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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratique administrative
Prassi amministrativa

B1  Sekretariat der Wettbewebskommission
Secrétariat de la Commission de la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza
B1 1. Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari
B1.1 1. Ausbildung ""Eidg. Dipl. Betriebswirtschafter/in des Gewerbes"

Unzulassige Verhaltensweise; Art. 7 KG
Pratique illicite; art. 7 LCart
Pratiche illecito; art. 7 LCart

Schlussbericht vom 9. September 2005 in Sachen Vor-
abklarung gemass Artikel 26 KG betreffend der
Ausbildung zum Eidg. Dipl. Betriebswirtschafter/in
des Gewerbes” wegen allenfalls unzulassiger Verhal-
tensweise gemass Artikel 7 KG

A Sachverhalt

1. Zur Fuhrung des Titels "Eidg. Dipl. Betriebswirt-
schafter/in des Gewerbes™ sind Personen berechtigt,

welche eine entsprechende "Hodhere Fachprifung
erfolgreich bestanden haben.

2. Die Hohere Fachprufung (HFP) bildet zusammen
mit den eidgendssischen Berufsprifungen und den
Hoheren Fachschulen die "hdhere Berufsbildung",
welche wiederum zusammen mit der Hochschulstufe
im Bildungswesen als Tertidrstufe bezeichnet wird
(vgl. Abb. 1). Zu den HFP wird in der Regel zugelassen,
wer Uber ein eidgendssisches Fahigkeitszeugnis
(Lehrabschluss) und eine mehrjahrige Berufserfahrung
verflgt. In gewerblichen Kreisen ist fur die eidgenos-
sischen Berufs- und hdéheren Fachprifungen auch der
Begriff der ""Meisterprifung' tblich.

Abb. 1 (Quelle: Broschiire des BBT: Berufsbildung in der Schweiz 2004)
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3. Im Bereich der hdheren Fachschulen unterstehen
die gesamten Bildungsgange gesetzlichen Mindest-
vorschriften und einer staatlichen Aufsicht. Dement-
sprechend werden auch die gesamten Bildungsgange
eidgendssisch anerkannt. Im Gegensatz dazu werden
bei den HFP nur die Prufungsordnungen staatlich
Uberpruft und anerkannt. Die Erstellung der Prif-
ungsordnungen (insbesondere die Bestimmung des
Inhaltes der Prifungen) sowie die Durchfihrung der
Prufungen obliegen einer Tragerschaft, welche sich
aus Organisationen der Arbeitswelt zusammensetzen
muss. Dadurch soll eine praxisnahe Ausbildung ge-
wabhrleistet werden, welche den Ansprichen der Ar-
beitswelt gerecht wird. Die Prufungsvorbereitungen
sind nicht reglementiert. Die Kandidat/innen kénnen
sich grundsatzlich selbst vorbereiten. Normalerweise
besuchen sie jedoch Vorbereitungskurse bei Organisa-
tionen der Arbeitswelt, 6ffentlichen oder privaten
Schulen.

4. Das "Reglement Uber die Hohere Fachprifung zum
Erwerb des Eidg. Diploms als Betriebswirtschafter des
Gewerbes" (nachfolgend Prufungsreglement) wurde
am 4. April 1996 durch das Eidgenéssische Volkswirt-
schaftsdepartement (EVD) genehmigt. Die Trager-
schaft der Prufungen bildet der Schweizerische Ge-
werbeverband (SGV). Dieser hat die Durchfihrung der
Prufungen dem Schweizerischen Institut fur Unter-
nehmensschulung im Gewerbe (SIU) tUbertragen.

5. Betriebswirtschafter/innen des Gewerbes sollen
Uber die Kenntnisse und Fahigkeiten verfiigen, ""um in
der betriebswirtschaftlichen Fuhrung eines gewerbli-
chen Klein- und Mittelbetriebes héheren Ansprichen
zu genugen" (Art. 2 Prifungsreglement). Zur Prifung
wird deshalb nur zugelassen, wer bereits tUber prak-
tische Fuhrungserfahrung in einem gewerblichen
KMU verfugt. Anlasslich der Prufung haben die Kan-
didat/innen ein breites betriebswirtschaftliches Wissen
nachzuweisen (Prufungsfacher sind beispielsweise Per-
sonalmanagement, Marketing, Finanzmanagement
und Controlling, Strategische Unternehmensfihrung
etc.).

6. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (Sek-
retariat) wurde von einem Anbieter von Vorberei-
tungskursen auf die HFP zum Erwerb des Eidg. Di-
ploms als Betriebswirtschafter/in des Gewerbes kon-
taktiert, welcher sinngemass geltend macht, das SIU
nutze seine Stellung als fur die Durchfihrung der
Prifungen zustandiges Institut dazu aus, andere An-
bieter von Vorbereitungskursen zu benachteiligen.
Insbesondere wird vorgebracht, die Zulassungspraxis
(zur Prufung) der Prufungskommission sei willkurlich,
die Absolventen von Vorbereitungskursen von Mit-
bewerbern seien bei den Prifungen benachteiligt und
die Prifungsgebuhren seien zu hoch.

7. Zur Uberprufung der Stichhaltigkeit der Vorwirfe
erdffnete das Sekretariat am 19. April 2005 eine Vor-
abklarung gemass Artikel 26 des Kartellgesetzes (KG;
SR 251). Mit Schreiben gleichen Datums wurden Fra-
gebogen an das SIU und an das Bundesamt flr Be-
rufsbildung und Technologie (BBT) verschickt.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

8. Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des priva-
ten und 6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben
oder sich an Unternehmenszusammenschliissen betei-
ligen (Art. 2 KG).

9. Als Unternehmen gelten sémtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder
Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG). Das SIU ist als
solches Unternehmen zu qualifizieren.

10. Die Prufung der Marktbeherrschung des Unter-
nehmens erfolgt unter Artikel 7 KG (Rz. 19 ff.). Die
marktbeherrschende Stellung stellt eine qualifizierte
Form der Ausubung von Marktmacht dar (vgl. RPW
2004/3, S. 782, Rz. 18, m.w.H.). Wird nachstehend so-
mit die marktbeherrschende Stellung bejaht, wird
damit auch die Ausubung von Marktmacht festge-
stellt. Falls eine marktbeherrschende Stellung verneint
werden sollte, ist die Prifung der Marktmacht obso-
let, da in diesem Fall kein kartellrechtsrelevantes Ver-
halten im Sinne von Artikel 7 KG vorliegt.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

11. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf
einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschrif-
ten, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung be-
grunden, und solche, die einzelne Unternehmen zur
Erfallung offentlicher 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 Eigentum ergeben (Art. 3 Abs. 2 KG).

12. Anwendungsvorbehalte sind gemaéss Literatur und
Praxis der Wettbewerbsbehdrden restriktiv auszule-
gen: "Solange eine gesetzliche Regelung noch Raum
fir die Anwendung wettbewerbsrechtlicher Prinzi-
pien lasst, muss dieser ausgefullt werden (...). Vorbe-
haltene Vorschriften nach Artikel 3 Absatz 1 KG sind
folglich nicht leichthin anzunehmen™ (RPW 2003/4, S.
861, E. 4.2.). Die Botschaft zum Kartellgesetz fihrt
aus, es musse tatsachlich die Absicht des Gesetzgebers
sein, den Wettbewerb fir den fraglichen Wirtschafts-
bereich auszuschalten (Botschaft zum KG vom 23.
November 1994, Separatdruck, S. 72). Die Wettbe-
werbskommission wendet das KG selbst dann an,
wenn die Handlungsfreiheit der einzelnen Akteure im
Wettbewerb durch die fraglichen Vorschriften einge-
schrankt ist (vgl. RPW 2003/4, S. 860 f., E. 4.2., m.w.H.).

13. Artikel 27 f. des Berufsbildungsgesetzes (BBG; SR
412.10) und Artikel 23 ff. der Berufsbildungsverord-
nung (BBV, SR 412.101) regeln unter anderem die
Hoheren Fachprifungen. Aus Artikel 28 BBG in Ver-
bindung mit Artikel 24 BBV ergibt sich, dass fur das
Angebot und die Durchfuhrung einer HFP eine (einzi-
ge) Tragerschaft zu bilden ist. Diese Tragerschaft hat
sich aus Organisationen der Arbeitswelt zusammenzu-
setzen. Zudem kann gemass Artikel 25 Absatz 1 BBV
innerhalb einer Branche fur eine spezielle Ausrichtung
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nur je eine HFP anerkannt werden. Der Erlauternde
Bericht zur Vernehmlassung der BBV" halt zu Artikel
25 Absatz 1 fest: "'Die vorliegende Regelung entschei-
det sich eindeutiger als heute gegen einen freien
Markt im Bereich der eidgendssischen Prufungen. Die
Schweiz ist zu klein, um eine Vielzahl nahezu identi-
scher oder von aussen kaum unterscheidbarer héherer
Prufungen in Konkurrenz treten zu lassen'. Im Be-
reich der HFP hat der Gesetzgeber demnach den
freien Wettbewerb bewusst eingeschrankt. Fur fol-
gende Elemente besteht ein Vorbehalt im Sinne von
Artikel 3 KG: (1) Einschrankung auf eine HFP pro
Branche und Spezialisierung, (2) Einschrankung auf
eine einzige Tragerschaft, (3) Einschrankung der Teil-
nahme an der Tragerschaft auf Organisationen der
Arbeitswelt.

14. Im Gegensatz zur Durchfiihrung der Prifung se-
hen jedoch BBG und BBV im Bereich der Durchfih-
rung der vorbereitenden Kurse freien Wettbewerb
vor. So halt Artikel 11 Absatz 1 BBG fest: ""Gegenuber
privaten Anbietern auf dem Bildungsmarkt durfen
durch Massnahmen dieses Gesetzes keine ungerecht-
fertigten Wettbewerbsverzerrungen entstehen'. Die
Konkurrenz unter Anbietenden spielt namentlich im
hier interessierenden Bereich der hdheren Berufsbil-
dung eine Rolle (vgl. Erlauternder Bericht zur Ver-
nehmlassung der BBV, Art. 5).

15. Auf den konkreten Fall bezogen bedeutet dies,
dass zwar bezlglich der Durchfihrung der Prifung
zur Erlangung des Eidg. Diploms als Betriebswirtschaf-
ter/in des Gewerbes vorbehaltene Vorschriften beste-
hen, nicht jedoch bezuglich der vorbereitenden Kurse
auf die Prufung. In diesem Bereich soll gemass BBG
und BBV Wettbewerb herrschen.

16. In diesem Sinne ist auch die Frage zu beantwor-
ten, ob das durch das EVD’ genehmigte "Reglement
Uber die Hohere Fachprifung zum Erwerb des Eidg.
Diploms als Betriebswirtschafter des Gewerbes" kar-
tellrechtlich Uberpriaft werden kann. Die Genehmi-
gung hat nicht zur Folge, dass samtliche Bestimmun-
gen des Prufungsreglements als vorbehaltene Vor-
schriften im Sinne von Artikel 3 KG zu gelten haben
(vgl. RPW 2004/2, S. 389 ff., E. 39 ff). Im Prufungsreg-
lement kénnen nur diejenigen Bestimmungen nicht
Uberpruft werden, welche durch den im Gesetz vorge-
sehenen Vorbehalt gedeckt sind. Wie oben erwéahnt,
soll im Bereich der Vorbereitungskurse auf die HFP
Wettbewerb herrschen. Bestimmungen im Prifungs-
reglement, welche Wettbewerbsverzerrungen zwi-
schen den Anbietern von Vorbereitungskursen zur
Folge haben, unterliegen deshalb der kartellrechtli-
chen Uberpriifung. Dies kann anhand des folgenden
Extrembeispiels illustriert werden: Wirde in einer
Prufungsordnung festgeschrieben, dass nur Absolven-
ten der Vorbereitungskurse des Prifungsanbieters zur
Prufung zugelassen werden, so ware dies kartellrecht-
lich vermutlich unzulassig.

17. Allenfalls bestehende Vorbehalte im Sinne von
Artikel 3 KG werden nachfolgend beim jeweiligen
Themenbereich Uberprift (vgl. beispielsweise zum
Vorbehalt im Bereich der Prifungsgebihren Rz. 55
ff.).

B.3 Unzuléassige Verhaltensweisen marktbe-
herrschender Unternehmen

18. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich
unzuléassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stel-
lung auf dem Markt andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Ausibung des Wettbewerbs behindern
oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs.
1 KG).

B.3.1 Marktbeherrschende Stellung

19. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten
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 (Art. 4 Abs. 2 KG).

20. Um festzustellen, ob sich das SIU tatsachlich in
wesentlichem Umfang von anderen Marktteilneh-
mern unabhéangig verhalten kann, ist vorab der rele-
vante Markt abzugrenzen.

B.3.1.1 Relevanter Markt
B.3.1.1.1 Sachlich relevanter Markt

21. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren
oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hin-
sichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszwecks als substituierbar angesehen
werden (Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen vom
17.6.1996 [VKU; SR 251.4], der hier analog anzuwen-
den ist).

22. Im vorliegenden Fall wird die Marktgegenseite
durch diejenigen Personen gebildet, welche die Aus-
bildung zum Eidg. Dipl. Betriebswirtschafter/in des
Gewerbes nachfragen, das heisst Personen, welche die
Voraussetzungen fur die Zulassung zu dieser Prufung
- zumindest potenziell - erfillen.

23. Ausgehend vom in Abbildung 1 dargestellten Bil-
dungssystem kann der sachlich relevante Markt zu-
nachst auf den Bereich der hdheren Berufsbildung
eingeschrankt werden. FuUr Personen, welche eine
berufliche Grundausbildung absolviert haben, sind
nur diese Angebote der Tertiarstufe direkt verfigbar.
Der Besuch einer Fachhochschule ist nur nach erfolg-
reichem Abschluss der Berufsmaturitdt moglich. Es
stellt sich nun die Frage, ob der Markt auf den Markt
fur die Ausbildung zum Eidg. Dipl. Betriebswirtschaf-
ter/in des Gewerbes zu beschranken ist, oder ob der
Markt durch Einbezug von anderen Bildungsgangen
der hdheren Berufsbildung weiter gefasst werden
muss.

!Http://iwww.bbt.admin.ch/print/dossiers/nbb/d/bbv_erlaeuter.pdf.
?Heute wire gemaéss Art. 25 Abs. 1 BBV das BBT fiir die Genehmi-
gung zustandig.
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24. Zunachst gilt es zu klaren, ob eine Substituierbar-
keit mit einer Ausbildung an einer héheren Fachschu-
le bestehen konnte. Die héheren Fachschulen fur
Wirtschaft bieten Bildungsgange in der Fachrichtung
Betriebswirtschaft an, welche zum Erwerb des ge-
schiutzten Titels "Dipl. Betriebswirtschafter/in HF"
fuhren. Die Zulassungsbedingungen zum Bildungs-
gang Betriebswirtschaft sind weniger streng als dieje-
nigen zur HFP Betriebswirtschafter/in des Gewerbes.
Personen, welche die Zulassungsbedingungen fur
diese HFP erftllen, durfte regelmassig auch der Weg
an die Fachhochschule offen stehen. Eine Substituier-
barkeit scheint jedenfalls nicht ausgeschlossen.

25. Keine Substitute durften hingegen im Bereich der
eidgendssischen Berufs- und hdheren Fachprifungen
zu finden sein. Die gesetzlichen Bestimmungen sind
darauf ausgerichtet, dass kein Wettbewerb zwischen
den unterschiedlichen HFP stattfinden sollte. Pro
Branche und Spezialisierung wird nur eine HFP ge-
nehmigt. Die HFP sollen nicht "nahezu identisch" und
damit untereinander nicht substituierbar sein.

26. Schliesslich stellt sich die Frage, ob eine Aufteilung
in zwei unterschiedliche Markte, einen fur die Durch-
fihrung der Prufung und einen fir die Durchfihrung
der Vorbereitungskurse erfolgen miusste. Aus der zur
Beantwortung dieser Frage massgeblichen Sicht der
Marktgegenseite erscheint eine solche Abgrenzung
nicht angebracht. In der Praxis bereitet sich jeder Pri-
fungsteilnehmer durch den Besuch eines Vorberei-
tungskurses vor. Vorbereitungskurs und Prifung kon-
nen deshalb zusammengefasst werden zu einer Aus-
bildung, an dessen Ende der Titel steht.

27. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
moglicherweise ein ""Markt fur betriebswirtschaftliche
Ausbildungen im Bereich der héheren Berufsbildung"
abgegrenzt werden kdnnte. Ob der Titel "Betriebs-
wirtschafter/in HFP" tatséachlich ein Substitut fur den-
jenigen des "Eidg. Dipl. Betriebswirtschafter/in des
Gewerbes" darstellt, musste vertieft Uberprift wer-
den. Einen nicht unwesentlichen Einfluss auf die Frage
der Substituierbarkeit dieser Titel dirfte dabei deren
Stellenwert auf dem Arbeitsmarkt haben, welcher die
Nachfrage nach den verschiedenen Bildungsgangen
beeinflusst.

28. Im Folgenden wird im Sinne einer Arbeitshypothe-
se von einer engen Marktabgrenzung ausgegangen.
Wie nachfolgend aufgezeigt wird (Rz. 33 ff.), liegen
selbst bei enger Marktabgrenzung auf dem Markt fr
die Ausbildung zum Erwerb des Eidg. Diploms als Be-
triebswirtschafter/in des Gewerbes keine unzulassigen
Verhaltensweisen im Sinne von Artikel 7 KG vor.

B.3.1.1.2 R&umlich relevanter Markt

29. Der raumlich relevante 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, der hier ana-
log anzuwenden ist).

30. Der Titel "Eidg. Dipl. Betriebswirtschafter/in des
Gewerbes" wird in der ganzen Schweiz anerkannt.
Beziiglich der Vorbereitungskurse gibt es keine Be-

stimmungen, welche die Auswahlmdglichkeiten der
Marktgegenseite rdumlich einschréanken wiurde. Es ist
deshalb von einem nationalen Markt auszugehen.

B.3.1.2 Marktstellung

31. Dem SIU kommt auf dem Markt fur die Ausbil-
dung zum "Eidg. Dipl. Betriebswirtschafter/in des Ge-
werbes" eine spezielle Stellung zu, weil es gemass den
gesetzlichen Bestimmungen und dem Prufungsregle-
ment exklusiv mit der Durchfihrung der Prifungen
beauftragt ist. Das SIU ist damit der einzige Anbieter
von Vorbereitungskursen, der selbst die Prifung ab-
nehmen kann, die zum eidgendéssischen Diplom fuh-
ren. Bezlglich der Ausgestaltung der Prifung kann
sich das SIU grundsatzlich unabhangig von anderen
Marktteilnehmern verhalten. Es stellt sich die Frage,
ob diese gesetzlich vorgesehene Stellung (vgl. Rz. 13
ff.) dazu fiuhrt, dass dem SIU auf dem Markt fir die
Ausbildung zum Erwerb des Eidg. Diploms als Be-
triebswirtschafter/in des Gewerbes eine marktbeherr-
schende Stellung zukommt.

32. Neben dem SIU bieten folgende Institute Vorbe-
reitungskurse an:

- Handels- und Kaderschule Oerlikon, HSO, Ziirich
- Marketing und Kaderschule GET, Zug
- Kaufméannisches Lehrinstitut Zirich, KLZ, Zirich

- Europakompatible Wirtschaftsschule, Bildungszent-
rum Basel, NSH, Basel (nur Angebot, bisher kein Pri-
fungskandidat)

- Kaderschule Graubiinden, KSG, Chur (Konkurs 2004,
nur Angebot, nie ein Prifungskandidat)

- FUhrungs- und Marketingschule Bernard Gantner
AG, Speicherschwendi (nur Angebot, bisher kein
Prifungskandidat).

33. In den letzten funf Jahren stellte sich das Verhalt-
nis von Prufungskandidaten mit Vorbereitungskurs
beim SIU zu solchen mit einem Vorbereitungskurs
eines anderen Anbieters wie folgt dar:

Jahr SIU Andere Total Anteil
SIu
2004 41 13 54 76%
(GET: 5, HSO: 8) °
39
2003 63 (GET: 12, HSO: 21, 102 62%
KLZ: 6)
2002 | 53 22 75 71%
(GET: 11, HSO: 11) °
14 0
2001 50 (KA) 64 78%
2000 42 0 42 100%
Tabelle 1
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34. Die Anzahl Priufungskandidaten, die von einem
Anbieter von Vorbereitungskursen gestellt wird, ist
ein starker Anhaltspunkt fur dessen Marktstellung.
Die Marktanteile des SIU sind dabei relativ hoch (der
Durchschnitt der letzten 4 Jahre betragt 77,6%). Da-
mit besteht ein starkes Indiz fur eine marktbeherr-
schende Stellung. Inwiefern sich das SIU jedoch tat-
sachlich unabhangig von seinen Konkurrenten verhal-
ten kann, misste im Rahmen einer vertieften Analyse
Uberpruft werden. Diese Analyse kann im vorliegen-
den Fall unterbleiben, da nachfolgend aufgezeigt
wird, dass selbst bei Annahme einer marktbeherr-
schenden Stellung keine unzulassigen Verhaltenswei-
sen gegeben wéren.

B.3.2 Unzulassige Verhaltensweisen

35. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich
unzulassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stel-
lung auf dem Markt andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Ausiubung des Wettbewerbs behindern
oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs.
1 KG). Diese Bestimmung erfasst als Generalklausel
alle erdenklichen Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen, wenn es in objektiv wettbe-
werbswidriger Weise Konkurrenten behindert oder
die Marktgegenseite benachteiligt, ohne sich hierfir
auf sachliche Grunde (“legitimate business reasons')
stitzen zu kdnnen (vgl. RPW 2005/1, S. 92, Rz. 242).

B.3.2.1 Zulassungspraxis zur Prifung

36. Im Bereich der Zulassung zur Prifung wurden ge-
gen das SIU folgende Vorwiirfe vorgebracht: Kandida-
ten wirden aus nicht nachvollziehbaren Griinden von
der Prafung ausgeschlossen, die Zulassungsentscheide
erfolgten durch den "Leiter Kurswesen SIU" und wir-
den von der Rekursinstanz nur formell und nicht ma-
teriell gepruft.

37. Eine unzulassige Verhaltensweise im Sinne von
Artikel 7 KG kdnnte im Bereich der Zulassung zur Pri-
fung dann vorliegen, wenn Absolventen von Vorbe-
reitungskursen von Mitbewerbern des SIU beim Zulas-
sungsentscheid benachteiligt wiirden. Es darf bei der
Zulassung zur Prifung keine Rolle spielen, bei welcher
Institution der Kandidat einen Vorbereitungskurs ab-
solviert hat.

38. Gemass dem Prufungsreglement wird die Prifung
sechs Monate vor Beginn in der gewerblichen Fach-
presse ausgeschrieben. Bei der Ausschreibung wird
unter anderem die Anmeldefrist und die Anmeldestel-
le bekannt gegeben (Art. 6). Die Anmeldung hat dann
auf dem offiziellen Formular zu erfolgen unter Beila-
ge einer luckenlosen Zusammenstellung uber die
Ausbildung und die bisherige berufliche Tatigkeit
(Art. 7). Aufgrund der eingereichten Unterlagen ent-
scheidet die Prafungskommission (Art. 4 Bst. f) Gber
die Zulassung zur Prifung. Der Entscheid Uber die
Zulassung wird dem Bewerber/der Bewerberin nach
Eingang der Meldung mitgeteilt (Art. 8 Abs. 3). Ge-
mass Artikel 4 Buchstabe d der Wegleitung kann bei
Unsicherheit, ob die Zulassungsbedingungen erfullt
sind, beim Sekretariat der Priufungskommission eine
Vorabklarung verlangt werden.

39. Das SIU fuhrt aus, die allermeisten Kandidaten/-
innen wirden von der Moglichkeit der Vorabklarung
Gebrauch machen. Auf diese Weise kann vermieden
werden, dass zuerst ein Vorbereitungskurs besucht
wird und sich erst danach bei der Zulassungsprifung
herausstellt, dass die Zulassungsvoraussetzungen zur
Prufung gar nicht erfullt sind. Gemass dem SIU ist zum
Zeitpunkt der Vorabklarung nicht bekannt, welche
Vorbereitungskurse bei welchem Anbieter vom An-
fragenden allenfalls in Betracht gezogen werden. Es
sei daher gar nicht moglich, Kandidaten/innen, wel-
che danach einen Vorbereitungskurs eines Mitbewer-
bers besuchen, zu benachteiligen.

40. Jeder Person, welche den Bildungsgang zum
"Eidg. Dipl. Betriebswirtschafter/in des Gewerbes"
absolvieren méchte, steht es offen, vor Beginn des
Ausbildungsganges mittels einer Vorabklarung prifen
zu lassen, ob sie die Zulassungsvoraussetzungen zur
Prafung erfullt. Durch das Anbieten dieser Mdglich-
keit hat das SIU ein Verfahren geschaffen, welches
den Kandidaten/innen erlaubt, Diskriminierungen
aufgrund des gewahlten Vorkurses auszuschliessen. Es
steht den Mitbewerbern des SIU offen, Interessenten
an ihren Vorkursen auf die Moéglichkeit der Vorabkla-
rung hinzuweisen und auf diese Weise bereits die
Mdglichkeit einer spateren Diskriminierung ihrer Ab-
solventen zu unterbinden. Es ist deshalb nicht von
einer diskriminierenden Zulassungspraxis im Sinne von
Artikel 7 KG des SIU auszugehen.

41. Empfehlenswert ware allerdings eine genauere
Regelung der in der Praxis offensichtlich sehr wichti-
gen Vorabklarung im Prifungsreglement und in den
Weisungen. Derzeit sind darin weder Zustandigkeit
noch Prufungsumfang, Verfahren oder Rechtsfolge
der Vorabklarung geregelt. In der Praxis wird im
Normalfall der Zulassungsentscheid durch den Sekre-
tar der Prufungskommission vorbereitet und durch
den Prasidenten der Prufungskommission kontrolliert.
Der Zulassungsentscheid wird (zumindest im durch
den SIU eingereichten Beispiel) durch den Sekretar
der Prufungskommission signiert und enthalt eine
Rechtsmittelbelehrung. Gemass der Rechtsmittelbe-
lehrung kann gegen den im Rahmen der Vorabkla-
rung getroffenen Zulassungsentscheid Beschwerde
beim BBT erhoben werden. Gemass Auskunft des SIU
spricht sich der Vorabklarungsentscheid grundsatzlich
endglltig dartiber aus, ob jemand die Zulassungsvor-
aussetzungen erfullt (Vorbehalten bleiben der bei der
endgultigen Anmeldung einzureichende Strafregis-
terauszug sowie die fristgerechte Bezahlung der Pri-
fungsgebiihr). Nach Auffassung des Sekretariates der
Wettbewerbskommission stellt daher die Vorabkla-
rung grundsatzlich nichts anderes als eine Vorverle-
gung des Zulassungsentscheides dar, welcher in den
Kompetenzbereich der Prifungskommission féllt. Die
Unterzeichnung des Vorabklarungsentscheides durch
den Sekretar der Prufungskommission (der in Perso-
nalunion Leiter des Kurswesens des SIU ist) erscheint
deshalb problematisch. Die formelle Uberpriifung der
Zulassungsentscheide obliegt jedoch den Beschwerde-
instanzen (vgl. nachfolgend Rz. 44).
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42. Verbesserungsfahig ware zudem auch die Infor-
mation uUber die Moéglichkeit der Vorabklarung, etwa
durch eine eigene Rubrik auf der Website des SIU
(jedenfalls solange das Prafungssekretariat nicht Gber
eine eigene Homepage verflgt). Selbst Prifungsreg-
lement und Weisungen sind derzeit nicht aufgeschal-
tet. Detaillierte Informationen Uber den "hdheren
SIU-Fachkurs™ miussen telefonisch oder per Online-
Formular angefordert werden.

43. Schliesslich enthalten die Zulassungsvoraussetzun-
gen gemass Artikel 8 Prufungsreglement und deren
Konkretisierung in Artikel 4 der Wegleitung keine
Bestimmungen, welche den Wettbewerb zwischen
dem SIU und den anderen Anbietern von Vorberei-
tungskursen verzerren wirden. Die Art und Weise der
Vorbereitung stellt kein Zulassungskriterium dar. So-
fern die Kriterien nicht wettbewerbsverzerrend sind,
steht es dem Sekretariat der Wettbewerbskommission
nicht zu, dariber zu befinden ob diese bildungspoli-
tisch sinnvoll sind. Diesbezlglich liegt ein Vorbehalt
gemass Artikel 3 KG vor: tUber die bildungspolitischen
Aspekte der Prafungsordnung hat gemass Artikel 25
Absatz 2 BBV das BBT im Rahmen der Genehmigung
zu befinden. Kommt hinzu, dass die beiden wichtigs-
ten Zulassungsvoraussetzungen, die Fuhrungserfah-
rung und die Tatsache, dass diese in einem gewerbli-
chen KMU erworben werden muss (Art. 8 Abs. 1 Bst. d
Prufungsreglement), bereits in Gesetz und Verord-
nung angelegt sind (vgl. Art. 28 Abs. 1 und 2 BBG, Art.
25 und 26 BBV) und deshalb durch das Sekretariat der
Wettbewerbskommission nicht Gberprift werden
kdnnen.

44. Schliesslich besteht gemass Artikel 24 Absatz 1
Prufungsreglement bei Nichtzulassung zur Prufung
ein Beschwerderecht an das BBT. Der Entscheid des
BBT kann danach an die Rekurskommission des EVD
weitergezogen werden (Art. 24 Abs. 2 Prufungsreg-
lement).’ Es besteht somit die Mdglichkeit, Zulas-
sungsentscheide bis vor eine unabhéangige richterliche
Instanz zu bringen. Es ist Aufgabe dieser Instanzen,
die durch die Priufungskommission getroffenen Ent-
scheide zu Uberprufen und namentlich willktrliche
oder mit formellen Fehlern behaftete Entscheide zu
korrigieren.® Es kann nicht Aufgabe der Wettbe-
werbsbehorden sein zu kontrollieren, ob diese Instan-
zen ihre Funktion richtig wahrnehmen.

45. Im Bereich der Zulassung zur Prifung kann zu-
sammenfassend festgehalten werden, dass nicht von
einer unzuldssigen Verhaltensweise des SIU ausge-
gangen werden kann. Allerdings waren Verbesserun-
gen namentlich bezlglich der Information und Ver-
fahrensgestaltung winschbar (vgl. die Anregungen in
Rz. 57).

B.3.2.2 Prufungsverfahren

46. Im Bereich des Prufungsverfahrens wurde durch
den Mitbewerber des SIU im Wesentlichen geltend
gemacht, die Absolventen von Mitbewerbern des SIU
wirden bei den Prufungen dadurch benachteiligt,
dass die Abschlussprifungen durch Experten des SIU
durchgefiihrt werden und dass die Prifungsaufgaben

friherer Examen nicht herausgegeben werden bezie-
hungsweise nicht einsehbar sind.

47. Ahnlich wie im Bereich der Zulassung zur Prifung
kénnte im Bereich der Durchfihrung der Prifung
dann ein unzulassiges Verhalten des SIU vorliegen,
wenn Kandidaten, welche Vorbereitungskurse von
Mitbewerbern des SIU besucht haben, aufgrund die-
ser Tatsache benachteiligt wirden. Der Nachweis, dass
eine solche Benachteiligung vorliegt, diirfte ohnehin
nur schwer zu erbringen sein, weil weitere Elemente,
namentlich die persénlichen Merkmale der Kandida-
ten und die Qualitdt der Vorbereitungskurse, aus-
schlaggebend fiur Prifungserfolg beziehungsweise
-misserfolg sind.

48. Einen Anhaltspunkt fir eine Benachteiligung
kénnten die Durchfallquoten und die Notendurch-
schnitte der Absolventen der unterschiedlichen Vor-
bereitungskurse sein. Diese prasentieren sich wie
folgt:

Durchfallquoten
Jahr SIU Andere Anbieter
be. | Mieht | Pt oo | micht [P
standen stat:sj_en quote |standen sta?zl-en quote
(%) (%)
2004 38 6 14 10 3 23
2003 57 12 17 30 9 23
2002 43 10 19 19 3 14
2001 45 5 10 14 0 0
2000 37 4 10
Total 220 37 14 73 15 17
Tabelle 2

°Ein Weiterzug ans Bundesgericht ist gemass Art. 100 Abs. 1 Bst. v
des Bundesgesetzes Uber die Organisation der Rechtspflege (OG;
SR 173.110) nicht mdglich.

* Zurtickhaltung bei der Uberpriifung von Ermessensentscheiden
oder der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe entspricht gén-
giger Lehre und Rechtsprechung (vgl. zur sog. "Ohne-Not-Praxis"
KOLZ/HANER, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege
des Bundes, 2. Aufl., Zurich 1998, Rz. 644 f.
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Durchschnitte aller Fachnoten
Jahr SIU HSO GET KLZ
2004 4,511 4,647 4,498 keine
2003 4,540 4,270 4,299 4,366
2002 4,501 4,410 4,627 Keine
Total 4,517 4,442 4,474 4,366
Tabelle 3

49. Weder die Durchfallquoten (Tabelle 2) noch die
Durchschnittsnoten (Tabelle 3) deuten darauf hin,
dass systematische Benachteiligungen von Absolven-
ten von Mitbewerbern des SIU erfolgt sind. Es beste-
hen keine wesentlichen Unterschiede zwischen den
Werten des SIU und denjenigen der anderen Anbieter
von Vorbereitungskursen. So betragt der Unterschied
bei den Durchfallquoten Uber die letzten funf Jahre
hinweg statistisch nicht signifikante 3%. Aufgrund
der geringeren Anzahl Absolventen von Vorberei-
tungskursen anderer Schulen besteht bei diesen eine
grossere Varianz zwischen den Werten der einzelnen
Jahre. So gibt es Jahre, in denen die Durchfallquote
im Vergleich zu derjenigen des SIU hoher ausfallt (z.B.
im Jahr 2004), aber auch solche, in denen sie niedriger
ausféllt (z.B. im Jahr 2002). Die Tabelle der Durch-
schnittsnoten bestatigt dieses Bild. Die Unterschiede
zwischen den Absolventen der verschiedenen Vorbe-
reitungskurse sind geringfligig und die Reihenfolge
der Durchschnittsnoten der einzelnen Anbieter wech-
selt von Jahr zu Jahr.

50. Aufgrund des Zahlenmaterials kann nicht von ei-
ner Diskriminierung der Absolventen von Vorberei-
tungskursen von Konkurrenten des SIU ausgegangen
werden. Der Tatbestand von Artikel 7 KG ist somit
nicht erfullt. Allerdings gilt es auch festzuhalten, dass
gewisse organisatorische Vorkehrungen aus wettbe-
werbstheoretischer Sicht in dem Sinne verbessert
werden kénnten, dass bereits die Mdglichkeit zu Dis-
kriminierungen minimiert oder ausgeschlossen wird.

51. Das Sekretariat regt an, dass das SIU seine Praxis
betreffend der Herausgabe friherer Prufungsaufga-
ben Uberdenkt. Die Prifungsaufgaben werden durch
Experten erstellt, welche alle auch als Referenten
beim SIU angestellt sind. Selbst wenn die Experten in
den am SIU abgehaltenen Lektionen keine alten Pri-
fungsaufgaben préasentieren, haben sie die notwendi-
gen Kenntnisse, um ihre Ubungen so zu gestalten,
dass sie den Kursteilnehmern ein gutes Bild vermitteln
kdénnen, was sie an den Prifungen erwartet. Das SIU
hat auch zugegeben, dass zumindest in einem Fall ein
Experte Ubungen durchgefiihrt hat, welche vergan-
genen oder zukunftigen Prifungen sehr ahnlich wa-
ren. Es besteht aufgrund der heutigen Praxis deshalb
das Risiko, dass das SIU seinen Absolventen einen Wis-
sensvorsprung gegenuber den Absolventen anderer
Schulen vermitteln kann, der einzig in der Stellung
des SIU als prufungsdurchfuhrendes Institut begrin-

det ist. Diesem Problem sollte nach Auffassung des
Sekretariates mit mehr Transparenz begegnet wer-
den. Im Idealfall durch unbeschréankten Zugang zu
den alten Prafungsaufgaben, zumindest jedoch durch
die Maoglichkeit, beim Priufungssekretariat alte Pri-
fungsaufgaben einsehen zu kénnen. Auf diese Weise
kdénnten sich Dozenten von Mitbewerbern aber auch
Kandidaten, die sich selbststdndig vorbereiten moch-
ten, ein Bild davon machen, was sie an der Prifung
erwartet.” Die vom SIU vorgebrachten Griinde fur die
heutige Praxis Uberzeugen nach Auffassung des Sek-
retariates nicht. Namentlich das Argument Das drill-
massige Abarbeiten alter Prifungsbogen soll vermie-
den werden" erscheint nicht sachgerecht. Es obliegt
nicht dem SIU, durch die Ausgestaltung des Prifungs-
verfahrens die Vorbereitung auf die Prifung zu be-
einflussen. Die Vorbereitung soll gemass dem Willen
des Gesetzgebers eben gerade frei sein.

52. Zu Uberdenken ist zudem die Zusammensetzung
des Expertenteams. Alle Experten sind Referenten am
SIU und nur ein einziger unterrichtet auch bei einem
Mitbewerber. Die Berucksichtigung einiger qualifi-
zierter Dozenten von Mitbewerbern kdnnte den Vor-
wurf aus der Welt schaffen, die Experten bevorzugten
Kandidaten, die ihnen aus den Vorbereitungskursen
am SIU bekannt sind.

53. Auch bei der Prufungskommission wére es
winschbar, wenn ein (zuséatzlicher) Vertreter aus dem
Kreis der Mitbewerber in die Kommission aufgenom-
men wiurde (Anderung von Art. 3 des Priifungsregle-
ments®).

54. Im Bereich des Prafungsverfahrens konnten keine
Anhaltspunkte fir eine Diskriminierung der Absolven-
ten von Mitbewerbern bei den Prifungen gefunden
werden. Das Sekretariat wirde es aber begrissen,
wenn gewisse organisatorische Aspekte der Prifun-
gen im Sinne der gemachten Erwagungen Uberprift
wirden (vgl. die Anregungen in Rz. 57).

B.3.2.3 Prufungsgebuhr

55. Bezuglich der Prufungsgebuhren hat der Mitbe-
werber des SIU vorgebracht, die Prifungsgebihren
seien zu hoch und dienten der allgemeinen Finanzie-
rung des SIU. Wurde der SIU seine Vorbereitungskurse

°Fur die Dozenten von Mitbewerbern diirfte das Problem dadurch
relativiert werden, dass sie sich auch durch Ruckmeldungen von
Prafungskandidaten, die ihren Vorbereitungskurs besucht haben,
ein Bild des Prufungsablaufs und der Prufungsanforderungen
machen konnen.

°®Art. 3 Abs. 1 Prifungsreglement: "'Die Durchfiihrung der Priifung
wird von einer Prafungskommission getragen, die sich aus 5 Mit-
gliedern der Tragerschaft zusammensetzt." Derzeit setzt sich die
Prifungskommission aus dem Direktor und 2 Vizedirektoren des
SGV, dem Direktor des SIU und dem Direktor des IFCAM, Lausanne
(SIU in der welschen Schweiz). Sekretar ohne Stimmrecht ist der
Leiter Kurswesen S|U.
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durch Uberhoéhte Prifungsgeblhren quersubventio-
nieren, so kdnnte er sich dadurch einen unzulassigen
Wettbewerbsvorteil gegenuber den anderen Anbie-
tern von Vorbereitungskursen verschaffen.

56. Gemass Artikel 39 Absatz 4 BBV durfen die Ein-
kiinfte aus Entgelten fiur eidgendssische héhere Fach-
prufungen die Vollkosten der Tragerschaft im sechs-
jahrigen Durchschnitt unter Bericksichtigung einer
angemessenen Reservebildung nicht Gberschreiten. Es
besteht daher eine gesetzliche Regelung, welche
sicherstellt, dass mit der Durchfuihrung der Prafungen
keine Gewinne erwirtschaftet werden kdnnen. Diese
Bestimmung begriindet einen Vorbehalt im Sinne von
Artikel 3 KG. Gemass der Gebuhrenregelung vom 31.
Dezember 1997 (am 1. Januar 1999 in Kraft getreten)
Uberpruft das BBT periodisch anhand der Prifungsab-
rechnungen die Rechtfertigung der erhobenen Ge-
buhren. In der Gebuhrenregelung wird eine maximale
Prufungsgebihr von CHF 6'000.- statuiert (ziff. 1).
Zudem wird festgehalten, dass die Prifungsgebihren
so zu berechnen sind, dass sie bestenfalls kostende-
ckend sind (Ziff. 4). Eventuell eintretende Uberschiisse
und Defizite sind zu verrechnen und in der Bilanz
auszuweisen. Zu diesem Zweck ist ein spezielles Konto
zu fuhren (Ziff. 5). Damit besteht eine klare Regelung
und auch eine Aufsicht welche sicherstellt, dass eine
Quersubventionierung des SIU durch die Prifungsge-
bihren nicht mdglich ist. Es obliegt nicht dem Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission, anstelle des BBT
(oder allenfalls des Preisiberwachers) die Rechtferti-
gung der erhobenen Gebuhren zu Uberprifen. Des-
halb kann nur der Vollstandigkeit halber vermerkt
werden, dass dem Sekretariat die Prufungsabrech-
nungen eingereicht wurden und aus diesen hervor-
geht, dass keine unzulassige Quersubventionierung
stattgefunden hat.

C Anregungen

57. Bezugnehmend auf die zuvor gemachten Ausfih-
rungen regt das Sekretariat gemass Artikel 26 Absatz
2 KG an, dass

- das Verfahren der Vorabklarung bezlglich der Zu-
lassung zur HFP in Prifungsreglement und Weisun-
gen klarer geregelt wird;

- die Information uUber die Mdglichkeit der Vorabkla-
rung beziglich der Zulassung zur HFP verbessert
wird, beispielsweise durch eine eigene Rubrik auf
der Website des SIU (solange die Prufungskommissi-
on keine eigene Website hat);

- die PrUfungsaufgaben friherer Examen voll
zuganglich gemacht werden, zumindest aber fir
Prufungskandidaten und Dozenten aller Anbieter
von Vorbereitungskursen einsehbar sind;

- bei der Expertenwahl auch geeignete Dozenten von
Mitbewerbern berucksichtigt werden;

- ein Vertreter aus dem Kreis der Mitbewerber in die
Prufungskommission aufgenommen wird.

58. Das SIU wird eingeladen, das Sekretariat innert
drei Monaten Uber die Umsetzung der Massnahmen
zu informieren.

D Schlussfolgerungen

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission stellt
gestutzt auf den bekannten Sachverhalt und die vo-
rangehenden Erwégungen fest, dass keine Anhalts-
punkte dafur bestehen, dass eine unzulassige Wett-
bewerbsbeschrankung vorliegt und beschliesst, die
Vorabklarung ohne Kostenfolge einzustellen.
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B1.1 2.
Canton de Geneéve

Clauses d'architecte ou d’'entrepreneur - Caisses de pension -

Unzulassige Wettbewerbsabrede; Art. 5 und 7 KG
Accord illicite; art. 5 et 7 LCart
Accordo illecito; art. 5 e 7 LCart

Rapport final du 24 mai 2005 concernant I'enquéte
préalable selon l'article 26 LCart sur le cas Clauses
d’architecte ou d’entrepreneur - Caisses de pension -
Canton de Geneve relatif a de prétendus accords illici-
tes selon l'article 5 LCart ou a de prétendues pratiques
illicites d’une entreprise en position dominante selon
I'article 7 LCart.

Table des abréviations

APCG Association des promoteurs constructeurs de

Geneve

CIA Caisse de prévoyance du personnel enseignant
de I'instruction publique et des fonctionnaires
de I'administration du canton de Genéve

CMCC Commission sur les marchés publiques Confé-
dération/Cantons

CcoO Code des obligations

DPC  Droit et politique de la concurrence

LaLAT Loi d'application de la loi fédérale sur I'amé-
nagement du territoire

LCart Loi sur les cartels et autres restrictions a la
concurrence

LGZD Loi générale sur les zones de développement

PLQ  Plan localisé de quartier

RSF Recueil systématique fribourgeois

RSG Recueil systématique genevois

SIA Société suisse des ingénieurs et architectes

A En fait

1. Le secrétariat de la Commission de la concurrence a
ouvert le 22 juillet 2003 une enquéte préalable por-
tant sur l'utilisation des clauses d'architecte ou d'en-
trepreneur’ dans les contrats de vente immobiliére
dans le canton de Genéve. Cette procédure a été ou-
verte suite a une demande de renseignements de la
Commission des marchés publics Confédération/
Cantons (CMCC).

2. La problématique a l'origine de la demande de la
CMCC concernait les caisses publiques de pension qui
cherchaient a acquérir des terrains afin d'y batir des
immeubles et rentabiliser ainsi leurs avoirs. Les caisses
publiques étant soumises a la réglementation sur les
marchés publics, elles étaient légalement tenues de
procéder a une mise en soumission des travaux d'ar-
chitectes (notamment) qu'elles désiraient faire effec-
tuer sur les terrains acquis. L'achat d'un terrain lié a
une clause d'architecte se heurtait alors a cette obli-

gation légale et faisait en général échouer la vente.
Leur activité d'investisseur immobilier était ainsi
compromise et elles se sentaient "pénalisées™ par
rapport aux investisseurs privés. En effet, dans la me-
sure ou elles s'engageaient a contracter avec un archi-
tecte déterminé, elles n'étaient plus ensuite libres de
procéder a une mise en soumission des travaux. Afin
de ne pas violer la réglementation sur les marchés
publics, elles devaient donc renoncer a I'achat du ter-
rain.

3. La CMCC a été chargée de trouver une solution a
cette problématique. Une possibilité consistait a sous-
traire les caisses publiques de pension de la réglemen-
tation sur les marchés publics pour leurs activités d'in-
vestissement a titre de placement.” Une autre possibi-
lité consistait, selon la CMCC, a autoriser une réalisa-
tion de gré a gré a différentes conditions. Dans cette
variante, une des conditions mises a la réalisation de
gré a gré obligeait la caisse publique a faire annuler la
clause par voie judiciaire ou administrative. Le secré-
tariat a donc été saisi de la demande de renseigne-
ments portant sur la conformité des clauses d'archi-
tecte a la Loi sur les cartels et autres restrictions a la
concurrence (LCart; RS 251).

4. En cours de procédure, la premiere solution a été
adoptée. Les caisses publiques de pension ont été
dispensées a partir du mois de mai 2004 du reglement
sur la passation des marchés publics en matiére de
construction pour ce qui concerne leurs activités
commerciales, lorsqu'elles sont en concurrence avec
des entités privées.® Il restait alors & examiner les clau-
ses d'architecte en général.

B En droit

B1 Applicabilité des regles matérielles de la
LCart

5. La Loi sur les cartels et autres restrictions a la
concurrence s'applique aux entreprises de droit privé
ou de droit public qui sont parties a des cartels ou a
d'autres accords en matiére de concurrence, qui sont
puissantes sur le marché ou participent a des concen-
trations d'entreprises (art. 2 LCart).

6. Par entreprises, on entend les entités engagées
dans le processus économique qui offrent ou acquié-
rent des biens ou des services, indépendamment de
leur organisation ou de leur forme juridique (cf. art. 2
al. 1°* LCart).

! Dans ce texte, les clauses d'architecte, d'entrepreneur ou d'ingé-
nieur seront invariablement appelées clauses d'architecte. Ce qui
est dit sur ces clauses vaut pour tous les types de clauses.

?Cf. Projet de recommandation de la CMCC du 13 mai 2003.

*Art. 3 al. 2 nouveau du réglement genevois sur la passation des
marchés publics en matiére de construction, RSG L 6.05.01.




RPW/DPC

2005/4

606

7. La vente d'un terrain lié & une clause d'architecte
met en présence un vendeur, un acheteur ainsi qu'un
architecte. Ces derniers ainsi que le vendeur (personne
physique ou morale) sont des entreprises au sens de la
LCart.

B2 Prescriptions réservées

8. Les prescriptions qui, sur un marché, excluent de la
concurrence certains biens ou services sont réservées,
notamment celles qui établissent un régime de mar-
ché ou de prix de caractéere étatique ou celles qui
chargent certaines entreprises de I'exécution de ta-
ches publiques en leur accordant des droits spéciaux
(art. 3al. 1 LCart).

9. Pour I'analyse du présent cas, les dispositions léga-
les suivantes sont applicables. Aucune toutefois n'est
a considérer comme une prescription réservée au sens
de l'article 3 LCart. Elles sont néanmoins brievement
passées en revue dans la mesure ou il y est fait ulté-
rieurement référence.

B2.1. Droit des marchés publics

10. Les caisses publiques de pension sont des établis-
sements de droit public. Elles sont, en tant qu'autori-
tés adjudicatrices, soumises au reglement genevois sur
la passation des marchés publics en matiere de fourni-
tures et de services (RSG L 6.05.03), ainsi qu'au regle-
ment genevois sur la passation des marchés publics en
matieére de construction (RSG L 6.05.01). Ce dernier
s'appligue notamment a la passation des marchés
publics de construction, ainsi que des marchés de ser-
vices qui s'y rapportent. Les prestations des architectes
doivent des lors faire I'objet d'une procédure de sou-
mission, lorsque la valeur estimée du marché dépasse
CHF 100'000 .- (cf. art. 4 et les renvois ainsi que 17 du
réeglement L 6.05.01). Un marché peut étre adjugé de
gré a gré a différentes conditions, notamment lors-
qu'un seul soumissionnaire entre en considération en
raison des particularités techniques ou artistiques du
marché ou pour des motifs relevant du droit de la
propriété intellectuelle (art. 17 reglement L 6.05.01).
Aucun motif ne permettait toutefois aux caisses
publiques de pension d'adjuger de gré a gré les man-
dats d'architecte.

11. Les caisses publiques de pension sont exemptées
de cette réglementation, depuis mai 2004, pour tout
ce qui a trait a leur activité commerciale lorsqu'elles
sont directement en concurrence avec des entités pri-
vées (art. 3 al. 2 nouveau du reglement L 6.05.01).

12. Selon I'APCG, les caisses de pension sont des pro-
moteurs. Elles sont donc en concurrence avec les
membres de cette association. Cela est valable tant
dans le cadre de I'achat d'un terrain vierge que pour
un terrain muni d'un projet. La CIA reconnait elle-
méme qu'elle est en concurrence avec d'autres caisses
de pension privées lors de I'achat de terrains.

13. Or, force est de constater que la réglementation
genevoise sur les marchés publics introduisait une
inégalité de traitement entre caisses de pension pu-
bliques et privées, dans la mesure ou elle imposait aux
premieres d'effectuer une procédure de soumission
pour confier les mandats d'architecte. Cette obliga-

tion les empéchait donc d'acquérir des terrains liés a
des clauses d'architecte, ce qui faussait la concurrence.
Tel n'est désormais plus le cas, dans la mesure ou la
législation genevoise a été modifiée sur ce point.

14. Cette solution pourrait toutefois amener d'autres
distorsions de la concurrence. En effet, les caisses de
pension publiques cantonales et fédérales qui doivent
respecter les regles du droit des marchés publics se
trouvent discriminées lors de I'achat d'un terrain, par
rapport aux caisses de pension publiques genevoises,
ces dernieres n'étant plus soumises aux regles sur les
marchés publics. Ce qui représentait une distorsion de
la concurrence entre caisses de pension privées et
publiques est ainsi devenu une distorsion entre caisses
de pension publiques, pour celles qui ne sont pas assu-
jetties au réglement L 6.05.01.

15. Mentionnons enfin qu'a Genéve, les collectivités
publiques canton et communes bénéficient d'un droit
de préemption légal sur tous les terrains vendus en
zone de développement. Or, ce droit n'est pas non
plus neutre au regard de la concurrence.

B2.2. Aménagement du territoire et police des

constructions

16. La construction dans le canton de Geneve est no-
tamment réglementée par la Loi d'application de la
loi fédérale sur I'aménagement du territoire (LaLAT;
RSG L 1.30) ainsi que la Loi générale sur les zones de
développement (LGZD; RSG L 1.35).

17. En vue notamment de favoriser I'urbanisation, la
LaLAT prévoit la délimitation de périmétres de déve-
loppement, dits zones de développement (art. 12 La-
LAT). Ces zones de développement se substituent a
d'autres zones et ont un régime d'affectation particu-
lier ainsi que leurs propres normes. Elles peuvent no-
tamment étre affectées a I'habitat, au commerce et
aux autres activités du secteur tertiaire. C'est dans ces
zones que les caisses de pension recherchent des ter-
rains pour y construire des logements collectifs. Or,
ces zones répondent & des reégles particuliéres. No-
tamment, la délivrance d'une autorisation de con-
struire est subordonnée a I'approbation préalable par
le gouvernement cantonal d'un plan localisé de quar-
tier (PLQ, art. 2 LGZD). Ce plan prévoit, outre les dé-
tails relatifs a la construction, les éléments de base du
programme d'équipement (tracé des voies de com-
munication projetées, conduite d'eau etc.) (art. 3
LGZD). L'élaboration d'un tel plan implique de facto
I'intervention d'un architecte au début de I'opération.

B2.3 Code des obligations
a. Notion et nature

18. Une clause d'architecte peut étre définie comme
une "stipulation accessoire par laquelle I'acquéreur
d'un bien-fonds s'engage a confier a la personne dé-
signée (le bénéficiaire) les travaux d'architecture de

w4

I'ouvrage qu'il veut ou pourrait vouloir y édifier".

* PIERRE TERCIER, La formation du contrat et les clauses d'architecte,
in Le droit de I'architecte, 3°™ édition, Fribourg 1995, p. 54, ci-aprés
TERCIER.
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19. Une clause d'architecte est considérée comme une
promesse de contracter au sens de I'article 22 du Code
des obligations (CO; RS 220). Il s'agit donc d'un
contrat bilatéral par lequel les deux parties ou l'une
d'elles seulement s'engagent a conclure un contrat
déterminé dans le futur.® Pour distinguer les deux
engagements, on parle du précontrat (achat du ter-
rain avec la clause d'architecte) et du contrat principal
(le contrat d'architecte). Le bénéficiaire de la clause
peut étre soit le vendeur du terrain (stipulation pour
soi), soit un tiers (stipulation pour autrui). On parle
alors de pactum de contrahendo dans le premier cas
ou de pactum de contrahendo cum tertio dans le se-
cond cas.

b. Conditions de validité de la clause

20. La clause d'architecte a un contenu conventionnel
et est dés lors subordonnée aux regles de validité des
contrats. Ces derniéres ont trait a I'accord (b.1), au
contenu (b.2) et a la forme (b.3).

b.1 L'accord

21. Selon Il'article 1 CO, le contrat est parfait lorsque
les parties ont, réciproquement et d'une maniére
concordante, manifesté leur volonté. L'accord des
parties doit recouvrir tous les points dits essentiels
(art. 2 CO) et ces points doivent étre suffisamment
déterminés ou déterminables.

22. La clause d'architecte est donc valable si elle pré-
sente une détermination suffisante. Comme il s'agit
d'un précontrat, les parties devraient aussi étre d'ac-
cord sur tous les points essentiels du contrat principal
a conclure.

b.2 Contenu

23. Selon I'artcile 20 ainéa 1 CO, le contrat est nul s'il
a pour objet une chose impossible, illicite ou contraire
aux meeurs. Il ne sera pas traité ci-aprés de I'impossibi-
lité dans la mesure ou elle n'est pas liée aux clauses
elles-mémes mais a des circonstances extérieures.

24. 1l n'existe pas en droit suisse de disposition qui
interdise ou limite de facon directe les clauses d'archi-
tecte. Une telle clause ne saurait donc étre illicite.
Reste l'analyse de sa conformité a la LCart qui sera
opérée ci-apres.

25. Le contenu pourrait étre contraire aux bonnes
maoeurs. Selon Tercier (cf. TERCIER p. 59), il n'y a aucun
tribunal qui I'ait une fois admis. D'apreés cet auteur, si
on ne peut affirmer qu'une telle clause est par nature
contraire aux moeurs, on doit admettre que les cir-
constances du cas peuvent entrainer des restrictions
excessives a la liberté de I'acquéreur, a sa liberté de
concurrence, voire au régime général de la concurren-
ce:

- Une restriction excessive a la liberté contractuelle du
maitre. Le maitre de |I'ouvrage, ayant acheté le ter-
rain, n'a plus le choix de I'architecte qui sera amené
a réaliser le projet. La liberté de décision de l'ache-
teur est dés lors entravée.

- Une restriction excessive a la liberté de concurrence.

La clause d'architecte, liée a un contrat de vente,

constitue une "'transaction couplée". Cette pratique
pourrait dés lors poser probléme si on devait étre
confronté a une venderesse en position dominante.

- Une restriction excessive au régime général de
concurrence. Le recours a la clause a des implica-
tions sur le jeu de la concurrence dans les profes-
sions considérées, dans la mesure ou le choix d'un
mandataire n'est plus fonction de ses qualités pro-
pres, mais de son sens des affaires.

b.3 La forme

26. Selon l'article 22 alinéa 2 CO, la promesse de
contracter doit revétir la méme forme que celle exi-
gée pour le contrat principal. Or, aucune forme n'est
prescrite, tant pour le mandat que pour le contrat
d'entreprise. Toutefois, selon I'article 216 alinéa 1 CO,
les ventes d'immeubles ne sont valables que si elles
sont faites par acte authentique. Une clause d'archi-
tecte insérée dans un contrat de vente immobiliere
serait valable uniquement si elle était passée en la
forme authentique, car cette clause représente une
contre-prestation, donc un élément du prix (cf. CR CO
ad 22 N 10).

B.3 Appréciation selon la LCart des clauses
d'architecte

27. Les clauses d'architecte peuvent étre appréhen-
dées, en matiére de droit de la concurrence, sous deux
aspects: les accords entre concurrents (ci apres ch. 47
ss.) et les abus de position dominante (ci-aprés ch. 53
ss.). Dans ce cas, il convient préalablement de définir
le marché relevant.

B.3.1 Marché de référence
a) Marché des produits

28. Le marché de produits comprend tous les produits
ou services que les partenaires potentiels de I'échange
considérent comme substituables en raison de leurs
caractéristiques et de l'usage auquel ils sont destinés
(art. 11 al. 3 let. a de I'Ordonnance sur le contrdle des
concentrations d'entreprises, OCCE; RS 251.4, applica-
ble ici par analogie).

a) 1. Généralités

29. Selon I'APCG, les objets d'une promotion immobi-
liere peuvent étre divisés entre construction de loge-
ments et activités. La division "logements" se partage
entre villas et immeubles collectifs (petits et grands).
La division "activités" se partage entre commercial
(artisanal et administratif) et industriel.

°® Commentaire romand CO | - Frangois Dessemontet, art. 22 CO N 3.
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30. La CIA gére une fortune de CHF 5 mia., dont CHF
1,8 mia. en immobilier. Ses investissements immaobi-
liers se font dans la construction de logements collec-
tifs pouvant comprendre entre 60 et 100 logements.
Dans le cadre de la problématique qui nous occupe,
I'analyse porte sur les clauses d'architecte liées a la
vente de terrains destinés a la construction de loge-
ments collectifs. La CIA a précisé que selon sa politi-
que, elle entendait systématiquement prendre une
part active dans la réalisation des projets immobiliers.
L'intervention de la CIA en tant qu'acheteuse est pos-
sible a différents stades du processus de construction
d'un immeuble, la problématique soulevée se situant
au moment de I'achat d'un terrain sur lequel une ana-
lyse a déja été effectuée mais sur lequel aucune cons-
truction n'a encore été érigée. Cela nous améne a la
notion de promotion immobiliére.

a) 2. La promotion immobiliére

31. Le promoteur immobilier peut étre défini comme
I'agent économique qui réalise un ou plusieurs im-
meubles afin d'en faire acquérir la propriété a une ou
plusieurs personnes nommeées accédants a la proprié-
té.° Il en existe trois catégories:

- Les promoteurs purs. Ce sont des promoteurs qui
achétent les terrains vierges,” établissent un projet
pour ceux-ci et le réalisent.

- Les promoteurs pilotes. Ces promoteurs sont appro-
chés par des propriétaires de terrains désireux de
faire réaliser un projet. lls n’achétent pas le terrain
mais établissent un projet, voire pilotent jusqu’au
bout ce dernier.

- Autres. Soit des entrepreneurs généraux, des agen-
ces immobiliéres. Ces acteurs interviennent a un
moment ou a un autre dans le cadre de la réalisa-
tion d’un projet.

32. Les services fournis par ces professionnels sont
interchangeables. Certains d'entre eux sont sur cer-
tains projets promoteurs purs et sur d’autres promo-
teurs pilotes etc.

33. Les prestations caractéristiques de Il'activité de
promoteur peuvent étre regroupées en trois catégo-
ries:

- Les taches de préparation (démarches en vue de
I'obtention du permis de construire et du finance-
ment etc.);

- Les taches de réalisation (relations avec les entrepri-
ses, choix des matériaux, suivi du chantier, réception
de I'ouvrage et sa vérification etc.);

- Les taches administratives (organisation de séances,
tenue de procés-verbaux, conclusion de contrats
etc.).

a) 3. Stades dans la promotion immobiliére

34. A Genéve, les promotions immobiliéres sont prin-
cipalement faites sur des terrains qui se trouvent en
zone de développement. Pour obtenir une autorisa-
tion de construire sur ces terrains, il faut présenter un
projet et un PLQ (cf. pt. B.2.2 ci-dessus). Dans certains
cas, le terrain n'est pas en zone de développement

mais il y est affecté au moment de la présentation du
PLQ et du projet. Dans ces cas-la, les pouvoirs politi-
ques travaillent de proximité avec les promoteurs.

35. Un propriétaire d'un terrain vierge qui désire le
négocier peut procéder de différentes facons. Il peut
soit le vendre a un promoteur, soit demander a un
architecte de concevoir un projet et d'effectuer toutes
les démarches administratives nécessaires a sa mise en
oeuvre. Ensuite, il peut soit vendre son terrain avec le
projet a réaliser, soit réaliser le projet lui-méme et
vendre le terrain et le batiment une fois celui-ci ache-
Vé.

36. Il y a dés lors en régle générale trois stades dans
une promotion immobiliére: 1) un stade avant projet,
2) un stade ou un projet a été concu, avec un PLQ
dans le but d'obtenir une autorisation de construire et
puis 3) un stade de réalisation du projet.

37. Selon I'APCG, il existe un grand nombre de ter-
rains disponibles sur le marché genevois. Toutefois,
ces terrains ne bénéficient méme pas de plans de
quartier, voire ne sont pas équipés. Ces terrains sont
habituellement situés en zone de développement. Or,
a Geneve, les contraintes administratives font qu'un
projet peut parfois prendre 15 ans pour étre réalisé, la
moyenne se situant entre sept et huit ans. Cette situa-
tion est due d'une part a un droit de recours existant
lors des mises a I'enquéte des plans de quartier ainsi
qu'a un droit de référendum lors du classement d'un
terrain en zone de développement et, d'autre part, a
toutes les possibilités d'oppositions et de recours lors
de la mise a I'enquéte d'une demande d'autorisation
de construire. De ce fait, I'achat d'un terrain vierge
comporte de grands risques financiers que peu d'en-
treprises sont prétes a assumer. Par exemple, les ter-
rains visés par la plupart des caisses de pension ne
sont pas des terrains vierges mais des terrains bénéfi-
ciant déja de plans de quartier et d'une autorisation
de construire. C'est lors de I'achat de ces biens que les
clauses d'architecte interviennent, puisqu'un archi-
tecte est forcément déja intervenu dans le but d'éta-
blir le PLQ, nécessaire pour obtenir une autorisation
de construire en zone de développement.

® BENEDICT FOEX, Quelques questions relatives & la promotion immo-
biliére, in SJ 2003 Il, p. 341.

" Terrain vierge = terrain qui n'est pas au bénéfice d'une autorisa-
tion de construire, respectivement pour lequel aucun projet n‘a
encore été congu.
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38. Pour une caisse de pension désireuse d'investir
dans un bien immobilier afin d'obtenir un rendement
sur ses capitaux, I'achat d'un terrain vierge ne semble
pas étre un substitut a I'achat d'un terrain bénéficiant
d'un plan de quartier et d'une autorisation de cons-
truire. En effet, dans ce dernier cas, la construction
débutera immédiatement. Les caisses de pension cher-
chent a rentabiliser leurs capitaux et pas, contraire-
ment a certains promoteurs, a faire travailler leurs
bureaux a I'élaboration de PLQ et de projets. Par
conséquent, les terrains vierges ne sont pas des pro-
duits substituables aux terrains bénéficiant déja d'un
PLQ et d'une autorisation de construire. Tout au plus
peuvent-ils étre considérés comme des concurrents
potentiels.

39. Enfin, un investisseur pourrait aussi acheter le bien
immobilier une fois le projet réalisé. Cela est toutefois
problématique notamment en raison des droits de
mutation et autres frais de notaire. En effet, les frais
relatifs a une transaction immobiliere sont de I'ordre
de 4% (dont 3,3% uniquement pour les frais d'acqui-
sition, droits d'enregistrement...) de la valeur de la
transaction. De ce fait, il n'est pas neutre que la tran-
saction porte sur un terrain d'une valeur de CHF
2'000'000.- ou sur un terrain bati d'une valeur de CHF
50'000'000.-. Dans ce dernier cas, les différents frais
représentent un montant de CHF 2'000'000.-, ce qui
implique une baisse de rendement. Pour ce motif, il
n'est pas neutre que la transaction porte sur le ter-
rain, ou sur le terrain et le batiment. L'achat d'un pro-
jet clés en mains ne saurait donc étre un substitut a
I'achat d'un terrain non vierge. Mentionnons aussi
que la CIA a pour politique de réaliser les construc-
tions elle-méme, ce qui lui permettrait un meilleur
contrdle des codts. Pour ces motifs, I'achat de bati-
ments clés en mains n'est pas un substitut.

40. Dans le cas particulier de I'hypothése de travalil, le
marché de produits peut étre limité a la vente de
terrains non vierges en vue d'effectuer une
promotion immobiliere portant sur des loge-
ments collectifs.

b) Marché géographique

41. Le marché géographique comprend le territoire
sur lequel les partenaires potentiels de I'échange sont
engageés du coté de I'offre ou de la demande pour les
produits ou services qui composent le marché de pro-
duits (art. 11 al. 3 let. b OCCE, applicable par analo-
gie).

42. La CIA estime que la promotion immobiliere était
a considérer comme un marché de proximité, soit lo-
cal. En effet, pour mener a bien une transaction et
pouvoir apprécier les différents facteurs qui inter-
viennent dans le cadre de la réalisation du projet, il
est nécessaire d'avoir une connaissance de la régle-
mentation juridique et fiscale au lieu de la réalisation
envisagée. De plus, il est nécessaire de connaitre le
marché local afin de pouvoir procéder a une estima-
tion juste du nombre de logements requis et de leur
emplacement. Un exemple nous a été donné d'un
projet qui a di attendre deux ans avant de voir tous

les appartements loués, ceci en raison d'une mauvaise
estimation de la demande locale en logements.

43. Par ailleurs, la concurrence lors de I'achat de ter-
rains est telle qu'une grande discrétion est nécessaire
au moment de débuter les transactions. Or, pareille
discrétion est impossible en dehors du marché local,
en raison d'une méconnaissance des facteurs susmen-
tionnés. Une approche des acteurs du marché a im-
manquablement pour effet de rendre public I'intérét
de la caisse de pension pour l'acquisition de terrains
et ameéne a une augmentation de la demande et des
prix.

44. De méme, il serait possible d'acquérir des terrains
en France. Toutefois, la méconnaissance des facteurs
susmentionnés est encore plus prononcée.

45. On peut se demander si le marché ne pourrait pas
étre étendu au territoire suisse, si on pense notam-
ment a la Caisse de pension de la Confédération qui
achete et finance la construction de batiments dans
différents cantons.

46. Dans le cas particulier de I'hypothése de travail, le
marché peut géographiquement étre limité au
territoire cantonal.

B.3.2 Accord en matiére de concurrence

47. Par accords en matiére de concurrence, on entend
les conventions avec ou sans force obligatoire ainsi
que les pratiques concertées d'entreprises occupant
des échelons du marché identiques ou différents, dans
la mesure ou elles visent ou entrainent une restriction
a la concurrence (art. 4 al. 1 LCart).

48. Selon l'article 5 alinéa 1 LCart, les accords qui af-
fectent de maniere notable la concurrence sur le mar-
ché de certains biens ou services et qui ne sont pas
justifiés par des motifs d'efficacité économique, ainsi
que tous ceux qui conduisent & la suppression d'une
concurrence efficace, sont illicites.

49. Un accord en matieére de concurrence se définit
dés lors selon deux éléments: a) un comportement
paralléle conscient et voulu des entreprises parties a
I'accord et b) qui vise ou entraine une restriction a la
concurrence.

50. Les clauses d'architectes pourraient étre considé-
rées comme contraires a l'article 5 LCart si de nom-
breux architectes ou entrepreneurs se mettent
d’accord pour ajouter systématiquement de telles
clauses dans leurs contrats de vente immobiliére. Dans
ce cas, I'accord peut affecter non seulement le marché
de la vente de terrains a batir, mais aussi celui des
prestations offertes par les membres d’'une méme
profession.

51. Toutefois, selon les informations recues de la SIA
section Genéve, un tel accord ou comportement sys-
tématique est inexistant. Selon cette association, les
clauses d'architecte sont tres rares. Cette affirmation
est toutefois a relativiser dans la mesure ou la SIA ne
s'exprimait pas par rapport au segment logements
collectifs mais par rapport a l'activité générale des
architectes. Par ailleurs, elle a aussi mentionné qu'il
n'était pas possible de catégoriser les architectes en
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relation avec les projets qu'ils réalisaient. Cette affir-
mation a été corroborée par la CIA qui a précisé que
ses interlocuteurs étaient les plus divers (petits bu-
reaux, grands bureaux, sociétés immobiliéres etc.).
Enfin, du point de vue de la SIA, de telles clauses utili-
sées systématiquement (pour tous types de projets)
pourraient constituer un probléme entre concurrents,
lequel leur aurait certainement déja été soumis par le
biais d'une plainte. Tel n'a toutefois jamais été le cas.

52. Ainsi, I'enquéte préalable n'a pas permis de dé-
montrer I'existence d'indices d'un accord illicite en
matiere de concurrence au sens de l'article 4 alinéa 1
LCart.

B.3.3 Pratiques illicites d'entreprises en posi-
tion dominante

53. L'existence de clauses d'architecte peut aussi s'ana-
lyser sous I'angle de I'abus de position dominante.

B.3.3.1 Position dominante

54. Selon l'article 4 alinéa 2 LCart, par entreprise do-
minant le marché, on entend une ou plusieurs entre-
prises qui sont a méme, en matiere d'offre ou de de-
mande, de se comporter de maniére essentiellement
indépendante par rapport aux autres participants au
marché (concurrents, fournisseurs ou acheteurs).

55. Pour que le propriétaire d'un terrain muni d'une
clause d'architecte dispose d'une position dominante
sur le marché genevois de la vente de terrains non
vierges, il faudrait notamment examiner les parts de
marché que le propriétaire détient, ce qui suppose de
lister tous les terrains mis en vente durant une cer-
taine période. Bien qu'il n'ait pas été possible en pra-
tique d'obtenir de tels chiffres, il apparait que des
terrains sont régulierement I'objet d'une promotion
immobiliére a I'un des stades énumérés ci-dessus (cf.
31 ss.). De ce fait, le propriétaire d'un terrain particu-
lier ne pourrait que difficilement étre considéré
comme détenant une position dominante sur le mar-
ché. Méme s'il ne devait exister qu'un seul terrain non
vierge sur le marché a un moment donné, la présence
de terrains dans le "pipeline" de la promotion et dis-
ponibles sur le marché a plus ou moins bréve échéan-
ce permet de faire jouer la concurrence.

56. Un autre moyen serait d'étudier les liens de dé-
pendances individuelles qui pourraient exister entre
les partenaires commerciaux. Il s'agirait alors d'exami-
ner si les conditions de dépendance définies par la
Comco dans la décision Coopforte (DPC 2005/1 p. 146)
sont remplies. Dans le cas d'espéce, I'enquéte préala-
ble n'a pas été ouverte suite a la plainte d'un particu-
lier qui se serait trouvé dans pareille situation. Elle n'a
en outre pas pu mettre en évidence I'existence d'un
acheteur se trouvant dans une telle relation de dé-
pendance face a un propriétaire.

57. Sur la base de ce qui précéde, I'enquéte préalable
n'a pas pu établir I'existence d'indices d'une position
dominante d'un vendeur de terrain au sens de la
LCart.

B.3.3.2 Abus potentiel

58. En l'absence d'indices de position dominante,
I'analyse d'un éventuel abus serait superflue. Les
considérations suivantes qui présupposent I'existence
d'une position dominante peuvent néanmoins étre
formulées.

59. Les pratiques d'entreprises ayant une position
dominante sont réputées illicites lorsque celles-ci abu-
sent de leur position et entravent ainsi I'accés d'autres
entreprises a la concurrence ou son exercice, ou désa-
vantagent les partenaires commerciaux (art. 7 al. 1
LCart).

60. En particulier, est réputé illicite le fait de subor-
donner la conclusion de contrats a la condition que les
partenaires acceptent ou fournissent des prestations
supplémentaires (art. 7 al. 2 let. f LCart).

61. Une clause d'architecte pourrait étre illicite si elle
est considérée comme une transaction couplée au
sens de I'article 7 alinéa 2 lettre f LCart (cf. a ce sujet
BLAISE CARRON, Les transactions couplées en droit de la
concurrence, Thése Fribourg 2004). Ces transactions
faussent la concurrence en constituant d'abord une
pratique d'exploitation, et indirectement aussi une
pratique d'entrave (cf. CR Concurrence, CLERC EVELYNE,
art. 7 LCart N. 267).

62. Une transaction couplée est abusive lorsque: 1)
I'entreprise dispose d'une position dominante sur le
marché du premier produit, 2) l'entreprise subor-
donne la vente du produit liant a celle du produit lié
de sorte que le partenaire commercial n'a pas d'autres
choix que d'acheter aussi a I'entreprise le produit lié,
3) le produit supplémentaire ne doit pas avoir de lien
objectif avec le premier produit (produits distincts) et
4) il y a un effet anticoncurrentiel sur le marché du
produit supplémentaire lié (CLERC EVELYNE, op. cit., N.
271 et BLAISE CARRON, Op. cit., p. 376 N. 1614 ss.).

63. Compte tenu de la présente analyse, il semble que
ces conditions ne puissent que difficilement étre ré-
unies. Outre I'absence de position dominante dont il a
été fait mention ci-dessus (cf. ch. 57), il n"apparait pas
qu'il y ait des effets sur le marché des services fournis
par les architectes (cf. ci-dessus ch. 51). Les autres
conditions devraient en outre étre analysées. A cela
s'ajoute qu'on peut attendre de la part d'un acheteur
qu'il s'informe déja lors de la conclusion du contrat de
vente immobiliere des conditions du contrat d'archi-
tecte et qu'il négocie l'achat du terrain en consé-
quence.

C Conclusions

64. Le secrétariat de la Commission de la concurrence
se fondant sur les faits dont il a eu connaissance et les
développements qui précedent:

1. Constate qu'il n'existe pas d'indices d'une restric-
tion privée a la concurrence sur le marché relevant.

2. Décide de clore I'enquéte préalable sans suite.
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B2  wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 3. Unternehmenszusammenschlusse

Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B 2.3 1. Procter & Gamble/Gillette

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

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

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

Communication selon l'article 1 OCCE du 26 ao(t
2005

A En fait

1. Le 26 juillet 2005, la Commission de la concurrence
(Comco) a recu une notification annongcant que The
Procter & Gamble Company (ci-apres: P&G) envisa-
geait de fusionner avec The Gillette Company (ci-
apreés: Gillette).

2. P&G, dont le siege est a Cincinnati (USA), est un
groupe international spécialisé principalement dans la
conception et la distribution de produits d'entretien
ménager et de produits de beauté et d'hygiéne.

3. Gillette dont le siege est a Boston (USA) est un
groupe international actif dans la fabrication de pro-
duits de grande consommation, tels que les rasoirs et
lames de rasoir, les produits d'hygiéne bucco-dentaire,
le petit électroménager et les piles électriques.

4. L'opération de concentration sera effectuée par la
fusion d'une société détenue entierement par P&G
créée a cet effet, I'"Aquarium Acquisition Cooperation
avec Gillette. Suite a cette fusion, Aquarium perdra
toute personnalité juridique distincte et seule Gillette
demeurera. Gillette sera entierement détenue par
P&G et les actuels actionnaires de Gillette détiendront
environ 26% des actions de P&G.

5. Selon les parties, le but de la fusion est de stimuler
la croissance du groupe par une innovation accrue, de
bénéficier de partenariats locaux déja bien implantés
et de permettre une commercialisation plus cohérente
des produits par des synergies dans la logistique et la
chaine de valeurs. Cette démarche pourra étre no-
tamment soutenue grace a une réduction des colts de
fonctionnement généraux de la nouvelle entité (ad-
ministration, informatique, marketing etc.). De plus,
cette fusion est aussi décrite comme un moyen pour
exercer un contre-pouvoir face a certains grands dis-
tributeurs.

6. Le projet précité a été également notifié le 27 mai
2005 a la Commission européenne qui I'a autorisé
sous conditions le 15 juillet 2005. Les conditions
consistent pour I'ensemble des pays de I'EEE dans la
cession par P&G de sa filiere entiere de brosses a dents
a pile Spinbrush et a donner une licence pour les co-
marques utilisées pour ces brosses a dents.

7. Un "waiver" accordé par les entreprises participan-
tes a permis la coopération avec la Commission euro-
péenne.

B En droit
B.1 Applicabilité des prescriptions de la LCart
B.1.1 Entreprises

8. Toute entreprise engagée dans le processus écono-
mique qui offre ou acquiert des biens ou des services,
indépendamment de son organisation ou de sa forme
juridique, est soumise a la LCart (art. 2 al. 1°° LCart).

9. Les deux sociétés concernées par le projet notifié
répondent a cette définition et tombent dés lors dans
le champ d’application de la LCart.

B.1.2 Concentration d'entreprises

10. La présente concentration a pour but la fusion des
activités de deux entreprises indépendantes (P&G et
Gillette). Il s'agit donc d'une concentration d'entrepri-
ses au sens de |'article 4 alinéa 3 LCart et des articles 1
et 2 de I'Ordonnance sur le contrble des concentra-
tions d'entreprises (ci-apres: OCCE).

11. Dans les marchés concernés, il n’existe aucune
prescription qui exclut la concurrence. Par ailleurs, les
réserves de l'article 3 alinéa 1 LCart n'ont pas été in-
voquées par les parties.

B.1.3 Obligation de notifier

12. P&G et Gillette ont réalisé un chiffre d'affaires
mondial cumulé de plus de CHF 75 mia. au cours du
dernier exercice 2004. P&G et Gillette ont également
réalisé toutes les deux individuellement un chiffre
d'affaires en Suisse d'au moins CHF 100 mio. (P&G:
CHF [...] mio.; Gillette: CHF [...] mio.) au cours du der-
nier exercice.

13. L'opération est donc soumise a l'obligation de
notifier au sens de I'article 9 alinéa 1 LCart.
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B.2 Examen préalable
B.2.1 Marchés pertinents
B.2.1.1 Marchés des produits

14. Selon I'article 11 alinéa 3 lettre a OCCE, les mar-
chés des produits comprennent tous les produits ou
services que les partenaires potentiels de I'échange
considérent comme substituables en raison de leurs
caractéristiques et de I'usage auquel ils sont destinés.

15. 1l convient de mentionner que les entreprises par-
ticipantes vendent un grand nombre de produits qui
ne présentent aucun lien entre eux, si ce n'est que ce
sont des produits para-alimentaires (“'Near-Food"),
c'est-a-dire vendus principalement dans les canaux de
distribution alimentaire.

16. Alors que P&G est active principalement dans les
produits d'entretien ménager et I'hygiene féminine,

Tableau 1: Produits de P&G

Gillette est présente dans le domaine du rasage et les
petits appareils électriques. Cette absence de lien en-
tre les produits a pour conséquence qu'il n'y a actuel-
lement aucun chevauchement d'activités sur le mar-
ché géographique pertinent (cf. chiff. 26) a I'excep-
tion du domaine bucco-dentaire (cf. chiff. 31)." Les
seuls marchés affectés par cette fusion le sont uni-
quement parce que la part de marché de I'une ou
I'autre des parties dépasse le seuil des 30%, l'autre
n'étant pas présente dans le domaine en cause. Dans
ce contexte, une délimitation détaillée des marchés
des produits pertinents n'est pas nécessaire. De plus,
sous I'angle de la concurrence potentielle, une défini-
tion exacte des marchés n'a également pas d'in-
fluence sur le résultat (cf. chiff. 39).

17. Les deux tableaux suivants recensent les domaines
d'activités de P&G et Gillette sans se prononcer pour
autant sur une délimitation exacte des marchés.

Domaine d'activité

Description du produit

Marques vendues en Suisse

Produits d'entretien ménager

Produits lessive

ACE, Ajax, Ariel, Dash, Vizir,
Mr. Proper laundry

Produits maquillage
Produits douches
Déodorants/antiperspirants
Shampoings

Parfums de luxe
Parfums de masse (mass fragrances)
Hygiene féminine

Adoucissant lessive Lenor
Produit anti-calcaire Antikal
Produit nettoyant ménager Mr. Proper
Produit vaisselle Fairy
Lingettes sol jetables Swiffer
Désodorisant textile Febreze
Soins personnels Produits para-médicaux Vicks etc.
Produits de beauté Produits cosmétiques Olaz

Cover factor

Panténe, Head & Shoulders

Boss, Laura Biagiotti etc

Always, Tampax

Hygiéne bucco-dentaire

Adhésifs dentiers
Produits nettoyants dentiers
Brosses a dents a pile
Brosses a dents manuelles
Dentifrices
Produits blanchisseurs pour les dents

Kukident
Kukident
Spinbrush et co-marques

Produits pour bébé

Couches
Lingettes

Pampers
Pampers, Kandoo

Produits pour la famille

Papier-ménage
Mouchoirs en papier
Papier toilette

Bounty
Tempo
Bess, Charmin

Produits alimentaires

Biscuits apéritifs

Pringles

Nourriture pour animaux

Nourriture pour chiens et chats

Eukanuba, lams

' Au niveau global, il existe d'autres chevauchements d'activités.
Par exemple, dans certains pays européens, P&G et Gillette sont
toutes les deux actives dans le domaine des parfums de masse
(mass fragances), des déodorants/antiperspirants et dans une plus
faible mesure dans le domaine des produits douches (cf. Procter &
Gamble/Gillette COMP M.3732, chiff. 58 ss.). En revanche, sur le

marché géographique pertinent retenu de la Suisse (voir chiff. 26),
il s'agit du seul chevauchement étant donné que plusieurs produits
des entreprises participantes ne sont pas vendus en Suisse.
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Tableau 2: Produits de Gillette

Domaine d'activité Description du produit Marques vendues en Suisse
Produits rasage mouillé Rasoirs Gillette et co-marques
Lames Gillette
Produits soins rasage Gillette
(mousse, after-shave etc.)
Produits électriques Rasoirs électriques Braun
Autres appareils électroménager Braun
(séche-cheveux, mixeurs etc.)
Piles Duracell
Hygiéne bucco-dentaire Brosses a dents manuelles Oral B
Brosses a dents a pile Oral B
Brosses a dents rechargeables Oral B
Fil dentaire Oral B
Lotions Oral B
Dentifrices -
Produits blanchisseurs pour les dents Oral B/Rembrandt (depuis avril 2005)

18. Il y a lieu de souligner qu'une définition plus pré-
cise des marchés des produits dans le domaine de
I'hygiéne bucco-dentaire s'impose dans la mesure ou
les entreprises sont toutes les deux présentes dans ce
domaine.

19. Gillette, avec sa marque "Oral B", est présente
dans I'ensemble des types de brosses a dent (manuel-
les, a pile, rechargeables) ainsi que dans le fil dentaire
et les lotions bucco-dentaires en Suisse. Depuis avril
2005, Gillette vend aussi des produits blanchisseurs
pour les dents. P&G est présente d'une part dans le
segment des brosses a dents a pile (marque "Spin-
brush™ et co-marques 'Blend-a-Dent”, "Blend-a-
Med", "Crest" etc.) et d'autre part dans le segment
des adhésifs et des produits nettoyants pour dentiers
(marque Kukident). Les autres produits des entreprises
participantes dans le domaine bucco-dentaire ne sont
pas commercialisés en Suisse.

20. La Commission européenne a retenu dans la
méme affaire un marché séparé pour les brosses a
dents manuelles. En revanche, elle a laissé ouverte la
question de savoir s'il fallait considérer un marché
pour toutes les brosses a dents électriques (compre-
nant a la fois les brosses a dents fonctionnant avec des
piles et les brosses a dents fonctionnant avec accus
dites rechargeables) ou distinguer deux marchés.
Quelle que soit la solution retenue, la fusion entrai-
nait des problémes de concurrence dans une partie
substantielle du marché commun.

21. Du point de vue de la demande, les brosses a
dents fonctionnant a pile sont réputées avoir un bros-
sage moins efficace (dG notamment a la perte de puis-
sance de la pile au cours du temps) et leur prix vont
selon le modéle de CHF 10.- a environ CHF 40.-. Les
brosses a dents rechargeables fonctionnent avec accus
et les prix oscillent entre CHF 12.- et CHF 230.- envi-
ron. Les tétes de rechange sont en général communes
pour les brosses a dents a piles et les brosses a dents
rechargeables d'une méme marque. Les modéles plus
sophistiqués dont les prix sont supérieurs a CHF 100.-
présentent des fonctions supplémentaires.

22. Une brosse a dent a pile bon marché n'est pas un
bon substitut avec une brosse a dents rechargeable
haut de gamme. Il est néanmoins plus difficile de faire
une distinction entre les brosses a dents a piles haut
de gamme (ou est présent Braun) et les brosses a
dents rechargeables bas de gamme (ou Braun est éga-
lement présent). Le prix et les fonctions ne se diffé-
rencient pas. Les deux types de brosses a dents sont
vendus par les mémes canaux de distribution (com-
merce de détail alimentaire, magasins spécialisés en
appareils électriques, pharmacies/drogueries).

23. Du point de vue de I'offre, la production de bros-
ses a dents a pile et de brosses a dents rechargeables
ne differe pas fondamentalement. Seules les brosses a
dents rechargeables haut de gamme nécessitent un
savoir technologique plus important.

24. Cependant, la question de savoir si le marché per-
tinent est composé des brosses a dents a pile unique-
ment ou s'il doit étre défini de maniére plus large
(brosses a dents électriques) peut rester ouverte dans
la mesure ou cela n'a pas d'influence sur le résultat de
I'analyse concurrentielle (cf. chiff. 31 s.).

B.2.1.2 Marché géographique

25. Selon I'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. Du coté de I'offre, les entreprises actives sur ces
marchés sont en général présentes dans I'ensemble du
territoire européen avec des produits qui ne different
pas considérablement d'un pays a l'autre et qui sont
commercialisés sous les mémes marques. Cependant,
du coté de la demande, les plus grands acheteurs des
produits qui composent le marché sont spécifique-
ment suisses, tels Migros et Coop. De plus, les formali-
tés douaniéres et certaines réglementations propres a
la Suisse dans le domaine du Near-Food (par ex. pour
les produits ayant un effet médical en particulier en
rapport avec I'hygiéne bucco-dentaire) portent éga-
lement a délimiter un marché national. Enfin, les dé-
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taillants suisses négocient avec les représentants na- Tableau 4: Groupes de produits et concurrents
tionaux de leurs fournisseurs. Tous ces éléments im-
pliguent que le marché géographique pertinent pour ) . Principaux
ces marchés peut dans le cas d'espéce se limiter au | Croupe deproduits | P&G/Gillette concurrents
territoire suisse. ) n

1. Produits pour bébé Johnson &
B.2.2 Marchés affectés environ Johnson

27. Parmi les nombreux produits énumérés dans les
tableaux 1 et 2, sont affectés au sens de l'article 11
alinéa 1 lettre d OCCE les marchés suivants:

Tableau 3: Marchés affectés

Marchés P&G Gillette

1. Couches pour bébé [50%6-60%0] -

2. Lingettes [40%-50%0] -

3. Tampons [30%6-40%] -

4. Serviettes hygiéniques [30%6-40%] -

5. Protege-slips [25%6-35%] -

6. Papier-ménage [25%6-35%] -

7. Mouchoirs [30%6-40%0] -

8. Adhésifs pour dentiers [80%6-90%0] -

9. Produits nettoyants pour [50%-60%] -
dentiers

10. Produits de soins rasage - [60%-70%]

11. Rasoirs et lames de rasoirs - [75%-85%]

12. Mixeurs électriques porta- -

0/f- [0)
tifs (hand-held Mixers) [25%-35%]

13. Rasoirs électriques pour -

0/4- 0,
hommes [45%-55%]

14. Epilateurs - [50%-60%]

15. Tondeuses a barbe - [40%6-50%]

16. Brosses a dents électri-

ques [0%-109%]

[55%-65%)]

Source: AC Nielsen, GfK

B.2.3 Position future des entreprises partici-
pantes sur les marchés affectés

28. Considérant le nombre important de marchés af-
fectés et le fait qu'ils peuvent étre regroupés par
groupe présentant une structure similaire de concur-
rence, une analyse marché par marché peut donc étre
substituée par une analyse sommaire et globale des
groupes de produits.

B.2.3.1 Concurrence actuelle

29. Les différents marchés affectés peuvent étre re-
groupés dans les cing groupes de produits suivants:

[40%-50%06] + marques de

distributeurs

Johnson & John-
son, marques de
distributeurs et

2. Produits d'hygiene
féminine et pro-

duits "'papiers" entre

30% et 40%

Tela-Kimberly,
SCA + Migros
3. Rasage mouillé entre Migros
60% et 80% +Wilkinson
4. Petits appareils entre »
électriques 30 et 50% Philips
5. Produits d'hygiéne plus de Colgate,
bucco-dentaires [35%6-45%6] Gla_IXOSml_th-
Kline, Trisa

30. On constate que dans aucun des quatre premiers
groupes, il n'y a d'addition de parts de marché. Par
conséquent, la structure du marché restera inchangée
apres la fusion. Dans le groupe de marchés des pro-
duits de rasage, Gillette a une position tres forte, en
particulier sur le marché des rasoirs et lames de ra-
soirs. Sur les trois autres groupes de marchés, il existe
d'une part des concurrents internationaux présents
dans de nombreux domaines du Near-Food (Johnson
& Johnson, Colgate et Tela Kimberly) ou dans le do-
maine des petits appareils électriques (Philips) et d'au-
tre part des plus petits concurrents actifs essentielle-
ment en Suisse (Trisa). A cela s'ajoutent la présence
forte des marques de distributeurs (en particulier Mi-
gros) et une structure de la demande trés concentrée
(cf. effet de portefeuille).

31. Le cinquieme groupe de marchés concerne les
produits d'hygiéne bucco-dentaires. C’est dans ce do-
maine que se trouve le seul marché affecté sur lequel
Gillette et P&G sont toutes les deux présentes. Gillette
avec sa marque Oral B est le leader des brosses a dents
électriques (a pile et rechargeables) sur le marché
suisse. Sur un hypothétique marché de brosses a dents
a pile, la part de marché de Gillette serait de [40%-
50%] et I'addition de parts de marché par P&G de
[09%-10%]. Sur un marché défini plus largement, com-
prenant toutes les brosses a dents électriques (a pile
et rechargeables), la part de marché de Gillette serait
de [60%-70%] et l'addition de parts de marché par
P&G de [0%-10%0].




RPW/DPC

2005/4

615

Tableau 5: Addition de parts de marché
(en valeur, 2004)

Marché des
brosses a dents
a pile

Marché des
brosses a dents
électriques
(a pile et re-
chargeables)

Gillette

[40%-50%]

[60%-70%)]

P&G

[0%-10%)]

[0%-10%)]

Conjointement

[40%-50%)]

[60%-70%)]

Source : AC Nielsen, GfK.

32. Malgré la position forte de Gillette sur ce marché,
I'addition de parts de marché par P&G peut étre
considérée, quelle que soit la définition du marché
des produits retenue, comme marginale (+[0%-109%]
respectivement +[0%-10%]).

33. De plus, dans le domaine des brosses a dents a
pile, Gillette fait face a deux concurrents importants
Migros [20%-30%] et Colgate [20%-30%] disposant
également de marques renommeées. Deux plus faibles
concurrents sont également présents sur le marché a
savoir Unilever [0%-10%] et Trisa [0%-10%]. D'un
point de vue dynamique, les parts de marché ont
connu des variations importantes au cours des trois
dernieres années. Migros n'est rentré sur ce marché
qu'en 2003 et pouvait dés 2004 avoir plus de [20%] de
parts de marché. Gillette a également gagné prés de
[6%-15%] de parts de marché depuis 2002. L'augmen-
tation des parts de marché de Migros et de Gillette
s'est fait au détriment de Unilever et de Colgate. Dans
le domaine des brosses a dents rechargeables, les
principaux concurrents sont Trisa (10%-20%), Water-
pik (10%-20%0) et Philips Sonicare (<5%o).

34. Enfin, étant donné la condition imposée par la
Commission européenne dans I'ensemble de I'EEE
dans le domaine des brosses a dents a pile (cf. chiff.
6), les entreprises participantes ont confirmé par
courrier du 24 aolt 2005 au secrétariat leur engage-
ment formel a respecter, également pour le territoire
et le marché suisse, les conditions et engagements pris
au niveau communautaire. Ainsi, cet engagement
permet d'éliminer les derniers doutes quant a une
éventuelle création ou renforcement de position do-
minante sur le marché en cause.

35. Ainsi, au vu de ce qui précede, la présente concen-
tration ne va pas créer ni renforcer de position domi-
nante sur les marchés pris isolément, et en particulier
sur le marché des brosses a dents a pile ou électriques.

B.2.3.2 Concurrence potentielle

36. Méme si la concurrence actuelle semble suffisante,
il est intéressant d'examiner si I'une des entreprises
participantes était un concurrent potentiel qui disci-
plinait le comportement de l'autre entreprise sur les
marchés affectés et qui serait éliminé par cette fusion.

37. Dans un premier temps, il s'agit d'analyser I'impor-
tance des barriéres a I'entrée. Les concurrents interro-

gés ont jugé de maniére unanime que les barriéres a
I'entrée étaient considérables en raison de I'investis-
sement dans une image de marque. Ces barriéres ont
été toutefois estimées moins importantes pour les
distributeurs qui disposent de propres marques (cf.
chiff. 57). En raison de ces barriéres hautes, il est peu
probable que P&G ou Gillette entre en Suisse dans un
marché qui n'est pas proche des marchés ou elles sont
déja présentes en Suisse ou sur un marché ou elles ne
sont pas déja présentes dans un autre pays europeéen.

38. Les seuls marchés proches se trouvent dans le do-
maine bucco-dentaire. Le premier cas serait le marché
des produits pour dentiers ou seule P&G est présente
avec une position forte par la marque Kukident. Gil-
lette n'est actuellement pas présente dans ce domaine
ni en Suisse ni dans I'EEE. Selon I'avis d'un concurrent
important dans ce secteur, une entrée de Gillette sur
ces marchés semble peu vraisemblable et la fidélité
des clients a une marque dans les domaines des pro-
duits pour dentiers est trés importante.

39. Le deuxiéme cas serait le marché des brosses a
dents rechargeables. P&G n'est active dans aucun des
pays de I'Espace Economique Européen mais est pré-
sente sur le marché trés proche des brosses a dents
électriques. Cependant, vu la trés faible part de mar-
ché de P&G dans les brosses a dents a pile en Suisse
[09%-10%], elle ne peut étre considérée comme une
concurrente potentielle exer¢ant un effet de discipline
sur Gillette sur le marché des brosses a dents rechar-
geables. De plus, le retrait de P&G de ce marché en
raison de la condition imposée par I'UE et la reprise
de ces activités par un acquéreur permettra d'éviter
qu'un concurrent potentiel soit éliminé du marché par
la fusion.

C Analyse de I'effet de portefeuille
C.1 Effet de portefeuille

40. Les entreprises participantes P&G et Gillette sont
présentes sur de nombreux marchés du commerce de
détail. Dans le cas de la concentration Unilever/Best-
foods (RPW 2001/4, p. 704 ss.), la Comco a retenu que
par la mise en commun d'une palette de produits, des
effets dits de portefeuille peuvent apparaitre. Le mé-
canisme de I'effet de portefeuille peut étre résumé de

? La Commission européenne a imposé cette condition sur la base
de hautes parts de marché combinées des parties (entre environ
45% et 75%) et d'additions de parts de marchés significatives dans
un grand nombre d'Etats membres (entre [0%-10] et [30%-40]%
selon les pays et la définition du marché produits retenu). Afin que
I'unité désinvestie soit viable, la condition est applicable a I'ensem-
ble des pays de I'EEE y compris pour les pays ou I'addition de parts
de marché était tres faible. Voir pour plus de détails, COMP./
M.3732 Procter & Gamble/Gillette, chiffres 18 ss.
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la facon suivante: Le pouvoir de négociation d'une
entreprise possédant un portefeuille de plusieurs
marques est supérieur a la somme des pouvoirs de
négociation des marques prises isolément. Suivant
cette théorie, des effets anti-compétitifs peuvent ré-
sulter d'une concentration méme s'il n'y a pas d'addi-
tion de parts de marché.

41. Ainsi, les effets suivants peuvent en résulter:

- Une plus grande flexibilité dans la fixation des prix,
des actions et des rabais peut entrainer des compor-
tements abusifs.

- L'introduction de ventes couplées (“'bundling"),
c'est-a-dire la vente d'un produit est subordonnée a
la vente d'un autre. Un producteur pourrait, par
exemple, obliger un détaillant a acheter un produit
uniguement avec un autre produit de son porte-
feuille (ventes couplées au sens étroit ou "pure
bundling™) ou accorder des conditions plus avanta-
geuses pour I'achat couplé de plusieurs produits de
son portefeuille (ventes couplées au sens large ou
"mixed bundling"). Dans le deuxiéme cas, les pro-
duits sont aussi achetables de maniére séparée.

42. Ces pratiques peuvent constituer ainsi des entraves
substantielles a I'acceés des concurrents aux rayons des
détaillants voire entrainer leur éviction. En particulier,
le "bundling" permet a I'entreprise détenant un pou-
voir important dG a une marque renommeée d'étendre
son pouvoir de ce marché sur un autre ou il est pré-
sent avec une marque faible en couplant les produits
de ces deux marques.

43. Une condition préalable pour que les entreprises
puissent exploiter la marge de manceuvre de l'effet
de portefeuille est la présence de produits dits ""must-
in-stock". Ce sont des produits de marque pour les-
quels la demande des consommateurs est tellement
forte qu'un détaillant ne peut pas les délister sans
subir une perte significative de chiffre d'affaires. Les
entreprises fusionnantes possedent probablement de
telles marques comme par exemple Tampax, Pampers
(P&G) et les rasoirs et lames Gillette (Gillette).

44. Les risques d'apparition de I'effet de portefeuille
peuvent étre compensés considérablement par la po-
sition des partenaires a I'échange, c'est-a-dire dans le
cas présent par les détaillants qui vendent les produits
de P&G et Gillette. En Suisse, les entreprises partici-
pantes font face a une demande concentrée. Le mar-
ché est dominé par deux grands détaillants Coop et
Migros (ensemble >60%). Le reste du marché est
composé de plus petits détaillants (Denner, Manor,
Carrefour et Pick Pay - Rewe) qui constituent ce qu'on
appelle usuellement la ""3éme force".

45. Pour analyser les éventuels effets de portefeuille
anti-compétitifs créés par la fusion, la Comco a inter-
rogé les principaux concurrents et clients de la nou-
velle entité, en particulier sur les éventuelles straté-
gies destinées a évincer la concurrence d'un certain
marché par des ventes couplées ou par une influence
significative sur le "category management'® des dé-

taillants.

C.2 Position des concurrents

46. Les concurrents ont presque tous exprimé des
craintes sur un possible effet de portefeuille qui se
manifesterait par des pratiques de "bundling". En
particulier, les concurrents craignent que le pouvoir
de négociation des entreprises participantes aug-
mente et qu'elles puissent ainsi négocier des condi-
tions plus avantageuses pour la vente de leurs pro-
duits. Il y a également des craintes que la part des
produits de P&G augmentent a la Migros grace au
pouvoir extrémement fort des produits Gillette pré-
sents a la Migros au détriment des produits des
concurrents. Par ailleurs, la majorité des concurrents
estime que l'influence des entreprises participantes
sur le category management des détaillants va aug-
menter.

47. Une stratégie de ventes couplées au sens étroit
(""pure bundling') est plus probable si les produits des
parties sont complémentaires.’ Or, comme les produits
vendus par les entreprises participantes présentent
une faible complémentarité, cette stratégie semble
peu réaliste.

48. Concernant une stratégie de ventes couplées au
sens large ("mixed bundling'), le secrétariat de la
Comco (secrétariat) a examiné les systémes de rabais
actuels des entreprises participantes. Peu d'informa-
tions ont pu étre tirées des réponses des clients. Sur la
base des informations des parties, le secrétariat a
constaté que les deux entreprises accordent actuelle-
ment des rabais par catégories de produits (par ex.
hygiene féminine) et non sur I'ensemble de la palette
de leurs produits. En d'autres termes, les remises pro-
pres a une catégorie ne sont pas liées aux ventes ni
aux conditions prévues par des accords dans d'autres
catégories. Or, comme P&G et Gillette ne sont pas
actives dans les mémes catégories de produits a I'ex-
ception du domaine bucco-dentaire, les systemes de
rabais ne semblent pas tirer profit d'un effet de por-
tefeuille.

C.3 Position des partenaires a I'échange

49. La concentration déja élevée du commerce de
détail suisse en comparaison européenne, ajoutée au
fait que la Migros ne vend que de maniere limitée des
articles de marque, confere une puissance d'achat
importante aux détaillants. Il faut ici distinguer entre
les grands détaillants (Coop, Migros) et ceux disposant
d'un pouvoir de marché plus modeste (3éme force).

® Le "category management" est utilisé pour optimiser le porte-
feuille de produits vendus par un détaillant et pour mieux satisfaire
les besoins des clients. Les détaillants choisissent un ou plusieurs de
leurs fournisseurs comme *‘category captain' pour chaque groupe
ou catégorie des produits. Ceux-ci collectent des informations sur la
performance de toutes les marques dans leur catégorie (aussi sur
les marques appartenant a d'autres producteurs) et ensuite conseil-
lent les détaillants concernant par exemple I'assortiment des pro-
duits, I'emplacement des produits et la place de linéaire attribuée
aux différents produits.

* Cf. Commission européenne, GE/Honeywell, COMP/M.2220.
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50. Les deux grands détaillants Coop et Migros repré-
sentent des clients importants pour les entreprises
participantes. Coop représente ainsi une part allant de
30% a 50% du chiffre d'affaires réalisé en Suisse par
les entreprises participantes selon les produits. Migros,
leader du commerce de détail suisse, est également
un canal tres convoité et représente entre 0 a 10% des
ventes des entreprises participantes en Suisse. De tels
chiffres sembleraient indiquer un rapport de force en
faveur des grands détaillants.

51. En effet, malgré la position forte des entreprises
participantes sur plusieurs marchés, les deux grands
détaillants pourraient, selon eux, remplacer les pro-
duits des entreprises participantes par des produits
d'entreprises concurrentes et/ou par leurs propres
produits. Ainsi, le pouvoir de négociation pour impo-
ser un "pure bundling" semble ne pas se vérifier. Les
grands détaillants ont également la possibilité de
"'sponsoriser’ un concurrent ou de renforcer ou
d'élargir leurs propres marques. Cette possibilité est
aussi explicable par la fidélité des clients a une ensei-
gne (Migros ou Coop) plus qu’a la fidélité a des mar-
ques particuliéres. La seule exception évoquée par les
détaillants est le domaine des produits de rasage (ra-
soirs et lames) dans lequel la position de Gillette est
telle qu'il est tres difficile de remplacer ces produits
sans subir une perte significative de chiffre d'affaires.
C'est également le seul produit ot une augmentation
de prix par rapport aux autres marques a été jugée
possible par les concurrents et les clients. Il est toute-
fois peu probable que la nouvelle entité utilise sa po-
sition tres forte dans le domaine des rasoirs et des
lames de rasoir pour renforcer sa position sur un mar-
ché ou elle est plus faible étant donné la dépendance
mutuelle qui la lie aux grands détaillants du marché
suisse.

52. Un "mixed bundling" par des conditions d'achats
couplés plus avantageuses ou une influence anti-
compétitive par le category management serait plus
vraisemblable. Les éléments suivants amenent le se-
crétariat a considérer ces risques comme étant faibles.
Tout d'abord les entreprises possedent déja une
grande gamme de produits (en particulier P&G) et
n‘ont pas eu recours jusqu'a présent, d'apres les ré-
ponses des grands détaillants, a de telles pratiques. De
plus, les grands détaillants entretiennent une straté-
gie active de diversification de leurs sources d'appro-
visionnement en ayant sous contrat en régle générale
plusieurs fournisseurs par catégorie de produits (au
minimum en plus des marques des entreprises partici-
pantes, une marque concurrente et une propre mar-
que). Cette stratégie rend plus crédible le changement
de fournisseur et limite ainsi la dépendance envers un
fournisseur. Méme si la nouvelle entité proposait des
conditions beaucoup plus avantageuses pour des
achats couplés, il est peu probable que les grands dé-
taillants renoncent pour cette unique raison a un
fournisseur concurrent ou a un produit de leur propre
marque. Cela augmenterait leur dépendance par rap-
port aux produits des entreprises participantes.

53. De maniére générale, Migros et Coop ont confir-
mé qu'ils n'attendent pas de changements significatifs

dans le comportement des entreprises participantes
suite a la fusion. lls n‘estiment pas non plus que leur
position de négociation face a P&G/Gillette va s'affai-
blir. lls ont également nié une influence sur le catego-
ry management. Les fournisseurs n‘ont qu'une fonc-
tion de conseil dans le cadre du category manage-
ment et le dernier mot appartient aux détaillants.

54. Les détaillants de la 3°™ force (par exemple Den-
ner, Manor, Carrefour, Pick Pay) sont dans une situa-
tion un peu différente. Les réponses de ces détaillants
suggerent en général que leur position de négocia-
tion va s'affaiblir suite a la fusion. La part des produits
des entreprises participantes par rapport au total de
leur approvisionnement est pour certains beaucoup
plus importante que pour les grands détaillants. De
plus, les produits de marques de P&G et Gillette sont
des marques réputées qui servent de produits d'appel
pour le consommateur. On pourrait argumenter que
les entreprises participantes pourraient exploiter le
plus faible pouvoir de négociation des petits détail-
lants pour désavantager leurs concurrents ou empé-
cher ceux-ci de vendre leurs produits par ces canaux
de distribution.

55. On ne peut pas exclure que la présente concentra-
tion puisse avoir des effets de portefeuille anti-
concurrentiels envers les détaillants de la 3éme force.
Toutefois, ces effets ne sont a ce stade pas suffisam-
ment perceptibles pour justifier une intervention des
autorités de la concurrence.

56. De plus, le faible pouvoir de négociation des dé-
taillants de la 3éme force face aux entreprises partici-
pantes est relatif. D'une part, [...] et [...] achétent les
produits de P&G par l'intermédiaire de [...] qui est
[...]. D'autre part, le volume de ventes réalisé en
Suisse avec [...] et [...] chez P&G représente [...] un
volume de [...] par rapport aux ventes réalisées avec

[..].

57. Enfin, a la différence de la plupart des pays euro-
péens, les marques de distributeurs occupent une
place particuliére en Suisse et certaines sont méme les
leaders du marché. L'importance de ces marques de
distributeurs renforce la position de négociation des
détaillants qui sont a la fois distributeurs, mais aussi
concurrents actuels ou potentiels. Le numéro un du
Near-Food en Suisse était en 2004 [...] alors que P&G
et Gillette méme ensemble ne sont que le numéro
[...].° Sur plusieurs marchés affectés, le concurrent
numéro un des entreprises participantes est Migros.

58. En raison des investissements nécessaires dans une
image de marque, les concurrents ont jugé les barriée-
res a I'entrée sur de nombreux marchés ou les entre-
prises participantes sont actives comme hautes. Ce-
pendant, les distributeurs peuvent entrer plus facile-
ment sur ces marchés car ils bénéficient de la notorié-
té de la marque de leur enseigne. En outre, les détail-

° AC Nielsen 2005.
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lants ont indiqué que méme si les producteurs de
produits de marque leur accordaient une marge plus
élevée pour la vente de leurs produits, ils ne cesse-
raient pas de vendre leurs propres marques avec les-
quelles ils réalisent en régle générale des marges su-
périeures.

59. De plus, il y a de forte chance que le développe-
ment des marques de distributeurs se poursuive avec
I'arrivée annoncée des discounters allemands qui fa-
vorisent une politique de propres marques.

60. Ainsi, au vu de la faible complémentarité des pro-
duits des entreprises participantes, de leurs systemes
de rabais actuels et du contrepoids important

qu'exercent les partenaires a I'échange, en particulier
Coop et Migros, la Comco estime I'apparition d'effets
de portefeuille anti-compétitifs permettant de fermer
le marché aux concurrents comme peu probable.

D Conclusion

61. L'examen préalable ne fait apparaitre aucun in-
dice que la concentration créera ou renforcera une
position dominante. Par conséquent, il n'y a pas lieu
de procéder a un examen de I'opération de concen-
tration au sens de l'article 10 LCart.
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B23 2.
bzw. Jet Aviation

Permira Holdings Limited/Hirschmann Industrial Holding Ltd.

Vorlaufige Prifung; 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 21.
September 2005

A Sachverhalt

1. Am 29. August 2005 hat die Wettbewerbskommis-
sion die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben
erhalten. Danach beabsichtigt Permira Holdings Limi-
ted (PHL), Guernsey, die Kontrolle Uber die Hirsch-
mann Industrial Holding Ltd (HIHL) beziehungsweise
Jet Aviation zu Ubernehmen.

2. Die Holdinggesellschaft PHL ist ein Private Equity
Unternehmen, welches in zwei Tochtergesellschaften
unterteilt ist, namlich die Permira Europe Limited und
die Permira Europe Ill G.P. Limited. Die Permira Euro-
pe Limited ist die Hauptgesellschafterin der Permira
Europe Il Managers L.P. (PE Il), welche als Komman-
ditgesellschaft organisiert ist und selbst wiederum vier
weitere Kommanditgesellschaften halt. Letztere bil-
den zusammen die Permira Europe Il Fonds. Die Per-
mira Europe Il G.P. Limited ist die Hauptgesellschafte-
rin der Permira Europe Ill G.P.L.P., welche wiederum
drei weitere Kommanditgesellschaften halt. Letztere
bilden die Permira Europe IIl Fonds.

3. In der Folge werden ausschliesslich diejenigen Un-
ternehmen aufgelistet, welche 2004 in der Schweiz
Umséatze erzielt haben:*

— Austriamicrosystems (AMS): Ist im Bereich der
Entwicklung und Produktion von applikationsspezi-
fischen Schaltkreisen und applikationsspezifischen
Standardprodukten tatig.

- Hogg Robinson: Erbringt Dienst- und Beratungs-
leistungen im Bereich Geschaftsreisen.

— Kiekert: Produziert und verkauft Schloss-Systeme
fur Autos.

— Cognis: Ist im Bereich der Spezialitatenchemie ta-
tig.
- Whitten Storage System (WWS): Bietet Lage-

rungssysteme insbesondere fur die gewerbliche
Nutzung an.

— Ferretti: Ist in der Entwicklung und Konstruktion
von luxuridsen Motorjachten, im Verkauf von Ge-
brauchtjachten sowie im Unterhalt solcher Schiffe
tatig.

- Rodenstock: Produziert Brillengléaser und Brillenge-
stelle.

- Holmes Place: Tatigkeiten im Bereich Fitness- und
Gesundheitsclubs.

— Marazzi: Produziert Fliesen und Kacheln.

4. Die HIHL ist eine Familienholding, welche als einzi-
ge Beteiligung die Jet Aviation halt.

5. Jet Aviation ist ein Unternehmen, welches vor
allem im Bereich der weltweiten Erbringung hochwer-
tiger Aviatik-Dienstleistungen an vermdgende Privat-
und Geschéaftskunden tatig ist. Dazu gehéren folgen-
de Geschaftsbereiche der Jet Aviation: die hochwerti-
ge Ausstattung und Einrichtung von Privat- und Ge-
schaftsflugzeugen (Outfitting/Completions), das Char-
tering/Brokerage von Privat- und Geschaftsflugzeu-
gen, das Management von Privat- und Geschaftsflug-
zeugen, die Wartung von Privat- und Geschéftsflug-
zeugen sowie die Bodenabfertigung von Privat- und
Geschaftsflugzeugen wie auch von kommerziellen
Passagier- und Frachtflugzeugen.

6. Mit Schreiben vom 7. September 2005 erklarte sich
das Sekretariat der Wettbewerbskommission bereit,
die Meldung des vorliegenden Zusammenschlusses
vom 29. August 2005 als erleichterte Meldung im Sin-
ne von Artikel 12 der Verordnung Uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlisse (VKU) entgegen
zu nehmen.

B Erwéagungen
B.1 Geltungsbereich

7. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrdnkungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) gilt fur Unternehmen des privaten und o6ffentli-
chen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsab-
reden treffen, Marktmacht ausiben oder sich an Un-
ternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 Abs.
1 KG).

B.1.1 Unternehmen

8. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder
Organisationsform (Art. 2 Abs. 1™ KG). Die am Zu-
sammenschluss beteiligten Unternehmen sind als sol-
che Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

9. Nach Artikel 4 Absatz 3 KG gilt als Unternehmens-
zusammenschluss:

! Diejenigen Firmen gehéren ausschliesslich dem Permira Europe ||
Fonds an.
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a. die Fusion von zwei oder mehr bisher voneinander
unabhangigen Unternehmen,;

b. jeder Vorgang, wie namentlich der Erwerb einer
Beteiligung oder der Abschluss eines Vertrages, durch
den ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder
mittelbar die Kontrolle Gber ein oder mehrere bisher
unabhangige Unternehmen oder Teile von solchen
erlangen.

10. Der Kontrollerwerb erfolgt durch den Kauf von
100% des Aktienkapitals der HIHL durch die Igel Hol-
ding | AG (IHI), welche ein durch Permira Europe Il
allein zum Zweck des Kontrollerwerbs tber die HIHL
beziehungsweise Jet Aviation gegriindetes und Uber
die Neptun Lux Holding One S.a.r.l. (NLHO) gehalte-
nes Akquisitionsvehikel mit Sitz in Zug ist. Die HIHL
und die NLHO werden nach der Transaktion innerhalb
der Permira Gruppe umstrukturiert, womit Jet Aviati-
on letztlich als Portfoliogesellschaft von Permira Eu-
rope Il gehalten wird.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

11. Gemass Artikel 3 Absatz 1 KG sind Vorschriften
vorbehalten, soweit sie auf einem Markt fur bestimm-
te Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen,
insbesondere solche, die eine staatliche Markt- oder
Preisordnung begriinden (Bst. a) oder einzelne Unter-
nehmen zur Erfullung offentlicher Aufgaben mit be-
sonderen Rechten ausstatten (Bst. b).

12. Der Luftfahrtsbereich ist ein wichtiger Pfeiler in
der Infrastrukturpolitik einer Volkswirtschaft, weshalb
er seit jeher unter grosser staatlicher Einflussnahme
steht und stark reguliert ist. Es existiert eine Vielzahl
gesetzlicher Vorschriften betreffend Betrieb, Ablaufe,
Materialien, Personal etc. Die im Luftfahrtsbereich
aktiven Unternehmen bendtigen fur ihre Tatigkeiten
haufig Betriebsbewilligungen sowie Zertifizierungen
und Genehmigungen (z.B. von Verfahren oder von
Material), die von den zustandigen nationalen Behor-
den erteilt werden. Zum Teil werden auch bestimmte
Unternehmen zur Erfullung offentlicher Aufgaben
mit besonderen Rechten ausgestattet (wie z.B. Flug-
hafen). Diese Regulierungen haben vor allem den
Zweck, eine geordnete und vor allem sichere Luftfahrt
unter der Aufsicht des Staates sicher zu stellen.

13. Speziell zu erwahnen ist fir den Markt der Bo-
denabfertigung die Richtlinie 96/67/EG Uber den Zu-
gang zum Markt der Bodenabfertigungsdienste auf
den Flughéafen der Gemeinschaft, welche im Anhang
des Abkommen zwischen der Schweiz und der euro-
paischen Gemeinschaft Uber den Luftverkehr (SR
0.748.127.192.68) enthalten ist und welche gemass
Artikel 29a der Verordnung uber die Infrastruktur der
Luftfahrt (SR 748.131.1; VIL) auch fiur die Bodenabfer-
tigungsdienste auf den Flughafen der Schweiz gilt.
Die genannte Richtlinie ist jedoch keine vorbehaltene
Vorschrift im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG, da sie
gerade den Zweck hat, den Markt der Bodenabferti-
gung zu liberalisieren und den Wettbewerb in diesem
Bereich zu fordern. Die Wettbewerbskommission hat
jedoch die méglichen Einschrankungen in diesem Be-
reich zu beachten, welche die Richtlinie den Flugha-
fen in diesem Bereich lasst.’

14. Die einzelnen Regulierungen im Luftverkehrsbe-
reich kbnnen unter Umstdnden Markteintrittsschran-
ken bilden, was bei den einzelnen Markten allenfalls
zu berucksichtigen ist. Dem Sekretariat sind jedoch
keine Vorschriften im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG
bekannt, die auf einem der nachfolgend untersuchten
Markte Wettbewerb (generell) nicht zuliessen. Solche
werden durch die Parteien auch nicht vorgebracht.

B.3 Meldepflicht

15. Nach Artikel 9 Absatz 1 KG sind Vorhaben Uber
Zusammenschltsse von Unternehmen vor ihrem Voll-
zug der Wettbewerbskommission zu melden, sofern
im letzten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss:

a. die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von
insgesamt mindestens CHF 2 Mia. oder einen auf die
Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt mindes-
tens CHF 500 Mio. erzielten; und

b. mindestens zwei der beteiligten Unternehmen ei-
nen Umsatz in der Schweiz von je mindestens CHF 100
Mio. erzielten.

16. Gemass Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe b VKU gelten
bei der Erlangung der Kontrolle als beteiligte Unter-
nehmen die kontrollierenden Unternehmen und die
kontrollierten Unternehmen. Der Umsatz eines betei-
ligten Unternehmens setzt sich gemass Artikel 5 Ab-
satz 1 VKU aus den Umséatzen seiner Tochter-, Mut-
ter-, Schwester- und Gemeinschaftsunternehmen zu-
sammen.

17. Die beteiligten Unternehmen, HIHL/Jet Aviation
und PHL, erzielten im Geschaftsjahr 2004 weltweit
und in der Schweiz folgende Umsatze:

Jahresumsatze 2004 | Jahresumséatze 2004

in Mio. CHF in Mio. CHF
weltweit in der Schweiz
PHL [..]] [...]
HIHL/
Jet Aviation (-] L]
Total [...] [...]

18. Die beteiligten Unternehmen erreichen umsatz-
massig die Aufgreifkriterien von Artikel 9 Absatz 1
KG, weshalb das Zusammenschlussvorhaben melde-
pflichtig ist.

? Besondere Vorschriften bestehen vor allem fur den Bereich der
zentralen Infrastruktureinrichtungen eines Flughafens; auch kann
etwa die Zahl der Abfertigungsunternehmen fir bestimmte Tatig-
keiten beschrankt werden (bis auf mindestens 2).
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B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-
bens

19. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen
der Prufung durch die Wettbewerbskommission, so-
fern sich in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte
ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

20. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafur beste-
hen, dass durch den Zusammenschluss eine marktbe-
herrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird,
sind zunéachst die relevanten Markte abzugrenzen. In
einem zweiten Schritt wird die Veranderung der Stel-
lung der beteiligten Unternehmen auf diesen Mark-
ten durch den Zusammenschluss beurteilt.

B.4.1 Relevanter Markt
B.4.1.a Sachlich relevanter Markt

21. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren
und Leistungen, die von der Marktgegenseite hin-
sichtlich ihrer Eigenschaften und ihres Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU).

22. Die Parteien sind der Meinung, dass mit Ausnah-
me der Bodenabfertigungsdienste fur kommerzielle
Fluggesellschaften, welche Jet Aviation ausschliesslich
an den Flughafen Zirich und Genf anbietet, sdmtliche
Geschéftsbereiche letztlich Teil eines einzigen sachlich
relevanten Marktes sind, namlich des Marktes fur die
Erbringung von umfassenden und hochwertigen
Dienstleistungen in der Privat- und Geschéaftsaviatik
fir vermégende Privat- und Geschaftskunden.

23. Laut Angaben der Parteien besteht die kundensei-
tige Marktgegenseite der Jet Aviation einerseits aus
Unternehmen und Privatpersonen, welche fur ihre
eigenen Privat- oder Geschaftsflugzeuge hochwertige
Dienstleistungen im Sinne der anschliessend beschrie-
benen Markte nachfragen. Andererseits wird die
""Zurverfugungstellung" luxuriéser Privat- oder Ge-
schaftsflugzeuge nachgefragt, dies zusammen mit
samtlichen oder bloss einem Teil der nachfolgend
angefuhrten Dienstleistungen. Die Kunden der Jet
Aviation sind weltweit verstreut.

24. Die Weko ist jedoch beziglich der sachlich rele-
vanten Marktabgrenzung der Ansicht, dass nicht alle
Geschaftsbereiche in einem sachlich relevanten Markt
zusammengefasst werden kénnen. Der Grund daflr
ist folgender:

25. Die VKU definiert den sachlich relevanten Markt
anhand der Substituierbarkeit von Waren und Dienst-
leistungen. Ob nun bestimmte Waren oder Dienstleis-
tungen als substituierbar anzusehen sind, lasst sich
anhand der Preiselastizitat der Nachfrage bestimmen.’
Damit kann die Frage geklart werden, welche Auswir-
kungen zu erwarten waéren, falls die relativen Preise
fir ein Produkt oder fur eine Gruppe von Produkten
in einem bestimmten Bereich um einen nennenswer-
ten Betrag (5%-10%) erh6ht wirden.

26. Geht der Absatz nicht oder nur in ungentigendem
Ausmass zuriick, so dass die Preiserhdhung profitabel
ist, bildet das Produkt oder die Produktgruppe einen

eigenen relevanten Markt. Erfolgt Nachfrage-
Substitution,’ so dass die Preiserhbhung unprofitabel
ist, bildet das Produkt oder die Produktgruppe keinen
eigenen relevanten Markt. Die fraglichen Waren und
Leistungen sind in diesem Fall also substituierbar. Er-
folgt Angebots-Substitution, indem neue Anbieter
rasch Produkte oder Produktgruppen anbieten, auf
welche die Nachfrager nun ausweichen (so dass eine
Preiserhdhung unprofitabel ist), bildet das Produkt
oder die Produktgruppe ebenfalls keinen eigenen
relevanten Markt. Die fraglichen Waren oder Leistun-
gen sind auch in diesem Fall substituierbar.

27. Die in den in Ziffer 5 aufgefuhrten verschiedenen
Geschéaftsbereichen erbrachten Leistungen sind unter-
einander eher nicht als Substitute zu klassifizieren:
Gabe es beispielsweise eine Preiserhdhung im Ge-
schaftsbereich der hochwertigen Ausstattung und
Einrichtung von Privat- und Geschaftsflugzeugen
(Outfitting/Completions), wirde dies wohl zu keiner
relevanten Anderung der Nachfrage im Geschaftsbe-
reich der Wartung von Privat- und Geschéaftsflugzeu-
gen fuhren. Denn ein Kunde, der sein Flugzeug voll-
kommen neu ausstatten méochte, kann in keinem an-
deren Geschéaftsbereich ein geniigendes Substitut fir
diese Leistung finden. Ein weiteres Indiz fur die not-
wendige Unterteilung des sachlich relevanten Marktes
besteht darin, dass starke Konkurrenten von Jet Avia-
tion in einigen Geschaftsbereichen tatig sind, in ande-
ren jedoch Uberhaupt nicht.

28. Demzufolge sind die in der Meldung erwéhnten
Geschaftsbereiche nicht in demselben sachlich rele-
vanten Markt zusammenzufassen. Ob einzelne Tatig-
keiten von Jet Aviation zusammen einen sachlich rele-
vanten Markt bilden, ist nicht auszuschliessen.® Eine
definitive Marktabgrenzung kann hingegen vorlie-
gend offen gelassen werden, da sich der Zusammen-
schluss in jedem Fall als unbedenklich erweist.

29. Fur die Beurteilung dieses Zusammenschlusses
wird daher nachfolgend von den folgenden sachlich
relevanten Markten ausgegangen:

® Diese gibt an, um wie viel Prozent sich die nachgefragte Menge x
eines Gutes verandert, wenn sich der Preis p dieses Gutes um ein
Prozent veréandert. Sie definiert also die relative Mengenanderung
dividiert durch relative Preisanderung.

“Wenn die Nachfrager in geniigender Anzahl auf andere Produkte
oder Produktgruppen oder Verkaufsstellen in anderen Gebieten
ausweichen.

° Beispielsweise die zwei Geschéftbereiche Chartering/Borkerage
von Privat- und Geschaftsflugzeuge und Management von Privat-
und Geschéaftsflugzeugen.
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- Hochwertige Ausstattung und Einrichtung von Pri-
vat- und Geschéftsflugzeugen (Outfitting/Comple-
tions): Es handelt sich hierbei um die luxuriése Aus-
stattung und Einrichtung von Privat- und Geschafts-
flugzeugen, welche gemass den Bedirfnissen der
weltweiten Klientel angefertigt und eingebaut
wird. Es stellt sich die Frage, ob weiter zwischen
Grossprojekten (vollstandige Ausstattung grosser
Verkehrsflugzeuge) und mittleren und kleineren
Projekten unterschieden werden muss. Fur diese
Abgrenzung spricht, dass angebotsseitig eine ganz
andere Infrastruktur fir Grossprojekte notwendig
ist, welche relativ umfangreiche Investitionen vor-
aussetzt.’ Die Kunden, welche die Ausfiihrung sol-
cher Projekte nachfragen, haben keine Mdglichkeit,
auf kleinere Anbieter auszuweichen. Aus diesen
Grinden wird dieser sachliche Markt nachfolgend
nochmals unterteilt in

- Grossprojekte
- Mittel-/Kleinprojekte

- Chartering/Brokerage von Privat- und Geschafts-
flugzeugen: Jet Aviation verkauft Betriebsstunden
eigener oder fremder Flugzeuge. Das heisst den Pri-
vat- und Geschaftskunden wird am gewiinschten
Ort und zur gewunschten Zeit ein bestimmtes Flug-
zeug mit oder ohne Crew zur Verfliigung gestellt.

- Management von Privat- und Geschéaftsflugzeugen:
Bei dieser Tatigkeit werden samtliche Bereiche des
Betriebs der Flugzeuge der Kunden durch den An-
bieter gemanagt und deren jederzeitige Verfugbar-
keit sichergestellt (Koordinierung der Wartung, Be-
reitstellung der bendétigten Besatzung, Einholen
notwendiger Bewilligungen, Versicherung sowie
Kostenabrechnung und -verwaltung).

Diese Tatigkeit wird vorliegend nicht als geniigen-
des Substitut zum vorhin erlauterten Chartering/
Brokerage-Markt angesehen, da sich die Leistungen
zumindest teilweise klar unterscheiden.

- Wartung von Privat- und Geschéaftsflugzeugen: Er-
bringung von Wartungsdienstleistungen (Kontrolle,
Instandhaltung und Reparatur) unter Einhaltung
der jeweiligen Rechts- und Bewilligungsvorschriften
flr Privat- und Geschaftsflugzeuge.

- Bodenabfertigung von Flugzeugen: Zu den Boden-
abfertigungsdiensten gehoéren alle Tatigkeiten, die
anlasslich der Landung eines Flugzeugs auf einem
Flughafen in Bezug auf das Flugzeug selbst, die Pas-
sagiere und die Fracht erbracht werden. Diese Ta-
tigkeiten sind in der IATA-Standardvereinbarung
Uber Bodenabfertigungsdienste ("IATA Standard
Ground Handling Agreement'’) aufgefihrt.

Generell konnen Bodenabfertigungsdienste fur
Fluggesellschaften vom Flughafenbetreiber selbst,
einer anderen Fluggesellschaft oder von einem un-
abhangigen spezialisierten Bodenabfertigungsun-
ternehmen erbracht werden (Drittabfertigung).
Luftverkehrsunternehmen kdnnen aber auch ihre
eigenen Abfertigungsdienste entweder individuell
(Selbstabfertigung) oder im Rahmen eines Pools
(gemeinsame Abfertigung) erbringen.

Bei der Bodenabfertigung kann weiter generell un-
terschieden werden zwischen Leistungen, die land-
seitig erbracht werden (d.h. insbesondere die Flug-
gastabfertigung in der Abfertigungshalle und die
Frachtabfertigung), und solchen, welche luftseitig
erbracht werden (d.h. samtliche Tatigkeiten auf
dem Vorfeld’).’

Die unterschiedlichen Tatigkeiten der Vorfeldabfer-
tigungsdienstleistungen, wie auch die unterschiedli-
chen Aktivitaten der landseitig erbrachten Leistun-
gen bilden im Vergleich zu den einzelnen Vorfeld-
abfertigungsleistungen kein einheitliches Ganzes.
Die betreffenden Leistungen finden zwar durch-
wegs auf dem Vorfeld oder *landseitig™ statt, set-
zen jedoch in der Regel jeweils ein spezifisches
technisches und betriebliches Know-how voraus und
befriedigen eine unterschiedliche Nachfrage. Es wa-
re deshalb nicht ausgeschlossen, jede Leistung als
einen getrennten Dienstleistungsmarkt anzusehen.’
Ublicherweise fragen die Fluggesellschaften jedoch
die verschiedenen Bodenabfertigungsleistungen im
"Paket™ von einem einzigen Anbieter nach. Dies
durfte wohl an den andernfalls bedeutend hoéheren
Transaktionskosten liegen. Vorliegend wird der vor-
laufigen Prifung daher eine pauschale Betrach-
tungsweise der Bodenabfertigungsdienste zugrunde
gelegt.

Es ist jedoch nachfolgend zwischen der Bodenab-
fertigung von Privat- und Geschaftsflugzeugen und
von kommerziellen Passagier- und Frachtflugzeugen
zu unterscheiden. Denn einerseits ist die Marktge-
genseite nicht dieselbe, andererseits ist auch der
Umfang sowie die Art der Erbringung der Dienst-
leistung unterschiedlich. Ein weiteres Indiz fur die
Unterteilung ist die Tatsache, dass etwa Swissport in
der Bodenabfertigung von Privat- und Geschafts-
flugzeugen gar nicht tatig ist.

- Bodenabfertigung von Privat- und Geschéaftsflug-
zeugen

- Bodenabfertigung von kommerziellen Passagier-
und Frachtflugzeugen

°Es gibt daher in diesem Bereich nur relativ wenige Anbieter.

" Bereitstellung und Betrieb der Ausristung fiir den Zu- und Aus-
stieg der Passagiere, Beforderung von Passagieren zwischen dem
Terminal und der Flugzeugposition, Beforderung der Crew, Laden
und Entladen von Gepéck, Fracht und Post, Beforderung, Sortieren
und Transfer von Gepéack, Beforderung von Fracht und Post auf
dem Vorfeld, Kabinenreinigung, Toiletten- und Wasserdienste,
Betankung, Anlieferung von Bordverpflegung u.a.

® vgl. Entscheidung der EU-Kommission vom 14. Januar 1998 in
einem Verfahren nach Artikel 86 EG-Vertrag (1V/34.801 FAG - Flug-
hafen Frankfurt/Main AG, http://europa.eu.int/eur-lex/pri/de/oj/dat/
1998/1_072/1_07219980311de00300050.pdf, Rz. 21)

° Vgl. Entscheidung der EU-Kommission vom 14. Januar 1998 in
einem Verfahren nach Artikel 86 EG-Vertrag (1V/34.801 FAG - Flug-
hafen Frankfurt/Main AG, http://europa.eu.int/eur-lex/pri/de/oj/dat/
1998/1_072/1_07219980311de00300050.pdf, Rz. 62)
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B.4.1.b Raumlich relevanter Markt

30. Der rdumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

- Hochwertige Ausstattung und Einrichtung von Pri-
vat- und Geschéftsflugzeugen (Outfitting/Comple-

tions):

- Grossprojekte: Die Ausfihrung von Grossprojek-
ten wird von der Marktgegenseite tendenziell
auf einem weltweiten Markt nachgefragt. Denn
das Angebot ist eher klein, und die finanziellen
und qualitativen Unterschiede kénnen (wie etwa
bei der Neuausstattung eines Flugzeuginterieurs)
relativ stark ins Gewicht fallen.

- Mittlere/kleinere Projekte: Je kleiner die Projekte
und die Komplexitat der nachgefragten Dienst-
leistung sind, desto eher ist eine regionale
Marktabgrenzung vorzunehmen. Denn fur Pro-
jekte wie beispielsweise den ""Neubezug" der Sit-
ze in einem Kleinflugzeug gibt es viel mehr An-
bieter auf dem Markt und die Qualitats- und
Preisunterschiede sind wohl geringer. Je nach
momentanem Einsatzraum des Flugzeuges, Qua-
litatsanspruch, Preissensitivitdt und terminlichen
Maoglichkeiten wahlt der Kunde seinen Anbieter
aus. Bei einer relativ ausgeglichenen Bewertung
der vorstehenden Faktoren wird der Kunde einen
Anbieter in der Nahe der Flugzeugbasis wahlen.

und Geschéafts-

- Chartering/Brokerage von Privat-
flugzeugen:

- Es besteht grundsatzlich ein weltweiter Markt,
denn die Marktgegenseite fragt Flige in und
zwischen Regionen auf der ganzen Welt nach (so
etwa einen Charterflug von Hongkong nach New
York).

- Der Markt kénnte jedoch auch enger abgegrenzt
werden, da ein grosser Teil der Nachfrage solche
Flige betrifft und die Flugzeuge eines Anbieters
meist auch fir ein bestimmtes Gebiet von der Ba-
sis aus ausgelegt sind. Nachfolgend wird der
Raum EMEA" zugrunde gelegt.

- Management von Privat- und Geschéaftsflugzeugen:
Es ist in diesem Bereich wohl von einem weltweiten
Markt auszugehen, da die Managementdienstleis-
tungen von der Marktgegenseite weltweit nachge-
fragt und von den Anbietern auch weltweit ange-
boten werden. Trotzdem wird dieses Geschaft aus
Marketinggrinden und aufgrund von steuerlichen
Aspekten von verschiedenen Standorten aus ge-
fahrt. Demzufolge kdénnte auch hier der Markt re-
gional abgegrenzt werden.

- Wartung von Privat- und Geschéaftsflugzeugen:

- International aktive Kunden werden die Wartung
der Flugzeuge weltweit nachfragen. Denn sie
kénnen die Wartung uberall ausfiihren lassen,
wo sie sich gerade eine gewisse Zeit aufhalten.

- Der Markt kénnte jedoch auch enger abgegrenzt
werden, da Kunden, welche ihre Flugzeuge vor
allem regional in einem bestimmten Gebiet (z.B.
EMEA) nutzen, diese eher in der Nahe der Basis
und nicht an einem sehr weit entfernten Ort (et-
wa die USA) warten lassen. Es ist nicht auszu-
schliessen, dass der Markt sogar lokal abgegrenzt
werden kdnnte.

- Bodenabfertigung von Privat- und Geschéaftsflug-
zeugen sowie von kommerziellen Passagier- und
Frachtflugzeugen: Fir diese Markte ist der raumlich
relevante Markt auf den jeweiligen Flughafen ab-
zugrenzen, da die Leistungen der Bodenabfertigung
von der Marktgegenseite dort nachgefragt wird, wo
ihre Flugzeuge landen beziehungsweise starten.

31. Wie bereits fur die sachlichen Markte kann auch
raumlich eine definitive Marktabgrenzung offen ge-
lassen werden, da sich der Zusammenschluss in jedem
Fall als unbedenklich erweist.

B.4.2 Aktueller Wettbewerb und voraussichtli-
che Stellung in den betroffenen Markten

32. Es wurden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Markte eingehend analysiert, 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 (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte
werden hier als "vom Zusammenschluss betroffene
Markte" bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht er-
reicht werden, kann von der Unbedenklichkeit des
Zusammenschlusses ausgegangen werden.

33. Hochwertige Ausstattung und Einrichtung von
Privat- und Geschéaftsflugzeugen (*'Outfitting/Comple-
tions™): Diese Dienstleistung wickelt Jet Aviation
hauptséachlich am EuroAirport Basel und in West Palm
Beach, Florida, ab.

- Grossprojekte: Grossprojekte fur alle Flugzeugty-
pen werden weltweit nur von drei Unternehmen
angeboten (Jet Aviation in Basel, Lufthansa
Technik in Hamburg und Associated Air Center in
Dallas). Weltweit liegt der Marktanteil von Jet
Aviation fur Grossprojekte zwischen [20%-409%b].
In der nachstehenden Tabelle werden auch dieje-
nigen Konkurrenten mitbericksichtigt, welche ih-
re Dienstleistung nur fur einen bestimmten Flug-
zeugtyp anbieten.

® Abkiirzung fir den Wirtschaftsraum Europe (Europa, bestehend
aus West- und Osteuropa), Middle East (Naher Osten) und Afrika.
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N Geschatzter Marktanteil
ame weltweit in %

Jet Aviation AG (Basel) [20-40]

Lufthansa Technik (Hamburg) [20-40]

Associated Air Center (Dallas) [0-20]

Gore Design Center 0-20

(nur Boeing Business Jets) [0-20]
EADS Sogerma

(nur Airbus Corp. Jets) [0-20]
PATS Aircraft

(nur Boeing Bus. Jets) [0-20]

- Mittel-/Kleinprojekte: Der Marktanteil von Jet
Aviation bei regionaler Marktabgrenzung (Wirt-
schaftsraum EMEA und USA) fur mittlere und
kleinere Projekte liegt um die [0%-20%] und in
den USA um die [0%-20%].

Geschatzter Marktanteil

Name im Raum EMEA in %
Jet Aviation AG (Basel) [0-20]
11 H
OEM™ und verschiedene [80-100]

kleinere Unternehmen

34. Da kein von PHL gehaltenes Unternehmen im glei-
chen Markt tatig ist, entstehen durch den vorliegen-
den Zusammenschluss keinerlei Marktanteilsadditio-
nen, und es liegt kein betroffener Markt im Sinne von
Artikel 11 Absatz Buchstabe d VKU vor.

35. Es stellt sich noch die Frage, ob Ferretti als poten-
zieller "Konkurrent' im sachlich relevanten Markt fur
hochwertige Ausstattung und Einrichtung von Privat-
und Geschaftsflugzeugen (Outfitting/Completions)
agieren und mdoglicherweise eine Schwéachung des
Wettbewerbs herbeifihren konnte. Dies ware der
Fall, wenn eine Angebots-Substituierbarkeit (Produk-
tionsumstellungsflexibilitat) bestehen wiirde.

36. Eine solche Produktionsumstellung ist als eher
unwahrscheinlich einzuschatzen. Gemass den Anga-
ben der Parteien sind die Zusatzkosten und regulato-
rischen Hurden flr eine solche Umstellung nicht zu
unterschatzen: einerseits mussten die fur die Flugzeu-
ge verwendeten Materialien von den zustdndigen
Luftfahrtamtern spezifiziert’” und zugelassen werden,
andererseits wird fur die Flugzeuge ein spezieller
Hangar auf dem Flugplatz bendtigt.

37. Chartering/Brokerage von Privat- und Geschafts-
flugzeugen: Weltweit wird der Marktanteil von Jet
Aviation auf [0%-20%] geschatzt. Jet Aviation ist ge-
samthaft im Besitz von vier Flugzeugen, welche alle
am Flughafen Zurich stationiert und hauptséchlich auf
das Einsatzgebiet Europa/Mittlerer Osten ausgelegt

sind. Wird dieses Gebiet zugrunde gelegt, prasentie-
ren sich die Marktanteile wie folgt:

Name Gt_aschatzter MarkFanteiI
im Raum EMEA in %

Jet Awaﬂo&ﬁzzlrr:)ess Jets AG [0-20]
TAG [0-20]
GV Executive [0-20]
Private Air [0-20]
Cirrus Aviation [0-20]
Execujet [0-20]
JetClub [0-20]
Hunt & Partner [0-20]

38. Da kein von PHL gehaltenes Unternehmen im glei-
chen Markt tatig ist, entstehen durch den Zusammen-
schluss keinerlei Marktanteilsadditionen, und es liegt
kein betroffener Markt im Sinne von Artikel 11 Absatz
Buchstabe 1 d VKU vor.

39. Der Vollstandigkeit halber ist nachfolgend noch
das Wettbewerbsverhéltnis von Jet Aviation zu der
von PHL gehaltenen Hogg Robinson plc. (nachfolgend
HR) zu prifen.

40. HR ist eine Aktiengesellschaft nach englischem
Recht, welche spezialisierte Dienst- und Beratungsleis-
tungen fur internationale Kunden erbringt. Eines der
Haupttatigkeitsgebiete der HR liegt im Bereich der
Geschaftsreisen. Zum einen betreibt die HR in diesen
Landern Geschéaftsreisezentren, zum anderen stellt sie
grossen Unternehmen so genannte “Implants"* zur
Verfiigung. Des Weiteren ist HR zu 50%" an Business
Travel International (BTI) beteiligt und deren ge-
schaftsfuhrende Gesellschafterin. BTl bietet Marke-
tingaktivitaten fur verschiedene Geschaftsreiseunter-
nehmen an, hélt die Rechte an der Marke "BTI" und
waltet als Costcenter fur die Markenlizenzierung. Die
Weko ist der Ansicht,” dass es sich bei der Geschéfts-
tatigkeit von HR/BTI teilweise um einen dem Charte-
ring/Brokerage vorgelagerten Markt handelt.

" Original Equipment Manufacturer (Flugzeughersteller).

Die Anforderungen an den Materialbau sind fur die Luftfahrt
bedeutend héher.

® Implants sind Angestellte, welche sich physisch vor Ort bei den
Kunden befinden und fur diese deren Geschéaftsreisetatigkeit or-
ganisieren. Vgl. RPW 2004/1, S. 129, Abs. 2.

* Http://www.bti-worldwide.com/locations.htm.

* Die Parteien argumentieren, dass es sich um zwei verschiedene
Kundensegmente ("'Mitarbeiter irgendeines Unternehmens bei HR"
und "'vermdgende Personen bei Jet Aviation') handelt und folglich
HR nicht in einem vorgelagerten Markt tétig ist. Dieses Kunden-
segment der BTl bzw. HR ist u.a. als Teil des Kundensegments der
Jet Aviation anzusehen.
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41. Gemass Angaben der Parteien unterzeichnete die
Jet Aviation Business Jets AG im Frahjahr 2005 einen
Vertrag mit BTl Switzerland, wonach diese die fur
Geschaftsreisen bendtigten Geschaftsreiseflugzeuge
ausschliesslich bei der Jet Aviation Business Jets AG
chartert. Es ist zu vermuten, dass BTl fur dieses Ge-
schéaftsfeld wohl kaum neue Vertrdge mit anderen
Partnern aufsetzen wird. Dies ist jedoch ohne weiteres

weniger als [0%-20%)] geschatzt. Fir regional einge-
setzte Flugzeuge (EMEA) werden die Wartungsbetrie-
be tendenziell in der Nahe der Flugzeugbasis betrie-
ben und demzufolge kann, wie bei der raumlichen
Marktabgrenzung schon erwéahnt, ein regionaler
Markt herangezogen werden. Der Marktanteil im
Wirtschaftsraum der EMEA stellt sich wie folgt dar:

unproblematisch, da auf dem Markt, auf dem HR be- Geschatzter Markt-
ziehungsweise BTl tatig sind, starker Wettbewerb™ ilim R
h ht Name antei im Raum
errscnt. EMEA in %
42. Management von Privat- und Geschaftsflugzeu- -
gen: In der Meldung wird die Anzahl der Privat- und Jet Aviation AG (Basel),
Geschaftsreiseflugzeuge weltweit auf 15'000 ge- tht’?‘b‘\"fitt'.on Z(;J”CPSAE'
schatzt. Jet Aviation verwaltete im Jahre 2004 [120- et Aviation Lent o.A,
. . . Jet Aviation Flugzeug- [0-20]
160] Flugzeuge, was einem geschatzten theoretischen wartung GmbH
i %-20%] entspricht L end ’
Marktanteil von [0% o p . Jet Aviation (U.K.) Ltd.,
43. lllustrativer, was die Marktverhaltnisse anbelangt, | J€t Aviation (Asia Pacific) Pte. Ltd.
ist die Anzahl verwalteter Flugzeuge in diesem Markt:
OEM [0-20]
Geschatzte Anzahl Dassault Falcon Svcs [0-20]
Name verwalteter Flugzeuge
im Raum EMEA Aero-Dienst [0-20]
Jet Aviation Business Jets AG Lufthansa (inkl. LBAS 0-20
(ztirich) [40-80] ( ) [0-20]
o ] Gulfstream Luton [0-20]
Jet Aviation Business JetS [0-40]
(Hong Kong) Ltd Verschiedene Anbieter [40-60]
Jet Aviation Business JetS [0-40]
Deutschland GmbH (Dusseldorf) 47. Da kein von PHL gehaltenes Unternehmen im glei-
— ) chen Markt tatig ist, entstehen durch den Zusammen-
Jet Aviation Business Jets FZCO [0-40] schluss keinerlei Marktanteilsadditionen, und es liegt
(Dubai) kein betroffener Markt im Sinne von Artikel 11 Absatz
1 Buchstabe d VKU vor.
Total Jet Aviation [80-120] ) )
48. Bodenabfertigung von Privat- und Geschéaftsflug-
TAG [40-80] zeugen: Die Marktanteile von Jet Aviation fur die
Flughafen Zurich und Genf werden durch die Parteien
Private Air [0-40] folgendermassen geschatzt:
Execujet [80-120] Flughafen Ziirich | Flughafen Genf
in % in %
JetClub [0-40]
] Jet Aviation [40-60] [20-40]
Executive Jet Mgmt [0-40]
Execulet [20-40] -
Metro Jet/CAT Av. [0-40]
Self Handlers [0-20] -
44, Jahrlich werden weltweit 100 neu verfugbare
Flugzeuge auf diesem Markt geschatzt (“'catchable TAG ) [20-40]
business™). Jet Aviation kénnte sich im Raum EMEA ]
schatzungsweise einen Marktanteil von ungefahr Transairco . [20-40]
[0%-20%] aneignen. ]
Private Port - [0-20]
45, Da kein von PHL gehaltenes Unternehmen im glei-

chen Markt tatig ist, entstehen durch den Zusammen-
schluss keinerlei Marktanteilsadditionen, und es liegt
kein betroffener Markt im Sinne von Artikel 11 Absatz
1 Buchstabe d VKU vor.

46. Wartung von Privat- und Geschaftsflugzeugen:
Der weltweite Marktanteil fur Jet Aviation wird auf

® Carlson Wagonlit Travel, American Express International, BTA
Travel AG, Hotelplan AG First Business Travel, ...
vgl. RPW 2004/1, S. 129., u.a. Abs. 24.
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49. Bei engstmdglicher Marktabgrenzung verfiigt die
Jet Aviation Uber einen Marktanteil von [40%-60%]
am Flughafen Zirich und am Flughafen Genf liegt der
Marktanteil bei [20%-40%].

50. Die vom Flughafen zu erteilenden notwendigen
Konzessionen sowie die fur oben genannte Dienstleis-
tung hohen Investitionen erschweren Markteintritte.
Der Neueintritt von Private Port in diesem Markt am
Flughafen Genf zeigt jedoch, dass Markteintritte
durchaus moglich sind. Es ist auch nicht auszuschlies-
sen, dass die in der Bodenabfertigung von kommer-
ziellen Passagier- und Frachtmaschinen tatigen Unter-
nehmen in diesen "benachbarten™ Markt eintreten
koénnten.

51. Da kein von PHL gehaltenes Unternehmen im glei-
chen Markt tatig ist, entstehen durch den Zusammen-
schluss keinerlei Marktanteilsadditionen, und auch
sonst sind keine Grunde ersichtlich, weshalb dadurch
eine marktbeherrschende Stellung von Jet Aviation
auf diesem Markt begriindet oder verstarkt wirde.

52. Bodenabfertigung von kommerziellen Passagier-
und Frachtflugzeugen: Jet Aviation ist in diesem Teil-
markt als Konkurrentin von Swissport tatig, welche,
mit Ausnahme von Easy Jet in Genf, alle anderen
Fluggesellschaften abfertigt. Geméss der Meldung

zeigt die nachfolgende Tabelle die Marktanteilschat-
zungen fur den Flughafen Zurich und Genf.

Flughafen Zurich | Flughafen Genf in
in % %
Jet Aviation [0-20] [20-40]
Swissport [80-100] [20-40]
Easy Jet” - [20-40]

53. Da kein von PHL gehaltenes Unternehmen im glei-
chen Markt tatig ist, entstehen durch den Zusammen-
schluss keinerlei Marktanteilsadditionen, und es liegt
kein betroffener Markt im Sinne von Artikel 11 Absatz
1 Buchstabe d VKU vor.

C. Ergebnis

54. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den oben darge-
legten Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zu-
sammenschluss eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken wirde. Die Voraussetzun-
gen fur eine Prufung des Zusammenschlusses nach
Artikel 10 KG sind daher nicht gegeben.

® Swissport wickelt jedoch ab 1. Dezember 2005 in den néchs-
ten vier Jahren die Bodenabfertigung von Easy Jet am Flugha-
fen Genf ab. Vgl. u.a. NZZ vom 21. September 2005, Seite 27.
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B23 3.

(Schweiz) AG

TDC Switzerland AG (sunrise)/Ascom (Schweiz) AG; Ubernahme
des Geschéaftsbereichs Business Communication der Ascom

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

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

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

Kurzbericht der Wettbewerbskommission vom 28.
Juni 2005

A Sachverhalt

1. Am 9. Juni 2005 hat die Wettbewerbskommission
die Meldung des Zusammenschlussvorhabens TDC
Switzerland AG/Ascom (Schweiz) AG erhalten. Danach
beabsichtigt Bellavista Communications AG, den Ge-
schaftsbereich Business Communication der Ascom
(Schweiz) AG zu Ubernehmen.

2. Das Ubernehmende Unternehmen, Bellavista Com-
munications AG," ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in
Zug, deren Zweck die Erbringung von Dienstleistun-
gen im Bereich der Telekommunikation in der
Schweiz ist. Sie wurde am 19. Mai 2005 gegriindet
und ist eine 100%ige Tochtergesellschaft von TDC
Switzerland AG (nachfolgend sunrise). sunrise ist eine
Aktiengesellschaft mit Sitz in Zirich, deren Zweck die
Erstellung und der Betrieb von Telekommunikations-
netzen aller Art im Bereich der Kommunikation in
und von der Schweiz aus ist. sunrise wiederum ist eine
100%ige Tochtergesellschaft der danischen TDC-
Gruppe. Im vorliegenden Verfahren wird das Uber-
nehmende Unternehmen als sunrise bezeichnet.

3. Die Verdaussererin, Ascom (Schweiz) AG (nachfol-
gend Ascom), ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in
Bern, deren Zweck in Fabrikation, Bau, Installation
und Vertrieb von Apparaten und Anlagen aller Art,
insbesondere fur das Gebiet der Nachrichtentechnik
(Telefonie, Elektronik) und feinmechanischen Bran-
chen besteht. Ascom umfasst verschiedene Geschafts-
bereiche, namentlich Division Network Integration
(gegenwartig nur noch bestehend aus dem Ge-
schaftsbereich Business Communication), Security So-
lutions (Anwendungen fir Sicherheit, Kommunikati-
on, Automation und Leitsysteme fur Infrastruktur-
betreiber, 6ffentliche Sicherheitsinstitutionen und die
Armee), Transport Revenue (GebuUhreneinzugs-, Par-
king- und Tollsysteme) und Wireless Solutions (kun-
denspezifische, drahtlose Onsite-Kommunikationslo-
sungen). Einzig der Geschaftsbereich Business Com-
munication in der Schweiz’ (nachfolgend Ascom BC)
ist Gegenstand des vorliegenden Zusammenschlusses.

4. Der zu veraussernde und zu ubernehmende Ge-
schaftsbereich, Ascom BC, ist eine lieferantenunab-
hangige Dienstanbieterin und Systemintegratorin fur
sichere, kundenspezifische Netzwerkldsungen im Be-
reich der Sprach-, Daten- und Videokommunikation.
Sie bietet in diesem Bereich Beratung, Design, Imple-

mentierung, Betrieb, Wartung und Finanzierung von
Kommunikationslésungen an. Ascom BC verbindet
Sprache und Daten, mobile und festnetzgebundene
Kommunikation sowie Produkte und Dienstleistungen
zu kundenspezifischen Kommunikationslésungen. Ihr
Angebot richtet sich an Geschaftskunden.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

5. Das Bundesgesetz Uiber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) gilt fur Unternehmen des privaten und offentli-
chen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsab-
reden treffen, Marktmacht ausiiben oder sich an Un-
ternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

6. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder
Organisationsform (Art. 2 Abs. 1™ KG). sunrise ist als
solches Unternehmen zu qualifizieren.

7. Ascom BC ist selbst keine juristische Person, sondern
ein Geschaftsbereich der Ascom. Sie ist hingegen eine
eigenstandige, operationelle Einheit, welche die in
Randziffer 4 aufgeflihrten Dienstleistungen erbringt.
Ist Gegenstand des Zusammenschlusses ein Teil eines
Unternehmens, so gilt dieser Teil als beteiligtes Un-
ternehmen (Art. 3 Abs. 2 Verordnung Uber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlissen, VKU; RS
251.4).

8. sunrise und Ascom BC sind somit beide als Unter-
nehmen im Sinne von Artikel 2 Absatz 1™ KG zu quali-
fizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

9. Als Unternehmenszusammenschluss gilt die Fusion
von zwei oder mehr bisher voneinander unabhéangi-
ger Unternehmen, sowie jeder Vorgang, wie nament-
lich der Erwerb einer Beteiligung oder der Abschluss
eines Vertrages, durch den ein oder mehrere Unter-
nehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle
Uber ein oder mehrere bisher unabhangige Unter-
nehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 2
KG).

! Nach Angaben der Parteien ist geplant, in nachster Zeit den Fir-
mennamen Bellavista Communications AG in sunrise Business
Communications AG zu andern.

? Der Bereich Business Communication umfasst die Gesellschaften in
der Schweiz, Italien, Belgien und Deutschland. Von der Ubernahme
ist jedoch nur der Geschéftsbereich Business Communication in der
Schweiz betroffen.
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10. Die Parteien haben am 30. Mai 2005 ein ""Purchase
Agreement” unterzeichnet, welches die Ubernahme
von Ascom BC durch sunrise regelt. § 2.1 des "'Purcha-
se Agreement" sieht vor, dass Ascom sunrise den Ge-
schaftsbereich Business Communication (Ascom BC)
verkauft, abtritt und Ubertragt. Zu diesem Zweck wird
festgelegt, dass Ascom BC aus (i) den Aktiven, Vertra-
gen und Verpflichtungen von Ascom betreffend die-
sen Geschaftsbereich und (ii) den geschaftlichen Im-
materialguterrechten besteht. Es wird hingegen prazi-
siert, dass sunrise keine konzerninternen Forderungen
und Verpflichtungen tGbernimmt. Zudem Ubernimmt
sunrise nur diejenigen Verpflichtungen, welche in
Beilage 2.1A zum "Purchase Agreement" aufgelistet
sind (82.1 ""Purchase Agreement”). Als Gegenleistung
entrichtet sunrise den unter § 2.2 des 'Purchase
Agreement" festgehaltenen Kaufpreis von rund CHF
33,5 Mio.

11. Bei der geplanten Ubernahme durch sunrise der
Aktiven und Passiven der Ascom BC handelt es sich um
einen Unternehmenszusammenschluss im Sinne von
Artikel 4 Absatz 3 KG, wobei offen gelassen werden
kann, ob diese Ubernahme als Absorptionsfusion (Bst.
a) oder Kontrollibernahme (Bst. b) zu qualifizieren
ist.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

12. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es kei-
ne Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der
Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1 KG wurde von den
Parteien auch nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

13. Vorhaben Uber Zusammenschliisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommis-
sion zu melden, sofern im letzten Geschaftsjahr vor
dem Zusammenschluss die beteiligten Unternehmen
einen Umsatz von insgesamt mindestens CHF 2 Mia.
oder einen auf die Schweiz entfallenen Umsatz von
insgesamt mindestens CHF 500 Mio. erzielten (Art. 9
Abs. 1 Bst. a KG) und mindestens zwei der beteiligten
Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz von je
mindestens CHF 100 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b
KG).

14. Wenn ein Teil eines Unternehmens Gegenstand
des Zusammenschlusses ist, gilt dieser Teil als beteilig-
tes Unternehmen (Art. 3 Abs. 2 VKU). Der Verausserer
des Unternehmensteils ist nicht am Zusammenschluss
beteiligt und folglich nicht in die Umsatzberechnung
mit einzubeziehen (Ducrey, Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschliissen, in  VON BUREN, DAvID,
Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbs-
recht, Basel 2000, S. 252). Der Umsatz eines beteilig-
ten Unternehmens umfasst unter anderem den Um-
satz des Mutterunternehmens (Art. 5 Abs. 1 Bst. b
VKU). Fur die Meldepflicht sind somit die Umséatze von
Ascom BC und der TDC Gruppe relevant.

15. Weltweit erzielte die TDC Gruppe im Geschaftsjahr
2004 einen Umsatz von € 5,858 Mia, was umgerechnet
zum Jahresmittelkurs ca. CHF 9,041 Mia. entspricht.
Ascom BC ist nur in der Schweiz tatig. Ihr Umsatz fur
das Geschaftsjahr 2004 betrug CHF 112,589 Mio. Die
am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen erziel-

ten somit zusammen einen weltweiten Umsatz von ca.
CHF 9,154 Mia.

16. Der Umsatz der TDC Gruppe in der Schweiz wurde
ausschliesslich durch sunrise erwirtschaftet. Er betrug
im Geschéaftsjahr 2004 CHF 2'062'592 Mio. Die am Zu-
sammenschluss beteiligten Unternehmen erzielten
somit in der Schweiz einen Gesamtumsatz von CHF
2'175'181 Mio.

17. Die am Zusammenschluss beteiligten Unterneh-
men erzielten zudem je einen Umsatz in der Schweiz
von uUber CHF 100 Mio.

18. Die Umsatzschwellen von Artikel 9 Absatz 1 KG
sind damit Uberschritten. Das Zusammenschlussvorha-
ben ist meldepflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-
bens nach erfolgter vorlaufiger Prifung

19. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen
der Prifung durch die Wettbewerbskommission, so-
fern sich in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte
ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

20. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafir beste-
hen, dass durch den Zusammenschluss eine marktbe-
herrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird,
sind zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In
einem zweiten Schritt wird die Veranderung der Stel-
lung der beteiligten Unternehmen auf diesen Mark-
ten durch den Zusammenschluss beurteilt.

B.4.1 Relevante/r Markt/Markte
B.4.1.a Sachlich relevante/r Markt/Markte

21. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ih-
rer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

22. Ausgegangen wird vom Gegenstand des Zusam-
menschlussvorhabens, das heisst vom Geschaftsbe-
reich Ascom BC der Ascom, welcher von sunrise Uber-
nommen werden soll. Die wesentlichen Geschaftsfel-
der von Ascom BC sind Systemintegration und After
Sales Services. After Sales Services kdnnen wiederum
in die Unterkategorien Wartung und Betrieb von
Kommunikationsnetzen aufgeteilt werden.

23. Unter Systemintegration wird die Beratung, Pro-
jektierung und Realisierung von sicheren, hoch ver-
figbaren, konvergenten Sprach- und Datennetzwer-
ken sowie komplexer Kommunikationsldsungen fur
Geschaftskunden verstanden. Bei der Wartung han-
delt es sich um die Instandhaltung sowie um die vor-
fallsbezogene Instandsetzung von Netzwerken, wobei
die Kontrolle des Netzwerks beim Kunden verbleibt.
Im Gegensatz dazu Ubernimmt Ascom BC beim Be-
trieb des Netzwerkes die Gesamtverantwortung fir
dessen Funktionsfahigkeit, haufig im Rahmen von
Outsourcing-Vertragen mit ihren Kunden.

24. Die Funktion eines Systemintegrators und sein
Zusammenspiel mit Fernmeldedienstanbieterinnen
(FDA) und Nachfragern seiner Dienstleistungen ist in
nachstehender Grafik dargestelit.
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Telefonie- und Dateniibertragungs-
dienstleistungen; durch Inanspruch-
nahme (oder durch das eigene Er-
bringen) von Systemintegrations-
dienstleistungen kénnen dem Ge-
schaftskunden konvergente Kom-
muniktionsldsungen angeboten
werden
FDA (Anbieterin Geschaftskunde
von Telefonie- und »| (Nachfrager von
Datenubertra- konvergenten
gungsdienstleis- Proiekti Kommunikations-
tungen Uber das jektierung, I6sungen)
Fest. und Mobil- Installation,
funknetz) War_tung und
Systemintegrator und/oder Betrieb von
Betreiber der Datennetze konvergenten
(z.B. Ascom BC, Siemens, IBM, Sprach- und
BT Switzerland, Getronics, Datennetz-
DeTeWe, NextiraOne, Avaya, werken

Phillips, Ericcsson, CKW,
Vodanet, Swisscom Solutions
AG etc.)

Equipmentlieferant (z.B.
Nortel, Cisco Systems, Alcatel,
Aastra Telecom, Siemens,
Oracle)

25. Systemintegrationsdienstleistungen sowie dazu-
gehoérige After Sales Services (Betrieb und Wartung
von Netzwerken) sind Bestandteil der von Geschafts-
kunden immer ofter nachgefragten konvergenten
Kommunikationslésungen.

26. Unter konvergenten Kommunikationsldsungen
wird namentlich die Mdglichkeit, Sprachkommunika-
tion Uber Datennetze abzuwickeln, verstanden. Fri-
her wurden Sprach- und DatenlUbertragungsdienst-
leistungen auf verschiedenen Netzen basierend auf
verschiedenen Technologien erbracht. Heute besteht
die Modglichkeit, mittels internetprotokollbasierter
Technologie Uber das Datennetz, das heisst Uber ei-
nen Breitbandanschluss, zu telefonieren. Fir die in-
ternetprotokollbasierte Sprachtelefonie werden auch
die Begriffe VoIP (Voice over IP [Internet Protokoll]),
IP- oder Internet-Telefonie verwendet. Bei VolP wird
die Sprache in ein digitales Format umgewandelt und
anschliessend basierend auf dem Internet Protokoll in
kleineren Datenpaketen versandt. Gewisse VoIP-
Anwendungen lassen sich hinsichtlich Sprachqualitat
und Sicherheit mit der herkémmlichen Telefonie ver-
gleichen und kénnen somit als Substitute zu dieser
betrachtet werden (vgl. Gutachten der Wettbewerbs-
kommission vom 13.6.2005 i.S. Interkonnektionsge-
such Cablecom GmbH vs. Swisscom Fixnet AG betref-
fend Portierung von Einzelnummern, RPW 2005/3, S.
589 ff.). Die Standardisierung von Sprach- und Daten-
kommunikation durch das IP-Protokoll fihrt zu einer

Herstellung und Lie-
ferung von Sprach-
und Datenkommu-

nikationsanlagen

Konvergenz in Technologie, Netz und Applikationen.
Leitungsgebundene und mobile Sprach- und Datenl6-
sungen kénnen somit auf derselben Plattform abge-
wickelt werden.

27. Damit eine FDA ihren Geschaftskunden konver-
gente Kommunikationsldsungen anbieten kann, muss
sie entweder selbst im Bereich Systemintegration und
dazugehdrige After Sales Services tatig sein oder mit
Netzwerk- und Losungspartnern, das heisst eigen-
standigen Systemintegratoren, zusammenarbeiten.

28. Ein Geschaftskunde, welcher konvergente Kom-
munikationslésungen nachfragt, kann sich somit ent-
weder an eine FDA wenden, welche ihm eine Kom-
plettldsung (Mobil- und Festnetzkommunikation, Da-
tentbertragung sowie Systemintegrationsdienstleis-
tungen/After Sales Services) anbietet, oder die her-
kémmlichen Sprach- und Datentbertragungsdienst-
leistungen der FDA getrennt von Systemintegrations-
l6sungen/After Sales Services beziehen. Reine Syste-
mintegratoren bieten hingegen keine Fernmelde-
dienste an.

29. Aufgrund der Mdglichkeit, Systemintegrations-
dienstleistungen/After Sales Services unabhangig von
den Sprach- und Datenubertragungsdienstleistungen
getrennt nachzufragen, sowie der Tatsache, dass die
meisten FDA heute selbst noch keine eigenstéandigen
Systemintegrationsdienstleistungen/After Sales Servi-
ces erbringen, ist von einem sachlich relevanten Markt
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von Systemintegrationsdienstleistungen/After Sales
Services auszugehen. Dass diese Dienstleistungen Be-
standteil einer weiter gefassten Nachfrage nach kon-
vergenten Sprach- und Kommunikationsldésungen fir
Geschaftskunden sind, ist dabei unerheblich.

30. Weiter kann die Frage gestellt werden, ob es sich
bei Systemintegrationsdienstleistungen und After
Sales Services um zwei separate sachlich relevante
Markte handelt. Die am Zusammenschluss beteiligten
Parteien geben dazu an, dass diese zusatzliche Unter-
teilung aufgrund der unterschiedlichen Nachfrage-
und Angebotsstruktur vorzunehmen ist. Demzufolge
fragen Kunden zum Teil lediglich die Planung und
Realisierung von Netzwerken nach und vergeben
Wartung/Betrieb separat. Ebenso sind auf der Ange-
botsseite zum Teil unterschiedliche Unternehmen
tatig. Wahrend bei den Systemintegrationsdienstleis-
tungen grosse Unternehmen téatig sind (z.B. Siemens
AG, Nextira One AG, Getronics AG etc.), bieten auch
kleinere Unternehmen Wartung und Betrieb von
Netzwerken an. Aufgrund dieser Angaben ist eine
Zweiteilung in die sachlich relevanten Markte System-
integrationsdienstleistungen und After Sales Services
vorzunehmen.

B.4.1.b R&aumlich relevante/r Markt/Markte

31. Der rdumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

32. Systemintegrationsdienstleistungen und After
Sales Services werden sowohl von schweizerischen als
auch von international tatigen Unternehmen angebo-
ten. Es kdnnte somit gefragt werden, ob von einem
internationalen Markt ausgegangen werden sollte.
Wie nachfolgend jedoch aufgezeigt wird, wird durch
den Zusammenschluss auch bei einer engeren Markt-
abgrenzung, namlich der Schweiz als relevanten
Markt, keine marktbeherrschende Stellung, durch die
wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann, be-
grindet oder verstarkt. Als Arbeitshypothese kann
somit die Schweiz als geografisch relevanter Markt
verwendet werden.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betrof-
fenen Markten

33. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Markte einer eingehenden Analyse unterzogen,
in welchen der gemeinsame Marktanteil in der
Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unter-
nehmen 20% oder mehr betragt oder der Marktanteil
in der Schweiz von einem der beteiligten Unterneh-
men 30% oder mehr betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU, diese Markte werden hier als "'vom Zusammen-
schluss betroffene Markte'" bezeichnet). Wo diese
Schwellen nicht erreicht werden, kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen
werden. In der Regel ertbrigt sich dann eine néahere
Prufung.

34. Die Marktanteile der am Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen fir die betroffenen Méarkte Sys-

temintegration und After Sales Services in der Schweiz
sind in nachfolgender Tabelle aufgefihrt:

Marktanteile | Marktanteile | Marktanteile
sunrise Ascom BC® kombiniert
System- 4
integration <20% <20% <20%
After Sales
Services <20% <20% <20%
(Wartung
und Betrieb)

35. Aus obiger Tabelle ist ersichtlich, dass sunrise im
Markt fur After Sales Services Uiberhaupt nicht und im
Markt fur Systemintegration nur marginal tatig ist. Da
die Tatigkeitsbereiche von sunrise (Sprach- und Da-
tenubertragungsdienstleistungen Uber das Fest- und
Mobilfunknetz) nicht Teil des relevanten Markts sind,
mussen die diesbezliglichen Marktanteile hier nicht
aufgefihrt werden. Ausschlaggebend ist einzig, dass
die kombinierten Marktanteile fur Systemintegration
20% nicht Uberschreiten, und der Marktanteil von
Ascom BC weniger als 30% betragt. Die Marktanteils-
schwellen von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU
sind somit nicht erreicht, und es kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlussvorhabens ausge-
gangen werden.

B.4.3 Ergebnis

Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten
Grunden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine
Prufung des Zusammenschlusses nach Artikel 10 KG
sind daher nicht gegeben.

® Basierend auf Schatzungen von Ascom, die sich auf Equipmentlie-
feranteninformationen seitens Nortel und Cisco sowie auf Extrapo-
lationen aufgrund Anzahl installierten Ports und Erfahrungswerten
aus Angebotserstellung (z.B. Marktpreisen) stutzen. Nach diesen
Schatzungen haben folgende Unternehmen fir die Bereiche Sys-
temintegration/After Sales Services folgende Marktanteile: Swiss-
com Solutions: [...]%, Nextira One: [...]%, Siemens: [...]%, Getronics:
[...]%, IBM: [...]%.

* Basierend auf Schatzungen der Ascom.
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B2.3 4, Centravo AG

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

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

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

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 25.
August 2005

A Sachverhalt

1. Am 12. August 2005 ging beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission (nachfolgend Sekretariat)
die vollstandige Meldung eines Zusammenschlussvor-
habens ein, gemdass welchem die Bell Holding AG,
Basel (nachfolgend Bell Holding), der Migros-
Genossenschafts-Bund, Zirich (nachfolgend MGB),
und die Carnavi Holding AG, Freienbach (nachfolgend
Carnavi), die gemeinsame Kontrolle tiber die Centravo
AG, Zurich (nachfolgend Centravo), erwerben sollen.

2. Centravo ist im Bereich der Entsorgung von
Schlachtnebenprodukten tatig, stellt Zwischenproduk-
te fur die Petfood-Industrie her und beliefert Gerbe-
reien mit Hauten und Fellen. Zu Centravo gehdren die
Tochtergesellschaften GZM Extraktionswerk AG, Lyss
(nachfolgend GZM), Nutriswiss AG, Lyss (nachfolgend
Nutriswiss), Adolf Gruninger AG, Mitlédi (nachfolgend
Griuninger AG), sowie das Gemeinschaftsunternehmen
MBZ Produktions AG (nachfolgend MBZ AG). GZM
entsorgt, verarbeitet, veredelt und vertreibt Schlacht-
nebenprodukte. Nutriswiss produziert Speisefette und
Speisedle fur die Lebensmittelbranche und Fette flr
die Futtermittelindustrie. Die Grininger AG produ-
ziert Margarine und Speisefette fur die Lebensmittel-
branche. Die MBZ AG, an welcher neben Nutriswiss
die Cremo S.A., Villars-sur-Glane (nachfolgend Cre-
mo), beteiligt ist, stellt fir den Eigenbedarf der bei-
den Aktionare Fettfraktionen auf Basis von Butter-
und Pflanzenfetten her. Zudem halt Centravo eine
Minderheitsbeteiligung ohne Kontrollrechte an der
TMF Extraktionswerk AG, Kirchberg SG (nachfolgend
TMF AG).

3. Die Bell Holding ist ein Tochterunternehmen von
Coop, Basel (nachfolgend Coop). Coop ist insbesonde-
re im Detailhandel tatig und fihrt zudem mehrere
Produktionsbetriebe. Die Bell Holding ist Uber ihre
Tochtergesellschaft Bell AG, Basel, insbesondere in der
Produktion, Verarbeitung und im Handel von Fleisch-
waren tatig. Die Bell Holding ist der grésste Markt-
teilnehmer im Bereich Fleischverarbeitung in der
Schweiz.

4. Die Geschaftstatigkeit der Migros-Gruppe umfasst
insbesondere den Detailhandel und verschiedene Pro-
duktionsbetriebe, namentlich die in der Produktion
von Fleisch und Fleischprodukten tatige Micarna SA,
Bazenheid (nachfolgend Micarna). Micarna ist der
zweitgrosste schweizerische Fleischverarbeitungsbe-
trieb. Dem MGB kommt innerhalb der Migros-Gruppe

die Funktion zu, zentrale Dienste zu erbringen und
Tochtergesellschaften zu halten.

5. Carnavi ist eine Tochtergesellschaft der Fenaco Ge-
nossenschaft, Bern (nachfolgend Fenaco). Fenaco ist
eine Unternehmensgruppe, die in zahlreichen natio-
nalen Produktions- und Konsumgltermarkten tatig
ist. Carnavi ist der drittgrosste Marktteilnehmer auf
Stufe Fleischverarbeitung in der Schweiz. Zu Carnavi
gehéren mehrere Tochtergesellschaften, die in der
Herstellung und dem Verkauf von Fleisch- und
Wurstwaren tatig sind (Ernst Sutter AG, Gossau; J.
Gattiker AG, Freienbach; Gemperli AG, Gossau; Reber
AG, Langnau i.E.; Viaca AG, Geuensee; Fleisch- &
Wurstwaren AG, St. Gallen).

6. Die Parteien mdchten mit dem Zusammenschluss
sicherstellen, dass die Centravo in Zukunft die not-
wendigen Investitionen in den Erhalt der notwendi-
gen Entsorgungskapazitaten tatigt. Die am Zusam-
menschlussvorhaben beteiligten Unternehmen sind
von allen Aktiondren der Centravo am meisten an
einer funktionierenden Schlachtabfallentsorgung
interessiert. Einerseits sind sie (resp. ihre Tochterun-
ternehmen) die drei grossten Marktteilnehmer auf
den Stufen Schlachtung und Fleischverarbeitung. An-
dererseits sind verschiedene der Kleinaktionare der
Centravo nicht mehr selber in der Schlachtung tatig.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

7. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrdnkungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) gilt fur Unternehmen des privaten und 6ffentli-
chen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsab-
reden treffen, Marktmacht ausiben oder sich an Un-
ternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

8. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder
Organisationsform (Art. 2 Abs. 1™ KG). Die am Zu-
sammenschluss beteiligten Unternehmen sind als sol-
che Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

9. Die Bell Holding, der MGB und Carnavi sind bereits
vor dem Vollzug des vorliegenden Zusammenschluss-
vorhabens, zusammen mit zahlreichen Kleinaktiona-
ren, an der Centravo beteiligt, ohne dass eines der
Unternehmen die alleinige oder - zusammen mit an-
deren Unternehmen - gemeinsame Kontrolle austiben
wiurde. Die Parteien haben am 17. Februar 2005 eine
Vereinbarung abgeschlossen mit dem Ziel, gemeinsam
die Kontrolle Uber die Centravo zu Gbernehmen. Um
ihre Beteiligung an der Centravo zu erhéhen, haben
die Parteien den anderen Aktionaren ein bedingtes
Kaufangebot unterbreitet. Demnach sollen die Bell
Holding und der MGB je mindestens [...] und Carnavi
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mindestens [...] der Aktien der Centravo halten. Ge-
meinsam halten die drei Unternehmen somit mindes-
tens [...] der Aktien der Centravo. Die am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen sind ebenfalls im
Verwaltungsrat der Centravo vertreten.

10. In der am 17. Februar 2005 abgeschlossenen Ver-
einbarung halten die beteiligten Unternehmen die
Eckpfeiler der zukinftigen Unternehmensstrategie
der Centravo und die wesentlichen Massnahmen zu
deren Umsetzung fest. Die Fleischabfallentsorgung
erfordert langfristige Investitionen. Die beteiligten
Unternehmen haben sich in ihrer Vereinbarung tber
die fur die Centravo wesentlichen Investitionen im
Kernbereich Entsorgung von Schlachtnebenprodukten
und die Desinvestitionen in den anderen Bereichen
geeinigt, die in den kommenden Jahren anstehen. Es
kann somit davon ausgegangen werden, dass die Bell
Holding, der MGB und Carnavi mit dem Vollzug des
Zusammenschlusses die gemeinsame Kontrolle Uber
die Centravo erwerben.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

11. In den hier zu beurteilenden Mérkten gibt es kei-
ne Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der
Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1 KG wurde von den
Parteien auch nicht vorgebracht.

B.3 Meldepflicht

12. Der Umsatz der Migros-Gruppe im Jahr 2004 be-
trug weltweit rund CHF 20 Mia., derjenige in der
Schweiz rund CHF 17 Mia. Der Umsatz der Coop-
Gruppe, der ausschliesslich in der Schweiz erzielt wird,
betrug im Jahr 2004 rund CHF 14 Mia. Der Umsatz der
Fenaco-Gruppe, der fast ausschliesslich in der Schweiz
erzielt wird, betrug im Jahr 2004 rund CHF 4 Mia. Der
Umsatz der Centravo betrug im Jahr 2004 weltweit
rund CHF [...] und CHF [...] in der Schweiz.

13. Die Umsatzschwellen von Artikel 9 Absatz 1 KG
sind damit erreicht. Das Zusammenschlussvorhaben ist
somit meldepflichtig.

C Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
B.4.1.1 Relevante Markte
I. Sachlich relevante Markte

14. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ih-
rer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

a) Entsorgung von Schlachtnebenprodukten

15. Die Entsorgung respektive Verwertung der bei der
Herstellung von Fleisch und Fleischprodukten anfal-
lenden Nebenprodukte hat in den vergangenen Jah-
ren namentlich im Zuge der BSE-Krise zunehmend an
Bedeutung gewonnen. Die Entsorgung von Schlacht-
nebenprodukten ist in der Verordnung Uber die Ent-
sorgung von tierischen Nebenprodukten (VTNP, SR
916.441.22) geregelt. Schlachtnebenprodukte werden
demnach entweder entsorgt oder verwertet. Entsorgt
werden namentlich Schlachttierkdrper oder Teile da-
von, bei denen eine Transmissible Spongiforme En-

zephalopathie festgestellt wurde, bei denen Risiko-
material gemaéss Artikel 179c und 180d der Tierseu-
chenverordnung (TSV, SR 916.401) nicht entfernt
worden ist oder bei denen die Anzeichen einer fur
Menschen oder Tiere ansteckenden Krankheit beste-
hen. Zu marktfahigen Produkten verwertet werden
kédnnen namentlich Haute und Felle sowie Fleischab-
falle zur Herstellung von Petfood, falls diese keine
Anzeichen von ansteckenden Krankheiten aufweisen.

16. Centravo ist in der Entsorgung von Schlachtne-
benprodukten durch ihr Tochterunternehmen GZM
tatig. GZM stellt aus den bei der Schlachtung anfal-
lenden Schlachtnebenprodukten Tiermehl und Fette
her, die namentlich in der Zementindustrie als Brenn-
stoffe zur Energieerzeugung eingesetzt werden.
Marktgegenseite sind einerseits die Schlachtbetriebe,
bei denen die Schlachtabfalle anfallen, andererseits
die Industrieunternehmen, die zu Fetten und Tiermehl
verarbeitete Schlachtnebenprodukte als Brennstoff
nachfragen. Somit kommen als sachlich relevante
Markte der Markt fur die Entsorgung von Schlachtne-
benprodukten und der Markt fur Brennstoffe fur In-
dustrieunternehmen (namentlich Zementindustrie) in
Frage.

17. Auf den Markt fur Brennstoffe fur Industrieunter-
nehmen wird im Folgenden nicht mehr eingegangen,
da namentlich die Zementindustrie neben Tiermehl
und Fetten aus der Schlachtabfallentsorgung zahlrei-
che alternative Energietrager wie Altol, Altreifen,
Altholz, Trockenklarschlamm sowie Schwerdl und
Kohle verwendet. Ein Einfluss auf den Markt fur
Brennstoffe fur Industrieunternehmen kann ange-
sichts der zahlreichen Substitute ausgeschlossen wer-
den.

b) Speisefette fur Grossverbraucher

18. Nutriswiss und die Grininger AG stellen Speisefet-
te her, die in der Lebensmittelbranche eingesetzt
werden. Die MBZ AG stellt Fettfraktionen auf Basis
von Pflanzen- und Butterfetten her, die ausschliesslich
an Cremo und an Nutriswiss geliefert werden und von
diesen zu Speisefetten und anderen Produkten wei-
terverarbeitet werden. Die Marktgegenseite besteht
in den Grossbetrieben, die Speisefette nachfragen. Als
sachlich relevanter Markt kommt der Markt fir die
Produktion von Speisefetten flr Grossverbraucher in
Frage.

¢) Margarine fur Grossverbraucher

19. Die Grininger AG stellt Margarine fiir Gross-
verbraucher her. Inwieweit Margarine mit den oben
erwdhnten Speisefetten substituierbar ist, kann im
Rahmen des vorliegenden Verfahrens offen gelassen
werden. Die Marktgegenseite besteht ebenfalls in
Grossbetrieben, die Margarine nachfragen. Als sach-
lich relevanter Markt kommt der Markt fur die Pro-
duktion von Margarine fur Grossverbraucher in Frage.

d) Speisedle fur Grossverbraucher

20. Nutriswiss betreibt einen Raffinationsbetrieb zur
Herstellung von Speisedlen fur Grossverbraucher. Als
Rohstoff dienen grosstenteils importierte Rohdle.
Marktgegenseite bilden Grossverbraucher, insbeson-
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dere die Lebensmittelindustrie, gewerbliche Betriebe
(z.B. Backereien) und die Gastronomie beziehungs-
weise deren Zulieferer. Als sachlich relevanter Markt
kommt der Markt fir die Herstellung von Speiseélen
fur Grossverbraucher in Betracht.

e) Haute und Felle

21. Centravo bearbeitet und verkauft Haute und Felle,
die sie bei Schlachth6fen beschafft. Die Abnehmer der
Haute und Felle sind Gerbereien, die fir deren Wei-
terverarbeitung besorgt sind. Als sachliche relevante
Markte kommen somit die Markte fir Haute und Felle
zur Weiterverarbeitung in Frage.

f) Petfood-Halbfabrikate

22. Centravo beschafft von Schlacht- und Zerlegebe-
trieben Schlachtnebenprodukte und verarbeitet diese
zu Petfood-Halbfabrikaten. Marktgegenseite sind die
Hersteller von Petfood. Als sachlich relevanter Markt
kommt der Markt fur die Herstellung von Petfood-
Halbfabrikaten in Frage.

g) Fette fur die Futtermittelindustrie

23. Nutriswiss stellt - hauptsachlich aus dem in den
Schlacht- und Zerlegebetrieben anfallenden Rohfett -
Fette fur die Futtermittelindustrie her. Die Marktge-
genseite besteht hauptsachlich aus Herstellern von
Nutztierfutter. Als sachlich relevanter Markt kommt
der Markt fur die Herstellung von Fetten fir die Fut-
termittelindustrie in Frage.

Il. Raumlich relevante Markte

24. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

a) Entsorgung von Schlachtnebenprodukten

25. Gemass Artikel 77 der Verordnung tber die Ein-,
Durch- und Ausfuhr von Tieren und Tierprodukten
(EDAV, SR 916.443.11) kénnen Schlachtnebenproduk-
te unter gewissen Bedingungen auch im Ausland ent-
sorgt werden. Da die Entsorgung von in der Schweiz
anfallenden Schlachtnebenprodukten Uberwiegend
im Inland erfolgt, ist von einem raumlich relevanten
Markt auszugehen, der das Gebiet der Schweiz um-
fasst.

b) Speisefette fur Grossverbraucher

26. Auf dem Import von Speisefetten werden Zolle
erhoben. Der Importanteil betrug im Jahr 2004 ca.
7%. Auch wenn in Zukunft der Import und der Ver-
edelungsverkehr im Bereich Speisefette erleichtert
werden sollten, durfte es fur die Zwecke des vorlie-
genden Verfahrens angebracht sein, den raumlich
relevanten Markt auf das Gebiet der Schweiz zu be-
schranken.

¢) Margarine fur Grossverbraucher

27. Aus den gleichen Grunden durfte der raumlich
relevante Markt auch bei Margarine national abzu-
grenzen sein (Importanteil im Jahr 2004 ca. 5%).

d) Speisedle fur Grossverbraucher

28. Auf raffiniertem Speise6l werden Zoélle erhoben,
weshalb dem Import Grenzen gesetzt sind. Im Jahr
2004 wurde rund ein Drittel des Speisedls, das in der
Schweiz von Grossverbrauchern verwendet wurde,
importiert. Die Frage, ob im Bereich Speisedle eine
Marktabgrenzung vorzunehmen ist, die den europaéi-
schen oder nur den schweizerischen Markt umfasst,
kann aufgrund der geringen Marktanteile der Centra-
vo auf dem Inlandmarkt offen gelassen werden (vgl.
Rz. 34).

e) Haute und Felle

29. Die von Centravo bearbeiteten Haute und Felle
werden fast ausschliesslich im europaischen Ausland
weiterverarbeitet. Der raumlich relevante Markt in
den Bereichen Haute und Felle dirfte somit europa-
weit abzugrenzen sein.

f) Petfood-Halbfabrikate

30. Petfood-Halbfabrikate werden ebenfalls nicht in
nennenswertem Umfang in der Schweiz weiterverar-
beitet, sondern zur Weiterverarbeitung exportiert.
Auch in diesem Bereich bietet sich eine europaweite
rAumliche Marktabgrenzung an.

g) Fette fiur die Futtermittelindustrie

31. Die Centravo beliefert in erster Linie inlandische
Futtermittelhersteller mit Fetten. Es bestehen keine
Restriktionen, die den Import von Fetten fur die Fut-
termittelindustrie erschweren. In diesem Bereich durf-
te die Marktabgrenzung europaweit vorzunehmen
sein.

h) Zwischenfazit

32. Die definitive Marktabgrenzung kann fur die Zwe-
cke des vorliegenden Verfahrens letztlich auf allen
betrachteten Markten offen gelassen werden, da -
wie nachfolgend gezeigt wird - unabhangig von der
genauen Marktabgrenzung keine Anhaltspunkte fir
eine Begrindung oder Verstarkung einer marktbe-
herrschenden Stellung bestehen.

B.4.1.3 Voraussichtliche Stellung auf den be-
troffenen Markten

33. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Markte einer eingehenden Analyse unterzogen,
in welchen der gemeinsame Marktanteil in der
Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unter-
nehmen 20% oder mehr betragt oder der Marktanteil
in der Schweiz von einem der beteiligten Unterneh-
men 30% oder mehr betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU, diese Markte werden hier als "'vom Zusammen-
schluss betroffene Markte" bezeichnet). Wo diese
Schwellen nicht erreicht werden, kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen
werden. In der Regel ertbrigt sich dann eine nahere
Prafung.

34. Wie oben ausgefuhrt wurde, ist in den Bereichen
Haute und Felle, Petfood-Halbfabrikate und Fette fur
die Futtermittelindustrie von européischen Markten
auszugehen. Die Marktanteile der Centravo auf die-
sen Markten sind marginal. Selbst wenn in diesen
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Bereichen von einer nationalen Marktabgrenzung
ausgegangen wirde, ergdben sich aus &hnlichen
Grunden wie namentlich im Bereich Speisefette keine
Anhaltspunkte fir die Begrindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung (vgl. Rz. 41). Auf
dem schweizerischen Markt fur Speise6le fur Gross-
verbraucher betragt der Marktanteil der Centravo ca.
2%. Auf diese Markte wird deshalb im Folgenden
nicht mehr eingegangen. Vom Zusammenschluss be-
troffene Mérkte liegen in den Bereichen Entsorgung
von Schlachtnebenprodukten, Speisefette flr Gross-
verbraucher und Margarine fur Grossverbraucher vor.

a) Entsorgung von Schlachtnebenprodukten

35. Auf dem schweizerischen Markt fur die Entsor-
gung von Schlachtnebenprodukten gestalten sich die
Marktanteile folgendermassen:

Centravo TMF AG
2002 [60%-70%] [30%-40%]
2003 [60%-70%] [30%-40%]
2004 [60%-70%] [30%-40%]

36. Ausser der TMF AG, an der Centravo eine Minder-
heitsbeteiligung halt, besteht keine aktuelle Konkur-
renz. Die hohe Marktkonzentration ergibt sich auf-
grund der Grossenvorteile bei der Entsorgung von
Schlachtnebenprodukten und der Schwierigkeit, ge-
eignete Standorte fur derartige Entsorgungsanlagen
zu erschliessen. Das Zusammenschlussvorhaben fuhrt
indes zu keinen Marktanteilsadditionen. Die aktuelle
Konkurrenz wird durch den Zusammenschluss nicht
verringert. Auch die potenzielle Konkurrenz wird
durch den Zusammenschluss nicht beeintrachtigt. Die
Bell Holding, der MGB und Carnavi waren bereits vor
dem Zusammenschluss an der Centravo beteiligt und
haben ihre Investitionen in die Schlachtabfallentsor-
gung uber die Centravo getatigt und kamen deshalb
auch vor dem Zusammenschluss kaum als potenzielle
Konkurrenten in Frage.

37. Die Mitte 2004 in Kraft getretene VTNP sieht al-
ternative Entsorgungsmaoglichkeiten - wie die Verwer-
tung von bestimmten Schlachtnebenprodukten in
Biogas- oder Kompostieranlagen und den Export vor.
Es kann indes fur die Zwecke des vorliegenden Ver-
fahrens offen gelassen, ob sich in Zukunft aufgrund
dessen eine Verstarkung der aktuellen oder potenziel-
len Konkurrenz einstellen kdnnte.

38. Auf dem schweizerischen Markt fur die Entsor-
gung von Schlachtnebenprodukten bestehen keine
Anhaltspunkte dafir, dass durch den Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begrindet
oder verstarkt wird.

b) Speisefette fur Grossverbraucher

39. Auf dem schweizerischen Markt fur die Herstel-
lung von Speisefetten fur Grossverbraucher gestalten
sich die Marktanteile folgendermassen:

Centravo Florin Sabo Importe

2002 | [40%-50%)] | [30%-40%] | [0%-10%] | [0%-10%]

2003 | [50%-60%)] | [30%-40%] | [0%-10%] | [0%-10%]

2004 | [40%-50%] | [30%-40%] | [0%-10%] | [0%-10%)]

40. Wichtigste Konkurrenten der Centravo sind die
Florin AG, Muttenz (nachfolgend Florin), und die Sabo
Specialities AG, Horn (nachfolgend Sabo). Migros ist
Uber ihre Tochtergesellschaft Mifa AG, Frenkendorf
(nachfolgend Mifa), in der Herstellung von Speisefet-
ten fur Grossverbraucher tatig, beliefert damit aber
nahezu ausschliesslich ihre eigenen Produktionsbe-
triebe. Mifa produzierte im Jahr 2004 ca. 8'500 Ton-
nen Speisefette und Margarine, was etwa 10% des
Marktvolumens entspricht (vgl. Homepage www.
mifa.ch). An Dritte wurden im Jahr 2004 lediglich ca.
[...] Tonnen Speisefette veraussert.

41. Der Umstand, dass Mifa nahezu ausschliesslich fur
Migros-Betriebe produziert, bedeutet nicht automa-
tisch, dass der Zusammenschluss zu keinen Marktan-
teilsadditionen fuhrt. Zumindest ist die Migros-
Eigenproduktion als potenzielle Konkurrenz zu be-
trachten, da die bestehenden Produktionskapazitaten
im Zuge einer Strategiednderung grundsatzlich dazu
genutzt werden kdnnten, andere Betriebe mit Speise-
fetten zu beliefern. Die finanziellen Anreize hierzu
andern sich aufgrund des Zusammenschlusses indes
hoéchstens marginal. Die unterschiedliche Interessen-
lage zwischen MGB (Eigenproduktion) und der
Centravo bleibt auch nach dem Zusammenschluss be-
stehen. Die Marktstruktur im Bereich Speisefette wird
durch den Zusammenschluss kaum beeinflusst. Mit
dem Zusammenschluss geht somit keine Verringerung
der aktuellen oder potenziellen Konkurrenz einher.

42. Auf dem schweizerischen Markt fur die Herstel-
lung von Speisefetten fiir Grossverbraucher bestehen
keine Anhaltspunkte dafir, dass durch den Zusam-
menschluss eine marktbeherrschende Stellung be-
grindet oder verstarkt wird.

¢) Margarine fur Grossverbraucher

43. Auf dem schweizerischen Markt fur die Herstel-
lung von Margarine fur Grossverbraucher gestalten
sich die Marktanteile folgendermassen:

Centravo

Florin

Sabo

Importe

2002

[20%-30%]

[20%-30%]

[10%-20%]

[0%-10%)]

2003

[40%-50%)]

[20%-30%]

[10%-20%]

[0%-10%]

2004

[40%-50%)]

[20%-30%)]

[10%-20%]

[0%-10%]

44, Die Wettbewerbssituation im Bereich Margarine
ist vergleichbar mit derjenigen im Bereich Speisefette.
Wie bei den Speisefetten produziert die Mifa AG
Margarine hauptsachlich fiir die eigenen Industrien.
Aufgrund derselben Erwdgungen wie im Bereich Spei-
sefette fuhrt der Zusammenschluss auch im Bereich
Margarine zu keiner Verringerung der aktuellen oder
potenziellen Konkurrenz.
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45. Auf dem schweizerischen Markt fiur die Herstel-
lung von Margarine fur Grossverbraucher bestehen
keine Anhaltspunkte daftr, dass durch den Zusam-
menschluss eine marktbeherrschende Stellung be-
grindet oder verstarkt wird.

C Ergebnis

46. Aus den genannten Grunden ergeben sich keine
Anhaltspunkte fir die Begrindung oder Verstarkung

einer marktbeherrschenden Stellung (vgl. Art. 10 Abs.
1 KG). Das Zusammenschlussvorhaben ist als unbe-
denklich anzusehen. Die Voraussetzungen fur die
Einleitung eines Prufungsverfahrens sind nicht gege-
ben.
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B23 5.

PKS Media S.a.r.l./SBS Broadcasting S.A.

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

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

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

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 13.
September 2005

A Sachverhalt

1. Am 5. September 2005 hat die Wettbewerbskom-
mission die Meldung Uber ein Zusammenschlussvor-
haben erhalten. Danach beabsichtigt die PKS Media
S.a.r.l. (PKS), die SBS Broadcasting S.A zu Uberneh-
men.

2. Die PKS Media S.a.r.I. wird von der Permira Hol-
dings Limited (Permira) und Kohlberg Kravis Roberts
& Co. L.P. (KKR) gemeinsam kontrolliert. Die PKS wur-
de ausschliesslich fur die Akquisition der SBS errichtet
und hatte vor der Transaktion keine Geschaftstatig-
keit.

3. Die Permira Holdings Limited kontrolliert Private
Equity Funds (Permira Europe Il Funds und Permira
Europe Ill Funds).

4. In der Folge werden nur jene indirekt durch die
Permira Holdings Limited kontrollierten Unternehmen
aufgefuhrt, welche in der Schweiz eine Tatigkeit ha-
ben und in der Schweiz somit einen Umsatz erzielen:

[.]

5. Die KKR st eine Private Equity-Investment-
Gesellschaft. Sie ist an verschiedenen Unternehmen
beteiligt. Jedoch erwirtschaften nicht alle diese Ge-
sellschaften einen Umsatz in der Schweiz. In der Folge
werden deshalb nur die fur den Schweizer Markt rele-
vanten Unternehmen aufgefihrt:

[.]

6. Die SBS Broadcasting S.A ist ein kommerzielles Sen-
deunternehmen, welches Uber verschiedene Tochter-
gesellschaften gebuhrenfreie Sendungen sowie Pay
TV und Radioprogramme anbietet. Weiter publiziert
sie die niederlandische TV und Rundfunkzeitschrift
"Veronica Magazine™ und "Veronica Satellite™ und
offeriert zusatzlich so genannte "localisation servi-

ces .

7. In der Schweiz ist die SBS in den Bereichen gebuh-
renfreie Sendungen, Radio, Fernseh- und Rundfunk-
zeitschriften oder "localisation services" nicht tatig.
Sie SBS Broadcasting bietet jedoch durch die C More,
welche ihre Tochtergesellschaft ist, seit Frihjahr 2005
gewisse Dienstleistungen im Bereich der Pay-TV an,
welche Uber das Netz der Cablecom AG ausgestrahlt
wird. Weitere Aktivitdten der SBS oder der C More
bestehen in der Schweiz, gemass den Angaben in der
Meldung, nicht.

B Erwégungen
B.1 Geltungsbereich

8. Das Kartellgesetz (KG) gilt fur Unternehmen des
privaten und offentlichen Rechts, die Kartell- oder
andere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht
ausuben oder sich an Unternehmenszusammenschlis-
sen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG).

9. Das Gesetz ist auf Sachverhalte anwendbar, die sich
in der Schweiz auswirken, auch wenn sie im Ausland
veranlasst werden (Art. 2 Abs. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

10. Als Unternehmen gelten sdmtliche Nachfrager
oder Anbieter von Guter und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts-
oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG). Die am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen sind als
solche Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

11. Nach Artikel 4 Absatz 3 KG gilt als Unternehmens-
zusammenschluss:

a) die Fusion von zwei oder mehr bisher voneinander
unabhangigen Unternehmen;

b) jeder Vorgang, wie namentlich der Erwerb einer
Beteiligung oder der Abschluss eines Vertrages, durch
den ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder
mittelbar die Kontrolle Gber ein oder mehrere bisher
unabhangige Unternehmen oder Teile von solchen
erlangen.

12. Ein Vorgang, durch den zwei oder mehr Unter-
nehmen gemeinsam die Kontrolle Gber ein Unter-
nehmen erlangen, das sie bisher nicht gemeinsam
kontrollierten, stellt einen Unternehmenszusammen-
schluss im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b
des Kartellgesetzes dar, wenn das Gemeinschaftsun-
ternehmen auf Dauer alle Funktionen einer selbst-
standigen wirtschaftlichen Einheit erfullt.

13. Die Permira und die KKR halten je 50% des zum
Zweck der Ubernahmen der SBS errichteten Unter-
nehmens PKS. Fur die Errichtung der PKS wurde ein
Sale and Purchase Agreement (SPA) unterzeichnet.
Die PKS wird fur die Ubernahme der SBS eine neue
Gesellschaft nach niederlandischem Recht errichten,
die Dutch Newco |. Diese wird ihrerseits die Dutch
Newco Il errichten, welche ihrerseits die Dutch Newco
Il errichten wird. Diese wird die direkte Erwerberin
der SBS sein.

14. Es handelt sich somit um den Erwerb der gemein-
samen Kontrolle, welche als Unternehmenszusam-
menschluss nach Artikel 4 Absatz 3 KG gilt.

B.1.4 Meldepflicht

15. Nach Artikel 9 Absatz 1 KG sind Vorhaben uber
Zusammenschliisse von Unternehmen vor ihrem Voll-
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zug der Wettbewerbskommission zu melden, sofern
im letzten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss:

a) die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von
insgesamt mindestens CHF 2 Mia. oder einen auf die
Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt mindes-
tens CHF 500 Mio. erzielten; und

b) mindestens zwei der beteiligten Unternehmen ei-
nen Umsatz in der Schweiz von je mindestens CHF 100
Mio. erzielten.

16. Gemass Artikel 5 VKU setzt sich der Umsatz der
beteiligten Unternehmen aus denjenigen der eigenen
Geschaftstatigkeit und den Umsatzen der Tochterge-
sellschaften, Muttergesellschaft, Schwesterunterneh-
men und der Gemeinschaftsunternehmen zusammen.
Die Umsatzzahlen der Unternehmen, welche in Rand-
ziffer 4 und 5 aufgelistet sind und der Permira und
der KKR angehoéren, missen fiir die Berechnung des
Jahresumsatzes der PKS mitberucksichtigt werden, da
diese gegenuber der PKS Schwestergesellschaften
sind.

17. Fur die PKS, welche eben neu gegriindet wurde,
bestehen weder Jahresrechnungen noch -berichte.

18. Die KKR ist gemass amerikanischem Gesetz nicht
zur Publikation von Jahresrechnungen noch -berich-
ten verpflichtet. In der Meldung wird jedoch schét-
zungsweise der weltweite Umsatz der KKR auf CHF
[...] fur das Jahr 2004 geschatzt. Fur das Jahr 2004
erzielte die Permira einen weltweiten Umsatz von CHF
[...] und die SBS einen Umsatz von CHF [...].

19. Die beteiligten Unternehmen erreichen somit ei-
nen weltweiten Gesamtumsatz von CHF [...], welcher
den Schwellenwert von Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe a
KG ubersteigt.

20. Nach den Angaben der Meldung erzielte die KKR
fur das Jahr 2004 in der Schweiz einen Umsatz von ca.
CHF [...] und die Permira einen Umsatz von ca. CHF
[...]- FUr die SBS sind noch keine Umsatzzahlen fur den
Schweizer Markt bekannt, da sie erst seit Fruhjahr
2005 in der Schweiz tatig ist.

21. Der vorgegebene Mindestumsatz von Artikel 9
Absatz 1 Buchstabe b ist erreicht, da diese Unterneh-
men gemeinsam einen Gesamtumsatz von CHF [...] in
der Schweiz erzielen.

22. Die Umsatze der beteiligten Unternehmen Uber-
schritten im Jahr 2004 die unter Artikel 9 Absatz 1 KG
genannten Aufgreifschwellen. Das Zusammenschluss-
vorhaben ist somit meldepflichtig.

B.2 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-
bens nach erfolgter Vorpriufung

B.2.1 Relevanter Markt

23. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren
oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hin-
sichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszwecks als substituierbar angesehen
werden kénnen (Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

24. Im Bereich der Fernsehsendungen gilt es zu unter-
scheiden zwischen gebuhrenfreiem TV und Pay TV.
Gemass der Meldung bietet die SBS gebuhrenfreie
Sendungen, Pay TV und Radioprogramme an und
publiziert in den Niederlanden ein TV- und Rund-
funkmagazin. In der Schweiz bietet die SBS jedoch nur
Leistungen im Bereich des Pay TV, via ihre Tochterge-
sellschaft C More, an. Somit muss hier der sachlich
relevante Markt auf das Pay TV abgegrenzt werden.

25. Der rdumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

26. Die SBS bietet Pay TV sowie gebuhrenfreies TV in
den Niederlanden, Ungarn, Schweden, Belgien, Nor-
wegen, Danemark, Rumanien und Finnland an. Im
Maérz 2005 wurde die C More durch die SBS uber-
nommen. C More beliefert nun Schweden, Norwegen,
Finnland, Dadnemark und seit Frihjahr 2005 auch die
Schweiz mit Pay TV.

27. Im RPW 2005/2, Seite 370, Randziffer 81 ff., wurde
festgehalten, dass Pay TV-Angebote aus rechtlichen,
kulturellen und sprachlichen Griinden regelmassig nur
national verbreitet werden. In Bezug auf den deut-
schen Sprachraum sind diese Schranken nicht auf
sprachliche und kulturelle Differenzen zuruckzufih-
ren. Die landesubergreifende Verbreitung des Ange-
botes wird durch die verschiedenen rechtlichen Nor-
mierungen verhindert. Somit ist nur der Schweizer
Markt zu bericksichtigen. Im oben erwdhnten RPW-
Entscheid wird ferner festgehalten, dass wegen der
verschiedenen Sprachregionen in der Schweiz der
rAumlich relevante Markt regional abgegrenzt wer-
den muss. Demzufolge kann auch im vorliegenden
Fall der relevante Markt regional abgegrenzt werden.

28. Gemass den Angaben der Meldung soll der
Marktanteil der C More in der ganzen Schweiz im Jahr
2005 ca. [...] betragen. Der gewonnene Marktanteil im
Bereich des Pay TV ist somit irrelevant und bringt kei-
ne Veranderungen auf dem relevanten Markt mit
sich.

29. Zu beachten ist zuséatzlich, dass die Tochtergesell-
schaften der Permira und der KKR, welche neben der
SBS in der Schweiz aktiv sind, in anderen Geschaftsbe-
reichen tétig sind.

30. Das Vorhaben beeinflusst den Schweizer Markt
insofern nicht, da sich die Marktanteile der Unter-
nehmen durch den Zusammenschluss nicht &ndern. In
der Tat gibt es keine Uberschneidungen in den Ge-
schaftsbereichen der Permira und der KKR mit denje-
nigen der SBS. Demzufolge wird keine marktbeherr-
schende Stellung geschaffen oder verstarkt.

C. Ergebnis

31. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung in der
Schweiz begrinden oder verstarken wird. Die Voraus-
setzungen fir eine Prifung des Zusammenschlusses
nach Artikel 10 KG sind daher nicht gegeben.
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B23 6.

Galenica SA/Alliance Uni-Chem

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

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

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

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 7.
Marz 2005

A Sachverhalt
A.1 Das Vorhaben und die Parteien

1. Am 11. Februar 2005 hat die Wettbewerbskommis-
sion (Weko) die Meldung uber ein Zusammenschluss-
vorhaben erhalten, wonach die Galenica SA (Galenica)
und die Alliance UniChem plc. (AU) beabsichtigen, die
drei zwischen diesen beiden Gesellschaften bestehen-
den Joint Ventures, namentlich die GaleniCare Hol-
ding AG (GaleniCare), die Alloga AG (Alloga) und die
Alloga Luxemburg SA (Alloga Lux.), dergestalt aufzu-
I6sen. Die Galenica wird Uber GaleniCare sowie Uber
Alloga die alleinige Kontrolle inne haben, wahrend-
dem die Alloga Lux. neu zu 100% von AU kontrolliert
werden wird.

Galenica

2. Ausschlaggebend fir diesen Entscheid sind einer-
seits Uberlegungen der Parteien, wonach das Prewho-
lesale-Geschaft in Zukunft aus Effizienzgriinden orga-
nisatorisch ndher an das Grossistengeschéaft herange-
ruckt werden musse, andererseits soll die GaleniCare
als wichtige Kundin der Galenica-Grossistenkette Ga-
lexis starker in den Konzern eingebunden werden, um
mdgliche Synergien besser zu nutzen.

3. Basierend auf dem am 22. November 1999 zwischen
Galenica und AU geschlossenen Master Agreement,
mittels welchem eine Zusammenarbeit im européi-
schen und schweizerischen Prewholesale-Markt sowie
der Aufbau und Betrieb eines eigenstandigen Apo-
thekennetzwerkes vereinbart wurde, verkaufte die
Galenica in der Folge 49% der Tochtergesellschaft
Alloga (dazumal noch "Galenica Vertretungen AG")
an AU, brachte ihre Apothekengruppe in das Gemein-
schaftsunternehmen GaleniCare (dazumal noch "Me-
dicount AG") ein und wurde ihrerseits mit 49% an der
Alloga Lux. beteiligt. Im Jahre 2003 wurden die Betei-
ligungen der Galenica an der Alloga und an der Allo-
ga Lux. auf 80% erhodht, die gemeinsame Kontrolle
aber beibehalten. Die damalige Situation ist in Abbil-
dung 1 dargestelit.

AU

51% 49% 80%

20% 80% 20%

GaleniCare

Alloga

Alloga Lux.

Abbildung 1

4. Mit der Beendigung der drei Joint Ventures werden
somit wieder die urspriinglichen Beherrschungsver-

Galenica

haltnisse, wie sie vor 1999 bestanden, hergestellt (vgl.
Abbildung 2).

AU

100%

100% 100%

GaleniCare

Alloga

Alloga Lux.

Abbildung 2
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A.2 Am Zusammenschluss beteiligte Unter-
nehmen

5. Am Zusammenschluss beteiligte Unternehmen sind
die Galenica als kontrollierendes Unternehmen sowie
die Alloga und die GaleniCare als kontrollierte Unter-
nehmen.

6. Die Galenica Gruppe teilt sich in zwei Geschaftsbe-
reiche auf, den Bereich Pharma und den Bereich Santé

Galenica

(vgl. Abbildung 3). Im Geschaftsbereich Santé sind
Prewholesale-, Wholesale- und Retail-Unternehmun-
gen tatig. Galenica ist folglich im Bereich der Medi-
kamentendistribution stark vertikal integriert. Zudem
gehoéren verschiedene Unternehmen im Bereich
"Health Care'-Information zum Bereich Santé. Im
Folgenden soll der Tatigkeitsbereich der einzelnen
Unternehmen der Galenica Gruppe kurz erlautert
werden.

Bereich ""Pharma""

Bereich ""Santé"

Prewholesale

Wholesale Retail Health Care -
Information

|
|— Galexis

e-mediat

Distributionskanal

Documed
Triamun
e-prica

Abbildung 3

7. Die Vifor (International) AG gehort zum Geschéfts-
bereich Pharma. Sie entwickelt, produziert und ver-
treibt pharmazeutische Produkte. Eine erfolgreiche
Spezialisierung hat insbesondere im Bereich fur Eisen-
praparate stattgefunden.

8. Alloga ist ein auf der Stufe Prewholesale tatiges
Logistikunternehmen, das im Markt fur pharmazeuti-
sche Produkte téatig ist. Als Logistikunternehmen ar-
beitet Alloga im Auftrag von Pharmaherstellern, wel-
che sich entschlossen haben, ihre Logistik auszuglie-
dern. Die Prewholesale-Stufe ist zwischen den Herstel-
lern und den Grossisten angesiedelt.

9. Die Galexis AG ist als Pharmagrossistin tatig. Als
Lieferantin von Pharmaprodukten beliefert sie Apo-
theken, Drogerien und selbstdispensierende Arzte
(Retailgeschaft). Die Galexis verfugt mit ca. 40%
Marktanteil Uber eine starke Position im Wholesale-
bereich.

10. Die GaleniCare ist Eigentiimerin von Apotheken
und halt Beteiligungen an solchen. Uberdies ist sie im
Retailgeschaft tatig. Des Weiteren gehdren zur Gale-
niCare die Winconcept AG, welche Beratungs- und
Marketingdienstleistungen fur von der GaleniCare
unabhangige Apotheken anbietet.

11. Zu den "Health Care"-Information anbietenden
Unternehmen gehoren die e-mediat AG, die Documed
AG, die Triamun AG und die e-prica AG. In diesem
Geschéaftsbereich geht es um den Unterhalt von um-

fassenden Datenbanken, Publikation von Arzneimit-
telinformationen, online-basierte Managementldsun-
gen fur Arztpraxen sowie mobile Identifikations- und
Sicherheitssysteme, die den sicheren Austausch von
Gesundheitsdaten Uber das Internet erlauben.

12. Bis anhin wurde die Kontrolle tiber die im Prewho-
lesale tatigen Alloga und Alloga Lux. sowie Uber die
im Retailgeschaft tatige GaleniCare gemeinsam mit
der AU ausgelibt. AU ist eine der international, insbe-
sondere im europaischen Raum, fihrenden Pharma-
gross- und Detailhdndlerinnen. So betreibt sie mit
Uber 1'150 Apotheken das drittgrosste Apotheken-
netzwerk Europas und gilt als zweitgrosste Pharma-
grosshandlerin Europas.

13. Die beabsichtigte Beendigung des europaischen
Teils der Joint Ventures (Alloga Lux. fallt zu 100% an
AU), welche sich Uberdies nicht auf die Schweiz aus-
wirkt, ist mangels Uberschreiten der EU-Grenzwerte -
die EU-Kommission legte der Berechnung dieser das
Nettoprinzip (vgl. Rz. 25) zugrunde - nicht melde-
pflichtig.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

14. Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des priva-
ten und o6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben
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oder sich an Unternehmenszusammenschlissen betei-
ligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

15. Als Unternehmen gelten alle selbststandigen Ein-
heiten, die sich als Produzenten von Gutern oder
Dienstleistungen am Wirtschaftsprozess beteiligen
und im konkreten Fall als Anbieter oder Nachfrager
auftreten (Botschaft zum KG, Sonderdruck, S. 66). Die
am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen sind
als solche Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

16. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang, wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung
oder der Abschluss eines Vertrages, durch den ein
oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder mittel-
bar die Kontrolle Gber ein oder mehrere bisher unab-
hangige Unternehmen oder Teile von solchen erlan-
gen (Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG). Die Unterscheidung zwi-
schen alleiniger und gemeinsamer Kontrolle ist von
Bedeutung, weil ein Wechsel von gemeinsamer zu
alleiniger Kontrolle den Tatbestand des Zusammen-
schlusses in Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b KG eben-
falls erfullt (Ducrey, in: Schweizerisches Immaterialgu-
ter- und Wettbewerbsrecht V/2, S. 239).

17. In casu handelt es sich sowohl bei der GaleniCare
als auch bei der Alloga um unabhéangige Unterneh-
men. Bezuglich der GaleniCare bestehen beinahe pa-
ritatische Beteiligungen von AU und Galenica. Diese
sind zudem mit Vetorechten fir die Verwaltungsrats-
vertreter der AU fiur geschaftspolitisch wichtige Be-
schltsse sowie einem 2/3-Quorum in der Generalver-
sammlung abgesichert. Bezuglich der Alloga besteht
fur die AU neben den Vetorechten fur die Verwal-
tungsratsvertreter ein Quorum von 9/10 fur wichtige
Generalversammlungsbeschlisse. Es liegt somit bei
der alleinigen Kontrollibernahme an diesen beiden
Unternehmen durch die Galenica ein Unternehmens-
zusammenschluss im Sinne des Kartellgesetzes vor.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

18. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es kei-
ne Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der
Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1 KG wurde von den
Parteien auch nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

19. Vorab muss die Frage beantwortet werden, ob es
sich bei der Auflésung der beiden Joint Ventures um
einen oder um zwei Sachverhalte handelt. Die Partei-
en stellen sich auf den Standpunkt, dass es sich um
zwei Sachverhalte handelt und diese aus wettbe-
werbsrechtlicher Sicht getrennt betrachtet werden
sollten. Zwar sei das Eingehen und das Beenden der
Joint Ventures der Einfachheit halber jeweils in einem
Vertrag geregelt worden. Es seien jedoch verschiede-
ne relevante Markte betroffen und die Zukunft der
Gemeinschaftsunternehmen sei getrennt voneinander
analysiert worden, so dass die Willensbildung fir die
Auflésung der Joint Ventures unabhangig voneinan-
der geschehen sei.

20. Am 1. Februar 2005 wurde zwischen der Galenica
und der AU vereinbart, die 1999/2000 eingegangenen
Joint Ventures zu beenden. Den Parteien hatte es frei
gestanden, die Auflésung der Joint Ventures in zwei
Verpflichtungsgeschaften zu vereinbaren. Die Partei-
en haben jedoch nur ein Verpflichtungsgeschaft ge-
schlossen, was als Indiz fur einen Sachverhalt spricht.
Des Weiteren fuhrt das meldende Unternehmen an,
dass die Zukunft der Gemeinschaftsunternehmen ge-
trennt voneinander betrachtet wurde. Gemaéss Me-
dienmitteilung vom 2. Februar 2005 wurde das Ver-
pflichtungsgeschaft vom 1. Februar 2005 jedoch im
Hinblick auf die Zukunft der ganzen Galenica Gruppe
geschlossen. Gemass dieser Mitteilung hat die Galeni-
ca dadurch die Moglichkeit, sich auf ihre Starken zu
konzentrieren und Synergien voll zu nutzen. Das Ar-
gument einer getrennten Betrachtung der Gemein-
schaftsunternehmen ist daher nicht stichhaltig, geht
es doch vielmehr um die Zukunft der gesamten Grup-
pe. Schliesslich stellen sich die Parteien auf den
Standpunkt, dass zwei verschiedene sachlich relevante
Markte betroffen seien. Zwar sind tatséchlich zwei
beziehungsweise mehrere verschiedene sachlich rele-
vante Markte betroffen (vgl. B.4.1.1, B.4.2.1.a und
B.4.2.2), dies kann jedoch nicht als Argument fur die
Beurteilung, ob es sich um einen oder um zwei Sach-
verhalte handelt, dienen. Zusammenfassend kann
festgehalten werden, dass es sich um einen Sachver-
halt handelt.

21. Der konsolidierte Nettoumsatz der Galenica Grup-
pe (kontrollierendes Unternehmen) belief sich im Jahr
2003 weltweit auf CHF 2'700 Mio. Davon entfiel auf
die Schweiz ein Umsatz von CHF 2'461 Mio. Fur die
Schwellenwerte gemaéss Artikel 9 Absatz 1 KG sind
jedoch die Umsatze des letzten Geschaftsjahres vor
dem Zusammenschluss relevant, vorliegend die Um-
satze fur das Jahr 2004. Da die definitiven Umséatze
fur das Jahr 2004 noch nicht vorliegen, werden die
Schatzungen der Galenica Gruppe fur das Jahr 2004
herangezogen. Gemass Medienmitteilung vom 2. Feb-
ruar 2005 wird sich der weltweite Umsatz der Galeni-
ca Gruppe auf CHF 2'921 Mio. belaufen. Welcher An-
teil davon auf die Schweiz entféallt, ist nicht bekannt.
Da die Umséatze der Galenica Gruppe im Geschaftsjahr
2004 allgemein gestiegen sind, kann davon ausge-
gangen werden, dass die Umsétze der Galenica Grup-
pe in der Schweiz im Jahr 2004 hodher sind als CHF
2'461 Mio.

22. Der konsolidierte Umsatz der GaleniCare (kontrol-
liertes Unternehmen) belief sich geméass Jahresbericht
2003 der Galenica Gruppe in der Schweiz auf CHF 271
Mio. Fur die Umséatze des Geschéaftsjahres 2004 wird
wieder auf die Schatzungen der Medienmitteilung
vom 2. Februar 2005 der Galenica abgestellt. Dem-
nach wird der Umsatz, der auf das Retailgeschaft ent-
fallt, auf CHF 292 Mio. geschéatzt.

23. Durch den gemeinsamen schweizweiten Umsatz
von Uber CHF 2'753 Mio. ist der Schwellenwert von
Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe a KG (Umsatz der betei-
ligten Unternehmen, der auf die Schweiz entfallt,
muss insgesamt mindestens CHF 500 Mio. betragen)
bereits ohne den Umsatz der Alloga Uberschritten.
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Diese erreicht gemass Jahresbericht der Galenica
Gruppe 2003 einen konsolidierten Umsatz in der
Schweiz von CHF 1'043 Mio. Gemass Medienmittei-
lung wird sich der Umsatz im Jahr 2004 auf CHF 1'250
Mio. belaufen.

24. Die Parteien stellen sich jedoch auf den Stand-
punkt, wonach der Umsatz der Alloga gemass ""Net-
toprinzip" und nicht gemass ""Bruttoprinzip" berech-
net werden sollte. Aufgrund dieses Prinzips wirde
sich der Erlos aus dem Prewholesale-Geschaft im Jahre
2004 auf einen weitaus tieferen Betrag belaufen.
Nachfolgend wird kurz auf den Unterschied zwischen
dem Netto- und dem Bruttoprinzip eingegangen.

25. Der Umsatz der Alloga setzt sich aus zwei Kompo-
nenten zusammen, ndmlich aus dem Umsatz der von
ihr an die Hersteller erbrachten Dienstleistungen und
aus den Umsatzen mit den pharmazeutischen Produk-
ten (Bruttoprinzip). Da die Prewholesale-Anbieter
nebst Lagerung und Vertrieb auch die Rechnungsstel-
lung und die Inkassodienstleistungen flr die Herstel-
ler erbringen (vgl. Rz. 33), entfallt der grosste Teil des
Umsatzes der CHF 1'250 Mio. auf den Umsatz mit
pharmazeutischen Produkten. Die Alloga fakturiert
dabei die Preise nach den Anweisungen der Herstel-
ler. Geméss dem von den Parteien eingereichten Dist-
ributionsmustervertrag gehen die Umsatze, die aus
dem Verkauf der Produkte erzielt werden, jedoch an
den Hersteller tGber. Die Alloga erhélt lediglich einen
Fixbetrag pro erbrachte Dienstleistung vom Hersteller.
Wirde nun der Umsatz der Alloga nur aus dem Um-
satz der durch die Alloga an die Hersteller erbrachten
Dienstleistung berechnet, so wirde sich dieser fur das
Jahr 2003 auf CHF [...] Mio. beziehungsweise CHF [...]
Mio. fur das Jahr 2004 belaufen (Nettoprinzip).

26. Mit Schreiben vom 4. Februar 2005 hat die europa-
ische Wettbhewerbsbehdrde das Nettoprinzip aner-
kannt, weshalb die Ubernahme der Alloga Lux. durch
die AU auch nicht meldepflichtig war. Des Weiteren
hat die Recherche der Weko ergeben, dass verschie-
dene schweizerische Prewholesale-Anbieter auch das
Nettoprinzip anwenden.

27. Unter Randziffer 23 wurde festgestellt, dass die
Schwellenwerte von Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe a
KG auch ohne den Umsatz der Alloga bereits erfillt
sind. Daher kann die Frage offen gelassen werden, ob
vorliegend das Netto- oder das Bruttoprinzip zur An-
wendung gelangen misste.

28. Ein Zusammenschluss ist gemass Artikel 9 Absatz 1
Buchstabe b KG meldepflichtig, wenn mindestens
zwei der beteiligten Unternehmen einen Umsatz in
der Schweiz von je mindestens CHF 100 Mio. erzielen.
Die Galenica erzielte in der Schweiz im Geschéaftsjahr
2004 einen Umsatz von mehr als CHF 2'461 Mio. (vgl.
Rz. 21). Die GaleniCare erzielte ihrerseits in der
Schweiz einen Umsatz von CHF 292 Mio. Der Schwel-
lenwert von Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe b KG ist
daher erfullt.

29. Aufgrund der oben gemachten Uberlegungen
untersteht der Kontrollzusammenschluss somit der
Meldepflicht gemass Artikel 9 KG.

B.4 Beurteilung der kontrollierten Unterneh-
men

30. Im Folgenden wird auf die beiden Joint Ventures
getrennt eingegangen, weil verschiedene relevante
Maérkte zur Diskussion stehen. Um die voraussichtliche
Stellung auf den jeweiligen, eventuell betroffenen
Markten zu eruieren, mussen vorab die relevanten
Markte, in denen die Alloga und die GaleniCare tétig
sind, in sachlicher und réaumlicher Hinsicht abgegrenzt
werden.

B.4.1 Relevanter Markt der Alloga
B.4.1.1 Sachlich relevanter Markt

31. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren
und Leistungen, die von der Marktgegenseite hin-
sichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszweckes als substituierbar angesehen
werden (vgl. Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

32. Bei der Alloga handelt es sich um ein Logistikun-
ternehmen fur pharmazeutische Produkte auf der
Prewholesale-Stufe. Prewholesale (PWS) kann als Zwi-
schenstufe zwischen Hersteller und Pharmagrosshan-
del bezeichnet werden. PWS-Anbieter bieten Herstel-
lern von pharmazeutischen Produkten, welche sich
auf ihr Kerngeschaft (Forschung und Entwicklung)
konzentrieren méchten, die Moéglichkeit, ihre Logistik
auszugliedern. Als Marktgegenseite der PWS-Anbieter
mussen folglich die Pharmaproduzenten bezeichnet
werden.

33. Das Hauptangebot eines PWS-Anbieters besteht
daher in den Dienstleistungen der Lagerung und der
Vertriebslogistik. Daneben bieten die meisten PWS-
Anbieter verschiedene weitere Dienstleistungen an,
die jedoch in der Regel nur im Zusammenhang mit
den Haupttatigkeiten einen Sinn machen. So zum
Beispiel das Bestellwesen, die Administration, die
Rechnungsstellung und das Inkasso sowie allenfalls
die Auslieferung an Kunden. Nicht alle PWS-Anbieter,
insbesondere auch die Alloga, verfigen Uber eigene
Transportmdglichkeiten. Der Transport der Pharma-
produkte selbst ist folglich keine typische Dienstleis-
tung eines PWS-Anbieters und wird oftmals auf spezi-
alisierte Transportunternehmen ausgelagert.

34. PWS-Anbieter handeln als Kommissiondr im Sinne
von Artikel 425 ff. OR, das heisst als indirekte Stellver-
treter. Wirtschaftlich wird damit erreicht, dass sich der
Kaufer (Pharmagrossist) und der Verkaufer (Pharma-
hersteller) nicht zu kennen brauchen. Gemass dem
von den Parteien eingereichten Mustervertrag bleibt
der Hersteller Eigentiumer der Produkte bis zum Ei-
gentumsiibergang auf den Kunden. Der PWS-Anbie-
ter ist gemass diesem Vertrag zu keinem Zeitpunkt
Eigentumer der Produkte. Er erbringt lediglich eine
Dienstleistung.

35. Es stellt sich die Frage, ob solche PWS-Dienst-
leistungen nur von spezialisierten Unternehmen er-
bracht werden kdnnen oder ob aus Sicht der Pharma-
hersteller Substitute vorhanden sind. Erstens ist abzu-
klaren, ob der Grosshandel als Substitut fir PWS-
Dienstleistungen gelten kann. Dazu ist anzumerken,
dass die Tatigkeit des Grossisten hauptséachlich die
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Feinverteilung von Pharmaprodukten an den Detail-
handel (Apotheken, Drogerien, selbstdispensierende
Arzte, Spitéler) umfasst. Der Transport stellt fir den
PWS-Anbieter, wie bereits erwahnt, nur eine Neben-
leistung dar, die gewisse Unternehmen zudem ausla-
gern. Es kann folglich geschlossen werden, dass die
Dienstleistungen, die vom Grosshandel erbracht wer-
den, nicht mit den PWS-Dienstleistungen substituier-
bar sind.

36. Oftmals ist fur den Grossisten die Zwischenstufe
des Prewholesales nicht einmal erkennbar. So stellen
die meisten PWS-Anbieter einen Bestellservice zur
Verfliigung, der jedoch grundsatzlich auf den Namen
des Herstellers betrieben wird. Nur ausnahmsweise
tritt der PWS-Anbieter unter eigenem Namen in Er-
scheinung, jedoch immer in Rechnung des Herstellers.
Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn ein Grossist bei
kleinen Herstellern bestellt, die sich zu einem ""Bestell-
servicepool' zusammengeschlossen haben.

37. Zweitens haben Pharmahersteller die Mdglichkeit,
die Vertriebslogistik selbst vorzunehmen (sog. "in
house'-L6sung). Aus Sicht eines Pharmaunternehmens
stellt jedoch die "in house"-Lésung eines Konkurren-
ten keine Alternative zu einem PWS-Anbieter dar.
Dieser ubernimmt lediglich die eigene Vertriebslogis-
tik, bietet eine entsprechende Dienstleistung jedoch
nicht anderen Konkurrenten an. Entscheidet sich ein
Pharmaunternehmen, seine Vertriebslogistik aus-
zugliedern, so kann diese Leistung nur ein PWS-
Anbieter Ubernehmen. Die "in house"-Lésung der
Konkurrenz stellt daher kein Substitut zu einem PWS-
Anbieter dar.

38. Schliesslich kbnnten normale Logistikunternehmen
Substitute zu PWS-Anbietern mit pharmazeutischen
Produkten darstellen. Gemass Artikel 28 HMG beno-
tigt jedoch eine Bewilligung des Instituts (Swissmedic),
wer mit Arzneimitteln Grosshandel betreibt. Diese
Bewilligung wird erteilt, wenn die erforderlichen
fachlichen und betrieblichen Voraussetzungen erfillt
sind und ein geeignetes Qualitatssicherungssystem
vorhanden ist. Wer mit Arzneimitteln Grosshandel
betreibt, muss die anerkannten Regeln der Guten
Grosshandelspraxis einhalten. Der Bundesrat um-
schreibt die anerkannten Regeln der Guten Grosshan-
delspraxis naher. Er bericksichtigt dabei international
anerkannte Richtlinien und Normen (Art. 29 HMG).
Ein gewdhnliches Logistikunternehmen, das diese
spezifischen Voraussetzungen nicht erfillt, kann folg-
lich kein Substitut zu den auf pharmazeutische Pro-
dukte spezialisierten PWS-Anbietern darstellen.

39. Aufgrund der dargelegten Uberlegungen gibt es
aus Sicht der Nachfrager keine Substitute zu den Lo-
gistikdienstleistungen, wie sie von den PWS-Anbietern
erbracht werden. Der sachlich relevante Markt ist da-
her so zu definieren, dass er die PWS-Dienstleistungen
fur pharmazeutische Produkte erfasst.

B.4.1.2 Raumlich relevanter Markt

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

41. Die Marktgegenseite stellen nationale und inter-
nationale Pharmaunternehmen dar, die den Vertrieb
auslagern. PWS-Anbieter, die in der Schweiz ihre
Dienstleistung erbringen moéchten, benédtigen, wie
bereits erwahnt, eine Bewilligung von Swissmedic.
Diese erteilt gemass Artikel 28 HMG Bewilligungen
fur den Grosshandel in der Schweiz. Damit die Zu-
standigkeit von Swissmedic fur die Bewilligung Uber-
haupt begriindet wird, bedarf ein PWS-Anbieter zu-
mindest einer Niederlassung in der Schweiz (Territori-
alitatsprinzip).

42. Aufgrund dieser Uberlegungen wird der raumlich
relevante Markt auf die Schweiz eingegrenzt, was von
allen befragten PWS-Anbietern auch bestatigt wurde.

B.4.1.3 Voraussichtliche Stellung in den betrof-
fenen Markten

43. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Markte einer eingehenden Analyse unterzogen,
in welchen der gemeinsame Marktanteil in der
Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unter-
nehmen 20% oder mehr betragt oder der Marktanteil
in der Schweiz von einem der beteiligten Unterneh-
men 30% oder mehr betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU; diese Mérkte werden hier als "'vom Zusammen-
schluss betroffene Markte" bezeichnet). Wo diese
Schwellen nicht erreicht werden, kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen
werden. In der Regel ertbrigt sich dann eine nahere
Prifung.

44. Vorliegend ist zu prifen, ob der Marktanteil der
Alloga auf dem Markt fur Logistikdienstleistungen fur
pharmazeutische Produkte 30% oder mehr betrégt.
Die Galenica schatzt den Marktanteil der Alloga auf
ca. 25%. Sie hat in dieser Berechnung jedoch "in hou-
se''-Losungen als Substitute fir PWS-Anbieter mitein-
bezogen. Gemass Galenica kann davon ausgegangen
werden, dass ca. 50% des Absatzvolumens der phar-
mazeutischen Industrie Uber PWS-Anbieter abgewi-
ckelt werden. Diese Schatzung wird von anderen be-
fragten Akteuren auf dem PWS-Markt bestéatigt. Wie
jedoch in Randziffer 37 ausgefiihrt, kann eine "in
house"-L6sung nicht als Substitut fur einen PWS-
Anbieter betrachtet werden. Dies wirde folglich be-
deuten, dass die Alloga, basierend auf ihrer eigenen
Schatzung, Uber einen Anteil von ca. 50% im PWS-
Markt verfugt.

45. Eine exakte Berechnung der Marktanteile der Al-
loga sowie ihrer Konkurrentinnen gestaltet sich infol-
ge fehlender statistischer Grundlagen als problema-
tisch. Ein erster Anhaltspunkt zur Bestimmung der auf
dem Markt tatigen Unternehmen kdnnten jedoch die
von Swissmedic ausgestellten Bewilligungen liefern.
Ende 2003 waren ca. 1'200 solcher Grosshandelsbewil-
ligungen ausgestellt. Allerdings wird bei der Ausstel-
lung dieser Bewilligungen nicht unterschieden, ob es
sich beim Gesuchsteller um einen PWS-Anbieter oder
einen Grossisten handelt. Gemass Angaben der Gale-
nica kann aber davon ausgegangen werden, dass auf
dem PWS-Markt nur vier Unternehmen mit Marktan-
teilen von ca. 10% oder mehr téatig sind. Dies sind die
Alloga selbst, die Globopharm AG, Voigt Industrie
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Service AG und die Planzer Holding AG. Daneben be-
steht eine Vielzahl kleiner PWS-Anbieter, die indivi-
duell und insgesamt jedoch eher Uber bescheidene
Marktanteile verfiigen. Diese Angaben werden auch
von den anderen befragten PWS-Anbietern bestatigt.

46. Als Grosse zur Bestimmung der Marktanteile der
einzelnen Unternehmen wdarde sich in erster Linie der
erwirtschaftete Bruttoumsatz anbieten, da dieser in
Beziehung zum Absatzvolumen der pharmazeutischen
Industrie gesetzt werden kann. Solche Zahlen waren
jedoch nur mit grossem Aufwand zu erheben. Einer-
seits, weil verschiedene Unternehmen ihre Buchhal-
tung gemass dem Nettoprinzip (vgl. Rz. 25) fuhren.
Andererseits sind gewisse Unternehmen nicht nur als
PWS-Anbieter im Pharmabereich tétig, sondern bieten
auch fur andere Branchen Logistikdienstleistungen
an, was interne, buchhalterische Abgrenzungsprob-
leme mit sich bringt.

47. Es mussen folglich andere Indikatoren zur Be-
stimmung der Marktanteile herangezogen werden.
Die Galenica schlagt vor, sich auf die vorhandenen
Lagerkapazitaten (in m?) sowie auf die Anzahl Kun-
den der einzelnen Unternehmen abzustitzen. So ver-
figt zum Beispiel die Globopharm AG, die starkste
Konkurrentin der Alloga, gemass ihrer Hompage tber
ein Zentrallager von 9'000 m* und z&hlt 15 Hersteller
zu ihren Kunden. Im Vergleich dazu erbringt die Allo-
ga fur 31 Pharmahersteller PWS-Dienstleistungen.
Basierend auf diesem Ansatz schatzt die Galenica fur
die vier grossen PWS-Anbieter in der Schweiz die in
Tabelle 1 (Spalte "Alloga') festgehaltenen Marktan-
teile.

Marktanteile
(Schéatzungen der
einzelnen Unternehmen)

Alloga Voigt Doetsch Amedis
Alloga 50% 40% 60% 55%
Globopharm 10%-15% 15% 30% -
Voigt 10% 15% - -
Planzer 5% 10% - -
Tabelle 1

48. Die Befragung verschiedener schweizerischer PWS-
Anbieter scheint die von der Galenica geschatzten
Marktanteile zu bestatigen (vgl. Tabelle 1; Spalten
"Voigt", "Doetsch", "Amedis"). So geht die Voigt
Industrie Service AG, eine Hauptkonkurrentin der
Alloga, von einem Marktanteil der Alloga von 40%
aus. Zwei weitere kleine Anbieter von PWS-Dienst-
leistungen, die Doetsch Grether AG sowie die Amedis-
UE AG, schatzen den entsprechenden Marktanteil auf
60% beziehungsweise auf 55%.

49. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
zur Berechnung der Marktanteile im PWS-Markt im
Rahmen der vorlaufigen Priufung nicht auf eine ein-

deutige Methode abgestellt werden kann. Basierend
auf verschiedenen Indikatoren wie dem Bruttoumsatz,
der vorhandenen Lagerkapazitaten, der Anzahl Kun-
den der Alloga sowie den Einschatzungen anderer
PWS-Anbieter, kann jedoch geschlossen werden, dass
der Marktanteil der Alloga mit ca. 50% beziffert wer-
den kann. Es muss folglich vorliegend von einem be-
troffenen Markt ausgegangen werden.

I  Aktueller Wettbewerb

50. Wie bereits oben dargelegt, sind momentan auf
dem PWS-Markt vier grossere Anbieter tatig (vgl. Ta-
belle 1). Daneben besteht eine Vielzahl kleiner PWS-
Anbieter, die sich ca. 20% des Marktes teilen. Konkret
benannt wurden von der Galenica sowie von den be-
fragten Konkurrentinnen weitere acht PWS-Anbieter,
wobei in der Regel darauf aufmerksam gemacht wur-
de, dass die entsprechenden Aufzdhlungen nicht ab-
schliessend sind.

51. Auch wenn die Alloga mit einem Anteil von 50%
im PWS-Markt eine sehr starke Stellung inne hat,
scheint sie nicht in der Lage zu sein, diese in einer
antikompetitiven Weise auszunutzen. Dafir sprechen
die in den letzten Jahren erfolgten Markteintritte.
Insbesondere fur Unternehmen aus der Speditions-
branche muss der PWS-Markt als attraktiv bezeichnet
werden, da sie ihr Geschaft relativ einfach auf diesen
Bereich ausdehnen kénnen. Dies beweist beispielswei-
se der erfolgreiche Markteintritt der Planzer Holding
AG, die erst seit zwei Jahren als PWS-Anbieter im
Pharmabereich tatig ist. Aber auch fur Unternehmen
aus der Pharmabranche, insbesondere die Grossisten,
scheint der Eintritt in den PWS-Markt eine Option zu
sein. So baut die Amedis-UE AG, die bis anhin einen
sehr kleinen Anteil im PWS-Markt hatte (< 1%), mo-
mentan in der Westschweiz neue Lager mit beachtli-
chen Kapazitaten.

52. Des Weiteren kann auch von einem funktionie-
renden Preiswettbewerb im PWS-Markt ausgegangen
werden. Nach Angaben der Galenica werden Out-
sourcing-Projekte von den Pharmaherstellern in kom-
petitiven Verfahren ausgeschrieben. Dies fordert ei-
nerseits den Wettbewerb zwischen den PWS-Anbie-
tern und wirkt sich andererseits disziplinierend auf die
Preise aus, da PWS-Dienstleistungen nur dann extern
bezogen werden, wenn gegentber der bestehenden
"in house"-Losung Kostenvorteile resultieren. Die
Alloga gibt an, im Durchschnitt nur bei jeder vierten
Offerte den Zuschlag zu erhalten, was weiter gegen
die Mdoglichkeit einer dominanten Marktstellung der
Alloga spricht. Schliesslich charakterisieren auch ande-
re PWS-Anbieter, zum Beispiel die Setz Gutertransport
AG, den betroffenen Markt, vor allem im Bereich der
Dienstleistungspreise, als umkampft.

53. Die Weko kommt aus den dargelegten Grinden
zum Schluss, dass auf dem PWS-Markt aktueller Wett-
bewerb besteht.

Il Potenzieller Wettbewerb

54. Weitere Marktzutritte sind einerseits, wie bereits
erwahnt, von Pharmagrossisten und andererseits von
bestehenden Unternehmen aus der Speditionsbranche
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zu erwarten, deren Infrastruktur relativ leicht den
Anforderungen des PWS-Geschaftes angepasst wer-
den kann. Dabei braucht ein Logistikunternehmen
solche PWS-Dienstleistungen nicht unbedingt einer
breiten Palette von Pharmaherstellern anzubieten,
sondern kann sich im Sinne einer Spezialisierung auch
auf einzelne Kunden beschranken.

55. Effektive Markteintrittsschranken kénnen im PWS-
Markt keine identifiziert werden. Zwar ist der Ver-
trieb von Arzneimitteln bewilligungspflichtig, wer
jedoch die erforderlichen fachlichen und betrieblichen
Voraussetzungen erfillt und Uber ein geeignetes
Qualitatssicherungssystem verfiigt, erhalt die entspre-
chende Bewilligung.

56. Weit wichtiger durfte im PWS-Markt die Tatsache
sein, dass nur eine begrenzte Anzahl von Pharmaher-
stellern existiert. Zurzeit werden ca. 50% des schwei-
zerischen Absatzvolumens der pharmazeutischen In-
dustrie Uber PWS-Anbieter abgewickelt. Damit durfte
die Sattigungsgrenze des PWS-Marktes noch nicht
erreicht sein und es bleibt Raum fir potenziellen
Wettbewerb. Sollte jedoch der Punkt erreicht werden,
an dem alle auslagerungswilligen Pharmahersteller
ihre PWS-Dienstleistungen extern beziehen, muss da-
mit gerechnet werden, dass sich der Wettbewerb zwi-
schen den PWS-Anbietern abschwacht. Dies insbeson-
dere, weil die Hersteller in der Regel mit den PWS-
Anbietern relativ langfristige Vertrage abschliessen
(im Durchschnitt ca. drei Jahre), welche pro Produkt
oder Produktkategorie exklusiv sind. Des Weiteren ist
davon auszugehen, dass der Wechsel von einem PWS-
Anbieter zu einem anderen infolge der Komplexitat
des Geschéaftes mit relativ hohen Umstellungskosten,
zum Beispiel im IT-Bereich, verbunden ist.

57. Abschliessend kann festgehalten werden, dass
zurzeit aktueller sowie auch potenzieller Wettbewerb
auf dem PWS-Markt herrscht. Aufgrund von "lock in"'-
Effekten ist jedoch zu erwarten, dass sich bei Errei-
chen der Marktsattigungsgrenze zumindest der po-
tenzielle Wettbewerb abschwéchen wird.

B.4.2 Relevante Markte der GaleniCare

58. Bei den von der GaleniCare betriebenen Geschaf-
ten handelt es sich einerseits um Apotheken und an-
dererseits um die Winconcept AG, Uber welche Mar-
ketingdienstleistungen fiir unabhangige Apotheken
erbracht werden.

B.4.2.1 Apotheken
B.4.2.1.a Sachlich relevanter Markt

59. Die GaleniCare akquiriert Apotheken und baut
Beteiligungen an solchen auf, um Uber ihr Apothe-
kennetzwerk im Retailgeschaft tatig zu werden. Zur
GaleniCare zahlen 90 eigene sowie 11 aufgrund eines
Gemeinschaftsprojekts mit Coop gehaltene Apothe-
ken (Coop Vitality), beztglich welchen sie die Kontrol-
le inne hat. Daruber hinaus verfligt GaleniCare Uber
eine Minderheitsbeteiligung an der Pharmacie Princi-
pale, zu welcher acht Apotheken gehdren.

60. Aufgrund der Tatsache, dass diese Apotheken wie
Filialen gefuhrt werden, was sich vor allem daran

zeigt, dass strategische Entscheidungen zentral durch
das GaleniCare Management getroffen werden und
die geschaftsfuhrenden Apotheker in einem Anstel-
lungsverhaltnis zu dieser stehen, ergibt sich fur die
Weko, dass als Unternehmenstatigkeit das Betreiben
des Retailgeschafts und nicht das Tatigen von Akquisi-
tionen anzusehen ist. Als Marktgegenseite der im
Retailgeschaft tatigen GaleniCare sind folglich die
Nachfrager, also die Kunden beziehungsweise Patien-
ten der in den Apotheken vertriebenen Guter zu be-
trachten.

61. Die Parteien grenzen den sachlichen Markt unter
Verweis auf bestehende Rechtsprechung der Weko
(Zusammenschluss Migros/Globus, RPW 1997/3, S. 364,
Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 559) nach Produktgrup-
pen ab. Gemass dieser Abgrenzung ware die Galeni-
Care in folgenden sachlich relevanten Mérkten tatig:

- Markt fur Arzneimittel der Kategorien A-C: Rezept-
pflichtige Medikamente (Arzneimittel der Katego-
rien A und B) sowie Arzneimittel der Kategorie C
werden zu einem Markt zusammengefasst, da diese
sowohl von selbstdispensierenden Arzten (sofern
vom kantonalen Recht als zulédssig erklart) als auch
von Apotheken vertrieben werden dirfen.

- Markt fur Arzneimittel der Kategorie D-E: Diese
Arzneimittel dirfen sowohl von Apotheken als auch
selbstdispensierenden Arzten (sofern vom kantona-
len Recht als zulassig erklart) und zuséatzlich auch
von Drogerien vertrieben werden.

- Markt fur parapharmazeutische Produkte: Als pa-
rapharmazeutische Produkte werden dem Gesund-
heitsbereich zuzuschreibende Produkte, welche
aber keine Arzneimittel im engeren Sinn darstellen,
bezeichnet. Zum Beispiel Sporternahrungsprodukte,
Vitaminpraparate, aber auch Watte oder Windeln.

- Markt fur ParfiUmerie- und Kosmetikartikel

62. Obwohl die Weko anerkennt, dass Apotheken auf
der Produktebene ein vielféaltiges Sortiment anbieten,
welches in sich nicht substituierbar ist, scheint es auf-
grund der nachfolgenden Uberlegungen angezeigt,
einen einzigen Markt zu definieren, namlich einen
Markt fur den Zugang zum Vertriebskanal Apotheke
fur den Konsumenten.

63. Erstens kann der Verkauf rezeptpflichtiger Medi-
kamente als klare Kernkompetenz der Apotheken
identifiziert werden. So belegen statistische Erhebun-
gen der Interpharma (Pharma-Markt Schweiz, Ausga-
be 2004), dass ca. 80% des Gesamtumsatzes einer
Apotheke auf den Verkauf rezeptpflichtiger Medika-
mente entfallen. Der Vertrieb anderer Produkte Uber
den Vertriebskanal Apotheke ist als eine Zusatzdienst-
leistung gegentiber dem Retailkunden zu interpretie-
ren. Im Unterschied zu den in Entscheiden betreffend
den Detailhandel vorgenommenen Marktabgrenzun-
gen kann in casu davon ausgegangen werden, dass
eine Apotheke in der Regel mit der Absicht, Medika-
mente zu kaufen, betreten wird. Andere Artikel, seien
es parapharmazeutische Produkte oder Parfims/
Kosmetikartikel, werden bei dieser Gelegenheit mit-
eingekauft, sind wohl aber normalerweise nicht ur-
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sachlich fur den Entscheid, eine Apotheke aufzusu-
chen.

64. Zweitens ergeben sich mit dem von den Parteien
gewahlten Ansatz der Abgrenzung einzelner Produk-
tegruppen verschiedene praktische Probleme. So
musste zum Beispiel sowohl der Bereich der pa-
rapharmazeutischen Produkte als auch derjenige fur
Parfumerie- und Kosmetikartikel einer detaillierten
Untersuchung unterzogen werden, um festzustellen,
welche Produkte Uber welche Vertriebskanale erhalt-
lich sind.

65. Aus Sicht des Konsumenten stellt sich des Weite-
ren die Frage, inwiefern selbstdispensierende Arzte,
Internetapotheken sowie Drogerien oder Parfumerien
als Substitute zum Vertriebskanal Apotheke zu be-
trachten sind. Die Frage, ob der Zugang zum Ver-
triebskanal selbstdispensierender Arzte mit dem Zu-
gang zum Vertriebskanal Apotheken substituierbar
ist, kann an dieser Stelle offen bleiben, da sich selbst
bei der engeren Marktabgrenzung, die von der Weko
verwendet wird, wie sich nachfolgend zeigt, keine
betroffenen Markte ergeben. Daneben kénnen weder
Drogerien, welche von Gesetzes wegen keine rezept-
pflichtigen Medikamente verkaufen duarfen, noch
Warenhauser oder Parfumerien als Substitute zum
Vertriebskanal Apotheke betrachtet werden. Inter-
netapotheken ist zumindest eine partielle Substituier-
barkeit - zu denken ist insbesondere an Medikamente
zur Behandlung chronischer Krankheiten, die zum
Voraus bestellt werden kénnen - zuzusprechen. Aller-
dings scheinen Internetapotheken erst sehr kleine
Marktanteile aufzuweisen, so dass davon auszugehen
ist, dass sie das Ergebnis nicht in bedeutender Weise
beeinflussen.

66. Die Weko grenzt den sachlich relevanten Markt
somit auf den Zugang zum Vertriebskanal Apotheke
ab.

B.4.2.1.b Raumlich relevanter Markt

67. GaleniCare kontrolliert Ende Februar 2005 101 (90
eigene und 11 Uber die Beteiligung an Coop Vitality)
von den 1'666 vom schweizerischen Apothekenver-
band ausgewiesenen Apotheken. Diese kbnnen, um
einen Uberblick tber die regionale Verteilung zu ge-
winnen, grob in die in Tabelle 2 aufgezahlten Regio-
nen gegliedert werden.

Region Anzahl GaleniCare-Apotheken
Genf 13 \
Lausanne 15
Jura-Neuchatel 10 Total Wes_tschweiz/
> Wallis: 46
Fribourg 5
_______ wells
Zurich 16 N\
Ostschweiz 9
Total Deutsch-
Basel-Aargau 5
9 > schweiz: 38
Bern 5
Luzern 3 J
Total 84

Tabelle 2 (Stand November 2004)

68. GaleniCare ist vorwiegend in stadtischen Agglo-
merationen tatig. So sind ihr in Genf sechs (von 92), in
Zurich sechs (von 111), in Lausanne acht (von 63) oder
in Neuchéatel vier (von 15) Apotheken zuzurechnen.
Daneben fuhrt sie aber auch in einigen kleineren Ort-
schaften Apotheken.

69. Damit die Nachfrager von Angeboten der zur Ga-
leniCare gehérenden Apotheken auf substituierbare
Angebote ausweichen kénnen, muissen deren Ange-
bote rdumlich gesehen erreichbar sein (ZAcH, Schwei-
zerisches Kartellrecht, Rz. 338, Bern, 1999). Dies fuhrt
aus Sicht der Parteien zur nachvollziehbaren Position,
den geografisch relevanten Markt lokal abzugrenzen,
da sie davon ausgehen, dass die Nachfrager grund-
satzlich die nachstgelegene oder zumindest eine sich
in der naheren Umgebung befindende Apotheke be-
vorzugen.

70. Als Konsequenz einer solch regionalen raumlichen
Marktabgrenzung, zum Beispiel auf Ebene der einzel-
nen Gemeinden, ergibt sich ein Gefalle zwischen Stadt
und Land. Es lasst sich festhalten, dass in stadtischen
Gebieten eine grosse Apothekendichte besteht, so
dass die Anzahl zur GaleniCare zéhlender Apotheken
unproblematisch ist. Anders gestaltet sich die Situati-
on in einzelnen DArfern mit wenigen Apotheken wie
Riehen (BL) oder Wadenswil (ZH), wo zwei von drei
Apotheken der GaleniCare gehdren. In Miuinchen-
buchsee (BE) respektive Collogne-Bellerive (GE) gehort
jeweils die einzige Apotheke der GaleniCare. In diesen
Gemeinden resultiert daher ein hoher Marktanteil
beziehungsweise sogar eine Monopolstellung.

71. Folgte man der Marktabgrenzung der Parteien,
lagen folglich verschiedene betroffene Markte vor.
Aus Sicht der Weko kann der réumlich relevante
Markt jedoch national abgegrenzt werden. Dies, weil
die Apotheken einen Uberwiegenden Teil ihrer Um-
satze mit rezeptpflichtigen Medikamenten erzielen
und diesbezuglich auf einem regulierten Markt tatig
sind. Dies hat insbesondere zur Folge, dass es fur den
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Nachfrager im Endeffekt keinen Unterschied macht,
in welcher Apotheke er seine Medikamente bezieht,
da sich die Medikamentenpreise tendenziell am zul&s-
sigen Hochstpreis orientieren und er daher Uberall
gleich viel zu bezahlen hat.

72. Zudem ist der Hauptzweck, welcher mit dem Auf-
bau eines Apothekennetzwerkes verbunden ist, darin
zu sehen, aufgrund der gegenuber kleineren Ein-
kaufsgemeinschaften hdheren Nachfragemenge bes-
sere Einkaufsbedingungen auszuhandeln, um eine
hohere Marge generieren zu kénnen, und durch Zent-
ralisierung administrativer Aufgaben und Marketing-
Massnahmen Kosten einzusparen. Hingegen findet
zumindest beziglich rezeptpflichtiger Medikamente
in der Regel kein eigentlicher Preiswettbewerb statt.

B.4.2.1.c Voraussichtliche Stellung in den be-

troffenen Markten

73. Gemass Angaben des Schweizerischen Apotheken-
verbandes gibt es in der Schweiz 1'666 Apotheken,
wovon 101 von der GaleniCare kontrolliert werden.
Dies entspricht einem gesamtschweizerischen Markt-
anteil von ca. 6%. Es gibt daher bei einer gesamt-
schweizerischen Betrachtung vorliegend keine betrof-
fenen Markte.

74. Die alleinige Kontrollibernahme der Galenica
Uber die GaleniCare wirkt sich im Verhaltnis zwischen
Apotheke und Kunde nicht aus. Allenfalls erhoht sich
die Verhandlungsmacht der Apotheken gegenuber
den Grossisten und anderen im Pharmabereich tati-
gen Organisationen, was fur die Kunden nicht
nachteilig sein muss. So haben zum Beispiel die Apo-
thekenkette Sunstore und die Krankenversicherung
Assura vereinbart, dass die leistungsorientierte Abga-
be (LOA) nicht an die Kunden weiterverrechnet wird,
was einem effektiven Einkaufsrabatt gleich kommt.

B.4.2.2 Winconcept

75. Uber die Winconcept AG erbringt die GaleniCare
Marketing- und Beratungsdienstleistungen fir Apo-
theken und betreibt "Productplacement™ fiur im
schweizerischen Gesundheitsmarkt tatige Industrieun-
ternehmen. Die von der Winconcept AG angebotenen
standardisierten Programme haben den gemeinsamen
Zweck, den Absatz zu fordern.

76. Nach Ansicht der Parteien sind diese Dienstleis-
tungen fur die Nachfrager mit Angeboten von PR-
und Werbeagenturen beziehungsweise Druckereien
oder auch mit "in house"-Lésungen substituierbar.
Dies vor allem deshalb, da es, um solche Dienstleis-
tungen anzubieten, neben einem gewissen Basiswis-
sen keine apothekenspezifischen Kenntnisse brauche.

77. Die Weko folgt der Ansicht, dass der sachlich rele-
vante Markt in vorliegendem Fall tendenziell weit
gefasst werden kann, lasst die Frage jedoch offen, ob
der von den Parteien vorgenommenen Marktabgren-
zung im Detail gefolgt werden kann. Des Weiteren ist
der raumlich relevante Markt national abzugrenzen,
da diese Leistungen von Apotheken und Unterneh-
men aus unterschiedlichen Regionen der Schweiz
nachgefragt werden.

78. Aufgrund der Tatsache, dass der mit Winconcept
erzielte Umsatz CHF [...] Mio. betragt, kann, auch
wenn es nicht moglich ist, konkrete Marktanteile zu
berechnen, zumal es kein vergleichbares, auf dem
schweizerischen Markt tatiges Unternehmen zu geben
scheint, angesichts einer weiten Marktabgrenzung
gefolgert werden, dass kein betroffener Markt vor-
liegt.

B.5 Schlussfolgerungen

79. Die vorlaufige Prifung hat ergeben, dass die allei-
nige Kontrollibernahme der Galenica Uber die Alloga
und die GaleniCare, welche bis anhin in Form eines
Joint Ventures mit der AU gefuhrt wurden, keine
marktbeherrschende Stellung begrinden oder ver-
starken wird. Die Voraussetzungen fir eine Prifung
der Kontrollubernahme gemass Artikel 10 KG sind
demnach nicht gegeben. Die Kontrollibernahme
kann folglich vollzogen werden.

80. Trotzdem soll abschliessend auf die Tatsache hin-
gewiesen werden, dass die Galenica ihre Stellung im
Gesundheitsmarkt durch die Aufldsung der Joint Ven-
tures konsolidiert, auch wenn auf den einzelnen rele-
vanten Markten durch das Vorhaben keine Marktan-
teilsadditionen resultieren. Die Galenica Gruppe ist
ein vertikal integrierter Konzern, der als Pharmapro-
duzent (Vifor AG, Pharma Singer AG etc.), PWS-
Anbieter (Alloga AG), Grossist (Galexis AG) und
Betreiber von Apotheken (GaleniCare AG) auf allen
Marktstufen der Medikamentendistribution stark préa-
sent ist. Des Weiteren verstarken die verschiedenen
Unternehmen im Bereich der ""Health Care'-Informa-
tion (e-mediat AG, Documed AG etc.) die Marktstel-
lung der Galenica.

81. Die starke Position der Galenica Gruppe ergibt sich
folglich nicht unbedingt durch eine marktbeherr-
schende Stellung auf einzelnen Maérkten, sondern
aufgrund der starken vertikalen Integration Uber die
verschiedenen Handelsstufen. So scheint es zum heu-
tigen Zeitpunkt fir Unternehmen im Retailbereich
(Apotheken, Drogerien, Spitéler etc.) oder auch fur
die heute schon wenigen Unternehmen, die als Phar-
magrossisten tatig sind, nur schwer mdglich, einem
direkten oder indirekten Geschéaftskontakt mit Unter-
nehmen der Galenica Gruppe auszuweichen. Erfolgt
dieser Kontakt zur Galenica nicht Uber eine spezifi-
sche Marktstufe der Medikamentendistribution, be-
steht des Weiteren die Mdglichkeit eines Berihrungs-
punktes im Bereich der ""Health Care"-Information.

82. Allgemein kann ein gewisses Mass an vertikaler
Integration aus 6konomischer Sicht einerseits effizient
sein, da sie zur Internalisierung von Externalitaten
beitragt und somit letztlich auch dem Konsumenten
zugute kommt. Andererseits besteht jedoch auch im-
mer die Mdglichkeit, dass durch eine zu starke verti-
kale Integration marktbeherrschende Stellungen be-
grundet werden, welche die Gefahr von antikompeti-
tiven Verhaltensweisen im Sinne von Artikel 7 KG
bergen. Die Weko und ihr Sekretariat werden die
Entwicklungen auf den oben dargestellten Markten
deshalb weiterhin beobachten.
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B23 7. Edipresse/Corbaz

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

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

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

Communication selon I'article 16 alinéa 1 OCCE du 3
octobre 2005

A En fait

1. Le 16 décembre 2002, la Commission de la concur-
rence a communiqué a Presse Publications SR SA (ci-
aprés: Edipresse) et Imprimerie Corbaz SA (ci-apreés:
Corbaz) que leur projet de concentration, consistant
au rachat de Corbaz par Edipresse, était conforme au
droit de la concurrence et pouvait étre réalisé, sans
charges ni conditions (DPC 2003/1, p. 177 ss.).

2. Cette autorisation est intervenue au terme d'une
procédure d'examen approfondi et suite a la modifi-
cation de nature structurelle du projet initial sur di-
vers points qui s'avéraient porter préjudice a la con-
currence. En particulier, Edipresse a accepté de rédui-
re sa participation dans la société éditrice du Nouvel-
liste (Rhéne Media SA), afin de permettre une
concurrence entre cette publication et celles d'Edi-
presse (DPC 2003/1, p. 202 s., ch. 145 s.). En outre, elle
a renoncé au rachat de la télévision locale ICI-TV, pro-
priété de Corbaz, émettant dans la région Riviera-
Chablais, afin de permettre de renforcer I'effet
concurrentiel des vecteurs d'information alternatifs a
la presse écrite, dominée par Edipresse, présents dans
le canton de Vaud, en particulier dans la région Rivie-
ra-Chablais (DPC 2003/1, p. 202 s., ch.145 et 148).

3. La société Etablissements Ed. Cherix et Filanosa SA,
concurrente d'Edipresse qui était également intéres-
sée au rachat de Corbaz, a recouru contre cette auto-
risation aupres de la Commission de recours pour les
questions de concurrence. Celle-ci ayant déclaré le
recours irrecevable, elle a porté I'affaire devant le
Tribunal fédéral. Par arrét du 14 juin 2005, le Tribunal
fédéral a rejeté le recours (2A.535/2004). L'argument
principal du Tribunal fédéral consiste a admettre I'ap-
plication de Il'article 43 alinéa 4 LCart a la procédure
de recours également, si bien que tout recours de tiers
en matiére de concentration d'entreprises est désor-
mais exclu.

4. Parallelement a la procédure de recours engagée
sur le fond, Etablissements Ed. Cherix SA (ci-apres:
EEC) a déposé, le 18 février 2005, une demande de
révision au sens de l'article 38 LCart auprés de la
Commission de la concurrence. Subsidiairement, elle
demande I'ouverture d'une enquéte pour abus de
position dominante au sens de I'article 7 LCart. Elle a
complété sa demande par courrier du 19 mai 2005,
s'agissant de l'intérét porté par Edipresse a augmen-
ter sa participation dans la télévision locale genevoise
Léman Bleu.

5. Les arguments principaux de la demande sont liés
au fait qu'Edipresse aurait violé divers engagements
de modification pris dans le cadre de la procédure
d'examen et ayant mené a l'autorisation du projet.
D'une part, la réduction de la participation d'Edi-
presse au sein de la société Rhéne Media SA ne serait
pas réalisée et Edipresse exercerait toujours une in-
fluence importante sur les choix stratégiques et opé-
rationnels de Rhéne Media. D'autre part, I'annonce,
publiée dans la presse, de la création d'une télévision
locale vaudoise, Vaud-TV qui regroupera TVRL, ICI-TV
et Canal Nord Vaudois, et dont le capital sera détenu
a raison de 35% par Edipresse, qui gérera en outre la
régie publicitaire de la chaine par le biais de sa nou-
velle entité Ecran Pub SA, serait contraire au renon-
cement, consenti au cours de la procédure d'examen,
de racheter ICI-TV. L'intérét porté par Edipresse a Lé-
man Bleu confirmerait une stratégie prédatoire d'Edi-
presse, visant a écarter toute concurrence, que ce soit
au niveau des différents types de médias ou sur le
marché des annonces.

6. Invitée a se prononcer sur la demande précitée ainsi
que sur le complément du 19 mai 2005, Edipresse a
conclu, dans ses prises de position des 4 avril et 20
juillet 2005, a la non entrée en matiere sur la de-
mande de révision. Dans sa prise de position du 20
juillet 2005, Edipresse reléve en outre que la demande
de reconsidération au sens de Il'article 38 LCart n'est
ouverte qu'a ceux qui auraient pu recourir contre la
décision sur le fond. Dés lors que EEC n'avait pas qua-
lité pour recourir sur le fond (cf. ch. 3 ci-dessus), elle
n‘a pas qualité pour requérir une révocation. Par
conséquent, la demande doit étre traitée comme sim-
ple dénonciation, ne donnant ni droit a I'ouverture
d'une enquéte ni a la prise d'une quelconque déci-
sion.

B En droit

7. A titre préliminaire, il y a lieu d'examiner la ques-
tion de savoir si un concurrent, non partie a la procé-
dure de contrble de concentration devant la Commis-
sion de la concurrence, a la possibilité de demander
une révision de la décision prise par la Commission de
la concurrence.

8. D'une maniére générale, la Commission de la
concurrence ouvre d'office une procédure fondée sur
I'article 38 LCart. C'est en effet I'autorité, et non le
destinataire de la décision, qui initie la procédure de
révision (C. Bover, Droit de la concurrence - Commen-
taire romand, n. 9 ad art. 38 LCart, p. 886). Ceci n'em-
péche néanmoins pas une demande de réexamen
présentée selon les régles générales. Néanmoins, il
n’existe pas de droit a ce que l'autorité entre en ma-
tiere sur une telle demande (ATF 109 Ib 246, cons. 4a).
En outre, le Tribunal fédéral ne reconnait la qualité
pour former une requéte de nouvel examen qu'a ceux
qui auraient qualité pour recourir contre la décision
au fond (ATF 109 Ib 246, cons. 4a). Or, dans son arrét
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du 14 juin 2005, le Tribunal fédéral a expressément
dénié a EEC la qualité pour recourir contre l'autorisa-
tion de la concentration Edipresse-Corbaz. Deés lors, il
y a lieu de constater qu'EEC n'a pas qualité pour re-
quérir une révision de cette autorisation et la Com-
mission de la concurrence n'a pas a entrer en matiére
sur une telle demande. Dans la mesure ou il n’existe
pas de droit a ce que l'autorité entre en matiére, la
non entrée en matiére n'a pas a prendre la forme
d'une décision et n’est pas susceptible de recours.

9. Néanmoins, rien n‘empéche les concurrents de si-
gnaler a la Commission de la concurrence d'éventuel-
les irrégularités au sens de I'article 38 alinéa 1 lettres
a-c LCart survenues dans le cadre d'une procédure de
concentration, ou a l'issue de celle-ci. La procédure de
révision doit alors étre menée d'office par la Commis-
sion de la concurrence et les concurrents n'y ont pas
qualité de partie.

10. En I'espéce, les éléments fournis par EEC ne justi-
fient pas I'ouverture d'une procédure de révision au
sens de I'article 38 LCart.

11. Aux termes de I'article 38 LCart, la Commission de
la concurrence peut rapporter une autorisation lors-
que a) les entreprises participantes ont fourni des
indications inexactes, b) I'autorisation a été obtenue
frauduleusement, c) les entreprises participantes
contreviennent gravement a une charge dont a été
assortie l'autorisation.

12. Ces trois cas de figure sont exhaustifs, une révision
ne devant intervenir que de maniére treés exception-
nelle. Cela tient tout d'abord a la sécurité du droit,
une concentration exécutée n'étant que tres difficile-
ment réversible (cf. P. MooR, Droit administratif, vol.
I, 2°™ éd., p. 323 ss., en particulier p. 334 ss., qui es-
time méme qu'une décision autorisant un acte unique
déja réalisé ne peut étre révoquée sans sacrifice dis-
proportionné pour l'intéressé) et ensuite a la théorie
des droits acquis. Enfin, il faut relever que la Commis-
sion de la concurrence a la possibilité d'agir par le
biais d'une enquéte pour abus de position dominante
dans I'hypothése ou suite a la fusion, des abus ve-
naient a étre constatés (C. BoveT, Droit de la concur-
rence - Commentaire romand, ad art. 38 LCart, ch. 20
ss., p. 888).

13. La révision en raison d'indications inexactes four-
nies par les entreprises participantes ne peut interve-
nir que si ces indications inexactes ont eu une in-
fluence décisive sur l'autorisation de la concentration.
Il doit en outre s'agir d'informations controlées par les
entreprises en question, soit provenant de ces entre-
prises ou transmises a la Commission de la concur-
rence par ces entreprises, qui connaissaient leur
inexactitude. Enfin, pour qu'une révision soit envisa-
geable, il faut que la connaissance de l'inexactitude
des indications fournies meéne a une appréciation dif-
férente de la concentration (P. Ducrey, Kommentar
zum schweizerischen Kartellgesetz, ad art. 38 LCart,
ch. 4).

14. La révision en cas d'autorisation obtenue fraudu-
leusement suppose que les parties a la concentration
ont consciemment induit en erreur la Commission de

la concurrence sur les rapports concurrentiels effectifs
existant sur les marchés concernés (P. Ducrey, Kom-
mentar zum schweizerischen Kartellgesetz, ad art. 38
LCart, ch. 5-6).

15. Le troisiéeme cas de révision est la violation grave
d'une charge ou condition. Cette troisieme configura-
tion ne peut trouver application en I'espéce, dans la
mesure ou l'autorisation de réaliser la concentration
Edipresse-Corbaz a été donnée sans charges ni condi-
tions. La Commission de la concurrence a en effet jugé
a I'époque que les modifications structurelles consen-
ties par les parties étaient d’ores et déja engagées a
un point tel qu'il n'était plus possible pour Edipresse
de revenir sur ses engagements si bien que l'imposi-
tion de charges ou conditions n'était pas nécessaire.

16. Dans sa dénonciation, EEC souléve premierement
le fait qu'Edipresse aurait violé ses engagements
concernant la société Rhéne Média SA, en ce sens que
451 actions qu'elle s'était engagée a vendre ne l'ont
pas été et qu'Edipresse continuerait a avoir une in-
fluence non négligeable dans la gestion de Rhéne
Média SA.

17. Ces arguments ont déja été soulevés par EEC a
diverses occasions suite a la procédure d'examen me-
née par la Commission de la concurrence. Il est rappe-
Ié ici que lors de son appréciation de la concentration,
la Commission de la concurrence a pu se prononcer en
toute connaissance de cause sur les engagements pris
par Edipresse. Les éléments essentiels de leur mise en
ceuvre étaient déja engagés lors de I'autorisation de
la concentration. En particulier, une offre ferme de
vente et les lettres de démission des représentants
d'Edipresse au Conseil d’administration de Rhdne Mé-
dia SA ont été remises a la Commission de la concur-
rence avant qu'elle ne se détermine.

18. Le fait que des difficultés sont apparues lors de la
réalisation de la vente des actions détenues par Edi-
presse est connu de la Commission de la concurrence,
qui a été tenue informée en détail de la situation par
Edipresse. La vente des actions est bloquée par des
éléments ne dépendant pas de la volonté d'Edipresse,
si bien que le retard pris dans sa réalisation ne lui est
pas imputable et ne peut lui étre reproché.

19. Edipresse s'est en outre engagée a quitter le
Conseil d'administration de Rhdne Média SA, ce qui a
été fait. En revanche, il n'a jamais été question
qu'Edipresse renonce a ses droits d'actionnaires pour
le solde des actions détenues. On ne peut reprocher a
un actionnaire minoritaire d'exercer ses droits s'il es-
time qu'il est nécessaire d'intervenir. Le fait qu'Edi-
presse ait une influence au sein de I'Assemblée géné-
rale, ne peut lui étre reproché et ne justifie pas une
révision de l'autorisation de réaliser la concentration
Edipresse-Corbaz.

20. EEC reproche en outre a Edipresse d'avoir pris le
contrdle d'ICI-TV, contrairement a ce a quoi elle s'était
engagée en 2002, lors de I'examen de la concentra-
tion Edipresse-Corbaz par la Commission de la concur-
rence.
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21. Cet argument ne justifie pas non plus la révision
de l'autorisation. En effet EEC se référe au projet de
télévision régionale Vaud-TV, auquel participent
TVRL, ICI-TV, Canal Nord Vaudois et Edipresse. |l s'agit
la d'un nouveau projet, qui, s'il implique une certaine
collaboration d’'Edipresse avec ICI-TV, n'implique en
aucun cas le rachat ou une quelconque prise de
contréle d'ICI-TV par Edipresse. Le secrétariat de la
Commission de la concurrence suit I'évolution de ce
dossier et se réserve le droit d'intervenir si cela devait
s'avérer nécessaire.

22. Au vu de ce qui précede, la Commission de la
concurrence n'a pas de raison d'ouvrir d’office une
procédure au sens de l'article 38 LCart sur la base des
informations fournies par EEC, les conditions de sa
mise en ceuvre n'étant pas données en |'espéce.

23. Un dernier point a examiner est celui de savoir s'il
y a lieu d'ouvrir une enquéte pour abus de position
dominante au sens de l'article 7 LCart a I'encontre
d'Edipresse. En effet, si le rachat de Corbaz par Edi-
presse ne peut en lui-méme faire I'objet d'une procé-
dure d'enquéte selon I'article 7 LCart, car ces faits ont
fait I'objet d'une examen approfondi dans le cadre du
contrble des concentrations, les faits qui se sont pro-
duits suite a la concentration peuvent faire I'objet
d'une enquéte, dans la mesure ou il existe des indices
selon lesquels ils seraient constitutifs d'un abus de
position dominante.

24. ECC reproche a Edipresse de mettre en place une
stratégie de type prédatoire, susceptible d'écarter
toute concurrence dans le canton de Vaud sur les
marchés de I'édition de journaux, de la publicité et de
I'imprimerie. ECC reléve entre autres d'une part le fait
qu'Edipresse a lancé une nouvelle formule de son
quotidien 24Heures, ce lancement étant lié a la dispa-
rition des deux titres édités alors par Corbaz (La Presse
Riviera-Chablais et La Presse Nord Vaudois) et d'autre
part I'intérét d'Edipresse a augmenter sa participation
dans la télévision régionale genevoise Léman Bleu et
la création de la société Ecran-Pub SA dont le but est
de gérer la publicité des télévisions locales.

25. Le lancement de la nouvelle formule de 24Heures,
déclinée désormais en quatre éditions régionales, ne
modifie pas sensiblement la situation du point de vue
concurrentiel. Dans les régions concernées (Riviera
Chablais - Nord Vaudois), ce titre remplace désormais
le deux La Presse, rachetées par Edipresse. Pour les
lecteurs, la nouvelle formule leur permet d'obtenir,
dans un seul et méme quotidien, les informations

locales contenues jusqu'alors dans les deux éditions de
La Presse ainsi que les informations régionales, natio-
nales et internationales disponibles jusqu'alors dans
24Heures. Un double abonnement n'est dés lors plus
nécessaire. Pour les annonceurs, la situation n'est pas
péjorée, dans la mesure ou ils ont encore la possibilité
de faire paraitre leurs annonces dans une seule des
éditions régionales ou dans les quatre, a des tarifs
différenciés.

26. Comme mentionné ci-dessus (cf. ch. 21 ci-dessus),
les activités télévisuelles d'Edipresse sont objet de
I'attention du Secrétariat de la Commission de la
concurrence, qui se réserve d'intervenir en cas de be-
soin. A noter encore que le projet Léman Bleu n'est
plus actuel, I'offre formulée par le groupe Hersant,
propriétaire d'EEC, pour entrer au capital de cette
télévision locale ayant été préférée par ses actionnai-
res actuels a celle d'Edipresse.

27. Au vu de ce qui précéde, la Commission de la
concurrence ne dispose pas en I'état d'indices permet-
tant de soupconner un abus de position dominante en
I'espéce, si bien que l'ouverture d'une enquéte au
sens de I'article 7 LCart n’est pas justifiée.

C. Conclusion

Dans le cadre d'une autre affaire similaire (Edipresse-
Agefi: Demande de révision du 19 avril 2005, non pu-
bliée), la Commission de la concurrence avait rendu
une décision formelle de non entrée en matiére. Suite
a la décision du Tribunal fédéral du 14 juin 2005 (cf.
ch. 3 ci-dessus), elle précise ici sa pratique en ce sens
que la non entrée en matiére sur une demande de
révocation émanant d'un tiers non partie a la procé-
dure au fond ne constitue pas une décision suscepti-
ble de recours (cf. ch. 8 ci-dessus).

Ainsi, la Commission de la concurrence, se fondant sur
les faits dont elle a eu connaissance et les développe-
ments qui précédent:

1. N'entre pas en matiére sur la demande de révision
déposée par Etablissements Ed. Cherix SA.

2. Renonce a l'ouverture d'office d'une procédure au
sens de |'article 38 LCart.

3. Renonce a I'ouverture d'une enquéte pour abus de
position dominante au sens de l'article 7 LCart.

4. [Notification]
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B23 8.

Beteiligte

Julius Bar Holding AG/BDL Banco di Lugano, Ehinger & Armand
von Ernst AG, Ferrier, Lullin & Cie SA, GAM Holding und weitere

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 9, 10 und 32
Abs. 1 KG

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

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

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 17.
Oktober 2005

A Sachverhalt

1. Am 4. Oktober 2005 hat die Wettbewerbskommis-
sion die Meldung tber ein Zusammenschlussvorhaben
erhalten. Danach beabsichtigt die Julius Bar Holding
AG mehrere Tochtergesellschaften der SBC Wealth
Management AG zu Ubernehmen, die ihrerseits eine
Tochtergesellschaft der UBS AG (UBS) ist und vor dem
Vollzug der Transaktion in die UBS integriert wird.
Dabei handelt es sich um folgende Unternehmen:

- BDL Banco di Lugano,

- Ehinger & Armand von Ernst AG,

- Ferrier, Lullin & Cie AG,

- GAM Holding AG,

- Cantrade Trustee Ltd.,

- Cantrade Trust Company (Cayman) Ltd., und
- Cantrade Private Bank Switzerland (CI) Ltd.

2. Die Julius Bar Holding AG ist die Muttergesellschaft
der vorwiegend im Private Banking und im institutio-
nellen Asset Management tatigen Julius Bar Gruppe
(Julius Béar) mit Standorten in der Schweiz, Frankfurt,
London, Mailand, Luxemburg, Dubai, New York, Wien
sowie auf Guernsey und den Cayman Islands. Julius
Bar betreibt insbesondere das Vermdgensverwal-
tungsgeschaft und Anlageberatung, das Anlage-
fondsgeschaft sowie den Wertschriften- und Devisen-
handel fur Privatkunden, institutionelle Kunden und
Finanzintermediare aus aller Welt. Das von Julius Bar
verwaltete Kundenvermdgen belief sich per 31. De-
zember 2004 auf rund CHF 135,4 Mia.

3. Die BDL Banco di Lugano (BDL), Ehinger & Armand
von Ernst AG (EAVE) und die Ferrier, Lullin & Cie AG
(FL) sind zur UBS-Gruppe gehdrende Privatbanken, die
autonom und unter eigenem Namen und mit eige-
nem Management im Private Banking tatig sind. Sie
sind hauptséchlich im Bereich Anlageberatung und
Vermogensverwaltung fur Privatkunden tatig. Die
EAVE betreibt dartber hinaus eigene Anlagefonds
sowie das Anlageberatungs- und Vermdégensverwal-
tungsgeschaft fur Finanzintermedidre und handelt vor
allem mit Devisen auf eigene Rechnung. Die verwalte-
ten Kundenvermogen beliefen sich per 31. Dezember

2004 fiur die BDL auf CHF 14 Mia., fur die EAVE auf
CHF 19,3 Mia. und fur die FL auf CHF 15,2 Mia.

4. Die GAM Holding AG (GAM) ist autonom unter
eigenem Namen und mit eigenem Management im
Asset Management tatig. Sie verfugt neben Zirich
Uber Standorte in Berlin, Bermuda, Dublin, Hong
Kong, Singapur, Isle of Man, London, New York und
Tokio und beschaftigt rund 700 Mitarbeiter. GAM
betreibt hauptsachlich Asset Management, inklusiv
eigene Anlagefonds und alternative Anlageprodukte,
far "High Net Worth Individuals', Finanzintermediare
und institutionelle Kunden. Per 31. Dezember 2004
verwaltete GAM Kundenvermégen von rund CHF 13
Mia. beziehungsweise - inklusive Anlagefonds - von
rund CHF 59,5 Mia.

5. Die Cantrade Trustee Ltd., Cantrade Trust Company
(Cayman) Ltd. und die Cantrade Private Bank Switzer-
land (CI) Ltd. (Cantrade-Gesellschaften) sind ebenfalls
Tochtergesellschaften der SBC Wealth Management
AG und bieten Dienstleistungen im Bereich der Bera-
tung und Verwaltung von Gesellschaften, Stiftungen
und Trusts. Die Cantrade Trust Company (Cayman)
Ltd. bezweckt vor allem die Ubernahme von Trustee-
Funktionen. Cantrade Private Bank Switzerland (CI)
Ltd. ist in der Entgegennahme und Platzierung von
Treuhandanlagen téatig. Weil die Cantrade-Gesell-
schaften funktional zur EAVE gehoren, verwalten sie
keine eigenen Kundenvermégen.

6. Im Rahmen der Transaktion wird die SBC Wealth
Management AG ausserdem in die UBS integriert.

B Erwé&gungen
B.1 Geltungsbereich

7. Das Bundesgesetz uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) gilt fir Unternehmen des privaten und offentli-
chen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbs-
abreden treffen, Marktmacht austben oder sich an
Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
KG).

B.1.1 Unternehmen

8. Als Unternehmen gelten gemass Artikel 2 Absatz
1°* KG samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gu-
tern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, un-
abhangig von ihrer Rechts- oder Organisationsform.
Die am vorliegenden Zusammenschluss beteiligten
Gesellschaften sind als solche Unternehmen zu quali-
fizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

9. Julius Bar erwirbt von der UBS das gesamte Aktien-
kapital der Zielgesellschaften und erwirbt dadurch
Uber jene die alleinige Kontrolle. Der Kaufpreis be-
lauft sich auf ca. CHF 5,6 Mia. Er setzt sich zusammen
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aus CHF 3,8 Mia. in bar und einer Beteiligung der UBS
an Julius Bar von 21,5% des Aktienkapitals (nach Voll-
zug der Transaktion). Die Barkomponente wird durch
eine Kapitalerh6hung im Umfang von ca. CHF 2,45
Mia., durch Uberschusskapital von Julius Bar von CHF
0,5 Mia., ein Verkauferdarlehen von ca. CHF 0,225
Mia. und durch so genannte Vendor Notes im Umfang
von ca. CHF 0,625 Mia. finanziert.

10. Es handelt sich vorliegend um einen Zusammen-
schluss im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b
KG und Artikel 1 und 2 VKU (Verordnung vom
17.6.1996 Uber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlissen [SR 251.4]).

11. Die Frage, ob durch die Beteiligung der UBS an
Julius Bar von 21,5% eine Kontrollibernahme der
ersteren Uber die letztere stattfindet, ist nicht Gegen-
stand des vorliegenden Fusionskontrollverfahrens
(vgl. auch unten Rz. 15).

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

12. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es kei-
ne Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der
Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1 KG wurde von den
Parteien auch nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

13. Sofern die Umsatzschwellen von Artikel 9 Absatz 1
und 3 KG und Artikel 3-8 VKU erreicht sind, handelt es
sich um einen meldepflichtigen Zusammenschluss. Da
es sich bei der Kauferin und den Ubernommenen Ge-
sellschaften um Banken handelt, werden die Aufgreif-
schwellen nach Artikel 8 VKU berechnet. Tabelle 1
gibt einen Uberblick tber die im Jahr 2004 erwirt-
schafteten Bruttoertrége.

Tabelle 1: Bruttoertrage der beteiligten Unter-
nehmen 2004
Weltweite Bruttoertréage
(in Mio. CHF) Bruttoertrdge in der Schweiz
2004 2004
Julius Bér 1'447 1'037
Ubernommene
Gesellschaften >1'000 >500
insgesamt
BDL >100 <100
EAVE >100 >100
FL >100 >100
GAM >100 >100
Cantrade- <100 <100

Gesellschaften

14. Die beteiligten Unternehmen erzielten im Ge-
schaftsjahr 2004 weltweit einen gemeinsamen Brutto-
ertrag von mehr als CHF 2 Mia. Der Schwellenwert
von Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe a KG ist somit er-

reicht. Mehrere der beteiligten Unternehmen erziel-
ten im Geschéaftsjahr 2004 einen Bruttoertrag von
Uber CHF 100 Mio., womit auch der Schwellenwert
von Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe b KG Uberschritten
ist. Der Zusammenschluss ist somit fir Julius Bar unter
dem Vorbehalt meldepflichtig, dass keine Kontroll-
Ubernahme der UBS uber Julius Bar stattfindet.

15. Der Verkauf von Aktien von Julius Bar an die UBS
stellt fur die i.c. meldende Julius Bar keinen melde-
pflichtigen Unternehmenszusammenschluss im Sinne
von Artikel 4 Absatz 3 KG in Verbindung mit Artikel 1
und Artikel 9 Absatz 1 VKU dar. Die Frage, ob durch
den Verkauf von Aktien von Julius Bar an die UBS eine
meldepflichtige Kontrollibernahme der UBS Uuber
Julius Bar vorliegt, ist hingegen - wie bereits erwahnt
(oben Rz. 11) - nicht Gegenstand der vorliegenden
Vorprufung. Die Trennung der beiden Sachverhalte
(Kontrollibernahme durch Julius Bar tber verschiede-
ne Tochtergesellschaften der UBS-Gruppe sowie allfél-
lige Kontrollibernahme der UBS Uber Julius Bar) ist
vorliegend notwendig, da die Meldepflicht jeweils
einem anderen Unternehmen obliegt (vgl. Art. 9 Abs.
1 Bst. b VKU). Das Ergebnis der vorliegenden Vorpri-
fung (vgl. unten Rz. 39) hat keine Prajudizwirkung auf
den anderen Sachverhalt.

B.4 Zustandigkeit der Bankenkommission

16. Die Bankenkommission hat keine Glaubigerinte-
ressen geltend gemacht. Somit ist die Wettbewerbs-
kommission fiir die Beurteilung des Zusammenschlus-
ses zustandig.

B.5 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-
bens nach erfolgter vorlaufiger Prifung

17. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen
der Prifung durch die Wettbewerbskommission, so-
fern sich in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte
ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

18. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafir beste-
hen, dass durch den Zusammenschluss eine marktbe-
herrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird,
sind zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In
einem zweiten Schritt wird die Veranderung der Stel-
lung der beteiligten Unternehmen auf diesen Méark-
ten durch den Zusammenschluss beurteilt.

B.5.1 Relevante Markte
B.5.1.a Sachlich relevante Markte

19. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ih-
rer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

20. Die am Zusammenschluss beteiligten Banken sind
auf mehreren sachlich relevanten Markten tatig. Im
Bereich des Retail Banking (Dienstleistungen ""bank to
consumer") sind insbesondere das Private Banking,
Asset Manegement, das schweizerische Emissionsge-
schaft, derivate Finanzinstrumente, Anlagefonds, das
Investment Banking, der Devisen-, Effekten- und
Edelmetallhandel sowie das Global Custody-Geschaft
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vom Zusammenschluss tangiert. Tabelle 2 gibt einen
Uberblick tiber die verschiedenen Markte und die auf
diesen Markten tatigen beteiligten Unternehmen.

21. Daneben bieten die beteiligten Banken ihren Pri-
vate Banking Kunden in geringfligigem Umfang auch
andere Dienstleistungen des Retail Banking an, wie
zum Beispiel Spareinlagen, Kassenobligationen, Kon-
tokorrent- und Lohn(spar)konti, Zahlungsverkehr,
Depotgeschaft und vereinzelt Hypothekar- und Lom-
bardkredite. Diese Dienstleistungen richten sich je-
doch nur an die eigene Private Banking-Kundschaft
und nicht an Retail-Kunden generell. Die Marktanteile
der beteiligten Banken sind auf diesen Markten mar-
ginal. Auf diese Dienstleistungen wird im Folgenden
daher nicht mehr eingegangen.

Tabelle 2: Ubersicht Uber die sachlich relevan-
ten Markte
Whus 1 s EAVE L GAM
Bar
Private Banking X X X X
Asset X X
Management
Schweizerisches X
Emissionsgeschéaft
Derivative Finanz- X
instrumente
Anlagefonds X X X
Investment X
Banking
Devisenhandel X X X X
Effektenhandel X X X X
Edelmetallhandel X
Global Custody X

22. Das Private Banking umfasst die Vermdgensver-
waltung, Anlageberatung, Treuhandanlagen sowie
samtliche damit verbundenen Dienstleistungen (vgl.
Valiant Holding/IRB Interregio Bank und Luzerner
Regiobank AG, RPW 2002/4, S. 609). Im Gegensatz
zum Private Banking richtet sich das Asset Manage-
ment hauptséchlich an institutionelle Kunden wie
zum Beispiel Pensionskassen (vgl. Credit Suisse
Group/Winterthur Versicherungen, RPW 1997/4, S. 526
f.). Asset Management bezeichnet die Verwaltung
von konkreten Vermoégensteilen und die damit ver-
bundene Beratung. Im Gegensatz zum Private Ban-
king ist beim Asset Management haufig eine Tren-
nung zwischen Vermogensverwaltung und Depot-
bank anzutreffen. In diesem Fall Ubernimmt ein Glo-
bal Custodian die zentrale Funktion der Depotbank,
wahrend die einzelnen Vermdégensteile dezentral
durch verschiedene Asset Manager verwaltet werden.

23. Das Emissionsgeschaft umfasst die Emission von
Anleihen von in- und ausléandischen Schuldnern. An-
leihensemissionen dienen der langfristigen Fremdka-
pitalfinanzierung des Emittenten.

24. Bei den derivativen Finanzinstrumenten handelt es
sich um verbriefte Derivate. Diese umfassen eine gros-
se Zahl verschiedener Instrumente, die dem Anleger
die Umsetzung einer individuellen Anlagestrategie
ermdglichen. Wahrend sich verbriefte Derivate ur-
sprunglich vor allem an professionelle Investoren rich-
teten, werden sie zunehmend auch von privaten An-
legern genutzt.

25. Im Entscheid Zircher Kantonalbank/BZ-Visionen
(vgl. RPW 2002/3, S. 496 ff.) hat die Weko offen gelas-
sen, ob es sich bei den Anlagefonds (kollektive Anla-
gen in Vertragsform) um einen eigenen Markt han-
delt oder ob Beteiligungsgesellschaften (kollektive
Anlagen in Gesellschaftsform) zum selben Markt fur
Fonds und fondsdhnliche Produkte gehdren. Diese
Frage ist auch hier nicht von Bedeutung, da selbst bei
einer engen Marktabgrenzung keine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, wie
unten aufgezeigt wird (vgl. Abschnitt B.5.2).

26. Im Bereich des Effektenhandels ist die Weko im
Entscheid Valiant Holding/IRB Interregio Bank und
Luzerner Regiobank AG (vgl. RPW 2002/4, S. 606 ff.)
von einem separaten Markt fur den Handel mit nicht
kotierten Aktien und Nebenwerten und einem sepa-
raten Markt fur den Handel mit kotierten Aktien aus-
gegangen. Vorliegend ist lediglich der Handel mit
kotierten Aktien von Bedeutung.

27. Das Global Custody-Geschaft musste von der Weko
bisher noch nicht beurteilt werden. Beim Global
Custody handelt es sich um eine Dienstleistung an
institutionelle Anleger, welche Anlagen in verschie-
denen Landern und in verschiedenen Rechtsordnun-
gen halten. Diese Anlagen kénnen von verschiedenen
Vermdogensverwaltern betreut werden, sind jedoch
bei einem einzigen Global Custodian zentral ver-
wabhrt. Der Global Custodian seinerseits lasst die Wert-
schriften in den einzelnen Rechtsordnungen nach den
dort geltenden Rechtsvorschriften durch so genannte
Sub-Custodians verwalten.

28. Im Bereich der Beschaffungsmarkte (“'bank to
bank™) sind die beteiligten Banken nicht in namhaf-
tem Umfang téatig. Julius Bar erbringt in beschrank-
tem Umfang Handelsgeschafte fur Drittbanken und
ist im Bereich des so genannten "White-Labelling"
von Fonds aktiv. Dabei erbringt Julius Bar Dienstleis-
tungen bei der Erstellung des Prospekts und der Ein-
holung der Vertriebszulassung der Fonds, welche die
Auftraggeber anschliessend unter eigenem Namen
verwalten und den Endkunden anbieten. Die Uber-
nommenen Gesellschaften sind in diesem Bereich
nicht tatig, so dass es nicht zu einer Marktanteilsaddi-
tion kommt. Zudem bestehen mehrere starke in- und
auslandische Konkurrenten (wie z.B. UBS, Credit Suis-
se, Vontobel, Lombard Odier Darier Hentsch, Pictet
etc.). Der Marktanteil von Julius Bar belauft sich auf
Basis Anzahl der von ihr verwalteten Anlagefonds auf
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weniger als 4%. Auf die Beschaffungsmarkte wird im
Folgenden daher nicht mehr eingegangen.

B.5.1.b Raumlich relevante Markte

29. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

30. Die Weko hat den Markt fur das Private Banking
bisher als (zumindest) nationalen Markt abgegrenzt
(vgl. z.B. Valiant Holding/IRB Interregio Bank und Lu-
zerner Regiobank AG, RPW 2002/4, S. 610). Die am
Zusammenschluss beteiligten Parteien sind der An-
sicht, dass es sich beim Private Banking um einen in-
ternationalen Markt handle. Die Anbieter auf diesem
Markt seien international tatig, es gdbe einen hohen
Anteil auslandischer Kunden in der Schweiz und die
Nachfrager wirden keine nationalen Grenzen ken-
nen. Es ist jedoch fraglich, ob viele in der Schweiz
wohnhafte Kunden ihr Vermégen ins Ausland transfe-
rieren und dort Private Banking-Dienstleistungen in
Anspruch nehmen. Normalerweise durften in der
Schweiz wohnhafte Retailkunden ihr Vermédgen bei
einer in- oder auslandischen Bank in der Schweiz an-
legen. Fur den vorliegenden Fall kann die Frage je-
doch offen gelassen werden, da selbst bei einer engen
raumlichen Marktabgrenzung keine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird.

31. Beim Asset Management und beim Emissionsge-
schaft sind die am Zusammenschluss beteiligten Par-
teien der Ansicht, dass es sich um weltweite Markte
handelt. Im Gegensatz zu Retailkunden dirften insti-
tutionelle Anleger tatsachlich Vermdgensteile oft im
Ausland anlegen. Auch kénnen Schweizer Unterneh-
men Anleihen grundsatzlich im Ausland emittieren
und an einer auslandischen Borse kotieren, was je-
doch zu zusatzlichen Kosten fur den Wahrungsum-
tausch fihrt, falls ein Kapitalbedarf in CHF vorliegt.
Die Weko ist bisher denn auch von einem nationalen
Markt fur das Asset Management und fir das Emissi-
onsgeschaft ausgegangen (vgl. Credit Suisse
Group/Winterthur Versicherungen, RPW 1997/4, S.
527). Auch hier kann die raumliche Marktabgrenzung
letztlich offen gelassen werden, da sie fur die Beurtei-
lung des vorliegenden Zusammenschlusses nicht rele-
vant ist.

32. Bei den Anlagefonds kann von einem zumindest
nationalen Markt ausgegangen werden. Dasselbe
wiurde fur einen Markt fir Fonds und fondsahnliche
Produkte zutreffen (vgl. Zurcher Kantonalbank/Bz-
Visionen, RPW 2002/3, S. 499).

33. Das Investment Banking hat die Weko bisher als
internationalen Markt abgegrenzt (vgl. Credit Suisse
Group/Winterthur Versicherungen, RPW 1997/4, S.
528). Auch bei den derivativen Finanzinstrumenten
und dem Devisenhandel durfte es sich um internatio-
nale Markte handeln. Die definitive raumliche Markt-
abgrenzung kann letztlich offen gelassen werden, da
selbst bei einer engen Marktabgrenzung keine An-
haltspunkte fur die Begrindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung vorliegen.

34. Im Bereich des Custody-Geschafts hat die EU-
Kommission im Fall Credit  Agricole/Caisse
D'Epargne/JV (COMP/M.3781) einen weltweiten Markt
flr das Global Custody, einen Europdaischen Markt ftr
das Global Custody, einen nationalen Markt fir das
Sub-Custody und einen nationalen Markt fiur das
Custody fur inlandische institutionelle Anleger abge-
grenzt. Fur die Zwecke der vorliegenden Vorprifung
kann die definitive Marktabgrenzung offen gelassen
werden, da selbst bei einer engen Marktabgrenzung
keine Anhaltspunkte fur die Begrindung oder Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung vorlie-
gen.

B.5.2 Voraussichtliche Stellung in den betrof-
fenen Markten

35. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Markte einer eingehenden Analyse unterzogen,
in welchen der gemeinsame Marktanteil in der
Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unter-
nehmen 20% oder mehr betragt oder der Marktanteil
in der Schweiz von einem der beteiligten Unterneh-
men 30% oder mehr betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU). Wo diese Schwellen nicht erreicht werden, kann
von der Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses
ausgegangen werden. In der Regel erlbrigt sich dann
eine ndhere Prifung.

36. Im Schweizerischen Emissionsgeschéaft, in den deri-
vativen Finanzinstrumenten, im Investment Banking,
im Edelmetallhandel und im Global Custody-Geschaft
fuhrt der Zusammenschluss nicht zu einer Addition
von Marktanteilen, da die Ubernommenen Gesell-
schaften in diesen Bereichen nicht tatig sind (vgl. Ta-
belle 2, S. 5). Die Marktanteile von Julius Bar liegen
auf diesen Markten jeweils unter 5%. Die Begrin-
dung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung kann auf diesen Markten somit ausgeschlos-
sen werden.

37. Ein Uberblick uber die Marktanteile der am Zu-
sammenschluss beteiligten Gesellschaften auf den
Ubrigen Markten findet sich in Tabelle 3.

Tabelle 3: Marktanteile der beteiligten Unter-
nehmen, 2004
Julius | BDL  EAVE FL GAM | Total
Bar
Private | 5o | <196 <2% <1% < 10%
Banking
Asset
Manage- <1% <1% <1%
ment
Anlage- < 10% <1% - <1% | <10%
fonds
Devisen- | _oop | <196 <196 <1% <2%
handel
Effekten- | _5op | <106 <1% <1% < 2%
handel
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38. Julius Bar verfigt nach dem Zusammenschluss auf
keinem Markt einen Marktanteil von mehr als 10%.
Auf samtlichen Markten besteht zudem eine gréssere
Zahl starker in- und auslandischer Konkurrenten wie
zum Beispiel die UBS, Credit Suisse, Kantonalbanken,
Pictet & Cie (Anlagefonds), Swisscanto Holding AG
(Anlagefonds) usw.

B.5.3 Ergebnis

39. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grunden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung der Julius
Bar begrinden oder verstarken wird. Die Vorausset-

zungen fir eine Prifung des Zusammenschlusses (Ju-
lius Bar und BDL, EAVE, FL, GAM, Cantrade-Gesell-
schaften) nach Artikel 10 KG sind daher nicht gege-
ben.

40. Die Wettbewerbskommission nimmt die Erklarung
der UBS zur Kenntnis, dass sie nicht beabsichtigt, die
Kontrolle tber Julius Bar zu ibernehmen und dass sie
ihre Beteiligung an Julius Bar in den néchsten Jahren
veraussern will. Sollte die UBS trotzdem die Kontrolle
Ubernommen haben beziehungsweise Ubernehmen,
ohne dies im Sinne von Artikel 9 KG zu melden, so
koénnte dies die Er6ffnung eines Sanktionsverfahrens
zur Folge haben.
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B23 9.

ADM Poland et CEFETRA/BTZ

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 9, 10 und 32
Abs. 1 KG

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

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

Prise de position de la Comco du 13 octobre 2005

1. Le 4 octobre 2005, la Commission de la concurrence
a recu une notification annonc¢ant que les entreprises
ADM Poland et CEFETRA envisageaient d'acquérir en
commun le contréle de la société polonaise BTZ.

2. Quand bien méme les valeurs-seuil de notification
selon Il'article 9 LCart sont atteints par les sociétés
actives au plan international ADM Poland et CEFETRA,
I'acquisition de BTZ, qui n'a pas d'activité en Suisse,
n'a aucune incidence sur le marché suisse. Dans la
mesure ou le marché suisse n'est ni actuellement ni
potentiellement concerné par la concentration, |'exa-
men préalable n'a fait apparaitre aucun indice selon
lequel la concentration créera ou renforcera une posi-
tion dominante, si bien qu'il n'y a pas lieu de procéder
a un examen de l'opération de concentration.
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B23 10. Weitere

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

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

Swisscom Broadcast AG/Antenna Hungaria Rt.; Uber-
nahme

1. Am 16. August 2005 ist beim Sekretariat der Wett-
bewerbskommission die Meldung der Swisscom

Broadcast AG eingegangen, welche die Ubernahme
von Antenna Hungaria Rt. umfasste.

2. Da die Antenna Hungaria Rt. nicht auf dem Schwei-
zer Markt tatig ist, ergab die vorlaufige Prufung keine
Anhaltspunkte, dass durch den Zusammenschluss eine
marktbeherrschende Stellung in der Schweiz begrin-
det oder verstarkt wurde. Auf die Er6ffnung einer
Prufung kann demzufolge verzichtet werden.
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B2 6. Empfehlungen
Recommandations
Raccomandazioni
B 2.6 1. Ungleichbehandlung von Restwegschreibern und Datenauf-
zeichnungsgeréaten

Empfehlung; Art. 45 Abs. 2 KG
Recommandation; art. 45 al. 2 LCart
Raccomandazione; art. 45 cpv. 2 LCart

Empfehlung der Wettbewerbskommission zuhanden
des Bundesrates vom 22. August 2005

A Sachverhalt

1. Gegenstand dieser Empfehlung ist die wettbe-
werbspolitische Beurteilung der Ungleichbehandlung
von Restwegschreibern und Datenaufzeichnungsgera-
ten. Die Wettbewerbskommission (Weko) wurde am
20. Dezember 2004 durch das Generalsekretariat des
EVD mit der Ubermittlung des Falls Krautli (Schweiz)
AG auf die Problematik aufmerksam gemacht.

2. Sowohl Restwegschreiber als auch Datenaufzeich-
nungsgerate werden im Strassenverkehr eingesetzt
und dienen insbesondere dazu, Verkehrsunfélle re-
konstruieren zu kénnen. Vorab soll darauf hingewie-
sen werden, dass der Restwegschreiber aus techni-
scher Sicht ein Datenaufzeichnungsgerat ist. Die Be-
griffe werden aber aufgrund von gesetzlichen Defini-
tionen, die nachfolgend erlautert werden, fur Produk-
te mit unterschiedlichen Eigenschaften verwendet.
Anschliessend soll dargelegt werden, dass die vorlie-
gende Ungleichbehandlung von Restwegschreibern
und Datenaufzeichnungsgeraten historisch bedingt
ist.

3. Gemass Artikel 101 Absatz 1 der Verordnung Uber
die technischen Anforderungen an Strassenfahrzeuge
(VTS, SR 741.41) bendétigen Fahrzeuge, die fur be-
rufsmassige Fahrten nach Artikel 4 Absatz 1 Buchsta-
ben a und ¢ sowie Artikel 4 der Verordnung Uber die
Arbeits- und Ruhezeit der berufsmassigen Fihrer von
leichten Personentransportfahrzeugen und schweren
Personenwagen (AVS 2, SR 822.222) verwendet wer-
den, einen Restwegschreiber, der die Geschwindigkeit
auf den zuletzt gefahrenen, wenigstens 250 Meter
langen Strecke aufzeichnet. Restwegschreiber unter-
stehen der Typengenehmigungs- und periodischen
Nachprtfungspflicht, sind plombiert (d.h. manipulati-
onssicher), missen durch eine Montagestelle mit ent-
sprechender Bewilligung der Zulassungsbehérde (kan-
tonale Strassenverkehrsamter) und entsprechend ge-
schultem Personal eingebaut werden und Anforde-
rungen betreffend Aufzeichnungsgenauigkeit genu-
gen (Art. 102 VTS).

4. Bei der Gesetzesausarbeitung der revidierten VTS
wollte man den Restwegschreiber zur Unfallabkla-
rung auch fur Fahrzeuge mit Blaulichtern (Fahrzeuge

der Feuerwehr, Polizei oder Sanitat) und Wechsel-
klangh6rnern vorschreiben. Ein grosser Teil der be-
troffenen Fahrzeuge war allerdings bereits auf frei-
williger Basis mit so genannten Unfalldatenschreibern
ausgerustet, die einen definierten Zeitraum vor einem
Ereignis (z.B. Kollision) aufzeichnen. Um bei diesen
Fahrzeugen die zuséatzliche Nachristung zu vermei-
den, sind mit der neuen Gesetzgebung alternativ zu
den Restwegschreibern auch derartige Datenauf-
zeichnungsgerate zugelassen worden. Zudem wurde
befunden, dass bei Fahrzeugen mit Blaulichtern und
Wechselklanghornern der Status beispielsweise des
Blinkers, des Lichts sowie des Einschaltens des Zwei-
klanghorns wichtiger seien als eine exakte Aufzeich-
nung der Geschwindigkeit. Deshalb ist unter Bertck-
sichtigung des eingeschréankten Benutzerkreises sol-
cher Fahrzeuge - sie werden praktisch ausschliesslich
durch Organe der 6ffentlichen Hand betrieben - ent-
schieden worden, auf Anforderungen betreffend der
Aufzeichnungsgenauigkeit und auf eine Nachpri-
fungspflicht zu verzichten. Stattdessen sollten sich
Bau, Einbau, Nachprifung und Reparatur des Daten-
aufzeichnungsgerates lediglich nach den Angaben der
Geratehersteller richten (Art. 102a Abs. 4 VTS).

5. Im Rahmen der Teilrevision der VTS wurden
schliesslich fur Fahrzeuge mit Blaulichtern und Wech-
selklanghdrnern alternativ zu Restwegschreibern auch
so genannte Datenaufzeichnungsgerate zugelassen
(Art. 102a VTS). Die Anderung vom 21. August 2002
der VTS verlangt, dass ein Datenaufzeichnungsgeréat
mindestens wahrend 30 Sekunden vor einem Ereignis
oder auf den letzten 250 Metern Fahrstrecke die Da-
ten aufzeichnet.

6. Nach diesen historischen Ausfiihrungen soll nun die
von der Firma Krautli (Schweiz) AG angesprochene
Problematik konkretisiert werden. Die Firma Krautli
(Schweiz) AG importiert und vertreibt seit einigen
Jahren den Siemens VDO Unfalldatenspeicher UDS 2.0
(hiernach: UDS 2.0), der die neuen Anforderungen
von Artikel 102a VTS erfulit.

7. Seit langerem bemuht sich die Firma Krautli
(Schweiz) AG erfolglos, dass der Unfalldatenspeicher
UDS 2.0 dem Restwegschreiber, der von der Firma
Mobatime AG mit dem Namen RAG vertrieben wird,
gleichgestellt wird und damit nicht nur in Fahrzeuge
mit Blaulichtern und Wechselklanghdrnern, sondern
auch in weitere Fahrzeuge mit Aufzeichnungspflicht
gemass Artikel 101 VTS (Kommunalfahrzeuge, Fahr-
zeuge des offentlichen Verkehrs etc.) eingebaut wer-
den kann. Diesem Anliegen ist das von der Firma
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Krautli (Schweiz) AG kontaktierte Bundesamt fir
Strassen (ASTRA) nicht nachgekommen.

8. Der Restwegschreiber ist ein schweizerisches Pro-
dukt, das im Ausland nicht hergestellt wird. Heute
werden Restwegschreiber nur noch von der Firma
Mobatime AG produziert. Der ehemalige Produzent
Moser-Baer SA wurde durch die Firma Mobatime SA
Ubernommen. Weiter sind die einstigen Hersteller
Zenit und Hasler gemass Angaben der Firma Mobati-
me AG aus dem Markt ausgetreten, da der Schweizer
Markt fur Restwegschreiber fur mehrere Anbieter zu
klein sei. Ein allfalliger Markteintritt von auslandi-
schen Herstellern ist zudem nicht zu erwarten, da
Restwegschreiber im Ausland keine anerkannte Tech-
nologie sind (vgl. Rz. 13). Somit hat die Vorschrift von
Artikel 101 VTS den Wettbewerb auf dem Markt fur
Restwegschreiber derart eingeschrankt, dass damit
faktisch ein Monopol begriindet worden ist.

B Wettbewerbspolitische Beurteilung

9. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf ei-
nem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschrif-
ten, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung be-
grinden, und solche, die einzelne Unternehmen zur
Erfallung offentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Wie erwéahnt,
findet die Ungleichbehandlung von Datenaufzeich-
nungsgeraten im Sinne von Artikel 102a VTS und
Restwegschreibern ihre gesetzliche Grundlage in Arti-
kel 101 VTS, wobei sich die VTS auf Artikel 8 Absatz 1,
Artikel 9 Abséatze 1 und 3, Artikel 18 Absatz 2, Artikel
25, Artikel 103 Absatze 1 und 3 sowie Artikel 106 Ab-
satze 1, 6 und 10 des Strassenverkehrsgesetzes (SVG,
SR 741.01) stutzt. In Randziffer 8 wurde darauf hin-
gewiesen, dass die Vorschrift von Artikel 101 VTS im
hier zu beurteilenden Markt fir Restwegschreiber
faktisch ein Monopol und somit eine staatliche
Marktordnung gemass Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a
KG begrindet. Daher ist im vorliegenden Fall eine
Empfehlung nach Artikel 45 Absatz 2 KG vorzuneh-
men. Danach kann die Weko den Behdrden Empfeh-
lungen zur Forderung von wirksamem Wettbewerb
unterbreiten, insbesondere hinsichtlich der Schaffung
und Handhabung wirtschaftsrechtlicher Vorschriften.

10. Vorab ist nach dem Ziel der Regulierung zu fra-
gen. Aus dem Gesetzestext geht hervor, dass damit
der Verkehr auf den offentlichen Strassen sowie die
Haftung und die Versicherung fur Schaden, die durch
Motorfahrzeuge oder Fahrrader verursacht werden,
geordnet werden sollen (Art. 1 Abs. 1 SVG).

11. Vor diesem Hintergrund ware gemass ASTRA eine
Ausdehnung der Verwendungsmoglichkeit von Da-
tenaufzeichnungsgeraten auf weitere Fahrzeuge erst
dann mdoglich, wenn fur diese wie auch fur Restweg-
schreiber definierte technische Anforderungen, bei-
spielsweise bezuglich Aufzeichnungsgenauigkeit und
Nachpriufmodalitdten bestehen wirden. Nach Aussa-
gen der Firma Krautli (Schweiz) AG waren solche An-
forderungen einfach aufzustellen und einzuhalten.

12. Im Anschluss zu diesen Sicherheitsiberlegungen
soll die vorliegend angesprochene Ungleichbehand-

lung wettbewerbspolitisch analysiert werden. Artikel
101 VTS begrundet fur die Firma Mobatime AG eine
Monopolstellung und schiutzt damit eine bestimmte
Technologie (vgl. Rz. 13 f.). Somit ist Artikel 101 VTS
nicht technologieneutral. In einem Bereich ohne
Marktversagen sind solche Eingriffe des Staates nicht
angezeigt und kodnnen sich innovationshemmend
auswirken.

13. Gemass Artikel 101 VTS kdnnen Restwegschreiber
zwar durch Fahrtschreiber (Art. 100 VTS) substituiert
werden. Fahrtschreiber zeichnen Werte wie Ge-
schwindigkeit, Wegstrecken, Fahrt- und Haltezeiten
etc. auf. Sie werden nicht in der Schweiz hergestellt.
Die Restwegschreiber haben gegeniber den Fahrt-
schreibern die Vorteile, dass sie billiger sind und einen
tieferen Wartungsaufwand verursachen. So missen
bei Restwegschreibern beispielsweise nicht jeden Tag
neue Tacho-Scheiben eingelegt werden. Zudem spei-
chert der Restwegschreiber wesentlich mehr Informa-
tionen. Allerdings sind Restwegschreiber im Ausland
kein anerkanntes Substitut fur Fahrtschreiber. Deshalb
sind etwa Linienbusse oder Militarfahrzeuge, die auch
im Ausland eingesetzt werden, mit einem Fahrt-
schreiber oder allenfalls mit beiden Geraten ausgerus-
tet. Aus den genannten Grinden werden Restweg-
schreiber in der Praxis - ausser in Fahrzeugen, die fur
Auslandfahrten eingesetzt werden - nicht durch
Fahrtschreiber substituiert.

14. Vorstellbar wére auch, dass Hersteller von Daten-
aufzeichnungsgeraten geméss Artikel 102a VTS be-
ginnen wiurden, Restwegschreiber zu produzieren.
Gemass Aussagen der Firma Krautli (Schweiz) AG ist
dies fur Hersteller keine Alternative, da Restweg-
schreiber auf einer veralteten Technologie beruhen.
Im Gegensatz zu Restwegschreibern kdnnen die heute
als Datenaufzeichnungsgerate verwendeten Unfallda-
tenspeicher weiter entwickelt werden. Sie kdnnten
beispielsweise inskinftig das Fahrverhalten von Fahr-
schilern per Funk Gbermitteln.

15. Unfalldatenspeicher im Sinne von Datenaufzeich-
nungsgeraten gemass Artikel 102a VTS sind den Rest-
wegschreibern nicht nur in Zukunft, sondern auch
bereits heute technisch Uberlegen: Mit Unfalldaten-
speichern werden Daten Uber die Langs- und Querbe-
schleunigung des Fahrzeugs, Richtungsédnderungen,
Betatigung von Bremse, Blinkern und Licht erfasst und
automatisch aufgezeichnet. Im Gegensatz zu Rest-
wegschreibern zeichnen Unfalldatenspeicher auch
Daten auf, wenn die Rader eines Fahrzeugs blockiert
sind. Dadurch l&sst sich unter anderem feststellen, ob
sich ein Fahrzeug um 360 Grad gedreht hat oder nur
still gestanden ist, welches Fahrzeug bei einer Mas-
senkarambolage zuerst kollidiert ist etc. Wahrend der
Restwegschreiber nur ein einziges Ereignis (Kollision)
abspeichern kann und nachher zum Auswerten der
Daten ausgebaut und eingeschickt werden muss, spei-
chert ein Unfalldatenspeicher mehrere Ereignisse. Die
aufgezeichneten Daten koénnen anschliessend ver-
schlisselt per E-Mail an eine Auswertungsstelle ge-
sendet werden, ohne dass dies einen Ausbau des Ge-
rates erfordert.
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16. Die Tatsache, dass Unfalldatenspeicher mehr tech-
nische Maoglichkeiten haben als Restwegschreiber,
wurde vom ASTRA bestatigt. Nebst den technischen
Vorteilen besteht der 6konomische Vorteil von Un-
falldatenspeichern darin, dass diese billiger sind als
Restwegschreiber.

17. Die Entwicklung in der schweizerischen Gesetzge-
bung mit der Anderung von Artikel 102a VTS zeigt,
dass die heute als Datenaufzeichnungsgerate ver-
wendeten Unfalldatenspeicher eine anerkannte Tech-
nologie sind: Die in Randziffer 4 erlauterte Kosten-
Nutzen-Analyse fir Fahrzeuge mit Blaulichtern und
Wechselklanghdrnern spricht fiir die Gleichbehand-
lung der beiden Geratetypen.

18. Weiter hat der UDS 2.0 vom Deutschen Kraft-
fahrtbundesamt (KBA) die allgemeine Betriebserlaub-
nis erhalten und wird in Verfahren sowohl in Europa
als auch in der Schweiz vor Gericht als Beweismittel
akzeptiert. Gemass Angaben der Basler Versicherun-
gen lasst sich die Schuldfrage aufgrund dieser Daten
rasch und zweifelsfrei feststellen. Vor diesem Hinter-
grund unterstutzt die Basler Versicherung die Installa-
tion des Unfalldatenspeichers UDS 2.0 mit verschiede-
nen finanziellen Anreizen.

19. Zudem fordern die Bundesldnder Baden-
Wirttemberg und Sachsen-Anhalt den Einsatz von
Bussen, die mit diesem Gerat ausgeristet sind, von
Amtes wegen. Auch wird der UDS 2.0 in den Polizei-
flotten in Europa verbreitet eingesetzt. Diese Refe-
renzen legen nahe, dass der UDS 2.0 internationalen
Anforderungen zu genigen vermag.

20. Ferner durfen sich technische Vorschriften gemass
Artikel 4 Absatz 1 des Bundesgesetzes tiber die tech-
nischen Handelshemmnisse (THG, SR 946.51) nicht als
technische Handelshemmnisse auswirken, falls keine
Griunde des 6ffentlichen Interesses nach Artikel 4 Ab-
satz 3 THG vorhanden sind. Im vorliegenden Fall sind
keine solchen Griunde ersichtlich, so dass Artikel 101
VTS im Widerspruch steht zu Artikel 4 Absatz 1 THG.

Die Bestimmung bildet somit eine THG-widrige
Marktabschottung durch technische Handelshemmnis-
se. Die allgemeine Abschaffung derartiger Handels-
hemmnisse ist auch das Ziel der laufenden Bemuhun-
gen um eine einseitige Einfuhrung des Cassis de Di-
jon-Prinzips in der Schweiz, welches der Bundesrat
aufgrund der Motion Hess an die Hand genommen
hat.

21. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Un-
gleichbehandlung von Restwegschreibern und Daten-
aufzeichnungsgeraten im Sinne von Artikel 102a VTS
zu technischen Handelshemmnissen fuhrt, die den
Markt fur Restwegschreiber unnétig abschotten und
Wettbewerbsverzerrungen verursachen kodnnen. Die
Weko ist der Ansicht, dass die Anwendung der bereits
in Artikel 102a VTS festgehaltenen Regelung fiur die
Ausristung von Fahrzeugen mit Blaulichtern und
Wechselklanghdrnern auch auf die anderen mit einer
Aufzeichnungspflicht belasteten Fahrzeuge gemass
Artikel 101 VTS ausgedehnt werden soll.

C Empfehlung

22. Die Weko empfiehlt dem Bundesrat im Sinne von
Artikel 45 Absatz 2 KG nachdricklich, die VTS dahin-
gehend zu andern, dass Datenaufzeichnungsgerate
gemass Artikel 102a VTS den Restwegschreibern fir
alle Fahrzeuge mit Aufzeichnungspflicht gemass Arti-
kel 101 VTS gleichgestellt werden. Dabei soll auf die
Kompatibilitat mit der Européaischen Gesetzgebung
geachtet werden, wie es das THG seit 1995 verlangt.
Durch die vorzunehmenden Anderungen sollen Wett-
bewerbsverzerrungen im Sinne der Erwagungen be-
seitigt werden. Sind Anforderungen an Bau, Installa-
tion, Prifung, Nachprifung und Reparatur von Da-
tenaufzeichnungsgeraten notwendig, um das Ziel der
Regulierung von Artikel 1 Absatz 1 SVG erreichen zu
kdénnen, sind diese diskriminierungsfrei zu formulie-
ren.




RPW/DPC 2005/4 660
B2 7. Stellungnahmen
Préavis
Preavvisi
B 2.7 1. Bundesgesetz Uber die Krankenversicherung. Teilrevision.
Verbesserung des Risikoausgleiches - Vernehmlassungsverfahren

Stellungnahme; Art. 46 Abs. 2 KG
Préavis; art. 46 al. 2 LCart
Preawviso; art. 46 cpv. 2 LCart

Stellungnahme vom 5. Oktober 2005

Bereits im Vernehmlassungsverfahren zu den Gesetz-
gebungspaketen der 3. Teilrevision in der Krankenver-
sicherung sprach sich die Wettbewerbsbehdrde fur die
Verbesserung des Risikoausgleiches und dessen unbe-
fristete Verankerung im KVG aus (RPW 2004/3, S. 852
ff.), wobei sie gleichzeitig die Unerlasslichkeit der
Aufhebung des Kontrahierungszwanges im ambulan-
ten und stationdren Bereich sowie der Einfuhrung
einer monistischen Spitalfinanzierung forderte.

I. Risikoselektion und Wettbewerb

Da der heutige Risikoausgleich in einem System mit
Einheitspramien - im Gegensatz zu einem System mit
risikogerechten Pramien, in dem ein Risikoausgleich
Uberflissig ware - nur einen geringen Anteil der
Krankheitskosten erklart, kdnnen die Krankenversi-
cherer Risikoselektion betreiben. Die Kassen selektio-
nieren Risiken indem sie versuchen, schlechte Risiken
zu vermeiden und gute Risiken zu gewinnen. Dieses
Verhalten erméglicht den einzelnen Krankenversiche-
rern ihre Durchschnittskosten zu senken, wahrend
jene der anderen Krankenversicherer steigen und die
Gesamtkosten aller Krankenversicherer unverandert
bleiben. Ausgabenreduktionen, welche die Kranken-
versicherer durch Risikoselektion erzielen, tragen zu
keiner Verbesserung des Kosten-Leistungs-Verhaltnis-
ses in der Krankenversicherung bei. Die dafiur ver-
wendeten Ressourcen sind aus volkswirtschaftlicher
Sicht verschwendet (ineffiziente Mittelverwendung).

Soweit Kassen erfolgreich Risikoselektion betreiben,
kdnnen sie wegen der dadurch erreichten Risikostruk-
tur ihre Pramien senken. Diese Pramienunterschiede
zu anderen Krankenversicherern widerspiegeln aber
gravierenderweise nicht deren leistungsbezogene
Effizienz. Risikoselektion kann damit im Extremfall
bewirken, dass effizientere von weniger effizienten
Kassen aus dem Markt verdrangt werden, zumal
durch Risikoselektion geschaffene Kostenvorteile tber
mehrere Jahre hinweg besténdig bleiben.

Ein funktionierender Risikoausgleich wiirde die Risi-
koselektion der Krankenversicherer unterbinden und

zur Ermoéglichung von wirksamem Wettbewerb zwi-
schen den Kassen beitragen. Je besser der Risikoaus-
gleich funktioniert, desto mehr sind die Krankenversi-
cherer gezwungen, Pramienunterschiede durch echte
Leistungsanstrengungen zu erzielen beziehungsweise
Ressourcen fur die Verbesserung des Kosten-Leis-
tungs-Verhaltnisses in der Krankenversicherung einzu-
setzen.

Il. Vorschlag der SBK-S

Der Risikoausgleich funktioniert heute unzureichend,
da er zum einen nur die Abgeltungsfaktoren Alter
und Geschlecht berlcksichtigt und zum andern retro-
spektiv ausgestaltet ist. Die durch die SBK-S vorge-
schlagene Formel fur die Berechnung des Risikoaus-
gleiches entspricht der Struktur der abzugeltenden,
zukunftigen Risiken besser als die gultige Ausgleichs-
formel. Da der vorgeschlagene Risikoausgleich pro-
spektiv ausgestaltet werden soll und sich wenig an
den Kosten der Vergangenheit orientiert, werden die
Effizienzanreize der Krankenversicherer deutlich er-
hoéht. Die Verbesserung und prospektive Ausgestal-
tung des Risikoausgleiches sind Voraussetzungen fir
einen Wettbewerb zwischen den Krankenversiche-
rern, in welchem sich die Kassen auf den einzig wich-
tigen Wettbewerbsparameter in diesem Markt, die
Verbesserung der Effizienz beziehungsweise des Kos-
ten-Leistungs-Verhaltnisses, fokalisieren.

Als Ziel darf die Effizienzverbesserung durch eine Dy-
namisierung des Wettbewerbs in den Folgearbeiten
nicht aus den Augen verloren gehen. Von den ver-
schiedenen Wegen, die zu einer Verminderung der
Risikoselektion fuhren, ist jener zu wéhlen, der die
potenziellen Effizienzgewinne am besten zu realisie-
ren vermag. So hatte die Einfuhrung eines Hochrisi-
kopools nur zu einer Verminderung der Risikoselekti-
onsanreize beigetragen. Jedoch wirden fur die Kran-
kenversicherer durch einen Hochrisikopool keine Effi-
zienzanreize geschaffen, in dem Sinne, dass sie sich
fur eine Verbesserung des Kosten-Leistungs-
Verhdltnisses einsetzen - eine solche Verbesserung
ware aber gerade bei hohen Risiken sinnvoll und ein-
traglich.

Die Wettbewerbskommission erachtet das geplante
Projekt in einem System mit Einheitspramie als einen
wichtigen Schritt in Richtung Verbesserung eines Effi-
zienz steigernden Wettbewerbs in der sozialen Kran-
kenversicherung.
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B27 2.

Vernehmlassung zur Agrarpolitik 2011

Stellungnahme; Art. 46 Abs. 2 KG
Préavis; art. 46 al. 2 LCart
Preawviso; art. 46 cpv. 2 LCart

Stellungnahme vom 5. Dezember 2005
I. Einleitung

Die schweizerische Landwirtschaftspolitik hat in den
vergangenen Jahren bedeutende Verdnderungen
erfahren. So wurden verschiedene wichtige wettbe-
werbspolitische Anliegen im Zuge der beiden letzten
Revisionen des Landwirtschaftsrechts (Agrarpolitik
2002 und Agrarpolitik 2007) erfullt. Die Wettbe-
werbskommission begrusst, dass im Zuge der Agrarpo-
litik 2011 weitere Reformschritte geplant sind, die
partiell zu einem verstarkten Wettbewerb und zu
effizienteren Marktergebnissen fuhren dirften. Es
kann somit festgehalten werden, dass die Reformen
auch aus wettbewerbspolitischer Sicht in die richtige
Richtung gehen.

Trotzdem bleibt der Agrarsektor nach wie vor ein
stark regulierter Bereich, auf dem sich der Wettbe-
werb nicht frei entfalten kann. Die verfassungsmassi-
gen Ziele gemass Artikel 104 BV kénnten zweifellos
mit einer wesentlich geringeren Regulierungsdichte
erreicht werden. Die Regulierung des Agrarsektors
wirkt sich ebenfalls auf die vor- und nachgelagerten
Maérkte aus. So ist das Bestehen ineffizienter Struktu-
ren auf den vor- und nachgelagerten Markten zumin-
dest teilweise auf den jahrzehntelangen Agrarschutz
zurtckzufihren. Der in der Vernehmlassungsunterla-
ge vertretenen These, wonach der Agrarsektor nur in
unbedeutendem Umfang zum hohen schweizerischen
Preisniveau beitragt, kann nicht zugestimmt werden.

Gerade auch im Hinblick auf den Wettbewerb auf den
vor- und nachgelagerten Stufen ist es entscheidend,
dass vormals staatliche Regulierungen nicht durch
staatlich legitimierte private Wettbewerbsbeschran-
kungen abgeldst werden. Ein verstarkter Wettbewerb
fuhrt zu effizienteren Produktionsstrukturen und zu
einer besseren Befriedigung der Konsumentenpréfe-
renzen. Die Wettbewerbskommission beflrwortet
deshalb eine weitere Offnung der Agrarméarkte. Ver-
bindliche Aussagen Utber den Zeitplan und das Aus-
mass des Abbaus des Grenzschutzes kdnnten die ak-
tuellen Unsicherheiten Uber die Zukunft der landwirt-
schaftlichen Produktion in der Schweiz beseitigen. Das
Landwirtschaftsrecht enthalt zahlreiche Regelungen,
welche die Strukturen sowie die Produktions- und
Investitionsentscheidungen der Produzenten beein-
flussen, was zu Wettbewerbsverzerrungen und Fehlal-
lokationen fuhren kann. Nach Auffassung der Wett-
bewerbskommission besteht in verschiedenen Berei-
chen Spielraum, die unternehmerische Freiheit und
Selbstverantwortung der Marktteilnehmer weiter zu
fordern.

Il. Private Wettbewerbsbeschrankungen im Ag-
rarsektor

1. Selbsthilfemassnahmen (Art. 8 LwG)

Die Wettbewerbskommission ist bereits in ihrer Stel-
lungnahme vom 17. Dezember 2001 (RPW 2002/1, S.
174 ff.) im Rahmen der Vernehmlassung zur Agrarpo-
litik 2007 ausfuhrlich auf diese Problematik einge-
gangen. Die Wettbewerbskommission hélt an ihren
damaligen Ausfiihrungen fest. Im Folgenden werden
die wesentlichen Gesichtspunkte aus aktueller Sicht
nochmals dargelegt.

Als Selbsthilfemassnahmen von Branchen- und Produ-
zentenorganisationen gelten die Forderung der Qua-
litdt und des Absatzes sowie die Anpassung der Pro-
duktion und des Angebotes an die Erfordernisse des
Marktes. Diese Massnahmen kdnnen im Einzelfall
gesamtwirtschaftlich sinnvoll sein, sofern daraus ef-
fektiv eine Absatzsteigerung oder eine Senkung der
Transaktionskosten resultiert. Diese Massnahmen
kénnen aber auch dazu geeignet sein, den Wettbe-
werb zu beeintrachtigen und die Konsumentenrente
Zu verringern.

Volkswirtschaftlich schadliche Auswirkungen sind
dabei am ehesten auf Markten mit einer hohen Kon-
zentration, einem starken Grenzschutz und geringen
Substitutionsmoglichkeiten zu erwarten. Ein typisches
Beispiel hierfur ist der Buttermarkt, auf welchem die
drei bedeutenden Marktteilnehmer innerhalb der
Branchenorganisation Butter gemeinsam die Koordi-
nation des Buttermarktes vornehmen. Die potenziell
kollusionsférdernde Wirkung von marktumfassenden
Branchenvereinbarungen war unlangst Gegenstand
zweier Vorabklarungen (Reorganisation des Bio-
milchmarktes, RPW 2005/3, S. 458 ff., und Vergabe
von Lagerungsauftragen fur Speisekartoffeln, RPW
2005/3, S. 470 ff.).

Zwar bestehen in der Europdischen Union &ahnliche
Bestimmungen hinsichtlich der Selbsthilfemassnah-
men von landwirtschaftlichen Organisationen. Die
Wirkung der Aktivitaten von Branchen- und Produ-
zentenorganisationen auf dem schweizerischen Markt
ist aufgrund der Grosse des Marktes und der Markt-
strukturen indes unter Umstanden anders zu beurtei-
len als auf dem europaischen Binnenmarkt. Zu unter-
scheiden ist in jedem Falle, ob Massnahmen auf eine
Region oder eine Sorte eines Produktes beschrankt
sind, oder ob marktumfassende Massnahmen fur ein
homogenes Produkt getroffen werden. Es drangt sich
deshalb eine Einzelfallanalyse auf. Eine solche wird
durch die bestehenden Bestimmungen im Landwirt-
schaftsgesetz zumindest erschwert.

Antrag: Die Wettbewerbskommission héalt an
ihrem in der Stellungnahme zur Agrarpolitik
2007 formulierten Antrag (RPW 2002/1, S. 176),
den Passus ""sowie die Anpassung der Produkti-
on und des Angebotes an die Erfordernisse des
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Marktes" aus Artikel 8 Absatz 1 LwG zu strei-
chen, fest.

2. Richtpreise (Art. 8a LwG)

Gemass Artikel 8a LwG kdnnen die Organisationen
der Produzenten und Produzentinnen einzelner Pro-
dukte oder Produktegruppen oder der entsprechen-
den Branchen auf nationaler oder regionaler Ebene
Richtpreise herausgeben, auf die sich die Lieferanten
und die Abnehmer geeinigt haben. Dabei gilt, dass
die Richtpreise nach Qualitatsabstufungen differen-
ziert festzulegen sind, dass einzelne Unternehmen
nicht zur Einhaltung der Richtpreise gezwungen wer-
den kdnnen und dass fur Konsumentenpreise keine
Richtpreise festgelegt werden durfen. Artikel 8a LwG
wurde erst nach Durchfiihrung der Vernehmlassung
im Rahmen der Agrarpolitik 2007 in den Gesetzge-
bungsprozess mit einbezogen, so dass sich die Wett-
bewerbskommission bis anhin noch nicht dazu geéaus-
sert hat.

Artikel 8a LwG ist aus wettbewerbspolitischer Sicht
abzulehnen. Von einer Mehrzahl der Marktteilnehmer
einheitlich angewandte Richtpreise kdnnen volkswirt-
schaftlich schadliche Auswirkungen nach sich ziehen.
Bei Richtpreisen ist eine Beurteilung angezeigt, wel-
che die einzelfallspezifischen Wettbewerbsverhéltnis-
se berucksichtigt. Durch Artikel 8a LwG wird dies in
Frage gestellt.

Richtpreise sind ein Mittel zur Erhdhung der Markt-
transparenz. Eine erhdhte Markttransparenz ist aus
wettbewerbsokonomischer Sicht ambivalent. Ein al-
lenfalls vorhandenes Informationsbedirfnis kdénnte
ohne weiteres durch die kartellrechtlich unbedenkli-
che Publikation der aktuellen Marktpreise befriedigt
werden. Bisherige Erfahrungen haben gezeigt, dass
Richtpreise in einigen Fallen tber das Ziel einer blos-
sen Informationsvermittlung hinausgehen. So sind
Falle bekannt, in denen Unternehmen im Falle der
Nichteinhaltung von Richtpreisen von bestimmten
unternehmerischen Tatigkeiten ausgeschlossen wur-
den. Diese Félle betrafen die Zuteilung von Rohstof-
fen an Verarbeitungsbetriebe, die Teilnahme an Aus-
schreibverfahren sowie die Bewilligungserteilung ftr
passiven Veredelungsverkehr. In solchen Fallen, in
denen ein faktischer Zwang zur Einhaltung der
"Richtpreise" besteht, liegen nach Auffassung der
Wettbewerbskommission keine Richtpreise im Sinne
von Artikel 8a LwG vor.

Antrag: Artikel 8a LwG ist zu streichen.

3. Unterstutzung von Selbsthilfemassnahmen
(Art. 9 LwG)

Der Bundesrat kann befristete Vorschriften erlassen,
sofern die Selbsthilfemassnahmen von Unternehmen
gefahrdet werden oder werden konnten, die sich
nicht an den kollektiv beschlossenen Massnahmen
beteiligen. In der Praxis bedeutet dies meist, dass
Nichtmitglieder gezwungen werden, von Branchen-
und Produzentenorganisationen beschlossene Selbst-
hilfemassnahmen mitzufinanzieren. Mit dieser Be-
stimmung soll ein Trittbrettfahrerverhalten von Un-
ternehmen vermieden werden, das darin besteht, dass

diese zwar von Selbsthilfemassnahmen profitieren,
ohne sich aber an deren Finanzierung zu beteiligen.

Bei der Unterstitzung von Selbsthilfemassnahmen
gemass Artikel 9 LwG stellt sich das Problem, dass die
Interessen der betreffenden Branchen in den Vorder-
grund gestellt und allfallige volkswirtschaftlich schad-
liche Auswirkungen der beschlossenen Selbsthilfe-
massnahmen ausser Acht gelassen werden. Die An-
wendung von Artikel 9 LwG stellt einen schwer wie-
genden Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit dar. Es be-
steht die Befurchtung, dass auf den betreffenden
Markten Marktaussenseiter, die fur ihr Unternehmen
eine andere Strategie bevorzugen wirden, behindert
werden. Die Wettbewerbskommission verweist auf
ihre Stellungnahme im Rahmen der Vernehmlassung
zur Agrarpolitik 2007 (RPW 2002/1, S. 176 f.), wonach
die Anwendung von Artikel 9 LwG restriktiv erfolgen
sollte.

I1l. Grenzschutz und Verteilung der Zollkontin-
gente

1. Grenzschutz

Der Grenzschutz bezweckt den Schutz der inlandi-
schen landwirtschaftlichen Produktion. Bewirkt wurde
damit in der Vergangenheit aber auch ein Schutz der
nachgelagerten Verarbeitungs- und Handelsstufen,
was dort zum Teil zu ineffizienten Strukturen gefiuhrt
hat. Der Grenzschutz fiuhrt zu Uberhdhten Inlands-
preisen und zu Spezialisierungsverlusten und ist aus
wohlfahrtsokonomischer Sicht negativ zu beurteilen,
weshalb die Wettbewerbskommission den Abbau des
Grenzschutzes befluirwortet.

Ein Abbau des Grenzschutzes durfte namentlich auf-
grund der WTO-Verhandlungen friher oder spater
unabwendbar sein. Es erscheint essenziell, dass den
Marktteilnehmern mdoglichst frihzeitig verbindliche
Signale Uber den Zeitplan des Grenzschutzabbaus
gegeben werden. Dies wirde die Entscheidgrundla-
gen der Unternehmen bei anstehenden Investitionen
respektive Desinvestitionen verbessern.

Ein weitgehender Abbau des Grenzschutzes kdnnte
dort sofort vorgenommen werden, wo ein solcher fir
die Erfullung des Verfassungsauftrages (Art. 104 BV)
am wenigsten notwendig ist. Beispiele hierfir sind die
auf Seite 147 f. der Vernehmlassungsunterlage ge-
nannten Importkontingente fur Pferde sowie die Be-
stimmungen im Zusammenhang mit dem Schutz der
inlandischen Tierzucht (insbesondere Art. 145 Abs. 3
LwG). Volkswirtschaftlich bedeutender ist der Abbau
der Schwellenpreise bei den Futtermitteln, da hiermit
die Kosten in der Fleischproduktion massiv gesenkt
werden kdnnten (vgl. Abschnitt V). Dadurch kénnten
die Kosten gerade in solchen Bereichen gesenkt wer-
den, in denen die Schweiz aufgrund der topografi-
schen und klimatischen Verhaltnisse grundsatzlich
keine erheblichen komparativen Nachteile aufweisen
durfte (namentlich Schweine- und Gefligelmast). Ein
weiterer Markt, auf dem ein moglichst rascher Abbau
des Grenzschutzes vordringlich erscheint, ist aufgrund
der Marktmacht der bestehenden Anbieter der But-
termarkt.
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2. Verteilung der Zollkontingente

Dort wo ein Grenzschutz politisch nach wie vor ge-
wollt ist, sollte dieser so ausgestaltet sein, dass mog-
lichst wenige Wettbewerbsverzerrungen auftreten.
Die Art der Verteilung von Zollkontingenten tangiert
das Ausmass des Grenzschutzes nicht, hat aber nach-
haltige Auswirkungen auf den Wettbewerb im Inland.
Die Wettbewerbskommission hat sich in der Vergan-
genheit dafir eingesetzt, dass die Verteilung der Zoll-
kontingente gemass einer Inlandleistung durch wett-
bewerbskonforme Verfahren, namentlich Versteige-
rungen, abgelost wird. In Zukunft dirfte zu prufen
sein, ob Zollkontingente generell durch Einzollsyste-
me abzuldsen sind.

Eine der wichtigsten Neuerungen der Agrarpolitik
2007 bestand im schrittweisen Ubergang von der Ver-
teilung der Zollkontingente gemass Inlandleistung zur
Versteigerung der Zollkontingente auf dem Fleisch-
markt. Aus den Erlauterungen auf Seite 147 der Ver-
nehmlassungsunterlage geht hervor, dass die bisheri-
gen Erfahrungen positiv zu bewerten sind. Die im
Vorfeld gedusserte Befurchtung, dass die Versteige-
rung zu einer Erhéhung der Konsumentenpreise
fuhrt, konnte nicht bestatigt werden, wobei die Ent-
wicklung in diesem Punkt weiterhin beobachtet wer-
den sollte. Unbefriedigend ist hingegen, dass die Ein-
nahmen aus den Versteigerungen zur Subventionie-
rung der Schlachtabfallentsorgung eingesetzt wer-
den, was in diesem Bereich zu Wettbewerbsverzer-
rungen fuhrt (vgl. Abschnitt IV).

Die Wettbewerbskommission begrusst es, dass im Zu-
ge der Agrarpolitik 2011 auch die Zollkontingente flr
Kartoffeln, Butter und Milchpulver nicht mehr nach
Massgabe einer Inlandleistung verteilt, sondern ver-
steigert werden sollen.

Auf dem Kartoffelmarkt dirfte die Versteigerung ein
probates Mittel darstellen, den Wettbewerb auf
Grosshandelsstufe zu beleben, zumal die Vorabkla-
rung in Sachen Vergabe von Lagerungsauftragen fir
Speisekartoffeln (RPW 2005/3, S. 470 ff.) Fragen hin-
sichtlich der Wettbewerbsintensitat in diesem Bereich
aufgeworfen hat.

Wie bereits weiter oben angetént wurde, ortet die
Wettbewerbskommission auf dem Buttermarkt auf-
grund der herrschenden Wettbewerbsverhaltnisse
dringenden Handlungsbedarf. Der Ubergang zu einer
Versteigerung der Importkontingente ist dabei grund-
satzlich zu begrissen. Ein positiver Punkt besteht
ebenfalls im Wegfall der Aufgaben der Branchenor-
ganisation Butter beim Butterimport (z.B. Ausgleichs-
zahlungen zwischen den Butterproduzenten). Aus der
Vernehmlassungsunterlage geht hervor, dass der But-
terimport weiterhin auf Grossgebinde beschrankt sein
soll. Die importierte Butter soll nicht als solche in die
Verkaufsregale gelangen, sondern im Bedarfsfall der
inlandischen Butter beigemischt werden. Es fragt sich,
ob unter diesen Voraussetzungen andere Unterneh-
men als die etablierten Butterproduzenten ein ernst-
haftes Interesse am Butterimport bekunden werden.
Ob unter dieser Voraussetzung von einer Versteige-
rung der Zollkontingente nennenswerte Impulse fur

eine Belebung des Wettbewerbs ausgehen werden,
erscheint fraglich.

Antrag: Die Wettbewerbskommission beantragt,
auf die genannten Restriktionen hinsichtlich der
Gebindegrédsse der importierten Butter zu ver-
zichten.

IV. Struktur- und Produktionslenkung

Die fur die Landwirtschaft zur Verfliigung stehenden
finanziellen Mittel sollten einerseits zielgerichtet ein-
gesetzt werden, andererseits sollte die Unterstlitzung
struktur-, wettbewerbs- und technologieneutral er-
folgen. Die Frage, inwieweit die eingesetzten Mittel
hinsichtlich des Verfassungsauftrages von Artikel 104
BV zielgerichtet eingesetzt werden, ist nicht in erster
Linie von der Wettbewerbskommission zu beantwor-
ten. Die Wettbewerbskommission verweist hierzu auf
die Studie von RIEDER, BucHLI und KoprAINsKY (Erfiillung
des Verfassungsauftrages durch die Landwirtschaft
unter besonderer Berucksichtigung ihres Beitrags zur
dezentralen Besiedelung; Hauptbericht; Institut ftr
Agrarwirtschaft, Gruppe Markt und Politik ETH Zent-
rum, Dezember 2004).

Bei der Umsetzung der Agrarpolitik, und insbesonde-
re bei der Begleitung des Strukturwandels, ergeben
sich zahlreiche wettbewerbspolitisch relevante Fragen
zur Struktur-, Wettbewerbs- und Technologieneutrali-
tat. Die Wettbewerbskommission setzt sich dafir ein,
dass sich die kunftigen Strukturen auf den Agrar-
markten moglichst frei von staatlichen Interventionen
aufgrund der Marktkrafte entwickeln kdnnen. Hierbei
darfte sich generell eine Tendenz hin zu grésseren
Betriebsstrukturen ergeben, wobei nicht auszuschlies-
sen ist, dass daneben kleine, innovative und effiziente
Nischenanbieter bestehen bleiben. Der Strukturwan-
del soll erleichtert werden, ohne dass von Seiten der
Politik bestimmte Betriebsformen bevorzugt werden.

Wichtige Bestimmungen im Hinblick auf notwendige
Strukturanpassungen bestehen im bauerlichen Boden-
recht und im landwirtschaftlichen Pachtrecht. Die in
diesen Bereichen vorgesehenen Gesetzesanderungen
darften dazu beitragen, notwendige Strukturanpas-
sungen zu beschleunigen. Zu nennen ist hierbei insbe-
sondere die Aufgabe der Preisbegrenzung beim Er-
werb von landwirtschaftlichen Gewerben oder
Grundstucken.

Eine Bestimmung, welche die Schaffung effizienter
Produktionsstrukturen nach wie vor behindert, sind
die bestehenden Hdchstbestandesbestimmungen (Art.
46 LwG). Auch wenn die Hochstbestéande seit der letz-
ten Agrarreform erhdht wurden, bleibt das struktur-
erhaltende Potenzial dieser Bestimmung wirksam.

Antrag: Die Wettbewerbskommission beantragt,
Artikel 46 LwG zu streichen.

Ein gewisser Spielraum hin zu einer grosseren Flexibi-
litat besteht nach Auffassung der Wettbewerbskom-
mission beim biologischen Landbau. Das Prinzip der
Gesamtbetrieblichkeit kdnnte zumindest fur einige
klar definierte Teilbereiche aufgehoben werden. Den
Produzenten sollte grundséatzlich die Moglichkeit of-
fen stehen, voneinander abgetrennte biologische und
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nicht biologische Betriebseinheiten zu fihren. Da-
durch kénnte in einzelnen Bereichen die Flexibilitat
der Produzenten erhdht, Markteintritte erleichtert
und damit der Wettbewerb verstarkt werden. Es steht
den betreffenden Produzentenorganisationen frei,
das Prinzip der Gesamtbetrieblichkeit in ihren Label-
Bestimmungen zu verankern.

In der Stellungnahme im Rahmen der Vernehmlas-
sung zur Agrarpolitik 2007 hat sich die Wettbewerbs-
kommission kritisch zu den Umstellungsbeitrégen im
Weinanbau sowie bei Frichten und Gemise gedus-
sert. Mit der Agrarpolitik 2011 sollen diese Massnah-
men weitergefuhrt werden. Eine nachtragliche Kor-
rektur von unternehmerischen Fehlentscheiden, die
mit Hilfe staatlicher Unterstltzung erfolgt, stellt eine
Wettbewerbsverzerrung zulasten derjenigen Markt-
teilnehmer dar, die von sich aus auf vielversprechende
Kulturen gesetzt haben. Die gegenwartige gesetzliche
Grundlage lauft per Ende 2011 aus. Winschenswert
waren verbindliche Aussagen von Seiten der zustan-
digen Stellen, dass danach &hnliche Umstellungsbei-
trage nicht mehr in Betracht kommen.

Wie weiter oben angetdnt wurde, ist die Subventio-
nierung der Schlachtabfallentsorgung abzulehnen.
Hinzu kommt, dass die Subventionierung der
Schlachtabfallentsorgung mit einem fragwuirdigen
Umverteilungsziel zu Gunsten der Schlachtviehprodu-
zenten verknupft ist (vgl. namentlich die Stellung-
nahme der Wettbewerbskommission im Rahmen der
Vernehmlassung in Sachen Entsorgungsbeitrage
Schlachtabfalle und Anreizsystem Tierverkehrskontrol-
le vom 7.10.2002).

Antrag: Es ist auf die Ausrichtung von Beitragen
far die Schlachtabfallentsorgung zu verzichten.

Es bestehen zahlreiche weitere Bestimmungen, die
auf die unternehmerischen Entscheide der Marktteil-
nehmer einwirken und somit wettbewerbsverzerrend
wirken kénnen. Zu nennen sind hierbei die Unterstit-
zung der landwirtschaftlichen Beratung (Art. 136
LwG) und bauerlicher Infrastrukturmassnahmen (Art.
87 LwG). Es ware begrissenswert, wenn sich der Staat
innert nutzlicher Frist aus diesen Bereichen zurlck-
zieht.

V. Senkung der Produktionskosten

Kostensenkungspotenziale im Agrarsektor und in den
nachgelagerten  Verarbeitungsindustrien  kdnnen
durch Strukturanpassungen, das heisst das Ausnutzen
von Grossen- und Verbundvorteilen, realisiert werden.
Kostensenkungen kénnten auch mit einem weiteren
Abbau der Regulierungsdichte und einer Vereinfa-
chung der administrativen Ablaufe erzielt werden.

Bedeutende Kostenreduktionen in der Fleischproduk-
tion kdnnen mit einer Reduktion des Schwellenpreises
fir Futtermittel erreicht werden. Die nachteiligen
okonomischen Konsequenzen von Schwellenpreisen
werden auf Seite 155 der Vernehmlassungsunterlage
beschrieben. Die Futtermittelkosten sind ein wesentli-
cher Faktor fur die im Vergleich zum benachbarten
Ausland Uberh6hten Fleischpreise in der Schweiz.

Antrag: Die Wettbewerbskommission beantragt
die vollstandige Offnung des Futtermittelmark-
tes.

In der Vernehmlassungsunterlage werden verschiede-
ne Massnahmen genannt, die zu einer Kostensenkung
bei der landwirtschaftlichen Produktion beitragen
kénnten. Namentlich wurden der Ubergang auf eine
regionale Ersch6pfung fur patentgeschiitzte landwirt-
schaftliche Produktionsmittel, der Abbau technischer
Handelshemmnisse und die Anwendung des Kartell-
gesetzes genannt. Es handelt sich hierbei durchwegs
um geeignete Instrumente, die ein Potenzial zur Er-
reichung einer grosseren Effizienz und geringerer
Kosten beinhalten. Im Bereich der technischen Han-
delshemmnisse ergibt sich der Handlungsbedarf na-
mentlich aus den Tabellen auf Seite 292 ff. der Ver-
nehmlassungsunterlage. Technische Handelshemmnis-
se erhoéhen die Inputpreise, behindern die wirtschaft-
liche Dynamik und benachteiligen die inlandischen
Produzenten gegenuber ausldndischen Wettbewer-
bern. Beispiele fur die im Vergleich zum Ausland
Uberhdhten Preise bei patentgeschiitzten Pflanzen-
schutzmitteln sind in der von der Preisiiberwachung
im September 2005 veroffentlichten Studie zu den
Produktionsmittelpreisen in der schweizerischen Land-
wirtschaft ersichtlich. Die beiden folgenden Antrage
bezwecken, Importhindernisse zu beseitigen und den
Wettbewerb beim Import von Produktionsmitteln zu
beleben.

Antrag: Die Wettbewerbskommission fordert
namentlich im Bereich der Pflanzenschutzmittel
den Ubergang zumindest zu einer regionalen
Ersch6pfung des Patentrechts.

Antrag: Die Wettbewerbskommission fordert die
Beseitigung technischer Handelshemmnisse im
Sinne des Cassis-de-Dijon-Prinzips.

VI. Markttransparenz und Margen

Wie weiter oben ausgefiuihrt wurde, kann eine erhdh-
te Markttransparenz dazu fuhren, dass die Stabilitét
von Wettbewerbsabreden erhdht wird. In diesem Zu-
sammenhang ist nicht zuletzt auch die vom Bundes-
amt fur Landwirtschaft gefuhrte Marktbeobachtung
(Art. 27 LwG) von Relevanz. Namentlich auf dem
Milchmarkt kdnnte die aufgrund der Aufhebung der
Milchkontingentierung geplante Sammlung und Ver-
offentlichung von Daten uUber das Ziel hinausschies-
sen. Dies betrifft zum Beispiel die Meldung der ver-
traglich vereinbarten Milchmengen und die geplante
Erfassung und Vero6ffentlichung der Grosshandelsprei-
se im Kasesektor. Der Marktbeobachtung sollten klare
Grenzen gesteckt sein.

Es fragt sich generell, ob es eine 6ffentliche Aufgabe
ist, Margenberechnungen fiur die Verarbeitungsin-
dustrie und den Detailhandel anzustellen. Es stellen
sich hierbei regelmassig Fragen im Zusammenhang
mit der Interpretation der vertffentlichten Margen-
berechnungen. So sind Margenveranderungen einzel-
ner Produkte im Detailhandel wenig aussagekraftig.
Massgebend sind vielmehr Veranderungen in Bezug
auf das gesamte Sortiment. Hiertiber sagen die Mar-
genberechnungen nichts aus. Die Ziele der Markt-
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beobachtung waren nach Auffassung der Wettbe-
werbskommission kritisch zu hinterfragen. Schliesslich
ist zu bedenken, dass die wichtigsten Daten bereits
von anderen Institutionen erhoben werden (Konsu-
mentenpreise vom Bundesamt fiir Statistik, Produzen-
tenpreise vom Bauernverband).

VIl. Schlussbemerkungen

Zu erwdahnen ist, dass die Vernehmlassungsunterlage
mehrere Reformvorschlage enthalt, die aus wettbe-
werbspolitischer Sicht zu begrissen sind. Zu nennen

sind dabei die Abschaffung aller auf dem Landwirt-
schaftsgesetz beruhenden Ausfuhrbeitrdge, der Ver-
arbeitungsbeitrage fur Olsaaten, der Verwertungsbei-
tragen fur Kartoffeln und Schafwolle, der Beihilfen
far die Herstellung von Butter, fur die Verwendung
von Milchfett zur Herstellung von Speiseeis sowie fur
die Herstellung von Mager- und Vollmilchpulver. Es
bleibt zu hoffen, dass im weiteren Gesetzgebungs-
prozess an diesen und anderen Reformschritten fest-
gehalten wird.
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B3 Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
Commission de recours pour les questions de concurrence
Commissione di ricorso in materia di concorrenza
B3 1. Swisscom AG, Swisscom Solutions AG, Swisscom Mobile AG/Weko

Abschreibungsverfugung (Geschafts-Nr. FB/2005-7)
vom 31. Oktober 2005 in Sachen Swisscom AG (Be-
schwerdefuhrerin 1), Swisscom Solutions AG (Be-
schwerdefuhrerin 2), Swisscom Mobile AG (Beschwer-
defuhrerin 3) (Verwaltungsbeschwerde vom
20.5.2005) gegen Wettbewerbskommission (Vorin-
stanz) (Verfiugung vom 9.5.2005; Schreiben vom
11.5.2005) betreffend Untersuchung

Es hat sich ergeben:

A. Am 16. Februar 2004 eroffnete das Sekretariat der
Wettbewerbskommission (Sekretariat) eine Untersu-
chung (vgl. BBl 2004 1097) gegen die Swisscom AG
und die Swisscom Enterprise Solutions AG (hach Ab-
sorption durch die Swisscom Systems AG und deren
Umfirmierung, ab 5.1.2005: Swisscom Solutions AG),
um das Preissetzungsverhalten der Swisscom Solutions
AG im Bereich Telefondienstleistungen fur Geschafts-
kunden naher abzuklaren.

Nachdem das Sekretariat die Swisscom am 25. Méarz
2004 uber das Inkrafttreten des revidierten Kartellge-
setzes orientiert hatte, reichte die Swisscom AG im
eigenen sowie im Namen der Swisscom Solutions AG
und der Swisscom Mobile AG am 7. April 2004 ein als
"Meldung gemass Ubergangsbestimmungen" betitel-
tes Schreiben ein.

Mit Schreiben vom 13. April 2004 teilte das Sekretariat
der Swisscom AG mit, das eingereichte Schreiben sei
im Lichte der Ubergangsbestimmung des Kartellge-
setztes keine ""Meldung', da der mitgeteilte Sachver-
halt den Wettbewerbsbehorden bereits bekannt sei.

Mit Gesuch vom 12. Mai 2004 stellten die Swisscom
AG, die Swisscom Solutions AG und die Swisscom Mo-
bile AG bei der Wettbewerbskommission ein Gesuch
mit dem hauptsachlichen Antrag, es sei mit einer
selbststandig anfechtbaren Verfligung festzustellen,
dass die Gesuchstellerinnen mit Schreiben vom 7. April
2004 fur den darin beschriebenen Sachverhalt eine
Meldung geméss der Schlussbestimmung zur Ande-
rung des Kartellgesetzes vom 23. Juni 2003 gemacht
hatten und dass fur den gemeldeten Sachverhalt dau-
erhaft und endgliltig keine Sanktion gemass Artikel
49a Absatz 1 KG auferlegt werden kénne.

Mit Verfigung vom 8. November 2004 trat die Wett-
bewerbskommission auf das Gesuch um Erlass einer
Feststellungsverfiigung nicht ein.

Gegen diese Nichteintretensverfiigung erhoben die
Swisscom AG, die Swisscom Solutions AG sowie die
Swisscom Mobile AG am 22. November 2004 Verwal-
tungsbeschwerde bei der Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen.

Mit Beschwerdeentscheid vom 18. Mérz 2005 hiess die
Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen die Be-
schwerde teilweise gut und hob die angefochtene
Verfiugung vom 8. November 2004 auf (FB/2004-9). Sie
erwog, dass das Schreiben vom 7. April 2004 eine
Meldung im Sinne der Schlussbestimmungen zur An-
derung des Kartellgesetztes vom 20. Juni 2003 darstel-
le. Soweit weiter gehend wurde die Beschwerde ab-
gewiesen.

Dagegen erhob das Eidgendssische Volkswirtschafts-
departement am 6. Mai 2005 Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde beim Bundesgericht (Verfahren 2A.287/
2005).

B. Im Rahmen der Untersuchung "Telefondienstleis-
tungen fur Grosskunden' stellte das Sekretariat am
19. Oktober 2004 verschiedenen Fernmeldedienstan-
bietern - darunter auch Swisscom - einen Fragebogen
zu. Auf Gesuch hin erstreckte das Sekretariat der
Swisscom die Frist zur Beantwortung des Fragebogens
bis 20. Dezember 2004.

Mit Gesuch vom 15. Dezember 2004 beantragten die
Swisscom AG, die Swisscom Solutions AG sowie die
Swisscom Mobile AG die Sistierung der Untersuchung
"Telefoniedienstleistungen fur Grosskunden', bis
rechtskraftig Uber die Frage der sanktionsbefreienden
Wirkung der Meldung der Gesuchstellerinnen vom 7.
April 2004 entschieden sei. Das Sekretariat legte seine
ablehnende Auffassung zum Sistierungsgesuch mit
Schreiben vom 23. Dezember 2004 dar und forderte
die Gesuchstellerinnen auf, mitzuteilen, ob sie am
Begehren festhalten wirden. Mit Schreiben vom 7.
Januar 2005 hielten die Gesuchsteller an ihrem Sistie-
rungsgesuch fest.

Mit Zwischenverfiigung vom 9. Mai 2005 (Versand: 11.
Mai 2005) wies die Wettbewerbskommission das Ge-
such um Sistierung der Untersuchung 'Telefonie-
dienstleistungen fir Grosskunden'™ ab und entzog
einer allfalligen Beschwerde die aufschiebende Wir-
kung. In der Begrundung fiuhrte sie unter anderem
aus, der Swisscom entstehe, wenn die Untersuchung
nicht sistiert werde, kein nicht wieder gutzumachen-
der Nachteil.

Mit "Erinnerungs-"'Schreiben vom 11. Mai 2005 for-
derte das Sekretariat der Wettbewerbskommission die
Swisscom AG auf, den Fragebogen vom 19. Oktober
2004 bis zum 12. Juni 2005 zu beantworten. Hinsicht-
lich eines allfalligen Auskunftsverweigerungsrechts
fuhrte das Sekretariat aus, dieses bestiinde nur, wenn
Antworten verlangt wirden, durch die Swisscom eine
Zuwiderhandlung eingestehen miusste. Die Verpflich-
tung zur Beantwortung rein tatsachlicher Fragen und




RPW/DPC

2005/4

667

zur Vorlage vorhandener Unterlagen wiirde ihre Ver-
teidigungsrechte sowie den Anspruch auf einen fairen
Prozess nicht verletzen. Falls gewisse Fragen diesen
Prinzipien nach Meinung der Swisscom zuwiderliefen,
sei zu begrinden, inwieweit die Beantwortung dieser
Fragen zu einem direkten oder indirekten Schuldein-
gestandnis fuhren kénne.

C. Gegen die Zwischenverfligung der Wettbewerbs-
kommission vom 9. Mai 2005 und das Schreiben des
Sekretariats vom 11. Mai 2005 erhoben die Swisscom
AG, die Swisscom Solutions AG sowie die Swisscom
Mobile AG (Beschwerdefiihrerinnen), alle vertreten
durch [...] von der Swisscom AG, am 20. Mai 2005
Verwaltungsbeschwerde bei der Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen mit den Rechtsbegehren:

"1. Die Zwischenverfigung der Weko vom 9. Mai
2005 sowie die Zwischenverfiigung des Sekretari-
ates der Weko vom 11. Mai 2005 seien aufzuhe-
ben.

2. Die Untersuchung betreffend "Telefonie-
dienstleistungen fiir Grosskunden™ sei zu sistieren
und der Weko und dem Sekretariat der Weko sei
zu untersagen, Untersuchungshandlungen vorzu-
nehmen, bis rechtskraftig Uber die Frage der
sanktionsbefreienden Wirkung der Meldung der
Beschwerdeflhrerinnen vom 7. April 2004 ent-
schieden ist."

3. Die aufschiebende Wirkung der vorliegenden
Beschwerde sei wieder herzustellen.

Eventuell sei die Untersuchung betreffend ""Tele-
foniedienstleistungen Grosskunden™ bis zum
rechtskraftigen Entscheid Uber die Sistierung vor-
sorglich zu sistieren.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu-
lasten der Weko oder der Staatskasse."

In formeller Hinsicht fuhren die Beschwerdefihrerin-
nen aus, das Erinnerungsschreiben des Sekretariats
der Wettbewerbskommission vom 11. Mai 2005 stelle
eine anfechtbare Zwischenverfiigung dar.

In materieller Hinsicht machen die Beschwerdefiihre-
rinnen geltend, die Sistierung der Untersuchung "'Te-
lefoniedienstleistungen fur Grosskunden' sei not-
wendig, da die Frage, ob ihrer Meldung vom 7. April
2004 sanktionsbefreiende Wirkung zukomme, noch
nicht rechtskraftig entschieden sei. Sie hatten folglich
zu gewartigen, dass das ihnen vorgeworfene Verhal-
ten gemass Artikel 49a Absatz 1 KG sanktioniert wer-
den kdnnte. Da einer solchen Sanktion strafrechtlicher
Charakter zukomme, musse bereits die Untersuchung
der Wettbewerbskommission nach den Verfahrensga-
rantien von Artikel 29 ff. BV, Artikel 6 EMRK und Ar-
tikel 14 UNO-Pakt 1l durchgefuhrt werden. Danach
stinden dem beschuldigten Unternehmen unter an-
derem das Recht auf Verteidigung, auf rechtliches
Gehor, auf Waffengleichheit sowie das Recht zur Aus-
sageverweigerung zu. Diese Verteidigungsrechte gin-
gen bedeutend weiter als die Parteirechte nach
VwWVG. In der bisherigen Untersuchung seien diese
besonderen Verteidigungsrechte nicht beachtet wor-

den. Weiter vermdge die Art der Verfahrenser6ffnung
dem Akkusationsprinzip nicht zu genugen.

Da die Beschwerdefuhrerinnen keine gesicherten
Kenntnisse Uber die ihnen zustehenden Verteidi-
gungsrechte hatten, werde eine adaquate Verteidi-
gung im Verfahren verunmdoglicht.

Den nicht wieder gutzumachenden Nachteil, welcher
zur selbststandigen Anfechtbarkeit der Zwischenver-
figung berechtige, sehen die Beschwerdefthrerinnen
im Umstand, dass - sofern ihnen am Ende eine Sankti-
on auferlegt werde - diese Bestrafung unter Verlet-
zung elementarer verfassungs- und volkerrechtlicher
Garantien erfolgen werde. Diese Verletzung kénne in
einem spéateren Zeitpunkt nicht mehr geheilt werden.

Ein Aufschub fur die Beantwortung des Fragebogens
vom 19. Oktober 2004 sei geboten, da die gestellten
Fragen weit Uber das hinaus gingen, was gemass Er-
offnrung vom 16. Februar 2004 beziehungsweise
Schlussbericht der Vorabklarung Gegenstand der Un-
tersuchung sei. Im Ubrigen sei es entgegen der Auf-
fassung der Wettbewerbskommission praktisch kaum
mdglich, Fragen rein tatsachlicher Natur von solchen
mit belastendem Charakter zu unterscheiden. Zudem
sei eine unverzigliche Beantwortung des Fragebo-
gens nicht notwendig.

Schliesslich seien keine Uberzeugenden Grunde fur
den Entzug der aufschiebenden Wirkung gegeben. Es
gelte zu berlcksichtigen, dass es sich um eine
Grundsatzfrage handle, ob den Beteiligten an einem
wettbewerbsrechtlichen Verfahren mit strafrechtli-
chem Charakter die besonderen Verfahrensgarantien
nach BV, EMRK und UNO-Pakt Il zustiinden. Die
Wettbewerbskommission habe zudem die Verlange-
rung der hier massgebenden Untersuchung massgeb-
lich selber verursacht.

D. Die Wettbewerbskommission liess sich am 30. Mai
2005 zum Gesuch um Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung mit dem Antrag vernehmen, dieses
sei abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei.

In der Vernehmlassung vom 3. Juni 2005 zur Hauptsa-
che beantragt die Wettbewerbskommission, es sei auf
die Beschwerden gegen die Zwischenverfigung der
Wettbewerbskommission vom 9. Mai 2005 und gegen
das Schreiben des Sekretariats vom 11. Mai 2005 nicht
einzutreten. Eventuell seien diese abzuweisen, soweit
darauf einzutreten sei. Die Zwischenverfiigung vom 9.
Mai 2005 kénne nicht Anfechtungsobjekt einer Ver-
waltungsbeschwerde sein, da die Ablehnung des Sis-
tierungsgesuches fur die Beschwerdefuhrerinnen kei-
nen nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteil
bewirken kénne. Ein solcher kénne bestenfalls beste-
hen, wenn die den Beschwerdefiihrerinnen zustehen-
den Verteidigungsrechte effektiv verletzt wiuirden.
Entgegen den Behauptungen der Beschwerdefihre-
rinnen werde die hier massgebende Untersuchung
nicht ausschliesslich nach den Grundsatzen des VwVG
gefuhrt. Was die geltend gemachte Verletzung des
Akkusationsprinzips angehe, hatten die Beschwerde-
fuhrerinnen einen diesbeziglichen nicht wieder gut-
zumachenden Nachteil nicht dargelegt. Im Ubrigen
gingen die im Auskunftsbegehren gestellten Fragen
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nicht Gber den zu untersuchenden Sachverhalt - wie
er im Schlussbericht vom 31. Januar 2004 beschrieben
worden sei - hinaus.

In materieller Hinsicht hatten die Beschwerdefihre-
rinnen nicht aufgezeigt, inwiefern das vor dem Bun-
desgericht hangige Verfahren betreffend eine allfalli-
ge Sanktionierbarkeit von Swisscom eine préjudizielle
Wirkung auf das Endresultat der Untersuchung haben
kdnne. Die Frage der anwendbaren Verfahrensord-
nung stelle sich zudem nur bei einzelnen Untersu-
chungshandlungen. Diese kdnnten einzeln bestritten
und/oder aufgehoben werden. Deshalb rechtfertige
sich die Sistierung des gesamten Verfahrens nicht.

Dem Schreiben des Sekretariats komme sodann so-
wohl aus formalrechtlichen als auch aus inhaltsbezo-
genen Grunden kein Verfigungscharakter zu.

E. Mit Schreiben vom 4. Juli 2005 teilte die Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen den Beschwerde-
fuhrerinnen mit, dass keine 6ffentliche Verhandlung
durchgefihrt werde.

Mit Urteil vom 19. August 2005 (2A.287/2005) hiess
das Bundesgericht die Verwaltungsgerichtsbeschwer-
de des Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartements
gut und hob den Entscheid der Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen vom 18. Méarz 2005 im angefoch-
tenen Umfange auf. Das Bundesgericht stellte fest,
dass das Schreiben der Beschwerdefuhrerinnen vom 7.
April 2004 keine Meldung im Sinne der Schlussbe-
stimmung zur Anderung des Kartellgesetzes vom 20.
Juni 2003 darstelle.

Im Schreiben an die Beschwerdefuhrerinnen vom 7.
September 2005 fiuhrte die Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen aus, gemass ihrer Auffassung sei
der geltend gemachte Sistierungsgrund dahin gefal-
len, weshalb das Beschwerdeverfahren im Haupt-
punkt gegenstandslos geworden sei. Dieser Auffas-
sung schlossen sich die Beschwerdefiihrerinnen im
Schreiben vom 23. September 2005 an.

Auf die vorstehend genannten und weitere Vorbrin-
gen wird, soweit sie rechtserheblich sind, in den nach-
folgenden Erwagungen eingegangen.

Die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen zieht in Erwégung:

1. Die Rekurskommission ftr Wettbewerbsfragen hat
von Amtes wegen und mit freier Kognition zu priifen,
ob die Prozessvoraussetzungen vorliegen und auf die
Verwaltungsbeschwerde einzutreten ist (REKO/WEF
FB/2003-15 E. 1, publiziert in: RPW 2004/2, S. 625 E. 1,
mit weiteren Hinweisen).

1.1. Gegen Verfugungen der Wettbewerbskommission
oder ihres Sekretariates kann bei der Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen Beschwerde erhoben
werden (Art. 44 des Bundesgesetzes vom 6.10.1995
Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen, Kartellgesetz, KG, SR 251, und Art. 44 ff. sowie
Art. 71a des Bundesgesetzes vom 20.12.1968 Uber das
Verwaltungsverfahren [VwWVG, SR 172.021] i.V.m. Art.
20 ff. der Verordnung vom 3.2.1993 Uber Organisati-

on und Verfahren eidgendssischer Rekurs- und

Schiedskommissionen, VRSK, SR 173.31).

Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form
und Inhalt der Beschwerdeschrift sind gewahrt (Art.
50 und 52 Abs. 1 VwWVG), die Rechtsvertreterin hat sich
rechtsgentiglich ausgewiesen (Art. 11 VwVG), und der
Kostenvorschuss wurde fristgemass bezahlt (Art. 63
Abs. 4 VwWVG).

1.2. Zur Verwaltungsbeschwerde ist berechtigt, wer
durch die angefochtene Verfugung beruhrt ist und
ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung
oder Anderung hat (Art. 48 Bst. a VWVG).

Schutzwiirdig ist ein solches Interesse nur, wenn die
Beschwerdefuhrerinnen nicht bloss bei Einreichung
der Beschwerde, sondern auch noch im Zeitpunkt der
Urteilsfallung tber ein aktuelles und praktisches Inte-
resse an der Beschwerdefiihrung beziehungsweise an
der Uberpriifung der von ihr erhobenen Riigen ver-
fugt (BGE 123 11 285 E. 4,118 l1a 488 E. 1, 116 la 149 E.
2a und 111 Ib 56 E. 2; ZIMMERLI/KALIN/KIENER, Grundla-
gen des Offentlichen Verfahrensrechts, Bern 2004, S.
105). Fallt das schutzwirdige Interesse im Verlaufe
des Verfahrens dahin, so wird die Sache aus diesem
Grund gegenstandslos und ist ohne Urteil als erledigt
zu erklaren und abzuschreiben (FrRiTz Gyal, Bundes-
verwaltungsrechtspflege, 2. Auflage, Bern 1983, S.
326; ZIMMERLI/KALIN/KIENER, a.a.0., S. 132).

Nachdem das Bundesgericht mit Urteil vom 19. Au-
gust 2005 (2A.287/2005) feststellte, das Schreiben der
Beschwerdefuhrerinnen vom 7. April 2004 stelle keine
Meldung im Sinne der Schlussbestimmung zur Ande-
rung des Kartellgesetzes vom 20. Juni 2003 dar, ist der
geltend gemachte Sistierungsgrund und damit der
Hauptstreitgegenstand in diesem Verfahren wegge-
fallen. Infolgedessen ist ein aktuelles, praktisches und
damit schutzwirdiges Interesse der Beschwerdefihre-
rinnen an einem Sachurteil Uber die Streitsache im
Hauptpunkt zu verneinen. Demzufolge ist das Verfah-
ren diesbezuglich als gegenstandslos geworden abzu-
schreiben.

1.3. Wird ein Rechtsstreit gegenstandslos, entscheidet
die Rekurskommission EVD nach Vernehmlassung der
Parteien ohne weitere Parteiverhandlung mit summa-
rischer Begrindung tber die Prozesskosten aufgrund
der Sachlage vor Eintritt des Erledigungsgrundes (Art.
4 VwVG i.V.m. Art. 72 des Bundesgesetzes vom
4.12.1947 Uber den Bundeszivilprozess, BZP, SR 273;
Gval, a.a.0., S. 326; VPB 57.16 E. II./3.1). Bei der Beur-
teilung der Kosten- und Entschadigungsfolgen ist
somit auf den mutmasslichen Ausgang des Prozesses
abzustellen. Dabei geht es nicht darum, die Prozess-
aussichten im Einzelnen zu priufen und dadurch wei-
tere Umtriebe zu verursachen; vielmehr muss es bei
einer knappen Beurteilung der Aktenlage sein Be-
wenden haben. Auf dem Weg Uber den Kostenent-
scheid soll nicht ein materielles Urteil gefallt und un-
ter Umstanden der Entscheid in einer heiklen Rechts-
frage prajudiziert werden. Lasst sich der mutmassliche
Ausgang eines Verfahrens im konkreten Fall nicht
ohne weiteres feststellen, ist auf allgemeine zivilpro-
zessrechtliche Kriterien zuriickzugreifen. Danach wird
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in erster Linie jene Partei kosten- und entschadi-
gungspflichtig, die das gegenstandslos gewordene
Verfahren veranlasst hat oder bei der die Griinde ein-
getreten sind, die zur Gegenstandslosigkeit des Ver-
fahrens gefihrt haben. Die Regelung bezweckt, den-
jenigen, der in guten Treuen Beschwerde erhoben
hat, nicht im Kostenpunkt daftr zu bestrafen, dass die
Beschwerde infolge nachtréaglicher Anderung der Um-
stande abzuschreiben ist, ohne dass ihm dies anzulas-
ten ware (vgl. BGE 118 la 488 E. 4a, mit Hinweisen).

Die Kosten sind daher so zu verlegen, wie es sich nach
dem Stand der Streitsache vor der Gegenstandslosig-
keit die Prozessaussichten darboten. Es ist summarisch
zu beurteilen, wie die Beschwerde materiell zu ent-
scheiden gewesen ware (Gval, a.a.0O., S. 326).

2. Die nachfolgenden Erwagungen befassen sich vor-
ab mit der angefochtenen Zwischenverfiigung der
Wettbewerbskommission vom 9. Mai 2005, mit wel-
cher das Gesuch um Sistierung der Untersuchung "'Te-
lefoniedienstleistungen fur Grosskunden' abgewiesen
wurde (E. 2.1. ff.) und hernach mit dem ebenfalls an-
gefochtenen Schreiben des Sekretariats vom 11. Mai
2005 (E. 4 ff.).

2.1. Nach dem VwVG ist eine Zwischenverfligung
selbststdandig mit Verwaltungsbeschwerde bei der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen anfecht-
bar, sofern sie einen nicht wieder gutzumachenden
Nachteil bewirken kann (Art. 45 Abs. 1 VwVG). Als
selbststandig anfechtbare Zwischenverfigung gilt
unter anderem auch eine Verfugung uber die Sistie-
rung des Verfahrens (Art. 45 Abs. 2 Bst. ¢ VwWVG). Der
nicht wieder gutzumachende Nachteil muss aber auch
in den in Artikel 45 Absatz 2 VwVG ausdrucklich ge-
nannten Fallen vorliegen (BGE 120 Ib 97 E. 1c; 116 |b
344 E. 1c; KOLz/HANER, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Zirich 1998, Rz.
517; RHINOW/KOLLER/KIss, Offentliches Prozessrecht und
Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel und Frank-
furt a.M. 1996, Rz. 1238 ff.).

Nachfolgend bleibt deshalb summarisch zu klaren, ob
den Beschwerdefuhrerinnen mit der verweigerten
Sistierung ein nicht wieder gutzumachender Nachteil
hatte erwachsen kann.

2.2. Das besondere Rechtsschutzinteresse zur soforti-
gen Anfechtbarkeit einer Zwischenverfigung liegt im
Nachteil, der entstiinde, wenn die Anfechtung erst
zusammen mit der Beschwerde gegen die Endverfi-
gung zugelassen ware (vgl. Gval, a.a.O., S. 142 f., mit
Verweis auf Art. 45 Abs. 3 VwVG; vgl. auch: BGE 124 V
82 E. 4, mit weiteren Hinweisen auf die Praxis).

Der Nachteil braucht nicht rechtlicher Natur zu sein.
Als "nicht wieder gutzumachenden Nachteil” aner-
kennt das Bundesgericht im Verfahren der Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde in seiner konstanten Recht-
sprechung auch ein bloss wirtschaftliches Interesse,
sofern es einem Beschwerdefuhrer nicht lediglich dar-
um geht, eine Verldngerung oder Verteuerung des
Verfahrens zu verhindern. Der Nachteil muss jedoch in
jedem Fall nicht wieder gutzumachen sein, damit das
Interesse des Beschwerdefuhrers an der Aufhebung
der Zwischenverfugung schutzwirdig ist (BGE 116 Ib

344 E. 1c, bestatigt in BGE 120 Ib 97 E. 1c¢). Nach der
Praxis des Bundesgerichtes kénnen jedoch Prozess-
okonomie, Grinde der Zweckmassigkeit oder das
wohlverstandene Interesse der Gegenpartei Ausnah-
men vom Eintretenserfordernis des nicht wieder gut-
zumachenden Nachteils gebieten. Dies trifft nament-
lich auf Zwischenverfigungen gerichtsorganisatori-
scher Art zu, die ihrer Natur nach endgultig zu erledi-
gen sind, bevor das Verfahren weitergeftihrt werden
kann - im Wesentlichen solche Uber die (sachliche
oder Ortliche) Zustandigkeit und die Zusammenset-
zung der entscheidenden Behérde (BGE 126 | 207 E.
1b, 124 | 255 E. 1b, mit Hinweisen; Gval, a.a.0., S.
142).

2.3. Die Beschwerdefuhrerinnen machen zum nicht
wieder gutzumachenden Nachteil unter anderem
geltend, sie hatten bis zur rechtskraftigen Entschei-
dung der Frage, ob ihrer Meldung vom 7. April 2004
sanktionsbefreiende Wirkung zukomme, weiterhin
mit einer Sanktion nach Artikel 49a Absatz 1 KG zu
rechnen. Deshalb misse die Untersuchung *‘Telefo-
niedienstleistungen Grosskunden™ bereits jetzt ent-
sprechend den Verfahrensgarantien von Artikel 29 ff.
BV, Artikel 6 EMRK und Artikel 14 UNO-Pakt Il gefiihrt
werden. Diese Rechte gingen zum Teil bedeutend
weiter als dies das VwVG vorsehe, so beispielsweise
hinsichtlich der Unschuldsvermutung und des Rechts
zur Aussageverweigerung. Die Kenntnis tber die ih-
nen zustehenden Verteidigungsrechte stelle ein
schutzwirdiges Interesse dar. Werde die Untersu-
chung wie bis anhin ausschliesslich nach den
Grundsatzen des VwWVG weitergefihrt und am Ende
eine Sanktion auferlegt, so wiirde die Bestrafung un-
ter Verletzung elementarer verfassungs- und volker-
rechtlicher Garantien erfolgen. Diese Verletzung kdn-
ne nicht zu einem spateren Zeitpunkt geheilt oder
wieder gutgemacht werden. Die Missachtung von
Verteidigungsrechten in einem friheren Abschnitt des
Verfahrens kdnne die Fairness des gesamten Verfah-
rens in Frage stellen.

Die Wettbewerbskommission fuhrt hinsichtlich eines
nicht wieder gutzumachenden Nachteils aus, ein sol-
cher kdnne erst entstehen, wenn die den Beschwerde-
fahrerinnen zustehenden Verteidigungsrechte effek-
tiv verletzt wirden, das heisst wenn sie trotz eines
allfalligen Auskunftsverweigerungsrechts zu einer
Auskunft verpflichtet wirden.

2.4. Es ist zwar zutreffend, dass die in einem frihen
Verfahrensabschnitt der Untersuchung nicht gewahr-
ten Verfahrensgarantien die Fairness des ganzen Ver-
fahrens in Frage stellen kénnen (MARK E. VILLIGER,
Handbuch der Europdaischen Menschenrechtskonven-
tion, 2. Auflage, Zurich 1999, S. 302, Rz. 472, mit Hin-
weisen auf die Rechtsprechung). Damit ist jedoch
noch nicht erklart, inwiefern eine allfallige Nichtein-
haltung dieser Garantien zu einem nicht wieder gut-
zumachenden Nachteil fUhren muss, wenn die gege-
benenfalls nicht gewahrten Verfahrensgarantien erst
in der Beschwerde gegen das Untersuchungsergebnis
geriugt werden kénnten. In der Beschwerde wird je-
denfalls nicht stichhaltig begriindet, inwieweit eine
allfallige Verletzung der von den Beschwerdeflihre-
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rinnen dargelegten Verfahrensgarantien nicht zu ei-
nem spéteren Zeitpunkt (allenfalls im Rahmen eines
Beschwerdeverfahrens in der Hauptsache) geheilt
werden kodnnte.

2.5. Es steht den Beschwerdefiihrerinnen frei, einzelne
Untersuchungshandlungen der Wettbewerbsbehorde
entweder im Bestand oder im Umfang zu bestreiten.
Will die Wettbewerbsbehorde sodann - trotz Bestrei-
tens - an ihrer Aufforderung beispielsweise zur Ertei-
lung bestimmter Auskiinfte oder zur Vorlage gewisser
Urkunden festhalten, so hat sie dies mittels Verfu-
gung zu tun. Diese waére nach Artikel 44 KG in Ver-
bindung mit Artikel 39 KG und Artikel 45 Absatz 2
Buchstabe d VwVG selbststandig anfechtbar, sofern
die Beschwerdefiuhrerinnen nachweisen, dass ihnen
daraus ein nicht wieder gutzumachender Nachteil
entstehen kdnnte (STEFAN BILGER, Das Verwaltungsver-
fahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschran-
kungen, Freiburg 2002, S. 248 f., mit Hinweisen auf
Literatur und Judikatur).

2.6. Grundsatzlich ist mit der Vorinstanz davon auszu-
gehen, dass die Feststellung, ob ein im Sinne des Kar-
tellgesetzes unzuladssiges Verhalten vorliegt, unab-
hangig von sich daraus allenfalls ergebenden Rechts-
folgen (z.B. Sanktionen) gemacht werden kann. Die
Weiterfuhrung der Untersuchung kann diesbeziiglich
nicht als nicht wieder gutzumachender Nachteil ange-
sehen werden, zumal im heutigen Zeitpunkt offen ist,
ob und allenfalls welche den Beschwerdefihrerinnen
zustehenden Verfahrensgarantien vom Sekretariat
beziehungsweise von der Wettbewerbskommission bis
zum Abschluss der Untersuchung effektiv nicht beach-
tet sein wirden. Sodann ist wie bereits erwahnt nicht
ersichtlich und von den Beschwerdefuhrerinnen auch
nicht ndher substanziiert, inwiefern allfallige Verlet-
zungen von Verfahrensgarantien nicht ohne Nachteil
mit Beschwerde gegen eine allféllige Sanktionsverfi-
gung gerugt werden konnten. Immerhin gab die
Wettbewerbskommission im Schreiben vom 11. Mai
2005 klar zum Ausdruck, dass sie die Verteidigungs-
rechte gemass Artikel 29 ff. der schweizerischen Bun-
desverfassung (SR 101, BV), Artikel 6 der Europaischen
Konvention zum Schutze der Menschenrechte (SR
0.101; EMRK) sowie insbesondere das Auskunftsver-
weigerungsrecht im Hinblick auf eine allfallige Sank-
tionierung respektieren werde. Andererseits scheinen
die Beschwerdefuhrerinnen selbst auch nicht auszu-
schliessen, dass ein ihnen moglicherweise zustehendes
Aussageverweigerungsrecht wird respektiert werden
konnen (ziff. 27 in fine der Beschwerde vom
20.5.2005). Im Ubrigen kann kaum davon ausgegan-
gen werden, dass das Bundesgericht im Rahmen des
Entscheids Uber die Frage der sanktionsbefreienden
Wirkung der Meldung vom 7. April 2004 (Verfahren
2A.287/2005) beziehungsweise in der Entscheidbe-
grundung auch die Anwendbarkeit der von den Be-
schwerdefiihrerinnen im heutigen Verfahren geltend
gemachten Verfahrensgarantien klaren wird.

2.7. Zusammenfassend ergibt sich gestutzt auf die
summarische Prifung, dass mangels eines nicht wie-
der gutzumachenden Nachteils nicht auf die Be-
schwerde gegen die Zwischenverfigung der Wettbe-

werbskommission vom 9. Mai 2005 hatte eingetreten
werden kdénnen.

3. Selbst wenn ein nicht wieder gutzumachender
Nachteil der Beschwerdefiihrerinnen anerkannt und
auf die Beschwerde eingetreten worden ware, ware
diese aus den nachfolgenden Grinden abzuweisen
gewesen.

3.1. Fur die Anordnung der Sistierung eines Verfah-
rens (Art. 45 Abs. 2 Bst. ¢ VwWVG) missen hinreichende
Grunde gegeben sein. Sie kann namentlich dann an-
gezeigt und sinnvoll sein, wenn das Verfahren von
einem kunftigen Ereignis, beispielsweise von einem
Entscheid in einem anderen Verfahren abhangt oder
beeinflusst wird, und sich das Weiterfilhren des Ver-
fahrens aus prozessokonomischen Grinden nicht
rechtfertigen wirde (BGE 123 Il 1 E. 2b; 122 Il 211 E.
3e). Eine allfallige Sistierung ist dabei unter Abwa-
gung aller dafur und dagegen sprechenden Interessen
zu beurteilen, zumal eine unndétige Sistierung auch
eine Rechtsverzbgerung bedeuten kann. Gegen eine
Sistierung spricht insbesondere die Pflicht, ein behord-
liches Verfahren bef6rderlich durchzufihren. Beim
Entscheid dartiber, ob ein Verfahren sistiert werden
soll, kommt den Verwaltungs- und Verwaltungsjustiz-
behdrden allgemein ein erheblicher Beurteilungsspiel-
raum zu (BGE 119 Il 386).

3.2. Es wird von den Beschwerdefuhrerinnen nicht
naher dargetan, inwiefern die von ihnen als
Grundsatzfrage aufgefasste Problematik, namlich
nach welchen Verfahrensgarantien das vorliegende
Untersuchungsverfahren durchzufihren sei, bei der
Abwagung der Interessen auf Weiterfihrung oder
Unterbrechung der kartellrechtlichen Untersuchung
zu berucksichtigen ist. Vom Entscheid des Bundesge-
richts beziehungsweise von dessen Begrindung ist
wie erwahnt kaum eine Klarung hinsichtlich der von
den Beschwerdefuihrerinnen angesprochenen Verfah-
rensgarantien zu erwarten.

Entgegen der Argumentation der Beschwerdefihre-
rinnen kdnnte selbst der Umstand, dass das Bundesge-
richt im Verfahren 2A.287/2005 der Meldung vom 7.
April 2004 sanktionsbefreiende Wirkung zuerkannt
hatte, nicht als Sistierungsgrund anerkannt werden.
Denn es ware ohnehin unverhéltnismassig, wenn das
Sekretariat auf samtliche Untersuchungshandlungen
verzichten musste, bis eine allféallige Sanktionierbar-
keit der Beschwerdefuhrerinnen rechtskraftig fest-
stinde, zumal sich die Frage der anwendbaren Ver-
fahrensordnung hinsichtlich der zu gewdahrenden
Verfahrensgarantien, wie die Vorinstanz zu Recht
einwendet, nicht bei allen, sondern nur bei einzelnen
Untersuchungshandlungen stellen durfte.

4. Mit vorliegender Beschwerde ist ebenfalls das
Schreiben des Sekretariats vom 11. Mai 2005 ange-
fochten.

Die Wettbewerbskommission vertritt die Ansicht, es
handle sich dabei um ein einfaches Erinnerungs-
schreiben, welches die vorgangig ergangene Auffor-
derung zur Auskunftserteilung sogar relativiere. Ent-
sprechend kdnne dieses nicht als Verfugung im Sinne
von Artikel 5 VwVG qualifiziert werden.
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Fur die Beschwerdefiihrerinnen stellt dieses Schreiben
eine anfechtbare Zwischenverfiigung dar. Sie verwei-
sen diesbezuglich auf einen Entscheid der Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen.

Vorab gilt es, die Rechtsnatur dieses Schreibens sum-
marisch zu prufen.

4.1. Das vom Sekretariat der Wettbewerbskommission
verfasste Schreiben vom 11. Mai 2005 ist weder als
(Zwischen-)Verfigung bezeichnet noch mit einer
Rechtsmittelbelehrung versehen (vgl. Art. 35 VwWVG).
Es erging zwei Tage nach dem ablehnenden Entscheid
Uber das Sistierungsgesuch und enthalt nebst der Auf-
forderung zur Beantwortung des Fragebogens vom
19. Oktober 2004 auch die Aufforderung zur Begrin-
dung eines allfalligen Rechts zur Auskunftsverweige-
rung. Das Schreiben enthalt keinen Verweis auf eine
allfallige Auskunftspflicht nach Artikel 40 KG und
auch keine Sanktionsandrohung nach Artikel 52 KG,
fir den Fall, dass die Fragen nicht beantwortet wir-
den.

Im Entscheid Swisscom Mobile AG gegen Wettbe-
werbskommission vom 6. Februar 2004 betreffend
Zustandigkeit der Wettbewerbskommission (FB/2003-
12; publiziert in: RPW 2004/1, S. 204 ff., E. 2.2) hielt
die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen fest,
die erneute Zustellung eines Fragebogens (unter
Weglassung von drei Fragen) stelle - nachdem ein
Gesuch der Swisscom Mobile AG um Wiederherstel-
lung der aufschiebenden Wirkung in der Hauptsache
gutgeheissen worden sei - eine anfechtbare Zwi-
schenverfigung dar. Auch nach Auffassung von STE-
FAN BILGER sind Aufforderungen des Sekretariats im
Rahmen seiner Untersuchungstatigkeit beziehungs-
weise der Verfahrensleitung zur Auskunftserteilung,
zum Ausfillen von Fragebogen oder zur Edition von
Dokumenten, als verfahrensleitende Handlungen zu
qualifizieren, denen Verfugungsqualitat zukommt.
Dabei kommt es auf die &ussere Form der Verwal-
tungshandlung bei der Beurteilung der Verfligungs-
qualitat nicht an (BILGER, a.a.0., S. 108).

4.2. Anders verhalt es sich mit dem hier angefochte-
nen Schreiben des Sekretariats vom 11. Mai 2005. Dar-
in werden keine neuen Fragen gestellt, sondern
Hauptinhalt ist die neue Fristansetzung fur die Be-
antwortung des Fragebogens vom 19. Oktober 2004.
Diese erneute Fristansetzung ist jedoch als (notwen-
dige) Folge des Abschlusses des Verwaltungsverfah-
rens betreffend Sistierung des Untersuchungsverfah-
rens zu betrachten, welchem im Ubrigen inhaltlich
neben der Aufforderung zur Auskunftserteilung vom
19. Oktober 2004 keine selbststandige Verfligungs-
qualitdt beizumessen ist. Auch wenn das Sekretariat
in diesem Schreiben seine Interpretation des Umfangs
einer allfalligen Auskunftspflicht prazisiert, kann der
Vorinstanz gefolgt werden, wenn sie diesem Schrei-
ben keine Verfugungsqualitat im Sinne von Artikel 5
VwVG beimisst. Dies umso mehr, als den Beschwerde-
fihrerinnen ausdricklich die Moglichkeit eingerdumt
wird, gewisse Fragen nicht zu beantworten bezie-

hungsweise zu begrinden, inwieweit Fragen den
Grundsatz der Wahrung der Verteidigungsrechte oder
den Anspruch auf einen fairen Prozess nicht zu genu-
gen vermogen. Andernfalls wirde es aus den gleichen
Grinden wie der angefochtenen Verfligung betref-
fend Nichtgewahrung der Sistierung am nicht wieder
gutzumachenden Nachteil fehlen, weshalb diesbezig-
lich auf die vorstehenden Erwéagungen verwiesen
werden kann.

4.3. Nach summarischer Prifung hatte somit auf die
Beschwerde gegen das Schreiben des Sekretariats vom
11. Mai 2005 ebenfalls nicht eingetreten werden kdn-
nen.

5. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass auf die
vorliegende Verwaltungsbeschwerde nicht eingetre-
ten worden ware.

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung erweist sich ebenfalls als gegen-
standslos (Entscheid des Bundesgerichts vom
24.6.2003i.S. X, 1P.263/2003 E. 4; BGE 111 Ib 182 E. 2b;
Gval, a.a.0., S. 245).

Entsprechend dem Ausgang dieses Verfahrens er-
scheint es angezeigt, dass das Sekretariat die den Be-
schwerdefuhrerinnen im Schreiben vom 11. Mai 2005
zur Beantwortung des Fragebogens gesetzte Frist
nochmals ansetzt.

6. Die Beschwerdeinstanz auferlegt die Verfahrens-
kosten in der Regel der unterliegenden Partei. Unter-
liegt diese nur teilweise, so werden die Verfahrens-
kosten ermassigt. Ausnahmsweise kénnen sie ihr er-
lassen werden (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Keine Verfah-
renskosten werden Vorinstanzen oder beschwerde-
fuhrenden und unterliegenden Bundesbehérden auf-
erlegt (Art. 63 Abs. 2 VWVG).

Bei diesem Ausgang des Verfahrens gelten die Be-
schwerdefuhrerinnen als unterliegende Partei, wes-
halb ihnen die Verfahrenskosten aufzuerlegen sind.
Diese werden mit dem am 30. Mai 2005 geleisteten
Kostenvorschuss in der Hohe von CHF [...] verrechnet
(Art. 5 Abs. 3 der Verordnung vom 10.9.1969 uber
Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfah-
ren, Kostenverordnung, SR 172.041.0). Eine Parteient-
schadigung wird nicht zugesprochen (Art. 64 Abs. 1
VwVG).

Demnach entscheidet die Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen:

1. Die Beschwerde wird als gegenstandslos geworden
abgeschrieben.

2. [Verfahrenskosten]

3. Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.
4. [Rechtsmittelbelehrung]

5. [Er6ffnung]
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B3 2.
SMPA

Ticketcorner AG und Ticketcorner Holding AG/Weko, Good News
Productions AG, Resaplus S.A., Swiss Music Promoters Association

Beschwerdeentscheid (Geschafts-Nr. FB/2004-1) vom
27. September 2005 in Sachen Ticketcorner AG und
Ticketcorner Holding AG (Beschwerdefuhrerin) (Ver-
waltungsbeschwerde vom 19.1.2004) gegen Wettbe-
werbskommission (Weko) (Vorinstanz) (Verfigung
vom 1.12.2003), Good News Productions AG (Be-
schwerdegegnerin 1) Resaplus S.A. (Beschwerdegeg-
nerin 2) Swiss Music Promoters Association SMPA (Be-
schwerdegegnerin 3) betreffend unzulassige Wettbe-
werbsbeschrankung

Es hat sich ergeben:

A. In Folge einer Fernsehsendung vom 1. Mai 2001,
aus welcher hervorging, dass die Preise fur Tickets im
Ausland generell gunstiger als in der Schweiz sind,
beobachtete das Sekretariat der Wettbewerbskom-
mission (Sekretariat) die Wettbewerbsverhaltnisse im
Bereich des Ticketverkaufs in der Schweiz. Dabei stell-
te es fest, dass die Beschwerdefiuhrerin als spezialisier-
tes Ticketvertriebsunternehmen mit den Veranstaltern
von Anldssen Exklusivvertrage abschliesst. Die Stan-
dard-Vertrage werden auf eine Dauer von erstmals
drei Jahren abgeschlossen, mit Verlangerung um je-
weils ein Jahr bei Nichtkiindigung.

Die Vertrdge mit den Veranstaltern enthalten unter
anderem folgende Bestimmungen:

"1.1. Grundsatz

Die Parteien vereinbaren, dass Ticketcorner exklu-
siv als einziger Agent im Namen und auf Rech-
nung des Veranstalters gegen Bezahlung von Ge-
bihren gemass Anhang 1 Tickets fur alle Veran-
staltungen des Veranstalters vertreibt.

3.2. Exklusivvertrieb

Der Veranstalter rdumt Ticketcorner fur seine
Veranstaltungen das ausschliessliche Recht zum
Vorverkauf der Tickets Uber Vorverkaufsstellen,
Call-Center und Internet ein und stellt Ticketcor-
ner alle Veranstaltungsplatze zum Verkauf zur
Verfligung. Der Veranstalter verpflichtet sich ins-
besondere, seine Veranstaltungen in der Schweiz
Uber kein anderes elektronisches Ticketvorver-
kaufssystem als dasjenige von Ticketcorner abzu-
wickeln. Kontingentierungen sind ausschliesslich
gemass separater, schriftlicher Vereinbarung
maoglich."

Am 17. Juli 2001 erhielt das Sekretariat eine Anzeige
der Beschwerdegegnerin 2, ihrerseits eine Ticket-
vertriebsdienstleisterin, welche sich Gber die Mono-
polstellung der Beschwerdefuhrerin und die vertragli-
chen Exklusivitatsklauseln beklagte.

Am 14. August 2001 erdffnete das Sekretariat eine
Vorabklarung, in deren Rahmen zirka 80 Veranstalter
in der ganzen Schweiz und die Beschwerdefuhrerin
selbst befragt wurden.

Gestltzt auf die Ergebnisse der Vorabklarung eroff-
nete das Sekretariat am 15. April 2002 eine Untersu-
chung gegen die Beschwerdefuhrerin. Dabei wurden
drei Konkurrentinnen (TicTec AG, Klicket AG, Resaplus
AG) und vier Veranstalter (Good News Productions
AG, Swiss Music Promoters Association [SMPA], Octa-
gon Worldwide Limited, AG Hallenstadion Zurich) als
Parteien in das Verfahren einbezogen. Im Rahmen der
Untersuchung wurden die Konkurrenten der Be-
schwerdefuhrerin sowie Veranstalter von Anléssen
befragt.

Mit Schreiben vom 16. Mai 2003 wurde der Beschwer-
defiihrerin und den anderen Parteien Gelegenheit
gegeben, zum Antrag des Sekretariats Stellung zu
nehmen. Mit Schreiben vom 14. Juli 2003 beantragte
die Beschwerdefuhrerin, es sei festzustellen, dass sie
auf dem Markt fur Ticketing (Vertrieb von Tickets
aller Art) uber keine marktbeherrschende Stellung
verfuge. Eventualiter sei festzustellen, dass die mit
den Veranstaltern vereinbarten Exklusivitatsklauseln
keine unzulassige Verhaltensweise gemass Artikel 7
des Kartellgesetzes darstellen.

Am 1. Dezember 2003 verfugte die Wettbewerbs-
kommission Folgendes:

1. Ticketcorner verfiigt im schweizerischen Markt
fur Ticketvertriebssysteme Uber eine marktbe-
herrschende Stellung.

2. Sowohl die Auferlegung von Exklusivitaten
durch Ticketcorner fur den Vertrieb von Tickets
aller Veranstaltungen eines Organisators (Exklusi-
vitat A) als auch jene fur alle Tickets jeder Veran-
staltung (Exklusivitat B) bilden eine unzulassige
Verhaltensweise nach Artikel 7 Absatz 1 und Arti-
kel 7 Absatz 2 Buchstabe ¢ KG.

3. Ticketcorner wird untersagt, ihren Vertrags-
partnern eine oder beide Exklusivitdten gemass
Ziffer 2 des Dispositivs direkt oder indirekt aufzu-
erlegen oder ihnen gegentber auf andere Weise
durchzusetzen.

4. Es wird Ticketcorner untersagt, sich auf die Ex-
klusivitatsklauseln im Sinne von Ziffer 2 des
Dispositivs in den Vertragen, die zurzeit in Kraft
sind, zu berufen.

5. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfligung
kdnnen mit Sanktionen gemass Artikel 50 bezie-
hungsweise 54 KG belegt werden.

6. Die Wettbewerbskommission behdlt sich vor,
die Einhaltung der unter Ziffer 3 des Dispositivs
statuierten Anordnungen zu kontrollieren und
die hierfur erforderlichen Auskinfte und Unter-
lagen einzuholen.

7. Verfahrenskosten

(.)
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Die Wettbewerbskommission begriindete ihren Ent-
scheid damit, die Beschwerdefuhrerin verfige im
sachlich relevanten Markt Uber eine beherrschende
Stellung. Sie habe einen Marktanteil von Uber 70 Pro-
zent. Selbst wenn man den Eigenvertrieb der Veran-
stalter zum relevanten Markt z&hlen wuirde, betriige
ihr Marktanteil noch Uber 40 Prozent, was ein Indiz
fir eine marktbeherrschende Stellung sei. Die restli-
chen Marktanteile verteilten sich auf etliche weitere
kleine Unternehmen. Mit 220 Vorverkaufsstellen in
der Schweiz, einem modernen call center, einem In-
ternet- und einem WAP-Portal verfiige die Beschwer-
deflihrerin als einzige Anbieterin Uber ein flachende-
ckendes Vertriebsnetz. Dieses sei fur die meisten
Nachfrager von Ticketvertriebsdienstleistungen der
ausschlaggebende Grund einer Partnerschaft mit ihr.
Gemass den Aussagen der Veranstalter komme man
fir einen Anlass, bei dem eine landesweite Abde-
ckung erforderlich sei, nicht um die Beschwerdefiihre-
rin herum. Die auf regionaler Ebene konkurrierenden
Unternehmen seien angesichts ihrer geringen Markt-
anteile nicht in der Lage, das Verhalten von der Be-
schwerdefuhrerin zu disziplinieren. Ein Veranstalter
von Anlassen mit landesweiter Bedeutung, der auf die
Zusammenarbeit mit der Beschwerdefiuhrerin ange-
wiesen sei, sei wegen der ExKlusivitatsklauseln ge-
zwungen, auch die Tickets aller nur regional bedeut-
samen Anlasse Uber die Beschwerdefiuhrerin vertrei-
ben zu lassen, auch wenn daftr Alternatividsungen
bestiinden. Die regionalen Konkurrenten kdnnten
ihre Marktanteile daher nur sehr schwer erhéhen. Die
Marktgegenseite sei nur teilweise und nach harten
Verhandlungen in der Lage, die Exklusivbindung zu
beschranken. Es kdnnten nur marginale Kontingente
vergeben werden. Der aktuelle Wettbewerb sei daher
schwach. Auch der potenzielle Wettbewerb sei unge-
nigend. Die meisten Konkurrenten seien erst seit sehr
kurzer Zeit auf dem Markt. Zwar musse die Beschwer-
defuhrerin in nachster Zeit mit starkerer Konkurrenz
rechnen. Die Konkurrenten kénnten wegen den Ex-
klusivbindungen aber nicht am Markt bestehen und
sich vergrdssern. Der Vertrieb von Tickets Uber das
Internet werde in den néachsten Jahren nicht relevant
zunehmen. Der Erfolg neuer Technologien (print at
home-Verfahren) sei schwer abschatzbar. Beide Alter-
nativen wirden durch die Exklusivitatsklauseln be-
schrankt. Rasche Marktzutritte und Expansionen be-
stehender Unternehmen seien demnach nicht ausrei-
chend wahrscheinlich.

Die Exklusivitatsklauseln wirden bis auf wenige Aus-
nahmen erzwungen und durchgesetzt. Da die Be-
schwerdefuhrerin als einziges schweizweit téatiges
Ticketingunternehmen ein unausweichlicher Partner
im Eintrittskartenvertrieb sei, seien die Veranstalter
gezwungen, die Exklusivitatsklausel zu akzeptieren
und auf zusatzliche Vertriebspartner zu verzichten.
Die Exklusivitatsklauseln benachteiligten daher die
Martkgegenseite. Die meisten Veranstalter méchten
ihre Eintrittskarten von weiteren Konkurrenten ver-
treiben lassen. Die Beschwerdeflihrerin behindere
daher Konkurrenten bei der Aufnahme oder Aus-
Ubung des Wettbewerbs.

Die Marktdominanz sei fur das wettbewerbsschadli-
che Verhalten kausal. Als sachliche Grinde fur das
Verhalten kédme lediglich die Vermeidung von "'Tritt-
brettfahrer-Verhalten" in Frage. Die praktischen An-
liegen (Vermeiden von Mehrfachverkaufen der glei-
chen Eintrittskarte, Abwicklung der Ruckerstattung
des Preises bei Absage eines Anlasses) betréafen in
erster Linie die Veranstalter und vermdchten eine
Exklusivitatsklausel auf alle Anléasse eines Veranstal-
ters nicht zu rechtfertigen. Das Argument, dank den
Vertrdgen auf Zeit musse nicht fur jeden Anlass ein
neuer Vertrag abgeschlossen werden, sei nicht stich-
haltig, weil die Vertragsabschlusskosten beim
Gebrauch von Standardvertrdgen gering seien. Eine
sachliche Rechtfertigung scheide daher aus.

Das Ziel der Exklusivbindung (Bindung der Veranstal-
ter an die Beschwerdefiihrerin) kénne auch Gber we-
niger einschraénkende Mittel erreicht werden. Da fur
die Exklusivitatsklauseln keine Gegenleistung erbracht
werde, seien sie unverhéltnismassig und missbrauch-
lich.

B. Gegen diese Verfugung erhob die Beschwerdefuh-
rerin, vertreten durch Rechtsanwalt [...], am 19. Januar
2004 Verwaltungsbeschwerde bei der Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen. Sie beantragte, die Ver-
figung der Wettbewerbskommission vom 1. Dezem-
ber 2003 sei vollumfanglich aufzuheben, eventuell zur
Neubeurteilung an die Vorinstanz zurlickzuweisen.
Ausserdem stellte sie folgende Verfahrensantrage:

1. Es sei der Beschwerdeflhrerin Gelegenheit zu
geben, vor dem etwaigen Versand dieser Be-
schwerdeschrift an andere Verfahrensbeteiligte
zu den Massnahmen zum Schutz ihrer Geschéfts-
geheimnisse Stellung nehmen zu kdnnen.

2. Es sei die Wettbewerbskommission anzuweisen,
die der Octagon Worldwide Limited und der Re-
saplus AG zugestellten Exemplare der angefoch-
tenen Verflugung einzuverlangen und durch Ex-
emplare zu ersetzen, welche die Geschaftsge-
heimnisse der Beschwerdefihrerin wahren, und
es seien die Angaben zum Marktvolumen und
-anteil der Beschwerdefuhrerin in den Exempla-
ren in den Akten der Wettbewerbskommission
abzudecken.

Zur Begrundung fuhrte die Beschwerdefthrerin in
formeller Hinsicht aus, die Wettbewerbskommission
habe ihren Anspruch auf rechtliches Gehér sowie den
Untersuchungsgrundsatz verletzt. In materieller Hin-
sicht rugte sie, die Wettbewerbskommission habe den
relevanten Markt nicht rechtsgenuglich bestimmt und
die methodischen und verfahrensrechtlichen Stan-
dards nicht eingehalten. Die Abgrenzung des sachlich
relevanten Marktes sei unzutreffend. Die Angebots-
substituierbarkeit sei ausser Acht gelassen worden.
Der réaumlich relevante Markt erstrecke sich auf Euro-
pa, nicht nur die Schweiz. Der aktuelle Wettbewerb
und ihre Marktstellung seien falsch beurteilt worden.
Die Marktstrukturen hétten sich in der Zwischenzeit
erheblich verandert. Der potenzielle Wettbewerb sei
nicht oder zumindest ungentigend abgeklart worden.
Wichtige potenzielle Konkurrenten seien nicht ermit-
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telt und der potenzielle Wettbewerb durch Veranstal-
ter vernachlassigt worden. Das Fehlen von Marktzu-
trittsschranken sei nicht bericksichtigt worden. Der
Stellung der Marktgegenseite, welche Uber Gegen-
macht verflige, sei nicht Rechnung getragen worden.
Fehle es somit an einer beherrschenden Stellung, sei
der Abschluss von Vertrdgen mit Exklusivitatsklauseln
zulassig. Die Veranstalter seien trotz dieser Klauseln
vollkommen frei, ihre Tickets im Eigenvertrieb abzu-
setzen. Mit Grossveranstaltern wirden regelmassig
Kontingente vereinbart, die von den Exklusivitétsklau-
seln ausgenommen seien. Die Grossveranstalter wir-
den durch die Exklusivitatsklauseln nicht benachtei-
ligt, da sie auf andere flachendeckend prasente Ti-
cketvertriebsdienstleister ausweichen kdnnten. Fir
regionale Anlasse bestiinden sogar nach Ansicht der
Vorinstanz geniigend Alternativen.

Selbst wenn man sie als marktbeherrschend auffassen
wollte, wéren die Exklusivitatsklauseln nicht als unzu-
lassig zu qualifizieren. Sie stellten international einen
Branchenstandard dar und seien auch in der Schweiz
Ublich. Zudem seien die Vertrage auf erstmals drei
Jahre mit Verlangerung um jeweils ein Jahr begrenzt.
Die Exklusivitatsklauseln seien verhaltnismassig, da sie
fur den Eigenvertrieb der Veranstalter nicht gelten
wurden, da fur einen Drittvertrieb Kontingente ver-
einbart werden kdnnten und da die Exklusivitatsklau-
seln weder rechtlich noch faktisch durchgesetzt wiir-
den. In gewissen Fallen werde von den Exklusivitats-
klauseln ganz abgesehen. Von einer Erzwingung und
Durchsetzung der Exklusivitatsklauseln kénne daher
keine Rede sein. Das untersuchte Verhalten sei 6ko-
nomisch gerechtfertigt, weil es dem Schutz der Inves-
titionen diene. Die Plattforminvestitionen (hard-,
software) sowie das Vertriebsnetz erforderten ein
minimales Umsatzvolumen. Die Gegenleistung flur die
Exklusivitatsklauseln bestehe in der stetigen Bereithal-
tung ausreichender Ressourcen.

C. Mit Schreiben vom 22. Januar 2004 lud die Rekurs-
kommission fir Wettbewerbsfragen die Resaplus AG,
die AG Hallenstadion Zurich, die TicTec AG, die SMPA,
die Klicket AG, die Octagon Worldwide Limited sowie
die Good News Productions AG ein, allféllige Partei-
rechte anzumelden.

Hierauf beantragten die Resaplus AG mit Schreiben
vom 27. Januar 2004, die SMPA mit Schreiben vom 3.
beziehungsweise vom 19. Februar 2004 und die Good
News Productions AG mit Schreiben vom 11. Februar
2004, als Parteien in das Verfahren einbezogen zu
werden.

Am 17. Juni 2004 teilte die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen der Resaplus AG, der SMPA sowie
der Good News Productions AG mit, dass sie als Par-
teien in das Verfahren einbezogen wirden.

D. Mit Vernehmlassung vom 5. April 2004 beantragt
die Wettbewerbskommission die Abweisung der Be-
schwerde. Zur Begrindung fiuhrte sie aus, das rechtli-
che Gehor sei gewahrt worden. Falls die Rekurskom-
mission fir Wettbewerbsfragen eine Gehorsverlet-
zung bejahen sollte, ware diese heilbar. Der Untersu-
chungsgrundsatz sei nicht verletzt worden. Man habe

auf die aktuellsten Daten abgestiitzt und die Weiter-
entwicklung des Marktes bertcksichtigt. Der relevante
Markt sei nach dem schweizerischen Recht zu
bestimmen, nicht nach dem europdischen, das héchs-
tens als Auslegungshilfe dienen kénne. Nach dem
schweizerischen Recht werde auf das Konzept der
funktionellen Austauschbarkeit abgestellt. Die Nach-
fragesubstituierbarkeit sei vertieft geprift worden.
Kino- und Messetickets gehérten nicht zum relevan-
ten Markt, weil sie weder im Vorverkauf noch tber
eine Systemplattform, sondern im Eigenvertrieb ver-
kauft wirden. Die Transporttickets gehdrten nicht
zum relevanten Markt, und die kombinierten Trans-
port- und Eventtickets seien berucksichtigt worden,
soweit sie durch Konkurrenten der Beschwerdefuhre-
rin oder Uber die Verkaufsstellen der SBB durch die
Beschwerdefihrerin selber verkauft worden seien.

Die Argumente der Beschwerdefiuhrerin zum aktuel-
len Wettbewerb bezdgen sich nur auf die Berechnung
der Marktanteile, welche nur ein Indiz fur die Markt-
beherrschung seien. Der Nachweis der marktbeherr-
schenden Stellung sei durch die Befragung der Ver-
tragspartner der Beschwerdefiihrerin erbracht wor-
den. Die Berechnung der Marktanteile durch die Be-
schwerdefuhrerin beziehe sich auf einen anderen
Markt, der nicht der Abgrenzung in der Verfigung
entspreche. Die von der Beschwerdefiuhrerin genann-
ten weiteren Konkurrenten seien im Verfligungszeit-
punkt entweder nicht aktuelle Konkurrenten gewe-
sen oder aber sie gehorten nicht zum relevanten
Markt. Die Marktstruktur habe sich seit der Befragung
der Konkurrenten kaum veréndert. Der potenzielle
Wettbewerb kdnne unabhangiges Verhalten nur ver-
hindern, wenn er eine gewisse Wirkung entfalten
kdnne. Aus dem Neueintritt von kleinen Unterneh-
men konne nicht auf eine Expansion des Marktes ge-
schlossen werden. Der Aufbau eines Verkaufsstellen-
netzes stelle eine erhebliche Marktzutrittsschranke
dar, und der Anschluss an ein call center sei aufwan-
dig. Der Internetvertrieb sei erst schwach entwickelt,
und weitere neue Technologien wirden bisher kaum
angewendet.

Die Exklusivitatsklauseln behinderten die Veranstalter
beim Eigenvertrieb, da sie keine anderen elektroni-
schen Ticketvorverkaufssysteme zuliessen. Die M6g-
lichkeit der Grossveranstalter, mit der Beschwerdefuh-
rerin Kontingente fir den Drittvertrieb zu vereinba-
ren, sei zu relativieren. Regionale Veranstalter hatten
diese Mdglichkeit nicht, und Kontingente kdnnten
nur aufgrund zaher Verhandlungen ausgehandelt
werden. Veranstalter von landesweit bedeutsamen
Anlassen kénnten Alternativen bei regionalen Veran-
staltungen wegen der Exklusivbindung nicht nutzen.
Die Beschwerdefihrerin sei der einzige schweizweit
prasente Ticketvertriebsdienstleister und eine unaus-
weichliche Partnerin fur die Veranstalter. Daher muss-
ten diese die Exklusivitatsklausel akzeptieren.

Exklusivitatsklauseln seien in der Schweiz nicht Ublich.
Die Einschrankungen der Exklusivitatsklauseln seien
zu relativieren. Die Beschwerdefuhrerin mache zwar
geltend, die Exklusivitatsklauseln in den Vertragen
wirden nicht durchgesetzt. Doch sei anzunehmen,
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dass sich die Veranstalter aus Angst vor Prozessen an
den Grundsatz der Vertragstreue hielten. Allfallige
okonomische Rechtfertigungsgriinde habe die Be-
schwerdefthrerin nicht substantiiert. Ein allfalliger
okonomischer Nutzen durch die Exklusivitatsklauseln
ware im Vergleich zur Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs unverhéaltnismassig. Gegen die Verfahrensan-
trage der Beschwerdeflihrerin habe sie nichts einzu-
wenden. Die Unzulassigkeit der untersuchten Verhal-
tensweise sei zu Recht festgestellt worden.

E. Mit Schreiben vom 16. August 2004 verzichtete die
Beschwerdegegnerin 3 auf die Einreichung einer Stel-
lungnahme.

Am 16. August 2004 liess sich die Beschwerdegegnerin
2 vernehmen. Sie beantragte, der Beschwerde die
aufschiebende Wirkung zu entziehen, in der Hauptsa-
che sei die Beschwerde abzuweisen und die angefoch-
tene Verfigung zu bestatigen. Zur Begrindung
machte sie im Wesentlichen geltend, die Beschwerde-
fuhrerin habe ihr Verhalten nach der Verfigung der
Wettbewerbskommission nicht geandert. Sie, die Be-
schwerdegegnerin 2, habe gegentber verschiedenen
Veranstaltern ihr Interesse an einer Zusammenarbeit
signalisiert. Die Beschwerdefthrerin habe die Veran-
stalter danach auf laufende Vertrdge hingewiesen,
die dem entgegenstinden. Die Veranstalter hatten
sich einschichtern lassen und wagten nicht, sich ge-
gen das missbrauchliche Verhalten zur Wehr zu set-
zen. Die Leistungen der Beschwerdefuhrerin seien
zwar gleich gut, aber sicherlich teurer als die Leistun-
gen anderer Anbieter. Da der Beschwerdegegnerin 2
der Zugang zum Markt verwehrt sei, sei ihre finanziel-
le Situation prekar. Der relevante Markt sei der Markt
fur den Verkauf und Vertrieb von Tickets durch Dritte.
Der Eigenvertrieb gehodre nicht dazu. Deswegen ge-
hérten Kino-, Zirkus-, Messe- und Transporttickets
nicht in den relevanten Markt.

Am 30. August 2004 teilte Good News mit, sie verzich-
te auf eine Stellungnahme.

F. Mit Zwischenverfiigung vom 15. Oktober 2004 wies
die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen das
Gesuch der Beschwerdegegnerin 2 um Entzug der
aufschiebenden Wirkung ab.

G. Mit Stellungnahme vom 23. November 2004 hielt
die Beschwerdefihrerin an den Antragen der Be-
schwerde vollumfanglich fest und bezog Stellung zu
den Vernehmlassungen der Wettbewerbskommission
vom 5. April 2004 und der Beschwerdegegnerin 2.

Sie hielt im Wesentlichen fest, die Definition des rele-
vanten Marktes durch die Vorinstanz sei sowohl in der
Verfligung als auch in der Vernehmlassung verworren
und unzureichend begriindet. Die Wettbewerbskom-
mission habe Gesamtmarkt und Marktanteil falsch
berechnet und daran in der Vernehmlassung mit nicht
nachvollziehbaren Begriindungen festgehalten. Sie
habe es unterlassen, reprasentative Umfragen und
Datenerhebungen durchzufihren und die erhobenen
Daten systematisch und nachvollziehbar zu analysie-
ren. Sie sei zu Unrecht davon ausgegangen, der Markt
habe sich in den letzten Jahren kaum verandert.
Vielmehr seien in den letzten Jahren zahlreiche Un-

ternehmen in den Markt eingetreten und hatten sich
dort etabliert. Im Ticketing-Markt herrsche heute wie
in der Vergangenheit starker Wettbewerb. Markt-
eintritte heute erfolgreicher Unternehmen seien ent-
gegen der Behauptung der Vorinstanz beim poten-
ziellen Wettbewerb nicht gewdirdigt worden. Der
technologische Wandel sei weiter fortgeschritten.
Physische Verkaufsstellen wirden immer unbedeu-
tender. Das Internet sei aus dem Ticketvertrieb nicht
mehr wegzudenken. lhr Marktanteil und der be-
schrankte Effekt der Exklusivitatsklauseln behinderten
weder aktuelle noch potenzielle Wettbewerber und
benachteiligten die Marktgegenseite nicht. Die Exklu-
sivitatsklauseln hatten nur eine sehr beschrankte Wir-
kung und betréfen den Eigenvertrieb in keiner Weise.
Kontingentierungen wirden nicht ausschliesslich mit
Grossveranstaltern, sondern auch mit kleineren Ver-
anstaltern vereinbart. Die Veranstalter kénnten aus
einem breiten Spektrum an Ticketingunternehmen
frei wahlen.

H. Mit Schreiben vom 18. Januar 2005 erklarte der
Geschaftsfuhrer der Beschwerdegegnerin 2, er habe
nach seinem Schreiben von Anfang 2004 an die Ver-
anstalter im Nachgang an die Verfigung der Vorin-
stanz an eine ruhigere Zeit fur sein Unternehmen
geglaubt. Der Verweis der Beschwerdefthrerin auf
die laufenden Vertrage habe bewirkt, dass nun alle
Veranstalter auf einen Entscheid warteten, dass sie
ihre Vertragspartner frei wahlen kdnnten.

In seinem Schreiben vom 19. Januar 2005 verwies der
Rechtsanwalt der Beschwerdegegnerin 2 auf die Stel-
lungnahme vom 16. August 2004 und hielt an den
Hauptantragen fest.

I. Mit Duplik vom 17. Januar 2005 liess sich die Vorin-
stanz erneut vernehmen und &usserte sich zu den
formellen und materiellen Vorbringen der Beschwer-
defuhrerin.

J. Mit Eingaben vom 13. April 2005 und 7. Juli 2005
informierte der Anwalt der BeschwerdefUhrerin die
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen dber wei-
tere Entwicklungen des Ticketvertriebs.

Am 1. Juli 2005 wies der Geschaftsfuhrer der Be-
schwerdegegnerin 2 die Rekurskommission fir Wett-
bewerbsfragen auf die aktuelle Situation in seinem
geschaftlichen Umfeld hin. Mit Schreiben vom 17.
August 2005 bekraftigte der Anwalt der Beschwerde-
gegnerin 2 diese Einschatzung. Zudem ausserte er sich
zur Kostennote der Beschwerdefihrerin.

Auf die einzelnen Vorbringen und die eingereichten
Unterlagen wird, soweit sie fur den Entscheid wesent-
lich sind, in den folgenden Erwéagungen eingegangen.

K. Mit Schreiben vom 12. September 2005 teilte die
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen den Par-
teien mit, dass von einer 6ffentlichen Verhandlung
abgesehen werde.
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Die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen zieht in Erwégung:

1. Prozessvoraussetzungen

Ob die Prozessvoraussetzungen erftllt sind und ob
auf eine Verwaltungsbeschwerde einzutreten ist, ist
von Amtes wegen und mit freier Kognition zu prifen
(vgl. BGE 128 1l 13 E. 1a, 128 | 46 E. 1a, 121 Il 72 E. 1a,
120 Ib 97 E. 1; Gyal, Bundesverwaltungsrechtspflege,
Bern 1983, S. 73).

Der Entscheid der Wettbewerbskommission vom 1.
Dezember 2003 ist eine Verfigung im Sinne des Bun-
desgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Ver-
waltungsverfahren (VWVG, SR 172.021; Art. 5 Abs. 1
Bst. a). Diese Verfiigung kann nach Artikel 44 KG (zit.
in E. 2) im Rahmen der allgemeinen Bestimmungen
Uber die Bundesverwaltungsrechtspflege mit Be-
schwerde bei der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen angefochten werden (Art. 44 ff. und Art.
7la VwWVG i.V.m. Art. 20 ff. der Verordnung vom
3.2.1993 Uber Organisation und Verfahren eidgendssi-
scher Rekurs- und Schiedskommissionen, VRSK, SR
173.31).

Die Beschwerdefuhrerin ist durch die angefochtene
Verflugung beruhrt und hat ein als schutzwirdig an-
zuerkennendes Interesse an deren Aufhebung. Sie ist
daher zur Beschwerde legitimiert (Art. 48 Bst. a
VwVG). lhr Vertreter hat sich rechtsgentglich durch
Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 Abs. 2 VwVG). Die
Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form und
Inhalt der Beschwerdeschrift sind gewahrt (Art. 50
und 52 Abs. 1 VwVG). Der Kostenvorschuss wurde
fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG), und die
Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen sind erftllt (Art.
46 ff. VWVG).

Auf die Verwaltungsbeschwerde ist somit einzutreten.
2. Gesetzesbestimmungen

Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellge-
setz, KG; SR 251) bezweckt, volkswirtschaftlich oder
sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und
anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern
und damit den Wettbewerb im Interesse einer frei-
heitlichen und marktwirtschaftlichen Ordnung zu
fordern (Art. 1 KG).

Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten
und des offentlichen Rechts, die Kartell- und andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austben
oder sich an Unternehmenszusammenschliissen betei-
ligen (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen gelten
samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gutern und
Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig
V(h)n ihrer Rechts- und Organisationsform (Art. 2 Abs.
1™ KG).

Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzel-
ne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt
als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich
von anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern, An-
bietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang
unabhangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich
unzuléassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stel-
lung auf dem Markt andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Ausibung des Wettbewerbs behindern
oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs.
1 KG). Als solche Verhaltensweisen fallen unter ande-
rem in Betracht die Verweigerung von Geschaftsbe-
ziehungen, die Diskriminierung von Handelspartnern
bei Preisen oder sonstigen Geschaftsbeziehungen, die
Erzwingung unangemessener Preise und die gegen
bestimmte Wettbewerber gerichtete Unterbietung
von Preisen, die Einschrankung der Erzeugung, des
Absatzes oder der technischen Entwicklung sowie die
an den Abschluss von Vertragen gekoppelte Bedin-
gung, dass die Vertragspartner zusatzliche Leistungen
annehmen oder erbringen (vgl. Art. 7 Abs. 2 Bst. a.-f.
KG).

Die Wettbewerbskommission entscheidet auf Antrag
des Sekretariats mit Verfligung Uber die zu treffenden
Massnahmen (Art. 30 Abs. 1 KG). Die am Verfahren
Beteiligten kdnnen schriftlich zum Antrag des Sekre-
tariats Stellung nehmen. Die Wettbewerbskommission
kann eine Anhdrung beschliessen und das Sekretariat
mit zusatzlichen Untersuchungsmassnahmen beauf-
tragen (Art. 30 Abs. 2 KG).

Auf das Verfahren sind die Bestimmungen des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968
anwendbar, soweit das Kartellgesetz davon nicht ab-
weicht (Art. 39 KG). Die Behorde stellt den Sachver-
halt von Amtes wegen fest (Art. 12 VwVG). Beteiligte
an Abreden, marktmachtige Unternehmen, Beteiligte
an Zusammenschlissen sowie betroffene Dritte haben
den Wettbewerbsbehorden alle fur deren Abklarun-
gen erforderlichen Auskinfte zu erteilen und die
notwendigen Unterlagen vorzulegen. Das Recht zur
Verweigerung der Auskunft richtet sich nach Artikel
16 des Verwaltungsverfahrensgesetzes (Art. 40 KG).

Die Parteien haben Anspruch auf rechtliches Gehor
(Art. 29 VWVG). Die Behorde hort die Partei an, bevor
sie verfugt (Art. 30 VwWVG). Bevor sie verfugt, wirdigt
sie alle erheblichen und rechtzeitigen Vorbringen der
Parteien. Verspatete Parteivorbringen, die ausschlag-
gebend erscheinen, kann sie trotz der Verspatung
bericksichtigen (Art. 32 VwWVG). Die Behérde nimmt
die ihr angebotenen Beweise ab, wenn diese zur Ab-
klarung des Sachverhaltes tauglich erscheinen (Art. 33
Abs. 1 VwWVG).

Der Beschwerdefihrer kann mit der Beschwerde ri-
gen: a. Verletzung von Bundesrecht einschliesslich
Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens; b.
unrichtige oder unvollstandige Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhaltes; c. Unangemessenheit
(Art. 49 VWVG).

Die Behandlung der Sache, die Gegenstand der mit
Beschwerde angefochtenen Verfiigung bildet, geht
mit Einreichung der Beschwerde auf die Beschwerde-
instanz Uber (Art. 54 VwVG). Diese entscheidet in der
Sache selbst oder weist sie ausnahmsweise mit ver-
bindlichen Weisungen an die Vorinstanz zuriick (Art.
61 Abs. 1 VWVG).




RPW/DPC

2005/4

677

3. Praliminarien
3.1 Keine vorbehaltenen Vorschriften

Dem Kartellgesetz vorbehalten sind Vorschriften, wel-
che auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leis-
tungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere
Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisord-
nung begrinden oder die einzelne Unternehmen zur
Erfallung offentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG).

Vorliegend bestehen keine solchen Vorschriften. Der
Praxis der Stadt Lausanne, nach welcher mit Blick auf
die Abrechnung der Billetsteuer pro Anlass eine einzi-
ge Abrechnung erstellt werden muss, liegen keine
offentlich-rechtlichen Vorschriften im Sinne von Arti-
kel 3 Absatz 1 des Kartellgesetzes zugrunde (vgl. Zif-
fer 5.1.1).

3.2 Verfahrensantrag betreffend Geschaftsgeheimnis-
se in Beschwerde

Die Beschwerdefuhrerin beantragte, ihr sei vor der
Zustellung der Beschwerde an andere Verfahrensbe-
teiligte Gelegenheit zu geben, sich zu Massnahmen
zum Schutz ihrer Geschéaftsgeheimnisse zu aussern.

Diesem Antrag wurde stattgegeben.

3.3 Verfahrensantrag betreffend Ruckforderung von
Verfugungsexemplaren mit Geschaftsgeheimnissen an
andere Beteiligte

Die Beschwerdefiihrerin beantragte, die Vorinstanz
sei anzuweisen, die der Octagon Worldwide Limited
und der Resaplus SA zugestellten Exemplare der an-
gefochtenen Verfliigung einzuverlangen und durch
Exemplare zu ersetzen, welche die Geschaftsgeheim-
nisse der Beschwerdefiihrerin wahren, und es seien
die Angaben zu Marktvolumen und -anteil der Be-
schwerdefihrerin in diesen Dokumenten in den Akten
der Vorinstanz abzudecken.

Die Vorinstanz raumt ein, dass sie die Marktdaten in
den genannten Dokumenten nicht abgedeckt hat,
gibt aber zu bedenken, angesichts des Umstandes,
dass die Beschwerdefiihrerin entsprechende Angaben
fir ein friheres Jahr auf ihrer Website publiziert ha-
be, kdnne man sich fragen, ob sie ein Geschaftsge-
heimnis darstellten.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen stellt
fest, dass die Vorinstanz entsprechende Angaben der
Konkurrenten in der Verfigung abgedeckt und damit
als Geschaftsgeheimnisse behandelt hat. Ebenso hat
sie die Zahlen zu Marktvolumen und -anteilen der
Beschwerdeftihrerin in den Verfigungsexemplaren,
die weiteren Beteiligten zugestellt wurden, behan-
delt.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen lasst
offen, ob die genannten Marktdaten tatsachlich Ge-
schéaftsgeheimnisse darstellen. Unabhangig davon gilt
angesichts des Gleichbehandlungsgrundsatzes, dass
solche Daten hinsichtlich aller Beteiligten gleich zu
behandeln sind. Dies wurde bei der Bekanntgabe der
Daten der Beschwerdefuhrerin an die Octagon
Worldwide Limited und die Resaplus AG nicht beach-

tet. Um eine Gleichbehandlung dieser Daten fir die
Zukunft sicherzustellen, wird die Vorinstanz angewie-
sen, die entsprechenden Angaben in ihren Akten ab-
zudecken, falls sie sie als Geschaftsgeheimnisse wer-
tet. Andernfalls sind die Marktdaten aller Konkurren-
ten offen zu legen.

Dem weiterfUhrenden Verfahrensantrag (Ruckforde-
rung der Aktenstiicke und Ersatz durch Exemplare
ohne die Daten zu Marktvolumen und -anteil der Be-
schwerdefuhrerin) gibt die Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen nicht statt, da dies nichts mehr
daran zu dndern vermag, dass Octagon und Resaplus
von den Daten Kenntnis erhalten haben und sich die
erfolgte Ungleichbehandlung dadurch nicht mehr aus
der Welt schaffen lasst.

In den bei ihr befindlichen Akten hat die Rekurskom-
mission diese Marktdaten als Geschaftsgeheimnisse
gekennzeichnet.

4. Formelles

Die Beschwerdeftihrerin rugt, die Vorinstanz habe
Verfahrensfehler begangen, indem sie ihren Anspruch
auf rechtliches Gehor verletzt habe.

Die Verletzung des grundrechtlichen Anspruchs auf
rechtliches Gehdr ist gemass standiger Praxis des Bun-
desgerichts formeller Natur. Damit hat sie ungeachtet
der Erfolgsaussichten einer Beschwerde in der Sache
selbst die Aufhebung der angefochtenen Verfigung
zur Folge (BGE 126 V 130 E. 2b; 125 | 113 E. 3; 121 |
230 E. 2a; 120 Ib 379 E. 3b). Die Rugen betreffend
Verletzung des rechtlichen Gehors sind daher vorab
zu prifen.

Wer vom Ausgang eines Verfahrens betroffen ist, hat
verfassungsmassige Informations-, Einsichts-, Mitwir-
kungs- und Ausserungsrechte, welche die Fairness des
Verfahrens garantieren sollen (J.P. MULLER, Grundrech-
te in der Schweiz, Bern 1999, S. 509). Artikel 29 Absatz
2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101) fasst
diese Verfahrensrechte unter dem Begriff des An-
spruchs auf rechtliches Geh6r zusammen. Die Garan-
tien der verfahrensrechtlichen Kommunikation (zum
Begriff vgl. J.P. MULLER, a.a.0., S. 510) sollen sicherstel-
len, dass die Einzelnen nicht als Objekte, sondern als
Subjekte wahr- und ernst genommen werden. Sie
stehen damit im Dienst der Menschenwiirde. Dartber
hinaus soll der Einbezug der Rechtssubjekte in das
Verfahren zur Richtigkeit des Entscheids in tatsachli-
cher und rechtlicher Hinsicht und zur besseren Akzep-
tanz des Entscheids beitragen (J.P. MULLER, a.a.O., S.
510 f.; ferner U. HAFELIN/'W. HALLER, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, Zirich 2005, Rz. 835 ff.; P. TSCHAN-
NEN/U. ZIMMERLI, Allgemeines Verwaltungsrecht, Bern
2005, S. 254, Rz. 35 f.; A. KoLz/l. HANER, Verwaltungs-
verfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes,
Zurich 1998, S. 45 f., Rz. 129; L. KNEUBUHLER, Gehdrsver-
letzung und Heilung, in: ZBI 3/1998 S. 97 ff., S. 100).

Zu den Garantien der verfahrensrechtlichen Kommu-
nikation zahlt zunéchst der Anspruch auf vorgangige
Stellungnahme und Anhérung (Gehérsanspruch im
engeren Sinn). Er umfasst den Anspruch auf Orientie-
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rung durch die Behdrde, das Recht auf Mitwirkung
bei der Feststellung des Sachverhalts (Beibringung
geeigneter Beweise, Mitwirkung bei der Erhebung
der Beweise, Ausserung zum Beweisergebnis) und den
Anspruch auf ernsthafte Prifung der Vorbringen
durch die Beh6érde und deren Bertcksichtigung in der
Entscheidfindung. Letzteres bildet das Kernstiick des
rechtlichen Gehdrs (J.P. MULLER, a.a.0., S. 520 ff.). Ge-
genstand der Prifung und Berlcksichtigung sind all
jene Informationen, Argumente, Vorbringen und An-
tréage, die fur die Entscheidfindung bedeutsam sind
(M. ALBERTINI, Der verfassungsmassige Anspruch auf
rechtliches Gehér im Verwaltungsverfahren des mo-
dernen Staates, Bern 2000, S. 368, mit Hinweisen auf
Literatur und Rechtsprechung). Ob die Behotrde der
Prufungspflicht nachgekommen ist, ergibt sich in ers-
ter Linie aus der Begriindung der Verfigung (BGE 117
Ib 481 E. 6b/bb, mit Verweis auf A. HAFLIGER).

Zentral ist ferner der Anspruch auf Begrindung eines
Entscheids. Die Begrtindungspflicht sichert die spezi-
fisch juristische Qualitat des Urteils; die Argumentati-
on muss sich mit den verschiedenen rechtlich relevan-
ten Gesichtspunkten auseinandersetzen (J.P. MULLER,
a.a.0., S. 537). Die Begriindung soll den Rechtssubjek-
ten zeigen, dass man sich mit ihren Eingaben und
Interessen sorgféltig auseinandergesetzt hat, sie von
der Legitimitat des Entscheids tGiberzeugen und ihnen
die Sicherheit vermitteln, ernst genommen zu wer-
den. Die entscheidende Beh6érde muss sich von Argu-
menten leiten lassen, die einer Nachprufung standhal-
ten. Dadurch reduziert sich die Gefahr des Abstellens
auf unsachliche Motive. Nur wenn der Verfigungsad-
ressat die Grinde der Entscheidbehdrde kennt, kann
er sich dagegen sachgerecht zur Wehr setzen. Die
Begrindung muss nur diejenigen Grinde nennen, die
fiir den Entscheid von tragender Bedeutung sind. Sie
muss umso einlasslicher sein, je intensiver ein Ent-
scheid in die Rechtsstellung des Betroffenen eingreift,
je komplexer die zu beurteilenden Rechts- und Sach-
verhaltsfragen sind, und je weiter der Entscheidspiel-
raum der Behérde ist. Ein mangelhaft begrindeter
Entscheid ist auf Beschwerde hin grundséatzlich aufzu-
heben; ein Nachschieben der Begriindung im Rechts-
mittelverfahren gentigt in der Regel nicht, um davon
abzuweichen (vgl. im Einzelnen J.P. MULLER, a.a.0O., S.
537 ff., mit zahlreichen Verweisen auf die Rechtspre-
chung). Die Begrindung darf sich auf jene Aspekte
beschréanken, die von der Behdrde willkirfrei als we-
sentlich betrachtet werden; allerdings muss aus der
Motivierung ersichtlich sein, wieso die Behotrde die
vorgebrachten Ausserungen und Einwendungen fir
nicht erheblich, unrichtig oder allenfalls unzuléssig
gehalten hat (M. ALBERTINI, a.a.0., S. 369, mit Verwei-
sen auf Literatur und Rechtsprechung, und S. 404).

Weiter zahlen zu den Garantien der verfahrensrechtli-
chen Kommunikation der Anspruch auf Akteneinsicht,
der sicherstellen soll, dass die Rechtsunterworfenen
die Entscheidgrundlagen kennen (J.P. MULLER, a.a.O.,
S. 525 ff.), sowie die hier nicht im Vordergrund ste-
henden Anspriche auf einen Entscheid der richtig
zusammengesetzten zustandigen Behodrde und auf
Ausschopfung der Kognition (J.P. MULLER, a.a.O., S.
510).

Der Anspruch auf rechtliches Gehor bildet das indivi-
dualrechtliche Korrelat zum Untersuchungsgrundsatz
im Verwaltungsverfahren und dient wie dieser der
Findung der materiellen Wahrheit (Entscheid der Re-
kurskommission  fur  Wettbewerbsfragen  vom
30.6.2005 i.S. X. AG und Y. AG [FB/2004-2] E. 3.1). Die
Verwaltung hat von sich aus fur die richtige und voll-
standige Abklarung des Sachverhalts zu sorgen. Die
Abklarungspflicht bezieht sich auf den rechtserhebli-
chen Sachverhalt. Rechtserheblich sind alle Tatsachen,
von deren Vorliegen es abhangt, ob so oder anders zu
entscheiden ist. Zusatzliche Abklarungen sind vorzu-
nehmen oder zu veranlassen, wenn aufgrund der Par-
teivorbringen oder anderer sich aus den Akten erge-
bender Anhaltspunkte hinreichend Anlass besteht
(vgl. BGE 117 V 282 E. 4a).

Der an die Behoérde gerichtete Untersuchungsgrund-
satz und das ihn ergdnzende Parteirecht des Gehdrs-
anspruchs sollen sicherstellen, dass der Sachverhalt
korrekt und vollstadndig ist, dass die erheblichen Be-
weise erhoben und zutreffend gewurdigt werden und
dass der Entscheid auf alle wesentlichen Elemente
abstltzt und in nachvollziehbarer Weise begriindet ist
(Entscheid der Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen vom 30.6.2005 i.S. S. AG [FB/2004-2] E. 3.1).

4.1 Stellungnahme zu Anderungen des Verfiigungs-
entwurfs

Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, der Verfligungs-
antrag des Sekretariates der Wettbewerbskommission
sei anschliessend an ihre Stellungnahme und an die
Anhoérung vom 6. Oktober 2003 in etlichen Punkten
geandert worden. Betroffen seien nebst zahlreichen
anderen Belangen (namentlich: Prozessgeschichte,
Verzicht auf Unterteilung des Marktes nach Art, Gros-
se und Bedeutung eines Anlasses, Anzahl Verkaufs-
stellen von Tic Tec und Resaplus, nicht als Konkurren-
ten aufgefasste Unternehmen, Umschreibung des
potenziellen Wettbewerbs, Nichtdurchsetzung der
Exklusivitatsklauseln, Effizienz der Exklusivitatsklau-
seln, angebliche Quersubventionierung kleinerer Ver-
anstaltungen) konkret die Marktabgrenzung (Einbe-
zug des Eigenvertriebs), das Marktvolumen (keine
Anpassung der Marktdaten entsprechend dieser Neu-
definition des relevanten Marktes) sowie der Markt-
anteil beziehungsweise dessen Neuberechnung auf-
grund von Daten der Beschwerdefiihrerin. Dass sie
sich zur gednderten materiellen Wirdigung und zum
neuen Dispositiv nicht erneut habe aussern kdénnen,
verletze ihren Gehoérsanspruch.

Der kartellgesetzliche Anspruch auf Stellungnahme
zum Verfugungsentwurf (Art. 30 Abs. 2 KG) erweitert
den verwaltungsverfahrensrechtlichen  Gehorsan-
spruch (Art. 29 und Art. 30 VWVG) (vgl. Entscheid des
Bundesgerichts vom 17.6.2003, [2A.492/2002] E. 3.4,
publiziert in: RPW 2003/3, S. 695 ff.). Gemass Lehre
und Rechtsprechung besteht ein Anspruch auf eine
zweite Stellungnahme, wenn sich die Verfigung und
der Antrag des Sekretariates in Dispositiv und mate-
rieller Wirdigung unterscheiden (vgl. REKO/WEF
[99/FB-011] E. 4.4, publiziert in: RPW 2001/2 S. 381 ff;
RicHLI, Kartellverwaltungsverfahren, in: Schweizeri-
sches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht [Hrsg.:
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VON BUREN/DAVID], Band V/2: Kartellrecht, Ba-
sel/Genf/Munchen 2000, S. 467; BoOrRer, Kommentar
zum schweizerischen Kartellgesetz, Zurich 1998, Art.
30, Rz. 5; CARRON, Art. 30, Rz. 5, 13 und 15, in: Droit de
la concurrence, Commentaire Romand [Hrsg.: TERr-
CIER/BOVET], Genf/Basel/Minchen 2002; SCHMIDHAUSER,
Art. 30, Rz. 8, in: Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz [Hrsg.: HOMBURGER/SCHMIDHAUSER/HOFFET/
DuUcRreY]; BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur Unter-
suchung von Wettbewerbsbeschrdnkungen unter be-
sonderer Berucksichtigung des Verhaltnisses zwischen
kartellrechtlichem Sonderverfahrensrecht und allge-
meinem Verwaltungsverfahrensrecht, Diss., Freiburg i.
Ue. 2002, S. 275 und 277 f.).

In den oben angefihrten Punkten hat sich die Vorin-
stanz mit Vorbringen der Beschwerdeflihrerin befasst.
Indem sie die Vorbringen der Beschwerdefiihrerin
verwarf, hat sie zwar den Verfugungstext gedndert,
nicht jedoch ihre materielle Wirdigung. Diese lautet
zusammenfassend nach wie vor: ""Relevanter Markt ist
der Markt fur Vertriebsdienstleistungen spezialisierter
TU, aktueller und potenzieller Wettbewerb sind un-
gentigend, unzulassige Verhaltensweise liegt vor'.
Der Anspruch auf rechtliches Gehor beinhaltet keinen
Anspruch auf Ubernahme der Auffassung der Be-
schwerdefuhrerin durch die Behorde. Hat diese die
Vorbringen aus der Stellungnahme zum Antrag nach
Auffassung der Beschwerdefiihrerin unzutreffend
behandelt, betrifft dies weniger den Anspruch auf
eine erneute Stellungnahme als die Frage der ernst-
haften Prifung von Parteivorbringen (vgl. Ziffer 4.4)
sowie die materielle Wirdigung.

Soweit das Verfugungsdispositiv geédndert oder er-
ganzt wird und neue Erwagungen angestellt werden,
stehen jedoch Anderungen einer Verfiigung zur Dis-
kussion, bei denen gemass Lehre und Rechtsprechung
eine erneute Anh6rung angezeigt sein kann, soweit
es dabei um wesentliche, nicht bloss die Kostenliqui-
dation oder die Rechtsmittelbelehrung betreffende
Elemente des Dispositivs geht (vgl. REKO/WEF [99/FB-
011]E. 4.4, a.a.0.).

Was die Vorinstanz dagegen vorbringt, ist unzutref-
fend. Fur das rechtliche Gehor beziehungsweise das
Recht auf vorgangige Stellungnahme zur Verfligung
ist irrelevant, ob die Verfigung im Untersuchungsver-
fahren vor dem Sekretariat oder im Entscheidverfah-
ren gedndert wird, und ob man die gednderte Fas-
sung noch als Antrag beziehungsweise Verfliigungs-
entwurf oder aber als Verfigung bezeichnet. Mass-
geblich ist allein, dass das untersuchte Unternehmen
einen Anspruch hat, sich vor Erlass der Verfiigung zu
allen rechtserheblichen Punkten zu dussern (vgl. Art.
29 i.Vv.m. Art. 30 Abs. 1 VwWVG) und zur Verflgung
vorgangig Stellung zu nehmen (vgl. Art. 30 Abs. 2
KG). Wird der Entwurf nach der Anhdrung im ge-
nannten Sinne erganzt, ohne dass sich das untersuch-
te Unternehmen dazu &aussern kann, sind diese An-
spruche verletzt. Folgt man der Auffassung der Vorin-
stanz, ware es moglich, dass das Sekretariat eine ober-
flachliche oder Teiluntersuchung durchfuhrt und die
Verfugungsadressatin zum Ergebnis anhdort, dass die
Wettbewerbskommission anschliessend Nachbesse-

rungen anordnet und echte Anderungen vornimmt,
und dass der Anspruch auf Ausserung zu allen rechts-
erheblichen Punkten und auf vorgéngige Anhdrung
zur Verfigung so unterlaufen werden kann.

4.2 Zusatzliche Untersuchungshandlungen, abgean-
dertes Dispositiv und neue materielle Erwédgungen

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, die Vorin-
stanz habe im Anschluss an die Anhérung vom 6. Ok-
tober 2003 weitere Untersuchungshandlungen vorge-
nommen (telefonische und schriftliche Befragung der
FNAC), die bestatigt hatten, dass Tickets parallel durch
die Beschwerdefuhrerin und FNAC vertrieben wirden.
Ausserdem habe die FNAC mitgeteilt, die Beschwerde-
fahrerin sei im Begriff, die Exklusivitatsklauseln durch
Preisdifferenzierungen zu ersetzen. Einem dem Sekre-
tariat anschliessend zugestellten Schreiben von Fri-
Son sei dasselbe zu entnehmen gewesen, und dieser
Veranstalter habe die Vorinstanz unter Hinweis auf
"die neuen drastischen Vertragsbedingungen' aufge-
fordert, die Untersuchung schnellstmoglich abzu-
schliessen, da er ansonsten erneut einen Exklusivver-
trag mit der Beschwerdefuhrerin abschliessen musse.
In der Folge habe die Vorinstanz

- die Verfuigung in Randziffer 77 f. mit Erwagungen
zu zulassigen und unzulassigen Rabatten (Mengen-
rabatte nach Massgabe von Skalenertréagen) und
unzulassigen Treuerabatten (Rabatt nach Massgabe
der Deckung samtlicher Beziige beim marktbeherr-
schenden Unternehmen)

- und Ziffer 3 des Verfugungsdispositivs im Sinn eines
Verbots der direkten oder indirekten Auferlegung
der Exklusivitatsklauseln oder der anderweitigen
Durchsetzung der Exklusivitatsklauseln erganzt.

Die Informationen von FNAC und Fri-Son hatten un-
gepruft Eingang in die Verfigung gefunden, ohne
dass sie sich dazu und zur behaupteten Gestaltung
der neuen Vertragsbedingungen je habe &ussern
kdénnen.

Zudem sei ihr mit Dispositiv Ziffer 4 neu auch verbo-
ten worden, sich auf Exklusivitatsklauseln in beste-
henden Vertragen zu berufen.

4.2.1 Befragung zum Parallelvertrieb

Soweit die Beschwerdeflihrerin geltend macht, sie
hatte sich zu den Fragen betreffend Parallelvertrieb,
welche FNAC gestellt worden seien und zu welchen
sich Fri-Son ihrerseits geaussert habe, ebenfalls aus-
sern kénnen massen, liegt keine Verletzung des recht-
lichen Gehors vor. Die Beschwerdefuhrerin hat anlass-
lich der Anhoérung selber auf den Parallelvertrieb als
Art der Nichtdurchsetzung der Exklusivitatsklauseln
hingewiesen. Wenn die Vorinstanz diese Angaben
Uberpruft und sie bestatigt findet, bedarf es keiner
weiteren Anhdrung der Beschwerdefihrerin.

4.2.2 Anderung von Dispositiv Ziffer 3 und Erganzun-
gen in Randziffer 77 f. der Verfigung

Soweit die Vorinstanz jedoch Dispositiv Ziffer 3 und
die materiellen Erwdgungen erganzte, hatte sie die
Beschwerdefuhrerin zu diesen Punkten vor Erlass der
Verfigung anhéren missen. Indem sie dies nicht ge-
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tan hat, hat sie den Gehdrsanspruch der Beschwerde-
fuhrerin verletzt.

Was die Vorinstanz dagegen vorbringt, ist unzutref-
fend. Dass die Angaben von FNAC und Fri-Son zur
Abldsung der Exklusivitatsklauseln durch Preisdiffe-
renzierungen keinen Bezug zu den Randziffern 77 f.
der Verfligung hétten, ist unglaubwiirdig, denn diese
Ziffern beziehen sich auf die Zulassigkeit preislicher
Differenzierungen. Sie sagen ausdricklich, Mengen-
rabatte seien nur nach Massgabe von Skalenertragen
zulassig, und Rabatte, die darauf abstellten, dass ein
Geschaftspartner seinen Bedarf beim Marktbeherr-
scher deckten, seien unzulassig. Diese neuen Erwa-
gungen beziehen sich nicht auf die untersuchten Ex-
klusivitatsklauseln. Das gibt die Vorinstanz implizit
auch zu, wenn sie argumentiert, mit den Randziffern
77 f. habe man der Beschwerdeflhrerin die Grenzen
einer Alternativibsung zu den Exklusivitatsklauseln
aufzeigen wollen. Im Ubrigen hatte die Vorinstanz die
Beschwerdeflihrerin zum geanderten Dispositiv und
der erganzten Wuirdigung auch dann anhéren mus-
sen, wenn diese keinen Zusammenhang mit der Be-
fragung beziehungsweise der Interventionen von
FNAC beziehungsweise Fri-Son gehabt hatten.

Steht fest, dass sich die neuen Ziffern und das erganz-
te Dispositiv auf die Veranderung des Verhaltens der
Beschwerdeflihrerin beziehen, ergibt sich, dass die
Anpassung des Dispositivs nicht - wie von der Vorin-
stanz behauptet - eine geringfugige sprachliche Mo-
difizierung ist. Die diesbeziiglichen Ausserungen
Uberschreiten den bisherigen Untersuchungsgegens-
tand. Es geht nicht an, dass sich die Vorinstanz "en
passant’ quasi im selben "Aufwasch™ zu einer neuen
Verhaltensweise aussert. Wenn sie deren Zuléassigkeit
beurteilen will, hat sie ihre Untersuchung auf den
neuen Sachverhalt auszudehnen, diesen zu untersu-
chen und zu wirdigen, und zwar unter Wahrung der
Verfahrensgarantien.

Erledigt man die neue Verhaltensweise (Preiserho-
hung fir Veranstalter, die keine Exklusivitatsklausel
wunschen und ergo Preisdifferenzierung gemass Art.
7 Abs. 2 Bst. b KG, allenfalls Erzwingung unangemes-
sener Preise gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG) als "indi-
rekte Auferlegung einer Exklusivitatsklausel™ oder
"anderweitige Durchsetzung der Exklusivitatsklau-
seln™, tragt dies dem Gebot der Bestimmtheit der
Verfligung nicht Rechnung: Weder wird klar, welches
Verhalten unzulassig ist, noch was allenfalls als Zuwi-
derhandlung gegen die Verfigung gelten und damit
sanktioniert werden koénnte (Dispositiv Ziff. 5). Die
Androhung von Sanktionen setzt eine ausreichend
klare Umschreibung des unzulassigen Verhaltens vor-
aus.

4.2.3 Neue Dispositiv Ziffer 4

Was schliesslich die nachtraglich in die Verfigung
aufgenommene Ziffer 4 des Dispositivs betrifft, wel-
che es der Beschwerdefuhrerin verbietet, sich auf die
bereits in Kraft stehenden Exklusivitatsklauseln zu
berufen, konnte sich die Beschwerdeflihrerin hierzu
ebenfalls nicht vorgangig &ussern. Um eine geringfu-
gige sprachliche Modifikation handelt es sich nicht.

Denn der Verfuigungsantrag enthielt in Dispositiv Zif-
fer 3 nur das Verbot, "exklusive oder sinngemasse
Exklusivvereinbarungen abzuschliessen™.

Die Beschwerdefiihrerin hat den Anspruch, sich vor-
gangig zur Verfligung aussern zu kénnen. Eine Ver-
figung muss begrindet werden. Der Gehdrsanspruch
der Beschwerdefuhrerin wurde verletzt, weil sie sich
zur neuen Dispositiv Ziffer 4 nicht aussern konnte.
Diese Ziffer wird in der Verfigung zudem nicht be-
grundet.

Was die Vorinstanz dagegen vorbringt, ist unbe-
helflich. Das Recht der Beschwerdefuhrerin auf vor-
gangige Stellungnahme bezieht sich nicht auf die
Stellungnahmen anderer Verfahrensbeteiligter. Dass
die Beschwerdefuhrerin diese Stellungnahmen vor der
Anhoérung erhalten hat, ist irrelevant, denn sie konnte
nicht wissen, ob sich die diesbeziiglichen Ausserungen
der anderen Beteiligten in der Verfigung nieder-
schlagen wiurden. Die Zustellung solcher Stellung-
nahmen ersetzt die Moglichkeit der Ausserung zum
Verfugungsentwurf nicht.

4.3 Zustellung eines vervollstandigten Aktenverzeich-
nisses

Die Beschwerdefihrerin sieht eine Verletzung ihres
Gehdrsanspruchs darin, dass ihr die Vorinstanz betref-
fend die Akten, die nach der Anhodrung eingeholt
worden beziehungsweise eingegangen sind, kein ver-
vollstandigtes Aktenverzeichnis zugestellt hat.

Nach der Rechtsprechung der Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen hat der Verfligungsadressat ei-
nen Anspruch darauf, dass ihm mit dem Verfligungs-
entwurf ein Aktenverzeichnis zugestellt wird (RE-
KO/WEF [98/FB-001] E. 3.2.2, publiziert in: RPW 1998/4,
S. 655 ff.). Ist der Beschwerdefuhrerin eine abgeén-
derte Verfigung erneut zur Stellungnahme zu unter-
breiten, ergibt sich, dass die Vorinstanz ihr bei dieser
Gelegenheit auch ein aktualisiertes Aktenverzeichnis
auszuhéndigen hat. Die Eingaben von FNAC und Fri-
Son betreffen die Abanderung einer Verhaltensweise
(Preisdifferenzierung) und damit eine wesentliche
Frage, weshalb das rechtliche Gehor der Beschwerde-
fuhrerin verletzt wurde dadurch, dass sie nicht nur
den abgeanderten Entscheid, sondern auch das aktua-
lisierte Aktenverzeichnis nicht vorgangig erhalten hat.

4.4 Behandlung wesentlicher Parteivorbringen

Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, die Vorin-
stanz habe sich mit diversen Vorbringen nicht ernst-
haft und sorgfaltig auseinandergesetzt und ihren
Entscheid in verschiedener Hinsicht nicht ausreichend
begrindet.

4.4.1 Nichtdurchsetzung der Exklusivitatsklauseln

Die Vorinstanz habe sich nicht mit dem von ihr ange-
fuhrten Rechtfertigungsgrund auseinandergesetzt,
dass sich die Veranstalter nicht an die Exklusivitats-
klauseln hielten.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen ist der
Ansicht, dass der Gehdrsanspruch insofern nicht ver-
letzt wurde. Sie stimmt mit der Vorinstanz Uberein,
dass sich die Entscheidbehérde nicht mit jedem denk-
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baren Argument auseinandersetzen muss. Dass die
Einhaltung oder Nichteinhaltung der Exklusivbindung
durch die Veranstalter kein sachlicher Rechtferti-
gungsgrund sein kann, ist offensichtlich.

4.4.2 Marktabgrenzung und Marktstellung

Die Beschwerdefuihrerin bringt vor, die Vorinstanz
habe sich nicht mit ihrer Angabe auseinandergesetzt,
dass sie stetig Veranstalter an die Konkurrenz verliere.
Das betrifft die Frage der Marktbeherrschung und ist
daher wesentlich. Die Vorinstanz hat sich mit der Ab-
wanderung von Veranstaltern zur Konkurrenz zu Un-
recht nicht auseinandergesetzt. Die Randziffern 42 f.
der Verfligung gehen auf diese Frage entgegen der
Angabe der Vorinstanz nicht ein. Die Verfigung be-
schéftigt sich auch sonst nirgends mit der Entwicklung
von Gesamtmarkt und Marktanteilen, obwohl ent-
sprechende Daten fir die Zeit ab 1999 erhoben wur-
den, so dass mdglicherweise Schlussfolgerungen dazu
hatten gezogen werden kénnen, ob der Markt wachst
oder schrumpft, ob die Konkurrenten wachsen koén-
nen und ob die Beschwerdefiihrerin Marktanteile
verliert (zu Einzelheiten vgl. Ziff. 5.3.6).

Weiter macht die Beschwerdefthrerin geltend, die
Vorinstanz habe den Eigenvertrieb in der Verfligung
zwar schliesslich teilweise dem relevanten Markt zu-
geordnet, daraus aber keine Folgerungen beziglich
Marktabgrenzung und Marktbeherrschung gezogen.
Nach Auffassung der Rekurskommission fiir Wettbe-
werbsfragen gentgt eine Verfigung, die ein Partei-
vorbringen widerspruchlich behandelt (vgl. Ziff. 5.2),
den Anforderungen an die ernsthafte Behandlung
dieser Vorbringen und an die Begriindungspflicht
nicht. Diese Anforderungen sind beziiglich der Bedeu-
tung des Eigenvertriebs als Ausweichmoglichkeit fur
die Veranstalter und der Bericksichtigung konkreter
Unternehmen unter dem Titel des potenziellen Wett-
bewerbs nicht erfullt (zu Einzelheiten vgl. Ziff. 5.1.2,
5.2 sowie 5.3.7).

4.5 Schlussfolgerungen

Die Vorinstanz hat den Gehdrsanspruch der Be-
schwerdefuhrerin dadurch verletzt, dass sie ihr die
Ziffern 3 und 4 des Dispositivs sowie die Randziffern
77 f. vor dem Erlass der Verfligung nicht erneut zur
Stellungnahme unterbreitet und ihr daher auch kein
vervollstandigtes Aktenverzeichnis zugestellt hat.

Ferner hat sie den Gehdrsanspruch der Beschwerde-
fihrerin dadurch verletzt, dass sie Parteivorbringen
nicht ernsthaft prifte beziehungsweise ihrer Begrin-
dungspflicht nicht ausreichend nachkam. Das zeigt
sich in der widerspruchlichen Behandlung des Eigen-
vertriebs bei der Abgrenzung des relevanten Marktes,
der ungenugenden Beriicksichtigung der Entwicklung
der Marktdaten zum aktuellen Wettbewerb sowie der
Hinweise zur potenziellen Konkurrenz.

Weil die Garantie des Gehdrsanspruchs formeller Na-
tur ist, zieht seine Verletzung prozessuale Wirkungen
nach sich: Die angefochtene Verfugung wird grund-
satzlich aufgehoben, selbst wenn kaum Aussicht dar-
auf besteht, dass die Behtdrde unter Beachtung der
Garantie zu einer anderen Entscheidung gelangt (AL-

BERTINI, a.a.0., S. 449, mit Verweisen auf die Recht-
sprechung).

Vorliegend muss nicht geklart werden, ob die festge-
stellten Verletzungen des Gehdrsanspruchs ober-
instanzlich geheilt werden kdnnen, da die Verfligung
nicht nur wegen formellen Méangeln, sondern auch
aus materiellen Grinden aufzuheben ist.

5. Materielles

Der Verhaltenskontrolle gemass Artikel 7 des Kartell-
gesetzes unterstehen nur marktbeherrschende Unter-
nehmen. Eine marktbeherrschende Stellung nehmen
Unternehmen ein, die sich auf einem Markt als Anbie-
ter oder Nachfrager von anderen Marktteilnehmern
in wesentlichem Umfang unabhangig verhalten kon-
nen (Art. 4 Abs. 2 KG).

Die Frage, ob die Beschwerdefiuhrerin eine beherr-
schende Stellung hat, setzt die Definition des relevan-
ten Marktes voraus (Ziff. 5.2). Anschliessend wird ihre
Madglichkeit zu im Wesentlichen unabhangigem Ver-
halten gepruft (Ziff. 5.3). Gegebenenfalls ist die Zulas-
sigkeit der untersuchten Verhaltensweise zu beurtei-
len (Ziff. 5.4).

Vorab &ussert sich die Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen jedoch zu den Rigen betreffend Verlet-
zung des Untersuchungsgrundsatzes (Ziff. 5.1).

5.1 Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes

Die Beschwerdeflhrerin rigt unter dem Titel des
rechtlichen Gehors diverse Verletzungen des Untersu-
chungsgrundsatzes.

Der Untersuchungsgrundsatz betrifft die richtige und
vollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sach-
verhaltes. Er verlangt Amtsermittlung (vgl. Art. 12
VwVG). Die urteilende Instanz soll in eigener Verant-
wortung beweismassig die tatséchlichen Geschehnisse
und Gegebenheiten ermitteln, aus denen sich die
Rechtsfolgen ergeben (Gval, a.a.0., S. 206). Die Be-
horde hat nach der materiellen Wahrheit zu forschen
(Gval, a.a.0., S. 207). Der Untersuchungsgrundsatz
mildert die Behauptungs- und Beweisfiihrungslast der
Parteien. In einem Verfahren, das sie durch ihr Begeh-
ren einleiten, sind die Parteien verpflichtet, an der
Feststellung des Sachverhalts mitzuwirken (Art. 13
VWVG). Beteiligte an Abreden, marktmachtige Unter-
nehmen und Beteiligte an Zusammenschlissen haben
den Wettbewerbsbehorden alle fur deren Abklarun-
gen erforderlichen Auskinfte zu erteilen und die
notwendigen Urkunden vorzulegen (Art. 40 KG).

Die Parteien sind in die Sachverhaltsermittlung einzu-
beziehen, weil sie den tatséchlichen Begebenheiten
néher stehen (Gval, a.a.O., S. 209; vgl. auch ALBERTINI,
a.a.0., S. 32). Aus den genannten Bestimmungen des
Verwaltungsverfahrens- und des Kartellgesetzes er-
gibt sich, dass ein Unternehmen, dessen Verhalten in
einem kartellverwaltungsrechtlichen Verfahren unter-
sucht wird, bei der Mitwirkungs- und Auskunftspflicht
insofern eine passive Rolle spielen darf, als es in erster
Linie Fragen der fur die Sachverhaltsermittiung und
Beweisfilhrung verantwortlichen Behorde beantwor-
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ten und nicht selber aktiv fur die Sachverhaltsermitt-
lung sorgen muss.

Die Behorde tragt also die Verantwortung dafur, dass
der rechtserhebliche Sachverhalt richtig und vollstan-
dig abgeklart wird. Sie darf sich nur auf Sachumstan-
de stitzen, von deren Vorhandensein sie sich selbst
Uberzeugt hat. Sie darf auch Sachumstande heranzie-
hen, die von keiner Partei erwahnt werden (vgl. RHI-
Now/KoLLER/Kiss, Offentliches Prozessrecht und Justiz-
verfassungsrecht des Bundes, Basel/Frankfurt a.M.
1996, Rz. 905). Unrichtig ist die Sachverhaltsfeststel-
lung namentlich, wenn der Verfigung falsche, ak-
tenwidrige Tatsachen zugrunde gelegt worden oder
wenn Beweise falsch gewirdigt worden sind, unvoll-
standig etwa, wenn nicht alle entscheidrelevanten
Tatsachen erhoben oder nicht alle erhobenen Tatsa-
chen einer Beweiswilrdigung unterzogen worden sind
(ZIMMERLI/KALIN/KIENER, Grundlagen des &ffentlichen
Verfahrensrechts, Bern 2004, S. 85).

Im Gegensatz zum Anspruch auf rechtliches Gehor,
dessen Verletzung eine formelle Frage ist, auch wenn
der Anspruch wegen des engen Zusammenhangs mit
dem Untersuchungsgrundsatz oft mit materiellen
Komponenten verbunden ist, ist die Rige betreffend
die Sachverhaltsermittlung stets eine materielle Frage
(vgl. ALBERTINI, a.a.0., S. 261, S. 370 ff.). Soweit ein
Zusammenhang mit dem Anspruch auf rechtliches
Gehor besteht, sind entsprechende Folgerungen in
den Ziffern 4.4.2 und 4.5 bereits gezogen worden. Die
Einzelheiten zur Verletzung des Untersuchungsgrund-
satzes werden im Folgenden vorab geprift. Dies
rechtfertigt sich, weil die entsprechenden Riigen die
Art und Weise der Verfahrensfuhrung und damit me-
thodische Fragen betreffen, und weil dies eine trans-
parente Behandlung der Vorbringen der Beschwerde-
fahrerin erlaubt.

5.1.1 Keine reprasentative Auswahl der Veranstalter?

Die Beschwerdefthrerin rigt, die Auswahl der Veran-
stalter durch die Vorinstanz (alle Veranstalter im Kan-
ton Waadt, ein Teil der Mitglieder des SMPA) sei nicht
repréasentativ. Beide Erhebungen seien methodisch
falsch und fuhrten zu unzutreffenden Ergebnissen.
Die SMPA-Mitglieder seien fast nur im Segment
Pop/Rock/Festivals tatig. Wenn man zuverlassige An-
gaben Uber den Ticketvertrieb bei Grossanlassen er-
reichen wolle, misse man auch solche in den Berei-
chen Sport, Theater, Kino, Messen, Zirkus und Ausstel-
lungen ausserhalb des Kantons Waadt erfassen. Der
Kanton Waadt sei fur Grossanlasse nicht représenta-
tiv: Die hohe Billetsteuer (14%) bewirke, dass weniger
solche Anlasse durchgefiihrt wirden. Es gebe keine
grosse gedeckte Konzerthalle. Weil der Kanton kei-
nen grossen Fussballclub mehr habe und die Infra-
struktur mangelhaft sei, wirden auch weniger natio-
nale oder internationale Sportveranstaltungen durch-
gefuhrt. Die Praxis der Stadt Lausanne, fur jeden An-
lass eine einzige Billettsteuer-Abrechnung zu verlan-
gen, bewirke, dass der Veranstalter fir einen Anlass
nicht mehrere Ticketingunternehmen beauftrage.
Davon sei die Mehrheit der Veranstalter betroffen, da
die meisten Anlasse in Lausanne durchgefuhrt wur-
den.

Diese Rugen sind berechtigt:

Die Mitglieder der SMPA mdégen fur die Verhaltnisse
im Bereich Pop/Rock/Festivals reprasentativ sein, da sie
gemeinsam 80% der in diesem Bereich verkauften
Tickets generieren, aber nicht fir die anderen Seg-
mente des Ticketvertriebs. Dieser auf einen Teil der
Realitéat eingeschrénkte Blickwinkel beeinflusst die
Erkenntnisse zu den Ausweichmoglichkeiten der Ver-
anstalter und zu Mdglichkeit und Bedeutung des Ei-
genvertriebs bei Grossanlassen.

Dass im Kanton Waadt wegen der Billettsteuer weni-
ger Grossanlasse stattfinden, lasst sich aufgrund der
Akten nicht definitiv festhalten, erscheint jedoch nicht
unplausibel. Das Fehlen einer gedeckten Konzerthalle
spricht ebenfalls dafur, dass hier weniger Grossanlasse
stattfinden. Verlangt die Stadt Lausanne eine einzige
Abrechnung pro Anlass, muss die Billettsteuer vor-
gangig abgeliefert werden (bei Ruckerstattung fur
nicht verkaufte Billetts) und haften Veranstalter und
Vertriebsdienstleister solidarisch, fuhrt dies faktisch
dazu, dass die Veranstalter ein einziges Vertriebsun-
ternehmen wéhlen, auch wenn keine entsprechende
gesetzliche Vorschrift besteht. Schon aus diesen
Grinden sind die Verhéltnisse im Kanton Waadt kaum
reprasentativ.

Gemass Verfigung wahlte die Vorinstanz diesen Kan-
ton, weil die Befragung samtlicher Veranstalter von
Anlassen in der Schweiz kaum zu bewaltigen gewesen
ware (mit ihren Worten: aus "Effizienzgrinden™). Bei
der zu untersuchenden Region wurde auf folgende
Kriterien abgestellt: Durchfihrung aller Arten von
Veranstaltungen, Existenz mindestens eines Konkur-
renten der Beschwerdefiuihrerin, Existenz einer Liste
aller Veranstaltungen innerhalb eines bestimmten
Zeitraums. Der Kanton Waadt verfiigt - wohl im Zu-
sammenhang mit der dort erhobenen Billettsteuer -
Uber eine solche Liste. Letztlich durfte dies das aus-
schlaggebende Kriterium fur die Wahl des Kantons
Waadt gewesen sein. Eine Untersuchung in einem
Kanton kann fir die Verhaltnisse in der ganzen
Schweiz jedoch kaum je représentativ sein, vor allem
dann nicht, wenn man die Argumentation zu einem
so grossen Teil auf Grossveranstaltungen von landes-
weiter Bedeutung stitzt, wie die Vorinstanz dies ge-
tan hat.

Die Ubungsanlage (Befragung aller Veranstalter in
einem Kanton - Befragung der Mitglieder des SMPA
als Beispiel fur Grossveranstalter) erweist sich unter
dem Strich als wenig reflektiert. Sie hat bei der Ab-
grenzung des relevanten Marktes zu erheblichen Wi-
dersprichen und Unklarheiten gefuhrt (vgl. Ziff. 5.2).
Die Auffassung der Beschwerdefiuhrerin, das gewdahlte
Vorgehen sei methodisch mangelhaft und kaum ziel-
fuhrend gewesen, wird dadurch bestatigt.

Die Vorinstanz bezeichnet die Riige der mangelhaften
Reprasentativitat der befragten Veranstalter als ver-
spatet und rechtsmissbréauchlich. Die Beschwerdefiih-
rerin hatte sie bei der Stellungnahme zum Verfi-
gungsentwurf oder in der Anhdrung vorbringen mus-
sen. Das ist unzutreffend. Die Madaglichkeit, sich im
Rahmen des rechtlichen Gehors zu &ussern, schrankt
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die Rige der unzutreffenden Erhebung des rechtser-
heblichen Sachverhalts im Rechtsmittelverfahren in
keiner Weise ein.

5.1.2 Unzutreffende Wirdigung der Untersuchungs-
ergebnisse?

Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, die Schlussfolge-
rung in der Verfugung, nach welcher die Veranstalter
keine Alternative zu ihren Dienstleistungen hatten
und daher zwingend auf sie angewiesen seien, lasse
sich nicht auf die Ergebnisse der Untersuchung im
Kanton Waadt stutzen, der geméass Angabe der Vorin-
stanz fur die Verhaltnisse in der Schweiz reprasentativ
sei. Die Uberpriifung der Akten zeige, dass nur 22 der
83 Veranstalter in diesem Kanton (27%) einen Vertrag
mit der Beschwerdefuhrerin hatten. 75 Veranstalter
(ca. 90%) vertrieben ihre Tickets ganz oder teilweise
selber, und 22 wiirden auch mit anderen Ticketingun-
ternehmen arbeiten.

Laut der Vernehmlassung der Vorinstanz hat die Be-
fragung im Kanton Waadt ergeben, dass Veranstalter
von Anlassen mit einem Publikum aus der ganzen
Schweiz ihre Tickets Uber die Beschwerdeflhrerin
vertreiben wirden. Andere Veranstalter, die ihre Ti-
ckets nicht im Vorverkauf absetzten, sondern nur an
der Abendkasse, und die daher keine Vertriebsdienst-
leistungen bendétigten, seien nicht Marktgegenseite.

Die Vorinstanz stutzt ihre Folgerungen einerseits nicht
auf die Angabe aller Veranstalter im Kanton Waadt,
andererseits nicht nur auf die Angaben dieser Veran-
stalter, sondern auch auf diejenigen der Mitglieder
der SMPA. Aus dem Umstand, dass die Befragung
samtlicher Veranstalter im Kanton Waadt mit den
Schlussfolgerungen der Vorinstanz nicht Uberein-
stimmt, kann daher nicht geschlossen werden, die
Untersuchungsergebnisse seien falsch und aktenwid-

rig.

Unbefriedigend ist allerdings, dass die Folgerungen,
die die Vorinstanz aus der Befragung im Kanton
Waadt fur die Definition der Marktgegenseite und
damit die Marktabgrenzung offenbar gezogen hat, in
der Verfugung keinen Niederschlag finden bezie-
hungsweise dort widersprichlich dargestellt werden
(vgl. Ziff. 5.2).

5.1.3 Veraltete Datenbasis

Die Beschwerdefuhrerin beanstandet, die Vorinstanz
habe fur die Bemessung des Marktvolumens und ihres
Marktanteils auf veraltete Daten abgestellt. Dieselbe
Rige wurde im Zusammenhang mit dem aktuellen
Wettbewerb gedussert. Daher verweist die Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen auf Ziffer 5.3.4.

5.1.4 Fehlende Ermittlung von Rechtfertigungsgrin-
den

Schliesslich beanstandet die BeschwerdefUhrerin, dass
sich die Vorinstanz nicht mit dem sie entlastenden
Argument befasst habe, dass die Exklusivitatsklauseln
von ihr nicht durchgesetzt wirden und dass sowohl
Konkurrenten wie Veranstalter dies bestéatigt hatten.
Wenn die Klauseln nicht umgesetzt wuirden, kénne
auch keine unzulassige Verhaltensweise vorliegen.

Diese Ruge ist unbegriindet. Die Rekurskommission
far Wettbewerbsfragen verweist diesbeztglich auf die
Ziffern 4.4.1 und 5.4.1.

5.1.5 Schlussfolgerung

Die von der Vorinstanz gewahlte Methode der Sach-
verhaltsermittlung beschrankt die Problemanalyse auf
einen Teil der Realitéat. Sie ist mangels Reprasentativi-
tat der befragten Veranstalter nicht geeignet, den
Vertrieb von Tickets insbesondere bei Grossanlassen
korrekt zu erfassen, und fuhrt daher zu einer nicht
nachvollziehbaren Marktabgrenzung. Die Tendenz
der Wettbewerbsbehtérden zu einer engen Marktab-
grenzung, mit ihren Folgen fir eine schnellstmdgliche
Annahme einer marktbeherrschenden Stellung (vgl.
ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 2005, S. 261,
Rz. 537; kritisch dazu SCHMIDHAUSER, a.a.O., Art. 4, Rz.
57) wird dadurch tUbersteigert.

5.2 Relevanter Markt
5.2.1 Grundsatzliches zum sachlichen Markt

Unternehmen, die Leistungen anbieten, zu denen sich
die Endkunden mittels eines Tickets Zutritt verschaf-
fen (im Folgenden ""primére Leistung™ genannt), kon-
nen diese Tickets grundsatzlich entweder selber ver-
kaufen (direkter Kundenkontakt) oder diese Aufgabe
Dritten Ubertragen (kein direkter Kundenkontakt). Im
ersten Fall ist der Ticketvertrieb vertikal in das Unter-
nehmen integriert, das die priméare Leistung erbringt.
Im zweiten Fall wird ein Handler, Intermediéar oder
Vertriebsdienstleister zwischen dieses und die End-
kunden geschaltet und so eine weitere Marktstufe
geschaffen. Die die primare Leistung anbietenden
Unternehmen und die Intermediare kénnen somit auf
dem Endkundenmarkt als Konkurrenten auftreten.

Flr gewisse Anbieter primarer Leistungen wird nur
der Eigenvertrieb in Frage kommen, fir andere aus-
schliesslich oder doch im Wesentlichen der Vertrieb
Uber Dritte, und fur eine dritte Gruppe werden beide
Varianten in Frage kommen. Unterschiede kdnnen
sich weiter daraus ergeben, welche konkreten Kanale
(call centers, vernetzte oder nicht vernetzte Verkaufs-
stellen, Internet etc.) oder welchen Mix dieser Kanéle
die Veranstalter fur ihre Zwecke fur austauschbar
befinden. Grundsatzlich kénnen sowohl der Eigen-
wie der Fremdvertrieb im Vorverkauf, unmittelbar vor
der Inanspruchnahme der primaren Leistung
(""Abendverkauf', Kassenverkauf) oder kombiniert
stattfinden und kann sowohl der Eigen- wie der
Fremdvertrieb mit traditionellen oder technisch héher
entwickelten Mitteln organisiert werden.

Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren oder
Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich
ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung vom 17.6.1996
Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlussen, VKU, SR 251.4; Konzept der funktionellen
Austauschbarkeit bzw. Bedarfsmarktkonzept). Ent-
sprechend dieser Definition setzt dessen Abgrenzung
die Klarung der Fragen voraus, wer Marktgegenseite
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ist und wie diese die Austauschbarkeit der Vertriebs-
kanéale beurteilt.

Die BeschwerdefUhrerin ist ein spezialisiertes Ticket-
vertriebsunternehmen (im Folgenden: TU) mit einer
diverse Vertriebskanale umfassenden Systemplattform
(Verkaufsstellen [points of sale, im Folgenden: POS],
call center, Internet, WAP). Sie offeriert den Anbie-
tern primarer Leistungen Vertriebsdienstleistungen.
Marktgegenseite sind Anbieter primarer Leistungen,
die solche Vertriebsdienstleistungen nachfragen. Ent-
sprechend steht vorliegend die Austauschbarkeit der
Vertriebskanale fur Tickets aus der Sicht der Anbieter
primarer Leistungen im Zentrum.

Die Beschwerdefihrerin bietet den Anbietern prima-
rer Leistungen zudem die Mdglichkeit des Eigenver-
triebs Uber ihre Plattform. Als Marktgegenseite fallen
daher grundsatzlich auch Anbieter primarer Leistun-
gen in Betracht, welche Eigenvertriebsldsungen nach-
fragen.

5.2.2 Bedeutung von Nachfrage- und Angebotssubsti-
tuierbarkeit sowie potenziellem Wettbewerb fur die
Marktabgrenzung

Die Beschwerdefuihrerin macht geltend, die Vorin-
stanz habe den relevanten Markt unzuléanglich abge-
grenzt, indem sie die Angebotssubstituierbarkeit gar
nicht und den potenziellen Wettbewerb sowie die
Nachfragesubstituierbarkeit  ungeniigend  veran-
schlagt habe.

Bei der Nachfragesubstituierbarkeit geht es um die
Frage, ob tatsachlich Alternativangebote existieren,
auf welche die Marktgegenseite ausweichen kann.
Diese bilden den sachlich relevanten Markt. Die An-
gebotssubstituierbarkeit beziehungsweise Angebots-
umstellungsflexibilitat betrifft die Frage, ob andere
Unternehmen ihr Angebot kurzfristig und ohne spur-
bare Zusatzkosten und Risiken erweitern kdnnten.
Wettbewerbsdruck erwéachst dem zu beurteilenden
Unternehmen diesfalls zwar nicht aus aktuell beste-
henden Alternativen, aber doch aus dem Umstand,
dass es solcher Konkurrenz Rechnung tragen muss,
will es seine Stellung nicht erschweren oder gefahr-
den. Der sachlich relevante Markt schliesst unter Um-
standen auch solche Angebote ein, und zwar selbst
dann, wenn sie aus der Sicht der Endkunden nicht
austauschbar sind. Beim potenziellen Wettbewerb
geht es um die Frage, ob andere Unternehmen in der
Lage sind, in absehbarer Zeit und mit ausreichendem
Gewicht auf den Markt zu treten, um die Stellung des
zu beurteilenden Unternehmens angreifen zu kon-
nen. Der Unterschied zwischen Angebotsumstellungs-
flexibilitat und potenziellem Wettbewerb liegt in
Fristigkeit, Kosten und Risiko von Angebotserweite-
rung beziehungsweise Marktzutritt (vgl. ZAcH, Verhal-
tensweisen marktbeherrschender Unternehmen, in:
Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbs-
recht [Hrsg.: vVON BUREN/DAvVID], Band V/2: Kartellrecht,
Basel/Genf/Minchen 2000, S. 161 ff.).

Ist der relevante Markt aus der Sicht der Marktgegen-
seite abzugrenzen und bilden Anbieter priméarer Leis-
tungen, die Vertriebsdienstleistungen spezialisierter
TU nachfragen, Marktgegenseite, ist gemass VKU si-

cher die Nachfragesubstituierbarkeit fur die Marktab-
grenzung massgeblich (Frage: welche Vertriebskanéle
sind aus ihrer Sicht austauschbar?). Die Angebotssub-
stituierbarkeit beziehungsweise die Frage, ob andere
Unternehmen ihrerseits kurzfristig Vertriebskanale
zur Verfugung stellen kdnnten, ist in erster Linie bei
der  Strukturkontrolle  (Unternehmenszusammen-
schlisse) von Bedeutung, bei der es um eine abstrakte
Prognose kunftiger Marktverhaltnisse geht (ZAcH,
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unterneh-
men, a.a.0., S. 164, vgl. auch CLERC, in: Droit de la con-
currence, Commentaire Romand [Hrsg.: TERCIER/BOVET],
Genf/Basel/Miinchen 2002, Rz. 6, 55 f. und 58 zu Art. 4
KG). Entsprechend hat die Vorinstanz die Angebots-
substituierbarkeit im Ticketing-Bereich im Zusammen-
hang mit einem Unternehmenszusammenschluss sei-
nerzeit veranschlagt und bereits 1997 festgestellt,
etwa Swisscom und die SBB kénnten ihre Aktivitaten
im Ticketvertrieb ohne weiteres ausbauen, da sie be-
reits Uber geeignete Verkaufsstellen verfugten (RPW
1997/4, S. 575). Dass die Angebotssubstituierbarkeit
bei Fallen gemass Artikel 7 des Kartellgesetzes weni-
ger zentral ist, erscheint im Licht der zitierten Be-
stimmung der VKU auch deshalb richtig, weil eine
theoretische, auch kurzfristig mégliche Alternative fur
die Marktgegenseite nicht ohne weiteres eine effekti-
ve aktuelle Ausweichmaoglichkeit darstellt.

Zwar kann die Angebotsumstellungsflexibilitat bei der
Marktabgrenzung ein sinnvolles Kriterium sein, wenn
es um Wettbewerbsbeschrankungen geht, von denen
nicht nur ein bestimmtes, sondern alle Unternehmen
der Marktgegenseite betroffen sind (ZAcH, Verhal-
tensweisen marktbeherrschender  Unternehmen,
a.a.0., S. 165 [eine Begrundung fur diese Unterschei-
dung nennt der Autor nicht]). Sie wird auch als
zusatzliches Kriterium der Marktabgrenzung be-
zeichnet, wenn sie dieselbe disziplinierende Wirkung
hat wie die Nachfragesubstitution (CLErc, a.a.0O., Art.
4, Rz. 64). Doch argumentiert die Lehre hier eher mit
der Beschrankung der Mdglichkeit zu unabhangigem
Verhalten. Diese wird bei der beherrschenden Stel-
lung im Anschluss an die Marktabgrenzung gepruft.

Was schliesslich den potenziellen Wettbewerb angeht,
ist dieser nicht bei der Bestimmung des relevanten
Marktes, sondern bei der Prifung einer beherrschen-
den Stellung zu berucksichtigen. Das ergibt sich aus
der oben angefiihrten Umschreibung des potenziellen
Wettbewerbs umso mehr als bei der Angebotssubsti-
tuierbarkeit und entspricht im Ubrigen auch der Praxis
der EG-Kommission (ZAcH, Verhaltensweisen markt-
beherrschender Unternehmen, a.a.0., S. 163; CLERC,
a.a.0., Art. 4, Rz. 59).

Daraus ergibt sich, dass der sachlich relevante Markt
in Fallen gemass Artikel 7 des Kartellgesetzes primar
gestutzt auf die Nachfragesubstituierbarkeit abzu-
grenzen ist. Angebotsumstellungsflexibilitdt und po-
tenzieller Wettbewerb brauchen hier nicht veran-
schlagt zu werden. Etwas anderes ergibt sich weder
aus der fur die Schweiz massgeblichen VKU noch aus
der schweizerischen Lehre, die die Nachfragesubstitu-
ierbarkeit als das zentrale Kriterium der Marktab-
grenzung auffasst (CLeErc, a.a.O., Art. 4, Rz. 60; ZAcH,
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Verhaltensweisen marktbeherrschender Unterneh-
men, a.a.0., S. 149 ff., S. 161, S. 164 f.). Wenn aller-
dings ausreichender potenzieller Wettbewerb genigt,
um im Wesentlichen unabhangiges Verhalten eines
marktbeherrschenden Unternehmens auszuschliessen,
muss dies fur die (aktuellere, kaum kosten- und risi-
kobehaftete) Angebotsumstellungsflexibilitdt grund-
satzlich umso mehr gelten. Inwiefern die Vorinstanz
diese Aspekte korrekt gewdrdigt hat, ist daher bei der
Beurteilung der Marktbeherrschung zu prufen.

Was nun die Nachfragesubstituierbarkeit angeht, bil-
den Angebote von Unternehmen eine Ausweichmdg-
lichkeit, die hinsichtlich der Eigenschaften, des Ver-
wendungszwecks und der Preise als gleichartig oder
austauschbar angesehen werden. Dabei ist die Sicht
tatsachlicher und moglicher Geschaftspartner einzu-
beziehen (ZAcH, Verhaltensweisen marktbeherrschen-
der Unternehmen, a.a.O., S. 147). Zur Klarung der
Frage, ob tatsachlich Alternativangebote bestehen,
wird in methodischer Hinsicht etwa abzuschatzen
versucht, ob und in welchem Mass die Marktgegensei-
te bei einer geringfligigen, aber dauernden Preiser-
héhung von 5%-10% auf andere Angebote auswei-
chen kann (small but significant non transitory increa-
se in price Test oder SSNIP-Test; vgl. CLERC, a.a.0., Art.
4, Rz. 63). Ist ein solches Ausweichen mdglich oder
anzunehmen, was sich durch Befragung der Nachfra-
ger klaren lasst, bestehen tatsachlich Substitutionsgu-
ter, die als Alternativangebote zum relevanten Markt
gehoéren (ZAcH, Verhaltensweisen marktbeherrschen-
der Unternehmen, a.a.O., S. 162). Den Ausfiihrungen
von ZAcH lasst sich nicht entnehmen, dass der SSNIP-
Test zwingend anzuwenden ware. Derselbe Schluss
ergibt sich aus dem Commentaire Romand, gemass
dem die Nachfragesubstituierbarkeit geklart werden
kann mittels Befragung der Marktteilnehmer, Prifung
der Kreuzpreiselastizitdat oder - entsprechend dem
amerikanischen antitrust-Recht - mit dem SSNIP-Test,
welcher auch in der Praxis der EG-Kommission An-
wendung findet (CLERC, a.a.O., Art. 4, Rz. 30 und 60
ff.).

Die Vorinstanz selber hat den SSNIP-Test mindestens
in einem Fall angewendet, in welchem ihre Marktab-
grenzung - wie im vorliegenden Untersuchungsver-
fahren - von den Parteien als zu eng kritisiert worden
war (vgl. RPW 2001/2, S. 243 ff., mit weiteren Verwei-
sen). Daraus lasst sich noch nicht folgern, im Interesse
der Gleichbehandlung und einer koharenten Praxis
ware dasselbe auch in allen tbrigen Féallen zu tun, in
denen die Marktabgrenzung umstritten ist. Die Re-
kurskommission fir Wettbewerbsfragen bezweifelt,
dass der SSNIP-Test in einem dynamischen Umfeld wie
dem Ticketing aussagekraftige Ergebnisse zu liefern
vermdchte und ob er Erkenntnisse bringen kdnnte,
die sich nicht auch mittels korrekter Befragung der
Marktgegenseite und einer zutreffenden Beurteilung
ihrer Ausweichmdglichkeiten gewinnen lassen.

Wie die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen
bereits verschiedentlich festgehalten hat, ist die
Marktabgrenzung eine methodisch und verfahrens-
rechtlich anspruchsvolle Aufgabe, an welche hohe
Anforderungen zu stellen sind (vgl. RPW 1998/4, S.

674; vgl. auch den Entscheid der Rekurskommission
far Wettbewerbsfragen vom 30.6.2005 i.S. X. AG und
Y. AG [FB/2004-2] E. 5.1.3). Das gilt nicht zuletzt mit
Blick auf die Vermeidung unnétiger Beschwerdever-
fahren. Vorliegend sind diese Anforderungen nicht
erfullt, auch wenn man von der Durchfuhrung des
SSNIP-Tests absehen konnte. Das ergibt sich erstens
daraus, dass die Verfigung nicht klar macht, welche
Anbieter primérer Leistungen als Marktgegenseite
aufgefasst werden, aus deren Sicht der Markt abzu-
grenzen ware: Einerseits nennt sie - ohne Differenzie-
rung - die Veranstalter von Anlassen (Rz. 28), anderer-
seits beschrankt sie die Marktgegenseite implizit auf
Veranstalter, welche TU-Vertriebsdienstleistungen
nachfragen (Rz. 26 f.), und madglicherweise gar auf
Veranstalter von Grossanlassen mit schweizweiter
Bedeutung (Rz. 29 f.). Zweitens ergibt sich die unge-
nigende Marktabgrenzung daraus, dass nicht erlau-
tert wird, wie die Marktgegenseite die Austauschbar-
keit der Vertriebskanéale beurteilt: Die Verfligung er-
lautert weder, welchen Gruppen von Veranstaltern
mit welchen Tatigkeitsfeldern (z.B. nur Veranstaltun-
gen von gesamtschweizerischer Bedeutung, nur lokal
oder regional bedeutsame Veranstaltungen, Mix bei-
der Arten) welche Vertriebskandle, -dienstleistungen
und -produkte mit welchen Preisen offen stehen be-
ziehungsweise welche Vertriebsmdéglichkeiten aus
ihrer Sicht fur austauschbar aufgefasst werden, noch
erfahrt man, ob es Veranstalter gleichartiger Anlasse
gibt, die diese Frage unterschiedlich beurteilen, und
was flur die Marktabgrenzung daraus zu folgern ware.
Drittens ergibt sich die ungentgende Marktabgren-
zung daraus, dass die Fragebogen bezuglich der
Nachfragesubstituierbarkeit nicht zweckdienlich for-
muliert sind (“"Haben Sie bereits mit anderen Ver-
triebsunternehmen zusammengearbeitet oder dies
erwogen?"). Entsprechend erlauben die Antworten
der Veranstalter keine Schlusse fur die Bestimmung
der Ausweichmdglichkeiten.

Tatsachlich stitzt die Vorinstanz ihre Marktabgren-
zung auf die Kriterien der Wahl eines spezialisierten
TU:

- Randziffer 26: die Art des Anlasses ist kein Kriterium
fur die Wahl eines TU.

- Randziffer 27: Bedeutung und Grdsse eines Anlasses
kdnnen bei der Wahl eines TU eine Rolle spielen, ei-
ne Marktabgrenzung nach Grdsse und Bedeutung
ertbrigt sich jedoch (die Feststellung in dieser Ziffer,
nur landesweit tatige TU bildeten immer ein Substi-
tut fur regional tatige TU, spricht jedoch fur die ge-
genteilige Schlussfolgerung: Wenn regional tatige
TU keine Ausweichmdglichkeit sind fur landesweit
bedeutsame Anlasse, ist der Markt zu unterteilen
und sind regional tatige TU keine aktuellen Konkur-
renten der Beschwerdefihrerin).

- Randziffer 29: Vertriebsdienstleistungen der TU
haben bei Grossveranstaltungen bestimmte Vorteile
(Erfolg oder Misserfolg abschatzen, Beantwortung
der Frage, ob noch Werbung nétig ist, Bezifferung
des Personalaufwandes, Schlechtwetterversicherung
bei open air-Veranstaltungen, Verhinderung von
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Wartezeiten als kundenfreundliche Dienstleistung,
Ticket- und Sitzplatzgarantie fur Weithergereiste).

- Randziffer 30: Existenz einer alle Vertriebskandle
integrierenden Systemplattform ist ein Kriterium
der Wahl eines TU.

Aus dem Kriterium fur die Wahl eines TU lasst sich
hinsichtlich der fur die Marktabgrenzung massgebli-
chen Frage (“'wie beurteilt die Marktgegenseite die
Austauschbarkeit der Vertriebskanale™) jedoch nichts
ableiten. Wahlt ein Veranstalter ein spezialisiertes TU,
bedeutet das zunéchst vor allem, dass dieses eine gute
Dienstleistung anbietet. Schliesst man aus diesem Kri-
terium direkt auf einen Markt fiir Vertriebsdienstleis-
tungen spezialisierter TU, lauft dies darauf hinaus,
den relevanten Markt abzugrenzen, bevor geklart ist,
ob Ausweichmadglichkeiten bestehen, die zu diesem
Markt zu z&éhlen sind.

Héatte die Vorinstanz die Ergebnisse der Befragung im
Kanton Waadt, die wohl als eine Art Pilotstudie zu
betrachten ist, und ihre Bedeutung fur die Marktab-
grenzung transparent gemacht, und hatte sie zu den
Anlassen von landesweiter Bedeutung nicht nur
SMPA-Mitglieder, sondern auch Veranstalter anderer
Grossanlasse befragt, hatten sich fur die Austausch-
barkeit der Vertriebswege echte Erkenntnisse erge-
ben.

Unter dem Strich ist festzuhalten, dass die angefoch-
tene Verfiigung keine nachvollziehbare Abgrenzung
des sachlich relevanten Marktes aus der Sicht der
Marktgegenseite enthélt. Das zieht in den weiteren
Uberlegungen der Vorinstanz Widerspriiche nach sich
und erweckt den Eindruck, die Vorinstanz habe den
Markt weniger aus der Sicht der Marktgegenseite als
direkt aus der Tatigkeit der Ticketingunternehmen
(bzw. aus einem Teil dieser Tatigkeit) abgegrenzt.

Ob die Vorinstanz - wie von der Beschwerdefihrerin
geltend gemacht - auch gewisse "Schockereignisse™
wie den Marktaustritt eines TU und seine Folgen oder
eine Preiserhdhung der Beschwerdeflhrerin hatte
veranschlagen miussen, mag angesichts der im Ver-
haltnis zum Gesagten untergeordneten Bedeutung
dieser Elemente hier offen bleiben. Dass sich daraus
fir Marktabgrenzung und -stellung wesentliche
Schllsse ergeben kdnnen, liegt jedoch auf der Hand.

5.2.3 Vertriebsdienstleistungen oder Vertriebssyste-
me?

Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, in der Verfi-
gung werde verschiedentlich zu Unrecht der Markt
fur Ticketingvertriebssysteme als sachlich relevanter
Markt bezeichnet. Ticketingvertriebssysteme dienten
der elektronischen Verwaltung von Zutrittsberechti-
gungen fur Veranstaltungen und seien nur Mittel zum
Zweck des Vertriebs von Eintrittskarten. Vorliegend
gehe es um den Vertrieb von Eintrittskarten. Da die
Vorinstanz immer wieder andere Umschreibungen
verwende (Markt fur den Vertrieb von Tickets, Ticket-
vertriebssystem, Vertriebssystem, Markt fur Ticketver-
triebssysteme, Markt fur den Vertrieb von Tickets,
Vertrieb von Ticketingvertriebssystemen, Vertrieb von
Eintrittskarten mittels Ticketingvertriebssystemen,

Ticketingvertriebssysteme, Vertrieb von Eintrittskar-
ten), sei fraglich, ob sie sich im Klaren daruiber sei, um
welchen relevanten Markt es gehe.

Die Vorinstanz bestreitet nicht, dass ihre zusammen-
fassende Formulierung der Marktabgrenzung in
Dispositiv Ziffer 1 und Randziffer 33 der Verfigung
am Kern der Sache vorbeigeht. Es gehe um den Markt
far den Vertrieb von Eintrittskarten mittels Ticketing-
vertriebssystemen (zur Unklarheit dieser Marktab-
grenzung vgl. Ziff. 5.1.1 und 5.1.2). Dies ergebe sich
trotz der beanstandeten Formulierung aus den Erwa-
gungen.

Die Verfigung umschreibt in Randziffer 31, was die
Vorinstanz unter dem Begriff ""Vertriebssystem™ ver-
steht, namlich ein Bundel von verschiedenen Ver-
triebskanélen, bestehend aus Vorverkaufsstellen, call
centers, Internet und WAP, die tber eine gemeinsame
Plattform vernetzt sind, so dass unabhangig vom Ab-
satzkanal, den die Endkunden benitzen, jederzeit
klar ist, wie viele Tickets oder welche Platze verkauft
sind. Der Begriff "Vertriebssystem™ mag unglucklich
gewahlt sein, weil er auch fur die beim Ticketvertrieb
verwendete Technologie (Hard- und Softwarelésung)
stehen kann. Inhaltlich bestehen diesbezliglich jedoch
keine Differenzen zwischen Beschwerdefiihrerin und
Vorinstanz, auch wenn letztere terminologisch nicht
ausreichend differenziert.

5.2.4 Eigenvertrieb als Vertriebsalternative?

Die Beschwerdeflihrerin argumentiert, der Eigenver-
trieb mittels geeigneter Mittel stelle fur die Veranstal-
ter eine Ausweichmdoglichkeit dar, weshalb er zum
relevanten Markt zu zahlen sei.

Die Verfugung fuhrt zu dieser Frage einerseits aus,
der Eigenvertrieb sei nur komplementéar zum Vertrieb
durch spezialisierte Dritte. Denn die Veranstalter ver-
fagten nicht Uber Infrastruktur (Vertriebsnetz, Perso-
nal) und Know-how zum ausschliesslichen Absatz der
Tickets mittels Eigenvertrieb. Die Zusammenarbeit mit
TU sei effizienter, kostenglinstiger und weniger zeit-
aufwandig als der Aufbau eines eigenen Verkaufsstel-
lennetzes. Andererseits halt sie fest, der Eigenvertrieb
kdnne nicht ganz aus dem relevanten Markt ausge-
schlossen werden. Soweit er im Vorverkauf und Uber
eine Systemplattform erfolge, gehdre er zum relevan-
ten Markt.

Die Vorinstanz beurteilt die Substituierbarkeit somit
bereits in der Verfigung widersprichlich. In ihren
Schriftsatzen finden sich weitere sich widersprechen-
de Ausfuhrungen (“Eigenvertrieb gehort klar nicht
zum relevanten Markt" und "fur Veranstalter, die
nicht auf spezialisierte TU angewiesen sind, ist der
Eigenvertrieb eine Alternative™). Diese Widerspriiche
lassen darauf schliessen, dass die Frage, ob der Eigen-
vertrieb fur die Marktgegenseite eine Ausweichmog-
lichkeit darstellt, nicht zu Ende gedacht worden ist.
Das wiederum ist darauf zurtickzufihren, dass die
Verfigung nicht definiert, wer Marktgegenseite ist,
nicht konkretisiert, wie diese die Ausweichmoglichkei-
ten beurteilt, die Sicht von (Gross-)Veranstaltern, die
ihre Tickets im Eigenvertrieb absetzen, nicht einbe-
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zieht und keine klaren Schliisse zieht, wie der relevan-
te Markt abzugrenzen ist.

Bei der Prufung, ob der Eigenvertrieb zum sachlich
relevanten Markt gehort, kann man folgenden Argu-
mentationslinien folgen:

- Entweder fasst man entsprechende Veranstalter
nicht als Marktgegenseite auf, weil sie keine Ver-
triebsdienstleistungen spezialisierter TU nachfragen
(vgl. ZAcH, Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen, a.a.O., S. 148, nach welchem sich die
Marktabgrenzung in der Regel auf eine Marktstufe
der Wertschopfungskette konzentriert). Daraus
kann aber noch nicht geschlossen werden, dass sich
der Vertriebsdienstleister vom Veranstalter im We-
sentlichen unabhéngig verhalten kann. Die Mdg-
lichkeit des Eigenvertriebs muss in dieser Argumen-
tationslinie mindestens bei der Prufung der beherr-
schenden Stellung veranschlagt werden. Das hat die
Vorinstanz nicht getan.

- Oder man zahlt Veranstalter, die ihre Tickets im
Eigenvertrieb verkaufen und die Anlasse organisie-
ren, welche nach Art, Grosse und Bedeutung ver-
gleichbar sind mit denjenigen von Veranstaltern, die
Vertriebsdienstleistungen spezialisierter TU nach-
fragen, als mogliche Geschaftspartner zur Marktge-
genseite (vgl. ZAcH, Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen, a.a.O., S. 147, nach dem die
fir die Beurteilung der Ausweichméglichkeiten die
Sicht tatséchlicher und moéglicher Geschéaftspartner
massgeblich ist). Diesfalls ist bei der Marktabgren-
zung zu prifen, ob der Eigenvertrieb mit Blick auf
Verwendungszweck, Eigenschaften und Kosten die-
ser LOsung mit der Vertriebsdienstleistung aus-
tauschbar ist. Das hat die Vorinstanz ebenfalls nicht
getan.

Die Frage der Austauschbarkeit von Eigen- und
Fremdvertrieb muss somit in beiden Argumentations-
linien gepruft werden. Blosse Behauptungen, der Ei-
genvertrieb gehore nicht zum relevanten Markt oder
er verursache Zusatzkosten, sind nicht ausreichend.
Wird die Austauschbarkeit von Veranstaltern gleichar-
tiger Anlasse unterschiedlich beurteilt, ist die Sicht
derjenigen, die es enger sehen, wohl entsprechend zu
relativieren. Solange die Vorinstanz auf eine Markt-
abgrenzung nach Grésse und Bedeutung des Anlasses
verzichtet (Rz. 27 der Verfugung), kann sie fur die
Frage der Austauschbarkeit von Eigen- und Fremdver-
trieb mit hoher entwickelten technischen Mitteln je-
denfalls nicht auf einen Teil der Veranstalter mit mog-
licherweise gesteigerten Bedurfnissen (Veranstalter
von Grossanlassen) abstellen, zum Beispiel mit dem
Argument, nur der Fremdvertrieb durch spezialisierte
TU garantiere ein flachendeckendes Verkaufsstellen-
netz. Gibt es im Ubrigen (Gross-)Veranstalter, die ihre
Tickets im Eigenvertrieb absetzen, zeigt dies, dass
Eigenvertrieb und Vertriebsdienstleistung der TU
weitgehend austauschbar sind beziehungsweise dass
der Eigenvertrieb unabhangiges Verhalten des TU
stark einschrankt.

Die Beschwerdefuhrerin liefert zahlreiche Beispiele
dafiir, dass selbst Veranstalter von Grossanlassen aus

dem Bereich der Marktsegmente Sport/events und
"andere™ auf ihre Dienste verzichten kénnen und dies
auch tun. Das gilt bereits fur die Zeit vor Erlass der
Verfigung und durfte sich seither wesentlich akzen-
tuiert haben, wie die aktuelle Werbung fur Grossver-
anstaltungen verschiedener Art zeigt. Das spricht auch
bei einer engeren Abgrenzung des Marktes (Ticket-
vertrieb bei Grossveranstaltungen) fir den Eigenver-
trieb als Vertriebsalternative beziehungsweise als
Element, das unabhangiges Verhalten nicht gestattet.

Was die Vorinstanz gegen den Einbezug des Eigenver-
triebs in den relevanten Markt vorbringt, Uberzeugt
nicht:

Ihres Erachtens scheidet ein Veranstalter, der sich fur
den Eigenvertrieb entscheidet, aus dem Markt aus,
wie auch ein Konsument aus dem Markt scheide, der
seine Mabhlzeiten selber koche, wenn das Restaurant
zu teuer sei. Die Eigenproduktion von Mahlzeiten
zuhause ist jedoch im Gegensatz zum Eigenvertrieb
von Tickets eine Form der Subsistenzwirtschaft. Der
Eigenvertrieb mittels geeigneter Instrumente bleibt
eine marktbezogene Tatigkeit. Der Veranstalter ben6-
tigt die Tickets nicht fur seinen eigenen Bedarf, wie
die Beschwerdefihrerin zu Recht argumentiert. Tref-
fender ware zum Beispiel ein Vergleich mit einem
Landwirt, der seine Produkte direkt vermarktet und so
auf einen anderen, fir ihn eintraglicheren Absatzka-
nal ausweicht.

Sodann will die Vorinstanz den Eigenvertrieb aus-
schliessen, weil der Veranstalter bei den diversen
Formen des Eigenvertriebs auf Infrastruktur und
Know-how Dritter angewiesen sei. Nach Auffassung
der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen spricht
dies nicht gegen die Substituierbarkeit von Fremd-
und Eigenvertrieb, sondern bestatigt allenfalls, dass
der Eigenvertrieb eine marktbezogene Tatigkeit
bleibt: Der Veranstalter kauft, anstatt den Ticketver-
trieb einem TU zu Ubertragen, von einem der vielen
Anbieter von Ticketvertriebssystemen Software zum
Eigenvertrieb ein (bzw. deren Benutzung in Zusam-
menarbeit mit einem solchen Anbieter). Ein Produkt
ersetzt eine Dienstleistung. Der Eigenvertrieb mittels
geeigneter Instrumente kann daher eine Vertriebsal-
ternative darstellen, die auf derselben Marktstufe
anzusiedeln ist. Zum relevanten Markt wirden Ticket-
vertriebsdienstleistungen und -systeme gehdren, letz-
tere mit entsprechendem Support. Die Beschwerde-
fuhrerin bietet im Ubrigen beides an, was zeigt, dass
far sie auch Veranstalter Marktgegenseite sind, die
ihre Tickets im Eigenvertrieb absetzen wollen.

Betreffend Effizienz, Kosten- und Zeitaufwand des
Eigenvertriebs ist festzuhalten, dass die Verfigung
weder die Preise der Vertriebsdienstleistungen von TU
noch die Kosten des Eigenvertriebs beziffert. Die Aus-
sage, der Eigenvertrieb sei zeit- und kostenaufwandi-
ger, ist somit nicht belegt und von der Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen nicht tberprufbar.

Was schliesslich die nach der Auffassung der Vorin-
stanz marginale Bedeutung des Eigenvertriebs an-
geht, ist vorauszuschicken, dass dessen Ausmass nicht
untersucht wurde. Wenn der Eigenvertrieb der Veran-
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stalter Uber die Plattform der Beschwerdefiihrerin
nahezu die Halfte der Ticketzahl erreicht, welche die
Beschwerdefihrerin im Drittvertrieb absetzt, erscheint
der Eigenvertrieb jedenfalls nicht als marginal.

Die unklare Marktabgrenzung und die Aktenlage
erlauben keine abschliessende Beurteilung der Frage,
ob der Eigenvertrieb mittels geeigneten Mitteln zum
relevanten Markt gehort oder mindestens bei der
Maoglichkeit zu unabhangigem Verhalten zu beriick-
sichtigen ist. Die Vorinstanz wird diese Frage im Sinne
der Erwégungen neu prufen, dies jedenfalls dann,
wenn sie eine beherrschende Stellung nicht bereits
aufgrund des veranderten aktuellen Wettbewerbs im
engstmoglichen Markt fiur Vertriebsdienstleistungen
spezialisierter TU bei Grossanlassen von schweizweiter
Bedeutung ausschliesst (vgl. Ziff. 5.3.2 ff.).

5.2.5 Nur Vorverkauf Gber eine Systemplattform?

Nach Auffassung der Vorinstanz gehért nur der Vor-
verkauf in den sachlichen Markt, und dies nur soweit,
als er tber eine Systemplattform erfolge.

Die Beschwerdefuihrerin beméngelt, die Vorinstanz
definiere den Begriff des Vorverkaufs nicht, und die
zeitliche Abgrenzung sei unhaltbar und kinstlich.
Gerade bei grosseren Veranstaltungen werde sowohl
der Vorverkauf wie der "Nicht-Vorverkauf' Uber eine
Systemplattform abgewickelt. Es bleibe unklar, ob der
Ticketkauf wenige Stunden vor der Veranstaltung
noch unter den Vorverkauf falle oder dem Abendver-
kauf zuzuordnen sei, und wie es sich bei telefonischen
Reservationen und beim Ticketvertrieb Uber das In-
ternet mit Ausdruck des Tickets auf dem eigenen Dru-
cker verhalte, bei welchem Verfahren der Ticketver-
kauf bis unmittelbar vor Beginn der Veranstaltung
moglich sei. Wenn sowohl der Vor- wie der Abend-
verkauf Uber POS laufe, liessen sich diese Vertriebsar-
ten auch mittels des gewéhlten Vertriebsweges nicht
unterscheiden.

Diese Differenz erscheint der Rekurskommission von
untergeordneter Bedeutung. Wenn die Vorinstanz
den Markt fir Vertriebsdienstleistungen spezialisier-
ter TU untersucht (zu den Unklarheiten der Marktab-
grenzung vgl. Ziff. 5.1.1-5.1.3), unterscheidet sie wohl
selber nicht nach dem Zeitpunkt des Verkaufs eines
Tickets.

Es trifft zu, dass die Terminologie der Vorinstanz auch
in dieser Frage undifferenziert ist. Vorverkauf ist nicht
nur im Fremd-, sondern auch im Eigenvertrieb mog-
lich, und er kann nicht nur mittels vernetzender Sys-
templattformen, sondern auch auf traditionelle Weise
oder mittels einzelner Verkaufskanéle erfolgen. Die
Vorinstanz verwendet den Begriff "Vorverkauf" je-
doch quasi als Synonym fur "Vertriebsdienstleistung
mittels Systemplattform™ und beschreibt damit die
Tatigkeit der spezialisierten TU.

Dass die Beschwerdefuhrerin den Begriff "Vorver-
kauf" in der ersten Stellungnahme selber eingefihrt
und als Verkauf bis wenige Tage vor Durchfuhrung
eines Anlasses definiert habe, heisst nicht, dass die fur
die Beurteilung der Marktstellung zustandige Vorin-
stanz nicht gehalten ware, selber fur eine nachvoll-

ziehbare Marktabgrenzung besorgt zu sein. Dazu
gehort nicht zuletzt die Klarung der Begrifflichkeit.
Dabei wird die Vorinstanz auch prazisieren, wie der
Umstand einzuordnen ist, dass Systemplattformen
nicht nur die Vorverkaufsstellen der Beschwerdefih-
rerin vernetzen, sondern auch diese mit den Abend-
kassen der Veranstalter.

5.2.6 Ausschluss von Kino- und Messetickets?

Die Verfugung schliesst den Vertrieb von Kino- und
Messe-, eventuell Ausstellungstickets vom relevanten
Markt aus (Rz. 39, Fn. 2 der Verfiigung). Dies steht im
Widerspruch zur Aussage, nach welcher in den Markt-
segmenten "Events/Sport" und "andere" (Kino, Thea-
ter, Entertainment etc.) keine Unterteilung des Mark-
tes vorzunehmen sei (Rz. 26 f. der Verfugung). Bezug-
lich des Ausschlusses von Kino- und Messetickets ent-
halt die Verfigung keine Begriindung, es sei denn,
die Vorinstanz verweise auf ihre Begriindung des Aus-
schlusses von Transporttickets (vgl. Ziff. 5.2.7).

Nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin gehdéren
auch Kino- und Messetickets sowie die Tickets fur die
Expo 02 zum relevanten Markt. Diese Tickets wirden
gleich vertrieben wie die Tickets von Sportveranstal-
tungen oder Konzerten, namlich im Vorverkauf und
Uber diverse Vertriebskanéle (Internet, call centers,
POS), was laut der Verfigung das entscheidende Kri-
terium der Marktabgrenzung sei. Die spezialisierten
TU vertrieben auch Tickets fur Messen, bedeutende
Ausstellungen, open air-Kinos und Kinofestivals, wo-
fur die Beschwerdefuhrerin etliche Beispiele nennt.

Die Vorinstanz entgegnet in ihrer Vernehmlassung,
Kino- und Messetickets wiirden weder im Vorverkauf
noch Uber eine Systemplattform verkauft; entspre-
chende Umsatze seien daher nicht erfasst worden. lhr
Ausschluss sei kein Versehen, sondern eine Folge der
Marktdefinition. Die Expo 02, deren Tickets durch das
Verkaufsstellennetz der SBB verkauft worden seien,
sei im Ubrigen keine Messe.

Diese Auseinandersetzung bringt weitere Konsequen-
zen der unklaren Marktabgrenzung und Terminologie
zu Tage:

Zu den Kinotickets ist vorab zu sagen, dass sie zwar
vielfach im Vorverkauf und Uber eine Systemplattform
abgesetzt werden. Praktisch bei jedem Kino kdnnen
Tickets fur bestimmte Platze im Vorverkauf (Uber In-
ternet, telefonisch, Vorverkauf an der Kasse) erwor-
ben oder reserviert werden und werden Systemplatt-
formen verwendet, um Doppelbelegungen zu ver-
meiden. Geht man von einem Markt fur Vertriebs-
dienstleistungen spezialisierter TU aus (was von der
Vorinstanz noch zu Uberprifen sein wird), werden
solche Dienstleistungen im ""Kinonormalbetrieb™ nicht
erbracht. Daher kann man argumentieren, dass die
Kinos wenigstens zurzeit nicht Marktgegenseite der
spezialisierten TU sind (vgl. zZiff. 5.2.4), auch wenn die
Beschwerdefuhrerin sie als Teil der Marktgegenseite
auffasst, weil sie diversen Kinoketten Angebote fur
den Ticketvertrieb unterbreitet hat.

Hinsichtlich "'spezieller" Kinoveranstaltungen wie
Festivals, open air-Kinos etc. prasentiert sich die Lage
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insofern anders, als spezialisierte TU hier bereits im
Ticketvertrieb engagiert sind, und als die von der Vor-
instanz aufgezéhlten Vorteile des Vorverkaufs hier in
gleicher Weise zutreffen wie bei anderen Anlassen.
Daher ist nicht ersichtlich, wieso der diesbezligliche
Ticketvertrieb nicht zum relevanten Markt geho6ren
sollte, umso weniger, als die Vorinstanz eine Untertei-
lung des relevanten Marktes nach Art, Grosse und
Bedeutung eines Anlasses ausdriicklich fur nicht er-
forderlich bezeichnet hat. Selbst wenn man einen
Markt flr Vertriebsdienstleistungen bei Grossveran-
staltungen abgrenzen wollte (was noch zu Uberpri-
fen sein wird und was die Vorinstanz nicht ausdriick-
lich, implizit aber mindestens teilweise dennoch tut),
waren Anliegen wie besseres Management, gezielte
Werbung, Abschatzen des Erfolgs, kundenfreundliche
Dienstleistung, Vermeidung von Wartezeiten beim
Absatz einer grossen Zahl von Tickets, Sitzplatzgaran-
tie fUr zugereiste Géaste und eventuell Schlechtwetter-
versicherung gerade bei solchen Anlassen ebenso be-
rechtigt und zentral wie bei grossen Konzertveran-
staltungen.

Dasselbe gilt fir Messen und grosse Ausstellungen,
fur die die Beschwerdefiihrerin und andere TU wie
RailAway ebenfalls Tickets verkaufen. Ob die Expo 02
im Ubrigen eine Messe ist oder eine Landesausstel-
lung, tut dabei nichts zur Sache. Sie war auf jeden Fall
ein Grossanlass von schweizweiter Bedeutung.

Entsprechend ist mindestens der Ticketvertrieb fir
spezielle Kinoveranstaltungen, Messen, grosse Aus-
stellungen, die Landesausstellung etc. zum sachlich
relevanten Markt zu rechnen, jedenfalls solange die
Vorinstanz gestitzt auf eine klare Marktabgrenzung
und transparente Beurteilung der Austauschbarkeit
der Vertriebskanédle aus Sicht der zu definierenden
Marktgegenseite nicht Uberzeugende Argumente fir
einen gegenteiligen Schluss vorbringt.

5.2.7 Ausschluss von Transport- und Kombitickets?
a) Transporttickets

Die angefochtene Verfligung schliesst das Segment
"Transporte™ vom relevanten Markt aus. Als Grund
wird angegeben, der Ticketvertrieb unterscheide sich
von demjenigen in den anderen beiden Segmenten:
Er erfolge meist nicht im Vorverkauf, werde von den
Transportunternehmen grosstenteils im Eigenvertrieb
abgewickelt und spezialisierte TU seien hier nicht
oder nur in geringem Mass tatig.

Das erste Argument (kein Vorverkauf) der Vorinstanz
ist unzutreffend. Vorverkauf findet auch bei reinen
Transporttickets statt (Fern-, Geschafts-, Gesellschafts-
reisen, Schlafwagen, General- und andere Abonne-
mente etc.).

Bezuglich des zweiten Arguments (Eigenvertrieb) ist
festzuhalten, dass es bei der Marktabgrenzung darum
geht festzustellen, wie die Marktgegenseite die Aus-
tauschbarkeit der Vertriebsmoéglichkeiten beurteilt.
Ob der Eigenvertrieb zum relevanten Markt gehort,
muss gepruft werden, bevor man Transportdienstleis-
tungen mit dem Verweis auf den Eigenvertrieb davon
ausschliesst (vgl. Ziff. 5.2.4).

Das dritte Argument (keine oder geringe Tatigkeit der
TU) ist insofern problematisch, als der relevante Markt
nicht aus der Sicht des zu untersuchenden Unterneh-
mens abgegrenzt wird. Er ergibt sich nicht direkt aus
dessen Tatigkeitsfeld.

Dass die von der Vorinstanz angefiuihrten Grinde we-
nig tragféhig sind, zeigt sich auch daran, dass sie in
der Vernehmlassung und in der Duplik jeweils neue
Grinde fir den Ausschluss reiner Transportdienstleis-
tungen aus dem relevanten Markt anfuhrt:

So argumentiert sie, zwischen Transport- und Veran-
staltungstickets bestehe keine Substitutionsbezie-
hung. Transporte seien ein Mittel zum Zweck und
keine Freizeitbeschaftigung, weshalb es an der funk-
tionellen Austauschbarkeit fehle. Dies ist aber weder
zutreffend noch massgeblich, wie die Beschwerdefih-
rerin zu Recht sagt: Transportdienstleistungen kénnen
sehr wohl eine Freizeitbeschaftigung sein (Schulrei-
sen, Sonntagsausflige, Seniorenreisen etc.), und die
funktionelle Austauschbarkeit ist nicht aus der Sicht
der Endkunden zu beurteilen, da es um die Aus-
tauschbarkeit der Vertriebskanéle geht.

Weiter bringt die Vorinstanz vor, die ldentitat des
Vertriebssystems der SBB mit demjenigen der Be-
schwerdefuhrerin reiche fur den Einbezug in den
sachlichen Markt nicht, da die TU zur Kundenbera-
tung im Bereich Transporte fachlich nicht kompetent
seien. Das zeige sich daran, dass die Beschwerdefiihre-
rin den Zuschlag zum Betrieb eines call centers aus
dem Verkehrsbereich nicht erhalten habe. Dieses Ar-
gument ist ebenfalls nicht stichhaltig. Dass sich die
Beschwerdefihrerin um solche Leistungen bewirbt,
zeigt, dass sie Transportdienstleister als mogliche Ge-
schaftspartner und damit als Teil der Marktgegenseite
versteht. Aus dem Umstand, dass ein Unternehmen in
einem bestimmten Fall den Zuschlag nicht erhalt,
kann jedenfalls nicht auf seine Fachkompetenz ge-
schlossen werden. Im Ubrigen ist die Fachkompetenz
eines Unternehmens kein Kriterium der Marktabgren-
zung.

Ob die Beschwerdefuhrerin die SBB selber als Konkur-
rentin angefuhrt hat, ist angesichts des Untersu-
chungsgrundsatzes im Verwaltungsverfahren uner-
heblich. Dass sie dies nicht getan hatte, ist unzutref-
fend. Wenn die Veranstalter die SBB nicht als Konkur-
rentin, sondern als Partnerin der Beschwerdefuhrerin
beim Ticketvertrieb wahrnehmen, ist dies jedenfalls
kein Argument, sie zum Ticketvertrieb nicht zu befra-
gen.

Schliesslich argumentiert die Vorinstanz, Transportun-
ternehmen unterlagen nicht denselben Einschrankun-
gen wie die Veranstalter von Anléssen (Effizienzmén-
gel bei Ticketkontingenten an verschiedene Verkaufs-
stellen, Unmdéglichkeit, an einem einzigen Anlass eine
Vielzahl von Tickets zu verkaufen, Ticketgarantie fur
Zugereiste), weshalb der Ticketvertrieb bei Transport-
leistungen und Veranstaltungen nicht vergleichbar
sei. Mindestens fir reservierte Pléatze trifft dieses Ar-
gument nicht zu. Da die Verfugung auf eine Markt-
abgrenzung nach Grésse und Bedeutung der prima-
ren Leistung ausdrucklich verzichtet und da die Vor-
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teile der TU-Dienstleistungen auch fir die Veranstal-
ter nicht immer im selben Mass zentral sind, vermag
ein allfalliger solcher Unterschied den Ausschluss der
Transportdienstleistungen aus dem relevanten Markt
im Ubrigen nicht zu rechtfertigen.

Der Ausschluss dieses Marktsegments aus der Untersu-
chung scheint eher historische als sachliche Griinde zu
haben. Es wurde bereits in der Vorabklarung nicht
bertcksichtigt. Dennoch ist die Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen der Auffassung, dass reine Trans-
portdienstleistungen nicht zum relevanten Markt ge-
héren, wenigstens soweit nicht, als die Transportun-
ternehmen mindestens zurzeit nicht Marktgegenseite
der TU sind.

Anders verhélt sich dies immerhin in demjenigen Teil-
bereich, in dem spezialisierte TU Vertriebsdienstleis-
tungen flr Transportunternehmen Gbernommen ha-
ben (z.B. von der Beschwerdefuhrerin genannter Ver-
trieb von Skipassen und Schifffahrten). Will die Vorin-
stanz diesen Bereich aus dem relevanten Markt aus-
schliessen, ist dies nur insoweit mdglich, als sie eine
nachvollziehbare Abgrenzung des Marktes nach Art,
Grosse und Bedeutung der primaren Leistung vor-
nimmt.

b) Kombitickets

Transportunternehmen als Anbieter primarer Leistun-
gen fallen nicht nur in ihrer Eigenschaft als Marktge-
genseite der TU in Betracht, sondern auch als Konkur-
renten beim Vertrieb von Tickets. Insofern macht die
Beschwerdefuhrerin geltend, kombinierte Transport-/
Eventtickets gehdrten zum relevanten Markt. Solche
Tickets, etwa aus den Bereichen Sport, Ausstellungen,
Messen, Konzerte und Musicals, wiirden sowohl durch
die SBB wie auch durch die TU vertrieben. Die SBB
taten dies teilweise im Rahmen eines nicht exklusiven
Franchising-Vertrags unter dem Label der Beschwer-
deflhrerin, teilweise mittels der Software von Vision
One in eigenem Namen oder aber Uber ihre Tochter
RailAway. Bei den kombinierten Tickets seien Trans-
portunternehmen und spezialisierte TU direkte Kon-
kurrenten. RailAway vertreibe zudem zunehmend
reine Eventtickets.

Die Vorinstanz bestreitet in ihrer Vernehmlassung
nicht, dass Kombitickets zum relevanten Markt zah-
len, tbrigens auch nicht bezuglich der Messe- und
Ausstellungstickets. Sie argumentiert, die entspre-
chenden Marktvolumina seien bei der Berechnung der
Marktanteile berlicksichtigt worden, soweit sie durch
die Beschwerdefuhrerin, andere TU oder tber die von
der Beschwerdefihrerin betriebenen SBB-Verkaufs-
stellen verkauft worden seien. Dies entspricht aber
nur einer teilweisen Berucksichtigung der Kombiti-
ckets. Wenn Kombitickets und von RailAway oder
anderen TU vertriebene reine Eventtickets zum rele-
vanten Markt gehodren, missen konsequenterweise
auch die Anteile dieser Konkurrenten veranschlagt
werden. Daher ist zu prufen, welche anderen Trans-
portunternehmen ebenfalls Kombi- oder Eventtickets
vertreiben und ist sicherzustellen, dass entsprechende
Vertriebstatigkeiten richtig zugeordnet werden (dem
Plattformlieferanten? dem Vertriebsdienstleister?) Die

buchhalterische Behandlung in den Unternehmen
kann diesbezuglich Aufschlisse geben.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Vorinstanz die
Marktabgrenzung auch hinsichtlich des Vertriebs ei-
nes Teils der Transport- sowie der Kombitickets zu
Uberprifen hat.

5.2.8 Raumlich relevanter Markt

Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbie-
tet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

Die Vorinstanz hat als raumlich relevanten Markt die
Schweiz abgegrenzt, weil die Veranstalter als Markt-
gegenseite der Beschwerdefuhrerin Anldsse in der
Schweiz organisierten und das Zielpublikum sich in
der Schweiz befinde. FUr Veranstaltungen im Ausland
werde nur ein marginaler Teil der Tickets vertrieben.

Die Beschwerdefthrerin ist der Auffassung, der Markt
fur den Vertrieb von Tickets umfasse mindestens Eu-
ropa, da Uberall dieselben Systemplattformen einge-
setzt wurden. Die hiesigen TU boten ihre Dienstleis-
tungen auch im Ausland an, und auslandische TU wie
FNAC und CTS Eventim kénnten und wirden auch in
der Schweiz tatig werden. Der Standort des TU werde
mit dem technologischen Wandel (Internet, print at
home, call centers, elektronische Tickets auf mobile
phones etc.) immer unwichtiger. Soweit der Anschluss
an Verkaufsstellen in Zukunft noch nétig sei, sei er in
der Schweiz ohne weiteres moglich. Der raumliche
Markt sei nicht durch die Befragung der Marktteil-
nehmer geklart worden. Die Existenz von Marktzu-
trittsschranken (Notwendigkeit einer Gebietsprasenz,
Zugang zu Vertriebswegen, Kosten eines Verkaufsstel-
lennetzes, regulatorische Schranken) sei nicht abge-
klart worden.

Zwar bringt die Beschwerdefliihrerin richtigerweise
vor, fur die Marktabgrenzung sei irrelevant, ob sich
das Zielpublikum von inl&ndischen Anlassen in der
Schweiz oder auch im Ausland befindet. Die Vorin-
stanz wendet jedoch zu Recht ein, dass der relevante
Markt aus der Sicht der Marktgegenseite abzugren-
zen ist. Marktgegenseite der TU seien Veranstalter
von in der Schweiz stattfindenden Anlassen; diese
hatten schweizerische oder auslandische TU mit POS
in der Schweiz gewahlt. Dass allenfalls auch auslandi-
sche Konkurrenten der Beschwerdefuhrerin den
schweizerischen Markt bearbeiten kdnnen, bedeutet
nicht, dass die Vorinstanz einen europdischen Markt
fur Ticketvertriebsdienstleistungen (oder je nach der
Marktabgrenzung auch fur Vertriebsdienstleistungs-
produkte bzw. Ticketvertriebssysteme im eigentlichen
Sinn) abgrenzen und untersuchen mdusste. Fir den
raumlichen Markt ist ebenfalls nicht entscheidend, ob
die in- und auslandischen TU Uberall dieselben Sys-
templattformen einsetzen, inwiefern Zutrittsschran-
ken existieren und ob diese durch neue Technologien
herabgesetzt werden. Inwiefern diese Unternehmen
als Konkurrenten auf dem schweizerischen Markt in
Betracht fallen, ist beim aktuellen und potenziellen
Wettbewerb zu prifen (vgl. Ziff. 5.3).
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Die Vorinstanz hat den rdumlich relevanten Markt
daher korrekt abgegrenzt.

5.2.9 Schlussfolgerungen

Die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes ist
unklar und widersprichlich, weshalb Nachbesserun-
gen unumganglich sind, soweit eine beherrschende
Stellung der Beschwerdefuhrerin im von ihr abge-
grenzten Markt fur Vertriebsdienstleistungen speziali-
sierter TU nicht bereits angesichts der aktuellen Kon-
kurrenz ausscheidet. Diese Nachbesserungen betref-
fen vor allem die Definition der Marktgegenseite und
der aus ihrer Sicht austauschbaren Vertriebskanéle.
Die Rekurskommission fiur Wettbewerbsfragen ist
nicht in der Lage, den sachlichen Markt im Rahmen
des Beschwerdeverfahrens an Stelle der Vorinstanz zu
definieren, es sei denn mit folgenden Hinweisen: Die
Abgrenzung eines Marktes fiir Vertriebsdienstleistun-
gen setzt die Klarung der Frage voraus, ob und zu
welchen Kosten Eigen- und Fremdvertrieb austausch-
bar sind. Der Eigenvertrieb ist mindestens bei der Be-
urteilung der Moéglichkeit der Beschwerdefuhrerin zu
unabhangigem Verhalten zu veranschlagen. Lasst sich
ein Markt fur Vertriebsdienstleistungen spezialisierter
TU abgrenzen und nimmt man keine nachvollziehbare
Unterteilung des Marktes etwa nach Grdsse und Be-
deutung des Anlasses vor, gehdren auch die Tickets
fir Messen, Ausstellungen, spezielle Kinoveranstal-
tungen, Kombitickets sowie ein Teil der Transportti-
ckets zum relevanten Markt.

Mdaglicherweise geht die Vorinstanz entgegen ihrer
Aussage in Randziffer 26. f der Verfigung faktisch
nicht von einem Markt fiir Vertriebsdienstleistungen
spezialisierter TU unabhangig von Art, Grésse und
Bedeutung der priméaren Leistung aus, sondern von
einem Markt fur Vertriebsdienstleistungen speziali-
sierter TU bei Grossveranstaltungen von landesweiter
Bedeutung. Mindestens argumentiert sie immer wie-
der mit den Besonderheiten solcher Veranstaltungen
und hat Tendenz, daraus fur den Ticketvertrieb insge-
samt verallgemeinernde Schliisse zu ziehen.

Die Abgrenzung eines solchen Teilmarktes muss mate-
riell nicht in jedem Fall unzutreffend sein. Ist der Ver-
trieb mittels einer bestimmten Art von Dienstleistun-
gen von TU angesichts der Eigenschaften und des
Verwendungszwecks aus den von der Vorinstanz ge-
nannten Grunden fur einen Teil der Veranstalter ef-
fektiv nicht austauschbar mit anderen Vertriebsarten,
was zu klaren bleibt (vgl. Ziff. 5.2.4), kbnnte ein sol-
cher Teilmarkt abgegrenzt werden. Diesem waéren
alsdann die fur ihn massgeblichen Marktdaten im
entsprechenden Gebiet (Grossanlasse von landeswei-
ter Bedeutung in der ganzen Schweiz) zugrunde zu
legen.

5.3 Marktstellung

Angesichts der Ungereimtheiten in der Abgrenzung
des relevanten Marktes muss sich die Uberpriifung der
Marktstellung der Beschwerdefuhrerin durch die Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen auf den von
der Vorinstanz abgegrenzten Markt fir Vertriebs-
dienstleistungen spezialisierter TU beschranken.

Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzel-
ne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt
als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich
von anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern, An-
bietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang
unabhangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

Laut der angefochtenen Verflgung sind der aktuelle
und der potenzielle Wettbewerb vorliegend so
schwach, dass sie nicht disziplinierend auf die Be-
schwerdefuhrerin  zu wirken vermdgen. Die Be-
schwerdefuhrerin argumentiert demgegeniber, die
Vorinstanz habe den aktuellen Wettbewerb nicht
zutreffend gewdrdigt: Sie habe nicht alle aktuellen
Konkurrenten bericksichtigt und den Gesamtmarkt
sowie ihren Marktanteil falsch berechnet. Seit Erlass
der Verflgung seien zudem neue Konkurrenten in
den Markt eingetreten, und die technologische Ent-
wicklung sei weiter geschritten. Die Vorinstanz habe
sodann den potenziellen Wettbewerb unzutreffend
eingeschatzt. Sie definiere diesen unzutreffend, habe
das Fehlen von Marktzutrittsschranken ausser Acht
gelassen und die Angebotssubstituierbarkeit vernach-
lassigt. Schliesslich habe sie der Stellung der Marktge-
genseite, die Uber Gegenmacht verfiige, nicht Rech-
nung getragen.

Im Folgenden wird zunachst geprift, ob die Rekurs-
kommission fir Wettbewerbsfragen auf die Verhalt-
nisse im Verfigungszeitpunkt oder diejenigen im
Zeitpunkt ihres Entscheids abzustellen hat (Ziff. 5.3.1),
dann werden der aktuelle (Ziff. 5.3.2-5.3.6) und der
potenzielle Wettbewerb (ziff. 5.3.7) gepriuft, und
schliesslich wird auf weitere Elemente hingewiesen,
die die Vorinstanz bei einem neuen Entscheid zu be-
rucksichtigen haben wird (Ziff. 5.3.8).

5.3.1 Echte und unechte Noven

Die Beschwerdefiihrerin argumentiert in tatbestandli-
cher Hinsicht einerseits, die Vorinstanz habe nicht auf
den im Verfugungszeitpunkt massgeblichen Sachver-
halt abgestellt, indem sie diverse aktuelle Konkurren-
ten und ihre Marktanteile nicht bertcksichtigt habe,
andererseits bringt sie neue Sachverhaltselemente
vor, indem sie auf Konkurrenten hinweist, die nach
Erlass der Verfigung in den Markt eingetreten sind.
Sie beruft sich im Rechtsmittelverfahren somit auf
unechte und auf echte Noven. Basis des Entscheides
der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen sei der
zutreffende aktuelle Sachverhalt, weshalb unechte
wie echte Noven zu bertcksichtigen seien.

Die Vorinstanz argumentiert bezuglich der bei Verfu-
gungserlass bereits auf dem Markt tatig gewesenen
weiteren TU, die Beschwerdefihrerin hatte diese in
der Antwort zum Fragebogen nicht genannt und sie
somit selber nicht als Konkurrenten betrachtet. Un-
ternehmen, die ihren Markteintritt damals erst ange-
kindigt hatten, seien nicht aktuelle Konkurrenten
gewesen, ebenso wenig wie Unternehmen, die sich
aus dem Markt zurtickgezogen hatten. Unternehmen,
die ihre Geschaftstatigkeit 2003 aufgenommen hat-
ten, befanden sich noch in der Aufbauphase und
mussten am Markt bestehen kénnen; als solche seien
sie in der Entscheidfindung bertcksichtigt worden.
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Diejenigen Unternehmen, welche ihre Tatigkeit nach
Erlass der Verfugung aufgenommen hétten, seien im
Rahmen der Beurteilung der potenziellen Konkurrenz
bericksichtigt worden. lhr Marktzutritt stelle daher
keine neue Tatsache dar, die im Rechtsmittelverfahren
bericksichtigt werden kénne. Selbst wenn es sich um
neue Tatsachen handeln wirde, kdnnten sie ange-
sichts der kartellgesetzlichen Konzeption der Sanktio-
nierung unzulassiger Verhaltensweisen im Rechtsmit-
telverfahren nicht bertcksichtigt werden. Entschei-
dend seien die Marktverhaltnisse im Verfigungszeit-
punkt (Dezember 2003). Andernfalls misste der Ent-
scheid der Wettbewerbskommission und die damit
verbundene Sanktionsandrohung aufgehoben wer-
den, wenn das betreffende Unternehmen sein Verhal-
ten seit dem Entscheid angepasst habe oder die
Marktumstande sich verandert hatten. Massgeblich
musse daher sein, ob im Verfugungszeitpunkt eine
beherrschende Stellung und eine unzulédssige Verhal-
tensweise vorgelegen hatten. Das andere sich auch
durch eine nachtréagliche Verdnderung des Marktes
nicht.

Dass unechte Noven im Rechtsmittelverfahren zu be-
rucksichtigen sind, ergibt sich bereits aus dem Be-
schwerdegrund der unrichtigen oder unvollstdndigen
Sachverhaltsfeststellung und wird von der Vorinstanz
nicht bestritten. Solche Noven sind nur ausgeschlossen
(bzw. unter erschwerten Bedingungen zugelassen),
wenn die Sachverhaltsuberprifung durch die Kogniti-
on der Beschwerdeinstanz eingeschrankt ist (Gyal,
a.a.0., S. 258 f.). Die diesbeziiglichen Argumente der
Vorinstanz werden bei der aktuellen Konkurrenz zu
veranschlagen sein.

Bezuglich der echten Noven argumentiert die Vorin-
stanz zweigleisig: Einerseits beansprucht sie, die nach
Erlass der Verfigung eingetretenen Anderungen
(Marktzutritte, technologische Weiterentwicklung)
beim potenziellen Wettbewerb bericksichtigt zu ha-
ben; neue Tatsachen lagen somit nicht vor. Inwiefern
dies tatsachlich der Fall ist, wird beim potenziellen
Wettbewerb zu prufen sein. Andererseits argumen-
tiert die Vorinstanz, neue Sachverhaltselemente kénn-
ten im Rechtsmittelverfahren nicht geltend gemacht
werden. Fir den Entscheid der Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen seien nur die Marktverhéltnisse
im Zeitpunkt des Verfligungserlasses massgeblich.
Diese Frage ist vorab zu klaren.

Die Vorinstanz stitzt ihre Auffassung, echte Noven
seien im Kartellverwaltungsbeschwerdeverfahren
nicht zu berucksichtigen, auf BILGER, Das Verwaltungs-
verfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbe-
schrankungen, Freiburg 2002, S. 402. Dieser Autor will
jedoch nur solche Sachverhaltsdnderungen von der
Berucksichtigung ausschliessen, die im Einflussbereich
des eines unzulassigen Verhaltens Gberfiihrten Unter-
nehmens selber liegen: Dieses soll nach Erlass der Ver-
figung nicht sein Verhalten dndern, alsdann auf dem
Beschwerdeweg die Aufhebung der Verfligung errei-
chen und so einer Sanktionsandrohung entgehen
kdnnen. Gegen die Bericksichtigung von Verande-
rungen der Ubrigen Marktverhaltnisse lasst sich dar-

aus entgegen der Auffassung der Vorinstanz, die den
Autor unzutreffend zitiert, nichts ableiten.

Das Novenrecht betrifft in erster Linie das Verwal-
tungsgerichts-, weniger das Verwaltungsbeschwerde-
verfahren, da dieses der Sache nach ein erstinstanzli-
ches Justizverfahren ist und teilweise Offizialprinzip
gilt (Gval, a.a.0., S. 255). Nach einhelliger Lehre und
Rechtsprechung dirfen im Verwaltungsbeschwerde-
verfahren im Rahmen des Streitgegenstandes bisher
noch nicht gewudrdigte bekannte wie noch nicht ge-
wurdigte neue Sachverhaltsumstéande, die sich vor
dem Rechtsmittelverfahren oder erst in dessen Lauf
zugetragen haben, denn auch vorgebracht werden
(vgl. MOser/UEBERSAX, Prozessieren vor eidgengssi-
schen Rekurskommissionen, Basel 1998, S. 74). Dies ist
im Sinne der Untersuchungsmaxime, nach welcher die
entscheidende Behdrde den Sachverhalt von sich aus
abzuklaren hat (vgl. Art. 12 VwWVG; KOLZ/HANER, a.a.0.,
Rz. 105), sowie im Sinne des Grundsatzes der Rechts-
anwendung von Amtes wegen (vgl. Art. 62 Abs. 4
VWVG; KOLZ/HANER, a.a.0., Rz. 112). Entsprechend hat
sich die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
bisher fur die Berucksichtigung echter Noven ausge-
sprochen, wenn sie ausschlaggebend erscheinen, und
zwar selbst dann, wenn sie verspatet eingehen (vgl.
REKO/WEF [99/FB-012] E. 3.2.4, publiziert in: RPW
2000/3, S. 461 ff., mit weiteren Hinweisen).

Implizit vertritt die Vorinstanz die Meinung, die Mdg-
lichkeit von Sanktionsandrohungen bei unzulédssigen
Wettbewerbsbeschrankungen bewirke, dass Sachver-
haltsanderungen nach Erlass der Verfigung (und da-
mit die aktuellen Marktverhaltnisse und das aktuelle
Verhalten) im Rechtsmittelverfahren im Gegensatz
zum Normalfall des Verwaltungsbeschwerdeverfah-
rens nicht gepriuft werden dirften. Sie seien vielmehr
erst von ihr selber im Sanktionenverfahren nach Arti-
kel 50 und 54 des Kartellgesetzes zu veranschlagen.
Dass Sachverhaltsanderungen zwischen Verfligung
und Sanktionenverfahren eine Sanktionierung aus-
schliessen kdnnen, zieht die Vorinstanz nicht in Zwei-
fel. Das war nach der Sanktionsregelung gemass Arti-
kel 50 und 54 des Kartellgesetzes hinzunehmen und
bildete im Ubrigen einen der Griinde fiir die Novellie-
rung der Sanktionsordnung in Artikel 49a des Kartell-
gesetzes (vgl. den an das Bundesgericht weitergezo-
genen Entscheid der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen vom 9.6.2005 i.S. Telekurs Multipay AG
[FB/2003-4] E. 6.2.5, abrufbar unter www.reko.
admin.ch).

Die Vorinstanz verkennt mit ihrer Argumentation die
Bedeutung des Streitgegenstandes. Dieser wird pri-
mar durch das Verfigungsdispositiv bestimmt; er ist
das in der angefochtenen Verfugung geregelte oder
zu regelnde, im Beschwerdeverfahren noch streitige
Rechtsverhaltnis (Gval, a.a.0., S. 46). Entsprechend
bilden im vorliegenden Verfahren die Fragen Streit-
gegenstand, ob die Beschwerdeflhrerin eine markt-
beherrschende Stellung hat (Dispositiv Ziff. 1), ob eine
unzulassige Verhaltensweise vorliegt (Dispositiv Ziff.
2) und ob der Beschwerdefuhrerin fur die Zukunft
verboten werden kann, die Exklusivitatsklauseln in
ihre Vertrage aufzunehmen beziehungsweise sich auf
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bestehende solche zu berufen (Dispositiv Ziff. 3 und
4).

Bei der Beurteilung dieser Fragen verfligt die Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen tber volle Kogni-
tion. Beantwortet sie diese Fragen positiv, kbnnen
Zuwiderhandlungen nach Artikel 50 und 54 des Kar-
tellgesetzes sanktioniert werden (vgl. Dispositiv Ziff.
5), und zwar ab dem Zeitpunkt, in welchem ein ent-
sprechender Entscheid in Rechtskraft erwachst. An-
dernfalls sind Sanktionsandrohungen nach diesen
Bestimmungen obsolet und eribrigt sich ein Sanktio-
nenverfahren. Die angefochtene Verbotsverfiigung ist
daher darauf zu untersuchen, ob sie fur die Zukunft
Bestand hat. Aus der kartellgesetzlichen Mdglichkeit
der Androhung von Sanktionen nach Artikel 50 und
54 des Kartellgesetzes kann nicht gefolgert werden,
dass die Beschwerdeinstanz ihre Befugnis, ihrem Ent-
scheid den aktuellen Sachverhalt zugrunde zu legen,
verlieren wirde. Dass der Gesetzgeber mit der Sankti-
onsmdglichkeit eine Anderung der Kognition bewir-
ken wollte, kann ausgeschlossen werden. Auch ver-
fahrensdkonomisch ist es nicht sinnvoll, einem veran-
derten Sachverhalt erst in einem nachfolgenden Sank-
tionenverfahren Rechnung zu tragen; dies wiirde An-
lass zu weiteren Verfahren setzen (vgl. Gval, a.a.O., S.
258). (Bei den neurechtlichen Sanktionen nach Artikel
49a des Kartellgesetzes dirfte sich dies insofern an-
dern, als die Rekurskommission fur Wettbewerbsfra-
gen fur die in der Verfugung angeordnete direkte
Sanktion auf den Sachverhalt im Verfigungszeit-
punkt, fur grundsatzliche zukunftsgerichtete Fragen
wie das Verbot einer Verhaltensweise auf die Ver-
haltnisse im Zeitpunkt ihres Entscheides abzustellen
haben wird [vgl. das diesbezligliche obiter dictum im
Entscheid der Rekurskommission fur Wettbewerbsfra-
gen vom 9.6.2005 i. S. Telekurs Multipay AG [FB/2003-
4] E. 6.2.5,a.a.0.).

Vorliegend sind die von der BeschwerdefUhrerin vor-
gebrachten echten (und unechten) Noven fir den
Ausgang des Verfahrens ausschlaggebend. Sie fiihren
nicht zu einer Ausweitung oder qualitativen Verande-
rung des Streitgegenstandes (BILGER, a.a.0., S. 401 f.),
was eine Einschrdnkung echter Noven rechtfertigen
kdnnte. Angesprochen sind vielmehr Aspekte, die
bereits in der Untersuchung der Vorinstanz umstritten
waren und die in der Beschwerde enthaltene Begeh-
ren begrinden. Die echten Noven sind daher im vor-
liegenden Beschwerdeverfahren zu berlcksichtigen.
Eine gesonderte Uberpriifung der angefochtenen
Verfugung nach unechten und echten Noven erubrigt
sich.

5.3.2 Allgemeines zum aktuellen Wettbewerb

Verfugen die Geschaftspartner des zu untersuchenden
Unternehmens Uber sachlich, rdumlich und zeitlich
zumutbare Ausweichmoglichkeiten oder kénnen sich
die Konkurrenten einer Behinderung in zumutbarer
Weise entziehen, liegt keine Marktbeherrschung vor
(vgl. ZAcH, Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen, a.a.0., S. 140). Ist der aktuelle Wett-
bewerb ausreichend, kann davon abgesehen werden,
die potenzielle Konkurrenz zu prufen.

Die aktuellen Wettbewerber, der Gesamtmarkt und
der Marktanteil der Beschwerdefuihrerin lassen sich
erst nach der Bereinigung der Marktabgrenzung defi-
nitiv bezeichnen. Das betrifft nicht zuletzt den Eigen-
vertrieb: Ob weitere Unternehmen als Konkurrenten
mit ihren Produkten zum Markt gehdren und wie sich
Gesamtmarkt und Marktanteil der Beschwerdefuhre-
rin dadurch verandern, lasst sich heute nicht sagen.
Sollte die Vorinstanz zum Schluss kommen, der Eigen-
vertrieb gehdre nicht zum relevanten Markt, weil
entsprechende Veranstalter nicht zur Marktgegensei-
te der Beschwerdefiihrerin gehorten, bleibt bei der
Beurteilung einer allfalligen beherrschenden Stellung
der Beschwerdefuhrerin dennoch zu prifen, inwie-
fern die Mdglichkeit des Eigenvertriebs ein von den
Veranstaltern im Wesentlichen unabhéngiges Verhal-
ten ausschliesst. Fakt ist, dass etliche Veranstalter,
auch solche, die Anlasse von landesweiter Bedeutung
durchfuhren, ihre Tickets im Eigenvertrieb absetzen
(Website, Telefonnummern, Postversand etc.). Das
spricht gegen die Mdglichkeit der Beschwerdefuhre-
rin, sich von den Veranstaltern im Wesentlichen un-
abhangig zu verhalten.

Im Folgenden geht es erstens um die aktuellen Kon-
kurrenten im Bereich von Ticketvertriebsdienstleis-
tungen spezialisierter TU (Ziff. 5.3.3), zweitens um
Fragen der Methodik in der Bemessung von Gesamt-
markt und Marktanteilen (Ziff. 5.3.4) und drittens um
die Mdglichkeit der Beschwerdefuhrerin, sich von
Veranstaltern und Konkurrenten im Wesentlichen
unabhangig verhalten zu koénnen (Ziff. 5.3.5 und
5.3.6).

5.3.3 Aktuelle Konkurrenten bei Vertriebsdienstleis-
tungen spezialisierter TU

Die Vorinstanz hat bei der Bezifferung von Gesamt-
markt und Marktanteilen nicht alle Konkurrenten der
Beschwerdefuhrerin  berucksichtigt. Dass die Be-
schwerdefuhrerin selber keine weiteren Konkurrenten
aufgezahlt hatte, ist weder zutreffend noch massgeb-
lich - unzutreffend, weil sie solche in der Befragung
und der Stellungnahme zum Antrag erwdhnt hat,
irrelevant, weil die Ermittlung des Sachverhalts der
Vorinstanz obliegt. Seit Erlass der Verfigung sind
zudem weitere Konkurrenten in den Markt fur Ver-
triebsdienstleistungen eingetreten und haben sich
neue Vertriebstechnologien weiter entwickelt.

Die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen geht
mit der Vorinstanz einig darin, dass Unternehmen, die
ihren Marktzutritt vor Erlass der Verfugung erst an-
gekundigt haben, nicht als aktuelle Konkurrenten
behandelt werden kdnnen. Denn sie weisen noch
keine Tatigkeit aus, die sich bei der Berechnung von
Gesamtmarkt und Marktanteilen erfassen liesse. An-
gekindigte Markteintritte sind jedoch sicher bei der
Beurteilung der potenziellen Konkurrenz zu wiirdi-
gen.

Die Verfugung lasst nicht erkennen, welche Anforde-
rungen die Vorinstanz an ein Unternehmen stellt, das
Konkurrent der Beschwerdefilhrerin ist. Einerseits
spricht sie von einem Markt fur Vertriebsdienstleis-
tungen spezialisierter TU mit einer alle Vertriebskana-
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le vernetzenden Systemplattform, andererseits fuhrt
sie in Randziffer 40 der Verfugung auch Konkurren-
ten auf, die nur einzelne Vertriebskanédle angeboten
haben. Einerseits bezeichnet sie sodann fir Veranstal-
tungen von landesweiter Bedeutung ein Vertriebsun-
ternehmen mit flachendeckender Prasenz der POS als
"notwendig™ und nicht austauschbar mit Vertriebs-
dienstleistungen regional tatiger TU, andererseits
umfasst ihre Auflistung der Konkurrenten vor allem
regional tatige TU.

Da die Vorinstanz darauf verzichtet hat, eine Markt-
abgrenzung nach Grosse und Bedeutung der Veran-
staltungen vorzunehmen, geht die Rekurskommission
fir Wettbewerbsfragen im Folgenden davon aus,
auch regional prasente Vertriebsdienstleister seien
Konkurrenten (in einem Markt fir Vertriebsdienstleis-
tungen fiur landesweit bedeutsame Grossveranstal-
tungen wéaren nur TU aufzufuhren, die in der ganzen
Schweiz oder doch in einem grossen Teil davon tatig
sind). Weiter wird vorerst angenommen, dass physisch
existierende POS fur den Ticketvertrieb wesentlich
sind, da je nach Art der Veranstaltung beziehungswei-
se nach der Zusammensetzung des Publikums mehr
oder weniger Endkunden diesen Kanal einer Bestel-
lung und Bezahlung uUber das Internet oder der Be-
stellung uUber ein call center gegen Rechnung und mit
Postversand etc. vorziehen, auch wenn die technolo-
gische Entwicklung des Ticketings spektaku-
lar verlauft und der Anteil der mittels solcher Techno-
logien vertriebener Tickets kunftig stark wachsen
darfte (inwiefern dies tatsachlich der Fall ist, wird die
Vorinstanz unter Einbezug derjenigen (Gross-)
Veranstalter, die ihre Tickets ausschliesslich im Eigen-
vertrieb absetzen, zu tUberprifen haben).

Entsprechend diesen Kriterien existieren zahlreiche
weitere aktuelle Konkurrenten:

Bei denjenigen mit einem schweizweiten Vertriebs-
netz sind zuséatzlich zu den von der Vorinstanz veran-
schlagten zu berlcksichtigen: RailAway (POS mit Visi-
on One/ShoWare an 210 Bahnhoéfen), Star Ticket (mit
Uber 100 POS) und Ticketino (120 POS bei Kuoni und
Helvetic Tours). Einen grossen Teil der Schweiz decken
sodann (die in der Verflgung einzeln aufgefihrten)
TicTec und Resaplus gemeinsam ab, ebenfalls mit ei-
ner grossen Anzahl Verkaufsstellen.

Sodann gibt es etliche von der Vorinstanz nicht veran-
schlagte regional tatige Konkurrenten wie zum Bei-
spiel ZuriTicket, TicinoCard, Billet Service Zug, Siidost-
schweiz und Inszene-Tickets.

Zu bedenken ist weiter, dass Veranstalter, die ihre
Tickets im Eigenvertrieb Uber eine Systemplattform
verkaufen und die Uber diese Plattform fur andere
Veranstalter den Ticketvertrieb durchfuhren, zu Kon-
kurrenten der TU werden. Das Argument der Vorin-
stanz, dies sei unerheblich, weil der Eigenvertrieb
nicht zum relevanten Markt gehore, ist schon deshalb
falsch, weil es hier um Fremdvertrieb geht.

Schliesslich wird die Vorinstanz bei Erlass einer neuen
Verfigung prifen, inwiefern auslandische Ticket-
vertriebsdienstleister wie Ticket Online und CTS Even-
tim oder mit ihnen zusammenarbeitende POS im

schweizerischen Markt aktiv sind, und inwiefern sie
maoglicherweise selbst als TU auftreten.

Im Zusammenhang mit neuen Vertriebsformen wird
die Vorinstanz berucksichtigen, dass der Verkauf tber
das Internet heute zum Standard gehdrt und hinsicht-
lich Platzauswahl, Bestellung, Bezahlung und Ticket-
bezug in unzéhligen Varianten angeboten wird. Bei
den neuen Vertriebsformen wird sie prifen, ob auch
die Migros mit Tickets Uber die Cumulus-Karte, Swiss-
com/TicTec mit Tickets auf mobile phones, Swatch mit
Tickets auf die Uhr, KABA mit Vision One sowie die
Beschwerdeflhrerin gemeinsam mit der Post mit Ti-
ckets auf die PostCard zu veranschlagen sind.

Steht somit fest, dass weitere aktuelle Konkurrenten
mit landesweitem und regionalem Vertriebsnetz den
Markt fur Vertriebsdienstleistungen bearbeiten, er-
weist sich die Darstellung der aktuellen Konkurrenz
durch die Vorinstanz als unzutreffend. Fur die Markt-
stellung der Beschwerdefuhrerin kénnen folgende
Schlussfolgerungen gezogen werden:

1. Der von der Vorinstanz festgestellte Marktanteil
der Beschwerdefuhrerin ist unzutreffend (zu weiteren
Mangeln in dessen Bemessung vgl. Ziff. 5.3.4). Aus
dem Marktanteil sich ergebende Indizien fir eine
beherrschende Stellung der Beschwerdefuhrerin sind
aufgrund der Aktenlage nicht belegt.

2. Aus der Tatsache, dass weitere, auch schweizweit
tatige Vertriebsdienstleister mit einer hohen Zahl von
POS am Markt tatig sind, folgt, dass die Veranstalter
Uuber Ausweichmadglichkeiten verfugen, dies nicht nur
in einem regionale und landesweite Veranstaltungen
umfassenden Markt, sondern auch in einem allfalligen
engeren Markt fir Vertriebsdienstleistungen bei
Grossveranstaltungen von landesweiter Bedeutung.

5.3.4 Bemessung von Gesamtmarkt und Marktanteilen
a) Wahl der Masseinheit

Ausgehend von einem sachlichen Markt fur Ticketver-
triebsdienstleistungen spezialisierter TU bemisst die
Vorinstanz Marktvolumen und -anteile aufgrund der
Gesamtumsatze der von ihr beriicksichtigten TU. Nach
Auffassung der Beschwerdefuhrerin hétten der Ge-
samtmarkt und die Marktanteile stattdessen aufgrund
der Anzahl Tickets oder der Margenumséatze berech-
net werden sollen.

Die Verfugung begrindet nicht, weshalb auf die Ge-
samtumsatze abgestellt wurde. In der Vernehmlas-
sung bezeichnet die Vorinstanz dieses Vorgehen als
verlasslicher und gebrauchlicher als ein Abstellen auf
die Anzahl Tickets, ohne dies allerdings zu substanzi-
ieren. Eine Begrundung kann auch nicht indirekt aus
ihrem weiteren Argument abgeleitet werden, die
Anzahl Tickets bilde zufolge unterschiedlicher Ticket-
preise keinen geeigneten Indikator. Denn die unter-
schiedlichen Ticketpreise wirken sich auch beim Ab-
stellen auf die Grdsse ""Gesamtumsatze' aus.

Untersucht die Vorinstanz den Markt fur Vertriebs-
dienstleistungen, nicht den nachgelagerten Endkun-
denmarkt, erschiene es an sich nahe liegend, auf die
Umséatze abzustellen, die in diesem Markt generiert
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werden (Ticketzahl x Margen bzw. Dienstleistungs-
entgelte der TU). In ihrer Vernehmlassung bezeichnet
die Vorinstanz diese Berechnung als problematisch,
weil die TU unterschiedliche Margen und Rabatte
verrechnen wirden. Dazu ist einerseits zu sagen, dass
sich solche Verfélschungen auch bei den anderen Kri-
terien ergeben kdnnen, und andererseits, dass es der
Vorinstanz nicht verwehrt ist, unterschiedliche Entgel-
te der Vertriebsdienstleistung zu erfassen und in die
Interpretation ihrer Daten einfliessen zu lassen (Rela-
tivierung der resultierenden Marktanteile entspre-
chend der allenfalls unterschiedlichen Preisgestaltung
der TU, wobei der Marktanteil von TU mit teuren
Dienstleistungen tendenziell zu hoch wére). Dass die
BeschwerdefUhrerin nicht konkretisiert, inwiefern ein
Abstellen auf die Margen zu einem anderen Resultat
fuhren wirde, heisst nicht, dass diese Art der Bemes-
sung unbeachtlich ist. Dies zu ermitteln ist angesichts
des Untersuchungsgrundsatzes Sache der Vorinstanz.
Die Beschwerdefiihrerin vermochte dies auch gar
nicht, da die Konkurrenten ihr nicht zur Auskunft
verpflichtet sind.

Auch die Bemessung von Gesamtmarkt und Marktan-
teil anhand der Anzahl Tickets bezieht sich direkt auf
die Tatigkeit der spezialisierten TU. Wie die Be-
schwerdefihrerin dartut, geben viele TU sowie Un-
ternehmen, die Ticketingsoftware vertreiben, die
Grosse des Marktes mittels der Anzahl Tickets an. Die-
se Grosse erscheint fur die Bezifferung von Gesamt-
markt und Marktanteilen daher grundséatzlich ebenso
geeignet wie die von der Vorinstanz gewahlte. Dass
die Ticketpreise unterschiedlich sind, wie sie in der
Vernehmlassung schreibt, ist insofern irrelevant, als
die TU alle Arten von Tickets vertreiben. Der Hinweis
der Vorinstanz auf das extreme Beispiel unterschiedli-
cher Preise von Bus- und Operntickets ist insofern in-
konsequent, als sie Transporttickets vom relevanten
Markt selber ausgeschlossen hat.

Was die Bemessung anhand der Gesamtumsatze an-
geht, spricht grundsatzlich nichts dagegen, Gesamt-
markt und Marktanteile - wie die Vorinstanz - auch
mittels einer grosseren Einheit zu bestimmen, die sich
nicht direkt auf die Tatigkeit der TU bezieht. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn sichergestellt ist, dass die TU
die Daten auf gleiche Weise bestimmen. Vorliegend
wird nicht klar, ob die befragten TU den Begriff
"Marktvolumen' (Anzahl Tickets x Ticketpreis) alle
gleich verstanden haben, konkret ob sie den Ticket-
preis einschliesslich oder exklusive ihre Margen be-
rechnet haben. Der Fragebogen enthalt dazu keine
Prazisierung. Der Endkunde bezahlt dem TU einen
Preis, der die Vertriebsdienstleistung einschliesst. Die
BeschwerdefUhrerin hat ihren Umsatz exklusive Ge-
buhren berechnet. lhrem Vorbringen in der Be-
schwerde, die Verfigung stelle auf Bruttopreise ab,
widerspricht die Vorinstanz nicht. Aufgrund der Ak-
ten wird somit nicht klar, ob die Gesamtumséatze von
den TU einheitlich ermittelt wurden. Zudem bleibt
unklar, ob ein allfélliger Eigenvertrieb der Veranstal-
ter Uber die Plattformen der TU in den Gesamtumsat-
zen enthalten ist. Bei den Umsatzen der Beschwerde-
fuhrerin ist dies nicht der Fall. Auch hierzu &ussert sich
die Vorinstanz nicht. Weitere, wenn auch angesichts

der beschrankten diesbeziiglichen Umsatze nicht sehr
gewichtige Unklarheiten betreffen die Frage, in wel-
chem Ausmass die im Umsatz der Beschwerdefuhrerin
veranschlagten Transporttickets und Tickets von in der
Schweiz verkauften Platzen an Veranstaltungen im
Ausland zu einem Uberhohten Marktanteil fuhren.
Selbst wenn die Gesamtumséatze der TU nach einheit-
lichen Kriterien bestimmt werden, sind die Zahlen
insofern interpretationsbedirftig, als der Vertrieb
teurer Tickets zu einem tendenziell Uberhdhten
Marktanteil fuhren kann. Aus diesen Grinden erweist
sich die Ermittlung der Marktdaten durch die Vorin-
stanz als mindestens ebenso problematisch wie eine
Bestimmung aufgrund der Ticketzahlen oder der Leis-
tungsentgelte der TU.

Unter dem Strich ist festzuhalten, dass sich Marktvo-
lumen und Marktanteile grundséatzlich anhand unter-
schiedlicher Parameter bemessen lassen. Allen sind
bestimmte Vor- und Nachteile eigen. Deshalb ist sorg-
faltig abzuwagen und zu begrinden, weshalb wel-
ches Kriterium gewahlt wird. Wenn verschiedene Kri-
terien zu unterschiedlichen Gesamtmarkt- und Markt-
anteilsdaten fuhren, sollte nicht nur eines veran-
schlagt werden, will man eine einigermassen verlassli-
che Einschatzung erreichen. Dass der Marktanteil le-
diglich ein Indiz fur eine beherrschende Stellung ist,
andert daran nichts. Wenn man Marktvolumen und
-anteile bemisst, hat dies auch mit der erforderlichen
Sorgfalt und Differenzierung zu geschehen und ist zu
beachten, dass die Ergebnisse interpretationsbedurf-
tig sind. Die angefochtene Verfligung ist daher be-
ziiglich der Bemessung von Gesamtmarkt und Markt-
anteilen ungentgend.

b) Eventualargumentation der Vorinstanz betreffend
Einbezug des Eigenvertriebs

Die Beschwerdefuhrerin beanstandet die Aussage,
selbst wenn man den Eigenvertrieb im Vorverkauf
Uber eine Systemplattform zum relevanten Markt
schlagen wollte, betriige ihr Marktanteil noch Uber
40%, was die Indizien fur eine beherrschende Stellung
bestatige. Diese Ruge ist berechtigt. Das ergibt sich
schon daraus, dass die Vorinstanz bei der Referenz-
grosse fur den Gesamtmarkt nur die Bereiche Kultur
und Sport veranschlagte, unter Ausschluss von Trans-
porten, Messen, Ausstellungen, Kino etc., zur Bestim-
mung des Anteils der Beschwerdefiihrerin jedoch
samtliche Tickets anrechnete (inkl. solche fur Messen,
Transporte, Kino, internationale Veranstaltungen
etc.). Veranschlagt man fur den Gesamtmarkt nur
schon die Bereiche Kultur, Sport und Ausstellungen,
sinkt der Marktanteil der Beschwerdefihrerin auf
mehr oder weniger deutlich unter 20%, je nachdem,
ob man ihr nur den Dritt oder auch den Eigenvertrieb
der Veranstalter Uber ihre Plattform anrechnet. Diese
Werte bericksichtigen noch nicht, dass die Beschwer-
defuhrerin auch Kinogrossveranstaltungen, Kombiti-
ckets und Skipasse vertreibt, weshalb ihr Marktanteil
bei entsprechender Erhéhung der Gesamtmarktdaten
noch tiefer ausfiele. Bei diesem korrigierten Ergebnis
kann man zwar nicht von einer Bestatigung von Indi-
zien einer beherrschenden Stellung sprechen. Aller-
dings bedeutet es auch nicht automatisch das Gegen-
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teil, weil eine Aussage Uber die relative Stellung der
Beschwerdefuhrerin gegentiber den anderen TU fehlt.
Im Ubrigen sind die Zahlen der Beschwerdefiihrerin
zum Gesamtmarkt ihrerseits nicht transparent.

Umso unverstandlicher ist jedoch, dass sich die Vorin-
stanz bei der Erhebung der Marktdaten mit den An-
gaben der von ihr befragten TU zufrieden gegeben
und selber keine weiteren Zahlen erhoben hat. Die
Beschwerdefihrerin schatzt das Marktvolumen auf
103,8 Mio. Tickets pro Jahr, in welcher Zahl wichtige
Anlasse wie das Eidgendssische Schwingerfest mit
100'000 Sitzplatzen nicht enthalten seien. Veran-
schlagt man, dass ELCA/Secutix den Markt auf 120
Mio. Tickets (inkl. Transporttickets) schatzt, erscheint
die Angabe der Beschwerdefuhrerin nicht unplausi-
bel. Aus dem Umstand, dass ELCA nicht Vertriebs-
dienstleistungen, sondern eine Software zum Ticket-
vertrieb anbietet, kann jedenfalls nicht geschlossen
werden, dass dieses Unternehmen nicht in der Lage
sein sollte, die Zahl der insgesamt verkauften Tickets
zuverlassig zu schatzen, wie die Vorinstanz anzuneh-
men scheint.

¢) Vergleich von Daten pro 2001 und 2002

Die Beschwerdefihrerin beanstandet die Marktan-
teilsberechnung durch die Vorinstanz insofern, als
ihre Umsatze aus dem Jahr 2002 mit denjenigen der
Konkurrenten aus dem Jahr 2001 verglichen worden
seien. Fur einen Vergleich missten bei allen TU Daten
aus dem gleichen Jahr verwendet werden. Diese Kritik
ist berechtigt. Zwar hétte bei der Beschwerdefuhrerin
fur 2001 ein héherer Marktanteil resultiert, wenn man
auf ihre Umsatze aus dem Jahr 2001 abgestellt hatte.
Dies &ndert jedoch nichts daran, dass die Vorinstanz
falschlicherweise auf verschiedene Zeitrdaume abge-
stellt hat. Wie sich der Marktanteil der Beschwerde-
fahrerin im Jahr 2002 entwickelt hatte, lasst sich auf-
grund der Akten nicht sagen, da fur die Folgejahre
von den Konkurrenten keine Daten erhoben wurden.

d) Veraltete Marktdaten

Schliesslich beanstandet die Beschwerdefihrerin, die
Vorinstanz habe auf veraltete Daten abgestellt. Ihr
angeblicher Marktanteil von tiber 70% betreffend das
Jahr 2001 sei von der Vorinstanz beziehungsweise
ihrem Sekretariat bereits im Juli 2000 ermittelt wor-
den. Seither habe sich der Markt verdndert. Dazu ist
zu sagen, dass der Marktanteil der Beschwerdefihre-
rin noch Uber dem von der Vorinstanz genannten
Wert gelegen hatte, wenn sie auf dieselben Zeitrau-
me abgestellt héatte. Entsprechend hatte sich 2001
gegenuber 2000 eine Veranderung ergeben. Grund-
satzlich trifft zu, dass sich Verfigungen der Vorin-
stanz auf die bei Erlass der Verfigung aktuellen Ver-
haltnisse stutzen sollten. Es kann jedoch nicht gefor-
dert werden, dass der Sachverhalt rollend stets neu zu
erheben ist. Stérender ist, dass die Vorinstanz entge-
gen ihren Aussagen in Vernehmlassung und Duplik
die Entwicklung des Marktes nicht bertcksichtigt hat.
Jedenfalls lasst sich der Verfugung diesbezlglich
nichts entnehmen. Ist ein Markt von wesentlichen
technologischen Veranderungen gepragt, gibt es An-
haltspunkte daftr, dass er wachsen oder schrumpfen

kdnnte oder macht das untersuchte Unternehmen
unter Hinweis auf seine Umsatze geltend, dass sein
Marktanteil sinkt, sei es wegen starkerem Wachstum
der Konkurrenten, sei es wegen zunehmender Bedeu-
tung des Eigenvertriebs, ist dies in die Beurteilung der
Marktverhaltnisse einzubeziehen.

5.3.5 Von den Veranstaltern unabhéngiges Verhalten

Verflgen die Veranstalter tber Ausweichmoglichkei-
ten bei anderen TU mit Systemplattformen und fla-
chendeckendem Vertriebsnetz (vgl. ziff. 5.3.3), kann
sich die Beschwerdefuhrerin von den Veranstaltern
selbst in dem von der Vorinstanz mitunter genannten
engsten Markt kaum unabhangig verhalten. Nebst
solchen Vertriebsdienstleistern steht ihnen als Aus-
weichmoglichkeit ferner der Eigenvertrieb offen, wie
zahlreiche aktuelle Beispiele zeigen (vgl. statt vieler:
www.veveyfestival.ch).

Die Argumentation der Vorinstanz in Randziffer 44
der Verfligung ist insofern Uberholt, als die Be-
schwerdeflhrerin gerade bei open air-Konzertveran-
staltungen in letzter Zeit oft nur noch Kontingente
vertreibt und als der Vertrieb bei solchen Veranstal-
tungen vielfach parallel durch mehrere TU betreut
wird (vgl. z.B. Heitere open air Zofingen,
www.heitere.ch, mit Ticketvertrieb durch Ticketoffice,
Helloyellow, Ticketcorner und RailAway). FUr den
Endkunden herrscht Transparenz, indem die Websites
solcher Veranstaltungen ausweisen, was sie fur die
Tickets bei welchem TU beziehungsweise bei Benut-
zung welcher Vertriebskanéle bezahlen missen (vgl.
statt vieler: www.montsoleil.ch). Gibt es sodann Ver-
anstalter, welche mit der Beschwerdefiihrerin keinen
Vertrag abschliessen, weil sie zur Unterzeichnung der
Exklusivitatsklauseln nicht bereit sind (z.B. Konzert-
fabrik Z7), ihre Tickets aber dennoch Uber die Be-
schwerdefuhrerin vertreiben, kann kaum zutreffen,
dass die Beschwerdefuhrerin diese Klauseln gegen
den Willen der Marktgegenseite durchzusetzen ver-
mag. Die Vielfalt der Regelungen in den Vertragen
(Abweichungen in der Vertragsdauer, Vereinbarung
von Kontingenten) zeigt im Ubrigen, dass die von der
Vorinstanz untersuchten Klauseln bei weitem nicht in
allen Vertragen stehen. Eine diesbeziigliche Bestan-
desaufnahme hat die Vorinstanz offenbar nicht ge-
macht (bzw. von der der Beschwerdefuhrerin im
Rahmen der Auskunftspflicht einverlangt); jedenfalls
ist der Verfliigung dazu nichts zu entnehmen.

Die Auffassung der Vorinstanz, nur diejenigen Veran-
stalter hatten bei den Vertriebsdienstleistungen Aus-
weichmoglichkeiten, die ausschliesslich lokale oder
regionale Veranstaltungen durchfihrten, und soweit
diese Veranstaltungen in Regionen stattfanden, in
welchen ein Konkurrent vorhanden sei, ist somit un-
zutreffend. Auch Veranstalter von landesweit bedeut-
samen Grossveranstaltungen haben Ausweichmdég-
lichkeiten.

Angesichts der genannten Ausweichmdglichkeiten
verzichtet die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfra-
gen darauf zu prifen, ob sich die Beschwerdefuhrerin
von den Veranstaltern deshalb nicht unabhéngig ver-
halten kann, weil diese Uber eine Gegenmachtpositi-
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on verfligen. Die Vorinstanz wird darauf - je nach
Uberarbeiteter Marktabgrenzung sowie neu bemes-
senen Marktanteilen - gegebenenfalls zurlickzukom-
men haben.

5.3.6 Von den Konkurrenten unabhangiges Verhalten

Da sich die Konkurrenzsituation anders als von der
Vorinstanz angenommen prasentiert, ist der Schluss-
folgerung, die Konkurrenten hatten nicht das erfor-
derliche Gewicht, um disziplinierend auf die Be-
schwerdefuhrerin zu wirken, der Boden entzogen.
Zwar bleibt zu bestimmen, wie sich die Marktanteile
im neu festzulegenden relevanten Markt und unter
Bertcksichtigung der darin tatigen Konkurrenten
verteilen, doch fuhrt bereits die Existenz weiterer TU
mit flachendeckendem Verkaufsstellennetz zum
Schluss, dass ernst zu nehmende Konkurrenten, die
die Handlungsspielraume der Beschwerdefihrerin
beschranken kdénnen, selbst in einem allfalligen Markt
fur Vertriebsdienstleistungen fur Grossveranstaltun-
gen von landesweiter Bedeutung vorhanden sind.
Eine gegenteilige Folgerung wiirde voraussetzen, dass
das Preis-Leistungs-Verhaltnis dieser Angebote un-
gunstiger ist als bei der Beschwerdeflhrerin.

Verschiedene TU konnten ihr Verkaufsstellennetz in
vergleichsweise kurzer Zeit stark ausbauen (Beispiel:
Star Ticket weist auf der Website gegenwartig tUber
100 POS aus, im Zeitpunkt der Stellungnahme der
Beschwerdefiihrerin zum Verfugungsentwurf im Juli
2003 waren es erst 12 POS), ihre Absatze wesentlich
steigern (Beispiel: die Verkaufszahlen von TicTec ha-
ben im ersten Halbjahr 2004 gegeniber Vorjahr um
30% zugenommen, das verfligbare Ticketvolumen ist
um ein Vierfaches gewachsen) oder den Ticketvertrieb
fur Grossveranstaltungen gewinnen (Beispiel: Gampel,
das grosste open air-Festival, vertreibt reine Event-
wie auch verginstigte  Kombi-Tickets  Uber
SBB/RailAway, wéahrend StarTicket, Helloyellow, Rai-
IAway und Ticketcorner den online-Vertrieb uber-
nehmen). Demgegeniber sind die Umséatze der Be-
schwerdefuhrerin zurtickgegangen und hat sie den
Vertrieb fur etliche Veranstaltungen verloren bezie-
hungweise kann sie fur diese nur noch Ticketkontin-
gente vertreiben. Die Folgerung der Vorinstanz, die
Exklusivitatsklauseln stiinden der Entwicklung der
Konkurrenten im Wege, ist daher fraglich.

5.3.7 Potenzieller Wettbewerb

Ist der aktuelle Wettbewerb ausreichend, ertbrigt sich
die Prifung des potenziellen Wettbewerbs an sich. Im
Rahmen dieses Beschwerdeverfahrens ist dennoch zu
prufen, ob die Vorinstanz den potenziellen Wettbe-
werb korrekt beurteilt hat, und wie er aus der Sicht
der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen zu
beurteilen ist.

Potenzieller Wettbewerb ist zu bejahen, wenn andere
Unternehmen in der Lage sind, in absehbarer Zeit und
mit ausreichendem Gewicht auf den Markt zu treten,
um die Stellung des zu beurteilenden Unternehmens
angreifen zu kénnen. Dies ist dann der Fall, wenn
keine Marktzutrittsschranken bestehen, vor allem
gesetzlicher beziehungsweise regulatorischer Art oder
in Form von sunk costs, so dass im Falle eines nicht

erfolgreichen Marktzutritts mit hohen Verlusten zu
rechnen ware. Sodann werden neue Wettbewerber
nur auftreten, wenn Aussicht auf Gewinn besteht (vgl.
ZAcH, Verhaltensweisen marktbeherrschender Unter-
nehmen, a.a.0., S. 163; ZAcH, Schweizerisches Kartell-
recht, a.a.0., Rz. 13 ff.; THOMAS VON BALLMOOS, Markt-
beherrschende Stellung und Mdéglichkeit der Beseiti-
gung des wirksamen Wettbewerbs, in: AJP 3/1999, S.
298). In zweiter Linie und zur Bestatigung eines Be-
funds aufgrund struktureller Schranken (bzw. zur
Klarung der Situation, wenn diese keine klare Schluss-
folgerung erlauben) kann auch auf Marktzutritts-
schranken abgestellt werden, die im Verhalten des
untersuchten Unternehmens begrindet sind (vgl.
CLERC, a.a.0., Art. 4, Rz. 105).

Die Vorinstanz bestreitet nicht, dass potenzieller
Wettbewerb geeignet ist, auf ein marktmachtiges
Unternehmen disziplinierend einzuwirken, und dass
er auch in Fallen gemass Artikel 7 des Kartellgesetzes
zu veranschlagen ist. Andernfalls hatte sie den poten-
ziellen Wettbewerb gar nicht erst in ihre Uberlegun-
gen einbezogen. Wenn sie die disziplinierende Wir-
kung moglicher Marktzutritte mit ausreichendem
Gewicht innert einem beschrankten Zeitraum grund-
satzlich bejaht, muss sie dieselbe Wirkung grundsatz-
lich umso mehr bejahen, wenn es anderen Unterneh-
men kurzfristig und ohne wesentliche Kosten und
Risiken moglich ist, ihr Angebot so zu erweitern, dass
sie fur die Kunden eines marktmachtigen Unterneh-
mens als alternative Absatzkandle einspringen kon-
nen (Angebotsumstellungsflexibilitat).

Diese Elemente werden im Folgenden geprift.
a) Regulatorische Schranken

Regulatorische Schranken (z.B. Konzessionen, Bewilli-
gungspflichten etc.) bestehen vorliegend nicht. Die
Vorinstanz behauptet zwar nicht das Gegenteil, hat
dem Fehlen solcher Schranken bei ihrer Beurteilung
der potenziellen Konkurrenz jedoch auch nicht Rech-
nung getragen. Der Verfligung lasst sich dazu jeden-
falls nichts entnehmen. In ihren Eingaben macht die
Vorinstanz keine regulatorischen Zutrittsschranken
geltend.

b) sunk costs

Ebenfalls keine Aussagen enthélt die Verfiigung zu
den Kosten eines Marktzutritts beziehungsweise zu
allfélligen hohen Verlusten im Falle eines Misserfolgs.
Die Beschwerdefiuhrerin argumentiert zu Recht, dass
die fur den Ticketvertrieb erforderliche Software an-
gesichts etlicher Anbieter verfugbar ist, dass der Auf-
bau eines Verkaufsstellennetzes beziehungsweise eine
Zusammenarbeit mit bestehenden Unternehmen (z.B.
SBB, Grossverteiler, Post, Swisscom, Kioske), die be-
reits ein grosses Verkaufsstellennetz haben, ohne wei-
teres moglich ist, dass freier Zugang zu call centers
besteht oder neue solche gegriindet werden kdénnen,
und dass all dies nicht mit hohen Kosten verbunden
ist. Was die Vorinstanz dagegen vorbringt, tGberzeugt
nicht. Der Ticketvertrieb kann nicht als typisches Bei-
spiel fir einen Markt mit hohen sunk costs im Sinne
einer Zutrittsschranke herangezogen werden. Dass
der Markteintritt mit einem 'gewissen Aufwand"
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verbunden ist, wie die Vorinstanz in der Vernehmlas-
sung ausfuhrt, trifft zwar sicher zu, gilt aber fur jeden
Marktzutritt und ist mit sunk costs im Sinne einer
Marktzutrittsschranke nicht gleichzusetzen. Weiter
durfte zutreffen, dass ein flachendeckender
Markteintritt POS in allen Kantonen erfordert und
dass Vertragsverhandlungen gefiihrt werden mussen,
doch heisst auch dies nicht, dass hierin eine Zutritts-
schranke zu erblicken wére, zumal eine Zusammenar-
beit mit Unternehmen moglich ist, die bereits
schweizweit mit Verkaufsstellen vertreten sind. Der
Verhandlungsaufwand ist daher beschrankt. In diesem
Sinne sind keine "kontinuierlichen erheblichen finan-
ziellen und zeitlichen Investitionen' erforderlich, wie
die Vorinstanz in der Duplik schreibt. Der Anschluss an
ein bestehendes oder die Schaffung eines neuen call
centers schliesslich erscheint ebenfalls nicht als so
aufwandig, dass darin eine Marktzutrittsschranke zu
erblicken ware.

¢) Gewinnaussichten

Die Vorinstanz vertritt sodann weder in der Verfu-
gung noch in ihren Schriftsétzen die Meinung, feh-
lende Gewinnaussichten im relevanten Markt wirden
weiteren - auch ausreichend gewichtigen - Marktzu-
tritten entgegenstehen. Die Entwicklung der letzten
Jahre (Markteintritte, Wachstum der POS-Netze und
der Absatze der TU) zeigt denn auch, dass diverse
Unternehmen solche Aussichten offenbar bejahen
(bzw. sich aus einer Tatigkeit im Ticketing andere
Vorteile erhoffen). Wirde man trotz dieser Entwick-
lung von fehlenden Gewinnaussichten ausgehen, wa-
re - bei fehlenden Zutrittsschranken - nicht anzuneh-
men, dass ein bestehender grosser Anbieter eine Mo-
nopolrente abschopft. Dann bestinde jedoch auch
kaum Anlass fur Kkartellrechtliche Interventionen.
Wenn kleinere, nur regional tatige TU der Beschwer-
defuhrerin gegenuber teilweise maglicherweise kei-
nen leichten Stand haben, ist dies nicht unbedingt auf
einen Missbrauch einer beherrschenden Stellung zu-
rickzufuhren, sondern mdoglicherweise darauf, dass
deren Unternehmensmodelle nicht marktkonform
oder die Preise zu hoch sind, oder dass sie fur Anlasse
von landesweiter Bedeutung mangels flachendecken-
der Prasenz schlicht keine Ausweichmdglichkeit dar-
stellen, wie die Vorinstanz in Randziffer 27 der Verfu-
gung durchblicken l&asst, allerdings ohne daraus Folge-
rungen fur die Marktabgrenzung zu ziehen.

d) Angebotssubstituierbarkeit

Was schliesslich die Angebotsumstellungsflexibilitat
angeht, hat die Vorinstanz diese nicht bertcksichtigt.
Hatte sie das getan, hatte sie realisiert, dass ihre Ar-
gumentation zum potenziellen Wettbewerb mangel-
haft ist, und gesehen, dass nicht in erster Linie zu pru-
fen ist, ob bestehende regional tatige Konkurrenten
wachsen kdnnen, sondern vielmehr, ob Konkurrenten
z.B. zusammen mit Unternehmen mit einer bestehen-
den Vertriebsstruktur kurzfristig und ohne wesentli-
che Kosten und Risiken in den Markt eintreten kon-
nen (was in der Zwischenzeit denn auch geschehen
ist; vgl. Ziff. 5.3.3). Dies hatte sie umso mehr berick-
sichtigen sollen, als sie selber bereits 1997 auf die Exis-
tenz von fir den Ticketvertrieb geeigneten Verkaufs-

stellennetzen hingewiesen hat (vgl. RPW 1997/4, S.
575). Dass Angebotssubstituierbarkeit gegeben ist,
geht nicht zuletzt auch daraus hervor, dass die Be-
schwerdeflhrerin speziell fur Endkunden, die nicht
Uber einen Internetanschluss verfiigen (bzw. die tradi-
tionelle POS bevorzugen), gemeinsam mit der Post fur
die Zeit ab 2006 die Aufnahme des Ticketvertriebs
Uber die Poststellen plant. Unter diesem Titel oder
beim potenziellen Wettbewerb sind schliesslich etwa
die Plane von Elca/Secutix und Naville beziehungswei-
se von Vision One und Valora, ins Ticketing-Geschaft
einzusteigen, zu nennen.

e) Prufung der Vorinstanz: Entfaltungsmdglichkeit
aktueller Konkurrenten

Die Vorinstanz argumentierte zur Begrindung man-
gelhaften potenziellen Wettbewerbs zunachst damit,
bereits existierende regional tatige TU wie Klicket, In-
Szene Tickets und Resaplus kénnten auf dem Markt
nicht bestehen und sich vergrdssern (Rz. 48 der Verfu-
gung). Diesbezlglich moniert die Beschwerdefihre-
rin, die Expansion bestehender Konkurrenten ent-
spreche nicht der Definition des potenziellen Wett-
bewerbs. Das ist insofern unzutreffend, als nach der
Lehre auch die Mdglichkeit aktueller Konkurrenten,
sich zu entwickeln, beim potenziellen Wettbewerb zu
prufen sei (ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, a.a.O.,
S. 286, Rz. 584). Geht man aber davon aus, dass die
regional tatigen TU bei den Grossanlassen von lan-
desweiter Bedeutung an sich nicht Konkurrenten der
Beschwerdefuhrerin sind, da sie die Voraussetzungen
einer erfolgreichen Tatigkeit nicht erflllen, hat dieses
Element nur untergeordnete Bedeutung.

Die Vorinstanz nennt die abstrakten Kriterien des
potenziellen Wettbewerbs in der Duplik zwar zutref-
fend. Was sie in der Verfigung gepruft hat, stimmt
damit jedoch nicht (bzw. nur sehr partiell) tGberein.
Das weitere Argument der Vorinstanz, sie hatte die
von der Beschwerdefuhrerin genannten Konkurren-
ten (etwa RailAway, Star Ticket und Ticketino) im
Rahmen des potenziellen Wettbewerbs gewdirdigt,
trifft nicht zu. Jedenfalls l&sst sich der Verfugung
diesbeziiglich nichts entnehmen.

f) Prifung der Vorinstanz: Exklusivitatsklauseln als
Marktschranken

Die Vorinstanz beruft sich zur Begrindung mangel-
haften potenziellen Wettbewerbs im Wesentlichen
auf die Exklusivitatsklauseln in den Vertragen der
Beschwerdefiihrerin mit den Veranstaltern, in wel-
chen sie eine unuberwindliche Zutrittsschranke er-
blickt, die nicht nur anderen TU den Markterfolg ver-
unmdogliche, sondern auch die Entwicklung neuer
Technologien verhindere (Rz. 48 ff. der Verfugung).

Marktzutrittsschranken kdnnen nicht nur in staatli-
chen Regulierungen, hohen Anfangsinvestitionen,
entsprechenden sunk costs sowie fehlenden Gewinn-
aussichten begriuindet sein, sondern auch im Verhalten
eines marktmé&chtigen Unternehmens. Solche Schran-
ken sind jedoch in der Regel im Verhaltnis zu struktu-
rellen Schranken von zweitrangiger Bedeutung und
dienen vor allem der Bestatigung des Befunds aus der
Strukturanalyse (CLErc, a.a.O., Art. 4, Rz. 105; zu Bei-
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spielen fur strategische oder Verhaltensschranken vgl.
CLERC, a.a.0., Art. 4, Rz. 130). Entsprechend sind sie
nicht nur pauschal, sondern serios und mit der erfor-
derlichen Differenziertheit zu prifen.

Diese Anforderung ist vorliegend nicht erfillt. Die
Vorinstanz hat sich nicht damit auseinandergesetzt,
dass die Dauer der vertraglichen Bindung der Veran-
stalter an die Beschwerdefiihrerin beschrankt ist. Geht
man fur den Normalfall von erstmaligen dreijahrigen
Vertrdgen mit einjdhriger Verldangerung aus und be-
racksichtigt man, dass die dreijdhrige Bindung bei
einem grossen Teil der Geschaftspartner bereits abge-
laufen ist, gibt es laufend Veranstalter, unter welchen
aktuelle und potenzielle Konkurrenten ihre Kund-
schaft akquirieren kénnen. Sollten praktische Proble-
me bestehen, weil sich moégliche bald frei werdende
Geschaftspartner nicht identifizieren lassen, kénnten
die Konkurrenten tber die Verbdnde an die Veran-
stalter gelangen, um ihr Angebot zu einem baldigen
Wechsel zu unterbreiten. Die Vorinstanz wird sich mit
dieser Thematik noch zu befassen haben, falls sie an
ihrer Auffassung, die Beschwerdefuhrerin habe eine
beherrschende Stellung, festhalt. Erhellend durfte
diesbeziiglich eine Befragung derjenigen aktuellen
Konkurrenten sein, die in letzter Zeit stark wachsen
konnten.

g) Schlussfolgerung

Nach Auffassung der Rekurskommission fiir Wettbe-
werbsfragen trifft fir den Ticketvertrieb zu, was fur
Dienstleistungsmérkte als Regelfall anzunehmen ist,
namlich dass der Marktzugang fur potenzielle Kon-
kurrenten in der Regel leicht ist (vgl. ZAcH, Verhal-
tensweisen marktbeherrschender  Unternehmen,
a.a.0., S. 181), im Gegensatz etwa zu Bereichen der
Industrie, welche hdhere Investitionen erfordern.
Koénnen andere Unternehmen ihr Angebot im Sinne
der Angebotssubstituierbarkeit erweitern und sind
Markteintritte mangels echter Zutrittsschranken mog-
lich, finden sie aber dennoch nicht statt, bedeutet
dies, dass Unternehmen vorhanden sind, welche un-
abhangiges Verhalten eines marktméachtigen Unter-
nehmens verhindern (vgl. ZAcH, Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen, a.a.O., S. 165 f.).

Deshalb und in Anbetracht der oben stehenden Uber-
legungen kommt die Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen zum Schluss, dass die Vorinstanz gestutzt
auf eine unzulangliche Prifung folgerte, potenzieller
Wettbewerb sei zu verneinen. Angesichts der Méangel
dieser Prufung erstaunt nicht weiter, dass ihre Ein-
schatzung durch die seitherige Entwicklung widerlegt
worden ist. Hat die Vorinstanz wesentliche Faktoren
nicht oder nicht mit der nétigen Differenzierung ge-
pruft, fuhrt auch der Verweis auf den ihr zustehenden
Ermessensspielraum nicht weiter. Die Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen verfigt Uber dieselbe
Kognition und ist im Ubrigen gemass bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung verpflichtet, diesen auszuschép-
fen (BGE 130 Il 449 E. 4.1, mit Hinweisen).

5.3.7 Weitere Elemente der Beurteilung der Marktstel-
lung

Nach Auffassung der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen ist die Vorinstanz als erstinstanzliche
Behorde gehalten, bei der Prifung der Marktstellung
maoglichst alle sachdienlichen Elemente zu veranschla-
gen, und sich nicht auf diejenigen zu beschrénken,
welche schnellstmdéglich zur Feststellung einer beherr-
schenden Stellung fiihren, wie dies in der Literatur
teilweise vertreten wird.

Angesichts des Zeitablaufs und der nun einige Jahre
dauernden Entwicklung der Konkurrenzverhaltnisse
im Ticketingbereich wird es der Vorinstanz bei der
Neubeurteilung der Marktstellung der Beschwerde-
fuhrerin nun mdoglich sein, weitere Elemente von
Marktstruktur, -verhalten und -ergebnis zu veran-
schlagen und ihre Einschatzung so abzurunden (vgl.
z.B. ZAcH, Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen, a.a.0., S. 172 ff.; SCHMIDHAUSER, a.a.O.,
Art. 4, Rz. 65 ff.; zu den Elementen des Marktergeb-
nistests ferner etwa ScHLUEP, ""Wirksamer Wettbe-
werb" - Schlusselbegriff des neuen schweizerischen
Wettbewerbsrechts, Bern 1987, S. 85).

Nebst der Grosse des Gesamtmarktes und den Markt-
anteilen in einem bestimmten Zeitpunkt sollten insbe-
sondere die Entwicklung des Gesamtmarktes (Wachs-
tum, Stagnation, Schrumpfung) und die individuellen
Absatzkurven veranschlagt werden. Aufschlussreich
durfte sodann die Entwicklung der Unternehmens-
strukturelemente, wie der Grdssenvorteile und des
Renommeés, sein (vgl. ZAcH, Verhaltensweisen markt-
beherrschender Unternehmen, a.a.O., S. 174 ff.). Fer-
ner sind die Reaktionen der Marktgegenseite und der
Konkurrenten auf das Verhalten des zu prufenden
Unternehmens zu veranschlagen (z.B. Ausweichen auf
Eigenvertrieb, Aufnahme des Ticketvertriebs fur Drit-
te, Entwicklung zum parallelen Ticketvertrieb durch
mehrere TU etc.) und ist gestutzt darauf zu beurtei-
len, ob die Beschwerdefuhrerin effektiv Uber die
Macht verfigt, ihre Bedingungen gegen den Willen
dieser Marktteilnehmer am Markt durchzusetzen.
Schliesslich wird die Vorinstanz die Kosten berucksich-
tigen, die der Marktgegenseite durch das Ausweichen
auf Konkurrenten entstehen, und diese in Bezug set-
zen zu den Konkurrenzangeboten, ihren Preisen und
Bedingungen.

5.3.8 Schlussfolgerung

Eine beherrschende Stellung der Beschwerdefiihrerin
im Markt fur Vertriebsdienstleistungen spezialisierter
TU ist somit nicht nachgewiesen. Der aktuelle Wett-
bewerb und die Entwicklung der Marktverhéltnisse in
den letzten Jahren sprechen gegen eine solche Stel-
lung.

Die Vorinstanz ist schon im Verfligungszeitpunkt zu
Unrecht von einer beherrschenden Stellung ausge-
gangen, indem sie gestutzt auf eine widersprichliche
Marktabgrenzung die Marktdaten mangelhaft erhob
und berechnete, den potenziellen Wettbewerb unzu-
treffend und undifferenziert wirdigte, die Angebots-
substituierbarkeit ausser Acht liess und die Stellung
der Marktgegenseite, die gerade bei den Grossveran-
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staltern betrachtlich sein dirfte, da die TU mit diesen
den grossten Teil ihrer Umsdtze generieren, weitge-
hend ausblendete.

5.4 Unzulassige Verhaltensweise

Wie in Ziffer 5.3 gezeigt wurde, ist die Folgerung der
Vorinstanz, die Beschwerdefuhrerin verfiige Uber eine
marktbeherrschende Stellung, aufgrund der mangel-
haften Sachverhaltsabklarung und Rechtsanwendung
nicht belegt und spricht die Entwicklung der Verhalt-
nisse in dem von der Vorinstanz abgegrenzten rele-
vanten Markt eher gegen die Mdglichkeit der Be-
schwerdefuhrerin, sich von anderen Marktteilneh-
mern im Wesentlichen unabhangig verhalten zu kén-
nen. Die Vorinstanz wird diese Fragen nach der Kla-
rung des relevanten Marktes neu zu prufen haben.

In dieser Situation erlbrigt sich an sich die weitere
Prufung, ob die Exklusivitatsklauseln in den Vertragen
zwischen der Beschwerdefuhrerin und den Veranstal-
tern eine unzuldssige Verhaltensweise im Sinne von
Artikel 7 des Kartellgesetzes darstellen, die andere
Unternehmen in der Aufnahme oder Austibung des
Wettbewerbs behindern (Behinderungsmissbrauch)
oder die Marktgegenseite benachteiligen (Benachtei-
ligungsmissbrauch). Dennoch rechtfertigen sich aus
prozessokonomischen Griunden und angesichts des
Anspruchs der Parteien auf Behandlung wesentlicher
Vorbringen einige Hinweise zur Beurteilung der un-
tersuchten Verhaltensweise.

5.4.1 Vertragsklauseln und ihre Durchsetzung

BeschwerdefUhrerin und Vorinstanz sind uneins in der
Frage, ob die vertraglichen Exklusivitatsklauseln als
solche zu beurteilen sind oder deren tatsachliche
Durchsetzung. Die Vorinstanz beurteilt - entsprechend
dem Grundsatz pacta sunt servanda - die vertraglich
vereinbarten Exklusivitatsklauseln. Die Beschwerde-
fihrerin argumentiert sinngemass, dieser Vertragsin-
halt gelte nicht ohne Durchbrechungen und werde im
Ubrigen von ihr nicht durchgesetzt, weshalb nicht
diese Klauseln, sondern die Realitat zu untersuchen
und beurteilen sei.

Nach Auffassung der Rekurskommission fiur Wettbe-
werbsfragen spricht nichts dagegen, die Zuléassigkeit
vertraglicher Vereinbarungen zu untersuchen. Denn
diese beeinflussen das Verhalten der Marktgegenseite
zweifellos. Grundsatzlich ist von der Vertragstreue der
Parteien auszugehen. Wenn die BeschwerdefUhrerin
die Klauseln nicht durchsetzen will, kbnnte sie auf sie
ohne weiteres verzichten. Dazu ist sie jedoch nicht
bereit, wie ihr Verweis auf das Anliegen des Investiti-
onsschutzes (und die von der Vorinstanz noch nicht
untersuchte Anderung ihres Verhaltens [Preisdifferen-
zierung nach Massgabe des Eingehens einer Exklusivi-
tatsbindung]) zeigt. Aus diesen Grinden ist die Frage,
ob und inwieweit die Klauseln durchgesetzt werden,
fir die Beurteilung ihrer Zulassigkeit an sich nicht
massgeblich.

Ist der Vorinstanz darin beizupflichten, dass sie die
Zulassigkeit der Klauseln als solche beurteilen kann,
ist es auch nicht in erster Linie ihre Pflicht zu klaren,
inwiefern sie in der Praxis durchgesetzt werden oder

nicht. Dies zu substanziieren obliegt eher der Be-
schwerdefuhrerin selber, die aus ihrer abweichenden
Meinung Schlisse zu ihren Gunsten ableiten will.

Soweit sich die Vorinstanz bei der Beurteilung der
Klauseln jedoch wesentlich auf das Argument stitzt,
die Veranstalter wirden durch die Exklusivitatsklausel
gezwungen, nebst Grossanlassen, bei denen sie auf
die Dienstleistungen der Beschwerdefiihrerin ange-
wiesen seien, auch Anlasse von regionaler Bedeutung
Uber die Beschwerdefuhrerin zu vertreiben, ist jedoch
die gesamte (Vertrags-)Realitat einzubeziehen. Wer-
den tatséchlich gerade in Vertragen mit Grossveran-
staltern angesichts ihrer Gegenmacht regelmassig
Ausnahmen von den Klauseln vereinbart, wie die Be-
schwerdefuhrerin behauptet, gehdren solche Verein-
barungen ebenfalls zu den vertraglichen Regelungen
und kann nicht behauptet werden, diese Veranstalter
wirden durch die Exklusivitatsklauseln gezwungen,
die Beschwerdefuhrerin auch bei regionalen Anlassen
beizuziehen (Exklusivitatsklausel A) beziehungsweise
alle Tickets Uber sie abzusetzen (Exklusivitatsklausel
B). Die Auffassung, von der Exklusivitatsklausel ab-
weichende vertragliche Vereinbarungen seien nur von
marginaler Bedeutung, bedarf einer entsprechenden
sachverhaltsmassigen Abstltzung. Dabei kann nicht
nur auf die absolute Zahl abweichender Vertrage ab-
gestellt werden, sondern ist zu prifen, welcher Anteil
der Veranstaltungen beziehungsweise der Tickets
davon betroffen ist (Untersuchungsgrundsatz).

5.4.2 Ausbeutung der Marktgegenseite

Die Vorinstanz bezeichnet die Exklusivitatsklauseln als
Benachteiligungsmissbrauch in der Form der Erzwin-
gung unangemessener Geschaftsbedingungen (Art. 7
Abs. 2 Bst. ¢ KG). Die Veranstalter kdnnten mangels
anderer TU mit flachendeckendem Vertriebsnetz nicht
auf andere Anbieter ausweichen. Sie befanden sich im
Dilemma, entweder eine Exklusivitatsbindung mit der
Beschwerdeflhrerin einzugehen und deshalb auf eine
Aufteilung des Vertriebs auf verschiedene TU verzich-
ten zu missen, oder aber regional tatige Konkurren-
ten zu berucksichtigen und fur Veranstaltungen von
landesweiter Bedeutung keinen flachendeckend pré-
senten Vertriebsdienstleister zu haben (Rz 58 ff. der
Verfigung).

Diese Argumentation ist unzutreffend, weil mit Rail-
Away, Star Ticket und anderen TU weitere landesweit
mit POS vertretene Vertriebsdienstleister am Markt
tatig sind, wie in Ziffer 5.2 gezeigt wurde. Entspre-
chend ist kein Veranstalter gezwungen, die Bedin-
gungen der Beschwerdefuhrerin zu akzeptieren.

Ob den Veranstaltern mit dem Eigenvertrieb noch
eine zusatzliche Ausweichmdglichkeit zu Gebote
steht, ist in dieser Situation nur noch von beschrank-
ter Bedeutung. Die Aussage der Vorinstanz, das Ver-
bot des Eigenvertriebs werde vom Wortlaut der Exklu-
sivitatsklauseln ebenfalls erfasst, ist aktenwidrig und
lasst sich nicht mehr vertreten, nachdem die Be-
schwerdefuhrerin auch gegeniber den Veranstaltern
bereits vor Erlass der Verfigung klargestellt hat, der
Eigenvertrieb sei davon nicht betroffen. Im Ubrigen
argumentiert die Vorinstanz beispielsweise in Rand-
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ziffer 72 der Verfugung selber, eine Mehrheit der
Veranstalter betreibe auch Eigenvertrieb, und der
Eigenvertrieb sei von der Exklusivitatsklausel ausge-
nommen.

Die Exklusivitatsklauseln kdnnen daher nur noch inso-
fern als Benachteiligung der Marktgegenseite in Be-
tracht fallen, als die Handlungsfreiheit der Veranstal-
ter wahrend einer bestimmten Zeit (erstmals drei Jah-
re, Verlangerung ohne Kindigung um ein Jahr) ein-
geschrankt wird. Die Vorinstanz hat sich mit diesem
Aspekt bisher nicht auseinandergesetzt. Dies ist nach-
zuholen, falls sie nach der Bereinigung des relevanten
Marktes und der Neubeurteilung von aktuellem und
potenziellem Wettbewerb sowie der Stellung der
Marktgegenseite zum Schluss kommen sollte, die Be-
schwerdefuhrerin verfige immer noch Uber eine be-
herrschende Stellung. Die zeitliche Beschrankung wird
auch in der Verfiugung vom 1. September 1999 (publi-
ziert in: RPW 1999/1, S. 72 f.), auf den die Vorinstanz
in Randziffer 82 der Verfigung verweist, nicht be-
handelt. Im Ubrigen macht die Vorinstanz nicht Klar,
inwiefern dieser Entscheid fur die hier zu beurteilen-
de Situation einschlagig ist, lasst sich ein ehemals
staatlich konzessioniertes Monopolunternehmen mit
einem Privaten, der seine Geschéaftstatigkeit von
Grund auf selbst aufgebaut hat, doch nicht ohne wei-
teres vergleichen.

Ist davon auszugehen, dass Ausweichmdglichkeiten
auch im Bereich der Anlasse von landesweiter Bedeu-
tung bestehen, erscheint sodann der Einfluss der Ver-
anstalter auf Preise und Geschaftsbedingungen in
einem neuen Licht. Sollte die Vorinstanz im Rahmen
der zeitlich beschrankten Exklusivbindung auch wei-
terhin von einer relevanten Einschrankung der Hand-
lungsfreiheit der Veranstalter beziglich Preisen und
Konditionen ausgehen, ware dies gestutzt auf die
tatsachlichen Verhdltnisse (Preis-Leistungs-Verhaltnis)
zu beurteilen.

5.4.3 Verhaltnismassigkeit

Die Vorinstanz stellt in Randziffer 67 der Verfligung
(vgl. ferner Rz. 57 der Verfigung) mit Verweis auf die
Literatur richtig fest, dass Geschaftsbedingungen un-
angemessen sind, wenn sie unbillig oder unverhalt-
nismassig sind, dass es zur Feststellung der Unbillig-
keit einer Abwéagung der Interessen der Beteiligten
bedarf, dass den Interessen der Beteiligten dann Ge-
nlige getan wird, wenn das Interesse des Marktbe-
herrschers und der Eingriff in die Wettbewerbsfreiheit
der Handelspartner in einem angemessenen Verhalt-
nis zueinander stehen und dass bei der Beurteilung
der Unangemessenheit auch die Behinderungswir-
kung zulasten der Konkurrenten zu berucksichtigen
ist (zum letztgenannten Punkt vgl. sogleich Ziff.
5.4.4). Daraus folgt, dass eine Benachteiligung der
Marktgegenseite beziehungsweise Behinderung der
Konkurrenten im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buch-
stabe ¢ des Kartellgesetzes nur dann vorliegen kann,
wenn die Abwagung der genannten Interessen zum
Schluss fuhrt, die Geschaftsbedingung sei unbillig
oder unverhaltnismassig. Ist dies der Fall, stellt sich
weiter die Frage, ob die unangemessene Geschéaftsbe-
dingung aus sachlichen Griinden gerechtfertigt wer-

den kann. Liegt eine unbillige oder unverhaltnismas-
sige Geschaftsbedingung nicht vor, ertbrigt sich die
Prifung der sachlichen Rechtfertigung mangels einer
unzulassigen Verhaltensweise.

Die Vorinstanz hat diese Reihenfolge in ihrem Pri-
fungsschema nicht eingehalten, sondern in Randziffer
58 ff. zuerst auf Benachteiligung und Behinderung
geschlossen, dann in Randziffer 69 ff. die Rechtfertig-
barkeit aus sachlichen Griinden geprift und schliess-
lich in Randziffer 77 ff. das Thema Verh&ltnismassig-
keit angeschnitten. Dieses Vorgehen kann nicht zu
einem korrekten Resultat fihren. Denn es kann dar-
auf hinauslaufen, dass eine missbrauchliche Verhal-
tensweise angenommen wird, obwohl keine Erzwin-
gung einer unangemessenen Geschaftsbedingung
vorliegt.

Dies gilt vor allem dann, wenn die unter dem Titel der
Verhaltnismassigkeitsprifung vorzunehmende Abwa-
gung der Interessen von Beschwerdefuhrerin, Markt-
gegenseite und Konkurrenten - wie vorliegend der
Fall - gar nicht durchgefuhrt wird. Inhalt der Randzif-
fer 77 ff. ist jedenfalls nicht diese Interessenabwaé-
gung. Dort steht vielmehr,

- dass das Anliegen der Bindung der Vertragspartner
auch mit dem milderen Mittel des Mengenrabattes
nach Massgabe allfélliger Skalenertrdge angestrebt
werden kénnte (Rz. 77),

- dass Treuerabatte nach Massgabe der Deckung des
gesamten Bedarfs (oder eines wesentlichen Teils da-
von) beim marktbeherrschenden Unternehmen un-
zulassig seien (Rz. 78),

- und dass eine Exklusivitatsklausel ohne Gegenleis-
tung unverhaltnismassig sei (Rz. 79).

Die ersten beiden Punkte beziehen sich nicht auf das
untersuchte Verhalten und damit den Streitgegen-
stand, sondern auf eine kiinftige Alternative. Eine
Interessenabwagung zum untersuchten Verhalten
liegt schon deshalb nicht vor. Der dritte Punkt bezieht
sich ausschliesslich auf das Verhaltnis Beschwerdefih-
rerin/Veranstalter und ist vorerst nur eine nicht be-
grundete Behauptung, gegen welche sich die Be-
schwerdefuhrerin mit Argumenten wehrt, die von der
Vorinstanz noch nicht behandelt wurden (Rz. 384 der
Beschwerde). Daher enthédlt auch dieser Punkt die
geforderte Interessenabwagung nicht.

Entsprechend wird die Vorinstanz die Abwagung der
Interessen der BeschwerdefUhrerin, der Marktgegen-
seite und der Konkurrenz-TU noch vorzunehmen ha-
ben, falls sie zum Schluss kommen sollte, eine beherr-
schende Stellung sei gegeben.

5.4.4 Behinderung der Konkurrenten

Die Vorinstanz argumentiert, die Exklusivitatsklauseln
A (Beschwerdefthrerin vertreibt alle Veranstaltungen)
und B (Beschwerdefiihrerin vertreibt alle Tickets einer
Veranstaltung) und ihre durch Kombination verstérk-
te Wirkung stellten eine Behinderung der Konkurren-
ten in Aufnahme und Austibung des Wettbewerbs dar
(Art. 7 Abs. 1 KG). Die Exklusivitatsklausel A behindere
sie beim Aufbau eines Verkaufsstellennetzes und ver-
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unmaogliche den Abschluss von Vertragen. Die Exklusi-
vitatsklausel B schliesse den parallelen Vertrieb der
Tickets durch schweizweit und regional téatige TU fur
eine Veranstaltung aus, und regionale TU kénnten ihr
Verkaufsstellennetz mangels Kontingenten nicht ver-
grossern.

Dazu ist vorab festzuhalten, dass die Entwicklung der
letzten Jahre zeigt, dass die Exklusivitatsklauseln
Marktzutritte, den Ausbau des Verkaufsstellennetzes
und die Steigerung der Umsétze auf Seiten der aktu-
ellen und potenziellen Konkurrenten nicht verhindert
haben. Daraus kann noch nicht gefolgert werden,
dass diese Klauseln nicht doch behindernd wirken.
Denn wie die Entwicklung ohne die Existenz der Klau-
seln verlaufen ware, lasst sich nicht feststellen.

Waurden die beiden Klauseln nicht existieren, kbnnten
Konkurrenz-TU jederzeit alle Veranstalter fur eine
baldige umfassende oder sofortige teilweise Zusam-
menarbeit zu gewinnen versuchen. Der Unterschied
zwischen der Situation mit und derjenigen ohne die
Exklusivitatsklauseln bezieht sich also auf die Menge
der Veranstalter, die im Zeitpunkt X angesprochen
werden kénnen, und auf die Dauer, in welcher sich
eine Zusammenarbeit realisieren lasst. Insofern stellen
die Exklusivitatsklauseln eine Behinderung der Kon-
kurrenten dar.

Bei der Abwéagung der Interessen der Beschwerdefih-
rerin, der Marktgegenseite und der Konkurrenten
wird sich die Vorinstanz auch mit der Frage auseinan-
dersetzen, ob das Interesse der Konkurrenten an ei-
nem jederzeitigen unbeschrankten Zugang zu allen
Veranstaltern ausreicht, um eine zeitlich beschrankte
Exklusivbindung zwischen Veranstaltern und TU, die
sich in der Abwéagung der Interessen dieser Vertrags-
partner als zulassig erweist, dennoch zu beanstanden.
Mit anderen Worten wird sie prufen, ob sich in der
Option, dass die Exklusivitatsklausel keine Erzwingung
unangemessener  Geschaftsbedingungen  darstellt,
Uberhaupt noch behaupten lasst, dass diese Vereinba-
rung deshalb unzulassig ist, weil sie indirekt oder re-
flexweise behindernde Wirkungen auf Konkurrenten
haben kann.

Sinnvoll kdnnte mit Blick auf den Erlass einer allfalli-
gen neuen Verfliigung auch sein zu prifen, welche
Rolle Grossenvorteile und die Sortimentsbreite beim
Ticketvertrieb spielen (die Attraktivitat eines TU fur
die Endkunden dirfte mit der Anzahl angebotener
Veranstaltungen zunehmen, weshalb fur TU Strate-
gien zur Ausdehnung des eigenen Angebots und zur
Einschrdnkung des Angebots der Konkurrenten be-
sonders attraktiv werden).

5.4.5 Rechtfertigungsgrinde

Die Frage der legitimate business reasons stellt sich
nur, wenn eine Erzwingung unangemessener Ge-
schaftsbedingungen zu bejahen ist, was zu prifen
bleibt.

Bezuglich der Rechtfertigungsgriinde ist die Re-
kurskommisssion fur Wettbewerbsfragen mit der Vor-
instanz der Auffassung, dass die von der Beschwerde-
fuhrerin genannten Elemente der angeblichen Nicht-

durchsetzung der Exklusivitatsklauseln und der Mog-
lichkeit der Vereinbarung von Kontingenten keine
legitimate business reasons darstellen. Eine vereinbar-
te Ausschliesslichkeit lasst sich nicht damit rechtferti-
gen, dass sie nicht durchgesetzt werde oder dass Aus-
nahmen vereinbart werden kdnnen. Ebenso wenig
fallt der Umstand, dass die Exklusivitatsklauseln fur
den Eigenvertrieb nicht gelten, als legitimate business
reason in Betracht.

Zu beanstanden ist jedoch, dass die Vorinstanz die
Angabe der Beschwerdefuhrerin, der Schutz ihrer
Investitionen bedinge ein minimales Umsatzvolumen,
nicht gepriuft hat. Der Hinweis, dies sei in Randziffer
77 ff. der Verfugung gepruft worden, ist unzutref-
fend; Gegenstand dieser Erwédgungen ist etwas ande-
res (vgl. Ziff. 5.4.2).

5.4.6 Schlussfolgerung

Die Folgerung der Vorinstanz, die Exklusivitatsklau-
seln stellten eine Erzwingung unangemessener Ge-
schaftsbedingungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢. KG) dar, ist
aus den genannten Grinden nicht nachgewiesen.

Sollte die Vorinstanz bei der erneuten Prufung zum
Schluss kommen, das untersuchte Verhalten sei unzu-
lassig, wird sie auch erwéagen, inwiefern aus Griinden
der Verhéltnisméssigkeit neben einem Verbot dieser
Verhaltensweise auch ein weniger starker Eingriff,
beispielsweise eine Beschrankung der Vertragsdauer
auf generell ein Jahr reicht, um die unzulassige Wett-
bewerbsbeschrankung zu beseitigen.

5.5 Ergebnis

Die Vorinstanz hat den massgeblichen Sachverhalt
nicht korrekt und volistandig festgestellt, indem sie
die Austauschbarkeit der Vertriebskanale aus der Sicht
der Marktgegenseite nicht prifte und nicht alle aktu-
ellen Konkurrenten bericksichtigte. Sie hat das Recht
unzutreffend angewendet, indem sie den sachlich
relevanten Markt unklar und widerspruchlich ab-
grenzte, den aktuellen und potenziellen Wettbewerb
unzutreffend beurteilte, daher zu Unrecht auf eine
marktbeherrschende Stellung der Beschwerdefihrerin
schloss, und indem sie die von ihr untersuchte Verhal-
tensweise unzulanglich beurteilte.

Die Verwaltungsbeschwerde ist daher gutzuheissen
und die Verfigung aufzuheben. Die Vorinstanz wird
zu entscheiden haben, ob die Untersuchung weiterzu-
fuhren und eine neue Verfugung im Sinne der Erwa-
gungen zu treffen ist, oder ob die Untersuchung mit-
tels einer einvernehmlichen Regelung abzuschliessen
oder allenfalls einzustellen ist.

6. Kosten

Bei diesem Ausgang des Verfahrens obsiegt die Be-
schwerdefuhrerin, weshalb ihr keine Verfahrenskos-
ten aufzuerlegen sind (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Der von
ihr am 27. Januar 2004 geleistete Kostenvorschuss von
CHF [...] (2 x CHF [...]) ist ihr zulasten der Bundeskasse
zuruckzuerstatten (Art. 5 Abs. 3 der Verordnung vom
10.9.1969 Uber Kosten und Entschadigungen im Ver-
waltungsverfahren, Kostenverordnung, SR 172.041.0).
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Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise
obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf Be-
gehren eine Entschadigung fur ihr erwachsene not-
wendige und verhaltnismassig hohe Kosten zuspre-
chen (Art. 64 Abs. 1 VWVG).

Auf die Kosten der Vertretung und Verbeistandung
finden nach Artikel 8 Absatz 3 Kostenverordnung
sinngemass die Bestimmungen Uber die Anwaltskos-
ten im Tarif vom 9. November 1978 Uber die Entscha-
digungen an die Gegenpartei fur das Verfahren vor
dem Bundesgericht (Tarif, SR 173.119.1) Anwendung.
Gemass Artikel 8 Absatz 1 der Kostenverordnung hat
die Partei, die Anspruch auf Parteientschadigung er-
hebt, der Beschwerdeinstanz vor ihrem Entscheid eine
detaillierte Kostennote einzureichen; reicht sie diese
nicht rechtzeitig ein, setzt die Beschwerdeinstanz die
Parteientschadigung von Amtes wegen und nach Er-
messen fest.

Mit Kostennote vom 19. Mai 2005 beziffert der Ver-
treter der Beschwerdefiihrerin seine Honorarforde-
rung, unter Verweis auf Artikel 4 Absatz 1 des Tarifs
und mangels eines in Franken bestimmbaren Streit-
werts unter Bertcksichtigung der Elemente der Wich-
tigkeit der Streitsache, ihrer Schwierigkeit sowie des
hohen zeitlichen Aufwandes (ca. [...] Stunden) auf
CHF [...], wobei er mit Verweis auf Artikel 4 Absatz 2
der Verordnung vom 25. Februar 1998 uUber die Erhe-
bung von Gebihren im Kartellgesetz (KG-Gebih-
renverordnung; SR 251.2) einen Stundenansatz von
CHF [...] einsetzt, der betrachtlich unter den Ansatzen
seiner Kanzlei liege.

Das Honorar richtet sich in der Regel nach dem
Streitwert. Es wird im Rahmen des in diesem Tarif
vorgesehenen Hochst- und Mindestbetrags nach der
Wichtigkeit der Streitsache, ihrer Schwierigkeit sowie
dem Umfang der Arbeitsleistung und dem Zeitauf-
wand des Anwalts bemessen (Art. 4 Abs. 1 Tarif). Der
danach in der Regel zulassige Hochstbetrag der Ent-
schadigung fur das Honorar des Vertreters vermindert
sich fur Beschwerden an eidgendssische Rekurskom-
missionen um einen Viertel (Art. 8 Abs. 4 der Kosten-
verordnung). Lasst sich hingegen der Streitwert nicht
ziffernmassig bestimmen, ist die Entschadigung unter
Bertcksichtigung der Wichtigkeit der Streitsache (ein-
schliesslich des wirtschaftlichen Interesses an der
Streitsache), ihrer Schwierigkeit sowie des Umfangs
der Arbeitsleistung und des Zeitaufwands des Anwalts
zu bestimmen (vgl. BGE 120 V 215 E. 4b und 5).

Fur den Entscheid Uber die Hohe der Parteientschadi-
gung ist in der Regel keine eingehende Begriindung
erforderlich (BGE 111 la 1 E. 2a). Fur die Bemessung
des Honorars ist Folgendes in Betracht zu ziehen.
Betreffend die Wichtigkeit der Sache ist anzuerken-
nen, dass der Ausgang des Verfahrens fir die Be-

schwerdefuhrerin von grundlegender und wirtschaft-
licher Bedeutung ist. Ferner waren eingehende Abkla-
rungen fur das Verstdndnis der wirtschaftlichen Ab-
laufe und die Uberpriifung der von der Vorinstanz
ermittelten Sachverhalte notwendig. In Bezug auf den
Umfang der Arbeitsleistung muss man sich indessen
fragen, ob es tatsachlich notwendig war, in den
Rechtsschriften derart weit auszuholen, nachdem be-
reits vor der Wettbewerbskommission ein aufwandi-
ges Verfahren stattgefunden hat.

Vorliegend wurde keine detaillierte Kostennote ein-
gereicht. Der Stundenansatz von CHF [...] ist nicht zu
beanstanden. Der im Einzelnen nicht belegte Zeit-
aufwand von [...] Stunden erscheint jedoch als sehr
hoch. In Bezug auf vergleichbare Félle erweist sich die
Forderung von CHF [...] klar als zu hoch.

Die Parteientschadigung ist im Total auf CHF [...] fest-
zusetzen, wobei in dieser Summe nebst dem Honorar
(inkl. Mehrwertsteuer) auch die tUbrigen Aufwendun-
gen abgegolten sind.

Vorliegend hat sich die Beschwerdegegnerin 2 mit
den Begehren am Verfahren beteiligt, der Verwal-
tungsbeschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu
entziehen, die Beschwerde sei abzuweisen und die
Verfugung der Vorinstanz zu bestétigen. Eigene An-
trége stellte sie vor allem hinsichtlich des Entzugs der
aufschiebenden Wirkung. Zur Hauptsache &usserte sie
sich nicht einlasslich. Daher beschrankt sich ihre Kos-
ten- und Entschadigungspflicht auf das Zwischenver-
fugungsverfahren, wo sie unterlegen ist.

Demnach entscheidet die
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen:

1. Die Beschwerde wird gutgeheissen und die Verfi-
gung der Wettbewerbskommission vom 1. Dezember
2003 wird aufgehoben.

2. Die Vorinstanz wird angewiesen, die Angaben der
Beschwerdefuhrerin zu Marktvolumen und -anteil in
den Aktenstiicken abzudecken, sofern sie die entspre-
chenden Angaben der Beschwerdefihrerin und der
anderen Marktteilnehmer mangels Geschaftsgeheim-
nisqualitat nicht generell offen legt.

3. [Ruckerstattung
4. [Kosten]

ol

. [Parteientschadigung]
6. [Parteientschadigung]
7. [Rechtsmittelbelehrung]
8. [Eroffnung]
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B3 3.

Betosan AG, Hela AG, Renesco AG, Weiss+Appetito AG/Weko

Beschwerdeentscheid (FB/2005-8) vom 22. November
2005 in Sachen Betosan AG (Beschwerdefthrerin 1),
Hela AG (Beschwerdefuhrerin 2), Renesco AG (Be-
schwerdefuhrerin 3), Weiss+Appetito AG (Beschwer-
defthrerin 4) (Verwaltungsbeschwerde vom 31.1.
2002) gegen Wettbewerbskommission (Vorinstanz)
(Verfugung vom 17.12.2001) betreffend unzulassige
Wettbewerbsbeschrankung

Es hat sich ergeben:

A. Das Bundesamt fur Bauten und Logistik (BBL; im
Folgenden: Bundesamt) schrieb im Schweizerischen
Handelsamtsblatt (SHAB) Nr. 56 vom 22. Marz 1999
Betonsanierungsarbeiten an der Schweizerischen Lan-
desbibliothek (Bucherturm) nach dem selektiven Ver-
fahren gemass Artikel 15 des Bundesgesetzes uiber das
offentliche Beschaffungswesen aus und lud die vier in
Bern domizilierten Firmen Isotech AG, Renesco AG,
Betosan AG und Weiss+Appetito AG zur Offertstel-
lung ein. Die am 3. beziehungsweise 5. September
1999 eingereichten Angebote lagen zwischen CHF [...]
(Isotech AG) und CHF [...] (Weiss+Appetito AG). Da die
eingegangenen Offerten betréachtlich Uber dem Kos-
tenvoranschlag von CHF [...] lagen, holte das Bundes-
amt bei der Batigroup AG in Zurich eine Vergleichsof-
ferte ein, welche sich auf CHF [...] belief.

Nachdem das Bundesamt am 10. Dezember 1999 das
Sekretariat der KBOB (Koordination der Bau- und
Liegenschaftsorgane des Bundes) Uber seinen Ver-
dacht des Vorliegens einer Preisabsprache unter den
vier Anbietern informiert hatte, setzte die erwahnte
Stelle am folgenden Tag die Wettbewerbskommission
davon in Kenntnis. Das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission eroffnete am 13. Januar 2000 gegen die
Isotech AG, Renesco AG, Betosan AG und Weiss+
Appetito AG eine kartellrechtliche Untersuchung.

Am 27. Méarz 2000 brach das Bundesamt das Submissi-
onsverfahren ab und vergab am 28. Méarz 2000 im
freihdndigen Verfahren die Betonsanierungsarbeiten
an die Batigroup AG. Die beiden Verfligungen wur-
den nicht angefochten.

Am 17. Dezember 2001 erliess die Wettbewerbskom-
mission eine Verfiigung mit folgendem Dispositiv:

"1. Es wird festgestellt, dass die Parteien Isotech
AG, Renesco  AG, Betosan AG  sowie
Weiss+Appetito AG mit der Abstimmung ihrer Of-
ferten anlasslich der Submission des BBL betref-
fend Betonsanierung des Hauptgebaudes der
Schweizerischen Landesbibliothek (SLB) eine un-
zulassige Wettbewerbsabrede im Sinne von Arti-
kel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG (Preisabsprachen)
getroffen haben.

2. Es wird den Parteien untersagt, kinftig unter
sich oder mit Dritten in offenen oder selektiven
Submissionsverfahren Angebotspreise im Sinne
von Artikel 5 KG aufeinander abzustimmen.

3. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfugung
kdnnen von der Weko mit Sanktionen gemaéss Ar-
tikel 50 und Artikel 54 KG geahndet werden.

4. Die Verfahrenskosten betragen insgesamt CHF
[...], bestehend aus der Gebuhr von CHF [...] und
den Auslagen von CHF [...]. Das Verfahren wird
indes im Kostenpunkt sistiert. Uber die Kosten
wird zu einem spateren Zeitpunkt mit separater
Verfugung entschieden.

5. [Rechtsmittelbelehrung]
6. [Eroffnung]”

Zur Begrindung erwog die Wettbewerbskommission
im Wesentlichen, es lage eine bewusste und gewollte
Verhaltensabstimmung der vier Offerenten vor. Diese
lasse sich durch eine Reihe von Indizien nachweisen.
Der Einwand der anbietenden Firmen, die Batigroup
AG habe die Sanierungsarbeiten nicht ausschrei-
bungsgemass durchgefihrt, stehe im Widerspruch zu
den Ausfilhrungen des Bundesamtes. Es sei im Ubri-
gen davon auszugehen, dass die Offerte der Ba-
tigroup AG auf identischen Ausschreibungsunterlagen
beruhe.

B. Gegen diese Verfligung erhoben die Betosan AG,
die Weiss+Appetito AG, die Renesco AG und die Hela
AG - vormals Isotech AG - (Beschwerdefuhrerinnen),
alle vertreten durch Firsprecher [...], am 31. Januar
2002 Verwaltungsbeschwerde bei der Rekurskommis-
sion fir Wettbewerbsfragen und beantragten deren
vollumféangliche Aufhebung sowie es sei festzustellen,
dass die Beschwerdefuhrerinnen anlasslich der Sub-
mission des Bundesamtes fir Bauten und Logistik
betreffend Betonsanierung des Hauptgeb&udes der
Schweizerischen Landesbibliothek keine Wettbe-
werbsabreden getroffen hatten. Zur Begrindung
fuhrten sie im Wesentlichen aus, sie hatten wéahrend
des gesamten Submissionsverfahrens keinerlei Preis-
absprachen irgendwelcher Art getroffen und auch das
Verhalten in Bezug auf die Preisbildung nicht koordi-
niert. Die Indizienqualitat der angeblichen Verdachts-
griande musse verneint werden, da die Vorinstanz den
massgeblichen Sachverhalt grosstenteils nicht abge-
klart habe.

Mit Beschwerdeentscheid vom 22. Dezember 2004
hiess die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
die Beschwerde gut und hob die angefochtene Ver-
figung der Wettbewerbskommission vom 17. De-
zember 2001 auf. Zur Begrindung fiihrte sie im We-
sentlichen aus, Gegenstand der am 13. Januar 2000
er6ffneten Untersuchung und der am 17. Dezember
2001 verfugten Massnahmen sei ""ein in der Vergan-
genheit liegendes moglicherweise kartellrechtswidri-
ges Verhalten™ der Parteien. Nach bisher geltendem
Recht habe der Verdacht auf eine unzulassige Wett-
bewerbsbeschrankung im Zeitpunkt der Verfahrens-
eroffnung aber aktuell und konkret sein mussen; es
habe keine Mdglichkeit bestanden, ein Verfahren zu
eroffnen oder weiterzufuhren, wenn Unternehmen
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ihr kartellrechtswidriges Verhalten vor oder wéahrend
der Untersuchung aufgegeben hatten. Das Aufgrei-
fen von Vergangenheitssachverhalten sei im bisher
geltenden Recht nicht zulassig gewesen. Nach dem
Kartellgesetz von 1995 hatten die Wettbewerbsbe-
hérden keine Untersuchungen erdffnen und keine
Massnahmen fir in der Vergangenheit erfolgte und
nicht mehr andauernde unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankungen verfiigen kénnen, denn es habe keine
rechtliche Grundlage bestanden, um abgeschlossene
Sachverhalte (so genannte ""Vergangenheitskartelle')
kartellrechtlich aufzugreifen. Die Wettbewerbskom-
mission habe vorliegend nicht gezeigt, dass allfalliges
kartellrechtswidriges Verhalten der Parteien auch in
der Gegenwart oder in der Zukunft Wirkung zeitige.
Uberdies hielt die Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen fest, auch die Sachverhaltsabklarungen
und die Begriindung der Wettbewerbskommission
seien in mehrfacher Hinsicht problematisch.

C. Gegen den Beschwerdeentscheid der Rekurskom-
mission vom 22. Dezember 2004 erhob das Eidgends-
sische Volkswirtschaftsdepartement (im Folgenden:
Departement) am 31. Januar 2005 Verwaltungsge-
richtsbeschwerde beim Bundesgericht und beantrag-
te dessen Aufhebung sowie die Bestatigung der Ver-
figung der Wettbewerbskommission vom 17. De-
zember 2001. Eventuell sei der angefochtene Ent-
scheid aufzuheben und die Streitsache zu materieller
Entscheidung an die Vorinstanz zurlickzuweisen. Zur
Begrindung hielt das Departement im Wesentlichen
fest, die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
habe Artikel 27 Absatz 1 KG in der bis 31. Méarz 2004
gultigen Fassung falsch ausgelegt. lhrer Auffassung
kdnne insofern nicht gefolgt werden, als nach dieser
Bestimmung nicht nur eine aktuell unzulassige Wett-
bewerbsbeschrankung, sondern auch ein vergange-
ner Wettbewerbsverstoss beziehungsweise auch ein
bereits eingestelltes kartellrechtswidriges Verhalten
Gegenstand einer Untersuchung bilden kénne. Dies
ergebe sich insbesondere aus dem franzésischen und
dem italienischen Gesetzestext.

Mit Vernehmlassung vom 18. Mérz 2005 beantragten
die Beschwerdegegnerinnen, auf die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde des Departements sei nicht einzu-
treten, eventuell sie abzuweisen.

Am 3. Februar 2005 teilte die Wettbewerbskommissi-
on mit, sie verzichte auf die Einreichung einer Stel-
lungnahme und schliesse sich den Antréagen und der
Begrindung des Departements an.

Mit Eingabe vom 1. Méarz 2005 erklarte die Rekurs-
kommission fir Wettbewerbsfragen ihren Verzicht
auf Vernehmlassung.

Mit Urteil vom 22. August 2005 hiess das Bundesge-
richt die Verwaltungsgerichtsbeschwerde teilweise
gut, hob den Entscheid der Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen auf und wies die Sache zur Neu-
beurteilung an die Vorinstanz zurick. Das Bundesge-
richt erwog im Wesentlichen, der Beschwerdeent-
scheid der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen
beruhe auf einer unzutreffenden engen Auslegung
von Artikel 27 Absatz 1 KG (in der urspringlichen

Fassung), verletze dadurch Bundesrecht und sei auf-
zuheben. Im Weiteren hielt es fest, das Departement
aussere sich in seiner Beschwerde nicht zur Frage der
ungenlugenden Sachverhaltsabklarung und wider-
spreche den diesbezliglichen Einwendungen der Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen nicht. Dem
Antrag des Departements auf Bestatigung des Ent-
scheids der Wettbewerbskommmission kénne daher
nicht gefolgt werden. Gutzuheissen sei jedoch der
Eventualantrag des Departements auf Ruckweisung
der Streitsache zur materiellen Entscheidung an die
Vorinstanz.

Auf die vorstehend genannten und weiteren Vor-
bringen wird, soweit sie rechtserheblich sind, in den
nachfolgenden Erwagungen eingegangen.

Die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen zieht in Erwagung:

1. In seinem Urteil vom 22. August 2005 (2A.59/2005)
erkannte das Bundesgericht, dass eine Untersuchung
und Beurteilung von vergangenen Wettbewerbsver-
stdssen durch die urspriingliche Fassung von Artikel
27 Absatz 1 KG nicht untersagt gewesen sei. Der Be-
schwerdeentscheid verletze demnach Bundesrecht,
sei aufzuheben und die Sache zur Neubeurteilung an
die Vorinstanz zurickzuweisen.

Im Weiteren hielt das Bundesgericht in Erwagung 5
Folgendes fest:

"Nach dem angefochtenen Urteil der Rekurs-
kommission waren die Voraussetzungen fur die
streitige Anordnung der Wettbewerbskommission
mangels ungentgender Sachverhaltsabklarung
auch materiell nicht gegeben gewesen. Die Be-
schwerde des Eidgendssischen Volkswirtschafts-
departements aussert sich nicht zu dieser Frage;
den diesbeziglichen Einwendungen der Rekurs-
kommission wird nicht widersprochen. Dem An-
trag des Departements auf Bestatigung des Ent-
scheids der Wettbewerbskommission kann daher
nicht gefolgt werden. Gutzuheissen ist jedoch der
Eventualantrag des Departements auf Ruickwei-
sung der Streitsache zur materiellen Entscheidung
an die Vorinstanz (Art. 114 Abs. 2 OG)."

2. Nach dem Gesagten bleibt demnach im Folgenden
zu untersuchen, ob die Rekurskommission fiur Wett-
bewerbsfragen im Sinne der Anordnung des Bundes-
gerichts einen materiellen Entscheid in der Sache
Uberhaupt treffen kann. Um die Beschwerde der Of-
ferenten gutzuheissen oder abzuweisen, muss die
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen imstande
sein, Uber die - den Streitgegenstand bildende - Frage
befinden zu kdnnen, ob eine Submissionsabrede vor-
liegt oder nicht.

2.1. In ihrer Verfigung vom 17. Dezember 2001 hatte
die Wettbewerbskommission auf das Vorliegen einer
bewussten und gewollten Verhaltensabstimmung der
anbietenden Firmen aufgrund einer Reihe von Indi-
zien geschlossen. Die Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen hat diesbeztglich im Beschwerdeent-
scheid vom 22. Dezember 2004 die Sachverhaltsabkl&-
rungen und Begriindung der Wettbewerbskommissi-
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on in mehrfacher Hinsicht als problematisch einge-
stuft (vgl. E. 7.4. i. f., E. 9.). Wie der Verwaltungsge-
richtsbeschwerde entnommen werden kann, lag dem
Departement primar nur daran, die Auslegung von
Artikel 27 Absatz 1 KG (in der urspringlichen Fas-
sung) vom Bundesgericht tUberprufen zu lassen. Die
Beurteilung der Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen, wonach die Voraussetzungen fur die streitige
Anordnung der Wettbewerbskommission mangels
ungenugender Sachverhaltsabkldrungen auch mate-
riell nicht gegeben seien, wurde nicht in Frage ge-
stellt (vgl. Urteil des Bundesgerichtes, E. 5.). Demnach
kann grundsatzlich auf die Erwagungen der Rekurs-
kommission fiur Wettbewerbsfragen in ihrem Be-
schwerdeentscheid vom 24. Dezember 2004 (insbe-
sondere E. 8 und 9.) zuriickgegriffen werden.

2.2. Zusammenfassend hatte die Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen im Beschwerdeentscheid hin-
sichtlich Sachverhaltsabklarung und Begrindung der
Verfigung der Wettbewerbskommission Folgendes
festgehalten:

- Die massive Abweichung der im Submissionsverfah-
ren offerierten Preise vom Kostenvoranschlag 1999
taugt nicht ohne weiteres als Indiz flr eine Preisab-
rede. Die von der Vergabebehdrde erstellte Kosten-
schatzung hat sich auf eine zuverlassige Grundlage
zu stutzen, und es sind auch moégliche Grinde fur
die massiven Abweichungen zu eruieren (vgl. E.
9.1.1. des angefochtenen Entscheids). Das Bundes-
amt hat auch auf Ersuchen der Rekurskommission
far Wettbewerbsfragen hin den (revidierten) Kos-
tenvoranschlag 1999 nicht eingereicht. Der Nach-
weis, dass das Bundesamt Uber eine detaillierte und
zuverldssige Kostenschatzung verfugt hat, konnte
infolgedessen nicht erbracht werden (vgl. E. 9.1.3.).

- Die massive Differenz von CHF [...] zwischen der
tiefsten Submissionsofferte und der Vergleichsof-
ferte der Batigroup AG stellt grundsatzlich ein
taugliches Indiz fur das Vorliegen einer Preisabrede
dar. Im konkreten Fall unterscheiden sich die veran-
schlagten Preise der Beschwerdefiihrerinnen einer-
seits und der Batigroup AG andererseits tatsachlich
betréachtlich, vor allem in den Positionen beztglich
der Sanierung der Nordfassaden. Die Beschwerde-
fuhrerinnen fuhrten die erheblichen Preisdifferen-
zen auf die von der Batigroup AG qualitativ min-
derwertigen Arbeiten zurick. Mit den Beschwerde-
fuhrerinnen ist einzurdumen, dass ein Preisvergleich
der Angebote offensichtlich nur dann Sinn macht,
wenn Leistungen gleicher Qualitat angeboten wer-
den. Eine Preisanalyse der Einheitspreise der Be-
schwerdeflhrerinnen im Sinne einer Offenlegung
der Kalkulation hatte Aufschluss Uber die angebo-
tene Leistung und deren Qualitat geben kdnnen.
Mittels Preisanalyse hatte geklart werden kénnen,
ob tatsachlich Preisdifferenzen bei gleicher Leistung
bestehen. Eine solche holte die Wettbewerbskom-
mission anlasslich der Untersuchung nicht ein, so
dass nach wie vor Zweifel an der Zuverlassigkeit
dieses Indizes bestehen (vgl. E. 9.2.).

- Die verhaltnismassig kleine Differenz von CHF [...]
zwischen den eingereichten Offerten koénnte als

weiteres Indiz fur eine Submissionsabrede erachtet
werden. Die Wettbewerbskommission hatte auf-
grund des statistischen Mittels der vier Angebote
von CHF [...] einen Preiskorridor von +/- CHF [...] er-
mittelt und ausgefiuihrt, dieser liege erwiesenermas-
sen unter 10% und gentige daher den Anforderun-
gen an eine genidgend bestimmte Preisabrede.
Zwar stutzte die Wettbewerbskommission ihre Be-
grindung auf einen Entscheid der REKO/WEF i.S.
Clima Suisse (REKO/WEF 98/FB-003, RPW 1999/3 S.
516, Ziff. 4.1.), um dann in der Vernehmlassung al-
lerdings zu prazisieren, der Verweis auf den ge-
nannten Entscheid sei vorliegend nicht zutreffend.
Aus diesem Grund liegt keine hinreichende Be-
grundung fir dieses Indiz vor (vgl. E. 9.3.). Im Ubri-
gen ist in diesem Zusammenhang darauf hinzuwei-
sen, dass ein sehr &hnlicher Preis Anzeichen intensi-
ven Wettbewerbs sein kbnnte.

- Die Nichtanfechtung der submissionsrechtlichen
Abbruch- und Ausschlussverfugung durch die Be-
schwerdefuhrerinnen kann fiur sich allein nicht als
sicheres Indiz fur das Vorliegen einer Submissions-
absprache aufgefasst werden. Aufgrund der star-
ken Stellung des offentlichen Auftraggebers ist
nicht ganz auszuschliessen, dass gewisse Anbieter
aus Angst vor verdeckten Repressalien bei spateren
Submissionen von einer Anfechtung der Abbruch-
verfigung absehen (vgl. E. 9.4.).

- Die Teilnahme der Beschwerdefuhrerinnen an der
gemeinsamen Begehung kann nicht als Indiz fur ei-
ne Preisabsprache erachtet werden, vor allem wenn
- wie im vorliegenden Fall - die Begehung gemass
den Submissionsunterlagen eine obligatorische Be-
dingung fur die Teilnahme an der Submission dar-
stellt (vgl. E. 9.5.).

- Auch die urspringliche Zustimmung der Hela AG
(vormals Isotech AG) zum Vorschlag des Sekretariats
der Wettbewerbskommission fir eine einvernehm-
liche Regelung kann fur sich allein nicht als Indiz
fur das Vorliegen einer Submissionsabrede beurteilt
werden. Ein solches Einverstandnis kdnnte zusam-
men mit anderen Indizien relevant werden, zum
Beispiel das Vorliegen einer zuverlassigen Kosten-
schatzung und die Feststellung, dass keine Grinde
fir wesentliche Abweichungen vom Kostenvoran-
schlag gegeben sind (vgl. E. 9.6.).

2.3. Aus den vom Departement nicht bestrittenen
Erwagungen der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen, welche die Prifung der Sachverhalts-
feststellung und Begrundung der Wettbewerbskom-
mission in ihrer Verfigung vom 17. Dezember 2001
zum Gegenstand haben, ergibt sich, dass die Wett-
bewerbskommission den relevanten Sachverhalt nicht
rechtsgenuglich erhoben hat. Die von der Wettbe-
werbskommission getatigten Sachverhaltsabklarun-
gen lassen nicht in hinreichendem Masse auf das Vor-
liegen einer Wettbewerbsabrede schliessen.

Soweit die Beschwerdefuhrerinnen in ihrer Be-
schwerde auf eine mangelhafte Sachverhaltsabkla-
rung hinweisen, erweist sich ihre Beschwerde als be-
grindet.
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2.4. Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
entscheidet in der Sache selbst oder weist diese aus-
nahmsweise mit verbindlichen Weisungen an die Vor-
instanz zurtck (Art. 61 Abs. 1 VWVG).

Eine Rickweisung zu neuem Entscheid erweist sich
vor allem dann als angebracht, wenn die Klarung des
massgeblichen Sachverhalts weitere Abklarungen
erfordert und gegebenenfalls ein umfangreiches Be-
weisverfahren nétig ist. Eine solche Rickweisung ist
im vorliegenden Fall unbedingt erforderlich, da es
mangels Entscheidreife der Streitsache nicht Aufgabe
der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen sein
kann, als Gerichtsinstanz versaumte Untersuchungs-
handlungen von derart grosser Tragweite nachzuho-
len sowie selbst vorzunehmen und - in Abweichung
von der funktionellen Zustandigkeitsordnung - als
Erstinstanz Uber die noch zu ermittelnden Besonder-
heiten des abgebrochenen Submissionsverfahrens -
insbesondere Uber die noch offenen Beweisfragen -
zu befinden (vgl. Beschwerdeentscheide REKO/WEF
FB/2004-2 E. 4.8., FB/2003-4 E. 6.3., mit Hinweisen auf
Literatur und weitere Rechtsprechung).

Nach dem Gesagten rechtfertigt sich somit, die Be-
schwerde teilweise gutzuheissen, die Verfiigung der
Wettbewerbskommission vom 17. Dezember 2001
aufzuheben und die Sache zur weiteren Sachver-
haltsabklarung und Neubeurteilung an die Wettbe-
werbskommission zuriickzuweisen.

3. Bei diesem Ausgang des Verfahrens gelten die Be-
schwerdefihrerinnen, die nicht mit ihrem Haupt-,
sondern lediglich mit ihrem Eventualbegehren durch-
zudringen vermochten, als teilweise obsiegende Par-

tei. Unter diesen Umstanden rechtfertigt es sich, ih-
nen die Verfahrenskosten lediglich zur Halfte und
unter solidarischer Haftbarkeit aufzuerlegen (Art. 63
Abs. 1 VWVG). Der Wettbewerbskommission als zum
Teil unterliegender Partei sind keine Verfahrenskos-
ten aufgrund ihrer Stellung als Vorinstanz aufzuerle-
gen (Art. 63 Abs. 2 VwVG). Den Beschwerdefihrerin-
nen, welche sich anwaltlich vertreten liessen, sind
notwendige und verhaltnismassig hohe Kosten im
Sinne des VwVG erwachsen. lhnen ist zulasten der
Wettbewerbskommission eine reduzierte Parteient-
schadigung - aufgrund ihres teilweisen Obsiegens -
zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 und 2 VwVG). Der Ver-
treter hat keine Kostennote eingereicht. Die Partei-
entschadigung wird somit von Amtes wegen und
nach Ermessen festgesetzt (Art. 8 Abs. 1, 3 und 4 Kos-
tenverordnung).

Demnach entscheidet die
Rekurskommission Wettbewerbsfragen:

1. Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen. Die
Verfigung der Wettbewerbskommission vom 17.
Dezember 2001 wird aufgehoben und die Sache zur
weiteren Sachverhaltsabklarung und Neubeurteilung
an die Wettbewerbskommission zurtickgewiesen.

2. [Verfahrenskosten]

3. [Parteientschadigung]
4. [Rechtsmittelbelehrung]
5. [Eroffnung]
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B4 Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
B4 1. Eidgenossisches Vokswirtschaftsdepartement/Swisscom AG,
Swisscom Solutions AG, Swisscom Mobile AG, Wettbewerbs-
kommission, Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen

Bundesgerichtsurteil vom 19. August 2005, 1. Offent-
lich-rechtliche Abteilung i.S. Eidgendssisches Volks-
wirtschaftsdepartement/Swisscom AG, Swisscom Solu-
tions AG, Swisscom Mobile AG, Wettbewerbs-
kommission, Rekurskommission fur Wettbewerbsfra-
gen betreffend Verwaltungssanktionen im Kartell-
recht (Art. 49a KG und Schlussbestimmung zur Ande-
rung des Kartellgesetzes vom 20.6.2003) und Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde gegen den Entscheid der
Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen vom 18.
Marz 2005

Sachverhalt:

A. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission er-
offnete zu Beginn des Jahres 2004 gegen die Swiss-
com AG und die Swisscom Enterprise Solutions AG
(heute Swisscom Solutions AG) eine Untersuchung
gemass Artikel 27 des Kartellgesetzes (Bundesgesetz
vom 6.10.1995 Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen, KG; SR 251). Diese bezweckt,
die Preisgestaltung der beiden Unternehmen bei Tele-
foniedienstleistungen fur Geschaftskunden zu uber-
prafen. Nach der durchgefuihrten Vorabklarung be-
stehen Anhaltspunkte dafir, dass die genannten
Swisscom-Firmen Dienstleistungen an ihre eigenen
Grosskunden zu ginstigeren, namlich zu so genann-
ten Retail-Preisen verkaufen als an andere Fernmel-
dedienstanbieter, die dafir so genannte Wholesale-
Preise bezahlen mussen. Dieses Verhalten wird als
"Price Squeeze" bezeichnet und stellt allenfalls einen
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung im
Sinne von Artikel 7 KG dar. Die Einleitung der Unter-
suchung wurde am 16. Marz 2004 6ffentlich bekannt
gemacht (BBI 2004 1097).

Kurze Zeit spater orientierte das Sekretariat der
Wettbewerbskommission die Swisscom Uber die am 1.
April 2004 in Kraft tretende Anderung des Kartellge-
setzes (gemass Bundesgesetz vom 20.6.2003). Dabei
wies das Sekretariat unter anderem auf die neue
Sanktion nach Artikel 49a KG hin.

Am 7. April 2004 reichten die Swisscom AG, die Swiss-
com Solutions AG und die Swisscom Mobile AG beim
Sekretariat der Wettbewerbskommission ein als
"Meldung" gemass Ubergangsbestimmungen betitel-
tes Schreiben ein. Darin wurde auf die Schlussbestim-
mung zur Anderung des Kartellgesetzes vom 20. Juni
2003 Bezug genommen, wonach die in Artikel 49a KG
vorgesehene Sanktionsmoglichkeit entfallt, wenn eine
bestehende Wettbewerbsbeschrankung innert eines
Jahres nach Inkrafttreten jener Bestimmung gemeldet

oder aufgel6st wird. Die "Meldung" bezog sich auf
das Preisfestsetzungsverhalten der Swisscom-Unter-
nehmen fur Telefoniedienstleistungen gegentber
Grosskunden, das bereits Gegenstand der zu Beginn
2004 eroffneten Untersuchung bildet.

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission teilte am
13. April 2004 den Swisscom-Firmen mit, dass die er-
wihnte Ubergangsbestimmung auf bereits bekannte
Sachverhalte keine Anwendung finde. Die Swisscom-
Unternehmen verlangten darauf von der Wettbe-
werbskomission den Erlass einer Feststellungsverfi-
gung zu dieser Frage. Die Wettbewerbskommission
trat am 8. November 2004 auf das Gesuch nicht ein.
Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen hiess
eine dagegen erhobene Beschwerde am 18. Marz
2005 teilweise gut. Sie hob die Verfiigung vom 8. No-
vember 2004 auf und stellte fest, dass das Schreiben
der Swisscom-Firmen vom 7. April 2004 eine Meldung
im Sinne der Schlussbestimmung zur Anderung vom
20. Juni 2003 sei.

B. Das Eidgenoéssische Volkswirtschaftsdepartement
hat gegen den Entscheid der Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen Verwaltungsgerichtsbeschwerde
beim Bundesgericht erhoben. Das Departement bean-
tragt, der angefochtene Entscheid sei aufzuheben
und es sei festzustellen, dass das fragliche Schreiben
vom 7. April 2004 nicht als Meldung im Sinne der
Schlussbestimmung gelte.

Die drei genannten Unternehmen der Swisscom bean-
tragen, es sei auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
nicht einzutreten, eventuell sei sie abzuweisen. Die
Wettbewerbskommission unterstiitzt die Antrage des
beschwerdefihrenden Departements. Die Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen hat auf eine Ver-
nehmlassung verzichtet.

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

1. Der angefochtene Entscheid hat die Frage zum
Gegenstand, ob sich die Beschwerdegegnerinnen
durch Meldung an die Wettbewerbskommission einer
allfélligen Sanktion gemass Artikel 49a KG entziehen
konnen. Er stutzt sich auf den offentlich-rechtlichen
Teil des Kartellgesetzes und ist daher mit Verwal-
tungsgerichtsbeschwede anfechtbar (Art. 97 ff. OG).

Nach Artikel 103 Buchstabe b OG ist das in der Sache
zustandige Departement berechtigt, eine Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde gegen Entscheide einer eid-
genossischen Rekurskomission zu erheben. Diese so
genannte Behdrdenbeschwerde bezweckt, das allge-
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meine oOffentliche Interesse an der richtigen und
rechtsgleichen Anwendung des Bundesrechts zu wah-
ren. Dieses allgemeine, vom beschwerdefihrenden
Departement geltend gemachte Anliegen reicht zur
Begrindung der Rechtsmittellegitimation aus. Es be-
darf im Unterschied zur Beschwerdebefugnis von Pri-
vatpersonen gemass Artikel 103 Buchstabe a OG nicht
eines konkreten schutzwirdigen Interesses an der
Rechtsmittelbelehrung. Das gilt auch auf dem Gebiet
des Kartellrechts (BGE 127 1ll 219 E. 1b S. 222, mit Hin-
weis).

Die Beschwerdegegnerinnen Ubersehen diese Recht-
sprechung nicht; sie machen aber geltend, die er-
wahnte Praxis rechtfertige sich nur gegentber Ent-
scheiden, die formelle, insbesondere organisatorische
Belange betrafen. Soweit materiellrechtliche Fragen
des Kartellgesetzes umstritten seien, habe diese
Rechtsprechung unerwinschte Doppelspurigkeiten
zur Folge: Neben der Wettbewerbskommission kdnn-
te dann auch das Eidgendssische Volkswirtschaftsde-
partement massgeblichen Einfluss auf die Anwendung
des Kartellrechts nehmen, was der Rechtssicherheit,
der auf diesem Gebiet eine besondere Bedeutung
zukomme, abtraglich sei.

Unter rechtspolitischen Gesichtspunkten mag das Be-
schwerderecht des Departements im Bereich des Kar-
tellrechts diskutabel erscheinen. Das rechtfertigt in-
dessen nicht, diese Befugnis entgegen dem Gesetzes-
wortlaut in der Art und Weise einzuschréanken, wie es
die Beschwerdegegnerinnen verlangen. Zudem héatte
die vorgeschlagene Einschrdnkung schwierige Ab-
grenzungsfragen zur Folge und ware deshalb kaum
praktikabel. Aus diesen Gruinden besteht kein Anlass,
von der dargelegten Rechtsprechung abzuweichen.

Auf die im Ubrigen form- und fristgerecht erhobene
Beschwerde ist daher einzutreten.

2. Streitgegenstand des bundesgerichtlichen Verfah-
rens bildet allein die Frage, ob das Schreiben der Be-
schwerdegegnerinnen vom 7. April 2004 eine Mel-
dung im Sinne der Schlussbestimmung zur Anderung
des Kartellgesetzes vom 20. Juni 2003 darstellt. Die
Wettbewerbskomission verneinte zwar bereits ein
schutzwurdiges Interesse am Erlass einer Feststel-
lungsverfiigung zu dieser Frage. Die Rekurskommissi-
on verwarf demgegenidber im angefochtenen Ent-
scheid diese Auffassung und bejahte einen Anspruch
der Beschwerdegegnerinnen auf eine Feststellungs-
verfuigung, Dieser Teil des angefochtenen Entscheids
wird vom beschwerdefiihrenden Departement nicht
bestritten. Zu prifen ist einzig der Inhalt der von der
Rekurskommission getroffenen Feststellung auf seine
Vereinbarkeit mit dem Bundesrecht.

3. Das beschwerdefiihrende Departement stellt sich
auf den Standpunkt, das fragliche Schreiben der
Swisscom-Unternehmen stelle keine Meldung im Sin-
ne der erwahnten Schlussbestimmung dar, weil der
fragliche Sachverhalt im Zeitpunkt der Meldung be-
reits Gegenstand einer Untersuchung der Wettbe-
werbskommission gebildet habe.

3.1 Die Revision des Kartellgesetzes vom 20. Juni 2003
bezweckte, die Wirksamkeit dieses Erlasses durch die

Einfihrung von so genannten direkten Sanktionen zu
erhdhen (vgl. im Einzelnen die Botschaft des Bundes-
rates vom 7.11.2001, BBI 2001 2022 ff.). Nach dem neu
eingefuhrten Artikel 49a Absatz 1 KG wird ein Unter-
nehmen, das sich an bestimmten unzulassigen Wett-
bewerbsabreden beteiligt oder sich nach Artikel 7 KG
unzulassig verhélt, mit einem Betrag bis zu zehn Pro-
zent des in den letzten drei Geschaftsjahren in der
Schweiz erzielten Umsatzes belastet. Das Gesetz sieht
jedoch zugleich Méglichkeiten vor, um diese Sanktion
zu vermeiden. So kann ein Unternehmen eine Wett-
bewerbsbeschrankung melden, bevor sie Wirkung
entfaltet. In diesem Fall scheidet eine Sanktionierung
des gemeldeten Verhaltens gemaéss Artikel 49a Absatz
1 KG auf, ausser es werde dem Unternehmen innert
finf Monaten nach der Meldung die Er6ffnung eines
Verfahrens nach Artikel 26 ff. KG mitgeteilt und das
Unternehmen halte an der Wettbewerbsbeschran-
kung fest (Art. 49a Abs. 3Bst. A KG; vgl. Zu den An-
forderungen an die Meldung und zum so genannten
Widerspruchsverfahren auch Artikel 15 ff. der KG-
Sanktionsverordnung vom 12.3.2004 [SVKG; SR
251.5]). Mit dem Instrument der Meldung haben es
die Unternehmen in der Hand, dem Risiko einer direk-
ten Sanktion in Fallen zu entgehen, in denen die Be-
urteilung der Zuléassigkeit ihres Verhaltens unsicher
ist.

Die dargestellte Ordnung mit Meldemdglichkeit und
Widerspruchsverfahren stellt nach dem Willen des
Gesetzgebers das notwendige Korrektiv dar, um die
verfassungsrechtlichen Bedenken auszuraumen, die
sich gegentber einer direkten Sanktionierung daraus
ergeben, dass die Normen, die das unzuléssige Verhal-
ten umschreiben, unbestimmt abgefasst sind (Bot-
schaft, a.a.O., S. 2035 f., mit Hinweis auf das Gutach-
ten RENE RHINOW/ANDRAS GUROVITS, in: RPW 2001, S. 592
ff., insbesondere S. 612). Der grundsatzliche Aus-
schluss der direkten Sanktionen bei Meldung gemass
Artikel 49a Absatz 3 Buchtabe a KG bildet somit kei-
nen Bonus fir die erfolgte Meldung, sondern er dient
der Ausschaltung des Risikos einer falschen Beurtei-
lung der Rechtslage durch Private (RHINOW/GUROVITS,
a.a.0., S. 614). Der erwahnte Sanktionsausschluss un-
terscheidet sicher daher in seiner Zielrichtung von der
Bonusregelung gemaéss Artikel 49a Absatz 2 KG, wo-
nach gegenuber Unternehmen, die an der Aufde-
ckung und der Beseitigung der Wettbewerbsbe-
schrankung mitwirken, auf eine direkte Sanktion ganz
oder teilweise verzichtet werden kann.

Die Schlussbestimmung, deren Auslegung umstritten
ist, regelt die Ubergangsrechtliche Anwendbarkeit der
direkten Sanktion gemadss Artikel 49a Absatz 1 KG.
Danach entfallt die in dieser Norm vorgesehene Belas-
tung, wenn eine bestehende Wettbewerbsbeschran-
kung innert eines Jahres nach Inkrafttreten von Arti-
kel 49a KG gemeldet oder aufgelost wird. Im Unter-
schied zum Sanktionsausschluss nach Artikel 49a Ab-
satz 3 Buchstabe a KG bezieht sich jener nach der
Schlussbestimmung also nicht auf neue Sachverhalte,
sondern auf im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Ge-
setzesdnderung am 1. April 2004 bereits existierende
Wettbewerbsbeschrankungen (das folgt aus dem
deutschen "bestehende™ und aus dem italienischen
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Wortlaut "una limitazione attuale', wogegen diese
Prazisierung im franzosischen Text fehlt). Solche
Wettbewerbsbeschrankungen werden einer Ordnung
unterstellt, die gunstiger ist als jene von Artikel 49a
Absatz 3 Buchstabe a KG, weil der Ausschluss nicht
nur durch Meldung, sondern auch durch Auflésung
der fraglichen Wettbewerbsbeschrankung herbeige-
fihrt werden kann und er, jedenfalls nach dem Wort-
laut, nicht durch den Widerspruch der Wettbewerbs-
kommission wieder beseitigt werden kann. Der Ge-
setzgeber stellt somit an den intertemporalrechtlichen
Sanktionsausschluss weniger hohe Anforderungen als
an jenen gemass Artikel 49a Absatz 3 Buchstabe a KG.

Zu prufen ist im vorliegenden Fall, ob die Swisscom-
Unternehmen der Wettbewerbskommission am 7.
April 2004 einen Sachverhalt melden konnten, der
damals bereits Gegenstand einer kartellrechtlichen
Untersuchung bildete. Es fragt sich also, welche Sach-
verhalte nach der zitierten intertemporalrechtlichen
Regelung meldefahig sind. Dazu bestehen im Unter-
schied zur Meldung gemass Artikel 49a Absatz 3
Buchstabe a KG, zu der Artikel 15 ff. SVKG Ausfuh-
rungsrecht enthalten, keine ndheren Vorschriften. Die
Antwort ist daher auf dem Wege der Auslegung der
Schlussbestimmung zu finden.

3.2 In der juristischen Literatur werden zur erwdhnten
Streitfrage gegensatzliche Auffassungen vertreten.
Aus der Zielsetzung der Kartellgesetzrevision wird
einerseits abgeleitet, dass nur Sachverhalte gemeldet
werden konnten, die der Wettbewerbskommission
noch nicht bekannt seien. Denn die Schlussbestim-
mung bezwecke nicht, dass sich Unternehmen, gegen
die bereits wettbewerbsrechtliche Massnahmen ein-
geleitet worden seien, durch eine Meldung der direk-
ten Sanktionierung zu entziehen vermdchten (WALTER
A. STOFFEL, Das revidierte Wettbewerbsgesetz: Grund-
ziige und Einfuhrung des neuen Rechts - La Loi sur la
concurrence révisée: fondements et introduction du
nouveau droit, in: WALTER A. STOFFEL/ROGER ZACH
[Hrsg.], Kartellgesetzrevision 2003, Zirich 2004, S. 18;
Derselbe, Neueste Entwicklungen im schweizerischen
Kartellrecht, in: CARL BAUDENBACHER [Hrsg.], Neueste
Entwicklungen im europdaischen und internationalen
Kartellrecht, Basel/Genf/Minchen 2005, S. 82). Die
Wettbewerbskommission folgt in ihrer Verfiigung
vom 8. November 2004 dieser Ansicht.

Demgegentber stellen sich mehrere Autoren auf den
Standpunkt, es kdénnten auch Sachverhalte Gegen-
stand der intertemporalrechtlichen Meldung bilden,
von denen die Wettbewerbsbehdrden bereits Kennt-
nis hatten. Andernfalls wirden jene Unternehmen
privilegiert, denen es bis zum Inkrafttreten des neuen
Rechts gelungen sei, ihr wettbewerbsbeschrankendes
Verhalten zu verheimlichen. Fur diese Losung spreche
auch, dass der Gesetzgeber bewusst eine grosszlgige
Ubergangsregelung habe schaffen wollen (eingehen-
de Begrindung dieser Auffassung bei IRENE KLAUER,
die Ubergangsbestimmung im neuen Kartellgesetz:
Sanktionen trotz Meldung? Sic! 2004, S. 714 ff.; vgl.
ferner FRANZ HOFFET/KLAUS NEFF, Ausgewahlte Fragen
zum revidierten Kartellgesetz und zur KG-
Sanktionsverordnung, Anwaltsrevue gemaéss revidier-

tem Kartellgesetz, Jusletter vom 27.9.2004, Rz. 10 und
17; PATRICK KRAUSKOPF/CORINNE PIRLOT PITTET, La nouvelle
Loi sur les cartels: un vademecum pour les entreprises,
sic! 2004, S. 248). Die Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen schliesst sich im angefochtenen Ent-
scheid dieser Lehrmeinung an, ohne allerdings samtli-
chen vorgebrachten Begriindungselementen bei-
zupflichten. Die Beschwerdegegnerinnen vertreten
ebenfalls diese Auffassung.

Den umschriebenen Positionen liegt eine entgegen-
gesetzte Sicht darlUber zugrunde, ob die fragliche
Schlussbestimmung restriktiv oder fur die Unterneh-
men grosszigig auszulegen sei. Auch dartber, welche
Wirkung einer intertemporalrechtlichen Meldung
zukommen soll, das heisst, ob sie einen dauerhaften
oder analog zu Artikel 49a Absatz 3 Buchstabe a KG
bloss einen unter dem Vorbehalt eines Widerspruchs
stehenden Ausschluss von direkten Sanktionen zur
Folge haben soll, vertreten die genannten Autoren
unterschiedliche Ansichten. Allerdings besteht zwi-
schen diesen Fragen kein zwingender Zusammen-
hang, und es sind in beiden Punkten auch differen-
zierte Beurteilungen denkbar. So schliesst sich denn
auch das beschwerdefiihrende Departement nicht
einfach der restriktiven Auffassung der Wettbewerbs-
kommission an; vielmehr nimmt es eine Mittelposition
ein, indem es eine Meldung von Sachverhalten, die
den Wettbewerbsbehdrden zwar bekannt sind, aber
noch nicht Gegenstand einer Vorabklarung oder Un-
tersuchung bilden, als zulassig erachtet.

3.3 Aus dem Wortlaut der Schlussbestimmung erge-
ben sich keine eindeutigen Hinweise, wie der Kreis
der meldefahigen Sachverhalte zu bestimmen ist. Wie
im angefochtenen Entscheid zutreffend ausgefihrt
wird, ist es mdoglich, den Begriff des Meldens (frz.:
"Annoncer", ital.: "annunciare') lediglich auf unbe-
kannte oder auf bekannte und unbekannte Tatsachen
zu beziehen. Der Einwand der Beschwerdegegnerin-
nen, dem Wortlaut kdnnten keinerlei Anhaltspunkte
flr eine Einschrankung der Meldung auf unbekannte
Sachverhalte entnommen werden, ist nicht schlissig.
Denn diese Argumentation unterstellt, dass dem Be-
griff der Meldung grundsatzlich der weitest mdgliche
Sinn beizulegen sei, was sich aber aus dem Wortlaut
allein nicht ergibt.

Auch die Entstehungsgeschichte der Schlussbestim-
mung erlaubt keine klaren Rickschlisse auf die Trag-
weite, die der Gesetzgeber der Meldung beilegen
wollte. Weder in der Botschaft des Bundesrates (vgl.
BBI 2001 2048) noch in der parlamentarischen Bera-
tung, die im angefochtenen Entscheid naher darge-
stellt ist, wurde zur umstrittenen Auslegungsfrage
Stellung genommen. Der Umstand, dass das Parla-
ment die vom Bundesrat vorgeschlagene Ubergangs-
frist von sechs auf zwolf Monate erhohte, spricht
wohl dafir, dass die intertemporalrechtliche Rege-
lung - jedenfalls in zeitlicher Hinsicht - grossziuigig
ausgestaltet werden sollte. Doch lasst sich daraus
nicht folgern, dass auch der Begriff der Meldung
mdoglichst weit zu verstehen ist und er sich ebenfalls
auf bekannte Sachverhalte erstrecken soll. Dies gilt
umso mehr, als das mit der Revision verfolgte Grund-
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anliegen - die Verscharfung des Sanktionenregimes -
gegen ein allzu weites Verstidndnis des Begriffs der
Meldung spricht.

Diese Hinweise auf die Entstehung der Schlussbe-
stimmung zeigen, dass die Ausgestaltung des Uber-
gangsrechts von teilweise gegenlaufigen Anliegen
gepragt wird. Auch eine telelogische Auslegung fuhrt
daher nicht zu eindeutigen Ergebnissen, soweit sie
sich an den allgemeinen - teilweise gegensatzlichen -
Zielsetzungen orientiert. Ausschlaggebend ist daher
allein, welche Bedeutung der Meldung im spezifi-
schen Kontext der Schlussbestimmung, aber auch der
Sanktionsnorm von Artikel 49a KG, auf welche sie
Bezug nimmt, zukommt.

3.4 Die Meldung nach Artikel 49a Absatz 3 Buchstabe
a KG dient, wie bereits erwahnt, der Kompensierung
der Unbestimmtheit, mit der das Gesetz das wettbe-
werbswidrige Verhalten umschreibt. Die Unterneh-
men kdnnen Abreden und Verhaltensweisen melden,
deren wettbewerbsrechtliche Zuladssigkeit unsicher
erscheint, um so das Risiko direkter Sanktionen auszu-
schalten. Die Meldung hat zu erfolgen, bevor die
fragliche Wettbewerbsbeschrankung Wirkung entfal-
tet. Sie hat damit stets neue, bisher nicht bekannte
Sachverhalte zum Gegenstand. Allerdings ist es denk-
bar, dass den Behérden gewisse Elemente einer neuen
Wettbewerbsbeschréankung bereits aus friiheren Ver-
fahren bekannt sind, so zum Beispiel die Situation auf
dem betreffenden Markt oder die marktbeherrschen-
de Stellung eines bestimmten Unternehmens. Fur die-
sen Fall sieht Artikel 17 SVKG eine erleichterte Mel-
dung vor (vgl. PATRIK Ducrey, Meldung/Widerspruchs-
verfahren nach revidiertem Kartellgesetz [Art. 49a
Abs. 3 Bst. a KG], in: WALTER A. STOFFEL/ROGER ZACH
[Hrsg.], Kartellgesetzrevision, Zurich 2004, S. 160 f.).
Dies andert aber nichts daran, dass auch in einem
solchen Fall die gemeldete Wettbewerbsbeschran-
kung neu in den Markt eingefuhrt wird (LUCAS DA-
VID/RETO JACOBS, Schweizerisches Wettbewerbsrecht, 4.
Aufl., Bern 2005, N. 592). Eine Meldung nach Artikel
49a Absatz 3 Buchstabe a KG kann sich daher von der
Konzeption des Gesetzes her nur auf neu wirksam
werdende Sachverhalte beziehen. Schon bestehende
Wettbewerbsbeschrankungen, insbesondere solche,
die den Behoérden schon bekannt oder die gar Ge-
genstand einer kartellrechtlichen Untersuchung sind,
kdnnen dagegen nicht gemeldet werden.

Im Unterschied zur soeben erérterten Meldung be-
zieht sich jene im Sinne der Schlussbestimmung zur
Anderung vom 20. Juni 2003 auf bereits bestehende
Wettbewerbsbeschrankungen. Letztere sollen - wie
die noch nicht wirksamen Verhaltensweisen - wah-
rend einer gewissen Zeit mit der Wirkung gemeldet
werden kdnnen, dass dafur die Verhangung direkter
Sanktionen entféallt. Wie bereits dargelegt, ist die
Schlussbestimmung allerdings nicht genau gleich ab-
gefasst wie Artikel 49 Absatz 3 Buchstabe a KG. Na-
mentlich kommt nicht nur der Meldung, sondern auch
der Auflésung der fraglichen Wettbewebsbeschran-
kung innert der einjahrigen Frist sanktionsausschlies-
sende Wirkung zu.

Wie die Vorinstanz ausfihrt, liegt es trotz der kleinen
Unterschiede in der Ausgestaltung nahe, der Meldung
gemass Schlussbestimmung die gleiche Funktion ein-
zurdumen wie jener gemass Artikel 49a Absatz 3
Buchstabe a KG. Es sollen Unternehmen, die beim
Inkrafttreten des neuen Rechts ein wettbewerbsbe-
schrankendes Verhalten praktizieren, die Unsicherheit
der Zulassigkeit dieses Verhaltens und damit das Risi-
ko der neuen empfindlichen Sanktionen gemass Arti-
kel 49 Absatz 1 KG durch eine Meldung ausschalten
kénnen. Dem Instrument der Meldung kommt damit
eine Ubergangsrechtliche Funktion zu: Es bezweckt,
dem Risiko direkter Sanktionen, das fur die Unter-
nehmen mit dem Inkraftreten des revidierten Rechts
neu entsteht, Rechnung zu tragen, und bewirkt bei
fristgerechter Meldung beziehungsweise Auflésung
der Wettbewerbsbeschrankung - analog zu Artikel
49a Absatz 3 Buchstabe a KG - den Ausschluss der
neuen Sanktionen. Entscheidend erscheint demnach,
ob fir die Wirtschaftssubjekte mit dem Inkrafttreten
der Gesetzesrevision tatsachlich eine Unsicherheit
eintritt, welche ein Korrektiv in Form der Meldemog-
lichkeit erfordert.

Entsprechend dieser Funktion ist der Gegenstand der
Meldung gemass Schlussbestimmung auf Sachverhalte
zu beschranken, bei denen das Inkrafttreten des neu-
en Rechts fur die Wirtschaftssubjekte zu einer Unge-
wissheit Uber das Risiko direkter Sanktionen fihrt.
Eine solche besteht nicht bei Verhaltensweisen, die im
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Revision bereits Ge-
genstand einer Vorabklarung oder Untersuchung der
Wettbewerbsbehdrden bilden. Denn die Wirtschafts-
subjekte wissen in diesem Fall aufgrund der eingelei-
teten Massnahmen, dass deren wettbewerbsrechtliche
Zulassigkeit zweifelhaft ist und sie bei deren Weiter-
fihrung unter dem neuen Recht das Risiko direkter
Sanktionen eingehen. Sie befinden sich in einer ver-
gleichbaren Situation, wie wenn die Behorden nach
einer Meldung gemass Artikel 49 Absatz 3 Buchstabe
a KG gegen das fragliche Unternehmen innert der
Widerspruchsfrist ein Verfahren eroffnen.

Die Auffassung der Vorinstanz, wonach gemass
Schlussbestimmung alle bestehenden Wettbewerbs-
beschrankungen mit sanktionsausschliessender Wir-
kung gemeldet werden kénnen, geht daher zu weit.
Sie Ubersieht, dass eine Ubergangsrechtlich motivierte
Unsicherheit bei einer bereits laufenden Vorabkla-
rung oder Untersuchung gerade nicht eintritt. Es be-
steht aus diesem Grund kein Anlass, die Meldem&g-
lichkeit auf alle schon vor dem Inkrafttreten des neu-
en Rechts praktizierten Verhaltensweisen auszudeh-
nen, nur weil sie damals - vor ihrer Wirksamkeit - noch
nicht nach Artikel 49 Absatz 3 Buchstabe a KG gemel-
det werden konnten. Eine solche Ausdehnung der
Meldefahigkeit ist auch aus Grinden der Gleichbe-
handlung nicht geboten. Unternehmen, Uber deren
wettbewerbsbeschrankende Verhaltensweisen bereits
eine Vorabklarung oder Untersuchung eingeleitet ist,
befinden sich in einer anderen Situation als jene, bei
denen keine solchen Massnahmen ergriffen wurden,
da sie die kritische kartellrechtliche Zul&ssikeit ihres
Tuns kennen und sich daher des Risikos direkter Sank-
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tionen bei dessen Weiterfihrung nach Ablauf der
einjahrigen Ubergangsfrist bewusst sein miissen.

Gegen die weite Auslegung der Meldefahigkeit durch
die Vorinstanz spricht ausserdem, dass die Schlussbe-
stimmung noch eine zweite Tatbestandsvariante vor-
sieht, die zum Sanktionsausschluss fuhrt, ndmlich die
Auflésung einer bestehenden Wettbewerbsbeschran-
kung. Sie wirde keinen Sinn ergeben, wenn alle be-
stehenden Wettbewerbsbeschrdnkungen gemeldet
werden kdnnten. Werden dagegen Verhaltensweisen,
die schon Gegenstand einer wettbewerbsrechtlichen
Vorabklarung oder Untersuchung bilden, als nicht
meldefahig erachtet, so ert6ffnet die zweite Tatbe-
standsvariante den Unternehmen immerhin noch die
Maoglichkeit, innert einer Frist von einem Jahr ab In-
krafttreten des neuen Rechts die Wettbewerbsbe-
schrankung aufzulésen, um direkten Sanktionen zu
entgehen. Entgegen der Ansicht der Beschwerdegeg-
nerinnen kann diese Regelung nicht als unverhaltnis-
massig bezeichnet werden. Denn ein Unternehmen,
gegen das eine Vorabklarung oder Untersuchung im
Gange war, konnte auch unter dem alten Recht nicht
damit rechnen, das fragliche wettbewerbsbeschran-
kende Verhalten noch beliebig lange ausiiben zu
kdnnen.

3.5 Im Interesse der Rechtssicherheit bedarf der Kreis
der gemass Schlussbestimmung meldefahigen Sach-
verhalte einer klaren Abgrenzung. Die Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen und die juristische Litera-
tur (vgl. vor allem KLAUER, a.a.0., S. 715 f.) weisen auf
die praktischen Schwierigkeiten hin, die sich ergaben,
wenn die Meldefahigkeit von der Bekanntheit der
Wettbewerbsbeschrankungen bei den Behérden (so
StorreL, Das revidierte Wettbewerbsgesetz, a.a.O., S.
18) abhéngig gemacht wirde. Das beschwerdefih-
rende Departement legt dar, dass die staatlichen In-
stanzen in ganz unterschiedlichen Zusammenhangen -
zum Beispiel auch bei blossen Marktbeobachtungen
oder Beratungen - Kenntnis von Wettbewerbsbe-
schrankungen erlangen kdnnen und sich diese Kennt-
nis unter Umstanden nur auf einzelne Elemente be-
ziehen kann. Es schlagt deshalb vor, alle Sachverhalte
als meldefahig gemass Schlussbestimmung anzuer-
kennen, die noch nicht Gegenstand einer Vorabkla-
rung oder Untersuchung nach Artikel 26 ff. KG bilden.

Diese Abgrenzung anhand eines eindeutigen, formel-
len Kriteriums erscheint sachgerecht. Erst wenn die
Wettbewerbsbehdrden dem betroffenen Unterneh-
men die Er6ffnung eines Verfahrens mitgeteilt haben,
muss diesem bewusst sein, dass die Zulassigkeit des
von ihm praktizierten Verhaltens im Wettbewerb
zweifelhaft ist und daher unter dem neuen Recht
direkte Sanktionen zur Folge haben kdnnte. Auch der
behordliche Widerspruch gemass Artikel 49 Absatz 3
Buchstabe a KG knupft an die Mitteilung der Eroff-
nung eines kartellverwaltungsrechtlichen Verfahrens
an. Der Einwand der Beschwerdegegnerinnen, der
Gegenstand einer Vorabklarung oder Untersuchung
kdnne sich im Lauf des Verfahrens andern, lasst das
Abgrenzungskriterium nicht als untauglich erschei-
nen: Massgeblich fur die Beurteilung der Meldeféhig-
keit eines Sachverhalts kann nur sein, was bei der Er-

o6ffnung dem Unternehmen als Verfahrensgegenstand
mitgeteilt wurde. Bei nachtraglichen Veranderungen
desselben passt sich der Kreis der meldefahigen Sach-
verhalte entsprechend an. Die betroffenen Unter-
nehmen werden dadurch nicht schlechter gestellt, als
wenn uber die fraglichen Verhaltensweisen je ein
eigenes Verfahren durchgefuhrt wirde.

Nicht meldefahig im Sinne der Schlussbestimmung
sind demnach einzig diejenigen Sachverhalte, Uber
die bereits ein Verfahren nach Artikel 26 ff. KG einge-
leitet und dessen Er6ffnung dem Unternehmen mit-
geteilt wurde. Alle Gbrigen Sachverhalte sind gemass
Schlussbestimmung meldefahig. Das bedeutet, dass
auch Wettbewerbsbeschrankungen gemeldet werden
kdnnen, die den Behodrden zwar bekannt sind, aber
nicht Gegenstand eines Verfahrens nach den erwahn-
ten Bestimmungen bilden oder bei denen die Verfah-
renseroffnung dem Unternehmen noch nicht mitge-
teilt wurde.

3.6 Die Beschwerdegegnerinnen haben der Wettbe-
werbskommission am 7. April 2004 das Preisfestset-
zungsverhalten mit ihren Grosskunden als Uberangs-
rechtlichen Sachverhalt gemeldet. Da die Behdrden
dariber bereits anfangs 2004 eine Untersuchung ein-
geleitet und dies den Beschwerdegegnerinnen ero6ff-
net hatten, war der fragliche Sachverhalt nach der
Schlussbestimmung im Lichte der vorstehenden
Grundsatze nicht meldefahig. Der angefochtene Fest-
stellungsentscheid, wonach das Schreiben vom 7. April
2004 eine Meldung gemass Schlusbestimmung darstel-
len soll, erweist sich demnach als bundesrechtswidrig.

4. Die Verwaltunsgerichtsbeschwerde ist nach dem
Gesagten gutzuheissen und der Entscheid der Rekurs-
kommission im angefochtenen Umfang aufzuheben.
Zugleich ist festzustellen, dass das Schreiben der Be-
schwerdegegnerinnen vom 7. April 2004 keine Mel-
dung im Sinne der Schlussbestimmung zur Anderung
des Kartellgesetzes vom 20. Juni 2003 darstellt.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die bundes-
gerichtlichen Kosten den Beschwerdegegnerinnen
unter solidarischer Haftbarkeit aufzuerlegen (Art. 156
Abs. 1 OG in Verbindung mit Art. 153 und Art. 153a
0OG). Dem beschwerdefihrenden Departement ist
keine Parteientschadigung zuzusprechen (Art. 159
Abs. 2 OG). Die Sache ist zur Neuregelung der Kosten-
und Entschadigungsfolgen des vorinstanzlichen Ver-
fahrens an die Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen zurickzuweisen.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1. Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird gutge-
heissen. Der Entscheid der Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen vom 18. Méarz 2005 wird im ange-
fochtenen Umfang aufgehoben.

2. Es wird festgestellt, dass das Schreiben der Be-
schwerdegegnerinnen vom 7. April 2004 keine Mel-
dung im Sinne der Schlussbestimmung zur Anderung
des Kartellgesetzes vom 20. Juni 2003 darstellt.

3. Die Gerichtsgebiihr von CHF [..] wird den Be-
schwerdegegnerinnen unter Solidarhaft auferlegt.
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4. Zur Neuregelung der Kosten- und Entschadigungs- 5. [Er6ffnung]
folgen des vorinstanzlichen Verfahrens wird die Sache

an die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
zurtickgewiesen.
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E2 1. Swisscom Broadcast AG

Gutachten der Wettbewerbskommission vom 17. Ok-
tober 2005 im Sinne von Artikel 5 Absatz 4 Preis-
Uberwachungsgesetz (PUG; SR 942.20) zuhanden des
Bundesamtes fir Kommunikation in Sachen Swisscom
Broadcast AG betreffend Marktstellung und wirksa-
mer Wettbewerb (Art. 2 und 12 PUG).

A Sachverhalt

1. Das Bundesamt fur Kommunikation (BAKOM) hat
die Wettbewerbskommission (Weko) mit Schreiben
vom 9. Marz 2005 zu einer Stellungnahme im Sinne
von Artikel 5 Absatz 4 des Preisiiberwachungsgesetzes
(PUG; SR 942.20) zur Frage der Marktmacht (Art. 2
PUG) von Swisscom Broadcast AG (nachfolgend SBAG)
und zur Wirksamkeit des Wettbewerbs (Art. 12 PUG)
in Bezug auf Telehousing-Dienstleistungen im Radio-
bereich aufgefordert. Telehousing-Dienstleistungen
bieten die Mdglichkeit, Senderstandorte zu benut-
zen.

2. Aufgrund des Auskunftsbegehrens vom 10. August
2005 seitens des Sekretariats der Weko, hat das BA-
KOM am 18. August 2005 sein Schreiben vom 9. Marz
2005 prazisiert. Im Schreiben vom 19. August 2005 hat
das BAKOM die Weko beauftragt, die ""Marktmacht
der SBAG hinsichtlich des Betriebs von Senderstatio-
nen fiur die UKW-Verbreitung von lokalen Privatra-
dioprogrammen" zu beurteilen.

3. Gegenstand der Beurteilung vom BAKOM ist die
aktuelle Preispolitik von SBAG fur die Mieten ihrer
Senderstandorte durch Privatradios. Der Preisuiberwa-
cher hat diesbeziiglich Stellung genommen und ist
der Meinung, dass die SBAG fur die Miete ihrer Sen-
derstandorte Uberhohte Preise verlangt.

4. Die SBAG, Eigentimerin in der Schweiz von 251 der
399 Senderstandorte fur die UKW-Verbreitung, ver-
mietet der SRG und den privaten Lokal- und Regional-
radios (nachfolgend Privatradios) ihre Senderstandor-
te. Sie ist eine 100%-Tochtergesellschaft von Swisscom
AG.

B Beurteilung

B.1 Massnahmen bei anderen bundesrechtli-
chen Preistiberwachungen

5. Werden verabredete Preise oder Preise eines
marktmachtigen Unternehmens bereits aufgrund an-

derer bundesrechtlicher Vorschriften uUberwacht, so
beurteilt sie die zustandige Behorde (im vorliegenden
Fall das BAKOM) anstelle des Preisuberwachers (vgl.
Art. 15 Abs. 1 PUG).

6. Die Behdorde richtet sich dabei nach dem PUG, so-
weit dies mit den Zielen ihrer Uberwachung vereinbar
ist (vgl. Art. 15 Abs. 2 PUG).

7. Die Behorde orientiert den Preistiberwacher Uber
die von ihr vorzunehmenden Preisbeurteilungen. Der
Preisiberwacher kann beantragen, auf eine Preiser-
héhung ganz oder teilweise zu verzichten oder einen
missbrauchlich beibehaltenen Preis zu senken (vgl.
Art. 15 Abs. 2™ PUG).

8. Die Behorde fihrt die Stellungnahme des Preis-
Uberwachers in ihrem Entscheid an. Folgt sie ihr nicht,
so begriindet sie dies (vgl. Art. 15 Abs. 2* PUG).

9. Wenn folglich Fragen des persénlichen Geltungsbe-
reichs (Art. 2 PUG) und des wirksamen Wettbewerbs
(Art. 12 PUG) zu beurteilen sind, hat die zustandige
Behorde (im vorliegenden Fall das BAKOM) die Weko
zu konsultieren, bevor sie eine Verfligung trifft (vgl.
Art. 5 Abs. 4 PUG). Die Prufung der Weko hat sich also
auf die Frage zu beschranken, ob die SBAG im betrof-
fenen Bereich ein marktmachtiges Unternehmen im
Sinne von Artikel 2 PUG ist und ob die von ihr gesetz-
ten Preise fur die Miete ihrer Senderstationen das
Ergebnis wirksamen Wettbewerbs im Sinne von Arti-
kel 12 PUG sind.

B.2 Unterstellung unter das Preisiiberwa-
chungsgesetz (PUG)

10. Das PUG gilt fur Wettbewerbsabreden im Sinne
des Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (Kar-
tellgesetz, KG; SR 251) und fur marktméachtige Unter-
nehmen 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, ob dem
Marktmachtbegriff in den beiden Gesetzen die glei-
che Bedeutung zukommt. Die Weko hat sich mit die-
ser Problematik bereits im Rahmen anderer Gutachten
befasst (vgl. RPW 2004/4, S.1277 [Cablecom]).

11. Nach kartellrechtlichem Verstandnis ist Markt-
macht zwischen dem normalen Markteinfluss und der
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Marktbeherrschung im Sinne von Artikel 4 Absatz 2
KG zu situieren (ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht,
Bern 1999, Rz. 215; SCHMIDHAUSER, in HOMBURGER/
SCHMIDHAUSER/HOFFET/DUCREY, Kommentar zum schwei-
zerischen Kartellrecht, Zarich 1997, Rz. 20 zu Art. 2).
Konkret wird damit der Zustand umschrieben, bei
dem ein Unternehmen dem Wettbewerb in ungenu-
gendem Masse ausgesetzt ist, ohne sich deswegen auf
dem Markt unabhéangig verhalten zu kdnnen (SCHMID-
HAUSER, in  HOMBURGER/SCHMIDHAUSER/HOFFET/DUCREY,
Kommentar zum schweizerischen Kartellrecht, Zirich
1997, Rz. 74 zu Art. 4).

12. Als marktbeherrschend gemass Artikel 4 Absatz 2
KG gelten demgegentber einzelne oder mehrere Un-
ternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder
Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Markt-
teilnehmern in wesentlichem Umfang unabhangig zu
verhalten. Das Vorliegen von Marktmacht - verstan-
den als massgeblicher Markteinfluss - wird in der Re-
gel ohne weiteres angenommen (ZAcH, Schweizeri-
sches Kartellrecht, Bern 1999, Rz. 215).

13. Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
(REKO/WEF) hat in ihrem Entscheid GB /2001-1 gegen
ACTV SA festgehalten, dass die Begriffe Marktmacht
im PreisUberwachungs- und im Kartellgesetz grund-
satzlich 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, par-
tant, elles doivent étre interprétées de la méme mani-
ere que dans cette loi). Sie verweist im genannten
Entscheid hingegen nicht auf Artikel 2 KG, sondern
vielmehr auf Artikel 4 KG und somit auf die Um-
schreibung des Begriffs der Marktbeherrschung.
Gleichzeitig aussert sich die REKO/WEF aber dahinge-
hend, dass das Preisiiberwachungsgesetz auch auf
Unternehmen, deren Marktstellung unterhalb der
Marktbeherrschung (im Sinne von Art. 4 KG) anzusie-
deln ist, Anwendung findet (La LSPr s‘applique aux
entreprises puissantes sur le marché, soit aux entrepri-
ses qui ont une position de force se situant en deca de
la position dominante définie a l‘article 4 alinéa 2
LCart).

14. Das Bundesgericht hat im Entscheid in Sachen
ACTV SA vom 14. Juni 2004 (Urteil 2A.306/2003 leb)
die Argumentation der Vorinstanzen in dieser Frage
nicht beanstandet.

15. Eine Unterstellung von SBAG unter das Preisuber-
wachungsgesetz (PUG) setzt voraus, dass SBAG auf
dem relevanten Markt Gber Marktmacht im Sinne von
Artikel 2 PUG verfugt.

16. Um beurteilen zu kdnnen, ob die SBAG in Bezug
auf ihre Preispolitik marktmachtig ist, ist deren Markt-
stellung zu analysieren. Diese Beurteilung setzt die
Abgrenzung der relevanten Markte voraus. In einem
zweiten Schritt gilt es dann zu uUberprifen, ob auf
dem betroffenen Markt wirksamer Wettbewerb be-
steht.

B.3 Relevanter Markt

17. Der relevante Markt hat eine sachliche und eine
raumliche Dimension. Der sachliche Markt umfasst

alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegen-
seite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorge-
sehenen Verwendungszwecks als substituierbar ange-
sehen werden (analog Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Ver-
ordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlissen vom 17.6.1996, VKU; SR 251.4). Der
raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die
Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassen-
den Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

18. Gegenstand der Anfrage des BAKOM sind die Prei-
se, welche SBAG "hinsichtlich des Betriebs von Sen-
derstandorten fir die UKW-Verbreitung von lokalen
Privatradioprogrammen' (Mietpreise fur ihre Sender-
standorte) verlangt. Deshalb werden als Marktgegen-
seite ausschliesslich die Privatradiostationen beruck-
sichtigt.

19. Es muss demnach bestimmt werden, welche Leis-
tungen von der Marktgegenseite, im vorliegenden
Fall der Privatradiostationen, als substituierbar fir die
UKW-Verbreitungsinfrastruktur der SBAG angesehen
werden.

B.3.1 Sachlich relevanter Markt

20. In einem ersten Schritt missen die Verbreitungs-
moglichkeiten fur Radioprogramme und die dafir
bendtigte Infrastruktur definiert werden. Anschlies-
send gilt zu bestimmen, welche und ob Uberhaupt
diese Leistungen von der Marktgegenseite, den Pri-
vatradios, als Substitute in Frage kommen.

B.3.1.a Verbreitungsformen von Radiopro-
grammen

21. Radioprogramme koénnen heutzutage drahtlos
terrestrisch, Uber Satellit, Kabel oder Internet verbrei-
tet werden. Im Vergleich zu den Ubrigen Massenme-
dien Presse und Fernsehen zeichnet sich das Radio
durch die Schnelligkeit der Informationsvermittiung,
die relative Anspruchslosigkeit des Konsums (Radiohd-
ren erfordert keine erhdhte Konzentration, weshalb
das Radio gemeinhin als ideales Begleitmedium gilt)
und vor allem durch die Ubiquitat des Empfangs aus:
Radio kann sowohl an einem gewissen Ort, aber ohne
Anbindung an ein Leitungsnetz (portabel, vgl. Ziff.
38), wie auch mobil (unterwegs, vgl. Ziff. 43) empfan-
gen werden.’

22. Zur Beantwortung der Frage nach dem sachlich
relevanten Markt muss deshalb bestimmt werden, ob
diese verschiedenen Formen fur die Verbreitung von
Radioprogrammen aus Sicht der Marktgegenseite, das
heisst den Privatradiostationen, austauschbar sind.

*Vgl. Schreiben vom BAKOM vom 18. August 2005, Seite 1.
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B.3.1.a.1 Drahtlos terrestrische Verbreitung von Ra-
dioprogrammen

23. Vorab ist bei dieser Ubertragungsform zwischen
der analog drahtlos terrestrischen Verbreitung und
der digital drahtlos terrestrischen Verbreitung zu un-
terscheiden.

24. Zur analog drahtlos terrestrischen Verbreitung
von Radioprogrammen gehort die Ultrakurz- (UKW),
Mittel-, Kurz- und Langwelle. Wahrend die Schweiz
aufgrund der derzeitigen internationalen Fernmelde-
abkommen Uber keine Lang- und Kurzwellenpositio-
nen (mehr) verfigt, stehen ihr lediglich funf Mittel-
wellenfrequenzen zu, von denen heute drei genutzt
werden, um drei Programme zu Ubertragen. Demnach
stellt die Mittelwelle auch kein taugliches Substitut
dar, um eine vielfaltige offentlich-rechtliche und pri-
vate Radiolandschaft in der Schweiz, wie sie von Arti-
kel 93 Absatz 2 der Bundesverfassung (BV) und Artikel
3 Absatz 1 des Bundesgesetzes vom 21. Juni 1991 Gber
Radio und Fernsehen (RTVG) gefordert wird, abzubil-
den. Nach dem zweiten Weltkrieg hat sich weltweit
die UKW als wichtigstes Ubertragungsform fir Hor-
funkprogramme durchgesetzt.”

25. Schweizerische Radioprogramme werden auf-
grund einer Veranstalterkonzession, die vom Eidge-
nossischen Departement fur Umwelt, Verkehr, Energie
und Kommunikation (UVEK) erteilt werden, verbrei-
tet® Die Konzession® beziiglich der Verbreitung von
Radioprogrammen regelt die Einzelheiten der
Verbreitung sowie legt die Verbreitungseinrichtung
fest (Verbreitungsgebiet, Frequenzen, Senderstandor-
te und Abstrahlungscharakteristika’). Schweizer Radi-
os strahlen also ihre Programme gemass der UKW-
Sendernetzplanung, die das UVEK nach Massgabe der
bundesratlichen Weisungen erteilt hat, aus.’

26. Das in analoger Weise genutzte UKW-
Frequenzband ist heute sehr dicht belegt. In Zukunft
darfte der analoge UKW-H6rfunk durch eine digitale
Verbreitungsform ersetzt werden.’

27. Die digitale drahtlos terrestrische Verbreitung
von Radioprogrammen wird Terrestrial Digital Audio
Broadcasting (T-DAB) genannt. Digitalisierung bedeu-
tet grundsétzlich nichts anderes als die Ubersetzung
von Informationen in das bindre System von Einsen
und Nullen, wobei die Natur der Information (Text,
Audio- oder Videoquelle, Individual- oder Massen-
kommunikation) unerheblich ist. Durch die Digitalisie-
rung entsteht ein komprimiertes Signal, welches nur
einen Bruchteil der Frequenzkapazitat beansprucht,
welches fur die Ubertragung eines analogen Pro-
gramms erforderlich ware. Deshalb kénnen auf einem
Frequenzblock (einer Frequenz) nicht nur ein, sondern
gleich mehrere Programme sowie Datendienste als
Datenpaket (“'Ensemble’) verbreitet werden. Der Ort,
wo die von den verschiedenen Anbietern herange-
fuhrten, digitalisierten Informationen zusammenge-
fasst werden, ist der so genannte Multiplex. Letzterer,
als gewohnlicher Computer vorstellbar, verschachtelt
die einzelnen Signale und formt daraus ein Datenpa-
ket, das anschliessend der Verbreitung zugefiuhrt
wird. Die Ruckwandlung (Decodierung) des verschach-

telten und komprimierten Datenstromes in einzelne
Programme und Daten erfolgt schliesslich mittels ei-
nes Decoders (beim Fernsehen wére dies eine Set-Top-
Box), der am Empfangsgerat des Konsumenten zu-
hause angeschlossen ist (oder bereits im Endgerat
integriert ist), beziehungsweise in speziell fur den
digitalen Radioempfang hergestellten DAB-Geraten.®

28. Im Juli 1995 trafen sich in Wiesbaden Vertreter
von 35 Landern der Konferenz der Europaischen Post-
und Telekommunikationsverwaltungen (CEPT), um
erstmals die Verteilung der terrestrischen Frequenzen
fir das digitale Radio zu koordinieren. Am 21. Juli
1995 konnte ein Frequenzplan fir ganz Europa unter-
zeichnet werden. Der Bundesrat erteilte im Februar
1999 der SRG das Recht und die Pflicht, die DAB-
Technologie einzufuhren.’

29. Die SRG (heutzutage in der Schweiz noch die ein-
zige Anbieterin von digitalem Radio) bietet gegen-
wartig (seit Oktober 1999) in Teilen der Deutsch-
schweiz 11 und in der Romandie zehn digitale Radio-
programme an. Nach und nach folgen die anderen
Regionen und bis im Jahre 2010 soll DAB in der gan-
zen Schweiz empfangbar sein.”

30. Im Juni 2002 wurde anléasslich der Konferenz von
Maastricht eine weitere DAB-Bedeckung vergeben. Im
Rahmen dieser Verhandlung erhielt die Schweiz 17
Allotments (gebietsbezogene Frequenzverteilung) im
L-Band," welches eher fiir die Versorgung von klein-
rAumigen Gebieten gedacht ist (fur Privatradios), zu-
geteilt. Somit sind die frequenztechnischen Mdglich-
keiten fir die EinfUhrung des digitalen Radios fur
Private Veranstalter gegeben. Die digitalen Verbrei-
tungsmaglichkeiten im L-Band werden allerdings
heutzutage kaum genutzt. Der Grund liegt darin, dass
fur die DAB-Netze eine neue Sender-Infrastruktur
aufgebaut werden muss, die sich erst als rentabel er-

? vgl. Schreiben vom BAKOM vom 18. August 2005, Seite 1 f.

°® vgl. Art. 10 RTVG und Art. 1 Abs. 1 Radio- und Fernsehverord-
nung (RTVV).

* http://www.bakom.admin.ch/de/radio_tv/stationen/markt/radio lo-
kal/index.html: Tabelle aller Privatradios durch UKW-Verbreitung
und deren Konzession/Netzbeschrieb.
http://www.bakom.admin.ch/imperia/md/content/deutsch/radiotv2/
srgssrideesuisse/Konz_srg_d_0603.pdf: Konzession fur die SRG.
°*Vgl. Art. 20a Abs. 2 RTVG und Art. 3 Abs. 1 Bst. d RTVV und
http://www.bakom.ch/de/radio_tv/dvb/dab/index.html.
® vgl. Art. 8 RTVG und "Weisungen fir
Sendernetzplanung' Art. 1.

"Vgl. Schreiben vom BAKOM vom 18. August 2005, Seite 2.

® http://www.bakom.ch/de/radio_tv/dvb/technik/index.html.
°http://www.bakom.ch/de/radio_tv/dvb/dab/index.html.

* http:/iwww.bakom.ch/de/radio_tv/dvb/dab/index.html und Schrei-
ben des BAKOM vom 18. August, Seite 2.

1.452-1.492 GHz.
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weisen wird, wenn sich die Investitionskosten durch
Werbeeinnahmen wieder einspielen lassen. Dies ist
jedoch zurzeit nicht der Fall, da die Marktdurchdrin-
gung von DAB derzeit noch sehr bescheiden ist. Tech-
nische Restriktionen und der relativ kleinzellige Auf-
bau der Bedeckungen im L-Band machen letztere fur
mogliche Anbieter neuer Uberregional orientierter
Radioprogramme wenig attraktiv.”

31. Ein weiteres Problem sind die tiefen Verkaufszah-
len von DAB-Empfangsgeraten fur die erfolgreiche
Einfuhrung dieser neuen Technologie. Die Palette
erhaltlicher Empfangsgerate ist jedoch merklich brei-
ter geworden, sowie die Preise fir die DAB-
Empfanger konstant gesunken.®”

32. Rein technisch gesehen betragt die Bevolkerungs-
abdeckung fir DAB Uber 55%. Die Anzahl digitaler
Empfanger, die heute in der Schweiz im Umlauf sind,
wird aber auf lediglich 4'000-5'000 geschatzt.*

33. Heutzutage ist unter anderem die fehlende Mobi-
litat (genaue Definition folgt unter Ziff. 43) des ter-
restrischen Digitalradios ein weiterer Nachteil: Fir den
Radioempfang mussen erstens spezielle DAB-Gerate
angeschafft werden, die im Handel sowohl fir den
Hausgebrauch als auch fiir das Auto bereits erhaltlich
sind, allerdings liegen die Preise noch immer tber den
herkdmmlichen Analog-Geraten. Zweitens hat die
Automobilindustrie bislang zugewartet, um DAB-
Radios als Standardausriistung anzubieten.”

34. Die Fachwelt ist sich einig, dass obwohl digitale
Ubertragungsformen bereits seit langerem bestehen,
UKW noch mindestens wéahrend der kommenden 15
Jahren die wichtigste Verbreitungsart darstellen
wird.*

35. Tatsache ist, dass im heutigen Zeitpunkt fur die
digitale Verbreitung beziehungsweise dem digitalen
Empfang von Radioprogrammen in der Schweiz eine
Zuruckhaltung wahrzunehmen ist. Es zeigen sich je-
doch fur die Zukunft eindeutige Trends, diese anfang-
liche Zurickhaltung gegeniber der DAB-Technologie
abzulegen. DAB ist folglich im heutigen Zeitpunkt
kein vollstdndiges Substitut fur die Verbreitung von
Radioprogrammen tber UKW.

B.3.1.a.2 Verbreitung von Radioprogrammen Uber

Kabel oder Internet

36. Obwohl der Verkabelungs-, sowie der Internetzu-
gangsgrad in der Schweiz auf sehr hohem Niveau ist,
ist die Verbreitung Uber Kabel und Internet nach Auf-
fassung der Weko aus folgenden Grinden nicht mit
der UKW-Verbreitung substituierbar:

37. Aufgrund vorherrschender Publikumsgewohnhei-
ten ist ein entscheidender Vorteil des Radiokonsums
durch die drahtlos-terrestrische Verbreitung gegen-
Uber der Verbreitungsform durch Kabel oder Internet
deren Portabilitdt und Mobilitéat.

38. Als portabler Empfang wird der Empfang von
Rundfunksignalen zu Fuss mittels tragbarer, frei be-
weglicher Empfangsgeréate, das heisst ohne Anbin-
dung an ein Leitungsnetz (Kofferradio, Walkman etc.)
bezeichnet.” Die Nutzungsgewohnheiten der Radio-

konsumenten zeigen im Schlussbericht der Experten-
gruppe UKW 2001," dass UKW-Radioempfang mittels
kleiner tragbarer Endgerate (“'Henkelware'™) mit Ab-
stand an erster Stelle stehen. 2/3 des Radiokonsums
werden im Gebaudeinnern - zuhause oder am Ar-
beitsplatz - mit tragbaren Geraten genossen. Der Ra-
dioempfang Uber Henkelware stellt damit die mit
Abstand wichtigste Empfangsart dar."

39. Es ist jedoch denkbar, Internetradio drahtlos (Wi-
reless Local Loops, WLAN etc.) zu konsumieren. Die
ortlich sehr begrenzte Verfugbarkeit derartiger Zu-
gangsmoglichkeiten spricht jedoch gegen eine Substi-
tuierbarkeit durch diese Option.”

40. Ein Indiz fur den heutzutage geringen Radiokon-
sum im Internet zeigt die diesjdhrige ARD/ZDF-Studie
aus Deutschland.

© Nufzung multimedialer Anwendungen 2003 bis 2005

il

|2003 {2004 |2005

Abruf von Audiodateien 37 n 9
Abruf von Videodateien 29 23 18
LiveRadionutzung im Internet 18 16 17
Abruf von Radiosendungen 11 10 12
Nutzung von Video-Liveiibertragungen 15 11 10
Abruf von Fernsehsendungen 11 T 9
Live-Fernsehnutzung im Internet b 5 1
Basis: Onlinenutzer ab 14 Jahre in Deutschland
(2005: 1075, 2004: n=1002, 2003: n=1 046).
Quellen: ARD/ZDF-Online-Studien 2003-2005.

41. Die Live-Radionutzung ab dem Internet zeigt kon-
stante Werte an (16% auf 17%, d.h. 17% aller Inter-
netnutzer haben bereits einmal Uber das Internet
Radio gehort). Vergleicht man jedoch die Anzahl der
Internet-Radiohdrer mit der Anzahl Konsumenten, die
Radio auf "klassischen™ Empfangswegen horen, ist
der Radiokonsum ab dem Internet relativ gering: 2%
aller Onliner in Deutschland héren taglich Uber das
Internet Radio, das heisst 0,75 Mio. von ungefahr 51,5
Mio. "klassischen Radiohorern.”

http://www.bakom.ch/de/radio_tv/dvb/dab/index.html.

* http://www.bakom.ch/de/radio_tv/dvb/dab/index.html.

*vgl. Schreiben des BAKOM vom 18. August 2005, Seite 2.

*  http://www.bakom.ch/de/radio_tv/dvb/technik/index.html
http://www.bakom.ch/de/radio_tv/dvb/dab/index.html, Seite 11.
* http://www.bakom.admin.ch/imperia/md/content/deutsch/radiotv
2/ukw_2001/1.pdf und Schreiben des BAKOM vom 18. August 2005,
Seite 2.

"http://www.bakom.ch/de/radio_tv/dvb/begriffe/index.html.

¥ http://www.bakom.admin.ch/imperia/md/content/deutsch/radiotv
2/ukw _2001/1.pdf, Pkt. 4.8.2, Seite 32 ff.

*vgl. Schreiben des BAKOM vom 18. August 2005, Seite 2.

®Vgl. Schreiben des BAKOM vom 18. August 2005, Seite 2.

* http://www.daserste.de/service/ardonl05.pdf, Seite 374 f.

und
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42. Das Ergebnis der letztjahrigen Studie fihrt unter
anderem als zentrales Argument fur den geringen
Radiokonsum ab Internet hauptsachlich das Desinte-
resse am Abruf von Radiosendungen ab Internet an.
Hinzu kommen unter anderem auch noch Probleme
wie unbrauchbare Qualitat oder unzumutbare Lade-
zeiten.” Es besteht zudem die Vermutung fir den
geringen Radiokonsum ab Internet, dass die fehlende
Portabilitdt des Radiokonsum in dieser Form mogli-
cherweise ein Argument dafir sein kénnte.

43. Als mobiler Empfang wird beim Rundfunk der
Empfang von digitalen Radio- oder Fernsehsignalen
bei "Reise"-Geschwindigkeiten zwischen 10km/h und
150km/h bezeichnet.” Dieser weitere Vorteil der
drahtlos-terrestrischen Verbreitung von Radiopro-
grammen erlaubt, letztere unterwegs zu konsumie-
ren.

44. Im Schlussbericht UKW 2001 zeigte sich wie unter
Ziffer 38 schon dargelegt, dass hauptsachlich Uber
portable Gerate Radio konsumiert wird. Die mobile
Nutzung im Auto ist im Vergleich ein kleines, aber
dennoch wichtiges Segment der allgemeinen Radio-
nutzung.”

Verfluigbare Geratearten
(mindestens ein Gerat in Betrieb
in der Bevilkerung ab 15 Jahren)
Gerateart zuhause ausser Haus
Deutsch- Romandie Deutsch- Romandie
schweiz schweiz
Radio in
HiFi- 78% 75% 10% 7%
Anlage
tragbares
Radiogerat | ggo, 48% 10% 6%
(nicht
Walkman)
Radio- 56% 50% 5% 6%
wecker
Walkman/
Diskman 27% 29% 3% 6%
mit Radio
Autoradio 77% 79%
Internet 33% 25%

Quelle: Medienstudien der SRG SSR 2000

45. Obwohl diese Studie schon einige Jahre zurick-
liegt, ist zu vermuten, dass der Radiokonsum im Auto
heutzutage weiterhin ein wichtiges Segment der all-
gemeinen Radionutzung verbleibt.

46. Diesbeziiglich kdnnte Radiocontrol ein mdgliches
Indiz fur die Wichtigkeit der mobilen Nutzung beim
Radiokonsum sein. Der Kern von Radiocontrol ist eine
Armbanduhr, welche die gehdrten Programme spei-
chert. Ein eingebautes Mikrofon zeichnet wahrend
vier Sekunden pro Minute Tone auf. Ein Teil der ho-
hen, der mittleren und der tiefen Toéne wird dabei in
eine Zahlenreihe umgewandelt. Verschiedene Mess-
stationen erstellen fiur alle Radiosender, die in der
Schweiz empfangen werden konnen, die gleichen
Zahlenreihen. Diese werden dann mit den Zahlenrei-
hen aus der Radiocontrol-Uhr verglichen.® So kann
festgestellt werden, welche Radioprogramme wann
gehort wurden. Eine Reichweite von y% fur Radio x,
bedeutet also, dass y% aller Personen in der Stichpro-
be innerhalb einer definierten Zeiteinheit mindestens
1 Minute lang Radio X gehort haben.”

47. Die folgende Grafik stellt die Minutenreichweiten
in der Schweiz wahrend eines Tages fur die Deutsch-
schweiz dar (fir die Romandie und den Tessin sehen
die Grafiken &hnlich aus).

2 http://www.daserste.de/service/ardonl04.pdf, Seite 366 f.

# http://www.bakom.ch/de/radio_tv/dvb/begriffe/index.html.

* http://www.bakom.admin.ch/imperia/md/content/deutsch/radiotv
2/ukw 2001/1.pdf, Pkt. 4.8.2, Seite 33.

* http://www.radiocontrol.ch/deutsch/tn_radiocontrol.html.

* http://www.forschungsdienst.ch/d/radiocontrol.htm.
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48. Bei den Tagesverlaufskurven wird deutlich, wie
wichtig Informationssendungen fiur die Radiohdrer-
schaft sind (siehe Kurvenanstieg). Am Nachmittag und
vor allem zwischen 17 und 19 Uhr wird wesentlich
mehr Radio gehoért als man friher aufgrund der Be-
fragungsinstrumente angenommen hat.” Das Radio
spielt folglich im Leben der meisten Schweizer und
Schweizerinnen als Begleit- und Informationsmedium
eine wichtige Rolle:” Diese Tatsache konnte fur die
Frage, warum die Radiohdrerschaft einen Vorteil in
der Mobilitdt des Radiokonsums sieht, als Indiz die-
nen. Zu den Tageszeiten der Informationssendungen
befindet sich ein gewisser Teil der Horerschaft unter-
wegs auf dem Weg zur/von der Arbeit.

49. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass im heuti-
gen Zeitpunkt Publikumsgewohnheiten wie die Por-
tabilitdt und Mobilitat einen wichtigen Vorteil flr den
Radiokonsum durch UKW bilden. Die Verbreitung von
Radioprogrammen uber Kabel oder Internet sind folg-
lich keine vollstandigen Substitute fur die UKW-
Verbreitung.

B.3.1.a.3 Verbreitung von Radioprogrammen tber

Satellit

50. Je nach Lage der Liegenschaft ist der Satelliten-
Empfang technisch unmdglich oder stark einge-
schrankt: Die Empfangsform erfordert einen héheren
Antennenaufwand und ist erst noch nicht tberall ge-
wabhrleistet, da dies einen direkten Sichtkontakt zum
angepeilten Satelliten bedingt, was gerade in dicht
Uberbauten Gebieten (tiefe H&auserschluchten) und
topografisch kupiertem Gelande (Téaler, Tunnels etc)
nicht moglich ist.”

51. Der Parabolspiegel muss beispielsweise zwingend
nach Studen ausgerichtet sein, und es durfen weder
Baume noch ein Dachvorsprung oder andere Bauten

oder naturliche Hindernisse die Sicht beeintrachtigen.
Dies erfordert, dass bei Mietwohnungen ohne Balkon
mit Stdausrichtung der Parabolspiegel auf dem Dach
oder an der sudlichen Aussenwand der Liegenschaft
befestigt werden muss. Dazu ist gemass Artikel 260a
Obligationenrecht (OR) das Einverstandnis der Haus-
eigentumerschaft einzuholen, so dass neben den
technischen auch mietrechtliche Hindernisse beste-
hen. Zum Teil bestehen Uberdies mietvertragliche
Beschrankungen fiur die Nutzung von Satellitenemp-
fang. Auf dem Balkon bildet der Parabolspiegel ein
Hindernis und auch &asthetische Griinde kénnen mdog-
licherweise gegen die Installation sprechen. Gestlitzt
auf Artikel 53 des Bundesgesetzes Uber Radio und
Fernsehen vom 21. Juni 1991 (RTVG; SR 784.40) kon-
nen Kantone in bestimmten Gebieten das Errichten
von Aussenantennen verbieten, wenn dies fur den
Schutz bedeutender Orts- und Landschaftsbilder, von
geschichtlichen Statten oder von Natur- und Kunst-
denkmalern notwendig ist. Zu den mietrechtlichen
Einschrankungen treten demnach auch baurechtliche
hinzu.*

" http://www.radiocontrol.ch/deutsch/re_kumuliertedaten.html.

% http://www.radiocontrol.ch/pdf/2004/d/RC_2003 CH.pdf (Medien-
konferenz des Forschungsdienstes der SRG SSR idée suisse vom
16.4.2004 in Bern).

#Vgl. Schreiben des BAKOM vom 18. August 2005, Seite 2.

*Vgl. RPV 2004/4, Seite 1282, Ziff. 24.
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52. Der Wechsel vom UKW- auf den Satellitenemp-
fang erfordert zudem den Kauf der entsprechenden
Infrastruktur. Der Parabolspiegel muss von Zeit zu Zeit
neu ausgerichtet, gewartet und gereinigt werden.
Frequenzanderungen oder Veranderungen der Ka-
nalbelegungen miuissen selbst vorgenommen wer-
den.®

53. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Emp-
fang von Radioprogrammen ab Satellit kein vollstan-
diges Substitut fur den terrestrischen UKW-Ho6rfunk
ist. Ebenso sind heutzutage nur sehr wenige private
Horfunkveranstalter aktiv: Lokale oder regionale pri-
vate Radiostationen, die in ihren Sendegebieten oft
Marktfuhrer sind, sehen keine Wirtschaftlichkeit in
einer sehr teuren europaweiten Ausstrahlung.”

B.3.1.a.4

54. Zum heutigen Zeitpunkt ist die drahtlos-
terrestrische Verbreitung von Radioprogrammen,
konkret die Verbreitung von Radioprogrammen durch
UKW die vorherrschende Verbreitungsart. Im heuti-
gen Zeitpunkt gibt es demzufolge fur die Verbreitung
von Radioprogrammen Uber UKW kein vollstandiges
Substitut.

Ergebnis

55. Radiostationen bendtigen fur die Verbreitung
ihrer Radioprogramme durch UKW geeignete Sender-
standorte, was im folgenden Abschnitt diskutiert
wird.

B.3.1.b Senderstandorte fur die UKW-
Verbreitung von Radioprogrammen in
der Schweiz

56. Aus technischer Sicht kommen sehr viele Standorte
fur die Verbreitung von UKW in Frage. UKW weisen
ahnliche physikalische Verbreitungseigenschaften auf
wie Lichtstrahlen. Die Sicht zum anvisierten Bedie-
nungsgebiet muss ein Senderstandort als einzige Vor-
aussetzung erfullen. Es bestehen jedoch einschran-
kende Faktoren unter anderem fur den Bau, wie auch
der Wahl der Senderstandorte:*

B.3.1.b.1 Internationales Fernmelderecht bzw. Gen-

fer Abkommen 84

57. Das BAKOM nimmt die Frequenzplanung gemass
dem internationalen Wellenplan (Genfer Abkommen
84), den massgebenden Empfehlungen der internati-
onalen Fernmeldeunion (ITU) sowie schweizerischer
Vorgaben vor. Fur die Frequenzkoordination des BA-
KOM sind Artikel 4 und 5 des Genfer Abkommen 84
massgebend.*

58. Das Genfer Abkommen 84, das die Schweiz ratifi-
ziert hat, teilt der Schweiz die UKW-Frequenzposi-
tionen zu, welche fur die Verbreitung der Radiopro-
gramme in der Schweiz eingesetzt werden. Jede Fre-
quenzposition ist an einen bestimmten Standort ge-
bunden und durch weitere technische Merkmale wie
die abgestrahlte Sendeleistung, die Polarisierung und
das Diagramm der Antenne etc. gekennzeichnet. Nur
die Einhaltung dieser Parameter erlaubt eine sto-
rungsfreie Nutzung des Athers Uber die einzelnen
Landesgrenzen hinweg. Diesbezuglich ist festzuhal-
ten, dass der Storbereich einer Frequenz zehnmal

grosser ist als ihr Nutzbereich. Das heisst eine Fre-
quenz, die ein Gebiet von 30km Durchmesser ver-
sorgt, kann in einem Umkreis von 300km nicht mehr
verwendet werden. Da jedoch kein Punkt der Schweiz
weiter als 70km zur néachsten Landesgrenze liegt,
mussen praktisch alle Anderungen an schweizerischen
Frequenzen mit den Behoérden der Nachbarstaaten
abgesprochen werden.*

59. Es ist durchaus mdglich, die Frequenzbelegung zu
verdndern (Beispielsweise eine Verschiebung des
Standortes einer Frequenz), sofern wie schon oben
dargelegt, die zustandigen Behdrden der benachbar-
ten Staaten diesem Wechsel zustimmen. Infolge der
europaweiten Uberbelegung des UKW-Frequenzban-
des haben folglich Koordinationsanfragen quasi nur
dann Aussicht auf Erfolg, wenn das anfragende Land
Leistungsreduktionen oder Verschiebungen von Fre-
quenzen an weniger exponierte (tiefer gelegene)
Standorte antragt beziehungsweise Projekte unter-
breitet, die zu einer Senkung der Spektrumsbelastung
gegenuber dem Ausland fuhren. Eine solche Fre-
quenzumnutzung innerhalb der Schweiz wirde kaum
eine Effizienzerhéhung der Frequenzplanung herbei-
fahren, da sie deren Reichweite verringern, was indes
dem medienpolitischen Ziel einer moglichst optimalen
Nutzung der beschréankten Spektrumsressourcen wi-
derspricht.”

60. Die Entstehungsgeschichte der Konzessionsgebiete
weist diesbezuglich auf eine optimale Nutzung der
beschrankten Spektrumsressourcen, so wie der dafir
bendtigten Infrastruktur hin: im damaligen Radio-
und Fernsehgesetz (RTVG) hatten die damaligen PTT-
Betriebe, seit dem 5. November 1997 Swisscom,” die
Pflicht, Sendernetzplane nach den Weisungen des
Bundesrates zu erstellen.” Dass die PTT wahrend Jah-
ren hinweg Eigentimer von grosstenteils sendetech-
nisch optimalen Standorten waren, zeigte sich in den
UKW-Weisungen vom 31. August 1994 und 8. Mai
1996 des Bundesrates: die langjahrigen frequenztech-
nischen und infrastrukturellen Gegebenheiten, die die
PTT-Betriebe wéhrend der vergangenen Jahrzehnte
geschaffen hatten, wurden weitgehend uUbernom-
men. Wohl wurden die UKW-Weisungen seit ihrem
Bestehen verschiedentlich modifiziert, doch handelt
es sich bei diesen Anderungen um Gebietsanpassun-
gen, welche die von den PTT-Betrieben geschaffene
Frequenztopografie nicht prinzipiell in Frage gestellt
werden.”

*'Vgl. RPV 2004/4, Seite 1282, Ziff. 25.

2 http://de.wikipedia.org/wiki/Satellitenradio.

*Vgl. Schreiben des BAKOM vom 18. August 2005, Seite 3/8.
*vgl. Art. 3 Abs. 1, UKW-Weisungen.

*Vgl. Schreiben des BAKOM vom 18. August 2005, Seite 4.
*vgl. Schreiben des BAKOM vom 18. August 2005, Seite 4.

. Schreiben des BAKOM vom 9. Mérz 2005, Seite 2.

. altArt. 8. Abs. 1 RTVG.
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*Vgl. Schreiben der BAKOM vom 18. August 2005, Seite 7.

61. Demzufolge kann festgehalten werden, dass eine
grosse Frequenzumnutzung gesamthaft fir die
Schweiz wohl kaum eine Erhéhung der Effizienz her-
beifuhren wirde und folglich grdssere Frequenzver-
schiebungen unwahrscheinlich sind.

B.3.1.b.2 Radiolandschaft Schweiz: Konzessionen®

62. Mit den gemass internationalem Fernmelderecht
zugewiesenen Frequenzressourcen wird durch den
Bundesrat die Radiolandschaft auf nationaler/
sprachregionaler und lokaler/regionaler Ebene orga-
nisiert.

63. Die SRG, sowie die Privatradios verbreiten ihre
Radioprogramme folglich aufgrund einer Veranstal-
terkonzession (vgl. Ziff. 25).

64. SRG-Konzession: Der Bundesrat legt fest, wie viele
Radioprogramme der nationale Service Public in den
jeweiligen Sprachregionen tber UKW zu verbreiten
hat. Das UVEK regelt die Einzelheiten der Verbreitung
im technischen Anhang zur SRG-Konzession."

65. Privatradiokonzessionen: Der Bundesrat definiert
in seinen UKW-Weisungen die medienpolitischen
Vorgaben zur Gestaltung der lokalen/regionalen Ra-
diogebiete. Er beschreibt die Umrisse der einzelnen
lokalen Versorgungsgebiete nach Massgabe von Arti-
kel 22 RTVG. Er legt die Anzahl der pro Versorgungs-
gebiet auszuschreibende Konzessionen fiur lokale
UKW-Programme fest."

66. Diese medienpolitischen Vorgaben leiten das BA-
KOM bei der Erstellung des UKW-Sendernetzplanes,
das vom UVEK genehmigt werden muss. Konkret be-
steht der UKW-Sendernetzplan aus der Summe der
technischen Netzbeschriebe zu den einzelnen lokalen
Radiokonzessionen. Als integrierter Bestandteil der
Veranstalterkonzessionen unterliegen also auch die
technischen Netzbeschriebe, welche die Senderstand-
orte aufzahlen sowie die technischen Parameter der
zugeteilten UKW-Frequenzen festlegen, der Geneh-
migung durch das UVEK.”

B.3.1.b.3

67. Die soeben erwahnte rundfunkrechtliche Konzes-
sion beinhaltet nicht die Erlaubnis fiir den Bau und
Betrieb der Sender.*

Baubewilligung von Senderstandorte

68. Im Planungsstadium ist jedoch (bevor der techni-
sche Netzbeschrieb zur Konzession durch das UVEK
festgelegt wurde) durchaus maoglich, dass nebst be-
stehenden Standorten eigene Vorschlage des Veran-
stalters - so etwa der Bau einer eigenen neuen Anlage
- in Betracht gezogen und mit dem Gesuchsteller be-
sprochen werden. Aufgrund der nachfolgend darge-
stellten Faktoren ist der Spielraum flr eine Substituti-
on bestehender Anlagen nur sehr beschrankt mdéglich:
Es muss eine nach kantonalem Bau- und Planungs-
recht vorgesehene Bewilligung eingeholt werden.
Eine derartige Bewilligung ist auch aus Grinden des
Landschaftsschutzes™ immer schwieriger zu erhalten.
Zudem reduziert die "Verordnung uber den Schutz
vor nicht ionisierender Strahlung (SR 814.710)"* vom
23. Dezember 1999 in bewohnten Gebieten die Mdg-

lichkeit, neue Senderstandorte zu bauen. Wirde je-
doch der Bau einer Senderstation bewilligt, kdnnte
dies fur finanzschwache Privatradios sehr kostspielig
sein.”

69. Es besteht folglich kaum die Méglichkeit, eigene
Senderstandorte aufzubauen.

70. Artikel 20b RTVG regelt diesbeziglich die "Mitbe-
nitzung von Rundfunk- oder Fernmeldeanlagen".

B.3.1.b.4

71. Mobilfunkantennen eignen sich kaum zur Verbrei-
tung von Rundfunkprogrammen, da Fernmeldenetze
eine andere Topologie aufweisen als Rundfunknetze.
Fernmeldenetze sind viel engmaschiger strukturiert
als Rundfunknetze. Sie sind folglich nur als Ergdnzung
zu ihren eigenen Netzen zu betrachten (4 von 7724
Telekommunikationsstandorte werden von Privatra-
dios benutzt).”

72. Mobilfunkantennen sind demzufolge kein Substi-
tut fur Rundfunkantennen.

B.3.1.c

73. Aufgrund oben stehender Erwagung folgt, dass
der sachlich relevante Markt sich ausschliesslich auf
die Verbreitung von Radiosignalen durch UKW und
deren dafir bendtigte Senderstationen beschrankt.
Unter Berlcksichtigung der einschrdnkenden Fakto-
ren fur die Wahl beziehungsweise den Bau eines Sen-
derstandortes ist die Topografie und die Art der Sen-
derstandorte quasi vorgegeben.

Mobilfunkantennen

Ergebnis

B.3.2 Raumlich relevanter Markt

74. Fur die rdumliche Marktabgrenzung stellt sich also
die Frage, in welchem Gebiet die Radiostationen Sen-
derstandorte zur Programmverbreitung durch UKW
nachfragen. Der Eigentumer eines Senderstandortes
ist entweder die Radiostation selbst oder ein anderer
(SBAG, sowie andere private Radiostationen).

75. Grossere Radiostationen fragen theoretisch diese
Dienstleistung schweizweit oder je nach Sprachgebiet
(sprachregional) nach. Kleinere/Mittlere Radiostatio-
nen fragen diese Dienstleistung eher regional oder
gar lokal nach.

“Art. 28 RTVV

“'vgl. Schreiben der BAKOM vom 18. August 2005, Seite 5.

“vgl. Schreiben der BAKOM vom 18. August 2005, Seite 5.

“vgl. Art. 1 RTVV, Art. 29 Abs. 1 RTVV, Art. 8 RTVG und Schreiben
des BAKOM vom 18. August 2005, Seite 5.

“vgl. Schreiben der BAKOM vom 18. August 2005, Seite 5.

“Vgl. Botschaft zum revidierten Fernmeldegesetz BBI 1996 IIl 1456.
“*http://www.admin.ch/ch/d/sr/814_710/index.html.

“Vgl. Schreiben des BAKOM vom 15. August 2005, Seite 5/10.
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“vgl. Schreiben des BAKOM vom 15. August 2005, Seite 8.

76. Senderstandorte haben jedoch unterschiedliche
Kapazitaten und demzufolge unterschiedlich grosse
Versorgungsgebiete. Konkret bedeutet dies, dass
grossere Radiostationen mit dem Ziel, schweizweit
ihre Radioprogramme zu verbreiten, unter anderem
Senderstandorte mit grossem Versorgungsgebiet be-
ziehungsweise hoher Kapazitat nachfragen. Mittle-
re/kleinere Radiostationen fragen hingegen Sender-
standorte mit regionalem oder lokalem Versorgungs-
gebiet nach.

77. Eine genauere raumliche Abgrenzung kann in
diesem Zusammenhang jedoch offen gelassen wer-
den, da aufgrund der einschrankenden Faktoren be-
ziglich der/des Wahl/Baus von Senderstandorten so-
wie der vorgegebenen Konzessionen (vgl. Ziff. 25 und
Kapitel B.3.1.b.2), den teilweise ungeniigenden tech-
nischen Gegebenheiten beziglich der Kapazitaten der
Senderstandorte (vgl. Ziff. 76), den &usserst restriktiv
erteilten Baubewilligungen (vgl. Kapitel B.3.1.b.3) und
des Genfer Abkommens (vgl. Kapitel B.3.1.b.1) die
Radiostationen ihre Senderstandorte weder auswéh-
len, sowie (kaum) eigene bauen kénnen.

78. Daraus folgt, dass eine Substitution bestehender
Anlagen Dritter (SBAG sowie andere Eigentumer) nur
sehr beschrankt moglich ist.

B.4 Marktstellung der Swisscom Broadcast AG
B.4.1 Aktueller Wettbewerb

79. Die SBAG vermietet in der Schweiz Senderstandor-
te fur die Ausstrahlung von Radioprogrammen durch
UKW.

80. Die 399 Senderstandorte fur die UKW-Verbreitung
kdnnen in vier Gruppen eingeteilt werden, welche
sich in ihrer Kapazitat unterscheiden.

Davon
Anzahl SBAG- Marktan-
Standorte Eigen- teil in %
timer
ERP¥<1KW® 317 186 58,7
1KW<ERP<10KW 65 49 75,4
10 KW<ERP<50KW 10 9 90
ERP >50KW 7 7 100
Total 399 251 62,9

Quelle: BAKOM, Stand 17. August 2005

81. Von 399 Senderstandorten gehéren deren 251 der
SBAG. Dies entspricht einem Marktanteil von 62,9%.
Insbesondere steigt bei grosserer Senderkapazitat der
Marktanteil der SBAG (bei den 7 leistungsstarksten
Sendern verfugt die SBAG Uber 100% Marktanteil,
d.h. Gber ein Monopol).

82. Die folgende Tabelle zeigt die Anzahl der gemie-
teten SBAG-Senderstandorte (Total 251 sind im Eigen-

tum der SBAG) fir ausschliesslich die SRG oder priva-
ter Radiostationen, sowie fir alle Radiostationen.

Anzahl SBAG- Anteil in %
Standorte von 251
Nur SRG 169 67,3
Nur Privatradios 15 6
Privatradios und 67 26,7
SRG
Total 251

Quelle: BAKOM

83. Die Gesamtbenutzung der SRG an SBAG-
Senderstandorte beziffert sich auf 236 (=169+67), das
heisst die SRG mietet 94% der 251 Senderstandorte
der SBAG.

84. Die Gesamtbenutzung der SBAG-Senderstandorte
durch Privatradios belauft sich auf 82 (=15+67), folg-
lich mieten die Privatradios 32,6% der 251 Sender-
standorte der SBAG.

85. Die 148 Senderstandorte anderer Eigentumer als
der SBAG werden folgendermassen von der SRG und
den Privatradios benutzt:

Anzahl Stapdorte Anteil in %
anderer Eigen- von 148
timer als SBAG
Nur SRG 2 1,3
Nur Privatradios 136 91,9
Privatradios
und SRG 10 6.8
Total 148

86. Die GesamtbenlUtzung der SRG an den Sender-
standorten anderer Eigentimer als die SBAG beziffert
sich auf 12 (=2+10). Die SRG mietet folglich 8,1% der
148 Senderstandorte anderer Eigentimer als die
SBAG.

87. Die Gesamtbenltzung der Privatradios an den
Senderstandorten diverser Eigentiimer beziffert sich
auf 146 (=136+10). Die Privatradios mieten hingegen
98,6% der 148 Senderstandorte anderer Eigentimer
als die SBAG.

“ Effektive Sendeleistung unter Beriicksichtigung des Antennen-
gewinns (Effective Radiated Power).
*Kurzwelle, zwischen 3 und 30 MHz.
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88. Von den 399 Senderstandorten fiur die UKW-
Verbreitung dienen 248 (=236+12) der Verbreitung
der Radioprogramme der SRG. Von den 248 Standor-
ten gehdren 236 (=169+67) der SBAG, sprich 95,1%
der gesamthaft gemieteten Senderstandorte der SRG
gehoéren der SBAG.

89. Von den 399 Senderstandorten fur UKW-
Verbreitung kommen 228 Standorte (=82+146) fur die
Verbreitung von Radioprogrammen der Privatradios
zum Einsatz. Von den 228 Standorten sind 82
(=15+67) im Eigentum der SBAG. Das heisst 35,9% der
gesamthaft gemieteten Senderstandorte der Privatra-
dios gehoéren der SBAG.

90. Im relevanten Markt kann seitens der Privatradios
theoretisch nicht von einer Marktbeherrschung der
SBAG bezlglich Senderstandorte ausgegangen wer-
den. Was die SRG betrifft, wird mangels entsprechen-
den Auftrags nicht weiter darauf eingegangen:

91. Die Marktanteile wurden der Vollstdndigkeit hal-
ber dargelegt. Fir eine Beurteilung ist jedoch die Tat-
sache relevant, dass die Radioveranstalter keine freie
Wahl der Senderstandorte haben (vgl. Ziff. 25, Kapitel
B.3.1.b.2). Im technischen Netzbeschrieb™ der Konzes-
sion werden jeweils verschiedene Standorte mittels
Verfugung verbindlich festgelegt. Die Radioveranstal-
ter sind verpflichtet, sich daran zu halten (vgl. Ziff.
66).

92. Obwohl fir jedes Versorgungsgebiet theoretisch
oftmals mehrere Senderstandorte zur Verfigung ste-
hen wirden, besteht fur eine Privatradiostation wie in
Ziffer 73 dargelegt, keine Wahlmaoglichkeit zwischen
verschiedenen Senderstationen (die vorgegeben Sen-
derstandorte im Netzbeschrieb werden auch alle von
den Radiostationen benutzt) (vgl. ziff. 77 f.). Das
heisst, aus Sicht jedes einzelnen Radioveranstalters
verfugt jede Senderstation Gber ein Gebietsmonopol.

B.4.2 Potenzieller Wettbewerb

93. Die aktuell fehlende Konkurrenz verlangt eine
Analyse der potenziellen Konkurrenz, um festzustel-
len, inwieweit die im Markt stehende SBAG durch
potenzielle Wettbewerber in ihren Verhaltensspiel-
raumen eingeschrankt werden kdnnte.

94. Mindestens im heutigen Zeitpunkt wurde in den
oben dargelegten Kapiteln fur die Schweiz ein voll-
standiges Substitut fir die Verbreitungsart von Ra-
dioprogrammen uber UKW (vgl. Kapitel B.3.1.a), so-
wie flur die dafiur bendétigte Infrastruktur ausgeschlos-
sen (vgl. Kapitel B.3.1.b). UKW wird auch noch in der
Zukunft noch mindestens wahrend der kommenden
15 Jahren die wichtigste Verbreitungsart darstellen
(vgl. Ziff. 34). Kosten und dargestellte Restriktionen
verhindern, dass Dritte in ausreichendem Ausmass
neue Senderstandorte erstellen kénnen (vgl. Ziff. 68
f.). Daher besteht kaum potenzieller Wettbewerb.

B.4.3 Die Marktgegenseite

95. Da weder die aktuelle noch die potenzielle Kon-
kurrenz aufgrund der bisherigen Erlauterungen aus-
reichen, den Verhaltensspielraum der SBAG in der
Preisfestlegung massgeblich zu beschranken, ist es

angebracht, die allfallige Verhandlungsmacht der
Marktgegenseite (SRG, Privatradios) zu erlautern.

96. Aufgrund der in Ziffer 91 dargelegten Einschran-
kungen befinden sich die Radiostationen in einer ab-
hangigen Position gegeniiber der SBAG, sowie ande-
ren Eigentimer von Senderstandorten. Es besteht
folglich keine starke Verhandlungsmacht seitens der
Radiostationen.

B.4.4 Ergebnis

97. Aufgrund der Beurteilung des aktuellen sowie
potenziellen Wettbewerbs und der Analyse der
Marktgegenseite ergibt sich, dass die SBAG, wie auch
andere Eigentimer von Senderstandorten, auf dem
relevanten Markt eine marktbeherrschende und da-
mit ohne weiteres marktmachtige Stellung besitzen
(vgl. Ziff. 10 ff.). Daher wird nachfolgend lediglich der
Vollstéandigkeit halber summarisch auf das Kriterium
des wirksamen Wettbewerbs eingegangen.

B.5 Wirksamer Wettbewerb

98. Preismissbrauch im Sinne des PUG kann nur vorlie-
gen, 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-Leistungs-Verhaltnis zu verbessern und zu
diesem Zweck den Ressourceneinsatz zu optimieren,
die Produkte und Produktionskapazitaten an die &us-
seren Bedingungen anzupassen sowie neue Produkte
und Produktionsverfahren zu entwickeln. Wirksamer
Wettbewerb besteht, wenn diese zentralen Funktio-
nen des Wettbewerbs auf einem bestimmten Markt
nicht erheblich gestort sind (vgl. Botschaft zu einem
Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 23.11.1994, S. 44 ff.). Von
wirksamem Wettbewerb kann insbesondere dann
ausgegangen werden, wenn die Abnehmer die Mog-
lichkeit haben, ohne erheblichen Aufwand auf ver-
gleichbare Angebote auszuweichen (Art. 12 Abs. 2
PUG).

99. Es bleibt somit zu prifen, ob der von SBAG erho-
bene Preis fur die Miete ihrer Senderstandorte das
Ergebnis wirksamen Wettbewerbs ist und das PuUG
somit im konkreten Fall zur Anwendung kommt.

100. Gegenwartig ist ein allfalliger Marktzutritt durch
andere Verbreitungstechnologien, insbesondere wie
DAB (vgl. Ziff 27 ff.), mit noch zu vielen ungeeigneten
technischen Gegebenheiten behaftet, als dass kurz-
und mittelfristig die Radiostationen die Mdglichkeit
haben, ohne erheblichen Aufwand auf vergleichbare
Angebote auszuweichen.”

* Beispiel fur Radio BeO: http://www.bakom.ch/imperia/md/con-
tent/deutsch/radiotv2/konzessionierung/datenblaetter/beo.pdf.
2vgl. Art. 12 Abs. 2 PUG.
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101. Gemass BAKOM ist an eine vollstandige Abde-
ckung der Schweiz mit T-DAB-Signhalen in den néachs-
ten Jahren nach wie vor nicht zu denken (vgl. Ziff. 32
ff.).

102. Deshalb ist im heutigen Zeitpunkt nach wie vor
davon auszugehen, dass sich SBAG noch immer als
Monopolist auf dem relevanten Markt bewegt, und
somit der von SBAG erhobene Preis fur die Miete ihrer
Senderstandorte fur die Verbreitung von analogen
Radioprogrammen nicht das Ergebnis wirksamen
Wettbewerbs ist.

C SCHLUSSFOLGERUNG

103. Zu der vom BAKOM gestellten Frage nimmt die
Weko wie folgt Stellung:

- SBAG verfugt im Bereich des relevanten Marktes fur
die Verbreitung von Radioprogrammen uber UKW
Uber deren Senderstandorte Uber Marktmacht im
Sinne von Artikel 2 PUG.

- Die Preise von SBAG fur die Miete ihrer Sender-
standorte sind gegenwartig nicht das Ergebnis wirk-
samen Wettbewerbs.
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