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A Tatigkeitsberichte
Rapports d'activité
Rapporti d'attivita

Al Wettbewerbskommission

Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

Al 1. Jahresbericht 2002 der
Wettbewerbskommission

A Einleitung

Das Jahr 2002 war aus wettbewerbspolitischer Sicht von zwei Ereignis-
sen gepragt:

Einerseits durch die Behandlung der Revision des Kartellgesetzes
durch den Nationalrat. Dessen vorberatende Kommission fur Wirt-
schaft und Abgaben (WAK) hat sich in drei Sitzungen mit der Revisi-
onsvorlage auseinander gesetzt. Der Nationalrat hat der Revision in
der Herbstsession 2002 grundséatzlich zugestimmt (Naheres tber Inhalt
und Stand der Revision unter D). Der Standerat wird sich 2003 mit der
Revisionsvorlage befassen.

Andererseits haben die Wettbewerbskommission (Weko) und ihr Sek-
retariat im Bereich der vertikalen Wettbewerbsabreden eine erste
Praxis erarbeiten kdnnen. Die Weko hat am 18. Februar 2002 ihre "'Be-
kanntmachung tber die wettbewerbsrechtliche Behandlung von verti-
kalen Abreden™ erlassen. Im Nachgang zu dieser Bekanntmachung
sind beim Sekretariat zahlreiche Beschwerden wegen Preisbindungen
und Gebietsabschottungen eingegangen. Das Sekretariat hat erste Fal-
le erledigen kénnen (siehe dazu eingehend unter B).

In den einzelnen Diensten des Sekretariats wurde neben diesen The-
men eine grosse Anzahl weiterer Falle bearbeitet. Details dazu finden
sich unter C, wo die Schwerpunkte der Dienste Produktemarkte,
Dienstleistungen und Infrastruktur des vergangenen Jahres dargestellt
werden.

Uber die Anzahl der abgeschlossenen Vorabklarungen, Untersuchun-
gen, Meldungen von Unternehmenszusammenschlissen und weiteren
Aktivitaten gibt die Statistik unter E.3. Auskunft. Die im Jahr 2002
abgeschlossenen und Ende 2002 hangigen Untersuchungen sind unter
E.4. mit einem kurzen Beschrieb des Untersuchungsthemas wieder ge-
geben.

Innerhalb des Sekretariats und der Weko gab es per Ende 2002 Wech-
sel und verschiedene Rochaden. Hervorzuheben ist der Rucktritt von
Professor Roland von Buren als Prasident der Weko und die Ernennung
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seines Nachfolgers, Professor Walter A. Stoffel. Die weiteren Wechsel
finden sich unter E.1. und E.2.

B  Vertikalabreden
1. Allgemeine Bekanntmachung

Im Dezember 2001 beschloss die Weko, ihre Praxis bezuglich Vertikal-
abreden zu prazisieren und beauftragte das Sekretariat, eine Be-
kanntmachung zu erarbeiten, welche die Grundsatze der kartellrecht-
lichen Beurteilung von Vertikalabreden festhalt. Damit sollte insbe-
sondere die Rechtssicherheit in einem Bereich erhdht werden, in wel-
chem das Wettbewerbsrecht immer haufiger zur Anwendung kommen
wird.

An der Jahrespressekonferenz vom 19. Februar 2002 stellte die Weko
die Bekanntmachung uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung ver-
tikaler Abreden vor. Ziel war die Prazisierung der Kriterien, nach wel-
chen die Weko die Erheblichkeit von Vertikalabreden im Sinne von Ar-
tikel 5 Absatz 1 KG beurteilen wird.

Die Bekanntmachung, deren Inhalt analog zum EU-Recht ausgestaltet
wurde, legt insbesondere fest, dass Vertikalabreden, welche Wieder-
verkaufspreise festlegen, Mindestverkaufspreise vorschreiben oder den
Schweizer Markt verschliessen, als erhebliche Wettbewerbsbeschran-
kungen erachtet werden. Solche Abreden sind dann zulassig, wenn sie
sich durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen.

Im Bereich der Abschottung des Schweizer Marktes fallte die Weko
daraufhin ihren ersten Entscheid bezlglich Vertikalabreden. Die Un-
tersuchung Uber das Vertriebssystem von Citroén zeigte, dass zwei
Klauseln in den Vertragen mit den Konzessiondren und Vertretern
geografische Beschrankungen bewirken, welche eine erhebliche
Wettbewerbsbeschrdnkung darstellen.

Der Vertrieb der Produkte und Fahrzeuge von Citroén in der Schweiz
wurde durch ein System vorgenommen, welches die Belieferung und
den Absatz zwischen den Handlern auf in der Schweiz und im Liech-
tenstein zugelassene Partner beschrankte. Dabei war es den Citroén-
Konzessionaren und -Agenten nicht ausdricklich untersagt, Neuwa-
gen von Citroén bei einem Konzessionadr ausserhalb der Schweiz zu
kaufen. Das System beschrénkte aber die Beschaffung indirekt, indem
Verkéaufe ausschliesslich national vorgenommen werden dirfen.

Mit Verfigung vom 19. August 2002 genehmigte die Weko eine ein-
vernehmliche Regelung mit Citroén, in welcher sich Citroén verpflich-
tete, die fraglichen Klauseln zu streichen.

Als Folge der Veroffentlichung der Bekanntmachung tber die wett-
bewerbsrechliche Behandlung vertikaler Abreden gingen beim Sekre-
tariat Uber 100 Klagen ein. Zudem beantwortete das Sekretariat zahl-
reiche Anfragen.




RPW/DPC 2003/1 3

Diese Klagen fuhrten bis Ende 2002 zur Er6ffnung von sechs Vorabkla-
rungen gemass Artikel 26 KG durch das Sekretariat. Hievon waren En-
de 2002 funf nicht abgeschlossen.

Bezuglich des Vertriebs von Landwirtschaftstraktoren ergaben die Ab-
klarungen des Sekretariats Anzeichen, dass das Verhalten einiger der
fraglichen Unternehmen eine erhebliche Wettbewerbsbeschrankung
bewirkt, welche sich nicht durch wirtschaftliche Effizienz rechtfertigen
lasst und entsprechend kartellrechtswidrig ist. Die betreffenden Un-
ternehmen verpflichteten sich daraufhin gegenuber dem Sekretariat
schriftlich, ihr Verhalten anzupassen.

Angesichts der grossen Zahl gemeldeter Falle erschien es notwendig,
eine erste Selektion vorzunehmen. Nachdem einige Klagen zum vorn-
herein ausgeklammert worden waren, da sie nicht in direkte Verbin-
dung mit der Bekanntmachung gebracht werden konnten, flhrte das
Sekretariat mehr als 80 Abklarungen durch. Ziel war zu bestimmen, ob
die Organisation und die Struktur des Vertriebs der betreffenden Un-
ternehmen kartellrechtliche Probleme beinhalten konnten.

Bei einer kleinen Zahl von Fallen ergaben die Abklarungen des Sekre-
tariats keine Wettbewerbsbehinderung. Diese Verfahren konnten ent-
sprechend abgeschlossen werden. Bei den anderen Fallen zeigten die
Abklarungen des Sekretariats, dass das Verhalten der Unternehmen
der Bekanntmachung widersprechen konnten. Diese Unternehmen
haben sich gegentber dem Sekretariat verpflichtet, das entsprechende
Verhalten zu beenden und ihr Vertriebssystem so anzupassen, dass es
mit dem Kartellgesetz vereinbar ist.

Zusatzlich zum oben Gesagten erfolgten Uber 50 Anfragen, welche das
Sekretariat telefonisch oder via EMail bearbeitete, ohne dass es sich
dabei um Falle handelte, die im eigentlichen Sinn unter den Anwen-
dungsbereich der Bekanntmachung fielen.

2. Automobilmarkt

Betreffend den Automobilmarkt standen - neben der oben erwahnten
Untersuchung Uber das Vertriebssystem von Citroén - die Vorbereitung
einer Bekanntmachung beziglich der Vertikalabreden im Bereich des
Automobilhandels und die Durchfihrung einer Vernehmlassung des
entsprechenden Textes im Zentrum der Aktivitaten.

Es ist kurz in Erinnerung zu rufen, dass die Untersuchung Uber die Ver-
tikalabreden, die sich auf das Vertriebssystem von Citroén bezogen,
die Unzuléassigkeit zweier Klauseln in den Vertragen mit Konzessionéa-
ren und Handlern, welche geografische Beschrankungen begrindeten,
nachgewiesen hat.

In diesem Zusammenhang hat die Weko entschieden, eine Bekannt-
machung Uber Vertikalabreden im Bereich des Autmobilhandels he-
rauszugeben. Wiederum wurde das Sekretariat beauftragt, einen Ent-
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wurf fur eine Bekanntmachung zu erarbeiten, welche die Grundsatze
fur den Automobilhandel festlegt. Bei dieser Aufgabe hat das Sekreta-
riat versucht, der neuen EU-Gruppenfreistellungsverordnung CE
1400/2002 Rechnung zu tragen, welche in der EU am 1. Oktober 2002
in Kraft getreten ist. Der Bekanntmachungsentwurf wurde von der
Weko anschliessend den interessierten Kreisen zur Stellungnahme
vorgelegt, darunter verschiedenen Branchenvereinigungen und be-
troffenen Unternehmen. Die Auswertung der Antworten zeigte, dass
das Vorhaben - trotz einiger Bedenken - bei den betroffenen Kreisen
mehrheitlich gut aufgenommen wurde.

Am 21. Oktober 2002 hat die Weko schliesslich in der neuen Bekannt-
machung die Grundsatze fur den Automobilhandel festgelegt. Diese
Bekanntmachung ergéanzt diejenige vom 19. Februar 2002 uber die
wettbewerbsrechliche Behandlung vertikaler Abreden, indem sie ge-
wisse spezifische Aspekte des Automobilhandels prazisiert. Die Haupt-
punkte dieser Bekanntmachung sind folgende:

?? Verpflichtung der Automobilindustrie, den Import von Automobi-
len aus der EU zuzulassen

?? Trennung von Verkauf und Service

?? Vereinfachung des Verkaufs und des Parallelimportes von Ersatztei-
len

?? WahIlmaoglichkeit zwischen einem selektiven oder exklusiven Ver-
triebssystem

?? Vereinfachung des Zuganges zu Ersatzteilen, Informationen (inkl.
Ausbildung) und Diagnoseinstrumenten fur unabhangige Repara-
turwerkstatten

?? Verpflichtung der Automobilindustrie, den Mehrmarkenvertrieb
zuzulassen, das heisst die Moglichkeit eines Verkaufers, in den glei-
chen Raumlichkeiten mehrere Marken anzubieten

C Tatigkeiten in den einzelnen Wirtschaftsbereichen
1. Infrastruktur

Im Dienst Infrastruktur standen im Jahr 2002 die Bereiche Telekom-
munikation und Medien/Werbung im Mittelpunkt.

Im Bereich Telekommunikation konnte die Weko die Untersuchung
betreffend Werbebeilagen von Swisscom im Mai 2002 nach kurzer Un-
tersuchungsdauer mit einer einvernehmlichen Regelung abschliessen.
Darin verpflichtet sich Swisscom, den Rechnungen fur Anschlussgebih-
ren kinftig keine gezielte Eigenwerbung beizulegen. Allerdings erga-
ben sich in der Folge Anhaltspunkte, wonach Swisscom moglicherwei-
se gegen diese einvernehmliche Regelung verstosst, weshalb das Sek-
retariat im August 2002 ein Sanktionsverfahren er6ffnete. Weiter ver-
pflichtete die Weko im Mai 2002 Swisscom mittels vorsorglicher Mass-
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nahme, ab sofort allen Wiederverkaufern von ADSL-Diensten den glei-
chen Rabatt wie ihrer Tochter Bluewin zu gewahren. Damit konnte
sichergestellt werden, dass nicht zum jetzigen Zeitpunkt die kiunftige
Struktur des jungen Marktes fur Breitbanddienste in moglicherweise
wettbewerbswidriger Weise zementiert wird. Die gleichzeitig eroffne-
te Untersuchung wird nun zeigen, inwieweit das Rabattsystem von
Swisscom tatsachlich gegen das Kartellgesetz verstosst. Im Bereich Te-
lekommunikation eroffnete das Sekretariat im Jahr 2002 zudem eine
Untersuchung uber die Terminierungsgebthren im Mobilfunkbereich
(Gebuhren fur ankommende Gesprache) und prift in einer Vorabkla-
rung, ob sich Swisscom Directories beztuglich Datenweitergabe kartell-
rechtskonform verhélt. Im Weiteren haben sich die Weko und das Sek-
retariat im Rahmen der Revision des Fernmeldegesetzes (FMG) fir eine
maoglichst wettbewerbsférderliche Regulierung des Telekommunikati-
onssektors stark gemacht.

Im Bereich Medien/Werbung verpflichtete die Weko Cablecom im
September 2002 mittels vorsorglicher Massnahmen, das digitale Pro-
gramm von Teleclub auf ihr Netz aufzuschalten und die Empfangsbo-
xen (Set-Top-Boxen) von Teleclub zuzulassen. Die gleichzeitig eroffne-
te Untersuchung wird das Verhalten von Cablecom kartellrechtlich
weiter analysieren. Im Bereich der Zusammenschlusskontrolle prufte
das Sekretariat die Ubernahme von Corbaz durch Edipresse vertieft.
Dabei konnte die Weko diesen Zusammenschluss zulassen, nachdem
die Edipresse-Gruppe mit einer Reihe von Anderungen - unter ande-
rem Reduktionen des Aktienkapitals an Rhone Media AG (Le Nouvel-
liste) auf unter 33%, Verzicht auf den Kauf des lokalen Fernsehsenders
ICI-Télévision der Corbaz-Gruppe - die kartellrechtlichen Bedenken
ausgeraumt hatte. Weiter erd6ffnete das Sekretariat im November 2002
eine Untersuchung gegen Publigroupe. Diese Untersuchung soll zei-
gen, ob Publigroupe, welche uUber ihre Tochterfirma Publicitas auf dem
Markt flr Pressewerbung téatig ist, ihre moglicherweise marktbeherr-
schende Stellung missbraucht, indem sie Geschaftspartner diskriminiert
und den Zugang zum Markt fur ihre Konkurrenten blockiert. Im Be-
reich Plakatwerbung fand das Sekretariat in einer Vorabklarung An-
haltspunkte, dass die Stadt Luzern durch die Modalitaten bei der Pla-
katflachenvergabe gegen das Kartellgesetz verstdsst. In der Folge
schrieb die Stadt Luzern ihre Plakatflachen 6ffentlich aus, weshalb von
der Ero6ffnung einer Untersuchung abgesehen werden konnte. In zwei
Vorabklarungen im Medienbereich zur Frage von gezielter Preisunter-
bietung (Predatory pricing) kam das Sekretariat zum Schluss, dass kei-
ne Anhaltspunkte fur ein unzuléssiges Verhalten vorliegen und stellte
die Verfahren entsprechend ohne Folge ein. Die eine dieser Vorabkla-
rungen betraf das Verhalten von Espace Media Groupe im Raum Solo-
thurn bei der Lancierung des Solothurner Tagblattes, die andere das
Gebaren des St. Galler Tagblatts auf dem Radio- und Fernsehmarkt St.
Gallen.
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In den Bereichen Elektrizitat und Entsorgungsfragen wurden im
Jahr 2002 weitere Untersuchungen eroffnet. So klaren die Untersu-
chungen gegen die an der Axpo beteiligten Kantonswerke EKZ, EKT,
SAK und AEW Energie AG, ob die Vertriebspartnerschaften, welche
diese mit lokalen Endverteilern (oftmals Gemeindewerke) abschliessen,
auf kartellrechtswidrige Weise potenzielle Konkurrenten behindern
und/oder die Endverteiler benachteiligen. Aufgrund der Ablehnung
des Elektrizitatsmarktgesetzes in der Volksabstimmung vom Septem-
ber 2002 behalten auch die inzwischen vor dem Bundesgericht hangi-
gen Verfahren gegen die Elektrizitatswerke des Kantons Freiburg und
gegen die Elektra Baselland ihre Bedeutung. Im Bereich Entsorgung
pruft die im Mai 2002 eroffnete Untersuchung gegen Swico/S.EN.S, ob
kartellrechtswidrige Preisabreden bei den Entsorgungsgebuhren fur
Elektroschrott bestehen und ob die Organisationen SWICO und S.EN.S
eine unzulassige Aufteilung des Marktes fur die Organisation der
Elektroschrottentsorgung vorgenommen haben.

Im Bereich Gastgewerbe klart eine Untersuchung, nachdem deren
Untersuchungsgegenstand auf die Produktion und den Vertrieb von
Getrankesortimenten an Gaststatten ausgedehnt wurde, insbesondere
folgende Sachverhalte: Den moglichen Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung der Feldschlésschen Getrdnke Holding AG im Ver-
trieb von Getrdnken an Gaststatten, den moglichen Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung der Coca Cola-Gruppe im Bereich der
Softdrinks sowie die Vereinbarung zwischen Feldschlosschen Getrénke
Holding AG und der Coca-Cola-Gruppe betreffend die Produktion und
den Vertrieb von Softdrinks.

Im Weiteren war das Sekretariat an der Ausarbeitung eines Ausfih-
rungserlasses des Luftverkehrsabkommens beteiligt und arbeitete bei
einem Follow-up zum Wachstumsbericht des EVD mit.

2. Produkteméarkte

Im Dienst Produktemarkte standen im Jahr 2002 der Agrarmarkt, der
Detailhandel, der Automobilsektor und der Kampf gegen wettbe-
werbswidrige Vertikalabreden im Vordergrund.

Im Bereich Landwirtschaft wurde im Februar 2002 eine Untersu-
chung uber den Fleischmarkt eroffnet. Diese soll zeigen, ob das Ver-
halten der Fleischverarbeitungsbetriebe Micarna (Migros) und Bell
(Coop) kartellrechtlich zu beanstanden ist. So hat sich etwa die Brut-
tomarge der Fleischverarbeitungsindustrie und des Detailhandels in
den letzten zwei Jahren um rund 30% erhoht. Die Untersuchung geht
zudem Anhaltspunkten nach, wonach Unternehmen, welche im
Schweinehandel tatig sind, anlasslich von Telefonkonferenzgespra-
chen und regelmassigen Treffen unzulassige Absprachen treffen. Im
Rahmen der Zusammenschlusskontrolle unterzog das Sekretariat im
Weiteren die geplante Ubernahme des Kasesortengeschaftes von Swiss
Dairy Food durch Emmi einer vertieften Prifung. Dabei konnte das
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Vorhaben aber letztlich als unbedenklich eingestuft werden, ebenso
wie die einer Vorpriufung unterzogenen Ubernahmen der Produkti-
onsstatten von Swiss Dairy Food in Ostermundigen durch Emmi und
drei anderer durch Cremo. Weiter organisierte das Sekretariat eine
Fachtagung zum Thema Agrarmarkte.

Im Automobilsektor konnte die Weko die Untersuchung gegen Cit-
roén mit einer einvernehmlichen Regelung abschliessen. Im Herbst
2002 schliesslich erliess die Weko eine neue Bekanntmachung uber
den Kraftfahrzeughandel, welche den Wettbewerb im Automobilver-
trieb deutlich intensivieren soll. So wird die Automobilindustrie ver-
pflichtet, Parallelimporte aus dem EWR-Raum zuzulassen und den
Mehrmarkenvertrieb - insbesondere den Verkauf mehrerer Marken in
den gleichen Raumlichkeiten - zu gestatten (ausfuhrlicher in Kp. C).

Im Bereich des Detailhandels unterzog das Sekretariat der Weko die
Ubernahme von EPA durch Coop einer vertieften Priifung, konnte die-
sen Zusammenschluss letztlich jedoch als unbedenklich einstufen. Wei-
ter wird in einer im Dezember 2001 er6ffneten Untersuchung gepruft,
ob Coop mit einem generellen Abzug am Rechnungsbetrag ihrer Lie-
feranten (sog. Coopforte-Bonus) eine allfallige marktbeherrschende
Stellung missbraucht.

In grossem Umfang widmete sich der Dienst Produkteméarkte im Wei-
teren der Aufgabe, die von der Weko im Februar 2002 erlassene Be-
kanntmachung betreffend Vertikalabreden umzusetzen. Dabei wer-
den Félle, in welchen aufgrund der in der Bekanntmachung festge-
schriebenen Grundsatze moglicherweise erhebliche Wettbewerbsbe-
schrankungen bestehen, aufgegriffen und vertieft analysiert. Zudem
berat das Sekretariat Unternehmen hinsichtlich der kartellrechtlichen
Zulassigkeit von vertikalen Vereinbarungen (ausfuhrlicher in Kp. B.1).

Betreffend Uhrenproduktion erdoffnete das Sekretariat im November
2002 eine Untersuchung gegen ETA SA Fabriques d'Ebauches. Diese
Untersuchung soll klaren, ob ETA SA Fabriques d'Ebauches eine
marktbeherrschende Stellung missbraucht, wenn sie die Lieferung von
Rohwerken an Uhrenfabriken ab Januar 2003 reduziert und ab Januar
2006 einstellt und lediglich noch Fertigwerke liefert. Kurz nach Unter-
suchungsbeginn hat die Weko gestutzt auf eine mit der ETA SA Fabri-
ques d'Ebauches ausgehandelte einvernehmliche Regelung vorsorgli-
che Massnahmen angeordnet. Damit verpflichtet die Weko die ETA SA
Fabriques d'Ebauches, die Lieferungen an ihre Kunden fur die Dauer
der Untersuchung im Umfang von 85% Rohwerken und 15% Fertig-
werken fortzufuhren. Diese Lieferungen haben zu kostendeckenden
Preisen zuzuglich einer marktiblichen Marge zu erfolgen. Bei Streitig-
keiten entscheidet ein Schiedsgericht mit Sitz in Bern.

Im Bereich Bauwesen konnte eine Vorabklarung einvernehmlich be-
endet werden. Dabei hat der Schweizerische Baumeisterverband (SBV)
sein Reglement Uber das Angebotswesen (Wettbewerbsreglement)
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den Vorgaben des Sekretariats angepasst. Insbesondere ist die Pflicht
der SBV-Mitglieder, eingereichte Angebote zu melden, durch die Ver-
pflichtung ersetzt worden, die Bauherrschaften konsequent Uber die
Existenz eines solchen Angebotmeldesystems zu informieren. Diese
Transparenz wirkt unter anderem Submissionskartellen entgegen. Im
gleichen Zeitraum hat zudem der Verband Stadtbernischer Elektroin-
stallationsfirmen aufgrund einer Beratung des Sekretariats sein Wett-
bewerbsreglement aufgehoben.

Im Weiteren hat die Interkantonale Lehrmittelzentrale (ILZ) ohne Vor-
abklarung eingewilligt, die "Vereinbarung betreffend die Lieferbe-
dingungen® zu andern. Demnach gewahrt die ILZ kUnftig auch fur
Sammelbestellungen von Verlagen oder Auslieferungsstellen von Kan-
tonen, die nicht Mitglied der ILZ sind, den Rabatt fir Vertriebsgrossis-
ten (10% auf dem Schulpreis), wenn eine grossraumige Distribution an
Abgabestellen der Einzelhandelsstufe GUbernommen wird. Damit konn-
te eine moglicherweise kartellrechtswidrige Diskriminierung ohne
langwieriges Verfahren aufgehoben werden.

3. Dienstleistungen

Im Dienst Dienstleistungen standen im Jahr 2002 die Bereiche Finanz-
dienstleistungen und Gesundheit im Vordergrund.

Bei den Finanzdienstleistungen schloss die Weko im November 2002
die Untersuchung betreffend Kreditkarten ab. Dabei stellte die Weko
fest, dass die Kreditkartenunternehmen eine kollektiv marktbeherr-
schende Stellung missbrauchen, indem sie den Handlern die so ge-
nannte Nichtdiskriminierungsklausel aufzwingen. Diese Klausel verbot
den Handlern, die Kreditkartenkommission auf die Karteninhaber zu
Uberwalzen oder Kunden, welche andere Zahlungsmittel verwenden,
unterschiedliche Preise zu verlangen. Durch den Entscheid der Weko
wurden diese Vertragsklauseln nun untersagt. Wegen ahnlichen Klau-
seln der Debitkartenanbieter (EC-Karte, Postcard u.d.) eroffnete das
Sekretariat im Jahr 2002 eine neue Untersuchung.

Im Bereich Finanzdienstleistungen wurde zudem die Zusammenarbeit
zwischen Credit Suisse und der Bank Linth im Rahmen der Zusammen-
schlusskontrolle einer vertieften Priafung unterzogen, welche zu einem
spateren Zeitpunkt jedoch gegenstandslos und entsprechend abge-
schrieben wurde. Die gegenwartige Kooperation zwischen Credit Suis-
se und Bank Linth wird jedoch im Rahmen einer Untersuchung genau-
er analysiert. Im Weiteren veranstaltete die Weko eine Fachtagung un-
ter dem Titel "Banken und Wettbewerb™. Das Sekretariat arbeitete
zudem in der Expertenkommission Zimmerli zur integrierten Finanz-
marktaufsicht mit. Im Ubrigen wurde die National Versicherung we-
gen Verletzung der Meldepflicht bei der Ubernahme der Versicherung
""Coop Leben™ von der Weko im Juni 2002 gebusst.
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Im Gesundheitswesen konnte die Weko 2002 die im Vorjahr eroff-
nete Untersuchung betreffend den Privatarztetarif im Kanton Genf
abschliessen, da die Arztegesellschaft des Kantons Genf ihr Verhalten
im Laufe der Untersuchung anpasste. Weiter er6ffnete das Sekretariat
im Januar 2002 eine Untersuchung im Bereich Komplementarmedizin.
Diese soll klaren, ob das gemeinsame Qualitatssicherungssystem der
funf Krankenversicherer Helsana, CSS, Swica, Concordia und Wincare
fur die Prifung und die Anerkennung der Leistungserbringer in kar-
tellrechtswidriger Weise Therapeuten benachteiligt und andere Un-
ternehmen in der Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs behin-
dert. Eine weitere im Jahr 2002 neu erdffnete Untersuchung betrifft
den Vertrag im Halbprivatbereich zwischen Krankenversicherern, &-
fentlichen Spitédlern und dem Gesundheitsdepartement im Kanton
Aargau. Es bestehen Anhaltspunkte, dass dieser Vertrag eine kartell-
rechtlich unzulassige Wettbewerbsabrede darstellen kdnnte. Im Rah-
men einer Vorabklarung pruft das Sekretariat zudem, ob die in Folge
der neuen Heilmittelgesetzgebung vorgenommenen Rabattkirzungen
der Pharmahersteller gegenuber Spitalapotheken kartellrechtlich zu-
lassig sind. Eine andere Vorabklarung geht betreffend Inkontinenzhil-
fen der Frage nach, ob Santésuisse als Dachverband der Versicherun-
gen mit einem Hersteller einen Vertrag abschliessen darf, durch den
andere Hersteller faktisch vom Markt ausgeschlossen werden kénnten.

Betreffend Veterinarmedizin wurde im April 2002 eine Untersu-
chung gegen die Migros eroffnet, welche klaren soll, ob Migros als
Nachfragerin von BSE-Tests gegen das Kartellgesetz verstdsst. Migros
verlangt von ihren Lieferanten neben dem staatlich vorgeschriebenen
BSE-Test weitere Tests. Dabei schreibt die Migros vor, bei welchen La-
bors diese durchzufuhren sind und behindert dadurch méglicherweise
den Wettbewerb unter den Labors in unzulassiger Weise. Weiterge-
fuhrt wurde im Jahr 2002 zudem die Untersuchung tber den Vertrieb
von Tierarzneimitteln.

Weiter hat das Sekretariat im April 2002 eine Untersuchung gegen Ti-
cketcorner erdffnet. Diese pruft die kartellrechtliche Zul&ssigkeit der
von Ticketcorner mit Veranstaltern abgeschlossenen Exklusivvertrage
tber den Ticket-Vertrieb. Im Ubrigen fiihrte das Sekretariat die Unter-
suchung uber mogliche Preisabreden von Fahrlehrern im Kanton
Graubinden weiter.

4. Binnenmarktgesetz

Das Binnenmarktgesetz (BGBM) gewahrleistet, dass Personen mit Nie-
derlassung oder Sitz in der Schweiz fur die Austbung ihrer Erwerbsta-
tigkeit auf dem gesamten Gebiet der Schweiz freien und gleichberech-
tigten Zugang zum Markt haben. Das Sekretariat fuhrte eine landes-
weite Untersuchung der Marktverhéltnisse im Sanitdrgewerbe durch.
Ziel dieser Untersuchung war es, Erkenntnisse Uber die Marktstruktur
und bestehende Marktzugangsschranken zu erlangen. Die gewonne-
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nen Erkenntnisse konnten in die Arbeiten des Schweizerischen Vereins
des Gas- und Wasserfaches (SVGW) fur eine neue Richtlinie betreffend
die Erteilung der Bewilligung fur Arbeiten und Kontrollen an Trink-
wasser- und Erdgasinstallationen eingebracht werden. Mit dieser
Richtlinie soll ein einheitliches, binnenmarktkonformes Regelwerk ge-
schaffen werden.

Das Sekretariat behandelte ebenfalls mehrere Eingaben von Privaten,
die bezuglich der Ausubung ihrer Erwerbstatigkeit Beschréankungen
des freien Marktzugangs rugten beziehungsweise um Auskunft tUber
die Tragweite des BGBM nachfragten. Des Weiteren leistete das Sekre-
tariat zuhanden des Eidg. Volkswirtschaftsdepartements verschiedene
Vorarbeiten im Hinblick auf die Revision des BGBM.

Im Bereich des offentlichen Beschaffungswesens standen die Fortset-
zung des Dialogs mit der Schweizerischen Bau-, Planungs- und Um-
weltschutzdirektorenkonferenz (BPUK) und die Mitwirkung in der Be-
schaffungskommission des Bundes (BKB) im Vordergrund. Des Weite-
ren wirkte das Sekretariat in einer vom Bundesamt fur Bauten und Lo-
gistik (BBL) geleiteten Arbeitsgruppe mit, welche im Auftrag der BKB
ein neues Ausbildungskonzept fur die Eink&auferinnen und Eink&ufer
des Bundes ausarbeitete.

5. Internationale Kontakte

Die Weko und das Sekretariat standen in regelméssigem Kontakt mit
den europaischen und amerikanischen Wettbewerbsbehorden. Dabei
bestanden besonders rege Kontakte mit der Européaischen Kommission
und den Wettbewerbsbehoérden der Nachbarlander, insbesondere bei
der Beurteilung von internationalen Unternehmenszusammenschlis-
sen. Diese Kontakte sind fur die Abwicklung solcher Zusammenschlus-
se sehr hilfreich und fuhren zu effizienteren Verfahren. Ein Informati-
onsaustausch setzt jedoch das Einverstdndnis der beteiligten Parteien
voraus.

Neben Kontakten in einzelnen Féallen pflegte die Weko und das Sekre-
tariat auch allgemeine Kontakte auf internationaler Ebene. So haben
Mitglieder der Sekretariats-Direktion die Wettbewerbsbehdrden der
EU und der USA besucht. Es bot sich zudem die Moglichkeit fur einzel-
ne Mitarbeiter des Sekretariats, bei der EU-Kommission ein Stage zu
absolvieren.

Daneben hat die Schweizerische Wettbewerbsbehorde aktiv an Arbei-
ten internationaler Organisationen teilgenommen; insbesondere im
Rahmen der ZusammenkUnfte des Wettbewerbskomitees der OECD,
der Arbeitsgruppe Handel-Wettbewerb der WTO sowie derjenigen der
Konsultationen "Artikel V" des IWF, der EFTA und dem *International
Competition Network" (ICN) sowie der "Ligue Internationale du Droit
de la Concurrence™ (LIDC).
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6. Ausblick

Die Wettbewerbsbehorde wird im Jahr 2003 die hangigen Untersu-
chungen (siehe E.4) so weit wie mdglich abschliessen und Vorabkl&-
rungen, bei welchen sich Anhaltspunkte fur unzuldssige Wettbe-
werbsbeschrankungen ergeben, in Untersuchungen tberfuhren.

Daneben werden die Weko und das Sekretariat die vorbereitenden
Arbeiten im Hinblick auf ein revidiertes Kartellgesetz weiter voran-
treiben, um bei einem allfalligen Inkrafttreten des Uberarbeiteten Ge-
setzes die Unternehmen in einer breitangelegten Informationskam-
pagne Uber die Neuerungen zu informieren.

D Revision des Kartellgesetzes
1. Ruckblick

Ausgangspunkt der laufenden Kartellgesetz-Revision war die Aufde-
ckung des weltweiten Vitaminkartells unter Beteiligung der schweize-
rischen Hoffmann-La Roche AG durch die US-amerikanischen Wettbe-
werbsbehdrden. Sie fuhrte zu verschiedenen parlamentarischen Vor-
stossen, die in Richtung einer Verscharfung des Kartellgesetzes zielten.
Auch die Parlamentarische Verwaltungskontrolle (PVK) kam in einem
Bericht zuhanden der Geschéaftsprifungskommission des Nationalrates
zum Schluss, dass das Kartellgesetz vor allem im Hinblick auf strengere
Sanktionen revisionsbedurftig sei. Der Bundesrat ist diesen Anliegen
mit der Botschaft zur Revision des Kartellgesetzes vom 7. November
2001 nachgekommen.

2. Hauptziele der Revision

Die Wirksamkeit eines Wettbewerbsrechts hangt entscheidend von
seiner Praventivwirkung ab. Ein auch im Vollzug effizientes Gesetz
entwickelt bereits stark praventive Wirkung, das heisst, es verhindert
Gesetzesubertretungen von vorneherein. Die Pravention soll im Kar-
tellgesetz mit zwei neuen Instrumenten massgeblich verbessert wer-
den.

Erstens durch die Androhung direkter Sanktionen. Wettbewerbsbe-
schrdnkende Verhaltensweisen durfen sich wirtschaftlich nicht lohnen.
Deshalb muss der Sanktionsrahmen so weit gefasst sein, dass es sich
fur ein Unternehmen nicht auszahlt, gegen das Kartellgesetz zu ver-
stossen. Der Gesetzesentwurf sieht deshalb Sanktionen von maximal
10 Prozent des in den letzten drei Jahren in der Schweiz erzielten Um-
satzes vor.

Auch hohe Sanktionen bleiben wirkungslos, wenn verpontes Verhal-
ten nicht entdeckt wird. Deshalb soll zweitens mittels einer Bonusrege-
lung die Entdeckungswahrscheinlichkeit fur unzulassige Kartelle er-
hoht werden. Als Folge der Einfihrung direkter Sanktionen werden
die an unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen beteiligten Unter-
nehmen versuchen, die Entdeckungswahrscheinlichkeit zu vermindern.
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Das Entdecken von unzulassigen Wettbewerbsbeschrdnkungen wird
schwieriger. Die Erfahrung auslandischer Wettbewerbsbehdrden zeigt,
dass die Entdeckungswahrscheinlichkeit insbesondere durch eine Bo-
nusregelung und durch effiziente Untersuchungen - wie etwa unan-
gemeldete Hausdurchsuchungen - erh6ht wird und Kartelle damit we-
sentlich effektiver aufgedeckt werden kénnen. Diesbezlglich sieht der
Revisionsentwurf vor, dass die Weko bei Unternehmen, die an der
Aufdeckung und Beseitigung einer Wettbewerbsbeschrdnkung mit-
wirken, ganz oder teilweise auf eine Sanktion verzichten kann.

Mittels dieser beiden Instrumente, insbesondere der Androhung direk-
ter Sanktionen, soll auch der Reputationseffekt verstarkt werden. &-
fahrungen im Ausland zeigen, dass die Aufmerksamkeit der Medien
und damit der Offentlichkeit bedeutend hoher ist, wenn Unterneh-
men direkt sanktioniert werden kdnnen. Neben der Sanktion erleiden
die fehlbaren Unternehmen somit einen Imageverlust, der die praven-
tive Wirkung des Gesetzes weiter verstarkt.

Die Wirksamkeit der Revision hdngt entscheidend von der konsequen-
ten und effizienten Umsetzung des Kartellrechtes ab. Die Androhung
direkter Sanktionen wirkt nur dann glaubhaft, wenn die Wettbe-
werbsbehdrde in der Lage ist, dem Gesetz die notige Nachachtung zu
verschaffen. Hiezu bendétigt die Weko ausreichende Ressourcen, um
den hohen und nach der Revision steigenden Anforderungen in quan-
titativer und qualitativer Hinsicht gerecht zu werden.

3. Aktueller Stand der Revision

Ende 2002 steht die Kartellgesetz-Revision in der Mitte der parlamen-
tarischen Beratungen. Die Kommission fur Wirtschaft und Abgaben
des Nationalrates (WAK-NR) befasste sich ein erstes Mal am 14. Januar
2002 mit der Revisionsvorlage. Die WAK-NR beschloss an dieser Sit-
zung, auf die Revision einzutreten, verlangte aber vom Bundesrat «-
nen Zusatzbericht Gber den Einbezug der vertikalen Wettbewerbsbe-
schrAnkungen und der Problematik der Parallelimporte. Dieser Zusatz-
bericht wurde der WAK-NR Mitte Juni 2002 zugestellt. Diese nahm am
8. Juli 2002 die Detailberatung der KG-Revision in Angriff und schloss
diese am 2. September 2002 ab. Am 26. September 2002 stimmte der
Nationalrat als Erstrat der Revision des Kartellgesetzes in der vom
Bundesrat beantragten Fassung zu. Sowohl die direkten Sanktionen
wie die Bonusregelung wurden mit grossen Mehrheiten angenommen.
Der Nationalrat hat zudem eine Prazisierung hinsichtlich der Vertikal-
abreden vorgenommen. Diese sollen ebenfalls mit direkten Sanktio-
nen geahndet werden kdnnen, sofern sie unzulassige Preisbindungen
oder Gebietsabschottungen zum Gegenstand haben oder solche
Wettbewerbsbeschrdnkungen bewirken. Der Nationalrat hat zudem
einer von der WAK-NR vorgeschlagenen Prazisierung des Begriffs der
Marktbeherrschung zugestimmt. Aus den Beratungen der WAK-NR
ging dabei klar hervor, dass diese Prézisierung nicht als Strukturschutz
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misszuverstehen ist. Am Ziel des KG, namlich schadliche Auswirkungen
von Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und damit den
Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen
Ordnung zu fordern, andert sich hiedurch nichts.

Mit einer vom Nationalrat erweiterten Ubergangsbestimmung soll die
Moglichkeit eingeraumt werden, bestehende Wettbewerbsbeschrén-
kungen innert einem Jahr nach Inkrafttreten der Revision zu melden -
mit der Folge, dass fir solche Beschrankungen keine Sanktion aufer-
legt werden kann. Eine Sanktion entfallt selbstverstandlich auch, wenn
eine Wettbewerbsbeschrdnkung in diesem Zeitraum von den betref-
fenden Unternehmen selbststandig aufgelost wird.

Die Kartellgesetz-Revision ging anschliessend an den Standerat Uber.
Dessen WAK wird sich Ende Januar 2003 mit der Revision befassen. So-
fern die Detailberatung dannzumal abgeschlossen werden kann, wird
sich der Standerat voraussichtlich in der Frahlingssession 2003 dem Ge-
schaft annehmen. Allgemein wird mit einem Inkrafttreten der Revision
frihestens auf Anfang 2004 gerechnet.

E Organisation und Statistik
1. Weko

Professor Roland von Buren, Prasident der Weko seit 1. Juli 1998, ist
auf Ende 2002 von seinem Amt zurtckgetreten. Professor von Blren
hat als Prasident der Weko an der Weiterentwicklung der schweizeri-
schen Wettbewerbspolitik entscheidend mitgewirkt. Insbesondere hat
er es verstanden, die Entscheide der Wettbewerbsbehorde tberzeu-
gend und transparent zu kommunizieren. Mit seinen vielfaltigen und
gezielten Auftritten in den Medien hat er der schweizerischen Wett-
bewerbspolitik ein markantes Profil verliehen. Die Weko dankt an die-
ser Stelle Herrn Professor Roland von Buren fur seinen grossen Einsatz
und wunscht ihm fur die Zukunft alles Gute.

Der Bundesrat ernannte Professor Walter A. Stoffel zum neuen Pré&-
sidenten auf Anfang 2003. Professor Stoffel ist Ordinarius fur Handels-
recht an der Universitat Freiburg. Er ist seit 1. Juli 1998 Mitglied der
Weko und Prasident der Kammer Produktemarkte. Er wird auf Anfang
2003 neu die Kammer Infrastruktur prasidieren.

Die Kammer Produktemarkte wird ab 2003 von Professor Yves FlU-
ckiger prasidiert, der vom Bundesrat zum neuen Vizeprasidenten er-
nannt worden ist. Professor Fluckiger ist Professor an der Abteilung fur
Wirtschaftspolitik der Universitat Genf und Direktionsmitglied des
"Laboratoire d'économie appliquée™ (LEA) und des ""Observatoire uni-
versitaire de I'emploi’ (OUE). Er ist seit 1996 Mitglied der Weko.

Der Bundesrat hat zudem Frau Professorin Anne Petitpierre zum
neuen Mitglied der Weko ernannt. Frau Petitpierre ist Professorin fur
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Handels- und Umweltrecht an der Universitat Genf. Sie wird in der
Kammer Infrastruktur Einsitz nehmen.

Auf Anfang 2003 werden innerhalb der Kammern verschiedene Wech-
sel vorgenommen. Herr Botschafter Marino Baldi wechselt von der
Kammer Dienstleistungen in die Kammer Produktemarkte. Herr Dr.
Peter Hutzli geht von der Kammer Infrastruktur in die Kammer Pro-
duktemarkte. Herr Professor Marco Borghi wechselt von der Kammer
Infrastruktur in die Kammer Dienstleistungen. Frau Dr. Heidi Bravo-
Baumann geht von der Kammer Produktemarkte in die Kammer Infra-
struktur, welche sich neu mit dem Thema Landwirtschaft befassen
wird. Damit setzen sich die Kammern ab 1. Januar 2003 wie folgt zu-
sammen:

Produktemarkte

Dienstleistungen

Infrastruktur

Yves Fluckiger
(Vorsitz)

Martial Pasquier
Marino Baldi
Peter Hutzli

Rudolf Horber

Roger Zach
(Vorsitz)

Marco Borghi
Peter Zweifel
Constance De Lavallaz
Klaus Hug

Walter Stoffel
(Vorsitz)

Jean-Christian
Lambelet

Anne Petitpierre

Heidi-Bravo-Baumann

Serge Gaillard

Die Weko hat sich im Jahr 2002 zu 18 Plenarsitzungen zusammenge-
funden.

2. Sekretariat

Im Sekretariat ist Herr Dr. Philippe Gugler, Vizedirektor und Leiter
Dienst Dienstleistungen, auf Ende September 2002 ausgetreten. Er
wurde zum ordentlichen Professor fur Wirtschafts- und Sozialpolitik an
der Universitat Freiburg berufen. Die Weko dankt ihm an dieser Stelle
far seinen Einsatz und wunscht ihm viel Erfolg bei seiner neuen Téatig-
keit. Seine Nachfolge als Leiter des Dienstes Dienstleistungen wird
Herr Dr. Olivier Schaller am 1. Februar 2003 antreten. Herr Schaller
studierte und promovierte an der juristischen Fakultat der Universitat
Freiburg. Er war bereits von 1996 bis Ende 2001 im Sekretariat tatig.

Innerhalb der Dienste des Sekretariates gab es eine Verschiebung der
zugeteilten Markte. Die Landwirtschaft, bis anhin im Dienst Produk-
temarkte bearbeitet, wird neu vom Dienst Infrastruktur betreut.

Ende des Jahres beschaftigte das Sekretariat 53 Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter (Voll- und Teilzeit).

Das Sekretariat wird im Ubrigen auf Mitte Februar 2003 innerhalb von
Bern von der Effingerstrasse 27 an die Monbijoustrasse 43 umziehen.
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3. Statistik

a) Vorabklarungen und Untersuchungen

Untersuchungen 2001 2002
Wahrend des Jahres gefuhrt 22 23
Ubernahmen vom Vorjahr 18 9
Er6ffnungen 4 14
Endentscheide 13 4
davon Anpassung des Verhaltens 3 1
davon einvernehmliche Regelungen 2 2
davon behérdliche Anordnungen 3 1
Vorsorgliche Massnahmen 0 4
Sanktionen 0 0
Vorabklarungen 2001 2002
Wahrend des Jahres gefuhrt 40 38
Ubernahmen vom Vorjahr 19 18
Er6ffnungen 21 20
Abschltsse 21 23
Davon mit Untersuchungser6ffnung 4 9
Davon mit Anpassung des Verhaltens 8 6
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b) Unternehmenszusammenschlisse

Zusammenschlusse 2001 2002
Meldungen 35 42
Kein Einwand nach Vorprufung 33 38
Prafungen 2 4
Entscheide der Weko 2 0
Vorzeitiger Vollzug 0 2
Sanktionen 1 1
c) Andere Aktivitaten

Gutachten, Empfehlungen und Stellungnahmen 2001 2002
Gutachten (Art. 15 KG) 0 2
Empfehlungen (Art. 45 KG) 4 1
Stellungnahmen (Art. 46 KG) 38 7
Gutachten (Art. 47 KG) 4 2
Stellungnahmen zu Konzessionsgesuchen RTVG 21 15
Gutachten (Art. 11 FMG) 2 0
BGBM

Empfehlungen/Untersuchungen (Art. 8 BGBM) 1 1
Gutachten (Art. 10 | BGBM) 3 0
Erlauterungen (Sekretariat) 11 7
Verschiedenes

Nachkontrollen 4 3
Bekanntmachungen (Art. 6 KG) 0 2
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4. Untersuchungen 2002
Untersu-
chung eroff- ~
Untersuchung | et wegen Eroffnung | Abschluss Resultat
Anhalts-
punkten far:

Citroén Unzul&ssige 02.11.1998 | 19.08.2002 | Einvernehmli-
Wettbewerbs- che Regelung
abreden; Ver- betreffend
trieb von Aufhebung der
Fahrzeugen beanstandeten
der Marke Cit- Vertrags-
roén klauseln

Kreditkarten Missbrauch 10.09.1999 | 18.11.2002 | Unzulassige
Marktbeherr- Verhaltenswei-
schender Stel- sen marktbe-
lung: Gleich- herrschender
behandlung Unternehmen
Kreditkarten/ (Verbot der
Barzahlung Nichtdiskrimi-

nierungsklausel)

Vertrieb von Unzulassige 25.05.2000 hangig

Tierarznei- exklusive Ver-

mitteln triebsabreden

Elektra Basel- Unzul&ssige 04.08.2000 hangig |Zwischenent-

land Verweigerung scheid tber Zu-
der Durchlei- standigkeit der
tung von Weko (vor Bun-
Strom desgericht han-

gig)

Feldschl@ss- Missbrauch 20.11.2000 hangig

chen/Coca Cola | marktbeherr-
schender Stel-
lung im Ge-
trankevertrieb

Association des | Unzulassige 2.11.2001 | 16.12.2002 | Verfahren ein-

médecins gene-
VOIS

Preisabrede
(Privatarzte-
tarif)

gestellt, weil
Privatarztetarif
aufgehoben
worden ist
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Fahrlehrer
Kanton Grau-
biinden

Unzulassige
Preisabreden

19.11.2001

héangig

Coopforte

Missbrauch

einer markt-
beherrschen-
den Stellung

3.12.2001

héangig

Swisscom

Missbrauch
einer markt-
beherrschen-
den Stellung
im Festnetz

5.12.2001

06.05.2002

Einvernehmli-
che Regelung
betreffend
Werbung in
Rechnung fur
Abschlussge-
buhr

Debitkarten

Missbrauch
marktbeherr-
schender Stel-
lung, Verbot
der Preisdif-
ferenzierung
nach Art der
Zahlungsmit-
tel

29.01.2002

hangig

Komplementéar-
medizin "Erfah-
rungsmedizini-

sches Register™
(EMR)

Marktbeherr-
schende Stel-
lung, Behinde-
rung in Auf-
nahme oder
Ausuibung des
Wettbewerbs

31.01.2002

hangig

Fleischmarkt
(Schweine-
fleisch)

Missbrauch
(kollektiv)
marktbeherr-
schender Stel-
lung, Erzwin-
gung unan-
gemessener
Preise

01.02.2002

héangig

CS/Bank Linth

Unzulassige
Wettbewerbs-
abreden

18.03.2002

hangig
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Axpo Vertriebs-
partnerschaften

Missbrauch
marktbeherr-
schender Stel-
lung gegen-
Uber Endver-
teilern von
Elektrizitat

27.03.2002

hangig

Migros/
BSE-Tests

Missbrauch
marktbeherr-
schender Stel-
lung, Erzwin-
gung unange-
messener Ge-
schaftsbedin-
gungen

12.04.2002

hangig

Ticket Corner

Missbrauch
marktbeherr-
schender Stel-
lung, Erzwin-
gung unange-
messener Ge-
schaftsbedin-
gungen

18.04.2002

hangig

Swisscom
(ADSL)

Missbrauch
marktbeherr-
schender Stel-
lung (Diskri-
minierung von
Wiederverkau-
fern, Quer-
subventionie-
rung)

06.05.2002

hangig

Weko verhang-
te am 6.5.02
vorsorgliche
Massnahmen
gegen Swisscom

SWICO/S.EN.S

Unzuléssige
Wettbewerbs-
abreden be-
treffend Ent-
sorgung von
Elektroschrott

16.05.2002

hangig
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Teleclub/
Cablecom

Missbrauch
marktbeherr-
schender Stel-
lung wegen
Nichtaufschal-
tung von Tele-
club digital
auf CATV-Netz

23.09.2002

hangig

Weko erliess am
23.9.02 vorsorg-
liche Massnah-
men gegen
Cablecom®

Terminierung
Mobilfunknetze

Marktbeherr-
schende Stel-
lung der Mo-
bilfunknetz-
betreiber in
ihren Netzen
sowie Preisab-
reden bei
Terminie-
rungsgebuih-
ren

15.10.2002

hangig

ETA SA
Fabrique
d'Ebauches

Missbrauch
marktbeherr-
schender Stel-
lung gegen
Abnehmer von
Rohuhrwerken

04.11.2002

hangig

Publicitas

Missbrauch
marktbeherr-
schender Stel-
lung wegen
Diskrimi-
nierung

06.11.2002

hangig

Buchpreis-
bindung
(Sammelrevers)

Unzul&ssige
Preisabrede
(nach Ent-
scheid des
Bundesge-
richts nimmt
die Weko die
Effizienz-
prafung vor)

02.12.2002

hangig

! Ein Rekurs ist hangig
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Al 2. Rapport annuel 2002 de la Commission de la
concurrence

A Introduction

L'année 2002 a été marquée, du point de vue de la politique de la
concurrence, par deux évenements:

D'une part par I'examen de la révision de la loi sur les cartels par
le Conseil national. La commission de I'économie et des redevances du
Conseil national (CER-N) a traité le projet de révision lors de trois séan-
ces. Lors de la session d'automne 2002, le Conseil national a approuvée
d'une maniéere générale la révision (détails sur le contenu et I'état de
la révision sous D). Le Conseil des Etats s'occupera du projet de révision
en 2003.

D'autre part, la Commission de la concurrence (Comco) et son secréta-
riat ont pu travailler a la mise en place d'une premiére pratique dans
le domaine des accords verticaux. La Comco a publié sa ""Communi-
cation concernant l'appréciation des accords verticaux' le 18 février
2002. A la suite de cette communication, de nombreuses plaintes rela-
tives a des fixations de prix ou des cloisonnements géographiques sont
parvenues au secrétariat. Le secrétariat a pu mener a leur terme les
premiers de ces cas (a cet égard, voir détails sous B).

Outre ces themes, un grand nombre de cas ont été traités dans les dif-
férents services du secrétariat. lls sont repris en détail sous C, partie
dans laquelle les points sur lesquels les services Industrie et produc-
tion, Services et Infrastructures se sont concentrés au cours de I'année
écoulée sont présentés.

La statistique sous E.3 mentionne le nombre d'enquétes préalables et
enquétes, contrbles de concentrations d'entreprises et autres activités
menées par la Comco. Les enquétes cldéturées et pendantes a fin 2002
font I'objet d'une courte description sous E.4.

Divers changements et rocades au sein de secrétariat et de la Comco
ont eu lieu pour fin 2002. On soulignera la démission du Professeur
Roland von Buren de la présidence de la Comco et la nomination de
son successeur, le Professeur Walter A. Stoffel. Les autres changements
sont mentionnés sous E.1 et E.2.

B  Accords verticaux
1. Communication générale

Dans le courant du mois de décembre 2001, la Comco a décidé qu'elle
allait préciser sa pratique en matiere d'accords verticaux. Pour donner
suite a cette décision, la Comco a chargé le secrétariat de rédiger un
projet de Communication devant fixer les principes généraux applica-
bles a I'appréciation des accords verticaux, afin notamment d'augmen-
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ter la sécurité juridique dans un domaine ou la loi sur les cartels va
étre appliquée de plus en plus frequemment.

Lors de sa conférence de presse annuelle du 19 février 2002, la Comco
a présenté sa Communication concernant I'appréciation des accords
verticaux dans le but de clarifier les conditions et les critéeres d'apres
lesquels elle va apprécier la notabilité de ces accords au regard de I'ar-
ticle 5 alinéa 1 LCart.

La Communication, dont le contenu est analogue au droit communau-
taire, dispose notamment que les accords qui déterminent des prix de
revente imposés ou des prix minimum a la revente et qui cloisonnent
le marché suisse sont considérés comme des restrictions notables a la
concurrence. De tels accords sont licites dans la mesure ou ils sont justi-
fiés par des motifs d'efficacité économique.

C'est précisément en rapport avec un probleme de cloisonnement du
marché suisse que la Comco a rendu sa premiere décision de fond,
dans le domaine des accords verticaux. L'enquéte concernant le sys-
téme de distribution Citroén a permis de démontrer que deux clauses
contenues dans les contrats de concessionnaires et d'agents avaient
pour effet d'établir des restrictions géographiques impliquant une en-
trave notable a la concurrence.

En effet, la distribution en Suisse des produits/voitures Citroén s'effec-
tuait par un systeme de distribution qui permettait de limiter I'appro-
visionnement et les débouchés sur le marché intermédiaire de la vente
(entre vendeurs) a un réseau de partenaires agréés en Suisse et au
Liechtenstein. Il n'était pas expressément interdit aux concessionnaires
et agents Citroén d'acheter des voitures neuves Citroén a un conces-
sionnaire agréé situé en dehors de la Suisse, mais le systéme limitait
indirectement I'approvisionnement par le biais d'objectifs de vente a
réaliser sur le territoire national exclusivement.

Par décision du 19 aodt 2002, la Comco a approuvé un accord amiable
passé avec Citroén aux termes duquel cette derniére s‘engage a sup-
primer les clauses litigieuses.

Suite a la publication de la Communication concernant les accords ver-
ticaux, le secrétariat a enregistré plus d'une centaine de plaintes et a
réepondu a de tres nombreuses demandes.

Certaines de ces plaintes ont amené le secrétariat a ouvrir des enqué-
tes préalables au sens de l'article 26 LCart. Fin 2002, exactement six
enquétes préalables ont été ouvertes dont cingq sont toujours pendan-
tes.

Dans une affaire, soit la distribution des tracteurs agricoles, les investi-
gations du secrétariat ont permis d'établir des indices que le compor-
tement de certaines entreprises incriminées causait une restriction no-
table a la concurrence non justifiée par des motifs économiques, par-
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tant contraire a la loi sur les cartels. Les entreprises en question se sont
engageées par écrit auprés du secrétariat a modifier leur comporte-
ment.

Vu le nombre extrémement important de cas signalés au secrétariat, il
est apparu nécessaire d'effectuer un premier tri. Aprés avoir écarté un
certain nombre de plaintes dont I'objet ne pouvait pas étre mis en re-
lation directe avec la Communication sur les accords verticaux, le secré-
tariat a conduit plus de quatre-vingt investigations visant principale-
ment a déterminer si I'organisation et la structure de distribution des
entreprises concernées posaient probleme aux yeux du droit de la
concurrence.

Pour un petit nombre d'entre elles, les travaux de recherches et d'en-
quéte menés par le secrétariat n‘ont pas permis de révéler une entrave
a la concurrence. Par conséquent, ces procédures ont eté cloturées.

Dans d'autres cas en revanche, les investigations conduites par le se-
crétariat ont montré que le comportement des entreprises pourrait
étre contraire a la Communication. Ces entreprises se sont engagées a
I'égard du secrétariat a mettre un terme a leurs pratiques contraires a
la Communication et a adapter leur systeme de distribution de facon a
ce qu'il soit conforme au droit des cartels.

S'ajoute a cela plus d'une cinquantaine de demandes qui ont été trai-
tées par le secrétariat via courriers électroniques ou téléphones sans
pour autant qu'il s'agisse de cas tombant a proprement parler sous le
champ d'application de la Communication.

2. Marché des automobiles

En ce qui concerne le marché des automobiles, outre I'enquéte sus-
évoguée se rapportant au systeme de distribution Citroén ayant été
cléturée par un accord a I'amiable, la préparation d'une Communica-
tion concernant les accords verticaux dans le domaine de la distribu-
tion automobile et I'exécution d'une procédure de consultation rela-
tive a ce texte ont été au centre des activités.

Il y a lieu de rappeler brievement que I'enquéte concernant les accords
verticaux qui se rapporte au systeme de distribution Citroén a permis
d'établir le caractere illicite de deux clauses dans les contrats de
concessionnaires et d'agents dans la mesure ou celles-ci établissaient
des restrictions géographiques.

C'est dans ce contexte que la Comco a décidé d'émettre une Commu-
nication concernant les accords verticaux dans le domaine de la distri-
bution automobile. A nouveau, le secrétariat a été chargé de rédiger
un projet de Communication visant a fixer les principes généraux g-
plicables a la distribution automobile. Dans cette tache, le secrétariat a
cherché a tenir compte du nouveau réglement européen CE 1400/2002
entré en vigueur le I octobre 2002 dans I'Espace Economique Euro-
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péen. Le projet de Communication a ensuite été mis en consultation
par la Comco aupres des différents milieux intéressés soit, entre autres,
diverses associations professionnelles de la branche et entreprises
concernées, afin de solliciter leur avis. L'évaluation des prises de posi-
tion a démontré qu'en dépit de quelques réserves le projet a été plu-
tét bien accueilli par les milieux concernés.

Finalement, le 21 octobre 2002 la Comco a fixé dans cette nouvelle
Communication les principes applicables au domaine de la distribution
automobile. Cette communication complete celle publiée le 19 février
2002 concernant I'appréciation des accords verticaux en précisant cer-

tains aspects spécifiques a la distribution automobile. Les aspects
fondamentaux de cette communication sont les suivants:

?? obliger I'industrie automobile de permettre les importations de vé-
hicules automobiles en provenance d’Europe (EEE)

?? dissocier la vente du service apres-vente
?? faciliter la vente de piéces détachées et leur importation parallele

?? choix possible entre un systéeme de distribution sélective ou exclu-
sive

?? faciliter I'accessibilité des pieces détachées, des informations (com-
prenant la formation) et des outils de diagnostique, pour les répa-
rateurs indépendants

?? obliger l'industrie automobile de permettre le multimarquisme,
c'est-a-dire la possibilité pour un vendeur d’offrir plusieurs marques
dans un méme établissement.

C Activités dans les différents domaines économiques
1. Infrastructures

Durant I'année 2002, les domaines des téléecommunications et ce la
presse/publicité ont été au centre des activités du service Infrastruc-
ture.

Dans le domaine des télécommunications, la Comco a pu clore en
mai 2002 I'enquéte sur la publicité jointe aux factures de Swisscom par
un accord amiable, apres une enquéte de courte durée. Par cet accord,
Swisscom s'‘engage a ne plus joindre a I'avenir de publicité pour ses
propres produits aux factures du raccordement de base. Cependant,
des indices sont apparus selon lesquels Swisscom violerait cet accord,
ce qui a conduit le secrétariat a ouvrir en ao(t 2002 une procédure de
sanctions. D'autre part, la Comco a obligé Swisscom par des mesures
provisionnelles rendues en mai 2002 a appliquer immédiatement a
tous les revendeurs de services ADSL le méme rabais qu’a sa filiale
Bluewin. Il a pu étre ainsi assuré que la structure du jeune marché des
services a large bande ne puisse étre figée des aujourd’'hui de maniére
anticoncurrentielle. L'enquéte ouverte simultanément devra mainte-
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nant montrer a quel point le systeme de rabais de Swisscom est
contraire a la loi sur les cartels. Toujours dans le domaine des télé-
communications, le secrétariat a encore, pendant I'année 2002, ouvert
une enquéte sur les tarifs de terminaison dans le domaine de la télé-
phonie mobile (taxes pour les appels entrants). Il examine également
dans le cadre d'une enquéte préalable si Swisscom Directories se com-
porte de maniere conforme a la loi sur les cartels en rapport avec la
transmission de ses données. Pour le surplus, la Comco et le secrétariat
se sont exprimés avec conviction dans le cadre de la révision de la loi
sur les télécommunications (LTC) pour une régulation du secteur des
télécommunications la plus favorable possible a la concurrence.

Dans le domaine des médias/publicité, la Comco a obligé Cablecom
par des mesures provisionnelles rendues en septembre a diffuser sur
son réseau le programme digital de Teleclub et a autoriser les déco-
deurs (Set-Top-Box) de Teleclub. L'enquéte ouverte parallelement ana-
lysera plus avant le comportement de Cablecom du point de vue du
droit des cartels. En matiere de contrdle des concentrations, le secréta-
riat a examiné de maniere approfondie la reprise de Corbaz par Edi-
presse. La Comco a pu autoriser cette concentration aprés que le
groupe Edipresse eut éliminé les réserves quant a sa compatibilité avec
le droit des cartels par une série d'engagements, notamment la réduc-
tion de sa participation au capital de Rhéne Média SA (Le Nouvelliste)
a moins de 33% et la renonciation a I'achat de la télévision locale ICI-
Télévision du groupe Corbaz. En outre, le secrétariat a ouvert en ro-
vembre 2002 une enquéte contre Publigroupe. Cette enquéte doit
démontrer si Publigroupe, actif sur le marché de la publicité presse au
travers de sa filiale Publicitas, abuse de son éventuelle position domi-
nante en discriminant ses concurrents et en bloquant I'acces au marché
pour ses concurrents. Dans le secteur de la publicité par affiches, une
enquéte préalable du secrétariat a démontré des indices selon lesquels
les modalités d'attribution des surfaces d'affichage de la ville de Lu-
cerne ne seraient pas conformes a la loi sur les cartels. Par la suite, la
ville de Lucerne a mis ses surfaces d'affichage au concours publique-
ment, raison pour laquelle I'ouverture d'une enquéte a pu étre évitée.
Dans deux enquétes préalables en rapport avec les médias concernant
une éventuelle sous-enchére en matiére de prix, le secrétariat est par-
venu a la conclusion qu'il n'y avait pas d'indices de comportements illi-
cites et a en conséquence clos les procédures sans suite. Une de ces en-
quétes préalables concernait le comportement du groupe Espace Me-
dia dans la région de Soleure lors du lancement du Solothurner Tag-
blatt, I'autre touchait aux agissements du St. Galler Tagblatt sur le
marché de la radio et de la télévision a St-Gall.

Dans les domaines de I'électricité et de I'élimination des déchets,
plusieurs enquétes ont été ouvertes durant I'année 2002. Ainsi, les en-
quétes ouvertes contre les services cantonaux EKZ, EKT, SAK et AEW
Energie AG, regroupés au sein d'Axpo, examinent si les contrats de
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partenariat en matiere de distribution conclus par ces services avec les
distributeurs locaux (souvent des services communaux) entravent des
concurrents potentiels ou désavantagent les distributeurs finaux de
facon contraire a la loi sur les cartels. Au vu du refus de la loi sur le
marché de I'électricité lors de la votation populaire de septembre
2002, les procédures actuellement pendantes devant le Tribunal fédé-
ral contre les Entreprises électriques fribourgeoises et contre Elektra
Baselland conservent leur importance. En matiere d’élimination des
déchets, I'enquéte ouverte en mai 2002 contre Swico/S.EN.S examine si
les taxes de recyclage pour les appareils électriques constituent des ac-
cords sur les prix contraires au droit des cartels et si les deux entités
SWICO et S.EN.S ont entrepris un partage du marché illicite pour I'or-
ganisation du recyclage des appareils électriques.

Dans le domaine de la restauration, une enquéte, dont I'objet a été
étendu a la production et a la distribution d'assortiments de boissons
aux débits de boissons, examine les états de faits suivants: un éventuel
abus de position dominante de Feldschlosschen Getranke Holding SA
dans la distribution de boissons aux restaurants, un éventuel abus de
position dominante du groupe Coca-Cola dans le domaine des soft-
drinks, de méme que la convention entre Feldschldsschen Getranke
Holding SA et le groupe Coca-Cola portant sur la production et la dis-
tribution de boissons non alcoolisées.

Enfin, le secrétariat a participé a la conception des dispositions d'exé-
cution de l'accord sur le transport aérien et a collaboré au suivi du
rapport sur la croissance du DFE.

2. Industrie et Production

Les domaines de l'agriculture, du commerce de détail, le secteur de
I'automobile ainsi que le combat contre les accords verticaux illicites
ont été au centre des activités du service Industrie et Production au
cours de I'année 2002.

Dans le domaine de l'agriculture, une enquéte a été ouverte en fé-
vrier 2002 sur le marché de la viande. Cette derniere devra montrer si
le comportement des entreprises de transformation de la viande Mi-
carna (Migros) et Bell (Coop) est contestable sous I'angle du droit des
cartels. En effet, la marge brute dans I'industrie de transformation de
la viande et du commerce de détail a augmenté d‘environ 30% au
cours des deux derniéres années. L'enquéte porte en outre sur des in-
dices selon lesquels les entreprises actives dans le commerce de la
viande de porc se mettraient d'accord de maniere illicite a I'occasion
de conférences téléphoniques et de rencontres régulieres. Dans le ca-
dre des contrdles de concentrations d'entreprises, le secrétariat a pro-
cédé a un examen approfondi du projet de la reprise des activités fro-
mageres de Swiss Dairy Food par le groupe Emmi. Il n'y a finalement
eu aucune objection a la réalisation du projet, de méme que pour la
reprise des sites de production de Swiss Dairy Food a Ostermundigen
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par Emmi et de trois autres par Cremo, reprise qui a été analysée dans
le cadre d'un examen préliminaire. Enfin, le secrétariat a organisé une
journée de conférences sur le theme de I'agriculture.

Dans le secteur de I'automobile, la Comco a pu cloturer par un ac-
cord amiable I'enquéte dirigée contre Citroén. En automne 2002 enfin,
la Comco a édicté une nouvelle communication, qui devrait clairement
intensifier la concurrence dans la distribution automobile. Ainsi, I'in-
dustrie automobile est obligée de permettre les importations paralle-
les de véhicules automobiles en provenance d'Europe (EEE) et de per-
mettre le multimarquisme, en particulier la vente de plusieurs marques
dans un méme établissement (voir ci-dessus, C).

Dans le domaine du commerce de détail, le secrétariat de la Comco
a proceédé a un examen approfondi de la reprise d'EPA par Coop,
concentration qui n‘a finalement pas soulevé d'objection. Ensuite, en
décembre 2001, un enquéte a été ouverte afin de vérifier si Coop
abuse de sa position dominante en percevant une contribution aupres
de I'ensemble de ses fournisseurs (Coopforte-bonus).

Le service Industrie et Production s'est également largement consacré
a la mise en ceuvre de la recommandation concernant les accords
verticaux, adoptée en février 2002 par la Comco. Sur la base des prin-
cipes fixés dans la recommandation, les cas dans lesquels des affecta-
tions notables de la concurrence pourraient exister sont appréhendés
et analysés de maniére approfondie. En outre, le secrétariat conseille
les entreprises sur la compatibilité de leurs acords verticaux avec la
LCart (cf. B.1 pour plus de détails).

Dans le secteur horloger, le secrétariat a ouvert une enquéte contre
ETA SA, Fabriques d'Ebauches en novembre 2002. Cette enquéte doit
clarifier si ETA SA Fabriques d'Ebauches abuse d'une position domi-
nante en réduisant a partir de janvier 2003 la livraison d'ébauches aux
horlogers pour ne livrer plus que des travaux finis & partir de janvier
2006. Peu apres I'ouverture de I'enquéte, la Comco a pris des mesures
provisionnelles, sur la base d'un accord amiable négocié avec ETA SA
Fabriques d'Ebauches. Par ces mesures, la Comco oblige ETA SA Fabri-
ques d'Ebauches a continuer les livraisons a leurs clients pour la durée
de I'enquéte a hauteur de 85% pour les ébauches et de 15% pour les
travaux finis. Ces livraisons doivent se faire a des prix couvrant les
colts plus une marge usuelle dans la branche. En cas de litige, un tri-
bunal arbitral avec siege a Berne tranchera.

Dans le secteur de la construction, une enquéte préalable a pu étre
cléturée par un accord a I'amiable. La Société Suisse des entrepreneurs
(SSE) a adapté son reglement sur les offres (reglement sur la concur-
rence) selon les prescriptions du secrétariat. En particulier, I'obligation
faite aux membres de la SSE d‘annoncer les offres qu'ils font a été
remplacée par un systeme obligeant les entreprises de construction
d'informer les maitres d'ouvrages de I'existence d'un tel systéme d'an-
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nonce des offres. Cette transparence combat entre autres les cartels de
soumission. Au cours de la méme période, I'association des entreprises
d'installations électriques de la ville de Berne a renoncé a son regle-
ment sur la concurrence aprés avoir pris conseil aupres du secrétariat.

De plus, la Centrale intercantonale de matériel scolaire (ILZ) a consenti,
sans enquéte préalable, a modifier sa "convention concernant les
conditions de livraison'. Par conséquent, la Centrale accordera égale-
ment a l'avenir la remise faite aux grossistes (10% sur le prix scolaire)
pour des commandes groupées d'éditeurs ou centrales d'achat de can-
tons qui ne sont pas membres de la Centrale, a condition qu'ils assu-
rent ensuite la prise en charge de la livraison a large échelle aux distri-
buteurs finaux. De cette facon, une discrimination potentiellement an-
ticoncurrentielle a pu étre écartée sans longue procédure.

3. Services

Dans le service ""Services", le domaine des services financiers ainsi que
celui de la santé ont été au premier plan durant I'année 2002.

Dans le secteur des services financiers, la Comco a terminé en ro-
vembre 2002 son enquéte sur les cartes de crédit. La Comco a constaté
que les entreprises de cartes de crédit abusaient d”’une position domi-
nante collective en imposant aux commercants la '‘clause de non-
discrimination®. Cette clause interdit aux commerc¢ants de reporter le
colt des commissions qu'ils doivent payer sur les seuls utilisateurs de
cartes de crédit ou de demander des prix différents aux clients utilisant
d'autres moyens de paiement. Par sa décision, la Comco a interdit
cette clause contractuelle. En 2002, le secrétariat a également ouvert
une nouvelle enquéte contre les entreprises de cartes de débit (not.
carte EC, Postcard) en raison de clauses contractuelles identiques.

Toujours dans le domaine des services financiers, la collaboration entre
le Crédit Suisse et la Bank Linth a été soumise& un examen approfondi
dans le cadre du contrdle des concentrations. Cet examen approfondi
a cependant été ensuite considéré comme sans objet et classé. En re-
vanche, la coopération envisagée par le Crédit Suisse et la Bank Linth
est analysée de pres dans le cadre d'une enquéte. Par ailleurs, la Com-
cO a organisé une journée de conférences sur le theme "Banques et
concurrence'. Le secrétariat a également été représenté dans les tra-
vaux de la Commission d'experts Zimmerli sur la surveillance intégrée
des marchés financiers. Enfin, en juin 2002, la Comco a sanctionné la
Nationale Assurances d'une amende pour violation de I'obligation de
notifier dans le cadre de la prise de contrble de la Coop Vie.

Dans le domaine de la santé, la Comco a pu cléturer I'enquéte au-
verte I'année précédente sur les tarifs privés des médecins dans le can-
ton de Genéve, I'Association des médecins genevois ayant modifié son
comportement au cours de I'enquéte. Par ailleurs, le secrétariat a ou-
vert en janvier 2002 une enquéte dans le domaine de la médecine
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complémentaire. Cette procédure doit permettre de ceterminer si le
systéme de garantie de qualité mis en place par les cinq caisses mala-
die Helsana, CSS, Swica, Concordia et Wincare pour le contréle et la
reconnaissance des prestataires de soins est conforme a la LCart. En
particulier, il s'agit d'analyser si ce systeme discrimine de maniéere illi-
cite les thérapeutes et entrave les autres entreprises dans I'exercice de
la libre concurrence. Une autre enquéte nouvellement ouverte en 2002
concerne le contrat entre assureurs maladie, hopitaux publics et le dé-
partement de la santé du canton d'Argovie dans le domaine semi-
privé. Il existe des indices que ce contrat puisse représenter un accord
illicite en matiere de concurrence. Dans le cadre d'une enquéte preé-
alable, le secrétariat analyse également si la réduction des rabais ac-
cordés par les pharmaciens aux pharmacies d'hopitaux suite a I'entrée
en vigueur de la nouvelle loi sur les agents thérapeutiques est licite au
regard de la LCart. Enfin, une autre enquéte préalable en matiére de
médicaments contre l'incontinence a pour but d'examiner si Santé-
suisse, en tant qu'association faitiere des assureurs, a le droit de
conclure un contrat avec un producteur excluant du méme coup prati-
quement tous les autres producteurs du marche.

Dans le domaine de la médecine vétérinaire, une enquéte a été au-
verte en avril 2002 contre la Migros. Elle doit permettre de clarifier si
cette derniére, en tant que demandeuse de tests de dépistage de I'ESB,
viole la loi sur les cartels. En effet, en plus des tests Iégalement obliga-
toires, la Migros exige de ses fournisseurs des tests supplémentaires, en
indiquant aupres de quels laboratoires ceux-ci doivent étre effectués. Il
pourrait s'agir d'une restriction illicite de la concurrence entre labora-
toires. Par ailleurs, I'enquéte sur la distribution de produits vétérinaires
a été poursuivie tout au long de I'année 2002.

Par ailleurs, le secrétariat a également ouvert en avril 2002 une en-
quéte contre Ticketcorner. Celle-ci a pour but de vérifier la compatibi-
lité avec la LCart des contrats exclusifs conclus par Ticketcorner pour la
vente de billets. Enfin, le secrétariat a poursuivi son enquéte sur
d'éventuels accords sur les prix entre moniteurs d'auto-école dans le
canton des Grisons.

4. Loi sur le marché intérieur

La loi sur le marché intérieur (LMI) garantit aux personnes ayant leur
siege ou leur établissement en Suisse I'acces libre et non discrimina-
toire au marché afin qu'elles puissent exercer une activité lucrative sur
tout le territoire suisse. Le secrétariat a mené une enquéte a I'échelle
nationale sur I'état du marché dans le secteur des installations sanitai-
res. Le but de cette enquéte était de récolter des informations sur la
structure du marché et sur les restrictions a I'acces au marché existan-
tes. Les informations recueillies ont pu étre intégrées dans les travaux
de la Société Suisse de I'Industrie du Gaz et des Eaux (SSIGE) pour la
mise en place d'une nouvelle directive relative a I'octroi de concessions
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pour les travaux et contrdles sur les installations d'eau potable et de
gaz naturel. Cette nouvelle directive devrait créer une réglementation
uniforme et conforme a la loi sur le marché intérieur.

Le secrétariat a en outre traité divers dossiers soumis par des particu-
liers se plaignant de restrictions a la liberté d'accés au marché dans
leur activité lucrative ou demandant des informations sur la portée de
la LMI. Le secrétariat a en outre rédigé divers documents a I'intention
du Département fédéral de I'Economie en vue de la révision de la LMI.

Dans le domaine des marchés publics, la poursuite du dialogue avec la
conférence suisse des directeurs des travaux publics, de I'aménage-
ment du territoire et de la protection de I'environnement (DTAP) et la
collaboration au sein de la Commission des achats de la Confédération
(CAC) ont été au centre des activités. Le secrétariat a en outre travaillé
au sein d'un groupe de travail dirigé par I'Office fédéral des construc-
tions et de la logistique (OFCL), chargé par la CAC d'élaborer un nou-
veau concept de formation pour les acheteuses et acheteurs de la
Confédération.

5. Contacts internationaux

La Comco et le secrétariat ont été en contact régulier avec les autorités
de la concurrence européennes et ameéricaines. Il en est résulté des
contacts particulierement étroits avec la Commission européenne et les
autorités de la concurrence des pays voisins, en particulier dans le ca-
dre de l'appréciation de concentrations d'entreprises internationales.
Ces contacts sont trés utiles pour le déroulement de telles concentra-
tions et permettent de mener les procédures avec plus d'efficacité. Un
échange d'informations nécessite toutefois I'accord préalable des par-
ties concerneées.

Outre les contacts dans les différents cas d'espece, la Comco et le se-
crétariat ont soigné les contacts d'une maniere générale au niveau in-
ternational. Ainsi, des membres de la direction du secrétariat ont ren-
du visite aux autorités de la concurrence de I'UE et des USA. Quelques
collaborateurs du secrétariat ont en outre eu la possibilité d'effectuer
un stage aupres de la Commission européenne.

Par ailleurs I'autorité suisse le la concurrence a pris une part active aux
travaux de diverses organisations internationales; en particulier dans le
cadre des rencontres du Comité de la Concurrence de I'OCDE, des
groupes de travail "Interaction, commerce et politique de la concur-
rence" de I'OMC, "Article IV" du FMI, de I'AELE, de I""International
Competition Network™ (ICN) et de la ""Ligue Internationale du Droit de
la Concurrence™ (LIDC).
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6. Perspectives

L'autorité de concurrence va s'attacher, au cours de I'année 2003, a
clore les enquétes en cours (voir ci-dessous E.4) et a transformer les
enquétes préalables en enquétes dans les cas ou il existe des indices de
restrictions illicites a la concurrence.

En outre, la Comco et le secrétariat vont continuer a s'‘occuper de tra-
vaux préparatoires dans l'optique d'une probable entrée en vigueur
de la loi sur les cartels révisée, afin de pouvoir mettre au courant les
entreprises des nouveautés dans le cadre d'une large campagne d'in-
formation.

D Reévision de la loi sur les cartels
1. Genese

Le point de départ de la révision en cours de la loi sur les cartels a été
la mise au jour, par les autorités de la concurrence américaines, du car-
tel mondial des vitamines, auquel participait I'entreprise suisse Hoff-
mann-La Roche SA. Cette découverte a conduit a diverses interventions
parlementaires, qui tendaient a un renforcement de la loi sur les car-
tels. De méme, lI'organe parlementaire de contrdle de I'administration
est parvenu dans un rapport a l'intention de la commission de gestion
du Conseil national a la conclusion que la loi sur les cartels devait étre
revisée, en particulier dans l'optique de sanctions plus séveres. Le
Conseil fédéral a pris en compte ces requétes dans son message sur la
révision de la loi sur les cartels du 7 novembre 2001.

2. Buts principaux de la révision

L'efficacité d'un droit de la concurrence dépend de maniere décisive
de son effet préventif. Une loi efficace dans son application développe
déja par anticipation un fort effet préventif, c'est a dire qu'elle pré-
vient par avance d'éventuelles violations. Cet effet préventif doit étre
massivement amélioré dans la loi sur les cartels grace a deux nouveaux
instruments.

Le premier de ces deux instruments est la menace de sanctions direc-
tes. Les comportements restreignant la concurrence ne doivent pas
étre lucratifs. C'est pourquoi le cadre des sanctions doit étre congu
aussi largement que possible, de maniere a ce qu'il ne soit pas rentable
pour une entreprise de violer la loi sur les cartels. Dans cette optique,
le projet de loi prévoit des sanctions allant jusqu'a 10% du chiffre d'af-
faires realisé en Suisse au cours des trois dernieres années.

Méme des sanctions élevées restent cependant inefficaces si un com-
portement interdit ne peut étre mis au jour. C'est pourquoi, en
deuxieme lieu, la probabilité de découvrir des cartels illicites doit étre
augmentée au moyen d'un programme de clémence. Suite a l'intro-
duction de sanctions directes, les entreprises parties a des restrictions
illicites a la concurrence vont essayer de limiter le risque d'étre décou-
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vertes. Il sera plus difficile de déceler les restrictions illicites a la
concurrence. Les expériences faites par des autorités étrangeres en
matiere de concurrence révelent que la probabilité de mettre le doigt
sur des pratiques illicites augmente essentiellement grace au pro-
gramme de clémence et a des mesures d'enquéte efficaces - des per-
quisitions, par exemple. Dans cette optique, le projet de révision pré-
voit que la Comco peut renoncer entierement ou en partie a une sanc-
tion envers les entreprises qui collaborent a la découverte et a la sup-
pression d'une restriction a la concurrence.

L'effet de réputation doit aussi étre renforcé grace a ces deux instru-
ments, en particulier la menace de sanctions directes. Des expériences
a I'étranger démontrent que l'attention des médias et donc du public
est singulierement plus élevée si les entreprises peuvent étre directe-
ment sanctionnées. Les entreprises subissent donc, outre la sanction,
une perte de réputation qui renforce un peu plus I'effet préventif de
la loi.

L'efficacité de la révision dépend essentiellement d'une application
conséquente et efficace du droit des cartels. La menace de sanctions
directes n'est crédible que si les autorités de la concurrence sont en
mesure d'appliquer la loi avec la diligence nécessaire. Pour cela, la
Comco a besoin de ressources suffisantes, afin de tenir compte des
exigences élevées aussi bien qualitativement que quantitativement et
qui vont encore augmenter apres la révision.

3. Etat actuel de la révision

A la fin de I'année 2002, la révision de la loi sur les cartels se trouve au
coeur des débats parlementaires. La Commission de I'économie et des
redevances du Conseil national (CER-CN) a examiné une premiére fois
le projet de révision le 14 janvier 2002. Lors de cette séance, la CER-CN
a decidé d'entrer en matiere sur la révision, tout en demandant ce-
pendant au Conseil fédéral de lui fournir un rapport complémentaire
sur la prise en compte des accords verticaux et sur la problématique
des importations paralleles. Ce rapport complémentaire a été remis a
la CER-CN a la mi-juin 2002. Le 8 juillet 2002, celle-ci a entrepris |'exa-
men détaillé de la révision de la LCart et a terminé cet examen le 2
septembre 2002. Le 26 septembre 2002, le Conseil national, en tant
que premier conseil, a accepté la révision de la loi sur les cartels dans la
version proposee par le Conseil fédéral. Aussi bien les sanctions direc-
tes que le programme de clémence ont été acceptés a une large majo-
rité. En outre, le Conseil national a introduit une précision concernant
les accords verticaux. Ceux-ci devraient également étre réprimés par
des sanctions directes, s'ils ont pour objet une fixation illicite des prix
ou une exclusion du territoire ou s'ils ont pour effet de limiter la
concurrence de cette maniére. Le Conseil national a d'autre part a-
cepté une preécision de la notion de position dominante, proposée par
la CER-CN. Il ressort clairement des débats de la CER-CN que cette pré-
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cision ne doit pas étre comprise comme une disposition de protection
structurelle. Elle ne modifie donc en rien le but de la LCart, qui est
d'empécher les conséquences nuisibles des restrictions a la concurrence
et de promouvoir ainsi la concurrence dans l'intérét d'une économie
de marché fondée sur un régime libéral.

Grace a disposition transitoire, élargie par le Conseil national, il sera
possible aux entreprises de signaler les restrictions a la concurrence
existantes dans un délai d'un an aprés I'entrée en vigueur de la révi-
sion. Une telle annonce aura pour conséquence qu'aucune sanction ne
pourra étre prononcée. Il n'y aura naturellement pas non plus de sanc-
tion, si une restriction de concurrence venait a étre éliminée volontai-
rement par les entreprises concernées.

La révision de la loi sur les cartels a été transmise par la suite aux
Conseil des Etats. La CER de ce dernier examinera la révision a la fin du
mois de janvier 2003. Si ses débats peuvent étre achevés d'ici la session
de printemps 2003, il est prévu que le Conseil des Etats prenne en
main la révision a ce moment-la. L'entrée en vigueur de la LCart révi-
sée devrait avoir lieu au plus tét début 2004.

E Organisation et statistique
1. Comco

Le Professeur Roland von Buren, Président de la Comco depuis le 1"
juillet 1998, a démissionné de son poste pour la fin 2002. En tant que
président de la Comco, le Professeur von Buren a oeuvré d'une ma-
niere décisive au développement de la politique suisse de la concur-
rence. En particulier, il a su communiquer de maniére convaincante et
transparente les décisions de I'autorité de concurrence. Par ses appari-
tions dans les médias, fréquentes et ciblées, il a prété un profil mar-
quant a la politique suisse de la concurrence. La Comco remercie ici le
Professeur von BlUren pour son grand engagement et lui souhaite le
meilleur pour l'avenir.

La Conseil fédéral a nommeé le Professeur Walter A. Stoffel en qualité
de nouveau Président, pour le début 2003. Monsieur Stoffel est Profes-
seur ordinaire de droit commercial a I'Université de Fribourg. Il est
membre de la Comco et Président de la Chambre Industrie et Produc-
tions depuis le 1" juillet 1998. Il reprendra la présidence de la Chambre
Infrastructures au début 2003.

La Chambre Industrie et Production sera présidée a compter de 2003
par le Professeur Yves Fluckiger, qui a nouvellement été nommé au
poste de vice-directeur par le Conseil fédéral. Monsieur Flickiger est
Professeur dans le département d'économie politique de I'Univerité de
Genéve et membre de la direction du ""Laboratoire d'économie appli-
quée' (LEA) et de I'"Observatoire universitaire de I'emploi*” (OUE). Il
est membre de la Comco depuis 1996.
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Le Conseil fédéral a encore nommé la Professeure Anne Petitpierre
en tant nouvelle membre de la Comco. Madame Petitpierre est Profes-
seure de droit commercial et de droit de I'environnement a I'Université
de Geneve. Elle siegera au sein de la Chambre Infrastructures.

Au début de I'année 2003, divers changements auront lieu au sein des
Chambres. Monsieur I'Ambassadeur Marino Baldi quitte la Chambre
Services pour la Chambre Industrie et Production. Monsieur Peter Hut-
zli, Docteur en droit, quitte la Chambre Infrastructures pour la Cham-
bre Industrie et Production. Monsieur le Professeur Marco Borghi
quitte la Chambre Infrastructures pour la Chambre Services. Madame
Heidi Bravo-Baumann quitte la Chambre Industrie et Production pour
la Chambre Infrastructures. La composition des Chambres a compter
du 1% janvier 2003 est deés lors la suivante:

Industrit_a sl Services Infrastructure
Production
Yves Fluckiger Roger Zach Walter Stoffel
(présidence) (présidence) (présidence)
Martial Pasquier Marco Borghi Jean-Christian
Marino Baldi Peter Zweifel Lambelet
Peter Hutzli Constance Anne Petitpierre
Rudolf Horber De Lavallaz Heidi-Bravo-Baumann
Klaus Hug Serge Gaillard

La Comco s'est réunie lors de 18 séances plénieres en 2002.
2. Secrétariat

Monsieur Philippe Gugler, Docteur en sciences économiques et socia-
les, Vice-directeur et Chef du service "'Services" a quitté le secrétariat
a la fin septembre 2002. Il a été nhommé en qualité de Professeur ordi-
naire d'économie politique et sociale a I'Université de Fribourg. La
Comco le remercie ici pour son engagement et lui souhaite plein suc-
cés dans ses nouvelles activités. Sa succession a la téte du service "'Ser-
vices" sera assurée par Monsieur Olivier Schaller, Docteur en droit,
qui entrera en fonction le 1" février 2003. Monsieur Schaller a étudié
et soutenu sa these de doctorat a I'Université de Fribourg. Il a déja tra-
vaillé au sein du secrétariat de 1996 a fin 2001.

Un changement dans la répartition des marchés a eu lieu entre les ser-
vices du secrétariat. Le secteur de l'agriculture, qui était jusqu'alors
traité par le service Industrie et Production a désormais été confié au
service Infrastructures.

A la fin de I'année, le secrétariat occupait 53 collaboratrices et collabo-
rateurs (temps plein et temps partiel).
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A la mi-février 2003 enfin, le secrétariat démeénagera, a Berne, de I'Ef-

fingerstrasse 27 a la Monbijoustrasse 43.

3. Statistiques

a) Enquétes préalables et enquétes

Enquétes 2001 2002
Menées durant I'année 22 23
Reprises de I'année précédente 18 9
Ouvertures 4 14
Décisions finales 13 4
dont adaptation du comportement 3 1
dont accords amiables 2 2
dont arréts 3 1
Mesures provisionnelles 0 4
Sanctions 0 0
Enquétes préalables 2001 2002
Menées durant I'année 40 38
Reprises de I'année précédente 19 18
Ouvertures 21 20
Clotures 21 23
dont suivies d'une enquéte 4 9
dont adaptation du comportement 8 6
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b) Concentrations d'entreprises

Concentrations 2001 2002
Notifications 35 42
Autorisation suite a I'examen préalable 33 38
Examens approfondis 2 4
Décisions de la Comco 2 0
Réalisations anticipées 0 2
Sanctions 1 1
c) Autres activités

Avis, recommandations et prises de position 2001 2002
Avis (art. 15 LCart) 0 2
Recommandations (art. 45 LCart) 4 1
Prises de position (art. 46 LCart) 38 7
Avis (art. 47 LCart) 4 2
Prises de position sur demandes de concession 21 15
LRTV

Avis (art. 11 LTC) 2 0
LMI

Recommandations/enquétes (art. 8 LMI) 1 1
Avis (art. 10 | LMI) 3 0
Conseils (secrétariat) 11 7
Divers

Suivi des affaires 4 3
Communications (art. 6 LCart) 0 2
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4. Enquétes 2002
Enquétes
Enquéte ouvertes | Quverture| Cldture Résultat
suite a des
indices de:
Citroén Accord illicite | 02.11.1998 | 19.08.2002 | Accord
sur la distri- amiable por-
bution de tant sur
voitures de la I'abolition
marque Ci- des clauses
troén contrac-
tuelles incri-
minées
Cartes de cré- | Abus de posi-| 10.09.1999 | 18.11.2002 | Comporte-
dit tion domi- ment illicite
nante: clau- d'une entre-
ses de non- prise en posi-
discrimina- tion domi-
tion entre nante (inter-
différents diction de la
moyens de clause de
paiement non-discrimi-
nation)
Distribution de | Accord exclu- | 25.05.2000 | pendant
médicaments |sif de vente
vétérinaires illicite
Elektra Basel- |Refusillicite | 04.08.2000| pendant |Décision in-
land de transit de cidente rela-
courant élec- tive a la
trique compétence
de la Comco
(pendant de-
vant le Tri-
bunal fédé-
ral)
FeldschlBss- Abus de posi-| 20.11.2000 | pendant
chen/ tion domi-
Coca Cola nante dans la
distribution

de boissons
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Association des [ Accord illicite | 2.11.2001 | 16.12.2002 | Procédure
médecins ge- |sur les prix classée car le
nevois (tarifs des tarif des me-
médecins decins privés
privés) a eété aban-
donné
Moniteurs Accord illicite | 19.11.2001 | pendant
auto-école des |sur les prix
Grisons
Coopforte Abus de posi-| 3.12.2001 | pendant
tion domi-
nante
Swisscom Abus de posi-| 5.12.2001 | 06.05.2002 | Accord
tion domi- amiable rela-
nante sur le tif & la publi-
réseau fixe cité jointes
aux factures
de la taxe de
raccorde-
ment
Cartes de debit | Abus de posi-| 29.01.2002 | pendant
tion domi-
nante, inter-
diction de
différencier
les prix en
fonction du
mode de
paiement
Médecine Abus de posi-| 31.01.2002 | pendant
complémen- tion domi-
taire ""Registre |nante, en-
de Médecine |trave a l'ac-
Empirique" ces ou l'exer-
(RME) cice de la

concurrence
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Marché de la
viande (viande
de porc)

Abus (collec-
tif) de posi-
tion domi-
nante, impo-
sition de prix
inéquitables

01.02.2002

pendant

CS/Bank Linth

Accord illicite

18.03.2002

pendant

Partenariats de
distribution
AXpo

Abus de posi-
tion domi-
nante face
aux distribu-
teurs finaux
d'électricité

27.03.2002

pendant

Tests ESB Mi-
gros

Abus de posi-
tion domi-
nante, impo-
sition de
conditions
commerciales
inéquitables

12.04.2002

pendant

Ticket Corner

Abus de pos-
tion domi-
nante, impo-
sition de
conditions
commerciales
inéquitables

18.04.2002

pendant

Swisscom
(ADSL)

Abus de posi-
tion domi-
nante (discri-
mination de
revendeurs,
subvention-
nement croi-
se)

06.05.2002

pendant

La Comco a
rendu des
mesures pro-
visionnelles
contre Swiss-
com le 6.5.02
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SWICO/S.EN.S

Accord illicite
concernant
I'élimination
de déchets
électriques

16.05.2002

pendant

Teleclub/
Cablecom

Abus de posi-
tion domi-
nante du fait
du refus de
diffuser le
programme
digital Tele-
club sur le
réseau cablé

23.09.2002

pendant

La Comco a
rendu des
mesures pro-
visionnelles
contre Cable-
com le
23.9.02'

Tarifs de ter-
minaison dans
la téléphonie
mobile

Abus de posi-
tion domi-
nante des
opérateurs
de télépho-
nie mobile
sur leurs ré-
seaux et ac-
cords de prix
pour les ta-
rifs de termi-
naison

15.10.2002

pendant

ETA SA Fabri-
que d'Ebau-
ches

Abus de posi-
tion domi-
nante a l'en-
contre des
acheteurs
d'ébauches

04.11.2002

pendant

Publicitas

Abus de posi-
tion domi-
nante, dis-
crimination

06.11.2002

pendant

' Un recours est pendant
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Prix des livres | Accord illicite | 02.12.2002 | pendant
(Sammelrevers) |sur les prix
(examen de
I'efficacité
engageé par
la Comco
suite a l'arrét
du Tribunal
fédéral)

Al 3. Rapporto annuale 2002 della Commissione
della concorrenza

A Introduzione

Per quanto riguarda la politica di concorrenza, I'anno 2002 é stato ca-
ratterizzato da due eventi.

Da una parte il Consiglio nazionale si € impegnato nella revisione
della legge sui cartelli. L'apposita Commissione dell'economia e dei
tributi (CET) ha dedicato tre sedute all'esame del disegno di revisione.
Nella sessione autunnale 2002 il Consiglio nazionale ha sostanzialmen-
te approvato la revisione (per dettagli sul contenuto e sullo stato della
revisione si veda il capitolo D). Nel 2003 il Consiglio degli Stati si occu-
pera del disegno di revisione.

Dall'altra parte la Commissione della concorrenza (Comco) e la sua se-
greteria hanno elaborato una prima prassi nel settore degli accordi
verticali. Il 18 febbraio 2002 la Comco ha pubblicato la sua "*Comuni-
cazione relativa alla valutazione degli accordi verticali*'. Dopo questa
comunicazione sono pervenuti alla segreteria innumerevoli denunce
contro i vincoli di prezzo imposti e gli isolamenti geografici. La segre-
teria ha potuto risolvere i primi casi (si veda a questo proposito il capi-
tolo B).

Oltre a questi argomenti, nell'ambito di ciascun servizio della segrete-
ria sono stati trattati molti altri casi. Indicazioni dettagliate sono d-
sponibili al capitolo C, dove vengono descritte le attivita principali
dei servizi "Industria e produzione', "Prestazioni di servizi'' e "Infra-
struttura™, riferite all'anno passato.

La statistica al punto E.3 indica il numero delle inchieste preliminari,
delle inchieste, degli annunci di concentrazioni di imprese e ulteriori
attivita. Le inchieste concluse e quelle ancora pendenti nel 2002, sono
elencate al punto E.4 con una breve descrizione relativa all'argomen-
to.
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Alla fine del 2002, all'interno della segreteria e della Comco sono av-
venuti vari cambiamenti e trasformazioni. Tra questi citiamo il ritiro
del professore Roland von Blren da presidente della Comco e la nomi-
na del successore, il professore Walter A. Stoffel. Tutti gli altri cam-
biamenti sono descritti ai punti E.1 ed E.2.

B  Accordi verticali
1. Comunicazione generale

Nel mese di dicembre 2001, la Comco ha deciso di procedere al perfe-
zionamento della propria prassi in materia di accordi verticali. Per dar
corpo a questa decisione la Comco ha incaricato la segreteria di redi-
gere un progetto di comunicazione allo scopo di definire i principi ge-
nerali applicabili alla valutazione degli accordi verticali, per aumentare
in particolare la sicurezza giuridica in un settore in cui la legge sui car-
telli sara applicata sempre piu spesso.

Il 19 febbraio 2002, durante la conferenza stampa annuale, la Comco
ha presentato la Comunicazione relativa alla valutazione degli accordi
verticali allo scopo di chiarire le condizioni e i criteri in base ai quali
valutera lI'importanza di questi accordi in riferimento all'articolo 5 ca-
poverso 1 LCart.

La Comunicazione il cui contenuto é analogo al diritto comunitario,
dispone in particolare che gli accordi che determinano prezzi di riven-
dita imposti o prezzi minimi alla rivendita e che isolano il mercato
svizzero, siano considerati come importanti limitazioni alla concorren-
za. Tali accordi sono leciti solo nella misura in cui sono giustificati da
motivi di efficienza economica.

Proprio in relazione al problema dell'isolamento del mercato svizzero
la Comco ha preso la sua prima decisione di base nel settore degli ac-
cordi verticali. L'inchiesta riguardante la rete di distribuzione Citroén
ha dimostrato che due clausole contenute nei contratti dei concessio-
nari e degli agenti comportavano restrizioni geografiche capaci di li-
mitare notevolmente la concorrenza.

In effetti, in Svizzera la distribuzione dei prodotti/autovetture Citroén
era effettuata tramite un sistema che permetteva di limitare I'approv-
vigionamento e gli sbocchi sul mercato intermediario della vendita (tra
venditori) a una rete di partner autorizzati in Svizzera e nel Principato
del Liechtenstein. Ai concessionari e agenti Citroén non era espressa-
mente proibito acquistare autovetture nuove Citroén da un concessio-
nario autorizzato situato al di fuori della Svizzera, ma il sistema limita-
va indirettamente I'approvvigionamento con il pretesto degli obiettivi
di vendita da realizzare esclusivamente sul territorio nazionale.

Con la decisione del 19 agosto 2002, la Comco ha approvato una conci-
liazione con Citroén in base alla quale quest'ultima s'impegna a elimi-
nare le clausole contestate.
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In seguito alla pubblicazione della Comunicazione riguardante gli ac-
cordi verticali, la segreteria ha registrato oltre un centinaio di denunce
e ha risposto a numerose domande.

Alcuni di queste denunce hanno portato la segreteria ad avviare varie
inchieste preliminari ai sensi dell'articolo 26 LCart. A fine 2002 sono
state avviate esattamente sei inchieste preliminari di cui cinque sono
ancora pendenti.

In un caso, riguardante piu precisamente la distribuzione dei trattori
agricoli, le indagini della segreteria hanno consentito di individuare
alcuni indizi giusta i quali il comportamento di un certo numero di im-
prese incriminate era causa di una notevole limitazione alla concor-
renza non giustificata da motivi di efficienza economica, ed era quindi
in contrasto con la legge sui cartelli. Le imprese in questione si sono
Impegnate per iscritto con la segreteria a modificare la loro condotta.

Considerando il numero estremamente importante di casi segnalati
alla segreteria, € sembrato opportuno effettuare una prima cernita.
Dopo avere scartato alcune denunce il cui oggetto non poteva essere
messo in relazione diretta con la Comunicazione riguardante gli a-
cordi verticali, la segreteria ha condotto oltre ottanta indagini con I'o-
biettivo principale di determinare se I'organizzazione e la struttura di
distribuzione delle imprese interessate ponessero dei problemi in rife-
rimento al diritto della concorrenza.

Per un numero ridotto di denunce, i lavori di ricerca e d'inchiesta con-
dotti dalla segreteria non hanno permesso di rilevare alcun intralcio
alla concorrenza. Di conseguenza questi procedimenti sono stati chiusi.

In altri casi, invece, le indagini condotte dalla segreteria hanno dimo-
strato che il comportamento delle imprese poteva essere in contrasto
con la Comunicazione. Queste imprese si sono impegnate nei confronti
della segreteria a porre fine alle loro pratiche contrarie alla Comunica-
zione e a adottare un sistema di distribuzione conforme al diritto dei
cartelli.

A tutto cio si aggiungono oltre cinquanta domande che sono state e-
laborate dalla segreteria tramite posta elettronica o per telefono sen-
za che tuttavia si trattasse di casi rientranti del tutto nel campo
d’applicazione della Comunicazione.

2. Mercato automobilistico

Per quanto riguarda il mercato automobilistico, oltre all'inchiesta so-
pra citata che si riferisce alla rete di distribuzione Citroén e che si e
conclusa con una conciliazione, al centro delle attivita vi sono state la
preparazione di una comunicazione riguardante gli accordi verticali
nel settore della distribuzione di autoveicoli e I'esecuzione di una pro-
cedura di consultazione relativa a questo testo.
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E il caso di ricordare brevemente che I'inchiesta sugli accordi verticali
riferita alla rete di distribuzione Citroén ha consentito di stabilire il ca-
rattere illecito di due clausole nei contratti dei concessionari e degli
agenti, laddove queste stabilivano delle limitazioni geografiche.

Proprio in questo contesto la Comco ha deciso di pubblicare una co-
municazione riguardante gli accordi verticali nel settore della distribu-
zione automobilistica. La segreteria e stata incaricata di redigere un
progetto di comunicazione inteso a definire i principi generali appli-
cabili alla distribuzione di autoveicoli. Per questo mandato la segrete-
ria ha cercato di tenere in considerazione la nuova normativa europea
CE 1400/2002 entrata in vigore il 1° ottobre 2002 nello Spazio econo-
mico europeo. La Comco ha poi sottoposto a consultazione il progetto
di comunicazione a tutte le cerchie interessate, tra le quali diverse as-
sociazioni professionali del settore e imprese coinvolte. La valutazione
delle opinioni ha dimostrato che nonostante alcune riserve il progetto
e stato accolto piuttosto bene nei vari ambienti interessati.

Infine, il 21 ottobre 2002 la Comco ha fissato in questa nuova comuni-
cazione i principi applicabili al settore della distribuzione automobili-
stica. Questa comunicazione completa quella pubblicata il 19 febbraio
2002 riguardante la valutazione degli accordi verticali, precisando d-
cuni aspetti specifici relativi alla distribuzione automobilistica. Gli a-
spetti fondamentali di questa comunicazione sono i seguenti:

?? obbligare I'industria automobilistica a consentire le importazioni di
autovetture provenienti dall’'Europa (SEE)

?? distinguere la vendita dal servizio di assistenza alla clientela

?? facilitare la vendita di pezzi separati e la relativa importazione pa-
rallela

?? possibilita di scelta tra un sistema di distribuzione selettiva o esclu-
siva

?? facilitare I'accessibilita dei pezzi separati, delle informazioni (com-
presa la formazione) e degli strumenti di diagnostica, per le officine
indipendenti

?? obbligare Il'industria automobilistica a permettere la vendita di
marche diverse, ovvero la possibilita per il venditore di offrire piu
marche in un unico stabilimento.

C Attivita nei diversi rami economici
1. Infrastruttura

Nel 2002 I'attivita del servizio "Infrastruttura' é stata prevalentemente
dedicata ai settori telecomunicazioni e media/pubblicita.

Per quanto riguarda il settore telecomunicazioni, nel maggio 2002 la
Comco ha concluso, con una conciliazione e con un‘inchiesta di breve
durata, l'indagine relativa alla pubblicitd mirata inviata da Swisscom
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come allegato alle proprie missive. Swisscom s‘'impegna a non allegare
in futuro alle fatture alcun tipo di pubblicita relativa alle proprie pre-
stazioni per il collegamento telefonico. Tuttavia, in seguito sono stati
rilevati alcuni indizi in base ai quali Swisscom avrebbe violato tale con-
ciliazione; di conseguenza, nell'agosto 2002 la segreteria ha avviato un
procedimento sanzionatorio. Inoltre, nel maggio 2002 la Comco obbli-
ga Swisscom mediante misure cautelari a garantire a tutti i rivenditori
del servizio ADSL, le stesse riduzioni fatte alla propria filiale Bluewin,
impedendo cosi un'attuale impostazione anticoncorrenziale della fu-
tura struttura del giovane mercato dei servizi a banda larga. L'inchie-
sta avviata contemporaneamente dimostrera ora quanto il sistema di
sconti di Swisscom sia effettivamente in contrasto con la legge sui car-
telli. Inoltre, nel 2002 la segreteria ha aperto un‘inchiesta, nel settore
delle telecomunicazioni, sulle tariffe d'entrata rell'ambito della tele-
fonia mobile (tariffe per le chiamate in arrivo) e ha verificato in un'in-
chiesta preliminare se Swisscom Directories ha un comportamento con-
forme alla legge sui cartelli per quanto riguarda la comunicazione dei
dati. Inoltre, nell'ambito della revisione della legge sulle telecomuni-
cazioni (LTC), la Comco e la sua segreteria hanno propugnato una re-
golamentazione piu aperta alla concorrenza del settore delle teleco-
municazioni.

Nel settore media/pubblicita, nel settembre 2002 la Comco ha ordi-
nato tramite provvedimenti cautelari a Cablecom di diffondere sulla
sua rete i programmi digitali di Teleclub e di autorizzare i ricevitori
(Set-Top-Box). L'inchiesta contemporaneamente aperta analizzera U-
teriormente il comportamento di Cablecom in base alla legge sui car-
telli. Nel settore del controllo delle concentrazioni la segreteria ha e-
saminato approfonditamente I'acquisto di Corbaz da parte di Edipres-
se. La Comco ha acconsentito alla concentrazione dopo che il gruppo
Edipresse, con una serie di modifiche, tra le quali figurano riduzioni
del capitale azionario alla Rhone Media AG (Le Nouvelliste) a valori
inferiori al 33% e la rinuncia all'acquisto dell’'emittente televisiva loca-
le ICI-Télévision del gruppo Corbaz, ha cancellato qualsiasi dubbio le-
gato a una possibile violazione della legge sui cartelli. Inoltre, nel no-
vembre 2002 la segreteria ha avviato un’inchiesta nei confronti di Pu-
bligroupe. Questa inchiesta deve appurare se Publigroupe, attiva sul
mercato della pubblicita stampata attraverso la sua succursale Publici-
tas, abusi della sua posizione dominante sul mercato discriminando i
propri partner commerciali e bloccando I'accesso al mercato ai propri
concorrenti. Con un'inchiesta preliminare nel settore delle affissioni
pubblicitarie la segreteria ha individuato alcuni indizi giusta i quali la
citta di Lucerna non avrebbe rispettato la legge sui cartelli per quanto
concerne le modalita di assegnazione degli spazi pubblicitari. In segui-
to la citta di Lucerna ha emesso un bando pubblico per concedere i
propri spazi pubblicitari e quindi non é stato piu necessario aprire I'in-
chiesta. In due inchieste preliminari nel settore dei media relative alla
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questione dei prezzi inferiori mirati (predatory pricing), la segreteria e
giunta alla conclusione che non sussistono indizi per un comportamen-
to illecito e non ha dato seguito alle procedure. Una di queste inchie-
ste preliminari nguardava il comportamento di Espace Media Group
nella zona di Soletta per il lancio del Solothurner Tagblatt, I'altra si
riferiva invece all'atteggiamento del St. Galler Tagblatt sul mercato
radiofonico e televisivo di San Gallo.

Nei settori energia elettrica e questioni relative allo smaltimen-
to dei rifiuti nell'anno 2002 sono state aperte ulteriori inchieste. Le
inchieste nei confronti delle imprese cantonali associate all'Axpo EKZ,
EKT, SAK e AEW Energie AG, verificano cosi se i partenariati di distri-
buzione - che queste imprese stipulano con i distributori locali (spesso
servizi industriali comunali) -, penalizzano potenziali concorrenti o di-
stributori finali, contravvenendo alla legge sui cartelli. A causa della
mancata approvazione della legge sul mercato dell'energia elettrica in
sede di votazione popolare (settembre 2002), continuano a essere va-
lidi i procedimenti pendenti presso il Tribunale federale contro le cen-
trali elettriche del Cantone Friburgo e contro I'Elektra Baselland. Nel
settore dello smaltimento, I'inchiesta aperta nel maggio 2002 nei con-
fronti di Swico/S.EN.S. intende appurare se le tasse di riciclaggio per gli
apparecchi elettrici sono frutto di accordi sui prezzi contrari alla legge
sui cartelli e se le organizzazioni SWICO e S.EN.S abbiano effettuato
una suddivisione illecita del mercato per I'organizzazione di tale smal-
timento.

Nel settore dell'industria alberghiera, un‘inchiesta, estesa in un se-
condo tempo anche alla produzione e alla distribuzione di bevande ai
ristoranti, chiarisce in particolare le seguenti fattispecie: il possibile
abuso di una posizione dominante sul mercato da parte della Feld-
schlosschen Getranke Holding AG nella distribuzione di bevande ai ri-
storanti, il possibile abuso di una posizione dominante sul mercato da
parte del Gruppo Coca Cola nel settore delle bevande analcoliche non-
ché I'accordo tra Feldschldsschen Getranke Holding AG e il Gruppo Co-
ca-Cola riguardante la produzione e la distribuzione di bevande anal-
coliche.

Inoltre la segreteria e stata impegnata nella redazione di un decreto
esecutivo relativo all'accordo sul traffico aereo e ha collaborato a un
follow-up del rapporto sulla crescita del DFE.

2. Industria e produzione

Nell'anno 2002, il servizio "Industria e produzione™ si € concentrato su
mercato agrario, commercio al dettaglio, settore automobilistico e lot-
ta contro gli accordi verticali contrari alla concorrenza.

Per quanto riguarda il settore dell'agricoltura, nel febbraio 2002 e
stata aperta un‘inchiesta sul mercato della carne. Tale inchiesta dovra
appurare se il comportamento delle imprese attive nella lavorazione
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della carne Micarna (Migros) e Bell (Coop) debba essere considerato
contrario alla legge sui cartelli. Cosi, ad esempio, i margini lordi del-
I'industria per la lavorazione della carne e della vendita al dettaglio
sono aumentati negli ultimi due anni del 30% circa. L'inchiesta dovra
inoltre stabilire se alcune imprese attive nel commercio di suini abbia-
no avuto intese illecite attraverso teleconferenze e incontri regolari.
Nell'ambito dei controlli sulle concentrazioni la segreteria ha inoltre
sottoposto a un attento esame il previsto acquisto dell'attivita casearia
di Swiss Dairy Food da parte di Emmi. Il progetto e stato infine consi-
derato ineccepibile, cosi come quello dell'acquisto degli stabilimenti di
produzione della Swiss Dairy Food di Ostermundigen da parte di Emmi
e di altri tre da parte della Cremo. Inoltre la segreteria ha organizzato
una conferenza sull'argomento dei mercati agricoli.

Nel settore automobilistico la Comco ha concluso I'inchiesta nei
confronti di Citroén con una conciliazione. Infine, nell’autunno 2002 la
Comco ha emanato una nuova comunicazione sulla distribuzione di
autoveicoli allo scopo d'intensificare significativamente la concorrenza
in questo settore. In questo modo l'industria automobilistica dovra
permettere importazioni parallele dei veicoli provenienti dall’'Europa
(SEE) e la distribuzione di piu marche, in particolare la vendita di mar-
che diverse nello stesso punto vendita (in dettaglio al cap. C).

Nel settore del commercio al dettaglio la segreteria della Comco ha
sottoposto a un attento esame I'acquisto di EPA da parte di Coop, e ha
infine valutato questa concentrazione come non problematica. Inoltre,
in un‘inchiesta aperta nel dicembre 2001 e stato verificato se Coop ab-
bia abusato di un‘eventuale posizione dominante sul mercato median-
te una riduzione generale dell'importo delle fatture dei propri fornito-
ri (il cosiddetto Coopforte-Bonus).

Il servizio "Industria e produzione' si € impegnato su vasta scala ad
attuare quanto indicato nella comunicazione pubblicata nel febbraio
2002 dalla Comco in relazione agli accordi verticali. A questo propo-
sito vengono ripresi e attentamente analizzati i casi nei quali, in base
ai principi stabiliti dalla comunicazione, sussistono notevoli restrizioni
alla concorrenza. Inoltre la segreteria ha fornito la propria consulenza
alle imprese in materia di ammissibilita degli accordi verticali in base
alla legge sui cartelli (in dettaglio al cap. B.1).

Per quanto riguarda la produzione di orologi, nel novembre 2002 la
segreteria ha aperto un'inchiesta nei confronti di ETA SA Fabriques
d'Ebauches. Questa inchiesta ha l'obiettivo di chiarire se ETA SA Fabri-
ques d'Ebauches abusera di una posizione dominante sul mercato,
quando dal gennaio 2003 ridurra la fornitura di movimenti grezzi alle
fabbriche di orologi e dal 2006 mettera a punto e fornira solamente
movimenti finiti. Poco dopo l'inizio dell'inchiesta la Comco ha ordinato
delle misure cautelari che si fondano su una conciliazione negoziata
con ETA SA Fabriques d'Ebauches. Nella sua decisione la Comco ordina
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a ETA SA Fabriques d'Ebauches di proseguire la fornitura ai suoi clienti
di movimenti grezzi in ragione dell'85% e di movimenti finiti per il
15% per tutta la durata dell'inchiesta. Queste forniture dovranno esse-
re effettuate a prezzi che coprano i costi piu un normale margine di
mercato. In caso di controversie € competente il Tribunale arbitrale
con sede a Berna.

Nel settore dell'edilizia un'inchiesta preliminare si € conclusa con una
conciliazione. A questo proposito la Societa svizzera degli Impresari
Costruttori (SSIC) ha adeguato il proprio regolamento sul sistema delle
offerte (norme relative alla concorrenza) alle direttive della segreteria.
In particolare il dovere dei membri della SSIC di comunicare le offerte
inoltrate é stato sostituito dall'obbligo di informare i costruttori sull’e-
sistenza di un tale sistema di comunicazione delle offerte. La traspa-
renza impedisce tra I'altro che si creino cartelli di sottomissione. Nello
stesso periodo l'unione degli installatori elettrici della citta di Berna
(Verband Stadtbernischer Elektroinstallationsfirmen), dopo una consu-
lenza da parte della segreteria, ha abrogato il proprio regolamento
sulla concorrenza.

Inoltre, la Centrale intercantonale del materiale per I'insegnamento ha
acconsentito senza inchiesta preliminare alla modifica di un accordo
relativo alle condizioni di fornitura. Con questo accordo la Centrale
garantira in futuro lo sconto per grossisti (10% sul prezzo scolastico)
anche per ordinazioni collettive di case editrici o punti di consegna di
Cantoni che non sono suoi membri, a patto che sia effettuata una
grande distribuzione ai punti di vendita a livello di commercio al det-
taglio. Di conseguenza potrebbe essere eliminata una discriminazione
contraria alla legge sui cartelli senza dover seguire un iter lungo e
complicato.

3. Prestazioni di servizi

Nel 2002, il servizio "Prestazioni di servizi" ha concentrato la sua at-
tenzione sui settori dei servizi finanziari e della sanita.

Per quanto riguarda i servizi finanziari, nel novembre 2002 la Comco
ha concluso I'inchiesta relativa alle carte di credito. La Comco ha infatti
stabilito che le imprese che rilasciano carte di credito abusano di una
posizione collettiva dominante sul mercato, obbligando i commercian-
ti ad accettare la cosiddetta clausola di non discriminazione. Questa
clausola proibisce ai commercianti di far pagare ai proprietari della
carta la commissione a carico dei primi e vieta di richiedere prezzi dif-
ferenti ai clienti che utilizzano altri mezzi di pagamento. Con la deci-
sione della Comco queste clausole contrattuali sono ora state vietate.
Nell'anno 2002 la segreteria ha aperto una nuova inchiesta riguardan-
te clausole simili adottate dagli offerenti di carte di debito (carta ec,
Postcard ecc.).
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Inoltre, nel settore dei servizi finanziari la collaborazione tra Credit
Suisse e la Banca Linth é stata sottoposta a un attento esame nell'am-
bito dei controlli sulle concentrazioni, ma in seguito I'argomento e sta-
to ritenuto senza oggetto e quindi annullato. L'attuale cooperazione
tra Credit Suisse e Banca Linth viene tuttavia analizzata piu approfon-
ditamente nell'ambito di un‘inchiesta. Inoltre la Comco ha organizzato
la conferenza dal titolo ""Banche e concorrenza™. La segreteria ha an-
che collaborato con la commissione di esperti Zimmerli per la sorve-
glianza integrata dei mercati finanziari. Oltre a cio, nel giugno 2002 la
Comco ha comminato una multa alla Nazionale Svizzera Assicurazioni
per avere annunciato in ritardo I'acquisizione della "*Coop Vita".

Nel settore della sanita, durante il 2002 la Comco ha chiuso I'inchiesta
aperta I'anno precedente e riguardante le tariffe dei medici privati nel
Cantone di Ginevra, dato che la societa dei medici del Cantone in que-
stione ha regolarizzato il suo comportamento nel corso dell'inchiesta.
Inoltre, nel novembre 2002 la segreteria ha aperto un'inchiesta nel set-
tore della medicina complementare che dovra chiarire se il comune
sistema della garanzia di qualita dei cinque assicuratori-malattie Hel-
sana, CSS, Swica, Concordia e Wincare per la verifica e il riconoscimen-
to dei fornitori di prestazioni, penalizzi, in modo non conforme alla
legge sui cartelli, i terapeuti in contrasto con la legge sui cartelli e o-
stacoli altre imprese nell'accettazione o nell'esercizio della concorren-
za. Un'ulteriore nuova inchiesta aperta nel 2002 riguarda I'accordo nel
settore semi-privato tra gli assicuratori-malattie e ospedali pubblici, da
una parte, e il Dipartimento della sanita nel Cantone d'Argovia, dal-
I'altra. Sussistono indizi che I'accordo sia illecito dal punto di vista della
legge sui cartelli. Inoltre, nell'ambito di un‘inchiesta preliminare la se-
greteria verifica I'ammissibilita in base alla legge sui cartelli delle ridu-
zioni degli sconti applicate dai produttori farmaceutici nei confronti
delle farmacie ospedaliere come conseguenza della nuova legislazione
sugli agenti terapeutici. Un'altra inchiesta preliminare, riguardante i
prodotti per l'incontinenza cerca di stabilire con chiarezza se Santé-
suisse, come associazione mantello delle assicurazioni, possa conclude-
re un contratto con un produttore a seguito del quale altri produttori
si trovino di fatto a essere esclusi dal mercato.

Per quanto riguarda la medicina veterinaria, nell'aprile 2002 é stata
aperta un'inchiesta nei confronti di Migros che dovrebbe chiarire se
quest'ultima abbia violato la legge sui cartelli nella domanda di test
veterinari BSE. In aggiunta a quanto disposto dall'Ufficio federale di
veterinaria per gli esami contro la BSE, Migros domanda ai fornitori
ulteriori test. Migros prescrive inoltre presso quali laboratori autoriz-
zati devono essere effettuati tali esami e impedisce percio in modo il-
legale la concorrenza tra laboratori. Nel 2002 é stata anche proseguita
I'inchiesta sulla distribuzione di medicinali per animali.
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Inoltre, nell'aprile 2002 la segreteria ha aperto un'inchiesta contro Ti-
cket Corner per verificare la conformita con la legge sui cartelli dei
contratti esclusivi conclusi da Ticket Corner con gli organizzatori delle
manifestazioni. Per il resto, la segreteria ha proseguito l'inchiesta sui
possibili accordi dei prezzi tra i maestri di scuola guida nel Cantone
Grigioni.

4. Legge federale sul mercato interno

La legge federale sul mercato interno (LMI) garantisce a ogni persona
con domicilio o sede in Svizzera I'accesso libero e non discriminato al
mercato al fine di esercitare su tutto il territorio della Confederazione
un‘attivita lucrativa. La segreteria ha effettuato un‘inchiesta a livello
nazionale sulle condizioni di mercato nell'industria sanitaria. L'obietti-
vo dell'inchiesta era quello di acquisire conoscenze sulla struttura di
questo mercato e sugli ostacoli al suo accesso. Tali informazioni sono
state poi utilizzate nei lavori della Societa Svizzera dell'Industria del
gas e delle acque (SSIGA) per una nuova direttiva riguardante la con-
cessione dell'autorizzazione per lavori e controlli sulle installazioni di
acqua potabile e di gas naturale. Con questa direttiva si dovrebbe cre-
are una normativa unitaria per I'intero mercato nazionale.

La segreteria ha anche preso in considerazione molte richieste di priva-
ti che in riferimento all'esercizio della loro attivita professionale b-
mentavano limitazioni del libero accesso al mercato oppure chiedeva-
no informazioni sulla portata della LFMI. Inoltre la segreteria ha sot-
toposto molti lavori preliminari all'attenzione del Dipartimento fede-
rale dell’economia in vista della revisione della LFMI.

Nel settore degli appalti pubblici si sono collocati in primo piano il
proseguimento del dialogo con la Conferenza svizzera dei direttori
delle pubbliche costruzioni, della pianificazione del territorio e della
protezione dell'ambiente (DTAP) e la partecipazione alla Commissione
degli acquisti della Confederazione (CA). Inoltre, la segreteria ha fatto
parte di un gruppo di lavoro diretto dall'Ufficio federale delle costru-
zioni e della logistica (UFCL) che, su mandato della CA, ha elaborato
un nuovo concetto di formazione per gli acquirenti a nome della Con-
federazione.

5. Relazioni internazionali

La Comco e la segreteria sono state in contatto regolare con le autori-
ta europee e americane in materia di concorrenza. A questo proposito
vi sono stati contatti particolarmente intensi con la Commissione eu-
ropea e le autorita in materia di concorrenza dei Paesi confinanti, so-
prattutto per quanto riguarda la valutazione di concentrazioni di im-
prese internazionali. Questi contatti sono particolarmente utili per lo
sviluppo di tali concentrazioni e portano a una procedura piu efficien-
te. Tuttavia uno scambio di informazioni comporta un'‘intesa tra le
parti.
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Oltre a contatti in singoli casi, la Comco e la segreteria si sono occupa-
te anche di contatti generali a livello internazionale. Alcuni membri
della direzione della segreteria hanno quindi fatto visita alle autorita
in materia di concorrenza dell'UE e degli Stati Uniti. Inoltre, per alcuni
collaboratori della segreteria si € presentata I'opportunita di effettua-
re uno stage presso la Commissione europea.

Allo stesso tempo, I'autorita svizzera in materia di concorrenza ha pre-
so parte attivamente ai lavori di organizzazioni internazionali; in par-
ticolare nell'ambito degli incontri del Comitato della concorrenza del-
I'OCSE, del gruppo di lavoro sul commercio e sulla concorrenza del-
I'OMC nonché a quelli delle consultazioni "articolo V' dell'FMI, del’
AELS e dell'"International Competition Network™ (ICN) nonché della
"Ligue Internationale du Droit de la Concurrence™ (LIDC).

6. Prospettive

Nell'anno 2003, l'autorita in materia di concorrenza concludera per
quanto possibile le inchieste pendenti (si veda il punto E.4) e trasfor-
mera in inchieste le inchieste preliminari se dovessero emergere indizi
relativi a limitazioni illecite alla concorrenza.

Inoltre, la Comco e la segreteria proseguiranno i lavori preliminari per
una revisione della legge sui cartelli, affinché, in caso di entrata in vi-
gore della legge, le imprese possano essere tenute al corrente delle
novita tramite un‘ampia campagna informativa.

D Revisione della legge sui cartelli
1. Retrospettiva

Il punto di partenza della revisione in corso della legge sui cartelli €
stata la scoperta da parte delle autorita americane in materia di con-
correnza della partecipazione al cartello mondiale delle vitamine della
societa svizzera Hoffmann-La Roche AG. Cido ha portato a diversi inter-
venti parlamentari che miravano a rendere piu severa la legge sui car-
telli. In un rapporto all'attenzione della Commissione di gestione del
Consiglio nazionale, anche I'Organo parlamentare di controllo del-
I'Amministrazione (OPCA) é giunto alla conclusione che la legge sui
cartelli necessita di una revisione soprattutto per quanto riguarda l'in-
troduzione di sanzioni piu severe. Il Consiglio federale ha dato seguito
a guesta richiesta con il messaggio sulla revisione della legge sui cartel-
li del 7 novembre 2001.

2. Obiettivi principali della revisione

L'efficacia di una legislazione sulla concorrenza dipende in modo deci-
sivo dalla sua azione preventiva. Una legge efficiente anche nell'ese-
cuzione sviluppa gia una forte azione preventiva, impedisce cioe a
priori che si infranga la legge. Nella legge sui cartelli la prevenzione
deve essere migliorata in modo determinante con due nuovi strumen-
ti.
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Innanzitutto attraverso la minaccia di sanzioni dirette. Comportamenti
che limitano la concorrenza non devono sembrare vantaggiosi. Di con-
seguenza, il ventaglio delle sanzioni deve essere talmente ampio da
rendere controproducente la violazione della legge sui cartelli da par-
te delle imprese. Il progetto di legge prevede quindi sanzioni per un
massimo del 10 per cento del fatturato realizzato in Svizzera negli ul-
timi tre anni.

Anche le sanzioni piu severe rimangono inefficaci se il comportamento
ritenuto negativo non viene scoperto. Quindi, in secondo luogo, dovra
essere aumentata la probabilita di scoperta di cartelli illeciti mediante
il regime del bonus. Infatti, come conseguenza dell'introduzione di
sanzioni piu dirette, le imprese coinvolte in limitazioni illeciti della
concorrenza tentano di ridurre le probabilita di essere scoperte ren-
dendo cosi piu difficile I'individuazione di tali comportamenti. L'espe-
rienza di autorita estere in materia di concorrenza dimostra che la
probabilita di scoperta aumenta in particolare attraverso il regime del
bonus e con inchieste efficienti, come ad esempio perquisizioni non
annunciate, rendendo fondamentalmente piu efficace la denuncia di
cartelli. A questo proposito il progetto di revisione prevede che la
Comco possa rinunciare in tutto o in parte a una sanzione nei confron-
ti di quelle imprese che collaborano con la Commissione stessa per
scoprire ed eliminare una limitazione della concorrenza.

Grazie a questi due strumenti, ma in particolare con la minaccia di
sanzioni dirette, ne trarra vantaggio anche la reputazione dell'impre-
sa. Le esperienze all'estero dimostrano che I'attenzione dei media e,
quindi, dell’'opinione pubblica, risulta notevolmente superiore quando
le imprese ricevono sanzioni dirette. Oltre alla sanzione, le imprese
coinvolte devono anche sopportare una perdita d'immagine che I'a-
zione preventiva della legge rafforza ulteriormente.

L'efficacia della revisione dipende in modo decisivo dalla conseguente
ed efficiente applicazione del diritto sui cartelli. La minaccia di sanzio-
ni dirette agisce in modo credibile solo se I'autorita in materia di con-
correnza € in grado di far rispettare la legge. A tal fine la Comco ha
bisogno di sufficienti risorse per essere all'altezza dei requisiti partico-
larmente elevati, sia dal punto di vista qualitativo, sia da quello quan-
titativo, e che tenderanno ancora ad aumentare dopo la revisione.

3. Stato attuale della revisione

A fine 2002 la revisione della legge sui cartelli & al centro dei dibattiti
parlamentari. Il 14 gennaio 2002, la Commissione dell'economia e dei
tributi del Consiglio nazionale (CET-N) si € occupata una prima volta
del progetto di revisione. Durante questa seduta la CET-N ha deciso di
entrare in materia, ma ha chiesto al Consiglio federale un rapporto
supplementare sull'introduzione degli accordi verticali e sulla proble-
matica delle importazioni parallele. Il rapporto supplementare é stato
consegnato alla CET-N a meta giugno 2002. Quest'ultima ha iniziato la
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discussione dettagliata degli articoli della revisione della LCart I'8 Iu-
glio 2002 e ha terminato i lavori il 2 settembre 2002. Il 26 settembre
2002 il Consiglio nazionale ha approvato in prima istanza la revisione
della legge sui cartelli nella versione proposta dal Consiglio federale.
Sia le sanzioni dirette, sia il regime del bonus sono stati approvati a
grande maggioranza. Il Consiglio nazionale ha inoltre introdotto una
precisazione relativa agli accordi verticali. Questi ultimi potranno esse-
re puniti anche con sanzioni dirette a condizione che abbiano come
oggetto accordi illeciti sui prezzi o isolamenti territoriali oppure che
abbiano l'effetto di limitare la concorrenza in questo senso. Il Consi-
glio nazionale ha inoltre approvato una precisazione proposta dalla
CET-N relativa al concetto di "posizione dominante sul mercato™. Le
consultazioni della CET-N hanno chiarito che questa precisazione non
deve essere intesa erroneamente come protezione della struttura. Nul-
la cambia in riferimento all'obiettivo della LCart, ovvero l'intento di
evitare gli effetti dannosi delle limitazioni della concorrenza e con cio
la promozione della concorrenza nell'interesse di un libero ordine e-
conomico del mercato.

Con una disposizione aggiuntiva transitoria del Consiglio nazionale
deve essere ammessa la possibilita di dichiarare le limitazioni della
concorrenza esistenti entro un anno dall'entrata in vigore della revi-
sione, con la condizione che per tali limitazioni non possa essere appli-
cata nessuna sanzione. Inoltre, una sanzione decade evidentemente
anche se le imprese interessate risolvono autonomamente una even-
tuale limitazione della concorrenza entro questo intervallo di tempo.

La revisione della legge sui cartelli e in seguito passata al Consiglio de-
gli Stati, la cui CET si occupera della revisione a fine gennaio 2003. A
condizione che la deliberazione sugli articoli possa essere conclusa, il
Consiglio degli Stati approvera I'oggetto presumibilmente nella ses-
sione primaverile 2003. In linea di massima l'entrata in vigore della re-
visione é prevista al piu presto per I'inizio del 2004.

E Organizzazione e statistica
1. Comco

Presidente della Comco dal 1° luglio 1998, il professore Roland von
BUren ha dato le dimissioni per la fine del 2002. In qualita di presiden-
te della Comco il professore von Blren ha contribuito in modo deter-
minante allo sviluppo della politica svizzera della concorrenza. In par-
ticolare ha saputo comunicare le decisioni dell'autorita in materia di
concorrenza in modo convincente e trasparente. Con i suoi molteplici e
mirati interventi nei media ha conferito alla politica svizzera della con-
correnza uno profilo ben marcato. La Comco ringrazia in questa sede il
professore Roland von Biren per il suo grande impegno.

All'inizio del 2003, il Consiglio federale ha nominato il professore Wal-
ter A. Stoffel a nuovo presidente. Il professore Stoffel & ordinario di
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diritto commerciale all'Universita di Friburgo. Dal 1° luglio 1998 é
membro della Comco e presidente della camera "Industria e produzio-
ne'. All'inizio del 2003 presiedera la camera "'Infrastruttura™.

A partire dal 2003 la camera "Industria e produzione™ sara presieduta
dal professore Yves Fluckiger che e stato nominato dal Consiglio fe-
derale nuovo vicepresidente della Comco. Il professore Flickiger e pro-
fessore presso il dipartimento di politica economica dell'Universita di
Ginevra e membro del direttivo del "Laboratoire d'économie appli-
quee' (LEA) e dell'""Observatoire universitaire de I'emploi** (OUE). Dal
1996 e membro della Comco.

Il Consiglio federale ha inoltre nominato la professore Anne Peti-
tpierre come nuovo membro della Comco. La signora Petitpierre é
professore di diritto commerciale e ambientale presso I'Universita di
Ginevra. Esplichera le sue mansioni in seno alla camera "Infrastruttu-

ra .

All'inizio del 2003 avverranno numerosi cambiamenti all'interno delle
camere. L'ambasciatore Marino Baldi passera dalla camera ""Prestazioni
di servizi' alla camera "Industria e produzione". Il dott. Peter Hutzli si
trasferira dalla camera "Infrastruttura' alla camera ‘Industria e pro-
duzione. Il prof. Marco Borghi passera dalla camera "Infrastruttura™
alla camera 'Prestazioni di servizi'. La signora Dott. Heidi Bravo-
Baumann andra dalla camera "Industria e produzione™ alla camera
"Infrastruttura™, che in futuro si occupera ora anche del tema agricol-
tura. Di conseguenza, a partire dal 1° gennaio 2003 le camere saranno
composte nel modo seguente:

Industria e
produzione

Prestazioni di servizi

Infrastrutture

Yves Fluckiger
(presidenza)

Martial Pasquier
Marino Baldi
Peter Hutzli

Rudolf Horber

Roger Zach
(presidenza)

Marco Borghi
Peter Zweifel
Constance De Lavallaz
Klaus Hug

Walter Stoffel
(presidenza)

Jean-Christian
Lambelet

Anne Petitpierre
Heidi-Bravo-Baumann

Serge Gaillard

Nel gennaio 2002 la Comcossi € riunita in 18 sedute plenarie.

2. Segreteria

Dal Settembre 2002, il dott. Philippe Gugler, vicedirettore e direttore
del servizio "Prestazioni di servizi" ha lasciato la segreteria. E stato
nominato professore ordinario di politica economica e sociale all'Uni-
versita di Friburgo. La Comco lo ringrazia in questa sede per il suo im-
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pegno e gli augura piena soddisfazione nella sua nuova attivita. Il suo
successore quale responsabile del servizio "Prestazioni di servizi* sara il
dott. Olivier Schaller ed entrera in carica il 1° febbraio 2003. Il signor
Schaller si e laureato presso la facolta di giurisprudenza dell'Universita
di Friburgo. Ha gia lavorato presso la segreteria dal 1996 alla fine del
2001.

Nell'ambito dei servizi della segreteria vi € stato uno spostamento dei
mercati assegnati. Il settore dell'agricoltura, finora inserito nel servi-
zio "Industria e produzione™ viene ora affidato al servizio "Infrastrut-
tura”.

A fine anno la segreteria occupava 53 collaboratori (a tempo pieno e
parziale).

A meta febbraio 2003 la segreteria si trasferira, sempre a Berna, dalla
Effingerstrasse 27 alla Monbijoustrasse 43.

3. Statistiche
a) Inchieste preliminari e inchieste

Inchieste 2001 2002
Condotte durante il 2002 22 23
Procedure riprese dal 2001 18 9
Aperture 4 14
Decisioni finali 13 4
di cui adeguamenti del comportamento 3 1
di cui conciliazioni 2 2
di cui decisioni 3 1
Misure cautelari 0 4
Sanzioni 0 0
Inchieste preliminari 2001 2002
Condotte durante il 2002 40 38
Procedure riprese dal 2001 19 18

Aperture 21 20
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Conclusioni 21 23
di cui conclusesi con I'apertura di un'in- 4 9
chiesta
di cui conclusesi con un adeguamento del 8 6
comportamento
b) Concentrazioni di imprese
Concentrazioni 2001 2002
Annunci 35 42
Autorizzazioni dopo I'esame preliminare 33 38
Esami approfonditi 2 4
Decisioni della Comco 2 0]
Esecuzione anticipata 0 2
Sanzioni 1 1
c) Altre attivita
Part_ar_i, raccomandazioni e prese di 2001 2002
posizione
Pareri (art. 15 LCart) 0 2
Raccomandazioni (art. 45 LCart) 4 1
Prese di posizione (art. 46 LCart) 38 7
Pareri (art. 47 LCart) 4 2
Prese di posizione LRTV 21 15
Pareri (art. 11 LTC) 2 0
LFMI
Raccomandazioni/inchieste (art. 8 LFMI) 1 1
Pareri (art. 10 | LFMI) 3 0
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Commenti (segreteria) 11 7
Diversi

Verifiche 4 3

Comunicazioni (art. 6 LCart) 0 2

4. Inchieste 2002

_ Inchiesta Data Data _
InChleSta aperta per apertura Chiusura Rlsu‘tato
sospetto di:

Citroén Accordo ille- | 02.11.1998| 19.08.2002 | Conciliazione
cito; distri- riguardante
buzione di I'eliminazio-
veicoli di ne delle clau-
marca Citro- sole criticate
én

Carte di credi- |[Abusodella | 10.09.1999 | 18.11.2002 | Comporta-

to posizione mento non
dominante ammesso per
sul mercato: un'impresa
non discri- dominante
minazione sul mercato
tra paga- (divieto della
mento con clausola di
carte di cre- non discri-
dito e paga- minazione)
mento in
contanti

Distribuzione |Accordo ille- | 25.05.2000 | Pendente

di medicinali cito di distri-

per animali buzione

esclusiva
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Elektra Basel- |Rifiuto il- 04.08.2000 | Pendente |Decisione in-
land lecito del termedia sul-
transito sulla la compe-
propria rete tenza della
della corren- Comco (pen-
te di un for- dente presso
nitore con- il Tribunale
corrente federale)
Feld- Abuso della | 20.11.2000 | Pendente
schlésschen/ posizione
Coca Cola dominante
sul mercato
nella vendita
delle bevan-
de
Association des | Accordo ille- | 2.11.2001 | 16.12.2002 | Procedimen-
médecins ge- |cito sui prez- to soppresso,
nevois zi (tariffa poiché la ta-
medici priva- riffa dei me-
ti) dici privati e
stata elimi-
nata
Maestri di Accordo ille- | 19.11.2001 | Pendente
scuola guida cito sui prez-
del Cantone zZi
Grigioni
Coopforte Abuso di una | 3.12.2001 | Pendente
posizione
dominante
sul mercato
Swisscom Abuso di una | 5.12.2001 | 06.05.2002 | Conciliazione

posizione
dominante
sul mercato
nel settore
della rete fis-
sa

riguardante
la pubblicita
nelle fatture
per le spese
di connes-
sione
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Carte di debito

Abuso della
posizione
dominante
sul mercato,
divieto di dif-
ferenziazio-
ne dei prezzi
in base al
mezzo di pa-
gamento

29.01.2002

Pendente

Medicina com-
plemen-

tare ""Registro
di medicina
empirica"
(MRE)

Posizione do-
minante sul
mercato,
ostacolo
nell'accetta-
zione o nell’
esercizio
della con-
correnza

31.01.2002

Pendente

Mercato delle
carni (carni
suine)

Abuso di una
posizione
(collettiva)
dominante
sul mercato,
imposizione
di prezzi ina-
deguati

01.02.2002

Pendente

CS/Banca Linth

Accordo il-
lecito sulla
concorrenza

18.03.2002

Pendente

Partenariati di
distribuzione
AXpo

Abuso di una
posizione
dominante
sul mercato
nei confronti
dei distri-
butori finali
di energia
elettrica

27.03.2002

Pendente
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Migros/
Test BSE

Abuso di una
posizione do-
minante sul
mercato, im-
posizione di
condizioni
commerciali
inadeguate

12.04.2002

Pendente

Ticket Corner

Abuso di una
posizione
dominante
sul mercato,
Imposizione
di condizioni
commerciali
inadeguate

18.04.2002

Pendente

Swisscom
(ADSL)

Abuso di una
posizione
dominante
sul mercato
(discrimina-
zione dei ri-
venditori,
sovvenzioni
incrociate)

06.05.2002

Pendente

11 6.5.2002 la
Comco ha
decretato
misure caute-
lari nei con-
fronti di
Swisscom

SWICO/S.EN.S

Accordo ille-
cito sulla
concorrenza
relativo allo
smaltimento
di rifiuti elet-
trici

16.05.2002

Pendente
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Teleclub/
Cablecom

Abuso di una
posizione
dominante
sul mercato
dovuto alla
mancata
messa in ser-
vizio di Tele-
club digi-
tale sulla rete
CATV

23.09.2002

Pendente

1 23.9.02 la
Comco ha
disposto mi-
sure cautelari
nei confronti
di Cablecom'

Tariffazione
reti di tele-
fonia mobile

Posizione do-
minante sul
mercato dei
gestori delle
reti di tele-
fonia mobile
nelle sue reti
nonché ac-
cordi sui
prezzi relativi
alle tarif-
fazioni

15.10.2002

Pendente

ETA SA Fabri-
que d’'Ebau-
ches

Abuso della
posizione
dominante
sul mercato
contro gli
acquirenti di
meccanismi
grezzi

04.11.2002

Pendente

Publicitas

Abuso della
posizione
dominante
sul mercato a
causa di di-
scrimina-
zione

06.11.2002

Pendente

' E pendente un ricorso
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Accordo sui Accordo il- 02.12.2002 | Pendente
prezzi dei libri |lecito sui
(condizioni prezzi (in ba-
commerciali) se alla de-
cisione del
Tribunale fe-
derale la
Comco ef-
fettua la veri-
fica dell’
efficienza)

B Verwaltungsrechtliche Praxis
Pratigue administrative
Prassi amministrativa

B1 Sekretariat der Wettbewerbskommission

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

B1l 1. Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari

B1.1 |1. Espace Media Groupe/Berner Zeitung AG/
Solothurner Zeitung

Unzulassige Wettbewerbsabrede; Art. 5 KG
Accords illicites; art. 5 LCart
Accordi illeciti; art. 5 LCart

Schlussbericht vom 25. November 2002 in Sachen Vorabklarung ge-
mass Artikel 26 KG betreffend Espace Media Groupe/Berner Zeitung
AG/Solothurner Zeitung wegen angeblich unzulassiger Verhaltenswei-
se gemass Artikel 7 KG

A. Sachverhalt

1. Mit Schreiben vom 5. Februar 2002 reichte die Vogt-Schild/
Habegger Medien AG (Vogt-Schild) beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (Sekretariat) eine Anzeige ein. Darin machte Vogt-
Schild geltend, die Berner Zeitung (BZ) beziehungsweise die Espace
Media Groupe (Espace) fuhre im Raum Solothurn mit der Lancierung
des Solothurner Tagblattes seit Oktober 2001 einen kartellrechtswidri-
gen Verdrangungskampf gegen die Solothurner Zeitung.
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2. Espace ist als Medienunternehmen im Wesentlichen in den Berei-
chen Tagespresse und Druckmedien, Druckerei, Verlagswesen, Radio,
Fernsehen und Internet téatig. Sie ist unter anderem zu 51% an der BZ
beteiligt.

3.  Zu Vogt-Schild gehort insbesondere die Solothurner Zeitung. Die
Solothurner Zeitung ist Teil des Zeitungsverbundes "Mittelland Zei-
tung™ (vgl. ausfuhrlicher RPW 2001/3, S. 540 f.).

4. Als Folge der Anzeige von Vogt-Schild eroffnete das Sekretariat
am 21. Februar 2002 eine Vorabklarung gemass Artikel 26 des Bundes-
gesetzes Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschran-
kungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR 251) gegen BZ und Espace.

5. Im Rahmen der Vorabklarung befragte das Sekretariat Espace und
Vogt-Schild und raumte diesen Unternehmen die Moéglichkeit zur Stel-
lungnahme ein. Weiter wurden folgende Unternehmen befragt: Neue
Zurcher Zeitung AG (NZz), Weltwoche Jean Frey AG (Weltwoche), 20
Minuten (Schweiz) AG (20 Minuten), Tamedia AG.

B. Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

6. Das Kartellgesetz (KG) gilt fir Unternehmen des privaten und 6f-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden tref-
fen, Marktmacht austiben oder sich an Unternehmenszusammen-
schlissen beteiligen (Art. 2 KG).

7.  Als Unternehmen gelten alle selbststdandigen Einheiten, die sich
als Produzenten von Gutern und Dienstleistungen am Wirtschaftspro-
zess beteiligen und im konkreten Fall als Anbieter oder Nachfrager
auftreten (vgl. Botschaft zum Kartellgesetz vom 23. November 1994,
Sonderdruck, [Botschaft], S. 66). Espace und BZ sind als solche Unter-
nehmen zu qualifizieren.

8. Die marktbeherrschende Stellung stellt eine qualifizierte Form
von Marktmacht dar (Vgl. RPW 2001/2, S. 268, Rz. 79; Botschaft, S. 80
f.; JURG BORER, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zurich
1998, Art. 2, Rz. 14). Wird somit die marktbeherrschende Stellung be-
jaht, wird damit auch die Ausiibung von Marktmacht festgestellt. Falls
eine marktbeherrschende Stellung verneint wird, ist die Prufung der
Marktmacht obsolet, da in diesem Fall kein kartellrechtsrelevantes
Verhalten im Sinne von Artikel 7 KG vorliegt. Im vorliegenden Fall er-
Ubrigt sich jedoch die Frage, ob eine marktbeherrschende Stellung
oder Marktmacht besteht, da - wie nachfolgend gezeigt werden wird -
keine Anhaltspunkte fur eine unzul&ssige Verhaltensweise gemass Ar-
tikel 7 KG von Espace beziehungsweise BZ vorliegen.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

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

10. Im vorliegenden Fall gibt es keine Vorschriften, die Wettbewerb
auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen nicht zulassen.
Der Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1 KG und Artikel 3 Absatz 2 KG
wird von den Parteien auch nicht geltend gemacht.

B.3 Unzuléassige Verhaltensweisen marktbeherrschender Unter-
nehmen

11. Die nachfolgende Anwendung von Artikel 7 KG setzt die Existenz
einer marktbeherrschenden Stellung voraus. 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 unabhéngig zu
verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). Um festzustellen, ob sich ein Unterneh-
men in wesentlichem Umfang unabhangig verhalten kann, wird pra-
xisgemass in einem ersten Schritt der sachlich und raumlich relevante
Markt abgegrenzt und in einem zweiten Schritt die Stellung auf die-
sem Markt geklart. Im vorliegenden Fall ware demnach etwa bezig-
lich regionaler Werbung im Raum Bern oder bezuglich Tageszeitungen
im Raum Bern die exakte Marktabgrenzung und die Stellung von Es-
pace auf den entsprechenden Markten zu klaren. Die entsprechenden
Fragen kénnen jedoch offen bleiben, da - wie die nachfolgenden Aus-
fihrungen zeigen - kein Missbrauch einer allfalligen marktbeherr-
schenden Stellung vorliegt.

12. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich unzulassig,
wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere
Unternehmen in der Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs be-
hindern oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG).
Als solche Verhaltensweise fallt unter anderem die gegen bestimmte
Wettbewerber gerichtete Unterbietung von Preisen und sonstiger Ge-
schaftsbedingungen in Betracht (Art. 7 Abs. 2 Bst. d KG).

13. Eine gezielte Preisunterbietung zeichnet sich gemass herrschender
Lehre dadurch aus, dass mittels tiefen Preisen Konkurrenten aus dem
Markt gedrangt oder vor einem Marktzutritt abgeschreckt werden,
um in einer zweiten Phase die Preise tUber das Wettbewerbsniveau set-
zen beziehungsweise entsprechende Preise halten zu kdnnen (vgl. Bot-
schaft, S. 106 f.; ROBERTO DALLAFIOR, Art. 7, Rz. 131, In: HOMBURGER et al.,
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zurich 1997; ROGER
ZACH, Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen, In: VON
BUREN/DAVID, Schweizerisches Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht
- V/2 Kartellrecht, Basel 2000, S. 209).
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14. Einleitend ist festzuhalten, dass sich der vorliegende Fall von der
"klassischen Form'™ der gezielten Preisunterbietung dadurch unter-
scheidet, dass nicht ein mogliches marktbeherrschendes Unternehmen
auf dem betreffenden Markt (oder bei Substituten, welche nicht dem
relevanten Markt zuzurechnen sind) tiefe Preise setzt, sondern dieses
angebliche Verhalten in einem anderen Markt an den Tag legt, in wel-
chem es bisher (beinahe) nicht tatig war. Dieser Umstand schliesst -
entgegen der Meinung von Espace - im vorliegenden Fall ein miss-
brauchliches Verhalten gemass Artikel 7 KG nicht aus (vgl. hiezu EVELI-
NE CLERC, Art. 7 LCart, In: TERCIER/BOVET, Droit de la concurrence - Com-
mentaire Romand, Basel 2002, S. 375, Rz. 57). Er ist aber insofern be-
achtlich, da die in diesem Markt tatigen Unternehmen keinesfalls vor
unliebsamer neuer Konkurrenz geschttzt werden dirfen - es sei denn,
der neue Konkurrent konnte sich mittels Preisunterbietung eine
marktbeherrschende Stellung verschaffen, welche ihm erlauben wir-
de, Preise tUber dem Wettbewerbsniveau durchzusetzen.

15. Dabei ist beziglich Preissetzung Uber Wettbewerbsniveau zu ke-
achten, dass eine gezielte Preisunterbietung Signalwirkung haben
kann - etwa fur zukuUnftige Perioden, andere geografische Gebiete
oder andere Produkte. Durch Kampfmassnahmen kann sich ein Unter-
nehmen maoglicherweise den Ruf der Ricksichtslosigkeit erwerben und
so vor Neuzutritten in anderen relevanten Markten abschrecken, in
welchen es Preise Uber dem Wettbewerbsniveau setzt (vgl. u.a. WILLI-
AMSON, Die 6konomischen Institutionen des Kapitalismus - Unterneh-
men, Markte, Kooperationen, Tubingen 1990, S. 312 f.). Die Moglich-
keit, Uberhdhte Preise durchsetzen zu kénnen, muss sich deshalb im
vorliegenden Fall nicht zwangslaufig im Raum Solothurn ergeben.

B.3.1  Aktuelle Preissetzung von Espace im Raum Solothurn

16. Wie oben dargelegt (Ziff. 13), setzt eine gezielte Preisunterbie-
tung im Sinne von Artikel 7 KG voraus, dass in einem zweiten Schritt
die Preise Uber dem Wettbewerbsniveau durchgesetzt werden kon-
nen. Zur Klarung der Frage, ob das fragliche Unternehmen hiezu in
der Lage ist, kann auf die aktuelle (Tief-)Preispolitik abgestellt werden.
Lassen sich die fraglichen Preise rational nur damit begriinden, dass sie
zu einem spateren Zeitpunkt (oder aufgrund von Signalwirkung auf
einem anderen Markt) mit Preisen Uber Wettbewerbsniveau uber-
kompensiert werden kénnen, so ist dies - mindestens - als gewichtiger
Anhaltspunkt flr gezielte Preisunterbietung im Sinne von Artikel 7 KG
zu werten.

17. Es ist unbestritten, dass Espace beziehungsweise die BZ betreffend
Solothurner Tagblatt fur die Anfangsjahre Verluste budgetiert haben.
Im Zusammenhang mit einem Marktzutritt kénnen vermeintliche
Kampfpreise jedoch Investitionen in die Zukunft darstellen, welche Be-
standteil einer rationalen, wettbewerblichen Gewinnmaximierungs-
strategie sind (vgl. GUNTER KNIEPS, Wettbewerbs6konomie - Regulie-
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rungstheorie, Industrie6konomie, Wettbewerbspolitik, Heidelberg
2001, S. 175). Die Abklarungen des Sekretariates haben diesbezuglich
zweifelsfrei ergeben, dass ein Markteintritt im Zeitungsbereich mit an-
fanglichen Verlusten verbunden ist. Diese kbnnen dabei von betracht-
lichem Umfang sein. Entsprechend vermdgen Anfangsdefizite im Zei-
tungsbereich allein eine unzuléssige Verdrangungsstrategie nicht zu
belegen. Eine andere Interpretation wirde auf ein mit dem Kartellge-
setz unvereinbaren per se-Verbot fur marktbeherrschende Unterneh-
men hinauslaufen, sich neue (sachliche oder raumliche) Méarkte im Zei-
tungsbereich zu erschliessen, in welchen bereits andere Unternehmen
tatig sind.

18. Es stellt sich daher die Frage, ob die vorhersehbaren anfanglichen
Verluste fur Espace durch die Einfuhrung des Solothurner Tagblattes
ein solches Ausmass aufweisen, dass sie sich betriebswirtschaftlich nur
durch Uberhdhte Preise zu einem spateren Zeitpunkt (oder aufgrund
von Signalwirkung auf einem anderen Markt) erklaren lassen und auf-
grund dessen ein Anhaltspunkt fur eine missbrauchliche Preisunterbie-
tung vorliegt. Hiezu werden in einem ersten Schritt die einzelnen
preisrelevanten Massnahmen betreffend Einfuhrung des Solothurner
Tagblattes einer Analyse unterzogen.

19. Bei dieser Analyse wird verschiedentlich darauf Bezug genom-
men, ob das fragliche Verhalten in der Branche Ublich ist. Handelt es
sich um ein branchenubliches Verhalten, welches auch von nichtbe-
herrschenden Unternehmen angewandt wird, liegt ein Indiz vor, dass
keine unzuléssige Verhaltensweise im Sinne von Artikel 7 KG vorliegt
(&hnlich RPW 2000/1, S. 11, Ziff. 15).

20. Die preisrelevanten Massnahmen betreffend Einfuhrung des Solo-
thurner Tagblattes lassen sich wie folgt zusammenfassen:

a) Verteilung von Gratisexemplaren im Umfang von 12'000 Exempla-
ren tGber einen langeren Zeitraum,;

b) Jahresabonnemente zum Preis von CHF 165.-- statt CHF 325.-- mit
zusatzlichem Benefit von CHF 25.-- im Zeitraum vom 15. Oktober 2001
bis zum 31. Marz 2002;

c) Seit Herbst 2002: Halbjahresabonnemente zum Preis von CHF 90.--
einschliesslich eines InterSky-Gratisflugs (exkl. Taxen) Bern-Berlin in
einem Wert gemass Espace-Werbung von CHF 350.--, wobei eine Be-
gleitperson zum Preis von CHF 199.-- (exkl. Taxen) mitreisen kann;

d) Unentgeltliche Verdffentlichung von Todesanzeigen;

e) Kommission an Bestattungsinstitute fur die Platzierung von To-
desanzeigen,;

f)  Platzierung von vier Inseraten zum Preis von zwei Inseraten.

21. Ad a): Die Abgabe von Gratisexemplaren bei einer Markteinfih-
rung ist branchenublich. Die NZZ stellt ihren Abonnenten die "NZZ am
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Sonntag" bis zum 31. Dezember 2002 gratis zu. Die Zahl der abgege-
benen Gratisexemplare durfte mindestens [...] betragen. Die ange-
strebte beglaubigte Auflagenzahl liegt bei [...]. Damit ist das Ausmass
der Gratisexemplare bei der NZZ am Sonntag [...]. Gemass Werbewo-
che vom 14. November 2002 verschickt auch die Weltwoche Testex-
emplare, allerdings in einem im Vergleich zur angestrebten Auflage
deutlich geringerem Umfang. Weiter wurden auch bei der Lancierung
der SonntagsZeitung Gratisexemplare abgegeben.

22. Betreffend Gratisexemplaren ist zudem auf die Komplementarita-
ten von Lesermarkt und Werbemaéarkten hinzuweisen: Durch einen ho-
heren Absatz des Gutes auf dem Lesermarkt steigt der Wert des auf
den Werbemarkten angebotenen Gutes (ausfuhrlicher RPW 2000/3, S.
438 f., Ziff. 120 f.). Bei Vorliegen von Komplementaritaten kann es fur
ein Unternehmen gewinnmaximierend sein, das eine Produkt zu d-
nem tiefen Preis, gar zu einem Preis unter den Grenzkosten, anzubie-
ten (vgl. KNIEPS, a.a.0., S. 176). Dieser Umstand ist im Zeitungswesen
betreffend den Preis auf dem Lesermarkt allgemein beachtlich und
vermag insbesondere die Existenz von Gratiszeitungen (z.B. 20 Minu-
ten) zu erklaren.

23. Somit bestehen keine Anhaltspunkte, dass die Abgabe von Gratis-
exemplaren im fraglichen Umfang eine unzulassige Preisunterbietung
darstellt.

24. Ad b) und c): Der gewéhrte Rabatt (50%) fur Jahresabonnemente
erscheint aussergewohnlich hoch. So macht etwa die NZZ am Sonntag
ein solches Einfuhrungsangebot lediglich den Abonnenten von
"Bund' und "St. Galler Tagblatt”. Auch ist die Dauer dieser Einfih-
rungsaktion ungewohnlich lang. Nachdem wahrend 5% Monaten auf
ein Jahresabonnement 50% Rabatt gewahrt wurde, wurde im Herbst
2002 eine neue Aktion gestartet, welche ein Halbjahresabonnement
zu einem vergleichbaren Rabatt (und einem Gratisflug Bern-Berlin) be-
inhaltet.

25. Es ist jedoch festzuhalten, dass ein einmal gewonnener Abonnent
den Bezug der entsprechenden Zeitung so schnell nicht wieder einstel-
len durfte (verglichen etwa mit einem Kaufer am Kiosk) und fir eine
Zeitung von entsprechend grossem Interesse und Wert sein durfte.
Demgegenuber durfte es fur eine neue Zeitung auch entsprechend
schwierig sein, einen Abonnenten einer anderen Zeitung dazu zu
bringen, sein bisheriges Abonnement zu kiindigen und zur neuen Zei-
tung zu wechseln. Entsprechend kdnnte ein starkes Engagement bei
EinfUhrungsabonnements ein gewohnliches wettbewerbliches Verhal-
ten darstellen.

26. Im Weiteren ist auch in diesem Zusammenhang auf die Komple-
mentaritdten von Lesermarkt und Werbemarkten hinzuweisen. Eine
hohe Auflagezahl wirkt sich tendenziell positiv auf die Einnahmen in
den Werbemarkten aus (vgl. oben Ziff. 22).




RPW/DPC 2003/1 68

27. Im Ubrigen ist zu bemerken, dass sich die beschriebene Aktion des
Halbjahresabonnements nicht auf das Solothurner Tagblatt be-
schrankt, sondern ebenfalls fir die Titel Berner Zeitung, Berner Ober-
lander und Thuner Tagblatt durchgefthrt wird [...].

28. Daher eagibt sich, dass die Rabatte auf Jahres- beziehungsweise
Halbjahresabonnements sowohl Ausdruck eines gewohnlichen Verhal-
tens im Wettbewerb als auch einer missbrauchlichen Verdrangungs-
strategie sein kdnnen.

29. Ad d) und e): Hinsichtlich der unentgeltlichen Veroffentlichung
von Todesanzeigen und der Bezahlung einer Pramie erscheint die Aus-
fuhrung von Espace glaubhaft, dass Todesanzeigen fur Leser eine
wichtige Information darstelle. Um ernst genommen zu werden, kann
es sich eine regional ausgerichtete Zeitung daher kaum erlauben, auf
diese Informationen zu verzichten. Eine unentgeltliche Veroffentli-
chung bei gleichzeitiger Zahlung einer Pramie ist daher in einem An-
fangsstadium nachvollziehbar.

30. Es bestehen daher keine Anhaltspunkte, dass dieses Verhalten ei-
ne gezielte Preisunterbietung darstellt.

31. Ad f): Die Gewéahrung von Rabatten auf Inserate bei einer Markt-
einfuhrung ist branchenublich. Die NZZ am Sonntag schaltet bis Ende
2002 sechs Inserate zum Preis von vier, wenn die Disposition vor dem
17. Mérz 2002 erfolgte, und funf Inserate fur vier, wenn die Dispositi-
on nach dem 17. Marz 2002 erfolgt. Auch 20 Minuten gewéahrte wah-
rend dreier Monaten einen Einfluhrungsrabatt auf Inserate in einer mit
derjenigen von Espace vergleichbaren Hohe (40%).

32. Entsprechend ist festzustellen, dass keine Anhaltspunkte beste-
hen, dass die gewadhrten Rabatte auf Inserate als gezielte Preisunter-
bietung zu bewerten sind.

33. Von den ergriffenen Einfihrungsaktionen kénnten demnach ein-
zig die Rabatte auf Abonnemente (Ziff. b und c) allenfalls auf eine un-
zulassige gezielte Preisunterbietung im Sinne von Artikel 7 KG hinwei-
sen.

34. Bei der Beurteilung der gegenwartigen Preise von Espace ist -
doch nicht ausschliesslich auf die einzelnen Massnahmen als solche ab-
zustellen. Vielmehr ist zusatzlich eine Gesamtschau der Markteinfth-
rung vorzunehmen. Aus diesem Grund hat das Sekretariat die HOhe
der budgetierten Markteinfuhrungskosten in ihrer Gesamtheit einer
Analyse unterzogen. Unter den Markteinfihrungskosten werden da-
bei die budgetierten Anfangsverluste gemass Businessplan verstanden.

35. Die Abklarungen des Sekretariates haben gezeigt, dass die bud-
getierten Markteinfuhrungskosten pro Leser (angestrebte beglaubigte
Auflagenzahl) des Solothurner Tagblattes ein Mehrfaches derjenigen
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betragen, welche bei der NZZ an Sonntag und der SonntagsZeitung
anfallen beziehungsweise angefallen sind.

36. Diesbezuglich macht Espace Folgendes geltend: Die SonntagsZei-
tung habe sich einen neuen Markt erschliessen kbnnen, was in den
Printmedien einfacher sei, als sich wie im Fall des Solothurner Tagblat-
tes auf einem gesattigten Markt neu zu positionieren. Bezuglich der
NZZ am Sonntag fuhrt Espace an, dass ein eigenstandiger, mationaler
Titel einfacher lanciert werden konne als eine lokale Splitausgabe d-
ner Regionalzeitung. Weiter macht Espace geltend, dass dank der er-
warteten Auflagesteigerung im Raum Solothurn auf dem nationalen
Inseratemarkt substanzielle Mehrertréage erwirtschaftet werden kénn-
ten. Diese Mehrertrage seien in der Projektrechnung nicht berucksich-
tigt worden, da es sich nicht klar bestimmen lasse, welchen Anteil eine
einzelne Splitausgabe am Erfolg auf dem nationalen Werbemarkt hat.
Zudem erlaube es die Auflagesteigerung, die Overhead-Kosten des
Hauptblattes besser zu verteilen.

37. Hinsichtlich des Arguments der Mehrertrage im nationalen Wer-
bemarkt ist anzumerken, dass im Projekt vom 10. Marz 2000 ausge-
fuhrt wird, der Anzeigenbereich eines Solothurner Tagblatts als BZ-
Kopfblatt kdnne hauptsachlich nur vom Tarifaufschlag fir die Ge-
samtausgabe BZ profitieren. Im entsprechenden Businessplan ist dann
betreffend der Anzeigenertrage von Aufschlagen von Rp. [...] und Rp.
[....] die Rede. Auch in den Berechnungen, welche Espace in ihrer Ein-
gabe vom 22. April 2002 einreichte, ist die Rede von nationalem Inse-
rate-Ertrag in der Hohe von jahrlich CHF [...] bis CHF [...]. Es ist deshalb
nicht nachvollziehbar, wie Espace in ihrer Eingabe vom 6. September
2002 behaupten kann, sie hatte die Mehrertrage im nationalen Wer-
bemarkt in der Projektrechnung nicht bertcksichtigt.

38. Hinsichtlich der Vergleichbarkeit der Lancierung von SonntagsZei-
tung und NZZ am Sonntag mit derjenigen des Solothurner Tagblattes
ist zu bemerken, dass sowohl die NZZ und die Weltwoche die Meinung
vertreten, ein gesamtschweizerisches Projekt lasse sich nicht tel quel
mit einem regionalen Neuauftritt wie demjenigen des Solothurner
Tagblattes vergleichen. Weiter ist festzuhalten, dass die SonntagsZei-
tung und die NZZ am Sonntag Wochentitel (1 Ausgabe pro Woche)
darstellen, wahrend es sich beim Solothurner Tagblatt um eine Tages-
zeitung (6 Ausgaben pro Woche) handelt. Der Vergleich der H6he der
angestrebten beglaubigten Auflage ist entsprechend zu relativieren.
Demnach kdnnte sich unter Umstanden ein starkeres finanzielles An-
fangsengagement von Espace pro kunftigem Leser rechtfertigen. Zi-
sammenfassend ist demnach festzuhalten, dass sich die Kosten der
Markteinfuhrung von SonntagsZeitung und NZZ am Sonntag nicht
vollumfanglich mit denjenigen fur die Markteinfihrung des Solothur-
ner Tagblattes vergleichen lassen.
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39. Nichtsdestotrotz bleibt die Tatsache, dass die Markteinfihrungs-
kosten im vorliegenden Fall als ausserordentlich hoch zu bezeichnen
sind. Uber die ersten funf Jahre ist gemass Berechnung, welche Espace
in ihrer Eingabe vom 22. April 2002 einreichte, ein Verlust von CHF [...]
budgetiert. Gemass Projekt vom 10. Marz 2000 resultiert bei der Vari-
ante des Solothurner Tagblatts als BZ-Kopfblatt Uber die ersten funf
Jahre ein budgetierter Verlust von CHF [...]. Bei diesen Verlusten ist
aber, wie Espace zu Recht vorbringt, zu beachten, dass diese konzern-
massig zu einer Steuerentlastung fuhren. Diese Steuerentlastung ist
bei der Beurteilung des budgetierten Verlustes zu berucksichtigen.

40. Die genannten hohen Anfangsinvestitionen machen wirtschaftlich
keinen Sinn, wenn lediglich eine geringe Auflagenzahl von 3'000 bis
5'000 Exemplaren erreicht wird. Dies ist aber insofern unbehelflich, als
dass in diesem Fall der Marktzutritt als gescheitert zu betrachten ware.
Es versteht sich von selbst, dass eine gescheiterte Strategie ex-post
wirtschaftlich keinen Sinn macht.

41. Es fragt sich vielmehr, ob die Anfangsinvestitionen bei einem &-
folgreichen Marktzutritt betriebswirtschaftlich vertretbar sind. Dabei
ist die Wahrscheinlichkeit des Gelingens fur die kalkulatorische Verzin-
sung der Investitionen zu berucksichtigen. In diesem Zusammenhang
ist aber daran zu erinnern, dass es nicht Zweck der KG-Bestimmungen
sein kann, hohe Risikobereitschaft von Unternehmen zu sanktionieren
und risikobehaftete Engagements per se zu untersagen. Vielmehr ha-
ben sie risikoreiche Innovationen - gerade im Interesse eines wirksa-
men Wettbewerbs, insbesondere des Wettbewerbs als Entdeckungs-
verfahren - grundsatzlich zuzulassen. Entsprechend ist bei der H6he
der risikogerechten Verzinsung Zuruckhaltung zu tben.

42. Wie die Weko im Entscheid Telecom PTT/Blue Window, bei wel-
chem ebenfalls die Erschliessung eines neuen Marktes zu beurteilen
war, festgestellt hat, liegt eine diskriminierende Quersubventionie-
rung nicht (mehr) vor, wenn plausibel erscheint, dass eine Tochterun-
ternehmung bei einem entsprechenden Verhalten langerfristig selbst-
tragend sein und kein strukturelles Defizit aufweisen sollte (RPW
1997/2, S. 171, Ziff. 61). In analoger Anwendung kann im vorliegenden
Fall geschlossen werden, dass keine unzulassige Verhaltensweise vor-
liegt, wenn plausibel erscheint, dass das Solothurner Tagblatt langer-
fristig selbsttragend sein kann und kein strukturelles Defizit aufweisen
sollte. Espace geht im fraglichen Gebiet bei einer Einwohnerzahl von
132'732 im Jahre 1997 von heute 60'000 Haushalten aus und rechnet
aufgrund des BevoOlkerungswachstums zwischen 1990-1997 und der
Verkehrserschliessung mit einem Wachstum in der Zukunft. Die beste-
henden Printmedien erreichen gemass Schatzung von Espace momen-
tan eine Abdeckung von 63% (Projekt vom 10. Marz 2000). Bei diesem
Szenario, insbesondere einem weiteren Bevolkerungswachstum, er-
scheint es zumindest nicht unmadglich, dass das Solothurner Tagblatt
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langfristig selbsttragend sein kann und ihre Anfangsinvestitionen zu
amortisieren und zu verzinsen vermag - und dies ohne die Setzung von
Uberh6hten Preisen. Dass hiezu ein langfristiger Zeithorizont erforder-
lich sein wird, ist grundsatzlich unerheblich.

43. Zu erinnern ist diesbezuglich an Folgendes: Ob ein neues Produkt
- ohne Setzung von Monopolpreisen - auf Dauer und unter Berucksich-
tigung der Anfangsinvestitionen tatséchlich selbsttragend (d.h. renta-
bel) ist, kann mit Sicherheit erst im nachhinein, das heisst nach einigen
Jahren, gesagt werden (vgl. RPW 1997/2, S. 168, Ziff. 48). Welches Pro-
dukt den Geschmack der Verbraucher wie gut trifft, lasst sich schliess-
lich nicht am gruinen Tisch endgultig entscheiden, sondern erweist sich
am Markt, weshalb Wettbewerb zu Recht auch als Entdeckungsverfah-
ren bezeichnet wird (MANFRED NEUMANNN, Wettbewerbspolitik - Ge-
schichte, Theorie und Praxis, Wiesbaden 2000, S. 16). Im vorliegenden
Fall ist die langfristige Rentabilitat bei Wettbewerbspreisen zumindest
nicht auszuschliessen. Vogt-Schild rAumt diese Mdoglichkeit gar selbst
ein. Sie vertritt jedoch die Ansicht, dies sei nur dann mdglich, wenn die
Solothurner Zeitung vollstandig vom Markt verdrangt wirde. Ob die-
ses Szenario nur eintreten kann, wenn die Solothurner Zeitung auf
Kosten des Solothurner Tagblattes massiv Marktanteile einbtsst oder
gar vom Markt verschwindet, ist aber solange unerheblich, als auf-
grund dessen nicht Uberhohte Preise (evtl. aufgrund von Signalwir-
kung auf einem anderen Markt, vgl. vorne Ziff. 15) durchgesetzt wer-
den kénnen. Auf dem Markt wird letztendlich immer auch um Markt-
anteile gekampft - Bemuhungen, den Marktanteil zulasten eines Mit-
bewerbers zu erh6hen, kénnen daher nicht an sich unzuléssig sein
(vgl. Botschaft, S. 102).

44. Zusammenfassend ist festzustellen, dass durchaus die realistische
Maoglichkeit besteht, dass die gegenwartige Preispolitik von Espace im
Raum Solothurn ein branchenubliches Verhalten im Wettbewerb dar-
stellt.

45. Demnach ist bei Fehlen weiterer Anhaltspunkte keine unzulassige
Verhaltensweise festzustellen. Dies ergibt sich aus der grundsatzlichen
Uberlegung, dass ein gesetzeswidriges Verhalten einer Partei nachge-
wiesen werden muss. Die Verwaltungsbehorde darf eine Tatsache erst
als bewiesen annehmen, wenn der volle Beweis erbracht ist. Dies ist
der Fall, wenn sie von deren Vorhandensein derart tUberzeugt ist, dass
das Gegenteil als unwahrscheinlich erscheint (KOLz/HANER, Verwal-
tungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Auflage,
Zurich 1998, S. 105, Ziff. 289; Hervorhebung im Original). Gemass der
allgemeinen Beweislastregel ist zu Ungunsten desjenigen zu entschei-
den, der aus der unbewiesen gebliebenen (behaupteten) Tatsache héat-
te Rechte ableiten kdnnen. Demnach tragt fur eine belastende Verfu-
gung grundsatzlich die Verwaltung die Beweislast (GYGI, Bundesver-
waltungsrechtspflege, Bern 1979, S. 208).
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46. Es stellt sich die Frage, ob das Sekretariat aufgrund dieses Um-
standes - etwa im Rahmen einer Untersuchung nach Artikel 27 KG -
weitere Untersuchungshandlungen vorzunehmen hat. So hat etwa der
Verlagsleiter von Vogt-Schild anerboten, fir erganzende Erlauterun-
gen hinsichtlich der Berechnungen von Vogt-Schild tber die Marktein-
fuhrungskosten zur Verfligung zu stehen.

47. Gemass herrschender Lehre und Praxis sind die Behdrden in dem
Ausmass zur Untersuchung verpflichtet, wie man es vernunftigerweise
von ihnen erwarten kann (KOLz/HANER, a.a.O, S. 97, Ziff. 269, mit wei-
teren Hinweisen). Im vorliegenden Fall erscheinen aufgrund dessen
weitere Untersuchungshandlungen nicht angebracht. So ist nicht zu
erkennen, wie aus der Befragung eines Vertreters von Vogt-Schild
neue Erkenntnisse gewonnen werden kdnnten. Auch eine weitere Be-
fragung von betroffenen Dritten ist nicht angebracht, da wichtige Ak-
teure im Bereich Printmedien (NZZ, Tamedia, 20 Minuten, Weltwoche)
bereits befragt wurden und sich die Fragestellung im vorliegenden Fall
auch durch eine vertiefte Befragung nicht weiter klaren lassen wiurde.

48. Nach dem oben (Ziff. 45, 1. Satz) Gesagten fragt sich, ob weitere
Anhaltspunkte fir eine unzulassige Verhaltensweise bestehen. Vogt-
Schild fuhrt die friheren Verhandlungen von Espace mit Vogt-Schild
Uber eine Kooperation an. Diesbezuglich ist lediglich belegt, dass Es-
pace der Vogt-Schild eine interne Entscheidungsgrundlage - das mehr-
fach zitierte Projekt vom 10. Mérz 2000 - ausgehandigt hat, in welcher
unter anderem eine dhnliche wie die nun verwirklichte Strategie be-
schrieben ist. Aus dieser Tatsache allein lasst sich jedoch kein Anhalts-
punkt fur eine missbrauchliche Preisunterbietung ableiten.

49. Ein weiterer Anhaltspunkt fur eine unzulé&ssige Preisunterbietung
kdnnte aer darin bestehen, dass nach einer allfalligen Verdrangung
der Solothurner Zeitung der Wettbewerb derart geschwécht ware,
dass fur Espace die Moglichkeit bestehen wirde, Preise Uber dem
Wettbewerbsniveau zu setzen. Darauf wird nachfolgend eingegangen.

B.3.2 Wettbewerbssituation nach einem allfalligen Aus-
scheiden der Solothurner Zeitung

50. Im Bereich des Zeitungswesens werden praxisgemass folgende
Markte abgegrenzt: Markt fur nationale Werbung (nationale Anzei-
gen in Zeitungen), Markt fur regionale Werbung (regionale und lokale
Anzeigen in Zeitungen inkl. Anzeiger) und Lesermarkt (Tageszeitun-
gen, welche sowohl tber lokale und regionale Ereignisse als auch Uber
nationale und internationale Ereignisse berichten) (vgl. etwa RPW
2000/3, S. 422 ff.; RPW 2002/2, S. 342 ff.).

51. Im nationalen Werbemarkt wird sich Espace selbst nach einer all-
falligen Verdrangung der Solothurner Zeitung einer grossen Konkur-
renz ausgesetzt sehen, welche ihr verunmaoglicht, Preise Uber dem
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Wettbewerbsniveau zu setzen. Als wichtigste Konkurrenten sind etwa
die NZZ-Gruppe oder Ringier zu nennen.

52. Im Markt fur regionale Werbung besteht ebenfalls keine Gefahr,
dass Espace nach einer allfalligen Verdrangung der Solothurner Zei-
tung Preise Uber dem Wettbewerbsniveau setzen kénnte. So hat die
Wettbewerbskommission im Zusammenschlussvorhaben Mittelland
Zeitung (RPW 2001/3, S. 540 ff.) festgestellt, dass im Verbreitungsge-
biet der Solothurner Zeitung verschiedene Gratiszeitungen und Anzei-
ger bestehen. Genannt werden bei den Gratiszeitungen die "Solo-
thurner Woche" (Auflage 60'000-70'000) und die ""Neue Oberargauer
Zeitung" (Auflage 20'000-30'000) sowie bei den Anzeigern "Anzeiger
des Amtes Wangen a.A." und "Anzeiger fur Gau und Thal" (RPW
2001/3, S. 548, Ziff. 54; S. 550, Ziff. 69). Geeignet als lokale oder regio-
nale Werbetrager ist auch die Direktwerbung (adressierte und unad-
ressierte), die bis zu einem gewissen Grad in einem Konkurrenzver-
haltnis zur regionalen Werbung in Printmedien stehen. Bis zu enem
gewissen Grad eignen sich auch Internet-Plattformen fur die Verbrei-
tung regionaler Werbung. Vor allem im Bereich Rubrikenanzeigen
(Immobilien-, Stellen-, Auto- und Kleininserate) besteht eine Vielzahl
von Internetplattformen, welche auch von regionalen Werbetreiben-
den genutzt werden (vgl. etwa RPW 2000/3, S. 432 f, Ziff. 91 f.; RPW
2001/3, S. 547 f., Ziff. 47 1.).

53. Zu beachten ist jedoch, dass Espace den Gratisanzeiger ""Solothur-
ner Woche" zu 100% kontrolliert und via BZ die Mehrheit an Telebarn
AG halt. Entsprechend wirde nach einer allfalligen Verdrangung der
Solothurner Zeitung durch Espace der Wettbewerbsdruck im Markt ftr
regionale Werbung sinken. Er wirde aber weiterhin so hoch bleiben,
um eine ausreichende disziplinierende Wirkung auf Espace auszutben.

54. Betreffend Lesermarkt bestehen im Raum Solothurn nach einer
allfalligen Verdrangung der Solothurner Zeitung durch Espace weiter-
hin folgende Tageszeitungen: Bund, Tagesanzeiger und NZZ. Die Ta-
media (Tagesanzeiger) ist allerdings zu 49% an der BZ beteiligt, was
ihr Interesse als Konkurrent der BZ im Raum Solothurn mindern durfte.
Die NZZ-Gruppe (kontrolliert ebenfalls ""Der Bund") jedoch mittels ge-
zielter Preisunterbietung im Raum Solothurn verdrdngen zu kdnnen,
ist auszuschliessen. Im Weiteren muss eine Tageszeitung im Falle von
Preiserhdhungen oder Qualitatseinbussen mit Abwanderungen in alle
Richtungen von Medien rechnen, welche nicht dem relevanten Markt
zuzurechnen sind, etwa Fernsehen, Radio und Internet (RPW 2000/3, S.
438, Ziff. 119). Weiter ist auch auf die Bedeutung des Lesermarktes fur
die Werbemarkte hinzuweisen (vgl. vorne Ziff. 22). Im Falle von Preis-
erhdhungen und daraus resultierendem Rickgang der Leserzahlen
musste das Unternehmen damit rechnen, dass ihr Anzeigevolumen
und ihre Anzeigenpreise unter Druck gerieten. Aus diesem Grund ist
der Wechselwirkung zwischen Leser- und Anzeigenmarkten eine ge-




RPW/DPC 2003/1 74

wisse disziplinierende Wirkung auf das Verhalten einer Zeitung auf
dem Lesermarkt zuzuordnen (ausfthrlicher RPW 2000/3, S. 438 ff., Ziff.
120 ff.). Entsprechend ist nicht damit zu rechnen, dass Espace nach ei-
ner Verdrangung der Solothurner Zeitung die Preise auf dem Leser-
markt tber Wettbewerbsniveau zu erhdhen oder die Qualitat entspre-
chend zu senken vermag.

55. Zusammenfassend ist demnach festzustellen, dass Espace selbst
nach einer vollstandigen Verdrangung der Solothurner Zeitung in den
genannten Markten aufgrund der herrschenden Wettbewerbssituati-
on nicht die Moglichkeit hatte, die Preise Uber das Wettbewerbsniveau
anzuheben.

56. Wie vorne (Ziff. 15) angesprochen, ist auch die Frage zu klaren, ob
das Verhalten von Espace im Raum Solothurn Signalwirkung haben
konnte, um in anderen rdumlich oder sachlich relevanten Markten po-
tenzielle Konkurrenten vor Marktzutritten abzuschrecken bezie-
hungsweise bestehende Konkurrenten zu Kooperationen oder Zu-
sammenschlissen zu zwingen und so Preise tber dem Wettbewerbsni-
veau durchzusetzen. Dies ist im vorliegenden Fall jedoch nicht ersicht-
lich. Bezlglich der Kooperation beziehungsweise des Zusammen-
schlusses mit bestehenden oder potenziellen Konkurrenten ist zudem
auf Moglichkeit der kartellrechtlichen Intervention im Einzelfall ge-
stutzt auf Artikel 5 KG beziehungsweise Artikel 10 KG hinzuweisen.

B.3.3. Zusammenfassung

57. Aufgrund der oben stehenden Ausfihrungen ergibt sich, dass
durchaus die Moglichkeit besteht, dass sich die EinfUhrungsaktionen
von Espace im Raum Solothurn als ein branchenubliches Verhalten im
Wettbewerb erkléaren lassen.

58. Weiter wurde festgestellt, dass Espace selbst bei einer vollstandi-
gen Verdrangung der Solothurner Zeitung keine Preise Uber dem
Wettbewerbsniveau durchsetzen kann.

59. Entsprechend bestehen bei dem zu beurteilenden Verhalten keine
Anhaltspunkte fur eine kartellrechtlich unzuléssige gezielte Preisun-
terbietung.

C. Schlussfolgerungen

60. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestitzt auf den
bekannten Sachverhalt und die vorangehenden Erwagungen

1. stellt fest, dass keine Anhaltspunkte dafur bestehen, dass es sich
beim Marktauftritt von Espace Media Groupe beziehungsweise der
Berner Zeitung AG im Raum Solothurn um eine unzuladssige Verhal-
tensweise im Sinne von Artikel 7 KG handelt;

2. beschliesst, die Vorabklarung ohne Folgen einzustellen;
3. teilt den Parteien die Einstellung der Vorabklarung mit.
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B1.1 |2. Plakatierung in der Stadt Luzern

Unzulassige Verhaltensweise marktbeherrschender Unter-
nehmen; Art. 7 KG

Pratiques illicites dentreprises ayant une position dominante;
art. 7 LCart

Pratiche illecite di imprese che dominano il mercato; art. 7
LCart

Schlussbericht vom 11. Oktober 2002 in Sachen Vorabklarung ggemass
Artikel 26 KG betreffend Plakatierung in der Stadt Luzern wegen an-
geblich unzulassiger Verhaltensweise gemass Artikel 7 KG

A. Sachverhalt
A.l.Vorbemerkungen

1. Am 1. Januar 1989 schloss die Stadt Luzern mit der APG SA (nach-
folgend: APG), Genf, einen Pachtvertrag zwecks Uberlassung des &-
fentlichen Grundes auf dem Gemeindegebiet sowie der Liegenschaf-
ten im Finanz- und Verwaltungsvermogen der Stadt Luzern zur Nut-
zung fur Plakatwerbung (Anbringen von Plakatanschlagstellen, Plaka-
tierung auf denselben). Am 31. Dezember 1999 lief die feste Vertrags-
dauer von zehn Jahren ab, der Vertrag wurde aufgrund entsprechen-
der Vertragsbestimmungen jedoch automatisch um ein Jahr verlan-
gert. Die Stadt Luzern kindigte daraufhin den Vertrag per 31. Dezem-
ber 2000, sicherte der APG aber gleichzeitig mundlich zu, ihre Tatig-
keit bis zum allfalligen Abschluss eines neuen Vertrags nach den bishe-
rigen Bedingungen weiterfuhren zu kénnen. Diese Regelung wurde
der APG seitens der Stadt Luzern mit Schreiben vom 20. Dezember
2001 fur das Jahr 2002 erneut zugesichert.

2. Bereits 1997 wurde die damalige Plakanda AG (heute: Plakanda
AWI AG, nachfolgend: Plakanda), Zurich, bei der Stadt Luzern vorstel-
lig mit dem Anliegen, beim Abschluss eines neuen Pachtvertrags als
Interessentin mitberucksichtigt zu werden. In den folgenden funf Jah-
ren wurde zwischen der Plakanda und der Stadt Luzern in dieser Sache
intensiv verhandelt. Insbesondere wurde die Moglichkeit eines Konsor-
tialvertrags nédher Uberprift. Am 16. August 2001 fallte der Stadtrat
der Stadt Luzern jedoch den Grundsatzentscheid, die fraglichen Plaka-
tierungsrechte wiederum mittels Exklusivvertrag und ohne Durchfuh-
rung eines Submissionsverfahrens fir geplante weitere zwolf Jahre an
die APG zu vergeben. Die Plakanda machte daraufhin der Stadt Luzern
das Angebot, einen solchen Exklusivvertrag mit ihr anstelle mit der
APG abzuschliessen und signalisierte ihre Bereitschaft, allfallig beno-
tigte Qualitats- und Finanzierungsgarantien abzugeben. Aufgrund
dieses Angebots wurde die Angelegenheit in der Stadtratssitzung vom
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17. Oktober 2001 erneut beraten, wobei der Stadtrat den Entscheid
vom 16. August 2001 bestatigte.

3.  Mit dem Ziel, die Plakanda in das durch die APG fur die Stadt Lu-
zern angefertigte Gesamtplakatierungskonzept (nachfolgend: GPK)
einzubinden, wurde dieser seitens der Stadt Luzern mittels Brief vom
25. Oktober 2001 und im Einverstandnis mit der APG angeboten, meh-
rere Plakatstellen der APG auf privatem Grund kostenlos Ubernehmen
zu konnen. Soweit ersichtlich, ist die Plakanda auf dieses Angebot
nicht eingegangen.

A.2.Verfahren

4.  Mit Schreiben vom 27. Marz 2002 gelangte die Plakanda an das
Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat)
und stellte folgende Antrage:

?? Es sei ein Vorabklarungsverfahren nach Artikel 26 KG zu er6ffnen,
welches die Vergabepraxis der Stadt Luzern unter dem Gesichts-
punkt von Artikel 7 KG zu beleuchten habe.

?? Die Stadt Luzern sei zum Abschluss eines Konsortialvertrags, even-
tualiter zur Durchfuhrung eines Submissionsverfahrens zu verpflich-
ten.

?? Es sei der Stadt Luzern im Rahmen des Erlasses vorsorglicher Mass-
nahmen zusatzlich superprovisorisch zu verbieten, mit der APG d-
nen neuen exklusiven Pachtvertrag abzuschliessen.

5. Am 17. April 2002 eroffnete das Sekretariat eine Vorabklarung
gemass Artikel 26 KG. Im Rahmen dieser Vorabklarung sollte das Ver-
halten der Stadt Luzern bei der Vergabe des 6ffentlichen Grundes fur
Plakatierungszwecke auf seine Vereinbarkeit mit Artikel 7 KG hin
Uberpruft werden.

6. Mit Schreiben vom 17. April 2002 informierte das Sekretariat die
Plakanda, dass das Erfordernis der zeitlichen Dringlichkeit fur den Er-
lass von superprovisorischen Massnahmen aus ihrer Sicht nicht gege-
ben sei und solche somit nicht erlassen wtrden.

7.  Mit Schreiben vom 19. April 2002 zog die Plakanda ihren Antrag
zum Erlass superprovisorischer Massnahmen sinngemass zurtck.

8. Am 2. Mai 2002 nahm die Stadt Luzern Stellung zu den Antragen
der Plakanda und beantragte, diese abzuweisen.

9. Am 19. Juni 2002 versicherte die Stadt Luzern dem Sekretariat
schriftlich, mit der APG bis zum 7. August 2002 keinen neuen Pachtver-
trag abzuschliessen.

10. Mit Schreiben vom 21. Juni 2002 prazisierte die Plakanda ihren
Antrag zum Erlass vorsorglicher Massnahmen dahingehend, dass sie
nur fur den Fall daran festhalten wirde, dass anfangs August konkrete




RPW/DPC 2003/1 77

Anzeichen fur einen unmittelbar bevorstehenden Vertragsschluss zwi-
schen der Stadt Luzern und der APG bestunden.

11. Ebenfalls am 21. Juni 2002 beantragte die APG beim Sekretariat,
sie sei formell in das laufende Vorabklarungsverfahren mit einzube-
ziehen.

12. Am 10. Juli 2002 gewahrte das Sekretariat der APG in Anwendung
der Artikel 6 VWVG und Artikel 48 VwVG aufgrund ihrer besonderen
Nahe zum Verfahrensgegenstand Parteistellung.

13. Am 13. August 2002 sicherte die Stadt Luzern dem Sekretariat
schriftlich zu, bis zum Abschluss des laufenden Verfahrens keinen neu-
en Pachtvertrag mit der APG abzuschliessen. Das Vorliegen dieser Ab-
standserklarung wurde der gesuchstellenden Partei (Plakanda) am 15.
August 2002 schriftlich bestatigt. Die Plakanda verzichtete hierauf,
formell an ihrem Antrag auf Erlass vorsorglicher Massnahmen festzu-
halten.

B. Erwagungen
B.1. Geltungsbereich

14. Das Kartellgesetz (KG) gilt fir Unternehmen des privaten und &f-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden tref-
fen, Marktmacht austben oder sich an Unternehmenszusammen-
schlUssen beteiligen (Art. 2 KG).

i Unternehmen (personlicher Geltungsbereich)

15. Laut der Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und an-
dere Wettbewerbsbeschrankungen (nachfolgend: Botschaft) vom 23.
November 1994 erfasst der personliche Geltungsbereich des Gesetzes
(Unternehmensbegriff i.S. von Art. 2 KG) diejenigen Marktteilnehmer,
die sich als Anbieter oder Nachfrager von Gutern oder Dienstleistun-
gen selbststdndig am Wirtschaftsprozess beteiligen.

16. Durch die Konzessionierung von Nutzungsrechten am offentli-
chen Grund fungiert die Stadt Luzern als Anbieterin eines beschrankt
verfugbaren Guts und nimmt somit am Wirtschaftsprozess teil (RPW
1997/2, S. 136, E. 22).

17. Eine weitere Voraussetzung der Unternehmensqualitat besteht in
der rechtlichen und wirtschaftlichen Selbststandigkeit der Marktteil-
nehmer (RPW 2001/1, S. 210 ff.)

18. Die rechtliche Selbststandigkeit der Stadt Luzern ergibt sich aus
deren Gemeindeautonomie, die durch Artikel 50 Absatz 1 BV sowie
durch Paragraph 87 Absatze 1 und 2 Staatsverfassung des Kantons Lu-
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zern' gewabhrleistet ist sowie aus deren Status als 6ffentlich-rechtliche
Gebietskorperschaft’,

19. Beim Erfordernis der wirtschaftlichen Selbststandigkeit stellt sich
die Frage, ob die Stadt Luzern bei der Vergabe der fraglichen Nut-
zungsrechte in Eigenregie handeln kann, oder ob allenfalls erhebliche
kantonale Einschrdnkungen des Handlungsspielraums bestehen.

20. In Paragraph 5 Reklameverordnung’® wird eine allgemeine Bewil-
ligungspflicht fur Reklamen und Reklameanschlagstellen statuiert. Den
Gemeinden steht es gemaéass Paragraph 4 Reklameverordnung jedoch
frei, ergdnzende Vorschriften Gber Reklamen in ihren Bau- und Zonen-
reglementen zu erlassen, was veranschaulicht, dass in der fraglichen
Verordnung bloss baurechtliche Aspekte des Plakatwesens geregelt
sind. Uber die Vergabe der fraglichen Plakatanschlagstellen (insbeson-
dere Verfahren und Entschadigungsbemessung) sagt die Reklamever-
ordnung allerdings nichts, lasst also den Gemeinden die grosstmaogli-
che Entscheidungsautonomie.

21. Auch in Abschnitt V des kantonalen Gemeindegesetzes® (Staatli-
che Aufsicht) finden sich keine Normen, welche die Entscheidfreiheit
der Stadt Luzern im vorliegenden Fall substanziell einschranken wdar-
den.

22. Es ist deshalb davon auszugehen, dass die Stadt Luzern im Rah-
men des Verfahrensgegenstands auch Uber wirtschaftliche Selbststan-
digkeit verfugt.

23. Die Botschaft® filhrt weiter aus, dass der organisatorischen Rechts-
form der Marktteilnehmer (privates oder 6ffentliches Recht) fur die
Bestimmung deren Unternehmensqualitat keine Bedeutung zukomme.

24. Die Stadt Luzern ist deshalb aus den vorstehenden Erwédgungen
als Unternehmen im Sinne von Artikel 2 KG zu qualifizieren und fallt
somit unter den personlichen Geltungsbereich des KG.

il Marktmacht (sachlicher Geltungsbereich)

25. Marktbeherrschung ist eine Teilmenge von Marktmacht (vgl. dazu
die Darstellung bei ROGER ZAcH, Verhaltensweisen marktbeherrschen-
der Unternehmen, in: ROLAND VON BUREN, LUCAS DAVID (Hrsg.), Schwei-
zerisches Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht, V/2, Kartellrecht,
Basel, 2000, S. 170, aus welcher dies hervorgeht). Wer marktbeherr-

' SRL 001

? § 87 Abs. 1 Staatsverfassung des Kantons Luzern
° SRL 739

“ SRL 150

°S. 67, 2. Absatz
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schend ist, ist somit auch marktméchtig. Falls nachfolgend gezeigt
wird, dass die Stadt Luzern marktbeherrschend ist, ist sie folglich auch
marktmachtig. Ist sie nicht marktbeherrschend, entfallt die Anwen-
dungsvoraussetzung von Artikel 7 KG. In letzterem Fall ist es fur das
Ergebnis dieser Vorabklarung nicht von Bedeutung, ob tatsachlich
Marktmacht vorliegt.

B.2. Vorbehaltene Vorschriften

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

27. Es ist zu Uberprifen, ob im kantonalen oder kommunalen Recht
Vorschriften existieren, deren Zweck es ist, die vorliegend zur Debatte
stehende Vergabe von Nutzungsrechten am offentlichen Grund der
Stadt Luzern zwecks Plakatierung bewusst vom Prinzip des Wettbe-
werbs auszuschliessen.

28. Der einzige Erlass, der sich zum Thema der Vergabe solcher Nut-
zungsrechten &ussert®, ist das Reglement Uber die voriibergehende
und die dauernde Benutzung des offentlichen Grundes der Stadt Lu-
zern vom 25. November 1993, In Artikel 10 des Reglements wird jegli-
che dauernde Benltzung des offentlichen Grunds, namentlich durch
bauliche Anlagen, fur konzessionspflichtig erklart. Die dadurch erfol-
gende Regulierung der Nutzung des oOffentlichen Grundes ist aber
nicht dadurch begriindet, dass man in diesem Bereich den Wettbe-
werb ausschalten wollte’. Vielmehr geht es um den Schutz von Polizei-
gutern und um die Regelung des Zugangs zum offentlichen Grund
nach rechtsstaatlichen Kriterien. In der genannten Vorschrift ist also
kein Vorbehalt im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG zu erblicken.

29. Die Eigentumerstellung der Stadt Luzern am ihr Gemeindegebiet
umfassenden oOffentlichen Grund vermittelt dieser ein faktisches Mo-
nopol bezuglich kommerzieller Nutzung desselben. Dieses faktische
Monopol kann sie denn auch mittels exklusiver Konzessionierung von
spezifischen Nutzungsrechten partiell auf Dritte Ubertragen, wie sie
dies im vorliegenden Fall mit der APG getan hat und erneut zu

®vgl. Rz. 20 f.
’ Systematische Rechtssammlung Nr. 1.1.3.1.1
® RPW 1997/2, S. 135, Rz. 17
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tun gedenkt. Dieses durch Eigentimerstellung und exklusive Vergabe-
praxis entstehende faktische Monopol darf aber auf keinen Fall mit
der legislativen Etablierung eines rechtlichen Monopols verglichen
werden, mittels dem aufgrund verschiedener oOffentlicher Interessen
ein Tatigkeitsbereich vom Wettbewerb ausgenommen werden kann.

30. Zusammenfassend ist also festzuhalten, dass im vorliegenden Fall
keine vorbehaltenen Vorschriften gemass Artikel 3 Absatz 1 KG beste-
hen.

B.3. Marktbeherrschende Stellung/Unzulassige Verhaltensweise

31. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich unzuléssig,
wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem relevanten
Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder Austbung des
Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite benachteiligen
(Art. 7 Abs. 1 KG). Artikel 7 Absatz 1 KG ist eine Generalklausel, die
nicht nur die unter Absatz 2 exemplarisch aufgefuhrten Tatbestadnde
umfasst, sondern vielmehr alle Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen tatbestandlich erfasst, die den Wettbewerb auf dem je-
weiligen Markt behindern und sich nicht durch sachliche Grinde
rechtfertigen lassen’.

B.3.1. Marktbeherrschendes Unternehmen

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

33. Um festzustellen, ob sich die Stadt Luzern tatsachlich in wesentli-
chem Umfang von anderen Marktteilnehmern unabhangig verhalten
kann, ist vorab der relevante Markt abzugrenzen.

B.3.1.1. Relevanter Markt

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

i Sachlich relevanter Markt

35. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren oder Leistungen,
die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres
vorgesehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen wer-
den (analog Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung Uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen, VKU).

° Vgl. Entscheid der REKO i.S. EEF/Watt vom 17. September 2002 RPW 2002/4, S. 672 ff.),
Erwagung 7.2, letzter Absatz
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36. Es ist zunachst festzustellen, wer im vorliegenden Sachverhalt
Marktgegenseite der Stadt Luzern ist, die von letzterer angebotenen
Plakatanschlagstellen also tatsachlich nachfragt oder zumindest nach-
fragen kénnte. Die potenziellen Nachfrager sind insofern auch zur
Marktgegenseite zu z&hlen, als es gerade ein (hier durch Konzessionie-
rung) regulierter Markt mit sich bringt, dass nicht alle (bzw. nur die
wenigsten) nachfrageseitigen Bedurfnisse befriedigt werden kdénnen,
diese Tatsache aber an deren Vorhandensein nichts &ndert. Dazu ist
ausserdem noch zu bemerken, dass im Falle fehlender Transparenz bei
der Vergabe von Nutzungsrechten der Schritt von potenzieller zu tat-
sachlicher Nachfrage kaum je vollzogen wird, eine tatsachliche Nach-
frage somit gar nicht représentativ ermittelt werden kann. Als Markt-
gegenseite sind also diejenigen Unternehmen zu definieren, die ein
Interesse haben beziehungsweise haben koénnten, auf ein allfalliges
Angebot der Stadt Luzern mit konkreten Offerten zu reagieren. Bei
den gegebenen Angebotsbedingungen erfillen diese Voraussetzung
bloss grosse Plakatierungsunternehmen mit entsprechendem Kapital
und Know-how.

37. Plakatwerbung ist an den verschiedensten Orten denkbar und
entsprechend vielseitig sind auch deren Erscheinungsformen. Nebst
der "klassischen' Aussenwerbung auf Offentlichem oder privatem
Grund sind insbesondere die Plakatwerbung in Bahnhodfen oder Flug-
héafen sowie die so genannte POS-Werbung' bedeutsam.

38. Es stellt sich nun die Frage, welche dieser Erscheinungsformen aus
Sicht der nachfragenden Marktgegenseite untereinander substituiert
werden konnen. Es ist dabei zu beachten, dass die oben vorskizzierten
Unterscheidungsmerkmale keine kongruenten oder sich grundsatzlich
ausschliessenden Kriterien darstellen, sondern auch kombiniert ange-
wandt werden kénnen beziehungsweise mussen.

39. Zum Begriffspaar "offentlicher Grund/privater Grund™ ist zu-
néchst zu bemerken, dass aus Sicht der Werbewirksamkeit kein prinzi-
pieller Unterschied darin besteht, ob eine Plakatanschlagstelle auf of-
fentlichem oder privatem Grund steht. Dies leuchtet ohne weiteres
ein, da damit bloss die Rechtsform des Eigentumsrechts und damit ei-
nes allfallig daraus abgeleiteten Verfugungsgeschafts determiniert ist.

40. Ein wichtiges Kriterium in diesem Zusammenhang ist die Frage
nach der grundsatzlichen Verfugbarkeit von qualitativ hochwertigen
Plakatanschlagstellen auf privatem Grund (z.B. an Zentrumslagen, Ein-
kaufsstrassen etc.). Verwendet man die kartografisch erfasste Prasenz

' point of Sale (Am Verkaufsort der entsprechenden Produkte bzw. Dienstleistungen)
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der APG auf privatem Grund auf dem Gemeindegebiet der Stadt Lu-
zern als Indikator, so sieht man, dass eine beachtliche Menge solcher
Plakatanschlagstellen akquirierbar war. Aus diesem Blickwinkel (Ver-
fugbarkeit) stellt der private Grund auf dem Gemeindegebiet der
Stadt Luzern nach Ansicht des Sekretariats eine valable Ausweichmaog-
lichkeit zum oOffentlichen Grund dar, die es erlaubt, ein eigentliches
Netz von Plakatanschlagstellen aufzubauen.

41. Diese Feststellungen stehen jedoch klarerweise unter dem Vorbe-
halt, dass auch kunftig Privatgrund fur die Errichtung von Plakatan-
schlagstellen in genugender Quantitdt und Qualitat verflugbar sein
wird. Damit ist unter anderem einerseits die Bewilligungspraxis der
Luzerner Baubehorden (liberale bzw. restriktive Anwendung des
massgeblichen Rechts) angesprochen, andererseits erfasst dieser Vor-
behalt aber auch kinftige Erlasse rechtsetzender Natur, welche die
Verfugbarkeit von privaten Anschlagstellen im Verhaltnis zu solchen
auf offentlichem Grund massgeblich reduzieren konnten. Das Sekreta-
riat wird aus diesem Grund die diesbezuglichen Verhaltnisse im Auge
behalten und die oben stehenden Erwagungen im Bedarfsfall einer
neuen Wurdigung unterziehen.

42. Aus Sicht der Werbewirksamkeit rechtfertigt es sich, im Rahmen
der Marktabgrenzung auch Plakatanschlagstellen né&her zu betrach-
ten, die aufgrund ihres Standorts fur POS-Werbung geeignet sind oder
es moglich machen, bestimmte Kundensegmente spezifisch anzuspre-
chen (z.B. Pendler in Bahnhofen, Autofahrer an stark frequentierten
Zufahrtsstrassen etc.). Grundsatzlich entspricht es der Ansicht des Sek-
retariats, dass solche Plakatanschlagstellen sich vor allem dadurch von
""gewohnlichen™ Plakatanschlagstellen unterscheiden, dass sie zusatzli-
che Merkmale aufweisen, die sie unbesehen der Mdglichkeit unspezifi-
scher Werbung auch spezifischen Werbeformen zuganglich machen.
Dies bedeutet aber auch, dass auf diesen Plakatstellen (z.B. bei fehlen-
der entsprechender Nachfrage) ebenso gut ""gewdhnliche”™ Werbung
angebracht werden kann, somit eine gewisse Austauschbarkeit gege-
ben ist. Unerheblich ist nach Ansicht des Sekretariats auch, ob sich die-
se Plakatstellen im Innern von Gebauden oder im Freien befinden.

nll

43. Im Fall "Adjuducation de I'affichage Ville et Canton de Geneve
iIst das Sekretariat aufgrund einer sehr summarischen Argumentation
von einer engen Marktabgrenzung ausgegangen, welche nur die Nut-
zungsrechte am offentlichen Grund umfasste. Fur die laufende Vorab-
klarung geht das Sekretariat angesichts der oben stehenden Ausfih-

' RPW 1997/2, S. 134, Rz. 11
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rungen jedoch von einer weiteren Marktabgrenzung aus, welche
samtliche Erscheinungs- und Rechtsformen der Nutzung umfasst. Da
bei einer engen Marktabgrenzung die Stadt Luzern ohnehin als
marktbeherrschend zu bezeichnen ware, kann die Frage aber offen
bleiben.

i Raumlich relevanter Markt

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

45. Da die betroffenen Plakatierungsunternehmen im vorliegenden
Fall ausschliesslich Plakatanschlagstellen nachfragen, die sich auf dem
Gemeindegebiet der Stadt Luzern befinden, ist der rA&umlich relevante
Markt auf dasselbe begrenzt.

B.3.1.2. Marktstellung

46. Um die Stellung der Stadt Luzern auf dem relevanten Markt beur-
teilen zu kbnnen, war das Sekretariat vor allem auf Informationen der
APG angewiesen, da bloss diese uUber eine detaillierte und qualitativ
hochwertige Dokumentation der auf offentlichem Grund vorhande-
nen Plakatanschlagstellen verfugt. Bezuglich des Ist-Zustands von vor-
handenen Plakatanschlagstellen auf privatem Grund waren sowohl die
Informationen der APG als auch diejenigen der Plakanda fur die Beur-
teilung der nachfolgenden Punkte aufschlussreich. Die Angaben be-
ziehen sich auf die einzelne Plakatanschlagstelle (eine Stelle entspricht
einem Plakat des jeweils entsprechenden Formats).

47. Um eine Aussage Uber die aktuelle und potenzielle Konkurrenz
machen zu kdnnen, muss man sich zuerst ein Bild Uber die grobe
Struktur des Marktes fur Plakatanschlagstellen auf dem Gemeindege-
biet der Stadt Luzern verschaffen. Auf der einen Seite steht die Stadt
Luzern, die aufgrund ihres faktischen Monopols Uber die Gesamtheit
der vorhandenen Plakatanschlagstellen auf offentlichem Grund ver-
fugt. Auf der anderen Seite stehen die Privateigentumer, welche der
APG, der Plakanda und einer vernachlassigbaren Anzahl von Kleinst-
anbietern Nutzungsrechte an ihren Grundstiicken beziehungsweise
Liegenschaften abgetreten haben. Dem Sekretariat liegen zurzeit kei-
ne Daten zu den privaten Vertragspartnern der APG oder der Plakan-
da vor®”. Im Rahmen der fiir eine Vorabklarung massgeblichen summa-
rischen Prafung der Verhéltnisse kann aber davon ausgegangen wer-
den, dass es sich weder um einen einzelnen noch um eine kleine An-
zahl von Anbietern handelt, welche eine mit der Stadt Luzern ver-

' Sollte sich im weiteren Verlauf zeigen, dass sich die Eréffnung einer Untersuchung auf-
drangt, werden diese Daten beschafft.
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gleichbare Vielzahl von Plakatanschlagstellen zur Verfiigung stellt. Es
ist deshalb von einer eher atomistischen Struktur der aktuellen (und
potenziellen) Konkurrenten auszugehen, die einem eigentlichen "An-
gebotsklumpen™ der Stadt Luzern gegenuberstehen.

48. Im Ist-Zustand verfugt die Stadt Luzern mit den ihr verfligbaren
Plakatanschlagstellen auf dem relevanten Markt Uber einen Marktan-
teil von mehr als 50%. Die restlichen Anteile entfallen, wie oben ange-
tont, auf eine Vielzahl von Konkurrenten, womit ersichtlich ist, dass
die Stadt Luzern Uber eine erhebliche Angebotsmacht verfiigt®”. Diese
kann dazu fuhren, dass sich die Stadt Luzern in Bezug auf die Festset-
zung der Angebotsbedingungen (Preis, Konzessionsbedingungen
und/oder -auflagen) gegentber ihren Konkurrenten weitgehend un-
abhangig verhalten kann.

49. Da davon auszugehen ist, dass die Vergabe von Nutzungsrechten
zwecks Erstellung von Plakatanschlagflachen seitens Privater nebst den
anfallenden Transaktionskosten keinerlei spezifische Investitionen
voraussetzt®, bestehen beziiglich Marktein- und -austritten auf dem
privaten Grund keine nennenswerten Schranken. Es besteht insofern
also eine grosse Vielzahl potenzieller Konkurrenten, setzt man deren
grundsatzlichen Willen beztglich Vergabe der fraglichen Nutzungs-
rechte als gegeben voraus™ und beachtet man die unter Randziffer 41
getéatigten Vorbehalte. Es stellt sich in diesem Zusammenhang aber die
Frage, ob von diesen potenziellen Konkurrenten tatsachlich eine dis-
ziplinierende Wirkung auf das Verhalten der Stadt Luzern bei der Fest-
setzung der Angebotsbedingungen ausgeht und welche Kraft dieser
gegebenenfalls beizumessen ist. Die aufgezeigten Marktanteile und
die daraus abzuleitende Angebotsmacht der Stadt Luzern lasst vermu-
ten, dass von einer atomistisch strukturierten Konkurrenz keine genu-
gende Disziplinierung auf das Marktverhalten letzterer erfolgt.

50. Es sind deshalb gentigend Anhaltspunkte gegeben, dass es sich
bei der Stadt Luzern um ein marktbeherrschendes Unternehmen im
Sinne von Artikel 4 Absatz 2 KG handelt.

® Im Rahmen einer allfalligen Untersuchung wére auch eine (dynamische) Betrachtung der
Marktanteilsveranderungen Uber die letzten Jahre hinweg angezeigt.

' Kosten, die infolge der Vertragsverhandlungen mit einem Plakatierungsunternehmen und
einer Bereinigung sich daraus allfallig ergebenden Streitigkeiten anfallen bzw. anfallen
kdnnen.

® Man kann hier sinngemass von einer nahezu idealen Angebotsumstellungsflexibilitat aus-
gehen.

® Diese Annahme miisste im Rahmen einer Untersuchung evtl. empirisch untersucht wer-
den. Ausserdem waren in diesem Zusammenhang allenfalls auch die den Plakatunterneh-
men anfallenden Kosten fur die Akquisition von Plakatanschlagstellen auf Privatgrund zu
berlcksichtigen, um beurteilen zu kénnen, ob seitens letzterer tatsachlich ein wirtschaftli-
ches Interesse besteht, das grundsatzlich vorhandene Potenzial auszuschdpfen.
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B.3.2. Unzulassige Verhaltensweisen

51. Aus Sicht des Sekretariats bestehen Anhaltspunkte daftr, dass die
Stadt Luzern den Wettbewerb im Sinne der Generalklausel von Artikel
7 Absatz 1 KG nach Massgabe folgender Gesichtspunkte behindert:

52. Durch die untransparente und einseitige Vergabe der Nutzungs-
rechte am offentlichen Grund zwecks Erstellung von Plakatanschlag-
stellen auf ihrem Gemeindegebiet behindert sie moglicherweise den
Wettbewerb auf dem Markt fur Plakatanschlagstellen. Durch den Ver-
zicht auf die Durchfuhrung eines rechtsstaatlichen und wettbewerbs-
rechtlichen Kriterien gentigenden Vergabeverfahrens' (z.B. Submissi-
on) errichtet sie kunstliche Marktzutrittsschranken, welche es der
Marktgegenseite erschwert bis verunmadglicht, auf dem den r&aumlich
relevanten Markt ausmachenden Gebiet ein valables Netz von Plakat-
anschlagstellen zu gleichen Bedingungen aufzubauen. Wahrend das-
jenige Unternehmen, welches die exklusiven Nutzungsrechte Ubertra-
gen erhalt, sofort Gber ein solches verfugt und entsprechend seine Ge-
schaftstatigkeit sofort aufnehmen kann, sind alle anderen Marktteil-
nehmer auf die kompliziertere sowie aufwandsintensivere Akquisition
von Einzelstellen (oder zumindest kleineren Bundeln von Plakatan-
schlagstellen®) auf privatem Grund angewiesen. Dies muss als erhebli-
cher, wenn auch zeitlich befristeter Wettbewerbsnachteil qualifiziert
werden. Sollte sich zudem zeigen, dass kinftig gar nicht genug neue
Plakatanschlagstellen auf privatem Grund akquiriert werden kénnen®
und kame der Umstand hinzu, dass sich die heutigen Vertragspartner
der APG auf privatem Grund nicht in genigendem Umfang abwerben
liessen, so kénnte dadurch auch ein dauernder Wettbewerbsnachteil
geschaffen beziehungsweise aufrecht erhalten werden.

53. Die einseitige und uUber Jahrzehnte andauernde Bevorzugung d-
nes Unternehmens aus der Mitte der Marktgegenseite konnte dartber
hinaus auch einer Verweigerung von Geschaftsbeziehungen im Sinne
von Artikel 7 Absatz 2 KG Buchstabe a gleichkommen, da den tatsach-
lichen und potenziellen Nachfragern die Mdglichkeit genommen wird,
Uberhaupt beziehungsweise zu gleichen und sachlichen Bedingungen
mit der Stadt Luzern in Vertragsverhandlungen zu treten. Es besteht in
diesem Sinne keine Verhandlungsplattform, die es den interessierten
Nachfragern erlaubt, fur den Zugang zu den fraglichen Nutzungsrech-
ten Uberhaupt beziehungsweise nach den gleichen Kriterien wie das
bevorzugte Unternehmen berucksichtigt zu werden.

" vgl. dazu die Empfehlungen der Weko in RPW 1999/2, S. 260 ff., und RPW 2000/1, S. 94 f.
'® Z.B. im Fall eines Vertragsabschlusses mit einer Liegenschaftsverwaltung oder einem ande-
ren Geschaftspartner, der Glber mehrere Liegenschaften verfigt

“ vgl. dazu die Ausfithrungen in Rz. 41
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54. Die Stadt Luzern macht in Bezug auf die von ihr gewahlte Verga-
bepraxis keine sachlichen Rechtfertigungsgriinde (legitimate business
reasons) geltend. Zu denken ware einzig an die Kosten, welche bei der
Durchfihrung eines transparenten Vergabeverfahrens anfallen wir-
den. Uber die Hohe dieser Kosten liegen dem Sekretariat weder Ver-
gleichsgrdssen noch Schatzungen vor. Als Anhaltspunkt kdnnen aller-
dings die aus dem WTO-Recht ibernommenen und in Artikel 1 der
Verordnung uber die Anpassung der Schwellenwerte im offentlichen
Beschaffungswesen fiir das Jahr 2002” aufgefiihrten Schwellenwerte
fur Dienstleistungen® beigezogen werden. Darauf gestiitzt kann ge-
sagt werden, dass eine Offentliche Ausschreibung ab einem Wert von
CHF [...] wirtschaftlich sinnvoll ist und damit die Vorteile eines solchen
Verfahrens (Abschluss zu optimierten Konditionen) die damit verbun-
denen Nachteile (Kosten) Uberwiegen. Aus diesem Blickwinkel erge-
ben sich keine sachlichen Grinde, welche die Vergabepraxis der Stadt
Luzern zu rechtfertigen vermdchten.

55. Zusammenfassend bestehen aufgrund oben stehender Erwagun-
gen Anhaltspunkte, dass sich die Stadt Luzern im Sinne von Artikel 7
Absatz 1 und Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe a KG unzul&ssig verhalt.

C. Schlussfolgerungen

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

1. stellt fest, dass Anhaltspunkte dafur bestehen, dass eine unzulas-
sige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt;

2. beschliesst die Eroffnung einer Untersuchung gemass Artikel 27
KG und holt hiezu das Einverstandnis eines Mitglieds des Prasidiums
ein.

D. Nachtrag

Mit Schreiben vom 19. November 2002 verpflichtete sich die Stadt Lu-
zern zur Durchflihrung eines Ausschreibeverfahrens. Damit wurden
die hangige Vorabklarung sowie die in Ziffer 2 der Schlussfolgerungen
des vorliegenden Schlussberichts beschlossene Untersuchungseroff-
nung gegenstandslos.

* SR 172.056.12
? Die Vergabe von Nutzungsrechten am offentlichen Grund ist (6konomisch betrachtet)
ohne weiteres als Dienstleistung i.S. des WTO-Rechts zu qualifizieren.
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B1.1 |3. VSW-Aufnahmebedingungen

Unzuldssige Verhaltensweise marktbeherrschender Unter-
nehmen; Art. 7 KG

Pratiques illicites d’entreprises en position dominante; art. 7
LCart

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

Schlussbericht vom 4. November 2002 in Sachen Vorabklarung gemass
Artikel 26 KG gegen Publigroupe AG. Eroffnung einer Untersuchung
wegen Vorliegens von Anhaltspunkten fir unzuléssige Verhaltenswei-
se gemass Artikel 7 KG

A. Sachverhalt
A.1l.Verfahren

1. Am 12. Juli 2001 hat die Firma Ad.X AG in Zollikon beim Sekreta-
riat der Wettbewerbskommission eine Klage gegen den VSW/ASSP
Verband Schweizer Werbegesellschaften/Association des Sociétés Suis-
ses de Publicité (nachstehend: VSW), mit Sitz in Zurich, eingereicht. Sie
macht geltend, die Weigerung des VSW, die Ad.X AG als kommissions-
berechtigte Universalvermittlerin anzuerkennen, stelle einen Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne vom Artikel 7 KG
dar.

2. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission hat am 19. Dezem-
ber 2001 eine Vorabklarung im Sinne vom Artikel 26 KG gegen den
VSW eroffnet. Die Parteien sind im Laufe des Verfahrens mehrmals
schriftlich sowie mundlich angehdrt worden.

A.2.Verfahrensbeteiligte

3. Die Ad.X AG ist eine Anzeigenvermittlerin. lhre Tatigkeit besteht
in der Akquisition von Anzeigen sowie deren Erfassung und Vermitt-
lung an die Zeitungen.

4. Der VSW ist ein Verein im Sinne von Artikel 60 ff. ZGB. Er setzt
sich aus vier Gesellschaften zusammen, namentlich der Publicitas AG,
Lausanne, der Publimedia AG, Zurich, der Publimag AG, Glattbrugg,
und der Mosse Media AG, Zurich. All diese Firmen sind 100%ige Toch-
terfirmen der Publigroupe AG, Lausanne. Sie sind alle als Anzei-
genvermittlerinnen tatig. Laut eigenen Angaben setzt sich der VSW
fur die Wahrung der Interessen seiner Mitglieder ein. Daneben flhrt
er Branchenstatistiken und erlasst Richtlinien fur die Konzernab-
schlisse und fur die Kommissionierung von Werbevermittlern durch
seine Mitglieder.
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5. Die Mitglieder des VSW sind alle im Bereich der Anzeigenvermitt-
lung tatig. Sie iUbernehmen die Promotion und den Verkauf sowie die
Bewirtschaftung von Werberaum in Zeitungen. Sie erzielten im Jahre
2001 einen gemeinsamen Umsatz von rund CHF 1,85 Mia. Davon er-
reichte die Publicitas AG allein einen Umsatz von ungefahr CHF [...].
Sie platzieren Anzeigen in tber 2000 Print-Titeln in der Schweiz.

6. Eine andere Tatigkeit der VSW-Mitglieder besteht in der Uber-
nahme des ganzen Anzeigengeschafts eines Titels im Rahmen eines
Pachtvertrages. Beim Vorliegen von solchen Vertragen muss der Inse-
rent jeweils Uber die Anzeigevermittlerin vorgehen, um in der Pacht-
zeitung inserieren zu kdnnen. Mehr als 600 Titel haben dieses System
gewahlt, davon mehrere grossere Tageszeitungen in der Schweiz (ex-
emplarisch aufgelistet: Die Sudostschweiz, Basler Zeitung, Neue Luzer-
ner Zeitung, St. Galler Tagblatt und Der Bund in der Deutschschweiz;
Le Matin, le Matin Dimanche, 24heures, Tribune de Genéve, Le Temps
in der Romandie).

7. Die vier Mitglieder des VSW sind alle 100%ige Tochtergesellschaf-
ten der Publigroupe AG. Sie bilden zusammen deren Abteilung
Publipresse. Publigroupe ist ein international tatiger Konzern, aktiv
unter anderem in den Bereichen der Kommunikation, der Presse, der
Verzeichnisse und der Informatik. Sie erzielte 2001 einen Umsatz von
ungefahr CHF 2,6 Mia., von dem 72% aus der Abteilung Publipresse
stammen. Die Publigroupe besitzt zudem mehrere Minderheitsbeteili-
gungen an verschiedenen Zeitungs- und Zeitschriftverlagen (z.B. Nati-
onal Zeitung und Basler Nachrichten AG, Basel; Vogt-Schild Holding
AG, Solothurn; SNP Société Neuchateloise de Presse SA, Neuchatel;
Presse Publications SR SA, Lausanne; St. Galler Tagblatt AG, St. Gallen;
Der Bund Verlag AG, Bern; Stidostschweiz Presse AG, Chur).

A.3. Gerugtes Verhalten

8. Der VSW erlasst zuhanden seiner Mitglieder Richtlinien Uber die
Kommissionierung von Berufs-Inseratevermittlern. Diese regeln die
Voraussetzungen, nach welchen Werbeagenturen oder andere Insera-
tevermittler von den VSW-Migliedern kommissioniert werden kdnnen,
wenn diese Agenturen oder Inseratevermittler in Zeitungen oder Zeit-
schriften inserieren, deren Anzeigengeschaft von einem VSW-Mitglied
Im Rahmen eines Pachtvertrages Ubernommen wurde.

9. Der Mechanismus der Vermittlung von Inseraten ist naher zu a-
lautern. Die Verleger von Zeitungen oder Zeitschriften haben grund-
satzlich die Wahl zwischen zwei Systemen: Eigenregie oder Pacht.

10. Bei der Eigenregie bearbeitet der Verleger den gesamten Vertrieb
der Anzeigen selbst. Er legt die Preise fest und verkauft den Raum fur
die Anzeigen selbst. Es besteht auch die Mdglichkeit, dass ein Inserate-
vermittler eingeschaltet wird. In diesem Fall Gbernimmt der Vermittler
einen Teil des Verkaufs, jedoch nicht den gesamten. Der Inserent be-
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zahlt den gleichen Preis, unabhangig davon, ob er Uber den Vermittler
oder direkt beim Verleger inseriert. Der Vermittler wird mittels einer
vom Verleger bezahlten Kommission fir seine Leistung entlohnt.

11. Beim Vorliegen eines Pachtvertrages wird die Bearbeitung des
Anzeigengeschaftes zwischen einem Vermittler und dem Verleger
aufgeteilt. In diesem Fall legt der Verleger die Preise fest, der Verkauf
wird jedoch exklusiv vom Vermittler tbernommen. Ein potenzieller
Inserent wird konsequenterweise gezwungen, Uber den Vermittler zu
inserieren. Dieser Ubernimmt nicht nur den Verkauf, sondern erfullt
alle Leistungen eines Vermittlers, inklusive Beratung, Wahl der Titel,
Erarbeitung der Anzeige und so weiter. Die Kommission der Pacht-
vermittler wird im Pachtvertrag geregelt. Falls jedoch ein anderer An-
zeigenvermittler in einem verpachteten Titel inserieren will, muss er
Uber den Pachtvermittler vorgehen. Da der Kunde nach wie vor den
vom Verleger festgelegten Preis bezahlt, wird dieser zweite Vermittler
vom Pachtvermittler, in der Regel ein VSW-Mitglied, kommissioniert.
Genau diese Kommission wird von den VSW-Richtlinien geregelt.

12. Die beiden Konstellationen kdnnen anhand folgender Schemen
illustriert werden:

Eigenregie: (Figur 1)

e »  Vermittler d g
% Kommission Q
2 @
= p =
Pachtregie: (Figur 2)

. g o =
g —>»  Vermittler < E% Pachtvertrag oy
5 Kommission* | ‘S'c (mit 2
[72]
2 % % | Kommission) | >
k= b > >

13. Die Kommission, die auf der Figur 2 mit einem Stern (*) versehen
ist, wird von den VSW-Richtlinien geregelt, falls der Pachtvermittler
Mitglied des VSW ist. Ziffer 2 dieser Richtlinien lautet wie folgt:
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2. Voraussetzungen der Kommissionierung als Berufs-
Inseratevermittler

2.1 Juristisch selbststandige Unternehmen

Als Berufs-Inseratevermittler kommissioniert werden nur ju-
ristisch selbststdndige Unternehmen, die im Handelsregister
eingetragen und MWSt-pflichtig sind.

2.2 Tatigkeit als Universalvermittler als hauptsachlicher
Zweck

Als Berufs-Inseratevermittler kommissioniert werden nur
Unternehmen, die im Hauptzweck als Universalvermittler in
der Disposition in eigenem Namen und auf eigene Rech-
nung von Inseraten, Werbebeilagen und Beiheftern (Insera-
te) mehrerer juristisch und wirtschaftlich voneinander unab-
hangiger Auftraggeber in verschiedenen Printmedien von-
einander wirtschaftlich und juristisch unabhangiger Verlage
tatig sind.

Unternehmen, die nicht als Universalvermittler tatig sind,
das heisst ihre Vermittlungstatigkeit auf einen oder auch
mehrere spezielle Rubriken beschrdnken oder diese Tatig-
keit nur nebenher betreiben oder einen anderen Haupt-
zweck haben, werden nicht kommissioniert. Andere Haupt-
zwecke sind zum Beispiel die Personal-, Werbe-, Unterneh-
mens- oder Finanzberatung, die Vermittlung von Immobi-
lien oder anderen Kauf- oder Mietobjekten sowie Treuhand-
funktionen.

Unternehmen, die Uber die VSW-Kommissionsberechtigung
als Werbe-, PR- oder Mediaberater oder -Agentur verfligen,
kdnnen nicht gleichzeitig als Berufs-Inseratevermittler
kommissioniert werden.

(Die Punkte 2.3 und 2.4 verlangen kaufmannische und fach-
liche Qualifikation sowie Kreditwirdigkeit).

2.5 Nachweis eines Geschaftsvolumens von entweder insge-
samt CHF 1 Mio. oder mindestens CHF 100'000.-- in
Pachtorganen von VSW-Mitgliedfirmen

Als Berufs-Inseratevermittler kommissioniert werden nur
Unternehmen, die nachweisen, dass sie entweder im Insera-
tenverkauf ein Geschaftsvolumen von total CHF 1 Mio. pro
Jahr in Pressemedien erreichen oder mit Pachtorganen von
VSW-Mitgliedfirmen einen Nettoumsatz von mindestens
CHF 100'000.-- pro Jahr erzielen. In beiden Féallen muss min-
destens die Halfte des Umsatzes von kommerziellen Insera-
ten stammen.
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14. Aus diesen Richtlinien ist ersichtlich, dass nur Anzeigenvermittler,
die alle Arten von Anzeigen vermitteln (kommerzielle, Stellen, Immo-
bilien usw.; sog. Universalvermittler) von den VSW-Mitgliedern als
kommissionsberechtigte Inseratevermittler anerkannt werden. Hinge-
gen erhalten Inseratevermittler, die nur eine Art von Anzeigen vermit-
teln (z.B. lediglich Stellenanzeigen; sog. Spartenvermittler) keine
Kommission.

15. Die Ad.X AG ist eine auf Stellenanzeigen spezialisierte Inserate-
vermittlerin. Da sie als Spartenvermittler zu qualifizieren ist, wurde sie
konsequenterweise nicht als kommissionsberechtigte Vermittlerin an-
erkannt.

16. Die Ad.X AG macht geltend, die VSW-Mitglieder wirden ihre
marktbeherrschende Stellung missbrauchen, um die anderen Vermitt-
ler auf ungerechtfertigte Art und Weise zu diskriminieren und um den
Wettbewerb allgemein zu behindern.

B. Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

17. Das Kartellgesetz (KG) gilt fur Unternehmen des privaten und of-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden tref-
fen, Marktmacht austben oder sich an Unternehmenszusammen-
schlUssen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1.a Unternehmen

18. Laut der Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und an-
dere Wettbewerbsbeschrdnkungen (Botschaft) vom 23. November
1994 spricht der Geltungsbereich des Gesetzes diejenigen Marktteil-
nehmer an, die sich als Anbieter oder Nachfrager von Gltern und
Dienstleistungen selbststandig am Wirtschaftsprozess beteiligen. Diese
Marktteilnehmer sind Unternehmen im Sinne vom Artikel 2 KG.

19. Es stellt sich die Frage, gegen welchen Firmen das vorliegende
Verfahren gerichtet werden muss. In Frage kommen der VSW, dessen
Mitglieder oder ihre Muttergesellschaft, die Publigroupe.

20. Zuné&chst ist anzumerken, dass der VSW nicht auf dem nachfol-
gend abgegrenzten Markt als Anbieter oder Nachfrager von Gultern
oder Dienstleistungen auftritt und somit nicht als Unternehmen im
Sinne von Artikel 2 KG zu qualifizieren ist. Als Unternehmen im Sinne
des KG sind deshalb dessen Mitglieder zu betrachten, was der Praxis
der Wettbewerbskommission und dessen Sekretariat entspricht".

'Vgl. u.a. RPW 1997/4, S. 483; RPW 1998/2, S. 186; RPW 2000/2, S. 172; RPW 2001/1, S. 111
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21. Unternehmen im Sinne von Artikel 2 KG miussen rechtlich wie
auch wirtschaftlich selbststandig sein. Diese Voraussetzung wird von
Konzernunternehmen wegen deren wirtschaftlicher Abh&ngigkeit in
der Regel nicht erfiillt’. Obwohl die vier Mitglieder des VSW rechtlich
als selbststandig anzusehen sind, treten sie wegen ihrer 100%igen An-
gehorigkeit zur Publigroupe wirtschaftlich nicht selbststandig auf dem
Markt auf. Es stellt sich somit die Frage, ob ein Konzerntatbestand vor-
liegt.

22. Ein Konzern liegt nach der gesetzlichen Definition von Artikel
663e Absatz 1 OR vor, wenn kumulativ zwei Tatbestandsmerkmale
vorliegen:

?? Die Zusammenfassung mehrerer juristisch selbststandiger Gesell-
schaften;

?? Das Vorhandensein einer einheitlichen wirtschaftlichen Leitung’.
Entscheidend fur das Vorliegen eines Konzerns ist, dass das konzer-
nierte Unternehmen seine wirtschaftlichen Grundentscheidungen
nicht selbst treffen kann, sondern sich nach den Weisungen der
Konzernleitung richten muss".

23. Beide Voraussetzungen fur das Vorliegen eines Konzerns sind im
vorliegenden Fall erfullt. Die Zusammenfassung der vier Gesellschaften
ist mit ihrer 100%igen Angehdérigkeit® zur Publigroupe gegeben. Die
einheitliche Leitung ergibt sich vor allem aus folgenden Tatsachen:

?? Die vier Mitglieder des VSW bilden den operativen Bereich der
Publigroupe (Sparte Publipresse) auf dem Markt fir die Vermitt-
lung von Printwerberaum;

?? Sie werden in der Rechnungslegung der Publigroupe vollumfang-
lich konsolidiert;

?? Es gibt zahlreiche personliche Verflechtungen zwischen den Ver-
waltungsraten und Geschaftsleitungen der vier Mitglieder des VSW
und der Publigroupe.

24. Die Mitglieder des VSW sind somit als Mitglieder des Publigroupe-
Konzerns zu betrachten. Konzerne sind im Kartellrecht als eine wirt-
schaftliche Einheit zu betrachten und die Tochtergesellschaften eines
Konzerns sind keine Unternehmen im Sinne von Artikel 2 KG®. Das vor-
liegende Verfahren ist somit gegen die Publigroupe SA zu richten.

? WEBER, in: SIWR V/2, S. 38

*VON BUREN, Der Konzern, S. 78

* VON BUREN, Der Konzern, S. 83

® Vgl. Geschéftsbericht 2001 der Publigroupe AG, S. 46
® WEBER, in: SIWR V/2, S. 38
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B.1.1.b Marktmacht

25. Die Prufung der Marktbeherrschung des Unternehmens erfolgt
unter Artikel 7 KG (Rz. 29 ff.). Die marktbeherrschende Stellung stellt
eine qualifizierte Form der Austiibung von Marktmacht dar (Vgl. RPW
2001/2, S. 268, Rz. 79; Botschaft zum KG, Sonderdruck, S. 80 f.; BORER,
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zirich 1998, Art. 2, Rz.
14). Wird nachstehend somit die marktbeherrschende Stellung bejaht,
wird damit auch die Ausibung von Marktmacht festgestellt. Falls eine
marktbeherrschende Stellung verneint werden sollte, ist die Prifung
der Marktmacht obsolet, da in diesem Fall kein kartellrechtsrelevantes
Verhalten im Sinne von Artikel 7 KG vorliegt.

B.1.2 Vorbehaltene Vorschriften

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

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

B.2 Unzulassige Verhaltensweisen

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

B.2.1 Marktbeherrschendes Unternehmen

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

30. Um festzustellen, ob sich die Publigroupe tatsachlich in wesentli-
chem Umfang von anderen Marktteilnehmern unabhangig verhalten
kann, ist vorab der relevante Markt abzugrenzen.

l. Relevanter Markt

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

32. Da sich missbrauchlich nur verhalten kann, wem nicht ausgewi-
chen werden kann, ist vorliegend zu prufen, ob der Marktgegenseite,
hier der Ad.X oder anderen (Stellen)Anzeigenvermittlerinnen, Substi-
tute zur Publigroupe zur Verfigung stehen.

33. Die Publigroupe bietet als Pachterin vieler Zeitungen und Zeit-
schriften den von den (Stellen)Anzeigenvermittlerinnen nachgefrag-
ten Werberaum in ihren Pachtzeitungen an. Als Ausweichmadglichkei-
ten kommen daher grundsatzlich andere Pachterinnen von Zeitungen
und Zeitschriften in Betracht, aber auch Eigenregiezeitungen. Stellen-,
Immobilien- und Fahrzeuginserate werden zunehmend auch im Inter-
net abgerufen. Das Internet kann somit in gewissen Fallen als Substitut
von Anzeigen der genannten Art in Zeitungen oder Zeitschriften gel-
ten.

34. Im Rahmen dieser Untersuchung gilt als sachlich relevanter Markt
deshalb der Raum fur die Platzierung von (Stellen)Anzeigen in Zeitun-
gen, Zeitschriften und im Internet. Das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission behalt sich jedoch ausdricklich vor, im Rahmen der zu er-
offnenden Untersuchung die Marktverhaltnisse fur alle Arten von An-
zeigen einzeln zu prifen.

Raumlich relevanter Markt

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

36. Stellenanzeigen (und andere Anzeigen) werden entweder in der
Region, wo die Stellen zu besetzen sind, oder flachendeckend, das
heisst in der gesamten Schweiz oder zumindest in einer Sprachregion,
platziert. Die Platzierung erfolgt regional, wenn es erfahrungsgemass
genugend qualifizierte Bewerber in der Region gibt. In anderen Fal-
len, zum Beispiel bei Stellenausschreibungen fir héheres Kader, er-
folgt die Ausschreibung flachendeckend.

37. Eine Stellenanzeigenvermittlerin wird bei regionalen Stellenaus-
schreibungen somit auf die in der Region erhéaltlichen Zeitungen und
Zeitschriften angewiesen sein. Das Internet ist auch fur regionale Stel-
lenausschreibungen eine Alternative, weil bei den einschlagigen Inter-
net-Sites regionale Suchkriterien eingegeben werden kénnen. Wie gut
die Substitute sind, ist allerdings von der Abdeckungsdichte abhangig,
das heisst davon, wie viele Haushalte erreicht werden.

38. Bei nationalen Stellenausschreibungen ist ebenfalls wesentlich,
dass moglichst viele Personen der Zielgruppe erreicht werden. Daher
ist eine flachendeckende Ausschreibung notwendig. Der raumlich re-
levante Markt kann in diesen Fallen somit als national bezeichnet
werden.
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39. In der Folge braucht auf die Unterscheidung regionaler und nati-
onaler Markte nicht mehr eingegangen zu werden, weil diese Unter-
scheidung das Ergebnis der Vorabklarung nicht beeinflusst.

II. Marktstellung
a. Aktueller Wettbewerb

40. Der Gesamtumsatz der Werbung in der Presse in der Schweiz be-
lief sich im Jahr 2001 auf zirka CHF 3 Mia. Die vier Tochtergesellschaf-
ten der Publigroupe, die fast ausschliesslich in diesem Bereich tatig
sind, erzielten im Jahr 2001 einen Umsatz von zirka CHF 1,9 Mia., was
fur die Sparte Publipresse der Publigroupe SA gemass eigenen Anga-
ben einen nach dem Umsatz bemessenen Marktanteil von 65% ent-
spricht’. Die weiteren 35% des Marktes teilen sich die Eigenregieverla-
ge. Diese Zahlen beziehen sich zwar nicht auf den oben definierten
relevanten Markt. Nach Auffassung des Sekretariats durfte die Stel-
lung der Publigroupe im gesamten Printwerbebereich, also auch im
Markt fur Raum fur die Platzierung von (Stellen)Anzeigen in Zeitun-
gen, aber noch um einiges starker sein als die oben genannten An-
teilszahlen nahe legen.

41. Die Publigroupe hat mit einer Vielzahl von Zeitungsverlegern
langfristige Pachtvertrage abgeschlossen, welche ihr das ausschliessli-
che Recht gewahren, Anzeigen fur den Pachttitel zu vermitteln. So
sind zum Beispiel die InseratenrGume fast aller Zeitungen der West-
schweiz der Publigroupe verpachtet, was ihr einen Marktanteil von
annahernd 100% beschert. Einzig in der Region Zurich und Bern
betreiben die wichtigsten Zeitungen ihr Anzeigengeschaft in Eigenre-
gie (z.B. Blick, Tages-Anzeiger, Mittelland Zeitung, Neue Zurcher Zei-
tung, Berner Zeitung). Diese Zeitungen beziehen jedoch [...]% ihrer
Anzeigen von der Publicitas. Sie sind somit ebenfalls fur einen sehr
wichtigen Teil ihrer Einnahmen von der Publigroupe abhangig.

42. Das vom Pachtvertrag gewahrte ausschliessliche Recht zur Ver-
mittlung von Anzeigen verhindert, dass Konkurrenten der Publigroupe
far diese Zeitungen inserieren. Zudem hat die Publigroupe Minder-
heitsbeteiligungen von 20% bis 37% des Aktienkapitals von mehreren
Zeitungsverlegern erworben. Dies ist unter anderem der Fall bei den
Verlegern der folgenden Titel: Basler Zeitung, die Stidostschweiz, Solo-
thurner Zeitung, L'Express, L'Impartial, 24heures, Le Matin, Journal de
Genéve, St. Galler Tagblatt, Der Bund’. Diese Minderheitsbeteiligun-
gen sichern die Pachtvertrage mit diesen Verlegern zusatzlich ab. Die-
se Sachlage kann durch den Einsatz von Aktionarbindungsvertragen
zusatzlich verstarkt werden.

" Vgl. Geschaftsbericht 2001 der Publigroupe, S. 12
® Geschéftsbericht 2001 der Publigroupe, S. 46
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43. Dies ist hauptsachlich in der Westschweiz festzustellen. Dort hat
die Publigroupe mittels ihrer Beteiligung von 25% an der Firma Presse
Publications SR SA, eine Tochterfirma der Edipresse-Gruppe, den Zu-
gang zu einer wesentlichen Mehrheit der Tageszeitungen der West-
schweiz (u.a. Le Matin, 24heures, Tribune de Geneve und mittelbar Le
Temps). Die Edipresse-Gruppe wurde von der Weko auf dem Markt fur
Uberregionale Tageszeitungen als marktbeherrschend betrachtet®. Im
Wallis und in Neuenburg ist die Publigroupe an der Rhone-Media SA,
Herausgeberin des Le Nouvelliste, und an SNP Société Neuchateloise
de Presse SA, Herausgeberin von L'Express und I'Impartial, beteiligt.
Mit diesen Verlegern sind entsprechend auch Pachtvertrdge abge-
schlossen worden. Der Wettbewerb ist aus diesen Grunden in der
Westschweiz praktisch ausgeschlossen worden.

44. Auch in anderen Gebieten der Schweiz besteht eine &hnliche Si-
tuation. In den Ballungszentren von Basel und Bern ist die Publigroupe
an der National Zeitung und Basler Nachrichten AG mit 37% und an
der Firma Der Bund AG mit 20% beteiligt. In der Ostschweiz bestehen
Beteiligungen an der St. Galler Tagblatt AG und an der Stdostschweiz
Publicitas AG, ein Gemeinschaftsunternehmen mit dem Verleger der
Sudostschweiz. Einzig in der Region Zurich sind keine Beteiligungen
vorhanden. Wie bereits erwahnt, beziehen aber auch die grossen Ta-
geszeitungen in Zurich und andere Eigenregien [...]% ihrer Anzeigen
von der Publigroupe, womit ein gewisses Abhangigkeitsverhaltnis be-
steht.

45. Diese Sachlage macht die Publigroupe fur die Durchfihrung einer
nationalen Werbekampagne oder auch fur regionale Werbekampag-
nen in gewissen Gebieten unabdingbar. Da die Publigroupe fir Pacht-
zeitungen zudem als Anzeigenschalter dient, sind andere Anzeigen-
vermittler fur die Platzierung in Pachttiteln auf sie angewiesen. Die
Ubrigen Anzeigenvermittler sind also gleichzeitig Konkurrenten und
Kunden der Publigroupe.

46. Das eben beschriebene Netzwerk der Publigroupe ist somit fur
alle Anzeigenvermittler, seien es "bloss™ Sparten- oder Universalver-
mittler, kaum zu umgehen. Der Wettbewerb mag in der Region Zu-
rich, wo die grossten Eigenregien anzutreffen sind, spielen. In anderen
Regionen der Schweiz und bezuglich nationalen Werbekampagnen ist
die Publigroupe aber konkurrenzlos.

47. Was Stellen- und andere Anzeigen im Internet anbelangt, ist zum
einen festzustellen, dass die Publigroupe am wichtigsten Site (Jobclick)
beteiligt ist. Zum anderen gelangen die meisten Stellenanzeigen via

° RPW 1998/1, S. 61
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Presseverlag ins Internet, das heisst wiederum via Publigroupe. Da Stel-
lenangebote somit nicht entweder im Internet oder in der Presse zu
finden sind, sondern in beiden Medien gleichzeitig, handelt es sich in
diesem Fall moglicherweise mehr um sich erganzende als um sich kon-
kurrenzierende Werbetrager. Nach den bisherigen Erkenntnissen ist
deshalb davon auszugehen, dass die Anbieter von Stellen- und ande-
ren Anzeigen im Internet die Stellung der Publigroupe nicht zu ge-
fahrden vermdogen.

48. Der aktuelle Wettbewerb ist also als gering einzuschatzen.
b. Potenzieller Wettbewerb

49. Die eben beschriebenen Pachtvertrage und Minderheitsbeteili-
gungen verhindern auch, dass neue Wettbewerber auf dem Markt
auftreten konnen. Ein Indiz dafur bildet die Tatsache, dass fast alle
kommissionsberechtigten Anzeigenvermittler in der Region Zurich t&-
tig sind, wo noch Eigenregie-Zeitungen bestehen.

50. Eigenregiezeitungen sind somit die wahrscheinlichsten potenziel-
len Wettbewerber. Es ist aber sehr unwahrscheinlich, dass gewisse Zei-
tungen, die zurzeit Pachtzeitungen der Publigroupe sind, in einer vor-
hersehbaren Zukunft diese Pachtvertrage auflésen. Dies wird aufgrund
der Minderheitsbeteiligungen, die Publigroupe in dieser Zeitungsver-
lagen halt, verhindert.

51. Der potenzielle Wettbewerb ist daher als sehr gering einzuschat-
zen.

c. Fazit

52. Aus dem oben Gesagten ergibt sich, dass die Publigroupe sich ge-
genuber ihren Geschaftspartnern und Konkurrenten in wesentlichem
Umfang unabhangig verhalten kann. Es bestehen also Anhaltspunkte
dafir, dass sie eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von Artikel
4 Absatz 2 KG innehat.

B.2.2 Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung

53. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich unzuléssig,
wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere
Unternehmen in der Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs be-
hindern (Art. 7 Abs. 1 KG). Artikel 7 Absatz 1 KG wurde als Gene-
ralklausel konzipiert und umfasst nicht nur die im Absatz 2 aufgeliste-
ten Tatbestande, sondern alle Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen, die den Wettbewerb behindern und sich nicht durch
sachliche Grinde rechtfertigen lassen.

54. Im vorliegenden Fall gibt es Anhaltspunkte daftr, dass die
Publigroupe ihre Geschéaftspartner diskriminiert (Art. 7 Abs. 2 Bst. B
KG) und den Wettbewerb allgemein behindert (Art. 7 Abs 1 KG). Sol-
che Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich.
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B.2.2.1 Diskriminierung

55. Die Richtlinien des VSW Uber die Kommissionierung von Berufs-
Inseratevermittlern unterscheiden zwischen so genannten "Universal-
vermittlern” und anderen Vermittlern. Universalvermittler vermitteln
alle Arten von Anzeigen, und die Tatigkeit als Vermittler ist ihr Haupt-
zweck. Im Gegensatz dazu beschranken sich die so genannten "'Spar-
tenvermittler” auf die Vermittlung einer spezifischen Art von Anzei-
gen, seien dies Stellen-, Immobilien- oder kommerzielle Anzei-
gen, oder bezwecken hauptsachlich eine andere Tatigkeit als die Ver-
mittlung von Anzeigen.

56. Dieser Unterschied ist bezuglich der Kommissionierung relevant.
Kommissioniert werden nur die Universalvermittler, hingegen nicht
die Spartenvermittler. Die Universalvermittler durfen und sind auch
gemass Artikel 3.2 der obgenannten Richtlinien verpflichtet, die Inse-
rate zu den Originaltarifen der Verlage zu vermitteln. lhre Leistung
wird mittels der Kommission vergutet. Die Spartenvermittler mussen
fur dieselben Leistungen zusatzliche Honorare verlangen, was ihnen
preisseitig einen Wettbewerbsnachteil verschafft.

57. Es gibt also Anhaltspunkte dafiur, dass eine Diskriminierung im
Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe b KG vorliegt.

B.2.2.2 Allgemeine Behinderung des Wettbewerbs

58. Wie oben dargestellt wurde, umfasst Artikel 7 Absatz 1 KG alle
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen, die den Wett-
bewerb behindern und sich nicht durch sachliche Grinde rechtfertigen
lassen.

59. Ein missbrauchliches Verhalten kann auch dann vorliegen, wenn
ein Unternehmen seine beherrschende Stellung dergestalt ausnutzt,
dass nur noch Unternehmen auf dem Markt bleiben, die in ihrem
Marktverhalten vom beherrschenden Unternehmen abh&ngen®. Dies
kommt einer schweren Beeintrachtigung oder einer Behinderung des
Wettbewerbs gleich. Eine solche kann auch mittelbar erreicht werden,
das heisst, ohne dass die Marktmacht des beherrschenden Unterneh-
mens unmittelbar zur Erreichung der Behinderung eingesetzt wird.

60. Wie im Kapitel "Aktueller Wettbewerb" gezeigt wurde (vgl. Rz.
40 ff.), erfullt die Publigroupe diese Voraussetzungen, da sie ein gan-
zes Netz von Beteiligungen und Vertragen mit den Verlegern aufge-
baut hat und den VSW als Marktregulator einsetzt.

* EuGH 21.2.1973, Slg. 1973, S. 215 ff., "Continental Can"
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61. In der Regel werden Anzeigenvermittler von den Zeitungsverle-
gern fur ihre Vermittlungsleistung kommissioniert. Die Kommission
belauft sich auf einen Prozentsatz des vom Inserenten fir seine Anzei-
ge bezahlten Preises. Sie entspricht der Kostenersparnis des Verlages
vor allem infolge der Abtretung von Akquisition, Fertigstellung und
Inkasso der Anzeige. Die Eigenregie-Verleger bezahlen eine Kommis-
sion fur alle Arten von Anzeigen, jedoch mit unterschiedlichen Satzen
nach Art der Anzeige (kommerziell, Stelle usw.). Da die Publigroupe
marktbeherrschend ist, ist sie in der Lage, die Kommissionierungsbe-
dingungen unabhangig festzusetzen. Dies erfolgt tber die Richtlinien
des VSW Uber die Kommissionierung von Berufs-Inseratevermittlern.

62. Die Stellung von Publigroupe gegenuber den Werbeagenturen
schafft ihr einen Anreiz, auf den Entscheid, wohin die Werbebudgets
fliessen sollen, einen Einfluss zu nehmen und somit ihre Pachttitel zu
bevorzugen. Ob dieser Einfluss tats&chlich ausgetbt wird, ist im Rah-
men der Untersuchung zu prufen.

63. Es ist also der Publigroupe gelungen, mit den Beteiligungen und
Pachtvertragen einen solch hohen Beherrschungsgrad zu erreichen,
dass auf dem Markt nur noch Unternehmen bleiben, die in ihrem
Marktverhalten in wesentlichem Umfang von ihr abhéngig sind. Dies
wird gezeigt durch die Tatsache, dass die Publigroupe in der Lage ist,
das Marktverhalten der Ubrigen Anzeigenvermittler zu steuern. Die in
Randziffer 58 erwahnten Voraussetzungen sind somit erfullt, und es
liegt eine allgemeine Behinderung des Wettbewerbs vor.

64. Die Behinderung des Wettbewerbs erfolgt jedoch nicht nur auf
diesem Weg, sondern auch unmittelbar aufgrund des Inhalts der Richt-
linien des VSW. Artikel 7 KG erfasst auch die Verhaltensweisen eines
Unternehmens in marktbeherrschender Stellung, welches die Struktur
des Marktes beeinflussen kann, auf dem der Wettbewerb gerade we-
gen der Anwesenheit des fraglichen Unternehmens geschwacht ist,
und welches die Aufrechterhaltung des auf dem Markt noch beste-
henden Wettbewerbs oder dessen Entwicklung durch den Einsatz von
Mitteln behindert, die von den Mitteln eines normalen Produkt- und
Dienstleistungswettbewerbs auf der Grundlage der Leistungen der
Marktteilnehmer abweichen™. Es gilt also zu priifen, ob die Verhal-
tensweise der Publigroupe den Wettbewerb aufgrund von Mitteln be-
hindert, die von den tblichen Wettbewerbsverhaltnissen abweichen.

65. Die Richtlinien des VSW sehen unter anderem vor, dass nur An-
zeigenvermittler kommissioniert werden, die:

* Analog EuGH, Slg. 1991, I1-3455 E. 69: AKZO/Kommission; ZACH, in: SIWR V/2, S. 191
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?? Inserate von mehreren juristisch und wirtschaftlich voneinander
unabhangigen Auftraggebern in verschiedenen Printmedien von-
einander wirtschaftlich und juristisch unabhangigen Verlagen inse-
rieren;

?? ihre Tatigkeit nicht auf eine oder mehrere spezielle Rubriken be-
schranken, sondern alle Arten von Anzeigen vermitteln;

?? ein Geschaftsvolumen von entweder insgesamt CHF 1 Mio. oder
mindestens CHF 100'000.-- in Pachtorganen von VSW-Mitglied-
firmen nachweisen, wovon die Halfte dieser Summe aus kommer-
ziellen Anzeigen stammen muss.

66. Diese Richtlinien haben wesentliche Auswirkungen auf den Wett-
bewerb.

67. Erstens bewirken sie, dass nur Firmen kommissioniert werden, die
juristisch sowie wirtschaftlich voneinander unabhangig sind. Dies &-
laubt beispielsweise nicht, dass eine grosse Firma, die viel Werbung
macht, eine spezielle Anzeigenfirma grindet, um ihre Anzeigen zu
vermitteln, obwohl diese Firma einen Teil der Kosten der Verleger wie
jeder Anzeigenvermittler dbernimmt. Eine solche Firma ware damit
von diesem Grosskunden abhangig und somit nicht mehr kommissi-
onsberechtigt. In ihrer Eingabe vom 3. Juni 2002, Randziffer 27, bringt
die Publigroupe vor, dass ""der Grosskunde, welcher in professioneller
Art und Weise direkt mit dem VSW-Mitglied in eine Geschaftsbezie-
hung tritt, [...] im Rahmen der Budgetverhandlungen durchaus einen
entsprechenden Verhandlungsspielraum™ hat. Dieses Vorbringen geht
an der Sache vorbei. Wenn eine eigens von einem Grosskunden
gegrundete Anzeigenvermittlerin jenen Mehrwert schafft, den die
Publigroupe und Eigenregien in der Regel durch Kommissionen abzu-
gelten bereit sind, kann eine Kommissionierung nicht mit dem Argu-
ment abgelehnt werden, dieses Unternehmen hétte ja sowieso genu-
gend Verhandlungsmacht, um sich finanzielle Vorteile zu sichern.

68. Zweitens mussen die Anzeigenvermittler alle Arten von Anzeigen
vermitteln. Konkret heisst das, dass ein Anzeigenvermittler sich nicht
auf eine bestimmte Art von Anzeigen beschranken darf, wie bei-
spielsweise die Stellenanzeigen. Zudem muss die Halfte des Umsatzes
der Vermittler aus kommerziellen Anzeigen stammen. Da die
Publigroupe auf den oben abgegrenzten relevanten Markten eine be-
herrschende Stellung inne hat, ist es fur einen kleineren Vermittler
ausserst schwierig, sich auf dem Markt zu etablieren, ohne sich auf ei-
ne spezifische Art Anzeigen zu spezialisieren. Fur einen Spartenver-
mittler scheint es hingegen moglich, sich auf einem Nischenmarkt zu
etablieren und danach seine Tatigkeit auf andere Markte (z.B. kom-
merzielle Anzeigen) zu erweitern. Auch diese theoretische Moglichkeit
gerat in den Bereich des Unmdglichen, wenn Spartenvermittler ihre
Kosten nicht mittels der an Universalvermittler vergiteten Kommission
decken kénnen, sondern gezwungen sind, ihren Kunden diese Kosten
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zu verrechnen. Der dadurch erfahrene Wettbewerbsnachteil gegen-
Uber Universalvermittlern scheint derart gross, dass sich Spartenver-
mittler kaum auf dem Markt etablieren kdnnen. Diese Bestimmung
bewirkt also nicht nur eine Diskriminierung, sondern auch den Aufbau
von kunstlichen Marktzutrittschranken zulasten der Konkurrenten.

69. Drittens miussen die Inseratevermittler ein gewisses Geschaftsvo-
lumen nachweisen kdnnen, bevor sie Uberhaupt in den Genuss der
Kommissionierung kommen. Dies bewirkt, dass ein auf dem Markt neu
auftretendes Unternehmen mit einem Wettbewerbsnachteil im Ver-
gleich zu den bereits etablierten Unternehmen startet. Es werden so-
mit wiederum kunstliche Marktzutrittschranken aufgebaut.

70. Zudem auferlegen die Richtlinien des VSW den kommissionierten
Vermittlern die Pflicht, die Anzeigen zu den Originaltarifen der Zei-
tungen zu vermitteln. Damit diktiert der VSW beziehungsweise die
Publigroupe die Preise und behindert jeglichen Preiswettbewerb zwi-
schen Publigroupe und den anderen Vermittlern. Im Rahmen der zu
eroffnenden Untersuchung wird das Sekretariat der Weko ebenfalls
prufen, ob diese Pflicht als Preisbindungsklausel zu betrachten ist und
allenfalls gegen Artikel 5 KG verstosst.

71. Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die Anzeigenvermitt-
ler von der Publigroupe in der Aufnahme oder Ausubung des Wett-
bewerbs beeintrachtigt oder behindert werden.

B.2.2.3 Rechtfertigung durch sachliche Griinde

72. Verhaltensweisen eines marktbeherrschenden Unternehmens, die
den Wettbewerb behindern, sind nur dann zulassig, wenn sie durch
sachliche Grunde gerechtfertigt werden kénnen. Solche legitimate
business reasons™ liegen insbesondere dann vor, wenn sich das betref-
fende Unternehmen auf kaufmannische Grundsatze stiitzen kann®.
Der VSW beziehungsweise die Publigroupe machen verschiedene sach-
liche Griinde geltend, die nachstehend analysiert werden.

73. Als erster Rechtfertigungsgrund macht die Publigroupe geltend,
die Kommissionierung von Berufs-Inseratevermittlern diene nicht da-
zu, die besonderen Leistungen des Vermittlers abzugelten, sondern
die Vermittlungstatigkeit per se zu belohnen. Die Kommissionierung
solle einen Anreiz schaffen, einen gewissen Umsatzmix zu vermitteln,
der alle Arten von Anzeigen und insbesondere die interessanten
kommerziellen Anzeigen enthalte. Eine bestimmte Umsatzqualitat sei
gefragt, nicht bloss Volumen. Firmen, die nur eine bestimmte Art von
Anzeigen vermitteln wirden, wirden diese Umsatzqualitat nicht
erbringen. Ein solcher Umsatzmix sei wirtschaftlich sinnvoll und werde
von den Zeitungen auch gewunscht.

¥ Botschaft zum KG, Teil 232
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74. Eine Umfrage des Sekretariats der Weko bei funf Zeitungsverle-
gern in der Schweiz hat ergeben, dass dies nicht zutrifft. Verleger sind
vor allem daran interessiert, so viele Anzeigen wie mdglich gleich wel-
cher Art zu akquirieren. Sie sind vor allem am Gesamtvolumen interes-
siert; der Umsatzmix spielt eine weit weniger bedeutende Rolle. Die
von einer Zeitung oder Zeitschrift erreichte Zielgruppe bestimmt dar-
uber, welche Art von Werbung akquiriert werden kann. Nicht die An-
zeigenvermittler entscheiden letztlich dartber, wo eine bestimmte
Anzeige erscheint, sondern die Werbeagenturen oder die Werbeauf-
traggeber. Zeitungen fragen somit grundsatzlich die grésstmogliche
Anzahl jeder Art von Anzeigen nach.

75. Weiter sind laut Publigroupe Stellenanzeigen viel konjunkturab-
hangiger als kommerzielle Anzeigen. Die Kommission schaffe einen
Anreiz, in konjunkturell schwierigen Zeiten mehr kommerzielle Anzei-
gen zu suchen und somit den kommerziellen Umsatz "anzulocken™.

76. Es ist fur das Sekretariat der Weko nicht ersichtlich, weshalb die
Kommissionierung eines Umsatzmixes einen geeigneten Anreiz fir die
Suche nach mehr kommerziellen Anzeigen darstellen sollte. Aus der
Kommissionierungselastizitat von Stellenanzeigen lasst sich nicht auf
die Kommissionierungselastizitdt von kommerziellen Anzeigen schlies-
sen. Auch kommerzielle Anzeigen reagieren - wenn auch weniger
stark als Stelleninserate - auf konjunkturelle Schwankungen. Weshalb
eine Kommissionierung von kommerziellen Anzeigen diese Schwan-
kungen glatten sollte, aber nicht jene von Stelleninseraten, ist nicht
einzusehen und wurde von Publigroupe auch nicht belegt.

77. Als dritter Rechtfertigungsgrund macht die Publigroupe geltend,
die Kommissionierung von Universalvermittlern schaffe fur diese einen
Anreiz, mit Budgets zu arbeiten. Damit kdnne eine Komplementaritat
mit dem Geschaftsmodell der Publigroupe erreicht werden (die Uni-
versalvermittler seien in geografischen und/oder kundenbezogenen
Marktnischen tatig, welche die VSW-Mitglieder [sprich: Publigroupe]
nicht bearbeiten wirden). Diese Budgets wirden von den Kunden mit
dem Universalvermittler am Anfang der Geschaftsperiode festgelegt.
Sie enthielten das mutmassliche Inseratevolumen des Kunden fur eine
Geschéaftsperiode und bestimmten auch den angewandten Rabattsatz.
Mit diesen Budgets solle wiederum ein bestimmter, auf Publigroupe
zugeschnittener Umsatzmix erreicht werden.

78. Die Publigroupe vermag auch diese Aussage nicht zu belegen. Die
als Beweismittel eingereichten Dokumente sind zum einen ein Vertrag
betreffend eine bestimmte zweimonatige Werbekampagne (belauft
sich also nicht auf eine Geschaftsperiode) und zum anderen sind es
Auskunfte tber die Anzeigenumsatze im Jahr 2001 von verschiedenen
Firmen, jedoch ohne Angabe von zukunftsorientierten Zahlen. Die
Spalte "objectif'" betragt auf diesen Dokumenten jeweils ""0.00". Die
Publigroupe macht zwar geltend, dass keine schriftlichen Vertrage
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Uber diese Budgets abgeschlossen wirden. Das Vorbringen ist aber
unbehelflich.

79. Auch wenn solche Budgets tatsachlich bestehen wirden, ist nicht
einzusehen, inwiefern diese Komplementaritat der Publigroupe und
den Verlegern Vorteile bringen wirde und inwiefern dieser Mecha-
nismus zu einer Umsatzsteigerung fuhren konnte. Dieses Vorgehen
scheint daher eher darauf abzuzielen, den Vermittlern ein bestimmtes
Marktverhalten aufzuerlegen, das die Marktstellung der Publigroupe
nicht gefahrden kann. Nach Ansicht des Sekretariats bedeutet das Ar-
gument "Komplementaritat" in diesem Zusammenhang lediglich, dass
jene Anzeigenvermittler belohnt werden, welche nicht mit der
Publigroupe im Wettbewerb stehen.

80. Weiter wurde laut Publigroupe eine Firma, die nur Anzeigen von
einem Grosskunden vermitteln wirde, keine Vermittlungstatigkeit
mehr ausuben. Aus diesem Grund ware diese Firma nicht kommissi-
onsberechtigt.

81. Es ist ebenfalls nicht einzusehen, warum die Qualifizierung einer
Firma als Universalvermittlerin von der Anzahl ihren Kunden abhéangt.
Eine solche Firma tGbernimmt alle Leistungen eines normalen Vermitt-
lers und tragt ebenso zur Einsparung der Kosten bei der Publigroupe
bei.

82. Ferner macht die Publigroupe geltend, Stelleninserate verursach-
ten hohere Kosten. Zudem sei das Delkredererisiko kleiner fur die Stel-
lenanzeigen. Dies wirde die Ablehnung der Kommissionierung recht-
fertigen.

83. Diese Aussage mag zutreffen. Die hoheren Kosten werden jedoch
nur in einem sehr geringen Ausmass vom Vermittler getragen. Der
grosste Teil wird von den Verlegern selber Gbernommen. Entspre-
chend sind die Preise fur Stellenanzeigen auch hoher.

84. Letztlich fuhrt die Publigroupe aus, dass die ubrigen Anzeigen-
vermittler zwar mehrheitlich in Nischen tatig sind, aber durchaus in
Konkurrenz mit der Publigroupe stehen wirden. Dies sei ein Beleg da-
fur, dass die Publigroupe keine Verdrangungsstrategie verfolge.

85. Aus der Liste der kommissionsberechtigten Universalvermittler ist
ersichtlich, dass die grosse Mehrheit davon in der Region Zirich téatig
ist. Wie oben dargelegt, hat die Publigroupe in dieser Region eine et-
was schwachere Marktstellung als anderswo in der Schweiz. Es ist bei-
spielweise zu bemerken, dass kein Universalvermittler in der West-
schweiz, wo die Marktmacht der Publigroupe am starksten ist, tatig ist.
Es ist zwar nicht moglich, daraus auf eine Verdrangungsabsicht zu
schliessen, gentigt aber, um zu zeigen, dass der von der Publigroupe
angefuhrte Beleg ungeniugend ist.
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86. Das starkste Indiz dafur, dass sich fur die Kommissionierungspraxis
der Publigroupe keine sachlichen Rechtfertigungsgriinde finden las-
sen, ist allerdings die Tatsache, dass Eigenregien alle Inseratenvermitt-
ler inklusive Stellenvermittler kommissionieren. Die Vermittlung von
Stellenanzeigen wird in der Regel sogar mit einer hbherer Kommission
belohnt. Falls die Argumentation der Publigroupe zwingend ware, ist
nicht einzusehen, weshalb Eigenregien Stelleninseratenvermittler
kommissionieren sollten. Publigroupe bringt in diesem Zusammen-
hang vor, dass

?? sich das Angebot der Eigenregiezeitung grundlegend vom Angebot
der VSW-Mitglieder (Publigroupe) unterscheiden wiuirde. Eigenre-
giezeitungen hatten im Gegensatz zur Publigroupe nur ihren eige-
nen Titel zu verkaufen und entsprechend einen hoheren Hand-
lungsspielraum. Weshalb Eigenregien einen grdsseren Handlungs-
spielraum haben sollten und weshalb sich ein solcher Spielraum auf
die Kommissionierungspraxis auswirken musste, ist nicht einsichtig
und wird von Publigroupe denn auch nicht weiter ausgefuhrt. Das
Vorbringen ist daher unbehelflich.

?? eine Eigenregiezeitung durch eine flexible Haltung bei der
Kommissionierung Kunden dazu bewegen koénne, die Inserate
direkt unter Ausschaltung der Publigroupe bei ihr zu platzieren.
Dieses Vorbringen verkennt, dass es nicht um die Honorierung von
Kunden geht, sondern um die Abgeltung von Spartenvermittlern.
Daher ist das Argument, der Kunde werde honoriert, weil dadurch
die Vermittlerkommission eingespart werde, unbehelflich.

?? sich die Ertragsstruktur einer Eigenregiezeitung durch den erhebli-
chen Anteil der Einnahmen aus den Abonnementen und aus dem
Einzelverkauf (ca. 40% der Ertrdge) grundlegend von der Ertrags-
struktur der Publigroupe unterscheide, welche einseitig auf das In-
serategeschaft ausgerichtet ist. Die Eigenregiezeitung kdnne durch
die Abonnementsertrage Umsatzschwankungen bei den Inseraten
abfedern. Das Sekretariat hat funf Verlage gefragt, ob eine Eigen-
regiezeitung (oder auch Pachtzeitung) Umsatzschwankungen bei
den Inseraten durch die Abonnementsertrage abfedern kénne. Die
Antwort lautete in jedem Fall nein. Grinde dafur sind erstens, dass
die Abonnementseinnahmen in der Regel lediglich 20% bis 40%
des Gesamtumsatzes darstellen, und zweitens, dass Umsatzschwan-
kungen bei den Inseraten rasch erfolgen, wéahrend Ertrage aus den
Abonnementen sich langfristig entwickeln. Das Vorbringen der Par-
teien ist somit auch in diesem Fall unbegriindet.

87. Die Behinderung oder Beeintrachtigung der Anzeigenvermittler
in der Aufnahme oder Ausubung des Wettbewerbs lasst sich somit
nicht durch sachliche Grunde rechtfertigen.
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B.2.3 Fazit

88. Aus den oben dargelegten Grinden ergeben sich Anhaltspunkte
fur eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Artikel 7
KG.

C. Schlussfolgerungen

89. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestiutzt auf den
bekannten Sachverhalt und die vorangehenden Erwagungen

1. stellt fest, dass Anhaltspunkte dafiur bestehen, dass eine unzulés-
sige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt;

2. beschliesst die Eroffnung einer Untersuchung gemass Artikel 27
KG und holt hiezu das Einverstandnis eines Mitglieds des Prasidiums
ein.
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B2 Wettb_ev_verbskommission
Comm!ss!on de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 2. Untersuchungen
Enquétes
Inchieste

B2.2 |1. Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft

Untersuchung gemass Art. 27 ff. KG
Enquéte selon l'art. 27 ss. LCart
Inchiesta giusta I'art. 27 ss. LCart

Verfugung der Wettbewerbskommission vom 18. November 2002 in
Sachen Untersuchung gemass Artikel 27 KG betreffend Kreditkarten-
Akzeptanzgeschaft wegen (angeblich) unzulassiger Verhaltensweise
gemass Artikel 7 KG

Unzulassige Verhaltensweise kollektiv marktbeherrschender Unter-
nehmen, Artikel 7 KG. Die in der Schweiz ansassigen Acquiring-
Unternehmen Corner Banca SA, Diners Club (Schweiz) AG, Swisscard
AECS AG, UBS Card Center AG und Telekurs Europay AG missbrauchen
ihre kollektiv marktbeherrschende Stellung, indem sie in ihren Kredit-
karten-Akzeptanzvertragen mit den Handlern eine Klausel statuieren,
welche Letzteren eine Preisdifferenzierung nach Art des Zahlungsmit-
tels verbietet.

Pratique illicite d’entreprises en position de dominance collective, arti-
cle 7 LCart. Les acquirers avec siege en Suisse Corner Banca SA, Diners
Club (Suisse) SA, Swisscard AECS SA, UBS Card Center SA et Telekurs
Europay SA abusent de leur position dominante collective, en incluant
dans leurs contrats d’acceptance de cartes de crédit avec les commer-
cants une clause, qui interdit aux derniers une différence de prix en
fonction du moyen de paiement.

Pratiche illecite di imprese che dominano il mercato, articolo 7 LCart.
Le imprese Acquiring con sede in Svizzera Corner Banca SA, Diners
Club (Svizzera) SA, Swisscard AECS SA, UBS Card Center SA e Telekurs
Europay SA abusano della loro posizione dominante collettiva inclu-
dendo nei loro contratti con i commercianti (Kreditkarten Akzeptan-
zvertragen), una clausola che vieta una differenza di prezzo a seconda
del modo di pagamento.
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A. Sachverhalt
A.1 Gegenstand der Untersuchung

1. Vorliegende Verfugung betrifft das so genannte Kreditkarten-
Akzeptanzgeschaft und insbesondere das in den Kreditkarten-Annah-
mevertragen statuierte Preisdifferenzierungsverbot (**"No discriminati-
on rule™; im Folgenden ""NDR-Klausel™).

2. Das Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft verfolgt den Zweck, mog-
lichst viele Inhaber von Verkaufsstellen mittels des Kreditkarten-
Annahmevertrages in eines der funf in der Schweiz betriebenen Kre-
ditkartensysteme (Eurocard/Mastercard, VISA, American Express, Di-
ners und JCB) einzubinden, damit die Kreditkarteninhaber an diesen
Verkaufsstellen Waren oder Dienstleistungen einkaufen und den ge-
schuldeten Kaufpreis unter Vorlage der Kreditkarte begleichen kon-
nen. Betrieben wird das Akzeptanzgeschaft von den so genannten Ac-
quirer (zur Vereinfachung wird hier der englische Ausdruck bevor-
zugt).

3. Die Handler erhalten mit dem Kreditkarten-Annahmevertrag von
den Acquirer ein garantiertes Zahlungsversprechen fir den vom Kar-
teninhaber geschuldeten Kaufpreis, sofern minimale Sicherheitsvor-
kehrungen (bspw. Pruafung der Kartengultigkeit, Legitimation des Kar-
teninhabers durch personliche Unterschrift oder durch PIN-Code etc.)
erfullt worden sind. Hinzu kommen weitere Dienstleistungen, welche
der Handler nach seiner Wahl vom Acquirer beziehen kann. Da der
Zugang zu einem Kreditkartensystem vom Handler keine Exklusivitat
erfordert, kdnnen diese ihren Kunden Zugang zu mehreren Kreditkar-
tensystemen gewéhren.

4. Durch Unterzeichnung der Kreditkarten-Annahmevertrage ver-
pflichten sich die Handler gegentber den Acquirer zur Bezahlung d-
ner Kreditkartenkommission, definiert als Prozentsatz zum Verkaufs-
preis. Zudem sehen die Annahmevertrage fur die Handler ein Preisdif-
ferenzierungsverbot (NDR-Klausel) vor. Danach verpflichten sich die
Handler, eine Preisdifferenzierung nach Art des Zahlungsmittels zu un-
terlassen. Den Handlern ist somit eine Uberwalzung der Kommission
auf den Kreditkarteninhaber oder die Gewahrung eines Preisnachlas-
ses bei Verwendung eines anderen Zahlungsmittels durch den Kunden
untersagt. Die Klausel schliesst aber insbesondere auch eine Differen-
zierung zwischen den verschiedenen Kreditkartensystemen aus.

5. Von der Schweiz aus wird das Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft
von Cornér Banca SA, Diners Club (Schweiz) AG, Telekurs Europay AG
(vormals Europay [Switzerland] SA), JCB International Co., Ltd., Swiss-
card AECS AG und UBS Card Center AG (vormals Bank Finalba AG) (im
Folgenden: Corner, Diners, Europay, JCBI, Swisscard und UBS) betrie-
ben. Diese Unternehmen betreiben das Kreditkarten-Akzeptanz-
geschaft entweder selbststadndig (so operiert die Kreditkartenorganisa-
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tion JCBI mit Sitz in Tokio in der Schweiz durch eine eigene Vertretung
in Genf) oder aufgrund eines Lizenzvertrages mit der internationalen
Kreditkartengesellschaft des entsprechenden Kreditkartensystems.
Diese Lizenzvertrage sind oder waren zumindest bis vor kurzem exklu-
siv (Allleinvertriebsvereinbarung und/oder Gebietsexklusivitat). Mit der
teilweisen Aufhebung dieser Exklusivlizenzen soll das Acquiringge-
schaft innerhalb bestimmter Kreditkartensysteme nun auch grenz-
Uberschreitend angeboten werden kénnen. Die Auswirkungen der Ab-
schaffung dieser Exklusivitat werden weiter unten in Randziffer 168 ff.
noch eingehend erortert.

A.2 Verfahren

6. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (im Folgenden: Sek-
retariat) eroffnete mit Schreiben vom 14. Oktober 1998 eine Vorabkla-
rung gemass Artikel 26 des Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) und hielt
gegenuber den Ausstellern von Kreditkarten (Bank Finalba VISA Cen-
ter, Corner Banca SA, American Express Bank [Switzerland] SA, Ameri-
can Express International Inc., Eurocard/Mastercard, Europay [Switzer-
land] SA und Diners Club [Schweiz] AG) fest, dass die in den Kreditkar-
ten-Annahmevertragen statuierte NDR-Klausel madglicherweise eine
unzulassige Wettbewerbsbeschrdnkung im Sinne von Artikel 7 KG und
allenfalls Artikel 5 KG darstelle. Gleichzeitig wurden die Betroffenen
zur Beantwortung sachdienlicher Fragen aufgefordert.

7. In der Folge antworteten anstelle der beiden Unternehmen Ame-
rican Express Bank (Switzerland) SA und American Express Internatio-
nal Inc. die Credit Suisse Group (im Folgenden: CS Group) als Partnerin
des Joint Ventures ""Swisscard AECS AG" und Europay fur samtliche
vom Sekretariat angeschriebenen Eurocard/Mastercard-Verkaufsstel-
len.

8. Die Auswertung der Antworten und die Durchsicht der einver-
langten Kreditkarten-Annahmevertrdge ergaben Anhaltspunkte fur
eine unzuléssige Verhaltensweise eines oder mehrerer marktbeherr-
schender Unternehmen. Insbesondere stellte das Sekretariat fest, dass
samtliche in der Schweiz tatigen Kreditkarten-Acquirer in ihren Kre-
ditkarten-Annahmevertragen eine solche NDR-Klausel verwenden.
Diese Feststellung gilt im Ubrigen auch fur das JCB-Kreditkarten-
system, wie eine zusatzliche Sachverhaltsermittlung ergab.

9. Im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der Wettbe-
werbskommission (im Folgenden: Weko) eroffnete das Sekretariat am
10. September 1999 eine Untersuchung gemass Artikel 27 KG gegen
die in der Schweiz domizilierten Acquirer Corner, Diners, Europay,
Swisscard sowie UBS. Letztere, eine Tochtergesellschaft der UBS AG,
entstand aus der Umfirmierung der Bank Finalba AG.
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10. Die Er6ffnung der Untersuchung wurde am 5. Oktober 1999 im
Bundesblatt (BBI. 1999 VII 8006) sowie im Schweizerischen Han-
delsamtsblatt publiziert. Auf die Publikation hin meldete sich VISA In-
ternational Service Association (im Folgenden: VISA International) und
verlangte, am Verfahren teilnehmen zu kénnen. Mit Schreiben vom
24. Juli 2000 wurde Visa International die Wahrung ihrer Rechte versi-
chert.

11. Im Laufe der Untersuchung versandte das Sekretariat am 6. Okto-
ber 1999 erneut Fragebogen an die funf Acquirer. Im Anschluss daran
wurde im Frahjahr 2000 eine Vielzahl von Unternehmen, Verbanden
sowie Konsumentenschutzorganisationen zum Sachverhalt sowie zur
Natur und zur Bedeutung der Kreditkarten, aber auch der Debitkarten
und der Barzahlung befragt.

12. Mit Schreiben vom 17. Oktober 2000 und Nachtrag vom 19. Okto-
ber 2000 lud das Sekretariat die von der Untersuchung betroffenen
Parteien wiederum zur Beantwortung eines Fragebogens ein. Gleich-
zeitig wurden auch Unternehmen, welche lediglich Kreditkarten he-
rausgeben (Credit Suisse und VISECA Card Services AG) und solche,
welche das Herausgabegeschaft respektive das Akzeptanzgeschaft fur
Debitkarten betreiben (Europay, Migrosbank, Die Schweizerische Post)
befragt.

13. Am 10. November 2000 sowie am 7. Dezember 2000 erhielten die
Parteien UBS und Cornéer Akteneinsicht.

14. Mit Schreiben vom 4. April 2001 wurden die Parteien zwecks
Wahrung des rechtlichen Gehors (Art. 30 Abs. 2 KG) eingeladen, zum
Verfugungsantrag des Sekretariates an die Wettbewerbskommission
Stellung zu nehmen. Die fristgerecht eingereichten Stellungnahmen
der Parteien wurden am 24. Juli 2001 zusammen mit dem Antrag des
Sekretariates den Mitgliedern der Wettbewerbskommission zugestelit.

15. Den Parteien wurde nach Zustellung des Verfugungsantrages zu-
dem mehrmals Akteneinsicht gewahrt. So nahmen UBS, Swisscard, Di-
ners und Europay Einsicht in die Akten. Kein Gesuch um Akteneinsicht
wurde von Cornér sowie von Visa International gestellt.

16. Aufgrund der eingegangenen Stellungnahmen erteilte die Wett-
bewerbskommission dem Sekretariat den Auftrag, die Untersuchung
fortzusetzen und den Sachverhalt betreffend das grenziuberschreiten-
de Akzeptanzgeschaft zu erganzen.

17. In der Folge versandte das Sekretariat je einen Fragebogen an die
inlandischen Acquirer (Cornér, Diners, Europay, Swisscard und UBS), an
verschiedene auslandische Acquiring-Unternehmen, an die internatio-
nalen Kreditkartengesellschaften Europay International SA, Bank of
America National Trust and Savings Association, VISA International
Service Association, American Express Travel Related Services Company
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Inc., Diners Club International Ltd. sowie an zahlreiche Handler in der
Schweiz. Gleichzeitig wurde auch JCBI mit einem Fragebogen bedient.

18. Mit Schreiben vom 18. Juni 2002 verwies die UBS auf den kurz
vorher ergangenen Entscheid des Europdaischen Gerichts erster Instanz
in der Rechtssache Airtours/Firstchoice und nahm zum Urteil sowie zu
dessen Bedeutung im vorliegenden Fall Stellung.

19. Aufgrund der Ergebnisse der Abklarungen zum grenzuberschrei-
tenden Akzeptanzgeschaft stellte das Sekretariat am 15. August 2002
den Parteien zwecks Wahrung des rechtlichen Geho6rs erneut einen
Verfugungsantrag zur Stellungnahme zu. Darauf hin nahm die UBS am
10. September 2002 wiederholt Einsicht in die Akten.

20. Die Stellungnahmen der Parteien gingen fristgerecht beim Sekre-
tariat ein. Am 28. Oktober 2002 uUbermittelte Letzteres den Verfu-
gungsantrag in der Fassung vom 15. August 2002 sowie die von den
Parteien dazu eingereichten Stellungnahmen an die Wettbewerbs-
kommission.

21. Nachtraglich erhielt das Sekretariat zwei weitere Schreiben des
Rechtsvertreters von Europay, worin dieser auf die neuesten Entwick-
lungen im Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft verweist. Die beiden
Schreiben wurden den Mitgliedern der Wettbewerbskommission
ebenfalls zugéanglich gemacht (das Schreiben des Rechtsvertreters von
Europay vom 8. November 2002 wurde vom Sekretariat am 14. No-
vember 2002 an die Mitglieder versandt; das Schreiben vom 14. No-
vember 2002 wurde eingangs der Beratung zum vorliegenden Ent-
scheid an die Mitglieder der Wettbewerbskommission verteilt).

22. Im vorliegenden Verfahren befinden sich Herr Professor Dr. ROGER
ZACH (Vizeprasident) sowie Herr Dr. KLAUS HUG (beide Mitglieder der
Wettbewerbskommission) im Ausstand. Herr Dr. PHILIPPE GUGLER (Vize-
direktor) befand sich bis zum Ausscheiden aus dem Sekretariat eben-
falls im Ausstand.

A.3 Antrage der Parteien

23. Die Parteien hatten im Laufe des Verfahrens sowohl Zugang zu
den Akten (siehe oben Rz. 13, 15 und 19) wie auch das Recht, sich zu
den Verfugungsantragen des Sekretariates zu aussern (siehe oben Rz.
14 und 19). Aus verfahrens6ékonomischen Grinden hatte das Sekreta-
riat anlasslich der zweiten Vernehmlassung vom 15. August 2002 das
Ausserungsrecht lediglich auf die revidierten Partien des Verfiigungs-
antrages (Anderungen des Sachverhalts und der rechtlichen Wurdi-
gung aufgrund der ergdnzten Sachverhaltsermittlung) beschrankt.

24. Die Stellungnahmen und insbesondere die Antrage der Parteien
setzen sich deshalb aus den Eingaben vom Sommer 2001 und denjeni-
gen vom Herbst 2002 zusammen.
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25. Mit Ausnahme von Diners und VISA International beantragen die
Parteien in der Hauptsache die Einstellung des Verfahrens ohne Kos-
tenfolge. Der Rechtsvertreter von Swisscard beantragt zudem eventua-
liter, das Verfahren sei gegenuber seiner Mandantin ohne Kostenfolge
einzustellen.

26. Die vom Rechtsvertreter der Europay geausserten Eventualantra-
ge zielen darauf hin, dass das Sekretariat bei der Wettbewerbskom-
mission die Einstellung des Verfahrens ohne Kostenfolge oder alsdann
die Feststellung, das Verbot der Preisdiskriminierung sei keine unan-
gemessene Geschaftsbedingung, beantragen soll.

27. Sowohl UBS wie auch Swisscard und Europay verlangen zudem
subeventualiter, dass die Untersuchung bezlglich der bestrittenen
Sachverhaltsdarstellung fortgesetzt werde und den Parteien sowohl
Gelegenheit zur Akteneinsicht (Swisscard) wie auch zur erneuten Stel-
lungnahme gewahrt werde. Zudem sei den Parteien das Recht auf eine
Anhorung vor der Wettbewerbskommission einzuraumen.

28. Fur den Fall der Fortsetzung der Untersuchung verlangt der
Rechtsvertreter von Europay, dass die American Express Travel Related
Services Company, Inc., New York, in das Verfahren miteinzubeziehen
sei. Unter dem gleichen Titel begehrt der Rechtsvertreter von Swiss-
card, dass einzelne Teile des Verfugungsantrages zukunftig als Ge-
schaftsgeheimnis anerkannt und demzufolge Dritten nicht zugénglich
gemacht wirden.

29. Wahrenddem VISA International in beiden Stellungnahmen keine
Antrage stellte, nahm Diners mit Schreiben vom 13. September 2002
von den im Sommer 2001 eingereichten Antragen teilweise Abstand
und beantragt in der Hauptsache lediglich die Sistierung des Verfah-
rens im Kostenpunkt bis zum Entscheid des Bundesgerichts in den
hangigen Verfahren betreffend Kostenauferlegung durch die Wett-
bewerbskommission (Es handelt sich dabei um die Verfahren i.S. BKW
FMB Energie AG und Arztegesellschaft des Kantons Ziirich AGZ).

30. Eventualiter beantragt Diners, dass das Dispositiv im Kostenpunkt
ersatzlos zu streichen sei. Subeventualiter sei auf die Erh6hung von
50% zu verzichten und Diners sei 1% der Kosten ohne Solidarhaftung
aufzuerlegen.

31. Soweit auf die Begrindungen der Parteien zu den gestellten An-
tragen einzugehen ist, werden diese in den nachfolgenden Bwagun-
gen widergegeben.

B. Erwagungen
B.0 Antrage auf Einstellung oder Sistierung des Verfahrens

32. Die Parteien stutzen ihre Antrage auf Einstellung des Verfahrens
zunachst auf folgende Rugen:
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B.0.1  Verletzung des rechtlichen Gehors

33. UBS rugt mit der Stellungnahme vom 2. Juli 2001, das Sekretariat
verletze den Grundsatz des rechtlichen Gehdrs, in dem es:

?? sowohl bei der Sachverhaltsfeststellung wie auch bei der rechtli-
chen Wurdigung den Anforderungen an die Begrundungspflicht
nicht nachkomme;

?? eine ungenugende Bezeichnung der Beweismittel vornehme;

?? keine einschlagigen Hinweise auf die Literatur vorbringe und ledig-
lich selektiv zitiere;

?? mangels Interessenabwagung bei der Qualifikation von Geschéafts-
geheimnissen und Verweigerung von Inhaltsangaben zu entspre-
chend abgedeckten Verfahrensdokumenten kein Zugang zu deren
wesentlichem Inhalt gewahre.

34. Europay rugt mit der Stellungnahme vom 3. Juli 2001 insbesonde-
re, das Sekretariat verletze den Grundsatz des rechtlichen Gehors, in
dem es

?? sich mit den Vorbringen der Europay vom 19. Méarz 2001 nicht aus-
einander setze, sondern die Partei auf das Recht zur Stellungnahme
zum Verfligungsantrag verweise;

?? Europay die Einsicht in die konkreten Marktanteilszahlen verwehre.

35. Sowohl Europay wie auch UBS und Swisscard riigen im Weiteren
die Verletzung des rechtlichen Gehors mit folgenden Begriindungen:

?? Das Sekretariat habe die im Sommer 2001 von den Parteien einge-
reichten Vorbringen im zweiten Verflgungsantrag vom 15. August
2002 nicht bertcksichtigt.

?? Das Sekretariat habe zudem den Parteien die Moglichkeit zur in-
tegralen Stellungnahme verweigert, in dem es das Ausserungsrecht
lediglich auf die abgeénderten Stellen beschrankt und diese dabei
sogar teilweise falsch gekennzeichnet habe.

36. Die UBS rugt zusatzlich, das Sekretariat verletzte den Grundsatz
des rechtlichen Gehors, in dem es

?? die in der ersten Stellungnahme vom Sommer 2001 angebotenen
Beweismittel nicht abgenommen habe;

?? die Vorbringen der UBS vom 18. Juni 2002 betreffend das Urteil des
europaischen Gerichts erster Instanz (EuG) in Sachen Airtours/First
Choice nicht berucksichtigt habe, obwohl die darin enthaltene Be-
grundung fur den vorliegenden Entscheid relevant sei. Diesem Ein-
wand schliesst sich im Ubrigen auch Swisscard an.

37. Die von UBS angefiuhrten Rugegrunde (vgl. Rz. 33) sind teilweise
unhaltbar, widersprichlich oder stossen offensichtlich ins Leere. So
sind die Tatsachenfeststellungen des Sekretariates fur die Entscheid-
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beh6érde aufgrund des vorhandenen Beweismaterials rechtsgenuglich
nachgewiesen worden und auch die rechtliche Wirdigung genugt den
Anforderungen an die Substanziierungspflicht. Danach reicht es ge-
mass Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts namlich aus,
wenn die Betroffenen in die Lage versetzt werden, die Verfligung
sachgerecht anfechten zu kénnen. Dies ist dann der Fall, wenn die Be-
troffenen sich ein Bild Uber die Tragweite des Entscheides machen
konnen. Die verfiigende Behorde muss hiefiir kurz ihre Uberlegungen
aufzahlen, von denen sie sich leiten liess und auf die sich der Entscheid
stutzt (statt vieler BGE 126 | 102).

38. In casu belegt allein bereits die Tatsache, dass der Rechtsvertreter
von UBS eine sehr umfangreiche Stellungnahme inklusive einem intern
erstellten Gutachten zuhanden der Entscheidbehdrde eingereicht hat,
dass der vorliegende Entscheid nachvollziehbar und genltgend sub-
stanziiert ist. Im Ubrigen decken sich die Stellungnahmen der Ubrigen
Parteien zu den materiellen Erwéagungen der Verfigungsantrage in
weiten Teilen mit denjenigen von UBS, ohne dass Erstere Einwénde
bezlglich der Begriundungsdichte vorgebracht hatten.

39. Die Ruge der UBS, wonach die Beweismittel nicht hinlanglich be-
stimmt worden seien, stdsst deshalb ins Leere. Aus der Begrindungs-
pflicht kbnnen keine Anspriiche dahingehend abgeleitet werden, dass
die Entscheidbehdrde Uber die Bezeichnung eines Beweismittels hin-
aus (hier der Verweis auf jeweils ein gesamtes Aktenstlick) zu einer
differenzierteren Beweisangabe verpflichtet ist. Unbehelflich ist dies-
bezuglich auch die Begrindung von UBS, fur die Stellungnahme zu
einem solch komplexen Sachverhalt wie dem vorliegenden seien die
vom Sekretariat angesetzten Fristen zu kurz gewesen. Letztere wur-
den praxisgemass angesetzt und auf entsprechendes Gesuch hin vom
Sekretariat auch verlangert.

40. Das Vorbringen, wonach das Skretariat bei der Qualifizierung
von Geschaftsgeheimnissen in mechanischer Weise vorgegangen sei
und keine Interessenabwagung vorgenommen habe, ist unbegrindet
und kann deshalb unbericksichtigt bleiben. Tatséachlich obliegt die
Qualifikation einer Tatsache als Geschaftsgeheimnis dem Sekretariat.
Dabei gelten als Geschaftsgeheimnis praxisgemass Angaben der Par-
teien oder Dritter zu den jeweiligen Marktanteilen, zu Umsatzen (in
casu beispielsweise die Umsatze mit Kreditkarten), Preiskalkulationen
sowie Rabatte und Pramien (in casu beispielsweise die Kreditkarten-
Kommissionen), Bezugs- und Absatzquellen (in casu beispielsweise
Anzahl Vertragspartner oder Kundenlisten), sowie Angaben zu inter-
nen Organisationsstrukturen von Unternehmen und deren Geschafts-
strategien (in casu beispielsweise Daten zu den Inhalten der Lizenz-
verhaltnisse oder zu Beteiligungsverhaltnissen).

41. Das Sekretariat hat sowohl die Parteien wie auch Dritte jeweils
aufgefordert, solche Angaben erkenntlich zu machen. Anschliessend
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hat das Sekretariat eine Interessenabwéagung vorgenommen und bei
Bedarf entsprechende Angaben abgedeckt.

42. Ebenfalls unbegriindet ist das Vorbringen, UBS sei keine Einsicht
in wesentliche Aktenstlicke gewahrt worden. Die angeflihrten Beispie-
le betreffen die vom Sekretariat anhand dem Geschaftsgeheimnis un-
terliegender Daten ermittelten Marktanteile sowie die jeweilige An-
zahl der Vertragspartner. Diese Angaben fallen ihrerseits unter das
Geschaftsgeheimnis, da es an deren Offenkundigkeit und allgemeiner
Zuganglichkeit klar mangelt und sowohl ein subjektives wie auch db-
jektives Geheimhaltungsinteresse besteht. Im Ubrigen ist das Vorbrin-
gen unsubstanziiert, weshalb nicht weiter darauf einzugehen ist.

43. Die Vorbringen von Europay (vgl. Rz. 34) sind zum einen gegen-
standslos, zum anderen unbegrindet. So ist die Wettbewerbskommis-
sion mit Entscheid vom 6. August 2001 dem Anliegen nachgekommen
und hat das Sekretariat mit der Ergdnzung der Untersuchung bezlg-
lich dem grenziberschreitenden Kreditkarten-Akzeptanzgeschéaft be-
auftragt. Das Sekretariat hat entsprechend die neuen Sachverhaltsfest-
stellungen im zweiten Verfigungsantrag vom 15. August 2002 bertck-
sichtigt. Betreffend Verweigerung der Akteneinsicht kann auf den vo-
rangehenden Absatz verwiesen werden.

44. Die Vorbringen von Europay, UBS und Swisscard (vgl. Rz. 35)
betreffend Nichtbeachtung der Stellungnahmen vom Sommer 2001 im
zweiten Verfugungsantrag gehen fehl. Hauptargument und deshalb
auch Gegenstand der damaligen Verfahrensantrage der Parteien war
der Hinweis auf die fehlende Sachverhaltsermittlung betreffend das
grenziuberschreitende Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft. Die diesbe-
zuglichen Vorbringen wurden im Rahmen der vom Sekretariat erganz-
ten Sachverhaltsfeststellung mitberucksichtigt.

45. Unbehelflich ist auch das Argument, die Parteien hatten keine
Moglichkeit gehabt, zum zweiten Verfigungsantrag eine integrale
Stellungnahme abzugeben. Im vorliegenden Fall ist die Beschrankung
der Moglichkeit zur Stellungnahme auf die abgeédnderten Textstellen
bereits aus prozessbkonomischen Grunden durchaus vertretbar, insbe-
sondere auch aus dem Grund, als die ergdnzte Sachverhaltsfeststellung
nicht zu einer wesentlichen Anderung im Entscheid fiihrt. Im Ubrigen
wurden die abgeénderten Textstellen entsprechend hervorgehoben,
was den Parteien ermoglichte, eine Ergédnzung der ersten Stellung-
nahme vorzunehmen.

46. Im Ubrigen ist die Argumentation von Europay, der Verfligungs-
antrag des Sekretariates werde von der Entscheidbehérde als integra-
les Verfahrensdokument wahrgenommen, wahrenddem *'sich die Stel-
lungnahme des betroffenen Unternehmens nach dem ausdrucklichen
Willen des Sekretariats der Wettbewerbskommission auf ein Flickwerk
beschranken' musse, unbegrindet und verfehlt.
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47. Auch das Vorbringen von UBS (vgl. Rz. 36), wonach das Sekretari-
at das rechtliche Gehor verletze, in dem es die mit der ersten Stellung-
nahme angebotenen Beweismittel nicht abgenommen habe, schlagt
fehl. Nach Artikel 33 Absatz 1 VwVG nimmt die Beh6rde die ihr ange-
botenen Beweismittel ab, wenn diese zur Abklarung des Sachverhaltes
tauglich erscheinen. Bei der Erhebung und Abnahme von Beweisen,
namentlich bei der Tauglichkeit, stehen der Wettbewerbskommission
und ihrem Sekretariat ein weiter Ermessensspielraum zu. Auf zusatzli-
che Beweisvorkehren kann verzichtet werden, wenn die Wettbe-
werbskommission die rechtserheblichen tatsédchlichen Entscheidungs-
grundlagen als schlussig halt.

48. Auf die Ruge von UBS und Swisscard betreffend Nichtbeachtung
des Entscheides des Européaischen Gerichts erster Instanz (EuG) i.S. Air-
tours/First Choice wird unter Randziffer 248 ff., soweit notwendig,
noch darauf eingegangen.

B.0.2 Verletzung der Untersuchungsmaxime

49. UBS rugt mit der Stellungnahme vom 2. Juli 2001, das Sekretariat
verletze die Untersuchungsmaxime durch unzulangliche Feststellung
des Sachverhalts, in dem es:

?? keinen strikten Beweis fuhre;

?? die Ermittlung auf belastende Fakten beschranke, insbesondere
durch Nichtbertcksichtigung von wesentlichen Parteivorbringen,
durch aktenwidrige Sachverhaltsbehauptungen, durch fehlende
Abwéagung unterschiedlicher Aussagen sowie durch einseitiges Ab-
stellen auf unrichtigen und fur die Parteien nachteilige Behauptun-
gen;

?? seine Sachverhaltsfeststellung auf alte Akten abstelle.

50. Europay rugt mit der Stellungnahme vom 3. Juli 2001, das Sekre-
tariat verletze die Untersuchungsmaxime durch unzuléngliche Sach-
verhaltsfeststellung, in dem es wesentliche Parteivorbringen nicht be-
rucksichtigt habe. Insbesondere seien die mit Schreiben vom 19. Marz
2001 gemachten Hinweise auf das Cross Border Acquiring nicht be-
ruacksichtigt worden.

51. Im Weiteren rugen Europay wie auch UBS und Swisscard, das Sek-
retariat habe die Untersuchungsmaxime verletzt, indem es die ver-
wendeten Marktdaten im zweiten Verfigungsentwurf vom 15. August
2002 nicht mehr aktualisiert habe und seinen Antrag somit auf veral-
tete Daten abstelle.

52. Die Vorbringen von UBS (vgl. Rz. 49) sind nicht substanziiert oder
stossen ins Leere. Die auf der vorhandenen Beweislage vorgenomme-
ne Sachverhaltsfeststellung ist im vorliegenden Fall rechtsgentglich,
um einen begrundeten Entscheid fallen zu konnen. Im Ubrigen gilt der
Grundsatz der freien Beweiswurdigung.
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53. Auf das Vorbringen der Europay (vgl. Rz. 50), braucht nicht einge-
treten zu werden, da mit der Fortsetzung der Untersuchung dem Be-
gehren der Partei bereits nachgekommen worden ist.

54. Schliesslich ist das Argument betreffend veralteter Entscheid-
grundlagen (vgl. Rz. 51) nicht stichhaltig. Bekanntlich nehmen die Un-
tersuchungshandlungen des Sekretariates immer eine gewisse Zeit in
Anspruch. Dies gilt besonders im vorliegenden Fall, in dem Sachver-
haltsermittlungen im grésseren Umfang zu tatigen waren. Es ware
kaum praktikabel und wirde auch gegen den Grundsatz der Prozess-
okonomie verstossen, wenn jeweils anfangliche Erhebungen am Ende
einer Sachverhaltsermittlung erneut zu tUberprufen waren.

55. Auf die Ubrigen Vorbringen der Parteien, insbesondere auch zu
den Kosten, wird, soweit notwendig, in den nachstehenden Erwagun-
gen Bezug genommen.

B.1 Geltungsbereich
B.1.1 Unternehmen

56. Das Kartellgesetz (KG) gilt fur Unternehmen des privaten und 6f-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden tref-
fen, Marktmacht austiben oder sich an Unternehmenszusammen-
schlissen beteiligen (Art. 2 KG).

57. Als Unternehmen gelten alle selbststandigen Einheiten, welche im
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit als Anbieter oder als Nachfra-
ger auftreten (vgl. RPW 1999/2, S. 226, Rz. 28). Die von diesem Verfah-
ren betroffenen Acquirer sind als solche Unternehmen zu qualifizie-
ren.

B.1.2 Ausuben von Marktmacht

58. Gemass Artikel 2 KG genugt fur die Unterstellung unter das Kar-
tellgesetz bereits, wenn ein Unternehmen Marktmacht austbt. Die
Austibung von Marktmacht liegt dann vor, wenn das Unternehmen
"Uber massgeblichen Markteinfluss' verfugt (R. ZAcH, a.a.O., S. 113,
Rz. 215). Nicht ndotig ist, dass eine marktbeherrschende Stellung im
Sinne von Artikel 4 Absatz 2 KG vorliegt.

59. Wie unter Punkt "B 3.1.2 Marktstellung® noch zu zeigen ist, sind
unter den sechs Unternehmen, welche das Kreditkarten-Akzeptanz-
geschaft von der Schweiz aus betreiben (Corner, Diners, Europay,
Swisscard, UBS und JCBI, wobei Letztere eine Vertretung in Genf), vier
Anbieter in der Lage, sich gemeinsam unabhangig gegenuber ihren
Konkurrenten und gegentber den Nachfragern zu verhalten. Es han-
delt sich dabei um Cornér, Europay, Swisscard und UBS. Dies gilt selbst
im Verhaltnis zwischen UBS und Corner, welche beide im gleichen Sys-
temmarkt (VISA-Acquiring) tatig sind.

60. Demgegenuber verfugen Diners und JCBI nur Uber marginale
Marktanteile. Ihr Marktauftritt unterscheidet sich denn auch wesent-
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lich von den vier anderen inlandischen Acquirern. So richtet sich das
Kreditkartensystem von Diners an Kunden mit einem Anspruch an ein
hoheres Preisniveau (Luxusguter), wahrenddem das japanische Kredit-
kartensystem von JCBI vorwiegend asiatische Touristen erreicht, die
bei entsprechenden Handlern in der Schweiz ihre Produkte und Leis-
tungen beziehen (dementsprechend ist die JCB-Kreditkarte bei der
Grosszahl der Handler praktisch unbekannt).

61. Damit ist dargetan, dass Cornér, Europay, Swisscard und UBS zu-
sammen einen Uber die gewohnliche Marktmacht hinausgehenden
Einfluss (R. ZAcH, a.a.0., S. 207, Rz. 346) austiben kdnnen, weshalb sie
unter den Anwendungsbereich des Kartellgesetzes fallen.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

62. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem
Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulas-
sen, insbesondere Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preis-
ordnung begrinden, oder solche, die einzelne Unternehmen zur Erful-
lung offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3
Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswir-
kungen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung uUber das geisti-
ge Eigentum ergeben (Art. 3 Abs. 2 KG).

63. Von der CS Group wurde insbesondere vorgebracht, Artikel 16
Absatz 1 des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom
19. Dezember 1986 (UWG; SR 241), welcher die Pflicht zur Preisbe-
kanntgabe vorsehe, verbiete dem Handler explizit, fir die zum Ver-
kauf angebotenen Waren oder Dienstleistungen eine Preisdifferenzie-
rung je nach Art des Zahlungsmittels vorzunehmen. Die NDR-Klausel
rechtfertige sich deshalb bereits aufgrund von Artikel 16 Absatz 1
UWG.

64. Die von der CS Group vertretene Ansicht verkennt, dass die ange-
rufene Bestimmung einen anderen Zweck, namlich den Schutz des
Konsumenten vor unlauterem Wettbewerb, verfolgt. Hieftr legt das
UWG eine grundsatzliche Pflicht zur Bekanntgabe der Preise fest. Die-
se Pflicht soll den Konsumenten vor irrefUhrenden Preisangaben
schitzen und insbesondere die Preisklarheit und -transparenz gewahr-
leisten.

65. Artikel 16 UWG sowie die dazugehorenden Ausfihrungen in der
Verordnung uber die Bekanntgabe von Preisen vom 11. Dezember
1978 (Preisbekanntgabeverordnung, PBV; SR 942.211) hindern eine
Preisdifferenzierung nach Art des Zahlungsmittels jedoch nicht. So
wirde beispielsweise genugen, wenn der Handler entweder am Pro-
dukt selber oder, sofern das nicht maglich ist, beispielsweise an der
Kasse darauf hinweisen wirde, dass sich der Verkaufspreis bei Benut-
zung der Kreditkarte um einen bestimmten Prozentsatz vom Ver-
kaufspreis oder einen fixen Betrag erhdhen werde.
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66. Uberdies sind nach Artikel 3 Absatz 1 KG o6ffentlich-rechtliche
Preisvorschriften nur dann vorbehalten, wenn sie einen Markt fur be-
stimmte Waren oder Leistungen regulieren. Artikel 16 Absatz 1 UWG
betrifft aber keinen solchen bestimmten Markt, sondern gilt allgemein
fur samtliche Waren und die in Artikel 10 PBV statuierten Dienstleis-
tungen. Somit fallt Artikel 16 Absatz 1 UWG nicht unter den Vorbehalt
von Artikel 3 Absatz 1 KG. Andere Vorbehalte im Sinne von Artikel 3
KG werden von den Parteien nicht vorgebracht.

B.3 Missbrauch einer (kollektiv) marktbeherrschenden Stellung

67. Das Gesetz legt in Artikel 7 KG fest, was unter einer unzulassigen
Verhaltensweise im Sinne des Wettbewerbsrechts zu verstehen ist. Da-
nach verhalten sich (kollektiv) marktbeherrschende Unternehmen wn-
zulassig, "wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem
Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder Ausubung des
Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite benachteiligen®.
Im Folgenden sind deshalb die einzelnen Tatbestandselemente von
Artikel 7 KG gesondert zu prufen.

B.3.1 Marktbeherrschende Stellung

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

69. Um festzustellen, ob sich die von der Untersuchung betroffenen
Acquirer einzeln oder gemeinsam von anderen Marktteilnehmern un-
abhangig verhalten konnen, ist vorab der relevante Markt abzugren-
zen.

B.3.1.1 Der relevante Markt

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

a. Sachlich relevanter Markt

71. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren oder Leistungen,
die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres
vorgesehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen wer-
den (Konzept der funktionellen Austauschbarkeit; vgl. Art. 11 Abs. 3
Bst. a der Verordnung uber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschlussen, VKU; SR 251.4).

72. Auszugehen ist vom Untersuchungsgegenstand und somit von der
Frage der kartellrechtlichen Zuldssigkeit der NDR-Klausel, welche in
den allgemeinen Geschaftsbedingungen der Kreditkarten-Annahme-
vertragen zwischen den Acquirer und den Handlern enthalten ist. Die
von den Kreditkarten-Acquirer mittels dieser Kreditkarten-Annahme-
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vertrdge angebotene Dienstleistung kann allgemein als ""Zugang zum
Kreditkartenzahlungsverkehr' bezeichnet werden.

73. Als Nachfrager dieser Dienstleistung und somit Marktgegenseite
gelten die Handler, welche ihrerseits in der Schweiz Waren oder
Dienstleistungen vertreiben. Diese bestimmen ihre Nachfrage aller-
dings in Abhangigkeit ihrer Kunden, welche durch die Wahl des ihrer
Ansicht nach geeigneten Zahlungsmittels auf die Handler einen be-
stimmten Einfluss ausiben kénnen.

74. Aus diesem Grund ist die Frage der Substituierbarkeit mitunter
auch aus Sicht des Kreditkarteninhabers zu beantworten, wobei diese
Sichtweise der Eigenschaft der Handler als Marktgegenseite nicht
schadet (vgl. Entscheid der Wettbewerbskommission i.S. Vertrieb von
Arzneimitteln/Sanphar, RPW 2000/3, S. 356, Rz. 81), da gerade der Ver-
trieb bestimmter kartentypischer Leistungen, welche der Kreditkar-
tenherausgeber fur den Einsatz seiner Kreditkarte verspricht, wieder-
um nur Uber den Handler erfolgen kann.

1. Eigenschaften und Verwendungszweck

1.1 Eigenschaften des Zuganges zum Zahlungsverkehr mittels Kredit-
karte

a) Weltweiter Zugang zum bargeldlosen Zahlungsverkehr

75. Bei den Zahlungen mittels Kreditkarten handelt es sich um Ge-
schaftsvorgange, die der Erfullung von Geldschulden durch die Hinga-
be eines Geldsurrogates dienen und damit einen Vorgang des bargeld-
losen Zahlungsverkehrs auslésen. Der Kreditkarten-Annahmevertrag
ermoglicht somit dem Handler, seinen Kunden den Zugang zum bar-
geldlosen Kreditkartenzahlungsverkehr und damit zu einem bestimm-
ten Kreditkartennetz zu gewahren.

76. Mit dem Annahmevertrag erhalt der Handler in der Schweiz au-
tomatisch Anschluss an das weltweite Kreditkartennetz eines bestimm-
ten Kartentypus (Eurocard/Mastercard, VISA, American Express, Diners
und JCB). Fur die Akzeptanz von Kreditkarten ist es deshalb aus seiner
Sicht nicht von Belang, ob die Kreditkarte im In- oder Ausland heraus-
gegeben worden ist, da alle funf in der Schweiz betriebenen Kredit-
kartensysteme mit dem entsprechenden internationalen Kreditkarten-
netz verbunden sind. Als direkte Folge davon gilt die Zahlungsgarantie
des Acquirers gegentber dem Handler grundsatzlich fur jede Transak-
tion des entsprechenden Kartentypus, unabhéangig von der Herkunft
der verwendeten Karte.

b) Mehrparteienverhaltnis

77. Die Rechte und Pflichten des Handlers betreffend den Zugang
zum Zahlungsverkehr mittels Kreditkarte bestimmen sich nach dem
Annahmevertrag zwischen ihm und dem Acquirer. Der Zugang ist da-
bei jeweils immer nur im Rahmen eines Mehrparteienverhaltnisses
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maoglich. An diesem sind in der Regel vier Parteien beteiligt: der Kre-
ditkartenherausgeber, der Kreditkarteninhaber, der Handler und der
Acquirer (vgl. D. CRUICKSHANK, Competition in UK-Banking: A report to
the Chancellor of the Exchequer, The Stationary Office, London 2000,
S. 251 ff.). Ausnahmsweise besteht nur ein Dreiparteien-Verhaltnis,
wenn beispielsweise der Herausgeber von Kreditkarten und der Acqui-
rer identisch sind (so das System von Diners und von JCB).

c¢) Kommission als Gegenleistung

78. Fur den Zugang zum Kreditkartenzahlungsverkehr wird vom Ac-
quirer eine Kommission erhoben. Diese bestimmt sich nach Prozenten
vom Verkaufspreis, wobei deren Hohe mit dem Handler individuell
festgelegt wird. Sie richtet sich nach verschiedenen Kriterien wie etwa
Branche, Grosse und Umsatz des Vertragspartners und Art des Trans-
aktionsflusses (elektronisch oder manuell). Weiter kann der Handler
seine individuelle Kommission nur durch die von ihm gewahlte Zah-
lungsvereinbarung (Zeitperiode der Vergutung) sowie durch die Art
und den Umfang bei der Unterstlitzung im Marketing beeinflussen.

79. Im Falle elektronischer Einlieferung der Transaktionsdaten (Bsp.
via EFTPOS [Electronic Fund Transfer at the Point of Sale], IET [Internet
electronic Transaction], SET [Secure Electronic Transaction] etc.), wo
die Handler via Datenubertragungsleitung direkt an den Acquirer re-
spektive das datenverarbeitende Unternehmen angeschlossen sind,
wird zusatzlich zur Kommission eine Kommunikationsgebuhr erhoben,
welche aber auf einen bestimmten Betrag fixiert ist.

d) Elektronischer oder manueller Zugang

80. Der Zugang zum Zahlungsverkehr mittels Kreditkarte erfolgt
entweder elektronisch oder manuell durch Einsenden der vom Acqui-
rer zur Verfigung gestellten und vom Kreditkarteninhaber unter-
zeichneten Kaufbelege.

81. Bei der elektronischen Einlieferung der Transaktionsdaten werden
Identifikation (bspw. beziglich gesperrter Kreditkarten) sowie Boni-
tatsprufung des Kreditkarteninhabers elektronisch vorgenommen. B-
ne endgultige Autorisierung der Zahlung erfolgt durch den Kreditkar-
teninhaber entweder durch Eingabe eines PIN-Codes oder durch Un-
terschrift auf dem Kaufbeleg, welcher vom Handler an den entspre-
chenden Acquirer verschickt wird.

82. Beim manuellen System werden die Kreditkartendaten (Inhaber,
Kreditkartennummer und Verfalldatum) mittels eines Abrollgerats auf
dem vom Acquirer zur Verfiugung gestellten Durchschlagsbeleg ge-
druckt oder in die Kasse der Verkaufsstelle eingelesen. Die Autorisie-
rung vom Kunden erfolgt hier ebenfalls durch Unterzeichnung des
Kaufbeleges.
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1.2 Verwendungszweck des Zuganges zum Zahlungsverkehr mittels
Kreditkarte

83. Der Verwendungszweck bestimmt sich, wie bereits erwahnt, aus
Sicht der Handler und der Kreditkarteninhaber anhand der Leistun-
gen, welche sie durch den Zugang zum Kreditkartenzahlungsverkehr
erhalten. Es ist dabei grundsatzlich zu unterscheiden zwischen den
kartentypischen Leistungen, welche der Kreditkartenherausgeber ge-
genuber seinen Kunden (Karteninhaber) mit dem Zugang beim Hand-
ler vertreibt (Bst. a), und denjenigen Leistungen, welche der Handler
vom Acquirer erhalt (Bst. b).

a) Vertrieb von kartentypischen Dienstleistungen

84. Durch den Anschluss an den Kreditkartenzahlungsverkehr tber-
nimmt der Handler eine Vertriebsfunktion fir bestimmte Dienstleis-
tungen, welche der Kreditkartenherausgeber im Kreditkartenvertrag
dem Karteninhaber verspricht. Der Handler eroffnet somit seinen
Kunden durch den Zugang zum Kreditkartensystem die Mdadglichkeit,
von diesen Dienstleistungen Gebrauch zu machen. Er verschafft damit
neben dem Erbringen seiner eigenen Hauptleistung (Verkauf von Wa-
ren oder Dienstleistungen) dem Kunden einen zusatzlichen Nutzen.

85. Folgende Dienstleistungen werden durch den Anschluss an den
Zahlungsverkehr mittels Kreditkarte vertrieben:

aa) Weltweit akzeptiertes Zahlungsmittel (Annahmegarantie)

86. Mit dem Kreditkarten-Annahmevertrag verpflichtet sich der
Handler, die Kreditkarte jederzeit bedingungslos als Zahlungsmittel zu
akzeptieren und zwar unabhangig vom Herausgabeort der Kreditkar-
te.

87. Der Zugang zum internationalen Kreditkartenzahlungsverkehr
ermdglicht dem Karteninhaber somit, auch im Ausland Waren und
Dienstleistungen beziehen zu kdnnen, ohne uber die erforderlichen
Devisen verfligen zu mussen.

bb) Aufgeschobene Falligkeit respektive Kreditfunktion

88. Die Pflicht des Handlers zur Kartenakzeptanz entbindet den Inha-
ber einer Kreditkarte vom Erfordernis, im Zeitpunkt des Waren- oder
Dienstleistungsbezuges tUber die notige Liquiditat zu verfugen, da ihm
der Kreditkartenherausgeber monatlich auf ungedeckter Basis eine
Bezugslimite von mehreren Tausend Schweizer Franken (je nach Ver-
einbarung mit dem Kreditkartenherausgeber) gewahrt.

89. Bei Anwendung der Kreditkarte wird der Kaufpreis fur die bezo-
gene Ware oder Dienstleistung dem Karteninhaber nicht sofort be-
lastet. Je nach Vereinbarung mit dem Kreditkartenherausgeber erhalt
der Inhaber monatlich eine detaillierte Abrechnung mit Einzahlungs-
schein oder die Belastung erfolgt automatisch einmal im Monat auf
dem Konto des Karteninhabers mittels Lastschriftverfahren (LSV; fur
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Bankkonti) oder Belastungsauftragsdienst (BAD; fur Postkonti). Damit
wird die Falligkeit der Zahlschuld aufgeschoben. Der Kreditkartenin-
haber erhalt somit fur eine kurze Zeit ein zinsloses Darlehen.

90. Die Kreditkartenherausgeber offerieren heute den Karteninha-
bern auch eine effektive Kreditfunktion. Das heisst, der Karteninhaber
kann durch Vereinbarung mit dem Kreditkartenherausgeber seine
Schuld Uber eine langere Frist, somit also Uber die monatlichen Ab-
rechnungen hinaus, bestehen lassen. Er ist einzig verpflichtet, monat-
lich einen bestimmten Betrag an die offene Verbindlichkeit zu beglei-
chen (revolvierender Kredit). Die Restschuld wird - im Gegensatz zur
aufgeschobenen Falligkeit - verzinst (*"Ruckzahlungsprogramm™).

cc) Zusatzliche Dienstleistungen

91. Der Karteninhaber profitiert bei der Benlutzung seiner Kreditkarte
durch den Bezug von Waren und Dienstleistungen von zusatzlichen
Leistungen, den so genannten "Goodies", welche je nach Kreditkar-
tentypus variieren kdnnen: so beispielsweise Qualiflyer-Miles und an-
dere Bonuspunkte-Programme, automatische Reiseunfall-Versiche-
rung, Reise-Annullierungskosten-Versicherung, Gepéackverlust-Versi-
cherung, Kreditkarte als Sicherungsmittel bei Wagenmieten und so
weiter.

92. Von einigen Kreditkartenherausgebern wird ein zusatzlicher An-
reiz zur Bezahlung mittels Kreditkarte geschaffen, indem die jahrliche
Kreditkartenbenttzungsgebuhr bei Erreichen einer bestimmten Um-
satzlimite entfallt.

b) Leistungen des Acquirers gegenuber dem Handler

93. Durch den Anschluss an den Kreditkartenzahlungsverkehr erhalt
der Handler vom Acquirer folgende Dienstleistungen:

aa) Nationales und internationales Clearing

94. Die zentrale Abrechnung sowie die Auszahlung an den Handler
durch den Acquirer erfolgen unabhangig davon, ob die Transaktionen
mit einem in der Schweiz herausgegebenen Kreditkartentypus oder
einer auslandischen Karte desselben Typus getatigt worden ist (inter-
nationales Clearing). Bei auslandischen Kreditkarten Ubernimmt der
Acquirer zusatzlich die Umrechnung in die entsprechende Fremdwah-
rung.

bb) Zahlungsgarantie und Ubernahme des Debitorenrisikos

95. Der Handler erhalt vom Acquirer eine Zahlungsgarantie fur den
Fall stipuliert, dass die Identifikation und Autorisierung bei der Kredit-
kartenzahlung ordnungsgemass vorgenommen worden ist. Mit der
Zahlungsgarantie tUbernimmt der Acquirer vom Héandler sowohl das
Debitorenrisiko wie auch die Inkassokosten, und zwar wiederum un-
abhangig davon, ob die Kreditkarte in der Schweiz oder im Ausland
herausgegeben worden ist.
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96. Eine teilweise Einschrankung bezuglich der Zahlungsgarantie gibt
es etwa bei Kreditkarten-Annahmevertragen, welche die Bestellung
von Produkten oder Dienstleistungen unter Angaben der Kreditkar-
tendaten via Telefon, Fax, Internet und so weiter regeln. Diese will das
Risiko eines Missbrauches verhindern, da der Handler bei solchen Be-
stellungen nicht tGber eine Unterschrift des Kunden verfugt.

97. Zudem werden durch den Anschluss an den Zahlungsverkehr mit-
tels Kreditkarte fur den Handler die Risiken des Bargeldhandlings re-
duziert (Verlust, Diebstahl, Zinsverlust).

cc) Nutzung verschiedener Vertriebskanéle

98. Der Zugang zum Zahlungsverkehr mittels Kreditkarte erleichtert
dem Héandler auch die Nutzung diverser Vertriebskanale, insbesondere
solche fur Distanzkaufe. Der Handler ist nicht mehr nur an sein physi-
sches Verkaufsgeschaft gebunden, sondern er kann seine Waren oder
Dienstleistungen auch via elektronische Vertriebsnetze (z.B. via Inter-
net oder Telefon) anbieten.

dd) Lieferung statistischer Informationen

99. Aufgrund der elektronischen Datentbermittlung oder durch
Einsenden der manuell erstellten Rechnungsbelege kdnnen die mittels
Kreditkarten getatigten Umsétze pro Verkaufsstelle periodisch ausge-
wertet werden. Der Handler erhéalt so vom Acquirer eine fur seine be-
triebswirtschaftliche Rechnung wichtige Information Uber das Kauf-
und Zahlungsverhalten seiner eigenen Kunden.

ee) Finanzielle Leistungen und Werbekampagnen

100. Fur den Aushang von Werbeprospekten zum Bezug eines be-
stimmten Kreditkartentypus werden dem Handler von den Acquirer
zum Teil auch finanzielle Leistungen versprochen. So erhalt beispiels-
weise der Handler fur jeden von Diners genehmigten Kartenantrag
einen bestimmten Betrag vergutet, sofern "das Antragsformular er-
kennbar aus einem beim Vertragsunternehmen aufgestellten Pros-
pektstander stammt™. Fir bestimmte Branchen werden sogar gezielte
Umsatzforderungsprogramme durchgefuhrt.

2. Substituierbarkeit

101. Im Folgenden ist zu prufen, inwiefern aus der Sicht der Marktge-
genseite Zugange zu anderen Zahlungsverkehrssystemen als substitu-
ierbar gelten, wobei aufgrund der engen Abhangigkeit der Handler
von der Wahl ihrer Kunden nach dem geeigneten Zahlungsmittel die
Frage der Substituierbarkeit auch aus deren Sicht beantwortet werden
muss (vgl. Rz. 73).

102. Unter die moglichen substituierbaren Zugange zu anderen Zah-
lungsverkehrssystemen fallen somit der Bargeldverkehr sowie An-
schlisse an diverse bargeldlose Zahlungsverkehrssysteme wie Banken-
oder Postgirosystem, Debitkartensystem, Checksystem, Wertkartensys-
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tem und das System der detailhandelseigenen Kundenkarten mit Zah-
lungsfunktion.

2.1 Der Bargeldverkehr

103. Artikel 84 Absatz 1 des Schweizerischen Obligationenrechts (OR;
SR 220) bestimmt, dass Geldschulden in gesetzlichen Zahlungsmitteln
der geschuldeten Wéahrung zu zahlen sind. Als gesetzliche Zahlungs-
mittel gelten dabei gemass Artikel 2 des Bundesgesetzes Uber die
Wéhrung und die Zahlungsmittel (WZG; SR 941.10) die vom Bund aus-
gegebenen Minzen sowie die von der Schweizerischen Nationalbank
ausgegebenen Banknoten.

104. Artikel 84 Absatz 1 OR statuiert demnach bei auf inlandische
Wéahrung lautenden Geldschulden grundsatzlich eine Annahmever-
pflichtung der Handler fur gesetzliche Zahlungsmittel. Damit unter-
scheidet sich der Bargeldverkehr wesentlich vom Anschluss an das Kre-
ditkartensystem, da der Handler bereits von Gesetzes wegen Bargeld
akzeptieren muss, sofern zwischen den Parteien nichts anderes verein-
bart worden ist.

105. Der Bargeldverkehr stellt zudem aus folgenden Griunden kein
vollwertiges Substitut zum Anschluss an den Zahlungsverkehr mittels
Kreditkarte dar:

106. Bargeldverkehr vollzieht sich auf Basis der nationalen Wahrung
grundsatzlich innerhalb der nationalen Grenzen. Es ist deshalb mit
Ausnahme von grenznahen Regionen nicht mdoglich, im Ausland in
Schweizer Wahrung zu zahlen. Der Bezug von Produkten oder Dienst-
leistungen im Ausland bedingt deshalb eine Konvertierung (durch den
Kunden) in die entsprechende Landeswahrung, wahrenddem sich die
Frage des Umtausches in Landeswéhrung fur den Kreditkarteninhaber
und den Handler nicht stellt. Der Zugang zum Zahlungsverkehr mittels
Kreditkarte vereinfacht so grenziuberschreitende Transaktionen, da die
Konvertierung in die entsprechende Landeswahrung weder durch den
Karteninhaber noch durch den Handler selber erfolgen muss.

107. Naturgemass handelt es sich beim Bargeldverkehr nicht um ein
mehrparteiliches Zahlungsverkehrssystem, da die Hingabe von Bargeld
die beim Bezug von Waren oder Dienstleistungen entstandene Ver-
bindlichkeit gerade eben untergehen lasst. Der Handler erhélt einen
Gegenwert fur seine verkaufte Leistung und kann diesen wiederum
investieren. Mit dem Bargeldverkehr sind somit weder ftr den Handler
(Nutzung verschiedener Vertriebskanéle, Lieferung statistischer Infor-
mationen) noch fur den Kunden (Goodies) spezifische Leistungen ver-
bunden. Letzterer kann insbesondere auch nicht von der Kreditfunkti-
onalitat, wie sie das Kreditkartensystem aufweist, profitieren.

108. Zudem erfordert eine vollstandige Substituierbarkeit den gegen-
seitigen Austausch. In diesem Sinne musste nicht nur die Zahlung mit-
tels Kreditkarte durch den Einsatz von Bargeld austauschbar sein, son-
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dern umgekehrt auch die Bargeldzahlung mit der Kreditkartenzah-
lung. Dies ist aber aus den erwahnten Grinden nicht der Fall.

109. Aus den oben stehenden Erdrterungen folgt, dass der Bargeldver-
kehr nicht dieselben Eigenschaften und Verwendungszwecke wie der
Zugang zum Kreditkartenzahlungsverkehr aufweist. Eine Substitution
ist deshalb aus Sicht der Marktgegenseite und deren Kunden ausge-
schlossen.

2.2 Post- und Bankengiroverkehr

110. Post- und Bankengiro sind ebenfalls Mittel des bargeldlosen Zah-
lungsverkehrs. Es handelt sich dabei um Uberweisungen von Geldbe-
tragen in Buchform (sog. Giralgeld) innerhalb eines Mehrparteienver-
haltnisses. Durch einen Zahlungsauftrag an die Bank oder die Post
wird das kontofuhrende Institut zur Belastung des Kontos des Auf-
traggebers und zur Ubertragung eines bestimmten Betrages auf ein
Konto des Endbegunstigten erméachtigt.

111. Post- und Bankengiro werden als Zahlungsverkehrsmittel im Ge-
schaftsverkehr bei Rechnungsstellung durch den Handler genutzt. Der
Kunde und Rechnungsempfanger sendet der Post oder seiner Bank ei-
nen schriftlichen Zahlungsauftrag zu oder nimmt die Einzahlung d-
rekt am Schalter mit dem Einzahlungsschein vor. Mit entsprechenden
Zahlungsverkehrsprogrammen sind Uberweisungen heute auch elekt-
ronisch tber Computersysteme madglich (bspw. Telebanking, Videotex
oder Phonebanking). Somit ist der Kunde im Vergleich zur Kreditkar-
tenzahlung ebenfalls nicht gehalten, im Zeitpunkt des Kaufes Uber die
notige Liquiditat zu verfugen. Er erhalt vom Handler einen Falligkeits-
aufschub, der in der Regel dreissig Tage betréagt. Eine dartber hinaus-
gehende Kreditgewahrung ist dabei grundsatzlich ausgeschlossen und
muss bei jedem Bezug von Waren und Dienstleistungen einzeln mit
dem Handler ausgehandelt werden.

112. Zwar kdnnen Zahlungsauftrage auch ins Ausland erfolgen, jedoch
ist eine grenzuberschreitende Rechnungsstellung durch den Handler
iIm normalen Geschaftsverkehr untblich. Bezieht der Kunde im Aus-
land Waren oder Dienstleistungen, obliegt ihm aufgrund des Debito-
renrisikos beim Handler - mit Ausnahme von Kreditkartentransaktio-
nen - meist eine Vorauszahlungspflicht durch Zahlungsiuberweisung
oder durch Zustellung eines Checks.

113. Im Weiteren erfordert der Post- und Bankengiroverkehr vom
Handler zusatzlichen Aufwand, indem er dem Kunden entweder sel-
ber eine Rechnung zustellen oder hiefiir zumindest ein anderes Unter-
nehmen beauftragen muss. Dieser zusatzliche Aufwand entfallt beim
Zugang zum Kreditkartenzahlungsverkehr vollstandig. Die Rechnungs-
stellung wird deshalb von den Handlern nur bei grosseren Kaufbetra-
gen angeboten.
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114. Der Handler tragt Uberdies - wie bereits erwéhnt - das volle Debi-
torenrisiko. Eine Zahlungsgarantie und damit die Ubernahme des De-
bitorenrisikos - wie sie beim Kreditkartenzahlungsverkehr durch den
Kreditkarten-Annahmevertrag vom Acquirer gewahrt wird - kann er
nur mit zusatzlichen Vereinbarungen, beispielsweise mit einem Factor
(echter Factoringvertrag), erreichen.

115. Auch dem Kunden entsteht dadurch ein Mehraufwand, da er -
ungleich der Zahlung mittels Kreditkarte - einen Zahlungsauftrag ma-
nuell oder elektronisch erfassen und aufgeben muss. Die Begleichung
einer Rechnung mittels Bareinzahlung bedingt zusatzlich den Gang
zur Poststelle. Allféallige Zusatzdienstleistungen (bspw. Preisnachlass
bei Barzahlung, Gewahrung einer Reiseannullationskosten-Versiche-
rung etc.) durch Begleichung der Verbindlichkeiten mittels Zahlungs-
auftrag mussen vom Kunden ebenfalls einzeln mit jedem Handler aus-
gehandelt werden.

116. Aus dem Gesagten folgt, dass der Post- und Bankengiroverkehr
nicht als weltweit akzeptiertes Zahlungsmittel betrachtet werden
kann. Insbesondere ist es dem Kunden nur erschwert maglich, im Aus-
land gegen Rechnungsstellung mit anschliessender Uberweisung Wa-
ren oder Dienstleistungen "auf Kredit" zu beziehen. Dem Post- und
Bankengiroverkehr fehlt so eine wesentliche Substitutionseigenschaft.
Dies gilt auch fur das Debitorenrisiko, welches vom Handler selber zu
tragen ist. Uberdies missen sowohl Handler wie auch die Kunden zu-
satzliche Vereinbarungen treffen, wollen sie nur anndhernd den glei-
chen Verwendungszweck, wie sie der Zugang zum Kreditkartenzah-
lungsverkehr bietet (Inkasso und Ubernahme des Debitorenrisikos, Zu-
satzdienstleistungen), erreichen. Der Zugang zum Zahlungsverkehr
mittels Kreditkarte ist deshalb nicht substituierbar durch den Post- und
Bankengiroverkehr.

2.3 Zugang zum Zahlungsverkehr mittels Debitkarte

117. Die Eigenschaften des Zuganges zum bargeldlosen Zahlungsver-
kehr mittels Debitkarte (bspw. ec-Karte, Postcard, M-CARD) sind teils
gleich, teils unterschiedlich zum Kreditkartenzahlungsverkehr. So han-
delt es sich auch hier um einen Anschluss an ein bargeldloses Zah-
lungssystem im Rahmen eines Mehrparteienverhaltnisses, welches mit-
tels eines Dienstleistungsvertrags zwischen Debitkarten-Acquirer und
Handler geregelt ist. Der Zugang erfolgt ebenfalls Gber elektronische
Systeme oder mittels Abrollgerat (letzteres nur bei Postcard).

118. Hingegen unterscheidet sich der Zugang zum Debitkartenzah-
lungsverkehr von demjenigen mittels Kreditkarte einmal dadurch, dass
er grundsatzlich national begrenzt ist. In der Schweiz herausgegebene
Debitkarten kdnnen somit im Ausland praktisch nur zum Bezug von
Bargeld an entsprechenden Geldausgabeautomaten eingesetzt wer-
den, nicht aber zum Kauf von Waren oder Dienstleistungen bei den
Handlern. Gleiches gilt umgekehrt auch fur auslandische Debitkarten,




RPW/DPC 2003/1 127

wo der Bezug von Waren und Dienstleistungen in der Schweiz prak-
tisch ausgeschlossen ist. Lediglich bei der von den Banken herausge-
gebenen Debitkarte vom Typ Maestro handelt es sich um ein interna-
tional betriebenes Debitkartensystem, welches den Bezug von Waren
und Dienstleistungen sowohl im In- als auch im Ausland erlaubt.

119. Ein Unterschied besteht auch bei den Kosten. So verlangen die
Acquirer bei Debitkartenzahlungen von den Handlern keine Kommis-
sion, sondern fixe Bearbeitungsgebihren pro Transaktion. Die Kosten
fur den Zugang sind also beim Debitkartenzahlungsverkehr vom
Transaktionsbetrag unabhangig.

120. Ausnahmen von den fixen Transaktionskosten machen die An-
schlisse an das Maestro-System (Acquiring durch Europay) sowie an
das M-CARD-System (Acquiring durch Migrosbank). Europay verrech-
net dem Handler fir den Zugang zum Zahlungsverkehr mittels Maest-
ro-Debitkarte ebenfalls eine Kommission auf der Basis von Prozenten,
wahrenddem die Migrosbank derzeit keine TransaktionsgebuUhren fur
den Zugang zum M-CARD-System verlangt.

121. Wesentliche Unterschiede zwischen dem Anschluss an den Debit-
karten- und Kreditkartenzahlungsverkehr bestehen ferner aus Sicht
der Kunden: So wird zunachst bei der Debitkartenzahlung das Konto
des Karteninhabers noch am gleichen Tag oder innert maximal zwei
Banktagen mit dem Kaufpreis belastet, das heisst, die Verwendung
einer Debitkarte erlaubt grundsatzlich keine aufgeschobene Falligkeit.
Das Konto muss im Zeitpunkt des Karteneinsatzes Uber ein entspre-
chendes Guthaben verfugen. Im Gegensatz zum Kreditkartenvertrag
muss der Debitkarteninhaber also zusatzlich mit seiner kontofuhren-
den Bank eine Vereinbarung abschliessen, welche ihm eine Uberzugs-
limite gewahrt, will er mit der Debitkarte ebenfalls eine Kreditfunkti-
on verbinden. Diese Uberzugslimiten sind jedoch im Allgemeinen we-
sentlich kleiner als der monatlich zur Verfiigung stehende Betrag bei
einer Kreditkarte.

122. Andere, kreditkartentypische Leistungen, wie beispielsweise die
zusatzlichen Dienstleistungen (Goodies), gehéren ebenfalls nicht zu
den Leistungen, von welchen ein Debitkarteninhaber profitieren kann.

123. Auch aus Sicht der Handler unterscheidet sich der Verwendungs-
zweck des Zuganges zum Debitkartenzahlungsverkehr wesentlich vom
Kreditkartenzahlungsverkehr. So gewahrt Ersterer fur den Handler
keine zusatzlichen Dienstleistungen. Der Anschluss umfasst lediglich
die Abwicklung der Zahlungstransaktionen inklusive Datenprufung
und Autorisationserteilung an der Verkaufsstelle, allenfalls noch - auf
Wunsch des Handlers - die Zustellung einer Vergutungsanzeige. Der
Handler kann zudem durch die Gebundenheit des Systems an die phy-
sische Verkaufsstelle andere Vertriebskanale nicht nutzen.
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124. Im Ubrigen ist offensichtlich, dass heute Kredit- und Debitkarten
praktisch Uberall im Handel gleichzeitig akzeptiert werden. Es handelt
sich beim Anschluss an den Debitkartenzahlungsverkehr um eine zu-
satzlich vom Handler zu erbringende Dienstleistung. Wirde der Hand-
ler zu Gunsten des Zugangs zum Kreditkartenzahlungsverkehr auf die
Akzeptanz von Debitkarten verzichten, musste er mit erheblichen Ein-
nahmeausfallen rechnen.

125. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass aus Sicht der
Marktgegenseite und deren Kunden der Anschluss an das Kreditkar-
tensystem nicht substituierbar ist durch den Zugang zum Debitkarten-
zahlungsverkehr.

2.4 Zahlungsverkehr mittels Wertkarten

126. Wertkarten (sog. prepaid cards) kénnen auch als elektronisches
Portemonnaie bezeichnet werden. Es handelt sich dabei um ein Zah-
lungsmittel, welches vorwiegend zum Begleichen von Kleinbetrdgen
des taglichen Konsums (so vor allem bei Zahlungen an Automaten)
verwendet wird (J.F. BiscHOFF, Das Wertkartensystem CASH, in: F.
KLEIN/K. SPREMANN, Telegeld, Zurich 1998, S. 151).

127. Damit der Kunde bei den Handlern mit einer solchen Wertkarte
zahlen kann, muss er den auf der Karte integrierten Chip zunachst mit
einem Betrag elektronisch aufladen (gilt zumindest fur die von den
Banken und der Post herausgegebenen Zahlkarten mit CASH-
Funktion). Dies kann an den Geldausgabeautomaten der Banken oder
der Post erfolgen (vgl. J.F. BISCHOFF, a.a.0O., S. 154). Der Kunde kann
aber auch bereits vorgeladene Wertkarten (bspw. Taxcard der Swiss-
com) kaufen. Deren Einsetzbarkeit ist aber lediglich auf den die Karte
vertreibenden Handler beschrankt (vgl. J.F. BIsCHOFF, a.a.O., S. 150, Fn.
3).

128. An der Verkaufsstelle belastet das Kartenlesegerat sodann den
Kaufpreis direkt dem Guthaben auf dem Chip der Wertkarte. Aufge-
brauchte Wertkarten kénnen sodann wieder aufgeladen werden, so-
fern es sich nicht um vorgeladene Wertkarten handelt (vgl. J.F. BI-
SCHOFF, a.a.0., S. 150, Fn. 3).

129. Der Zahlungsverkehr mittels Wertkarte ist im Gegensatz zum Kre-
ditkartenzahlungsverkehr auf das Inland beschrankt. Weder haben
auslandische Kunden die Moglichkeit, mit einer auslandischen Wert-
karte bei einem Schweizer Handler zu bezahlen, noch kann die CASH-
Funktion einer schweizerischen Wertkarte im Ausland genutzt wer-
den. Gleich dem Zugang zum Zahlungsverkehr mittels Debitkarte er-
maoglicht das System aufgrund seiner Gebundenheit an die physische
Verkaufsstelle derzeit keine Nutzung anderer Vertriebskanale (vgl. J.F.
BISCHOFF, a.a.0., S. 166).

130. Fur den Kunden wesentlich ist zunachst der Umstand, dass seine
Wertkarte vorgangig mit einem Guthaben aufgeladen oder eine vor-
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geladene Karte gekauft werden muss. Eine aufgeschobene Falligkeit
oder sogar eine Kreditfunktion ist also bei der Wertkarte grundsatzlich
ausgeschlossen. Eine moégliche Kreditfunktion wére allenfalls denkbar,
wenn der Inhaber einer Debitkarte mit CASH-Funktion mit seinem
kontofiihrenden Institut wiederum eine Uberzugsvereinbarung abge-
schlossen hat.

131. Da der Chip mit CASH-Funktion nur ein Aufladen bis maximal CHF
300.-- erlaubt, kbnnen zudem im Unterschied zur Kreditkarte Produkte
oder Dienstleistungen nur bis zu diesem Betrag bezogen werden. Der
Einsatzbereich der Karte mit CASH-Funktion ist deshalb beschrankt auf
Guter des taglichen Bedarfs (vgl. J.F. BISCHOFF, a.a.0., S. 151). Zudem ist
das CASH-System noch wenig verbreitet. Der Kunde kann somit im
Vergleich zur Kreditkarte wesentlich weniger Handler aufsuchen. Bei
der vorgeladenen Wertkarte ist der Einsatzbereich zudem beschrankt
auf einen bestimmten Handlerkreis (vgl. J.F. BISCHOFF, a.a.O., S. 150, Fn.
3).

132. Allein aus den erwahnten Tatsachen, dass das Wertkartensystem
lediglich den Bezug von Waren und Dienstleistungen im Inland erlaubt
(und dies auch nur bis zu einem wesentlich kleineren Teilbetrag im
Vergleich zu einer Kreditkarten-Ausgabelimite), dem Handler den Ver-
trieb dieser Waren und Dienstleistungen auf die physische Verkaufs-
stelle beschrankt und mit der Karte selber keine eigentliche Kredit-
funktion verbunden ist, folgt, dass aus Sicht der Marktgegenseite und
deren Kunden der Zugang zum Kreditkartenzahlungsverkehr nicht
durch den Zahlungsverkehr mittels Wertkarte substituierbar ist.

2.5 Anschluss an den Zahlungsverkehr mittels Check

133. Der Check ist eine auf Sicht zahlbare Anweisung. Er ist gemass Ar-
tikel 1100 ff. OR ein Wertpapier und dient somit als Zahlungsmittel ftr
den bargeldlosen Zahlungsverkehr. Der Schuldner (Kunde) zahlt sei-
nen Glaubiger (Handler) mit einem Check, den Letzterer seiner Bank
zum Inkasso beziehungsweise zur Gutschrift Ubergibt. Der Handler
kann aber den Check auch unter Einhaltung bestimmter gesetzlicher
Voraussetzungen auf Dritte Ubertragen. Er kann sogar den Check
zwecks Verrechnung an seine eigenen Glaubiger weitergeben.

134. Obwohl heute nach wie vor verschiedene Checks verwendet wer-
den (bankeigene Korrespondenzchecks, Travellers-Checks, Reka-Checks
etc.), ist die Bezahlung mittels Check im Handel praktisch vernachlas-
sigbar. So betrug 1997 der Anteil der Checkzahlungen in der Schweiz
am bargeldlosen Zahlungsverkehr lediglich 1% (vgl. Bank for Interna-
tional Settlements, Retail Payments in selected countries - A compara-
tive study, Basel 1999, S. 14 und S. 27; vgl. auch R. STRECKER/U. GEGE-
RICH, Unternehmenszahlungsverkehr im Wandel der Zeit, in: F. KLEIN/K.
SPREMANN (Hrsg.), Telegeld - Electronic Money, Smart Cards und E-
commerce werden Realitat, Zurich 1998; H. DIETzI, Zahlungsverkehr, in:
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W. WIEGAND (Hrsg.) Rechtliche Probleme des Zahlungsverkehrs, Beitré-
ge zum Berner Bankrechtstag, Bd. 7, Bern 2000, S. 145).

135. Aufgrund der wirtschaftlichen Bedeutungslosigkeit von Checkzah-
lungen und den Tatsachen, dass bei den Checkzahlungen weder eine
Kreditfunktion gegeben ist (der Checkaussteller muss tber ein Gutha-
ben auf seinem Konto oder zumindest tber eine Uberzugslimite ver-
fagen), noch der Handler das Debitorenrisiko auf die einlésende Bank
abwalzen kann, ist aus Sicht der Handler und auch der Kunden der
Kreditkartenzahlungsverkehr nicht durch den Checkzahlungsverkehr
substituierbar.

2.6 Anschluss an das Kundenkartensystem

136. Bei der Kundenkarte konnen grundsatzlich zwei Typen unter-
schieden werden: solche mit Zahlungsfunktion und solche ohne Zah-
lungsfunktion. Letztere ist ausschliesslich ein Marketinginstrument fur
die Kundenbindung und ist somit offensichtlich nicht substituierbar
(bspw. Cumulus-Karte der Migros oder Cooprofit Supercard).

137. Bei den Kundenkarten mit Zahlungsfunktion stellt der Handler -
entweder durch sich selber oder durch einen beauftragten Dritten -
dem Kunden Rechnung. Moéglich ist aber auch, dass er mit dem Kun-
den eine Vereinbarung eingegangen ist, welche ihm die automatische
Belastung des Kundenkontos bei der kontofuhrenden Bank respektive
der Post ermoglicht (Lastschriftverfahren [LSV] oder Belastungsauf-
tragsdienst [BAD]). Wahrenddem der Kunde bei Rechnungsstellung
wiederum einen Zahlungsauftrag an seine Bank oder die Post erfassen
muss, erfolgt beim Lastschriftverfahren/Belastungsauftragsdienst der
Zahlungsverkehr automatisch.

138. Im Unterschied zum Anschluss an den Kreditkartenzahlungsver-
kehr konnen Kundenkarten lediglich bei einem Handler oder allenfalls
in einem engen Verbund mehrerer Handler benttzt werden. Ein
weltweiter Zugang zu einer Vielzahl von unterschiedlichen Handlern,
wie ihn das Kreditkartensystem ermaoglicht, ist bei der Kundenkarte
ausgeschlossen.

139. Beispielsweise ermoglichen Kundenkarten dem Handler die M6g-
lichkeit zum Aufbau von Kundendateien und die Entwicklung von
Kundenbindungsprogrammen. Kenntnisse tUber die erwdhnten Anfor-
derungen von Kunden erweisen sich bei der Planung neuer Produkte
und Dienstleistungen als unabdingbar. Solche Vorteile sind bei den
Debit- und Kreditkarten nicht oder nur erschwert zuganglich, da sie
eigens hiefur mit den Acquirer ausgehandelt werden mussen.

140. Mit der Kundenkarte kdnnen auch periodische Auswertungen
beispielsweise der Umsatze nach Verkaufsstellen erfolgen. Zudem eig-
net sich die Kundenkarte fur weitere, auf das Unternehmen selber be-
zogene Aktivitaten oder Werbeveranstaltungen.
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141. Die Anwendbarkeit der Kundenkarte ist jedoch lediglich auf das
herausgebende Unternehmen selber oder auf allfallig angeschlossene
Firmen beschrankt. Es handelt sich dabei um ein Zweiparteiensystem,
an welchem lediglich der Karteninhaber und der Handler beteiligt
sind.

142. Auch die Kundenkarte ist aus Sicht der Handler lediglich ein zu-
satzliches Zahlungsinstrument, da damit ein weiteres Kundensegment
erreicht werden kann. Aufgrund der engen Verwendbarkeit, be-
schrankt auf den Handler respektive hochstens auf einen Verbund von
Handlern, ist eine Substitution des Zuganges zum Kreditkartenzah-
lungsverkehr ausgeschlossen.

3. Ergebnis

143. Nach den oben genannten Ausfiihrungen kann somit festgestellt
werden, dass der Anschluss an den Zahlungsverkehr mittels Kreditkar-
te nicht im Wettbewerb mit anderen Zahlungssystemen steht. Im Ge-
genteil verhalt es sich so, dass sich die Anschlisse an verschiedene Zah-
lungssysteme aus Sicht der Handler jeweils ergéanzen, da die Handler
mit dem Anschluss an ein bestimmtes bargeldloses Zahlungssystem
immer nur ein Kundensegment erreichen kdnnen. Es entspricht aber
ihrer erklarten Absicht, gerade mdglichst viele Segmente zu erreichen,
damit letztlich jeder Kunde in der Wahl seines Zahlungsmittels frei ist.

144. Das Argument der Acquirer, wonach auch fur die Handler die Ver-
tragsfreiheit bestehe, verkennt die wirtschaftliche Situation. Fur den
Grossteil des Handels ist ein Anschluss an ein Kreditkartensystem uner-
lasslich (Originalzitat: ""Zudem ware die Abschaltung auch einzelner
Kreditkarten eine Schwéchung der eigenen Position gegenuber der
Konkurrenz, welche entsprechende Karten weiter akzeptiert™).

145. Die von den Parteien vorgebrachten Argumente, der sachlich re-
levante Markt sei falsch abgegrenzt worden, sind nicht stichhaltig
oder schlagen fehl. Insbesondere das Hauptargument, wonach der
Markt aus Sicht der Konsumenten abzugrenzen sei und deshalb samt-
liche Zahlungsmittel umfasse, verkennt, dass nicht die Kunden Markt-
gegenseite der Parteien in diesem Verfahren sind, sondern, wie oben
unter Randziffer 73 f. ausgefuhrt, die Handler selber, welche ihren
Kunden aber den Zugang zu einem oder mehreren Zahlungsverkehrs-
systemen anbieten (diese Feststellung wird ebenfalls von Swisscard an-
erkannt). Dass im Rahmen der Abgrenzung aufgrund von Funktionali-
tat und Verwendungszweck auch die Sichtweise der Konsumenten
mitberucksichtigt wird, schadet dieser Tatsache nicht (was von Europay
entsprechend auch bestéatigt wird). Im Gegenteil wird durch Einbezug
dieser Sichtweise gerade auch dem von UBS vorgebrachten Argument
des Netzwerkcharakters eines Kreditkartensystems Rechnung getra-
gen.
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146. Anders ausgedruckt bieten die Acquirer den Handlern eine ge-
samtheitliche Netzwerkwerkstruktur an, wahrenddem der Handler
gegenuber seinen Kunden die Rolle des Providers einnimmt, damit
Letztere mit dem Zahlungsmittel ihrer Wahl eine bestimmte Transak-
tion tatigen kdnnen. Aus dieser Darstellung wird klar ersichtlich, dass
zwei unterschiedliche Markte vorliegen, was dementsprechend auch
Auswirkungen auf die Frage der Substituierbarkeit hat. Der Verweis
durch Europay auf den Entscheid der Wettbewerbskommission in Sa-
chen Swisskey (in: RPW 1998/2, S. 256, Rz. 29 ff.) ist somit unbehelflich.

147. Im Ubrigen vermdgen die Aussagen der Parteien die bestehenden
Unterschiede hinsichtlich Funktionalitdt und Verwendungszweck der
verschiedenen untersuchten Zahlungsverkehrssysteme nicht stichhaltig
zu widerlegen. An dieser Feststellung andert auch der Umstand nichts,
dass bestimmte Handler wie beispielsweise die Migros, Denner oder
Media Markt bisher darauf verzichtet haben, ihren Kunden den Zu-
gang zu einem Kreditkartensystem zu ermoglichen.

148. Auch das von Europay in diesem Zusammenhang vorgebrachte
Argument, es mussten aufgrund der Auswirkung des Preisdifferenzie-
rungsverbots auf andere Zahlungsmittel Letztere ebenfalls in die Be-
trachtung miteinbezogen werden, verkennt, dass der Missbrauch, wie
spater noch eingehend darzulegen ist, darin zum Ausdruck kommt,
dass der Handler seine Preisgestaltungsfreiheit auch in Bezug auf Kre-
ditkartentransaktionen verliert. Diese Sichtweise widerspricht gerade
nicht der hier vorzunehmenden Marktabgrenzung.

149. Dass sowohl aus Sicht der Marktgegenseite als auch der Kunden
der Zugang zum Kreditkartenzahlungsverkehr durch andere Zahlungs-
verkehrssysteme letztlich nicht substituierbar ist, zeigt die von Europay
erstellte Folie, aus der sich die Positionierung der Kreditkarten deutlich
von anderen Zahlungsmitteln unterscheidet (vgl. J.F. BISCHOFF, a.a.0O., S.
151). Diese Feststellung wird zusatzlich durch die in der Stellungnahme
vom 7. Oktober 2002 enthaltene Nutzerprofil-Studie noch erhartet.

150. Der sachlich relevante Markt ist somit der Markt fir den Zugang
zum Kreditkartenzahlungsverkehr.

b. Raumlich relevanter Markt

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

152. Marktgegenseite sind, wie bereits oben unter Randziffer 73 f. er-
wahnt, die Handler, welche in der Schweiz Waren oder Dienstleistun-
gen anbieten. Aufgrund der bisherigen Bestimmungen (insbesondere
der Gebietsexklusivitat) in den Lizenzvertragen der in der Schweiz be-
triebenen Kreditkartensystemen erfolgte das Kreditkarten-Akzeptanz-
geschaft praktisch ausschliesslich innerhalb dieses Gebietes. Die Nach-
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frage der Handler nach dem Zugang zum Zahlungsverkehr mittels
Kreditkarte war deshalb auf diesen raumlichen Markt beschrankt.

153. Daran andert aber auch die weltweite Liberalisierung der Lizen-
zierungssysteme, wie unter anderem von Europay, UBS und Swisscard
geltend gemacht wird, nichts, da nach wie vor der Uberwiegend gross-
te Teil der Handler mit Sitz in der Schweiz von der grenzuberschrei-
tenden Offnung des Acquiringgeschafts nicht profitieren kann (siehe
unten Rz. 168 ff.).

154. Den Aussagen der vom Sekretariat befragten Handler kann ent-
nommen werden, dass die Nachfrage betreffend Zugang zum Kredit-
kartenzahlungsverkehr nach wie vor national erfolgt. So gibt nur ein
kleiner Teil der befragten Unternehmen an, sie wirden Uber einen
Vertrag mit einem auslandischen Acquirer verfugen. Es handelt sich
dabei um funf internationale Airlines, vier global tatige Autovermie-
tungsgesellschaften, ein international tatiges Telekommunikationsun-
ternehmen sowie ein deutsch-schweizerisches Reisebiiro und zwei Ho-
telbetriebe, welche je einer internationalen Kette angehéren (Ameri-
can Airlines Inc., AT&T Global Network Services Switzerland GmbH, BP
Switzerland, British Airways plc., Budget Rent a car Int. Inc., Hertz AG,
Icelandair, KLM Royal Dutch Airlines, Republic Industries Automotive
Rental Group [Switzerland] AG, Sixt AG, Société Air France, SwissoOtel
Management AG; siehe auch Rz. 183). Diese Feststellung wird auch
durch die Aussage von VISA International zum grenziberschreitenden
Akzeptanzgeschaft bestatigt.

155. Der raumlich relevante Markt umfasst somit den Markt Schweiz.
Das von den Parteien erwahnte cross-border Acquiring fuhrt fur den
Grossteil der Handler zu keiner Veranderung der geografisch bestimm-
ten Nachfrage. Die erst vor kurzem aufgehobene Gebietsexklusivitat
ist dabei fur das Nachfrageverhalten der Marktgegenseite noch immer
von erheblicher Bedeutung. Diese Feststellung wird auch durch die
Aussage der Royal Bank of Scotland noch untermauert, wonach *'sig-
nificant barriers still exist, not least that the dominant market position
of the domestic acquirer has been established and will be difficult to
challenge". Eine kurzfristige Ausweitung auf einen européischen oder
sogar weltweiten Markt kann deshalb im heutigen Zeitpunkt ausge-
schlossen werden.

156. Im Ubrigen sind die Vorbringen der Parteien insofern unbegrin-
det, als fur die Bestimmung des raumlich relevanten Marktes die zu-
kinftigen Entwicklungen auf dem sachlich relevanten Markt in casu
nicht mit zu berucksichtigen sind, da es sich hier weder um einen sai-
sonalen Markt noch um einen solchen mit kurzfristigem Bestand han-
delt.
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B.3.1.2 Marktstellung

157. Die Anwendung von Artikel 7 KG setzt zunachst voraus, dass ein
oder mehrere Unternehmen eine marktbeherrschende Stellung inne-
haben.

158. Der Rechtsbegriff der marktbeherrschenden Stellung wird in Arti-
kel 4 Absatz 2 des KG definiert. Danach gelten einzelne oder mehrere
Unternehmen als marktbeherrschend, wenn sie auf einem Markt als
Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Markt-
teilnehmern in wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten.

159. Wie bereits die Legaldefinition ausfuhrt, kbnnen auch mehrere
Unternehmen gemeinsam eine marktbeherrschende Stellung inneha-
ben (kollektive Marktbeherrschung). Diese kann sich sowohl aus einem
kollusiven Verhalten der Beteiligten (Wettbewerbsabrede oder abge-
stimmte Verhaltensweise, "explicit collusion') oder aus einem Parallel-
verhalten, welches durch die Marktstruktur bedingt ist (so genanntes
strukturbedingtes oder naturliches Parallelverhalten, "tacit collusion™)
ergeben (vgl. R. ZAcH, a.a.0., Rz. 356; RPW/STG-C.&L., RPW 1998/2, S.
243).

160. In ihren Stellungnahmen bringen insbesondere UBS und Swisscard
vor, dass ein natirliches Parallelverhalten unter Oligopolisten keine
kollektive Marktbeherrschung zu begriinden vermoge.

161. Entgegen der Ansicht der Parteien gilt es festzuhalten, dass ein
Parallelverhalten auch durch eine stillschweigende Kollusion (tacit col-
lusion) erfolgen kann. Davon zu unterscheiden ist die von den Parteien
erwédhnte ausdruckliche Kollusion in Form einer Abrede oder einer ab-
gestimmten Verhaltensweise (explicit collusion). Die beiden Formen
von Parallelverhalten unterscheiden sich wesentlich, ndmlich durch das
Element der bewussten und gewollten Konzertierung. Dieses Element
ist namlich nur der Abrede respektive der abgestimmten Verhaltens-
weise inharéant (vgl. Entscheid des EuGH i.S. Gencor/Lonrho, Slg. 1999
[1-773). Das naturliche und strukturbedingte Parallelverhalten ist je-
doch fur sich allein kartellrechtlich nicht problematisch, da es mangels
Abstimmung unter den Wettbewerbern an der Konzertierung fehlt.
Fihren die bestehenden Marktstrukturen jedoch dazu, dass Oligopo-
listen das jeweilige Marktverhalten ihrer Konkurrenten antizipieren
und dementsprechend deich reagieren, liegt eine kollektiv marktbe-
herrschende Stellung vor, deren Missbrauch im Sinne von Artikel 7 KG
unzuléassig ware.

162. Im Folgenden ist deshalb zu prifen, ob die Acquirer Cornér, Ei-
ropay, Swisscard und UBS, welche gemeinsam uber einen Marktanteil
von 98% verfugen (vgl. Rz. 194), eine kollektive marktbeherrschende
Stellung im Sinne einer "tacit collusion™ auf dem sachlich relevanten
Markt einnehmen.
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163. Zur Prufung der kollektiv marktbeherrschenden Stellung kann auf
jene Bestimmungskriterien abgestutzt werden, welche bereits in drei
frGheren Fusionsentscheiden der Weko (RPW/STG-C.&L., RPW 1998/2,
S. 242 ff.; UBS/SBV, RPW 1998/2, S. 309 ff.; Bell/SEG, RPW 1998/3, S. 401
ff.) angewendet worden sind: Marktkonzentration, Marktanteile,
Markttransparenz, Marktstabilitat, Eintrittsschranken, Interessensym-
metrie, Produktesymmetrie, Kostensymmetrie, Nachfragemacht der
Marktgegenseite, Nachfrageelastizitat (vgl. R. ZAcH, a.a.0., Rz. 356 mit
weiteren Hinweisen; J. BRIONES, Oligopolistic dominance, is there a
common approach in different jurisdictions?, in: European Competiti-
on Law Review, Vol. 16, 1995, S. 1 ff.).

1. Marktkonzentration/Marktanteile
1.1 Anzahl Marktteilnehmer
1.1.1 Schweizer Acquirer

164. Die Anzahl der Marktteilnehmer ist ein wichtiges Bestimmungs-
kriterium bei der Prifung der kollektiven Marktbeherrschung. Je we-
niger Teilnehmer sich in einem sachlich relevanten Markt innerhalb
eines bestimmten Gebietes konkurrenzieren mussen, umso eher be-
steht das Risiko von expliziter oder stillschweigender Kollusion hin-
sichtlich bestimmter Wettbewerbsparameter. Bei einer Vielzahl von
Marktteilnehmern sind hingegen Abreden oder Parallelverhalten
schwieriger zu erreichen. Ein Abweichen von der Abrede oder dem Pa-
rallelverhalten ist fur einen Wettbewerber leichter moglich, da gegen-
seitige Kontrollen erschwert werden und ein Unterlaufen (engl.
"cheating™) eher madglich ist (vgl. J. BRIONES, a.a.0O., Rz. 12; L. PHLIPS,
Competition policy: a game-theoretic perspective, Cambridge Univer-
sity Press, Cambridge 1995, S. 23).

165. Wie unter Randziffer 197 ff. noch zu zeigen ist, kbnnen zudem
personelle und kapitalmassige Verflechtungen unter den Wettbewer-
bern eine kollektive Marktbeherrschung durch mehrere Anbieter be-
gunstigen. Es ist nicht auszuschliessen, dass somit auch unter vier An-
bietern grundsatzlich eine kollektive Marktbeherrschung entstehen
kann (vgl. hiezu L. PHLIPS, a.a.0., S. 23; ahnlich auch D. NeVEN/R. NUT-
TAL/P. SABRIGHT, Merger in Daylight, Center for Economic Policy Re-
search [CEPR] 1998, S. 30).

166. In der Schweiz bieten vier Unternehmen den Zugang zu den
weltweit fuhrenden Kreditkarten-Systemen Eurocard/Mastercard, VISA
und American Express an. Es sind dies Europay fur Eurocard/
Mastercard, UBS und Cornér fur VISA sowie Swisscard fur American
Express. Somit besteht nur eine geringe Anzahl von Unternehmen, die
den Handlern den Zugang zu den wichtigsten Kreditkarten-
Zahlungsverkehrssystemen anbieten. Daneben existieren in der
Schweiz noch zwei weitere Acquirer fur die Kreditkartensysteme DOi-
ners und JCB, de jedoch als Nischenplayer weit weniger bedeutend
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sind (siehe Rz. 195). Der Markt fur das Kreditkarten-Akzeptanz-
geschaft in der Schweiz kann somit als oligopolistisch bezeichnet wer-
den.

167. Europay macht geltend, dass neben ihr drei andere Unternehmen
ebenfalls Uber eine Acquiring Lizenz der Marken Eurocard/Mastercard
fur das Gebiet der Schweiz verfiigen (Corner, Viseca Card Services AG
und Swisscard). Diese Aussage trifft gemass Angaben der Europay In-
ternational (EPI) nur teilweise zu (weitere Angaben von EPI zur Vertei-
lung der Acquiring-Lizenzen in der Schweiz; Geschaftsgeheimnis).
Einzig Corner hat in der Zwischenzeit mit dem Produkt "Take two"
nachweislich auch das Acquiring fur Eurocard/Mastercard aufgenom-
men. Das &ndert aber an der Feststellung, dass der Markt fur das Kre-
ditkarten-Acquiring oligopolistisch strukturiert ist, nichts. Insbesondere
geht das Vorbringen von Europay fehl, dass im besagten Markt ein
neuer Wettbewerber eingetreten sei. Auf dem definierten Markt
"Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft' war Cornér bereits vorher als
Wettbewerberin tatig.

1.1.2 Cross-border Acquiring

168. Wie bereits in Randziffer 5 erwahnt, wurde die Gebietsexklusivi-
tat bei denjenigen Kreditkartensystemen, welche eine solche kannten,
vor kurzem teilweise abgeschafft.

169. Beim Kreditkartensystem Eurocard/Mastercard erfolgte 1999/2000
eine Liberalisierung bezuglich der Gebietsexklusivitat. Bis zu diesem
Zeitpunkt war Europay die einzige Unternehmung, welche tber eine
Acquiring-Lizenz in der Schweiz verfugte.

170. Die Aufhebung der Gebietsexklusivitat beim Eurocard/Mastercard-
Kreditkartensystem hat zur Folge, dass auch auslandische Acquirer Zu-
gang zum Schweizer Markt erhalten (*"Central Acquiring'). Zieladres-
sat des Central Acquirings sind die international tatigen Handler, da
diese infolge von attraktiveren Konditionen auf dem internationalen
Acquiring-Markt einen umfassenden Acquiring-Vertrag fur ihre samtli-
chen weltweiten Verkaufsstellen abschliessen wollen.

171. Eine weitere Offnung des Schweizer Markts sieht das Euro-
card/Mastercard-Lizenzierungssystem im Rahmen der so genannten
"Special Affiliate Acquiring License™ vor. Danach kdnnen Acquirer,
welche bereits tber eine Eurocard/Mastercard-Lizenz verfugen, (weite-
re Angaben zum Lizenzierungssystem; Geschéaftsgeheimnis) auch
Handler in anderen Landern, in denen bisher eine Gebietsexklusivitat
bestand, akquirieren. Der Inhaber muss - neben den weltweit verbind-
lichen Regelungen (sog. "operating rules™) - die fur die jeweiligen
LAnder geltenden, so genannten "domestic rules” beachten (Prazisie-
rung zur ""Special Affiliate Acquiring Licence'; Geschaftsgeheimnis).

172. Das VISA-Kreditkartensystem kennt innerhalb des lizenzierten
Vertragsgebietes keine Exklusivitat. So verfugen praktisch seit Einfuh-
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rung des VISA-Kreditkartenzahlungsverkehrs die Cornér und die UBS
respektive deren Vorgangerin, die Bank Finalba AG, uUber eine ent-
sprechende Acquiring-Lizenz fur die Schweiz.

173. Dagegen ist das cross-border Acquiring bei VISA ebenfalls erst seit
ein paar Jahren moglich. Das Lizenzierungssystem sieht bestimmte
Voraussetzungen vor, unter welchen auslandische Acquirer eine Lizenz
fur die Schweiz erhalten (Prazisierung zum Lizenzierungssystem; Ge-
schaftsgeheimnis).

174. (weitere Angaben zum Visa-Lizenzierungssystem; Geschéaftsge-
heimnis).

175. Wahrend das Akzeptanzgeschaft beim American Express-
Kreditkartensystem bis 1998 von der gleichnamigen internationalen
Kreditkartenorganisation respektive von der Unternehmung American
Express Travel Related Services Company Inc. mit Sitz in New York
(Amex USA) betrieben worden war, erfolgte auf dieses Jahr hin zu-
sammen mit der Credit Suisse Group (Holding) und der Credit Suisse
die Grundung des Gemeinschaftsunternehmens Swisscard.

176. Die Partnerschaft sieht vor, dass die Swisscard in der Schweiz so-
wie im Farstentum Liechtenstein grundséatzlich exklusiv das Akzep-
tanzgeschaft fur die Marke American Express tbernimmt, jedoch l-
diglich fur Transaktionen in Schweizer Franken.

177. Von der Exklusivitat nicht miterfasst sind, einmal unabh&ngig von
der Wahrung der Transaktion, die Vertrage mit multinationalen Hand-
lern, also Vertragspartnern, welche in mehreren Ladndern uber Ver-
kaufseinheiten verfigen. Die Kompetenz zum Abschluss solcher Ver-
trage verbleibt bei Amex USA (weitere Angaben zum American Ex-
press-Lizenzierungssystem; Geschaftsgeheimnis).

178. (weitere Angaben zum American Express-Lizenzierungssystem;
Geschaftsgeheimnis).

179. Diners ist die einzige Acquirerin fur das Diners-Kreditkartennetz
in der Schweiz (weitere Angaben zum Diners-Lizenzierungssystem;
Geschaftsgeheimnis).

180. Sodann kdnnen in der Schweiz auch die Kreditkartenprodukte der
Marke JCB (Japan Credit Bureau) verwendet werden. Zustandig fur das
Acquiring der Handler in der Schweiz ist JCB International Co. Ltd., mit
Sitz in Tokio. Das Unternehmen ist in der Schweiz durch eine Repréa-
sentanz vertreten (Representative Office of Switzerland, Genf), welche
die Kundenkontakte herstellt. Die Kreditkarten-Akzeptanzvertrage
werden jedoch ausschliesslich mit JCBI abgeschlossen. Der Vertretung
in der Schweiz kommt keine Abschlusskompetenz zu.

181. Fur die Marke JCB gibt es somit kein Lizenzierungssystem, da die
JCBI selber via ihre firmeneigene Vertretung das Acquiring in der
Schweiz tatigt. Dieser Umstand gilt im Ubrigen auch fur die anderen
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Lander, in denen die Marke JCB verwendet wird. Ein cross-border Ac-
quiring durch lizenzierte Unternehmen mit Sitz ausserhalb der Schweiz
- wie dies Dbeispielsweise bei den Kreditkartensystemen Euro-
card/Mastercard und VISA der Fall ist - besteht somit bei JCB nicht.

182. Seit der Aufhebung der Gebietsexklusivitat sind jedoch nur weni-
ge Teilnehmer auf dem sachlich relevanten Markt aktiv geworden. Es
handelt sich dabei insbesondere um Amex USA (Vertrage mit multina-
tionalen Unternehmen fir American Express-Transaktionen), National
Westminster Bank und Barclays Bank plc. (UK; fur VISA- und Eurocard/
Mastercard-Transaktionen), EURO Kartensysteme GmbH und B & S
Card Services (D; fur VISA und EurocardMastercard-Transaktionen) und
die Citicorp Kartenservice GmbH (D; fur Diners-Transaktionen).

183. Wie in den folgenden Absatzen noch ausgefuhrt wird, hat das
grenzuberschreitende Akzeptanzgeschaft keinen wesentlichen Einfluss
auf die aktuelle Konkurrenz in der Schweiz, da es sich nur an einen
kleinen Kreis international tatiger Unternehmen richtet. Es handelt
sich dabei in den meisten Fallen um Unternehmen, welche einem in-
ternational tatigen Konzern gehdren, dessen Hauptsitz sich nicht in
der Schweiz befindet (siehe Rz. 154). Diese Handler ibernehmen k-
weils die Vorgaben der Muttergesellschaften. Dementsprechend sind
die Marktanteile auslandischer Acquirer in der Schweiz marginal (siehe
Rz. 191).

184. So halt beispielsweise Europay selber fest, dass das so genannte
"Central Acquiring™ ausschliesslich auf international tatige Unterneh-
men ausgerichtet ist. Nur wer Uber eine *"Special Affiliate Acquiring
License" verfuge, konne auch Handler in Landern akquirieren, welche
frUher Gegenstand eines exklusiven Lizenzvertrages mit einem ande-
ren Acquirer waren.

185. Die Bedingungen der "Central Acquiring™ und "'Special Affiliate
Acquiring License" werden von Europay International wie folgt prazi-
siert (Geschaftsgeheimnis).

186. Auch die von UBS und Corner gemachten Aussagen bestatigen,
dass sich die Liberalisierung des Kreditkarten-Akzeptanzgeschafts im
Sinne des cross-border Acquirings lediglich auf diejenigen Handler in
der Schweiz beschrankt, welche mindestens in einem anderen Land
Uber eine Verkaufsstelle verfiugen oder zu einer international tatigen
Unternehmung respektive Kette gehoren.

187. Nicht anders ist es beim American Express Kreditkartensystem.
Danach kann zwar ausschliesslich Amex USA mit den international ta-
tigen Handlern Kreditkarten-Akzeptanzvertrdge abschliessen, der
Uberwiegende Grossteil der Handler ist jedoch weiterhin an Swisscard
gebunden, da Transaktionen in Schweizer Franken nur Uber Swisscard
selber abgeschlossen werden kénnen (Prazisierung zum American Ex-
press-Lizenzierungssystem; Geschaftsgeheimnis).
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188. Die auf dem Markt Schweiz tatigen auslandischen Acquirer ver-
maogen deshalb die vier grossen Acquirer weder im Sinne des aktuellen
noch im Sinne des potenziellen Wettbewerbs zu disziplinieren (vgl. Rz.
211 ff.). Von Bedeutung ist in diesem Zusammenhang unter anderem,
dass sich die auslandischen Acquirer aufgrund ihrer derzeitigen Ge-
schaftsstrategie gar nicht an Schweizer Handler richten.

1.2 Marktanteile

189. Damit von kollektiver Marktbeherrschung gesprochen werden
kann, durfte erforderlich sein, dass die gemeinsamen Marktanteile der
beteiligten Unternehmen 50%-60% oder mehr betragen (vgl. J. BRIO-
NES, a.a.0., Rz. 11).

190. Fur Mitte 2000 ergeben sich fur die von der Untersuchung betrof-
fenen Acquirer - gemessen am erzielten Umsatz der Handler mit in der
Schweiz verwendeten in- und auslandischen Kreditkarten (sog. Aus-
senumsatz) - folgende Marktanteile:

Europay (Eurocard/Mastercard) 40%-50% (Geschaftsgeheimnis)

UBS (VISA) 20%-30% (Geschaftsgeheimnis)
Corner (VISA) 10%-20% (Geschaftsgeheimnis)
Swisscard (American Express) 10%-20% (Geschaftsgeheimnis)
Diners (Diners) 0%-10%  (Geschaftsgeheimnis)
JCBI (JCB) 0%-10% (Geschaftsgeheimnis)

191. Die befragten auslandischen Acquirer, die Vertrage mit Firmen in
der Schweiz abgeschlossen haben, geben an, Uber einen marginalen
Marktanteil (unter 0,1%) zu verfugen.

192. Fiur die Prufung einer kollektiven Marktbeherrschung ist es dabei
nicht zwingend, dass alle beteiligten Anbieter Uber gleiche Marktan-
teile verfiigen, somit also eine symmetrische Marktstruktur vorliegt:
"An asymmetric distribution of market shares does not preclude in it-
self the possibility of oligopolistic dominance. As long as there is a
leading group of two or three firms with much larger shares than the
remaining suppliers, oligopolistic dominance is conceivable provided
that general market conditions are favourable to it" (J. BRIONES, a.a.O.,
Rz. 18).

193. Hingegen ist die Verdnderung der Marktanteile ein Indiz fur ag-
gressive Wettbewerbsstrategien unter Oligopolisten (vgl. E. KANTZEN-
BACH, Kollektive Marktbeherrschung: Neue Industrie6konomik und Er-
fahrungen aus der europaischen Fusionskontrolle, Baden-Baden 1996,
70). Im vorliegenden Fall sind die Marktanteile Gber die letzten Jahre
hinweg stabil geblieben. Insbesondere haben sich die Marktanteile der
vier grossen Anbieter Europay, UBS, Cornér und Swisscard praktisch
nicht erhoéht, was darauf schliessen lasst, dass ein Verdrangungswett-
bewerb nicht stattgefunden hat (Geschaftsgeheimnis):
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Marktanteile in Prozent

1996 1997 1998 1999 | 06/2000

Europay 40-50 40-50 40-50 40-50 40-50
UBS 20-30 20-30 20-30 20-30 20-30
Cornér 10-20 10-20 10-20 10-20 10-20
(Vof"m"::lzcz:gex) 10-20 | 10-20 | 10-20 | 10-20 | 10-20
Diners 0-10 0-10 0-10 0-10 0-10

JCBI 0-10 0-10 0-10 0-10 0-10

Total 100 100 100 100 100

194. Die Marktanteile zeigen, dass allein fir das Acquiring der in der
Schweiz umsatzstarksten Kreditkarten Eurocard/Mastercard, VISA-
Karte und American Express die vier Unternehmen Europay, UBS,
Corner und Swisscard Uber die letzten Jahre einen gemeinsamen
Marktanteil von 98% (vgl. Tabelle in Rz. 193) verfligen.

195. Damit beherrschen die vier Unternehmen praktisch den ganzen
sachlich und raumlich relevanten Markt, wahrenddem ihre Konkurren-
ten (Diners, JCBI sowie die auslandischen Acquirer) aufgrund der
schwachen Marktanteile die vier grossen Acquirer nicht zu disziplinie-
ren vermaogen. lhre Rolle versteht sich denn auch mehr im Sinne von
Nischenanbietern. So richtet sich das Kreditkartensystem von Diners an
Kunden mit einem Anspruch an ein hdheres Preisniveau (Luxusguter),
wahrenddem das japanische Kreditkartensystem von JCBI vorwiegend
asiatische Touristen areicht, die bei entsprechenden Handlern in der
Schweiz ihre Produkte und Leistungen beziehen (dementsprechend ist
die JCB-Kreditkarte bei der Grosszahl der Handler praktisch unbe-
kannt).

196. Der Umstand, dass die Konkurrenten (mit Ausnahme der Royal
Bank of Scottland) ebenfalls eine NDR-Klausel in ihren Akzeptanzver-
tragen fuhren, kann letztlich nur darauf zurtickzufihren sein, dass die-
se Marktteilnehmer sich der Vorgehensweise der vier grossen Acquirer
anschliessen. Infolge der Besonderheiten der geltenden Lizenzierungs-
systeme von JCB (fehlendes Lizenzierungssystem) und Diners (Prazisie-
rung zum Diners Lizenzierungssystem; Geschaftsgeheimnis) findet
zudem in diesen Kreditkartensystemen auch Kkein Intrabrand-
Wettbewerb statt.
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2. Markttransparenz

197. Ein wichtiges Indiz zur Bestimmung der kollektiven Marktbeherr-
schung ist auch der Grad an Markttransparenz. Je grisser diese Markt-
transparenz ist, umso wahrscheinlicher ist ein paralleles Verhalten un-
ter Marktteilnehmern. Die Markttransparenz verhindert auch ein Aus-
scheren eines Wettbewerbers aus dem Verhaltensmechanismus (natur-
liches Parallelverhalten), der sich aus der Marktstruktur ergeben kann
(vgl. auch J. BRIONES, a.a.O., Rz. 40; D. NEVEN/P. PAPANDROPOULOS/P.
SEABRIGHT, a.a.0., S. 50).

198. Eine Untersuchung cer Besitzverhaltnisse bei den vier Acquiring-
Unternehmen Europay, UBS, Corner und Swisscard zeigt, dass sowohl
die CS Group als auch die UBS AG an mehreren der betroffenen Uh-
ternehmen finanziell beteiligt sind (vgl. nachstehende Tabelle). So ist
Swisscard ein Joint Venture von Amex (American Express International
Inc., [...]% des Aktienkapitals), American Express Limited, ([...]%, beide
Unternehmen mit Sitz in New York/USA), und der CS Group ([...]%o).
Europay wird durch die Telekurs Holding AG kontrolliert, welche ihrer-
seits den schweizerischen Banken, darunter auch der CS Group, ge-
hort. Letztere halt zudem 27% des Aktienkapitals an der Corneér. Da-
mit ist die zweitgridsste Schweizer Bank bereits an drei fuhrenden Ac-
quirer beteiligt. Sie hat damit ein Standbein in nicht weniger als drei
der funf in der Schweiz operierenden Kreditkartensystemen:

Amex CS Group UBS AG
Telekurs
Swisscard Corner Europay UBS Card Center

199. Die UBS AG ihrerseits ist an zwei Acquirer beteiligt, namlich an
UBS und via Telekurs Holding AG auch an Europay.

200. Beide Acquirer der VISA-Karte, die Cornér und UBS, haben zudem
eine Lizenz von VISA International erhalten, welche auf dem gleichen
Regelwerk und somit auf den gleichen zwingenden Bestimmungen fur
die Inhalte der Kreditkarten-Annahmevertrage basieren.

201. Sowohl der Umstand der Konzentration von Beteiligungen in den
Handen der beiden Schweizer Grossbanken CS Group und UBS AG wie
auch die Tatsache, dass bei den nicht-exklusiven VISA-Lizenzen die Be-
dingungen fur die Formulierung der Acquiring-Vertrage bereits durch
das Regelwerk von VISA-International vorgegeben werden, sind ge-
eignet, den Informationsaustausch zwischen den verschiedenen Anbie-
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tern zu fordern, was das Risiko von konvergentem Marktverhalten er-
hoht (vgl. A. JACQUEMIN/M.E. SLADE, Cartels Collusion and horizontal
Merger, in: R. SCHMALENSEE/R. WILLIG (Hrsg.), Handbook of Industrial
Organization, Vol. 1, 1998 Elsevier Science Ltd., S. 415 ff.).

202. Zusatzlich zu den kapitalmassigen Verflechtungen bestehen auch
personelle Verflechtungen. So war wahrend den letzten Jahren in den
Verwaltungsraten der kapitalméssig kontrollierten Acquiring-Unter-
nehmen Swisscard, Cornér und Europay jeweils auch immer mindes-
tens ein Vertreter der CS Group respektive der UBS AG vertreten ge-
wesen. Solche personellen Beziehungen uber die kontrollierenden
Muttergesellschaften sind ebenfalls geeignet, einen Informationsaus-
tausch unter den Marktteilnehmern herbeizufihren.

203. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass unter den vier
Acquirer Europay, Cornér, UBS und Swisscard aufgrund der finanziel-
len und personlichen Verflechtungen Uber die kontrollierenden Mut-
tergesellschaften CS Group und UBS AG die Mdglichkeit des Informa-
tionsaustausches und damit der Markttransparenz gegeben sind. Die
Argumentation von UBS, es bestehe auf Seiten der Anbieter keine
Transparenz, ist deshalb als reine Schutzbehauptung zu bewerten.

3. Marktstabilitat

204. Im Unterschied zu einem wachsenden, dynamischen Markt, wo
mit Neuzutritten von zusatzlichen Anbietern zu rechnen ist und des-
halb die Wettbewerber eine Marktentwicklung nicht antizipieren
konnen, wird ein naturliches Parallelverhalten der Anbieter in einem
relativ stabilen und transparenten Umfeld begunstigt (vgl. bspw. etwa
der Entscheid der EU-Kommission im Fall Nr. IV/JV. 22 vom 30. Sep-
tember 1999 in Sachen Fujitsu/Siemens, in: Wirtschaft und Wettbe-
werb, 2/2000, S. 195 ff.).

205. Das Kriterium der Marktstabilitat wird unter zwei Aspekten ge-
pruft. Zunachst ist der Entwicklungsstand des definierten Marktes
(Marktphase) zu betrachten. Sodann werden die Moglichkeiten des
Marktzuganges im Zeitpunkt der vorherrschenden Marktphase ge-
pruft (potenzieller Wettbewerb).

3.1 Marktphase

206. Die Theorie unterscheidet zwischen vier verschiedenen 'klassi-
schen™ Entwicklungsstadien eines Marktes: Experimentier-, Wachs-
tums-, Reife- und Stagnationsphase. Einige Autoren erwahnen zusatz-
lich die Degenerationsphase (vgl. u.a. J.P. THOMMEN, Management-
orientierte Betriebswirtschaftslehre, in: Schriftenreihe der Treuhand-
kammer, Bd. 82, Zirich 1993). In der Regel kann wahrend den ersten
beiden Marktphasen ein schneller und bedeutender technologischer
Wandel beobachtet werden. Damit einhergehend wird auch ein star-
kes Wachstum der Nachfrage vermutet, was den Anreiz zum
Markteintritt fir neue Konkurrenten erhéht. Da wahrend der ersten
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beiden Phasen die Wettbewerbsbedingungen einem standigen Wan-
del unterworfen sind, kann es kaum zu einem kollusivem Verhalten
kommen.

207. In der Reifephase andern sich die Marktbedingungen jedoch nicht
mehr stark, was die Entstehung und Erhaltung von Wettbewerbsab-
sprachen oder nattrlichem Parallelverhalten begunstigt, da Marktan-
teile naturgemass nur noch zulasten von Konkurrenten gewonnen
werden kénnen.

208. Im vorliegend relevanten Markt sind neue Produkte- und Techno-
logieprozesse eher unwahrscheinlich. Wie die nachstehende Tabelle
zeigt, hat sich das Wachstum der Anzahl Handler, welche von den ein-
zelnen Acquirer betreut werden, stabilisiert, da die meisten unterdes-
sen mit den entsprechenden Anschlissen an ein oder mehrere Kredit-
kartensysteme ausgerustet sind (Geschaftsgeheimnis):
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Entwicklung der Anzahl Vertragspartner pro Acquirer

1996 1997 1998 1999 | 06/2000
Europay
in %| 20-30 20-30 20-30 20-30 20-30*
UBS
in %| 10-20 10-20 10-20 10-20 10-20
Corner

in %| 10-20 10-20 10-20 10-20 10-20

Swisscard (vormals Amex)

in %| 20-30** | 20-30** | 10-20 10-20 10-20

Diners
in%| 10-20 10-20 10-20 10-20 10-20
JCBI
in%| 0-10 0-10 0-10 0-10 0-10
Total*** 260'116 [273'092 |277'230 |294'615 |290'294
* Anderung des Erfassungssystems
**  Zahlen basierend auf den Angaben der Credit Suisse vor Tatigkeitsaufnahme der
Swisscard
***  Mehrfachnennungen méglich, da die Handler Zugang zu mehreren Systemen haben
kdnnen

209. Zwar wird das Transaktionsvolumen pro Handler weiterhin zu-
nehmen koénnen, dieser Umstand hat aber keinen Einfluss auf die An-
zahl der einzelnen Acquirer, welche Uber einen oder mehrere Zugange
zum Kreditkartenzahlungsverkehr verfiigen. Auch die wachsende Be-
deutung des e-commerce, fur welchen die Kreditkarten im heutigen
Zeitpunkt ein wichtiges Zahlungsmittel darstellen, erhoht lediglich das
Transaktionsvolumen, nicht aber die Anzahl der Zugange, da die
Handler meistens schon Uber einen Zugang verfugen.

210. Aus vorgenannten Grinden kann deshalb darauf geschlossen
werden, dass der betroffene Markt von der Entwicklungs- bereits in
eine Reifephase Ubergetreten ist.
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3.2 Potenzieller Wettbewerb

211. Als wichtiges Kriterium fur die Bestimmung der Marktstabilitat ist
auch die Frage der Marktzutrittsschranken und somit des potenziellen
Wettbewerbs zu priufen. Mussen namlich Unternehmen mit Marktzu-
tritten durch potenzielle Konkurrenten rechnen, werden diese eher
von einem Parallelverhalten absehen: "Unless assured of protection
from new entry, every cartel holds the seeds of its own destruction (E.
GELLHORN/W.E. KovAcic, Antitrust Law and Economics in a Nutshell, St-
Paul, Minn. 1994, S. 162).

212. Diese Aussage gilt auch fur das naturliche Parallelverhalten bei
der kollektiven Marktbeherrschung. Tatsachlich senken hohe Marktzu-
tritts- und -austrittsschranken die Wahrscheinlichkeit, dass ein neuer
Wettbewerber auf dem relevanten Markt die Stabilitat der Kollusion
gefahrdet, indem er die allgemein praktizierten Verhaltensweisen ge-
rade nicht tbernimmt.

213. Auf dem vorliegend definierten Markt sind Marktzutritte auf drei
verschiedene Arten mdoglich. Ein neuer Anbieter kénnte eine neue
Kreditkarte lancieren und das Acquiring fur diese Ubernehmen. Seit
der Aufhebung der Gebietsexklusivitat ware als zweite Mdglichkeit die
Ubernahme des Acquirings durch eine neue schweizerische Unterneh-
mung fur eine bestehende Karte in Betracht zu ziehen. Schliesslich
konnte auch ein bestehender auslandischer Acquirer in den Schweizer
Markt eintreten.

214. Die Lancierung einer neuen Kreditkarte ist hochst unwahrschein-
lich, da fur die Implementierung eines vollstandig neuen Kreditkarten-
systems hohe Schranken bestehen. Aufgrund der Hauptfunktion einer
Kreditkarte, namlich der internationalen Einsetzbarkeit als bargeldlo-
ses Zahlungsmittel, ware der Anbieter somit gezwungen, das System
maoglichst rasch global durchsetzen zu kdnnen, was entsprechend lo-
gistischen, personellen und vor allem auch finanziellen Aufwand be-
dingt. Solche Anforderungen durften aber zu hoch sein, als dass ein
neuer Marktteilnehmer einen solchen Schritt ernsthaft in Erwagung
ziehen konnte.

215. Seit der Aufhebung der Gebietsexklusivitat bestiinde zudem die
Moglichkeit, dass weitere schweizerische Unternehmen in den Markt
fur das Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft eintreten. Aufgrund der star-
ken Stellung der vier grossen Acquirer und der Stabilitat der Markt-
verhaltnisse sind solche Markteintritte jedoch nicht wahrscheinlich.
Zudem bestehen gewisse Voraussetzungen fur die Lizenzierung von
neuen Acquirern. Beim Eurocard/Mastercard-Kreditkartensystem zum
Beispiel, ist eine solche Neulizenzierung aufgrund des von Europay In-
ternational vorgegebenen Regelwerkes nur méglich, wenn die betrof-
fenen Unternehmen Uber eine bestimmte Periode als Herausgeber von
Eurocard/Mastercard-Kreditkarten tatig gewesen sind.
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216. Schliesslich kdnnte auch ein bestehender auslandischer Acquirer
in den Schweizer Markt eintreten. Der Wechsel zu einem auslandi-
schen Acquirer verursacht beim Kunden jedoch Kosten fir die Umpro-
grammierung von Terminals sowie erhdhte Kommunikationskosten.
Zudem bestehen nach Aussage mehrerer Handler verschiedene Prob-
leme betreffend das Zahlungsrisiko und die Zugangskonditionen zum
schweizerischen Clearingsystem.

217. Auch nach Aussage auslandischer Acquirer bestehen wesentliche
Markteintrittsschranken, welche auf lokale Regulierungen, erhohte
Kosten fur Auslandzahlungsverkehr sowie Sprachprobleme zurtickzu-
fuhren sind. Nach Ansicht der Royal Bank of Scotland stellt die domi-
nierende Stellung der Schweizer Acquirer aufgrund der bisherigen Ex-
klusivitatsrechte eine wesentliche Hirde fur den Marktzutritt dar.

218. Die befragten auslandischen Acquirer schatzen ihren Marktanteil
in zwei bis drei Jahren daher auf weniger als 1%. Innerhalb der nachs-
ten Jahre kann somit nicht mit Markteintritten gerechnet werden,
welche in der Lage waren, die dominierende Stellung der vier grossen
Schweizer Acquirer zu destabilisieren.

219. Der betrachtliche Aufwand in finanzieller, logistischer und perso-
neller Hinsicht, den die Lancierung einer neuen Kreditkarte verursa-
chen wirde, sowie das System der Lizenzvertrage mit den dazugeho-
rigen Regelwerken stellen betrachtliche Marktzutrittsschranken dar.
Die Moglichkeit des cross-border Acquirings andert an dieser Einschat-
zung nichts, da in den nachsten Jahren nicht mit Markteintritten in
einem wesentlichen Umfang gerechnet werden kann. Die Gefahr eines
maoglichen Markteintrittes neuer Konkurrenten, welcher die Stabilitat
der Kollusion beeintrachtigen konnte, ist deshalb als gering einzustu-
fen.

4. Interessen-, Produkte- und Kostensymmetrien
4.1 Interessensymmetrie

220. Ein weiterer entscheidender Faktor der Stabilitat einer kollektiven
Marktbeherrschung ist die Symmetrie der Interessen aller an der kol-
lektiven Marktbeherrschung beteiligten Anbieter. Dabei spielt der
zeitliche Aspekt eine wichtige Rolle. Falls alle Unternehmen beabsich-
tigen, langfristig im betreffenden Markt aktiv zu bleiben, haben sie
jedes Interesse daran, ein Parallelverhalten nicht in Frage zu stellen, da
sie auch in Zukunft aus dem ""Wohlverhalten” der Konkurrenten Nut-
zen ziehen konnen. Andernfalls ist ein Parallelverhalten kaum ratio-
nal, wenn ein Wettbewerber lediglich fur eine kurze Zeit den Markt
penetrieren will (vgl. E. KANTZENBACH, a.a.0., S. 29 ff.). Bei einer kurz-
fristigen Marktbetrachtung interessiert somit den einzelnen Anbieter
nicht, ob sich seine Wettbewerber langerfristig gleich verhalten wer-
den, da seine Gewinnabsichten lediglich auf die nahe Zukunft kon-
zentriert sind.
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221. Das gemeinsame Ziel einer langfristigen Marktprasenz der Anbie-
ter reicht allerdings nicht aus, um eine Interessensymmetrie begrun-
den zu kdnnen. Es ist zusatzlich erforderlich, dass die an einer kollekti-
ven Marktbeherrschung beteiligten Unternehmen &hnliche Ziele ver-
folgen (vgl. A. JACQUEMIN/M.E. SADE, a.a.O., S. 419 ff.). Ergeben sich
beispielsweise aus dem Zweck der Unternehmensform (Aktiengesell-
schaft, Genossenschaft, Verein etc.) unterschiedliche Zielvorstellungen,
werden sich die Wettbewerber auf einem Markt kaum gleich verhal-
ten kénnen. Das Vorliegen eines natirlichen Parallelverhaltens setzt
zudem voraus, dass alle Unternehmen die relevanten kunftigen Ent-
wicklungen ahnlich prognostizieren.

222. Im vorliegenden Fall haben sich alle funf Unternehmen, die in der
Schweiz als Acquirer auftreten, auf dauerhafte Weise auf dem rele-
vanten Markt etabliert. Die einzelnen Acquirer mussen jedoch fur sich
davon ausgehen, dass ihr Gewinn auch in Zukunft durch das Verhalten
der Konkurrenten beeinflusst werden kann. Es besteht deshalb ein
substanzielles Interesse an einem naturlichen Parallelverhalten.

223. Wie bereits unter Randziffer 207 festgehalten worden ist, kbnnen
die Acquirer aufgrund der Reifephase Marktanteile naturgemass nur
zulasten von Konkurrenten gewinnen. Die Analyse der Entwicklung
der Marktanteile hat gezeigt, dass in den letzten vier Jahren ein sol-
cher Konkurrenzkampf nicht stattgefunden hat. Auch in Zukunft wird
ein solcher eher auszuschliessen sein, weil die Acquirer nicht nur be-
zuaglich ihren Zielen (bspw. langfristige Marktprasenz) &hnliche Inte-
ressen verfolgen, sondern zudem - mindestens zum Teil - von den glei-
chen Muttergesellschaften beherrscht werden. Unter Randziffer 198 ff.
wurde zudem festgestellt, dass die beiden Grossbanken CS Group und
UBS AG via Telekurs Holding AG gemeinsam an Europay beteiligt sind.
Beide Gesellschaften verfliigen zudem Uber weitere Beteiligungen an
Acquirer.

224. Aus den oben stehenden Ausfuhrungen kann deshalb gefolgert
werden, dass im Bereich des Kreditkarten-Akzeptanzgeschafts zwi-
schen den vier Acquirer Europay, Corner, UBS und Swisscard aufgrund
ihrer bestdndigen Marktintegration und den bestehenden Verflech-
tungen unter den Muttergesellschaften eine wesentliche Interessen-
symmetrie besteht.

4.2 Produktesymmetrie/Homogenitat

225. Weisen die Produkte und Dienstleistungen der Anbieter eine star-
ke Homogenitat auf, erleichtert dies ein Parallelverhalten, da sich die
Anbieter auf wenige Parameter beschranken kénnen. Umgekehrt ist
die Einigung auf ein identisches Verhalten fur die Anbieter um so
schwieriger, je mehr sich ihre Angebote unterscheiden: "In such cases,
oligopolists have a particular easy task of coordinating their behavior,
for they must coordinate along only the one dimension. When prod-
ucts are heterogeneously differentiated, the terms of rivalry become
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multidimensional, and the coordination problem grows in complexity
by leaps and bounds™ (vgl. F.M. SCHERER/D. RoSs, Industrial Market
Structure and Economic Performance, Third Edition, Boston 1990;
RPW/STG-C.&L., a.a.0., S. 244).

226. Die von den Acquirer angebotenen Dienstleistungen sind stark
homogen: Alle bieten den Handlern die Mdglichkeit, den Kunden ein
zusatzliches Zahlungsmittel zur Verfigung zu stellen und tGibernehmen
zudem das Debitorenrisiko. Zusatzlich werden den Héndlern Dienst-
leistungen wie die Erstellung von Statistiken oder Werbemassnahmen
angeboten. Zwar weisen im Bereich der Zusatzleistungen die Angebo-
te der verschiedenen Acquirer einige Unterschiede auf, insgesamt sind
aber die Dienstleistungen der Acquirer weitgehend identisch und
Neuerungen sind selten. Folglich ist es fur die Acquirer einfach, ihre
Marktaktivitdten gleichformig zu gestalten.

4.3 Kostensymmetrie

227. Weisen samtliche Anbieter eine dhnliche Kostenstruktur auf, e-
hoht dies die Wahrscheinlichkeit, dass es zu einem Parallelverhalten
und damit zu einer Marktstabilitat kommen kann. Umgekehrt hat ein
Anbieter, der Uber eine im Vergleich zu seinen Konkurrenten vorteil-
hafte Kostenstruktur verftigt, einen Anreiz, sich auf dem Markt ag-
gressiv zu verhalten. Er kann dadurch seinen Gewinn erhdhen und
muss von den anderen Anbieter keine Reaktionen beflrchten (vgl. E.
KANTZENBACH, a.a.0., S. 64; J. BRIONES, a.a.0., Rz. 45 ff.). Die Marktstabi-
litdt wird zusatzlich verstarkt, wenn unter den Wettbewerbern die
Kostenstrukturen bekannt sind (vgl. OECD, Mini-Roundtable on Oligo-
poly. Note by the European Commission, 1999 [DAFFE/CLP/WD(99)14]).

228. Im vorliegenden Fall ist aufgrund der Antworten der Acquirer
zum Fragebogen vom 17. Oktober 2000 zu erkennen, dass die Kom-
missionen innerhalb der letzten Jahre bestandig waren. Zudem ist wei-
ter ersichtlich, dass die Komissionen nach Branchen in etwa gleich
hoch sind und sich parallel entwickelt haben.

229. Als weitere Indikatoren sind die in den letzten Jahren stabil ge-
bliebenen Marktanteile oder die vorherrschende Produktehomogeni-
tat zu bezeichnen. Es besteht somit kein Indiz fur ein aggressives Ver-
halten unter den Wettbewerbern. Daraus kann im vorliegenden Fall
auf eine Kostensymmetrie geschlossen werden.

5. Marktgegenseite
5.1 Stellung der Marktgegenseite

230. Eine starke Stellung der Marktgegenseite reduziert die Wahr-
scheinlichkeit, dass es zur Kollusion kommt, da die Abnehmer die Kon-
kurrenz unter den Anbietern spielen lassen kénnen, was allfallige Ab-
sprachen oder ein Parallelverhalten destabilisiert (vgl. Fujitsu/Siemens,
a.a.0., Rz. 57, 73). Die Starke der Stellung der Abnehmer héangt vor al-
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lem von der herrschenden Marktstruktur ab. Je grdsser die Anzahl von
Abnehmern, desto schlechter steht es um deren Moglichkeiten, eine
Kollusion oder ein Parallelverhalten der Anbieter zu destabilisieren.

231. Auch aus Sicht des einzelnen Anbieters reduziert eine grosse An-
zahl von Abnehmern den Anreiz, gegen eine allfallige Absprache oder
ein Parallverhalten unter den Anbietern zu verstossen. Damit sich ein
derartiger Verstoss wirtschaftlich Gberhaupt lohnt, musste er mit zahl-
reichen verschiedenen Abnehmern ausgehandelt werden. Eine in viele
kleine Abnehmer aufgesplitterte Marktgegenseite tragt deshalb zur
Stabilitat einer Kollusion oder eines Parallelverhaltens unter den An-
bietern bei.

232. Im vorliegenden Fall besteht die Marktgegenseite aus einer Viel-
zahl von Handlern. Deren Struktur verhindert, dass sie die Stabilitat
des Parallelverhaltens der Acquirer gefahrden kdnnen, da sie zu wenig
konzentriert ist.

233. Die Acquirer fuhren selber aus, dass sie nicht mit Handlervereini-
gungen verhandeln wollen. Der einzelne Handler hat aber keine aus-
reichende Verhandlungsmacht, um einen Einfluss auf die Ausgestal-
tung der Vertragsbestimmungen nehmen zu kdnnen. Diese Feststel-
lung wird insbesondere durch die Tatsache untermauert, dass selbst
umsatzstarke Nachfrager eine NDR-Klausel in ihren Vertragen akzep-
tieren mussen (die Acquirer geben zu, dass sie keine Vertrage mit
Handlern abschliessen, welche die NDR-Klausel ablehnen und dass Ver-
trage mit Handlern, welche gegen diese Klausel verstossen, aufgelost
werden). Die Behauptung von UBS, de Nachfrager konnten ihr Ver-
halten gegentiber den Acquirer koordinieren, schlagt deshalb fehl.

234. Uberdies hatte - so zumindest die Ansicht von UBS - eine starke
Stellung der Nachfrageseite zur Folge, dass der Wettbewerbsdruck
standig zu einer Anderung der Konditionen fitlhren musste. Diese Be-
hauptung ist zwar im Ansatz richtig, stdsst aber im vorliegenden Fall
ins Leere. Wie bereits unter Randziffer 228 dargelegt worden ist, be-
steht hinsichtlich der Kommissionen als einer der wichtigsten Wettbe-
werbsparametern kein Wettbewerb unter den Acquirer. Zwar beste-
hen zwischen den Acquirer bezlglich der Kommissionsansatze Unter-
schiede, die absolute Hohe der Kommissionen ist aber innerhalb der
letzten Jahren stabil geblieben.

235. Zudem konnen es sich die Handler nicht erlauben, Kreditkarten
als Zahlungsmittel abzulehnen, da sie in diesem Fall mit einem signifi-
kanten Umsatzrickgang rechnen mussen. Dies trifft insbesondere in
denjenigen Bereichen zu, in welchen die ausldndische Kundschaft
wichtig ist, wie zum Beispiel in Tourismus und Hotellerie. Es trifft aber
auch fur Handler zu, die ausschliesslich in der Schweiz tatig sind und
keinen Zugang zu einem auslandischen Acquirer haben. Die Marktge-
genseite der Acquirer verfugt somit Uber eine relativ geringe Verhand-
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lungsmacht, was ein naturliches Parallelverhalten unter den Acquirer
wesentlich erleichtert.

5.2 (Preis-)Elastizitat der unternehmensindividuellen Nachfrage

236. Mit Hilfe der Preiselastizitat kann der Preisspielraum eines Anbie-
ters abgeschatzt werden. Je grosser dese Elastizitat ist, desto grosser
fallen die Nachfrageeffekte kleiner Preisanderungen fir den einzelnen
Anbieter aus. Deshalb besteht fur die Anbieter ein um so grosserer An-
reiz, gegen ein Parallelverhalten zu verstossen, je grosser die Preiselas-
tizitat der unternehmensspezifischen Nachfrage ist (vgl. A. JACQUE-
MIN/M.E. SLADE, a.a.0., S. 421). Umgekehrt verstarkt eine geringe Preis-
elastizitdt der Nachfrage die Stabilitait von Wettbewerbsabsprachen
oder naturlichem Parallelverhalten.

237. Wie bereits festgestellt werden konnte, sind die Handler heute
faktisch gezwungen, zumindest die Zugange zu Kreditkartensystemen
zu ermadglichen (vgl. auch G.D. LEHMANN, Zahlungsverkehr der Banken,
Zlrich 1992, S. 104).

238. Preisanderungen bei den Kommissionen haben zudem geringe
Auswirkungen auf die Nachfrage. In diesem Zusammenhang sind die
Kommissionen aller Acquirer, wie bereits in Randziffer 228 erwahnt, in
den letzten Jahren stabil geblieben. Diese Tatsache weist klar darauf
hin, dass es aufgrund der bestehenden Preiselastizitdt zu einem be-
schrankten wettbewerblichen Verhalten unter den Acquirer gekom-
men ist, was wesentlich zur Stabilitat des Parallelverhaltens beitragt.

239. Schliesslich ist die Anzahl der betreuten Vertragspartner in den
letzten Jahren ausgeschopft worden (vgl. Rz. 208). Es besteht deshalb
fur die Acquirer dieser Systeme eine geringe Preiselastizitat im Sinne
der unternehmensindividuellen Nachfrage.

240. Da der Handler zudem aufgrund der NDR-Klausel keine Preisdis-
kriminierung vornehmen darf, bleiben dem Konsumenten allfallige
Preisdnderungen bei den Kommissionen unbekannt. Mangels Informa-
tionen kann er somit seinen Kaufentscheid nicht auf solche Tatsachen
stitzen, was ihm letztlich verunmdglicht, das fur ihn wirtschaftlich
gunstigere Zahlungsmittel auszuwahlen.

B.3.1.3 Ergebnis

241. Aus der vorliegenden Analyse geht hervor, dass Corner, Europay,
Swisscard und UBS in der Lage sind, ihr gegenseitiges Verhalten zu an-
tizipieren, was ihnen ein naturliches Parallelverhalten erméglicht. Die
Im schweizerischen Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft vorherrschende
Oligopolstruktur sorgt aufgrund der in grossen Teilen gegebenen
Markttransparenz, der heute bestandigen Marktphase, der vernachlas-
sigbaren Gefahr des potenziellen Wettbewerbs und der starken Pro-
duktehomogenitat dafur, dass keiner der beteiligten Acquirer einen
Anreiz hat, vom Parallelverhalten, insbesondere hinsichtlich der NDR-
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Klausel, abzuweichen. Dies gilt sogar dann, wenn aufgrund der Li-
zenzvertrage nicht einmal eine Verpflichtung besteht, die NDR-Klausel
in den Kreditkarten-Annahmevertrage zu benitzen (so ausdrtcklich
far Swisscard).

242. Aus Sicht der Marktgegenseite bestehen demzufolge keine Unter-
schiede zwischen den verschiedenen Anbietern. Im Gegenteil préasen-
tieren sich die Acquirer gegentiber den Handlern als eine einzige Ein-
heit auf dem Markt fur den Kreditkartenzahlungsverkehr (vgl. Ent-
scheid des europdaischen Gerichtshofes vom 16. Méarz 2000 i.S. Compa-
gnies maritimes belges, EuUGH Slg. 2000 1-01365 ff.).

243. Aus der vorliegenden Untersuchung geht somit hervor, dass die
Acquirer eine kollektiv marktbeherrschende Stellung im Sinne von Ar-
tikel 4 Absatz 2 KG einnehmen.

244. Wie in Randziffer 195 erwahnt, unterscheiden sich die Strategien
der Nischenplayer Diners und JCBI von denjenigen der Acquirer ande-
rer Kreditkartensysteme und sind deshalb von der kollektiven Markt-
beherrschung auszuschliessen. Sie sind aufgrund ihrer geringen
Marktanteile auch nicht in der Lage, die kollektive Marktbeherrschung
zu destabilisieren.

245. Die von den Parteien eingebrachten Argumente, wonach keine
Marktzutrittsschranken bestiinden und der Markt sich derzeit stark, in
Zukunft aufgrund von potenziellem Wettbewerb durch auslandische
Acquirer noch starker entwickeln wirde, vermoégen die gemachten
Feststellungen des Sekretariates nicht umzustossen. Sie sind teilweise
unsubstanziiert oder schlagen fehl.

246. Auch der Vorwurf der Verletzung des Gleichbehandlungsprinzips
gegenuber den vier Acquirern Corner, Europay, Swisscard und UBS
stosst ins Leere. Gegenstand der Untersuchung ist die Frage nach dem
Missbrauch einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung. Somit kann
eine Handlung auch ohne Verletzung des Gleichbehandlungsprinzips
unterschiedlich qualifiziert werden. Allein die Handlung als solche ge-
nugt nach der Konzeption des Kartellgesetzes klar nicht. Artikel 7 KG
verlangt vielmehr, dass das missbréauchliche Verhalten eines oder meh-
rerer Wettbewerber gemeinsam durch eine (kollektiv) marktbeherr-
schende Stellung tUberhaupt ermaglicht wird. Dies ist gerade eben bei
Diners und JCBI nicht der Fall.

247. Sodann vermag auch die Stellungnahme von VISA International
zur Frage des Cross Border Acquiring die Sachverhaltsfeststellungen
des Sekretariates nicht umzustossen. In diesem Zusammenhang bringt
VISA International selber vor, dass die bisherigen Offerten der im
grenziberschreitenden Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft tatigen Ac-
quirer "été utilisé par des chaines d'hétels ou des entreprises de loca-
tion de voitures™. Zwar stellt auch sie in Aussicht, dass sie das grenz-
uberschreitende Geschaft férdern mochte, schrankt dies aber offen-
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sichtlich nur auf diejenigen Sektoren ein, in welchen bisher der Kredit-
kartengebrauch praktisch ausgeschlossen war. Im Ubrigen sind die
Vorbringen von Visa International nicht substanziiert und daher unbe-
achtlich.

248. UBS und Swisscard bringen auch vor, das Sekretariat hatte in sei-
nem Verflgungsantrag vom 15. August 2002 der jingsten Rechtspre-
chung in der EU zum Thema der kollektiven Marktbeherrschung (vgl.
Entscheid des Europaischen Gerichts [EuG] erster Instanz T-342/99 vom
6. Juni 2002 i.S. Airtours) nicht Rechnung getragen.

249. So beanstanden UBS und Swisscard insbesondere, das Sekretariat
hatte bei seiner Sachverhaltsfeststellung zur Frage der kollektiven
Marktbeherrschung in mechanischer Weise die aus den Entscheiden
der Wettbewerbskommission im Zusammenschlusskontrollverfahren
erstellte Checkliste ibernommen. Weiter beméangeln die Parteien, die
nach Checkliste verwendeten Kriterien seien nicht erfullt respektive
die Aktenlage wirde den Anforderungen an den Beweisgrad zum
Nachweis einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung nicht genu-
gen.

250. Entgegen der Meinung der Parteien liefert der erwahnte Ent-
scheid Airtours keine wesentlichen neuen Anhaltspunkte. So hat auch
der EuG die im vorliegenden Fall untersuchten Kriterien, wenn auch in
modifizierter Reihenfolge, zur Prufung der kollektiv marktbeherr-
schenden Stellung herangezogen. Selbst das Vorbringen der UBS, wo-
nach der EuG als Voraussetzung fur die Aufrechterhaltung und Stabili-
tat einer kollektiven Marktbeherrschung ein Sanktionsmechanismus
unter den Oligopolisten zur Verhinderung des Ausscherens vorausset-
ze, was aber in der vorliegenden Konstellation weder vorliege noch
vom Sekretariat gentiigend nachgewiesen worden sei, ist unbeachtlich.

251. Wie bereits unter Randziffer 27 ff. aufgezeigt worden ist, be-
findet sich der untersuchte Markt in einer Reifephase, da das Wachs-
tum der Handler Uber die letzten Jahre hinweg stabil geblieben ist.
Damit wird aber gleichzeitig auch gesagt, dass eine Erh6hung der d-
genen Marktanteile nur noch auf Kosten der Mitbewerber erfolgen
kann. Dies wiurde erfordern, dass einzelne an einer kollektiven Markt-
beherrschung beteiligten Konkurrenten aus dem Parallelverhalten
ausscheren mussten, in dem beispielsweise kurzfristig die Marktkondi-
tionen zu Gunsten der Nachfrager abgeandert wirden.

252. In Anbetracht der gegebenen Markttransparenz und auch der be-
stehenden Produkte- und Interessensymmetrie kann das ausscherende
Verhalten eines Konkurrenten von den Ubrigen Oligopolisten unwei-
gerlich reflektiert werden. Die Folge davon ist eine allgemeine Sen-
kung der zuvor durch die kollektive Marktbeherrschung ermdglichte
Hochhaltung der Marktkonditionen zulasten der Oligopolisten. Das
Bestehen einer solchen Mdglichkeit der Anpassung des Verhaltens
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durch die anderen Oligopolisten genugt aber bereits im Sinne eines
Sanktionsmechanismus.

253. Den in casu an der kollektiven Marktbeherrschung teilnehmenden
Parteien kann das Wissen um einen solchen Sanktionsmechanismus
aufgrund der vorliegenden Umstande auch ohne einen strikten Nach-
weis zugeordnet werden. Es ist Ausfluss allgemeiner betriebswirt-
schaftlicher Rahmenbedingungen, welche im taglichen operationellen
Geschaft Eingang finden.

B.3.2 Unzulassige Verhaltensweisen

254. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich unzul&ssig,
wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt die
Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG).

B.3.2.1 Benachteiligungstatbestand

255. Eine benachteiligende Verhaltensweise liegt nach Artikel 7 Absatz
2 Buchstabe ¢ KG namentlich dann vor, wenn ein oder mehrere
marktbeherrschende Unternehmen von ihrer Marktgegenseite unan-
gemessene Geschaftsbedingungen erzwingen.

256. Geschaftsbedingungen sind dann unangemessen, wenn sie unter
Bertcksichtigung der Umstande in einem konkreten Falle offensicht-
lich unbillig sind. Dabei kann der Begriff der Geschaftsbedingungen
auch Handlungsbeschrdnkungen der Geschaftspartner und Marktge-
genseite mitumfassen (vgl. Botschaft zum Kartellgesetz, a.a.O., S. 572
f.).

257. Aus dem Sachverhalt geht klar hervor, dass jeder Acquirer in sei-
nen allgemeinen Geschaftsbedingungen eine NDR-Klausel statuiert,
welche dem Handler eine Preisdifferenzierung zwischen den Zah-
lungsmitteln verbietet. Dabei schliessen die Acquirer keine Vertrage
mit Handlern ab, welche die NDR-Klausel ablehnen, und 16sen Vertréa-
ge mit Handlern auf, welche gegen diese Klausel verstossen.

258. Die NDR-Klausel stellt somit eine substanzielle Beeintrachtigung
der Freiheit der Handler in ihrer Preisfestsetzung dar. Ohne jegliche
wirtschaftliche Begrindung untersagen die Acquirer den Handlern,
ihre Produkte- und Dienstleistungspreise nach den ihnen durch den
Gebrauch einer bestimmten Kreditkarte entstehenden Kosten diffe-
renzieren zu koénnen.

259. Zudem schwaécht die fragliche Klausel die Verhandlungsposition
der Handler gegenuber den Acquirer in einem starken Masse, insbe-
sondere was die Aushandlung der Hohe der Kommissionen angeht.
Dadurch, dass den Handlern eine Offenlegung der Kommissionssatze
gegenuber den Kunden verboten wird (Aussagen der Handler), wer-
den die Handler gezwungen, ihre Produkte oder Dienstleistungen den
Kunden mit Kreditkarten zum gleichen Preis zu verkaufen. Sie werden
so eines wichtigen Druckmittels beraubt und kénnen die Konkurrenz
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unter den Acquirer erst recht nicht spielen lassen. Die Handler sind al-
so mit einem System des "'take it or leave it" konfrontiert. In Anbet-
racht dieser Umstédnde kann eine solche Klausel nur als unangemesse-
ne Geschaftsbedingung qualifiziert werden.

260. Das Vorliegen von unangemessenen Geschaftsbedingungen ge-
ntgt jedoch fur die Erfullung des Tatbestandes von Artikel 7 Absatz 2
Buchstabe ¢ KG nicht. Erforderlich ist zudem, dass diese von den Ac-
quirer gegenuber den Handlern erzwungen werden kénnen.

261. Wie bereits erwéahnt, ist der Anschluss an das Kreditkartensystem
fur die Handler aus wirtschaftlichen Grinden unerlasslich (vgl. Rz. 144,
237). Dieser Umstand wird von den Acquirer aufgrund ihrer kollekti-
ven Marktbeherrschung umso mehr ausgenutzt, als sie in den Kredit-
karten-Annahmevertragen gegenuber den Handlern de NDR-Klausel
durchsetzen.

262. Mitnichten lasst sich das Verhalten der Acquirer zudem mit der
Aussage rechtfertigen, die Handler wirden die NDR-Klausel infolge
der Vertragsfreiheit akzeptieren. Die Tatsache, dass die Vertragspart-
ner der Acquirer solche Bedingungen durch das Unterzeichnen eines
Vertrages akzeptieren, andert aus den oben genannten Grinden an
der Erzwingung nichts (vgl. Komm.-KG DALLAFIOR, Art. 7, Rz. 129).

263. Die NDR-Klausel in den Acquiring-Vertragen stellt somit eine
schwerwiegende Einschrankung der Handlungsfreiheit der Handler
dar, da sie den zentralen Zweck des freien Wettbewerbs, nadmlich die
optimale Ressourcenallokation, geradezu verhindert. Da die Handler
aufgrund der NDR-Klausel die Kommissionen der Acquirer nicht auf
die Kreditkartennutzer Uberwalzen kdnnen, erhalten diese keine Sig-
nale Gber die Kosten der Benlutzung von Kreditkarten. Der Preis kann
seine Informationsfunktion somit nur ungentugend wahrnehmen, was
zu einer Fehlallokation von Ressourcen fuhren kann. Falls die Kosten
des Kreditkartensystems hodher sind als diejenigen anderer Zahlungs-
systeme, kann sich aufgrund der NDR-Klausel eine aus volkswirtschaft-
licher Sicht exzessive Nutzung von Kreditkarten ergeben. Die volks-
wirtschaftlichen Kosten werden dabei entweder von den Handlern ge-
tragen (Reduktion der eigenen Marge zugunsten der Acquirer) oder
aber durch Quersubventionierung auf die Verkaufspreise uUberwalzt.
Die NDR-Klausel ist aus diesen Grinden eine unangemessene Ge-
schaftsbedingung im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe ¢ KG,
welche von den Acquirern gegenuber den Handlern aufgezwungen
wird.

B.3.2.2 Missbrauchlichkeit

264. Die Erzwingung unangemessener Geschaftsbedingungen durch
mehrere marktbeherrschende Unternehmen gilt nur dann als Miss-
brauchliches, wenn sich deren Verhalten sachlich nicht rechtfertigen
lasst ("'legitimate business reason').
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265. Die betroffenen Unternehmen fuhren die folgenden sachlichen
Rechtfertigungsgrunde an:

1. Garantie der Aufrechterhaltung des Systems

266. Die Acquirer machen geltend, dass die NDR-Klausel absolut uner-
lasslich sei, um die Hauptfunktion der Kreditkarte, namlich das welt-
weite bargeldlose Zahlen, zu garantieren. Die Aufrechterhaltung des
ganzen Kreditkartensystems konne nur dadurch gewahrt werden,
wenn die NDR-Klausel als integraler und notwendiger Bestandteil die-
ses Systems angewendet werden kdnne.

267. Im vorliegenden Fall sind keine Grunde ersichtlich, weshalb eine
NDR-Klausel zur Einfahrung eines solchen Zahlungsverkehrssystems
und zu dessen Aufrechterhaltung notwendig ware. Die Argumentati-
on, dass der Zahlungsverkehr mittels Kreditkarte nur dann aufrecht
erhalten werden kénne, wenn die Acquirer in ihren Vertragen mit den
Handlern eine NDR-Klausel durchsetzen konnten, fihrte daher zur
Annahme, dass die Kreditkartensysteme bei einem allfalligen Wegfall
infolge mangelnder Effizienz zusammenbrechen wirden (so wohl
auch die Behauptung von UBS).

268. Diese Argumentation wird aber gerade durch diejenigen européa-
ischen Staaten widerlegt, welche bereits seit Jahren ein Verbot der
NDR-Klausel kennen. So wurde beispielsweise in Grossbritannien die
NDR-Klausel aufgrund eines Berichtes der Monopolies and Mergers
Commission aus dem Jahre 1989 (vgl. The Monopoly and Mergers
Commission, Credit Card Services, London 1989) bereits anfangs der
90er Jahre gesetzlich verboten (Credit Cards [Price Discrimination]).
Dies gilt auch fur Danemark. Desgleichen kennen auch Schweden und
die Niederlanden ein solches Verbot. Dennoch hat auch in diesen Lan-
dern die Entwicklung des Kreditkartenzahlungsverkehrs ungehindert
zugenommen (vgl. Bank for International Settlements, Retail Payments
in selected countries - A comparative study, Basel 1999, S. 14 f., 27).

269. Das von den Acquirer vorgebrachte Argument ist deshalb nicht
geeignet, die Beschrankungen der Preissetzungsfreiheit der Handler
sowie die Schwachung seiner Verhandlungsposition gegentber den
Anbietern zu rechtfertigen.

2. Sicherung einer Gegenleistung fur alle angebotenen
Dienstleistungen

270. Die Acquirer fuhren an, dass die Handler von ihren Werbean-
strengungen profitierten, da diese den Konsumenten dazu anregten,
seine Kreditkarte haufiger zu benutzen, insbesondere auch deshalb,
weil infolge der NDR-Klausel keine Preisdifferenzierung stattfinden
durfe. Dadurch wirden die Spontankdufe und damit auch die Umsatze
der Handler zunehmen. Ein Verzicht auf die NDR-Klausel hatte aber
infolge Beeintrachtigung des Kreditkartensystems fur die Handler
markante Umsatzrickgange zur Folge.




RPW/DPC 2003/1 156

271. Diese Argumentation wird von den Handlern zurickgewiesen. Sie
fuhren an, dass die Kunden immer weniger Spontankaufe tatigten
und statt dessen vor dem Kauf einen Vergleich der Preise und der Qua-
litdt vornehmen wirden. Deshalb seien die Werbekampagnen fur
Kreditkarten nicht geeignet, Spontankdufe zu fordern. Aus den Aus-
sagen der Handler ist zu folgern, dass der Zugang zum Kreditkarten-
zahlungsverkehr kein zusatzlicher Nutzen bringt, welcher gegenuber
den Acquirer entschadigt werden musste. Wahrend Spontankéaufe bei
der Lancierung der Kreditkartensysteme eine Rolle gespielt haben
maogen, so scheint die Mdglichkeit, mit einer Kreditkarte zu bezahlen,
aufgrund der weiten Verbreitung der Kreditkarten nicht ein entschei-
dendes Kaufkriterium mehr zu sein. Es handelt sich hier also nicht um
einen sachlichen Grund, der geeignet ware, die den Geschaftspartnern
auferlegten Nachteile zu rechtfertigen.

272. Im Gegenteil fuhrt die NDR-Klausel zu einer Verstarkung der kol-
lektiven Marktbeherrschung und dadurch zu einer Schwachung der
Verhandlungsmacht der Marktgegenseite. Das System hat letztlich zur
Folge, dass ein Wettbewerb Uber die Hohe der Kommissionen zwi-
schen den Acquirer und den Handlern verhindert wird. Dieser Um-
stand wird durch die Verweigerung der Acquirer zur Verhandlungsbe-
reitschaft mit einzelnen Handler-Verbanden klar belegt. Die NDR-
Klausel kann allein schon aus diesem Grunde nicht Ausfluss eines herr-
schenden Wettbewerbes sein.

273. Zusammenfassend kann deshalb festgehalten werden, dass das
Verhalten der Acquirer gegenuber den Handlern sachlich nicht zu
rechtfertigen und deshalb als missbrauchlich zu qualifizieren ist.

B.3.3  Ergebnis

274. Aus den oben stehenden Erwagungen geht hervor, dass die NDR-
Klausel, welche eine Preisdifferenzierung nach Art des Zahlungsmittels
untersagt, eine die H&andler benachteiligende unangemessene Ge-
schaftsbedingung darstellt, die von den Acquirer gestutzt auf ihre kol-
lektiv marktbeherrschende Stellung gegentber den Handlern erzwun-
gen wird. Da die NDR-Klausel sachlich nicht gerechtfertigt werden
kann, ist die Erzwingung dieser Klausel missbrauchlich und im Sinne
von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe ¢ KG unzuléssig, weshalb sie zu un-
tersagen ist.

275. Auch in diesem Punkt vermogen die von den Parteien eingebrach-
ten Argumente nicht zu Uberzeugen. Insbesondere die Vorbringen,
der Verfugungsantrag wirde die Erwdgungen der europaischen
Kommission vom 9. August 2001 in Sachen VISA International (vgl.
COMP/29.373 Visa International, Abl. L 293/24 vom 10.11.2002) zur
Frage der Zulassigkeit der NDR-Klausel ausser Acht lassen, geht im vor-
liegenden Fall fehl (vgl. auch Rz. 268).
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276. Die Parteien verkennen, dass die EU-Kommission ihre Begriindung
fur den Negativattest betreffend die NDR-Klausel lediglich auf die
beiden Studien aus den Mitgliedstaaten Schweden und Niederlanden,
welche insbesondere die Frage der tatsachlichen Auswirkungen eines
NDR-Verbots auf das konkrete Verhalten der Handler und deren Preis-
gestaltung gegenuber den Konsumenten zum Gegenstand hatten, &b-
stutzt. In casu kam die EU-Kommission zur Ansicht, dass besagte Klau-
sel keine spurbaren Auswirkungen auf den Wettbewerb unter den
Handlern zur Folge hatte und selbst der ""Markt fur die Anwerbung"
(Markt fur Zugang zum Kreditkarten-Zahlungsverkehr) nicht vom Ver-
bot in erheblicher Weise betroffen worden sei.

277. Der Argumentation der EU-Kommission kann insoweit nicht ge-
folgt werden, als insbesondere die zweite Begriundung, wonach das
Verbot der NDR-Klausel den Wettbewerb zwischen den Acquirer nicht
gefordert habe, lediglich eine sachlogische Folge der ersten Erkenntnis
(kein Wettbewerb auf nachgelagerten Markten; vgl. Rz. 276) darstellt.
Die Tatsache, dass die Handler die Preise gegenuber ihren Kunden
nicht nach Art des Zahlungsmittels offen legen durfen, fuhrt dazu,
dass gegenuber den Acquirer ein entsprechender Nachfragedruck
fehlt. Dadurch kann ein notwendiger Wettbewerb unter den verschie-
denen Kreditkartensystemen gar nicht erst entstehen, ja wird sogar
erst recht durch die NDR-Klausel verhindert.

278. In der Beurteilung des vorliegenden Falles geht es aber nicht um
die Frage von tatséachlichen Auswirkungen auf den allenfalls nachge-
lagerten Konsummarkt, sondern einzig um den Markt des Zugangs
zum Kreditkarten-Zahlungsverkehr und somit den Wettbewerb unter
den Acquirer. Die Frage, ob die Schweizer Handler nach einem Verbot
der NDR-Klausel ihre Preise gegentber den Kunden tatsachlich diffe-
renzieren werden, kann hiebei offen gelassen werden. Von Bedeutung
ist jedenfalls, dass diese Mdglichkeit besteht.

279. Insgesamt genugen die Vorbringen der Parteien nicht, die vor-
stehenden Erwdgungen umzustossen, weshalb die gestellten Antrage
(vgl. Rz. 23 ff.), soweit Uberhaupt darauf einzutreten war, abgewiesen
werden.

C. Kosten

280. Gemass der am 1. April 1998 in Kraft getretenen Verordnung vom
25. Februar 1998 Uber die Erhebung von Gebihren im Kartellgesetz
(KG-GebVO, SR 251.2) ist unter anderem gebuhrenpflichtig, wer Ver-
waltungsverfahren verursacht (Art. 2 KG-GebVO). Als Verursacher gel-
ten im vorliegenden Fall die von der Untersuchung betroffenen Acqui-
rer Cornér, Diners, Europay, Swisscard und UBS.

281. In seinem Urteil vom 25. April 2002 im Sinne BKW FMB Energie
AG (vgl. RPW 2002/3, S. 538 ff.) hat das Schweizerische Bundesgericht
bestéatigt, dass das in KG-GebVO statuierte Verursacherprinzip grund-
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satzlich rechtens ist, soweit es sich mit dem Unterliegerprinzip deckt.
Dementsprechend sind keine Kosten aufzuerlegen, wenn sich die An-
haltspunkte fur ein unzulassiges Verhalten nicht bestatigen.

282. Die Wettbewerbskommission hat in vorliegender Untersuchung
hinsichtlich der analysierten Sachverhalte keine unzuldssige Verhal-
tensweise von Diners festgestellt. Diners ist deshalb als nicht unterlie-
gende Partei nicht kostenpflichtig.

283. Gemass Artikel 4 Absatze 1 und 2 KG-Gebuhrenverordnung be-
misst sich die Gebuhr nach dem Zeitaufwand; es gilt ein Stundenansatz
von CHF 130.--. Diese Gebuhr kann je nach wirtschaftlicher Bedeutung
des Gegenstandes um hochstens die Halfte erhoht oder vermindert
werden (Art. 4 Abs. 3 KG-Gebuhrenverordnung).

a) Unter wirtschaftlicher Bedeutung des Gegenstandes ist die volks-
wirtschaftliche Bedeutung zu verstehen. Diese ergibt sich einerseits
aus der (volkswirtschaftlichen) Bedeutung des Marktes, der durch den
in Frage stehenden Sachverhalt betroffen ist, und andererseits aus den
Auswirkungen, die der untersuchte Sachverhalt auf die Wettbewerbs-
verhaltnisse auf diesem Markt zeitigt. Bezuglich der Auswirkungen auf
die Wettbewerbsverhaltnisse ist massgebend, ob der wirksame Wett-
bewerb beseitigt beziehungsweise erheblich beeintrachtigt wird oder
nicht. Nach der Praxis der Wettbewerbskommission wird die Gebuhr
insbesondere bei einer erheblichen Beeintrachtigung beziehungsweise
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs um 50% erhoht (vgl. Ver-
trieb von Arzneimitteln/Sanphar, in: RPW 2000/3, S. 394, Rz. 199).

b) Im vorliegenden Fall ist die Beseitigung beziehungsweise erhebli-
che Beeintrachtigung des wirksamen Wettbewerbs durch den Miss-
brauch der kollektiven marktbeherrschenden Stellung der Acquirer im
relevanten Markt belegt. Die funf von der Untersuchung betroffenen
Unternehmen Cornér, Diners, Europay, Swisscard und UBS sind im Be-
sitze von anndhernd 100% Marktanteil im relevanten Markt, wobei
die an der kollektiven Marktbeherrschung beteiligten Unternehmen
allein einen Marktanteil von 98% innehaben. Die volkswirtschaftliche
Bedeutung wird auch durch die H6he der in der Schweiz mit in- und
auslandischen Kreditkarten getatigten Umsatze im Umfang von CHF
13,2 Mia. fur das Jahr 1999 belegt.

284. Die ausgewiesene Zeit des Sekretariats und der Wettbewerbs-
kommission von [...] Stunden fuhrt zu einer Grundgebthr von CHF [...].
Diese Grundgebuhr wird alsdann um 50% auf CHF [...] erhoht.

285. Neben dem Aufwand nach Artikel 4 KG-GebVO hat der Gebuh-
renpflichtige die Auslagen der Wettbewerbskommission zu erstatten
(Art. 5 Abs. 1 KG-Gebuhrenverordnung). Diese belaufen sich auf CHF

[.].
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286. Die angefallenen Kosten von insgesamt CHF [...] werden den un-
terliegenden Acquirer je zu gleichen Teilen unter solidarischer Haf-
tung auferlegt.

D. Dispositiv

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

1. Es wird festgestellt, dass die Acquirer Cornér Banca SA, Telekurs
Europay AG, Swisscard AECS AG sowie UBS Card Center AG in der
Schweiz im Markt fur den Zugang zum Kreditkartenzahlungsverkehr
(Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft) eine kollektive marktbeherrschende
Stellung einnehmen.

2. Es wird festgestellt, dass das Verbot der Preisdifferenzierung nach
Art des Zahlungsmittels (NDR-Klausel) eine unangemessene Geschafts-
bedingung darstellt, welche von den Acquirer gegentiber den Hand-
lern erzwungen wird. Dieses Verhalten lasst sich sachlich nicht recht-
fertigen, weshalb die Acquirer ihre kollektive marktbeherrschende
Stellung im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe ¢ KG missbrauchen.

3. Den Acquirer wird untersagt, das Verbot der Preisdifferenzierung
nach Art des Zahlungsmittels (bzw. nach Kreditkartensystem) in den
bestehenden Handlervertragen durchzusetzen, in neuen Vertragen als
Vertragsbestimmung einzufiihren oder anderweitig von den Handlern
Zu erzwingen.

4. Die Acquirer werden hiermit verpflichtet, die Handler, mit denen
sie einen Kreditkarten-Annahmevertrag eingegangen sind, uber das
Durchsetzungsverbot betreffend die NDR-Klausel gemass Ziffer 3 die-
ses Verfugungsdispositives innerhalb von drei Monaten ab Rechtskraft
dieses Urteils zu informieren.

5. Die Acquirer werden zudem verpflichtet, spatestens innerhalb ei-
nes Monates nach Ablauf der in Ziffer 4 dieses Verfigungsdispositives
erwahnten Frist die Wettbewerbskommission tber die Umsetzung die-
ser Auflage schriftlich zu orientieren.

6. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfigung kdnnen mit Sanktio-
nen gemass Artikel 50 beziehungsweise 54 KG belegt werden.

7. [Verfahrenskosten]

8. Das Verfahren gegen Diners Club (Schweiz) AG wird eingestellt.
9. [Rechtsmittelbelehrung]

10. [Eroffnung]

Nachtrag: Gegen den Entscheid der Wettbewerbskommission vom 18.
November 2002 haben die Unternehmen Cornér Banca SA, Telekurs
Europay AG, Swisscard AECS AG und UBS Card Center AG bei der Re-




RPW/DPC 2003/1 160

kurskommission fur Wettbewerbsfragen (REKO/WEF) eine Verwal-
tungsbeschwerde eingereicht.

B2 3. Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese

B2.3 |1. Tamoil Distribution SA/TotalFinaEIf (Suisse) SA
und Potrans 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

Mitteilung nach Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 21. Oktober 2002
. ZUSAMMENSCHLUSSVORHABEN

1. Am 25. September 2002 ist beim Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission (nachfolgend: Sekretariat) die vollstandige Meldung der
Tamoil Distribution SA, Genéve (nachfolgend: Tamoil), eingegangen.
Das Zusammenschlussvorhaben umfasst

a) die Ubernahme von 165 Tankstellen des Tankstellennetzes der
TotalFinaEIlf (Suisse) SA, Vernier (nachfolgend: TFE), durch Tamaoil;

b) die Ubernahme von 12 Tankstellen des Tankstellennetzes der
Potrans S.A., Cheseaux-sur-Lausanne (nachfolgend Potrans), durch Ta-
moil.

2. Tamoil betreibt ein Tankstellennetz, das auf die gesamte Schweiz
verteilt ist und zum Zeitpunkt der Transaktion 226 Tankstellen um-
fasst. Zudem ist Tamoil in den Bereichen Handel, Transport, Lagerung
und Distribution von Erdolprodukten aller Art tatig. Tamoil ist eine
Tochtergesellschaft der Tamoil SA, Collombey, die eine Tochtergesell-
schaft der Tamoil (Suisse) SA, Collombey, ist. Diese wiederum ist eine
Tochtergesellschaft der Oilinvest (Netherlands) B.V., Rotterdam (nach-
folgend: Oilinvest).

3. TFE ist ein Handelsunternehmen, das in den Bereichen Kauf, Ver-
kauf, Import, Export, Lagerung, Verarbeitung und Transport von fes-
ten und flussigen Kohlenwasserstoffen tatig ist. Das Tankstellennetz
von TFE umfasst 179 Tankstellen in der gesamten Schweiz (Stand 1.
Januar 2002). Die 26 Tankstellen von Potrans (Stand 1. Januar 2002)
werden unter dem Markennamen Poco betrieben. Potrans ist eine
Tochtergesellschaft der Huiles Minérales SA, die wiederum eine Toch-
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tergesellschaft von TFE ist. Potrans ist im Transport und Handel von
Erdolprodukten aller Art tatig.

4. Die Ubernahme der Tankstellen von TFE und Potrans durch Tamoil
betrifft in erster Linie den Detailhandel mit Treibstoffen ftr Kraftfahr-
zeuge, das heisst Benzin und Diesel. Viele Tankstellen vertreiben als
Nebengeschaft auch andere Guter (Zeitschriften, Lebensmittel usw.).
Dieser Umstand spielt bei der Beurteilung des vorliegenden Zusam-
menschlussvorhabens allerdings keine massgebliche Rolle. Diese Guter
werden in bedeutendem Umfang Uber andere Vertriebskanale abge-
setzt, so dass in diesen Bereichen zusatzlich zum Wettbewerb durch
andere Tankstellennetze noch der Wettbewerb durch Kioske und so
weiter hinzukommt.

5. Das Zusammenschlussvorhaben steht im Zusammenhang mit der
aufgrund der Verscharfung von Umweltschutzauflagen notwendig
gewordenen Vergrosserung und Modernisierung der durch die Tamoil
SA, Collombey, betriebenen Raffinerie in Collombey. Zudem bezweckt
Tamoil mit dem vorliegenden Zusammenschlussvorhaben eine Effi-
zienzsteigerung im Vertrieb, in der Logistik und in der Verwaltung
und damit eine Starkung der Wettbewerbsfahigkeit.

I[l. MELDEPFLICHT

6. Gemass Artikel 1 Buchstabe a der Verordnung uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen (VKU; SR 251.4) stellt das hier
zu beurteilende Vorhaben ein Zusammenschlussvorhaben im Sinne
von Artikel 4 Absatz 3 Kartellgesetzes (KG; SR 251) dar.

7. Die weltweiten Umséatze von Oilinvest betrugen im Jahr 2001 BU-
RO [...] Mio. (CHF [...] Mio.). Die Umsatze von Oilinvest in der Schweiz
betrugen im Jahr 2001 CHF [...] Mio. Die Umséatze von TFE in der
Schweiz betrugen im Jahr 1991 CHF [...] Mio., diejenigen von Potrans
CHF [...] Mio.

8. Damit sind die Aufgreifkriterien von Artikel 9 Absatz 1 KG erfullt,
weshalb das Zusammenschlussvorhaben der Meldepflicht unterliegt.

I1l. BEURTEILUNG DES ZUSAMMENSCHLUSSVORHABENS
1. Relevante Markte
1.1. Sachlich relevante Markte

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

10. Als sachlich relevanter Markt kommt der Markt fur den Vertrieb
von Treibstoffen (Benzin und Diesel) an Tankstellen in Frage. Zu klaren
ist, ob allenfalls der Vertrieb von Benzin und Diesel als separate sach-
lich relevante Markte zu betrachten sind, da auf der Nachfrageseite




RPW/DPC 2003/1 162

kurzfristig kaum Substitutionsmoglichkeiten zwischen verschiedenen
Treibstoffen bestehen (vgl. Untersuchung Benzinmarkt Schweiz, RPW
2002/1, S. 85, Rz. 21, und BP/E.ON, RPW 2002/1, S. 164, Rz. 17). Hinge-
gen besteht bei der Produktion von Treibstoffen (Raffinerien) eine be-
trachtliche Angebotsumstellungsflexibilitdt. Die Vertriebsstruktur ist
fur die verschiedenen Treibstoffe auf Grosshandels- und Detailhan-
delsstufe nahezu identisch. So vertreiben zirka 80% der Markentank-
stellen gemass dem Geschaftsbericht der Erddél-Vereinigung neben
Benzin auch Diesel. Aufgrund dieser Erwagungen ist es gerechtfertigt,
bei der Beurteilung der Wettbewerbsverhaltnisse den Vertrieb von
verschiedenen Treibstoffen (Benzin bleifrei 95 und 98 sowie Diesel) an
Tankstellen als einen sachlich relevanten Markt zu betrachten. (vgl.
auch Bundeskartellamt vom 19. Dezember 2001 in Sachen Shell/DEA
B8-120-01 und in Sachen BP/E.ON B8-130-01; EU-Kommission vom 29.
September 1999 in Sachen Exxon/Mobil VI/M 1383).

1.2. Raumlich relevante Markte

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

12. Bei der raumlichen Marktabgrenzung kommt fur den vorliegen-
den Zusammenschluss aufgrund der landesweit weit gehend homoge-
nen Wettbewerbsverhaltnisse und der im Vergleich zum benachbarten
Ausland geringeren Fiskalbelastung eine nationale Marktabgrenzung
in Frage (vgl. Untersuchung Benzinmarkt Schweiz RPW 2002/1, S. 84,
Rz. 21). Die grossen Tankstellennetze decken weitgehend die gesamte
Schweiz ab und pflegen gesamtschweizerisch ein einheitliches Auftre-
ten. Allerdings weist der Vertrieb von Treibstoffen an Tankstellen auch
regionale Charakteristika auf, da Automobilisten ihre Nachfrage weit-
gehend in einem beschrankten geografischen Raum decken (z.B. am
Wohnort oder auf dem Arbeitsweg). Auch wenn zwischen verschiede-
nen Regionen gewisse Preisunterschiede auftreten (vgl. Untersuchung
Benzinmarkt Schweiz RPW 2002/1, S. 89, Rz. 28), tberschneiden sich
aufgrund der hohen geografischen Marktdurchdringung der grossen
Tankstellennetze die verschiedenen regionalen Teilméarkte (vgl. auch
BP/E.ON, RPW 2002/1, S. 166, Rz. 22 f.; Bundeskartellamt vom 19. De-
zember 2001 in Sachen Shell/DEA B8-120-01 und in Sachen BP/E.ON B8-
130-01; EU-Kommission vom 29. September 1999 in Sachen Ex-
xon/Mobil VI/M 1383). Im Ubrigen wiirde sich bei einer regionalen
Marktabgrenzung die Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
nicht &ndern, zumal - trotz gewissen regionalen Unterschieden - in al-
len Regionen dieselben national tatigen Tankstellenketten (nament-
lich Shell [Switzerland], Baar [nachfolgend: Shell], BP [Switzerland],
Zug [nachfolgend: BP], Esso [Schweiz] GmbH [nachfolgend: Esso] und
Migrol-Genossenschaft, Zurich [nachfolgend: Migrol]) prasent sind.
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Deshalb kann im vorliegenden Fall offen gelassen werden, ob von ei-
ner nationalen oder regionalen Marktabgrenzung auszugehen ist.

2. Stellung auf den betroffenen Markten

13. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU werden nur diejeni-
gen sachlichen und rdumlichen Markte einer eingehenden Analyse un-
terzogen, in welchen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder mehr betragt
oder der Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten Unter-
nehmen 30% oder mehr betragt (diese Markte werden als "'vom Zi-
sammenschluss betroffene Markte" bezeichnet). Wo diese Schwellen
nicht erreicht werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden. In der Regel erubrigt sich dann eine
nahere Prifung (RPW 2002/2, S. 305, Rz. 44).

14. Auch nach dem Vollzug des Zusammenschlusses stehen Tamoil
mehrere ahnlich starke oder starkere Konkurrenten gegenuber: na-
mentlich Shell, BP, Esso, Migrol, Agrola, Winterthur, Agip (Suisse) SA,
Lausanne und AVIA Vereinigung unabhangiger Schweizer Importeure
von Erddlprodukten, Zurich. Mit dem Zusammenschlussvorhaben kann
Tamoil die Zahl seiner Tankstellen von 226 auf 403 erhdhen, das heisst
seinen Marktanteil gemessen an der Zahl der Tankstellen von zirka
6,5% auf zirka 12% erhohen (vgl. Untersuchung Benzinmarkt Schweiz,
RPW 2002/1, S. 82 f., Rz. 18). Die von der Wettbewerbskommission
ebenfalls vorgenommene Berechnung der Marktanteile aufgrund des
verkauften Volumens ergibt im Ubrigen keine grosseren Marktanteile
als die Berechnung der Marktanteile aufgrund der Anzahl Tankstellen.

15. Es liegen demnach keine betroffenen Markte im Sinne von Artikel
11 Absatz 1 Buchstabe d VKU vor, weshalb sich eine nahere Prifung
erubrigt.

IV. ERGEBNIS

16. Aus den genannten Grunden ergeben sich keine Anhaltspunkte
fur die Begriundung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung (vgl. Art. 10 Abs. 1 KG). Das Zusammenschlussvorhaben ist als
unbedenklich anzusehen. Die Voraussetzungen fur die Einleitung ei-
nes Prufungsverfahrens sind nicht gegeben.
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B2.3 [2. Cargill Inc./Alcorex SA - Provimi-Kliba SA

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 11 octobre 2002
I Opération de concentration envisagée

1. Le 11 octobre 2002, la Commission de la concurrence (ci-apres:
Comco) a recu une notification annon¢ant que Cargill Inc. (ci-apres:
Cargill) prévoyait de prendre le controle de Provimi-Kliba SA par I'ac-
quisition de la quasi totalité du capital-actions (90%-100%) de la socié-
té Alcorex SA (ci-apres: Alcorex).

2. Cargill est une société américaine privée qui a son siege a Min-
neapolis dans I'Etat du Minnesota. Elle est active dans la fabrication et
la distribution au niveau international de produits issus de I'agri-
culture, de denrées alimentaires, la fourniture de produits industriels
ainsi que la fourniture de services. Le groupe Cargill est présent en
Suisse par l'intermédiaire de Cargill International SA (ci-aprés: ASA),
sise a Genéve qui exerce une activité de négoce de matieres premieres
céréalieres, sucre, pétrole, charbon et électricité.

3. Alcorex est une société holding qui détient 100% du capital-
actions de Provimi-Kliba SA (ci-aprés: Provimi). Cette derniére est ac-
tive dans le domaine de la collecte de céréales ainsi que la production
et commercialisation en Suisse de fourrage animalier a base de céréa-
les.

4. L'opération ¢k concentration fait suite a la volonté de Cargill de
poursuivre sa politique industrielle a long terme et de développer une
activité nouvelle en Suisse. L'opération envisagée permettra ainsi de
combiner de maniere optimale la bonne réputation de Provimi avec
I'expérience globale de Cargill en approvisionnement de matieres
premieres et ses capacités d'innovation dans le domaine de la nutri-
tion.

Il Obligation de notifier

5. Une opération par laquelle une entreprise acquiert le contrdle
direct ou indirect d'une ou plusieurs entreprises, jusque-la indépen-
dantes, est considérée comme une concentration d'entreprises au sens
de I'article 4 alinéa 3 lettre a de la loi sur les cartels et autres restric-
tions a la concurrence du 6 octobre 1995 (LCart, RS 251; ci-apres:
LCart).
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6. Les entreprises participantes ont réalisé ensemble un chiffre d'af-
faire de CHF [...] en 2002. Le chiffre d'affaire individuel en Suisse de
Cargill est de CHF [...] mio. et celui d'Alcorex de CHF [...] mio. Ces chif-
fres dépassent les seuils prévus a I'article 9 alinéa 1 lettre a LCart.

7. Compte tenu de ce qui précede, il s'agit d'une opération de
concentration soumise a l'obligation de notifier au sens de I'article 9
alinéa 1 LCart.

Il Examen
1 Marché de référence

8. L'article 11 alinéa 3 de I'Ordonnance sur le contréle des concen-
trations d'entreprises du 17 juin 1996 (OCCE, RS 251.4 ; ci-apres: OCCE)
indique que les marchés de référence doivent étre délimités dans leur
dimension matérielle (marché des produits) et géographique (marché
géographique).

9. Tous les marchés des produits touchés par la présente concentra-
tion ne sont pas définis ci-dessous. En effet, seul le marché des pro-
duits commercialisés en Suisse est analysé.

1.1 Marché des produits

10. L'examen préalable se concentre sur les trois marchés des produits
suivants:

1) L’alimentation animaliere

Le marché de I'alimentation animaliére englobe la produc-
tion et la vente d'aliments destinés aux animaux. Il est cons-
titué de différents types d'aliments qui forment chacun des
marchés relevants. Sont mentionnés ici les marchés relevants
d'aliments concernés par la présente concentration unique-
ment:

Le marché des aliments pour volaille
Le marché des aliments pour porcs

”
”
?? Le marché des aliments pour bovins
?? Le marché de la poudre de lait pour les veaux
?? Le marché des sels minéraux

”

Le marché des aliments pour les animaux de compagnie
(chiens et chats)

3

Le marché des aliments pour les autres animaux (che-
vaux, chévres, moutons, lapins, pigeons, dindons)

3

Le marché des aliments pour les animaux de zoo et
laboratoire
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2) La meunerie

Le marché de la meunerie comprend la production et la
vente de farine panifiable a base de céréales et de semoule
de blé dur. Il est subdivisé en:

?? marché de farine panifiable et
?? marché de semoule de blé dur
3) Lacollecte de céréales et de graines oléagineuses

Ce marché comprend la réception, le nettoyage, le séchage
et le stockage des produits.

1.2 Marché géographique

11. Les marchés géographiques sont définis pour chaque produit de
la maniére suivante:

1) L’alimentation animaliere

Le marché géographique de l'alimentation animaliere est
essentiellement Suisse. Ceci surtout pour des soucis de
conformation aux exigences de qualité et hygiene qui va-
rient de pays en pays. Au vu des flux de commercialisation
d'aliments pour animaux de zoo et laboratoire produits en
Suisse vers I'Allemagne et la France, ce marché de produits
constitue un marché géographique européen.

2) La meunerie

?? Le marché géographique de la farine panifiable est
suisse, plus précisément suisse romand, les producteurs
de céréales ainsi que les acheteurs des farines étant tous
localisés exclusivement dans cette region.

?? Le marché de semoule de blé dur quant a lui est mon-
dial. La production de la matiere premiere (le blé dur)
de la semoule de blé étant inexistante en Suisse, les
producteurs se fournissent a I'étranger. La commerciali-
sation de la semoule ne dépasse pas les frontieres suis-
ses.

3) Lacollecte de céréales et de graines oléagineuses

Ce marché géographique est suisse. La collecte de ceréales
est effectuée aupres des agriculteurs suisses.

La question de savoir si I'on peut définir les marchés de maniere plus
large peut rester ouverte dans la mesure ou quelle que soit la délimi-
tation retenue, la concentration envisagée ne posera pas de problemes
en Suisse.
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2. Analyse concurrentielle

12. Parmi les marchés des produits définis ci-dessus, aucun n'est affec-
té au sens de l'article 11 alinéa 1 lettre d OCCE. Aucun part de marche
s'additionne, les entreprises n'étant pas actives sur les mémes marchés
géographiques (cf. tableau ci-dessous).

Tableau: parts de marché suisses des entreprises participantes
(année 2002) pour les différents produits touchés par la
concentration

Produit Alcorex Cargill
Alimentation animaliére 23,2% 0%
Pour volaille 20%-30% 0%
Pour porcs 10%-20% 0%
Pour bovins 5%-15% 0%
Poudre de lait <5% 0%
Sels minéraux <10% 0%
Pour animaux de compagnie <10% 0%
Pour autres animaux <10% 0%
Pour anir_naux de zoo et Pas disponible 0%
laboratoire
Meunerie
Farine panifiable <10% 0%
Semoule de blé dur <10% 0%
Collecte de céréales et de 506-15% 0%

graines oléagineuses

13. Le Groupe Cargill est présent en Suisse par l'intermédiaire de la
société CISA qui est active sur un grand nombre de marchés, dont le
marché de céréales et oléagineuses, mais son marché geéographique
est principalement I'Amérique du Nord et du Sud ainsi que I'Europe,
mais a I'exclusion de la Suisse. En sus des activités de CISA, le groupe
Cargill est actif au niveau mondial aussi bien dans le marché de I'ali-
mentation animaliere que celui de la meunerie et celui des céréales.
Toutefois, sa part de marché au niveau suisse se résume a 0%. Méme
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dans I'hypothese d'une délimitation de marché tres étroite, il n'existe
pas d'indices démontrant que le projet de concentration entraine une
restriction de la concurrence ni crée ou renforce une position domi-
nante.

14. Par conséquent, étant donné que les parts de marché de la nou-
velle entité restent les mémes et que celles des entreprises concernées
n‘atteignent pas les seuils fixés a I'article 11 alinéa 1 lettre D OCCE sur
le marché suisse, la concentration ne risque pas de créer de probleme
concurrentiel.

IV. Conclusion

15. Compte tenu de ce qui précede, I'opération de concentration en-
visagée n'est pas en mesure de créer ou renforcer une position domi-
nante de Cargill/Alcorex sur les marchés concernés.

16. Sur la base de ces considérations, le secrétariat de la Commission
de la concurrence est d'avis que les conditions pour I'ouverture d'un
examen approfondi au sens de |'article 10 LCart ne sont pas remplies.

B2.3 |3. CIEManagement Il Limited und Hirslanden
Holding 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

Mitteilung nach Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 22. November 2002
. ZUSAMMENSCHLUSSVORHABEN
1.1. Sachverhalt

1. Am 31. Oktober 2002 hat die Wettbewerbskommission die Mel-
dung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach hat CIE
Management Il Limited (nachfolgend CIE) fur die Ubernahme der Hirs-
landen Holding AG (nachfolgend Hirslanden) eine neue Gesellschaft,
die Hirslanden Healthcare S.A., Luxemburg (nachfolgend Topco), ge-
grundet, welche Aktien der Hirslanden Holding von der UBS AG uber-
nehmen und damit die Kontrolle der Hirslanden Holding erlangen
wird.

1.2. Die beteiligten Unternehmen

2. Die unmittelbare Erwerberin der Aktien der Hirslanden Holding
AG ist die Hirslanden Healthcare S.A, Luxembourg, Topco genannt.
Topco wird gemeinsam von BC Funds (BC European Capital VIl [1-12
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und 14-17] und BC European Capital VII Top-Up [1-6]) gehalten und
kontrolliert.

Die BC Funds werden durch CIE, Guernsey, geleitet. CIE ist 100%ige
Tochtergesellschaft von BC Partners Holdings Limited. CIE beteiligt sich
an Unternehmen, indem sie daran entweder die Kontrolle oder strate-
gische Minderheitsbeteiligungen erwirbt. In der Schweiz sind funf
Portfoliogesellschaften von CIE aktiv: Pollyconcept Holding SA (Wer-
bematerial und Dekorationsartikel), KTM Group GmbH (Motorréder),
Mark IV (Systeme und Bauteile fur die Automobilherstellung, Industrie
und Transport), Sanitec (Sanitarprodukte) sowie Galbani (Lebensmit-
tel).

Die zu veraussernde Gesellschaft ist die Hirslanden Holding AG in 4i-
rich. Die Hirslanden ist eine Privatklinikgruppe mit zwolf schweizeri-
schen Privatspitalern. Das Leistungsspektrum umfasst rund 15 Haupt-
gebiete und zahlreiche weitere medizinische Spezialdisziplinen.

1.3. Kontrollerwerb

3. CIE hat fur die Ubernahme der Hirslanden Holding eine neue Ge-
sellschaft, die Topco, gegrundet. Die Mehrheit der Aktien dieser Ge-
sellschaft wird Uber die Funds der CIE gehalten. Die Topco wird nach
dem Vollzug des Zusammenschlussvorhabens 205'087 von insgesamt
225'000 Aktien der Hirslanden Holding dem Verausserer UBS AG &-
kaufen.

4. Die Ubernahme der Mehrheit der Aktien der Hirslanden durch die
CIE bewirkt die Erlangung der Kontrolle, weshalb es sich hier gemass
Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b KG und Artikel 1 Buchstabe a VKU um
einen Unternehmenszusammenschluss handelt.

II. Meldepflicht

5. Die beteiligten Unternehmen erzielten im Geschaftsjahr 2001
weltweit einen Umsatz von insgesamt CHF [...] Mio. und in der Schweiz
von CHF [...] Mio. (CIE) beziehungsweise CHF [...] Mio. (Hirslanden),
womit die Meldepflicht gemass Artikel 9 KG gegeben ist.

I1l. Beurteilung
3.1. Sachlich relevante Markte

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

7. Hirslanden bietet Spitaldienstleistungen an (dem Einzelfall ange-
passte Spitalleistungen und arztliche Leistungen, RPW 1999/2, S. 229 f.,
sowie RPW 2001/4, S. 659 ff.). Unterschieden werden kann zwischen
Leistungen, die im Rahmen der Grundversicherung und solchen, die im
Rahmen der Zusatzversicherung abgegolten werden. Zuséatzlich zu den
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Leistungen der 12 Spitdler bietet die Hirslanden Holding weitere
Dienstleistungen im Zusammenhang mit den Spitaldienstleistungen
an, darunter Holding-interne Management-Dienstleistungen.

8. Die CIE und die CIE Portfoliogesellschaften sind in der Schweiz im
Bereich der Spital- und spitalverwandten Dienstleistungen nicht tétig.
Deren Tatigkeitsbereiche sind Werbematerial und Dekorationsartikel,
Motorrader, Sanitarprodukte, Lebensmittel sowie Systeme und Bautei-
le fUr die Automobilherstellung, Industrie und Transport.

9. Aufgrund der Tatsache, dass sich die Unternehmen in zwei ver-
schiedenen sachlichen Markten bewegen, bewirkt das Zusammen-
schlussvorhaben weder eine Veranderung der Marktstruktur noch der
Marktposition der Hirslanden oder der CIE. Auf eine detaillierte
Marktabgrenzung kann deshalb letztlich verzichtet werden.

3.2. Raumlich relevante Markte

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

11. Im Bereich der Spital- und spitalverwandten Dienstleistungen
geht die Wettbewerbskommission von kantonalen Markten aus (RPW
1999/2, S. 230 f., und RPW 2001/4, S. 664 ff.). Im vorliegenden Fall kann
diese Praxis angewandt werden. Auf eine genaue Analyse des rAum-
lich relevanten Marktes kann im vorliegenden Fall jedoch verzichtet
werden, da das Zusammenschlussvorhaben keine Auswirkungen auf
die Marktstellung von Hirslanden oder der CIE hat.

3.3. Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Markten

12. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU werden nur diejeni-
gen sachlichen und rdumlichen Markte einer eingehenden Analyse un-
terzogen, in welchen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder mehr betragt
oder der Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten Unter-
nehmen 30% oder mehr betragt (diese Markte werden hier als "'vom
Zusammenschluss betroffene Markte" bezeichnet). Wo diese Schwel-
len nicht erreicht werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusam-
menschlusses ausgegangen werden. In der Regel ertbrigt sich dann
eine nahere Prufung.

13. Da es zwischen Hirslanden und den CIE Portfoliogesellschaften im
vorliegenden Fall zu keinen Uberschneidungen der Geschaftstatigkei-
ten kommt, werden die bestehenden Stellungen im Markt durch das
Zusammenschlussvorhaben nicht verdndert. Auch in Nachbar- oder
abgeleiteten Markten erganzen sich die Geschaftstatigkeiten der be-
teiligten Unternehmen nicht.
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14. Aus diesen Grunden kann darauf verzichtet werden, den aktuel-
len und potenziellen Wettbewerb sowie die Stellung der Marktgegen-
seite eingehend zu analysieren.

IV. Ergebnis

15. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten Griinden keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begrinden oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur
eine Prifung des Zusammenschlusses nach Artikel 10 KG sind daher
nicht gegeben.

B2.3 |4. E.ON -Ruhrgas

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

Mitteilung nach Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 13. Januar 2003
A. Sachverhalt

1. Am 20. Dezember 2002 hat das Sekretariat der Wettbewerls-
kommission die vollstandige Meldung Uber ein Zusammenschlussvor-
haben erhalten. Demnach beabsichtigt E.ON AG, eine indirekte Mehr-
heitsbeteiligung an Ruhrgas AG zu erwerben.

2. Am 5. Juli 2002 hat EON 100% an Gelsenberg AG, welche eine
Beteiligung von 25,4679% an Ruhrgas héalt, von BP p.l.c. erworben.
Diese Stimmrechte der Gelsenberg AG an Ruhrgas konnten aber bei
Eingang der Meldung beim Sekretariat aufgrund einer einstweiligen
Verfugung des Oberlandesgerichts Dusseldorf nicht ausgeubt werden.
E.ON beabsichtigt, von verschiedenen Gesellschaften Beteiligungen an
Bergemann GmbH zu erwerben, mit dem Resultat, dass E.ON nach die-
sen Transaktionen 100% an Bergemann GmbH halten wird. Berge-
mann GmbH halt eine 34,7558%-Beteiligung an Ruhrgas.

3. Durch die Ubernahme von Gelsenberg und Bergemann wird E.ON
Uber 60% an Ruhrgas halten.

4. Die Ubernahme von Bergemann durch E.ON ist vertraglich mit
dem Zusammenschlussvorhaben RAG-Degussa verbunden, welches
dem Sekretariat bereits vorgdngig gemeldet wurde. Das Zusammen-
schlussvorhaben ist nicht Gegenstand der vorliegenden vorlaufigen
Prafung.
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5. Der E.ON-Konzern ist unter anderem in den Bereichen Elektrizitat,
Gas, Wasser, Telekommunikation und Chemie tatig (vgl. auch RPW
2002/1, zZiff. 3, S. 162 f.; RPW 2002/2, S. 348 f., Ziff. 6).

6. Ruhrgas ist gemass eigenen Angaben die grosste importierende
Ferngasgesellschaft in Deutschland. Sie betreibt hiezu Gasleitungsnet-
ze sowie grosse unterirdische Erdgasspeicher. Im Industriebereich ist
Ruhrgas Uber Tochtergesellschaften in den Bereichen Gasmessungen,
Gasregelung und Industrieofenbau tatig.

7. Bergemann und Gelsenberg sind reine Holding-Gesellschaften.

8. Das Bundeskartellamt hat am 17. Januar 2002 die Ubernahme von
Gelsenberg durch E.ON und am 26. Februar 2002 die Ubernahme von
Bergemann durch E.ON untersagt. Der Bundesminister fur Wirtschaft
und Technologie hat auf Antrag hin die Ubernahmen durch die Minis-
tererlaubnis vom 5. Juli 2002 unter Auflagen genehmigt.

B. Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

9. Das Kartellgesetz (KG; SR 251) gilt fur Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabre-
den treffen, Marktmacht ausiben oder sich an Unternehmenszusam-
menschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1. Unternehmen

10. Als Unternehmen gelten alle selbststdndigen Einheiten, welche im
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit - sei es als Anbieter oder
Nachfrager - als Produzenten von Gutern oder Dienstleistungen auf-
treten. Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen sind als sol-
che Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2. Unternehmenszusammenschluss

11. Als Unternehmenszusammenschluss gilt unter anderem jeder
Vorgang, durch den ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder
mittelbar die Kontrolle Uber ein oder mehrere bisher unabhéngige
Unternehmen oder Teile von solchen erlangt (Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG).

12. Bislang wird Ruhrgas nicht von E.ON kontrolliert. Nach Verwirkli-
chung des zu beurteilenden Vorhabens wird E.ON Uber 60% an Ruhr-
gas halten und somit die alleinige Kontrolle tber dieselbige austiben.
Das Vorhaben stellt demnach einen Unternehmenszusammenschluss
im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b KG dar.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

13. In den zu beurteilenden Markten gibt es keine Vorschriften, die
Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1 KG
wurde von den Parteien auch nicht geltend gemacht.
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B.3 Meldepflicht

14. E.ON und Ruhrgas erwirtschafteten im Jahr 2001 weltweit einen
Umsatz von rund CHF 140 Mia.

15. Ruhrgas erwirtschaftete im Jahr 2001 in der Schweiz einen Umsatz
von rund CHF 500 Mio. E.ON erwirtschaftete im Jahr 2001 in der
Schweiz einen Umsatz von rund CHF 1,5 Mia.

16. Fur die Schwellenwerte sind gemass Artikel 9 Absatz 1 KG die Um-
satze des letzten Geschaftsjahres massgebend. E.ON hat in der Zwi-
schenzeit Unternehmen, welche Umsatze in der Schweiz generierten,
abgestossen. Der Umsatz von E.ON in der Schweiz betragt jedoch auch
bei entsprechender Berichtigung der Umsatzzahlen des Jahres 2001
Uber CHF 100 Mio.

17. Die Umsatzschwellen gemass Artikel 9 Absatz 1 KG sind hiermit
erfiullt. Beim vorliegenden Vorhaben handelt es sich demnach um «-
nen meldepflichtigen Zusammenschluss gemass Artikel 9 KG.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens im Rahmen
der vorlaufigen Priufung

18. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der Prifung durch
die Wettbewerbskommission, sofern sich in einer vorlaufigen Prifung
Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung
begrinden oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

19. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafur bestehen, dass durch
den Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung begrindet
oder verstarkt wird, sind zunachst die relevanten Markte abzugrenzen.
In einem zweiten Schritt wird dann die Veranderung der Stellung auf
diesen Méarkten durch das Zusammenschlussvorhaben beurteilt.

B.4.1 Relevante Markte

20. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorge-
sehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung Uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen; VKU, SR 251.4). Der raumliche Markt
umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den sachli-
chen Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder an-
bietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

21. Fur das vorliegende Zusammenschlussvorhaben kann von folgen-
den relevanten Markten ausgegangen werden:

a) Gasgrosshandel

b) Gaszahler und Regler
c) Prozesswarmetechnik
d) Heizwarmetechnik
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e) Stromhandel
f) Industriedfen

22. Fur die raumliche Abgrenzung wird jeweils von einem Markt aus-
gegangen, welcher nicht grésser ist als die Schweiz. Ob diese raumli-
che Abgrenzung bezlglich einiger sachlicher Markte zu eng ist, kann
im vorliegenden Fall offen bleiben, da sich weder bei dieser noch bei
einer weiter (d.h. international) gefassten Abgrenzung durch das 4i-
sammenschlussvorhaben wettbewerbliche Probleme ergeben.

23. Ad 2la: Als Gasgrosshandel ist vorliegend die Belieferung von
Gasweiterverteilern durch importierende Ferngasunternehmen zu ver-
stehen. Aufgrund der Leitungsgebundenheit der Gaslieferungen ist
von einer engen rdumlichen Marktabgrenzung auszugehen. Im vorlie-
genden Fall ist der raumliche Markt nicht grdsser als die Schweiz.

24. Ad 21b: Das Produktspektrum im Bereich Gaszahler und Regler ist
breit und umfasst Zahler, Regler, elektronische Gerate zur Korrektur
der Messdaten und zur Datenubermittlung bis hin zu kompletten
Mess- und Regelanlagen fur Gasleitungsnetze. Eine genaue Marktab-
grenzung kann im vorliegenden Fall jedoch unterbleiben, da das 4i-
sammenschlussvorhaben unabhangig der exakten Abgrenzung keine
marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt.

25. Ad 21c: Die Prozesswarmetechnik dient der Sicherung und Rege-
lung industrieller Feuerungsprozesse. Spezifische Produkte sind etwa
Ventile, Regler, Regelklappen, Flammeniberwachung und Druckwach-
ter. Eine genaue Marktabgrenzung kann im vorliegenden Fall jedoch
unterbleiben, da das Zusammenschlussvorhaben unabhangig der exak-
ten Abgrenzung keine marktbeherrschende Stellung kegrindet oder
verstarkt.

26. Ad 21d: Die Heizwarmetechnik umfasst Komponenten und Syste-
me fur die Erwdrmung von Wasser fur Heizungen und fur die Bereit-
stellung von Warmwasser. Solche Komponenten und Systeme beinhal-
ten etwa Kesselsteuerung, Gaskompaktarmaturen und Heizungsrege-
lungen. Eine genaue Marktabgrenzung kann im vorliegenden Fall je-
doch unterbleiben, da das Zusammenschlussvorhaben unabhéngig der
exakten Abgrenzung keine marktbeherrschende Stellung begriindet
oder verstarkt.

27. Ad 2le: Bereits in fruheren Stellungnahmen hat die Wettbe-
werbskommission einen Markt fur Stromhandel abgegrenzt. Dieser
Markt beinhaltet auch Termingeschéafte auf Strom (vgl. RPW 2001/4, S.
709, Ziff. 19).

28. Ad 21f: Der Markt fur Industrie6fen kann umschrieben werden als
Bau und Unterhalt fur Industrieofenanlagen fiur das Erwarmen und
Warmebehandeln von metallischen Werkstoffen sowie fur das Schmel-
zen und Warmebehandeln von Nicht-Eisenmetallen. Eine genaue
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Marktabgrenzung kann im vorliegenden Fall unterbleiben, da das Zu-
sammenschlussvorhaben unabhangig der exakten Abgrenzung keine
marktbeherrschende Stellung begrindet oder verstarkt.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den Méarkten
a) Gasgrosshandel

29. Ruhrgas deckt zirka 60% der schweizerischen Nachfrage nach
Erdgas. Bei der Belieferung von Gasweiterverteilern ist ihr daher eine
starke Position zuzuerkennen.

30. E.ON ist jedoch bei der Belieferung von Gasweiterverteilern in der
Schweiz nicht tatig. Entsprechend kommt es durch das Zusammen-
schlussvorhaben zu keiner Marktanteilskumulation.

31. Bei der Beurteilung der Stellung im Gasgrosshandel ist auch die
Situation auf dem vorgelagerten Markt fur Gasdurchleitung in die
Schweiz zu beurteilen. Als Anbieter von Durchleitungsleistungen
kommen Unternehmen in Frage, die uUber Einrichtungen verfugen,
welche den Transport von Gas in die Schweiz ermoglichen.

32. Kame es auf dem Markt fur Gasdurchleitung in die Schweiz durch
das Zusammenschlussvorhaben zu Marktanteilsadditionen, so wirde
dies die Stellung von Ruhrgas auf dem Markt fur Gasgrosshandel in
der Schweiz verstarken, selbst wenn auf dem entsprechenden Markt
keine Marktanteilsadditionen stattfinden (vertikale Auswirkung). Zu-
dem ware in diesem Fall zu prifen, ob auf dem Markt ftr Gasdurchlei-
tung in die Schweiz eine beherrschende Stellung begriindet oder ver-
starkt wird. Die Anwendung des Kartellgesetzes auf diese Sachverhalte
ist gestutzt auf das Auswirkungsprinzip (Art. 2 Abs. 2 KG; Botschaft
zum Kartellgesetz, Sonderdruck, S. 68, mit weiteren Hinweisen) zul&s-
sig.

33. Im vorliegenden Fall ist E.ON auf dem Markt fur Gasdurchleitung
in die Schweiz nicht tatig. So hat E.ON gemass Angaben der Parteien
Im Ferngasgeschaft keine Aktivitaten und verfigt - auch nicht Uber
mit ihr verbundene Unternehmen - Uber Gasinfrastrukturen, welche
geeignet sind, Gas an schweizerische Gasweiterverteiler zu liefern.

34. Aus den obigen Ausfuhrungen ergibt sich, dass das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben weder auf dem Markt fur Gasgrosshandel
noch auf dem Markt fur Gasdurchleitung in de Schweiz eine beherr-
schende Stellung begrindet oder verstarkt.

b) Gaszahler und Regler

35. Ruhrgas verfugt in der Schweiz im Markt fur Gaszahler und Regler
Uber einen Marktanteil von [...]%. E.ON ist in diesem Markt nicht tatig
und ist nicht als potenzieller Konkurrent zu betrachten.

36. Aufgrund dessen begrindet oder verstarkt das Zusammenschluss-
vorhaben in diesem Markt keine beherrschende Stellung.
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c) Prozesswarmetechnik

37. Ruhrgas verfugt in der Schweiz im Markt fur Prozesswarmetech-
nik Uber einen Marktanteil von [...]%. E.ON ist in diesem Markt nicht
tatig und ist nicht als potenzieller Konkurrent zu betrachten.

38. Aufgrund dessen begrindet oder verstarkt das Zusammenschluss-
vorhaben in diesem Markt keine beherrschende Stellung.

d) Heizwarmetechnik

39. Ruhrgas verfugt in der Schweiz im Markt fur Heizwarmetechnik
Uber einen Marktanteil von [...]%. E.ON ist in diesem Markt nicht tatig
und ist nicht als potenzieller Konkurrent zu betrachten.

40. Aufgrund dessen begrundet oder verstarkt das Zusammenschluss-
vorhaben in diesem Markt keine beherrschende Stellung.

e) Stromhandel

41. Im Stromhandel ist E.ON nicht aber Ruhrgas tatig. Entsprechend
kommt es zu keinen Marktanteilsadditionen. Die Parteien schatzen
den Anteil von E.ON am schweizerischen Handelsvolumen auf [...]%.

42. Aufgrund dessen begrundet oder verstarkt das Zusammenschluss-
vorhaben in diesem Markt keine beherrschende Stellung.

f) Industrieofenbau

43. Im Industrieofenbau besitzt Ruhrgas einen Marktanteil von [...]%,
wahrend E.ON auf diesem Markt nicht tatig ist. Aufgrund dessen be-
grundet oder verstarkt das Zusammenschlussvorhaben in diesem
Markt keine beherrschende Stellung.

B.4.3. Ergebnis

44. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten Grunden keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begrinden oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur
eine Prifung des Zusammenschlusses nach Artikel 10 KG sind daher
nicht gegeben.
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B2.3 |5. Edipresse -Corbaz

Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 33 KG
Examen; art. 4 al. 3, art. 10 et 33 LCart
Esame; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 33 LCart

Communication selon I'article 16 alinéa 1 OCCE du 16 décembre 2002
A. En fait

1. Le 24 mai 2002, la Commission de la concurrence (ci-apres: Comco)
a recu une notification annoncant que Presse Publications SR S.A. (ci-
apres: Edipresse) envisageait d'acquérir le contréle de la societé Im-
primerie Corbaz S.A. (ci-aprés: Corbaz).

A.1 Entreprises

2. Le groupe Edipresse est actif dans I'édition de divers journaux et
périodiques en Suisse et a l'étranger. Sa filiale suisse Presse Publica-
tions SR S.A. est controlée a 75% par le groupe Edipresse, les 25% res-
tants étant détenus par Publigroupe.

3. Edipresse et Publigroupe sont en outre associés dans la société
Swissimo SA, qui gere un site internet actif dans la promotion et la
vente d'objets immobiliers en Suisse romande. Par ailleurs, Rublicitas
geére en exclusivité depuis de nombreuses années dans le cadre d'un
contrat de fermage toute la partie publicitaire des quotidiens
24heures, La Tribune de Geneve et Le Matin, y compris dans le cadre
de pools publicitaires tels Top3 ou Swiss-pool.

4. En Suisse romande, Presse Publications SR S.A. est en particulier
responsable de la publication des quotidiens ""24heures'(88'467 exem-
plaires)’, "La Tribune de Genéve"(77'420 exemplaires) et 'Le Matin"
(65'121 exemplaires). Il a derniérement acquis "'Le Journal de Morges'*
(bi-hebdomadaire, 7'743 exemplaires) et "La Broye'™ (bi-hebdoma-
daire, 7'703 exemplaires) et coopere activement avec la société éditrice
du "Journal de Payerne™. Il détient en outre des participations minori-
taires importantes dans la SA Le Temps (47%), éditrice du quotidien
"Le Temps™ (53'526 exemplaires) et dans la société Rhone Media SA
(37%), éditrice du quotidien valaisan 'Le Nouvelliste™ (40'661 exem-
plaires).

" Données Mediaprint (www.mediaprint.ch)
2 DPC 2002/1, p. 159 ss.
° DPC 2002/2, p. 290 ss.
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5. Corbaz est une entreprise familiale active dans les domaines de
I'impression et de la publication. Elle édite en particulier les quotidiens
"La Presse Riviera-Chablais™ (24'655 exemplaires; ci-apres: La Presse RC)
et 'La Presse Nord Vaudois™ (10'375 exemplaires; ci-aprés: La Presse
NV). Elle est détenue a 54% par la société Financiere L'Amandier S.A.
(contrélée par la famille Corbaz). Edipresse en détient d'ores et déja
6,9%. 2,4% des actions sont détenues par la societé elle-méme, le
solde étant réparti entre divers petits actionnaires.

6. Le 7 mai 2002, Edipresse et les membres de la famille Corbaz ont
conclu un contrat portant sur la vente de la totalité du capital actions
de la société Financiere L'Amandier SA a Edipresse. Edipresse acquiert
ainsi le contréle de Corbaz, en détenant environ 70% de son capital
actions.

7. Outre le controle de Corbaz, Edipresse acquiert par le biais de
cette opération de concentration le contrdle des sociétés suivantes:

Editions Chantiers Montreux SA (100%)

I-Press SA, Aigle (100%o)

ICI Télévision SA, Vevey (75%)

Mediaprofil SA, Vevey, (70%)

Zuliani SA, Montreux (100%o)

SA du Journal d'Yverdon, Yverdon (69%)
2.Procédure

3

>33 3I I3

Suite a la notification du 24 mai 2002, le secrétariat de la Comco a
adresse le 4 juin 2002 des questionnaires aux editeurs de quotidiens
romands et a un échantillon d'annonceurs vaudois afin de clarifier la
situation sur le marché des lecteurs et celui des annonces.

9. Les entreprises notifiantes ont complété leur notification par le
biais d'un mémorandum, adressé au secrétariat de la Commission de la
concurrence le 7 juin 2002.

10. Le 19 juin 2002, a l'issue de la procédure d'examen préalable, la
Comco a ouvert une procédure d'examen approfondi. En effet, I'exa-
men préalable faisait apparaitre des indices selon lesquels la concen-
tration renforcerait une position dominante d'Edipresse, tant sur le
marché des lecteurs que sur celui des annonces. En outre, il existait des
indices selon lesquels la concentration pourrait créer une position do-
minante d'Edipresse sur le marché de I'imprimerie également.

11. L'ouverture de la procédure d'examen approfondi a été publiée,
conformément a I'article 33 LCart, dans la FOSC du 28 juin 2002 et
dans la FF n° 26 du 2 juillet 2002.

12. Dans le cadre de I'examen, le secrétariat a envoyé le 1% juillet
2002 un nouveau questionnaire aux éditeurs des principaux quotidiens
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romands, un guestionnaire a Publicitas et une demande de rensei-
gnements complémentaires aux parties. Il a en outre regu diverses pri-
ses de positions spontanées de tiers relatives a I'opération de concen-
tration envisagée.

13. Les parties ont pris position sur les motifs a la base de I'ouverture
de la procédure d'examen dans un Mémorandum du 19 juillet 2002. A
cette occasion, elles ont également fourni les renseignements com-
plémentaires demandés.

14. Sur la base des informations recueillies aupres de Publicitas, des
éditeurs romands et des parties, le secrétariat a encore envoye, le 22
juillet 2002, des guestionnaires aux principaux annonceurs de chacun
des quotidiens romands.

15. Le 19 aodt 2002, le secrétariat de la Comco a remis aux parties un
rapport intermédiaire. Le secrétariat y arrive a la conclusion que
I'examen n'a pas permis de vérifier les indices de renforcement de la
position d'Edipresse sur les marchés des annonces et de I'imprimerie.
En revanche, il estime que la position dominante d'Edipresse sur le
marché des lecteurs est renforcée par le projet de concentration de
maniére capable de supprimer la concurrence efficace. Le secrétariat a
dés lors informé les parties qu'en I'état, la concentration serait vrai-
semblablement interdite, conformément a I'article 10 alinéa 2 LCart, a
moins que des modifications structurelles du projet ne la rendent a-
ceptable du point de vue du droit de la concurrence.

16. Le 9 septembre 2002, les parties ont pris position sur le rapport
intermédiaire. D'une maniere générale, elles contestent I'analyse faite
par la Comco du marché des lecteurs. Elles estiment principalement
que les titres des entreprises participantes ne sont pas substituables
mais complémentaires. Par ailleurs la concurrence potentielle, notam-
ment la possibilité de lancement d'un quotidien gratuit, aurait été
sous-estimée par le secrétariat. Enfin les criteres ayant mené a I'autori-
sation de la concentration Berner Oberland Medien AG* n'auraient pas
été appliqués correctement. En tant que besoin, il sera revenu plus loin
dans le détail sur ces arguments.

17. Le 11 septembre 2002, les représentants des parties ont rencontré
le secrétariat de la Comco afin de discuter d'éventuelles modifications
structurelles du projet de concentration, susceptibles d'en réduire les
effets sur la concurrence, afin d'en permettre I'autorisation par les au-
torités de concurrence.

“ DPC 2000/3, p. 414 ss.
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18. Le secrétariat de la Comco a en outre entrepris des démarches au-
pres de I'éditeur de 20 Minuten, journal gratuit diffusé en Suisse alé-
manique, afin de déterminer dans quelle mesure un tel journal pour-
rait étre implanté en Suisse romande, en particulier dans le canton de
Vaud.

19. Suite a sa séance du 7 octobre 2002, la Comco a communiqué aux
parties que la concentration devrait étre interdite, a moins qu'elles ne
réalisent des modifications au projet permettant de résoudre les pro-
blemes mis au jour par I'examen.

20. Les parties n'étant pas en mesure de lui indiquer, dans le délai de
quatre mois de la procédure d'examen si les modifications structurelles
envisageables pour réduire les effets de la concentration sur la concur-
rence étaient réalisables, la Comco a, par décision du 14 octobre 2002,
prolongé ce délai jusqu'au 20 décembre 2002, conformément a l'arti-
cle 34 LCart.

21. Le 13 décembre 2002, les parties ont présenté a la Comco divers
documents par lesquels elles s'engagent a opérer diverses modifica-
tions structurelles dans I'organisation du groupe Edipresse, devant étre
prises en compte par la Comco dans le cadre de l'appréciation de la
concentration envisagée. Il sera revenu plus loin en détail sur ces mo-
difications et leur effet sur I'appréciation de la concentration par la
Comco (cf. ch. 144 ss ci-dessous).

22. Edipresse a annoncé en outre a cette occasion que Publigroupe
abandonnerait I'ensemble de la participation (25%) qu'elle détenait
dans Presse Publications SR S.A. au I" janvier 2003. Presse Publications
SR S.A. sera contrblée exclusivement par le groupe Edipresse a compter
de cette date. Publigroupe ne comptera plus de représentant au
conseil d'administration de Presse Publications SR S.A. Publigroupe
gardera toutefois une participation minoritaire au sein de la Holding
Edipresse, sans pour autant avoir les moyens d'influencer la stratégie
du groupe et de ses publications suisses.

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

23. La loi fédérale sur les cartels et autres restrictions a la concurrence
(Loi sur les cartels, LCart, RS 251) s'applique aux entreprises de droit
privé ou de droit public qui sont partie a des cartels ou a d'autres ac-
cords en matiére de concurrence, qui sont puissantes sur le marché ou
participent & des concentrations d'entreprises (art. 2 al. 1 LCart).

B.1.1.a Entreprise

24. Selon le Message concernant la loi fédérale sur les cartels et au-
tres restrictions de la concurrence du 23 novembre 1994 (Message), la
loi sur les cartels s'applique a toute entreprise, c'est-a-dire a tout ac-
teur qui produit des biens ou des services et participe ainsi de maniére
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indépendante au processus économique, que ce soit du coté de I'offre
ou de la demande (FF 1995 | 533).

25. Les entreprises qui participent a la concentration tombent ainsi
dans le champ d'application de la LCart.

B.1.1.b Concentration d'entreprises

26. L'opération envisagée consiste en l'achat par Edipresse du 100%
du capital actions de la société Financiere L'Amandier SA, qui détient
la majorité de Corbaz. Edipresse acquiert dés lors le contrble de Cor-
baz, ainsi que de diverses autres sociétés (cf. ch. 7 et 21 ci-dessus).

27. 1l s'agit des lors bien d'une acquisition de contréle au sens des a-
ticles 4 alinéa 3 lettre b. LCart et 1 OCCE (Ordonnance sur le contrble
de concentrations d'entreprises, RS 251.4).

B.1.2  Prescriptions réservées

28. Dans les marchés concernés, il n'existe aucune prescription qui ex-
clut I'application de la LCart. Par ailleurs, les réserves de l'article 3 ali-
néa 1 LCart n'ont pas été invoquées par les parties.

B.1.3  Obligation de notifier

29. Dans sa décision ""Le Temps' , la Comco a constaté que le groupe
Edipresse jouissait d'une position dominante sur le marché des quoti-
diens des régions de Geneve et de Lausanne.

30. La concentration dont il est question ici concerne le marché des
quotidiens d'analyse a caractére régional (cf. ch. 32 ss. ci-dessous). I
s'agit donc du méme marché ou d'un marché voisin, si bien que la
concentration est soumise a I'obligation de notifier en application de
I'article 9 alinéa 4 LCart.

31. Au surplus, les valeurs seuils de I'article 9 alinéas 1 et 2 LCart étant
également atteintes en I'espéce, I'opération de concentration envisa-
gée est également soumise a I'obligation de notifier sur cette base.

B.2 Examen
B.2.1 Marchés de référence
B.2.1.a Marchés des produits

32. Selon Il'article 11 alinéa 3 lettre a de I'Ordonnance sur le controle
des concentrations d'entreprises (ci-aprés OCCE), les marchés des pro-
duits comprennent tous les produits ou services que les partenaires po-
tentiels de I'échange considerent comme substituables en raison de
leurs caractéristiques et de I'usage auquel ils sont destinés.

°* DPC 1998/1, p. 40 ss., en particulier p. 53 ch. 62; p. 54, ch. 67 et p. 61, ch. 96 1b
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33. S'agissant de la presse écrite, la pratique constante de la Comco
distingue entre le marché des lecteurs, le marché des annonces et, cas
échéant, le marché de I'imprimerie’,

B.2.1.a.a Marché des lecteurs

34. Les produits de référence sont définis par les titres de presse d-
rectement concernés par l'opération de concentration envisageée, soit
La Presse RC et La Presse NV d'une part et les publications d'Edipresse,
en particulier 24heures, d'autre part.

35. L'article 11 alinéa 3 lettre a OCCE commande d'examiner quels
sont les produits et services qui, du point de vue des lecteurs seraient
substituables aux produits de référence. Le cercle des médias entrant
en ligne de compte comme substituts est fonction des domaines d'in-
téréts ainsi que du degré et de la fréquence des besoins d'information
des lecteurs concernés.

36. Bien gu'une délimitation précise soit parfois délicate, le marché
de la presse écrite peut étre divisé en plusieurs segments, en fonction
du caractere suprarégional ou régional/local des journaux. Parmi les
quotidiens a vocation supra-régionale, on peut encore opérer une dis-
tinction entre le segment des journaux dits "populaires'” et les jour-
naux d'analyse’.

37. On ne peut assimiler les publications de Corbaz aux journaux a
vocation purement locale que sont Le Journal de Morges ou La Broye,
par exemple, contrairement a ce que les parties soutiennent. D'une
part, ces journaux ne paraissent pas quotidiennement, contrairement a
La Presse RC et La Presse NV. En outre ils se distinguent des publica-
tions de Corbaz de par leur contenu (rédactionnel et annonces) a ca-
ractére principalement local.

38. La Presse RC et La Presse NV sont des quotidiens a vocation régio-
nale. lls contiennent en effet essentiellement de I'information relative
a leurs régions de diffusion respectives. Ainsi, La Presse RC développe
principalement I'actualité régionale des districts de Vevey et Aigle,
dans une moindre mesure celle du district de Monthey (VS), La Presse
NV s'attachant pour sa part a I'actualité des districts d'Yverdon, Grand-
son et Orbe. Tous deux contiennent également un survol des principa-
les informations vaudoises, suisses et internationales, ainsi qu‘une ru-
brique "'Sports", faisant état des résultats sportifs relatifs a leurs zones
de diffusion respectives, vaudois, suisses et internationaux.

® Cf. not. Gasser/Tschudi Druck, DPC 1997/2, p. 179; Le Temps, DPC 1998/1, p. 40; Société
neuchéateloise de Presse, DPC 1999/1, p. 135; Berner Oberland Medien, DPC 2000/3, p. 414
" Cf. Le Temps, DPC 1998/1, p. 40 ss., ch. 31
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39. La question se pose de savoir si le quotidien 24heures, publié par
Edipresse constitue un substitut ou un complément aux quotidiens La
Presse RC et La Presse NV, afin de déterminer s'ils se trouvent sur le
méme marché de référence.

40. 24heures est un quotidien diffusé sur I'ensemble du canton de
Vaud. Il se compose d'un cahier relatif a I'actualité internationale, na-
tionale et économique, d'un cahier "Sports-Culture-Société” et d'un
cahier ""Vaud-Régions™. Ce dernier se compose de quelques pages
"Lausanne', 1-2 pages "'La Cote", 1 page Nord-Vaudois/Broye et 12
pages ""Régions' relative aux autres districts vaudois, dont ceux de Ve-
vey et Aigle.

41. Depuis le 7 septembre 2002, la formule de 24heures a été modi-
fiée. Il existe désormais deux éditions quotidiennes, offrant aux lec-
teurs 3 ou 4 pages supplémentaires quotidiennement, qui ne sont pas
les mémes selon la zone de diffusion du quotidien. Ainsi, I'Edition Lau-
sanne, diffusée dans I'agglomération lausannoise, développe désor-
mais I'actualité locale lausannoise. L'autre édition, diffusée sur le reste
du canton, développe dans ces pages I'actualité des différentes régions
vaudoises”.

42. [..]

43. La question de savoir dans quel segment du marché le quotidien
24heures doit étre classé a été traitée dans la décision "Le Temps™ de
la Comco’. 1l s'agissait alors de savoir si 24heures, en tant que grand
titre régional offrant une information supra-régionale relativement
développée, constituait un produit substituable au futur quotidien Le
Temps, qualifié de quotidien supra-régional. L'examen mené alors
avait montré que ces produits ne sont pas substituables, déniant un
caractére supra-régional a 24heures.

44. Les parties relevent que la Comco a parlé du quotidien 24heures
comme d'un journal supra-régional dans sa décision relative a la Socié-
té Neuchateloise de Presse®. Toutefois, il y a lieu de noter que la réfé-
rence a 24heures en tant que quotidien supra-régional dans ce
contexte est tout a fait marginale. En effet, cette définition ne ressort
d'aucune évaluation ou étude menée dans le cadre de la procédure
""Société Neuchateloise de Presse', dans laquelle par ailleurs 24heures
n'était pas concerné de maniere directe. Au surplus on notera que
dans les décisions ultérieures concernant directement 24heures, la
Comﬁo I'a de maniére constante qualifié de journal & vocation régio-
nale".

® Cf. "Quoi de neuf, docteur", article paru dans 24heures le 7 septembre 2002, annongant le
nouveau concept du quotidien

°DPC 1998/1, p. 40 ss., ch. 33

*° Cf. Société neuchateloise de presse, DPC 1999/1, p. 133 ss., ch. 47

' Cf. Journal de Morges, DPC 2002/1, p. 159 ss., p. 160; La Broye, DPC 2002/2, p. 291, ch. 11
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45. 1l n'y a des lors pas lieu de se distancer de la définition établie par
la Comco dans la décision "Le Temps™ s'agissant du segment de mar-
ché dans lequel 24heures se trouve. Ce titre doit bel et bien étre quali-
fié de journal régional.

46. L'évolution voulue par Edipresse pour maintenir, respectivement
renforcer son lectorat dans le canton de Vaud, avec la création de
nouvelles formules différenciées selon les diverses régions du canton,
ainsi que les rachats et coopérations mises en places par Edipresse au
cours des derniers mois (rachats du Journal de Morges et de La Broye;
coopération avec le Journal de Payerne), montrent en outre une vo-
lonté de maintenir un quotidien d‘envergure cantonal qui soit compé-
titif au niveau régional, face aux plus petits quotidiens régionaux, tels
La Presse RC, La Presse NV ou encore La Cote.

47. Une évaluation de leur taux de pénétration”” dans les régions
concernées montre bien que La Presse RC, La Presse NV et 24heures se
partagent le marché des quotidiens d'analyse et se situent sur un mar-
ché ou ils sont largement substituables. On notera a cet égard que
dans les zones de diffusion de La Presse RC et La Presse NV, respecti-
vement de La CoOte, quotidien similaire aux publications du groupe
Corbaz, 24heures est moins présent que dans les autres régions vau-
doises, ou il est le seul quotidien d'analyse a paraitre. En effet, le taux
de pénétration moyen de 24heures varie de 34% (district de Morges) a
48% (district d'Echallens) hors les régions concernées par La Presse RC
et La Presse NV, respectivement par le quotidien régional La Coéte (dis-
trict de Nyon 7,88%"; district de Rolle 25,65%).

Vevey Aigle | Yverdon G;i?]d- Orbe d'EP:r):;ut
24heures 12,32% | 14,11% | 16,44% | 15,06% 32% 19,28%
La Presse RC | 46,3% 45,1% - - - 8,82%
La Presse NV - - 41,05% | 29,41% | 12,92% -

48. Selon les indications fournies par les parties, le taux d'abonnés a
La Presse RC qui sont également lecteurs de 24heures s'éleve a 29,4%.
Celui des abonnés a La Presse NV qui sont également lecteurs de
24heures est de 38,5%.

2 Source: Mediaprint
* Edipresse est présent dans le district de Nyon par le biais de La Tribune de Genéve (taux de
pénétration 11,69%)
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49. Parallelement, les parties estiment a environ 45% le taux de lec-
teurs abonnés a 24heures résidant dans les districts de Vevey, Aigle,
Yverdon, Grandson et Orbe qui sont également lecteurs de La Presse
RC ou La Presse NV.

50. Ceci tend a indiquer qu'un nombre assez important des abonnés a
24heures dans ces régions souhaitent obtenir des informations plus
ciblées sur leur région en complément a celles qui paraissent dans
24heures et lisent a cet effet les quotidiens du groupe Corbaz.

51. Pour les habitants des régions couvertes par les quotidiens du
groupe Corbaz, ceux-ci constituent certes une source plus détaillée en
informations locales les concernant. Toutefois ils ne passent pas sous
silence le reste des informations essentielles relatives a I'actualité vau-
doise, suisse et internationale.

52. Certes, les publications du groupe Corbaz ne sont pas des substi-
tuts parfaits a 24heures, toutefois, on ne saurait les considérer comme
de purs compléments a 24heures, et inversement. lls sont en effet pour
le moins partiellement substituables, dans la mesure ou ils sont certai-
nement les substituts les plus proches de tous les titres de journaux
existant dans ces régions actuellement. En effet, une grande partie des
informations traitées par ces trois quotidiens se recoupe, quand bien
méme les choix rédactionnels permettent d'insister plus ou moins sur
certains aspects de I'actualité, en fonction des régions ou ils sont le
plus lus.

53. On notera a cet égard que si 24heures souhaitait actuellement
prendre des parts de marchés aux quotidiens de Corbaz, il lui serait
possible d'essayer, pour atteindre ce but, de renforcer ses parties ré-
dactionnelles relatives aux régions Nord-Vaudois et Riviera-Chablais,
afin de les traiter de maniere similaire aux régions vaudoises qui ne
sont pas couvertes par un autre quotidien [...] (cf. aussi ch. 87 ss. ci-
dessous).

54. Les quotidiens dont il est question dans le cadre de cet examen
entrent dés lors bien dans le méme segment de marché et sont les
substituts les plus proches du point de vue des lecteurs des régions
couvertes par I'une ou l'autre des publications du groupe Corbaz.

55. Les quotidiens régionaux romands sont peu lus dans les zones de
distribution des quotidiens régionaux du groupe Corbaz et d'Edi-
presse, leur contenu étant concentré sur l'actualité de leurs cantons
respectifs et n'ont dés lors que peu d'influence sur la position des quo-
tidiens La Presse RC et La Presse NV. Sur les zones frontiéres de diffu-
sion de L'Express et L'lImpartial/La Presse NV; La Liberté/La Presse NV
(Broye) et La Presse RC (Veveyse, Pays d'Enhaut) toutefois, on note
une faible interpénétration des titres.

56. On peut donc dire en conclusion que les autres quotidiens régio-
naux romands ne constituent pas, du point de vue des lecteurs, des
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substituts aux quotidiens dont il est question dans la présente opéra-
tion de concentration.

57. La situation entre La Presse RC et Le Nouvelliste est quelque peu
difféerente. Il existe en effet une certaine pression de La Presse RC en
Valais, La Presse RC diffusant une édition étendue une fois par se-
maine sur les districts de Monthey et Martigny. L'influence du Nouvel-
liste dans la zone de diffusion de La Presse RC est plus limitée.

58. Le Matin, publication d'Edipresse également, appartient a un
segment de marché difféerent de La Presse RC, La Presse NV et
24heures, auxquels il ne constitue pas un véritable substitut. En effet,
il s'en distancie de par son caractere suprarégional d'une part et en-
suite par son contenu, I'apparentant plus a un quotidien de boulevard
qu'a un véritable journal d'analyse™.

59. Il en va de méme du quotidien Le Temps, lequel, de par son
contenu axé sur I'économie, est situé dans un autre segment de mar-
ché que les titres du groupe Corbaz et 24heures.

60. Les journaux ne paraissant pas tous les jours et ayant un contenu
purement local” ne constituent pas un bon substitut aux quotidiens
régionaux™ que sont les publications de Corbaz dont il est question
dans la présente procédure.

61. De maniere constante, les médias électroniques tels la télévision,
la radio et Internet sont considérés par la Comco comme des moyens
d'information complémentaires a la presse écrite, pour laquelle ils ne
constituent pas des substituts”. Leur influence peut toutefois étre prise
en compte dans I'évaluation de la pression concurrentielle exercée sur
les médias écrits* (cf. ci-dessous ch. 96 ss.).

62. Le marché de référence peut donc étre défini comme étant celui
des quotidiens d'analyse a caractére régional.

B.2.1.a.b Marché des annonces

63. A c6té d'une partie rédactionnelle, les titres de référence offrent
des espaces publicitaires destinés aux annonceurs. L'article 11 alinéa 3
lettre a OCCE commande dés lors d'examiner quels sont les produits et
les services qui, du point de vue des annonceurs, sont substituables aux
produits de référence.

 Cf. Le Temps, DPC 1998/1, p. 40 ss., ch. 34

' Not. Le Régional, La Chronique de Lavaux, Le Journal de Morges, Feuille d'avis d'Orbe,
Journal du Chablais etc.

'® ¢f. Berner Oberland Medien, DPC 2000/3, p. 414 ss., ch. 62, p. 427

" Cf. not. Gasser/Tschudi Druck, DPC 1997/2, p. 179 ss., ch. 43; Le Temps, DPC 1998/1, p. 40
ss., ch. 34; Berner Oberland Medien, DPC 2000/3, p. 414 ss., ch. 63 s.; Journal de Morges, DPC
2002/1, p. 159 ss., p. 160

'® Cf. Berner Oberland Medien, DPC 2000/3, p. 414 ss., ch. 111 ss.
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64. La Comco fait en principe une distinction sur le marché des espa-
ces publicitaires entre le marché des annonces a caractere régional et
local d'une part, et le marché des annonces a caractere national d'au-
tre part®.

65. Le marché national des annonces comprend la mise a disposition
d'espaces publicitaires pour des annonces s'adressant a I'ensemble des
consommateurs suisses, ou a tout le moins a I'ensemble des consom-
mateurs d'une région linguistique®.

66. Pour les annonceurs désirant atteindre I'ensemble des consomma-
teurs suisses ou d'une région linguistique, de nombreux médias sont a
disposition (presse écrite, radio, télévision, Internet, affichage etc.). La
Comco admet généralement que la stratégie des entreprises désirant
atteindre lI'ensemble des consommateurs suisses ou d'une région lin-
guistique est basée sur une complémentarité de ces divers vecteurs
publicitaires (Mediamix). Il y a donc lieu de ne considérer tous ces ty-
pes de vecteurs publicitaires que comme partiellement substituables.

67. Les annonceurs sur le marché des annonces régionales et locales
visent a atteindre une population restreinte, limitée a une région spé-
cifique. Le marché des annonces régionales et locales est concentré dés
lors dans les journaux a vocation régionale et locale, les radios et télé-
visions locales, les journaux d'annonces, l'affichage, la publicité di-
recte. Ces canaux publicitaires sont en concurrence mais se compléetent
également. On admet deés lors en principe que ces vecteurs publicitai-
res constituent des substituts, quoi qu'imparfaits, a la presse écrite sur
le marché des annonces régionales et locales.

68. En l'espece, tant La Presse RC et La Presse NV que 24heures
contiennent tous les types d'annonces publicitaires, a caractere natio-
nal, régional et local. Les annonceurs sont tant des entreprises d'en-
vergure nationale que des PME ou des administrations situées dans le
canton de Vaud, respectivement dans les régions lausannoise
(24heures), Riviera-Chablais (La Presse RC) et Nord Vaudois (La Presse
NV).

* Cf. not. Gasser/Tschudi Druck, DPC 1997/2, p. 179 ss., ch. 77; Le Temps, DPC 1998/1, p. 40
ss., ch. 41; Berner Oberland Medien, DPC 2000/3, p. 414 ss., ch. 36

% Cf. Gasser/Tschudi Druck, DPC 1997/2, p. 179 ss., ch. 78; Berner Oberland Medien, DPC
2000/3, p. 414 ss., ch. 37
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69. Selon les informations recueillies par le secrétariat de la Comco
aupreés des parties et de Publicitas, la répartition entre annonces loca-
les et annonces nationales dans les trois titres déterminants dans le ca-
dre de présent examen se présente comme suit:

Annonces ré- Chiffre
Titre Annonces gionales et loca- d'affaires
nationales
les "Annonces"'
24heures 73,3% 26,7% [...]
La Presse RC 51,9% 48,1% [...]
La Presse NV 55,1% 44,9% [...]

70. Les marchés de référence doivent donc étre délimités de la ma-
niere suivante: d'une part le marché des annonces régionales et locales
et d'autre part le marché des annonces a caractere national.

B.2.1.a.c Marché de I'imprimerie

71. La Comco distingue en général le marché de I'impression de jour-
naux du marché de I'impression d'autres documents. Ensuite, il
convient de délimiter d'une part le marché de l'impression des jour-
naux soumis a un impératif temporel, tels les quotidiens qui doivent
étre imprimés dans la nuit, d'autres part le marché de I'impression des
journaux qui ne sont pas soumis a un impératif temporel. Ces marchés
ne sont pas substituables®.

72. Il convient donc de définir un marché de I'impression de journaux
avec impératif temporel, un marché de lI'impression de journaux sans
impératif temporel et un marché de I'impression d'autres supports.

B.2.1.b Marché géographique

73. Selon l'article 11 alinéa 3 lettre b OCCE, le marché géographique
comprend le territoire sur lequel les partenaires potentiels de
I'échange sont engagés du co6té de I'offre ou de la demande pour les
produits ou services qui composent le marché des produits.

“ La Broye, DPC 2002/2, p. 293, ch. 19
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B.2.1.b.a Marché des lecteurs

74. En ce qui concerne le marché des lecteurs, La Presse RC et La
Presse NV sont distribués essentiellement dans les districts de \evey,
Aigle, Monthey (VS), Yverdon, Grandson et Orbe. 24heures quant a lui
est distribué sur tout le territoire vaudois. Le marché déterminant
pourrait donc se limiter aux quotidiens d'analyse régionaux diffusés
dans les régions de distribution des quotidiens du groupe Corbaz.
Néanmoins, il peut également étre défini plus largement, comme celui
des quotidiens d'analyse a caractére régional diffusés sur le territoire
du canton de Vaud, cette délimitation n'étant pas déterminante pour
I'examen (cf. ch. 80ss ci-dessous). La délimitation exacte du marché
géographique de référence peut des lors rester ouverte.

B.2.1.b.b Marché des annonces

75. Le marché des annonces est limité a la zone de distribution du
vecteur dont il est question. En I'espéce, elle est identique a celle du
marché des lecteurs.

76. Le marché des annonces a caractere national peut des lors étre
limité au canton de Vaud, respectivement a la Suisse romande. Le mar-
ché des annonces a caractere régional et local doit étre limité au terri-
toire du canton de Vaud, respectivement aux régions couvertes par les
quotidiens édités par le groupe Corbaz.

B.2.1.b.c Marché de I'imprimerie

77. En ce qui concerne le marché de I'imprimerie, la Comco définit
généralement comme supra-régional le marché de l'impression de
journaux soumis a une contrainte de temps.

78. Les marchés de I'impression de journaux sans contrainte tempo-
relle et d'autre supports sont egalement définis comme étant supra-
régionaux, voire nationaux. Le temps ne jouant aucun role, le lieu
d'impression peut ne pas étre le méme que le lieu de parution®.

79. 1l y a donc lieu de définir le marché pertinent comme celui de
I'impression des journaux au niveau vaudois, voire romand d’'une part
et de l'impression par feuille au niveau romand, voire suisse d'autre
part.

2 La Broye, DPC 2002/2, p. 293, ch. 23; Berner Oberland Medien, DPC 2000/3, p. 414 ss., ch.
52s., p. 425
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B.2.2 Evaluation de I'état de la concurrence apres la réalisa-
tion de la concentration

B.2.2.a Marché des lecteurs
B.2.2.a.a Concurrence actuelle

80. Comme montré ci-dessus, La Presse RC et La Presse NV d‘une part
et le quotidien 24heures d'autre part sont a I'heure actuelle en concur-
rence sur le marché de référence.

81. Outre La Presse RC, quelques journaux purement locaux sont pré-
sents dans sa zone de distribution®. Toutefois, ceux-ci ne bénéficient
pas d'un contenu et d'une zone de diffusion susceptible de concurren-
cer La Presse RC de maniere significative. Le Nouvelliste exerce une
certaine pression sur La Presse RC, essentiellement dans le Chablais (cf.
ci-dessus, ch. 57).

82. Dans les districts du Nord vaudois, les journaux susceptibles de
concurrencer partiellement La Presse NV*, sont d'ores et déja en mains
d'Edipresse. En outre, ces journaux étant a caractére essentiellement
local, ils ne constitueraient que des alternatives trés partielles a La
Presse NV et 24heures. La présence du groupe Hersant dans le canton
de Neuchatel (L'Express et L'Impartial), limitrophe de la zone de diffu-
sion de la Presse NV et de 24heures permet toutefois une certaine
pression concurrentielle sur ces deux titres.

83. Avec l'opération de concentration envisagée, la concurrence sera
dés lors réduite a néant sur le marché des quotidiens d'analyse régio-
naux dans les zones de distribution des quotidiens du groupe Corbaz.
En effet, ceux-ci seront concentrés en mains d'Edipresse dans les zones
de distribution de La Presse RC et La Presse NV. Méme si les trois titres,
edités dans le futur par d'Edipresse, bénéficiaient toujours d'une indé-
pendance rédactionnelle importante, celle-ci ne suffit pas a garantir
une concurrence efficace entre eux. En effet, on ne saurait s'attendre a
une véritable concurrence entre des titres sur la gestion desquels Edi-
presse exerce une influence déterminante. Il n‘est en effet pas dans
I'intérét du groupe Edipresse de maintenir la concurrence existant ac-
tuellement entre 24heures et les quotidiens du groupe Corbaz dans
leurs zones de diffusion™.

* Le Régional, Journal du Chablais, La Chronique de Lavaux
* La Broye, Le Journal de Payerne
% Cf. Le Temps, DPC 1998/1, p. 53, ch. 60 et références
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84. Au niveau vaudois, le seul quotidien indépendant d'Edipresse sera
La Cote, acheté derniérement par le groupe France Antilles (Hersant)®.
La concurrence actuelle se limite donc sur le marché vaudois des quo-
tidiens régionaux a La Cote (14'000 exemplaires), qui se retrouve face
a Edipresse (123'500 exemplaires, en cumulant 24heures, La Presse RC
et La Presse NV). La position d'Edipresse, déja dominante dans la ré-
gion lausannoise, est renforcée par I'opération de concentration envi-
sagée et s'étend désormais a I'ensemble du territoire du canton de
Vaud sur le marché de référence, a I'exception des districts de Nyon,
Rolle et Aubonne ou le quotidien La Cote constitue le seul concurrent
aux publications quotidiennes d’'Edipresse et du Chablais vaudois, dans
lequel Le Nouvelliste conserve une certaine pression concurrentielle.

85. Dans le domaine de la presse écrite romande, il y a lieu de consta-
ter I'entrée récente du groupe France Antilles (Hersant) sur le marché.
Ce groupe a en effet racheté derniérement le quotidien régional vau-
dois La COte et les deux quotidiens neuchatelois L'Express et L'Impar-
tial”. Il a créé une société pour la Suisse, Editions suisse Holding, basée
a Fribourg, qui détient les actions de ces trois quotidiens. Ce groupe de
presse est bien implanté en France, dans les régions limitrophes du
marché de référence, il a les moyens de résister durablement a Edi-
presse, sur laquelle il exerce une pression concurrentielle non négli-
geable.

86. Enfin les nouvelles coopérations mises en place entre les divers
quotidiens romands indépendants, en particulier celle mise sur pied
par La Liberté et Le Nouvelliste, en relation avec la Berner Zeitung et
les Freiburger Nachrichten exercent en outre une certaine pression
concurrentielle sur Edipresse.

B.2.2.a.b Concurrence potentielle

87. Ily alieu de déterminer ici dans quelle mesure il est probable que
de nouveaux concurrents entrent sur le marché de référence et dans
quel délai cela serait possible.

88. Actuellement, 24heures constitue un fort concurrent potentiel
pour les quotidiens du groupe Corbaz. En effet, si 24heures souhaitait
actuellement prendre des parts de marchés aux quotidiens de Corbaz,
il pourrait essayer d'atteindre ce but en renforcant ses parties rédac-
tionnelles relatives aux régions Nord-Vaudois et Riviera-Chablais, afin

% Le rachat n'était pas soumis & I'obligation de notification selon I'art. 9 al. 1 et 2 LCart
? DPC 2002/2, p. 316 ss.
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de les traiter de maniere similaire aux régions vaudoises qui ne sont
pas couvertes par un autre quotidien ou qui le seraient par un quoti-
dien régional concurrent totalement indépendant, comme La COte ac-
tuellement [...]. Avec le rachat de La Presse RC et La Presse NV, cette
concurrence est réduite a néant.

89. Les quotidiens régionaux romands exercent déja une certaine
pression concurrentielle sur Edipresse (cf. ci-dessus, ch. 84 ss.). lls pour-
raient par le renforcement ou la création de nouvelles coopérations
rédactionnelles comme celle mise sur pied réecemment entre La Liberté
et Le Nouvelliste, en relation avec la Berner Zeitung et les Freiburger
Nachrichten renforcer cet effet disciplinatif sur les quotidiens vaudois
d'Edipresse.

90. A I'heure actuelle, la stratégie du groupe France Antilles semble
consister en le rachat de titres indépendants existants. En I'espéce, le
rachat par Edipresse des titres du groupe Corbaz empéche I'expansion
de France Antilles dans le canton de Vaud selon une stratégie basée
uniquement sur I'achat de titres existants, réduisant ainsi son potentiel
de concurrence. Dans ce contexte, I'opération de rachat envisagée par
Edipresse tend a asseoir sa position face au groupe France-Antilles. En
effet, en empéchant le groupe France-Antilles de s'étendre et de se
renforcer face a Edipresse dans le canton de Vaud, la concentration
conduit a réduire la pression concurrentielle exercée par France Antil-
les et permet ainsi a Edipresse de renforcer sa position sur le marché
vaudois.

91. Au niveau romand toutefois, France Antilles peut constituer un
concurrent important pour Edipresse et freiner une progression d'Edi-
presse hors des frontiéres vaudoises. En outre, et méme si cela ne sem-
ble pas étre sa stratégie actuelle, une expansion de France Antilles par
le lancement d'un nouveau quotidien sur le marché de référence ne
peut étre exclue. On notera toutefois que la tendance actuelle dans le
domaine de la presse écrite est plutdt au regroupement de synergies,
voire au rachat de titres locaux (cf. Journal de Morges, La Broye) et a
I'’émergence de monopoles régionaux®.

92. Les parties estiment pour leur part que les journaux gratuits déve-
loppés a I'étranger et en Suisse alémanique, tels 20 Minuten, consti-
tuent également une concurrence potentielle forte sur le marché des
quotidiens en Suisse Romande. Il ressort néanmoins des informations
recueillies par le secrétariat que le lancement d'un tel quotidien sur la
region de l'arc Iémanique (Montreux-Lausanne-Geneve) ne pourrait
étre envisagée a terme qu'en collaboration étroite avec un éditeur lo-
cal. Au vu de la situation du marché, seul Edipresse, présent sur toute
la zone, pourrait a I'heure actuelle entrer en ligne de compte [...].

% Cf. Le Temps, DPC 1998/1, p. 53, ch. 61 et références
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93. Enfin, la survie d'un nouveau journal dépend dans une large me-
sure de la possibilité pour celui-ci de se financer par le biais de la mise
a disposition d'espaces publicitaires. Le marché publicitaire romand est
largement dominé par Publigroupe, par le biais de sa filiale Publicitas.
La clause d'exclusivité” liant Edipresse & Publicitas (cf. ci-dessus, ch. 3)
de méme que l'intérét direct de Publigroupe a la bonne marche des
affaires des quotidiens d’'Edipresse, étant remunéré a la commission et
participant aux bénéfices réalisés en raison de la participation dans
Edipresse (cf. ci-dessus, ch. 2), rend trées aléatoire I'entrée d'un nouvel
acteur sur le marché de référence. Les restructurations entreprises par
Edipresse et Publigroupe, prenant effet au I janvier 2003, réduiront
sensiblement la dépendance entre ces deux sociétés, reste la question
de la clause d'exclusivité, qui sera discutée plus loin (cf. ch. 147 ci-
apres).

94. Une concurrence potentielle a Edipresse existe sur le marché des
lecteurs dans le canton de Vaud, exercée notamment par France-
Antilles et le renforcement des coopérations entre les quotidiens ro-
mands indépendants. Elle reste toutefois faible.

B.2.2.a.c Autres facteurs a prendre en considération

95. Dans le cas Berner Oberland Medien/Kooperation der Berner
Oberland Medien AG mit der Berner Zeitung AG” les facteurs suivants,
outre la concurrence actuelle et potentielle, ont été pris en considéra-
tion:

96. a) La possibilité de se tourner vers d'autres supports d'informa-
tion. La Comco était alors arrivée a la conclusion qu'un éditeur devait
compter, en cas d'augmentation des prix ou de diminution de qualité,
avec un changement des habitudes des lecteurs, ceux-ci se tournant
alors vers d'autres supports d'information afin de satisfaire leur besoin
d'information (télévision, radio, Internet, journaux supra-régionaux,
journaux locaux) ou avec le fait que le lecteur se passera de certaines
informations™.

* Le contrat de fermage conclu entre Edipresse et Publicitas contenait une clause de non
concurrence qui prévoyait expressément que "Publicitas sabstient, pendant la durée de la
convention, de prendre en régie ou de s’intéresser, sous une forme qui engage sa responsa-
bilité, a la publicité d’un autre journal édité ou diffusé dans la zone de diffusion principale
des titres concernés par le présent contrat et susceptible de faire concurrence a la vente et a
la publicité de ces derniers, cette restriction ne s'appliquant toutefois pas aux journaux en
régie a Publicitas a la date de signature du présent contrat" (Art. 14 du contrat de fermage
du 23 avril 2001 passé entre Edipresse et Publicitas, relatif & la publicité des quotidiens
24heures, Tribune de Genéve, Le Matin et Le Matin Dimanche, notamment).

* ¢f. BOM, DPC 2000/3, p. 414 ss.

* ¢f. BOM, DPC 2000/3, p. 438, ch. 119
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97. S'agissant dans un premier temps des autres quotidiens vers les-
quels les lecteurs peuvent se tourner, il y a lieu de noter que les jour-
naux supra-régionaux traitant de l'information vaudoise sont égale-
ment en mains d’'Edipresse, totalement (e Matin), ou partiellement
(Le Temps). Les guotidien régionaux des cantons romands limitrophes
(Le Nouvelliste, La Liberté, L'Express et L'lImpartial), indépendants
d'Edipresse, ne constituent que dans une mesure restreinte des alter-
natives valables pour les lecteurs vaudois, dans la mesure ou ils ne trai-
tent pas, ou que tres partiellement l'actualité vaudoise dans son en-
semble, respectivement celle des régions de diffusion des quotidiens
du groupe Corbaz. Restent les feuilles locales, non quotidiennes, qui
permettent au public local d'étre tenu au courant des informations
relatives a leurs régions de diffusion. Celles-ci ne constituent eégale-
ment qu'une alternative restreinte aux quotidiens d'Edipresse et de
Corbaz (cf. ci-dessus, ch. 55 ss.).

98. S'agissant de la radio, on peut noter au niveau vaudois les émis-
sions d'information de la RSR, visant le public romand dans son en-
semble. Les radios locales vaudoises indépendantes (Radio Framboise,
Radio Chablais, Lausanne FM) diffusent également des flashs d'infor-
mation permettant au public de se tenir au courant de l'essentiel de
I'actualité internationale et nationale en priorité, mais également des
principales informations relatives au canton de Vaud dans son ensem-
ble, respectivement au Chablais et a la région lausannoise. Assurant
une information de base, actualisée tout au long de la journée, leur
pression concurrentielle sur la presse écrite, en particulier sur les quo-
tidiens dont il est question ici est faible, mais pas inexistante.

99. S'agissant de la télévision, on relévera les programmes d'informa-
tion nationale et régionale de la TSR. La télévision locale vaudoise ICI-
Télévision SA, diffusée sur le cable dans la région Riviera-Chablais fait
partie du groupe Corbaz. Reste encore la télévision locale lausannoise
TVRL, indépendante d’'Edipresse, qui diffuse sur le cable des program-
mes d'information dans la région lausannoise. Dans le nord vaudois,
une petite télévision locale, Canal Nord Vaudois, quoi que peu déve-
loppée a I'heure actuelle, tente une percée sur le cable. Ces vecteurs,
tout comme les radios locales, offrent une information régionale dé-
taillée, mais I'effet de discipline sur Edipresse reste relativement faible.

100. De nombreux sites Internet traitant de I'actualité suisse, reprenant
les dépéches d'agences, notamment, ont été développés ces derniéres
années. On notera a titre d'exemple, le site d'Edipresse "edicom.ch",
mais aussi "‘swissinfo.org", ou le site du télétexte suisse "‘swisstxt.ch™.
Les radios et télévisions ainsi que les quotidiens mentionnés ci-dessus
ont également développé leurs propres sites Internet, qui reprennent
pour I'essentiel I'information développée dans leur support original.
Ce moyen d'information est en phase d'expansion et on ne peut ex-
clure que de nouveaux sites viennent enrichir I'offre et apporter aux
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lecteurs vaudois d'autres alternatives leur permettant de se passer
d'Edipresse pour étre informés de maniére compléte sur I'ensemble de
I'actualité les concernant.

101. On peut donc admettre que les lecteurs souhaitant obtenir une
information de base sur I'actualité internationale, suisse et plus parti-
culierement romande, ont la possibilité de trouver cette information
par le biais d'autres supports indépendants, a condition toutefois,
pour les télévisions locales et Internet, d'avoir acces aux technologies
indispensables a leur réception (cable, acces Internet).

102. Des possibilités de se tourner vers d'autres supports d'informa-
tion, indépendants d'Edipresse sont des lors données dans la majeure
partie du canton de Vaud. Leur position dans le secteur de l'informa-
tion permet une certaine pression sur Edipresse, quoi que faible.

103. b) L'influence du marché des annonces. Dans la mesure ou d'une
maniére générale 50%-80% des revenus des quotidiens dépendent des
annonces qui y sont insérées, la réussite d'un journal dépend large-
ment de sa réussite sur le marché des lecteurs. En effet, plus un journal
atteint un nombre de lecteurs élevé, plus il est attractif pour les an-
nonceurs™. Ainsi, une augmentation des prix ou une diminution de la
qualité d'un quotidien menant a une réduction du nombre de ses lec-
teurs ont un double effet négatif, sur les recettes provenant du mar-
ché des lecteurs d'une part et sur celles provenant du marché des an-
nonces d'autre part. L'influence du marché des annonces a dont un
certain effet disciplinatif.

104. Contrairement au cas relatif a I'Oberland Bernois, dans lequel la
Berner Zeitung restait en concurrence directe avec le Bund aprés
comme avant la concentration, il n'existe dans le cas d'espéce aucun
concurrent direct a Edipresse suffisamment fort sur le marché de réfé-
rence. Pour cette raison, I'effet disciplinatif provenant du marché des
annonces reste faible et la concentration envisagée permettrait encore
une marge de manceuvre relative a une augmentation de prix ou une
diminution de la qualité.

105. ¢) L'évolution du marché. Afin de produire de maniere rentable
un journal complet de qualité et attractif, il est nécessaire d'avoir une
certaine masse critique, soit un nombre d'exemplaires minimal. Dans le
cas BOM, le chiffre de 100'000 exemplaires a été mentionné™. Il est
important de noter que ce chiffre est indicatif et que la Comco n'a en
aucun cas voulu fixer une limite en-deca de laquelle toute acquisition
dans le domaine de presse ecrite est justifiée.

%2 ¢f. BOM, DPC 2000/3, p. 438 ss., ch. 120 ss.
* ¢f. BOM, DPC 2000/3, p. 441, ch. 130
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106. Il est certes probable, au vu de I'évolution récente du marché dans
le secteur de la presse écrite, que les quotidiens du groupe Corbaz,
publiés a 24'655 exemplaires (La Presse RC), respectivement 10375 (La
Presse NV) ne pourront pas a I'avenir perdurer de maniere totalement
indépendante. Une coopération, respectivement un rachat, semble dés
lors & terme nécessaire si I'on veut éviter la disparition pure et simple
de ces titres.

107. Comme dans le cas BOM, les quotidiens du groupe Corbaz ont été
approchés, selon les informations dont dispose la Comco, par des édi-
teurs afin de mettre sur pied des coopérations dans le but de pouvoir
offrir a plus ou moins long terme un produit répondant a la demande
du public. Toutefois, ceci ne doit pas nécessairement conduire a une
concentration avec le groupe Edipresse, qui se trouve déja en position
dominante dans la région lausannoise, limitrophe des zones de diffu-
sion des quotidiens du groupe Corbaz. On rappellera encore a cet
égard que, contrairement a Edipresse dans le cas d'espéce, la Berner
Zeitung ne disposait pas, dans le cas BOM, d'une position dominante
sur la ville de Berne, étant en concurrence avec le Bund et la coopéra-
tion avec d'autres journaux ne menait ainsi pas au renforcement d'une
position dominante déja existante.

108. S'agissant du titre 24heures, quoi que largement présent sur I'en-
semble du canton de Vaud, il n'atteint pas non plus la masse critique
de 100'000 exemplaires mentionnée dans le cas BOM. Toutefois, avec
plus de 88'000 exemplaires actuellement, il ne s'en situe pas trés loin.
Un renforcement rédactionnel du titre lui-méme, nécessitant des n-
vestissements importants, [...], permettrait de se rapprocher des
100000 exemplaires, sans que l'acquisition de titres concurrents ne soit
indispensable.

109. Les autres facteurs a prendre en considération en l'espéce ne
permettent pas d'empécher le renforcement de la position d'Edipresse,
toutefois ils assurent une certaine pression concurrentielle.

B.2.2.a.d Résultat

110. Au vu de ce qui précede, la position dominante détenue par Edi-
presse par le biais notamment de son quotidien 24heures sur le mar-
ché des quotidiens de la région de Lausanne, constatée dans la déci-
sion Le Temps™ est renforcée par I'opération de concentration envisa-
gée et s'étend désormais sur tout le territoire vaudois. Une personne
voulant étre informée des nouvelles relatives a ces régions de maniere
complete et quotidienne se devra d'acheter une publication d'Edi-
presse.

* DPC 1998/1, p. 40 ss., p. 53 et 61
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111. En outre, la concentration méne a une réduction de la concur-
rence potentielle exercée par le groupe Hersant.

112. 1l conviendra dés lors d'examiner si les modifications structurelles
engageées par les parties permettent de réduire I'impact de la concen-
tration sur la concurrence de maniere a permettre son acceptation par
les autorités de la concurrence (cf. ch. 146 ci-dessous).

B.2.2.b Marché des annonces
B.2.2.b.a Concurrence actuelle
I.  Annonces locales et régionales

113. Sur le marché des annonces régionales et locales, divers autres
vecteurs constituent des compléments plus ou moins importants a La
Presse RC et La Presse NV dans leurs régions de diffusion respectives.
Ainsi, les journaux ne paraissant pas quotidiennement, les journaux
gratuits d'annonces ainsi que les radios locales constituent des com-
pléments non négligeables a la diffusion d'annonces dans la presse
écrite quotidienne.

114. 1l ressort en effet des réponses aux guestionnaires adressés a un
échantillon d'annonceurs locaux que ceux-ci diffusent leurs annonces
également par le biais d'autres journaux®, et de radios locales®. En ou-
tre, ces annonceurs ont souvent une stratégie publicitaire basée sur
I'affichage public, les tous ménages et le sponsoring de manifestations
locales. Ces autres types d'annonces sont d'une maniere générale cou-
plés a des annonces dans un voire plusieurs quotidiens régionaux vau-
dois (La Presse RC, La Presse NV, 24heures). lIs exercent toutefois une
certaine pression concurrentielle sur le marché des annonces locales et
régionales”’.

115. En revanche, les quotidiens du groupe Corbaz et 24heures ne
constituent pas de bons substituts pour les annonceurs locaux et ré-
gionaux. En effet, pour ce type d'annonceurs, le facteur du prix des
annonces dans les quotidiens du groupe Corbaz, moins élevé que pour
24heures, est important mais pas déterminant. Le facteur déterminant
pour ce type d'annonceurs est de ne pas subir de trop grande perte de
diffusion, soit d'éviter de diffuser leurs annonces dans un secteur dans
lequel il y a peu de probabilités pour que les lecteurs de I'annonce
s'adressent a eux pour les biens ou services proposés (notamment en
raison de I'éloignement géographique, des offres concurrentes ou si-
milaires a la sienne).

* Le Régional, La Chronique de Lavaux, Le Journal de Morges, Feuille d'avis d'Orbe, Journal
du Chablais etc.

*® Essentiellement: Radio Framboise, NRJ

* Cf. Gasser-Tschudi Druck, DPC 1997/2, p. 179 ss., ch. 101
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116. Ainsi, les annonceurs visant exclusivement la population des zones
de diffusion des quotidiens du groupe Corbaz n'ont peu voire pas d'in-
térét a faire passer leurs annonces dans les titres couvrant I'ensemble
du canton de Vaud, comme 24heures. En effet, la mise a disposition
d'annonces dans un quotidien couvrant un large territoire colte plus
cher pour une efficacité moindre, respectivement une perte de diffu-
sion plus élevée.

117. Les statistiques®™ montrent d'ailleurs bien que 24heures est peu
utilisé comme vecteur pour la publicité régionale et locale, contraire-
ment aux deux quotidiens édités par le groupe Corbaz.

II.  Annonces supra-régionales et nationales

118. Sur le marché des annonces a caractere supra-régional et national,
les annonceurs sont des entreprises actives sur tout le territoire vau-
dois, voire sur toute la Romandie. Elles cherchent a atteindre un
maximum de personnes sur I'ensemble de la région dans laquelle elles

sont actives.

119. Pour le canton de Vaud, tant les quotidiens du groupe Corbaz que
ceux d'Edipresse sont des vecteurs utilisés par de tels annonceurs.
Néanmoins, comme indiqué ci-dessus, les quotidiens du groupe Cor-
baz, de par I'étendue de leurs zones de diffusions respectives, contien-
nent une majorité d'annonces regionales et locales.

120. La Cote constitue également un support utilisé pour de telles an-
nonces. Selon les informations recueillies par le secrétariat, les annon-
ces a caractére national diffusées dans ce quotidien se montent a un
peu plus de 30% du total des annonces publiées, le reste (environ
70%) étant constitué d'annonces régionales et locales. A cet égard, La
Cote peut donc étre assimilée aux quotidiens du groupe Corbaz. A no-
ter toutefois que les grands annonceurs nationaux, méme s'ils sont
minoritaires en fonction du volume d'annonces publiées arrivent en
téte des montants investis dans les quotidiens comme La Cote ou La
Presse, si bien que les revenus qui en dépendent sont plus importants
(soit par exemple de I'ordre de 40% des revenus totaux pour La Cote).

121. D'apres les éditeurs concurrents questionnés par le secrétariat, si
la concentration est autorisée, prés de 95% de la mise a disposition
d'espaces publicitaires dans les quotidiens vaudois sera en mains
d'Edipresse. En effet, comme sur le marché des lecteurs, seul La Cote
constitue un méme type de vecteur publicitaire. Néanmoins, sa zone
de diffusion limitée aux districts de Nyon, Rolle et Aubonne et son ti-
rage de 14'000 exemplaires en font un concurrent faible par rapport a

% Cf. ch. 69 ci-dessus
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Edipresse, qui couvre l'ensemble du canton par ses publications
(123'500 exemplaires, en cumulant 24heures, La Presse RC et La Presse
NV; 188'600 si I'on ajoute Le Matin).

122. La mise a disposition d'espaces publicitaires a caractere supra-
régional ou national constitue environ 40% des recettes d'un quoti-
dien comme La Coéte. La Comco avait alors estimé que la survie méme
d'un tel quotidien indépendant d'Edipresse dans le canton de Vaud
pouvait étre remise en question.

123. Publicitas et Edipresse ont d'ores et déja mis sur pied un pool
d'annonces spécifiqgue aux quotidiens d'Edipresse pour la publicité des-
tinée au public romand et vaudois en particulier, réunissant 24heures,
Le Matin et La Tribune de Genéve. Ce pool pourrait étre étendu a La
Presse RC et La Presse NV et permettrait, avec une diffusion de 266’000
exemplaires quotidiens, d'offrir des prix trés compétitifs pour les an-
nonceurs nationaux, leur assurant en outre la couverture quasi totale
du canton de Vaud et Geneve. On notera a cet égard que méme dans
la principale zone de diffusion de La Cote, soit dans le district de Nyon,
Edipresse a un taux de pénétration de I'ordre de 20% en cumulant ce-
lui de 24heures et celui de la Tribune de Genéve. La Comco craignait
dés lors que les annonceurs hésitent au dela a faire paraitre leurs an-
nonces dans un autre quotidien vaudois, tel La Cote (14'000 exemplai-
res), qui ne pourrait pas leur offrir des prix concurrentiels par rapport
aux prix pratiqués par Edipresse-Publicitas pour toucher un nombre de
clients potentiels restreint.

hY

124. Cette situation, qui paraissait préoccupante a premiéere vue ne
semble toutefois pas étre confirmée par les réponses obtenues par le
secrétariat de la Comco aux questionnaires adressés aux annonceurs
d'envergure nationale. En effet, dans leur majorité ceux-ci détermi-
nent en fonction du public cible de la campagne de presse écrite dans
quels journaux leurs annonces doivent étre insérées. Une fois la straté-
gie déterminée, les grands annonceurs ont tendance a ne pas en
changer. Ainsi, il apparait que les annonceurs nationaux qui font ac-
tuellement paraitre des annonces dans les quotidiens du groupe Cor-
baz ou/et dans La Cote n'envisagent pas de modifier leur stratégie si
La Presse RC et La Presse NV étaient repris par le groupe Edipresse.

125. Par ailleurs, la crainte de voir le Pool Edipresse actuel (Top3:
24heures, Tribune de Geneve et Le Matin) s'élargir a La Presse RC et La
Presse NV n'apparait pas comme fondée. En effet, les annonceurs na-
tionaux qui inserent déja dans les quotidiens du groupe Corbaz et/ou
dans La Cote ne vont pas modifier leur stratégie. S'ils estiment néces-
saire de faire paraitre des annonces egalement dans des journaux dont
la zone de diffusion est plus restreinte que le canton de Vaud, ils
continueront a le faire, et ce dans toutes les régions couvertes par de
tels quotidiens, notamment dans la région de diffusion de La Cbte. A
I'inverse, les annonceurs nationaux qui ne publient pas d'annonces ac-
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tuellement dans ces trois quotidiens n'ont pas d'intérét pour un pool
qui leur imposerait la parution d'annonces dans de tels journaux.

126. Il n'‘en demeure pas moins que les annonceurs nationaux dans
leur ensemble estiment qu'il est indispensable de faire paraitre leurs
annonces dans 24heures pour garantir une couverture satisfaisante du
canton de Vaud, ce quotidien étant le seul a étre diffusé sur I'ensem-
ble du territoire vaudois. Cette position, déja existante actuellement,
ne sera pas renforcée par la reprise par Edipresse des deux quotidiens
du groupe Corbaz.

127. On notera encore qu'en Suisse romande, de nombreuses feuilles
gratuites, feuilles d'annonces, tous ménages et autres publications im-
primées de méme que la presse magazine et la presse dominicale cons-
tituent des vecteurs de publicité concurrents pour la presse quoti-
dienne.

B.2.2.b.b Concurrence potentielle
I. Annonces locales, régionales et nationales

128. Comme sur le marché des lecteurs, la probabilité qu‘un concurrent
de type presse écrite entre dans un délai raisonnable sur le marché des
annonces a caractéere suprarégional et national est relativement fai-
ble.

129. En revanche, on note actuellement d'une maniere générale et
uniforme pour tous les segments du marché des annonces dans I'en-
semble de la Suisse une tendance selon laquelle la part des annonces
publiées dans la presse écrite diminue progressivement au profit dau-
tres vecteurs, tels la télévision, la radio, Internet etc.”

B.2.2.b.c Résultat

130. Edipresse détient une position clé déja actuellement sur le marché
des annonces a caractére national dans les cantons de Geneve et Vaud.
En effet, un annonceur national insérera impérativement ses annonces
dans les publications actuelles d'Edipresse s'il veut toucher un large
public dans ces cantons. L'opération de concentration envisagée ne
renforce néanmoins pas cette position.

B.2.2.c Marché de I'imprimerie
B.2.2.c.a Concurrence actuelle

131. Edipresse et Corbaz sont actifs dans I'impression de journaux, ainsi
que dans lI'impression d'autres supports.

* Cf. Gasser Tschudi Druck, DPC 1997/2, p. 179 ss.; p. 194, ch. 97
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132. Edipresse dispose de deux grands centres d'impression pour les
journaux, a Lausanne (CIE-L) et Geneve (CIE-G). Edipresse est égale-
ment actif sur le marché de I'impression par feuille, par le biais des Im-
primeries réunies de Lausanne (IRL).

133. Corbaz dispose d'un important centre d'impression a Montreux,
alliant impression de journaux et impression par feuille.

134. Sur le marché de Il'impression de journaux dans le canton de
Vaud, un seul autre centre d'impression est présent, a savoir Presses
Centrales de Lausanne et La Cote (Filanosa), a Nyon, qui imprime La
Cote.

135. Au niveau romand, il existe divers autres centres importants, im-
primant les principaux quotidiens régionaux romands, soit la Société
Neuchateloise de Presse (L'Express et L'Impartial), le Centre d'Impres-
sion des Ronquoz CIR SA (Le Nouvelliste), Imprimerie et Librairies St-
Paul SA (La Liberté), L'Imprimerie du Démocrate (Le Quotidien Juras-
sien).

136. Toutefois, la capacité d'impression des centres d'Edipresse et de
Corbaz pour les journaux représente plus du 50% de la capacité de
production en Suisse romande. Ceci peut également étre observé par
le biais des tirages des publications d'Edipresse en Suisse romande (y
compris La Presse RC et La Presse NV), qui s'éleve a environ 266000
exemplaires par jour pour Edipresse contre 185'000 pour I'ensemble
des autres quotidiens romands. Cette position forte d'Edipresse sur le
marché de I'impression de journaux découle de la position de ce
groupe sur I'ensemble de la presse romande. Toutefois, chaque éditeur
se chargeant de I'impression de son quotidien, pour lequel il dispose
de capacités suffisantes, ce marché n'est déja actuellement pas réelle-
ment soumis a la concurrence et ne devrait des lors pas évoluer en rai-
son de la concentration envisagee.

137. Sur le marché de I'impression par feuille, Edipresse et Corbaz ré-
unis représenteraient environ 65%-75% du marché vaudois, selon les
indications fournies au secrétariat par les éditeurs concurrents d'Edi-
presse. En revanche, cette proportion est bien inférieure si I'on se base
sur le marché romand (3,2% de parts de marché, selon évaluation Vis-
com-Suisse romande), déterminant en I'espéce.

B.2.2.c.b Concurrence potentielle

138. Il est difficile d'envisager a plus ou moins court terme l'entrée sur
le marché de nouveaux imprimeurs de journaux, les journaux actuels
ayant tous une imprimerie qui s‘occupe de leur impression. La position
d'Edipresse sur ce marché ne sera pas modifiée de maniére a lui per-
mettre de supprimer la concurrence efficace par la concentration envi-
sageée.
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139. Par ailleurs, le marché de I'impression de jour et par feuille est re-
lativement saturé sur le marché de référence. De nombreux impri-
meurs indépendants sont actifs sur ce segment de marché, qui tend a
se réduire. En effet, les progres récents dans le domaine de l'informa-
tique et des imprimantes personnelles et professionnelles améne une
concurrence importante sur le marché de I'impression par feuilles, si
bien que le nombre des imprimeurs exclusivement actifs dans ce sec-
teur a plutét tendance a se réduire qu'a augmenter. Néanmoins, les
parts de marché cumulées d’'Edipresse et de Corbaz dans ce secteur au
niveau de la Suisse romande ne permet pas d'affirmer que la concen-
tration envisagée menerait a la création d'une position dominante
d'Edipresse dans ce secteur.

B.2.2.c.c. Résultat

140. L'examen ne permet pas de vérifier les indices de création d'une
position dominante d'Edipresse sur les marchés de I'imprimerie relevés
dans le cadre de I'examen préalable.

B.3 Conclusion intermédiaire

141. Les indices de création d'une position dominante d'Edipresse sur
le marché des annonces, susceptibles de supprimer la concurrence effi-
cace n'ont pas été veérifiés.

142. S'agissant des marchés de I'imprimerie, les indices de création de
position dominante relevés par la Commission de la concurrence dans
le cadre de I'examen préalable n‘ont pas été veérifiés.

143. En revanche I'examen mené par le secrétariat de la Comco
confirme le renforcement de la position dominante d'Edipresse sur le
marché des lecteurs dans les zones de distribution des quotidiens du
groupe Corbaz et dans le canton de Vaud. Il y a des lors lieu d'exami-
ner si les modifications structurelles intervenues en cours de procédure
et celles qui ont été consenties par les parties sont de nature a réduire
I'impact de la concentration sur le marché des lecteurs.

B.4 Maodifications structurelles consenties par les parties

144. Comme rappelé ci-dessus (cf. ch. 15 a 19 ci-dessus), la Comco a in-
formé les parties a plusieurs reprises que la concentration devrait étre
interdite a moins que des aménagements ne permettent d’'en réduire
les impacts sur le marché des lecteurs. La Comco et les parties ont des
lors discuté de la possibilité de mettre en place de telles modifications.

145. Le 13 décembre 2002, les parties ont présenté a la Comco divers
documents par lesquels elles s'engagent a opérer diverses modifica-
tions structurelles dans I'organisation du groupe Edipresse. Elles doi-
vent étre prises en compte par la Comco dans le cadre de I'apprécia-
tion de la concentration envisagée:

?? Edipresse réduit sa participation a la société éditrice du Nouvelliste,
Rhéne Media SA, en-dessous de 33%, perdant ainsi la minorité de
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blocage dont elle disposait. Elle renonce également aux siéges
qu'elle occupait jusqu'alors au conseil d'administration de Rhone
Media SA, si bien qu'elle ne peut des lors plus influencer la straté-
gie de I'éditeur valaisan.

?? Le contrat de fermage entre Edipresse et Publicitas est modifié: la
clause d'exclusivité en faveur d'Edipresse est abrogée.

?? Edipresse renonce a acquerir le contrdle des sociétés ICI-Télévision
SA et Mediaprofil SA, qui sont vendues a un tiers.

B.4.1. Effets de ces modifications sur la concurrence

146. La réduction de la participation d'Edipresse de Rhéne Media SA et
son renoncement a toute possibilité d'influencer sa stratégie s'agissant
du Nouvelliste permet de renforcer sensiblement la concurrence ac-
tuelle existant entre ce titre et La Presse RC dans le Chablais (cf. ci-
dessus, ch. 57 et 84). Par ailleurs, cette modification permettra a Rhéne
Media SA de poursuivre sa stratégie de coopération avec d'autres ti-
tres romands indépendants d’'Edipresse. De telles coopérations sont
susceptibles de renforcer la concurrence potentielle sur Edipresse, qui
se devra de maintenir la qualité et des prix raisonnables pour ses titres
afin de ne pas perdre son lectorat dans les régions limitrophes des au-
tres quotidiens romands (Le Nouvelliste, La Liberté, L’Express; cf. ch. 86
ci-dessus).

147. L'abrogation de la clause d'exclusivité contenue jusqu'alors dans
le contrat de fermage du 23 avril 2001 passé entre Edipresse et Publici-
tas permet de renforcer la concurrence potentielle & Edipresse dans le
canton de Vaud en rendant plus crédible le lancement d'un nouveau
quotidien indépendant. En effet, le risque qu'un éditeur indépendant
souhaitant lancer un nouveau journal dans le canton de Vaud doive se
passer de Publicitas s'il entend concurrencer Edipresse sur son marcheé
est désormais nettement amoindri (cf. ci-dessus, ch. 93). Cet effet est
encore renforcé par la séparation claire intervenue entre Edipresse et
Publicitas. En effet, dans la mesure ou Publicitas n'a plus d'intérét d-
rect aux résultats des titres de Presse Publications SR S.A., elle n'aura
pas intérét a empécher la création d'un nouveau quotidien, suscepti-
ble de lui assurer de nouveaux revenus par le biais de commissions
pour la gestion de sa partie publicitaire. Ces effets doivent également
étre pris en compte dans le cadre de I'examen de I'influence du mar-
ché des annonces sur celui des lecteurs (cf. ci-dessus, ch. 103 ss.) et sur
le marché des annonces (cf. ci-dessus, ch. 128).

148. Edipresse a enfin renoncé au rachat de la télévision locale ICI-
Télévision, qui a été rachetée par un tiers indépendant. Celui-ci de-
vrait, selon les informations de la Comco, continuer de l'exploiter de
maniere indépendante. Ceci permet de renforcer I'effet concurrentiel
des autres vecteurs d'information présent dans le canton de Vaud, en
particulier dans la région Riviera-Chablais.
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149. Quand bien méme ces modifications ne permettent pas d'éviter le
renforcement de la position dominante d'Edipresse sur le marché des
quotidiens d'analyse diffusés dans le canton de Vaud, elles garantis-
sent un niveau de concurrence suffisant afin d'éviter la suppression de
la concurrence efficace sur ce marché. En particulier, la pression
concurrentielle actuelle du Nouvelliste est renforcée. La concurrence
potentielle due aux nouvelles coopérations entre les autres quotidiens
romands permet un effet disciplinatif sur le marché des lecteurs. Le
potentiel d'entrée sur le marché est également sensiblement renforcé
par I'abandon de la clause d'exclusivité contenue jusqu'alors dans le
contrat de fermage entre Edipresse et Publicitas, d'autant plus que les
liens structurels entre Publicitas et la société éditrice des publications
suisse d'Edipresse ont été rompus.

C. Conclusion

150. Au vu des effets induits par les diverses modifications structurelles
engageées par les parties, qui permettent de renforcer la concurrence
potentielle sur le marché des lecteurs a un niveau suffisant a éviter la
suppression de la concurrence efficace, la concentration entre Edi-
presse et Corbaz ne souléve pas d'objection de la part de la Comco.

B2.3 |6. Swisscom Fixnet AG/WLAN 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

Mitteilung nach Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 18. Februar 2003
1. Zusammenschlussvorhaben

1. Am 30. Januar 2003 ist beim Sekretariat der Wettbewerbskommis-
sion die vollstandige Meldung des rubrizierten Zusammenschlussvor-
habens eingegangen.

2. Beteiligte Unternehmen

Swisscom Fixnet AG (nachfolgend: SFN), Ittigen, ist eine Aktiengesell-
schaft nach Schweizer Recht, die ihre Haupttatigkeiten gemass Han-
delsregistereintrag im Anbieten von Fernmelde- und Informatikdiens-
ten im In- und Ausland, insbesondere im Bereich der Festnetzkommu-
nikation sowie den damit zusammenhangenden Produkten und
Dienstleistungen ausuibt. Daneben ist im Gesellschaftszweck vorgese-
hen, sich an anderen Unternehmen zu beteiligen.

WLAN AG, MlUnchen, ist eine nach Deutschem Recht konstituierte Ak-
tiengesellschaft. |hre Geschaftstatigkeit besteht im Anbieten von
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drahtlosem Internetzugang mittels Nutzung der WLAN'-Technologie.
Samtliche Beteiligungen an der WLAN AG werden von den vier Grin-
dungsmitgliedern und sechs Finanzinvestoren gehalten.

3. Geplantes Vorhaben

SFN plant, samtliche Aktien der WLAN AG aufzukaufen. Die Einzelhei-
ten sind in einem dem Sekretariat der Wettbewerbskommission (nach-
folgend: Sekretariat) vorliegenden Vertrag® geregelt. Die somit akqui-
rierte Gesellschaft wird in die European PWLAN AG, Ittigen, eine neu-
gegriindete 100%ige Tochtergesellschaft der SFN°, eingegliedert. Da-
mit erlangt die SFN die alleinige Kontrolle Uber die WLAN AG.

2. Meldepflichtiger Unternehmenszusammenschluss

4. Der Tatbestand der KontrollUbernahme gemass Artikel 1 der Ver-
ordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (SR
251.4; nachfolgend: VKU) ist durch den beschriebenen Vorgang (Share
Purchase) erfullt, und es liegt demnach ein Unternehmenszusammen-
schluss im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b des Kartellgesetzes
(SR 251; nachfolgend: KG) vor.

5. Folgende Umsatze wurden von den beteiligten Unternehmen
2001 erzielt:

' Wireless Local Area Network: Mobiler (drahtloser) Internetzugang wird mittels Funkkon-
takt zwischen (Kleinst-)Sendeanlagen und einem portablen PC hergestellt. Dieser empfangt
das Signal Uber eine spezielle WLAN-Netzwerkkarte (WLAN-PCMIA-Card). Die Sendeanlagen
versorgen durchschnittlich ein Gebiet von 100 Metern im Umkreis der jeweiligen Antenne.
Es handelt sich somit um eine Technologie, die geeignet ist, an raumlich klar begrenzten
und hochfrequentierten Orten (so genannten Hotspots) Internetzugang zu gewahren. Die
Abrechnung erfolgt (im Falle von Swisscom) entweder Uber die Handy-Rechnung oder Uber
im Voraus bezahlte ""Value-Cards". Fur weitere Informationen zum Thema:
http://www.bakom.ch/de/telekommunikation/forschung/wlan/
http://lwww.ascom.com/ecore/WebObjects/ecore.woa/de/showNode/siteNodelD_59477_conte
ntiD_194495 languagelD_30.html
http://lwww.swisscom-mobile.ch/Objekte/vipsystemeupload20749 _PWLan_Hotspot_dt.pdf
http://www.nzz.ch/2003/02/04/hy/page-articleSNDC8.html

? Share Purchase and Transfer Agreement vom 28. Januar 2003

° Die SFN plant gemaéss eigenen Angaben, noch weitere ausldndische Nischenanbieter im
WLAN-Bereich zu akquirieren. Samtliche dieser Gesellschaften sollen in die European
PWLAN AG eingegliedert werden. Das "P" in PWLAN steht Ubrigens fur "Public, um die
(hier interessierende) kommerzielle Nutzung von ebenfalls erhaltlichen Heimapplikationen
(drahtloses ""Surfen' in der ganzen Wohnung o0.A.) abzugrenzen.
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Weltweit:
Unternehmen Umsatz in CHF
SFN 14'174 Mio.
WLAN AG [...]*
Kumuliert 14'174,1 Mio.

*Geschaftsgeheimnis

Schweiz:
Unternehmen Umsatz in CHF
SFN 10'366 Mio.
WLAN AG 0 Mio.
Kumuliert 10'366 Mio.

6. Die beteiligten Unternehmen erreichen die Umsatzschwellen von
Artikel 9 Absatz 1 KG somit nicht.

7. Meldepflicht gestutzt auf Artikel 9 Absatz 4 KG

Die Meldepflicht besteht ungeachtet der Absatze 1-3, wenn am Zu-
sammenschluss ein Unternehmen beteiligt ist, fir welches in einem
Verfahren nach diesem Gesetz rechtskraftig festgestellt worden ist,
dass es in der Schweiz auf einem bestimmten Markt eine beherrschen-
de Stellung hat, und der Zusammenschluss diesen Markt oder einen
solchen betrifft, der ihm vor- oder nachgelagert ist.

Aufgrund eines entsprechenden Beratungsmandats teilte das Sekreta-
riat SFN (bzw. deren Rechtsvertretung) mit, dass es die Meldepflicht
des rubrizierten Vorhabens gestutzt auf Artikel 9 Absatz 4 KG aus fol-
genden Grunden als erfullt erachte:

?? Im Entscheid Telecom PTT/Blue Window (Recht und Politik des
Wettbewerbs, nachfolgend: RPW, 1997/2, S. 161 ff.) hatte die Wett-
bewerbskommission eine beherrschende Stellung der heutigen
Swisscom im Markt fiir Festnetztelefonie festgestellt®.

“Vgl. die Vorbehalte im Beratungsschreiben des Sekretariats vom 16. Januar 2003 betref-
fend Anwendbarkeit der (im zitierten Entscheid) getroffenen Marktdefinition auf die heu-
tigen (technischen) Gegebenheiten in diesem Bereich.
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?? Im Entscheid Swisscom/UTA (RPW 1998/3, S. 412 ff.) war fur enen
ahnlich gelagerten Sachverhalt die Meldepflicht gestitzt auf Arti-
kel 9 Absatz 4 KG ohne weiteres bejaht worden.

?? Im Sinne einer Arbeitshypothese wurde ein eigener Markt far
WLAN-Internetzugang angenommen. Aufgrund der Tatsache, dass
Im heutigen Zeitpunkt diejenigen Daten, die mittels WLAN-
Technologie ins Netz gespiesen oder vom Netz bezogen werden
(Up- bzw. Download) irgendwann das Festnetz beanspruchen und
deshalb Abhangigkeiten zu letzterem nicht a priori ausgeschlossen
werden kdnnen, ist dieser Markt demjenigen der Festnetztelefonie
(mindestens) nachgelagert. Das Tatbestandsmerkmal von Artikel 9
Absatz 4 KG, letzter Teilsatz, ist somit erfillt’.

?? Der Sachverhalt liegt im Geltungsbereich des KG. Die Anforderun-
gen an das Auswirkungsprinzip in Artikel 2 Absatz 2 KG sind in die-
sem Fall erfillt, da nicht ausgeschlossen werden konnte, dass mit
der Akquisition der WLAN AG ein potenzieller Konkurrent (der
Swisscom Mobile AG, welche diesen Markt in der Schweiz bereits
intensiv bearbeitet) vom Schweizer Markt ferngehalten wird’.

Das Zusammenschlussvorhaben ist aus den genannten Grinden nach
Massgabe von Artikel 9 Absatz 4 KG meldepflichtig'.

3. Beurteilung

8. Vorab gilt es abzuklaren, welche relevanten Markte fur die Beur-
teilung dieses Zusammenschlusses abgegrenzt werden mussen. Dabei
ist die Sicht der Marktgegenseite entscheidend. Es ist zwischen einem
sachlich und einem raumlich relevanten Markt zu unterscheiden (vgl.
Art. 11 Abs. 3 VKU).

9. Sachlich relevanter Markt

Im Sinne einer Arbeitshypothese kdnnen zwei verschiedene Bereiche
bericksichtigt werden:

Einerseits geht es sachlich darum, dem Endkonsumenten (nachgelager-
te Marktgegenseite) an bestimmten, hochfrequentierten Orten breit-
bandigen Zugang zum Internet zu verschaffen. Die Wettbewerbs-
kommission hat sich verschiedentlich mit ahnlichen Fragen beschaftigt.
Im Entscheid i.S. ADSL-Angebot der Swisscom (RPW 2002/3, S. 440 ff.)
wurden ein Retail- und ein Wholesale-Markt fur Breitbanddienste de-
finiert. Im Lichte dieses Ansatzes konnte man fur den vorliegenden Fall
ebenfalls von einem Retail-Markt fur Breitbanddienste ausgehen.

° Auch hier gelten die in Fussnote 3 erwahnten Vorbehalte.

°Es muss vorausgeschickt werden, dass die WLAN AG gemaéss Angaben der SFN nach erfolg-
ter Ubernahme keinerlei eigene Geschaftstatigkeiten in der Schweiz aufzunehmen geden-
ke.

"SFN bestritt die Meldepflicht aufgrund prozessékonomischer Uberlegungen nicht. Sie be-
hielt sich allerdings vor, dies kiinftig bei ahnlich gelagerten Fallen zu tun.
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Der Internet-Zugang mittels Nutzung der WLAN-Technologie scheint
jedoch einige Besonderheiten aufzuweisen. Ein Unterschied kann zum
Beispiel darin gesehen werden, dass erstmals ein ""Patchwork® von Zu-
gangsmaoglichkeiten geschaffen wird, welches die Nutzer (im Rahmen
des jeweiligen Geschaftsmodells) systematisch an 6ffentlich zugangli-
chen Orten versorgt. Es existieren zwar bereits heute Hotels, Restau-
rants oder Flughafen-Lounges, die Internetzugang tber konventionel-
le (Steckdosen-)Anschllsse bieten; diese sind bis dato aber eher eine
Randerscheinung, da es in der alleinigen Opportunitat der Eigentu-
merschaft steht, eine solche Infrastruktur bereitzustellen oder nicht.
Mit der kommerziellen Nutzung und Verbreitung der WLAN-
Technologie werden die Eigentiumer von interessanten Objekten je-
doch im Rahmen des Akquisitionsprozesses aktiv umworben, was die
Wahrscheinlichkeit der Schaffung der oben erwdhnten *"Patchwork-
Infrastruktur' erheblich steigert. Im Endeffekt wird der Endkunde an
einer grosseren Anzahl von Orten von dieser Dienstleistung profitieren
und somit gesamthaft mobiler online sein kénnen.

Aber selbst im Vergleich mit 6ffentlich zuganglichen Orten, wo kon-
ventioneller Zugang geboten wird, bestehen aus Sicht des Nutzers
eventuell Unterschiede. So kann er sich im Bereich des Versorgungsge-
biets der jeweiligen WLAN-Antenne (Hotspots) zum Beispiel frei be-
wegen beziehungsweise platzieren, was letztlich seinen Komfort und
seine Bewegungsfreiheit steigert.

Zusammenfassend kann somit gesagt werden, dass die Substituierbar-
keit des WLAN-Zugangs zum herkémmlichen Breitbanddienst zumin-
dest hinterfragbar ist. Bezlglich der heute vorhandenen Technologien
im Mobilfunkbereich, welche Dateniibertragung® erlauben (GPRS’,
HSCSD"; beide auf dem GSM"-Standard beruhend), dirfte keine als
Substitut zur WLAN-Technologie bezeichnet werden kénnen. Dies ers-
tens, da eine viel luckenlosere Netzabdeckung im Vergleich zum be-
schriebenen "Patchwork" besteht und zweitens, da die Ubertragungs-
kapazitaten viel geringer sind™.

® Mit Ausnahme der Sprachkommunikation

° General Packet Radio Services

 High Speed Circuit Switched Data

“ Global System for Mobile Communications

' GPRS: 10-40 kbit/s; HSCSD: ca. 40 kbit/s; WLAN: max. 2Mbit/s, unter Beriicksichtigung der in
Fussnote 10 (nachstehend) angebrachten Vorbehalte
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Allerdings ist wiederum fraglich, ob diese Aussagen auch fur die
kommende dritte Generation des Mobilfunks gelten. Was die geplante
(flachendeckende) Netzabdeckung von UMTS® betrifft, wird ein Un-
terschied bestehen, der gegen eine Substituierbarkeit spricht. Bei den
Ubertragungskapazitaten durfte allerdings eine Angleichung stattfin-
den®, welche zumindest fur eine partielle Substitutionsfahigkeit spra-
che.

Fur die Beurteilung des vorliegenden Zusammenschlusses wird von der
engstmaoglichen Marktabgrenzung, einem eigenstidndigen Retail-
Markt fur WLAN-Breitbanddienste (nachfolgend: Retail-Markt), aus-
gegangen, da, wie sich noch zeigen wird, selbst bei dieser Marktdefi-
nition keine wettbewerbsrechtlichen Probleme bestehen.

Andererseits kann, mit Blick auf die Eigentimer von potenziellen
Hotspots (vorgelagerte Marktgegenseite), ein Markt abgegrenzt wer-
den, der sich durch die Nachfrage bezuglich Errichtung der fraglichen
Zugangsinfrastruktur (WLAN-Antennen, Verbindungen ins Festnetz
etc.) auszeichnet. So dirfte es fur Hotel- oder Restaurantbesitzer,
Kaufhausbetreiber oder (im Rahmen der Tourismusforderung) auch
Gemeinden beziehungsweise Stadtzentren interessant sein, ihren Ga&s-
ten diese Infrastruktur zur Verfigung stellen zu kénnen. Bezlglich der
(technischen) Eingrenzung dieses Markts kann auf die obigen Ausfih-
rungen verwiesen werden. Es ist demnach ein Infrastrukturmarkt fur
WLQN-Breitbanddienste (nachfolgend: Infrastrukturmarkt) zu definie-
ren—.

10. R&aumlich relevanter Markt

Da die Rollout-Tatigkeiten der heute aktiven Betreiber die ganze
Schweiz erfassen, wird fur den vorliegenden Zusammenschluss und
damit fur die oben definierten sachlich relevanten Méarkte je ein raum-
lich relevanter Markt abgegrenzt, der sich auf die ganze Schweiz er-
streckt.

*Universal Mobile Telecommunications System

* Vor allem, wenn man beriicksichtigt, dass die tatsachlich erzielte Ubertragungsleistung im
Falle von WLAN von verschiedenen Faktoren abhangt: LOS (Line of Sight = Sichtkontakt zur
Antenne), Entfernung des Nutzers zur Antenne, Anzahl Nutzer, die Uber die gleiche Anten-
ne Zugang beanspruchen

' Beziiglich Hotspots-tauglicher Orte bzw. Lokalitaten sei hier gesagt, dass diese eventuell
eine limitierte Ressource sein koénnten, was allerdings stark vom Geschaftsmodell und den
Vertragspraktiken (problematisch kénnten z.B. Exklusivvertradge betreffend Bahnhofe oder
allgemein langjéahrige Vertragsbindungen sein) des jeweiligen Betreibers abhéngen wird.
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11. Betroffene Markte gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU

Aufgrund der Tatsache, dass sich die kommerzielle Verbreitung der
WLAN-Technologie erst im Aufbau befindet, sei bereits vorweg be-
merkt, dass die nachfolgend genannten Daten Schatzungen darstellen.
Verlassliche Marktdaten beziehungsweise -analysen oder -statistiken
sind noch nicht vorhanden. Da es sich infolge der &ausserst frihen
Marktphase um einen entsprechend dynamischen Markt handelt, stellt
sich damit auch gleichzeitig die Frage nach der Aussagekraft dieser
Zahlen.

Flr die Berechnung des gesamten Marktvolumens beziehungsweise
der Marktanteile der einzelnen Players wurde

?? fur den Retail-Markt auf die Anzahl aktiver Hotspots und

?? fur den Infrastrukturmarkt auf die Anzahl vertraglich gebundener
Hotspotpartner abgestelit.

Dabei ergeben sich folgende Werte:

(Stand 31.12. 2002)

Marktvolumen PWLAN in der Schweiz

Retail-Markt 140 aktive Hotspots

Infrastrukturmarkt [...]*

*Geschaftsgeheimnis

) (Stand 31.12.2002)

Betroffene Markte in der Schweiz (Marktanteile 2002

Swisscom WLAN AG Markt-
anteile
Anzahl | Marktan-| Anzahl | Marktan- | kumu-
Hotspots | teil in % | Hotspots | teil in % liert
Retail-Markt 107 76 0 0 70-80
Infrastruktur- L.]* [.]* 0 0 60
markt

*Geschaftsgeheimnis

Sowohl der Retail- als auch der Infrastrukturmarkt sind in diesem Sinne
betroffene Markte gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU.

12. Aktuelle und potenzielle Konkurrenz auf den betroffenen Mark-
ten

Im Bereich der aktuellen Konkurrenz ist zurzeit vor allem das Unter-
nehmen Monzoon Networks AG, Regensdorf, nennenswert, welches
im Retail-Markt rund 10%-20% und im Infrastrukturmarkt rund [...]%
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der Marktanteile halt. Daneben bestehen einige kleine (z.T. lokal oder
regional tatige) Konkurrenten®™.

Bezuglich der getatigten Angaben zum Marktvolumen beziehungs-
weise den jeweiligen Marktanteilen ist nochmals darauf hinzuweisen,
dass es sich beim WLAN-Geschaft in der Schweiz um einen ausserst dy-
namischen, sich in der Experimentier- und Aufbauphase befindenden
Wachstumsmarkt handelt. Die hier genannten Marktanteile sind somit
alles andere als stabil, der Markt alles andere als gesattigt zu bezeich-
nen. Die Zahlen besitzen entsprechend kaum Aussagekraft.

Fir die Wertung der Wettbewerbsverhaltnisse entscheidend scheint
aber vor allem die Tatsache zu sein, dass Marktzutrittsschranken auf-
grund der eher glnstigen Installationen und dem nicht regulierten,
bewilligungsfreien Funkspektrum kaum bestehen. Vorbehalte sind d-
lenfalls in Bezug auf mdgliche Abhangigkeiten zum Festnetz der
Swisscom oder in Bezug auf den in Fussnote 11 ausgefihrten Aspekt
der limitierten Ressource (Hotspots) anzubringen. Einem ausléandischen
Telecom-Unternehmen durfte es nach heutigem Stand der Dinge -
doch problemlos mdglich sein, ein valables "Patchwork™ von Hotspots
in der Schweiz zu akquirieren beziehungsweise zu betreiben.

Unter Berlcksichtigung der getéatigten Vorbehalte ist davon auszuge-
hen, dass die aktuelle und die potenzielle Konkurrenz auf den be-
schriebenen Markten genugend disziplinierende Wirkung entfalten.

Aufgrund der Tatsache, dass die WLAN AG keine Geschaftstatigkeiten
in der Schweiz austbt (und dies auch fur die Zukunft nicht vorgesehen
ist) resultieren aus dem Zusammenschluss keine Marktanteilsadditio-
nen. Aus demselben Grund kann generell festgehalten werden, dass
der Zusammenschluss keinerlei Wirkungen auf die Wettbewerbssitua-
tion auf den relevanten Markten zu entfalten vermag.

4. Ergebnis

14. Es bestehen keine Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss eine
marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt.

15. Das Sekretariat beantragt aus diesem Grund, auf die Einleitung
eines Prufungsverfahrens nach Artikel 32 KG zu verzichten.

®Fine summarische Ubersicht betreffend bestehender Standorte in der Schweiz findet sich
unter http://www.swiss-hotspots.ch/
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B2.3 |7. Weitere

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

Cremo SA/Swiss Dairy Food AG; Ubernahme der drei Produktionsstét-
ten in Mont-sur-Lausanne, Lucens und Thun sowie Ubernahme der Ak-
tienmehrheit an der Lacto Prospérité SA

1. Am 11. Dezember 2002 ist beim Sekretariat der Wettbewerls-
kommission (nachfolgend: Sekretariat) die Meldung der Cremo SA, Vil-
lars-sur-Glane (nachfolgend: Cremo), eingegangen. Das Zusammen-
schlussvorhaben umfasst

a) die Ubernahme der Produktionsstatten Mont-sur-Lausanne, Lu-
cens und Thun von der Swiss Dairy Food AG, Ostermundigen (nachfol-
gend: SDF);

b) die Ubernahme der Aktienanteile von SDF an der Lacto Prospérité
AG, Steffisburg (nachfolgend: Lacto).

2. Durch das Zusammenschlussvorhanden wird namentlich aufgrund
der vorhandenen aktuellen Konkurrenz keine marktbeherrschende
Stellung von Cremo begrindet oder verstarkt, da auf samtlichen be-
troffenen Markten weiterhin mehrere starke Mitbewerber vorhanden
sind. Auf die Eroffnung eines Prufungsverfahrens konnte folglich ver-
zichtet werden.

B2 6. Empfehlungen
Recommandations
Raccomandazioni

B2.6 |1. Parallelimporte und Patentrecht

Empfehlungen; Art. 45 Abs. 2 KG
Recommandations; art. 45 al. 2 LCart
Raccomandazioni; art. 45 cpv. 2 LCart

Stellungnahme der Wettbewerbskommission zuhanden des Bundesra-
tes vom 21. Februar 2003

Die Wettbewerbskommission hat die Berichte des Bundesrates vom
Mai 2000 und vom November 2002 zu Parallelimporten und Patent-
recht mit grossem Interesse gelesen und diskutiert. Sie teilt insbeson-
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dere die Auffassung des Bundesrates, wonach die internationale b-
schopfung im Patentrecht aus wirtschafts-theoretischer Sicht sachge-
recht ware (vgl. Bericht vom November 2002, S. 37). Die Wettbewerbs-
kommission hat aber mit Bedauern zur Kenntnis genommen, dass der
Bundesrat letztlich auf einen Systemwechsel verzichten will.

Die politische Diskussion zu den Themen "Parallelimporte', "Preisdif-
ferenzen™ und damit auch zum geltenden Erschépfungsregime im Pa-
tentrecht wird durch den Bericht des Bundesrates nicht abgeschlossen,
sondern gewinnt durch diesen Bericht eher noch an Aktualitat und
Brisanz. Die Wettbewerbskommission will einen Beitrag zu dieser Dis-
kussion leisten und nimmt deshalb hier zum Bericht des Bundesrates
Stellung.

Nach Lesart der Wettbewerbskommission lassen sich die Uberlegungen
des Bundesrates in folgende Punkte gliedern, welche nachstehend
einzeln besprochen werden:

?? Gesamtwirtschaftliche Auswirkungen eines Systemwechsels
?? Positive Effekte von Preisdifferenzierungen

?? Signalwirkungen eines Systemwechsels

?? Kartellgesetz als Korrektiv

Abschliessend werden noch einige Uberlegungen zum moglichen
Ubergang zur regionalen Erschopfung im Patentrecht angestellt.

Beurteilung der gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen eines
Systemwechsels

Nach Auffassung des Bundesrates sind die durch einen Systemwechsel
zu erwartenden gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen mit einem zu-
satzlichen Wachstum von 0,0% bis 0,1% des Bruttoinlandprodukts
(BIP) gering (vgl. Bericht vom November 2002, S. 37).

Gemessen am Bruttoinlandprodukt von CHF 349 Mia. (2001; Quelle:
Seco) ist ein durch einen Systemwechsel ermdglichter Zuwachs von
CHF 140 bis 480 Mio. (geschatzt fur das Jahr 2006) vielleicht nicht
Uberwaltigend. Gemessen an den gegenwartigen und erwarteten Z4i-
wachsraten von 0,9% im Jahr 2001, 0% (oder sogar negativ) im Jahr
2002 und zwischen 0,8%-1,2% im Jahr 2003 erhalten die wirtschaftli-
chen Auswirkungen eines Systemwechsels ein géanzlich anderes Ge-
wicht. Das durchschnittliche Wachstum des BIP in den Jahren 2001 bis
2003 betragt in absoluten Zahlen ausgedrickt zirka CHF 2,4 Mia.
Durch einen Systemwechsel kdnnte somit ein zusatzlicher Wachstums-
schub in der oben genannten absoluten Grésse oder - in relativen Zah-
len ausgedruckt - von zwischen 6%-20% ausgel6st werden. Vor diesem
Hintergrund erscheinen die Auswirkungen eines Systemwechsels nicht
mehr gering, sondern bedeutend.
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Dieser zusatzliche Wachstumsschub fallt sicherlich geringer aus, sobald
die Schweiz aus dem Konjunkturtief heraus gefunden hat. Ein Sys-
temwechsel wird aber mit dazu beitragen, dass die Schweiz tGberhaupt
aus diesem Tief heraus findet. Die Stimulierung des Wettbewerbs ist
ein Wert an sich, dem durch das Kartellgesetz Nachachtung verschafft
werden soll. Aus der Dynamisierung der Wirtschaft durch die Wettbe-
werbsbelebung ergeben sich ganz allgemein Vorteile, die Uber die di-
rekt betroffenen Sektoren hinausgehen.

Dies scheint im Ubrigen auch die Ansicht der interdepartementalen
Arbeitsgruppe "Wachstum' zu sein. Zur Uberwindung der Wachstums-
schwache der Schweiz schlagt sie in ihrem Bericht vom 18. Dezember
2002 insbesondere Massnahmen zur Intensivierung des Wettbewerbs
vor, aber auch solche zur vermehrten "internationalen Offnung" der
Schweiz. Die Beibehaltung der nationalen Erschopfung im Patentrecht,
welche die Marktabschottung der Schweiz vom Ausland erleichtert,
lauft beiden vorgeschlagenen Massnahmen zuwider.

Weiter an Bedeutung gewinnt der durch einen Systemwechsel ausge-
I6ste zuséatzliche Wachstumsschub, wenn berucksichtigt wird, dass die
Schweiz bezuglich Wachstum im Vergleich mit anderen hochindustria-
lisierten LA&ndern ins Hintertreffen geraten ist. So betragen die (tat-
sachlichen und geschatzten) durchschnittlichen Wachstumsraten fur
die Jahre 2001 bis 2003 in den USA 1,6%, fur die EU-Mitgliedstaaten
1,4% und fur Grossbritannien 1,9%, sind adso doppelt bis dreimal so
hoch wie jene der Schweiz. Es gibt zudem Hinweise, wonach die
Schweiz auch langerfristig gesehen im internationalen Vergleich zu
den wachstumsschwachsten Landern gehort (vgl. den Wachstumsbe-
richt des EVD, 2002, S. 1 ff.).

Nach Auffassung der Wettbewerbskommission sollten alle Massnah-
men ergriffen werden, welche der Schweiz dabei helfen, ihre Wachs-
tumsschwache zu tberwinden.

Moglichkeiten zur Beibehaltung der positiven Effekte von
Preisdifferenzierungen bei einem Systemwechsel

Im Bericht vom November 2002 dussert sich der Bundesrat skeptisch zu
den Maglichkeiten, die positiven Effekte von Preisdifferenzierungen
auch bei einem Systemwechsel beibehalten zu kdnnen (S. 16 f. des Be-
richts).

Wie im Bericht ausgefuhrt, kdnnen diese Vorteile (Schutz der Arznei-
mittelversorgung der Bevolkerung in Entwicklungslandern, Verhinde-
rung eines nachteiligen Wettbewerbs der Regulierungen) auch bei ei-
nem Systemwechsel beibehalten werden, wenn es den Unternehmen
gelingt, Parallelimporte in den genannten Féallen mittels vertikalen
Vertriebsvertragen zu verhindern. Hiezu musste ein Unternehmer sei-
nen Vertreibern in auslandischen Staaten untersagen, seine Ware in
die Schweiz zu exportieren beziehungsweise an Parallelimporteure zu
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verkaufen. Damit solche Vereinbarungen tatsédchlich die gewlnschte
Wirkung erzielen, musste sichergestellt sein, dass

1. die Transaktionskosten fur die Durchsetzung dieser Vertrage nicht
zu hoch sind und

2. die Wettbewerbsbehorden solche Vereinbarungen zulassen.

Zu 1: FUr den Bundesrat ist fraglich, ob solche Vertrage tatsachlich
durchgesetzt werden koénnen. Nach Auffassung der Wettbewerbs-
kommission zeigt die Praxis in der Schweiz und in Europa, dass solche
Vertrage durchgesetzt werden. Aus diesem Grund erachtete es die
Wettbewerbskommission (und auch die EU-Kommission) als notwen-
dig, Bekanntmachungen (bzw. Verordnungen) zur kartellrechtlichen
Beurteilung von vertikalen Vereinbarungen zu erlassen. Gerade mit
solchen Vereinbarungen gelingt es, die Markte abzuschotten und die
Preise zu differenzieren. Solche Vertrdge mobgen in Einzelfallen nicht
die gewunschte Wirkung zeigen. Dies ist jedoch auch bei einem Re-
gime der nationalen Erschopfung nicht anders, wie das Beispiel des
Bundesrates im Bericht vom November 2002 zeigt.

Die Wettbewerbskommission hat zudem keine Kenntnis von Beitra-
gen, welche empirisch belegen wirden, dass die Transaktionskosten
zur Durchsetzung solcher Vertrage héher sind als die Kosten, welche
anfallen, wenn Preisdifferenzierungen gestutzt auf die nationale B-
schopfung im Patentrecht durchgesetzt werden.

Zu 2: Die (veroffentlichte) Praxis der Wettbewerbskommission im Be-
reich der vertikalen Vereinbarungen nimmt erste Konturen an. Sie hat
mit ihren Bekanntmachungen zur Erheblichkeit von vertikalen Wett-
bewerbsabreden und zum Automobilvertrieb sowie in ihren Entschei-
den zum Volkswagen-Vertriebssystem und zu Citroén gezeigt, dass sie
vertikale Vereinbarungen, insbesondere solche, welche die Schweiz
vom Ausland abschotten, nur in Ausnahmefallen tolerieren wird.

Mittlerweile hat auch der Nationalrat signalisiert, dass gegenuber ver-
tikalen Vereinbarungen, insbesondere solchen mit marktabschotten-
denden Wirkungen, eine harte Haltung einzunehmen sei. Gleichzeitig
hat er aber klargestellt, dass vertikale Vereinbarungen zuzulassen sind,
wenn sie der Volkswirtschaft dienen, das heisst, wenn sie sich aus
Grunden der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen.

Die Wettbewerbskommission wird deshalb zu prifen haben, ob sie die
in Frage stehenden Vereinbarungen zulassen kann, um die positiven
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Wirkungen von Preisdifferenzierungen weiterhin zu erméglichen. Zu-
dem steht es dem Bundesrat gegebenenfalls frei, gestttzt auf Artikel 6
des Kartellgesetzes (KG) eine Verordnung zu erlassen, worin um-
schrieben wird, welche vertikalen Vereinbarungen sich aus Grinden
der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen.

Nach Auffassung der Wettbewerbskommission gibt es insgesamt keine
Uberzeugenden Griunde, welche nahe legen wirden, dass die positiven
Effekte von Preisdifferenzierungen bei einem Systemwechsel nicht
beibehalten werden kénnten.

Beurteilung allfalliger Signalwirkungen

Im Bericht vom November 2002 (S. 17 f.) aussert der Bundesrat die Be-
furchtung, wonach die in der Schweiz situierten patentintensiven Un-
ternehmen einen Regimewechsel als Signal interpretieren kdnnten,
dass der politische Wille, die Immaterialgtter angemessen zu schitzen,
abnimmt. Die Folge kdnne sein, dass sowohl die wertschopfungsinten-
siven Forschungs- und Entwicklungsstandorte als auch die Produkti-
onsstatten ins Ausland verlegt werden.

Eine Abwanderung der forschenden Industrie aus der Schweiz wegen
eines Systemwechsels ware rational kaum nachvollziehbar. Wie der
Bundesrat bereits im Bericht vom Mai 2000, Seite 13, festgehalten hat
(und wie die Studie von Frontier Economics und Plaut bestatigt), sind
fur die forschende Industrie vor allem Standortfaktoren wie das Vor-
handensein qualifizierter Arbeitskrafte, tiefe Steuern und hohe Le-
bensqualitat von grosser Bedeutung. Frontier Economics und Plaut
kommen in ihrer Studie zum Systemwechsel denn auch zum Ergebnis
(S. xiv), dass insgesamt davon auszugehen ist, dass die Auswirkungen
auf den Forschungsstandort Schweiz eher vernachlassigbar sein wer-
den.

' Selbst wenn sich eine Betrachtung unter Effizienzgesichtspunkten nur auf die Schweiz be-
schrankt, das heisst, wenn Ruckwirkungen auf andere Lander ausser Acht gelassen werden,
kénnen Preisdifferenzen zwischen Entwicklungslandern (aber nicht unbedingt nur diesen)
und industrialisierten Landern wie der Schweiz als im Sinne des KG effizient gelten. Sofern
die fUr ein bestimmtes Produkt erzielten Preise in einem Entwicklungsland es erlauben, die
zusatzlichen Kosten zu decken, welche fir die Belieferung dieses Landes anfallen, und zu-
satzlich vielleicht sogar ein kleiner Anteil der produktionsmengenunabhéngigen Fixkosten
gedeckt werden, senkt dies den Preis fur dieses Medikament in der Schweiz (wenn wohl
auch nur geringfuigig). Wirde das Entwicklungsland nicht beliefert, missten die Schweiz
und andere kaufkraftigere Lander auch denjenigen Anteil der Fixkosten tragen, welche das
Entwicklungsland im Falle der Belieferung beisteuert.
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Selbst wenn ein Systemwechsel in der Schweiz einen Systemwechsel in
vielen anderen Industriestaaten einlauten sollte, ware nicht damit zu
rechnen, dass die Unternehmensgewinne deswegen zusammenbre-
chen und die Forschungsanstrengungen vermindert wirden. Die
Schweiz ist im internationalen Vergleich ein Hochpreisland. Daher
durften die Preise - wenn sie denn fallen - vielleicht auf das Niveau von
Deutschland sinken. Zudem konnen gewisse Preisdifferenzen ohne
grossere Probleme aufrecht erhalten werden, weil die Transaktions-
kosten fur die Abwicklung von Parallelimporten im Regelfall ein gros-
seres Arbitragepotenzial erfordern. Ferner steht den Herstellern eine
ganze Reihe anderer Mittel zur Beibehaltung der Preisdifferenzen zur
Verfugung (vgl. den Bericht des Bundesrates vom Mai 2002, S. 14).

Nach Auffassung der Wettbewerbskommission wird der Bedeutung
von Signalwirkungen im Bericht vom November 2002 zu viel Gewicht
beigemessen.

Das Kartellgesetz als Korrektiv

Das Kartellgesetz ist gemass Kodak-Entscheid des Bundesgerichts als
Korrektiv anwendbar. Damit kann gemass Bericht vom November 2002
(S. 15 und 38) dem Missbrauch der durch das Patent gewéahrten Rechte
Einhalt geboten werden.

Der Nationalrat hat wohl (auch) inspiriert durch den Kodak-Entscheid
mit der Erganzung von Artikel 3 Absatz 2 KG sowie der Einfuhrung
eines neuen Artikels 5 Absatz 4 KG kund getan, dass gegen ungerecht-
fertigte, das heisst volkswirtschaftlich schadliche Marktabschottungen
verstarkt vorgegangen werden soll’. Damit kénnte die konsequente
Anwendung der einschlagigen Bestimmungen des KG die genannten
wirtschaftlichen Nachteile der Beibehaltung des Status quo allenfalls
neutralisieren. Dazu ware allerdings notwendig, dass das KG ebenso
effektiv wirkt wie ein Ubergang zur internationalen Erschopfung im
Patentrecht.

Zweifel hieran dirften angebracht sein. Zum einen kann das KG Paral-
lelimporte nicht generell, sondern nur im Einzelfall und bei Vorliegen
der im KG genannten Voraussetzungen erzwingen. Zum anderen ver-
gehen vom Zeitpunkt einer bei der Wettbewerbskommission einge-
reichten Klage bis zur Rechtskraft einer Verfigung mehrere Jahre, ins-
besondere wenn die Rekursinstanzen angerufen werden. Praktische
Erfahrungen mit diesem Instrument konnten noch nicht gesammelt
werden. Bis eine gefestigte Praxis entwickelt ist, besteht daher eine
erhebliche Rechtsunsicherheit.

? Die vorberatende Kommission (WAK) des Standerates hat sich sowohl der Erganzung von
Artikel 3 Absatz 2 KG (Einfuhrbeschrankungen, die auf Rechte des geistigen Eigentums ge-
stutzt werden, unterliegen der Beurteilung nach KG) als auch der Einfihrung eines Artikels
5 Absatz 4 KG (direkte Sanktionierbarkeit ""harter’” Vertikalabreden) angeschlossen.
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Soweit die Erganzung von Artikel 3 Absatz 2 KG "nur" den Kodak-
Entscheid des Bundesgerichts kodifiziert - der vom Nationalrat hinzu-
gefugte Wortlaut geht weiter als der erwéahnte Entscheid -, wird das
KG nur dann greifen, wenn die rechtlichen und wirtschaftlichen Be-
dingungen bei der erstmaligen Inverkehrsetzung des patentgeschitz-
ten Produkts im In- und Ausland vergleichbar sind. Was dies (rechtliche
und wirtschaftliche Vergleichbarkeit) genau bedeutet, wird in der
Rechtsprechung zu klaren sein und voraussichtlich zu langen Prozessen
bis hin zur letzten Instanz fuhren. Auf die Problematik der langen Ver-
fahrensdauer und der fehlenden Rechtssicherheit wurde bereits hin-
gewiesen. Bei einem Ubergang zur internationalen Erschopfung ware
dagegen eine behordliche Klarung unnotig. Parallelimporte werden
diesfalls auch aus den genannten Staaten nicht mehr gestutzt auf
Rechte aus der Immaterialglutergesetzgebung unterbunden werden
kdnnen.

Die Wettbewerbskommission bezweifelt daher, dass das "Korrektiv"
KG ebenso wirkungsvoll wie der Ubergang zur internationalen Er-
schopfung im Patentrecht sein kann. Immerhin konnte aber das Kar-
tellgesetz wahrend der Ubergangszeit bis zur Einfihrung der interna-
tionalen Erschopfung zur Bekampfung von Missstanden dienen.

In diesem Zusammenhang sei auch erwahnt, dass die Wettbewerbs-
kommission zwar die Bestrebungen begrusst, die Behinderung von Pa-
rallelimporten mittels doppeltem oder mehrfachem Immaterialguter-
rechtsschutz (z.B. Patentschutz zusatzlich zum Markenschutz) zu lbe-
schrdnken. Darin kann aber kein Ersatz fur die EinfUhrung der interna-
tionalen Ersch6pfung erblickt werden.

Ubergang zur regionalen Erschopfung als zweitbeste Losung

Wie die vorangehenden Ausfuhrungen nahe legen, ist die Wettbe-
werbskommission der Auffassung, dass ein Wechsel zur internationa-
len Erschopfung angezeigt wéare. Sollte dies aber nicht realisiert wer-
den, so erachtet die Wettbewerbskommission den Ubergang zur regi-
onalen Erschopfung als zweitbeste Losung. Die Einfihrung der regio-
nalen Erschépfung im Patentrecht kann auch eine Zwischenetappe auf
dem Weg zur internationalen Erschopfung sein.

In diesem Sinne begrusst die Wettbewerbskommission, dass der Bun-
desrat prifen will, ob die EU und die EWR-Staaten zu einem bilatera-
len Abkommen mit der Schweiz Uber die regionale Erschopfung im
Patentrecht bereit waren. Sie regt jedoch an, nochmals zu prufen, ob
die regionale Erschopfung tatsachlich nicht einseitig eingefuhrt wer-
den kann. Sollte eine einseitige Einfuhrung nicht maglich sein, ware es
winschenswert, wenn Verhandlungen Uber ein solches Abkommen
maoglichst rasch aufgenommen wurden.
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Fazit

In seinen Berichten vom Mai 2000 und November 2002 erachtet der
Bundesrat die internationale Erschopfung im Patentrecht als die aus
wirtschaftstheoretischer (wettbewerbs- bzw. ordnungspolitischer)
Sicht sachgerechte Losung. Im Mai 2000 bekannte sich der Bundesrat
dennoch zur nationalen Ersch6pfung, weil die fur eine definitive Beur-
teilung notwendigen Informationen, insbesondere die empirischen
Studien, noch nicht vorlagen. Diese Informationen liegen nun vor. Sie
sprechen nach Auffassung der Wettbewerbskommission fur den Uber-
gang zur internationalen, oder - als zweitbeste Losung - zur regiona-
len Erschopfung im Patentrecht.

Die Wettbewerbskommission bittet den Bundesrat daher um Kennt-
nisnahme dieser Stellungnahme.

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

B3 1. Edipresse S.A.

Décision incidente du 20 février 2003 concernant Etablissements Ed.
Cherix et Filanosa S.A. contre Edipresse S.A et Commission de la
concurrence en matiére de concentration d’entreprises (Décision du 16
décembre 2002) (retrait de I'effet suspensif)

Vu:

?? le communiqué de presse du 17 décembre 2002 de la Commission
de la concurrence par lequel elle a annoncé son approbation au ra-
chat du groupe Corbaz, qui édite les quotidiens "'La Presse Riviera
Chablais™ et ""La Presse Nord Vaudois', par le groupe de presse lau-
sannois Edipresse,

?? le recours administratif du 30 janvier 2003 des Etablissements Ed.
Cherix et Filanosa S.A. contre ledit communiqué de presse devant la
Commission de recours pour les questions de concurrence,

?? I'ordonnance du 6 février 2003 de la Commission de céans fixant un
délai jusqu'au 12 février 2003 aux parties ainsi qu'a I'instance infé-
rieure pour se prononcer sur l'effet suspensif, respectivement un
éventuel retrait de I'effet suspensif,

?? le courrier du 12 février 2003 de la recourante qui conclut, sous
suite de frais et dépens, notamment a ce qui suit:
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(...)

Dans tous les cas

?? Maintenir I'effet suspensif attaché au présent recours
(art. 55 al. 1 PA).

(...)

Ou subsidiairement

?? Ordonner des mesures provisoires adéquates (art. 56
PA) de fagcon a maintenir la situation actuelle dans I'at-
tente d'une décision définitive sur le recours du 30 jan-
vier 2003, en particulier (1.) faire interdiction a Edi-
presse SA et au groupe gu'elle contréle, sous menace
des peines prévues par la loi, de conclure un contrat
d'affermage avec Publicitas SA ou une entité tierce
concernant la publicité dans les colonnes du quotidien
"La Presse Riviera Chablais™, (2.) faire obligation a Edi-
presse SA et au groupe qu'elle contrdle, sous menace
des peines prévues par la loi, de se conformer aux en-
gagements pris dans le cadre de la procédure ayant
conduit a la décision du 16 décembre 2003 (recte: 2002),
y compris ceux figurant dans le communiqué de presse
du groupe Edipresse (recte: de la Commission de la
concurrence) du 17 décembre 2002, notamment celui de
ne procéder a aucun licenciement lieé au changement
d'actionnaire majoritaire, et (3.) faire interdiction a Edi-
presse SA et au groupe qu'elle contrdle, sous menace
des peines prévues par la loi, d'entreprendre le moindre
acte de gestion au sein des sociétés et titres contrdlés
par I'imprimerie Corbaz SA et de modifier de quelque
facon que ce soit la direction ou la rédaction de ces
derniers.

(...)

?? la réponse du 12 février 2003 de l'intimée qui conclut, sous
suite de frais et dépens, notamment a ce qui suit:

Principalement

?? dire que le recours du 30 janvier 2003 déposé par Etablis-
sements Ed. Cherix et Filanosa SA contre la prise de posi-
tion de la Commission de la concurrence du 16 décembre
2002 n'a pas d'effet suspensif;

Subsidiairement

?? retirer I'effet suspensif attaché au recours du 30 janvier
2003 déposé par Etablissements Ed. Cherix et Filanosa SA
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contre la prise de position de la Commission de la concur-
rence du 16 décembre 2002;

(...)

?? le courrier du 12 février 2003 de la Commission de la concurrence
qui renonce a se déterminer sur la présente procédure,

?? les autres actes de la procédure,
et attendu:

que la Commission de recours pour les questions de concurrence est
compeétente pour statuer sur le recours dirigé contre les décisions de la
Commission de la concurrence ou de son secrétariat (art. 44 de la loi
fédérale du 6 octobre 1995 sur les cartels et autres restrictions a la
concurrence [loi sur les cartels, LCart; RS 251] et art. 44 ss. et 71a ss. de
la loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative
[PA, RS 172.021] en relation avec les articles 20 ss. de I'ordonnance du
3 février 1993 concernant l'organisation et la procédure des commis-
sions fédérales de recours et d'arbitrage [RS 173.31]);

que le président prend les décisions en matiére de mesures provision-
nelles, d'avances de frais et d'assistance judiciaire (art. 20 al. 5, in fine,
de I'ordonnance du 3 février 1993 concernant |'organisation et la pro-
cédure des commissions fédérales de recours et d'arbitrage);

que, conformément a I'article 30, alinéa 1, PA, les parties ont eu |'occa-
sion de se prononcer sur la question de I'effet suspensif;

que le recours a un effet suspensif (art. 55 al. 1 PA en rel. avec l'article
39 LCart);

que cette regle générale de I'article 55, alinéa 1, PA ne signifie pas que
le retrait de I'effet suspensif ne peut se justifier que dans des circons-
tances tout a fait extraordinaires (ATF 99 Ib 215, consid. 5; GEROLD
STEINMANN, Vorlaufiger Rechtsschutz im Verwaltungsbeschwerdever-
fahren und im Verwaltungsgerichtsverfahren, in: ZBL 94/1993, p. 149
ss.), mais que, selon la jurisprudence, il doit reposer sur des motifs
clairs et convaincants;

que l'octroi, le retrait ou la restitution de I'effet suspensif résultent
d'une comparaison entre les intéréts a I'exécution immédiate de la dé-
cision, d'une part, et au maintien du régime antérieur jusqu'a droit
connu, d'autre part, et qu'il s'agit donc de procéder a une pesée des
intéréts publics et privés en présence (ATF 117 V 185, consid. 2b; 110 V
40, consid. 5b; FRITz GYaGl, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2éme éd.,
Berne 1983, p. 244; ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER, Verwaltungsverfahren
und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Zirich 1993, n° 280);

que l'autorité de recours ou son président peut retirer I'effet suspensif
d'un recours dirigé contre une décision qui n‘impose pas I'obligation
de faire une prestation pécuniaire (art. 55 al. 2 PA);
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que la loi n'indique pas quels motifs peuvent justifier le retrait de I'ef-
fet suspensif;

que l'autorité de recours, disposant d'une certaine liberté d'apprécia-
tion, se fonde en général sur les documents qui sont dans le dossier et
examine *'‘prima facie' sans ordonner de compléments de preuve (ATF
117 V 185, consid. 2b; 110 V 40, consid. 5b; ATF 106 Ib 115, consid. 2a);

que l'autorité n'a pas a tenir compte de I'issue probable du recours, a
moins qu'aucun doute n'existe a ce sujet (ATF 127 1l 132, consid. 3 et
les références citées);

qu'il appert du communiqué de presse entrepris que la recourante
n'est pas société participante a la concentration (art. 4 al. 3 LCart);

gu'a teneur de I'article 43, alinéa 4, LCart, seules les entreprises parti-
cipantes ont qualité de parties dans la procédure d'examen des
concentrations d'entreprises;

que l'instance inférieure n'a pas accordé a la recourante la qualité de
partie au cours de la procédure d'examen, mais qu'elle lui a laissé en
revanche la possibilité de déposer des prises de positions écrites;

gu'ainsi donc la qualité pour agir de la recourante parait douteuse;

que la recourante soutient que le contrdle exercé par Edipresse SA sur
I'imprimerie Corbaz SA et ses actifs et accessoires occasionnerait un
dommage irréparable sur la structure de certains marchés (région Ri-
viera Chablais, région Nord Vaudois, région de la Coéte) en éliminant
totalement la concurrence actuelle et en créant un renforcement des
barriéres a I'entrée équivalent a un effet de dissuasion;

qu'elle allegue par ailleurs gu'il subsiste une grande incertitude au su-
jet des engagements pris par I'intimée en contrepartie de l'autorisa-
tion d'acqueérir I'imprimerie Corbaz SA;

gu'elle ajoute enfin disposer d'un intérét privé prépondérant au motif
que l'intimée serait en position d'offrir aux annonceurs nationaux un
taux de couverture et de pénétration suffisant pour leur permettre de
se passer du journal "La Cote" détenu par la recourante et que la
perte de gain estimée pour cette derniere atteindrait ainsi entre 50%
et 80% du chiffre d'affaires de publicité nationale, soit entre CHF
900'000.-- et CHF 1'440'000.-- pour I'année 2003;

que, pour sa part, I'intimée reléve que le législateur a exprimé sa vo-
lonté de faire bénéficier les parties a une concentration d'une procé-
dure rapide et efficace;

qu'elle allegue que l'intérét des parties a la concentration est mani-
feste, aux motifs que les entreprises participantes ont déja réalisé la
concentration avec effet au I" janvier 2003 en procédant a des inves-
tissements importants et a l'intégration liés a I'acquisition du groupe
Corbaz, que I'assemblée générale d'Edipresse SA permettant la sortie
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de Publigroupe des sociétés opérationnelles du groupe Edipresse a dé-
ja été convoquée pour le 13 février 2003;

qu'enfin, selon l'intimée, I'admission d'un effet suspensif aurait des
conséguences tres graves egalement pour les investisseurs, l'intimée
étant une société cotée en bourse;

que la Commission de la concurrence a de maniére constante considé-
ré que, comme en l'espece, I'autorisation sans charges ni conditions
d'une opération de concentration a I'issue d'une procédure d'examen
approfondi ne constitue pas une décision au sens de I'article 5 PA, mais
une simple communication aux parties (DPC 1997/2, p. 179, ch. 111 a
115);

que l'intimée a, de bonne foi, débuté les opérations liées a la concen-
tration des entreprises en effectuant, a cet effet, certains investisse-
ments;

qu‘'un maintien de l'effet suspensif aurait pour conséquence d'inter-
rompre ces opérations en causant un préjudice non seulement a l'inti-
mée, mais également aux différents investisseurs impliqués;

que, pour sa part, la recourante invoque surtout des motifs d'ordre
géneéral ayant trait a la concurrence lorsqu'elle affirme que I'opération
contestée aura des conséquences sur plusieurs marchés tous directe-
ment ou indirectement liés au domaine de la presse écrite en Suisse
romande et qu’elle déploiera des effets certains sur la structure de la
concurrence;

gu'elle se prévaut en outre d'hypothétiques effets néfastes pour la
concurrence lorsqu'elle prétend que le goupe Edipresse pourrait faire
usage d'une stratégie de '"'type prédatoire’” en vue d'évincer toute
concurrence sur le marché considére;

que selon la jurisprudence, la qualité pour recourir n‘est pas reconnue
a celui dont le recours est avant tout fondé sur des motifs idéaux ou
sur une conviction personnelle (ATF 123 Il 376 consid. 4a et référen-
ces);

que la recourante allegue une perte de gain qu'elle estime entre CHF
900'000.-- et CHF 1'440'000.-- pour I'année 2003;

que les atteintes auxquelles devrait faire face I'intimée en cas de main-
tien de I'effet suspensif ne seraient pas a considérer comme mineures;

qu'il serait choquant au regard du principe de la bonne foi et de la
proportionnalité d'interrompre les opérations de concentration déja
débutées (art. 9 Cst, [RS 101]; ATF 126 1l 377 consid 3a et les arréts ci-
tés; 124 1l 265 consid. 4a; art. 5 al. 2 et 36 Cst; ATF 126 | 219 consid. 2¢);

que de surcrofit, il en va de la sécurité du droit, plus précisément de la
prévisibilité de I'action administrative particulierement importante en
droit administratif économique;
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qu'il découle de ce qui précede que non seulement les intéréts privés
de I'intimée, mais également I'intérét public, I'emportent sur ceux de
la recourante et commandent ainsi un retrait de I'effet suspensif;

gu'au surplus, non seulement la question de la qualité pour agir, mais
également la qualification de I’acte administratif sur lequel se fonde la
recourante pour agir sont douteuses;

qu'en conséquence, il y a lieu de retirer I'effet suspensif du recours;

que subsidiairement, dans le cadre de sa requéte de mesures provi-
sionnelles (art. 56 PA), la recourante demande a la Commission de
céans d'interdire a I'intimée et au groupe qu'elle contréle de conclure
un contrat d'affermage avec Publicitas SA ou une entité tierce concer-
nant la publicité dans les colonnes du quotidien "La Presse Riviera
Chablais", de méme que d'entreprendre le moindre acte de gestion au
sein des sociétés et titres contrélés par I'lmprimerie Corbaz SA et de
modifier de quelque fagcon que ce soit la direction ou la rédaction de
ces derniers;

que la Commission de céans ne saurait donner suite a cette demande
pour les mémes motifs que ceux qui justifient le retrait de I'effet sus-
pensif;

qu'enfin la recourante demande aussi a la Commission de céans de
faire obligation a l'intimée et au groupe qu'elle contrdole de se
conformer aux engagements pris dans le cadre de la procédure ayant
conduit a la décision du 16 décembre 2003 (recte: 2002), y compris
ceux figurant dans le communiqué de presse du groupe Edipresse
(recte: de la Commission de la concurrence) du 17 décembre 2002, no-
tamment celui de ne procéder a aucun licenciement lié au changement
d'actionnaire majoritaire;

que la Commission de la concurrence a précisément renonceé a assortir
I'autorisation de clauses accessoires;

qu'il ne compéte pas a la Commission de céans, dans le cadre d'une
requéte de mesures provisionnelles, de compléter I'acte attaqué dans
le sens proposé par la recourante alors méme que la nature de l'acte
est incertaine;

que la question des frais et dépens de la présente procédure est ren-
voyée a la décision quant au fond;

la Commission de recours pour les questions de concurrence:

1. Retire I'effet suspensif au recours du 30 janvier 2003 et, au sur-
plus, rejette la requéte de mesures provisionnelles déposée par la re-
courante.

2. Réglera la question des frais et dépens de la présente procédure
dans la décision sur le fond.
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3. Signale que, pour autant qu'elle cause un préjudice irréparable, la
présente décision incidente peut étre attaquée devant le Tribunal fé-
déral suisse, 1000 Lausanne 14, par la voie du recours de droit adminis-
tratif, dans les dix jours suivant sa notification. Le mémoire doit étre
produit en trois exemplaires, indiquer les conclusions, motifs et
moyens de preuve et porter la signature de la recourante ou de son
mandataire qui y joindra la présente décision et les piéces invoquées
comme moyens de preuve si elles se trouvent en ses mains.

4. Notifie la présente décision par Lettre Signature (LSI) avec accusé
de réception aux parties et a l'instance inférieure.

Cette décision de la Commission de recours pour les questions de
concurrence a fait I’'objet d'un recours de droit administratif auprées du
Tribunal fédéral. Celui-ci est encore pendant actuellement.
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