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B Verwaltungsrechtliche Praxis
Pratigue administrative
Prassi amministrativa

B1 Sekreta_riat der Wettt_)eyverbskommission
Secrétariat de la Commission de la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza

B1 1. Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari

B1.1 |1. Prixdes abonnements de ski en Valais

Unzulassige Wettbewerbsabrede; Art. 5 KG
Accords illicites; art. 5 LCart
Accordi illeciti; art. 5 LCart
Enquéte préalable selon I‘article 26 LCart; résumé des résultats

Le secrétariat de la Commission de la concurrence a été informé du fait
que certaines mesures auraient été prises aux fins d’uniformiser les
prix des abonnements de ski dans les stations valaisannes. Ainsi, a
Crans-Montana, les rabais des abonnements de ski des seniors ont pas-
sé de 40% lors de la saison 1997/98 a 15% lors de la saison 1998/99.
Cette réduction n’aurait pas été motivée par un défaut de rentabilité;
elle serait intervenue a la suite d’'une recommandation de I’Association
des Remontées Mécaniques du Valais (RMV). Puisque cet état de fait
pourrait constituer une restriction a la concurrence illicite au sens de
I’article 5 de la LCart, le secrétariat a ouvert une enquéte préalable au
sens de I'article 26 LCart.

Les documents soumis au secrétariat par la RMV et des recherches
supplémentaires ont permis de conclure que la RMV a proposé a ses
membres une uniformisation générale des rabais applicables aux in-
digénes. Les documents ont toutefois également montré que les socié-
tés participantes devraient continuer de fixer leurs tarifs de facon in-
dépendante par rapport aux RMV. Pour cette raison et du fait des mo-
difications structurelles auxquelles on peut bientot s’attendre dans la
branche (p. ex. coopération au sein d’une société holding, participa-
tion d’un grand groupe étranger dans la société Téléverbier) ainsi que
de la pression concurrentielle provenant de régions adjacentes, le se-
crétariat de la Commission de la concurrence a décidé de ne pas pour-
suivre ses investigations. L’enquéte préalable a ainsi été close.
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B2 Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 2. Untersuchungen

Enquétes
Inchieste
B2.2 |1. Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar

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

Verfugung der Wettbewerbskommission vom 7. Juni 2000 gemaé&ss Ar-
tikel 27 KG betreffend Vertrieb von Arzneimitteln wegen unzul&ssiger
Wettbewerbsabrede gemass Artikel 5 KG

Gegen den Entscheid ist Beschwerde eingelegt worden.

ABKURZUNGEN

AEP Arzteeinstandspreis

BSV Bundesamt fur Sozialversicherung, Bern

FEP Fachhandelseinstandspreis

FMH Foederatio medicorum helveticorum: Verbindung der
Schweizer Arztinnen und Arzte

FSAL Vereinigung Freier spezialisierter Arztelieferanten, Muri b.
Bern

GP Grossisten-Einstandspreis

HAP Herstellerabgabepreis

IKS Interkantonale Kontrollstelle ftr Heilmittel, Bern

IKV Interkantonale Vereinbarung tber die Kontrolle von Heilmit-
teln vom 25. Mai 1972

KG Kartellgesetz vom 6. Oktober 1995 (SR 251)

KLV Krankenpflege-Leistungsverordnung vom 29. September
1995 (SR 832.112.31)

KSK Konkordat der Schweizerischen Krankenversicherer, Solo-
thurn

KVG Krankenversicherungsgesetz vom 18. Mérz 1994 (SR 832.10)

KVV Verordnung uber die Krankenversicherung vom 27. Juni 1995
(SR 832.102)

OTC Over the counter (Medikamente der IKS-Kategorien C und D)

PP Publikumspreis

SAV Schweizerischer Apothekerverein, Liebefeld b. Bern

SAZ Schweizerische Apothekerzeitung

SDV Schweizerischer Drogistenverband, Biel
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SL Spezialitatenliste (Art. 30 ff. KLV)
UWG Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19.
Dezember 1986 (SR 241)

VIPS Vereinigung der Importeure Pharmazeutischer Spezialitaten,
Zug
VKU Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusam-

menschlissen vom 17. Juni 1996 (SR 251.4)
VSSG Verband Schweizerischer Spezialitaten-Grossisten, Biel
ZGB Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR 210)

A. Sachverhalt

1. Zahlreiche gesetzliche Bestimmungen pragen den Vertrieb von
Arzneimitteln. Die von der gesetzlichen Regelung belassenen Freirau-
me werden uUberdies durch eine Marktordnung der Sanphar reglemen-
tiert. Diese private Marktordnung bildet Gegenstand der vorliegenden
Untersuchung.

A.1 Begriffe

2. Einleitend sind einige Begriffe zu erlautern, wie sie in der vorlie-
genden Verfigung gebraucht werden:

A.1.1 Im Zusammenhang mit dem Untersuchungsgegenstand
Arzneimittel: Ausschliesslich Humanarzneimittel.

Plors-Liste-Arzneimittel: Arzneimittel, die nicht auf der Spezialita-
tenliste (SL) aufgefiuhrt sind. In der Regel werden diese im Rahmen
der Zusatzversicherung bezahlt.

Ronfektionierte Arzneimittel: Vom Hersteller in einer Verpackung
produzierte Medikamente.

Rlicht konfektionierte Arzneimittel (Pharmazeutische Spezialitaten):
Vom Fachhandel selbst oder in dessen Auftrag hergestellte und ab-
gepackte Medikamente, versehen mit ihrem eigenen Logo.

Rlicht rezeptpflichtige Arzneimittel (OTC-Arzneimittel): Arzneimittel
der IKS-Kategorien C und D. Arzneimittel der IKS-Kategorie E sind
im Detailhandel frei verkauflich.

Rezeptpflichtige Arzneimittel (Rx-Medikamente): Arzneimittel der
IKS-Kategorien A und B.

3L-Arzneimittel: Arzneimittel, die auf der Spezialitatenliste (SL) ste-
hen und, soweit arztlich verschrieben, durch die Krankenversicherer
im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften des KVG durch die Grund-
versicherung vergutet werden.

A.1l.2 Im Zusammenhang mit Unternehmen der Untersuchung

Apotheken: Offizinapotheken (zu unterscheiden von Privatapothe-
ken der selbstdispensierenden Arzte, Spitalapotheken, etc.). Apo-
theken kénnen auch als Hersteller beziehungsweise Arztelieferan-
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ten tatig sein und somit je nach Funktion auch Grossisten, Fach-
handler und Arzte beliefern.

Arztelieferanten: Spezialisierte Aussenseiter-Grossisten, die haupt-
sachlich Arzte beliefern.

Aussenseiter-Grossisten: Grosshandler, die die Funktion von Grossis-
ten haben und eine kantonale Grossistenbewilligung, jedoch nicht
den Grossistenstatus der Sanphar besitzen, wie zum Beispiel Arzte-
lieferanten und einige Apotheken.

Progerien: Verkaufsstellen, die Medikamente der IKS-Kategorie D
und in den Kantonen Solothurn und beider Appenzell auch Arz-
neimittel der IKS-Kategorie C abgeben. In einigen Kantonen beste-
hen beschrankte Ausnahmelisten fur gewisse Produkte der IKS-
Kategorie C.

Pachhandel: Apotheken und Drogerien. Sie sind (im Gegensatz zu
den Herstellern und den Grossisten) berechtigt, Arzneimittel an Pa-
tienten abzugeben.

@rossisten: Sanphar-Grossisten und Aussenseiter-Grossisten.

Plersteller: Produzent von Arzneimitteln. Er legt den Herstellerab-
gabepreis und - mit Ausnahme der SL-Produkte - den Publikums-
preis fest. Der Hersteller kann auch den Import und den Vertrieb
eines Medikamentes Ubernehmen.

8anphar-Grossisten: Grossisten, die die Grossistenbedingungen von
Sanphar erfullen (vgl. Kapitel A.4). Das von der Sanphar herausge-
gebene Reglement Uber die Selbstkontrolle spricht von Pharma-
Grossisten.

8elbstdispensierende Arzte (SD-Arzte): Arzte, die aufgrund einer
kantonalen Bewilligung berechtigt sind, eine Privatapotheke zu
fuhren und Arzneimittel selbst abzugeben. Die Arzneimittelabgabe
bei Erst- und Notfallversorgung durch Nicht-SD-Arzte wird hier
ebenfalls unter den Fall der SD-Arzte subsumiert.

A.1.3 Andere Begriffe

Rarge: Differenz zwischen Einstandspreis und Verkaufspreis. Der
Begriff ist somit streng vom Begriff der "Gewinnmarge" zu unter-
scheiden.

Rargenordnung: Die generell gultige Margenordnung gemass An-
hang la zum Reglement und diejenige fur Generika nach Anhang
1b zum Reglement.

Patienten: Konsumenten von Arzneimitteln, unabhéngig davon, ob
sie das Medikament Uber einen Arzt beziehungsweise eine Apothe-
ke mit Rezept oder ohne Rezept (Selbstmedikation) beziehen und
unabhangig davon, ob das Medikament durch die Krankenversiche-
rer vergutet wird oder nicht.
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Publikumsh6chstpreis bei SL-Produkten: Der vom BSV festgelegte
Preis, der gemass Artikel 44 KVG von den Leistungserbringern nicht
Uberschritten werden darf und von den Krankenversicherern vergu-
tet wird.

Publikumspreis bei Nicht-SL-Produkten: Der Preis, der vom Herstel-
ler bei der Registrierung der IKS gemeldet und von ihm auf der
Verpackung aufgedruckt werden muss.

Reglement: Reglement Uber die Selbstkontrolle im Arzneimittel-
handel der Sanphar.

Yerpflichtungsschein: Verkaufskonditionen, welche ein Wiederver-
kaufer (Detaillist) einhalten musste, um mit reglementierten Spe-
zialitdten beliefert zu werden. Der Verpflichtungsschein wurde am
22. August 1997 von der Sanphar aufgehoben.

A.2 Die Margen- und Rabattordnung der Sanphar
A.2.1 Allgemeines

3. Der Arzneimittelvertrieb in der Schweiz wird - soweit er nicht
staatlich reglementiert ist (vgl. Kapitel C.1.3) - weitgehend privat-
rechtlich durch die Bestimmungen der Sanphar geregelt.

a) Sanphar ist ein im Handelsregister eingetragener Verein im Sinne
von Artikel 60 ff. des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB). Mit-
glieder der Sanphar sind gemass Artikel 3 der Statuten schweizerische
und liechtensteinische Hersteller, Importeure und Vertreiber pharma-
zeutischer Produkte als Einzelmitglieder und die Verbande des Gross-
und des Fachhandels als Kollektivmitglieder (SAV, Pharma Forum,
FSAL, H+ Die Spitaler der Schweiz, SDV, VIPS und VSSG). Eine detaillier-
te Liste der Einzel- und Kollektivmitglieder befindet sich auf den
Schlussseiten der jahrlich herausgegebenen Publikation der Sanphar
(genannt "Informationen Uber Sanphar", heutiger Stand: September
1998; vgl. Eingabe Sanphar vom 30. November 1998, Beilage 1, act.
11).

b) Gemass Artikel 2 der Statuten bezweckt Sanphar "einen effizien-
ten, kostengunstigen und sicheren Vertrieb von Arzneimitteln in der
Schweiz zu fordern. Zu diesem Zweck setzt sie sich fur das gegenseiti-
ge Verstandnis und die Zusammenarbeit unter den Marktpartnern und
den Behdrden ein und erbringt diesen auch Dienstleistungen. Sanphar
vertritt im Rahmen dieses Zweckes die Interessen ihrer Mitglieder™'.

4. Der Verein Sanphar erlasst verschiedene Reglemente, die in *In-
formationen uber Sanphar’ publiziert werden (vgl. Ziff. 3a in fine).
Darin enthalten ist namentlich das ""Reglement Uber die Vignettie-
rung"” und das ""Reglement Uber die Selbstkontrolle im Arzneimittel-
handel” (vgl. nachstehend A.2.2). Das ""Reglement Uber die Vignettie-
rung” enthalt - ""gestitzt auf die Weisungen der IKS" (Vorspann zum
Reglement) betreffend die Vignettierung der Arzneimittel vom 30.
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November 1984 - Bestimmungen zur Verwendung von Verbandsvig-
netten, die zur Kennzeichnung von Arzneimitteln dienen.

A.2.2 Das Reglement Uber die Selbstkontrolle im Arzneimit-
telhandel

5. Das "Reglement Uber die Selbstkontrolle im Arzneimittelhandel
(nachfolgend Reglement) wurde von der Generalversammlung der
Sanphar erlassen und enthalt Bestimmungen zum Arzneimittelver-
trieb. Im Einzelnen:

a) Das Reglement ist gemass Ziffer 1.2.1. sachlich anwendbar "a) auf
alle Humanarzneimittel der Listen A und B der Interkantonalen Kon-
trolistelle fur Heilmittel (IKS) mit allen Arzneiformen und Packungs-
grossen; b) auf alle Packungsgrdssen derjenigen Humanarzneimittel
der IKS-Listen C und D mit gleicher Applikationsart und gleicher Dosie-
rung, von denen eine Packungsgrésse in der Spezialitatenliste (SL) des
Bundesamtes fur Sozialversicherung (BSV) aufgefuhrt ist™.

b) Das Reglement ist gemass Ziffer 1.2.2. raumlich und personlich
anwendbar "auf die Verteilung der oben genannten Humanarzneimit-
tel durch alle in der Schweiz und im Furstentum Liechtenstein nieder-
gelassenen a) Pharma-Hersteller und -Importeure, b) Pharma-
Grossisten (Anhang 2), c) offentlichen Apotheken, d) Drogerien, €)
Arzte mit einer kantonalen Bewilligung zur Selbstdispensation (SD-
Arzte), und f) Arzte in freier Praxis ohne kantonale Bewilligung zur
Selbstdispensation®.

c) Ziffer 2.1. Reglement enthalt eine Margen- und Ziffer 2.2. eine
Rabattordnung. Die Margenordnung regelt die zulassigen Hochstmar-
gen und dazugehorenden Bedingungen fir die einzelnen Vertriebs-
stufen. Die Rabattordnung regelt die Zulassigkeit von Rabatten und
Vergunstigungen fur die einzelnen Vertriebsstufen.

6. Die Margen- und Rabattordnung wirkt sich auf allen drei im Arz-
neimittelmarkt integrierten Stufen aus: a) Hersteller, b) Sanphar-
Grossisten sowie ¢) Fachhandel/SD-Arzte (vgl. Abb. 2, Ziff. 132). Gegen-
stand der kartellrechtlichen Prifung sind folgende drei Bereiche aus
der Margen- und Rabattordnung des Reglements:

a) Die Hersteller gewdhren gemass Ziffer 2.1.1. Buchstabe b Regle-
ment den Sanphar-Grossisten gegenuber Rabatte ausschliesslich in &-
ner Bandbreite von +/- 2 Prozentpunkten vom Fachhandelseinstands-
preis (FEP).

b) Fur die Sanphar-Grossisten gelten gemass Ziffer 2.1.1. Buchstabe a
Reglement die in Anhang la des Reglements festgelegten Margen. Die
Sanphar-Grossisten konnen bei Lieferungen an nachgelagerte Stufen
zwar Rabatte gewéhren, die jedoch die Sanphar-Grossistenmarge nicht
Uberschreiten durfen (Anhang 2, Ziff. 2.3).
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c) Fir den Fachhandel und die SD-Arzte gelten ebenfalls die in An-
hang 1 des Reglements festgelegten Margen (vgl. auch Ziff. 2.1.1. Bst.
a Reglement). Zur Kostendampfung durfen Apotheken und SD-Arzte
an Krankenkassen und Patienten Rabatte gewahren (Ziff. 2.2.1. Re-
glement).

Abbildung 1: Graphische Darstellung der maximalen Margen fir ein
Produkt der Pufferzone 3 mit Publikumsho6chstpreis CHF 200.-- (in kur-
siver Schrift) gemass der Margenordnung in Ziffer 2.1. des Reglements
(Vertrieb Uber Fachhandel).

Publikumspreis (PP, vom BSV
festgesetzt) + MwsSt. 200.--

>  Fachhandelsmarge

Fachhandelseinstandspreis (FEP)* (62.-)
Sanphar-Grossistenabgabepreis 138.- ], Sanphar-Grossisten-
marge (16.56)

Herstellerabgabepreis (HAP) inkl.
Vertrieb (durch Hersteller festge- T
setzt) 121.44

Maogliche Variierung San
phar-Grossistenmarge fufi

ﬁ

Ex factory-Preis

2 Prozentpunkte vom
FEP (+/- 4.--)

die Hersteller innerhalb
einer Bandbreite von +/-

* Rabatte der Sanphar-Grossisten bis zum Sanphar-Grossisten-Einstandspreis moglich

7. Die vom BSV festgelegten Publikumshdchstpreise und die Fach-
handelseinstandspreise der der Marktordnung unterstellten Arznei-
mittel sind im Katalog der reglementierten pharmazeutischen Produk-
te und in seinen periodischen Nachtrdgen aufgefuhrt (Medwin-
Katalog). Dieser Katalog wird von der Sanphar zweimal jahrlich her-
ausgegeben und den Verbandsmitgliedern kostenlos abgegeben.

A.3 Die SAV-Normen

8. Die Normen des Schweizerischen Apothekervereins (SAV-Normen)
kdnnen in zwei Bereichen des Vertriebs von Medikamenten Anwen-
dung finden, namlich bei konfektionierten (Ziff. 9) sowie bei nicht
konfektionierten (Ziff. 10) Medikamenten.
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9. Gemass den Erlauterungen zum Anhang 1 des Reglements gilt:
"Fur die Produkte der IKS-Listen C/D, die der Selbstkontrolle nicht un-
terstehen, gilt weiterhin die alte Margenordnung (SAV-Normen). Siehe
auch Erlauterungen zur Margenordnung®'. Dies bestatigt auch der SDV
in seiner Eingabe vom 28. November 1998 (vgl. Ordner VI, act. 78, S. 3):
" [...] gelten fur Medikamente, deren Margen nicht gemass der Mar-
genordnung berechnet werden [...] die Normen des SAV als unver-
bindliche Richtwerte™. Die SAV-Normen koénnen deshalb zur Berech-
nung derjenigen Arzneimittel angewendet werden, die nicht nach der
Margenordnung der Sanphar berechnet werden.

10. Im Anschluss zum ""Reglement Uber die Vignettierung" publiziert
Sanphar die folgende Tabelle der SAV-Normen, die seit der Anderung
der Bestimmungen der Sanphar von September 1998 neu als ""Kalkul a-
tionshilfe gelten und daher nicht verbindlich sind".
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327

Kategorien

Apothekermarge

Verkaufspreise

Rezepturspezialitiaten® |-

45% v. Verkaufs-
preis

40% v. Verkaufs-

preis

37,5% v. Verkaufs-
preis

33,3% v. Verkaufs-
preis

30% v. Verkaufs-
preis

28% v. Verkaufs-
preis

Bei einem Ver-
kaufspreis bis und
mit CHF 2.--

Bei einem Ver-
kaufspreis von CHF
2.05 bis und mit
3.50

Bei einem Ver-
kaufspreis von CHF
3.55 bis und mit
CHF 20.--

Bei einem Ver-
kaufspreis von CHF
20.05 bis und mit
Fr. 100.--

Bei einem Ver-
kaufspreis von
CHF 100.05 bis und
mit Fr. 200.--

Bei einem Ver-
kaufspreis von
CHF 200.05 und
mehr

Rein pharmazeutische
Spezialitaten, deren

Verkauf auf die Apo-
theken beschrankt ist

2

35% v. Verkaufs-
preis

33,3% v. Verkaufs-
preis

Bis zu einem Ver-
kaufspreis von
CHF 20.--

Bei einem Ver-
kaufspreis von
Uber CHF 20.--

Spezialitaten, welche
nicht nur in Apothe-

ken verkauft werden
dirfen’

33,3% v. Verkaufs-
preis

Diatetische Spezialita-
ten

30% v. Verkaufspreis

Kindermehle

25% v. Verkaufspreis

' Medikamente, die in der Apotheke auf Rezept eines Arztes zusammengestellt werden
(Wirkstoffe der IKS-Kategorien A-C).

? Medikamente, die in der Apotheke zusammengestellt werden (Wirkstoffe der IKS-Kate-

gorie C).

° Medikamente, die in der Apotheke oder Drogerie zusammengestellt werden (Wirkstoffe

der IKS-Kategorie D).
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11. Daraus ergibt sich, dass die SAV-Normen ebenfalls zur Berech-
nung der Margen und Preise von pharmazeutischen Spezialitaten (Ei-
genherstellung der Apotheken mit Wirkstoffen der Kategorien A, B, C,
D oder E) verwendet werden kdnnen.

A.4 Die Grossistenbedingungen der Sanphar

12. Nach Ziffer 2.1.1. Buchstabe b Reglement durfen Hersteller aus-
schliesslich jenen Grossisten die Sanphar-Grossistenmarge gewahren,
welche die in Anhang 2 zum Reglement enthaltenen Bedingungen fur
Sanphar-Grossisten erftllen. Die Erlangung des Sanphar-Grossisten-
status setzt unter anderem voraus:

Bortiment: Der Grossist ist verpflichtet, ein Mindestsortiment zu
halten.

Kundenkreis: Der Grossist ist verpflichtet, eine grdssere Anzahl
von Abnehmern (Apotheker, Arzte, Drogisten, Spitaler mit pharma-
zeutischer Betreuung, Heime mit pharmazeutischer Betreuung und
gegebenenfalls andere zur Abgabe von Arzneimitteln an die Of-
fentlichkeit berechtigte Personen) in einer oder mehreren Gegen-
den in der Schweiz zu beliefern.

Yerkaufskonditionen: Die Lieferkonditionen sollen eine ratio-
nelle Verteilung fordern und mussen wirtschaftlich vertretbar sein.
Insbesondere wird dem Grossisten verboten, seine Produkte unter
dem GP zu verkaufen.

13. Die Hersteller sind verpflichtet, nur den Sanphar-Grossisten die
Sanphar-Grossistenmarge zu gewahren (vgl. Schreiben der Sanphar an
ihre Mitglieder betreffend Grossistenstatus der Apotheke *'Zur Rose™
AG vom 22. April 1999, Ordner VII, act. 3). Daraus ergibt sich, dass Aus-
senseiter-Grossisten die vorteilhafteren Sanphar-Grossistenmargen
nicht erhalten. Sie werden wie Fachhandler behandelt und erhalten
die gleichen Margen wie diese, oder sie werden Uberhaupt nicht belie-
fert (vgl. auch die Eingabe Disposan vom 26. Juni 1998, Ordner lll, act.
130, Frage 4). In ihrer Stellungnahme vom 22. Mai 2000 (vgl. Ordner
VI, act. 37, S. 9) rugt Sanphar, dass die Aussage von Disposan nicht
belegt sei. Dieser Einwand Uberzeugt nicht: Einmal hat Sanphar Ein-
sicht in die Akten genommen und gleichwohl keinerlei Hinweise fur
eine gegenteilige Sachlage vorgebracht. Im Ubrigen zeigt die Praxis,
dass dem Reglement nachgelebt wird. Mit Schreiben vom 22. April
1999 betreffend Grossistenstatus der Apotheke ""Zur Rose'™ AG (vgl.
Ordner VII, act. 3) teilte Sanphar ihren Mitgliedern mit, dass der Apo-
theke "Zur Rose™ AG von Sanphar kein Grossistenstatus zuerkannt
worden sei. Dies kann vor dem Hintergrund von Ziffer 2.1.1. Buchstabe
b Reglement nur so verstanden werden, dass die Hersteller der Apo-
theke "Zur Rose" AG die Sanphar-Grossistenmarge nicht gewéhren
durfen. Andernfalls ware eine solche Information der Mitglieder un-
notig gewesen. Zudem bestatigt Sanphar auf Seite 30 der zitierten
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Eingabe, dass ""Aussenseiter-Grossisten nicht zu denselben Preiskondi-
tionen beliefert werden wie Sanphar-Grossisten'. Da vorliegend letz-
teres - und nicht die Nichtbelieferung - entscheidend ist, besteht fur
die Wettbewerbskommission kein Grund, an der Richtigkeit der Aus-
sage von Disposan zu zweifeln.

B. Verfahren

14. Die Kartellkommission hat im Januar 1995 eine Untersuchung
Uber die offentlich-rechtlichen und privaten Wettbewerbsbeschran-
kungen im Arzneimittelmarkt eroffnet. Mit dem Ubergang zum neuen
Kartellgesetz wurde die Untersuchung im Herbst 1997 sistiert und am
7. September 1998 per Verfugung eingestellt. Am 20. April 1998 wur-
de eine neue Untersuchung Uber den Vertrieb von Arzneimitteln er-
offnet. Die Eroffnung dieser Untersuchung wurde gemass Artikel 28
des Bundesgesetzes uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschran-
kungen (KG; SR 251) im Schweizerischen Handelsamtsblatt vom 23.
April 1998 und im Bundesblatt vom 28. April 1998 (BBI 1998 Ill 2354)
publiziert.

15. Zur Abklarung des Sachverhalts wurden Hersteller, Grossisten,
Apotheken, Drogerien, Arzte und deren Verbande sowie das Bundes-
amt fur Sozialversicherung (BSV) und die Interkantonale Kontrollstelle
far Heilmittel (IKS) schriftlich befragt (vgl. Ordner V, act. 13).

16. Mit der Zustellung des ersten Verfugungsentwurfes am 30. Sep-
tember 1998 wurde den Parteien erstmals rechtliches Gehor gewéhrt
(vgl. Ordner VI, act. 16). Zudem machten die Parteien wahrend des
Verfahrens wiederholt von ihrem Recht auf Akteneinsicht Gebrauch
(vgl. Ordner VII, act. 13).

17. Am 14. Marz 2000 hat das Sekretariat der Wettbewerbskommissi-
on den Parteien den zweiten Verfugungsentwurf durch amtliche Pu-
blikation (BBI 2000, Nr. 10, S. 1360 f.) zur Stellungnahme zugestellt
(vgl. Ordner VII, act. 65). Das Sekretariat hat zudem den ihm bekann-
ten Parteien den ganzen Verfugungsentwurf samt Aktenverzeichnis
am 3. Marz 2000 vorab zur Kenntnisnahme zugestellt. Den Parteien,
die sich bereits zum ersten Verfigungsentwurf geaussert hatten, wur-
de die Mdglichkeit eingerdumt, dem Sekretariat mitzuteilen, welche
Beweisantrage der ersten Stellungnahme trotz der gewichtigen Ande-
rungen gegenuber dem ersten Entwurf aufrechterhalten werden. Zu-
gleich wurden die Parteien erneut auf ihr Akteneinsichtsrecht auf-
merksam gemacht (vgl. Ordner VII, act. 67 - 70 f.)

18. Die Apotheke "Zur Rose' AG, Steckborn, hat auf eine Vernehm-
lassung zum Verfugungsentwurf verzichtet (vgl. Ordner VIII, act. 3).
Zum Verfugungsantrag des Sekretariats haben sich innert erstreckter
Frist folgende Parteien vernehmen lassen: Das Pharma Forum, der SDV,
Sanphar und der VSSG (vgl. Ordner VIl act. 26, 34, 37, 41). Auch der
SAV reichte unter Verzicht auf eine Anfechtung der Zwischenverfu-
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gung vom 15. Mai 2000, mit welcher eine weitere Fristverlangerung
abgelehnt wurde (Ordner VIII, act. 29), seine Stellungnahme am 22.
Mai 2000 fristgerecht ein (vgl. Ordner VIII, act. 38).

19. Folgende Stellungnahmen sind nach Ablauf der Vernehmlas-
sungsfrist beim Sekretariat eingegangen:

thterpharma reichte die Stellungnahme, nachdem die Frist am 15.
Mai 2000 abgelaufen war und das verspatet eingereichte Fristver-
langerungsgesuch abgewiesen wurde (vgl. Ordner VIII, act. 33), am
22. Mai 2000 ein (Ordner VIII, act. 36).

Die Verbindung der Schweizer Arztinnen und Arzte (FMH) hat ihre
Stellungnahme nach Ablauf der erstreckten Frist (Fristablauf: 15.
Mai 2000) am 19. Mai 2000 ebenfalls verspatet eingereicht (Ordner
VIII, act. 35).

20. Es wurden folgende Rechtsbegehren gestelit:

8AV (vgl. Ordner VIII, act. 38, S. 1) beantragt die Einstellung der Un-
tersuchung, ohne Kostenfolgen, eventualiter die Abnahme von
Beweisen sowie Zeugeneinvernahmen.

PMH (vgl. Ordner VIII, act. 35) beantragt die Einstellung der Unter-
suchung ohne Kostenfolge.

Pharma Forum (vgl. Ordner VIII, act. 26, S. 14) beantragt die Ein-
stellung des Verfahrens.

thterpharma (vgl. Ordner VIII, act. 36, Ziff. 3b) beantragt die defini-
tive Einstellung der Untersuchung, eventualiter eine Sistierung bis
21. Juni 2000.

38DV (vgl. Ordner VIII, act. 34, S. 3) beantragt die Einstellung des
Verfahrens, eventualiter eine Wiederholung der Untersuchung.

8anphar (vgl. Ordner VIII, act. 37, S. 45) beantragt die Einstellung
des Verfahrens.

VSSG (vgl. Ordner VIII, act. 41, S. 3) schliesst sich den Rechtsbegeh-
ren von Sanphar an.

C. Erwagungen
C.0.1 Einstellung oder Sistierung des Verfahrens

21. In ihren Stellungnahmen beantragen die Parteien, das Untersu-
chungsverfahren sei zu sistieren beziehungsweise einzustellen.

a) Ein Sistierungsentscheid (vorlaufige Einstellung) eines hangigen
Verwaltungsverfahrens vor der Wettbewerbskommission kommt na-
mentlich dann in Betracht, wenn ihr Entscheid von einem anderen Ent-
scheid oder Urteil abhangt oder wesentlich beeinflusst wird (BGE 123 Il
3). Eine Sistierung kommt ferner in Frage, wenn eine Rechtsanderung
bevorsteht, die fur den Verfahrensausgang wesentlich ist (vgl.
KOLz/BOSSHART/ROHL, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz
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des Kantons Zurich, 2. Aufl., Zurich 1999, Vorbem. zu 8§ 4-31, N 29). Die
Wettbewerbskommission verfugt beim Entscheid Uber die Sistierung
Uber ein erhebliches Ermessen.

Ein Abschreibungsbeschluss (definitive Einstellung) eines hangi-
gen Verwaltungsverfahrens vor der Wettbewerbskommission kommt
infolge Gegenstandslosigkeit in Betracht. Ein Verfahren wird nament-
lich dann gegenstandslos, wenn das Objekt wegfallt, um das sich das
kartellrechtliche Untersuchungsverfahren dreht (vgl. RHINOW/KOL-
LER/KISs, Offentliches Prozessrecht und Justizverfassungsrecht des Bun-
des, Basel 1996, Rz. 887; ferner MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG, Kommen-
tar zum Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern,
Bern 1997, N 2 zu Art. 39 VRPG).

b) Im Folgenden ist zu prufen, ob Grinde fur eine Sistierung oder
Abschreibung vorliegen:

aa) Die Parteien begrinden ihre Antrdge zunachst damit, die Gene-
ralversammlung des Vereins ""'Sanphar' werde am 21. Juni 2000 den
Entscheid "Uber die allfallige Aufhebung der Sanphar-Reglemente so-
wie Uber die allfallige Auflésung des Verbandes" fallen, mithin der
kartellrechtlich relevante Sachverhalt geandert, moglicherweise dahin-
fallen wirde.

Die beabsichtigte, aber in ihrem Umfang noch nicht absehbare
Verhaltensdnderung der beteiligten Parteien rechtfertigt keine (vor-
laufige oder definitive) Einstellung des Verfahrens. Zunachst raumt der
SAV selbst ein, dass '"zurzeit noch keineswegs sicher ist, ob und wie-
weit die Generalversammlung von Sanphar am 21. Juni 2000 den An-
tragen des Vorstandes™ folgen wird (vgl. Ordner VIII, act. 22). Alsdann
ist der Umstand, dass eine wie auch immer geartete Anderung des kar-
tellrechtlichen Untersuchungsgegenstandes nach Zustellung des Ver-
fugungsentwurfes zur Stellungnahme (Art. 30 Abs. 2 KG) von den Par-
teien ins Auge gefasst wird, grundsatzlich kein zureichender Grund fur
eine Sistierung oder Einstellung des Verfahrens. Das gleiche gilt fur
das allgemein zugéngliche Kommuniquee von Sanphar, wonach "der
Verband zwar in der Versenkung verschwinden wird, dessen Aufgaben
zum Teil aber weiter wahrgenommen werden" und ''die bisherigen
Dienstleistungen von einer selbststandigen, unternehmerisch gefuhr-
ten Organisation erbracht werden sollen™ (Ordner VIII, act. 4). Selbst
die beabsichtigte Auflosung des Vereins ""Sanphar™ andert moglicher-
weise nichts am kartellrechtlich relevanten Sachverhalt. Grinde fur
eine Sistierung oder Abschreibung sind daher nicht gegeben.

bb) Schliesslich machen die Parteien geltend, ab 1. Januar 2001 werde
die bestehende Margen- und Rabattordnung durch ein staatliches Ab-
geltungsmodell ersetzt.

Die Parteien verkennen zunéchst, dass das neue Abgeltungsmo-
dell ausschliesslich SL-Medikamente der IKS-Listen A und B betrifft.
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Dies hat denn auch der SAV in seiner Vernehmlassung zur Anderung
der Verordnung vom 27. Juni 1995 uber die Krankenversicherung
(KVV) zum Ausdruck gebracht (Ordner VIII, act. 44, S. 79). Fur alle an-
deren Arzneimittel solle "wie bisher das alte Margensystem' (Ordner
VIII, act. 44, S. 80) gelten. Bezeichnenderweise hat der SAV gerade die-
se Ausfihrungen im Verfahren vor der Wettbewerbskommission nicht
ins Recht gelegt (Ordner VIII, act. 38, Beilage 2). Den Parteien ist zu-
dem entgegenzuhalten, dass die Wettbewerbskommission ihre Ent-
scheide "de lege lata' zu treffen hat. Sie darf nicht darauf abstellen,
ob "de lege ferenda" ein bis anhin dem Wettbewerb Uberlassener
Markt - wie zum Beispiel derjenige des Vertriebs von Arzneimitteln -
neu einer staatlichen Regulierung unterstellt wird. Es besteht schliess-
lich ein erhebliches o6ffentliches Interesse daran, dass marktumfassen-
de Abreden - wie sie die Margen- und Rabattordnung der Sanphar
darstellt - von der Wettbewerbskommission untersucht werden, soweit
und solange der Vorbehalt in Artikel 3 KG nicht greift (vgl. dazu C.1.3).

c) Die Sistierungs- und Abschreibungsantrage sind somit abzuwei-
sen.

C.0.2 Rechtzeitigkeit, Inhalt und Form der Stellungnahmen
(Art. 30 Abs. 2 KG)

22. a) Nach Artikel 30 Absatz 2 KG kdnnen die am Verfahren Betei-
ligten schriftlich zum Antrag des Sekretariats Stellung nehmen. Hierflr
setzt das Sekretariat der Wettbewerbskommission eine - nach Massga-
be von Artikel 22 Absatz 2 VwWVG erstreckbare - 30tagige Frist ab Zu-
stellung des Verfuigungsentwurfes. Stellungnahmen mussen nach Arti-
kel 21 Absatz 1 VwWVG spatestens am letzten Tage der Frist der Behor-
de eingereicht oder zu deren Handen der Schweizerischen Post Uber-
geben werden. Gemass Artikel 32 Absatz 2 VwVG kann die Wettbe-
werbskommission verspatete Parteivorbringen, die ausschlaggebend
erscheinen, trotz der Verspatung berucksichtigen. Es versteht sich da-
bei von selbst, dass Eingaben, die nach dem Entscheid der Wettbe-
werbskommission beim Sekretariat eintreffen, nicht mehr berutcksich-
tigt werden koénnen.

b) Vor dem Entscheid der Wettbewerbskommission sind folgende
Stellungnahmen verspéatet dem Sekretariat der Wettbewerbskommis-
sion eingereicht worden: Die Stellungnahme von Interpharma ist am
23. Mai 2000 (Ordner VIII, act. 36) und diejenige vom FMH am 22. Mai
2000 eingegangen (Ordner VIII, act. 35). Beide Eingaben werden nur
insoweit bertcksichtigt, als sie ausschlaggebende Parteivorbringen
enthalten.

23. In zahlreichen Stellungnahmen wird - nebst eigenen Vorbringen -
vollumfanglich auf friuhere eigene (a) oder fremde (b) Stellungnahmen
verwiesen.
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a/aa) Nach Artikel 30 Absatz 2 KG kénnen die am Verfahren Betei-
ligten schriftlich zum Antrag des Sekretariats Stellung nehmen. Das
Kartellgesetz aussert sich zwar nicht ausdrucklich zu Inhalt und Form
der Stellungnahmen. Aufgrund der ratio legis von Artikel 30 Absatz 2
KG liegt es aber auf der Hand, dass sich die Stellungnahmen der Par-
teien auf den in die Vernehmlassung geschickten Verfugungsentwurf
beziehen muss und nicht auf frihere Entwirfe. Damit ist gleichzeitig
gesagt, dass die Integration fruherer Stellungnahmen mittels einer
globalen Verweisung nicht ausreicht. Vielmehr haben die Parteien ihre
Eingaben derart zu substantiieren, dass die entscheidende Behdrde in
zumutbarer Weise namentlich Behauptungen und Beweisantrage be-
handeln kann. Diese Voraussetzung ist nur dann erfullt, wenn die
Verweisungen genugend spezifiziert werden.

bb) Im Lichte dieser Ausfihrungen kénnen Stellungnahmen, die zum
alten Verfugungsentwurf ins Recht gelegt wurden, nicht durch eine
globale Verweisung (vgl. VSSG, Ordner VIII, act. 41, S. 3; SAV, Ordner
VI, act. 38, S. 1; FMH, Ordner VIII, act. 35, Ziff. 1) zum Bestandteil der
Stellungnahme zum neuen, in sachlicher und rechtlicher Hinsicht er-
heblich GUberarbeiteten Verfugungsentwurf erklart werden. Soweit die
Parteien in ihren Stellungnahmen aber spezifische und nachvollzieh-
bare Verweisungen vornehmen, werden diese berucksichtigt.

b) Der SAV (Ordner VI, act. 38, S. 4) und der VSSG (Ordner VIII, act.
41, S. 3) schliessen sich vollumfanglich der Stellungnahme von Sanphar
an. Die Wettbewerbskommission nimmt Stellungnahmen, soweit sie
derartige Verweisungen enthalten, nicht als eigenstandige Vernehm-
lassung der (verweisenden) Partei entgegen. Dieser Grundsatz andert
indes nichts am Umstand, dass die Wettbewerbskommission derartige
Stellungnahmen im Ergebnis materiell, ndmlich bei der Behandlung
der Stellungnahme, auf die verwiesen wird, berucksichtigt.

C.0.3 Rechtliches Gehor

24. Die Stellungnahmen der Parteien enthalten streckenweise identi-
sche und wiederholte Rigen betreffend die Verletzung des rechtlichen
Gehors. Soweit Parteien (vgl. VSSG, Ordner VIII, act. 41, S. 3 f.) aller-
dings im Rahmen ihrer Stellungnahmen pauschal eine Verletzung des
rechtlichen Gehors rtigen, ohne diese Vorbringen aber in irgendeiner
Form zu substantiieren, kann deren Begriundetheit nicht Uberpruft
werden. Im Folgenden geht es zunachst um eine allfallige unterlassene
Abnahme von Beweisantragen.

a) Nach Artikel 33 Absatz 1 VwVG nimmt die Behorde die ihr ange-
botenen Beweise ab, wenn diese zur Abklarung des Sachverhaltes
tauglich erscheinen. Bei der Erhebung und Abnahme von Beweisen,
namentlich bei der Beurteilung der Tauglichkeit, stehen der Wettbe-
werbskommission und ihrem Sekretariat ein weiter Ermessensspiel-
raum zu (BGE 113 la 429; KOLzZ/HANER, Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, Rz. 319). Auf
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weitere Beweisvorkehren kann auch dann verzichtet werden, wenn
der Sachverhalt, den eine Partei beweisen will, nicht rechtserheblich
ist, wenn bereits Feststehendes bewiesen werden soll, wenn von vorn-
herein gewiss ist, dass der angebotene Beweis keine Abklarungen her-
beizufihren vermag, oder wenn die Beh6rde den Sachverhalt gestitzt
auf ihre eigene Sachkenntnis beziehungsweise jene ihrer fachkundi-
gen Beamten zu wiurdigen vermag (BGE 122 Il 469). Erachtet die Wett-
bewerbskommission die rechtserheblichen tatsachlichen Entschei-
dungsgrundlagen als schlissig, darf sie das Verfahren ohne Weiterun-
gen abschliessen.

b) Im Lichte dieser Grundsatze kdnnen Beweisantrage, die im Zu-
sammenhang mit dem ersten Verfugungsentwurf stehen und keinen
Bezug mehr zum vorliegenden Sachverhalt aufweisen, abgewiesen
werden. Dies trifft namentlich auf folgende Beweisantrage zu:

Beweisantrage betreffend die Bindung der Kollektivmitglieder und
der Apotheker an die Bestimmungen der Sanphar (Eingabe Sanphar
vom 30. November 1998, Ordner VI, act. 80, S. 24, 26 f., 33, 46, 48
und 53; Eingabe SAV vom 30. November 1999, ohne Klassierung,
act. 9, S. 45, 72 und 75 f.): In der nun vorliegenden Verfugung fin-
den sich keine diesbezuglichen Erwagungen mehr.

Die Befragung der IMS Health GmbH, Hergiswil, erubrigt sich (Ein-
gabe Sanphar vom 30. November 1998, Ordner VI, act. 80, S. 69): In
der nun vorliegenden Verfligung steht die Preisfestsetzung durch
den Hersteller nicht mehr zur Beurteilung.

Eine Befragung der Abbott AG, Baar, der Roche Pharma (Schweiz)
AG, Reinach, und der MSD Merck Sharp Dohme-Chibret AG, Glatt-
brugg (Eingabe Sanphar vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 2,
S. 35), erubrigt sich: Gegenstand der untersuchten Abrede auf Her-
stellerstufe ist nicht, ob die Hersteller moglicherweise von der San-
phar-Marge abweichen, sondern vielmehr, dass sie dies nur in ei-
nem Umfang von +/- 2% tun. Dasselbe gilt fir den Beweisantrag
der Sanphar betreffend Befragung des BSV in Sachen Moduretic
(vgl. Eingabe Sanphar vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 2, S.
75).

Bine Befragung der Medirect AG (Eingabe Sanphar vom 10. Juli
1998, ohne Klassierung, act. 2, S. 31) ertbrigt sich, weil diese zum
heutigen Zeitpunkt nicht mehr auf dem Markt tatig ist.

c) Alsdann werden Beweisantrdge, die fur den vorliegenden Ent-
scheid nicht erheblich sind, weil sie etwa nicht geeignet sind, das Be-
weisergebnis oder den Entscheid zu beeinflussen, abgewiesen. Dies
trifft namentlich auf folgende Beweisantrage zu:

Die Einholung des Amtsberichtes des BSV (Eingabe Sanphar vom 30.
November 1998, Ordner VI, act. 80, S. 77) ist nicht notwendig: Die
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Aussage zum Preisniveau innerhalb von Therapiegruppen ist in der
vorliegenden Verfligung nicht mehr rechtserheblich.

Yon einer Befragung der Geschéaftsleitung des Konkordates der
Krankenkassen (Eingabe Sanphar vom 30. November 1998, Ordner
VI, act. 80, S. 105) kann abgesehen werden. Die Abrede auf Stufe
des Fachhandels beseitigt den Wettbewerb, womit keine Rechtfer-
tigungsgrinde bezuglich der Effizienz geltend gemacht werden
konnen.

Eine Befragung von Dr. Chr. Robert, Kantonsapotheker Genf, be-
treffend Kaufe im Ausland (Eingabe SAV vom 30. November 1999,
ohne Klassierung, act. 9, S. 120) ist nicht erforderlich. Allfallige & -
kenntnisse Uber gewisse Kaufe im Ausland wiirden nichts daran
andern, dass auch dem Fachhandel durch offentlich-rechtliche Be-
stimmungen verboten ist, direkt im Ausland einzukaufen.

d) Schliesslich werden Beweisantrdge gegenstandslos, weil sich die
Wettbewerbskommission den Vorbringen der Parteien angeschlossen
hat. Dies trifft namentlich auf folgende Beweisantrage zu:

Befragung P. Blanquet, Mitglied SAV, Eigentiumer Groupe Capitol,
betreffend Rabattgewahrung (Eingabe SAV vom 30. November
1999, ohne Klassierung, act. 9, S. 44).

Befragung verantwortlicher Spartenleiter EPA Apotheke betreffend
Rabattgewahrung (Eingabe SAV vom 30. November 1999, ohne
Klassierung, act. 9, S. 127).

Befragung bestimmter Apotheken (Eingabe Sanphar vom 10. Juli
1998, ohne Klassierung, act. 2, S. 30).

Befragung der MediService AG (Eingabe Sanphar vom 10. Juli 1998,
ohne Klassierung, act. 2, S. 31, und Eingabe Sanphar vom 30. No-
vember 1998, Ordner VI, act. 80, S. 13).

25. Im Ubrigen wird auch eine Verletzung von Mitwirkungsrechten
bei der Einvernahme von Drittpersonen geltend gemacht.

a) Nach Artikel 39 KG sind auf das Untersuchungsverfahren die Be-
stimmungen des VwWVG anwendbar, soweit das Kartellgesetz nicht da-
von abweicht. Nach Massgabe von Artikel 12 VwVG stellt die Wettbe-
werbsbeh6rde den Sachverhalt von Amtes wegen fest und bedient sich
notigenfalls namentlich folgender Beweismittel: Auskiinfte der Partei-
en sowie AusklUnfte oder Zeugnis von Drittpersonen. Holt die Wett-
bewerbsbehdrde Auskinfte von Parteien oder Dritten (mit oder ohne
Auskunftspflicht) ein, besteht kein Anspruch auf Parteioffentlichkeit.
Ein Teilnahmerecht der Parteien besteht bei Auskunftspersonen - im
Unterschied zur Zeugeneinvernahme und zum Sachverstandigen-
gutachten - nicht. Bei Auskunftspersonen ist den aus dem verfassungs-
rechtli-chen Gehdrsanspruch fliessenden minimalen Verfahrensgaran-
tien Genlige getan, wenn sich Einfluss- und Mitwirkungsmaoglichkeit
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auch auf eine nachtragliche Stellungnahme beschréanken (BGE 117 V
285). Im Verfahren vor der Wettbewerbskommission kann das rechtli-
che Geh6r im Rahmen der Vernehmlassung nach Artikel 30 Absatz 2
KG wahrgenommen werden.

Bei Auskinften von Drittpersonen verweist das VwVG erganzend
auf das Beweisrecht des Bundesgesetzes Uber den Bundeszivilprozess
(Art. 19 VwVG). Danach koénnen als Auskinfte von Privat- bezie-
hungsweise Drittpersonen grundsatzlich nur schriftliche Auskinfte
gelten. Das Bundesgericht hat dartber hinaus entschieden, dass eine
formlos eingeholte und in einer Aktennotiz festgehaltene mundliche
beziehungsweise telefonische Auskunft ein zulassiges und taugliches
Beweismittel darstellt, soweit damit blosse Nebenpunkte, namentlich
Indizien oder Hilfstatsachen, festgestellt werden (BGE 117 V 285).

b) Sanphar macht zunéchst geltend (Ordner VIII, act. 37, S. 3), ihr
rechtliches Gehor sei dadurch verletzt worden, dass die Wettbewerbs-
behorde die Befragung der SWICA Gesundheitszentren ohne ihre
Mitwirkung vorgenommen habe. Die SWICA Gesundheitszentren sind
Akteure (mit Parteistellung) im relevanten Markt. Ihnen kommt damit
keine Zeugenstellung zu, so dass die von Artikel 18 und 19 VwVG in
Verbindung mit Artikel 38 BZP vorgesehenen Verfahrensgrundsatze
von vornherein nicht zur Anwendung kommen. Zudem waren die Fra-
gen und Antworten seit langer Zeit in den Akten zuganglich. Sanphar
hatte bei Bedarf die entsprechenden Ergdnzungsfragen spétestens in
der Stellungnahme vom 22. Mai 2000 formulieren kdnnen.

Die Ruge einer Verletzung des rechtlichen Gehdrs ist somit unbe-
grundet.

c) Der Verein Sanphar rugt schliesslich (Ordner VIII, act. 37, S. 3), dass
bei der Einholung der Auskunft von Herrn Dr. Widmer vom 28. Febru-
ar 2000 (Ordner VII, act. 60) seine Mitwirkungsrechte verletzt wurden.
Dies trifft angesichts der oben erwahnten hd&chstrichterlichen Recht-
sprechung nicht zu. Die Zulassigkeit und Tauglichkeit des fraglichen
Beweismittels steht nicht in Frage. Auch gelten vorliegend, da Herr Dr.
Widmer als Auskunftsperson und nicht als Zeuge befragt wurde, nicht
die in Artikel 18 VwWVG enthaltenen Mitwirkungsrechte. Das rechtliche
Gehor ist mit der Stellungnahme nach Artikel 30 Absatz 2 KG hinrei-
chend gewahrt. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die Wettbe-
werbsbehorde Untersuchungen kaum mehr durchfihren kodnnte,
wenn sie bei beziehungsweise vor jeder Auskunftseinholung nach
Massgabe von Artikel 40 KG den beteiligten Parteien Mitwirkungs-
rechte, insbesondere das Recht auf Teilnahme, einrGumen musste.
Schliesslich ist anzumerken, dass die Auskunft von Herrn Dr. Widmer
Anhaltspunkte fur eine Marktabgrenzung, wonach die Spitalapothe-
ken nicht zum relevanten Markt auf Fachhandelsstufe gehoéren, ent-
halt, die auch andere Beweismittel hergeben - wie etwa der Umstand,
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dass die Margen- und Rabattordnung von Sanphar nicht fur die Spital-
apotheken gilt.

Die Ruge einer Verletzung des rechtlichen Gehors ist somit unbe-
grundet.

C.1 Geltungsbereich

26. Das Kartellgesetz (KG) gilt unter anderem fur Unternehmen des
privaten Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen
(Art. 2 KG).

C.1.1 Unternehmen

27. Als Unternehmen gelten alle selbststdndigen Einheiten, welche im
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit als Anbieter oder Nachfrager
von Produkten oder Dienstleistungen auftreten (vgl. RPW 1999/2, S.
226, Ziff. 28). Die Hersteller, die Grossisten (mit oder ohne Grossisten-
status der Sanphar), die Apotheken, die Drogerien und die Arzte sind
als solche Unternehmen zu qualifizieren.

C.1.2 Wettbewerbsabreden

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

C.1.2.1 Die Margen- und Rabattordnung der Sanphar als Wett-
bewerbsabrede

29. Alle Stufen des Arzneimittelvertriebs sind entgegen der Auffas-
sungen von Sanphar, des SAV und des Pharma Forums (vgl. Eingabe
Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S.10; Eingabe SAV vom
22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 41 f.; Eingabe Pharma Forum vom
12. Mai 2000, Ordner VIII, act. 26, S. 4) in die Margen- und Rabattord-
nung der Sanphar eingebunden: Hersteller, Sanphar-Grossisten, Fach-
handel und SD-Arzte.

C.l.21.a Das Vorliegen einer Wettbewerbsabrede auf Her-
stellerstufe

30. Ziffer 2.1.1. Buchstabe b Reglement sieht vor: ""Hersteller und Im-
porteure sind bei der Belieferung von Pharma-Grossisten berechtigt,
die Pharma-Grossistenmarge in einer Bandbreite von +/- 2 Prozent-
punkten (vom FEP) nach wirtschaftlichen Kriterien zu variieren™. Im
Falle von Zuwiderhandlungen gegen diese Bestimmung kdnnen die
Hersteller vom Vorstand der Sanphar beziehungsweise des von ihm
eingesetzten Aufsichtsorgan sanktioniert werden (Ziff. 4 und 5 des
Reglements Uber die Vignettierung sowie Eingabe Sanphar vom 22.
Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 10). Gemass Ziffer 4.2 dieses Regle-
ments Uberwacht eine Treuhandgesellschaft das Verhalten der Einzel-
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mitglieder der Sanphar, im vorliegenden Fall das der Hersteller. Fur
den Fall des Verstosses gegen das Reglement sind Verwarnungen -
wie Bussen von bis zu CHF 100'000.-- vorgesehen.

31. Bei der in Frage stehenden Vereinbarung geht es nicht um ge-
meinsame Preisabreden betreffend konkurrierender Produkte, son-
dern um die Margenordnung fur den Vertrieb von Medikamenten. Fur
die vorliegende Untersuchung kann deshalb offengelassen werden, ob
alle Hersteller die Herstellerabgabepreise unter Wettbewerbsbedin-
gungen festlegen oder ob ein - zumindest stillschweigendes - Parallel-
verhalten vorliegt (vgl. sinngemass Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 37, S. 11, 22, 24 ff.). Es werden namlich ausschliesslich
Abreden untersucht, die sich auf den Vertrieb von Medikamenten be-
ziehen. Insofern sind die Vorbringen und Beweisantrdge des SAV in
der Stellungnahme vom 22. Mai 2000 (vgl. Ordner VIII, act. 38, S. 15
[ziff. 7], 17 f. [Ziff. 1-3], 45, 57) unbehelflich, denn sie beziehen sich
auf die Preisbildung fur Medikamente als Produkt und nicht auf die
Margenordnung fur den Vertrieb der Medikamente. Dasselbe gilt auch
fur die Einwénde von Sanphar in der Stellungnahme vom 22. Mai 2000
(vgl. Ordner VIII, act. 37, S. 11): Der Einwand, wonach ein Parallelver-
halten der Hersteller gar nicht mdglich sei, da der Publi-
kumshdchstpreis seitens des BSV festgelegt wird, ist unbehelflich.
Denn es geht um die Margenordnung fur den Vertrieb und nicht um
den vom BSV tatsachlich festgelegten Preis fur das Medikament. Von
dieser unzutreffenden Pramisse geht die Stellungnahme von Sanphar
an mehreren Stellen aus (vgl. Ordner VIII, act. 37, S. 22, 24 ff., 34). Es
wird daher darauf verzichtet, an jeder entsprechenden Stelle der Ver-
figung auf diesen Einwand von Neuem einzugehen. Dasselbe gilt
auch fur die Stellungnahme des Pharma Forums (vgl. Ordner VIII, act.
26,S.71).

32. Das Vorbringen von Sanphar (vgl. Eingabe vom 30. November
1998, Ordner VI, act. 80, S. 75), wonach es kartellrechtlich unbedenk-
lich sei, wenn ein Lieferant gegenuber samtlichen Grossisten den ge-
nau gleichen Preis zur Anwendung bringt, stosst ins Leere: Gegenstand
der Untersuchung ist die Absprache zwischen den Herstellern, wonach
diese auf den von ihnen selbst festgelegten Herstellerabgabepreisen
maximal +/- 2% Rabatt an die Grossisten gewéahren (Ziff. 2.1.1. Bst. b
Reglement), und nicht das Verhalten eines Herstellers bei der Festset-
zung des Fabrikabgabepreises (Ziff. 31 sowie die Antworten der Her-
steller auf Frage 8 des Fragebogens, Ordner VII, act. 59). Diese hori-
zontale Abrede der Hersteller schliesst individuelles, jederzeit veréan-
derbares Verhalten eines einzelnen Herstellers aus und bewirkt damit
eine Wettbewerbsbeschrankung, weshalb sie eine Abrede im Sinne
von Artikel 4 Absatz 1 KG ist. Auf die Vorbringen von Sanphar und des
SAV sowie den entsprechenden Beweisantragen, die Grossisten bezie-
hungsweise Hersteller und Lieferanten zu befragen (vgl. Eingabe San-
phar vom 30. November 1998, Ordner VI, act. 80, S. 80; Eingabe San-
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phar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 11; Eingabe SAV vom 22.
Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 17 f. [Ziff. 1-2], 45), ist deshalb nicht
einzutreten.

33. Die Abrede der Hersteller wird durch die Abrede uUber die San-
phar-Grossistenbedingungen noch verstarkt. So schreibt Ziffer 2.1.1.
Reglement vor, dass die Sanphar-Grossistenmarge nur gewéhrt wird,
wenn die Sanphar-Grossisten bestimmte Kriterien erfullen. Der Grossist
wird tberdies durch eine mdgliche Variierung der Grossistenmarge um
+/- 2% veranlasst, das vollstandige Sortiment eines Herstellers bezie-
hungsweise Importeurs zu fihren, auch wenn er sich nur fur ein einzi-
ges bestimmtes Medikament interessiert. Hinzu kommt, dass die meis-
ten Hersteller und Importeure Mitglieder der Sanphar sind und somit
die meisten der in der Schweiz hergestellten beziehungsweise vertrie-
benen Medikamente der Marktordnung der Sanphar unterstellt sind
(vgl. Antworten der Hersteller auf Frage 2 des Fragebogens, Ordner
VIl, act. 59). Die Sanphar-Grossistenbedingungen fuhren somit entge-
gen der gegenteiligen Behauptung von Sanphar und des Pharma Fo-
rums (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S.
11; Eingabe Pharma Forum vom 12. Mai 2000, Ordner VIII, act. 26, S. 4)
dazu, dass die Sanphar-Grossisten keine Moglichkeit haben, ihr Sorti-
ment nach eigenem Gutdinken zusammenzustellen (vgl. zZiff. 12 f.
und Ziff. 119). Ohne Grossistenbedingungen ware es sehr wohl mag-
lich, dass ein Grossist gewisse Medikamente nicht an Lager halten
musste. Diese Tatsache ist hinlanglich belegt, so dass sich eine erneute
Befragung, wie sie Sanphar wiederholt beantragt, ertbrigt.

C.1.2.1.b Das Vorliegen einer Wettbewerbsabrede auf Gros-
sistenstufe

34. Ziffer 2.3. des Anhangs 2 zum Reglement sieht vor: "Insbesondere
durfen die gewahrten Rabatte die Pharma-Grossistenmargen - auch im
Einzelfalle - nicht Ubersteigen'. Die Gewdhrung von Rabatten ist zwar
maoglich (vgl. auch Eingabe VSSG vom 27. November 1998, Ordner VI,
act. 76, S. 9). Sie wird aber eingeschrankt. Durch diese Einschrankung
wird entgegen der Behauptung von Sanphar in ihrer Eingabe vom 22.
Mai 2000, welche im Ubrigen selbst einrdumen muss, dass die Grossis-
tenmarge "'sehr gering" ist (vgl. Ordner VIII, act. 37, S. 12), ein Preisge-
staltungselement als Wettbewerbsparameter tGber weite Strecken aus-
geschaltet. Dies bewirkt eine horizontale Wettbewerbsbeschrankung
unter den Sanphar-Grossisten: Die Grossisten sind Unternehmen auf
derselben Marktstufe und stehen miteinander im Wettbewerb.

35. Die Grossisten kdénnen von der Sanphar zwar nicht direkt ange-
halten werden, diese Bestimmung einzuhalten. Das System "Sanphar"
bewirkt indes, dass sich die Sanphar-Grossisten an Ziffer 2.3. des An-
hangs 2 zum Reglement halten:

a) Die Hersteller gewahren den Sanphar-Grossisten gemass Ziffer
2.1.1. Buchstabe b Reglement die Sanphar-Grossistenmarge nur, wenn
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diese [d.h. die Sanphar-Grossisten] unter anderem die Bestimmung
Uber die Rabattgewahrung erfullen.

b) Die Einhaltung der Bestimmungen Uber die Maximalrabatte ist
ferner Voraussetzung fur den Sanphar-Grossistenstatus (2.1.1. Bst. b
Reglement in Verbindung mit Anhang 2, Ziff. 2.3. und 2.8.).

c) Schliesslich wird auch in den Grossistenbedingungen der Sanphar
(Reglement, Anhang 2) unter der Ziffer 2.3. ""Verkaufskonditionen"
darauf hingewiesen, dass es dem Sanphar-Grossisten verboten ist, sei-
ne Produkte unter dem Sanphar-Grossisten-Einstandspreis zu verkau-
fen.

36. Dieses System hat zur Folge, dass sich die Sanphar-Grossisten an
die Abrede halten (vgl. Eingabe Uhlmann-Eyraud vom 9. Juli 1998,
Ordner IV, act. 105; Eingabe Voigt vom 9. Juli 1998, Ordner IV, act.
104; Eingabe Galenica vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 7; Ein-
gabe Unione Farmaceutica SA vom 9. Juli 1998, Ordner V, act. 2; Ein-
gabe Amedis vom 13. Juli 1998, Ordner V, act. 22). Die Eingabe von
Sanphar anerkennt, dass die Abrede eingehalten wird und Rabatte le-
diglich innerhalb der Grossistenmarge gewahrt werden. Sanphar be-
hauptet jedoch, die Akteure wiurden sich aufgrund eines naturlichen
Parallelverhaltens gleich verhalten, wie sie dies aufgrund der fragli-
chen Abrede tun (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII,
act. 37, S. 12). Dies ist nicht Uberzeugend und auch in keiner Weise
belegt: Wenn die Behauptung den Tatsachen entsprechen wirde, wa-
re es kaum notwendig gewesen, eine Margen- und Rabattordnung
schriftlich zu verfassen und die Durchsetzung der Abreden mittels
Sanktionen sicherzustellen. Die von Sanphar in diesem Zusammenhang
gestellten Beweisantrage sind deshalb abzuweisen (vgl. Eingabe San-
phar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 12; Eingabe Sanphar
vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 2, S. 28; Eingabe Sanphar vom
30. November 1998, Ordner VI, act. 80, S. 83). Deren Gutheissung wur-
de lediglich zu Hypothesen fuhren, denen ohnehin keine Beweiskraft
zukommen kénnte.

37. Dieses Zusammenwirken, welches eine Beschrankung des Wett-
bewerbs unter den Sanphar-Grossisten bezweckt, weil Preisgestal-
tungselemente als Wettbewerbsparameter weitgehend ausgeschaltet
werden, stellt eine Wettbewerbsabrede nach Artikel 4 Absatz 1 KG
dar.

C.1.2.1.c Das Vorliegen von Wettbewerbsabreden auf Stufe
des Fachhandels und der SD-Arzte

38. Ziffer 2.1.1. Buchstabe a Reglement sieht vor: "Fur die Pharma-
Grossisten, den Fachhandel (Apotheken und Drogerien) und fur die
SD-Arzte gelten die im Anhang 1 festgelegten Margen. Die nach die-
sen Margen berechneten Arzt- und Fachhandelseinstandspreise wer-
den in der Medwin-Datenbank aufgefuhrt™.
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39. Die Bestimmungen, welche die Fachhandler und die SD-Arzte be-
treffen, sind horizontale Abreden in der Form von nicht erzwingbaren
Vereinbarungen im Sinne von Artikel 4 KG: Die Fachhandler und die
SD-Arzte befinden sich auf der gleichen Marktstufe. Ob sie unterein-
ander im Wettbewerb stehen, kann aus den in Ziffer 136 ff. genann-
ten Grunden offenbleiben (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 37, S. 13; Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII,
act. 38, S. 8, 43, 59 f., 62). Daher ist zu priufen, ob der Tatbestand von
Artikel 4 Absatz 1 KG sowohl in Bezug auf den "Fachhandel™ wie auch
in Bezug auf die ""SD-Arzte" erfullt ist.

40. Die Untersuchung hat gezeigt, dass entsprechende Abreden im
Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG vorliegen, da sich Fachhandler und SD-
Arzte an die Preisvorgabe, wie sie von der Sanphar vorgesehen wird,
halten (vgl. statt vieler Eingabe Dr. med. Monika Maritz Mosimann
vom 19. Juni 1998, Ordner lll, act. 104; Eingabe Dr. med. Anselm Benz
vom 25. Juni 1998, Ordner lll, act. 107; Eingabe Dr. med. Werner Hafeli
vom 10. Juni 1998, Ordner II, act. 83). Daran vermogen die nachfol-
genden Einwénde (vgl. Ziff. 41 bis 45) nichts zu andern:

41. Der SAV macht wiederholt geltend, dass die eingeholten Stel-
lungnahmen zwei Jahre alt und damit nicht mehr relevant seien;
Uberdies sei die Reprasentanz der Stichprobe zweifelhaft. Infolgedes-
sen mussten neue Befragungen durchgefuhrt werden (vgl. Eingabe
SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 3, 10, 41, 43). Gleichzei-
tig bleibt der SAV aber jeglichen Hinweis schuldig, dass eine erneute
Befragung des Fachhandels unter Verwendung einer anderen Stich-
probe ein abweichendes Bild ergeben wirde. Vielmehr bestéatigt er
indirekt die Einhaltung der Preisvorgabe von Sanphar, indem er ver-
schiedentlich darauf hinweist, dass der Fachhandel sich allenfalls pa-
rallel verhalt (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 12,
43 f., 56, 61 f.). Der mehrmalige Bezug auf ein - wenn auch nur allfal-
liges - Parallelverhalten lasst den Schluss zu, dass selbst dem SAV die
Gleichformigkeit der Preise im Fachhandel aufgefallen ist. Dass es sich
dabei nicht um ein unbeabsichtigtes Parallelverhalten handelt, wird
unter Ziffer 45 dargelegt.

42. Sanphar bringt in ihrer Eingabe vom 30. November 1998 (vgl.
Ordner VI, act. 80, S. 28, 92) vor, den Arzten kdonne kein wettbewerbs-
widriges Verhalten vorgeworfen werden, weil diese von der Abrede
zur Berechnung der Margen und Preise nichts gewusst hatten bezie-
hungsweise die Sanphar nicht kennen wirden. Dieses Vorbringen ist
unbehelflich: Auch ein Verhalten, das eine Wettbewerbsbeschrankung
tatsachlich bewirkt (auch wenn dies nicht gewollt war), erfullt die
Voraussetzungen einer Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 4 Ab-
satz 1 KG (vgl. PEDRAZzZINI/VON BUREN/MARBACH, Immaterialguter- und
Wettbewerbsrecht, Bern 1998, Nr. 993): Die Arzte verrechnen die von
ihnen abgegebenen Medikamente nach dem vom BSV festgelegten
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und auf den Packungen aufgedruckten Preis (vgl. Eingabe Sanphar
vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 14) und sie bezahlen fur die
eingekauften Medikamente den Publikumspreis abzuglich der gemass
Margenordnung fur alle gultigen gleiche Marge (Anhang 1 zum Reg-
lement). Damit wird der Preiswettbewerb beim Einkauf von Medika-
menten - abgesehen von gewissen Rabatten - beseitigt. Ob die Arzte
realisieren, dass sie damit eine Wettbewerbsbeschrankung bewirken,
ist unerheblich. Insofern ist auf den Beweisantrag von Sanphar, wo-
nach die Arzte erneut nach dem Bekanntheitsgrad der Sanphar-
Bestimmungen und deren Inhalten zu befragen sind, nicht einzutreten
(Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 13, 37).
Unerheblich ist auch das entsprechende Vorbringen des Pharma Fo-
rums (Stellungnahme vom 12. Mai 2000, Ordner VI, act. 26, S. 4, 10 f.).

43. Sanphar gibt in ihren Eingaben vom 30. November 1998 (Ordner
VI, act. 80, S. 88 f.) und vom 22. Mai 2000 (Ordner VIII, act. 37, S. 14)
weiter zu bedenken, dass seit der Aufhebung des Verpflichtungsschei-
nes am 22. August 1997 (Eingabe Sanphar vom 10. Juli 1998, act. 2,
Beilage 22; Eingabe Sanphar vom 30. November 1998, act. 11, Beilage
15; Eingabe SAV vom 30. November 1999, ohne Klassierung, act. 9,
Beilage 9) die auf den Packungen vermerkten Preise HOchstpreise dar-
stellen, die durch Rabatte beliebig unterschritten werden kénnen (Ziff.
2.2.1. Bst. ¢ Reglement). Die Margenordnung wird von Sanphar wie
auch vom SAV (vgl. Eingabe vom 30. November 1998, ohne Klassie-
rung, act. 9, S. 102, und Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38,
S. 11 f., 30, 41 f., 44 f.) deshalb als unverbindliche Empfehlung be-
zeichnet. Gemass dem SAV bestatige auch der Prasident der Wettbe-
werbskommission, dass die Margenordnung von Sanphar heute nicht
mehr verbindlich sei (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VI, act.
38, S. 11 f., 41 f. und Beilage 38). In seinem Beitrag '"Wettbewerbs-
politik 1999" (in: Die Volkswirtschaft - Magazin fur WirtschaftsPolitik,
10/99) fuhrt der Prasident der Wettbewerbskommission jedoch auf Sei-
te 23 sogleich weiter aus, dass fur die kartellrechtliche Beurteilung nun
untersucht werden musse, ob die Margenordnung von Sanphar heute
Uberwiegend eingehaltene Preisempfehlungen darstellt, welche gleich
wie Preisabreden zu beurteilen sind. Entgegen der Auffassung des SAV
bewirkt die Aufhebung der Verbindlichkeit somit nicht, dass die San-
phar-Reglemente heute eine "weitaus geringere Bedeutung fur das
Marktgeschehen besitzen” (Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VI,
act. 38, S. 11). Preisempfehlungen - und dazu gehodren auch Hochst-
preisempfehlungen - fallen vielmehr wie rechtlich erzwingbare Preis-
abreden ebenfalls unter den Abredebegriff von Artikel 4 Absatz 1 KG,
sofern sie befolgt werden (ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern
1999, Rz. 213; VON BUREN, Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht, S.
24 [vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, Beilage
38]). Dazu genugt, dass die Empfehlung nur von einer kleinen Anzahl
der Verbandsmitglieder befolgt wird. Wird die Preisempfehlung vom
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grossten Teil der auf dem betroffenen Markt tatigen Unternehmen
befolgt, so fallt sie unter den Vermutungstatbestand von Artikel 5 Ab-
satz 3 KG (vgl. auch Service- und Reparaturleistungen an Ol-/
Gasbrennern und Kompaktwarmezentralen, RPW 1998/3, S. 382 ff.).
Eine erzwingbare Vereinbarung zwischen den Fachhandlern und zwi-
schen den SD-Arzten, die Margenordnung nicht zu verletzen, ist somit
auch nicht notwendig.

44, Vom SAV (Eingabe vom 30. November 1999, ohne Klassierung,
act. 9, S. 51, 57 ff.; Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 16
f., 62) wie auch von anderen Parteivertretern (vgl. z.B. Eingabe Inter-
pharma, Ordner VIII, act. 36, S. 4 f.) wird wiederholt behauptet, dass
der Preis auf dem Arzneimittelmarkt nicht der einzig relevante Wett-
bewerbsparameter sei. So konnten sich zum Beispiel die Fachhandler
und SD-Arzte vermehrt mit Serviceparametern wie fachkundiger Ber a-
tung, kundengerechter Sortimente, effizientem Bestellwesen sowie
Schaffung von attraktiven Verkaufsstellen einen Qualitats- und Leis-
tungswettbewerb liefern. Es ist zwar nicht von der Hand zu weisen,
dass ein gewisser Qualitats- und Leistungswettbewerb zwischen den
Fachhandlern existiert. Entgegen den Ausfihrungen des Pharma Fo-
rums (Ordner VIII, act. 26, S. 5), des SAV (Ordner VI, act. 38, S. 45) und
von Sanphar (Ordner VIII, act. 37, S. 14) in deren Stellungnahmen vom
12. Mai 2000 beziehungsweise 22. Mai 2000, wonach das Reglement
Uber die Selbstkontrolle die Rabattgewahrung von Apotheken und
Arzten an Krankenversicherer und Patienten ausdrtcklich zulasse und
sich aus der Aufhebung des Verpflichtungsscheins die Freiheit der
Fachhandler, den Preis als Wettbewerbsparameter einzusetzen, erge-
be, ist es den Fachhandlern nach wie vor verwehrt, den Preis als Wett-
bewerbsparameter einzusetzen: Die ausserst beschrdnkten Freiheiten
im Rahmen der Rabattordnung sind nicht geeignet, im Fachhandel
Preiswettbewerb zu bewirken. Die Mdglichkeit der Rabattgewahrung
kann nicht gleichgesetzt werden mit der Freiheit, den Preis als Wettbe-
werbsparameter einzusetzen. Damit ist es den Fachhé&ndlern nicht nur
unmoglich, Sonderaktionen und andere preisliche (Marketing-) Mass-
nahmen durchzufihren, sondern auch, die oben erwédhnten Service-
leistungen einzelbetrieblich mit einem entsprechenden Verkaufspreis
abgelten zu lassen. Es ist deshalb davon auszugehen, dass Serviceleis-
tungen nicht in optimaler Weise angeboten werden beziehungsweise
dass der Leistungs- und Qualitatswettbewerb aufgrund des ausge-
schalteten Preiswettbewerbs ebenfalls verzerrt ist. Aus Sicht des Pati-
enten fuhrt der fehlende Preiswettbewerb dazu, dass dieser keine
Wahlentscheidung bezlglich Preis-/Leistungsmix eines Fachhéandlers
treffen kann.

45. Sanphar und der SAV machen in ihren Eingaben vom 22. Mai 2000
zusatzlich geltend, die bei der Abgabe von Medikamenten gleichfor-
migen Preise beim Fachhandel resultierten aus einem allfalligen Pa-
rallelverhalten, das wiederum rein auf gesetzliche und wirtschaftliche




RPW/DPC 2000/3 344

Grunde zuruckzufuhren sei (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 37, S. 12, 14 f., 33 und Eingabe SAV vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 38, S. 12, 43 f., 56, 61 ff.). Die Behauptung der Partei-
en, es handle sich um Parallelverhalten, ist aus folgenden Grinden
nicht Uberzeugend:

a) Es ist zwar richtig, dass im Bereich der SL-Medikamente die
Hochstpreise durch das BSV festgelegt und auf der Packung aufge-
druckt werden (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIl act.
38, S. 7, 22, 48 f.). Aus dieser Festsetzung des Publikumshdchstpreises
durch das BSV lasst sich jedoch nicht ableiten, dass die Margen- und
Rabattordnung von Sanphar unter den Vorbehalt von Artikel 3 KG
fallt (vgl. ziff. 54 f.).

b) Im Weiteren steht fest, dass weder das IKV-Regulativ noch der
vorgeschriebene Preisaufdruck eine staatliche Preisordnung begrin-
den (vgl. Ziff. 52).

c) Uberdies wird pauschal behauptet, die Sanphar-Hochstmargen
stellten denjenigen Betrag dar, der zur Deckung der Kosten fur die
Vertriebs- und Beratungsleistungen notwendig sei (vgl. Eingabe SAV
vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 30 ff.). Deshalb orientiere
sich auch das BSV bei der Hochstpreisfestlegung daran. Dem ist einmal
entgegenzuhalten, dass sowohl die Erlauterungen im Vernehmlas-
sungsbericht des BSV zum Entwurf der Anderung der KVV (vgl. Ordner
VIII, act. 44, S. 8) wie auch die Vernehmlassung des BSV zu den vorge-
schlagenen Anderungen betreffend Arzneimittel vom 24. Marz 2000
(vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, Beilage 14, S.
3) feststellen, dass die heutige Margenordnung der Sanphar un-
erwlunschte Anreize schafft, weil sie die Apotheker und Apothekerin-
nen sowie Arztinnen und Arzte fur die Abgabe grosser Mengen und
teurer Arzneimittel belohnt (vgl. Ziff. 54). Infolgedessen kann wohl
kaum von betriebswirtschaftlich gerechtfertigten Hochstmargen ge-
sprochen werden. Zudem ware es kaum notwendig, eine Margen-
und Rabattordnung zu verfassen, herauszugeben und deren Durchset-
zung mittels Sanktionen sicherzustellen, wenn die Behauptung des
SAV den tatsachlichen Gegebenheiten entsprechen wirde.

d) Der SAV behauptet, den Apothekern wirde eine Uberdurch-
schnittliche Umsatz- beziehungsweise Eigenkapitalrendite unterstellt
(vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 31, 33 f., 54). Zu
beachten ist, dass das Vorliegen einer Kartellrendite nicht tatbe-
standsmassige Voraussetzung fur die Anwendbarkeit des Kartellgeset-
zes ist. Demzufolge ist auch ein entsprechender Nachweis nicht not-
wendig.

e) Die Parteien machen zudem geltend, der Fachhandel und die SD-
Arzte hatten kein Interesse an der Rabattgewahrung (vgl. z.B. Eingabe
SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 14, 23, 55). Der Preis d-
nes Medikamentes habe keinen Einfluss auf die Wahl des Patienten,
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einen bestimmten Arzt aufzusuchen. Der Patient suche den kompeten-
testen Arzt aus (vgl. Eingabe Pharma Forum vom 12. Mai 2000, Ordner
VIIl, act. 26, S. 4). Diesen Behauptungen ist entgegenzuhalten, der Um-
stand, dass der von einem Arzt berechnete Preis eines Medikamentes
nicht das zentrale Argument bei der Arztwahl darstellt, bedeute kei-
neswegs, der Medikamentenpreis habe keinen Einfluss auf die
Arztwahl. Das Argument, wonach kein Interesse an einer Rabattge-
wahrung bestehe, da die Rabatte letztlich den Krankenversicherern
zugute kommen und der Patient nicht davon profitieren kénne, wes-
halb mit Rabatten kein Wettbewerbsvorteil zu erreichen sei, steht zu-
dem im Widerspruch zu den Ausfuhrungen der Parteien zur Stellung
der Krankenkassen (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner
VI, act. 37, S. 20 f., 33; Eingabe Pharma Forum vom 12. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 26, S. 12). Die Krankenkassen kdnnen damit werben,
wenn der Fachhandel ihnen Rabatte gewahrt. Mittelfristig ist zudem
damit zu rechnen, dass eine gegentber dem vom BSV festgelegten
Publikumshochstpreis verbilligte Abgabe eines Medikamentes durch
Arzte zu einer Verbilligung der Krankenkassenpramien fihrt.

f) Die vom SAV auf Seite 31 seiner Eingabe vom 22. Mai 2000 ange-
fuhrten gesetzlichen Vorschriften sind ebenfalls nicht geeignet, ein
Parallelverhalten des Fachhandels zu begrinden (vgl. Ordner VI, act.
38). Es ist nicht ersichtlich, inwiefern sich aus diesen Bestimmungen
zum Beispiel eine Marge von 35,25% in Stufe 2 fur alle Apotheken in
der Schweiz, unabhéangig von der Grdsse der Apotheke, der Apothe-
kendichte in einem bestimmten Gebiet oder andern Faktoren ergeben
sollte.

g) Der SAV wie auch Interpharma verweisen schliesslich auf die 1.
Trendstudie "Gesundheitsmonitor 99" des GfS-Forschungsinstituts (vgl.
Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 13 f., Beilage 5
sowie Eingabe Interpharma vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 36, S.
2), wonach 80% der Stimmberechtigten fur dasselbe Medikament
Uberall in der Schweiz den gleichen Preis bezahlen wollen. Der SAV
hat jedoch darauf verzichtet, die Studie vollstandig, insbesondere inkl.
Fragestellung, einzureichen, so dass die Aussagekraft dieser Studie in
diesem Punkt nicht tberpruft werden kann. Uberdies beweist dieses
Ergebnis nicht, dass 80% der Stimmberechtigten die von Sanphar fest-
gelegten Margen bezahlen wollen. Demzufolge ist auch dieses Vor-
bringen unbehelflich.

46. Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass die Publikation der Arzt-
und Fachhandelseinstandspreise im Medwin-Katalog im Ubrigen ty-
pisch ist fur die Bemihung um Transparenz der Preise, was den meis-
ten Kartellen eigen ist (vgl. OECD, Mini-Roundtable on Oligopoly,
DAFFE/CLP(99)11, Paris, S. 12, Rz. 57).
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C.1.2.2 Die SAV-Normen als Wettbewerbsabrede

47. Die Hersteller, Grossisten und Fachhandler berechnen mittels der
SAV-Normen die Publikumspreise derjenigen Medikamente, die nicht
nach der Margenordnung der Sanphar berechnet werden (vgl. Ziff. 9).
Die SAV-Normen grunden auf einer rechtlich nicht erzwingbaren Ver-
einbarung.

48. Da sich Hersteller, Grossisten, Apotheken und Drogerien an die
empfohlene Berechnung der Preise mittels der SAV-Normen halten
(vgl. Eingabe Uhlmann-Eyraud vom 9. Juli 1998, Ordner IV, act. 105,
Frage 15 und Eingabe Amedis vom 13. Juli 1998, Ordner V, act. 22,
Frage 15) und das Verhalten eine Beschrankung des Wettbewerbs un-
ter den Marktteilnehmern bewirkt, weil der Preis beziehungsweise
einzelne Preisgestaltungselemente als Wettbewerbsparameter ausge-
schaltet werden, sind die Voraussetzungen von Artikel 4 Absatz 1 KG
fur die Annahme einer Wettbewerbsabrede erfullt (ZAcH, Schweizeri-
sches Kartellrecht, Rz. 213).

C.1.2.3 Die Grossistenbedingungen der Sanphar als Wettbe-
werbsabrede

49. Ziffer 2 des Anhangs 2 zum Reglement sieht vor:

a) Ziffer 2.1.: "Das Lager-Sortiment des Pharma-Grossisten umfasst
alle in der Schweiz im Handel befindlichen pharmazeutischen Speziali-
taten, zu deren Abgabe sein Kundenkreis berechtigt ist. Das Minimal-
sortiment besteht aus 10'000 Medikamenten der IKS-Listen A-D und
der BAG-registrierten Medikamente wie Sera, Impfstoffe [...]".

b) Ziffer 2.2.. "Die Pharma-Grossisten liefern das [...] Sortiment ab
Eigenlager einer grosseren Anzahl von Abnehmern (Apotheker, Arzte,
Drogisten, Spitaler mit pharmazeutischer Betreuung, Heime mit phar-
mazeutischer Betreuung und gegebenenfalls andere zur Abgabe von
Arzneimitteln an die Offentlichkeit berechtige Personen) in einer oder
mehreren Regionen der Schweiz [...]".

c) Ziffer 2.3.: "Die Lieferkonditionen sollen eine rationelle Vertei-
lung fordern und mussen wirtschaftlich vertretbar sein. Insbesondere
durfen die gewahrten Rabatte die Pharma-Grossistenmarge - auch im
Einzelfall - nicht Gbersteigen™.

50. Diese Bestimmungen fuhren im Ergebnis dazu, dass sich die San-
phar-Grossisten verpflichten, gewisse Bedingungen bezuglich der Sor-
timentsbreite (Anhang 2, Ziff. 2.1.) und des Kundenkreises (Anhang 2,
Ziff. 2.2.) zu erfullen.

a) Die Abklarungen haben gezeigt, dass sich die Sanphar-Grossisten
an Ziffer 2 des Anhangs 2 zum Reglement halten (vgl. Eingabe Uhl-
mann-Eyraud vom 9. Juli 1998, Ordner 1V, act. 105; Eingabe Voigt vom
9. Juli 1998, Ordner |V, act. 104; Eingabe Galenica vom 10. Juli 1998,
ohne Klassierung, act. 7; Eingabe Unione Farmaceutica SA vom 9. Juli
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1998, Ordner V, act. 2; Eingabe Amedis vom 13. Juli 1998, Ordner V,
act. 22). Das Erfordernis der Abrede ist somit erfullt.

b) Mit der Abrede werden gewisse Marketinginstrumente der an der
Abrede beteiligten Grossisten als Wettbewerbsparameter ausgeschal-
tet. Die Abrede bezweckt eine horizontale Wettbewerbsbeschrankung
der Sanphar-Grossisten. Diese Abrede, gekoppelt mit der Verpflich-
tung der Hersteller, Grossisten, die sich nicht an diese Abrede halten,
nicht oder zu schlechteren Konditionen zu beliefern, bewirkt im Er-
gebnis zudem, dass Konkurrenten (sog. "Aussenseiter-Grossisten™)
vom Markt ferngehalten werden. Damit sind die Voraussetzungen von
Artikel 4 Absatz 1 KG fur die Annahme einer Wettbewerbsabrede er-
fallt.

C.1.3 Vorbehaltene Vorschriften

51. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem
Markt flur bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulas-
sen, insbesondere Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preis-
ordnung begrinden, und solche, die einzelne Unternehmen zur Er-
fullung offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten
(Art. 3 Abs. 1 KG).

C.1.3.1 Vorbehaltene Vorschriften im Bereich der Margen- und
Rabattordnung der Sanphar und der SAV-Normen

C.1.3.1.a Preisvorschriften

52. Der SAV vertritt die Meinung (vgl. Eingabe vom 30. November
1999, ohne Kilassierung, act. 9, S. 26, und Eingabe vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 38, S. 7, 26 f., 47 f.), dass das IKV-Regulativ einen we-
sentlichen Einfluss auf die Preise der Nicht-SL-Medikamente hat. Die
gesetzliche Pflicht des Herstellers, der IKS bei der Registrierung den
Publikumspreis zu nennen und den Preis auf die Packung aufzudru-
cken, fuhre de facto zu einer Hochstpreisregel. Dem SAV ist nur inso-
fern Recht zu geben, als in der Tat von Gesetzes wegen eine Preisan-
schreibepflicht besteht (vgl. Eingabe der IKS vom 13. September 1999,
Ordner V, act. 13): Artikel 10 ff. des IKV-Regulativ sehen bei der Regis-
trierung vor, dass der Hersteller den Publikumspreis nennen muss.
Uberdies wird er verpflichtet, diesen Preis auf die Verpackung des Me-
dikamentes aufzudrucken. Demgegenuber enthalt das IKV-Regulativ
keinerlei Bestimmungen Uber die HOhe oder die Zusammensetzung
des Publikumspreises und legt somit weder einen Hochstpreis noch ei-
ne Marge fest. Dies bedeutet, dass der Hersteller den Preis fur die
Hors-Liste-Praparate - im Gegensatz zu den SL-Medikamenten - selbst
festlegen kann. Auch der gesetzlich vorgesehene Preisaufdruck fihrt
nicht zu einem gesetzlich festgelegten Preis. Der SAV bestatigt, dass
der aufgedruckte Preis den Fachhandler nicht daran hindert, vom auf-
gedruckten Preis gegen unten abzuweichen, insbesondere durch Ge-
wahrung von Rabatten oder sonstigen Vorteilen (vgl. Eingabe vom 22.
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Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 30). Was die Uberschreitung des auf-
gedruckten Preises angeht, so fuhrt der SAV selbst aus, dass der Apo-
theker die Medikamente - trotz vorgedrucktem Preis - grundsatzlich
selbst "auszeichnen' kann (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VI,
act. 38, S. 26, 48). Der Preisaufdruck und die behauptete faktische Un-
maoglichkeit der Apotheker, den aufgedruckten Preis zu Uberschreiten
(vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIIl, act. 37, S. 15;
Eingabe Pharma Forum vom 12. Mai 2000, Ordner VIII, act. 26, S. 5;
Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 26, 48) begriun-
den demzufolge nicht einmal eine staatliche Hochstpreisordnung.

53. Sanphar (vgl. Eingabe vom 30. November 1998, Ordner VI, act. 80,
S. 57) und der SAV (vgl. Eingabe vom 30. November 1999, ohne Kilas-
sierung, act. 9, S. 18 ff., 92 ff., und Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner
VI, act. 38, S. 49) vertreten die Meinung, dass in den vom BSV festge-
setzten Preisen fur Medikamente der SL eine Abgeltung fir den Medi-
kamentenvertrieb durch Grossisten und Apotheken beziehungsweise
SD-Arzten enthalten sei. Sie verweisen dabei auf Artikel 67 KVV und
Artikel 30 ff. KLV. Gemass Artikel 41 ff. KVG hatten zudem die Apo-
theken und SD-Arzte als Leistungserbringer Anrecht auf eine Entscha-
digung ihrer Tatigkeit im Rahmen des Publikumspreises. Dieser Ein-
wand wird im Folgenden gepruft.

54. Artikel 52 Absatz 1 Buchstabe b KVG sieht vor, dass das BSV eine
Spezialitatenliste mit Preisen erstellt. Absatz 3 dieses Artikels be-
stimmt, dass Arzneimittel den Krankenkassen hdchstens nach den
festgesetzten Preisen verrechnet werden durfen. Es handelt sich also
bei diesen Preisen um Publikumshochstpreise (Art. 67 Abs. 1 KVV). In
keiner der genannten gesetzlichen Bestimmungen wird den Grossis-
ten, Apotheken und SD-Arzten eine Abgeltung ihrer Leistungen im
Vertrieb oder in der Abgabe von Arzneimitteln gewaéhrleistet. KVG
und KVV bestimmen diesbezuglich, dass bei der Preisfestlegung "eine
qualitativ hochstehende und zweckmassige gesundheitliche Versor-
gung zu maoglichst gunstigen Kosten' angestrebt werden soll und dass
dabei "die Preisgestaltung im Ausland" zu berucksichtigen sei (Art. 67
Abs. 1 KVV). Der Hinweis des SAV, dass in der geplanten KVV-KLV-
Revision eine entsprechende Abgeltung geplant sei, die zum Teil auf
der bisherigen Margenordnung von Sanphar basiere (vgl. Eingabe vom
22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 22, 49), ist unbehelflich. Zum 4-
nen ist darauf hinzuweisen, dass die Anderungen der KVV und der
KLV noch nicht in Kraft sind und deshalb nicht berucksichtigt werden
konnen. Zum Anderen halten sowohl die Erlauterungen im Vernehm-
lassungsbericht des BSV zum Entwurf der Anderung der KVV (vgl.
Ordner VIII, act. 44, S. 8) wie auch die Vernehmlassung des BSV zu den
vorgeschlagenen Anderungen betreffend Arzneimittel vom 24. Marz
2000 (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, Beilage
14, S. 3) fest, dass die heutige Margenordnung der Sanphar uner-
wiunschte Anreize schafft, weil sie die Apotheker und Apothekerinnen
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sowie Arztinnen und Arzte fur die Abgabe grosser Mengen und teurer
Arzneimittel belohnt. Demzufolge kann wohl kaum behauptet wer-
den, dass die Marktordnung von Sanphar nach dem Willen des Ge-
setzgebers die Leistungen der Grossisten, Apotheker und SD-Arzte
entschadigen soll.

55. Entgegen den Auffassungen von Sanphar und des Pharma Forums
ergibt sich aus den oben erwédhnten Bestimmungen, dass das BSV bei
der Festlegung der Preise keine Margenordnung, sondern lediglich
den Publikumsh6chstpreis festlegt. Dass sich das BSV dabei auf die
Margen- und Rabattordnung der Sanphar stutzt (Eingabe BSV vom 17.
Juli 1998, Ordner V; Eingabe Pharma Forum vom 12. Mai 2000, Ordner
VIIl, act. 26, S. 6; Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VI, act.
37, S. 4, 16 f.), &ndert nichts daran, dass weder das KVG noch die KVV
hinsichtlich der Margenordnung Vorschriften im Sinne von Artikel 3
KG enthalten.

56. Der SAV behauptet (vgl. Eingabe vom 30. November 1999, ohne
Klassierung, act. 9, S. 27 ff., und Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner
VIII, act. 38, S. 28 f., 50 f.), dass durch die gesetzlichen Regelungen be-
treffend die Margen im Bereich der SL-Medikamente Auswirkungen
(sog. spill overs) auf die Preis- und Margenberechnung des Hors-Liste-
Bereichs bestehen. Dem ist entgegenzuhalten, dass, wie in Ziffer 54 ff.
dargelegt, keine gesetzlichen Bestimmungen zur Margen- und Preisfi-
xierung fur SL-Medikamente bestehen. Demzufolge kénnen allenfalls
vorhandene Auswirkungen auch keine gesetzlichen Bestimmungen fur
den Hors-Liste-Bereich begrinden, weshalb sie fur die Beurteilung der
Marktordnung unerheblich sind.

57. Weder das ubrige Bundes- noch das kantonale Recht sieht eine
Margenfixierung im Arzneimittelmarkt vor. Diese Rechtslage wird von
der IKS in ihrer Eingabe vom 10. Juli 1998 (vgl. Ordner V, act. 13) be-
statigt, wonach keine Vorschriften bestehen, die eine Margenfixierung
begrinden.

58. Der SAV (Eingabe vom 13. Mai 1998, act. 10, S. 22 ff.) und Sanphar
(Eingabe vom 30. November 1998, Ordner VI, act. 80, S. 57 ff.) vertre-
ten ferner die Meinung, es entspreche dem Gewohnheitsrecht, dass
das BSV die Margenordnung der Sanphar zur Uberpriufung der Wirt-
schaftlichkeit sowie zur Feststellung der SL-Publikumshdchstpreise
heranzieht.

59. Damit indessen Gewohnheitsrecht bestehen kann, bedarf es einer
Licke des geschriebenen Rechts (BGE 94 | 308 E. 2; 96 V 51 E. 4; 104 la
313; GRISEL, Droit administratif suisse, S. 37, mit weiteren Hinweisen).
Nach BGE 122 | 255 liegt eine Licke dann vor, wenn das Gesetz auf ei-
ne sich stellende Frage Uberhaupt jede Antwort schuldig bleibt (echte
Licke) oder eine Antwort gibt, die aber als sachlich unhaltbar angese-
hen werden muss (unechte Lucke; vgl. MEIER-HAYOz, Berner Kommen-
tar, N 271 zu Art. 1 ZGB).
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60. Im vorliegenden Fall fehlen die zur Annahme einer Licke erfor-
derlichen Voraussetzungen, unabhangig davon, welcher Begriff der
Licke zugrunde gelegt wird (echte oder auch unechte Licke sowie
planwidrige Unvollstandigkeit; vgl. hiezu GRISEL, Droit administratif, S.
37 f.; BGE 94 | 308 E. 2). Die Parteien zeigen ein Bedurfnis, die ver-
meintliche Lucke zu fullen, auch nicht auf. Es liegt entgegen den Aus-
fuhrungen der in Ziffer 58 genannten Parteien auf der Hand, dass der
Gesetzgeber - unter Berucksichtigung der Artikel 52 KVG und 67 KVV -
die Frage der Margenordnung (bis heute jedenfalls) keiner Regelung
zufuhren wollte. Es liegt mithin ein qualifiziertes Schweigen vor.

61. Im schweizerischen Recht ist Uberdies aufgrund der Wirtschafts-
freiheit die Preisfreiheit gewéahrleistet. Objektivrechtliche Margenord-
nungen koénnen daher nicht gewohnheitsrechtlich, sondern nur ge-
setzlich entstehen. Entsprechende gesetzliche Regelungen bestehen
keine.

C.1.3.1.b Rabattvorschriften

62. Soweit Bestimmungen zur Rabattgewahrung in Frage stehen,
muss zwischen Rabatten an den Fachhandel und Rabatten an die Pati-
enten unterschieden werden.

C.1.3.1.b.1 Rabattgewahrung an den Fachhandel und an die
SD-Arzte

63. Sanphar wendet bezuglich der Rabattgewahrung an den Fach-
handel und an die SD-Arzte unter anderem ein, Rabatte an Apotheken
und SD-Arzte seien aufgrund von Artikel 19 Absatz 2 IKS-Werbe-
richtlinien verboten, weshalb auch Rabatte von Herstellern an Grossis-
ten nicht zulassig seien (vgl. Eingabe vom 30. November 1998, Ordner
VI, act. 80, S. 54, 79).

64. Artikel 56 Absatz 3 KVG schreibt vor, dass der Leistungserbringer
dem Schuldner der Vergutung die direkten oder indirekten Vergunsti-
gungen weitergeben muss, die ihm ein anderer in seinem Auftrag ta-
tiger Leistungserbringer gewéahrt oder die Personen oder Einrichtun-
gen gewahren, welche Arzneimittel oder der Untersuchung oder Be-
handlung dienende Mittel oder Gegenstande liefern. Aus der Bestim-
mung ist ersichtlich, dass Rabatte an Fachhandler zulassig sind (vgl.
auch Eingabe VSSG vom 27. November 1998, Ordner VI, act. 76, S. 5).
Sanphar, Pharma Forum und der SAV leiten aus dieser Norm ab, dass
die vorgesehene Weitergabe von Vergunstigungen dem normalen
Wettbewerbsverhalten widerspreche und der Leistungserbringer in-
folge dieser Vorschrift keinen Anreiz habe, Rabatte zu gewéahren, da
sein Kunde davon nicht profitiere und damit der Kaufentscheid nicht
beeinflusst werde (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner
VIIl, act. 37, S. 9, 18 f.; Eingabe Pharma Forum vom 12. Mai 2000, Ord-
ner VIII, act. 26, S. 4 ff.; Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII,
act. 38, S. 23, 55). Diese Schlussfolgerung ist unzutreffend: Artikel 81
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Absatz 3 EGV sieht mit der Verbraucherbeteiligung dasselbe vor wie
Artikel 56 Absatz 3 KVG. Es entspricht somit dem Ublichen Verhalten
bei wirksamem Wettbewerb, dass Vergunstigungen an die nachgela-
gerte Marktstufe weitergegeben werden. Die Behauptung von San-
phar auf Seite 19 der erwahnten Eingabe, wonach sich der Leistungs-
erbringer lieber tber andere Wettbewerbsparameter wie insbesonde-
re die Leistung (von seinen Mitbewerbern) abhebt, ist nicht belegt und
durfte auch nicht der Realitat entsprechen. Die Verglnstigungen im
Bereich der Medikamentenabgabe sind ein einfach zu kommunizie-
rendes und damit ein wirksames Mittel, sich abzuheben. Zudem ent-
spricht es dem Ublichen Wettbewerbsverhalten, sich bei madglichst
vielen Parametern von der Konkurrenz abzuheben.

65. Entgegen der Auffassung von Sanphar andert Artikel 19 Absatz 2
der IKS-Werberichtlinien, wonach "den medizinischen Fachpersonen
[...] keine finanziellen oder materiellen Vorteile gewahrt, angeboten
oder versprochen werden [durfen], es sei denn, sie seien von beschei-
denem Wert und fur die medizinische oder pharmazeutische Praxis
von Belang", nichts daran. In der Botschaft zum Entwurf zu einem
Heilmittelgesetz vom 1. Marz 1999 (Botschaft HMG, BBI 1999 [Ordner
1], S. 3453) erfahren die Vorschriften zur Rabattgewahrung auf Fach-
handelsstufe eine kartellrechtskonforme Auslegung: "Artikel 33 EHMG
verbietet die Beeinflussung von Fachpersonen [...], welche Arzneimit-
tel anwenden oder abgeben, durch geldwerte Vorteile, wie zum Bei-
spiel Superboni, Reisen, Einladungen, Geschenke, Gratismuster etc. Das
Verbot ist beidseitig; solche Vorteile durfen also weder gewahrt noch
gefordert werden. Es schliesst jedoch handelsubliche und betriebswirt-
schaftlich gerechtfertigte Rabatte, die sich direkt auf den Preis auswir-
ken, nicht aus. Preisvorteile mussen im wettbewerblichen Umfeld
maoglich sein. Im Arzneimittelmarkt sollen sie entweder dem selbst-
zahlenden Patienten direkt zugute kommen, oder aber sich indirekt
(vgl. Art. 56 Abs. 3 KVG) - via Rabatte an die Krankenversicherer - in
der Pramienh6he niederschlagen. Die von Sanphar in ihrer Eingabe
vom 30. November 1998 (vgl. Ordner VI, act. 80, S. 14, 96) beantragte
Einvernahme des Direktors und Vizedirektors der IKS erubrigt sich
deshalb.

C.1.3.1.b.2 Rabattgewéahrung an Patienten

66. Auf Bundesebene bestehen keine Vorschriften, die die Rabattge-
wahrung an Patienten verbieten wirden. Auf interkantonaler Ebene
war bisher Artikel 7 Absatz 2 des Regulativs Uber die Ausfuhrung der
Interkantonalen Vereinbarung Uber die Kontrolle der Heilmittel vom
25. Mai 1972 (IKV-Regulativ, Stand: November 1995) fur die Rabattge-
wahrung ausschlaggebend. Darin wurde das Gewahren, Anbieten
oder Versprechen von finanziellen oder materiellen Vorteilen als wun-
zulassig erklart (diese Bestimmung war auf die Publikumswerbung fur
Arzneimittel der Kategorie E nicht anwendbar). Artikel 8 Absatz 1




RPW/DPC 2000/3 352

Buchstabe b der Richtlinien der IKS Uber die Heilmittelwerbung vom
23. November 1995 (IKS-Werberichtlinien) wiederholte den Wortlaut
von Artikel 7 Absatz 2 IKV-Regulativ.

67. Aufgrund eines Entscheides des Bundesgerichts (BGE 123 | 207 f.)
fuhrt die IKS aus, die Umsetzung der obgenannten interkantonalen
Vorschriften im kantonalen Recht stelle einen unverhaltnisméassigen
Eingriff in die Handels- und Gewerbefreiheit dar (vgl. Eingabe IKS vom
13. Juli 1998, Ordner V, act. 13). Im Nachgang zum hd&chstrichterlichen
Urteil hat die IKS deshalb per 1. Januar 1998 die Werbebestimmungen
geandert: Artikel 7 Absatz 2 IKV-Regulativ wurde ersatzlos gestrichen
und Artikel 8 IKS-Werberichtlinien wurde insofern geandert, als nur
noch aufdringliche und marktschreierische Werbung als unzulassig
gilt. Daraus schliesst die IKS (Eingabe vom 13. Juli 1998, Ordner V, act.
13), dass die heute geltenden Vorschriften des IKV-Regulativs und der
IKS-Werberichtlinien kein Rabattverbot zu begriinden vermaogen.

68. Artikel 17 Absatz 1 der Interkantonalen Vereinbarung Uber die
Kontrolle der Heilmittel (IKV) schreibt vor, dass die Kantone ihre Erlas-
se an die Vereinbarung und die Vollzugsbestimmungen anzupassen
haben. Somit mussen die noch in einigen Kantonen bestehenden Ra-
battierungsverbote (Luzern, Neuenburg, Schaffhausen, Schwyz und
Zug) beziehungsweise Verbote der Rabattierung als Werbemittel
(Aargau und Appenzell) den Bestimmungen der IKS angepasst werden
(vgl. auch Eingabe IKS vom 9. November 1999, Ordner VII, act. 24). Der
SAV macht geltend, dass funf Kantone ihre Gesetzgebung nach wie
vor nicht geandert hatten. Zudem konne dem erwahnten Bundesge-
richtsurteil im Fall ""Ghaliounghi' (BGE 123 | 201f.; Pra 1998 Nr. 18)
gemass den Angaben der IKS entnommen werden, dass das Bundesge-
richt die Frage offen liess, ob und unter welchen Voraussetzungen ein
Verbot der Abgabe rabattierter Heilmittel vor der HGF standhalten
konne. Demzufolge mussten die funf Kantone mit Rabattverbot aus
der Untersuchung ausgeschlossen werden (vgl. Eingabe SAV vom 22.
Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 3, 8 f., 28, 52 ff., 56, 60 f.). Entgegen
den Ausfuhrungen des SAV kann jedoch dem Bundesgerichtsurteil be-
reits im Titel entnommen werden, dass sich das Bundesgericht sehr
wohl mit der Frage beschaftigt hat, ob die Regelung des Kantons Genf
gegen Artikel 31 der alten Bundesverfassung verstosst. Dabei kam das
Bundesgericht zum Schluss, dass das Rabattverbot des Kantons Genf,
das mit Artikel 7 Absatz 2 IKV-Regulativ identisch war, zwar einem 6f-
fentlichen Interesse entspricht, jedoch unverhaltnismassig ist. Infolge-
dessen hob das Bundesgericht die entsprechende kantonale Bestim-
mung auf. Da die noch bestehenden kantonalen Rabattverbote alle
auf Artikel 7 Absatz 2 IKV-Regulativ basieren, steht somit fest, dass sie
gegen die Bundesverfassung verstossen und somit nicht mehr durch-
setzbar sind. Die Rabattgewahrung ist deshalb ungeachtet der einzel-
nen, heute noch bestehenden kantonalen Regelungen zuléassig. Die
Behauptung des SAV (Eingabe vom 30. November 1999, ohne Klassie-
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rung, act. 9, S. 51, 65 ff.), wonach der von den Fachhandlern prakti-
zierte Verzicht auf die Gewédhrung von Rabatten mit kantonalen Ge-
setzesbestimmungen im Einklang steht, ist gegenstandslos geworden,
umso mehr als ohnehin nur noch wenige Kantone solche Rabattie-
rungsverbote kennen. Eine Zeugenbefragung von Herrn M. Nyffeler,
IKS, ertbrigt sich somit (vgl. Eingabe SAV vom 30. November 1998, oh-
ne Klassierung, act. 9, S. 66, 116).

69. Der SAV behauptet (Eingabe vom 30. November 1999, ohne Klas-
sierung, act. 9, S. 65), dass Werbeverbote fir gewisse Medikamente
eine negative Auswirkung auf die Attraktivitat der Rabattgewéahrung
haben. Es ist zwar richtig, dass fur SL-Produkte aufgrund von Artikel
65 KVV sowie fur rezeptpflichtige Medikamente, gestutzt auf das IKV-
Regulativ, ein Werbeverbot besteht (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai
2000, Ordner VIII, act. 38, S. 27, 53). Hingegen kann der Aussage, wo-
nach die Rabattierung nur dann attraktiv sein kann, wenn die betref-
fenden Arzneimittel in der Publikumswerbung namentlich genannt
werden kdnnen, nicht zugestimmt werden. Vielmehr hat der Apothe-
ker auch die Moglichkeit, global auf Preisabschlage zu verweisen, oh-
ne dabei einzelne Arzneimittel zu nennen. Das Argument des SAV ist
somit widerlegt. Eine Zeugenbefragung von Frau Vetter, Rechtsdienst
IKS, ertbrigt sich deshalb ebenfalls (vgl. Eingabe SAV vom 30. Novem-
ber 1998, ohne Klassierung, act. 9, S. 64).

70. Der SAV fuhrt verschiedene Gesetzesbestimmungen auf (vgl. Ein-
gabe vom 30. November 1999, ohne Klassierung, act. 9, S. 54 ff.), wel-
che die Apotheker angeblich daran hindern, Rabatte auf Medikamen-
ten zu gewdahren (z.B. Lagerhaltung zur Krisen- und Kriegsvorsorge,
Mindestgrosse des Verkaufslokals, Tresor- oder Alarmsicherung bei Be-
taubungsmitteln, u.d.). Dabei handelt es sich durchwegs um gesund-
heitspolizeiliche Bestimmungen. Ahnliche Vorschriften gelten auch fiir
zahlreiche andere Bereiche, ohne dass diese den Preiswettbewerb oder
die Rabattgewahrung beeintrachtigen wirden. Die diesbezuglichen
Ausfuhrungen des SAV sind deshalb unbehelflich.

71. Der SAV behauptet im Weiteren (vgl. Eingabe vom 30. November
1999, ohne Klassierung, act. 9, S. 96), dass aufgrund von Artikel 56 Ab-
satz 3 KVG sowie des Grundvertrages zwischen dem SAV und dem KSK
ein Apotheker nicht dem Patienten direkt, sondern nur seinem Kran-
kenversicherer Rabatte gewéhren darf.

a) Dies ist zunachst hinsichtlich aller Medikamente, die nicht auf der
SL figurieren, unzutreffend (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 37, S. 19).

b) Soweit es um arztlich verschriebene SL-Medikamente geht, wurde
bereits (Ziff. 64 ff.) gezeigt, dass aufgrund der Bestimmungen im KVG
Rabatte sehr wohl zulassig sind. Im Weiteren setzt der per 1999 ge-
kindigte Grundvertrag zwischen dem SAV und dem KSK (vgl. Eingabe
vom 30. November 1998, ohne Klassierung, act. 9, Beilage 1), welcher
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mittels Ubergangsvertrag vom 14. Januar 2000 mit Anpassungen bis
31. Dezember 2000 verlangert wurde (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai
2000, Ordner VIII, act. 38, S. 11, 14 f., 55, 65), lediglich die gesetzlichen
Vorgaben um. Es ware tatsachlich schwer nachvollziehbar, weshalb
den Patienten und nicht den Krankenversicherern Rabatte gewahrt
werden, wenn die Rechnung durch die Krankenversicherer bezahlt
wird.

72. Sanphar widerspricht dem in Ziffer 65 erwahnten Einwand im Ub-
rigen selbst, wenn ausgefuhrt wird, dass jeder Sanphar-Grossist ge-
gentber dem Fachhandel seine eigenen Rabattabstufungen und Be-
dingungen zur Anwendung bringt (vgl. Eingabe vom 30. November
1998, Ordner VI, act. 80, S. 76). Hinzu kommt, dass es auch gemass den
Bestimmungen der Sanphar den Sanphar-Grossisten gestattet ist, cge-
genuber dem Fachhandel Rabatte bis zur Hohe des eigenen Einstands-
preises zu gewahren (vgl. Ziff. 6 Bst. b).

73. Aus diesen Uberlegungen ist ersichtlich, dass keine geltenden -
fentlich-rechtlichen Bestimmungen zu Rabattvorschriften auf dem
Arzneimittelmarkt mehr bestehen, die im Sinne von Artikel 3 Absatz 1
KG einer wettbewerbsrechtlichen Beurteilung der im Sachverhalt ge-
schilderten Rabattordnung der Sanphar oder des SAV im Wege stehen
wirden.

C.1.3.2 Vorbehaltene Vorschriften im Bereich der Grossisten-
bedingungen der Sanphar

74. Der VSSG tragt in seinen Eingaben (vgl. Eingabe vom 27. Novem-
ber 1998, Ordner VI, act. 76, S. 6, und Eingabe vom 24. Mai 2000, Ord-
ner VIIl, act. 41, S. 6) vor, es seien "nur wenige kartellrechtlich relevan-
te Bestimmungen nicht durch 6ffentlich-rechtliche Erlasse abgedeckt".
Im Folgenden ist der Einwand vorbehaltener Vorschriften im Sinne von
Artikel 3 KG im Bereich der hier untersuchten Sanphar-Grossisten-
bedingungen zu prufen.

75. Auf Bundesebene bestehen zurzeit keine Regelungen, die den
Status der Grossisten betreffen (vgl. Eingabe IKS vom 13. Juli 1998,
Ordner V, act. 13; Eingabe Pharma Forum vom 12. Mai 2000, Ordner
VI, act. 26, S. 7; Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VI, act.
37, S. 21).

76. Auf kantonaler Ebene sind in allen Kantonen die Bestimmungen
der IKS betreffend Grosshandel umgesetzt worden. Wer in einem Kan-
ton mit Arzneimitteln Grosshandel treiben will, bedarf einer kantona-
len Grosshandelsbewilligung, die auf Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie
der IKS betreffend den Grosshandel mit Arzneimitteln vom 20. Mai
1976 (IKS-Grosshandelsrichtlinie) beruht. Diese beinhaltet gesund-
heitspolizeilich motivierte Anforderungen an das Personal, an Raume
und Einrichtungen, an Eingangs- und Lagerkontrollen, an die Abgabe
von Medikamenten (IKS-Nummer und Vignette auf der Packung) und
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an den Kundenkreis (Abgabe nur an berechtigte Personen oder Fir-
men). Diesbezliglich werden von den Kantonen die "EG-Richtlinie
92/25 vom 31. Marz 1992 uber den Grosshandelsvertrieb von Hu-
manarzneimitteln™ und die darauf abgestutzten *Leitlinien fir eine
gute Vertriebspraxis von Arzneimitteln (94/C 63/03)" als Interpretati-
onshilfen eingesetzt (vgl. Eingabe VSSG vom 27. November 1998, Ord-
ner VI, act. 76, S. 5, und Eingabe Galenica vom 10. Juli 1998, ohne Klas-
sierung, act. 7). Auf den Beweisantrag von Sanphar, wonach samtliche
kantonalen Gesundheitsdirektionen zur Kontrolle der Einhaltung der
Grosshandelsbestimmungen zu befragen sind, ist deshalb nicht einzu-
treten (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 21 f.) Die
IKS-Grosshandelsrichtlinie als auch die EG-Richtlinie 92/25 beinhalten
wie erwéhnt gesundheitspolizeiliche Bestimmungen, und - entgegen
der Auffassung von Sanphar (S. 42 f. der erwahnten Eingabe) - nicht
Grossistenbedingungen der Art, wie sie die Sanphar erlassen hat.

77. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern sich aus der IKS-Grosshandels-
richtlinie fur die in den Grossistenbedingungen der Sanphar enthalte-
nen Regelungen hinsichtlich Sortimentsgrésse (Anhang 2, Ziff. 2.1.)
und Kundenkreis (Anhang 2 Ziff. 2.2.) Vorschriften im Sinne von Arti-
kel 3 KG ableiten lassen. So wird mit der Definition des Kundenkreises
nicht ein regionaler oder mengenmassiger Kundenkreis festgelegt.
Vielmehr wird damit aus gesundheitspolizeilichen Motiven eine Ein-
grenzung der abgabeberechtigten Personen verfolgt (d.h. abhangig
von der IKS-Kategorie eines Medikamentes: Arzte, Apotheken und
Drogerien). Der diesbezugliche Beweisantrag des VSSG erubrigt sich
somit (vgl. Eingabe vom 24. Mai 2000, Ordner VIII, act. 41, S. 6).

C.2 Beurteilung der Wettbewerbsabreden uber die Margen-
und Rabattordnung der Sanphar

78. Laut Artikel 5 Absatz 1 KG sind Abreden, die den Wettbewerb auf
einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beein-
trachtigen und sich nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz
rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs flhren, unzulassig. Um festzustellen, ob die Abrede eine
erhebliche beziehungsweise beseitigende Wettbewerbsbeeintrachti-
gung bewirkt, ist vorab der relevante Markt abzugrenzen.

C.21 Die Wettbewerbsabrede auf Herstellerstufe

79. Die Wettbewerbsabrede auf Herstellerstufe besteht darin, dass
die Hersteller und Importeure untereinander vereinbart haben, dass
von der in der Margenordnung gemass Anhang 1 (zum Reglement)
festgelegten Pharma-Grossistenmarge nur in einer Bandbreite von +/-
2% (vom FEP) abgewichen werden darf (vgl. Ziff. 2.1.1. Bst. b Regle-
ment).
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C.2.1.1 Der relevante Markt
C.2.1.1.a Der sachlich relevante Markt

80. Der sachlich relevante Markt im Zusammenhang mit Wettbe-
werbsabreden umfasst - in sinngemasser Anwendung von Artikel 11
Absatz 3 Buchstabe a der Verordnung uUber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen (VKU) - alle Waren oder Leistungen, die
von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres
vorgesehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen wer-
den (vgl. RPW 1999/2, S. 229, Ziff. 45 ff.).

81. Die Grossisten stellen grundsatzlich die Marktgegenseite der Her-
steller dar (Ziff. 2.2.1. Bst. a Reglement). Diese bestimmen ihre Nach-
frage allerdings in Abhéngigkeit der Bestellungen der Fachhandler
und SD-Arzte, die ihrerseits auf die Nachfrage und die Bediirfnisse der
Patienten abstellen. Dass die Grossisten ihre Nachfrage in Abhangig-
keit der Bestellungen von Akteuren nachgelagerter Marktstufen be-
stimmen, andert - entgegen den Behauptungen von Sanphar, des
Pharma Forums und des SAV - nichts an deren Eigenschaft als Markt-
gegenseite der Hersteller (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 37, S. 11, 15, 23, 26, 28, 42; Eingabe Pharma Forum
vom 12. Mai 2000, Ordner VIII, act. 26, S. 2, 7, 12; Eingabe SAV vom 22.
Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 18). Um die Substituierbarkeit im Sin-
ne von Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe a VKU zu ermitteln, muss die
Austauschbarkeit auf Stufe der Patienten analysiert werden.

82. Es ist zwar maoglich, dass sich Medikamente aus Sicht der Patien-
ten teilweise nicht substituieren lassen: Fir den Endnachfrager mag im
konkreten Einzelfall ein Medikament aufgrund seiner spezifischen B-
genschaften (Indikation, Dosierung, Nebenwirkungen etc.) nicht oder
nur schwer mit einem anderen austauschbar sein. Mit einem solchen
Ansatz liesse sich aus Sicht der Patienten und davon abgeleitet auch
aus Sicht der Fachhandler, SD-Arzte und Grossisten der Markt in eine
fast beliebig grosse Anzahl von Markten und Teilmarkten aufteilen
(Therapiegruppen, Therapieuntergruppen, einzelne Medikamente).

83. Auf eine dermassen disaggregierte Analyse kann aber verzichtet
werden, weil die relevanten wettbewerblichen Auswirkungen der
Margenordnung der Sanphar in jedem Teilmarkt gleich und bran-
chenumfassend sind. Die Margenordnung bezieht sich auf den Ver-
trieb der von ihr erfassten Medikamente und macht - wie ein Blick auf
die Tabellen in Anhang 1 (zum Reglement) zeigt - keine Unterschiede
zwischen einzelnen Produkten, Therapiegruppen oder Therapie-
untergruppen (vgl. Ziff. 31 und dazu auch Verfugung i.S. Sammelre-
vers fur Musiknoten, RPW 3/97, S. 339, Ziff. 36 ff.).

84. Aus diesen Grinden umfasst der sachlich relevante Markt den
Vertrieb der von der Margenordnung erfassten Medikamente (vgl.
Ziff. 5).
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C.211b Der raumlich relevante Markt

85. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem die
Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder
Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU sowie
ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, Rz. 338).

86. Die Grossisten als Marktgegenseite der Hersteller duarfen auf-
grund der Bestimmungen der IKS (ausschliesslicher Verkauf von Medi-
kamenten, die in der Schweiz durch die IKS registriert sind [Art. 12
Abs. 3 der IKS-Grosshandelsrichtlinie], Sitzerfordernis fir Hersteller-
beziehungsweise Vertriebsfirmen in der Schweiz [Art. 10 Abs. 1 IKV-
Regulativ]) nur innerhalb der Schweiz Medikamente kaufen. Parallel-
oder Reimporte sind zurzeit somit unzulassig. Tatsachlich ist der Anteil
der Medikamente, die von den Grossisten aus dem Ausland bezogen
werden durfen, praktisch bedeutungslos (vgl. Eingabe Galenica vom
10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 7, Frage 5; Eingabe Uhlmann-
Eyraud vom 9. Juli 1998, Ordner 1V, act. 105, Frage 5; Eingabe Voigt
vom 9. Juli 1998, Ordner IV, act. 104, Frage 5; Eingabe Unione Farma-
ceutica SA vom 9. Juli 1998, Ordner V, act. 2, Frage 5; Eingabe Amedis
vom 13. Juli 1998, Ordner V, act. 22, Frage 5). Der raumlich relevante
Markt geht daher nicht Gber das Gebiet der Schweiz hinaus.

87. Es bleibt die Frage, ob der raumlich relevante Markt weiter (d.h.
regional oder lokal) einzuschranken sei. Hierbei ist jedoch anzumer-
ken, dass eine Abgrenzung des rdumlich relevanten Marktes auf re-
gionale oder lokale Markte keinen Einfluss auf die Beurteilung haben
wird: Da die meisten Hersteller Mitglieder der Sanphar sind, ist ein be-
deutender Teil der in der Schweiz hergestellten beziehungsweise ver-
triebenen Medikamente der Margenordnung unterstellt (vgl. Antwor-
ten auf Frage 2 des Fragebogens an Hersteller, Ordner VII, act. 59). Des
Weiteren hat die Margenordnung ungeachtet der definitiven Abgren-
zung des raumlich relevanten Marktes immer die gleichen Auswirkun-
gen. Aus diesem Grund kann im vorliegenden Fall auf eine lokale
Marktabgrenzung verzichtet werden (vgl. den Entscheid der REKO,
RPW 1998/4, S. 673 ff., Ziff. 4).

88. Der raumlich relevante Markt kann somit auf die Schweiz einge-
grenzt werden.

C.2.1.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
C.2.1.2.a Vorliegen einer Preisabrede

89. Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fuhren,
sind unzuléassig (Art. 5 Abs. 1 KG). Die Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs wird insbesondere bei Abreden Uber die direkte oder indirek-
te Festsetzung von Preisen vermutet, sofern sie zwischen Unterneh-
men getroffen werden, die tatsachlich oder der Mdglichkeit nach mit-
einander im Wettbewerb stehen (Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG). Unter den
Vermutungstatbestand fallen auch Abreden Uber Rabatte (Botschaft
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zum KG, Separatdruck, S. 100; ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, Rz.
311).

90. Im vorliegenden Fall ist vereinbart, dass die Hersteller und Impor-
teure von der Pharma-Grossistenmarge nur in Form von Rabatten von
+/- 2% (vom Fachhandelseinstandspreis) abweichen. Diese Abrede
fuhrt zu einer Preisfestsetzung zwischen Unternehmen, die miteinan-
der im Wettbewerb stehen (Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG). Durch die Festset-
zung des Publikumshochstpreises durch das BSV bei den Produkten der
Spezialitatenliste ist der Preiswettbewerb insofern eingeschrankt, als
nur eine Unterschreitung des Preises maoglich ist. Der einmal vom BSV
festgelegte Preis hat fur eine gewisse Dauer Bestand. Gerade bei - fur
eine bestimmte Zeit - festgelegtem Publikumshochstpreis und eben-
falls festgelegten Margen (vgl. Anhang 1 zum Reglement) kénnen
Preiskorrekturen in der Folge vor allem Uber Rabatte gewahrt werden.
Der Wettbewerb spielt in solchen Fallen Uber die Moéglichkeit, Rabatte
zu gewéahren beziehungsweise zu erzielen. Hersteller und Importeure
konnen bei festgesetztem Publikumshdchstpreis und fester Marge nur
noch Uber Rabatte zu Preiswettbewerb durch die Nachfrager gezwun-
gen werden. Dieser Preiswettbewerb beziehungsweise der Preisdruck
auf die Hersteller wird durch die Rabattordnung horizontal ausge-
schaltet.

C.21.2b Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wett-
bewerbs

91. Ist der Tatbestand von Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG erfullt,
besteht die Rechtsfolge darin, dass eine Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs durch die Abrede zu vermuten ist. Die Vermutung kann
indes durch den Nachweis umgestossen werden, dass trotz der Wett-
bewerbsabrede wirksamer Innen- oder Aussenwettbewerb bestehen
bleibt (RPW 1999/3, S. 455, Ziff. 61).

92. Soweit der aktuelle und potenzielle Aussenwettbewerb fur die
hier untersuchten Bereiche (vgl. Ziff. 6) in Frage steht, ist zwischen
auslandischen (a) und inlandischen (b) Aussenwettbewerbern zu un-
terscheiden.

a) Ein aktueller Aussenwettbewerb durch ausl&andische Wettbewer-
ber ist zunachst aus rechtlichen Grinden nicht moglich. Aufgrund of-
fentlich-rechtlicher Bestimmungen sind Direktimporte von Arzneimit-
teln durch Grossisten - von wenigen Ausnahmen abgesehen - verbo-
ten. Die vorliegende Untersuchung hat ferner gezeigt, dass auch in
tatsachlicher Hinsicht Direktimporte kaum getatigt werden (vgl. Ziff.
86). Es besteht somit kein Aussenwettbewerb durch Unternehmen aus
dem Ausland auf dem relevanten Markt. Diese Tatsache vermag durch
die Behauptung von Sanphar und des Pharma Forums, wonach aus-
landische Hersteller mit inldndischen dauernd im Wettbewerb um
neue Produkte stehen, nicht entkraftet zu werden (vgl. Eingabe San-
phar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 25; Eingabe Pharma Fo-
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rum vom 12. Mai 2000, Ordner VI, act. 26, S. 8). Diese Argumentation
geht einmal mehr von der falschen Pramisse aus, dass es um gemein-
same Preisabreden betreffend Produkte, anstatt um die Gewaéahrleis-
tung der durch Abrede festgelegten Margen aller Marktpartner (Her-
steller, Grossisten, Fachhandler und SD-Arzte) geht (vgl. vorn, Ziff. 31)
und ist daher unerheblich. Da nicht zu erwarten ist, dass das gesetzli-
che Verbot von Direktimporten in absehbarer Zukunft gelockert wird,
ist ein potenzieller Aussenwettbewerb durch auslandische Hersteller
nicht in Betracht zu ziehen.

b) Es gibt in der Schweiz Hersteller, die nicht Mitglieder von Sanphar
sind. Gemass Angaben der Sanphar-Grossisten betragt der Anteil der
bei solchen Herstellern nachgefragten Produkte jedoch nur ca. 10%
des Gesamtumsatzes (vgl. Eingabe Galenica vom 10. Juli 1998, ohne
Klassierung, act. 7, Frage 6 [ca. 10%, Arzneimittel von Merck Sharp &
Dohme]; Eingabe Uhlmann-Eyraud vom 9. Juli 1998, Ordner |V, act.
105, Frage 6 [Arzneimittel von Merckt Sharp & Dohme]; Eingabe Voigt
vom 9. Juli 1998, Ordner IV, act. 104, Frage 6 [keine genauen Anga-
ben] und Eingabe Amedis vom 13. Juli 1998, Ordner V, act. 22, Frage 6
[ca. 9%]). Trotz ihrer Nichtmitgliedschaft halten sich die wichtigeren
Hersteller dennoch an die Margenordnung (vgl. z.B. Eingabe Medika
AG vom 23. Juni 1998, Ordner lll, act. 131, und Eingabe Helvepharm
AG vom 29. Juni 1998, Ordner lll, act. 85). Der entsprechende Prozent-
satz betragt also weniger als die oben erwadhnten 10%. Es besteht so-
mit im Inland kein ins Gewicht fallender aktueller Aussenwettbewerb
auf dem relevanten Markt. Der von Sanphar zu dieser Ziffer vorge-
brachte Einwand, die genannten Hersteller wirden die Margenord-
nung nicht anwenden, weil sie hauptsachlich Generika herstellten, ist
unbehelflich (vgl. Ordner VIII, act. 37, S. 25). Sanphar verkennt, dass es
neben der generell gultigen Margenordnung eine besondere Mar-
genordnung fur Generika von Sanphar gibt, an welche sich die ge-
nannten Akteure halten (vgl. Anhang 1 Bst. b zum Reglement).

In Bezug auf den inlandischen potenziellen Aussenwettbewerb ist
festzuhalten, dass alle grossen und weltweit tatigen Pharma-Hersteller
auf dem Schweizer Markt bereits anwesend sind und sich an der Abre-
de Uber die Margenordnung der Sanphar beteiligen. Die Frage, ob mit
Marktzutritten durch neue, marktkraftige Anbieter, die sich nicht an
die Bestimmungen der Sanphar halten wirden, in den nachsten zwei
bis drei Jahren zu rechnen ist, ist daher zu verneinen.

c) Zusammenfassend kann gesagt werden, dass auf dem relevanten
Markt somit weder aktueller noch potenzieller Aussenwettbewerb be-
steht.

93. Bezuglich des Innenwettbewerbs ist festzustellen, dass fast jeder
an der Abrede beteiligte Hersteller ein Medikament an jeden Grossis-
ten zum jeweils gleichen Preis, das heisst unter Einhaltung der Mar-
genordnung, verkauft (vgl. Antworten auf Frage 8 des Fragebogens an
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Hersteller, Ordner VII, act. 59). Diese Feststellung wird von Sanphar
denn auch ausdrucklich bestatigt (vgl. Eingabe vom 30. November
1998, Ordner VI, act. 80, S. 79, und Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner
VI, act. 37, S. 25, wonach "die einzelnen Lieferanten den verschiede-
nen Grossisten in etwa gleiche Preise gewahren'). Sanphar prazisiert
in der letzten Stellungnahme, dass ''sich die Preise innerhalb einer
Marge von +/- 2% auf dem Fachhandelseinstandspreis bewegen™
(Ordner VIII, act. 37, S. 26). Dies entspricht der Feststellung, wonach
die Margenordnung strikte eingehalten wird. Die Ausschaltung eines
Innenwettbewerbs wird von Sanphar zudem aktiv verfolgt: Aufgrund
von Artikel 4 Buchstabe b in Verbindung mit Artikel 5 des Reglements
Uber die Vignettierung werden Verstosse gegen die Bestimmungen
der Sanphar geahndet (vgl. Ziff. 30). So sind in den vergangenen zwei
Jahren Verwarnungen und Bussen bis zu CHF 25'000.-- gegen Mitglie-
der ausgesprochen worden (vgl. Eingabe Sanphar vom 19. November
1999, Ordner VII, act. 34, S. 2). Damit ist hinreichend dargelegt, dass
die Hersteller die in Frage stehende Abrede Uber die Rabattgewah-
rung einhalten. Ein Innenwettbewerb auf dem relevanten Markt be-
steht somit nicht.

94. An dieser Einschatzung vermdgen folgende Vorbringen nichts zu
andern:

a) Der Einwand von Sanphar, wonach Innenwettbewerb in Form von
Interbrand-Wettbewerb auf dem relevanten Markt spiele, ist unbe-
helflich (vgl. Ordner VIII, act. 37, S. 26), da die vorliegende Untersu-
chung den Vertrieb von Medikamenten und nicht die Produkte selber
zum Gegenstand hat (vgl. Ziff. 31).

b) Im Weiteren erhebt der SAV den Vorwurf, bei der Beurteilung des
aktuellen und potenziellen Aussen- und Innenwettbewerbs unter den
Herstellern und Importeuren sei nicht bertcksichtigt worden, dass
""zahlreiche™ Hersteller in der Zwischenzeit fusioniert hatten (vgl. Ein-
gabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 10). Dabei handelt
es sich um die folgenden drei ZusammenschlUsse: Hoechst Marion
Roussel mit Rhéne-Poulenc Rorer, Pfizer mit Warner Lambert und Gla-
x0 Wellcome mit SmithKline Beecham. Den Ausfihrungen des SAV
kann jedoch nicht entnommen werden, auf welche Wettbe-
werbssituation sich diese Fusionen allenfalls auswirken sollten (aktu-
eller oder potenzieller Aussenwettbewerb, aktueller oder potenzieller
Innenwettbewerb). Da alle sechs beteiligten Hersteller Mitglieder der
Sanphar sind, durften sich die Ausfuhrungen des SAV auf den Innen-
wettbewerb beziehen. Welche Konsequenzen die Zusammenschlisse
jedoch auf den (aktuellen oder potenziellen) Innenwettbewerb haben
sollten, legt der SAV nicht dar. Demzufolge ist seitens des SAV nicht
belegt, dass die genannten Fusionen zur Folge haben oder allenfalls
haben werden, dass sich die beteiligten Hersteller (in Zukunft) nicht
mehr an die Abrede uUber die Rabattgewéhrung halten werden. Zu
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erwarten ist vielmehr, dass sich diesbezuglich nichts andern wird. Denn
die sechs Zusammenschlussparteien sind - wie oben erwahnt - bereits
Mitglieder von Sanphar.

c) Schliesslich macht der SAV geltend, dass selbst ™"Sanphar-
Nichtmitglieder™ die Nichteinhaltung der Margenordnung durch die
Hersteller bestatigten (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act.
38, S. 31). Dem ins Recht gelegten Schreiben der Drossapharm AG vom
27. August 1999 (Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIlI, act. 38, Beila-
ge 36) lasst sich jedoch nicht entnehmen, in welchem Zusammenhang
die Drossapharm AG ihre Aussage machte; Uberdies werden die darin
enthaltenen Ausfuhrungen durch nichts belegt. Schliesslich ist darauf
hinzuweisen, dass eine einzige Mitteilung eines Aussenseiter-
Grossisten die Einhaltung der Abrede betreffend Gewahrung von Ra-
batten nicht zu widerlegen vermag.

95. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass das gemein-
same Verhalten der Hersteller, einheitliche Regeln tber die Rabattge-
wahrung im Vertrieb anzuwenden, angesichts der verbindlichen Mar-
genordnung eine Wettbewerbsbeseitigung bewirkt, die unter den
Tatbestand von Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG zu subsumieren ist.

C.2.1.3 Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrachtigung

96. Selbst wenn davon ausgegangen werden musste, dass es sich bei
der gepruften Abrede nicht um einen Fall von Artikel 5 Absatz 3 Buch-
stabe a KG handelte oder sich die Vermutung umstossen liesse, zeigen
die nachfolgenden Ausfuhrungen, dass die Abrede mindestens zu 4a-
ner erheblichen Beeintrachtigung des wirksamen Wettbewerbs fuhrt.
Die Beurteilung der Erheblichkeit erfolgt gestutzt auf quantitative so-
wie qualitative Kriterien (vgl. Verfigung der Wettbewerbskommission
vom 8. Mai 2000 i.S. "AFEC"™, RPW 2000/2, S. 177, Rz. 50; ZAcH, Schwei-
zerisches Kartellrecht, Rz. 282 ff.).

C.2.1.3.a Qualitative Kriterien

97. Bezuglich des qualitativen Elementes ist festzuhalten, dass Ziffer
2.1.1. Buchstabe b des Reglements die Festsetzung einer Preiskompo-
nente darstellt. Die Hersteller kdnnen gegenuber den Sanphar-
Grossisten vom Herstellerabgabepreis nur in einem Umfang von +/- 2
Prozentpunkten (vom FEP) abweichen. Dies fuhrt dazu, dass die San-
phar-Grossisten keinen Druck auf den Sanphar-Grossisten-Einstands-
preis ausuben konnen; eine Preisverdnderung in Abhangigkeit der
Nachfrage ist kaum moglich und eine allfallige Nachfragemacht von
einzelnen Sanphar-Grossisten wird von Beginn an beschrankt. Die Aus-
fuhrungen des Pharma Forums in seiner Eingabe vom 12. Mai 2000,
wonach der Preis beim Medikament im Gegensatz zu dessen Wir-
kungsweise nicht das entscheidende Kriterium darstelle, sind ange-
sichts des Gegenstands der Untersuchung (vgl. Ziff. 31) und der Aus-
fuhrungen in Ziffer 44 unbehelflich (vgl. Ordner VIII, act. 26, S. 7 f.).
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Sanphar macht einmal mehr naturliches Parallelverhalten geltend. Wie
bereits in Ziffer 36 ausgefuhrt, ware es nicht notwendig gewesen, eine
Margen- und Rabattordnung zu verfassen, herauszugeben und deren
Durchsetzung mittels Sanktionen sicherzustellen, wenn das praktizier-
te Verhalten auf naturliches Parallelverhalten zurtckzufihren ware.
Sanphar wie auch der VSSG (vgl. Eingabe VSSG vom 27. November
1998, Ordner VI, act. 76, S. 7) machen geltend, es fehle der Anreiz, den
Grossisten Rabatte zu gewahren, weil sie in Abhangigkeit des Fach-
handels und der Patienten Medikamente nachfragten. Dem ist Fol-
gendes entgegenzuhalten: Ohne die Abreden, die Gegenstand dieser
Untersuchung sind, waren die Grossisten, wie in andern Markten, in
der Lage, sich preislich zu profilieren und damit sehr wohl fahig, beim
Hersteller den Anreiz zur Gewéahrung von Rabatten zu schaffen. Der
Preis stellt einen Wettbewerbsparameter dar, der auf dem Markt eine
wichtige Rolle spielt. Horizontale Preisabsprachen haben grundsatzlich
negative Auswirkungen auf den Wettbewerb (RPW 1997/3, S. 334 ff.;
RPW 1998/3, S. 382 ff.; RPW 1999/3, S. 441 ff.). Die Preisabrede auf Her-
stellerstufe erflllt angesichts der vom Gesetzgeber in Artikel 5 Absatz
3 KG vorgenommenen Wertung die qualitativen Voraussetzungen fur
eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung ohne weiteres.

C.2.1.3.b Quantitative Kriterien

98. Im Folgenden soll die Frage gepruft werden, ob die Abrede auch
in quantitativer Hinsicht erhebliche Auswirkungen auf den Wettbe-
werb hat. Bei der Prufung, ob die aus einer Abrede resultierende
Wettbewerbsbeeintrachtigung quantitativ erheblich ist, wird nament-
lich auf die Anzahl der an der Abrede beteiligten Unternehmen und
deren Marktanteile abgestellt. Die in Ziffer 91 ff. gemachten Ausfuh-
rungen belegen, dass die Abrede mangels aktuellen oder potenziellen
Wettbewerbs als branchenumfassend zu qualifizieren ist und damit
auch in quantitativer Hinsicht erhebliche Auswirkungen auf den Wett-
bewerb hat.

99. Ein weiteres Kriterium bei der Prifung der Intensitat einer Wett-
bewerbsbeschrankung ist die Stellung der Marktgegenseite (RPW
1999/2, S. 231, Ziff. 58 ff.). In Bezug auf die Stellung der Marktgegen-
seite ist festzuhalten, dass die Sanphar-Grossisten aufgrund der Sorti-
mentsbestimmungen der Grossistenbedingungen der Sanphar und der
durch den Fachhandel und die SD-Arzteschaft bestimmten Nachfrage
keine Maoglichkeit haben, bestimmte Medikamente aufgrund eigener
Entscheide nicht am Lager zu halten. Sie haben daher keine Aus-
weichmaoglichkeiten auf andere Hersteller. Somit besteht fur sie de
facto kaum Raum, die produktespezifischen Bestellmengen aktiv und
gestaltend zu bestimmen und damit die Hersteller unter Druck zu set-
zen. Jedoch hatten auch Anderungen der Bestellmengen der Grossis-
ten - mit Ausnahme der geringen Rabattmoglichkeit von +/- 2% - kei-
ne Auswirkungen auf die Einstandspreise. Die Auffassung, dass der
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Grossist gegenuber dem Hersteller kaum Verhandlungsmacht besitzt,
wird durch den SAV bestatigt (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 38, S. 19).

100. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass das gemein-
same Verhalten der Hersteller, einheitlich Regeln Uber die Rabattge-
wahrung im Vertrieb anzuwenden, angesichts der verbindlichen Mar-
genordnung eine Wettbewerbsbeschrankung gegenuber den Grossis-
ten bewirkt, die gemass Artikel 5 Absatz 1 KG als erheblich zu qualifi-
zieren ist.

C.2.1.4 Keine Rechtfertigung aus Effizienzgrunden

101. Abreden, die den Wettbewerb erheblich beschranken, sind
nach Massgabe von Artikel 5 Absatz 2 KG durch Grinde der wirt-
schaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn diese unter anderem not-
wendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken,
Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern, die Forschung
oder die Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen zu
fordern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen und gleichzeitig
den beteiligten Unternehmen in keinem Fall die M6glichkeit er6ffnen,
den wirksamen Wettbewerb zu beseitigen.

102. Die Befragung (vgl. auch Beweisantrag der Sanphar in der Ein-
gabe vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 2, S. 41) der Hersteller
hat ergeben, dass folgende Effizienzgrinde vorgebracht wurden (Fra-
ge 13 des Fragebogens, Ordner VII, act. 59):

Erhéhung der Sicherheit fur die Bevélkerung und Sicherung einer
langfristigen Versorgung mit Basismedikamenten zu akzeptablen
Preisen auch in randstandigen Gebieten (vgl. z.B. Eingabe UPSA
vom 16. Juli 1998, Ordner V, act. 30);

POorderung der Forschung (vgl. z.B. Eingabe Orion Pharma vom 10.
Juli 1998, Ordner V, act. 12);

Optimierung der Vertriebskosten, des Distributionsprozesses und
der Nutzung der Ressourcen (vgl. z.B. Eingabe Mepha Pharma vom
8. Juli 1998, Ordner IV, act. 91);

Erhohung der Transparenz (vgl. z.B. Eingabe Lundbeck vom 8. Juli
1998, Ordner 1V, act. 90);

Yerhinderung von Preismissbrauch mit kostendampfender Wirkung
(vgl. Eingabe Janssen-Cilag vom 25. Juni 1998, Ordner 1V, act. 20);

Peckung der hohen Kosten und Risiken bei der Erforschung und
Entwicklung neuer Arzneimittel (vgl. z.B. Eingabe Janssen-Cilag
vom 25. Juni 1998, Ordner IV, act. 20);

gicherheit fur die Pharmaindustrie (vgl. Eingabe Fresenius vom 24.
Juni 1998, Ordner lll, act. 116).
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8enkung der Vertriebskosten, da auf Uber die Hochstmarge hinaus-
gehende Zahlungen oder andere geldwerte Leistungen an die ver-
schreibenden Arzte verzichtet wird (vgl. Eingabe Sanphar vom 22.
Mai 2000, Ordner VI, act. 37, S. 27).

8enkung der Vertriebskosten dadurch, dass sich Fachhandel und
Arzte bei Beachtung der Margenordnung bei ihrer Tatigkeit nicht
durch unsachliche Elemente wie besondere Vorteile und Margen-
Uberlegungen leiten lassen, sondern ihre Auswahl auf die Elemente
des therapeutischen Nutzens und der Nebenwirkungen stitzen
(vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 27).

103. Keiner der behaupteten Effizienzgrinde genugt indes der ge-
setzlichen Bestimmung von Artikel 5 Absatz 2 KG. Im Einzelnen:

a) Zunachst geht es bei zahlreichen vermeintlichen Effizienzgrinden
um struktur- oder versorgungspolitische Argumente, die von Artikel 5
Absatz 2 KG nicht gedeckt werden. Dies trifft etwa auf die "Erh6hung
der Sicherheit fur die Bevolkerung und Sicherung einer langfristigen
Versorgung mit Basismedikamenten zu akzeptablen Preisen auch in
randstandigen Gebieten' sowie auf die "Sicherheit fur die Pharmain-
dustrie™ zu. Die "Verhinderung von Preismissbrauch mit kostendamp-
fender Wirkung" sowie die beabsichtigte ""Deckung der hohen Kosten
und Risiken bei der Erforschung und Entwicklung neuer Arzneimittel™
kommen von vornherein als Effizienzgrinde nicht in Betracht.

b) Bei den weiteren behaupteten Effizienzgrinden wird von den
Parteien nicht rechtsgentiglich dargelegt, und es ist im Ubrigen auch
nicht ersichtlich, inwieweit die fragliche Abrede notwendig ist (Bot-
schaft, S. 93), um die Ziele "Forderung der Forschung", "Optimierung
der Vertriebskosten, des Distributionsprozesses und der Nutzung der
Ressourcen', "Erhdhung der Transparenz' sowie ""Deckung der hohen
Kosten und Risiken bei der Erforschung und Entwicklung neuer Arz-
neimittel” zu erreichen. Zur Zielverwirklichung ist die Abrede Uber die
Rabattgewahrung teilweise ungeeignet (z.B. "Erhdhung der Transpa-
renz"). In den anderen Fallen kann das Ziel auch durch weniger wett-
bewerbsbeschrankende Mittel erreicht werden (z.B. angebliche "For-
derung der Forschung™).

c) Der von Sanphar geltend gemachte Einwand, wonach die Ver-
triebskosten durch die Abrede gesenkt werden, da auf Uber die
Hochstmarge hinausgehende Zahlungen oder andere geldwerte Leis-
tungen an die verschreibenden Arzte verzichtet wird, ist kein Effizi-
enzgrund, sondern entspricht dem in Artikel 19 Absatz 2 IKS-
Werberichtlinien geforderten und in der Botschaft zum Entwurf zu
einem Heilmittelgesetz konkretisierten Verhalten, wonach Fachperso-
nen nicht durch finanzielle oder materielle Vorteile beeinflusst werden
durfen, wobei handelstibliche und betriebswirtschaftlich gerechtfer-
tigte Rabatte, die sich direkt auf den Preis auswirken, selbstverstand-
lich nicht betroffen sind. Der zweite von Sanphar vorgebrachte Ein-




RPW/DPC 2000/3 365

wand, wonach dank der Margen- und Rabattordnung unsachliche Mo-
tive nicht in die medizinische Dienstleistung einfliessen, ist ebenfalls
nicht als Effizienzgrund zu qualifizieren, sondern entspricht der
pflichtgeméassen Ausltbung eines jeden Dienstleistungsberufes. Dass
der SD-Arzt auch unter Berucksichtigung des Gewinns zwischen den
Medikamenten auswabhlt, ist verstandlich. Ohne Margenordnung wdr-
de er versuchen, seine Marge fur das therapeutisch indizierte Medi-
kament zu erh6hen. Diesen mdoglichen Druck auf die Erhéhung der
Margen wollen die Hersteller mit der Margenordnung verhindern.

104. Es liegen im vorliegenden Fall somit keine Effizienzgrinde im
Sinne von Artikel 5 Absatz 2 KG vor. Bezeichnenderweise fihren eini-
ge Hersteller denn auch ausdrucklich aus, dass Rechtfertigungsgrinde
far die Margenordnung der Sanphar auf Herstellerstufe nicht beste-
hen (vgl. Eingabe Streuli vom 24. Juni 1998, Ordner lll, act. 129; Einga-
be Pharmacie & Upjohn vom 25. Juni 1998, Ordner 1V, act. 19, sowie
Eingabe Schering vom 2. Juli 1998, Ordner Ill, act. 126). Soweit solche
in Betracht gezogen werden konnten (Ziff. 102), sind sie nicht not-
wendig im Sinne von Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG. Eine Befra-
gung einer Auswahl von Produzenten und Importeuren zum Effizienz-
kriterium "Senkung der Vertriebskosten™- wie von Sanphar beantragt
(vgl. Eingabe Sanphar vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 2, S. 41)
- erubrigt sich somit.

C.2.1.5 Ergebnis

105. Die Wettbewerbsabrede auf Stufe der Hersteller, wonach auf
die festgelegte Pharma-Grossistenmarge nur Rabatte in einem Rah-
men von +/- 2% des Fachhandelseinstandspreises erlaubt sind, besei-
tigt den wirksamen Wettbewerb (Art. 5 Abs. 1 KG). Selbst wenn even-
tualiter keine Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs angenommen
wird, stellt die Abrede eine erhebliche Beseitigung des Wettbewerbs
dar, welche sich nicht rechtfertigen lasst. Diese Wettbewerbsabrede
auf Stufe der Hersteller ist daher unzulassig und darf nicht mehr prak-
tiziert werden.

c.2.2 Die Wettbewerbsabrede auf Grossistenstufe

106. Die Wettbewerbsabrede auf Grossistenstufe besteht darin, dass
die Sanphar-Grossisten nur Rabatte gewahren durfen, die nicht grosser
sind als ihre Grossistenmarge (vgl. Ziff. 2.2.2. Reglement, Ziff. 2.3. An-
hang 2 zum Reglement).

C.2.2.1 Der relevante Markt
C.2.2.1.a Der sachlich relevante Markt

107. Die Uberlegungen, die im Zusammenhang mit dem sachlich re-
levanten Markt auf Herstellerstufe angestellt wurden (Kapitel
C.2.1.1.a), gelten sinngemass auch fur die Stufe der Grossisten. Die
Marktgegenseite der Grossisten sind die Fachhandler und SD-Arzte.
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Deren Nachfrage wird letztlich von den Bedurfnissen des Patienten
bestimmt. Aus Sicht des Patienten ist es mdglich, dass sich einzelne
Medikamente nicht substituieren lassen. Eine mdgliche Eingrenzung
des sachlich relevanten Marktes auf Teilmarkte (Therapiegruppen etc.)
ist jedoch auch vorliegend nicht notwendig, weil die Auswirkungen
der Abrede fur den gesamten Markt dieselben und branchenumfas-
send sind.

108. Der sachlich relevante Markt umfasst somit den Vertrieb der
durch die Grossisten verkauften Medikamente.

C.2.2.1.b Der raumlich relevante Markt

109. Bezuglich des raumlich relevanten Marktes gelten die gleichen
Uberlegungen, wie sie im Zusammenhang mit der Abgrenzung des
raumlich relevanten Marktes auf Herstellerstufe angestellt wurden
(vgl. Kapitel C.2.1.1.b). Insbesondere erstreckt sich die regionale Aus-
breitung der Sanphar-Grossisten auf die ganze Schweiz. Nur Voigt AG
beliefert ausschliesslich die Deutschschweiz (vgl. Eingabe Uhlmann-
Eyraud vom 9. Juli 1998, Ordner IV, act. 105, Frage 7; Eingabe Voigt
vom 9. Juli 1998, Ordner 1V, act. 104, Frage 7; Eingabe Galenica vom
10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 7, Frage 7; Eingabe Unione Farma-
ceutica SA vom 9. Juli 1998, Ordner V, act. 2, Frage 7; Eingabe Amedis
vom 13. Juli 1998, Ordner V, act. 22, Frage 7). Der raumlich relevante
Markt kann somit auch auf Grossistenstufe auf die Schweiz einge-
grenzt werden.

110. Der relevante Markt umfasst somit den Vertrieb der in der
Schweiz durch Grossisten verkauften Medikamente.

C.2.2.2 Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrachtigung
C.2.2.2.a Qualitative Kriterien

111. Bezuglich des qualitativen Elementes ist festzuhalten, dass auch
die Abrede auf Grossistenstufe die Festsetzung einer Preiskomponente
darstellt. Aufgrund der Abrede kdnnen beispielsweise keine Aktionen
durchgefihrt werden, bei denen mittels Tiefpreispolitik die Nachfrage
von anderen Grossisten auf sich selbst gelenkt werden kdnnte. Die
Moglichkeit, ein Produkt zu einem Preis, der sich unter dem Einstands-
preis befindet, verkaufen zu koénnen, ist ein wichtiger Bestandteil bei
Verkaufsaktionen eines jeden Unternehmens. So ist es zum Beispiel bei
der Lancierung eines neuen Produktes oder bei Lagerraumungen ub-
lich, zu Preisen unter dem Einstandspreis anzubieten. Gerade bei Me-
dikamenten, die strenge Vorschriften bezuglich der Verfalldaten ha-
ben, kann es angebracht sein, mittels Preisvorteilen den Verkauf ein-
zelner Medikamente zu fordern, ohne naturlich die gesetzlichen Vor-
schriften zu verletzen. Dabei sind insbesondere die Bestimmungen
zum Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. De-
zember 1986 (UWG), insbesondere Artikel 3 Buchstabe f zu beachten.
Der Verkauf von Produkten unter ihrem Einstandspreis kann somit
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sehr wohl effizient sein. Der Preis stellt, wie bereits unter Ziffer 97 hie-
vor bei der Prufung der Abrede auf Herstellerstufe erlautert, einen
Wettbewerbsparameter dar, der auf dem Markt eine zentrale Rolle
spielt (ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, Rz. 301). Horizontale Preis-
absprachen haben grundséatzlich negative Auswirkungen auf den
Wettbewerb (RPW 1997/3, S. 334 ff.; RPW 1998/3, S. 382 ff.; RPW
1999/3, S. 441 ff.). Die Abrede auf Grossistenstufe erfullt somit ohne
weiteres die qualitativen Voraussetzungen fur eine erhebliche Wett-
bewerbsbeeintrachtigung.

C.2.2.2b Quantitative Kriterien

112. Im Folgenden soll die Frage gepruft werden, ob die Abrede
auch in quantitativer Hinsicht erhebliche Auswirkungen auf den Wett-
bewerb hat. Bei der Prufung, ob die aus einer Abrede resultierende
Wettbewerbsbeeintrachtigung quantitativ erheblich ist, wird analog
der Prafung auf Herstellerstufe auf die Anzahl der an der Abrede be-
teiligten Unternehmen und deren Marktanteile abgestellt. Im Folgen-
den ist deshalb zu prifen, ob auch auf Grossistenstufe eine branchen-
umfassende Abrede vorliegt. Zu diesem Zwecke werden nachfolgend
das Bestehen von aktuellem und potenziellem Aussen- sowie Innen-
wettbewerb gepruft.

113. Soweit der aktuelle und potenzielle Aussenwettbewerb in Fra-
ge stehen, ist zwischen auslandischen und inlandischen Aussenwett-
bewerbern zu unterscheiden.

114. In Bezug auf den aktuellen Aussenwettbewerb aus dem Aus-
land ist festzuhalten, dass aufgrund offentlich-rechtlicher Vorschriften
der Fachhandel und die SD-Arzte als Marktgegenseite keine Arznei-
mittel direkt bei auslandischen Grossisten oder Herstellern beziehen
duarfen (vgl. Ziff. 86). Wie in der gleichen Ziffer dargelegt wird, finden
solche so genannten ""Besorgungen' tatsachlich nur sehr selten statt.
Da nicht zu erwarten ist, dass das gesetzliche Verbot von Direktimpor-
ten in absehbarer Zukunft gelockert wird, ist ein potenzieller Aus-
senwettbewerb durch auslandische Hersteller und Grossisten nicht in
Betracht zu ziehen. Diese Auffassung wird vom Pharma Forum in des-
sen Eingabe vom 12. Mai 2000 (vgl. Ordner VIII, act. 26, S. 9) bestatigt.
Sanphar macht hingegen geltend, dass der Eintritt eines auslandischen
Grossisten durchaus mdoglich sei und sich mit dem Ubernahmekampf
um Amedis angebahnt habe (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 37, S. 29). Auch der SAV weist in seiner Stellungnahme
vom 22. Mai 2000 auf die Ubernahme von Amedis durch Phoenix so-
wie auf die Allianz zwischen Galenica und Allied UniChem hin (vgl.
Ordner VIII, act. 38, S. 10, 19). Hierzu ist anzumerken, dass durch das
Zusammengehen eines auslandischen Grossisten mit einem inlandi-
schen Grossisten kein potenzieller Aussenwettbewerb aus dem Aus-
land entsteht. Vielmehr fassen die genannten europdaischen Grossisten
direkt Fuss in der Schweiz und werden somit tber ihre schweizerischen
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Partner selbst zu Anbietern in der Schweiz. Die genannten Allianzen
beziehungsweise Ubernahmen sind somit beim inlandischen Wettbe-
werb ndher zu prufen (Ziff. 116, Bst. c).

115. Es besteht somit kein aktueller und potenzieller Aussenwett-
bewerb aus dem Ausland auf dem relevanten Markt.

116. Fachhandler und SD-Arzte kénnen ihre Medikamente auch d-
rekt bei inlandischen (schweizerischen) Herstellern oder Grossisten, die
nicht Mitglied der Sanphar sind, beziehen.

a) Der VSSG beziffert in seiner Eingabe vom 27. November 1998 (vgl.
Ordner VI, act. 76, S. 9) - allerdings ohne rechtsgenutglichen Beweis -
den Anteil der Medikamente, die durch den Fachhandel direkt beim
Hersteller bezogen werden, ohne weitere Differenzierung (betr. Um-
satz, Anzahl Packungen etc.) auf 20%. Die Auswertung der Fragebo-
gen an die Hersteller (Antworten der Hersteller auf die Frage 11 des
Fragebogens, Ordner VII, act. 59) hat ergeben, dass der Anteil Direkt-
lieferungen bedeutend kleiner ist als 20%. Wahrend zwar kleinere
Hersteller Direktlieferungen im Umfang von 15% bis 35% ihres Um-
satzes tatigen, liegt der Anteil bei den grossen Pharma-Herstellern
zwischen 0% und 3% ihres Umsatzes (vgl. Antworten der Hersteller
auf Frage 11 des Fragebogens, Ordner VII, act. 59). Daraus ergibt sich,
dass die Direktbezliige beim Hersteller keinen wirksamen aktuellen
Aussenwettbewerb im Inland zu begriinden vermégen. Der FSAL ke-
statigt dies in seiner Eingabe vom 26. November 1999 (vgl. Ordner VI,
act. 38): Fachhandler, SD-Arzte und Grosshandler, die nicht Mitglieder
der Sanphar sind, wirden von den Herstellern und Importeuren in der
Regel nicht beliefert. Wo dies ausnahmsweise vorkomme, seien ent-
weder die Preiskonditionen bedeutend schlechter (Fachhandelspreis
anstatt Grossistenpreis, vgl. auch Ziff. 2.2.1. Bst. a Reglement) oder es
wiurden die Regeln der Sanphar verletzt. Auch Letzteres komme vor,
werde aber von der Sanphar sanktioniert, wenn ihr Meldung erstattet
wirde. Es gibt zudem keine Anhaltspunkte dafir, dass sich in den
nachsten zwei bis drei Jahren der Anteil der von den Herstellern getéa-
tigten Direktlieferungen derart verandern wird, dass von einem po-
tenziellen Aussenwettbewerb gesprochen werden kdénnte. Im Gegen-
teil: Einige Hersteller haben geantwortet, dass die Tendenz der Di-
rektlieferungen sinkend sei (vgl. Antworten der Hersteller auf Frage 11
des Fragebogens, Ordner VII, act. 59).

b) Die Fachhandler und SD-Arzte konnen ihre Medikamente auch
bei den Aussenseitergrossisten beziehen. Diese sind zwar als Kar-
tellaussenseiter zu qualifizieren, kdnnen jedoch aufgrund der schlech-
ten Konditionen (vgl. Ziff. 2.1.1. Bst. b Reglement und oben Bst. a), zu
denen sie beliefert werden, keinen Druck auf die von der Sanphar an-
erkannten Grossisten austben. Sie haben somit kaum destabilisierende
Wirkung auf die Abrede und kdnnen ebenfalls keinen wirksamen ak-
tuellen Aussenwettbewerb begrinden. Diese Wirdigung vermag
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durch die pauschale und unbelegt gebliebene Behauptung des Pharma
Forums und von Sanphar, wonach in letzter Zeit die Zahl der Aus-
senseiter-Grossisten bedeutend zugenommen habe, nicht widerlegt zu
werden (vgl. Eingabe Pharma Forum vom 12. Mai 2000, Ordner VIII,
act. 26, S. 9, und Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act.
37, S. 31 f.). Im Weiteren wird der von Sanphar gestellte Beweisantrag,
wonach der Generalsekretar der Vereinigung FSAL in diesem Zusam-
menhang einzuvernehmen sei, weil unbehelflich, abgewiesen. Es be-
stehen keinerlei Hinweise dafur, dass der Generalsekretar der Vereini-
gung FSAL in einer mundlichen Befragung von seinen, dem Sekretariat
bekannten, schriftlichen Ausfihrungen - etwa in den Schreiben vom
28. Oktober 1999 (Ordner VII, act. 18) sowie vom 17. April 2000 (Ord-
ner VI, act. 14) - abweichen wird. Bezuglich potenziellen Aussenwett-
bewerbs kann die Frage, ob mit Marktzutritten durch neue,
marktkraftige Aussenseiter-Grossisten innert der nachsten zwei bis
drei Jahre zu rechnen ist, verneint werden.

c) Wie unter Ziffer 114 ausgefuhrt wurde, machen Sanphar und der
SAV im Zusammenhang mit dem Wettbewerb unter den Grossisten
tberdies die Ubernahme von Amedis durch Phoenix sowie die Allianz
zwischen Galenica und Allied UniChem geltend (vgl. Eingabe Sanphar
vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 29, und Eingabe SAV vom 22.
Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 10, 19). Da jedoch sowohl Amedis wie
auch Galenica Mitglieder der Sanphar sind, ergibt sich daraus keine
Zunahme des aktuellen Aussenwettbewerbs; es ist vielmehr zu erwar-
ten, dass sich der Einfluss der Marktordnung der Sanphar dadurch
noch vergrossert. Der von Sanphar gestellte Beweisantrag auf Befra-
gung von Grossisten zu dieser Thematik ist daher unbehelflich.

117. Auf dem relevanten Markt besteht somit weder aktueller noch
potenzieller Aussenwettbewerb (im Inland).

118. Bezuglich aktuellen Innenwettbewerbs ist festzuhalten, dass
sich alle Sanphar-Grossisten an die Abrede halten (vgl. Eingabe Uhl-
mann-Eyraud vom 9. Juli 1998, Ordner IV, act. 105; Eingabe Voigt vom
9. Juli 1998, Ordner IV, act. 104; Eingabe Galenica vom 10. Juli. 1998,
act. 7; Eingabe Unione Farmaceutica SA vom 9. Juli 1998, Ordner V,
act. 2; Eingabe Amedis vom 13. Juli 1998, Ordner V, act. 22). Dies zeigt
sich insbesondere bei hochpreisigen Produkten: Hier kbnnen die Ra-
batte schnell die Betrage der Grossistenmargen Ubersteigen. Um dies
zu verhindern, erhalten zum Beispiel die Kunden der Galenica auf den
Produkten der Preisklasse uber CHF 500.-- (Publikumspreis) keine Ra-
tionalisierungsrabatte (vgl. Eingabe Galenica vom 10. Juli 1998, act. 7,
""Rationalisierungsrabatte Ubersteigen in keinem Fall die Grossisten-
marge'). In diesem Zusammenhang macht Sanphar — entgegen ihren
sonstigen Ausfuhrungen, wonach Rabatte tatsédchlich nur innerhalb
der Grossistenmarge gewahrt werden (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 37, z.B. S. 11 f., 22) - geltend, dass die Margenord-
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nung bereits heute von den Sanphar-Grossisten "nicht immer" einge-
halten werde. Uberdies seien die eingeholten Stellungnahmen zwei
Jahre alt und damit nicht mehr relevant (vgl. Eingabe vom 22. Mai
2000, Ordner VIII, act. 37, S. 31). Allerdings bleibt Sanphar jeglichen
Hinweis schuldig, dass eine erneute Befragung der Grossisten tatsach-
lich ein abweichendes Bild ergeben wiurde. Selbst wenn jedoch der
Behauptung von Sanphar Glauben geschenkt wurde, so ist festzuhal-
ten, dass ein gelegentliches Abweichen von der Margenordnung noch
lange keinen aktuellen Innenwettbewerb bewirkt.

119. In Bezug auf den potenziellen Innenwettbewerb ist Folgendes
festzustellen:

a) Esist nicht zu erwarten, dass sich in absehbarer Zeit ein Grossist in
der Schweiz etablieren wird, der den Status eines Sanphar-Grossisten
beibehalt beziehungsweise erhalt, sich aber nicht an die Rabattbe-
stimmungen der Sanphar halt. Ein solches Verhalten wirde von den
Herstellern mit schlechteren Einkaufskonditionen sanktioniert werden.
Es ist jedoch wirtschaftlich gesehen fur einen Grossisten notwendig,
dass er von den Herstellern mindestens zu den gleichen Konditionen
beliefert wird wie seine Mitkonkurrenten. Das in sich geschlossene Sys-
tem der Margenordnung in Verbindung mit den Sanphar-Grossis-
tenbedingungen weiss gerade zu verhindern, dass Konkurrenz ent-
steht, die sich nicht an die Bestimmungen der Sanphar halt. Ein poten-
zieller Wettbewerber, der sich nicht an die Bestimmungen der Mar-
genordnung halt, musste somit immer mit der Gefahr leben, dass er
aus der Sanphar ausgeschlossen wird beziehungsweise nicht zu den
gleichen Konditionen beliefert wird wie die Uubrigen Sanphar-
Grossisten (Ziff. 2.1.1. Bst. b Reglement Uber die Selbstkontrolle).

b) Gerade der langwierige Kampf der Apotheke "Zur Rose"™ AG um
Aufnahme als Sanphar-Grossist belegt - entgegen den Ausfihrungen
von Sanphar (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37,
S. 32) - hinreichend, dass das System der Margenordnung in Verbin-
dung mit den Sanphar-Grossistenbedingungen strikte durchgesetzt
wird. Die Apotheke "Zur Rose™ AG wurde namlich erst zugelassen,
nachdem der Audit-Bericht der ATAG Ernst & Young Consulting vom
12. August 1999 (vgl. Schreiben der Apotheke "Zur Rose™ AG vom 1.
November 1999, Ordner VII, act. 20, Beilage 7 zu diesem Schreiben)
bestatigte, dass die Apotheke ™"Zur Rose" AG samtliche Sanphar-
Rahmenbedingungen einhalt, die Voraussetzung fur die Gewahrung
der Grossistenmarge sind. Hierauf teilte Sanphar ihren Mitgliedern am
16. September 1999 den Sanphar-Grossistenstatus der Apotheke "Zur
Rose™ AG mit und bestatigte, dass diese somit zu den "Ublichen™ Gros-
sisten-Konditionen beliefert werden konne (vgl. Schreiben der Apo-
theke "Zur Rose" AG vom 1. November 1999, Ordner VII, act. 20, bein-
haltend in Beilage 9 besagtes Schreiben von Sanphar).
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c) An dieser Beurteilung vermogen weder die von Sanphar und dem
SAV geltend gemachte Ubernahme von Amedis durch Phoenix noch
die vom SAV vorgebrachte Allianz zwischen Galenica und Allied Uni-
Chem etwas zu andern (vgl. Ziff. 114 und 116 Bst. c; Eingabe Sanphar
vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 29, und Eingabe SAV vom 22.
Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 10, 19). In beiden Fallen bleibt nam-
lich unbewiesen, dass sich die beteiligten Sanphar-Mitglieder Galenica
und Amedis in Zukunft nicht mehr an die Margenordnung halten
werden.

120. Es besteht somit auch kein Innenwettbewerb auf dem relevan-
ten Markt.

121. Die Fachhandler und SD-Arzte als Marktgegenseite kaufen bei
den Grossisten einzeln ein. Einkaufskooperationen bestehen zum heu-
tigen Zeitpunkt nur wenige. Dies bestatigt auch der FSAL in seiner
Eingabe vom 26. November 1999 (vgl. Ordner VII, act. 34, S. 3). Die
Marktgegenseite, das heisst der einzelne Fachhéandler, hat keine M&6g-
lichkeit, im Alleingang Druck auf die Sanphar-Grossisten auszutiben,
um zusatzlich zu den kartellistisch vereinbarten Margenmaxima weite-
re Rabatte zu erwirken. Daran vermag der Einwand des Pharma Fo-
rums und von Sanphar, wonach heute "verschiedenste” Einkaufsko-
operationen besttinden, nichts zu andern (vgl. Eingabe Pharma Forum
vom 12. Mai 2000, Ordner VIII, act. 26, S. 10, und Eingabe Sanphar vom
22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 32). Die von Sanphar genannten
11 Apothekengruppen l6sen bereits erhebliche Zweifel an der Formu-
lierung "verschiedenste' aus. Im Weiteren unterlésst es Sanphar dar-
zulegen, wie sich diese Einkaufskooperationen zusammensetzen, wie
viele Verkaufsstellen sie umfassen und dgl. mehr. Es ist deshalb davon
auszugehen, dass die genannten Apothekengruppen in Anbetracht
der Gesamtzahl von ca. 2'520 Verkaufsstellen (vgl. Ziff. 161) nicht ins
Gewicht fallen. Schliesslich vermag Sanphar auch die Behauptung
nicht zu belegen, dass in nachster Zeit mit der Bildung weiterer Ein-
kaufskooperationen zu rechnen sei. Der Hinweis auf die Kooperation
zwischen Galenica und Coop, welche die Eroffnung von 50 Apo-
theken vorsieht (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIlII,
act. 37, S. 32, und Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38,
S. 19, 64), stellt lediglich ein Beispiel dar und verkennt, dass diese neue
Einkaufskooperation erst geplant ist und Uberdies mit Galenica als
Sanphar-Mitglied keine Gewéahr daflr bietet, dass sie in Zukunft Druck
auf die Grossisten austiben wird (vgl. Ziff. 119 Bst. ¢ und 156).

122. Als Ergebnis kann festgehalten werden, dass die Wettbe-
werbsabrede unter den Sanphar-Grossisten Uber die Gewahrung von
Rabatten (Ziff. 2.3. des Anhangs 2 zur Margenordnung) den Wettbe-
werb im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG erheblich beeintrachtigt.
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C.2.2.3 Keine Rechtfertigung aus Effizienzgrinden

123. Es sind im vorliegenden Fall keine Grunde ersichtlich, die auf
eine Effizienzerhdhung im Sinne von Artikel 5 Absatz 2 KG durch die
in Frage stehende Abrede schliessen lassen.

124. Die diesbezuglichen Vorbringen der Parteien sind nicht tber-
zeugend:

125. Unbestrittenermassen kann die Existenz eines Grossisten zur
Erh6hung der Effizienz beitragen (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 38, S. 18). Damit ist jedoch nicht gesagt, dass eine Ab-
rede zwischen den Grossisten Uber die Gewahrung von Rabatten effi-
zienzsteigernd wirkt.

126. Galenica rechtfertigt ihre Abrede im Sinne von Artikel 5 Absatz
2 KG damit, dass die Kunden der Sanphar-Grossisten nicht durch ein-
zelne "Lockvogel”-Angebote gewonnen werden sollen (vgl. Eingabe
vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 7). Entscheidend seien die
Konditionen Uber das ganze Einkaufsvolumen.

127. Hierbei handelt es sich um einen Teil der Geschaftspolitik der
Galenica. Durch die Abrede wird jedoch diese Verkaufspolitik horizon-
tal zwischen allen Sanphar-Grossisten festgelegt. Es ist nicht ersichtlich,
dass dies eine effizienzfordernde Wirkung haben kénnte.

128. Sanphar macht geltend, dass durch die Gewahrung von Rabat-
ten gar keine Kunden zu gewinnen seien. Deshalb werde ein Grossist
auch ohne entsprechende Abrede keine Rabatte gewahren, die gros-
ser seien als seine Bruttomarge (Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner
VI, act. 37, S. 32). Diese Behauptung widerspricht zum einen der in
Ziffer 126 zitierten Auffassung von Galenica. Zum anderen handelt es
sich dabei um eine Hypothese, die gerade durch die bestehende Abre-
de und damit mangels wirksamen Wettbewerbs unbewiesen bleibt.

129. Uhlmann-Eyraud und Sanphar weisen auf die Frage nach Effizi-
enzgrinden der Abrede darauf hin, dass es angesichts der mangeln-
den gesetzlichen Regelung im Arzneimittelmarkt notwendig sei, dass
eine private Organisation sich um die entsprechenden Rahmenbedin-
gungen kimmert, damit eine hohe Dienstleistungsqualitat und die Si-
cherheit gewahrleistet sei (vgl. Eingabe Uhlmann-Eyraud vom 9. Juli
1998, Ordner 1V, act. 105, Frage 23, und Eingabe Sanphar vom 22. Mai
2000, Ordner VIII, act. 37, S. 32 f.). Auch das Argument des VSSG (vgl.
Eingabe vom 24. Mai 2000, Ordner VIII, act. 41, S. 8) stosst in die glei-
che Richtung: Erst die Grossistenbedingungen hatten eine Sicherstel-
lung der Belieferung, eine schnelle Versorgung und eine hohe Liefer-
bereitschaft moglich gemacht. Fur die Voigt AG und Sanphar garan-
tiert die Grossistenmarge den Sanphar-Grossisten eine minimale Ren-
dite, die notwendig ist, um die Aufgaben im Rahmen der lickenlosen
Versorgung der Bevolkerung mit Medikamenten sicherzustellen (vgl.
Eingabe Voigt vom 9. Juli 1998, Ordner 1V, act. 104, Frage 23, und Ein-
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gabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIl act. 37, S. 32 f.). Diesen
Vorbringen ist entgegenzuhalten, dass solche gesundheitspolitischen
beziehungsweise —polizeilichen Uberlegungen keine Griinde der wirt-
schaftlichen Effizienz im Sinne von Artikel 5 Absatz 2 KG darstellen.
Diesbezligliche Beweisantrage der Parteien (vgl. z.B. Eingabe VSSG
vom 24. Mai 2000, Ordner VIII, act. 41, S. 8) erubrigen sich somit.
Uberdies ist es Sache des Gesetzgebers und nicht einer privaten Orga-
nisation, solche Aspekte des Arzneimittelmarktes entsprechend ge-
setzlich zu regeln.

130. Keiner der von den Parteien genannten Grinde genugt der ge-
setzlichen Bestimmung von Artikel 5 Absatz 2 KG. Die erhebliche Be-
eintrachtigung des wirksamen Wettbewerbs (vgl. Ziff. 122) ist daher
nicht gerechtfertigt.

C.2.2.4 Ergebnis

131. Die Wettbewerbsabrede auf Stufe der Grossisten, wonach Ra-
batte nicht grdsser sein durfen als die Sanphar-Grossistenmarge, be-
eintrachtigt den wirksamen Wettbewerb im Sinne von Artikel 5 Absatz
1 KG. Eine Rechtfertigung aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz
liegt nicht vor. Die Abrede ist deshalb unzuléssig und darf nicht mehr
praktiziert werden.

c.2.3 Die Wettbewerbsabrede auf Stufe des Fachhandels
und der SD-Arzte

132. Die Wettbewerbsabrede auf Stufe der Fachhéandler und der SD-
Arzte besteht darin, dass ihre Hochstmargen durch die zwischen allen
Marktpartnern vereinbarte Margenordnung in Prozenten des Publi-
kumspreises oder in festen Frankenbetrdgen fixiert sind (vgl. Abbil-
dung 2). Eine Margenordnung gilt ebenfalls hinsichtlich der Generika
(vgl. Abbildung 3). Vgl. dazu Ziffern 1a und b des Anhangs zum Reg-
lement Uber die Selbstkontrolle im Arzneimittelmarkt:
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Abbildung 2: Generell gultige Margenordnung gemass Ziffer la des
Anhangs zum Reglement

. . Margen
Stufe Preisklasse Anteil

in Fr. Hersteller Fach- SD-Arzt

in % vom Grosshandel in % handel
PP in % vom | in % vom
vom FEP | vom PP PP PP

1 0.00-19.95 53,125% 15% 9,375% 37,5% 33%
PZ1 |20.00-21.25 Fr. 10.63-11.88 Fr. 1.87 Fr. 7.50 Fr. 6.60
2 21.30-99.95 55,847% 13,75% |8,903% 35,25% 30,5%
Pz 2 1100.00-113.70 Fr. 55.85-69.55 Fr. 8.90 Fr. 35.25 Fr. 30.50
3 113.75-199.95 60,720% 12% 8,28% 31% 26,5%
PZ 3 |200.00-229.60 Fr. 121.44-151.04 | Fr. 16.56 Fr. 62.00 Fr. 53.00
4 229.65-299.95 64,97% 11% 8,03% 27% 23,5%
PZ 4 |300.00-352.15 Fr. 194.91-247.06 | Fr. 24.09 Fr. 81.00 Fr. 70.50
5 352.20-399.95 68,915% 10,5% 8,085% 23% 19,5%
PZ5 |400.00-484.20 Fr. 275.66-359.86 | Fr. 32.34 Fr. 92.00 Fr. 78.00
6 484.25-499.95 72,9% 10% 8,1% 19% 15,5%
PZ 6 |500.00-633.35 Fr. 364.50-497.85 | Fr. 40.50 Fr. 95.00 Fr. 77.50
7 633.40 und mehr | > 76,925% Fr. 51.00 Fr. 95.00 Fr. 77.50

Innerhalb der Pufferzone (PZ) werden fiir Grosshandel, Fachhandel und SD-Arzte Fixbetrage
anstelle der sonst Ublichen prozentualen Margenséatze eingesetzt.
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Abbildung 3: Besondere Margenordnung fur Generika gemass Ziffer
1b des Anhangs zum Reglement

Margen

Stufe| Preisklasse Anteil

in Fr. Hersteller _ Fach- SD-Arzt

in % vom Grosshandel in % handel
PP in % vom | in % vom
vom FEP | vom PP PP PP

1 0.00-19.95 46,325% 15% 8,175% | 45,5% 41%
PZ1 |20.00-21.55 Fr. 9.26-10.81 Fr. 1.64 Fr.9.10 Fr. 8.20
2 21.60-99.95 49,809% 13,75% |7,941% [42,25% 37,5%
PZ 2 |100.00-114.20 Fr. 49.81-64.01 Fr. 7.94 Fr.42.25 |Fr.37.50
3 114.25-199.95 55,44% 12% 7,56% 37% 32,5%
4 200.00 und mehr | 60,52% 11% 7,48% 32% 28,50%

Innerhalb der Pufferzone (PZ) werden fiir Grosshandel, Fachhandel und SD-Arzte Fixbetrage
anstelle der sonst Ublichen prozentualen Margensatze eingesetzt.

Auf keinen Fall darf die Grossistenmarge hoher als Fr. 51.00, die Fachhandelsmarge héher
als Fr. 95.00 und die SD-Arztmarge héher als Fr. 77.50 sein.

133. Im Anschluss an die beiden Margenordnungen von Anhang 1
wird unter dem Titel ""Begriffsbeschreibungen’ erwéhnt, dass fur alle
Generika, die der besonderen Margenordnung fur Generika nicht un-
terstellt sind, "'selbstverstandlich die generell glltige Margenordnung™
gilt.

C.2.3.1
C.2.3.1.a Der sachlich relevante Markt

134. Die Uberlegungen, die im Zusammenhang mit dem sachlich re-
levanten Markt auf Herstellerstufe hinsichtlich der Produkteigenschaf-
ten angestellt wurden (Kapitel C.2.1.1.a), gelten sinngemass auch fur
die Stufe der Fachhandler und SD-Arzte. Die Patienten bilden die
Marktgegenseite. Diese beziehen beim SD-Arzt aufgrund seiner Dia-
gnose beziehungsweise bei der Apotheke Medikamente. Aus Sicht des
Patienten ist es mdglich, dass sich einzelne Medikamente nicht substi-
tuieren lassen. Eine mogliche Eingrenzung des sachlich relevanten
Marktes auf Teilmarkte (Therapiegruppen etc.) ist jedoch vorliegend
nicht notwendig, weil die Auswirkungen der den Vertrieb und nicht
die Produkte betreffenden Abrede fur den gesamten Markt dieselben
und branchenumfassend sind (vgl. Ziff. 31 und 82 f.).

135.  Weil es fir einen Patienten nicht moglich ist, Medikamente in
einer Spital-Apotheke zu beziehen, wenn er nicht gleichzeitig dort als
Patient stationiert ist, gehoren die Spitalapotheken nicht zum gleichen
sachlich relevanten Markt wie die ambulante Medikamentenabgabe

Der relevante Markt
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bei SD-Arzten beziehungsweise bei Apotheken und Drogerien (vgl.
Aussage von Herrn Dr. Widmer vom 28. Februar 2000, Ordner VII, act.
60). Sowohl Sanphar wie auch der SAV behaupten, dass die Spitalapo-
theken beziehungsweise die Spitaler trotzdem als Konkurrenten zu
den Apotheken im ambulanten Bereich auftreten (vgl. Eingabe San-
phar vom 22. Mai 2000, Ordner VIl act. 37, S. 34 f., und Eingabe SAV
vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 57 f.). Sanphar stellt deshalb
den Antrag auf Befragung der Spitalapotheker verschiedener Spitéler
(vgl. Eingabe Sanphar vom 30. November 1998, Ordner VI, act. 80, S.
14, 96; Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 11).
Uberdies verletze die telefonische Befragung von Herrn Dr. Widmer,
Chefapotheker am Inselspital Bern, "in flagranter Weise' das rechtli-
che Gehor von Sanphar (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII,
act. 37, S. 34 f.). All diesen Vorbringen ist Folgendes entgegenzuhal-
ten:

a) Bezuglich der Frage, inwiefern die Parteien berechtigt sind, bei
einer telefonischen Auskunft Parteirechte wahrzunehmen, wird auf
Ziffer 25 Buchstabe c verwiesen.

b) Selbst wenn jedoch die Auskunft von Herrn Dr. Widmer unter
Verletzung der Parteirechte eingeholt worden ware, so ist zu beruck-
sichtigen, dass dessen Angaben durch andere Aktenstiicke und vor d-
lem auch durch die Beweismittel der Parteien bestatigt werden (vgl.
nachfolgend Buchstabe ¢ bis €). Demzufolge ist die telefonische Aus-
kunft von Herrn Dr. Widmer fur die Beurteilung der Frage, ob Spital-
apotheken den Fachhandel konkurrieren, nicht ausschlaggebend und
die entsprechende Telefonnotiz kdnnte somit auch aus den Akten
verwiesen werden.

c) Gemass der fraglichen telefonischen Auskunft von Herrn Dr.
Widmer kénnen Passanten mit Rezept die entsprechenden Medika-
mente nicht in Spitalapotheken beziehen. Dem widersprechen grund-
satzlich weder Sanphar noch der SAV. Insbesondere Sanphar macht
jedoch geltend, dass die Spitalapotheken Medikamente an Patienten
in ambulanter Behandlung abgeben. Demzufolge seien sie den SD-
Arzten gleichzusetzen und wie diese dem relevanten Markt zuzurech-
nen (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIIl, act. 37, S.
35). Dem ist entgegenzuhalten, dass die Frage, ob die SD-Arzte dem
relevanten Markt zugerechnet werden kénnen, in der vorliegenden
Verfugung offen gelassen wird (vgl. zZiff. 136 ff.). Im Weiteren ist zu
bertcksichtigen, dass die Patienten als Marktgegenseite die Spitalapo-
theken nicht als Konkurrenten zum Fachhandel wahrnehmen. In der
vom SAV ins Recht gelegten 1. Trendstudie "Gesundheitsmonitor 99"
des GfS-Forschungsinstituts (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner
VIII, act. 38, Beilage 5, S. 85) wird festgehalten, dass Arzt und Apothe-
ker nach wie vor die Stellen sind, die am ehesten in Frage kommen,
wenn es um den Bezug von Medikamenten geht. Diese Einschatzung
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ist auf die Tatsache zurtckzufuhren, dass bei den Spitalern - im Gegen-
satz zum Arzt - das Schwergewicht auf der stationdren Behandlung
liegt. Demzufolge erfolgt auch die Abgabe von Medikamenten an
ambulante Patienten nur ausnahmsweise und stellt in der Regel die
Folge einer vorangegangenen stationdren Behandlung dar. Dies bestéa-
tigt einmal die Vernehmlassung des BSV zu den vorgeschlagenen An-
derungen betreffend Arzneimittel vom 24. Marz 2000 (vgl. Eingabe
SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, Beilage 14). Darin wird
ausdrucklich festgehalten, dass die Spitaler die Arzneimittel vor allem
stationdar und nur gelegentlich ambulant abgeben. Im Weiteren fuhrt
auch das Inselspital Bern in seinem Schreiben an die Pharmacie Inter-
nationale Interlaken vom 23. November 1999 aus, dass den Patienten
beim Austritt grundsatzlich nur Medikamente fur die ersten ein bis
zwei Tage nach Hause mitgegeben werden (vgl. Eingabe SAV vom 22.
Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, Beilage 42). Auch aus der Stellungnah-
me des Kantons St. Gallen an das Eidgenéssische Departement des In-
nern geht hervor, dass vor allem individuelle Spezialzubereitungen
(wie gebrauchsfertige Zytostatikazubereitungen oder totale parente-
rale Erndhrung von Spitalapotheken) fur ambulante Patientinnen und
Patienten abgegeben werden (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 38, Beilage 43). Schliesslich lasst auch der Briefwechsel
zwischen der Pharmacie Internationale Interlaken und dem Inselspital
Bern denselben Schluss zu (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner
VIIl, act. 38, Beilage 41 f.). Zum einen kann diesen Schreiben nicht ent-
nommen werden, ob es sich dabei um eine rein ambulante Behand-
lung handelt, der keine stationare vorangegangen ist. Zum anderen
stellt diese Behandlung mit Wachstumshormonen eine Spezialbe-
handlung dar, die nicht ohne weiteres Ruckschlisse fur sonstige am-
bulante Behandlungen zulasst.

d) Im Schreiben der ""H+ Die Spitaler der Schweiz" vom 10. Novem-
ber 1998 wird festgehalten, dass den Spitalapotheken die Erteilung
einer Konkordatsnummer durch das KSK verweigert wird, womit die
Spitalapotheken von einem aktiven Wettbewerb im Medikamenten-
markt ausgeschlossen werden (vgl. Ordner VI, act. 60, S. 5). Sanphar
und der SAV machen nun unter Verweis auf den Jahresbericht 1999
der Gesellschaft schweizerischer Amts- und Spitalapotheker vom April
2000 (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, Beilage
40) geltend, dass diese Aussage relativiert worden sei (vgl. Eingabe
Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 34, und Eingabe SAV
vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 58). Wie jedoch dem erwahn-
ten Jahresbericht entnommen werden kann, werden auch hier im Zu-
sammenhang mit der ambulanten Behandlung nur die Spezialfalle wie
die parenterale Ernahrung zu Hause erwahnt. Fur diese Falle erhalten
die Spitalapotheken die Konkordatsnummer zudem nur auf Anfrage,
was ebenfalls belegt, dass die ambulante Behandlung den Ausnahme-
fall darstellt. Unter solchen Umstanden kann nicht gesagt werden,
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dass die Spitalapotheker aktiv am Wettbewerb im Medikamenten-
markt teilnehmen.

e) Schliesslich ist zu berucksichtigen, dass das Reglement Uber die
Selbstkontrolle die Spitalapotheken nicht in den Anwendungsbereich
der Margen- und Rabattordnung einbezieht. Dies stellt ebenfalls ein
Indiz daflr dar, dass die Spitalapotheken nicht zum sachlich relevan-
ten Markt gehoren.

f) Damit ist hinreichend erstellt, dass die Spitalapotheken keine
Konkurrenz zum Fachhandel darstellen und deshalb nicht dem rele-
vanten Markt zuzuordnen sind. Auf die Befragung samtlicher Spital-
apotheker kann somit verzichtet werden.

136. Anschliessend stellt sich die Frage, ob ein Markt fur Fachhand-
ler und einer fur die SD-Arzte abgegrenzt werden muss.

8elbstdispensation:

Der Patient erhalt das Medikament direkt von einem Arzt aus des-
sen Privatapotheke (z.B. SD-Arzt, Erst- oder Notfallversorgung bei
Nicht-SD-Arzten).

Redikamentenabgabe in der Apotheke beziehungsweise der
Drogerie:

Der Patient erhélt das Medikament entweder auf Verordnung des
Arztes in der Apotheke oder bei der Selbstmedikation im Fall der
Liste C in der Apotheke, bei Liste-D-Produkten in der Apotheke
oder in der Drogerie.

137. Folgende Argumente sprechen daftr, beide Akteure auf der
letzten Handelsstufe in einem Markt zusammenzufassen: Bei einem
SD-Arzt kann eine Person nur Medikamente beziehen, wenn sie dessen
Patient ist. Jede Person tragt latent Patienteneigenschaft in sich, das
heisst kann jederzeit krank werden, so dass sie gezwungen ist, einen
Arzt aufzusuchen. Die Charakteristik der Marktgegenseite kann somit
als recht dynamisch bezeichnet und es kann deshalb auf einen einzi-
gen Markt geschlossen werden. Diese Ansicht wird auch durch ein wei-
teres Argument untermauert: Die Margen der Fachhéandler und dieje-
nige der SD-Arzte sind in den Abreden so gestaltet, dass ein Patient
beziehungsweise Kunde denselben Publikumspreis fir ein bestimmtes
Medikament zu bezahlen hat, unabhangig davon, ob er es in der Apo-
theke, Drogerie oder beim SD-Arzt bezogen hat.

138. Die Frage kann letztlich jedoch offengelassen werden. Falls
namlich der Wettbewerb auf beiden Teilmarkten beseitigt wird, so gilt
dies auch fur den Fall der Gesamtmarktbetrachtung.

C.2.3.1.b Der raumlich relevante Markt

139. Fir die Definition des raumlich relevanten Marktes ist davon
auszugehen, dass der Patient in der Regel ein Medikament bei einem
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nahegelegenen Fachhandler oder Arzt nachfragt, um hohe Transakti-
onskosten zu vermeiden. Es bliebe daher zu prifen, ob der raumlich
relevante Markt lokal abzugrenzen sei. Tatsachlich hat aber die Mar-
genordnung ungeachtet der definitiven Abgrenzung des raumlich re-
levanten Marktes immer die gleichen Auswirkungen. Entgegen den
Ausfuhrungen des SAV (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII,
act. 38, S. 9 f., 16, 60) kann deshalb fur die Zwecke des vorliegenden
Falles auf eine lokale Marktabgrenzung verzichtet werden (vgl. auch
Beschwerdeentscheid der REKO, RPW 1998/4, S. 673 ff., Ziff. 4).

140. Der sachlich und raumlich relevante Markt auf Stufe des Fach-
handels und der SD-Arzte umfasst somit den Vertrieb der in der
Schweiz verkauften Medikamente.

C.2.3.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
C.2.3.2.a. Vorliegen einer Preisabrede

141. Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fuhren,
sind unzulassig (Art. 5 Abs. 1 KG). Die Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs wird insbesondere bei Abreden Uber die direkte oder indirek-
te Festsetzung von Preisen vermutet, sofern sie zwischen Unterneh-
men getroffen werden, die tatsachlich oder der Mdglichkeit nach mit-
einander im Wettbewerb stehen (Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG).

142. Durch die zur Beurteilung stehende Abrede werden die Ver-
kaufspreise der Fachhandler und SD-Arzte direkt fixiert: Der Preis als
Wettbewerbsparameter wird ausgeschaltet. Die Margenordnung der
Sanphar fuhrt unter den Fachhandlern und SD-Arzten zu einer Aus-
schaltung des Preiswettbewerbs. Die Margenordnung bewirkt, dass die
grosse Mehrzahl aller Medikamente

fh einer definierten Mengeneinheit (z.B. ein Medikament oder ein
ganzes Bundel),

ih einer festgelegten Qualitat (eines bestimmten Herstellers, in d-
ner bestimmten Darreichung) und

2u einem gegebenen Zeitpunkt

von den SD-Arzten und Fachhandlern in der Schweiz den Konsumen-
ten (Patienten) zum selben Preis angeboten werden. Die wettbewerbs-
rechtliche Beurteilung gilt sowohl fur die generell gultige Margenord-
nung als auch fur die besondere Margenordnung fur Generika, weil
die Preis- und Margenberechnung bei beiden Margenordnungen
gleich aufgebaut ist.

143. Die Fachhandler und die SD-Arzte befinden sich im jeweiligen
Teilmarkt auf der gleichen Stufe des Vertriebs eines Medikamentes
und stehen im jeweiligen Teilmarkt untereinander im Wettbewerb.

144. Die Festlegung der Margen fur den gesamten Fachhandel und
fur die SD-Arzte ist eine horizontale Preisabrede im Sinne von Artikel 5
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Absatz 3 Buchstabe a KG. Der Vermutungstatbestand im Sinne dieser
Bestimmung ist somit erfullt.

a) Der Umstand, dass etwa zwischen den SD-Arzten und der Sanphar
keine schriftlichen Vereinbarungen oder Vereinszugehorigkeiten be-
stehen, die direkt auf eine Beteiligung an den Abreden schliessen las-
sen, andert am Gesagten nichts (vgl. Ziff. 42).

b) Auch das Vorbringen der Parteien (vgl. Eingabe SAV vom 30. No-
vember 1998, ohne Klassierung, act. 9,und Eingabe Sanphar vom 30.
November 1998, Ordner VI, act. 80, S. 24 f.), wonach keine Verpflich-
tungen seitens der Fachhandler und keine Sanktionsmoglichkeiten sei-
tens der Sanphar bestehen, vermag die obigen Ausfiihrungen nicht zu
entkraften (vgl. Ziff. 43).

C.2.3.2.b Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wett-
bewerbs

145. Ist der Tatbestand von Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG a-
fullt, besteht die Rechtsfolge darin, dass eine Beseitigung des wirksa-
men Wettbewerbs durch die Abrede zu vermuten ist. Die Vermutung
kann indes durch den Nachweis umgestossen werden, dass trotz der
Wettbewerbsabrede wirksamer Innen- oder Aussenwettbewerb beste-
hen bleibt (RPW 1999/3, S. 455, Ziff. 61).

146. Wie oben ausgefuhrt, wird die Beurteilung fur Fachhandler und
fur die SD-Arzte gesondert durchgefuhrt (vgl. Ziff. 136).

C.2.3.2.b.1 Im Bereich der Selbstdispensation

147. Der zu beurteilende Aussenwettbewerb besteht aus denjenigen
Akteuren, die mit den SD-Arzten, welche sich an die von Sanphar her-
ausgegebene Margenordnung halten, in Konkurrenz stehen. In Bezug
auf den Innenwettbewerb ist zu prifen, ob trotz des fehlenden Preis-
wettbewerbs unter den SD-Arzten, welche die Margenordnung der
Sanphar einhalten, ein genigender Wettbewerb verbleibt.

148. In Bezug auf den aktuellen und potenziellen Aussenwettbe-
werb ist Folgendes festzuhalten:

a) Sanphar gibt vor (vgl. Eingabe vom 30. November 1998, Ordner
VI, act. 80, S. 95), Spitaler und HMO-Zentren seien mogliche Aussen-
wettbewerber. Dies ist jedoch nicht zutreffend. Wie unter Ziffer 135
aufgefuhrt, sind die Spitalapotheken auf einem anderen relevanten
Markt tatig. Bezuglich der HMO-Zentren, die zwar Konkurrenten der
SD-Arzte sein konnen, ergab die auch von Sanphar beantragte Aus-
kunft der SWICA Gesundheitszentren (vgl. Eingabe vom 28. September
1998, Ordner VI, act. 14; Eingabe vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung,
act. 2, S. 31), dass in den HMO-Zentren die Medikamente zu den vor-
geschriebenen Preisen abgegeben werden. Preisreduktionen auf Me-
dikamente an Patienten gibt es gemaéass Auskunft der SWICA nicht.
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b) Die Untersuchung hat gezeigt, dass nur wenige SD-Arzte, welche
das Recht zur Abgabe von Medikamenten haben, sich nicht an die Be-
stimmungen der Sanphar halten und (im Ergebnis) vom Publikums-
hochstpreis abweichen (vgl. Antworten der SD-Arzte auf Frage 10 des
Fragebogens, Ordner VI, act. 59). Genugender Aussenwettbewerb sei-
tens von SD-Arzten, die ein nicht preisgebundenes Medikamentensor-
timent anbieten, existiert nicht. Bezlglich potenziellen Aussenwett-
bewerbs bestehen auch keine Anzeichen, dass sich dies in absehbarer
Zeit andern wird.

149. Somit ist belegt, dass weder aktueller noch potenzieller Aus-
senwettbewerb auf dem relevanten Markt besteht.

150. Im Folgenden ist der Innenwettbewerb zu prifen.

a) Die Untersuchung hat gezeigt, dass alle SD-Arzte, welche das
Recht zur Abgabe von Medikamenten haben und sich an der Sanphar-
Margenordnung beteiligen, diese tatsachlich beachten (vgl. Antwor-
ten der SD-Arzte auf Frage 10 des Fragebogens, Ordner VII, act. 59;
ferner Eingabe Apotheke "Zur Rose™ AG vom 22. Oktober 1998, Ord-
ner VI, act. 41). Die Ausschaltung des Preiswettbewerbs, welche sich
bisher als stabil erwiesen hat, verhindert einen wirksamen Wettbe-
werb unter den SD-Arzten. Nicht ersichtlich ist, ob und inwieweit die
Ausschaltung des entscheidenden Wettbewerbsparameters 'Preis-
wettbewerb™ (vgl. RPW 1999/3, S. 459, Ziff. 81) auch durch andere
Wettbewerbsparameter neutralisiert werden kann. Selbst die grund-
satzlich wichtige Beratungstatigkeit des SD-Arztes wird in der Regel
nicht tber den Medikamentenpreis abgegolten.

b) Es bestehen Uberdies keine Anzeichen dafr, dass sich in absehba-
rer Zeit etwas an der Preisabrede dndern wird. Ein potenzieller Innen-
wettbewerb kann somit verneint werden. Zudem gibt es fur marktzu-
tretende SD-Arzte heute, das heisst so lange die Abrede besteht, kei-
nen Anreiz, sich nicht an der Abrede zu beteiligen.

151. Es besteht somit kein aktueller oder potenzieller Innenwettbe-
werb auf dem relevanten Markt.

152. In Bezug auf die Stellung der Marktgegenseite ist festzuhalten,
dass der Patient aufgrund seiner beschrankten Kenntnisse tber Preis,
Qualitat, Wirkung und mogliche Substitute eines Medikamentes kaum
die Mdglichkeit hat, seine Nachfrage zu bestimmen. Der Arzt bt so-
mit einen erheblichen Einfluss auf die Wahl eines Medikamentes aus.
Es ist hier von einer sogenannten angebotsbestimmten Nachfrage zu
sprechen (BREYER/ZWEIFEL, Gesundheitsokonomie, Berlin 1997, 2. Aufl.,
S. 246). Im gegenwartigen System der Krankenversicherung hat der
Patient zudem wenig Anreiz, sich um ein billigeres Medikament zu
bemuhen. Die bei den Krankenkassen Ubliche Kostenbeteiligung des
Patienten mittels eines zehnprozentigen Selbstbehaltes und der Fran-
chise andert am Verhalten des Patienten nur wenig. Der Stellung der
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Marktgegenseite kommt demnach kein Gewicht zu. Dies wére wohl
anders, wenn die Patienten bei der Wahl billiger Medikamente ent-
sprechende Ruckvergutungen von den Krankenversicherungen erhiel-
ten.

C.2.3.2.b.2 Im Bereich der Medikamentenabgabe durch Apo-
theken und Drogerien

153. Das Pharma Forum, Sanphar und der SAV machen geltend, die
Verbandszugehorigkeit der Fachhéandler zu den kantonalen Verban-
den beziehungsweise zum SAV oder SDV hatten nichts mit der Mar-
genordnung zu tun (vgl. Eingabe Pharma Forum vom 12. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 26, S. 11; vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 37, S. 39; Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII,
act. 38, S. 63). Aufgrund ihrer Verbandszugehorigkeit zu kantonalen
Apotheker- beziehungsweise Drogistenverbanden oder zum SAV be-
ziehungsweise SDV und der Zugehorigkeit der meisten kantonalen
Verbande zum SAV beziehungsweise SDV besteht jedoch bei den meis-
ten Fachhandlern eine indirekte Verbindung der einzelnen Fachhand-
ler zur Sanphar. Diese Fachhandler bilden somit den Innenwettbe-
werb. Die Fachhandler, die keinem Verband zugehdorig sind, bilden
allenfalls den Aussenwettbewerb.

154. In Bezug auf den aktuellen Aussenwettbewerb sind folgende
Fachhandler nicht Mitglied eines kantonalen Vereines beziehungswei-
se des jeweiligen schweizerischen Vereines und gewahren gleichzeitig
Rabatte beziehungsweise bei MediService Reduktion auf dem Selbst-
behalt (vgl. Eingaben Sanphar vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung, act.
2, S. 29, und vom 30. November 1998, Ordner VI, act. 80, S. 12f.):

Parfumerie-Pharmacie Victoria [7 Verkaufsstellen in den Kantonen
Genf und Waadt],

Yersandapotheke MediService AG [praktisch in der gesamten
Schweiz tatig].

155. Auch wenn der selbstgeschatzte Umsatzanteil der MediService
AG von 1% (vgl. Eingabe MediService AG vom 1. Juli 1998, Ordner 1V,
act. 60) am Gesamtumsatz in der Schweiz ohne weiteres Ubernommen
wirde, kann vorliegend nicht von einem wirksamen Aussenwettbe-
werb gesprochen werden.

156. In Bezug auf den potenziellen Aussenwettbewerb ist festzuhal-
ten, dass sich die Abrede auf Stufe Fachhandler bisher als stabil erwie-
sen hat. Es bestehen keine Anzeichen, dass in nachster Zeit Marktzu-
tritte in einer Grdssenordnung oder einem Ausmass erfolgen, welche
far eine Disziplinierung der Fachhéandler sorgen. Demgegenuber sind
Sanphar und der SAV der Ansicht, dass aufgrund des Urteils des Bun-
desgerichts in Sachen MediService AG (BGE 125 | 474 ff.) mit einer Zu-
nahme der Versandhandelsapotheken gerechnet werden mdusse. So
habe die Apotheke Miuinchwilen unter dem Namen MedicalLine ihre
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Versandhandelstatigkeit aufgenommen, und aus der Kooperation zwi-
schen Galenica und Coop sollen 50 neue Verkaufsstellen entstehen.
Dem Vernehmen nach plane zudem auch die Apotheke "Zur Rose" AG
den Einstieg in den Versandhandel (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai
2000, Ordner VIII, act. 37, S. 39, und Eingabe SAV vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 38, S. 3, 11, 19 f., 32 f., 63 f.). Es ist zwar richtig, dass
unter dem Namen MedicalLine ein neuer Anbieter als Versandhan-
delsapotheke auftritt. Selbst wenn dieser neue Anbieter jedoch einen
Marktanteil in der Grossenordnung der MediService AG erreichen soll-
te, so wirde deren gemeinsamer Marktanteil lediglich 2% erreichen.
Dasselbe lasst sich auch bezuglich der behaupteten Versandhandelsta-
tigkeit der Apotheke "Zur Rose" AG sagen. Bezuglich der Kooperation
zwischen Coop und Galenica ist festzuhalten, dass nicht klar ist, ob die
50 Verkaufsstellen zuséatzliche oder allenfalls tUbernommene Apothe-
ken darstellen. Selbst wenn es sich dabei um neue Verkaufsstellen
handeln sollte, ist damit nicht bewiesen, dass diese nicht Mitglied 4-
nes kantonalen Apothekervereins oder des SAV werden. Schliesslich ist
aufgrund der Mitgliedschaft von Galenica bei Sanphar eher zweifel-
haft, dass sich die neuen Verkaufsstellen nicht an die Rabattordnung
von Sanphar halten werden. Demzufolge kann nicht davon ausgegan-
gen werden, dass in naher Zukunft mit einem Aussenwettbewerb zu
rechnen ist, der die Marktordnung von Sanphar ernsthaft gefahrdet.

157. Es besteht somit weder aktueller noch potenzieller Aussen-
wettbewerb auf dem relevanten Markt.

158. In Bezug auf den aktuellen Innenwettbewerb ist festzuhalten,
dass sich fast alle Fachhandler an die Bestimmungen der Sanphar hal-
ten (vgl. Antworten der Apotheken auf Frage 11 und 12 des Fragebo-
gens und Antworten der Drogerien auf Frage 9 und 10 des Fragebo-
gens, Ordner VII, act. 59). Nur wenige Apotheken oder Drogerien wei-
chen davon ab: Es sind dies gemass den Antworten auf die Fragebo-
gen und gemaéass Angaben des SAV (vgl. Eingabe vom 30. November
1998, act. 9, S. 47 f., 126 f.) und Sanphar (vgl. Eingaben vom 10. Juli
1998, ohne Klassierung, act. 2, S. 29 ff., und vom 30. November 1998,
Ordner VI, act. 80, S. 11):

Parfumerie-ParaSanté-Pharmacie Sun Store [35 Verkaufsstellen in
den Kantonen Genf, Waadt, Neuenburg, Wallis, Freiburg, Bern,
Aargau],

Geschaftsgeheimnis: Eine Apotheke [9 Verkaufsstellen in der West-
schweiz; Rabatte nur auf Listen C und D],

8anovit/Manor-Drogerien-Gruppe [8 Verkaufsstellen in den Kanto-
nen Basel, Waadt, Zurich, Schaffhausen, Wallis, Solothurn; Rabatte
nur auf Liste D],

EPA-Apotheke [1 Verkaufsstelle in Basel],
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Estorel-Drogerien-Gruppe [9 Verkaufsstellen in den Kantonen Bern,
Solothurn, Zurich, Graubinden, St. Gallen].

159. Die in Ziffer 158 genannten Fachhéandler ergeben zusammen
ein Total von 62 Verkaufsstellen. Sanphar, der SDV sowie der SAV ma-
chen geltend, die Zahl der Verkaufsstellen, die sich nicht an die Be-
stimmungen der Sanphar halten, habe erheblich zugenommen (vgl.
Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 39 f.; Einga-
be SDV vom 19. Mai 2000, Ordner VIII, act. 34, S. 2; Eingabe SAV vom
22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 20, 32 f., 63 ff.). Der SAV spricht
von 16 unterschiedlichen Apothekenketten mit mindestens 4 Filial-
betrieben, belegt jedoch nur deren 2 (Les Pharmacies Populaires Lau-
sanne mit funf Verkaufsstellen in Lausanne und die Parfumerie-
ParaSanté-Pharmacie Sun Store vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 38, Beilage 23), wovon die Sun Store bereits in Ziffer
158 enthalten ist. Die restlichen Apothekenketten werden nicht ein-
mal namentlich aufgefuhrt, weshalb sie nicht bertcksichtigt werden
kdnnen. Sanphar legt eine Liste von 14 Apothekenketten vor (vgl. Ein-
gabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, Beilage 16); 4
dieser Ketten sind bereits in Ziffer 158 (z.T. mit einer tieferen Anzahl
Verkaufsstellen) enthalten und deren 2 werden in Ziffer 154 aufge-
fuhrt. Bei den anderen Apothekenketten fehlt jeglicher Beweis fur ih-
re Existenz sowie dafur, dass sie die fragliche Marktordnung nicht ein-
halten. Sie bleiben demzufolge unbericksichtigt.

160. Obwohl die Zunahme der Verkaufsstellen bei den bekannten
Apothekenketten weder durch Sanphar noch den SDV belegt wird,
kann zu Gunsten von Sanphar, dem SDV und dem SAV somit von fol-
genden Apothekenketten ausgegangen werden, die von der
Marktordnung Sanphar abweichen:

Parfumerie-ParaSanté-Pharmacie Sun Store [36 Verkaufsstellen in
den Kantonen Genf, Waadt, Neuenburg, Wallis, Freiburg, Bern,
Aargaul];

Geschaftsgeheimnis: Eine Apotheke [9 Verkaufsstellen in der West-
schweiz; Rabatte nur auf Listen C und DJ;

3anovit/Manor-Drogerien-Gruppe [12 Verkaufsstellen in den Kan-
tonen Basel, Waadt, Zurich, Schaffhausen, Wallis, Solothurn; Rabat-
te nur auf Liste DJ;

EPA-Apotheke [3 Verkaufsstelle in Basel, St. Gallen und Baden];

Estorel-Drogerien-Gruppe [15 Verkaufsstellen in den Kantonen
Aargau, Bern, Solothurn, Zurich, Graubiinden, St. Gallen, Thurgau,
Wallis, Zug];

Res Pharmacies Populaires Lausanne [5 Verkaufsstellen in Lau-
sanne].
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161. Zu Gunsten von Sanphar, dem SDV und dem SAV wird Uberdies
angenommen, dass es sich bei den zusatzlichen Verkaufsstellen nicht
um Neueroffnungen handelt, womit die Gesamtanzahl von ca. 2'520
Verkaufsstellen in der Schweiz (ca. 1'650 Apotheken und ca. 870 Dro-
gerien) unverandert bleibt. Damit ergibt sich eine Zahl von 80 Ver-
kaufsstellen, die Rabatte gewahren. Dies entspricht einem Prozentsatz
von (gerundet) 3,2% des Fachhandels.

162. Werden die Lage dieser Verkaufsstellen (oft an umsatzstarken
Orten wie Bahnhodfen und Einkaufszentren) und die Rabattaktionen
von Drogerieverbanden (Aktion 'Starnefoifi'" des SDV auf 8 BAG-
registrierten Produkten und weitere Aktionen von drei kantonalen
Drogerieverbdnden auf Medikamenten der Liste D) sowie Treuebons
von Apotheken und Drogerien (wie z.B. Pro-Bons oder Luba-Bons; vgl.
Eingabe SDV vom 19. Mai 2000, Ordner VIII, act. 34, S. 2) bertck-
sichtigt, kbnnte der Prozentsatz - im besten Fall - verdoppelt werden.
Jedoch kann auch bei einem noch hdéheren Anteil von beispielsweise
10% rabattgewahrender Verkaufsstellen nicht von einem funktionie-
renden Innenwettbewerb gesprochen werden, der das Verhalten der
an der Abrede beteiligten Fachhandler disziplinieren kann. Dies belegt
auch das Beispiel der westschweizer Apothekerinnen und Apotheker,
das vom SAV im Zusammenhang mit dem aktuellen Innenwettbewerb
geltend gemacht wird (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner
VIIl, act. 38, S. 20). So fuhrt die Preis- beziehungsweise Rabattpolitik
der Apothekenketten gerade nicht dazu, dass die tUbrigen Apotheken
von der Margen- und Rabattordnung abweichen. Vielmehr versuchen
sie, Uber vermehrte Kundenberatung zu reagieren.

163. Das Begehren des SAV, Frau A.-M. Bollier, Mitglied der EAK, als
Zeugin einzuvernehmen (vgl. Eingabe vom 30. November 1998, ohne
Klassierung, act. 9, S. 22), ist unbehelflich. Inre Angaben zum Medika-
ment InviraseZon Roche wirde einzig belegen, dass die Apotheker bei
einem Medikament auf ihre Marge verzichten. Von einer massgeben-
den Auswirkung auf den Wettbewerb kann jedoch keinesfalls ausge-
gangen werden.

164. Andere Fachhandler gewahren Rabatte an Familienmitglieder,
Freunde, Angestellte und deren Angehdrige, Medizinalpersonen, sehr
treue Stammkunden und Grosskunden auf Anfrage (vgl. Antworten
der Apotheken auf Frage 11 und 14 des Fragebogens und Antworten
der Drogerien auf Frage 9 des Fragebogens, Ordner VII, act. 59). Hier
kann jedoch nicht von einer generellen, wettbewerbsorientierten Ab-
weichung von der Margenordnung (und damit einhergehend vom Pu-
blikumshdchstpreis) gesprochen werden, weshalb diese Art von Ra-
battgewahrung nicht berucksichtigt werden kann.

165. Es bestehen auch hier keine Anzeichen, dass sich dies in néchs-
ter Zeit andern wird, so dass auch nicht von einem Vorhandensein po-
tenziellen Innenwettbewerbs ausgegangen werden kann.




RPW/DPC 2000/3 386

166. Es besteht somit kein Innenwettbewerb auf dem relevanten
Markt.

167. In Bezug auf die Stellung der Marktgegenseite ist festzuhalten,
dass die Patienten erstens aufgrund der mangelnden Information tber
den Markt und zweitens aufgrund der atomistischen Struktur ihrer
Marktseite kaum Druck auf die an der Abrede beteiligten Fachhandler
ausuben und somit deren Verhalten andern kénnen. Der SAV (vgl.
Eingabe vom 30. November 1998, ohne Klassierung, act. 9, S. 11, und
Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 14 f., 65) sowie San-
phar (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 20 f.) und
Pharma Forum (vgl. Eingabe vom 12. Mai 2000, Ordner VI, act. 26, S.
12) sind jedoch der Ansicht, dass die Krankenkassen gegenwartig er-
starken und deshalb genugend grossen Druck auf die Fachhandler
austiben konnten.

a) Diese Argumentation steht einmal im Widerspruch zur Argumen-
tation von Sanphar betreffend des fehlenden Anreizes, Rabatte zu
gewéhren, da diese aufgrund der Weitergabepflicht von Artikel 56
KVG ohnehin nur den Krankenkassen zugute kamen (vgl. Ziff. 45e und
64). Ware es tatsachlich so, dass die Krankenkassen Nachfragemacht
ausuben konnten (vgl. unten d/bb), bestinden fir den Fachhandel
nicht nur "Anreize", Rabatte zu gewahren; er wéare aufgrund der Star-
ke der Krankenkassen vielmehr gezwungen, den Krankenkassen gros-
sere Rabatte einzurdumen.

b) Im Weiteren ist zu berucksichtigen, dass die Krankenkassen als
starke Marktgegenseite ohnehin nur im Bereich der SL-Medikamente
eine Rolle spielen konnen, da nur diese Medikamente - sofern sie arzt-
lich verschrieben sind - von den Krankenkassen vergutet werden.

c) Auch der zwischen dem SAV und dem KSK am 14. Januar 2000
abgeschlossene Ubergangsvertrag, mit welchem der per 1999 gekin-
digte Grundvertrag (vgl. Eingabe vom 30. November 1998, ohne Klas-
sierung, act. 9, Beilage 1) mit Anpassungen bis 31. Dezember 2000
verlangert wird (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act.
38, S. 11, 14 f., 55, 65), vermag an dieser Einschatzung nichts zu an-
dern. Zwar haben die Krankenkassen darin gegenuber den Apothe-
kern einen 3%-igen 'Kostenstabilisierungsbeitrag™ durchsetzen koén-
nen, was eine Verringerung der Bruttomarge eines Apothekers um 9%
bis 10% bewirken soll. Diese Verringerung wirkt sich indessen lediglich
horizontal, gleichermassen fur alle Apotheken aus, womit keine Inten-
sivierung des Wettbewerbs zwischen den Fachhandlern bewirkt wird.

d) Schliesslich zeigt die Marktanalyse, dass die Abrede auf Fachhan-
delsstufe sich als derart stabil erwiesen hat, dass die Krankenkassen
selbst zur Kartellbildung haben greifen mussen, um die Wirkungen des
Preiskartells zu dampfen (vgl. oben Bst. ¢). Von einer Aufbrechung des
Kartells und der Beseitigung der Wettbewerbsbehinderung kann al-
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lerdings - infolge fehlender Nachfragemacht (unten bb) - keine Rede
sein. Diesbezuglich ist ein Zweifaches anzumerken:

aa) Zunachst ist als grundsatzliche Bemerkung vorzubringen, dass d-
ne derartige Marktsituation zwischen dem untereinander organisier-
ten Fachhandel auf der einen Seite und den ebenfalls untereinander
verbundenen Krankenversicherern auf der anderen Seite - ahnlich wie
beim Vorliegen eines bilateralen Monopols - in aller Regel volkswirt-
schaftlich schadlich ist (vgl. DoBSON Paul/WATERSON Michael/CHU Alex,
The Welfare Consequences of the Exercice of Buyer Power, in: Rese-
arch paper 16, September 1998, hrsg. vom Office of Fair Trading, Lon-
don, zZiff. 5.13., S. 21).

bb) Alsdann zeigen die Ergebnisse der Vereinbarungen zwischen dem
SAV und dem KSK fur den vorliegenden Fall, dass offenbar die einzel-
nen Krankenversicherer nicht gentigend Nachfragemacht besitzen, um
zusatzlich zu dem linear vereinbarten Kostenstabilisierungsbeitrag
weitere Rabatte zu erwirken. Dass diese daran indes ein Interesse hat-
ten, und zwar unabhéngig davon, ob allfallige Rabatte an die Versi-
cherten (Patienten) weitergegeben werden (mdussten), liegt auf der
Hand: Die Krankenversicherer konnten entweder ihre Gewinnmarge
erhohen oder - falls die Rabatte weitergegeben wirden - sich etwa
durch tiefere Pramien profilieren und sich dadurch auf dem Kran-
kenversicherungsmarkt potenziellen Versicherten empfehlen.

C.2.3.3 Ergebnis

168. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs ist
in beiden Fallen nicht widerlegt. Die Wettbewerbsabreden betreffend
SD-Arzte sowie hinsichtlich Fachhandel (Apotheken und Drogerien),
womit die Margen und die Verkaufspreise der Medikamente festge-
legt werden, beseitigt den wirksamen Wettbewerb. Sie sind nach Arti-
kel 5 Absatz 1 und Absatz 3 Buchstabe a KG unzuldssig und durfen
nicht mehr praktiziert werden.

169. Unter diesen Umstanden braucht eine allfallige Rechtfertigung
nach Artikel 5 Absatz 2 KG nicht gepruft werden, denn Abreden, die
wirksamen Wettbewerb beseitigen, kdnnen nicht durch Grinde der
wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden (ZAcH, Schweizeri-
sches Kartellrecht, Rz. 260).

C.3 Beurteilung der Wettbewerbsabrede uber die SAV-
Normen

170. Die Normen des SAV werden in der "Information Uber San-
phar (Ausgabe 1998, S. 15) als unverbindliche Kalkulationshilfen be-
zeichnet. Die Wettbewerbskommission hat mit Beschluss vom 4. Mai
1998 in ihrer Bekanntmachung die Voraussetzungen fur die kartellge-
setzliche Zulassigkeit von Abreden tber die Verwendung von Kalkula-
tionshilfen definiert (BBI 1998 IV 3936, RPW 1998/2, S. 351 ff.).
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[...] Abreden Uber den Gebrauch von Kalkulationshilfen las-
sen sich aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz in der
Regel dann nicht rechtfertigen, wenn

a) sie den Beteiligten pauschale Betrage oder pauschale
Prozentsatze fur Gemeinkostenzuschlage oder andere
Kostenzuschlage zur Bestimmung der Selbstkosten vor-
geben oder vorschlagen oder

b) sie den Beteiligten Margen, Rabatte, andere Preisbe-
standteile oder Endpreise vorgeben oder vorschlagen
oder

c) sie den Beteiligten in anderer Form Aufschluss Uber das
effektive Verhalten von einzelnen Beteiligten in der Of-
fertstellung beziehungsweise bezluglich der Bestim-
mung von Endpreisen und Konditionen geben kénnen.

[.]

171. Die Normen des SAV erfullen die Voraussetzungen der oben
erwahnten Bekanntmachung (Bst. a und b) nicht und lassen sich des-
halb auch nicht rechtfertigen.

172. Wie die Marktbeobachtungen jedoch ergeben haben und die
Parteien in ihren Eingaben zutreffend erwédhnen (vgl. Eingabe SAV
vom 30. November 1998, ohne Klassierung, act. 9, S. 36 f., 130 f.), ha-
ben die Normen des SAV heute an Bedeutung verloren. Aufgrund ver-
besserter betriebswirtschaftlicher Kenntnisse der Fachhandler werden
die in den 30er Jahren entwickelten Berechnungshilfen zurzeit kaum
mehr angewendet. Vorliegend erubrigt sich deshalb trotz Vorliegen
einer formellen Abrede (vgl. Kapitel C.3) eine vertiefte kartell-
rechtliche Uberprifung.

173. Die Untersuchung Uber die Normen des Schweizerischen Apo-
theker-Vereins (SAV-Normen) wird deshalb eingestellt.

C.4 Beurteilung der Wettbewerbsabrede uUber die Grossisten-
bedingungen der Sanphar

174. Die Wettbewerbsabrede uUber die Grossistenbedingungen der
Sanphar besteht darin, dass ein Handler das Recht auf Medikamenten-
bezug zu Grossistenkonditionen nur erhalt, wenn er die von Sanphar
festgelegten Rahmenbedingungen fur Grossisten erftllt. Aus kartell-
rechtlicher Sicht werden bezlglich der Rahmenbedingungen die Be-
stimmungen Uber Sortimentsbreite und Grosse des Kundenkreises
Uberpruft (vgl. Ziff. 2.1.1. Bst. b. Reglement, Anhang 2 und Ziff. 34 f.).
Nur wenn die Grossisten diese Rahmenbedingungen erftllen, kom-
men sie in den Genuss von gunstigen Einkaufskonditionen. Es handelt
sich damit nicht um eine mit Bussen sanktionierbare Bestimmung der
Sanphar (wie von der Sanphar in ihrer Eingabe vom 30. November
1998, Ordner VI, act. 80, S. 56, betont wurde), sondern vielmehr um
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eine Verpflichtung, deren Einhaltung die an der Abrede beteiligten
Hersteller und Importeure Uberwachen und gegebenenfalls mit
schlechteren Konditionen sanktionieren. Diese schlechteren Konditio-
nen entsprechen denjenigen der ubrigen Grosshéandler, welche die er-
wahnten Rahmenbedingungen nicht erfullen und die zu den gleichen
Konditionen wie Fachhandler oder Uberhaupt nicht beliefert werden
(vgl. Eingabe Apotheke ""Zur Rose"™ AG vom 1. November 1999, Ordner
VII, act. 20 [im Besonderen: Beilage 9, Schreiben der Sanphar vom 16.
September 1999 an die Mitglieder von Sanphar]; vgl. Ziff. 13). Der Be-
weisantrag von Sanphar, wonach Hersteller zu befragen seien, ob sie
die Aussenseiter-Grossisten zu schlechteren Konditionen beliefern, er-
Ubrigt sich gestutzt auf die Ausfihrungen in Ziffer 13, umso mehr als
Sanphar dies auf Seite 30 ihrer Eingabe selbst einraumt (vgl. Ordner
VIII, act. 37, S. 41 f.).

175. Die Abrede uber die Grossistenbedingungen der Sanphar dient
unter anderem auch dazu, die Stabilitat der Abreden Uber die Mar-
genordnung zu erhdéhen: Die Abreden bilden zusammen ein Netzwerk
von Bestimmungen, die sich gegenseitig bedingen und stabilisieren
(vgl. auch ziff. 2.1.2. Reglement uber Massnahmen zur "Verhinderung
der Margenerosion™).

C4.1 Der relevante Markt
C.4.1.1 Der sachlich relevante Markt

176. Die Uberlegungen, die im Zusammenhang mit dem sachlich re-
levanten Markt der Wettbewerbsabrede auf Grossistenstufe bei der
Margenordnung angestellt wurden (Kapitel C.2.2.1.a), gelten sinnge-
mass auch fur die Abrede Uber die Grossistenbedingungen. Die Markt-
gegenseite der Grossisten sind die Fachhandler und SD-Arzte. Deren
Nachfrage wird letztlich von den Bedurfnissen des Patienten bestimmt.
Aus Sicht des Patienten ist es moglich, dass sich einzelne Medikamente
nicht substituieren lassen. Eine mogliche Eingrenzung des sachlich re-
levanten Marktes auf Teilmarkte (Therapiegruppen etc.) ist jedoch
vorliegend nicht notwendig, weil die Auswirkungen der Abrede fur
den gesamten Markt dieselben und branchenumfassend sind.

177. Der sachlich relevante Markt umfasst somit den Vertrieb der
durch Grossisten verkauften Medikamente.

C.4.1.2 Der raumlich relevante Markt

178. Die regionale Ausbreitung der Sanphar-Grossisten erstreckt sich
auf die ganze Schweiz. Nur Voigt AG beliefert ausschliesslich die
Deutschschweiz (vgl. Eingabe Uhlmann-Eyraud vom 9. Juli 1998, Ord-
ner IV, act. 105, Frage 7; Eingabe Voigt vom 9. Juli 1998, Ordner 1V,
act. 104, Frage 7; Eingabe Galenica vom 10. Juli 1998, act. 7, Frage 7,
Eingabe Unione Farmaceutica SA vom 9. Juli 1998, Ordner V, act. 2,
Frage 7; Eingabe Amedis vom 13. Juli 1998, Ordner V, act. 22, Frage 7).
Es bliebe eventuell zu prifen, ob der raumlich relevante Markt lokal
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abzugrenzen sei. Tatsachlich hat aber die Margenordnung ungeachtet
der definitiven Abgrenzung des raumlich relevanten Marktes immer
die gleichen Auswirkungen. Aus diesem Grund kann fur die Zwecke
des vorliegenden Falles auf eine lokale Marktabgrenzung verzichtet
werden (vgl. auch Beschwerdeentscheid der REKO, RPW 1998/4, S. 673
ff., Ziff. 4). Der raumlich relevante Markt kann somit auf die Schweiz
abgegrenzt werden.

179. Der relevante Markt umfasst somit den Vertrieb der in der
Schweiz durch Grossisten verkauften Medikamente.

C.4.2 Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrachtigung
C.4.2.1 Qualitative Kriterien

180. In Bezug auf die qualitativen Elemente ist festzuhalten, dass
innerhalb der Grossistenbedingungen folgende Wettbewerbsparame-
ter von der Sanphar bestimmt werden: Minimale Sortimentsgrésse und
minimaler Kundenkreis.

181. Neben der Sortimentsbreite spielt die regionale Ausdehnung
eines Grossisten fir die Sanphar eine entscheidende Rolle. Der FSAL
hat seiner Eingabe vom 11. November 1998 (vgl. Ordner VI, act. 66,
Beilage 5) ein Schreiben beigelegt, in dem die damalige Réglementa-
tion (heute Sanphar) die geographische Verteilung der Kundschaft &-
nes Antragstellers als zu eng bezeichnet, weshalb ihm der Grossis-
tenstatus der Sanphar nicht zuerkannt wurde. Die Bestimmung zur re-
gionalen Ausdehnung eines Grossisten bewirkt eine hohe, wettbe-
werbsfeindliche Marktzutrittsschranke: Fir Neueintretende auf dem
Markt ist es fast unmoglich, schon von Beginn an eine grosse regionale
Ausdehnung des Kundenkreises aufzuweisen.

182. Die Sanphar bestéatigt die hier gemachten Ausfuhrungen in ih-
rer Eingabe vom 30. November 1998 (vgl. Ordner VI, act. 80, S. 69): "Es
entspricht einem bewussten und gewollten Verhalten, dass die Grossis-
ten durch Sanphar [...] verpflichtet werden, gewisse Bedingungen rund
um ihre Dienstleistungen zu erfullen (Sortimentsgrosse, Lieferbereit-
schaft etc.). Dies fuhrt fur die Grossisten zu bestimmten Kosten, die
ohne die entsprechende Wettbewerbsabrede nicht entstehen wir-
den".

183. Wie die Apotheke "Zur Rose™ AG in ihrer Eingabe vom 22. Ck-
tober 1998 (vgl. Ordner VI, act. 41, S. 3) geltend macht, verunmogli-
chen die Grossistenbedingungen eine Fokussierung des Grossisten auf
eine der drei Kundengruppen Apotheken, Drogerien, Arzte. Die Be-
dingungen seien so angelegt, dass fast das gesamte Apotheken- und
Drogeriesortiment an Lager gehalten werden musse, was eine aus be-
triebswirtschaftlichen Grinden sinnvolle Beschrankung auf ein Kun-
densortiment und damit eine Verbilligung der Logistik im Bereich der
Lagerhaltung unmoglich mache. Im Bereich des Kundensegmentes der
SD-Arzte wurden zum Beispiel die Sortimentsbreite der regelmassig
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verwendeten Medikamente bei einer Menge von 4'000 Produkten (Li-
ste A und B) liegen, wogegen das Minimalsortiment gemass den An-
forderungen der Sanphar bei 10°'000 Produkten liege. Dies verhindere
eine Senkung der Vertriebskosten, aber auch die Bildung schlanker,
rationeller und spezialisierter Vertriebskanadle, obwohl die Aufgabe
der Aussenseitergrossisten die gleiche sei wie diejenige der Sanphar-
Grossisten. Mit den Anforderungen an das Minimalsortiment wirden
die Schranken fur einen Marktzutritt sehr hoch gesetzt. Die Grossis-
tenbedingungen wirken sich somit gesamthaft innovationshemmend
aus.

184. Das Marketing einer Unternehmung umfasst alle Massnahmen
einer ziel- und wettbewerbsorientierten Ausrichtung der marktrele-
vanten Aktivitdten. Dazu gehoren die Definition der zu verkaufenden
Produkte und der damit verbundenen Dienstleistungen, die Kommu-
nikationspolitik (Werbung, Verkaufsforderung, Public Relations) und
die Kontrahierungspolitik (Preise, Rabatte, Lieferkonditionen). Mit den
Grossistenbedingungen der Sanphar wird ein Teil dieser Marketingins-
trumente zwingend vorgeschrieben. Entgegen der Meinung des VSSG
(Eingabe vom 24. Mai 2000, Ordner VIII, act. 41, S. 7) sind die Grossis-
ten in ihrer Marketingpolitik somit nicht vollkommen frei: Die Mdg-
lichkeit fur den einzelnen Grossisten, sich gegentber seinen Mitkon-
kurrenten abzugrenzen, ist limitiert. Die Abrede fuhrt deshalb in qua-
litativer Hinsicht zu einer erheblichen Beeintrachtigung des wirksamen
Wettbewerbs. Eine Befragung der VSSG-Mitglieder, wie vom VSSG be-
antragt, erubrigt sich deshalb.

C.4.2.2 Quantitative Kriterien

185. Hinsichtlich des quantitativen Elementes bleibt zu prifen, ob
aktueller oder potenzieller Aussenwettbewerb auf dem relevanten
Markt besteht. Diesbezuglich gelten die gleichen Ausfihrungen, wie
sie im Zusammenhang mit der Abrede Uber die Margenordnung der
Sanphar auf Grossistenstufe gemacht wurden (vgl. Ziff. 114 ff.). Es be-
steht deshalb weder aktueller noch potenzieller Aussenwettbewerb.

186. Bezlglich aktuellen und potenziellen Innenwettbewerbs kann
auf Ziffer 118 ff. verwiesen werden. Weitere Abklarungen ertbrigen
sich, weil die Abreden Uber die Margenordnung und diejenige Uber
die Grossistenbedingungen sich gegenseitig bedingen. Jene Grossis-
ten, die die Abrede Uber die Margenordnung befolgen, tun dies auch
bezlglich der Abrede Uber die Grossistenbedingungen.

187. Es besteht somit kein Innenwettbewerb auf dem relevanten
Markt.

188. Die Marktgegenseite kann keinen Druck auf die Grossisten aus-
Uben. Diesbezuglich gelten ebenfalls die Ausfiuhrungen, wie sie im Zu-
sammenhang mit der Abrede Uber die Margenordnung der Sanphar
auf Grossistenstufe gemacht wurden (vgl. Ziff. 121).
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189. Als Ergebnis kann festgehalten werden, dass die Grossistenbe-
dingungen der Sanphar den Wettbewerb im Sinne von Artikel 5 Ab-
satz 1 KG erheblich beeintréachtigen.

C.4.3 Keine Rechtfertigung aus Effizienzgrinden

190. Die Parteien machen verschiedene Rechtfertigungsgrinde gel-
tend (Eingabe VSSG vom 27. November 1998, Ordner VI, act. 76, S. 10;
Eingabe Galenica vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 7; Eingabe
Uhlmann-Eyraud vom 1. Juli 1998, Ordner 1V, act. 105; Eingabe Voigt
vom 13. Juli 1998, Ordner IV, act. 5).

191. Als erstes wurde von den erwahnten Parteien die Sicherstellung
der Versorgung der Schweiz mit Medikamenten genannt. Die Min-
destbreite des Sortimentes wurde dabei die Lieferung selten bendtig-
ter Medikamente ohne langere Wartezeiten und Schwierigkeiten si-
chern. Bei der Sicherstellung der Versorgung handelt es sich somit um
ein gesundheitspolizeiliches Argument. Mit dem Begriff der "wirt-
schaftlichen Effizienz" wird jedoch fur die Auslegung der Recht-
fertigungsgrunde eine klare Grenze gezogen: Eine Berufung auf aus-
serhalb des 6konomischen Prozesses liegende Offentliche Interessen
wird ausgeschlossen. Dass die Wahrung versorgungspolitischer oder
gesundheitspolizeilicher Interessen zugleich einen volkswirtschaftlich
positiven Nebeneffekt entfaltet, fuhrt entgegen der Ansicht von San-
phar (vgl. Ordner VIII, act. 37, S. 43) nicht dazu, dass damit Effizienz-
grunde im Sinne des Kartellgesetzes vorliegen. Die von Sanphar bean-
tragte Expertise erubrigt sich. Falls eine solche gesundheitspolizeiliche
Massnahme notwendig ware, mussten die Bestimmungen in der kan-
tonalen beziehungsweise der eidgendssischen Gesetzgebung festge-
halten sein. Dazu kommt, dass weder die Notwendigkeit besteht, noch
es verhaltnismassig ist, betreffend der Sortimentsbreite und des Kun-
denkreises eine derartige privatrechtliche Abrede zu begrinden.

192. Wie der FSAL in seiner Eingabe vom 11. November 1998 (vgl.
Ordner VI, act. 66, S. 20) schreibt, ist das Erfordernis zur Bereithaltung
von Notfallsortimenten kein Grund zur Haltung von Uberdimensionier-
ten Sortimenten. Notfallsortimente sind zudem gebrauchlich und wir-
ken nicht wettbewerbshemmend. Ein Vollsortiment fur die Beliefe-
rung von Arzten durfte sinnvollerweise hdchstens 4'000 Einheiten um-
fassen.

193. Die Sicherstellung der Qualitat, die als weiteres Argument auf-
gefuhrt wurde, ist bereits durch die kantonalen Bestimmungen fur
den Grosshandel gewéhrleistet (vgl. Ziff. 76). Weiterfuhrende privat-
rechtliche Bestimmungen dazu sind weder verhaltnismassig noch not-
wendig.

194. Sanphar (Eingabe vom 30. November 1998, Ordner VI, act. 80, S.
74) und der VSSG (Eingabe vom 24. Mai 2000, Ordner VIII, act. 41, S. 6)
sowie das Pharma Forum (Eingabe vom 12. Mai 2000, Ordner VIII, act.
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26, S. 2, 8) vertreten die Ansicht, dass es eine Folge der durch Pro-
dukteigenschaften und Produktpreise gesteuerten Endnachfrage sei,
dass die Grossisten letztlich alle vom Fachhandel nachgefragten Medi-
kamente an Lager halten mussen. Diese Ansicht ist falsch, weil die
Grossisten ohne die Grossistenbedingungen vielmehr nur einen Teil
der Medikamente an Lager halten mussten. So kbnnten zum Beispiel
Drogerien-Grossisten, Arzte-Grossisten, Discount-Grossisten etc. auf
dem Markt bestehen, wobei der Fachhandel seine Nachfrage dann
Uber den jeweils geeigneten Grossisten abdecken wirde.

195. Die Grossistenbedingungen der Sanphar haben keinen Ratio-
nalisierungseffekt im Sinne einer Senkung der Vertriebskosten. Durch
die Verpflichtung zum Vollsortiment werden im Gegenteil Vertriebs-
kooperationen (z.B. Austausch von Teilsortimenten unter den Grossis-
ten) ausgeschlossen oder eine Spezialisierung auf einzelne Kunden-
segmente verhindert und damit die Vertriebskosten wahrscheinlich
noch erhoht. Es ist ebenfalls nicht ersichtlich, inwiefern die Grossis-
tenbedingungen fur die Verbesserung von Produkten und Produkti-
onsverfahren oder fur die rationelle Nutzung von Ressourcen notwen-
dig sein kdnnten.

196. Im Ubrigen existieren keine Grunde, die eine derartige Be-
schrankung der Marketingpolitik der Grossisten aus kartellrechtlichen
Gesichtspunkten rechtfertigen kdnnten.

c.4.4 Ergebnis

197. Die Wettbewerbsabrede Uber die Grossistenbedingungen der
Sanphar, worin Kriterien zur Sortimentsbreite und zum Kundenkreis
festgelegt werden, ist gestitzt auf die oben stehenden Erwagungen
unzulassig im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG und darf nicht mehr
praktiziert werden.

D. Kosten

198. Gemass der am 1. April 1998 in Kraft getretenen Verordnung
vom 25. Februar 1998 Uber die Erhebung von Geblhren im Kartellge-
setz (KG-Gebuhrenverordnung; SR 251.2) ist unter anderem gebuh-
renpflichtig, wer Verwaltungsverfahren verursacht (Art. 2 KG-
Gebuhrenverordnung). Als Verursacher gelten im vorliegenden Fall:

@er Verein Sanphatr,

@dessen Einzel- und Kollektivmitglieder, die auf einer der Vertriebs-
stufen im Arzneimittelmarkt die fur unzulassig erklarten Bestim-
mungen der Rabatt- und Margenordnung und der Grossistenbe-
dingungen selber anwenden oder deren Anwendung férdern, -
wie

alle Unternehmen, die auf einer der Vertriebsstufen im Arzneimit-
telmarkt die fiur unzulassig erklarten Bestimmungen der Rabatt-
und Margenordnung und der Grossistenbedingungen anwenden.
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199. Gemass Artikel 4 Absatze 1 und 2 KG-Gebuhrenverordnung
bemisst sich die Gebihr nach dem Zeitaufwand; es gilt ein Stundenan-
satz von CHF 130.--. Diese Gebuhr kann je nach wirtschaftlicher Bedeu-
tung des Gegenstandes um hochstens die Halfte erhoht oder vermin-
dert 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-
verhéaltnisse auf diesem Markt zeitigt (vgl. RPW 1998/2, S. 319, Rz. 175).
Bezlglich der Bedeutung des Marktes wird auf das Gesamtmarktvo-
lumen abgestellt. Bezuglich der Auswirkungen auf die Wettbewerbs-
verhaltnisse ist massgebend, ob der wirksame Wettbewerb beseitigt
beziehungsweise erheblich beeintrachtigt wird oder nicht. Nach der
Praxis der Wettbewerbskommission wird die Gebuhr bei besonders
grossem Marktvolumen und einer erheblichen Beeintrachtigung be-
ziehungsweise Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs um 50% er-
hoht.

b) Im vorliegenden Fall ist die Beseitigung beziehungsweise erhebli-
che Beeintrachtigung des wirksamen Wettbewerbs durch vier zusam-
menwirkende Abreden, wovon drei den wichtigen Preiswettbewerb
betreffen und eine den Zugang zum Markt beschrankt, nachgewiesen
worden. Der Umsatz auf dem von den untersuchten Abreden betrof-
fenen Pharmamarkt Schweiz betrug im Jahre 1998
CHF 4'446'000'000.-- (vgl. www.interpharma.ch; vgl. Ordner VIII, act.
43). Die ausgewiesene Zeit des Sekretariats und der Wettbe-
werbskommission von [...] Stunden fuhrt zu einer Grundgebihr von
CHF [...], die auf CHF [...] gerundet wird. Diese Grundgebihr wird als-
dann um [...]% auf CHF [...] erhoht.

200. Neben dem Aufwand nach Artikel 4 KG-GebuUhrenverordnung
hat der Gebuhrenpflichtige die Auslagen der Wettbewerbskommission
zu erstatten (Art. 5 Abs. 1 KG-Gebuhrenverordnung). Diese belaufen
sich auf CHF [...].

201. Die angefallenen Kosten von insgesamt CHF [...] werden dem
Verein Sanphar, dessen Einzel- und Kollektivmitgliedern sowie den
Unternehmen, die auf einer der Vertriebsstufen im Arzneimittelmarkt
die fur unzulassig erklarten Bestimmungen der Rabatt- und Mar-
genordnung oder der Grossistenbedingungen anwenden, je zu glei-
chen Teilen unter solidarischer Haftung auferlegt. Die solidarische Haf-
tung der Parteien wird damit begrindet, dass im vorliegenden Verfah-
ren die kostenpflichtigen Parteien in einer Rechtsgemeinschaft stehen
beziehungsweise sich aus den gleichen - kartellrechtlich fur unzulassig
erklarten - Rechtsgeschaften verpflichtet haben, so dass fur sie nur im
gleichen Sinne entschieden werden kann (BGE 121 IIl 491; vgl. ferner
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MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG, Kommentar zum Gesetz uber die Verwal-
tungsrechtspflege im Kanton Bern, Bern 1997, N 1 ff. zu Art. 13 VRPG).
Diese (notwendige) Streitgenossenschaft wird denn auch von den Par-
teien dokumentiert, indem sie ihre Stellungnahmen durch zahlreiche
Verweise aufeinander abstimmen, etwa in Bezug auf Rechtsbegehren,
auf tatsachliche und rechtliche Ausfuhrungen (vgl. Ordner VIII, act. 41,
S. 3). Im Ubrigen ergibt sich die solidarische Haftung von Kartellmit-
gliedern auch aus einer analogen Anwendung von Artikel 7 der Ver-
ordnung Uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren
vom 10. September 1969 (SR 172.041), wonach mehrere Parteien ihre
gemeinsamen Verfahrenskosten zu gleichen Teilen tragen und daftr
solidarisch haften, soweit nichts anderes verfugt wird.

E. Dispositiv

Gestutzt auf den Sachverhalt und auf die Erwagungen verfugt die
Wettbewerbskommission:

1. Folgende in der Margen- und Rabattordnung des Vereins "'San-
phar” enthaltenen Bestimmungen sind nach Massgabe von Arti-
kel 5 Absatz 1 KG unzulassig und dirfen nicht mehr praktiziert
werden:

a) Ziffer 2.1.1. Buchstabe b Reglement Uber die Selbstkontrolle
im Arzneimittelhandel, wonach die Hersteller von Arzneimit-
teln den Grossisten gegenuber Rabatte ausschliesslich in d-
ner Bandbreite von +/- 2 Prozentpunkten vom Fachhandels-
einstandspreis gewahren.

b) Ziffer 2.3. von Anhang 2 zum Reglement Uber die Selbstkon-
trolle im Arzneimittelhandel, wonach die Grossisten bei Lie-
ferungen von Arzneimitteln nachgelagerten Stufen Kkeine
Rabatte gewahren durfen, die grosser als die Sanphar-
Grossistenmarge sind.

c) Ziffer 2.1.1. Buchstabe a Reglement uber die Selbstkontrolle
im Arzneimittelhandel, wonach fiur die Fachhandler und fur
die SD-Arzte die in Anhang 1 des Reglements festgelegten
Margen gelten.

2. Folgende Grossistenbedingungen des Vereins ''Sanphar' gemass
Ziffer 2.1.1. Buchstabe b Reglement Uber die Selbstkontrolle im Arz-
neimittelhandel in Verbindung mit Anhang 2 sowie den Erlauterungen
zum Reglement sind nach Massgabe von Artikel 5 Absatz 1 KG unzu-
lassig und durfen nicht mehr praktiziert werden:

a) Ziffer 2.1. von Anhang 2 betreffend das Halten des Lagersor-
timents.

b) Ziffer 2.2. von Anhang 2 betreffend das Beliefern des Kun-
denkreises.
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3. Es wird dem Verein "Sanphar™ und seinen Mitgliedern untersagt,
Unterlagen uUber die Margen- und Rabattordnungen im Sinne von Zif-
fer 1 sowie Uber die Grossistenbedingungen im Sinne von Ziffer 2 des
Dispositivs an ihre Mitglieder oder an Dritte abzugeben.

4. Der Verein "Sanphar" wird verpflichtet, seinen Vereinsmitglie-
dern sowie deren Mitgliedern innerhalb eines Monats nach Eintritt der
Rechtskraft dieser Verfigung das vorliegende Dispositiv zuzustellen. Er
hat dem Sekretariat der Wettbewerbskommission den Vollzug dieser
Anordnung umgehend zu belegen.

5. Die Untersuchung Uber die Normen des Schweizerischen Apothe-
ker-Vereins (SAV-Normen) wird eingestellt.

6. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfugung kénnen mit Sanktio-
nen gemass Artikel 50 beziehungsweise 54 KG geahndet werden.

7. [Kosten]
8. [Rechtsmittelbelehrung]
9. [Eroffnung]

B2 3. Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d’entreprises
Concentrazioni di imprese

B23 |1. Usego Hofer Curti AG — Groupe Magro 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

Die Usego Hofer Curti AG (nachfolgend UHC), eine Tochtergesellschaft
der borsenkotierten Bon appétit Group AG, erwarb in der Vergangen-
heit von der Groupe Magro SA vinkulierte Namenaktien und wurde -
in Ubereinstimmung mit den statutarischen Bestimmungen der Grou-
pe Magro SA - fur diese Aktien als Aktionarin im Aktienregister einge-
tragen. Damit hielt die UHC 5% der Stimmen und 10,04% des Aktien-
kapitals. In der Folge erwarb die UHC kontinuierlich weitere vinkulier-
te Namenaktien von der Groupe Magro SA, welche insgesamt 73,65%
der Stimmrechte und 43,66% des Kapitals der Groupe Magro SA ent-
sprachen. Wegen der statutarischen Eintragungsbeschrankung von 5%
(Prozentklausel) wurde die UHC fir diese weiteren Aktien jedoch zu-
nachst nicht als Aktionarin im Aktienregister eingetragen.

Durch den Beschluss der Generalversammlung der Groupe Magro SA
wurde im Juni 2000 die statutarische 5%-Beschrankung aufgehoben.
Vorbehaltlich der Zustimmung des Verwaltungsrates wird sich die UHC
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somit als stimmberechtigte Aktionarin von insgesamt 78,65% der
Stimmen und 53,70% des Aktienkapitals im Aktienregister eintragen
lassen.

Die UHC hatte dem Sekretariat der Wettbewerbskommission bereits
im Frahjahr 2000 mitgeteilt, dass sie Aktienkaufe der Groupe Magro
SA tatige und - im Falle der Aufhebung der statutarischen Prozent-
klausel - die Kontrolle Gber die Groupe Magro SA erlangen werde. Das
Sekretariat hat der UHC im Rahmen dieser Informationen bekanntge-
geben, dass im Falle der Aufhebung der Eintragungsbeschrdnkung ein
meldepflichtiger Tatbestand im Sinne der kartellgesetzlichen Fusions-
kontrolle entstehen wirde. Die entsprechende Meldung ist per 12. Juli
2000 beim Sekretariat eingegangen und war Gegenstand einer vorlau-
figen Prifung.

Die UHC und ihre Tochtergesellschaften sind in den Bereichen Detail-
handel und Logistik tatig und erbringen zudem gewisse Serviceleis-
tungen fur andere Gruppengesellschaften (fur weitergehende Ausfih-
rungen zur Geschaftstatigkeit der Bon appétit Group AG und der UHC
vgl. die Berichte Uber weitere Zusammenschlussvorhaben in RPW
1998/2, S. 247, SSG/Curti; RPW 1999/3, S. 478, Bon appétit Holding
AG/UHC und RPW 2000/2, Bon appétit Gastronomie AG/Bell Gastro).

Die Groupe Magro SA bezweckt in den Kantonen Waadt, Wallis, Jura
und Neuenburg den Kauf, Verkauf, Import, Export und die Herstellung
von Produkten fiur den Gross- und Detailhandel.

Der Kontrollerwerb betrifft den Detail- und Belieferungsgrosshandel,
dies insbesondere in der Westschweiz. Das Zusammenschlussvorhaben
fuhrt indessen zu keiner wesentlichen Kumulation von Marktanteilen.
Im konkreten Fall bestehen keine betroffenen Markte im Sinne von
Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU, die vom Zusammenschluss be-
rahrt werden.

Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten Grinden keine An-
haltspunkte, dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begrinden oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur die
Priafung des Zusammenschlusses nach Artikel 10 KG sind daher nicht
gegeben.
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B23 |2. TA Media AG - Verlag Finanz und Wirtschaft 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

L'opération, dont la notification est parvenue au secrétariat de la
Commission de la concurrence le 27 janvier 2000, vise le rachat de 70%
du capital-actions de la société Verlag Finanz und Wirtschaft AG (ci-
apres Finanz und Wirtschaft), a Zurich, par la société TA Media AG (ci-
apres TA Media), a Zurich. A la suite de I'opération, TA Media, qui dé-
tient déja une part de 30% de Finanz und Wirtschaft, deviendra ainsi
son unique actionnaire.

La société TA Media est active dans le domaine des médias en tout
genre (journaux quotidiens, magazines, radio et télévision privées etc.)
et exerce diverses activités liées a ces médias. Dans le domaine de la
presse écrite, elle est notamment éditrice de plusieurs journaux ou
magazines correspondant a un large spectre de lecteurs (Tages-
Anzeiger, Das Magazin, SonntagsZeitung, ZurichExpress, Facts, Spick,
Schweizer Familie, du, annabelle/création, TV-Taglich). Elle détient par
ailleurs 30% du capital de Finanz und Wirtschaft.

La société Finanz und Wirtschaft est éditrice du journal bihebdomadai-
re du méme nom. Elle exerce par ailleurs, de maniére marginale, d'au-
tres activités, notamment en tant qu'éditrice du "Schweizer Aktien-
fuhrer™ et des magazines "'Invest'. Ses activités sont concentrées sur le
domaine de I'information économique et financiere.

En reprenant le contrdle de Finanz und Wirtschaft, TA Media souhaite
se positionner a moyen et long terme sur le marché, trés porteur, des
informations économiques et financiéres, dont elle est actuellement
absente.

Le marché de référence peut étre défini comme étant celui de la pres-
se écrite a contenu économique et financier publiée en Suisse aléma-
nique. En définissant ce marché de maniere étroite (voir Axel Springer
Verlag AG/Handelszeitung und Finanzrundschau AG; DPC 1999/1, p.
177 ss.), Finanz und Wirtschaft fait face a deux concurrents majeurs: la
"Handelszeitung" et "Cash™. Sur le marché ainsi défini, le journal
atteint des parts de marché qui excedent légerement les 30%. Il est
toutefois utile de noter que les publications ""Neue Zurcher Zeitung"
et "Bilanz" pourraient également étre considérées comme des concur-
rents de Finanz und Wirtschaft. Une définition du marché incluant ces
deux publications réduirait encore les parts de marché de Finanz und
Wirtschaft.

La question d'une délimitation définitive du marché de référence peut
cependant rester ouverte. En effet, I'opération de concentration ne
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conduit a aucune addition de parts de marche, puisque TA Media est
totalement absente du marché de référence, quelle que soit la défini-
tion de ce dernier. L'opération de concentration n'est par conséquent
pas en mesure de créer ou de renforcer une position dominante de TA
Media.

Sur la base de ces considérations, la Commission de la concurrence a
estimé, le 7 février 2000, que les conditions pour I'ouverture d'un e-
amen approfondi de l'opération de concentration TA Media/Finanz
und Wirtschaft n'étaient pas remplies.

B2.3 |3. TUI/KUONI

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
A. Sachverhalt

1. Am 8. Mai 2000 ging bei der Wettbewerbskommission die Mel-
dung Uber das Zusammenschlussvorhaben TUI/KUONI ein. Demnach ist
geplant, dass sich Kuoni Reisen Holding AG, Zurich (""Kuoni'), mit 49%
am Aktienkapital von TUI (Suisse) AG, Zurich (*"'TS™), beteiligt.

2. TS wird heute zu 100% durch TUI Group GmbH, Hannover,
Deutschland (*'TUI'"), kontrolliert. TS halt als reine Holdinggesellschaft
98,4% der ausstehenden Aktien an der ITV (Imholz-TUI-Vbgele) Reisen
AG, Zurich ("ITV™).

3. TuUl ist eine GmbH nach deutschem Recht. Bis vor kurzem war sie
unter dem Namen HAPAG Touristik Union GmbH bekannt. Sie wird zu
100% von der Hapag-Lloyd AG, Hamburg/Bremen, kontrolliert, an der
die Preussag AG 99,58% der Aktien besitzt. TUI ist ein fUhrendes euro-
paisches Reiseunternehmen mit Gesellschaften in 26 Landern. TUI be-
sitzt eine eigene Flugzeugflotte und verschiedene Hotelketten.

4. ITV ist wie TUI und Kuoni im Touristikgeschaft tatig. Im Hinblick
auf die vorliegende Transaktion wurde die Imholz Vertriebs AG, Zurich
("IVG™), mit der ITV durch Absorption fusioniert. ITV ist somit als Rei-
severanstalter tatig und betreibt auch eigene Reiseburos (Vertrieb).

5. Kuoni, eine schweizerische Publikumsgesellschaft mit zahlreichen
Tochtergesellschaften, ist im In- und Ausland im Bereich Reiseveran-
staltung und Vertrieb von Reisearrangements tatig. Neben den unter
der Marke Kuoni vertriebenen Reiseangeboten stehen auch weitere
Marken wie Manta Reisen, Popularis, Privat Safaris oder Railtour unter
Mehrheitskontrolle von Kuoni. Kuoni verfugt zudem uber eine Mehr-
heitsbeteiligung an der Charterfluggesellschaft Edelweiss Air.
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6. TUI und Kuoni behinderten sich seit November 1997 auf dem
Schweizer Reisemarkt gegenseitig und gaben die in der Reisebranche
sonst Ubliche gegenseitige vertikale Kooperation von Reiseveranstal-
tern und Vertrieb vollstdndig auf (Vertriebsboykott). Insbesondere ITV
und IVG aber auch Kuoni verzeichneten durch diesen Boykott erhebli-
che Umsatz- und Ertragsrickgange. Mittels einer Grundsatzvereinba-
rung vom 4. Juni 1999 kamen die am Zusammenschluss beteiligten Un-
ternehmen Uberein, fortan auf diesen Boykott zu verzichten. Zudem
wurde optional vorgesehen, dass sich Kuoni mit 49% an ITV beteiligen
kann. Diese Beteiligung wurde schliesslich mit dem Beteiligungsver-
trag vom 13. Méarz 2000 zwischen den Parteien vereinbart und ist Ge-
genstand der vorliegenden vorlaufigen Prafung.

B. Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

7. Das Kartellgesetz (KG) gilt fur Unternehmen des privaten und &f-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden tref-
fen, Marktmacht ausuben oder sich an Unternehmenszusam-
menschlissen beteiligen (Art. 1 KG).

B.1.1.a Unternehmen

8. Als Unternehmen gelten alle selbststandigen Einheiten, welche im
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit als Anbieter oder als Nachfra-
ger auftreten. Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen sind
als solche Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.1.b Unternehmenszusammenschluss

9. Die Zusammenarbeit zwischen den TS-Aktionaren TUI und Kuoni
wird in einem Aktionarbindungsvertrag geregelt. Dieser sieht vor, dass
wichtige Verwaltungsratsbeschllsse (Strategie, grdssere Investitionen,
Aufgabe bisheriger bzw. Aufnahme neuer Tatigkeiten, personelle Be-
setzung der Geschaftsleitung und Abschluss strategisch bedeutender
Vertrage) Einstimmigkeit der von TUIl und Kuoni ernannten Verwal-
tungsrate erfordern. Aus diesen Grinden kann von einer gemeinsa-
men Kontrolle gemaéass Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (*'VKU') ausgegan-
gen werden.

10. Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen bringen in der
Meldung vor, dass die Mitwirkungsrechte von Kuoni beschrankt seien.
So besagt der Aktionarbindungsvertrag, dass Kuoni - bei dauerhafter
Unstimmigkeit im Verwaltungsrat der TS - nur die Mdglichkeit hat, TUI
zuzustimmen oder den eigenen Anteil an TS zu einem ebenfalls im
Vertrag festgelegten Preis an TUI zu verkaufen.

11. Gemass den Ausfuhrungen in der Meldung und den Bestimmun-
gen im Aktionarbindungsvertrag wird die zuklnftige Tatigkeit von TS
gemeinsam von TUIl und Kuoni bestimmt werden. Davon wird nur ab-
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gewichen, wenn TUI und Kuoni dauerhaft keine Einigung finden kon-
nen. Ein Abweichen ist zudem nur nach einem mehrstufigen
Streitschlichtungsverfahren moglich und ist somit nur als ultima ratio
anzusehen. In diesem Fall bestehen bestimmte Ausstiegsklauseln fur
Kuoni, und das Gemeinschaftsunternehmen wirde de facto aufgelost.
Es kann demnach davon ausgegangen werden, dass die Kontrolle Uber
TS gemeinsam von TUIl und Kuoni ausgeubt wird und das Vorhaben
eine dauerhafte Strukturveranderung nach sich ziehen wird. Es han-
delt sich daher um einen Unternehmenszusammenschluss im Sinne von
Artikel 4 Absatz 3 KG und Artikel 1 und 2 VKU.

B.1.2 Meldepflicht

12. Die gemeldeten Umsatze aller beteiligten Unternehmen uber-
schreiten die Umsatzschwellen gemass Artikel 9 Absatz 1 KG. Es han-
delt sich somit um einen meldepflichtigen Unternehmenszusam-
menschluss.

B.2 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens nach erfolg-
ter Vorpriufung

B.2.1 Relevante Markte
B.2.1.a Sachlich relevante Markte

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

14. Die beteiligten Unternehmen sind im Reisemarkt tatig, welcher in
der Regel in einen Veranstaltermarkt (Tour Operating) und einen Ver-
triebsmarkt unterteilt wird. Dabei werden Reisen innerhalb der
Schweiz und Reisen von der Schweiz ins Ausland berucksichtigt.

Veranstaltermarkt

15. Aus der Sicht der Marktgegenseite - den Konsumenten bezie-
hungsweise den Reisevertriebsunternehmen (Reisebtros) - sind alle
Leistungen substituierbar, welche ein dem gewilinschten Reiseziel ent-
sprechendes Angebot von Transportmittel (insbesondere Zug, Flug-
zeug, Schiff, Mietauto), Unterkunft (insbesondere Hotel, Ferienwoh-
nung) und Leistungen vor Ort (insbesondere Reiseleitung, Ausfllige,
Eintritte) beinhalten. Haufig werden die Leistungen im Paket (Pau-
schalarrangement) nachgefragt und von den Veranstaltern auch an-
geboten.

16. Die Bedurfnisse und die Nachfrage der Konsumenten variieren
dabei stark, so dass der Veranstaltermarkt in verschiedene Teilmarkte
(z.B. Stadtereisen, Badeferien oder Safari) unterteilt werden konnte.
Ebenso bieten die Reiseveranstalter verschiedene Produkte an, welche
haufig auch unter verschiedenen Markennamen bekannt sind. Aller-
dings wird vorliegend die Marktgegenseite in ihrer Gesamtheit be-
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trachtet, und es ist deshalb sinnvoll, den Veranstaltermarkt als Ganzes
der Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens zu Grunde zu legen.

17. Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen bringen in der
Meldung vor, dass auch so genannte Direktgeschéafte (vgl. nachste-
hende Erlauterungen) dem relevanten Markt zuzuordnen sind. Die
Konsumenten sind demnach nicht zwingend auf Pauschalarrange-
ments oder andere Leistungen von Reiseveranstaltern angewiesen. Sie
konnen ihre Ferienreisen auch selber organisieren. Dank der immer
gros-

seren Verbreitung des Internets wird es zunehmend einfacher, sich
selber Uber Transportmittel (Fahr- und Flugplane, Preise) und Angebo-
te im gewdulnschten Ferienziel (Unterkinfte, Veranstaltungen) zu in-
formieren und entsprechende Leistungen auch gleich zu bestellen.
Gemass einer Studie der Elvia Versicherung (“'Reiseversicherungen™,
jahrlich durchgefuhrt im Auftrag der Elvia durch LINK Institut far
Markt- und Sozialforschung, Luzern, Marz 1999) werden rund 45% der
Ferienreisen selber organisiert (Direktgeschéafte). FUr diese Reisen wer-
den keine Leistungen der Reiseveranstalter in Anspruch genommen.
Nur gerade 30% der befragten Personen geben an, dass sie ihre Feri-
enreisen im Reiseblro buchen. Weiter genannt wurden ""mal da, mal
dort™ (17%), Bahnschalter (5%), "anderswo" (2%) und Telefondirekt-
verkauf (1%).

18. Der in der Meldung vorgeschlagenen Marktabgrenzung kann
nicht gefolgt werden. Das Direktgeschaft unterscheidet sich beztglich
Eigenschaften von den Leistungen der Reiseveranstalter, stellt kein
(perfektes) Substitut dar und ist insofern nicht demselben relevanten
Markt zuzuordnen.

19. Direktgeschafte konnen aber durchaus einen Einfluss auf das Ver-
halten der Reiseveranstalter haben. Die Auswirkungen des Direktge-
schafts auf das Verhalten von Reiseveranstaltern wird weiter unten in
Kapitel B.2.2.a ""Veranstaltermarkt' dargestellt.

20. Fur die Zwecke dieser vorlaufigen Prifung wird somit von einem
sachlich relevanten Markt ausgegangen, welcher die Veranstaltung
von Reisen beinhaltet.

Vertriebsmarkt

21. Der Vertriebs- oder Retailmarkt setzt sich aus dem Verkauf von
Reisepaketen der Reiseveranstalter, sowie dem Verkauf von Flugtickets
und Fahrkarten weiterer Leistungstrager zusammen. Der Verkauf der
Leistungen der Veranstalter erfolgt traditionell Gber eigene Vertriebs-
statten, die Verkaufsstellen anderer Touroperators sowie unabhangige
Reisebliros.

22. Neben der traditionellen Vertriebsmethode kommt dem so ge-
nannten Direktverkauf via Internet, Teletext und Telefon eine stei-
gende Bedeutung zu.
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23. Diese Leistungen sind aus der Sicht der Marktgegenseite substi-
tuierbar und damit demselben relevanten Markt zuzuordnen.

B.2.1.b Raumlich relevante Markte

24. 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).

25. Bei beiden oben definierten sachlich relevanten Markten besteht
kein Grund zur Annahme, dass eine Aufteilung der Schweiz in engere,
regionale Markte sachlich gerechtfertigt ware. Es kann davon ausge-
gangen werden, dass die Wettbewerbsbedingungen in der Schweiz
Uberall ungefahr gleich sind.

26. Festzuhalten ist jedoch, dass die wachsende Bedeutung des Inter-
nets dazu fuhren kdnnte, dass zukunftig sogar Uber die Schweiz hin-
ausgehende raumlich relevante Markte abgegrenzt werden mussten.

27. Fur diese vorlaufige Prufung wird von raumlich relevanten Mark-
ten (Veranstalter- und Vertriebsmarkt) ausgegangen, welche die
Schweiz umfassen.

B.2.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Markten

28. 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 erubrigt sich dann
eine néhere Prufung.

29. Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen haben fol-
gende Angaben zu Marktvolumen und Marktanteilen' gemacht:

Veranstaltermarkt in CHF Mio.
30. [Tabelle mit Umsatzzahlen]

31. Aufgrund dieser Zahlen hatte der gemeinsame Marktanteil von
TUI und Kuoni im Jahr 1997 rund [48-58%], im Jahr 1998 rund [42-
52%] und im Jahr 1999 gut [39-49%] betragen.

' Die Angaben der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen zu den Umsétzen der
Konkurrenten stutzen sich unter anderem auf die im Travel Inside vom 9. Méarz 2000 publi-
zierten Zahlen und Schatzungen. Die Angaben wurden von den befragten Konkurrenten
(Hotelplan, FTI, SSR) in ihrer Grossenordnung bestatigt.
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32. Es kann somit davon ausgegangen werden, dass der Veranstal-
termarkt in der Schweiz vom Zusammenschluss betroffen ist.

Vertriebsmarkt in CHF> Mio.
33. [Tabelle mit Umsatzzahlen]

34. Aufgrund dieser Angaben hatte der gemeinsame Marktanteil von
TUI und Kuoni im Jahr 1998 rund [36-46%] und im Jahr 1999 rund [35-
45%] betragen.

35. Es kann somit davon ausgegangen werden, dass der Vertriebs-
markt in der Schweiz vom Zusammenschluss betroffen ist.

36. In der Folge werden die Auswirkungen des Zusammenschlussvor-
habens auf die beiden relevanten Méarkte einzeln beurteilt.

B.2.2.a Veranstaltermarkt
l. Aktueller Wettbewerb

37. Die Nummern 1 und 3 des Marktes planen mit dem Zusammen-
schluss eine engere Zusammenarbeit, wodurch die Konzentration im
Veranstaltermarkt weiter steigen wird. Die gemeinsamen Marktanteile
von TUI beziehungsweise ITV und Kuoni werden nach dem Zusammen-
schluss gut [39-49%] betragen. Die nachstgréssten Konkurrenten be-
zuglich Marktanteilen sind Hotelplan mit [20-30%], Reisebaumeister
mit [4-14%], FTI mit [1-8%] und SSR mit [1-7%]. Die unter der Katego-
rie "Ubrige" zusammengefassten kleineren Reiseveranstalter, welche
haufig auf eine bestimmte Reisedestination oder auf bestimmte An-
gebote (z.B. Safaris oder Veloferien) spezialisiert sind, weisen einen
addierten Marktanteil von ca. [10-20%] auf.

38. Das Volumen des Reisemarktes weist in den letzten Jahren eine
steigende Tendenz auf. Dieser Trend durfte sich nicht zuletzt aufgrund
der weiter verbesserten allgemeinen Wirtschaftslage noch verstarken.

39. Die Konsumenten, welche zusammen mit den Reisevertriebsge-
schaften die Marktgegenseite darstellen, sind sich beim Buchen von
Reisen gewohnt, Angebote zu vergleichen. Dies ist vor allem auf die
weitgehende Homogenitat der Angebote verschiedener Veranstalter
fur eine bestimmte Reisedestination oder einen bestimmten Reise-
zweck (Stadtereise, Badeferien, usw.) und auch auf die Preispolitik der
Reiseveranstalter - Frihbucherrabatte, Last-Minute-Angebote und Ak-
tionen/Sonderangebote sind weit verbreitet - zurtickzufuhren. Preiser-
hdhungen eines Veranstalters wird die Marktgegenseite mit einem

? Quelle: Travel Inside vom 9. Marz 2000 (Annahme: 70% der Eigenvertriebe); die Angaben
betreffen nur Umsatze in Reiseburos. Alternative Vertriebskandle, welche ebenfalls dem
relevanten Markt zugeordnet werden, konnten mangels entsprechender Angaben nicht
bericksichtigt werden.
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Ausweichen auf Angebote anderer Veranstalter beantworten oder
aber in Betracht ziehen, die Reise selber zu veranstalten. Obwohl mit
Ausnahme von Hotelplan die im Markt verbleibenden Veranstalter wie
FTI, Reisebaumeister oder SSR gegenuber TUI/Kuoni als eher klein be-
zeichnet werden koénnen, bieten diese ein breites und bezlglich Desti-
nationen und Reisezwecken mit den grossen Veranstaltern vergleich-
bares Angebot an.

40. Durch den Zusammenschluss wird nsbesondere die Stellung von
Kuoni starker. Neben den eigenen Angeboten wird Kuoni kunftig
auch tber die Produkte von TS (bzw. ITV) mitbestimmen kénnen. TUI
hat demgegenuber keinen Einfluss auf die Angebote von Kuoni.

41. Kuoni kénnte diese Situation - falls es die Marktstellung und die
Substitutionsbeziehungen der verschiedenen Angebote erlauben - in
kartellrechtlich problematischer Art ausnutzen. Dies kdnnte dann der
Fall sein, wenn eine gezielte Preiserhdhung bei einem Angebot (z.B.
Kuoni Badeferien) dazu fuhren wirde, dass eine bestimmte Anzahl
Kunden aufgrund ihrer Zahlungsbereitschaft nicht mehr das Kuoni
Angebot nachfragt, aber mit einer grossen Wahrscheinlichkeit auf die
anderen Angebote, welche Kuoni zusammen mit TUI kontrolliert, um-
steigt (so genannte unilaterale Effekte). In der Folge soll geklart wer-
den, ob entsprechende Gefahren aufgrund der aktuellen Konkurrenz-
situation bestehen.

42. Der Veranstaltermarkt besteht aus verschiedenen Produkten, Rei-
sedestinationen und Angeboten. Eine Unterteilung in verschiedene
sachlich relevante Markte hat sich vorliegend nicht aufgedrangt (vgl.
Kapitel Marktabgrenzung). Fur die Beurteilung der Marktstellung von
Kuoni erweist es sich jedoch als sinnvoll, trotzdem auf einige Teilmar k-
te einzugehen.

43. Im Bereich der Stadtereisen bestehen Angebote von verschiede-
nen Veranstaltern, welche substituierbar sind. Es ware rein zufallig,
wenn die Produkte von Kuoni und TUI beziehungsweise ITV besonders
nahe Substitute darstellen wirden. Ausserdem haben die Reisenden
die Moglichkeit, Stadtereisen auch selber zu organisieren.

44. Im Bereich von Badeferien (Massentourismus) bieten alle grdsse-
ren Veranstalter ein breites Sortiment an. Auch hier ist davon auszu-
gehen, dass die Produkte von Kuoni und TUI beziehungsweise ITV kei-
ne besonders nahen Substitute darstellen. Bei Badeferien im Mittel-
meerraum besteht zudem die Moglichkeit, dass Reisende ihre Ferien
selber organisieren.

45. Im Bereich speziellerer Angebote (z.B. Safaris, Veloferien) oder
weniger bereisten Destinationen ist die Konkurrenz zwischen den
grosseren Veranstaltern eingeschrankt, weil nicht sichergestellt ist,
dass jeder Veranstalter jede denkbare Destination im Angebot hat.
Allerdings ist davon auszugehen, dass in diesem Bereich eine starke
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Konkurrenz zwischen den grossen Veranstaltern und den kleineren,
spezialisierten Veranstaltern herrscht.

46. Aufgrund dieser Erwagungen konnen so genannte unilaterale
Effekte weitgehend ausgeschlossen werden. Die durch eine Preiserho-
hung bei einzelnen durch Kuoni kontrollierten Angeboten provozier-
ten Nachfragerickgange wirden sich positiv auf Angebote verschie-
dener Reiseveranstalter - also nicht ausschliesslich auf durch Kuoni
kontrollierte Veranstalter - auswirken.

47. Bei der Beurteilung der aktuellen Konkurrenz im Veranstalter-
markt ist der Grad der vertikalen Integration der verschiedenen Un-
ternehmen von grosser Bedeutung. Veranstalter, welche Uber eigene
Flugzeugflotten oder Hotelketten (vorgelagerter Markt) verflugen, ha-
ben gegenuber weniger stark integrierten Veranstaltern unter ande-
rem den Vorteil, dass sie eine grossere Flexibilitat bei der Planung der
Auslastung verftigen. Da das Gut "Ferienreise beziehungsweise Pau-
schalarrangement’ seinen Wert vollstandig verliert, sobald der fest-
gelegte Abreisezeitpunkt vorbei ist, spielt die Planung der Menge der
angebotenen Kapazitaten eine wichtige Rolle.

48. Im Unterschied zu Reiseveranstaltern im Ausland (vgl. Entscheid
EU Kommission vom 22. September 1999 im Zusammenschlussfall Air-
tours/First Choice, Case 1IV/M.1524) weisen die inlandischen Veranstal-
ter eine vergleichsweise geringe vertikale Integration auf. Die EU hat
den Zusammenschluss Airtours/First Choice vor allem deshalb unter-
sagt, weil die Gefahr der Entstehung einer kollektiv marktbeherr-
schenden Stellung von Airtours/First Choice und den zwei anderen
grossen Reiseveranstaltern zu gross gewesen ware. Die drei Reise-
veranstalter hatten insbesondere im englischen Markt starke Symme-
trien (beispielsweise fast gleich grosse Marktanteile) aufgewiesen,
welche zu Anreizen fur kollusives Verhalten gefuhrt hatten. Die Sym-
metrien wurden auch mit dem bei den drei Veranstaltern jeweils ahn-
lichen Grad der vertikalen Integration der Wertschopfungskette
(Transportmittel, Unterkunfte, Arrangements, Vertrieb) begrindet.
Insbesondere im Bereich der Flugzeugkapazitaten hatten sich fir Kon-
kurrenten Probleme ergeben kénnen. Da alle wichtigen Chartergesell-
schaften, welche ab England operieren, mit einem der drei grossen
Reiseveranstalter verbunden gewesen waren, hatten die kleineren
Konkurrenten kaum noch auf alternative Flugzeugkapazitaten zu-
riackgreifen konnen und wéaren ihren grossen Konkurrenten ausgelie-
fert gewesen.

49. Solche Symmetrien sind in der Schweiz nur in geringem Ausmass
vorhanden. Die Flugzeugflotte von TUI wird bislang nicht fur Flige ab
der Schweiz eingesetzt. Auch mit dem Inkrafttreten der bilateralen
Vertrage mit der EU wird es nicht mdglich sein, Charterflige ab
Deutschland mit einem Zwischenhalt in der Schweiz zu betreiben.
Kuoni verfugt Uber ihre Tochter Edelweiss Uber eigene Flugzeugkapa-




RPW/DPC 2000/3 407

zitaten. Die anderen Veranstalter greifen auf die verschiedenen Char-
terfluganbieter Balair/CTA, Crossair, LTU, Condor (Chartergesellschaft
der Lufthansa) usw. zurtck. Auch ein allfalliges exklusives Angebot der
verschiedenen Hotelketten von TUI Uber die Veranstalter TUl und
Kuoni hatte keine negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb, da
gentgend andere Hotels und Hotelketten Uber die anderen Veranstal-
ter gebucht werden kdénnen.

50. Die von einem der befragten Konkurrenten beschriebene Gefahr,
dass der Zusammenschluss vor allem im Bereich der Hotels zu wettbe-
werblich problematischen Marktstellungen von TUI/Kuoni fuhren wer-
de, kann als gering bezeichnet werden. Es kann davon ausgegangen
werden, dass in allen fur Veranstalter und Kunden wichtigen Destina-
tionen alternative Hotels/Hotelketten zur Verfigung stehen.

51. Die vertikale Integration kann auch den Vertriebsmarkt umfassen,
indem Veranstalter auch eigene Reiseblroketten betreiben. Die Ent-
wicklung der Marktanteile in den letzten Jahren war unter anderem
gepragt durch den weiter vorne beschriebenen, gegenseitigen Ver-
triebsboykott. Insbesondere ITV und in geringerem Mass auch Kuoni
haben unter diesem Boykott gelitten und nicht nur im Vertriebsmarkt,
sondern auch im Veranstaltermarkt Anteile eingebusst. Diese Auswir-
kungen des Vertriebsboykotts zeigen, dass der Veranstaltermarkt nicht
unabhangig vom Vertriebsmarkt betrachtet werden kann. Die Veran-
stalter sind in hohem Mass abhéngig von den Vertriebsorganisationen.
Die im Unterschied zum Ausland grosse Anzahl an unabhangigen Rei-
sebiros hat zur Folge, dass der Verhaltensspielraum fir Veranstalter
eingeschrankt wird.

52. Insgesamt sind im Unterschied zu anderen Reiseveranstalterméark-
ten in Europa allgemein und in England im Speziellen die Vorausset-
zungen fur eine kollektiv marktbeherrschende Stellung von zwei oder
mehreren Unternehmen in der Schweiz aufgrund der weniger starken
vertikalen Integration und der weniger grossen Symmetrien zwischen
den Veranstaltern nicht gegeben.

53. Indiz fur wirksamen Wettbewerb im Veranstaltermarkt sind die in
der Vergangenheit stark gesunkenen Preise fur Reisen. Aufgrund der
vorstehenden Erwagungen ist davon auszugehen, dass der aktuelle
Wettbewerb auch nach dem Zusammenschluss dazu geeignet ist, wn-
abhangiges Verhalten von TUI/Kuoni zu verhindern. Da auch die Ge-
fahr einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung mehrerer Veran-
stalter gering ist, kann davon ausgegangen werden, dass die Preise
nach dem Zusammenschluss zumindest nicht erheblich steigen werden.
Daftr sprechen auch die nachstehenden Ausfuhrungen zum potenzi-
ellen Wettbewerb und zur Stellung der Marktgegenseite.
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Il. Potenzieller Wettbewerb

54. Der Veranstaltermarkt zeichnet sich durch geringe Marktzutritts-
schranken aus. So kann ein Veranstalter seine Tatigkeit ohne grossere
Investitionen und administrative Hindernisse aufnehmen. Vereinfa-
chend kommt fir einen Marktzutritt in der Schweiz hinzu, dass sich
die nachgelagerte Vertriebsstufe durch eine grosse Anzahl unabhan-
giger Reiseblros auszeichnet. Der Vertrieb von Leistungen neuer Ver-
anstalter kann einfach sichergestellt werden. Insbesondere flur den
Aufbau einer spezialisierten Marktstellung sind die Kosten klein. Eben-
so ist es fur auslandische Veranstalter verhaltnismassig einfach, den
Marktzutritt in die Schweiz auch auf breiter Basis zu schaffen. Demge-
genuber durfte es schwierig sein, ohne bestehende Veranstaltertatig-
keit einen Marktzutritt auf breiter Basis neben den bestehenden gros-
sen Reiseveranstaltern zu schaffen.

55. Die vorgenannten Erwagungen lassen sich durch die effektiven
Entwicklungen im Markt belegen. Es werden laufend kleinere und
mittlere Reiseveranstalter gegrindet oder solche kommen aus dem
Ausland in die Schweiz. Sie kdnnen sich mit spezialisierten Produkten
innerhalb kurzer Zeit eine nennenswerte Marktstellung aufbauen.

56. Als grosserer neuer Veranstalter mit umfassender Produktpalette
hat sich innerhalb der letzten funf Jahre die Frosch Touristik GmbH
(FTi), eine Tochtergesellschaft der Frosch Touristik, welche von der bri-
tischen Airtours kontrolliert wird, mit einem Umsatz von rund CHF [...]
Mio. im schweizerischen Reiseveranstaltermarkt etablieren kénnen.

57. Der Schweizer Markt ist im européaischen Vergleich durch hohe
Kaufkraft und Reiseintensitat gekennzeichnet. Dies wird auch in Zu-
kunft Mdoglichkeiten zu neuen Marktzutritten er6ffnen. Als Beispiele
sind alle in der Schweiz noch nicht tatigen, im Ausland aber umsatz-
starken Reiseveranstalter wie Neckermann/Condor oder auch die LTU
(an welcher SAir Group mit 49,9% beteiligt ist) zu nennen.

58. Die Dienstleistungen im Reisemarkt lassen sich zudem sehr ein-
fach elektronisch (z.B. via Internet) vermarkten. Als aktuelles Beispiel
kann der Marktzutritt des Online-Reisebliros Ebookers genannt wer-
den. Ebookers bietet Uber eine Schweizer Website Reiseleistungen an.
Vorerst kbnnen zwar nur Billigfluge gebucht werden. Es ist aber ¢e-
plant, in Zukunft auch Hotels, Mietwagen und auch Reisearrange-
ments anzubieten (vgl. Cash, 5. Mai 2000, und www.ebookers.com/ch).

59. Insgesamt ist davon auszugehen, dass die potenzielle Konkurrenz
geeignet ist, den Verhaltensspielraum von etablierten Unternehmen
zu beschranken.

I1l. Stellung der Marktgegenseite

60. Die Marktgegenseite hat im Reisemarkt eine verhaltnismassig
starke Stellung. Dies ist unter anderem darauf zurtckzufuhren, dass
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die Reisenden sehr haufig Reisen selber organisieren’. Dies trifft nicht
nur flr Reisen innerhalb der Schweiz oder ins angrenzende Ausland,
sondern aufgrund neuer Kommunikations- und Buchungsmaoglichkei-
ten zum Beispiel auch fur Badeferien oder Reisen nach Ubersee zu. Der
Verhaltensspielraum der Veranstalter wird durch die Direktgeschafte
eingeschrankt. Preiserhdhungen bei Reisearrangements wirden einen
Teil der Reisenden dazu bewegen, Reisen selber zu organisieren.

61. Bereits erwahnt wurde (vgl. Rz. 39), dass es fur die Marktgegen-
seite im Reisemarkt tblich ist, die Preise von Angeboten verschiedener
Veranstalter zu vergleichen. Da auch nach dem Zusammenschluss ver-
schiedene Veranstalter zur Verfigung stehen werden, haben die Rei-
senden auch weiterhin Auswahlmaoglichkeiten.

IV. Ergebnis

62. Im Veranstaltermarkt wird TUI/Kuoni eine starke Stellung ein-
nehmen. Neben TUI/Kuoni existiert aber ein starker Konkurrent (Ho-
telplan) und verschiedene weitere Konkurrenten, welche ein ver-
gleichbares Angebot aufweisen. Da zudem die potenzielle Konkurrenz
aufgrund tiefer Marktzutrittsschranken stark ist und die Marktgegen-
seite nicht zwingend auf die Angebote von Reiseveranstaltern ange-
wiesen ist, kann davon ausgegangen werden, dass sich TUI/Kuoni nicht
unabhangig wird verhalten kdnnen.

B.2.2.b Vertriebsmarkt
l. Aktueller Wettbewerb

63. TUI/Kuoni wird nach dem Zusammenschluss einen gemeinsamen
Marktanteil von rund [35-45%] aufweisen. Die nachst grdsseren Reise-
buros sind Hotelplan ([15-25%]) und die TTS-Gruppe (39 unabhangige
Reiseblros, [10-20%]). Die unabhangigen Reisebliros weisen zusam-
men einen Marktanteil von [20-30%] auf.

64. Die Marktanteilsdaten mussen insofern (nach unten) korrigiert
werden, als die alternativen Vertriebskanale, welche ebenfalls dem
relevanten Markt zugeordnet werden, nicht bertcksichtigt sind.

65. Die Marktstruktur ist im Vergleich zum Ausland gepragt durch
eine grosse Anzahl Reiseburos, welche von den grossen Reiseveranstal-
tern unabhangig sind. Sie vertreiben in aller Regel die Angebote einer
Vielzahl von Reiseveranstaltern.

66. Der Vertriebsmarkt weist die Eigenschaft auf, dass einerseits Ver-
triebsstellen darauf angewiesen sind, ein moéglichst umfassendes Sor-
timent an Reiseangeboten zu haben und andererseits auch die Veran-
stalter ein Interesse daran haben, in mdglichst vielen Vertriebsstellen

° Gemass der erwahnten Elvia-Studie machen die so genannten Direktgeschafte 45% aller
Reisen aus.
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ihre Angebote verkaufen zu lassen. Diese Eigenschaft lasst sich zum
Beispiel am Vertriebsboykott in der Reisebranche in den letzten Jahren
illustrieren. Unter dem Vertriebsboykott haben letztlich alle daran be-
teiligten Unternehmen gelitten (vgl. Kap. Sachverhalt).

67. Da sich das Produkt ""Reisearrangement’ sehr gut Uber elektroni-
sche Medien verkaufen lasst, stehen Reiseburos in direkter Konkurrenz
zu anderen Vertriebswegen wie dem Telefonverkauf oder dem Ver-
kauf via Internet. Dazu sind aber keine genaueren, quantitativen An-
gaben verfugbar. Immerhin ist davon auszugehen, dass gerade der
Verkauf via Internet zu einer sowohl fur die Kunden wie auch die Ver-
kaufer zunehmend attraktiven Alternative zum traditionellen Reisebi-
ro werden wird.

68. Obwohl die Marktstellung von TUI/Kuoni nach dem Zusammen-
schluss stark sein wird, wirde sogar ein Vertriebsboykott — welcher
aufgrund oben genannter Eigenschaften des Marktes wenig wahr-
scheinlich ist - fur einzelne oder alle Produkte anderer Veranstalter in
Reiseburos von TUI/Kuoni nicht dazu fuhren, dass diese Produkte den
Kunden nicht mehr zugénglich sein wirden. Fur die anderen Reise-
veranstalter existieren neben den Reiseblros von TUI/Kuoni genugend
alternative Vertriebskanale.

69. Somit werden beide Marktgegenseiten - die vorgelagerten Reise-
veranstalter und die Kunden (Reisende) - auch nach Vollzug des vor-
liegenden Zusammenschlusses valable WahIimadglichkeiten haben.

II. Potenzieller Wettbewerb

70. Fur den Vertriebsmarkt gilt Ahnliches wie fur den Veranstalter-
markt. Die Marktzutrittsschranken sind im Vertriebsmarkt grundsatz-
lich noch tiefer. Der Markt ist denn auch gepragt durch stetige
Marktzu- und austritte.

71. Im Unterschied zum Veranstaltermarkt ist jedoch nicht zu erwar-
ten, dass auslandische Reiseburoketten in den Schweizer Markt eintre-
ten werden.

72. Die grosste potenzielle Konkurrenz geht von den alternativen
Vertriebswegen und insbesondere dem Internet aus. Die Marktzu-
trittskosten sind mit diesem Vertriebsweg ausserordentlich tief.

73. Der potenzielle Wettbewerb ist geeignet, die Verhaltensspielrau-
me der aktuell tatigen Reisevertriebsunternehmen zu beschranken.

B.2.3 Ergebnis

74. Der Zusammenschluss wird zu einer starken Marktstellung von
TUI/Kuoni fuhren. Allerdings wird aufgrund der aktuellen und poten-
ziellen Konkurrenz ein unabhangiges Verhalten von TUI/Kuoni im Ver-
anstalter- wie auch im Vertriebsmarkt verunmaglicht.
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75. Die vorlaufige Priafung ergibt aus den genannten Grinden 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. Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens
der Vodafone AirTouch PLC, der Vivendi S. A.
und von Canal + 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

Am 3. August 2000 ist beim Sekretariat der Wettbewerbskommission
die vollstdndige Meldung des oben genannten Zusammenschlussvor-
habens eingegangen.

Das Unternehmen Vodafone AirTouch Plc. (Vodafone), mit Sitz in
Newbury, sowie die Unternehmen Vivendi S. A. (Vivendi) und Canal +
S. A. (Canal +), beide mit Sitz in Paris, beabsichtigen, ein neues Ge-
meinschaftsunternehmen mit Namen VIZZAVI Ltd., eine Gesellschaft
englischen Rechts, zu grinden. Die Joint-Venture-Gesellschaft wird je
zur Halfte von Vodafone einerseits und Vivendi und Canal + anderer-
seits kontrolliert werden.

Die Beteiligung am neuen Gemeinschaftsunternehmen wird Vodafone
Uber die neu gegrindete "Vodafone AirTouch European Portal Ltd.
(VEP)" halten. Die Unternehmen Vivendi und Canal + grindeten zum
gleichen Zweck ebenfalls eine neue Tochtergesellschaft, Vivendi Net S.
A. (Vivendi Net), an der Vivendi und Canal + je 50% halten.

Das Gemeinschaftsunternehmen soll ein so genanntes horizontales
Multi-Access Internet Portal entwickeln, betreiben und unterhalten.
Eine Aufschaltung auf das Portal ist von zahlreichen Plattformen aus -
wie zum Beispiel Personal Computers, Telefon (mobil und Festnetz),
Personal Digital Assistants (z.B. Palm pilots) und Fernsehen - vorgese-
hen. Uber das Portal werden Dienstleistungen wie E-Mail, Internet-
Chat, Suchmaschine, E-Commerce-Gelegenheiten, Zugang zu Inhalten
(content) etc. angeboten. Diese werden von den beteiligten Unter-
nehmen und deren Tochtergesellschaften, aber auch von Dritten zur
Verfugung gestellt. Das Gemeinschaftsunternehmen kann solche In-
halte ebenfalls selber entwickeln.

Einkiinfte des Gemeinschaftsunternehmens sollen aus dem Verkauf
von Werbeflachen sowie von Inhalten und der Vermittlung von E-
Commerce-Geschaften erwirtschaftet werden.
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Meldepflicht

Das Vorhaben ist als Gemeinschaftsunternehmen gemass Artikel 2 Ab-
satz 2 der Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschlissen (VKU) und somit als Unternehmenszusammenschluss im
Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b Kartellgesetz (KG) zu qualifi-
zieren,

Die beteiligten Unternehmen bestimmen sich nach Artikel 3 Absatz 1
Buchstabe b VKU und deren Umsatz nach Artikel 5 Absatz 1 VKU. Auf
Seiten der kontrollierenden Unternehmen sind somit die Geschaftsta-
tigkeiten in der Schweiz und die Umsatze aller Mutter-, Tochter- und
Schwesterunternehmen einzubeziehen.

Vodafone und ihre Gruppen-Gesellschaften sind vorwiegend als Be-
treiber von Netzwerken fir die mobile Fernmeldekommunikation -
wie als Anbieter von diesbeziiglichen Fernmeldediensten tatig. lhre
Tochtergesellschaften sind Anbieter von Mobiltelefondiensten und in
verschiedenen europdischen Landern aktiv. Von Seiten der EU-
Kommission wurde am 12. April 2000 der Aufkauf der deutschen
Mannesmann AG, welche zum Teil ebenfalls in der Telekommuni-
kation tatig ist, bewilligt.

Der Vivendi-Konzern ist in den Bereichen Infrastruktur (Wasser, Ener-
gie etc.) sowie Kommunikation (Fernmeldedienste, Verlagswesen und
Bildmedien - Television und Film) tatig. Die Aktivitaten in den Berei-
chen TV und Film werden Uber Canal + wahrgenommen. Vivendi ver-
fugt mit einer Beteiligung von 49% am Unternehmen Canal + Uber
dessen volle Kontrolle.

Die Gesamtumsatze der beteiligten Unternehmen Uberschreiten mit
Uber CHF [...] Mia. den in Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe a KG statuierten
Schwellenwert.

Vor der Ubernahme der Mannesmann AG war Vodafone in der
Schweiz nicht tatig. Eine 50%-Beteiligung an der Comfone AG in
Gumligen (Umsatz ca. CHF [...]) hatte Vodafone im Geschaftsjahr 1999
verkauft. Die Umsatze des zu Mannesmann gehdrenden Mobil-
Telefon-Anbieters Orange, der gemass Auflage der EU-Kommission
zwischenzeitlich veraussert wurde, finden bei der Meldung keine Be-
rucksichtigung. Die Schweizer Tochter des Mannesmann-Konzerns mit
ihren Uberwiegenden Tatigkeiten in den Bereichen der Uhren- und
Maschinenindustrie weisen in der Schweiz Umséatze auf, die zusammen
Uber dem in Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe b KG statuierten Schwellen-
wert liegen.

Die Umsatze der Schweizer Tochtergesellschaften des Vivendi-
Konzerns mit ihren Aktivitaten in den Sektoren Energie, Strassenbau,
Recycling usw. und von Canal + sowie Direktverkaufe dieser Konzerne
Uberschreiten ebenfalls den Schwellenwert von CHF 100 Mio.
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Damit Uberschreiten auch die in der Schweiz erzielten Umsatze der be-
teiligten Unternehmen den in Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe b KG sta-
tuierten Schwellenwert. Es handelt sich somit um einen meldepflichti-
gen Zusammenschluss.

Beurteilung des Zusammenschlusses

Eine Umschreibung der relevanten Markte in sachlicher und raumli-
cher Hinsicht ist angesichts der Dynamik der Entwicklung im Internet-
Bereich derzeit schwierig. Dies resultiert zum Teil daraus, dass
Marktdaten schlicht nicht erhaltlich sind.

In sachlicher Hinsicht lassen sich in Ubereinstimmung mit der Praxis der
EU-Kommission die Markte fur Internet-Access, Internet-Werbung -
wie Markte fur den Abruf von Waren/Dienstleistungen gegen Bezah-
lung (sog. ""Paid-for Content Provision') unterscheiden.

Im Vordergrund der Aktivitdt der Gemeinschaftsunternehmung steht
das Multi-Access-Portal. Sofern man Portal-Aktivitaten nicht als eige-
nen Markt definiert, sind vor allem die Markte Internet-Werbung und
Paid-for Content als relevante Markte fir das Gemeinschaftsunter-
nehmen zu betrachten.

Als benachbarte Markte kbnnen zudem Network Distribution Services,
Web Site Production, Mobiltelefondienste und Festnetzdienste, Fern-
sehen, digitale, internetaktive Televisions-Dienstleistungen sowie Akti-
vitaten im Bereich der traditionellen Medien bestimmt werden.

In raumlicher Hinsicht kdnnen fur die Zwecke dieser vorlaufigen Pri-
fung sowohl angebots- als auch nachfrageseitige Markte im Bereich
des Internets nicht als national gebunden angesehen werden. Das ge-
plante Gemeinschaftsunternehmen soll in Europa seine Tatigkeit auf-
nehmen. Massgebende internationale Konkurrenten werden Portale
wie zum Beispiel Yahoo, AOL, Lykos, Altavista etc. sein. Unter diesem
Gesichtspunkt ist von einem internationalen Markt mit internationa-
lem Wettbewerb auszugehen.

Im bereits vorliegenden Entscheid der EU-Wettbewerbskommission
vom 20. Juli 2000 zieht die Kommission EU-Internet-Portale als rele-
vanten Markt in Betracht.

Zurzeit werden in den vom Gemeinschaftsunternehmen zukunftig
wahrzunehmenden Geschaftsbereichen keine Aktivitdten von Seiten
der beteiligten Unternehmen unterhalten. Insbesondere werden we-
der von der Schweiz aus Portale betrieben, noch werden spezifisch auf
Schweizer Kunden ausgerichtete Portale unterhalten.

Insofern fuhrt der Betrieb des Gemeinschaftsunternehmens unabhan-
gig von der Marktdefinition nicht zu einer Marktanteilsaddition. Eben-
so werden unabhéangig von der Bestimmung des relevanten Marktes
die in Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU definierten Marktanteile,
aufgrund derer die Markte zu betroffenen werden, nicht erreicht. Eine
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durch das Vorhaben begrindete marktbeherrschende Stellung ist
demnach auszuschliessen.

Die Voraussetzungen zur Einleitung einer Prifung gemass Artikel 10
KG sind somit nicht gegeben.

B2.3 |5. Berner Oberland Medien AG/Kooperation der
Berner Oberland AG mit der Berner Zeitung AG

Prafung; 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

A. Sachverhalt

1. Am 10. Mai 2000 hat die Wettbewerbskommission die Meldung
Uber das Zusammenschlussvorhaben Berner Oberland Medien AG/
Kooperation mit der Berner Zeitung AG (nachstehend "BZ") erhalten.
Am 9. Juni 2000 hat die Wettbewerbskommission die Durchfuhrung
einer Prifung beschlossen.

2. Die G. Maurer AG, Druck und Verlag, mit Sitz in Spiez (nachste-
hend "Maurer AG"), ist als Berner Oberlander Familienunternehmen
in der Verlags- und Druckbranche tatig. Sie ist Herausgeberin des Ber-
ner Oberlanders (nachstehend "BO"™) und seit 1999 des Oberhaslers.
Zudem betreibt sie in Spiez eine Buchhandlung/Papeterie. Die Maurer
AG ist zu 100% an der Schlaefli AG in Interlaken beteiligt, welche das
Oberlandische Volksblatt herausgibt. Die Schlaefli AG halt ihrerseits
eine Beteiligung von 25% an der Echo von Grindelwald AG und betei-
ligt sich an der Herausgabe des Kopfblattes Echo von Grindelwald, &-
ner Lokalzeitung, die mit dem Oberlandischen Volksblatt verbunden
ist. Schliesslich besorgt die Schlaefli AG den Druck und den Vertrieb
des Anzeigers von Interlaken. Die Akzidenzdruckerei (Erstellen von
Drucksachen fur Gemeinwesen, Tourismus, Gewerbe und Private) ist in
der Kooperation Schlaefli & Maurer grafische Betriebe zusammenge-
fasst.

3. Die Schaer AG mit Sitz in Thun (nachstehend "'Schaer AG") ist
ebenfalls in der Verlags- und Druckbranche téatig und gibt das Thuner
Tagblatt (nachstehend "TT") heraus. In Zusammenarbeit mit der Vet-
ter Druck AG ist die Schaer AG fur den Druck und den Vertrieb des
Thuner Amtsanzeigers zustdndig, wobei der entsprechende Vertrag
nachstens auslauft. Im Druckbetrieb der Schaer AG in Uetendorf wer-
den zurzeit das TT sowie andere BOZ-Titel gedruckt. Ferner ist die
Schaer AG auch in der Akzidenzdruckerei aktiv. Unabhangig vom vor-
liegenden Zusammenschlussvorhaben soll der Zeitungsdruck aus wirt-
schaftlichen Erwagungen nach Bern in die Anlagen der BZ verlagert
werden.
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4. Das Zusammenschlussvorhaben gliedert sich in zwei Teile: In ei-
nem ersten Schritt beabsichtigen die Berner Oberlander Verlagshauser
Maurer AG und Schaer AG, gemeinsam die Berner Oberland Medien
AG (nachstehend "BOM") als Gemeinschaftsunternehmen mit einem
Aktienkapital von CHF 500'000.-- zu griinden. An der BOM sollen die
beiden Grunderunternehmen zu je 50% beteiligt sein. Nach erfolgter
Grundung der BOM beabsichtigen die Schaer AG und die Maurer AG,
ihre Verlagsrechte an den von ihnen herausgegebenen Titeln in das
Gemeinschaftsunternehmen einzubringen, mithin je ihre Verlagstatig-
keiten auszugliedern und auf die BOM zu Ubertragen. Bei den in die
BOM einzubringenden Titeln handelt es sich um das TT, den BO (inklu-
sive Berner Oberlander Nachrichten), das Oberlandische Volksblatt und
die Woche im Berner Oberland, deren Erscheinen jedoch bereits einge-
stellt wurde.

5. In einem zweiten Schritt soll die BOM nach ihrer Grindung mit
der BZ eine Kooperation eingehen. Hierzu haben die BOM in Grin-
dung und die BZ am 28. Februar 2000 einen Kooperationsvertrag -
geschlossen, dessen Inkrafttreten unter der Suspensivbedingung seiner
kartellrechtlichen Zulassigkeit steht. Laut diesem Vertrag verpflichtet
sich die BOM, in Zusammenarbeit mit der BZ fortan das Thuner Tag-
blatt und den Berner Oberlander als regionale Splittausgaben einer
neuen Berner Oberldnder Zeitung herauszubringen. Zu den Rechten
und Pflichten der Vertragsparteien vgl. unten, B.1.1.b.

6. Zwischen der Maurer AG (unter Einbezug der Schlaefli AG) und
der Schaer AG besteht seit dem Jahre 1994 eine Zusammenarbeit im
Rahmen der Verlagsgemeinschaft Berner Oberland Zeitung (BOZ). Die-
se Verlagsgemeinschaft bezweckt die gemeinsame Herstellung des TT,
des BO beziehungsweise der Berner Oberlander Nachrichten, des
Oberlandischen Volksblattes sowie des Echos von Grindelwald oder
von Teilen dieser Titel. Diese Kooperation wurde auf zehn Jahre abge-
schlossen und ist per Ende Dezember 2003 erstmals kiindbar.

7. Die BOM in Grundung bezweckt laut Artikel 2 des Statutenent-
wurfs den Betrieb eines Medienunternehmens im Raum Berner Ober-
land und soll eine neue Berner Oberland Zeitung herausgeben. Diese
soll in zwei Regionalausgaben erscheinen, namlich als TT und BO (in-
klusive Oberlandisches Volksblatt). Nach Abschluss des Kooperations-
vertrags zwischen der BOM und der BZ wird die BZ den Mantelteil der
neuen Berner Oberland Zeitung liefern, wahrend die BOM diese Zei-
tung redaktionell angereichert in der Form der regionalen/lokalen
Splittausgaben TT und BO herausgeben wird.

8. Die BZ mit Sitz in Bern ist eine Tochtergesellschaft der Berner
Tagblatt Medien AG (BTM), welche eine Beteiligung von 51% an der
BZ halt. Die BZ ist Herausgeberin der Tageszeitung Berner Zeitung. Die
BTM ist als Medienunternehmen im Wesentlichen in den Bereichen
Tagespresse und Druckmedien, Druckerei, Verlagswesen, Radio, Fern-
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sehen und Internet tatig. BTM beabsichtigt eine starkere Stellung ge-
genuber den grossen Schweizer Verlagen zu erlangen.

B. Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

9. Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten und 6ffentli-
chen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen,
Marktmacht austiiben oder sich an Unternehmenszusammenschliissen
beteiligen (Art. 1 KG).

B.1.1.a Unternehmen

10. Als Unternehmen gelten alle selbststandigen Einheiten, welche im
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit als Anbieter oder als Nachfra-
ger auftreten. Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen sind
als solche Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.1.b Unternehmenszusammenschluss

11. Grundung der BOM: Die Maurer AG und die Schaer AG beabsich-
tigen, das Gemeinschaftsunternehmen BOM zu grinden, an welchem
sie je zu 50% beteiligt sein werden und welches sie paritatisch kon-
trollieren wollen. Die Grunderunternehmen werden ihre Verlags- und
Titelrechte in das Gemeinschaftsunternehmen einbringen. Dies bedeu-
tet, dass sie je ihre Verlagstatigkeit ausgliedern und in das neue Un-
ternehmen Ubertragen werden; die Geschéaftstatigkeiten beider kon-
trollierender Unternehmen fliessen demnach in die BOM ein. Indem
das Gemeinschaftsunternehmen BOM die Verlagstatigkeit der Grun-
derunternehmen Ubernimmt, erfillt es als neues Verlagsunternehmen
auf Dauer alle Funktionen einer selbststandigen wirtschaftlichen Ein-
heit (Art. 2 Abs. 1 VKU). Die Griundung der BOM ist mithin als Gemein-
schaftsunternehmen im Sinne von Artikel 2 Absatz 2 VKU und folglich
als Unternehmenszusammenschluss gemaéass Artikel 4 Absatz 3 KG zu
qualifizieren.

12. Kooperation mit der BZ: Wie erwéahnt, verpflichtet sich die BOM
in Griundung laut suspensiv bedingtem Vertrag mit der BZ vom 28. Fe-
bruar 2000, im Rahmen einer Kooperation mit der BZ fortan das TT
und den BO herauszubringen. Dabei ist die BOM in den Bereichen lo-
kale Redaktion, Produktion (Vorstufe) des Lokalteils, lokale Inserate
und lokales Marketing/Sponsoring dem Wortlaut des Kooperationsver-
trags zufolge autonom. Sie hat das Recht, weitere Lokaltitel und An-
zeiger herauszugeben und ihre Redaktionsleitung selber zu bestim-
men. Dagegen ubernimmt die BOM fur das TT und den BO von der BZ
den Mantelteil mit nationaler und internationaler Berichterstattung in
den Bereichen Politik, Wirtschaft, Kultur, Sport etc. Die BZ betreut fer-
ner die Produktion (Vorstufe) des Mantelteils und der nationalen Inse-
rate, die nationale Anzeigeakquisition und -verwaltung, die Abonnen-
tenverwaltung, Marketing und Marketingsupport, den Postvertrieb
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und die Transporte, Informatikleistungen, Managementservice, Druck
und Spedition der BOM-Titel und leistet schliesslich einen Ertragsbei-
trag durch Rationalisierung und/oder Outsourcing. Fur die Lieferung
des Mantelteils entrichtet die BOM der BZ eine Entschadigung, die an-
deren Leistungen werden nach einem speziellen Verteilschlissel abge-
golten.

13. Die vereinbarte Kooperation zwischen BOM und BZ stellt auf den
ersten Blick weder eine Fusion zweier bislang unabhangiger Unter-
nehmen noch einen Kontrollerwerb oder ein Gemeinschaftsunter-
nehmen im eigentlichen Sinne von Artikel 4 Absatz 3 KG dar. In Anbe-
tracht der Intensitat der Bindung der BOM an die BZ und angesichts
des Einflusses der vereinbarten Zusammenarbeit auf das wirtschaftli-
che Geschick der BOM (resp. die unternehmerische Tatigkeit der Mau-
rer AG und der Schaer AG im Bereich des Verlagswesens) ist jedoch zu
prufen, ob es sich bei diesem Tatbestand um einen Anwendungsfall
eines sogenannten faktischen Kontrollerwerbs handelt, der von Artikel
4 Absatz 3 Buchstabe b KG erfasst wirde.

14. Als Unternehmenszusammenschluss m Sinne des Kartellgesetzes
gilt laut Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b KG jeder Vorgang, wie na-
mentlich der Erwerb einer Beteiligung oder der Abschluss eines Ver-
trags, durch den ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder
mittelbar die Kontrolle Uber ein oder mehrere bisher unabhangige
Unternehmen oder Teile von solchen erlangen. Mit dem Begriff der
"Erlangung der Kontrolle™ werden alle moglichen Arten des Kontrol-
lerwerbs mit samtlichen denkbaren Mitteln erfasst, wobei die Auf-
zahlung im Gesetz (Erwerb einer Beteiligung, Abschluss eines Vertrags)
nicht abschliessend ist. Als Kontrolle gilt die unter Berucksichtigung
aller Umstande festzustellende Mdglichkeit, die Tatigkeit eines Unter-
nehmens im Bereich der Produktion, der Preise, der Investitionen, der
Versorgung, des Absatzes und der Gewinnverwendung zu bestimmen.
Das kontrollierende Unternehmen muss mit anderen Worten die M6g-
lichkeit erhalten, die wesentlichen Fragen der Geschaftsfiuhrung und
die allgemeine Geschaftspolitik zu bestimmen. Dabei ist irrelevant, in-
wieweit es von der Moglichkeit der Austibung der Kontrolle tatsachli-
chen Gebrauch macht - massgebend ist die blosse Méglichkeit der
Austibung eines bestimmenden Einflusses (vgl. hierzu sinngemass
BOTSCHAFT 1994, S. 550; P. DUCREY/J.I. DROLSHAMMER, in: HOMBUR-
GER/SCHMIDHAUSER/HOFFET/DUCREY (Hrsg.), Kommentar zum Schweizeri-
schen Kartellgesetz, Zurich 1997, Rz. 95 ff. zu Art. 4 KG; R. ZAcCH,
Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1999, Rz. 408 ff.).

15. Dies bedeutet, dass der Begriff des Kontrollerwerbs nicht kon-
zernrechtlich, sondern wettbewerbsrechtlich zu verstehen ist: Wesent-
lich ist deshalb nicht, ob ein im Sinne des Gesellschaftsrechts institu-
tionalisiertes Beherrschungsverhaltnis vorliegt, sondern allein, ob ein
(kontrollierendes) Unternehmen die Moglichkeit hat, die Tatigkeit d-
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nes anderen (kontrollierten) Unternehmens bestimmend zu beeinflus-
sen (vgl. ZAcH, a.a.0., Rz. 409).

16. Die hierzu beispielhaft in Artikel 1 Buchstaben a und b VKU auf-
gefuhrten Mittel kbnnen dem betreffenden Unternehmen einzeln
oder in Kombination die Mdglichkeit eines bestimmenden Einflusses
Uber ein anderes Unternehmen verschaffen. Mit den in Artikel 1 Buch-
stabe b VKU genannten "Vertragen" sind unter anderem auch allge-
mein rechtliche Mittel gemeint, mit welchen die Willensbildung und
damit die strategischen Entscheidungen in einem Unternehmen beein-
flusst werden konnen (vgl. sinngemass DUCREY/DROLSHAMMER, a.a.O.,
Rz. 98 zu Art. 4 KG). Mit welchen rechtlichen Mitteln diese Kontrolle
erlangt wird, spielt indessen keine Rolle; sie kbnnen sowohl schuldver-
traglicher als auch gesellschaftsvertraglicher Natur sein. Wesentlich ist
einzig das faktische Ergebnis der maglichen Kontrollausiibung bezie-
hungsweise der Mo6glichkeit, einen bestimmenden Einfluss auszutiben
(vgl. sinngemass etwa E. MARBACH, Die Fusionskontrolle im schweizeri-
schen und europdischen Wettbewerbsrecht, in: von BUREN/COTTIER
(Hrsg.), Die neue schweizerische Wettbewerbsordnung im internatio-
nalen Umfeld, Berner Tage fur die juristische Praxis 1996, Bern 1997, S.
119 f.). Kontrolle kann folglich nicht nur auf rechtlichem Weg, sondern
auch aufgrund tatsachlicher Einflussmoglichkeiten erlangt werden:
Diese konnen etwa in der finanziellen Abhangigkeit des kontrollierten
Unternehmens und/oder der Uberragenden Stellung sowie der Bran-
chenkunde des kontrollierenden Unternehmens begrindet sein (vgl.
ZACH, a.a.0., Rz. 414; Publicitas-Gasser-Tschudi Druck, RPW 1997/2, S.
181, Rz. 23 f.).

17. Im vorliegenden Fall beschreiben die meldenden Unternehmen
die wirtschaftliche und publizistische Lage der Maurer AG sowie der
Schaer AG als problematisch: Angesichts der sich wandelnden Markt-
bedurfnisse und des Strukturwandels in der Medienlandschaft habe
das Angebot vom TT und BO in der heutigen Form keine Zukunft. TT
sowie BO und das Oberlandische Volksblatt erfullten mit ihrem publi-
zistischen Angebot die Anforderungen an eine Komplettzeitung in in-
formations- und kulturpolitischer Hinsicht nicht. Auch die Inserateer-
trage und die Auflagezahlen seien rucklaufig. Die BOZ-Titel der Mau-
rer AG und der Schaer AG miussten daher grundlegend neu positio-
niert werden. Hierzu fehlten der Maurer AG und der Schaer AG jedoch
die notigen Mittel; die fur ein autonomes Weiterbestehen der BOZ-
Titel notigen Investitionen kdnnten von den Grindungsunternehmen
der BOM nicht finanziert werden (so wurde z.B. laut den Angaben der
meldenden Unternehmen der leserseitig geforderte und dringend no-
tige Ausbau des Mantelteils des BO jahrliche Mehrkosten von minde-
stens CHF 10 Mio. verursachen.) Dies bedeute, dass jener Schritt nur
zusammen mit einem dritten Partner madglich sei, wobei einzig der
Verbund mit einem regionalen Partner — das heisst der BZ - sinnvoll
erscheine. Schliesslich werde die im Jahre 2003 wahrscheinlich ausblei-
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bende Verlangerung der Vertragsgemeinschaft Berner Oberland Zei-
tung (BOZ) zwischen der Maurer AG/Schlaefi AG und der Schaer AG
nach Ansicht der meldenden Unternehmen das Ende der Maurer AG
und ihrer Titel bedeuten.

18. Die von den meldenden Unternehmen skizzierte Situation der
Maurer AG und der Schaer AG beziehungsweise der von ihnen her-
ausgegebenen Titel fuhrt zum Schluss, dass sich diese beiden Verlags-
hauser hinsichtlich der Herausgabe ihrer Zeitungen in Zukunft als von
einer Zusammenarbeit mit der BZ abhangig betrachten. Nicht zuletzt
die Sichtweise der BZ gibt die zu erwartenden Machtverhaltnisse im
Zusammenhang mit der Kooperation BOM-BZ klar wieder: So teilte die
BZ mit, die Kooperation mit der BOM werde die Gesamtauflage der BZ
von heute 134'649 auf rund 172'000 Exemplare erhéhen, womit die BZ
zur drittgrossten Tageszeitung der Schweiz werde (vgl. BZ vom 30.
Marz 2000) - die BOM wird mit anderen Worten in Zukunft als Teil der
BZ verstanden. Schon vor diesem kommunizierten Hintergrund ist
nicht zu erwarten, dass die BOM jemals in der Lage sein wird, eigen-
standig zu wirtschaften.

19. Indem die BZ im Rahmen des Kooperationsvertrags vom 28. Fe-
bruar 2000 der zu grindenden BOM Leistungen wie die Lieferung und
Produktion des bendtigten, modernen Mantelteils, die Unterstitzung
im nationalen Inserate- und Marketingbereich, Abonnementsverwal-
tung sowie Druck und Spedition der BOM-Regionalausgaben erbringt,
Ubernimmt sie diejenigen Aufgaben, welche fur die nach Ansicht der
BOM in Grundung dringend angezeigte Entwicklung zentral sind. Die
Grunderunternehmen der BOM sind nach eigenen Angaben weder fi-
nanziell noch hinsichtlich der erforderlichen betrieblichen Ressourcen
in der Lage, diese Leistungen aus eigener Kraft zu erbringen, kdnnen
jedoch nicht darauf verzichten. Namentlich der Anschluss der BOM in
Grundung an einen Werbepool, der ihr den Zugang zu nationalen An-
zeigekampagnen ermoglicht, ist nur Uber eine Zusammenarbeit mit
der BZ moglich. Die fur die angestrebte Entwicklung der Oberlander
Titel bendtigten finanziellen Mittel vermag die BOM in Grundung
kaum Uber die Einnahmen aus dem lokalen Werbemarkt zu akquirie-
ren. Ohne die Unterstitzung der BZ im Sinne des Kooperationsver-
trags ist eine Existenz der BOM wirtschaftlich kurz- bis mittelfristig un-
denkbar. Entsprechend hoch wird der Einfluss der BZ auf die BOM
sein.

20. Entsprechend dem Gewicht der Zusammenarbeit wurde der ein-
schlagige Kooperationsvertrag auf eine lange Laufzeit von zehn Jah-
ren abgeschlossen. Dessen Kindigung ist unter Einhaltung einer
zwolfmonatigen Frist erstmals per 31. Dezember 2010 mdglich. Ohne
Kundigung verlangert sich der Vertrag automatisch um weitere 10
Jahre. Die BOM wird kaum in der Lage sein, das Zusammenarbeitsver-
haltnis mit der BZ aufzul6sen, zumal im Falle einer Kindigung eine
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Entschadigung in der Hohe des Umsatzes der BOM im Kindigungs-
vorjahr vereinbart wurde. Der Kooperationsvertrag mit der BZ ist fur
die BOM damit faktisch unkindbar.

21. Da die Maurer AG und die Schaer AG ihre Titel- und Verlagsrechte
am TT und dem BO der BOM Uubertragen haben, werden jene Verlage
einerseits schon aus rechtlichen Grinden nicht mehr in der Lage sein,
diese Titel wie bis anhin selber herauszubringen. Andererseits liegt es
auch nicht im Interesse der Maurer AG und der Schaer AG, die Splitt-
ausgaben der neuen Berner Oberland Zeitung - und damit sich selber -
mit der Herausgabe eigener Titel zu konkurrieren. Die Integration des
TT und des BO in die BOM sowie deren Kooperation mit der BZ sind
demnach praktisch irreversibel.

22. Angesichts der Wichtigkeit der Leistungen, welche die BOM von
der BZ zu beziehen gedenkt, sowie der langen Laufzeit des erwahnten
Kooperationsvertrags erscheint es als unwahrscheinlich, dass die BOM
nach einer zehnjahrigen Vertragsdauer und dem ebenso langen Bezug
der Vertragsleistungen der BZ jemals ihre wirtschaftliche Selbststan-
digkeit wiedererlangen wird. Die Grundungsunternehmen der BOM
sind heute zur Erkenntnis gelangt, dass ihre Finanzkraft, ihre publizis-
tische Leistung, ihr Vertriebsnetz und ihre infrastrukturellen Mittel all-
gemein nicht ausreichen, um sich auf dem angestammten, sich jedoch
verandernden Markt zu behaupten oder das gewinschte Wachstum
zu realisieren. Hierzu muss sich die BOM in Grindung in der von ihr
geschilderten Lage an einen Partner anlehnen, der ihr die fur die an-
gezeigte Entwicklung fehlenden Elemente verschaffen kann. Dabei
nimmt sie den Verlust ihrer wirtschaftlichen Selbststandigkeit in Kauf
(vgl. hierzu illustrierend R. WATTER, Unternehmenstbernahmen, Zirich
1990, S. 43 f1.).

23. Hinzu kommt, dass die Berner Tagblatt AG (BTM) als Mutterge-
sellschaft der BZ eine Beteiligung von 49% an der Schaer AG halt und
auf diese Weise mittelbar an der Grindung der BOM beteiligt ist.

24. Aufgrund dieser Erwagungen gelangt die Wettbewerbskommissi-
on zum Schluss, dass die BZ mittels des interessierenden Kooperations-
vertrags und aufgrund der Abhangigkeit der BOM von den Leistungen
der BZ die Moglichkeit erhalt, einen massgeblichen Einfluss auf die zu
grindende BOM auszutiben. Die Grundung der BOM ist ohne die an-
gestrebte Zusammenarbeit mit der BZ hinféllig, da die BOM gemass
Darstellung der meldenden Unternehmen nur dank der Zusammenar-
beit mit der BZ existieren kann. Beide Vorgange bilden nach Ansicht
der Wettbewerbskommission eine Einheit, wovon auch die meldenden
Unternehmen ausgehen; sie werden daher in ihrer Gesamtheit be-
trachtet.

25. Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass aufgrund der
zehnjahrigen Vertragsdauer, der faktischen Unkundbarkeit der Ko-
operation (Entschadigung in der Hohe eines Jahresumsatzes der BOM)
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und der infrastrukturellen Abhéngigkeit der BOM von der BZ (Mantel-
teil, Zugang zu nationalen Werbemarkten etc.) wirtschaftlich irrever-
sible und nachhaltige Veranderungen geschaffen werden. Im Lichte
der fur die Beurteilung von Kontrollerwerben massgeblichen materi-
ellen Betrachtungsweise erlangt die BZ die Moglichkeit, einen be-
stimmenden Einfluss auf die Tatigkeit der BOM auszuuben (Art. 1
VKU). Daher ist vorliegend von einem faktischen Kontrollerwerb, das
heisst von einem Zusammenschluss im Sinne von Artikel 4 Absatz 3
Buchstabe b KG auszugehen.

B.1.2 Vorbehaltene Vorschriften

26. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine Vorschriften,
die einen Vorbehalt nach Artikel 3 Absatz 1 KG begrinden.

B.1.3 Meldepflicht

27. Gemass Artikel 9 Absatz 2 KG ist fur die Kontrolle von Zusammen-
schlissen von Unternehmen, deren geschéaftliche Tatigkeit ganz oder
teilweise im Verlag, in der Herstellung oder im Vertrieb von Zeitungen
und Zeitschriften besteht, das Zwanzigfache der tatsachlich in diesen
Bereichen getatigten Umséatze massgebend.

28. Am vorliegenden Zusammenschlussvorhaben beteiligt sind zu-
nachst die Schaer AG und die Maurer AG als Grindungsunternehmen
der BOM als kontrolliertes Unternehmen sowie die BZ als kontrollie-
rendes Unternehmen (Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU). Hinzu kommen die
Tochterunternehmen der Schaer AG und der Maurer AG (Art. 5 Abs. 1
Bst. a VKU; vgl. hierzu oben, Rz. 4 f.). Am vorliegenden Zusam-
menschlussvorhaben beteiligt sind auch die Tochterunternehmen der
BZ gemaéss Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe a VKU (im Wesentlichen die
conRadio/TV AG, die Verlag Murtenbieter AG, die Radio ExtraBERN
AG, die TeleBarn AG und die Burgdorfer Tagblatt AG) und insbesonde-
re ihr Mutterunternehmen (Art. 5 Abs. 1 Bst. b VKU), die Berner Tag-
blatt Medien AG (BTM). Folglich sind auch die Schwesterunternehmen
der BZ gemass Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe ¢ VKU (die Benteli Verlags
AG, die Buchler Grafino Verlags AG, die Henzi AG, die Benteli Hallwag
Druck AG und die bereits genannte Schaer AG) beteiligt. Fur die Er-
mittlung der Umséatze der BZ im Medienbereich ist demnach die kon-
solidierte Jahresrechnung der BTM massgebend.

29. Die Dbeteiligten Unternehmen erzielten im Geschaftsjahr
1998/1999 folgende Umséatze:
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Beteiligtes Unterneh- |Umsatze im Medien- Zwanzigfache Umsatze
men bereich 1999 in CHF im Medienbereich
1999 in CHF

Schaer AG 11'590'166.-- 231'803'320.--
Maurer AG 14'587'277 .-- 291'745'540.--
Zwischentotal 26'177'443.-- 523'548'860.--

BZ (BTM) 125'806'000.-- 2'516'120'000.--
Total 151'983'443.-- 3'039'668'860.--

30. Die Umsatzschwellen von Artikel 9 Absatz 1 KG werden somit
uberschritten, was auch die meldenden Unternehmen nicht bestreiten.
Das Zusammenschlussvorhaben ist meldepflichtig.

B.2 Die relevanten Markte

31. 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).

32. 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).

33. Die beteiligten Unternehmen sind in den Bereichen Herausgabe
und Vertrieb von Druckmedien tatig. Ein Verleger tritt mit einer Zei-
tung gleichzeitig als Anbieter von Werberaum und als Anbieter von
Informationen auf. Fur die Beurteilung des Zusammenschlusses sind
daher neben den Leser- und Druckmarkten auch die Werbe- und An-
zeigenmarkte zu berucksichtigen (vgl. etwa Société Neuchateloise de
Presse S.A., RPW 1999/1, S. 135, Rz. 14).

B.2.1 Werbe- und Druckereimarkte
B.2.1.1 Sachlich relevante Markte

34. Zeitungsverlage verkaufen Raum fur unterschiedliche Arten von
Anzeigen (z.B. Produktewerbung, Stelleninserate, Immobilienanzei-
gen). Diese Einnahmen machen je nach Titel rund 70% des Gesamter-
IGses aus.

35. Fur die Abgrenzung der relevanten Anzeigen- respektive Werbe-
markte ist zu fragen, welche Waren oder Dienstleistungen die Inseren-
ten hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar ansehen.

36. Fur nationale Anzeigen stehen die Verlage einer anderen Markt-
gegenseite gegenuber als fur regionale Anzeigen. Es ist deshalb ange-
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bracht, zwischen einem Markt fur nationale und einem Markt fir re-
gionale Werbung zu unterscheiden.

B.2.1.1.a Markt fur nationale Werbung

37. Als nationale Werbung kann die Werbetatigkeit von Unterneh-
men verstanden werden, die gleichzeitig im gesamten Gebiet der
Schweiz oder zumindest in einzelnen Sprachregionen werben (vgl. Pu-
blicitas-Gasser-Tschudi Druck, RPW 1999/1, S. 190 f.).

38. Die Anzeigen werden zunehmend als Inseratekombinationen in
mehreren Zeitungen verkauft. Es wird auch von so genannten Zei-
tungspools gesprochen, von denen in der Schweiz eine Vielzahl exis-
tiert.

39. Die BZ partizipiert mit anderen Zeitungen am sogenannten Swiss
Pool, der eine landesweite Abdeckung ermdglicht. Zudem nimmt die
BZ am Berner Zeitungspool teil. Der Berner Zeitungspool umfasst die
BZ, das Bieler Tagblatt, den Walliser Boten und die Verlagsgemein-
schaft der Berner Oberland Zeitungen (Thuner Tagblatt, Berner Ober-
lander, Oberlandisches Volksblatt). Die Titel der Inseratekombinatio-
nen sind auch separat belegbar.

40. Ein Unternehmen, das mit einer Kampagne national werben wiill,
tut dies meist im Rahmen eines sogenannten "Mediamixes' Uber ver-
schiedene Werbetrager. Welche Medien effektiv gewahlt werden, ist
von den Kommunikationszielen und einer Vielzahl anderer Kriterien
abhangig, zum Beispiel von der Art der Anzeige (Produktewerbung
oder Stelleninserat), den Eigenschaften des Mediums, dem Zielpubli-
kum (breite oder eng definierte Bevolkerungsgruppe), der Reichweite
oder von den Kosten. Diese Kriterien bestimmen auch die Wahl des
Hauptwerbetragers und der Erganzungsmedien mit (vgl. media Trend
Journal, Trends 2000, Dezember 1999, Ubersicht "'Intermedia-Vergleich
Schweiz 2000", S. 74 ff., in fine).

41. In Bezug auf nationale Werbekampagnen ist zu berucksichtigen,
dass nationale Werbetreibende mit Zeitungswerbung einen gewissen
Prozentsatz der Landesbevdlkerung erreichen wollen. Dabei legen sie
haufig Wert darauf, in urbanen und kaufkraftigen Regionen eine ho-
here Reichweite zu erreichen. Dies fuhrt dazu, dass landliche Regionen
oft nicht spezifisch durch die Belegung regionaler Zeitungen, sondern
nur durch Uberregionale Zeitungen abgedeckt werden.

42. Durch die Belegung grosser Tages- oder Wochenzeitungen (Ta-
ges-Anzeiger, Neue Zurcher Zeitung, Blick, Sonntagszeitung, Cash,
Weltwoche etc.) lassen sich die beschriebenen Werbewirkungen errei-
chen.

43. Der sachliche Markt umfasst daher den Raum fur nationale An-
zeigen in Zeitungen.
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44. Nicht miteinbezogen werden eventuelle Einflisse von Publi-
kumszeitschriften (Schweizer Illustrierte, Facts etc.). Die beteiligten
Unternehmen machten zudem geltend, dass es nicht einen Werbe-
markt fur Printmedien gebe, sondern dass diese auch im Wettbewerb
mit andern Werbetragern (Fernsehen, Radio, Plakate) stiinden. Fur das
beschriebene Vorhaben miuissen diese moéglichen Einflisse nicht be-
rucksichtigt werden, da - wie zu zeigen sein wird - selbst bei einer en-
gen Marktabgrenzung keine marktbeherrschende Stellung begriindet
oder verstarkt wird.

B.2.1.1.b Markt fur regionale Werbung

45. Regional Werbende wollen mit ihren Inseraten die Bevolkerung
einer bestimmten Region ansprechen. Sie fragen den Werberaum -
ner Medien nach, die in dieser Region mit maglichst hoher Reichweite
verbreitet werden und geringe Streuverluste aufweisen. Bei den re-
gional Werbenden handelt es sich hauptsachlich um in der Region an-
sassige Unternehmen sowie um Betriebe oder Privatpersonen, die Ru-
brikenanzeigen (Immobilien-, Stellen-, Autos- und Kleininserate) auf-
geben.

46. Wer lokal und regional wirbt, tut dies in der Regel in regionalen
Tageszeitungen, lokalen oder regionalen Anzeigern, Lokalradios, Lo-
kalfernsehen, mittels Direktwerbung, Plakatwerbung und Platzierung
von Anzeigen auf Anschldgen bei Grossverteilern. Diese diversen Wer-
bekanale ergdnzen und konkurrieren sich gegenseitig (vgl. Publicitas-
Gasser-Tschudi Druck, RPW 1997/1, S. 191, Rz. 84). Das gilt insbesonde-
re fur regionale oder lokale Anzeiger, aber in begrenzterem Umfang
auch fur die Direktwerbung und die Lokalradios.

47. Diese Angaben wurden von mehreren lokalen Anzeigern aus dem
Berner Oberland bestatigt, die unter ihren Hauptkonkurrenten im
Werbebereich die Direktwerbung und das Lokalradio BeO nannten.

48. Ohne den sachlichen Markt definitiv abzugrenzen, wird von einer
Marktabgrenzung ausgegangen, welche den Raum fur regionale (und
lokale) Anzeigen in Zeitungen (inkl. Anzeiger) umfasst. Bei der Beur-
teilung der Wettbewerbsverhaltnisse werden die Einfllisse von ande-
ren Werbetréagern zu berucksichtigen sein.

B.2.1.1.c Druckereimarkte

49. Die beteiligten Unternehmen sind in den Bereichen Zeitungsdruck
und Akzidenzdruck (Zeitschriften, Werbedrucksachen, Bucher etc.) t&-
tig. Es handelt sich um unterschiedliche drucktechnische Verfahren.
Aus Sicht der Marktgegenseite, der Druckauftrage erteilenden Unter-
nehmen, sind diese Bereiche nicht substituierbar. Der Druckereibereich
ist daher in einen Markt Akzidenz- und Zeitungsdruck zu unterteilen
(vgl. dazu Société Neuchateloise de Presse S.A., RPW 1999/1, S. 138, Rz.
32 ff.). Der Druck von Tageszeitungen unterliegt grossen Zeitrestrik-
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tionen, da Tageszeitungen - den Bedurfnissen der Leser entsprechend -
immer haufiger in Frihzustellung vertragen werden.

B.2.1.2 Raumlich relevante Markte
B.2.1.2.a Markt fur nationale Werbung

50. Eine Mehrheit der national Werbetreibenden wollen durch Zei-
tungswerbung eine bestimmte minimale Reichweite erzielen. Sie
nehmen dabei unter anderem aus Kostengrinden in Kauf, nicht in
samtlichen Regionen die gleiche Reichweite zu erreichen oder sogar
auf die Abdeckung gewisser dinn besiedelter Gebiete mit geringer
Kaufkraft zu verzichten. Aus Sicht dieser Werbetreibenden ware der
Markt fur nationale Werbung auf die Schweiz abzugrenzen. Aufgrund
der Sprachgrenzen, welche fur gewisse Kampagnen einen Einfluss ha-
ben kdnnen, wird der raumliche Markt als Arbeitshypothese auf das
Gebiet der Deutschschweiz abgegrenzt. Wie bereits bei der sachlichen
Abgrenzung ausgefuhrt, braucht dieser Markt jedoch nicht endgultig
abgegrenzt zu werden.

B.2.1.2.b Markt fur regionale Werbung

51. Regional Werbende wollen mit Inseraten die Bevdlkerung einer
bestimmten Region oder sogar nur an einem bestimmten Ort errei-
chen. Es erscheint daher angezeigt, den raumlichen Markt regional auf
das Berner Oberland abzugrenzen.

B.2.1.2.c Druckereimarkte

52. Im Markt fur Akzidenzdruck spielt die Distanz zwischen Auftrag-
geber und Druckerei eine untergeordnete Rolle. Die Transportkosten
far die gedruckten Produkte sind niedrig. Der Markt ist daher zumin-
dest Uberregional, wenn nicht national abzugrenzen.

53. Im Markt fur Zeitungsdruck ist es heute technisch ohne weiteres
und ohne Zeitverzug maglich, die vom Standort der Zeitungsredaktion
in eine an einem anderen Ort gelegene Druckerei zu tUbermitteln. Fur
Tageszeitungen ist es aus Zeitgriunden notwendig, dass die Druckerei
nicht zu weit vom Hauptverbreitungsgebiet der Zeitung entfernt liegt.
Auch hier ist der raumliche Markt Uberregional abzugrenzen. Die
Neue Zurcher Zeitung und der Tages-Anzeiger werden zum Beispiel
beide in Zurich gedruckt und trotzdem im Berner Oberland in Frihzu-
stellung vertragen.

B.2.2 Lesermarkt
B.2.2.1 Vorbemerkung zu den Lesermaéarkten

54. Nach Vollzug des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens wer-
den die bis anhin in der Verlagsgemeinschaft BOZ herausgegebenen
Tageszeitungen TT und BO als Regionalsplitts der neu entstehenden
Berner Oberlander Zeitung erscheinen, die auf dem von der BZ gelie-
ferten Mantelteil basiert. Das Oberlandische Volksblatt soll mit dem
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BO zusammengelegt werden und wird damit aus der Berner Oberlan-
der Presselandschaft verschwinden. Die BZ wird die Herausgabe ihrer
Regionalausgabe Thun/Berner Oberland einstellen resp. in den er-
wahnten Mantelteil der neuen Berner Oberlander Zeitung umwan-
deln.

55. Nach der Entstehung der neuen Berner Oberlander Zeitung und
der Realisierung der engen Zusammenarbeit mit der BZ werden die
regionalen Splittausgaben TT und BO zwar Uber eigene Titelseiten mit
eigenen Kommentaren verfiugen, doch wird der Rest des ersten Bun-
des mit der BZ identisch sein. Fur die lokalen und regionalen Themen
im zweiten Bund sind die entsprechenden Lokalredaktionen des TT
und des BO verantwortlich. Der dritte Bund (Wirtschaft) wird vollstan-
dig von der BZ tibernommen. Im vierten Bund (Sport) stammt nur noch
die Berichterstattung Uber den Regionalsport von den Lokalredaktio-
nen, der grosste Teil wird von der BZ geliefert.

B.2.2.2 Sachlich relevanter Markt

56. Die BZ, an welcher die BTM zu 51% beteiligt ist, ist eine Uberre-
gionale Tageszeitung, die sechsmal pro Woche in einer aktuellen be-
glaubigten Auflage von 134'649 Exemplaren erscheint. Sie ist im
Abonnement und im Einzelverkauf erhaltlich. Die BZ ist gegenwartig
in den Ausgaben Stadt und Region Bern, Emmental/Oberaargau und
Thun/Berner Oberland mit entsprechend unterschiedlichen Regio-
nalteilen erhdltlich. Die BZ berichtet als so genannte Komplettzeitung
Uber internationale und nationale sowie mit ihren Regionalausgaben
Uber regionale und lokale Themen.

57. Die Regionalausgabe Thun/Berner Oberland der BZ berichtet heu-
te gleich wie das TT und der BO Uber regionale und lokale Ereignisse
im Berner Oberland, besonders in der Stadt und in der Region Thun.
Sie kann insofern als Substitut vom TT und BO betrachtet werden.

58. Die BZ wird im ganzen Kanton Bern, ihre Regionalausgabe
Thun/Berner Oberland im ganzen Berner Oberland nachgefragt. Die
BZ-Regionalausgabe Thun/Berner Oberland verfigt im Vergleich zu
den Oberlander Titeln TT und BO uUber einen weiter ausgebauten re-
daktionellen Teil und Uber ein groésseres Inseratevolumen.

59. Das von der Schaer AG herausgegebene TT erscheint sechsmal pro
Woche in einer Auflage von 19'094 Exemplaren. Die Berichterstattung
des TT beschlagt vorwiegend Ereignisse in der Stadt und in der Region
Thun, ferner berichtet das TT auch uber internationale und nationale
Themen (hauptsachlich Uber Agenturmeldungen). Das Verbreitungs-
gebiet des TT umfasst hauptsadchlich den Amtsbezirk Thun, daneben
auch den Amtsbezirk Niedersimmental und marginal auch die ans Ber-
ner Oberland angrenzenden Amtsbezirke Konolfingen und Seftigen.

60. Der von der Maurer AG herausgegebene BO (Auflage 19'429) be-
schlagt mit seiner Berichterstattung wie der TT Themen regionalen
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und lokalen Charakters, daneben auch vergleichsweise marginal na-
tionale und internationale Themen (hauptsachlich Gber Agenturmel-
dungen). Dasselbe gilt fur das Oberlandische Volksblatt (Auflage
18‘181), welches nach dem interessierenden Zusammenschluss ver-
schwinden wird. Das Verbreitungsgebiet des BO erstreckt sich vorwie-
gend auf die Amtsbezirke Frutigen, Interlaken, Niedersimmental,
Oberhasli, Obersimmental, Saanen und Thun, marginal auch auf Sefti-
gen, Konolfingen und Bern.

61. Fur die Abgrenzung der relevanten sachlichen Lesermarkte ist
nachfolgend festzustellen, welche Medienerzeugnisse aus der Sicht
der Nachfrager der betroffenen Zeitungen TT, BO (Regionalsplitts der
neuen Berner Oberlander Zeitung) und der BZ-Regionalausgabe
Thun/Berner Oberland (fortan als Mantelteil der neuen Berner Ober-
lander Zeitung) mit diesen Titeln substituierbar sind.

62. Im Verbreitungsgebiet des TT, des BO und der BZ-Regionalaus-
gabe Thun/Oberland erscheinen regionale Anzeiger, Wochenzeitun-
gen und einige Gratisanzeiger/-zeitungen (z.B. Echo von Grindelwald,
Anzeiger fur das Amt Interlaken, Oberland Aktuell, Obersimmentaler,
Oberhasler etc.). Diese Erzeugnisse enthalten entweder keinen oder
nur einen sehr beschrankten redaktionellen Teil, berichten nur lokal
und erscheinen ausserdem durchwegs nicht taglich. Lokalanzeiger und
Lokalzeitungen verzichten - wie dies die Bezeichnung schon aus-
drickt - auf alles Nicht-Lokale (vgl. auch das erganzende Gutachten
von Prof. R. Blum vom 29. April 2000, S. 4 unten). Aus diesen Grinden
erubrigt es sich auch, diese Zeitungen in ihrer Gesamtheit aufzufuh-
ren. Solche Titel werden lediglich erganzend zu Tageszeitungen nach-
gefragt, kbnnen aber nicht als deren Substitute gelten.

63. Sodann steht in Frage, ob auch elektronische Medien (Radio,
Fernsehen), die neben den Tageszeitungen Uber Aktualitaten aus dem
Berner Oberland informieren, die vorliegend interessierenden Titel
substituieren. Gemass Praxis der Wettbewerbskommission verhalten
sich die elektronischen Medien mit ihrem Informationsangebot ledig-
lich erganzend zu den Tageszeitungen mit regionalem und lokalem
Inhalt, kbnnen jedoch nicht als deren Substitute betrachtet werden
(vgl. Publicitas-Gasser-Tschudi Druck, RPW 1997/2, S. 185, Rz. 43 ff.; So-
ciéeté Neuchateloise de Presse S.A., RPW 1999/1, S. 137, Rz. 24 ff.; vgl.
auch media Trend Journal, Trends 2000, Ubersicht "Intermedia-
Vergleich Schweiz 2000", S. 74 ff.).

64. Schliesslich ist das Internet mit seinem Informationsangebot auf
seine Substituierbarkeit mit regionalen und lokalen Tageszeitungen
hin zu prifen. Das Internet befindet sich in einer Phase der rasanten
Entwicklung und erfreut sich wachsender Beliebtheit, sowohl im Un-
terhaltungs- als auch im Informationsbereich. Es eignet sich fur die
Vermittlung aktueller Information und lasst sich individuell nutzen,
jedoch nicht ohne entsprechende Infrastruktur (PC mit Internet-
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Zugang). Vor allem wahrend Geschaftszeiten wird das Internet ver-
mehrt professionell genutzt, die private Nutzung beschrankt sich auf
die Abendzeit und das Wochenende (vgl. media Trend Journal, Trends
2000, Ubersicht "Intermedia-Vergleich Schweiz 2000", S. 74 ff.). Bereits
existieren in der Region Bern diverse Internet-Ausgaben von Tageszei-
tungen, zum Beispiel BZ-Online (www.bzonline.ch) und eBund
(www.eBund.ch), welche aber keine regionale oder lokale Berichter-
stattung anbieten, die Uber die Bereiche hinausgeht, die in den ent-
sprechenden Print-Ausgaben behandelt werden.

65. Regionale und lokale Themen werden zurzeit lediglich von den
unabhéngigen Berner Oberland-News (www.beo-news.ch) online be-
arbeitet und angeboten. Die Berner Oberland-News koénnen jedoch
nicht als Substitut vom TT, BO und BZ-Regionalausgabe Thun/Berner
Oberland gelten: Das Angebot der Berner Oberland-News ist mit we-
nigen Ausnahmen rein lokal, regional sowie fur einige Themen kanto-
nal ausgerichtet. Uber nationale oder internationale Themen wird in
der Regel nur berichtet, wenn sie einen Bezug zur Region Berner
Oberland aufweisen. Gemass eigener Einschatzung des Betreibers die-
ses Online-Informationsangebotes informieren die Berner Oberland-
News zu punktuell und zu wenig umfassend, um einen Ersatz fur re-
gionale Zeitungen zu bieten. Die redaktionelle Eigenleistung sowie die
Recherchen halten sich in engen Grenzen, vorwiegend werden Infor-
mationen von kantonalen, kommunalen und eidgendssischen Behor-
den verwertet. Gelegentlich erfolgen die Recherchen auch Uber Tele-
fon, Telefax sowie Uber Kollegen des Herausgebers der Berner Ober-
land-News. Zudem ist in Zukunft nicht zu erwarten, dass der Betreiber
der Berner Oberland-News die regionale Berichterstattung ausbauen
wird. Schliesslich ist der Betrieb der Berner Oberland-News nicht ge-
winnorientiert. Die Berner Oberland-News sind damit weder als Kon-
kurrenz zu den regionalen/lokalen Tageszeitungen konzipiert noch
waren sie dazu tauglich. Sie verhalten sich daher bestenfalls komple-
mentar zum Angebot der regionalen und lokalen Tageszeitungen im
Berner Oberland.

66. Die sachliche Marktabgrenzung hat den Charakteristika der vor-
liegend interessierenden Titel TT, BO und BZ-Regionalausgabe Thun/
Berner Oberland Rechnung zu tragen. Der Leser des TT und des BO
liest diese Zeitungen, um uUber die Geschehnisse in deren Hauptver-
breitungsgebieten - mithin in der ndheren Region, der lokalen Umge-
bung, und eventuell auch in anderen Bezirken innerhalb des einschl&-
gigen Verbreitungsgebiets - informiert zu werden. Dasselbe kann
grundsatzlich fur die Regionalausgabe Thun/Berner Oberland der BZ
gelten.

67. Es rechtfertigt sich daher, die Definition des sachlich relevanten
Marktes am bisherigen Angebot des TT, des BO sowie der Regional-
ausgabe Thun/Berner Oberland der BZ auszurichten. Die Leser der so-
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eben aufgefuhrten Tageszeitungen mit schwergewichtig regionaler
und lokaler Berichterstattung fragen diese Titel nach, um taglich tGber
das Geschehen in der Stadt und in der Region Thun, resp. im Berner
Oberland informiert zu werden, gleichzeitig aber auch, um Informa-
tionen Uber die wichtigsten nationalen und internationalen Ereignisse
zu erhalten.

68. Die bisher von der Wettbewerbskommission vorgenommene
Marktabgrenzung im Medienbereich ist verschiedentlich auf Kritik ge-
stossen. Es sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass die Vorstellung
des relevanten Marktes zwar anschaulich, nichtsdestoweniger aber ein
kiinstliches Konstrukt ist, das in dieser Form in der Realitat keine Ent-
sprechung hat. Das Institut der Marktabgrenzung ist lediglich ein
analytisches Instrument, das der gedanklichen Strukturierung der
wettbewerblichen Untersuchung dient (M. REINERT, Praxis der Wettbe-
werbskommission bei Zusammenschlissen von Zeitungsverlagen - aus-
gewahlte Probleme, in AJP 4/99, S. 449). Die Marktabgrenzung ist bloss
ein Hilfsmittel, um zusammen mit anderen Kriterien die Macht eines
Unternehmens abzuschatzen. Eine andere Madglichkeit ware, auf die
""Nahe™ moglicher Substitute abzustellen (vgl. zum Ganzen A. RAASS,
Zusammenschlusskontrolle im Medienbereich - Kritik an der Kritik, in:
sic! 6/1999, S. 669 ff.).

69. An der Praxis der Marktabgrenzung wird vorliegend grundsatzlich
festgehalten (vgl. auch M. AMANN, Zeitungsfusionskontrolle, Zurich
2000, S. 179). Inwiefern Informationsangebote anderer, nicht zum re-
levanten Markt gehorender Medien disziplinierende Wirkungen ent-
falten, wird unter der voraussichtlichen Stellung im betroffenen Markt
zu prufen sein.

70. Vorliegend ist in sachlicher Hinsicht von einem relevanten Markt
fur Tageszeitungen auszugehen, die sowohl Uber lokale und regionale
Ereignisse als auch Uber nationale und internationale Ereignisse be-
richten.

B.2.2.3 Raumlich relevanter Markt

71. Das Verbreitungsgebiet der Regionalausgabe Thun/Berner Ober-
land der BZ umfasst das ganze Berner Oberland.

72. Das TT wird vornehmlich in den Amtsbezirken Thun (87% der
Auflage) und Niedersimmental (2% der Auflage), daneben auch in den
ans Berner Oberland angrenzenden Amtsbezirken Konolfingen (3%
der Auflage) und Seftigen (4% der Auflage) verbreitet.

73. Das Verbreitungsgebiet des BO schliesslich erstreckt sich priméar
auf die Amtsbezirke Niedersimmental (30% der Auflage), Frutigen
(22% der Auflage), sekundar auf die Amtsbezirke Thun (17% der
Auflage), Obersimmental (9% der Auflage), Interlaken (6% der Aufla-
ge), Saanen (5% der Auflage) und Oberhasli (3% der Auflage). Die
Amtsbezirke Konolfingen, Seftigen und Bern kdnnen aufgrund der
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dort marginalen Verbreitung des TT und des BO vernachlassigt wer-
den.

74. Die Definition des sachlichen Marktes, in welchem von den Lesern
der vorliegend betroffenen Titeln typischerweise und schwergewichtig
Berichte Uber lokale sowie regionale Themenbereiche nachgefragt
werden, wirkt sich auch auf die Abgrenzung des raumlich relevanten
Marktes aus: Im Vordergrund steht eindeutig die Verbreitung der Titel
der beteiligten Unternehmen im Berner Oberland und die Berichter-
stattung Uber Geschehnisse in dieser Region.

75. Es ist daher gerechtfertigt, davon auszugehen, dass sich der
raumlich relevante Markt, in welchem Tageszeitungen angeboten
werden, die sowohl tber lokale und regionale Ereignisse im Berner
Oberland als auch Uber nationale und internationale Ereignisse berich-
ten, auf das Berner Oberland erstreckt.

76. Der Einbezug des Einzugsgebiets der Aare und des Aaretals inklu-
sive Stadt und Agglomeration Bern, wie dies die meldenden Parteien
als angebracht erachten, ist indessen kaum sachgerecht: Die Verbrei-
tung des TT und des BO, aber auch der BZ-Regionalausgabe Thun/
Berner Oberland Uber das oben genannte, als rAumlichen Markt defi-
nierte Gebiet hinaus ist marginal und im Vergleich zur Verbreitung im
Berner Oberland vernachlassigbar.

B.3 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Markten

77. 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 erubrigt sich dann
eine néhere Prufung.

B.3.1. Werbe- und Druckereimarkte
B.3.1.1 Markt fur nationale Werbung
B.3.1.1.a Aktuelle Konkurrenz/Marktstellung

78. Der relevante Markt umfasst den Raum fur nationale Anzeigen in
Zeitungen im Gebiet der Deutschschweiz.

79. Der nationale Werbemarkt ist die wichtigste Einnahmequelle ei-
ner Tageszeitung. Die regionalen Tageszeitungen (Auflagen zwischen
10000 - 50'000 Exemplaren) haben gemass der Werbestatistik Schweiz
1999 zwischen 1997 und 1998 durchschnittlich 13% Umsatz verloren,
Lokalzeitungen mussten sogar einen Umsatzeinbruch von 15% hin-
nehmen. Im gleichen Zeitraum konnten die auflagenstarken Zeitun-
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gen ihren Umsatz um 14,4% steigern. Es besteht die Tendenz, dass die
wirtschaftlich interessanten Werbebudgets vermehrt in nationale Me-
dien wandern, was sich auch in der starken Zunahme von Inserate-
kombinationen zeigt.

80. Inseratekombinationen bieten den Werbenden Tarifreduktionen
von 10% bis 30%. Die BZ nimmt beispielsweise mit anderen Zeitungen
(u.a. Basler Zeitung, Tages-Anzeiger) am sogenannten Swiss Pool teil.
Demgegenuber ist der Bund in der Inseratekombination ""NZZplus/
Grandplus™ eingebunden. Die Titel sind auch einzeln belegbar.

81. Die Ermittlung von Marktanteilen auf den Werbemarkten ist
praktisch nicht moglich. Die Daten der Stiftung Werbestatistik Schweiz
beziehen sich auf das ganze Land. Die beteiligten Unternehmen haben
geschatzt, dass sie auf dem Gebiet der Deutschschweiz basierend auf
Zahlen fur Zeitungen (inkl. Gratiszeitungen) einen Marktanteil von
rund 6% (54 Millionen von 850 Millionen Franken) erreichen werden.
Umsatzmassig die starksten aktuellen Wettbewerber sind der Tages-
Anzeiger und die Neue Zlrcher Zeitung.

82. Das Abstellen auf reine Umsatzzahlen lasst allerdings unberick-
sichtigt, dass ein Teil des Umsatzes aus Inseratekombinationen resul-
tiert, an denen mehrere Zeitungen beteiligt sind. Die Schatzung der
beteiligten Unternehmen kann daher hdchstens als Grdssenordnung
dienen.

83. Geschicktes Kombinieren und profunde Kenntnisse der Printme-
dienlandschaft vorausgesetzt, lassen sich viele Printmedienplane wirt-
schaftlich optimieren (media Trend Journal, Trends 2000, S. 32). Es be-
stehen verschiedene madgliche Varianten, um das Gebiet der Deutsch-
schweiz in einer nationalen Werbekampagne abzudecken, wobei un-
ter anderem auch die Einschaltkosten eine Rolle spielen. Es kann da-
von ausgegangen werden, dass in diesem Bereich Wettbewerb
herrscht. Das geplante Zusammenschlussvorhaben wird dabei keine
wesentlichen Anderungen zur Folge haben.

84. Als aktuelle Wettbewerber zu bertcksichtigen sind zudem die
Sonntagszeitungen und die Wochenzeitungen (Handelszeitung, Cash,
Weltwoche etc.), die - wie bei der Abgrenzung des sachlich relevanten
Marktes beschrieben wurde - ebenfalls fur nationale Werbekampag-
nen geeignet sind.

85. Unberucksichtigt bleiben hier der mdgliche Wettbewerbsdruck
aus Zeitschriften (Facts, Schweizer Illustrierte etc.) sowie die von den
beteiligten Unternehmen geltend gemachten, eventuellen Einflisse
von anderen Werbetragern wie Fernsehen, Plakate oder Direktwer-
bung.
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B.3.1.1.b Ergebnis

86. Aus den genannten Grunden bestehen keine Anhaltspunkte, dass
der Zusammenschluss im Markt flr nationale Anzeigen eine marktbe-
herrschende Stellung begriinden oder verstarken wird.

B.3.1.2 Markt fur regionale Werbung
B.3.1.2.a Aktuelle Konkurrenz/Marktstellung

87. Der sachliche Markt umfasst zumindest den Raum fur regionale
(und lokale) Anzeigen in Zeitungen (inkl. Anzeiger) im Berner Ober-
land. Bei der Beurteilung der Wettbewerbsverhaltnisse sind die Ein-
flusse von anderen Werbetragern (Direktwerbung, Lokalradio und
insbesondere lokale und regionale Anzeiger) zu berucksichtigen. Von
mehreren in der regionalen und lokalen Werbung tatigen Unterneh-
men wurde erwahnt, dass sie in Konkurrenz zu diesen anderen Werbe-
tragern stunden.

88. Im Berner Oberland erscheinen nebst anderen die folgenden Lo-
kalzeitungen zweimal wochentlich (Der Brienzer/Haslizeitung, der An-
zeiger von Saanen, die neue Kander Zeitung). Das Echo von Grindel-
wald erschien bisher als Kopfblatt des Oberlandischen Volksblattes,
das nach dem geplanten Zusammenschluss nicht mehr erscheinen soll.

89. Daneben existieren verschiedene Amtsanzeiger (in Thun, Fruti-
gen, Interlaken, im Oberhasli, im Niedersimmental und Obersimmen-
tal) sowie einige monatlich erscheinende Publikationen. Die Titel der
BOM (Thuner Tagblatt, Berner Oberlander und Oberlandisches Volks-
blatt) haben ein regionales Werbevolumen von rund CHF 4,5 Mio.
Demgegenuber verkauft beispielsweise allein der Thuner Amtsanzei-
ger pro Jahr fur mehr als CHF 4 Mio. regionale Werbung. Die BZ ist im
Berner Oberland mit lokaler und regionaler Werbung nur beschrankt
prasent, da lokal orientierte Inserenten mit einer Belegung der BZ ho-
he Streuverluste erleiden.

90. Als Trager regionaler Werbung ist das Radio Berner Oberland zu
erwahnen. Gemass Publikationsatlas der Schweiz 1999 hat es als stark-
stes Radio in der Region eine Reichweite von 42% im Berner Oberland.
Demgegeniuber hat das zur BTM-Gruppe gehdrende Radio ExtraBERN
eine Reichweite von 1%. Der Werbeumsatz von Radio Berner Ober-
land mit regionaler Werbung belauft sich auf einem jahrlichen Betrag
in 7-stelliger Hohe.

91. Geeignet als lokaler oder regionaler Werbetrager ist auch die DO-
rektwerbung (adressierte und unadressierte), die bis zu einem gewis-
sen Grad in einem Konkurrenzverhaltnis zur regionalen Werbung in
Printmedien steht.

92. Soweit es sich bei der regionalen Werbung um Rubrikenanzeigen
(Immobilien-, Stellen-, Autos- und Kleininserate) handelt, ist festzu-
stellen, dass diese vermehrt ins Internet abwandern (vgl. auch Le
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Temps, RPW 1998/1, S. 60). Ein Blick auf die vielen Stellenanbieter im
Internet in der Schweiz und deren Entwicklung zeigt, dass zurzeit ein
harter Konkurrenzkampf im Gang ist. Marktforscher von Boston Rese-
arch schatzen, dass das Volumen gedruckter Stellenanzeigen bis in
zwei Jahren auch in der Schweiz um 30% abnehmen wird (vgl. Sonn-
tagszeitung vom 6. Februar 2000, S. 81). Diese Einschatzung durfte
nicht nur fur Stellenanzeigen, sondern auch fur andere Rubrikenan-
zeigen zutreffen. Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen
werden in diesem Bereich keine marktbeherrschende Stellung erlan-
gen, welche ihnen von anderen Unternehmen unabhangiges Verhal-
ten erlauben wurde.

93. Genaue Gesamtumsatzzahlen fur den Werbeumsatz im Berner
Oberland in den erwahnten Bereichen sind nicht bekannt. Nach den
fur die verschiedenen Bereiche angegebenen Grdssenordnungen kann
aber davon ausgegangen werden, dass keine Marktanteilsadditionen
resultieren, die zu wettbewerblichen Bedenken Anlass geben.

94. Aufgrund der Prasenz von anderen lokalen Zeitungen und Amts-
anzeigern sowie dem in gewissem Masse disziplinierenden Einfluss von
anderen Werbetragern bestehen keine Anhaltspunkte, dass der Zu-
sammenschluss im Markt fur regionale Anzeigen eine marktbeherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken wird.

B.3.1.2.b Ergebnis

95. Daher bestehen keine Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss
im Markt fur regionale Anzeigen eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken wird.

B.3.1.3 Druckereimarkte
B.3.1.3.a Aktuelle Konkurrenz

96. Die BTM ist Uber ihre Beteiligung an der Buchler Graffino AG le-
ziehungsweise dem Druckzentrum Bern im Bereich des Zeitungsdrucks
tatig. Die BTM-Tochter Benteli Hallwag AG ist im Akzidenzdruck tatig.
Die Schaer AG druckt in Uetendorf Akzidenzdruckwaren. Die Herstel-
lung der beiden Regionalsplitts fur das Berner Oberland soll nach dem
Zusammenschluss nach Bern verlagert werden.

97. Die beteiligten Unternehmen werden im Bereich Akzidenzdruck
in einem Uberregional abgegrenzten Markt grosser Konkurrenz ausge-
setzt sein. Die Branche ist in den letzten Jahren von Uberkapazitaten
und Preiszerfall betroffen.

98. Im uberregional abgegrenzten Markt fur Zeitungsdruck sind un-
ter anderem die folgenden Unternehmen tatig: Ringier Print Adliswil,
Aargauer Zeitung, Vogt Schild/Habegger Medien AG, Bund. Die betei-
ligten Unternehmen haben geschatzt, dass sie im Markt fur Zeitungs-
druck in der Nacht, rAumlich abgegrenzt auf einen Umkreis von rund
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100 km um Bern, zusammen einen Marktanteil von ca. 6% erreichen
werden.

B.3.1.3.b Ergebnis

99. Es bestehen keine Anhaltspunkte, wonach der Zusammenschluss
im Druckereimarkt eine marktbeherrschende Stellung begriinden oder
verstarken wird.

B.3.1.4 Zusammenfassung

100. Die Werbe- und Druckereiméarkte sind nicht vom Zusammen-
schluss betroffen (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU). Eine nahere Prifung
erubrigt sich daher.

B.3.2 Lesermarkt
B.3.2.1 Aktuelle Konkurrenz/Marktstellung

101. Der Bund richtet sich als tberregionale Tageszeitung mit einer
beglaubigten Auflage von 68'175 Exemplaren im Gegensatz zur BZ vor
allem an eine stadtisch orientierte Leserschaft. Die NZZ-Gruppe halt
80% des Aktienkapitals der Bund Verlags AG, die Publigroupe 20%.
Die Berichterstattung des Bunds Uber das Berner Oberland und seine
Ballungsgebiete (Thun, Spiez, Interlaken) erfolgt im Rahmen der all-
gemeinen Abdeckung des Kantons Bern; eine Regionalausgabe flr das
Berner Oberland oder ein entsprechender Regional- oder Lokalteil
fehlen indessen. Die redaktionellen Bemuhungen des Bunds im Berner
Oberland gehen jedoch dahin, von der Leserschaft in der Stadt und
Agglomeration Thun dank einer kontinuierlichen Berichterstattung
Uber alle wesentlichen Ereignisse in diesem Gebiet als Erst- und Kom-
plettzeitung akzeptiert zu werden. Die Reichweite des Bunds im Ber-
ner Oberland liegt gegenwartig bei ca. 14,4%. Obwohl der Bund in
unterschiedlichem Umfang Uber die regionalen Ereignisse im Berner
Oberland berichtet, kann er als aktueller Konkurrent des TT, des BO
und der BZ-Regionalausgabe Thun/Berner Oberland betrachtet wer-
den.

102. Wie schon bei der Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes
erwahnt, stellen die verschiedenen Anzeiger und Gratiszeitungen im
Berner Oberland (Echo von Grindelwald, Anzeiger fur das Amt Interla-
ken, Oberland Aktuell, Obersimmentaler, Oberhasler etc.) keine Sub-
stitute zum TT, BO und zur BZ-Regionalausgabe Thun/Berner Oberland
dar. Dasselbe gilt auch fur das Internet-Angebot der Berner Oberland-
News.

103. Im raumlich und sachlich relevanten Markt Berner Oberland, in
welchem Tageszeitungen angeboten werden, die sowohl Uber lokale
und regionale Ereignisse im Berner Oberland als auch Uber nationale
und internationale Ereignisse berichten, erreichen die aktuellen Kon-
kurrenten ungefahr die nachfolgend errechneten Marktanteile. Abge-
stellt wird hierzu auf die Auflage, welche die Anzahl verkaufter Exem-
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plare in etwa widerspiegelt (die Zahlen basieren auf den jeweiligen
Gesamtauflagen des Jahres 1999 abzuglich der in Amtsbezirken aus-
serhalb des raumlich relevanten Marktes abgesetzten Exemplare
[Quelle: Mediaprint]).

Zeitung Gesamt- Abgesetze | Marktanteil gerun-
auflage | Exemplare im | det nach Anteil ab-
Berner gesetze Exemplare

Oberland (100% = 69'238)

BZ-Regional- 18'507 16'507 24%
ausgabe Thun/
Berner Oberland

Thuner Tagblatt 19'094 17'781 26%
Berner Oberlander 19'429 18'138 26%
Oberléandisches 18'181 10'181 15%
Volksblatt

Bund 68'175 6'631 10%

104. TT, BO und das nach dem Zusammenschluss verschwindende
Oberlandische Volksblatt wirden im Berner Oberland zusammen ei-
nen Marktanteil von ca. 67% erreichen, wenn von einer Basis von
69'238 Exemplaren = 100% ausgegangen wird. Wurden der Kooper a-
tion BOM-BZ auch die Marktanteile der kiinftig nicht mehr in der heu-
tigen Form erscheinenden BZ-Regionalausgabe Thun/Berner Oberland
sowie des Oberlandischen Volksblattes zugerechnet, flihrte dies zu d-
nem Marktanteil von rund 90%.

105. Diese Berechnung ist in mehrfacher Hinsicht zu relativieren. Zu
bertcksichtigen ist die aus anderen Zeitungszusammenschlissen be-
kannte Tatsache, dass die Leser das neue Produkt nicht zwangslaufig
schatzen und maoglicherweise zu einem anderen Produkt abwandern
oder ganz darauf verzichten. Zudem ist nicht auszuschliessen, dass es
Leser gibt, die mehrere Zeitungen kaufen. Es wird in diesem Zusam-
menhang auch von so genannten Doppellesern gesprochen. Um auf
Marktanteile nach einem moglichen Zusammenschlussvorhaben zu
schliessen, kénnen die Prozentzahlen in oben stehender Tabelle aus
diesen Grunden nicht einfach addiert werden. Unabhéngig von der
Berechnungsweise andert sich aber nichts daran, dass der Bund der
einzige aktuelle Konkurrent ist und deshalb fir die am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen hohe Marktanteile resultieren wir-
den.

106. Im Raum Bern stehen der Bund und die BZ seit mehreren Jah-
ren in intensivem Wettbewerb. In der Agglomeration Thun will der
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Bund in Zukunft mit einer kontinuierlichen Berichterstattung uber alle
wesentlichen Ereignisse auch als Erstzeitung auftreten. Der Bund will
nach eigenen Angaben als "einzige Alternative zum Presseeintopf' im
Berner Oberland auftreten (Der Bund, 30. Marz 2000, S. 33). Dies zeigt,
dass der Bund willens ist, seine Stellung im Berner Oberland zu stér-
ken. Er verfugt mit der NZZ-Gruppe Uber eine starke Muttergesell-
schaft, die dem Bund in jeder Hinsicht die notwendige Unterstitzung
geben kdnnte. Zudem bietet sich dem Bund die Gelegenheit, Leser an-
zusprechen, die das aus dem geplanten Zusammenschlussvorhaben
entstehende Produkt nicht akzeptieren werden. Obwohl der Bund im
Vergleich zu den am Zusammenschlussvorhaben beteiligten Unter-
nehmen bedeutend weniger hohe Marktanteile im relevanten Markt
aufweist, ist seine dortige Position aus den genannten Grinden nicht
zu unterschatzen.

B.3.2.2 Potenzielle Konkurrenz

107. Als potenzielle Wettbewerber kommen in erster Linie uUberre-
gionale Tageszeitungen in Frage. Die Uberregionalen Tageszeitungen
wie die NZZ, der Tages-Anzeiger und der Blick sind nicht als potenzi-
elle Konkurrenten auf dem relevanten Markt zu betrachten. Es ist
nicht zu erwarten, dass diese Titel in Zukunft in den relevanten Markt
eintreten werden: Die TA-Media AG als Herausgeberin des Tages-
Anzeigers halt an der BTM eine Beteiligung von 49%. Im Falle eines
Eintritts in den relevanten Markt wirde die TA-Media AG ihre eigenen
Beteiligungen konkurrieren. Das Gleiche gilt fur die NZZ als Mehr-
heitsbeteiligte des Bunds.

108. Moglich ware, dass der Bund unter Mithilfe seiner Mutterge-
sellschaft, der NZZ, seine Berichterstattung im Berner Oberland massiv
ausbaut oder mittels einer Regionalausgabe versucht, dort Fuss zu fas-
sen. Der Bund hatte wegen seiner bestehenden kantonalen Veranke-
rung mit den niedrigsten Transaktionskosten zu rechnen. Abgesehen
vom Ausbau der Berichterstattung in der Region Thun bestehen beim
Bund aber zurzeit keine konkreten Plane in diese Richtung.

109. Um eine Regionalausgabe fir das Berner Oberland herauszu-
geben, musste der Bund nach eigenen Angaben eine Redaktion mit
mehreren Mitarbeitern im Berner Oberland schaffen und die Marke-
tingmassnahmen dort verstarken. Es ware mit jahrlich wiederkehren-
den Aufwendungen in der Grdssenordnung von CHF 1 Mio. zu rech-
nen, was nur rentabel ware, wenn der Bund mit einer Lokalzeitung
kooperieren konnte oder wenn im Gebiet des Berner Oberlandes mit
einem Zuwachs von mehreren Tausend Abonnements gerechnet wer-
den konnte.

110. In den letzten funf Jahren waren auf dem relevanten Markt
keine Neueintritte zu verzeichnen. Abgesehen vom Bund, der sowohl
als aktueller als auch potenzieller Konkurrent anzusehen ist, kann der
Einfluss der potenziellen Konkurrenz als niedrig eingestuft werden.
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B.3.2.3 Abwanderung zu anderen Informationstragern

111. In diesem Abschnitt ist aufgrund der speziellen Eigenschaften
der Medienmarkte zu prufen, inwiefern nicht zum sachlich relevanten
Markt gehorende Medien disziplinierende Einflisse auf die am Zu-
sammenschlussvorhaben beteiligten Unternehmen austiben konnen.
Zu diesen Medien gehoren insbesondere das Fernsehen, das Radio, die
Uberregionalen Tageszeitungen, die lokalen Zeitungen und das Inter-
net.

112. Informationen werden in verschiedenen Medien angeboten.
Von der Offentlichkeit werden Informationen typischerweise nicht in
einem einzigen, sondern in verschiedenen Medien nachgefragt. 80%
der Bevolkerung der Deutschschweiz nutzen beispielsweise sowohl
Zeitungen als auch Radio und Fernsehen als Informationstrager. Wie
unter der Abgrenzung des relevanten Marktes ausgefuhrt wurde, ste-
hen die erwdhnten Medien wegen ihrer speziellen Eigenschaften und
Qualitaten in einem ergdnzenden Verhaltnis zueinander.

113. In einer Studie eines Marktforschungsinstitutes haben 44% der
Nichtabonnenten des BO/OV (d.h. kein Abonnement des BO/OV) er-
klart, dass die Aussage ""Brauche keine Zeitung mehr, weil ich mich in
anderen Medien (Fernsehen, Radio etc.) gentuigend informieren kann"
far sie vollig zutrifft. Zusatzliche 19% haben erklart, dass diese Aussa-
ge fur sie eher zutrifft. Derartige Ausserungen sind ein Indiz dafur,
dass fur einen Teil der Bevolkerung die Informationsangebote anderer
Medien zunehmend Alternativen zu einer Tageszeitung darstellen.
Diese Personen sind heute bereit, ganzlich auf eine Tageszeitung zu
verzichten.

114.  Als alternatives Informationsmedium kommt insbesondere das
Internet in Frage. Die AG fur Werbemedienforschung hat in ihrer Stu-
die MA Comis 99 festgestellt, dass 1,5 Millionen Personen in der
Schweiz zum so genannten engeren Nutzerkreis des Internets geho-
ren. In der deutschen Schweiz ist die (tagliche) Nutzung einer aktuel-
len Zeitung seit 1997 stark rucklaufig. War damals die Lekture einer
Tageszeitung noch fir 74% eine tagliche Gewohnheit, sind es jetzt mit
58% immerhin 16% weniger (media Trend Journal, 7/8-2000, S. 46). Es
ist, nicht nur mit Blick auf die demographische Struktur der Internet-
nutzer, davon auszugehen, dass das hohe Wachstum weiter anhalten
wird.

115. Nicht bloss Zeitungen, sondern auch andere Dienstleistungsun-
ternehmen bieten in der Regel frei abrufbare Online-Informationen
auf dem Internet an. Die Nutzung aktueller Informationsangebote ge-
hort zu den am héaufigsten genutzten Dienstleistungsfunktionen via
Internet. So weisen beispielsweise die Websites der NZZ und des Tages-
Anzeigers sehr hohe Nutzerkreise auf (vgl. MA Comis 99). Welchen
Einfluss diese Online-Angebote mittel- und langfristig auf das Zei-
tungslesen haben, ist im Moment noch nicht abzusehen. In einer Stu-
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die der Stanford University in den Vereinigten Staaten gaben immer-
hin 34% aller Internetnutzer an, daftr weniger Zeitung zu lesen (vgl.
Tages-Anzeiger vom 21. Februar 2000, S. 28). Inwiefern Online-
Angebote im Internet disziplinierende Einflisse ausiben und noch
ausuiben werden, ist infolge der erst kurzlich erfolgten Entwicklung
noch nicht messbar.

116. Zudem besteht die Moglichkeit, dass sich das Publikum im Ber-
ner Oberland mittels Fernsehen, Radio, Internet oder einer anderen
Komplettzeitung (insbesondere des Bunds, aber auch des Tages-
Anzeigers oder der NZZ) uber die Uberregionalen Geschehnisse infor-
miert und fur die regionalen und lokalen Ereignisse auf die zum Teil
gratis verteilten lokalen Anzeiger, das Radio (Radio Beo) oder die be-
schriebenen Berner Oberland-News zurtckgreift.

117. Als weitere Informationsquelle fur regionale und lokale Infor-
mation wird eine von der Gossweiler Media AG in Zusammenarbeit
mit dem Echo von Grindelwald herauszugebende Lokalzeitung dazu-
kommen. Starten soll die zweimal wochentlich erscheinende Zeitung
unter dem Titel Jungfrau Zeitung im Oktober dieses Jahres.

118. Die Berlcksichtigung anderer Medien bei der Beurteilung von
Pressefusionen wurde von der Literatur bereits verschiedentlich gefor-
dert. Tatsache ist, dass die Printmedien durch diese alternativen (elek-
tronischen) Medien zunehmend unter Druck geraten, dass also Print-
medien und elektronische Medien - wenigstens teilweise - als substi-
tuierbare Guter erachtet werden (nebst anderen R. ZAcH, a.a.O, Rz.
452).

119. Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass ein Verlag im
Falle einer Preiserhdhung oder Qualitatseinbussen mit diffusen Ab-
wanderungen in alle Richtungen rechnen muss (vgl. M. AMANN, a.a.O.,
S.178). In diesen Fallen mussen Zeitungen damit rechnen, dass ein Teil
der Leser ihr Informationsbedirfnis mit anderen Medien (Fernsehen,
Radio, Internet, Uberregionale Zeitungen, Lokalzeitungen) abdeckt
oder auf einzelne Informationen verzichtet. Das erwahnte Zusammen-
spiel verschiedener Medien ist auch den Zeitungen bestens bekannt. In
einer sich im Umbruch befindenden Medienlandschaft ist es praktisch
nicht maglich, diese Einflisse zu quantifizieren. Es kann jedoch davon
ausgegangen werden, dass dadurch ein gewisser Wettbewerbsdruck
entsteht, der die disziplinierenden Einflisse aktueller Wettbewerber in
einem begrenzten Ausmass zu ersetzen vermag.

B.3.2.4 Einfluss der Werbemarkte

120. Zeitungsverlage sind auf zwei Markten tatig. Sie verkaufen a-
nerseits Anzeigenraum und andererseits Zeitungen im Abonnement
und im Einzelverkauf. Der Preis fur eine Anzeigenseite hangt vom Pu-
blikum ab, das mit der Zeitung erreicht wird. Je mehr Leser eine Zei-
tung erreicht, desto teurer kann sie den Werbetreibenden ihre Anzei-
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genseite verkaufen. Oder umgekehrt formuliert: Weniger Leser erge-
ben weniger Werbekontakte, weniger Werbekontakte bedeuten we-
niger Werbeeinnahmen.

121. Der finanzielle Erfolg einer Zeitung auf dem Werbemarkt
hangt also von deren Erfolg auf dem Lesermarkt ab. Ein Zeitungsver-
lag hat alles Interesse daran, dass sein Erzeugnis von maglichst vielen
Leuten gelesen wird, das heisst er versucht seine Zeitungen den An-
spruchen der Nachfrager anzupassen und zu einem attraktiven Preis
zu verkaufen. Eine hinsichtlich des Preises extreme Auspragung dieser
Wechselbeziehung sind Gratiszeitungen (vgl. dazu die Entwicklungen
in Zarich mit drei neuen Gratiszeitungen). Ignoriert ein Zeitungsverlag
diese Zusammenhénge, riskiert er weniger Leser und somit weniger
Werbeeinnahmen.

122. Diese holzschnittartig dargestellten Zusammenhdnge werden
von weiteren Faktoren beeinflusst und sind zu prazisieren. Aus Sicht
der Werbetreibenden wird daftr auf die Ausfihrungen zu den natio-
nalen Werbemarkten verwiesen. Welche Auswirkungen bei der Erho-
hung der Leserpreise resultieren, ist von der Elastizitat der Nachfrage
verschiedener Bereichen abhéngig. Es zeigt sich deshalb, dass die Ver-
haltensspielraume der Verleger zumindest abhangig sind von den Re-
aktionen der Leser auf Preisanderungen (Preiselastizitat der Lesernach-
frage), der Reaktionen der Werbetreibenden auf Anderungen der
Reichweite (Reichweitenelastizitat der Inserentennachfrage), den Re-
aktionen der Werbetreibenden auf Anderungen der Inseratepreise
(Preiselastizitat der Inserentennachfrage), dem Verhaltnis zwischen
Reichweiten- und Preiselastizitat der Inserentennachfrage sowie den
Kostenentwicklungen bei Auflagen- und Inseratevolumenveranderun-
gen (A. RAASs, a.a.0., S. 676).

123. Um diese Zusammenhdnge naher zu ergrinden, hat das Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission im Rahmen dieses Prifungsverfah-
rens bei verschiedenen regionalen und nationalen Verlagshausern Da-
ten erhoben, um empirische Aussagen Uber die Verhaltnisse im Berner
Oberland machen zu kénnen. Bei der BZ, dem TT, dem BO und dem
Bund wurden sowohl die Preise und die Menge auf der Leserseite als
auch Preise und Menge auf der Anzeigenseite erhoben. Zudem wur-
den bei der NZZ, dem Tages-Anzeiger und mehreren lokalen Zeitun-
gen Preis und Menge auf der Leserseite erhoben. Die Daten wurden in
Quartalsabstdnden ab Januar 1990 erfragt. Die Verlage sind allerdings
zum grossen Teil nur im Besitz von jahrlichen Erhebungen, wodurch
sich die Anzahl der Datenpunkte erheblich reduzierte. Durch diesen
Verlust an Beobachtungen wurde es schwierig, aus den Daten signifi-
kante Zusammenhange herauszufiltern. Mittels der erhobenen Daten
konnten also die Wechselwirkungen zwischen Anzeigen- und Leser-
markten weder belegt noch widerlegt werden.
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124. Ein Fall, in welchem die Wechselwirkungen zwischen Leser- und
Anzeigenmarkt eindrucklich spielten, ist aus Sidney, Australien, be-
kannt. Die Zeitung Sun erhdhte ihren Preis von 10 auf 12 cents. Der
Daily Mirror, der um die Gunst derselben Leser warb, beliess seinen
Preis bei 10 cents. Der Marktanteil bei den Lesern stieg danach beim
Daily Mirror von rund 50% auf tber 53%. Der Daily Mirror konnte
darauf seine Werbeeinnahmen im Vergleich zur Sun erh6hen. In der
Folge stieg der Jahresgewinn des Daily Mirrors massiv an. In der glei-
chen Zeit sank der Gewinn der Sun. Vier Jahre nach der Preiserh6hung
entschloss sich die Sun, ihre Preise wiederum auf 10 cents zu senken
(vgl. D. BESANKO, D. DRANOVE, M. SHANLEY, Economics of Strategy, 2nd
ed., USA 2000,.S. 289 f.). Allgemein gultige Schlisse kdnnen daraus
allerdings keine gezogen werden. Feststellen lasst sich immerhin, dass
es Konstellationen gibt, in denen Wechselwirkungen zwischen Leser-
und Anzeigenmarkt eindeutig disziplinierende Einflisse austben.

125. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Anzeigenmarkt mit
rund 50-80% der Einnahmen die Haupteinnahmequelle einer Tages-
zeitung ist. Die beschriebenen Zusammenhénge zwischen Leser- und
Anzeigenmarkten sind stark im Bewusstsein der Zeitungsverlage ver-
ankert. Von der Werbewirtschaft werden die Reichweitendaten mit
Akribie erhoben. Im Falle von Preiserhdhungen und maoglicherweise
daraus resultierenden Leserrickgangen mussten die beteiligten Un-
ternehmen damit rechnen, dass ihr Anzeigenvolumen und ihre Anzei-
genpreise unter Druck gerieten. Aus den genannten Grinden ist den
Wechselwirkungen zwischen Leser- und Anzeigenmaérkten ein bis zu
einem gewissen Grad disziplinierender Einfluss zuzuordnen.

B.3.2.5 Marktentwicklung

126. Der sachlich relevante Markt umfasst Tageszeitungen, die so-
wohl Uber lokale und regionale Ereignisse als auch tber nationale und
internationale Ereignisse berichten. Solche Zeitungen kénnen, sofern
sie einen wesentlichen Eigenleistungsanteil aufweisen, auch als Kom-
plettzeitungen bezeichnet werden.

127. Vorerst ist die Frage zu beantworten, welche Eigenschaften a-
ne Komplettzeitung aufweisen muss, damit sie vom Publikum auch
gelesen beziehungsweise gekauft wird. Eine Komplettzeitung hat 4-
nerseits eine Orientierungs- oder Hintergrundfunktion. Sie muss nicht
nur Uber ein Ereignis informieren, sondern auch Zusammenhéange er-
klaren und uber Hintergrinde informieren. Andererseits hat eine
Komplettzeitung auch eine Dienstleistungsfunktion. Die Leser erwar-
ten von einer Komplettzeitung, dass sie alles (Wetterbericht, Veran-
staltungshinweise, Stellenmarkt, Radio- und Fernsehprogramme etc).
darin finden (vgl. ergéanzendes Gutachten von Prof. Blum, S. 7). Diese
Entwicklung zeigt sich auch beim Vergleich einer heutigen Tageszei-
tung (verstanden als Komplettzeitung) mit einer Zeitung vor 15 Jah-
ren. Die Hintergrundberichterstattung und die Behandlung ausge-
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wahlter Themen (Wirtschaft, Gesundheit, Reisen, Informatik etc.) hat
in allen Bereichen stark zugenommen.

128. Diese Einschatzung wird von einer umfangreichen Studie eines
Marktforschungsinstitutes im Berner Oberland vom April 1999 besta-
tigt, die im Auftrag des BO und des OV durchgefuhrt wurde. Die Stu-
die wurde zur Gewinnung weiterer Abonnenten durchgefihrt. Darin
kritisieren Nichtabonnenten der beiden Zeitungen unter anderem die
zu wenig ausgebauten Berichte Uber das Ausland, die Schweiz, die
Wirtschaft und das Kulturgeschehen. Zudem seien die Sachkompetenz
und die Kommentare verbesserungsfahig. Gleichzeitig sind fur 20%
der Nichtabonnenten der BO und das OV schon zu teuer.

129. Fdr die Erstellung einer Komplettzeitung fallen Kosten fur Re-
daktion, Fertigungskosten, Vertrieb, Marketing und zentrale Verlags-
dienste an. Damit die Leistungen einer Komplettzeitung Uberhaupt
erbracht werden kdnnen, ist ein erheblicher Aufwand an Ressourcen
notwendig. Das gilt insbesondere fur den Aufbau oder den Erhalt a-
ner qualifizierten Redaktion. Die BZ hat beispielsweise einen Redakti-
onsstab von 120 Mitarbeitern. Der Bund beschaftigt rund 70 Journalis-
ten. Tageszeitungen wie dem TT oder dem BO mit weniger als 20 re-
daktionellen Mitarbeitern ist es nicht méglich, eine Komplettzeitung
zu erstellen. Es lasst sich allgemein festhalten, dass sich die Kosten-
struktur einer Zeitung durch hohe fixe und tiefe variable Kosten aus-
zeichnet. Dies heisst, dass die durchschnittlichen Herstellungskosten
eines Exemplars umso tiefer sind, je mehr Zeitungen ein Unternehmen
herstellt.

130. Fdr die rentable Herstellung einer Komplettzeitung bedeutet
dies, dass eine gewisse Mindestauflage erreicht werden muss. Es wur-
de verschiedentlich von einer Mindestauflage von 100°‘000 Exemplaren
gesprochen. Prof. Blum fuhrt in seinem erganzenden Gutachten aus,
dass die modernen Anforderungen an die Tageszeitungen ein Mass an
Ressourcen verlangen, das nur dann zur Verfugung gestellt werden
kann, wenn eine Zeitung oder Zeitungsgruppe in der Deutschschweiz
die Auflage von 100'000 Exemplaren deutlich Gberschreitet, um so an
nationale Werbekampagnen heranzukommen, um diese Aktivitaten
(und damit das Uberleben) zu finanzieren.

131. Allein im Berner Oberland (rund 70'000 Zeitungsleser) kann -
ne Komplettzeitung die betriebswirtschaftlich notwendige Grosse also
nicht erreichen. Sie ist im Redaktions- und Anzeigenbereich darauf
angewiesen, mit einer anderen Zeitung oder Zeitungsgruppe zusam-
menzuarbeiten. Mit der Griindung der BOM und der anschliessenden
Kooperation mit der BZ ist eine derartige Zusammenarbeit vorgese-
hen.

132. Zurzeit berichten das TT und der BO auch Uber Ausland, Inland,
Kultur und Sport. Sie kbnnen aber mangels Ressourcen in diesen Berei-
chen nur einige Agenturberichte und sehr beschrankte Eigenleistun-
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gen bieten. Wie beschrieben, wird aber vom Publikum in diesen Berei-
chen eine fundierte Hintergrundberichterstattung erwartet. Das Zu-
sammenschlussvorhaben, das Teil einer im Pressebereich stattfinden-
den Strukturbereinigung ist, wirde einen rationelleren Ressourcenein-
satz ermoglichen und ein verbessertes Angebot zur Folge haben.

133. Es stellt sich die Frage, ob diese Ziele nicht auch mit einer weni-
ger weit gehenden Zusammenarbeit zu erreichen waren. Fur den An-
zeigenbereich besteht mit dem Berner Zeitungspool bereits eine der-
artige Zusammenarbeit, die aber die redaktionellen Defizite des TT
und des BO in den nicht-regionalen Teilen finanziell nicht wettmachen
kénnen. Um die Leistungen einer Komplettzeitung zu erbringen, ist
auch eine Zusammenarbeit auf redaktioneller Ebene notwendig. Auf-
grund der erforderlichen Abdeckung kantonaler Themen (Politik,
Wirtschaft, Kultur, Sport) kommen als mégliche Partner der Bund oder
die BZ in Frage. Wird eine derartige Zusammenarbeit eingegangen,
muss diese hinsichtlich der finanziellen Investitionen und der Platzie-
rung des neuen Produkts auf dem Markt langfristig ausgestaltet und
mit Stabilitat versehen werden. Wie oben dargelegt, fuhren diese Kri-
terien dazu, dass damit wirtschaftlich irreversible und nachhaltige
Verdnderungen geschaffen werden, die eine Qualifikation der Koope-
ration als faktischen Kontrollerwerb zur Folge haben. Aus diesen
Grunden ware eine weniger weit gehende Zusammenarbeit nicht
maoglich.

134. An dieser Stelle ist weiter zu fragen, welche Entwicklungen oh-
ne eine Zusammenarbeit zwischen dem TT, dem BO und der BZ zu er-
warten wéaren. Das TT und der BO wirden weiter eine Zeitung verkau-
fen, die immer weniger den Bedurfnissen des Publikums entspricht.
Eine Weiterentwicklung durch massiven Ausbau des redaktionellen
Eigenleistungsanteils ist aufgrund der Rahmenbedingungen in der
Schweiz und im Berner Oberland im Besonderen nicht moglich. Das TT
und der BO wiurden riskieren, zu Lokalblattern marginalisiert zu wer-
den oder ganz vom Markt zu verschwinden. Diese Entwicklung ist spe-
ziell fur den BO nicht auszuschliessen. In den beiden erwahnten Fallen
ware mittel- und langfristig ein ahnliches Ergebnis zu erwarten, wie
mit dem geplanten Zusammenschlussvorhaben. Es macht letztlich we-
nig Sinn, einen Zusammenschluss erst zuzulassen, wenn - wie es der
Failing Company Defense entspricht - eines davon zum Sanierungsfall
geworden ist (M. AMANN, a.a.0., S. 179).

135. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass vom Publi-
kum zunehmend hoéhere Anforderungen an eine Komplettzeitung ge-
stellt werden. Die Herstellung einer Kompettzeitung ist aber mit ho-
hen Kosten verbunden. Allein im Berner Oberland kann jedoch die er-
forderliche, betriebswirtschaftlich notwendige Grésse nicht erreicht
werden. Um mittel- und langfristig ein Angebot zu erbringen, welches
vom Publikum auch nachgefragt wird, sind das TT und der BO darauf
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angewiesen, Kooperationen wie diejenige mit der BZ einzugehen. Im
Rahmen einer dynamischen Marktbetrachtung ist das Zusam-
menschlussvorhaben daher aus wettbewerblicher Sicht nicht negativ
zu beurteilen.

B.3.2.6 Ergebnis

136. Wie gezeigt, verbleibt auch nach dem geplanten Zusam-
menschlussvorhaben der Bund mit der NZZ-Gruppe im Hintergrund als
starker aktueller und potenzieller Konkurrent. Im Falle von Preiserho-
hungen oder Qualitatseinbussen miussten die beteiligten Unterneh-
men zudem damit rechnen, dass ein Teil der Leser ihr Informationsbe-
durfnis mit anderen, nicht zum relevanten Markt gehdérenden Medien
(Fernsehen, Radio, Internet, tberregionale Zeitungen, Lokalzeitungen)
abdeckt oder auf einzelne Informationen verzichtet. Weiter ist den
Wechselwirkungen zwischen Leser- und Anzeigenmaéarkten ein bis zu
einem gewissen Grad disziplinierender Einfluss zuzuordnen. Uberdies
ist im Rahmen einer dynamischen Marktbetrachtung zu beachten, dass
allein das Berner Oberland fur die Herausgabe einer Komplettzeitung
zu klein ist. Das TT und der BO sind also darauf angewiesen, derartige
Kooperationen einzugehen. Aus all den genannten Grunden wird
durch den vorliegenden Zusammenschluss keine marktbeherrschende
Stellung begrindet oder verstarkt, durch die wirksamer Wettbewerb
beseitigt werden kann (vgl. Art. 10 Abs. 2 KG).

C. Zusammenfassung

137. In keinem der gepriften Markte wird eine marktbeherrschende
Stellung begrindet oder verstarkt, durch die wirksamer Wettbewerb
beseitigt werden kann. Der Zusammenschluss wird deshalb im Sinne
von Artikel 16 Absatz 1 VKU fur unbedenklich erklart und kann voll-
zogen werden.

D. Kosten

138. Die aus diesem Verfahren entstehenden Kosten werden separat
in einer Verfugung festgesetzt.

B2.3 |6. Nordic Capital/Hiag/Nybron

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
A. Sachverhalt

Am 24, Juli 2000 hat das Sekretariat der Wettbewerbskommission die
vollstandige Meldung bezuglich rubrizierter Angelegenheit erhalten.
Es geht dabei um zwei Kontrollerwerbe: Zum einen wird das Unter-
nehmen ""Bauwerk", das bisher 100%-ige Tochter der schweizerischen
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HIAG AG war, inskiunftig durch die HIAG und die schwedische Nordic-
Capital-Gruppe gemeinsam kontrolliert. Diese gemeinsame Kontrolle
erfolgt tber die Holding "Nybron Flooring International Corporation™
(NFIC-Holding). Zum anderen ist die bis anhin der schwedischen
Skanska-Gruppe zugehorige Firma "Nybron™ durch die NFIC-Holding
erworben worden. Diese Vorgadnge haben somit eine gemeinsame Ge-
schaftstatigkeit von Bauwerk und Nybron zur Folge.

Sowohl Bauwerk wie Nybron sind in der Produktion und im Vertrieb
von Parkett tatig. Bauwerk beliefert hauptsachlich professionelle Bo-
denleger im Raum Schweiz, Deutschland, Osterreich und Frankreich.
Nybron setzt seine Produkte mehrheitlich Gber Do-it-yourself-Markte
in Deutschland, Frankreich, Schweden und den USA ab. Gemaéss den
meldenden Unternehmen ist ein wesentliches Ziel der Fusion die Zu-
sammenlegung der Ressourcen zur Durchdringung von Markten in
Landern, in denen Parkett noch nicht verbreitet ist. Zum Aufbau einer
Marktprasenz sind auf diesen Markten Investitionen in Vertriebskanéle
und Ausstellungsraume notwendig.

B. Wirdigung

Auf dem schweizerischen Parkettmarkt erreicht Bauwerk einen Markt-
anteil von 64% (fur das Jahr 1999). Der Zusammenschluss von Bauwerk
und Nybron hat aber fur den schweizerischen Markt lediglich eine ge-
ringe Marktanteilsaddition zur Folge, da Nybron in der Schweiz nur
einen Marktanteil von 3,7% (1999) aufweist.

Die zentrale Frage in diesem Fall ist jedoch, ob bei der geographischen
Marktabgrenzung von einem schweizerischen oder von einem euro-
paischen Markt ausgegangen werden soll. Folgende Umstande spre-
chen fur einen européaischen Markt:

Sowohl Rohholz, als auch Halbfabrikate zur Produktion von Parkett,
aber auch fertiges Parkett kann aus dem Gebiet der EU und der EFTA
zollfrei in die Schweiz importiert werden.

Die Transportkosten innerhalb von Europa machen nur einen geringen
Teil am Preis des installierten Parketts aus, namlich 1,6 - 5,2%. Ange-
sichts des Anteils von Detailmarge und Installationskosten von 50% am
Preis des installierten Parketts spielen die Transportkosten auf dem
europaischen Markt eine untergeordnete Rolle.

Erkundigungen bei verschiedenen Handlern von Bodenbeldgen haben
ergeben, dass der Markt als europaisch anzusehen ist. Tatsachlich ist es
so, dass entsprechende Ware von europdischen Landern problemlos
importiert wird und durchaus Alternativen zu Bauwerk-Produkten zur
Verfigung stehen. Gemass Auskunft der Handler kébnnen die Preisver-
haltnisse auf dem europaischen Markt als homogen bezeichnet wer-
den, das heisst Produkte gleicher Qualitat werden europaweit zu un-
gefahr gleichen Preisen angeboten.
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Auch die européaische Wettbewerbsbehdrde hat sich mit diesem Fall
befasst und kam gemass Entscheid vom 4. August 2000 zum Schluss,
dass der relevante geographische Markt der europaéische ist.

Aufgrund dieser Uberlegungen ist die Wettbewerbskommission der
Meinung, dass es richtig ist, von einem europaischen Markt auszuge-
hen. Die Marktanteile von Bauwerk und Nybron betragen auf dem eu-
ropaischen Parkettmarkt zusammen 17,4% (1999).

Im Weiteren ist zu berucksichtigen, dass Unternehmen, die zurzeit La-
minat (Bodenbelag, der dem Parkett am ahnlichsten ist) herstellen, un-
ter Aufwendung von relativ geringen Kosten ihre Produktion auf Par-
kett umstellen kénnten. Dieser Umstand uUbt einen Preisdruck auf alle
Hersteller von Parkett aus.

C. Schlussfolgerung

Aufgrund der dargelegten Erwagungen erachtete die Wettbewerbs-
kommission den Zusammenschluss von Bauwerk und Nybron als un-
problematisch. Somit waren die Voraussetzungen zur Einleitung des
Prifungsverfahrens gemass Artikel 10 KG nicht gegeben.

B2.3 |7. Airrange 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

Am 21. August 2000 ist beim Sekretariat der Wettbewerbskommission
die vollstdndige Meldung des oben genannten Zusammenschlussvor-
habens eingegangen.

Die Avireal AG, Zurich ("Avireal™), und die ABB Asea Brown Boveri AG,
Zurich (""ABB'™), beabsichtigen die Grindung eines Gemeinschaftsun-
ternehmens im Bereich des flughafenspezifischen Gebaude-Manage-
ments. Es ist vorgesehen, eine von der ABB ZH bisher zu 100% gehal-
tene Aktiengesellschaft, die Airrange AG, Zurich (*'Airrange™), zu die-
sem Zweck zu nutzen. 50% der Aktien der Airrange sollen an Avireal
veraussert werden.

Avireal ist ein selbststandiges Immobilien- und Dienstleistungsunter-
nehmen innerhalb der SAirGroup AG, Zurich (""SAirGroup™™). Als Eigen-
timerin der Grundsticke und Gebaude der SAirGroup im Raume ZU-
rich bewirtschaftet sie diese gewinnorientiert. Ausserhalb der SAir-
Group bietet sie verschiedene Dienstleistungen im Zusammenhang mit
Gebauden und Anlagen an (Immobilienmanagement, Planen und
Bauen, Services, Anlage- und Geb&audetechnik, Liegenschaftsverwal-
tung).
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ABB ist die operative Konzernholding des ABB-Konzerns. Die ABB-
Gruppe ist in den Bereichen Stromubertragung, -verteilung, Automati-
sierungstechnik, Ol-, Gas- und Petrochemie, Gebaudetechnik und Fi-
nanzdienstleistungen téatig. Im Flughafengeschaft ist ABB ZH bisher
nur Uber die 100%-ige Tochtergesellschaft ABB Airport Technologie
GmbH (""AAT") mit Sitz in Mannheim tatig.

Meldepflicht

Die gemeinsame Kontrolle in Airrange erfolgt nach Massgabe der Sta-
tuten in Verbindung mit dem Organisationsreglement und dem Ak-
tionarbindungsvertrag zwischen Avireal und ABB. Nach dem Anteils-
erwerb werden die beiden Partner in allen entscheidenden Organen
des Gemeinschaftsunternehmens jeweils 50% der Stimmen halten.

Airrange wird als wirtschaftlich und rechtlich eigenstandiges Unter-
nehmen mit ihren Leistungen am Markt auftreten und auf Dauer alle
Funktionen einer selbststandigen wirtschaftlichen Einheit erfillen. Das
Vorhaben kann daher als Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen
qualifiziert werden und stellt einen Unternehmenszusammenschluss
im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b KG dar.

Die Gesamtumsatze der beteiligten Unternehmen des letzten Ge-
schaftsjahres Uberschreiten die in Artikel 9 Absatz 1 KG statuierten
Schwellenwerte. Es handelt sich somit um einen meldepflichtigen Zu-
sammenschluss.

Relevanter Markt

Mit der Grindung des Gemeinschaftsunternehmens beabsichtigen die
beteiligten Unternehmen, Dienst- und Beratungsleistungspakete im
Bereich des flughafenspezifischen Facility Managements (Planung, Bau
und Unterhalt von Liegenschaften und Anlagen) anzubieten.

In rdumlicher Hinsicht ist zu bemerken, dass Airrange in einer ersten
Phase nur in Europa tatig werden will. Eine Tatigkeit in der Schweiz ist
nicht vorgesehen.

Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren oder Dienstleistun-
gen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und
ihres Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden (Art.
11 Abs. 3 Bst. a VKU).

Die durch Airrange angebotenen Leistungen wurden bislang von der
Mehrheit der Flughafenbetreiber mehr oder weniger selbststandig er-
bracht oder einzeln an Dritte vergeben. Es ware jedoch eine zu enge
Marktabgrenzung, wenn der Markt fur jede dieser Dienstleistungen
eigenstandig betrachtet wirde. Die Tendenz geht in die Richtung,
dass die betreffenden Leistungen aus Grunden der Rentabilitat voll-
standig und umfassend ausgelagert und gesamthaft von einem spe-
zialisierten Geschaftspartner koordiniert und tberwacht werden.
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Im vorliegenden Fall sind zwei sachlich relevante Markte abzugrenzen:
Einerseits der Markt fur die Beratung betreffend den Betrieb von
Flughafen, andererseits der Markt fur flughafenspezifisches Gebaude-
und Liegenschaftsmanagement.

Betroffene Markte entstehen dort, wo der Marktanteil in der Schweiz
von zwei der beteiligten Unternehmen mindestens 20% betragt (Art.
11 Abs. 1 Bst. d VKU).

Angesichts des Umstandes, dass Airrange neuartige integrierte Leis-
tungen anzubieten beabsichtigt und dadurch einen neuen, bislang
nicht bestehenden Markt erschliesst, ist vom vorliegenden Zusammen-
schluss kein Markt betroffen.

Marktstellung und aktueller Wettbewerb

Die Leistungen, wie sie Airrange anzubieten plant, sind insofern neu-
artig, als sie von integralem Charakter sind und samtliche Bereiche
decken, die im Zusammenhang mit dem Betrieb eines Flughafens ste-
hen. Aktuelle Konkurrenz gibt es daher keine.

Fir beide Markte besteht hingegen potenzielle Konkurrenz. Mit
Marktzutritten ist unter anderem von den Flughafen und Fluggesell-
schaften selber, von Ingenieur- und Beratungsunternehmen, System-
lieferanten und Bauunternehmen zu rechnen. Zu diesem Zweck wer-
den in der Regel Allianzen und Kooperationen gebildet, um das erfor-
derliche Know-how zu bundeln. Ein Marktzutritt kann daher als ver-
haltnismassig einfach eingestuft werden und ist auch mit entspre-
chend niedrigen Kosten verbunden.

Da die Markte noch nicht erschlossen sind, kdnnen zu den Marktan-
teilen keine Angaben gemacht werden. Die Joint-Venture-Partner
rechnen - unter Annahme eines konstanten Marktvolumens von USD
[...] Mio. - mit europaweiten Marktanteilen von etwa [...]%.

Bei Betrachtung der bisherigen Tatigkeit der beteiligten Unternehmen
ist festzustellen, dass diese in unterschiedlichen Teilgebieten des rele-
vanten Marktes téatig sind. Auch bei einer engeren Marktabgrenzung
kame es somit nicht zu Marktanteilsadditionen.

Ergebnis

Zusammenfassend ergeben sich aufgrund der vorliegenden Angaben
zur potenziellen Konkurrenz keine Anhaltspunkte, wonach das Zu-
sammenschlussvorhaben der Avireal und der ABB in Sachen Airrange
AG eine marktbeherrschende Stellung begrinden oder verstarken
wdurde. Die Voraussetzungen zur Einleitung einer Priufung gemass Ar-
tikel 10 KG sind daher nicht erfullt.
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B2.3 |8. Gohner Merkur 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

Am 14. August 2000 hat die Wettbewerbskommission die Meldung
Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Die Siemens Building
Technologies AG, Zurich (SBT), erwirbt die alleinige Kontrolle tber die
Gohner Merkur AG (GM).

Die SBT ist vor allem im Bereich der Gebaudetechnik und -bewirt-
schaftung sowie den damit verbundenen Produkten, Systemen und
Dienstleistungen tatig. Die GM betatigt sich mit Totalunternehmun-
gen und Liegenschaftsverwaltung.

Von kartellrechtlichem Interesse ist bei diesem Zusammenschluss nur
der Bereich Facility Management, in dem beide betreffenden Unter-
nehmen aktiv sind. Allerdings geht aus der vorlaufigen Prifung her-
vor, dass die Unternehmen nach dem Zusammenschluss nicht annéa-
hernd einen gemeinsamen Marktanteil von 20% im relevanten Markt
erreichen.

Die Voraussetzungen zum Einleiten eines Prufungsverfahrens sind so-
mit nicht gegeben.

B2.3 |9. Bosch/Siemens, GU Demag Krauss-Maffei

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

1. Am 25. August 2000 hat die Wettbewerbskommission die Mel-
dung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach beabsich-
tigen Robert Bosch GmbH (Bosch), Stuttgart, und Siemens Aktienge-
sellschaft, Munchen (Siemens), gemeinsam die Kontrolle Uber die
Mannesmann Demag Krauss-Maffei AG, Minchen (Demag Krauss-
Maffei), zu erwerben. Dies geschieht Uber den Erwerb der Mehrheit an
der Atecs Mannesmann AG, die Aufteilung der Atecs-Beteiligungen an
Mannesmann Dematic AG, Mannesmann Sachs AG und Mannesmann
VDO AG auf Siemens und an Mannesmann Rexroth AG auf Bosch (je
alleinige Kontrolle), womit Demag Krauss-Maffei AG unter gemeinsa-
mer Kontrolle verbleibt.

2. Siemens ist international insbesondere tatig in den Geschaftsbe-
reichen Elektronik, Automobiltechnik, Anlagenbau und technische
Dienstleistungen, Automatisierungs- und Antriebstechnik, Produkti-
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ons- und Logistiksysteme, Verkehrstechnik, Computerbauteile, sowie
Informations- und Kommunikationstechnik.

Bosch ist international tatig in den Bereichen Automobil-, Kommuni-
kationstechnik, Gebrauchs- (Elektrowerkzeuge, Elektrohaushaltsgeréate
etc.) und Produktionsguter (Automationstechnik, Verpackungsmaschi-
nen).

Atecs ist eine Holdinggesellschaft, die nach dem angemeldeten Vor-
haben einzig die Kontrolle Uber Demag Krauss-Maffei ausuiben wird.

Demag Krauss-Maffei ist aktiv im Bereich Kunststoffmaschinen, Turbi-
nen, Verfahrens- und Wehrtechnik.

3. Das Vorhaben wurde von den EU-Beh6rden am 11. August 2000
far vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt und dem EWR-Abkommen
erklart (COMP/M.1922-Siemens/Bosch/Atecs, nicht veroffentlicht).

Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens

4. Bosch, Siemens und Demag Krauss-Maffei sind Unternehmen des
privaten Rechts. Der Erwerb der gemeinsamen Kontrolle von Bosch
und Siemens Uber das bisher nicht gemeinsam kontrollierte Unter-
nehmen Demag Krauss-Maffei (via Atecs) stellt einen Unternehmens-
zusammenschluss im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 KG und Artikel 2 Ab-
satz 1 VKU dar.

5. Die beiden Vorgange, mit denen Bosch bzw. Siemens je die allei-
nige Kontrolle Uber Mannesmann-Tochterunternehmen erwerben,
sind nicht meldepflichtig, da die Umsatzschwelle von Artikel 9 Absatz
1 Buchstabe b KG nicht erreicht wird.

6. Hingegen ist der Erwerb der gemeinsamen Kontrolle meldepflich-
tig nach Artikel 9 Absatz 1 KG. Die weltweiten Umsatze von Bosch,
Siemens und Demag Krauss-Maffei Uberschreiten je die Schwelle von
CHF 2 Milliarden. Mit Bosch und Siemens erreichten - im Gegensatz zu
Demag Krauss-Maffei - im letzten Geschaftsjahr in der Schweiz zwei
Unternehmen Umsétze von mehr als CHF 100 Millionen.

7. Bosch und Siemens sind auf einer ganzen Reihe von Markten ta-
tig, auf die sich der hier vorzupriufende Zusammenschluss nicht aus-
wirkt und der Zusammenschluss auch keine Abreden enthéalt. Dort ver-
andert sich an der wettbewerblichen Situation nichts. Insoweit kann
das Zusammenschlussvorhaben auch keine marktbeherrschende Stel-
lung schaffen oder verstarken. Egal wie genau die Markte, die dage-
gen im Zusammenhang mit dem Zusammenschlussvorhaben stehen,
abgegrenzt werden, es kommt in keinem Fall zu einer Marktanteilsad-
dition auf 20% oder mehr. Demag Krauss-Maffei erzielt aber auf dem
Markt fur Spritzgiessmaschinen in der Schweiz einen Marktanteil von
mehr als 30%. Hier liegt also ein betroffener Markt vor.

8. Spritzgiessmaschinen dienen der Herstellung von Kunststoffteilen
durch Eindrucken des Ausgangsmaterials in eine Form (diskontinuier-
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lich im Gegensatz zu Extrudern fur die kontinuierliche Herstellung von
Produkten wie Rohren, Bandern, Folien usw.). Demag Krauss-Maffeis
Marktanteil in der Schweiz liegt Uber 30% (1999 und 1997, 1998
[0-5]% hoher). Die drei wichtigsten Konkurrenten in der Schweiz hiel-
ten 1997 bis 1999 Anteile zwischen rund 20 und 11% und haben alle
leicht verloren (zusammen von fast 50% auf rund 40%). EWR-weit sind
die Marktanteile ahnlich, leicht starker zu Gunsten von Demag Krauss-
Maffei. Der Markt fur Spritzgiessmaschinen ist in den letzten Jahren
etwas gewachsen, weltweit wie in der Schweiz. Abnehmer fur diese
Maschinen sind Industrieunternehmen unterschiedlichster Grdsse auf
der ganzen Welt, die auch weltweit ihre Maschinen beschaffen. For-
schung und Entwicklung im Spritzgiessmaschinenbau gehen Richtung
Energieeinsparung, besseren Kunststoffdurchsatz und die Integration
elektronischer Bauteile. Daftr werden etwa 3% des Umsatzes einge-
setzt, und es bestehen einzig fur Teillbsungen oder Verfahren Schutz-
rechte. Potenzielle Konkurrenten finden sich in Asien (Japan).

9. Angesichts dieser Daten und insbesondere angesichts der Tatsa-
che, dass der Markt offen ist und eine europa- oder gar weltweite D-
mension aufweist, kann nicht von einer marktbeherrschenden Stellung
gesprochen werden, die die Gefahr des Wettbewerbsausschlusses in
der Schweiz schaffen wiurde.

10. Die vorlaufige Priufung ergibt aus den genannten Grinden 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 |10. HSBC Holdings plc und Crédit Commerical de
France

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

Am 17. Juli 2000 ist beim Sekretariat der Wettbewerbskommission (im
Folgenden: Sekretariat) die vollstandige Meldung betreffend das Zu-
sammenschlussvorhaben HSBC Holdings plc (im Folgenden: HSBC) und
Crédit Commercial de France (im Folgenden: CCF) eingegangen.

Die HSBC mit Sitz in London ist die Holdinggesellschaft eines der
weltweit grossten Bank- und Finanzdienstleistungsunternehmen mit
Uber 5'000 Niederlassungen in mehr als 80 LaAndern. Sie ist insbesonde-
re in Grossbritannien (HSBC Bank plc), in China (The Hongkong and
Shanghai Banking Corp., Hang Seng Bank Ltd.), in den USA (HSBC USA
Inc.) sowie in Brasilien tatig. Weitere Tatigkeitsgebiete sind haupt-
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sachlich Argentinien, Kanada, Indien, Malaysia, Singapur, Saudi Arabi-
en und der Mittlere Osten.

Die Aktivitdten von HSBC umfassen samtliche Dienstleistungen einer
Universalbank, so das Retail Banking, das Corporate and Investment
Banking, das Private Banking und das Asset Management fur institu-
tionelle Anleger. Weiter bietet HSBC auch Versicherungsdienstleistun-
gen vorwiegend in Grossbritannien, Sidamerika und Stdostasien an.

Ab dem 1. Juli 2000 ist die HSBC in der Schweiz nach erfolgter Um-
strukturierung durch die HSBC Republic Bank (Suisse) SA und die HSBC
Guyerzeller Bank AG vertreten. Beide Institute erbringen vorwiegend
Dienstleistungen im Bereich Private Banking und Asset Management.
Die HSBC Republic Bank (Suisse) SA betreibt zusatzlich das Geschaft fur
internationale Handelsfinanzierungen inklusive Devisenhandel.

Die CCF mit Sitz in Paris ist ebenfalls eine Universalbank. Sie gehdort zu
den sieben grossten Banken in Frankreich und ist weltweit in 46 Lan-
dern vertreten. Die CCF betreibt sowohl das Retail Banking wie auch
das Commercial Banking, Private Banking und Asset Management.

In der Schweiz ist die CCF insbesondere durch die Holdinggesellschaft
Crédit Commercial de France (Suisse) Holding SA, Genf, prasent, wel-
che die beiden Tochtergesellschaften Crédit Commercial de France
(Suisse) SA, Genf (mit Zweigniederlassungen in Zurich und Lugano),
und Handelsfinanz CCF Bank, Genf (mit Zweigniederlassung in Zurich),
besitzt. Nur die beiden letzteren sind operativ tatige Bankinstitute und
betreiben ausschliesslich das Private Banking.

Die HSBC hat bereits am 31. Marz 2000 mit verschiedenen Aktionaren
der CCF (Banken und Versicherungsgesellschaften) Kaufvertrage abge-
schlossen, wonach diese sich verpflichteten, ihre CCF-Aktien an die
HSBC zu ubertragen. Daraufhin wurden am 6. respektive am 13. Juni
2000 die Kaufvertrage vollzogen. Somit hielt die HSBC im letztgenann-
ten Zeitpunkt 24,87% am Aktienkapital sowie an den Stimmrechten
der CCF.

HSBC erliess sodann ein offentliches Umtauschangebot, welches vom
7. Juni 2000 bis zum 12. Juli 2000 dauerte. Im Vorgang zu diesem Um-
tauschangebot kindigten die beiden verbleibenden Grossaktionéarin-
nen der CCF, die Swiss Life Versicherungsgesellschaft, Zurich, und die
ING Group, Niederlande, die Bereitschaft an, ihre beiden Aktienpakete
im Gesamtumfang von 34,03% des Kapitals respektive der Stimmen zu
den im Angebot statuierten Bedingungen zu offerieren. Damit wird
HSBC nach Ablauf des Umtauschangebotes und dessen Vollzuges uber
50% am Aktienkapital und an den Stimmen verfigen und somit die
Kontrolle Uber die CCF innehaben. Der Vollzug des Umtauschangebo-
tes ist auf den 28. Juli 2000 vorgesehen.

Der Zusammenschlusstatbestand gemass Artikel 4 Absatz 3 KG ist -
mit erfullt. Ebenso werden die Umsatzschwellen nach Artikel 9 Absatz
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1 in Verbindung mit Artikel 9 Absatz 3 KG erreicht. Meldepflichtig ist
die HSBC als Ubernehmende Gesellschaft (Art. 9 Abs. 1 Bst. b VKU).

Der sachlich relevante Markt beztglich der von den beteiligten Unter-
nehmen in der Schweiz erbrachten Finanzdienstleistungen im Rahmen
des Private Banking (Vermoégensverwaltung und Anlageberatung,
Treuhandanlagen sowie samtliche damit verbundenen Dienstleistun-
gen) ist nach standiger Praxis der Wettbewerbskommission (vgl. Credit
Suisse Group/Winterthur Versicherungen, RPW 1997/4, S. 527 f., Rz. 17,
20; zuletzt Banque Nationale de Paris/Paribas, Entscheid vom 17. April
2000 [bisher unveroffentlicht]) raumlich zumindest gesamtschweize-
risch abzugrenzen. In diesem raumlichen Markt sind die Marktanteile
der beiden beteiligten Unternehmen marginal, wie ein Vergleich mit
den grossten Schweizer Banken verdeutlicht.

Die durch die Schweizer Tochtergesellschaften verwalteten Kunden-
vermodgen betragen gesamthaft CHF [...]. Die entsprechenden Zahlen
betragen fur die UBS AG allein im Private Banking CHF 731 Mia. (UBS
AG gesamt: CHF 1'744 Mia.) und fur die CS im Private Banking CHF 376
Mia. (CS Group gesamt: CHF 994 Mia.). Nach Angaben der jungsten
SNB-Bankenstatistik (Schweizerische Nationalbank, Die Banken in der
Schweiz 1999, Zurich, 2000) belaufen sich Ende 1999 die von den Ban-
ken in der Schweiz verwalteten Vermogen in Kundendepots auf total
CHF 3'522 Mia. Gemessen an diesem Wert betragt der Anteil der durch
die Schweizer Tochtergesellschaften beider Unternehmen verwalteten
Kundenvermaogen lediglich [...]%.

Gleiches gilt fur die von den Banken erbrachten Treuhandgeschéfte
(Kundenvermdégen, welche die Banken in eigenem Namen, aber auf
Rechnung des Kunden verwalten). So verwalten samtliche Tochterge-
sellschaften in der Schweiz fiduziarisch hinterlegte Vermdgenswerte
von total CHF [...]. FUr die UBS AG ergibt sich ein Betrag von CHF 61,7
Mia. und fur die CS Group ein Betrag von CHF 37,37 Mia. Gesamt-
schweizerisch wurden gemaéss SNB-Statistik Vermdgen von total CHF
367,4 Mia. treuhéanderisch verwaltet. Dies ergibt fur die beteiligten
Unternehmen einen Anteil am gesamtschweizerischen Markt von
[...]%.

Andere Indikatoren, welche zumindest ansatzweise die Bedeutung &-
nes Institutes im Private Banking messen, wie zum Beispiel der Erfolg
aus dem Kommissions- und Dienstleistungsgeschéaft, ergeben ebenfalls
einen fur die beteiligten Unternehmen nur marginalen Marktanteil (so
etwa [...]% fur das Kommissions- und Dienstleistungsgeschaft).

Die sachlichen Markte "Asset Management"” sowie "Internationale
Handelsfinanzierungen™ sind rdumlich gesehen internationale Markte
(vgl. Credit Suisse Group/Winterthur Versicherungen, RPW 1997/4, S.
528, Rz. 20; zuletzt Banque Nationale de Paris/Paribas, Entscheid vom
17. April 2000 [bisher unveroffentlicht]). In beiden Markten stehen den
beteiligten Unternehmen zahlreiche starke Wettbewerber gegentber,
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so unter anderem die drei Schweizer Grossbanken UBS AG, Credit Suis-
se und Credit Suisse First Boston, aber auch weitere Bankinstitute wie
die Kantonalbanken, die Handelsbanken und letztlich eine grosse An-
zahl von auslandischen Banken.

Die Voraussetzungen gemass Artikel 10 Absatz 1 KG zur Einleitung ei-
ner Prifung sind nach den vorangegangenen Erdrterungen nicht ge-
geben, da keine betroffenen Markte im Sinne von Artikel 11 Absatz 1
Buchstabe d VKU vorliegen.

B2.3 |11. Dai-Ichi Kangyo Ltd., Tokyo, Fuji Bank Ltd.,
Tokyo, und The Industrial Bank of Japan Ltd.,
Tokyo

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

Am 23. August 2000 ist beim Sekretariat der Wettbewerbskommission
(im Folgenden: Sekretariat) die vollstdandige Meldung betreffend das
Zusammenschlussvorhaben Dai-Ichi Kangyo Bank Ltd. (""'DKB"), Tokyo,
mit der Fuji Bank Ltd. (*'Fuji Bank'), Tokyo, und The Industrial Bank of
Japan Ltd. ("'IBJ"), Tokyo, eingegangen. Gleichzeitig wurde auch die
Fusion der drei in der Schweiz domizilierten Tochtergesellschaften an-
gekundigt.

Die beteiligten Banken

Die DKB mit Sitz in Tokyo ist die Holdinggesellschaft eines vorwiegend
in Japan tatigen Bankkonzerns. Sie besitzt auch mehrere Niederlas-
sungen sowie Tochtergesellschaften im Ausland, unter anderem die
Schweizer Tochtergesellschaft Dai-Ilchi Kangyo Bank (Schweiz) AG
(""DKB Schweiz') mit Sitz in Zurich.

Kerngeschaft der DKB in Japan ist insbesondere das Retail Banking
(Individualkunden sowie kleinere und mittlere Unternehmungen), wo
sie zu den fuhrenden Bankinstituten gehort. Daneben betreibt die
DKB uber ihre Tochtergesellschaften auch das Corporate Banking (Un-
ternehmensfinanzierungen) zu Gunsten von japanischen Grossfirmen
im In- und Ausland und das International Banking (Finanz- und Bera-
tungsdienstleistungen im Sinne des Investment Bankings, welche uber
die Unternehmensfinanzierungen hinaus gehen).

Die Fuji Bank ist ebenfalls die Holdinggesellschaft eines weltweit tati-
gen Finanzdienstleistungskonzerns mit Sitz in Tokyo. Zu den Kernge-
schaften gehort in Japan neben dem Retail Banking auch das Private
Banking. Im Unterschied zur DKB ist der Bereich Investment Banking
sowohl in Japan wie auch international stark ausgebaut. Weiter be-
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treibt die Fuji Bank auch das Asset Management fur institutionelle
Anleger wie Banken, Versicherungen, Pensionskassen oder offentlich-
rechtliche Anstalten. Sie ist im Ubrigen in der Schweiz mit ihrer Toch-
tergesellschaft Fuji Bank (Schweiz) AG (*'Fuji Bank Schweiz') mit Sitz in
Zurich vertreten.

Im Gegensatz zu den beiden anderen japanischen Banken ist IBJ keine
Universalbank sondern eine sogenannte Wholesalebank. Als solche
bedient sie weltweit lediglich Grosskunden. Zu ihren Kernkompeten-
zen gehoren das Kredit- und Wertpapiergeschaft, die Vermodgensver-
waltung sowie die Geld- und Devisenmarkttransaktionen. Im Unter-
schied zu DKB und Fuji Bank ist IBJ starker im Ausland vertreten. In der
Schweiz besitzt sie die Tochtergesellschaft The Industrial Bank of B-
pan - NJ (Schweiz) AG (*'IBJ Schweiz"), ebenfalls mit Sitz in Zurich.

Die in der Schweiz ansassigen Tochtergesellschaften bieten lediglich
spezifische Finanzdienstleistungen an. So betreibt die DKB Schweiz le-
diglich die Anlageberatung und Vermogensverwaltung fur ihre Privat-
und Firmenkunden sowie das Emissionsgeschaft fur auslandische
Schuldner.

Auch die Fuji Bank Schweiz ist im Emissionsgeschéaft fur auslandische
Schuldner téatig. Sie bietet aber insbesondere Dienstleistungen im
Handelsgeschaft mit Wertschriften und Devisen sowie im Kreditge-
schaft und im Geldmarktgeschaft (Interbankgeschéaft) an.

IBJ Schweiz wiederum betreibt die beiden Geschaftsfelder Emissionen -
hauptsachlich fur japanische Schuldner - und Vermégensverwaltung.
Seit 1998 vertreibt die Bank auch Dienstleistungen im Borsenhandel
mit japanischen Aktien.

Zusammenschlussvorhaben

Die drei Mutterhauser in Japan kundigten bereits im Sommer letzten
Jahres die Konsolidierung der drei Finanzdienstleistungskonzerne an.
Danach soll am 29. September 2000 eine ""Holdinggesellschaft' mit der
Firma Mizuho Holding Ltd. gegrindet werden. Per 1. Oktober sollen
dann die drei Banken unter das Holdingdach gestellt werden und als
eigenstandige Tochtergesellschaften weitergefihrt werden. In einem
spateren Zeitpunkt werden die einzelnen Geschaftsbereiche neu re-
strukturiert.

Gleichzeitig mit der Zusammenfihrung der drei japanischen Banken
soll ein Teil der auslandischen Tochtergesellschaften auf den 1. Okto-
ber 2000 fusioniert werden. Entsprechend ist deshalb vorgesehen, dass
auch die in der Schweiz domizilierten Tochtergesellschaften sich zu-
sammenschliessen. Konkret werden die Fuji Bank Schweiz und die IBJ
Schweiz von der DKB Schweiz absorbiert. Letztere wird per 1. Oktober
2000 in ""Mizuho Bank (Schweiz) AG" umfirmiert.
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Zusammenschluss und Aufgreifschwellen

Die Grindung der Mizuho Holding Ltd. durch die drei japanischen
Banken respektive die Unterstellung letzterer unter die Holdinggesell-
schaft stellt einen Unternehmenszusammenschluss nach Artikel 4 Ab-
satz 3 KG dar. Ebenso stellt die Fusion der beiden schweizerischen
Tochtergesellschaften Fuji Bank Schweiz und IBJ Schweiz mittels Ab-
sorption in die DBK Schweiz einen Zusammenschluss nach Artikel 4
Absatz 3 KG dar.

Die gemass Artikel 9 Absatz 1 in Verbindung mit Absatz 3 KG vorgese-
henen Aufgreifschwellen sind erfillt. Der geplante Zusammenschluss
ist somit meldepflichtig.

Betroffene Markte

Der sachlich relevante Markt der von den beteiligten Unternehmen
respektive deren Tochtergesellschaften in der Schweiz erbrachten H-
nanzdienstleistungen im Rahmen des Private Bankings (Vermdgens-
verwaltung und Anlageberatung, Treuhandanlagen sowie sédmtliche
damit verbundenen Dienstleistungen) ist nach standiger Praxis der
Wettbewerbskommission (vgl. Credit Suisse Group/Winterthur Versi-
cherungen, RPW 1997/4, S. 527 f., Rz. 17, 20; zuletzt HSBC Holdings
plc/Crédit Commercial de France, Entscheid vom 26. Juli 2000, RPW
2000/3, S. 450 ff.) raumlich zumindest gesamtschweizerisch abzugren-
zen. In diesem raumlichen Markt sind die Marktanteile der beteiligten
Unternehmen marginal, wie ein Vergleich mit den grossten Schweizer
Banken verdeutlicht.

Die in der Schweiz durch die Tochtergesellschaften verwalteten Kun-
denvermodgen betragen gesamthaft CHF 0,3 Mia. Die entsprechenden
Zahlen betragen fur die UBS AG allein im Private Banking CHF 731
Mia. (UBS AG gesamt: CHF 1'744 Mia.) und fur die CS im Private Ban-
king CHF 376 Mia. (CS Group gesamt: CHF 994 Mia.). Nach Angaben
der jungsten SNB-Bankenstatistik (Schweizerische Nationalbank, Die
Banken in der Schweiz 1999, Zirich, 2000) belaufen sich Ende 1999 die
von den Banken in der Schweiz verwalteten Vermdgen auf total CHF
3'522 Mia. Gemessen an diesem Wert ist der Anteil der durch die
Schweizer Tochtergesellschaften der Unternehmen verwalteten Kun-
denvermaogen verschwindend klein.

Gleiches gilt fur die von den Banken erbrachten Treuhandgeschéaften
(Kundenvermogen, welche die Banken in eigenem Namen, aber auf
Rechnung des Kunden verwalten). So verwalten samtliche Tochterge-
sellschaften in der Schweiz fiduziarisch hinterlegte Vermdgenswerte
von total CHF 0,5 Mia. Fur die UBS AG ergibt sich ein Betrag von CHF
61,7 Mia. und fur die CS Group ein Betrag von CHF 37,37 Mia. Gesamt-
schweizerisch wurden gemaéss der SNB-Bankenstatistik Vermogen von
total CHF 367,4 Mia. treuhanderisch verwaltet. Dies ergibt fir die le-
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teiligten Unternehmen einen Anteil am gesamtschweizerischen Markt
von 0,1%.

Das Emissionsgeschaft (Mittelbeschaffung fur die Privatwirtschaft und
den offentlichen Haushalt auf dem Kapitalmarkt durch Herausgabe
von Wertpapieren gleichartiger Ausstattung) wurde bereits im Ent-
scheid der Kammer "Dienstleistungen’ vom 17. April 2000 in Sachen
Banque Nationale de Paris/Paribas [bisher unvert6ffentlicht] als natio-
naler Markt definiert. Dies gilt zumindest aus Sicht der Nachfrager mit
Standort in der Schweiz. Die drei japanischen Tochtergesellschaften
bieten ihre Dienstleistungen im Emissionsgeschaft aber ausschliesslich
auslandischen Schuldnern an (vorzugsweise japanischen Unterneh-
men), welche Uber die Muttergesellschaften an die Tochter in der
Schweiz "vermittelt” werden. Es stellt sich deshalb die Frage, ob die
raumliche Marktabgrenzung beim Emissionsgeschaft nicht zu eng be-
stimmt worden ist.

Die Frage braucht hier nicht abschliessend beantwortet zu werden, da
selbst ein Vergleich mit anderen schweizerischen Banken fur die Toch-
tergesellschaften einen bescheidenen Anteil am Emissionsgeschaft er-
gibt. So wurden 1999 von den Banken in der Schweiz insgesamt 195
Anleihen auslandischer Schuldner auf dem Schweizer Kapitalmarkt (in
Schweizer Franken und in auslandischer Wahrung) platziert. Das \o-
lumen von ausladndischen Schuldnern allein bei den Anleihen in
Schweizer Franken betrug 1999 (nach Emissionsdatum) total CHF 39,7
Mia. (vgl. Tabelle D11/1 des Statistischen Monatshefts der SNB vom
August 2000, publiziert unter: http://www.snb.ch/d/publikationen/ pu-
bli.html). Im gleichen Zeitraum emittierten die beteiligten Banken als
Lead Manager oder als Joint Book Runner Emissionen auf dem
Schweizer Franken-Kapitalmarkt im Gesamtwert von CHF 677 Mio.,
was einem Anteil von 1,7% am Gesamtvolumen entspricht. Sodann
wird das Emissionsgeschaft nicht nur von Banken sondern ebenfalls
von zahlreichen anderen Finanzdienstleistungsunternehmern betrie-
ben, weshalb der Marktanteil diesbezlglich noch kleiner ausfallen
muss.

Auf eine Ausfihrung bezuglich der weiteren Dienstleistungen der Fuji
Bank Schweiz (Kreditgeschaft mit Grossunternehmen, Handel mit
Wertschriften und Devisen sowie Geldmarktgeschéafte) kann an dieser
Stelle verzichtet werden, da die entsprechend ausgewiesenen Zahlen
nur marginale Marktanteile ergeben und die entsprechenden Markte
mindestens national, eher sogar international abzugrenzen sind.

Die Voraussetzungen gemass Artikel 10 Absatz 1 KG zur Einleitung ei-
ner Prifung sind somit nach den vorangegangenen Erdrterungen
nicht gegeben, da keine betroffenen Markte im Sinne von Artikel 11
Absatz 1 Buchstabe d VKU vorliegen.
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B2 6. Empfehlungen
Recommandations
Raccomandazioni

B2.6 |1. Treuepramien der Post bei der Beforderung
von Zeitungen und Zeitschriften

Empfehlung; Art. 45 Abs. 2 KG

Recommandatios; art. 45 al. 2 LCart

Raccomandazione; art. 45 cpv. 2 LCart
A. Sachverhalt

1. Gegenstand dieser Empfehlung ist die wettbewerbspolitische Be-
urteilung der so genannten Treuepramien der Post bei der Beforde-
rung von Zeitungen und Zeitschriften. Die Wettbewerbskommission
wurde durch die Anfrage eines Verlages und eines daraus folgenden
Gutachtensauftrages fur den Verband Schweizer Presse auf die Pro-
blematik aufmerksam gemacht.

2. Die (Normal-)Zustellung von Zeitungen und Zeitschriften gehort
zu den nicht reservierten Diensten der Post (vgl. Art. 4 Postgesetz vom
30. April 1997 (PG) und Art. 4 Abs. 1 Bst. d Postverordnung vom 29.
Oktober 1997 (VPG)). Das heisst, dass in der Normalzustellung von Zei-
tungen und Zeitschriften Konkurrenz herrscht, die Post aber den
Dienst im Rahmen der Grundversorgung anbieten muss. Die Fruhzu-
stellung gehort hingegen zu den Wettbewerbsdiensten, welche die
Post freiwillig in Konkurrenz zu Dritten anbieten kann. Fir einige
Verlage erbringt die Post oder Unternehmen, an denen sie beteiligt
ist, diese Dienstleistung auch.

3. Die gesetzlichen Grundlagen fur die Treuepramien finden sich in
Artikel 15 PG und in Artikel 11 VPG. Weitere Ausfuhrungen finden sich
in der Broschire ""Zeitungen Schweiz" der Post, Ausgabe Januar 2000.

4. Gemass Artikel 15 PG gewahrt die Post zur Erhaltung einer vielfal-
tigen Presse Vorzugspreise fur abonnierte Zeitungen, vor allem fur die
Regional- und Lokalpresse, sowie fur abonnierte Zeitschriften. Die Post
legt die Preise insbesondere nach Massgabe der Erscheinungshaufig-
keit, des Gewichts, der Auflage, des Formates und des Anteils an re-
daktionellem Text fest. Sie berucksichtigt zudem, welcher Anteil der
Auflage zur Befdrderung tbergeben wird. Die Vorzugspreise mussen
vom Departement genehmigt werden. Der Bund gilt der Post jahrlich
die ungedeckten Kosten aus der Beforderung von Zeitungen und Zeit-
schriften ab.

5. Das so genannte Treuepramiensystem ist wie folgt ausgestaltet:
Ein Verlag erhalt eine Erméassigung von 10 Rappen pro Exemplar,
wenn er die gesamte Auflage der betreffenden Zeitung der Post zur




RPW/DPC 2000/3 458

Zustellung Ubergibt. Wenn nicht die gesamte Auflage, jedoch mindes-
tens 50% davon ubergeben werden, betragt die Erméssigung 5 Rap-
pen pro Exemplar. Sie entfallt, wenn mehr als 50% der Auflage durch
eigene Vertrager oder durch private Vertragungsorganisationen zuge-
stellt werden. Tabellarisch lasst sich das Treuepramiensystem folgen-
dermassen darstellen:

Anteil der Auflage, welcher Gewahrte Reduktion
der Post zur Zustellung
ubergeben wird

<50% Keine Reduktion
>50% 5 Rappen pro Exemplar
100% 10 Rappen pro Exemplar

6. Fur die Berechnung der massgeblichen Auflage werden der Kiosk-
und Strassenverkauf, die Verteilung im eigenen Betrieb, die Distributi-
on Uber Automaten durch den Verleger und die Frihzustellung durch
die Post nicht berucksichtigt. Diese Faktoren haben somit keine Reduk-
tion der Treuepramien zur Folge.

7. Ebenfalls keine Reduktion der Treuepramien zur Folge hat der
Anteil der Auflage, welcher durch Tochterunternehmen der Post zuge-
stellt wird. Bei den Unternehmen handelt es sich um die Zustellbetrie-
be BEVO (50% Beteiligung der Post) und Epsilon (66% Beteiligung der
Post).

8. Die Abgeltung der aus dem Zeitungstransport entstehenden Kos-
ten basiert auf dem so genannten Drittelsmodell. Der Zeitungstrans-
port wird zu je einem Drittel von den Verlegern, dem Bund und der
Post getragen. Die Basis hierzu bildet das Defizit der Post beim Zei-
tungstransport im Jahr 1991 von CHF 270 Mio. Uber die Hohe der un-
gedeckten Kosten stehen gegenwartig keine Angaben zur Verfligung
(vgl. Bericht des Bundesrates Uber die Uberpriufung der Bundessub-
ventionen, zweiter Teil vom 14. April 1999; BBl 1999, S. 8298). Der Be-
trag, der in den letzten Jahren der Post vom Bund Uberwiesen wurde,
bewegt sich in der Gréssenordnung von CHF 100 Mio. pro Jahr.

9. Bei der Post, dem Eidgendssischen Departement fur Umwelt, Ver-
kehr und Kommunikation (UVEK) und einigen Verlagen wurden ver-
schiedene Ausklnfte eingeholt. Von Seiten der Verlage ist aus ver-
schiedenen Grunden eine gewisse Unzufriedenheit mit der bestehen-
den Regelung auszumachen. Insbesondere stellte sich heraus, dass die
Hohe moglicher Treuepramien fiur die Entscheidung der Frage, durch
wen die Zustellung organisiert wird (durch den Verlag, durch andere
Unternehmen oder durch die Post) eine erhebliche Rolle spielt. Das
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UVEK wies darauf hin, dass sie zurzeit Uberpriften, wie eine gezieltere
FOorderung der Regionalpresse auf effizientere Weise zu erreichen sei.

B. Wettbewerbspolitische Beurteilung

10. Vor einer Beurteilung aus kartellgesetzlicher Sicht musste gepruft
werden, ob ein Vorbehalt nach Artikel 3 KG vorliegt. Wie erwahnt fin-
den die Treuepramien ihre gesetzliche Grundlage in der Berucksichti-
gung des Anteils, der zur Befoérderung ubergeben wird (vgl. Art. 15
Abs. 1 PG). Laut Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe b KG sind dem Kartellge-
setz Vorschriften vorbehalten, die einzelne Unternehmen zur Erful-
lung offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten. Die
Zustellung von Zeitungen und Zeitschriften fallt grundsatzlich in den
Anwendungsbereich des Kartellgesetzes. Nebst anderen Teilbereichen
(z.B. das Sachbeforderungsregal der Post zur Zustellung von adressier-
ten Briefen und Paketen bis zu einem Gewicht von 2 kg) wird aber mit
der Bestimmung in Artikel 15 PG eine wettbewerbliche Sonderstellung
begriindet. Der Gesetzgeber hat punktuell eine wettbewerbliche Spe-
zialregelung eingefuhrt, die als Vorbehalt nach Artikel 3 Absatz 1
Buchstabe b KG betrachtet werden kénnte. Daher erschien die Einlei-
tung eines verwaltungsrechtlichen Verfahrens gemass Artikel 26 ff. KG
nicht angebracht. Die Empfehlung stutzt sich auf Artikel 45 Absatz 2
KG. Danach kann die Wettbewerbskommission den Behdrden Emp-
fehlungen zur Forderung von wirksamem Wettbewerb unterbreiten,
insbesondere hinsichtlich der Schaffung und Handhabung wirtschafts-
rechtlicher Vorschriften.

11. Vorab ist nach dem Ziel der Regulierung zu fragen. Aus dem Ge-
setzestext geht hervor, dass dies die Erhaltung einer vielfaltigen Presse
und vor allem einer vielfaltigen Lokal- und Regionalpresse ist. Wie
eingangs erlautert, tbernimmt der Bund mit CHF 100 Mio einen Tell
der ungedeckten Kosten.

12. Betrachtet man die Liste der Verlage, die in den Genuss der
Treuepramien kommen, ist festzustellen, dass es sich nur beschrankt
um die Lokal- und Regionalpresse handelt, sondern um eine Vielzahl
unterschiedlichster Printerzeugnisse, unter denen auch Grossverlage
zu finden sind. Der Bericht des Bundesrates tber die Uberprufung der
Bundessubventionen, 2. Teil vom 14. April 1999 (BBI 1999, S, 8298),
halt dazu fest: "Bei dieser Subvention handelt es sich um eine Giess-
kannensubvention. Alle Zeitungen und Zeitschriften, die die festgeleg-
ten Kriterien erfillen, werden begunstigt, unabhangig davon, ob sie
es notig haben oder nicht. Wenn der Bund die notleidende Lokal- und
Regionalpresse unterstitzen will, musste das mit gezielten Betragen
erfolgen. Auf diese Weise kdnnte mit bedeutend weniger Mitteln
mehr erreicht werden. Unbefriedigend ist sodann, dass keine aktuellen
Angaben Uber das Ausmass der ungedeckten Kosten vorliegen. ... Die
Giesskannensubvention ist so rasch wie mdglich durch eine effiziente-
re Losung zu ersetzen, die mit weniger Mitteln gezielt die notleidende
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Lokal- und Regionalpresse unterstutzt™. Dies ist insofern typisch, als
dass eine FOorderung oder Subventionierung auf Umwegen, namlich
wie in diesem Fall GUber den Zeitungstransport, in der Regel zur Ineffi-
zienz der Massnahme fuhrt.

13. Die Post gewahrt Treuepramien, wenn mindestens 50% der ge-
samten Auflage der Post zur ordentlichen Zustellung tbergeben wird.
Falls die Fruhzustellung an eine andere Verteilorganisation Ubergeben
oder selber durchgefuhrt wird, riskiert der Zeitungsverleger, dass er
nicht mehr in den Genuss der Treuepramie kommt. Dies kann je nach
Leistungsangebot finanziell erheblich ins Gewicht fallen.

14. Eine Umfrage bei verschiedenen Verlagen hat ergeben, dass die
Bedeutung der Treuepramien bei der Wahl der Zustellart allgemein als
sehr hoch eingeschatzt und deren Ausgestaltung als problematisch
angesehen wird. Einige der Verleger haben insbesondere kritisiert,
dass eine verlagseigene Zustellung oder die Zustellung durch ein ande-
res Unternehmen immer 5 beziehungsweise 10 Rappen pro Exemplar
gunstiger sein musse als die Zustellung durch die Post.

15. Die Post geniesst gegenuber anderen Verteilorganisationen in der
Frihzustellung einen Wettbewerbsvorteil. Private Anbieter miussen
nicht nur die Preise der Post unterbieten, sondern auch die den Verla-
gen aufgrund des Wechsels zu privaten Anbietern entgehenden
Treuepramien in der Normalzustellung mitberucksichtigen. Die Treue-
pramien bewirken somit, dass in der Fruhzustellung (Wettbewerbs-
dienst der Post) fur private Verteiler eine zuséatzliche Markteintritts-
schranke geschaffen wird. Fur bereits in der Fruhzustellung tatige Un-
ternehmen ergibt sich dementsprechend ein Wettbewerbsnachteil. An
dieser Stelle wird auch darauf hingewiesen, dass die Fruhzustellung
fur die Verlage von grosser Bedeutung ist, da sie von den Lesern au-
nehmend erwartet wird. Die Regulierung mit dem Ziel Presseforde-
rung hat somit eine vom Gesetzgeber wohl nicht gewinschte Wett-
bewerbsverzerrung zwischen der Post und privaten Unternehmen im
Bereich der Fruhzustellung zur Folge.

16. Die Problematik verscharft sich zusatzlich durch die Tatsache, dass
die Treuepramien auch gewahrt werden, wenn die Zustellung Uber
Unternehmen erfolgt, an denen die Post beteiligt ist. Dies trifft ftr die
Bevo AG, Bern (50% Post/50% Berner Zeitung), und die Epsilon SA,
Geneve (66% Post/33% Edipresse), zu. Epsilon und Bevo haben gegen-
Uber anderen Zustellunternehmen den gleichen Wettbewerbsvorteil
wie die Post, was die Wettbewerbsverzerrung im Bereich der Frihzu-
stellung noch verstarkt. Epsilon und Bevo sind zudem als An-
teilseigner an moglichen Gewinnen beteiligt. In diesem Zusammen-
hang ist die Frage zu stellen, ob diese Praxis im Einklang mit den Be-
stimmungen des Postgesetzes steht. Es wird daher angeregt, die be-
stehende Praxis auf ihre rechtliche Zul&ssigkeit zu Uberprufen.
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17. Inwieweit die Erhaltung einer vielfaltigen Presse und insbesonde-
re der Lokal- und Regionalpresse ein Ziel im Interesse des Bundes und
daher zu fordern ist, bleibt eine Frage, die durch den Gesetzgeber zu
beantworten ist. Falls die Erhaltung einer vielfaltigen Presse ge-
winscht wird, ist die Unterstlitzung vorzugsweise mittels Direktzah-
lungen an die Verlage auszurichten. Das hatte den Vorteil, dass der
Fluss der eingesetzten Mittel offen erkennbar ware. Die Verlage konn-
ten freier agieren und entscheiden, fur welche Bereiche sie die erhal-
tene Unterstitzung verwenden wollen. Das fuhrt in der Regel zu ei-
nem effizienteren Einsatz der Mittel.

18. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Treuepramien der
Post zu Wettbewerbsverzerrungen im Markt fur Fruhzustellung fuh-
ren. Durch die rechtlich fragwurdige Praxis der Berucksichtigung der
Treuepramien bei den Zustellorganisationen Bevo und Epsilon ver-
scharft sich diese Problematik. Zudem ist fraglich, ob das Ziel der Re-
gulierung, namlich die Erhaltung einer vielfaltigen Presse und vor d-
lem der Lokal- und Regionalpresse, auf diese Weise Uberhaupt erreicht
wird.

C. Empfehlung

Die Wettbewerbskommission empfiehlt dem Bundesrat daher, die
Wettbewerbsverzerrungen im Sinne der Erwagungen zu beseitigen.

B3 Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
Commission de recours pour les questions de
concurrence
Commissione di ricorso in materia di concorrenza

B3 1. Schweizerische Meteorologische Anstalt

Beschwerdeentscheid vom 15. August 2000 in Sachen Schweizerische
Meteorologische Anstalt gegen die Wettbewerbskommission (Verfu-
gung vom 6. September 1999) betreffend unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung

A. Meteotest, eine private Anbieterin von meteorologischen Dienst-
leistungen, gelangte am 17. September 1998 an die Wettbewerbs-
kommission und beantragte die Er6ffnung einer Untersuchung sowie
den Erlass vorsorglicher Massnahmen gegen die Schweizerische Me-
teorologische Anstalt (SMA) - ein Bundesamt des Eidgendssischen De-
partements des Innern, welches seit dem 1. Januar 1997 nach den
Grundsatzen der wirkungsorientierten Verwaltungsfiuhrung mit Leis-
tungsauftrag und Globalbudget gefuhrt wird.
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Mit Verfigung vom 16. November 1998 hiess die Wettbewerbskom-
mission das Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen gut und ver-
pflichtete die SMA, meteorologische Basisleistungen Dritten zu den-
selben Bedingungen zur Verfigung zu stellen wie ihren eigenen er-
weiterten Diensten.

Am 17. November 1998 teilte das Sekretariat der Wettbewerbskom-
mission den Parteien mit, aufgrund der im Verfahren um Erlass vor-
sorglicher Massnahmen aufgetauchten Anhaltspunkte fur unzuléssige
Wettbewerbsbeschrankungen habe es eine Untersuchung gegen die
SMA ero6ffnet. Deren Gegenstand sei die Abklarung, ob die SMA Dritte
gegenuber den eigenen erweiterten Dienstleistungen beim Zugang zu
meteorologischen Basisleistungen diskriminiere und ob dies allenfalls
eine unzulassige Verhaltensweise eines marktbeherrschenden Unter-
nehmens im Sinne des Kartellrechts darstelle. Am 24. November 1998
erfolgte die amtliche Bekanntmachung der Untersuchung im Bundes-
blatt, woraufhin die Meteomedia AG mit Schreiben vom 1. Dezember
1998 ihre Beteiligung am Verfahren anmeldete.

Am 6. September 1999 erliess die Wettbewerbskommission eine Ver-
fiugung mit folgendem Dispositiv:

"1. Es wird festgestellt, dass die SMA in den internationalen Markten
fur Wetterbeobachtungsdaten zur Schweiz, fur Klimadaten zur
Schweiz sowie fur Radarbilder zur Schweiz Uber eine marktbeherr-
schende Stellung verfugt.

2. Es wird festgestellt, dass die Offerte der SMA an Meteotest vom
27. Juli 1998 eine unzuléassige Diskriminierung von Handelspartnern
gemass Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe b KG darstellt.

3. In Bestatigung der vorsorglichen Massnahmen vom 16. November
1998 wird die SMA verpflichtet, meteorologische Daten und Produkte
Dritten zu denselben Bedingungen zur Verfigung zu stellen wie ihren
eigenen erweiterten Diensten sowie anderen Dritten. Es ist ihr insbe-
sondere untersagt, Diskriminierungen im Sinne der vorstehenden Zif-
fer 2 vorzunehmen.

4.-7."

Zur Begrundung fuhrte die Wettbewerbskommission im Wesentlichen
aus, die SMA beteilige sich als Anbieterin von meteorologischen Leis-
tungen selbststdndig am Wirtschaftsprozess und stelle somit ein 6f-
fentliches Unternehmen im Sinne der einschlagigen Gesetzgebung
dar. Bei der Gebuhrenerhebung fur ihre Dienstleistungen verfuge die
SMA Uber einen weiten Ermessensspielraum, den sie auch ausnitze.
Dieses Ermessen in Bezug auf die Preisgestaltung lasse ihr als Markt-
teilnehmerin Platz fur wettbewerbliches Verhalten, welches daher a-
ner kartellrechtlichen Prifung zugénglich sei.
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Hauptsachlich und urspringlich erhebe die SMA Daten und erstelle
Produkte, welche Basis fur das Erbringen von erweiterten Dienstleis-
tungen darstellten. Diese Basisleistungen wirden von privaten Anbie-
tern meteorologischer Dienste nachgefragt. Zudem nutze sie die SMA
selbst zur Herstellung der von ihr angebotenen erweiterten Dienstleis-
tungen. Diese Daten und Produkte seien aus Sicht der Nachfrager in
der Regel nicht substituierbar und in den meisten Fallen sei es nur
durch die gemeinsame Nutzung mehrerer Datensadtze und Produkte
maoglich, qualitativ hoch stehende erweiterte Dienstleistungen anzu-
bieten. Die Basisdienstleistungen, welche die SMA selbst erbringe oder
von internationalen Organisationen vermittle, mussten im Einzelnen in
folgende relevante Markte abgegrenzt werden: "Wetterbeobach-
tungsdaten zur Schweiz", "Klimadaten zur Schweiz", ""Radardaten zur
Schweiz", “Internationale Basisdaten', ""Modellvorhersagen EZMW"
und ""Satellitenbilder der EUMETSAT" sowie "Resultate von Vorhersa-
gemodellen™.

Die Vorinstanz kam in der Folge zum Schluss, die SMA verflige in den
internationalen Markten fur Wetterbeobachtungsdaten, Klimadaten
und Radardaten zur Schweiz Uber eine marktbeherrschende Stellung.
Bezlglich der tbrigen Markte lasse sich dies nicht abschliessend beur-
teilen, was indessen hinsichtlich des Untersuchungsverfahrens nicht
entscheidrelevant sei. Im Weiteren habe ein Vergleich zwischen der
Vertragsofferte der SMA vom 27. Juli 1998 an Meteotest fir die Nut-
zung der Arbeitsplatzumgebung "Meteor 3" und dem Vertrag der
SMA mit der Schweizerischen Radio- und Fernsehgesellschaft (SRG)
von 1996 Uber ein vergleichbares Datenpaket ergeben, dass Meteotest
gut doppelt so viel hatte bezahlen mussen wie die SRG. Damit habe
die SMA ihre marktbeherrschende Stellung missbraucht und Meteotest
gegenuber der SRG diskriminiert; denn das Schreiben vom 27. Juli 1998
an Meteotest stelle eine unbefristete verbindliche Offerte dar und der
Preisunterschied lasse sich entgegen den Ausfuhrungen der SMA nicht
rechtfertigen. Im Ubrigen sei die SMA auch erst nach Erlass der vor-
sorglichen Massnahmen bereit gewesen, den privaten Anbietern neue,
kostengunstigere Offerten anzubieten.

Um in Zukunft solche diskriminierende Verhaltensweisen zu verhin-
dern, seien die vorsorglichen Massnahmen zu bestatigen und die SMA
unter Sanktionsandrohung im Widerhandlungsfall (Ziff. 6 des Disposi-
tivs) zu verpflichten, meteorologische Daten und Produkte verschiede-
nen Dritten sowie sich selbst zu denselben Bedingungen zur Verfu-
gung zu stellen. Nachdem die SMA nach Erlass der vorsorglichen
Massnahmen mit Meteotest einen Vertrag zu anderen als in der Offer-
te vom 27. Juli 1998 vorgesehenen Bedingungen abgeschlossen sowie
den Vertrag von 1996 mit der SRG gekiindigt habe, musse die SMA ihr
den neu mit der SRG auf den 1. Januar 2000 abzuschliessenden Ver-
trag zur Kenntnis bringen. Im Weiteren sei ihr auch die Kostenrech-
nung vor deren "Inbetriebnahme™ zuzustellen. Denn eine detaillierte
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Kostenrechnung liege zurzeit noch nicht vor. Ob eine Ungleichbe-
handlung der erweiterten Diensten der SMA gegenuber Dritten vor-
liege, kdnne indessen nur bei genauer Kenntnis der effektiven Kosten
Uberpruft werden. Deshalb solle die Kostenrechnung der SMA so
transparent und genau sein, dass unzulassige Verhaltensweisen jeder-
zeit und ohne grossen Aufwand beurteilt werden kénnen.

B. Gegen diese Verfugung erhob die SMA (Beschwerdefthrerin),
vertreten durch [...], am 11. Oktober 1999 Beschwerde bei der Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen. Sie beantragt unter Kosten-
und Entschadigungsfolge die Aufhebung der angefochtenen Verfi-
gung; eventuell sei Ziffer 6 Dispositiv der angefochtenen Verfligung
beztglich ziffer 3 Dispositiv aufzuheben. Zur Begrindung fuhrt die
Beschwerdefuhrerin im Wesentlichen an, die Wettbewerbskommission
sei einerseits zum Erlasse einer derartigen Verfugung gar nicht zu-
standig und andererseits stelle ihre Offerte an Meteotest keine unzu-
lassige Diskriminierung von Handelspartnern dar.

Betreffend die erste Ruge macht die Beschwerdefuhrerin geltend, die
Wettbewerbskommission sei ihr gegenuber nur zur Abgabe von Emp-
fehlungen berechtigt. Sie stelle kein Unternehmen im Sinne des Kar-
tellrechts dar, zumal sie grundsatzlich einen hoheitlichen Auftrag habe
und nicht privatwirtschaftlich tatig sei. Mit den kommerziellen Diens-
ten erwirtschafte sie lediglich einen Umsatz von funf Prozent. Zudem
befasse sich die angefochtene Verfugung mit ihrer hoheitlichen Tatig-
keit, mit der Weitergabe von Basisdaten. Als der im Gesuch um vor-
sorgliche Massnahmen erhobene Vorwurf, sie bevorzuge die eigenen
kommerziellen Dienste gegentber unabhangigen Dritten, nicht habe
erhartet werden kdnnen, habe die Wettbewerbskommission das Au-
genmerk in der Untersuchung von ihrer kommerziellen Tatigkeit auf
den hoheitlichen Bereich verlegt. Des Weiteren sei zu beachten, dass
die Gebuhrenverordnung generell eine staatliche Preisordnung be-
grinde, welche die materiellrechtlichen Bestimmungen des Kartell-
rechts ausschliesse. Da sie die Gebuhren verfugen kdnne, sei sie Uber-
dies mit besonderen Rechten ausgestattet, und es ergebe sich dadurch
ein Rechtsweg, der eine "Verfligungsgewalt" der Wettbewerbskom-
mission ihr gegentber als unpraktikabel und unzuléssig erscheinen las-
se.

Weiter macht die Beschwerdefuhrerin geltend, dass, selbst wenn die
Wettbewerbskommission zum Erlass der angefochtenen Verfligung
zustandig gewesen ware, die Zustellung der Offerte vom 27. Juli 1998
an Meteotest keine Diskriminierungshandlung im Sinne des Kartell-
rechts darstelle.

Denn sie habe im internationalen Markt fur Wetterbeobachtungsda-
ten zur Schweiz Uberhaupt keine marktbeherrschende Stellung inne.
Diesbezliglich habe die Vorinstanz den Sachverhalt - insbesondere be-
treffend den potenziellen Wettbewerb in diesem Markt - zu wenig
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abgeklart und habe ihre Ausfihrungen nicht gewdrdigt. Im Weiteren
fehle es an einer konkreten Tathandlung. Eine bloss drohende Diskri-
minierung, die sich noch nicht abschliessend konkretisiert habe, sei
vom Gesetz nicht verpdnt. Die Offerte sei im Rahmen von aktiv ge-
fuhrten Verhandlungen ergangen, wobei sie auch die Leistungsbereit-
schaft der Gegenpartei habe ausloten wollen. Wie es die Gebuhren-
verordnung vorsehe, habe es sich lediglich um einen voraussichtlichen
Preisrahmen gehandelt fur eine im Ubrigen noch nicht genau be-
stimmte Leistung. Bei den Vertragsverhandlungen sei es insbesondere
auch um das so genannte "'Schweizer Modell"" gegangen, ein Produkt,
das sie bis anhin noch keinem Abnehmer geliefert habe - auch der SRG
nicht. Im Ubrigen sei auch bezuglich diesem Modell davon auszuge-
hen, dass sie Uber keine marktbeherrschende Stellung verflige. Denn
das Produkt sei mit dem ""Deutschland Modell" substituierbar, welches
sie vom Deutschen Wetterdienst gratis beziehe und gemass den da-
maligen Vereinbarungen auch gratis habe weitergeben beziehungs-
weise habe nutzen diurfen. Die Wettbewerbskommission habe somit
hinsichtlich der Offerte an Meteotest den Sachverhalt nicht korrekt
ermittelt und beim Vergleich mit dem Vertrag der SRG die Unterschie-
de zu wenig gewdrdigt. Mit diesem Vergleich stelle sie zwei grund-
satzlich unterschiedliche Situationen einander gegenuber. Einerseits
rechtfertige der unterschiedliche Lieferungsumfang die Preisdifferenz.
Andererseits musse berucksichtigt werden, dass die SRG einen ver-
bindlichen Informationsauftrag habe und verpflichtet sei, Wetternac h-
richten zu verbreiten, und dass sie in ihrer ""hoheitlichen™ Tatigkeit an
Prestige gewinne, wenn die SRG ihre Daten verwende. Zudem sehe
der Vertrag mit der SRG eine Einschrdnkung der Datennutzung be-
zuiglich des Verwendungszwecks vor. Im Ubrigen sei zu beachten, dass
es bei den so genannten Behinderungstatbestdnden um Falle gehe,
wo ein Marktteilnehmer - sei es im Vergleich zu Drittkonkurrenten
oder zur kommerziellen Tatigkeit eines marktbeherrschenden Unter-
nehmens - behindert werde. Vorliegend gehe es ausschliesslich um -
ne angebliche Behinderung von Meteotest gegenluber der SRG. Diese
beiden Unternehmen stinden indessen nicht in einem Wettbewerbs-
verhéltnis. Die SRG habe wenigstens zurzeit der vorinstanzlichen Ver-
fugung die erhaltenen Daten ausschliesslich fur ihre eigenen Wetter-
sendungen benutzt, eine weitergehende Nutzung sei ausgeschlossen
gewesen.

Bezuglich des Eventualbegehrens fuhrt die Beschwerdefuhrerin
schliesslich an, Sanktionen kdnnten nur bei Verstossen gegen Anord-
nungen mit Verfigungscharakter ausgesprochen werden. Dieser Ver-
fugungscharakter sei indessen bei Ziffer 3 des Dispositivs der ange-
fochtenen Verfligung nicht gegeben. Es fehle eindeutig an der gefor-
derten Konkretisierung. Dispositiv-Ziffer 3 umschreibe lediglich das
allgemeine kartellrechtliche Diskriminierungsverbot, was durch die
Anfugung "im Sinne der vorstehenden Ziffer 2" belegt werde. Im Ub-
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rigen habe sie sich im vorinstanzlichen Verfahren nicht gegen die Ver-
pflichtung aus der vorsorglichen Massnahme gewehrt, sondern ledig-
lich gegen eine diesbezugliche Sanktionsandrohung. Um der Gefahr
zu entgehen, eine als diskriminierend betrachtete Handlung zu bege-
hen, séhe sie sich inskiinftig gezwungen, nur noch gleichartige, nicht
mehr individualisierte Produkte, fur die Referenzpreise bestehen, an-
zubieten.

C. Am 22. November 1999 liess sich die Wettbewerbskommission zur
Beschwerde in abweisendem Sinne vernehmen.

Sie macht im Wesentlichen geltend, entgegen den Ausflihrungen der
Beschwerdefuhrerin sei von Anbeginn Gegenstand des vorinstanzli-
chen Verfahrens deren Verhalten als Anbieterin von Basisleistungen
gewesen. Mit dem Verkauf von meteorologischen Basisdaten und
—produkten an Dritte trete die Beschwerdefuhrerin als Anbieterin d-
ner Dienstleistung selbststandig im Markt auf. Dabei sei unbedeutend,
in welchem Umfang sie kommerziell tatig sei. Denn sobald sich ein Un-
ternehmen als Marktteilnehmer am Wirtschaftsprozess beteilige, habe
es sich - unabhéangig von seiner Organisationsform - an die kartell-
rechtlichen Vorschriften zu halten. Somit sei die Wettbewerbskommis-
sion gegenuber der Beschwerdefihrerin als Unternehmen verfi-
gungsberechtigt. Der Rekurrentin stehe bei der Preisfestsetzung im
Rahmen der Gebuhrenverordnung, wie sie mit ihren Ausflihrungen
betreffend die Offerte an Meteotest selber darlege, ein erhebliches
Ermessen zu. Die Gebuhrenverordnung lasse nicht die Absicht des Ge-
setzgebers erkennen, dass durch sie das Wettbewerbsprinzip ausge-
schaltet werden solle, und sie stitze sich im Ubrigen auch nicht auf das
Bundesgesetz Uber die Schweizerische Meteorologische Zentralanstalt.
Der Preis unterliege demnach in erheblichem Masse Markteinflissen,
womit das Verhalten der Beschwerdeflhrerin wettbewerblich relevant
sei. Auch der Leistungsauftrag statte diese nicht mit Rechten aus, die
den hier in Frage stehenden Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung erlauben wirden. Daran vermdge auch die Tatsache nichts zu
andern, dass die Festsetzung des Preises nach Abschluss der Vertrags-
verhandlungen schliesslich mittels Verfiigung erfolge. Die Anfechtung
einer so zu Stande gekommenen Verfugung musste unter Umstanden
gar als widersprichliches Verhalten angesehen werden.

Betreffend ihre Stellung im Markt fur Daten Uber Wetterbeobachtun-
gen zur Schweiz bestreite die Beschwerdefuhrerin nicht, dass sie der-
zeit alleinige Wettbewerberin sei. Ihre Aussage, sie biete die Daten zu
billig an, um den Privaten Anreiz zur Errichtung eigener Stationen zu
geben, zeige zudem, dass auch sie davon ausgehe, dass die Kosten fir
den Aufbau eines flachendeckenden Netzes von Datenstationen nicht
durch den in Konkurrenz zu ihr zu tatigenden Datenverkauf gedeckt
werden kénnten. Der Aufbau eines landesweiten Netzes konne auch
nicht innert kurzer Zeit realisiert werden. Die Markteintrittsbarrieren
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wirden sich somit insgesamt als sehr hoch erweisen, weshalb der po-
tenzielle Wettbewerb keine disziplinierende Wirkung entfalten konne.
Dies zeige, dass die Beschwerdefuhrerin marktbeherrschend sei.

Als marktbeherrschende Anbieterin treffe sie indessen eine Gleichbe-
handlungspflicht der Marktgegenseite, die auch die vorvertragliche
Phase der Verhandlungen betreffen konne. So dirfe sie nicht versu-
chen, die "Leistungsbereitschaft der Gegenseite auszuloten'; ein sol-
ches Verhalten sei fur marktbeherrschende Unternehmen verpont.
Dies gelte auch bei der Preisdiskriminierung. Es kénne nicht davon
ausgegangen werden, dass die abhangige Gegenseite Kenntnis von
den Preisen habe, die den Konkurrenten in Rechnung gestellt wirden.
Das Abh&angigkeitsverhéaltnis schranke die Verhandlungsmadglichkeiten
aber erheblich ein. Von Meteotest hatte im Ubrigen nicht verlangt
werden durfen, einen Vertrag zu unterzeichnen, den sie fur kartell-
rechtswidrig hielt, nur um diesen anschliessend anfechten zu kdnnen.
Eine derartige Reaktion hatte als rechtlich widersprichliches Verhalten
gedeutet werden kdnnen. Deshalb stelle bereits die vorliegende Offer-
te, welche nicht als Voranschlag im Sinne der Gebuhrenverordnung zu
betrachten sei, eine Diskriminierungshandlung dar. Die Ausfihrungen
zur Preisdifferenz aufgrund des so genannten ''Schweizer Modells"
bringe die Rekurrentin in der Beschwerde erstaunlicherweise zum er-
sten Mal und ohne Belege vor, obschon ihr bereits seit Erlass der vor-
sorglichen Massnahmen bekannt gewesen sei, dass der Vergleich zwi-
schen dem SRG-Vertrag und der Meteotest-Offerte zum rechtserhebli-
chen Sachverhalt des Verfahrens gehort habe. Damit habe sie gegen
die ihr im Verwaltungsverfahren obliegende Mitwirkungspflicht sowie
gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstossen. Die Argumen-
tation sei zudem auch widerspruchlich, weil die SRG - entgegen den
weiteren Darlegungen der Beschwerdefuhrerin - gar nicht zu besseren
Bedingungen Daten erhielte. In der vorinstanzlichen Untersuchung sei
im Weiteren der Preis fur das ganze Datenpaket verglichen worden.
Denn ein Hersteller von Wetterprognosen bendtige verschiedene Da-
tensatze, und es sei von grossem Vorteil, wenn er samtliche Datenséat-
ze beim gleichen Lieferanten beziehen kdnne. Deshalb konne auch die
Frage offen gelassen werden, ob die Beschwerdefuhrerin im Bereich
der Vorhersagemodelle den Markt ebenfalls beherrsche. Schliesslich sei
die SRG ein vertikal integriertes Unternehmen, welches einerseits - wie
Meteotest - Wetterberichte herstelle und andererseits - wie die Kun-
den von Meteotest - Wetterberichte ausstrahle. Somit stehe die SRG in
Konkurrenz zu Meteotest sowie zu deren Kunden.

Betreffend den Eventualantrag bringt die Wettbewerbskommission
vor, die Anordnung in Ziffer 3 des Dispositivs beziehe sich auf den
Verkauf von meteorologischen Daten und Produkten, die Gegenstand
der Untersuchung gebildet haben, das heisst auf eine bestimmte Viel-
zahl von konkreten Sachverhalten. Der Beschwerdefuhrerin werde
demnach nicht allgemein unzuléssiges diskriminierendes Verhalten im
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kartellrechtlichen Sinne verboten. Hingegen werde sie verpflichtet,
gleichwertige Produkte zu gleichen Bedingungen zur Verfugung zu
stellen.

D. Mit Schreiben vom 14. Februar 2000 beantwortete die Beschwer-
defuhrerin die von der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen am
23. Dezember 1999 im Rahmen der Instruktion gestellten Fragen be-
treffend das so genannte *'Schweizer Modell™.

Sie fuhrt unter anderem aus, es handle sich dabei um ein numerisches
Wettervorhersagemodell, welches seit 1993 von ihr betrieben werde.
Die Berechnungen erfolgten auf einem Hochleistungsrechner der Eid-
gendssischen Technischen Hochschule (ETH) in Zurich. Die Resultate
wurden fortlaufend fiur jede Vorhersagestunde in Form von Grafiken
und Tabellen auf ihr Informatik-Netz tGbermittelt und kénnten dann
sofort ausgewertet werden. An das Modell seien verschiedene zeitkri-
tische Applikationen gekoppelt, welche den gesamten stundlichen
Output benoétigten. Den Abnehmern des Modells wirden die Daten in
der Regel mittels elektronischer Ubermittlung zur Verfiigung gestellt.
Aufgrund dieser Dateien seien fur sie die Anwendungsmadglichkeiten
praktisch unbegrenzt. Demgegenuber wirden die Daten des Regio-
nenmodells des Deutschen Wetterdienstes, des so genannten
"Deutschland Modells™ (so wie die von dessen Nachfolgeprodukt), nur
per Telefax Ubermittelt. Da die Bearbeitung der Daten durch EDV-
Mittel somit nicht moglich sei, kénne es nur fur einfachste Applikatio-
nen sinnvoll eingesetzt werden. Beide Modelle seien jedoch gemein-
sam entwickelt worden und wiesen daher grosse Ahnlichkeiten auf.
Auch wenn der Deckungsbereich Uber Europa leicht variiere, seien
grundsatzlich beide Modelle fur die Erstellung von Wetterprognosen
in der Schweiz geeignet. Fur die Erstellung des taglichen Wetterbe-
richts hatten der SRG die Daten aus dem "Deutschland Modell”" ge-
nugt. Demgegenuber habe sich die Meteotest ausdrucklich fur das
"Schweizer Modell" interessiert, zumal sie neben dem Erstellen von
Wetterprognosen auch in andern Gebieten tatig sei.

Zur Berechnung der Gebuhren fur Daten des "'Schweizer Modells™ ge-
be es genaue Richtlinien. Indessen habe es zahlende Abnehmer bisher
nur vereinzelt gegeben; die Hauptabnehmer seien Institutionen, de-
nen nach der Gebuhrenverordnung die Produkte unentgeltlich zur
Verfugung stinden; jedoch werde auch ihnen, zu Kontrollzwecken,
Rechnung gestellt. Aufgrund einer Vereinbarung mit dem Deutschen
Wetterdienst habe sie taglich Daten des ""Deutschland Modells™ gratis
per Fax erhalten und sei zu deren geblhrenfreien Weitergabe zu wis-
senschaftlicher Nutzung berechtigt gewesen. Fur die Abgabe an kom-
merzielle Benutzer habe sie eine Bewilligung bendtigt. Beim Abschluss
des SRG-Vertrages sei sie davon ausgegangen, die SRG sei kein kom-
merzieller Benutzer, sondern erfulle mit dem Meteo-Bericht vielmehr
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ihren Informationsauftrag. Deshalb habe sie die Daten per Fax an die
SRG weitergegeben.

Zu diesen Ausfuhrungen liess sich die Wettbewerbskommission am 16.
Marz 2000 vernehmen.

Im Wesentlichen fuhrt die Vorinstanz aus, sofern das "'Schweizer Mo-
dell"™ aufgrund der elektronischen Datenubermittlung Vorteile gegen-
Uber dem ""Deutschland Modell*" aufweise - was die Rekurrentin aller-
dings nicht nachgewiesen habe -, liesse sich ein Preisunterschied gege-
benenfalls rechtfertigen. Indessen sei das von der Beschwerdeflhrerin
gewahrte Ausmass der "Vorzugskonditionen™ als missbrauchlich ge-
ragt worden. Ferner betatigten sich die von ihr erwahnten anderen
Abnehmer des "'Schweizer Modells™ nicht im vorliegend relevanten
Bereich - dem Anbieten von Wetterprognosen -, weshalb die entspre-
chenden Bezugsbedingungen nicht von Bedeutung seien. Dass sich die
Meteotest ausschliesslich fur das ""Schweizer Modell" interessiert habe,
sei von der Beschwerdefuhrerin lediglich behauptet, aber nicht belegt
worden.

Aus der Vereinbarung mit dem Deutschen Wetterdienst gehe hervor,
dass eine unentgeltliche Weitergabe der Daten nur zu wissenschaftli-
cher Nutzung zuléassig gewesen sei, dabei jede nicht-wissenschaftliche
Verwendung als kommerzielle Nutzung zu gelten habe. Die SRG sei
keine wissenschaftliche Nutzerin, vielmehr werde sie durch Zuschauer-
gebuhren, Einnahmen aus Werbebl6cken und Sponsoring sehr wohl
fur die Ausstrahlung von Wetterprognosen entschadigt. Daher lasse
sich die unentgeltliche Weitergabe der Daten an die SRG nicht recht-
fertigen. Zudem hatten auch andere Veranstalter von Fernsehpro-
grammen, unter anderem auch Kunden der Meteotest, einen "Infor-
mationsauftrag"'.

Mit Schreiben vom 8. Mai 2000 teilte die Rekurskommission fur Wett-
bewerbsfragen den Parteien mit, dass keine 6ffentliche und mundliche
Verhandlung im Sinne der EMRK vorgesehen sei.

Auf die einzelnen Vorbringen der Parteien und die eingereichten Un-
terlagen wird - soweit sie fur den Entscheid erheblich erscheinen - in
den nachfolgenden Erwagungen eingegangen.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen zieht in Erwéagung:

1. Der Entscheid der Wettbewerbskommission vom 6. September
1999 stellt eine Verfigung im Sinne des Bundesgesetzes vom 20. De-
zember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren dar (VwWVG, SR 172.021,
Art. 5 Abs. 1). Diese Verfugung kann nach Artikel 53 Absatz 2 KG (zi-
tiert in E. 2) im Rahmen der allgemeinen Bestimmungen tber die Bun-
desverwaltungsrechtspflege (Art. 44 ff. und 71a VwVG i.V.m. Art. 20 ff.
der Verordnung vom 3. Februar 1993 Uber Organisation und Verfah-
ren eidgendssischer Rekurs- und Schiedskommissionen, VRSK, SR
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173.31) mit Beschwerde bei der Rekurskommission fir Wettbe-
werbsfragen angefochten werden.

Die Beschwerdefuhrerin ist durch die angefochtene Verfigung be-
rahrt und hat, da sie von der Verfigung ahnlich wie Private betroffen
ist, ein als schutzwirdig anzuerkennendes Interesse an deren Aufhe-
bung oder Anderung. Sie ist daher zur Beschwerdefiihrung legitimiert
(Art. 48 Bst. a VwWVG).

Ihr Vertreter hat sich rechtsgentglich durch Vollmacht ausgewiesen
(Art. 11 VwVG). Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form
und Inhalt der Beschwerdeschrift sind gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1
VWVG). Der Kostenvorschuss wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4
VWVG), und die ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor (Art.
46 ff. VWVG).

Auf die Verwaltungsbeschwerde ist somit einzutreten.

2. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG, SR 251) gilt fur Un-
ternehmen des privaten und des 6ffentlichen Rechts, die Marktmacht
ausuben (vgl. Art. 2 Abs. 1). Vorbehalten sind nach Artikel 3 Absatz 1
KG Vorschriften, soweit sie auf einem Markt fur bestimmte Waren
oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschrif-
ten, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden (Bst. a)
oder die einzelne Unternehmen zur Erfullung offentlicher Aufgaben
mit besonderen Rechten ausstatten (Bst. b).

Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich unzuléassig, wenn sie
durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unter-
nehmen in der Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs behindern
oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG). Unzul&s-
sig ist insbesondere die Erzwingung unangemessener Preise oder sons-
tiger unangemessener Geschaftsbedingungen (vgl. Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢
KG). 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).

3. Die Beschwerdefuhrerin macht zunachst geltend, sie unterstehe
far die im Streit liegenden Aktivitaten tUberhaupt nicht dem Geltungs-
bereich des KG. Sie bewege sich im hoheitlichen Bereich. Unter diesen
Umsténden sei sie kein Unternehmen im Sinne von Artikel 2 Absatz 1
KG. Jedenfalls aber kdnne sie sich auf den Vorbehalt von Artikel 3 Ab-
satz 1 Buchstabe a oder b KG berufen. Die Wettbewerbskommission
halt demgegentber dafiur, die Beschwerdefihrerin sei kommerziell
tatig und unterliege daher dem KG; sie kdnne fur sich auch keinen
Vorbehalt nach Artikel 3 Absatz 1 KG beanspruchen.

3.1. Es ist zwar nicht offensichtlich, dass die Beschwerdefiuhrerin ein
"Unternehmen" ist. Vielmehr handelt es sich um ein Bundesamt des
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Eidgendssischen Departements des Innern und um eine Verwaltungs-
einheit der zentralen Bundesverwaltung (vgl. Regierungs- und Verwal-
tungsorganisationsverordnung vom 25. November 1998, RVOV, SR
172.010.1; Anhang betr. Art. 6 Abs. 3). Dies soll im Ubrigen auch unter
der Herrschaft des auf den 1. April 2000 in Kraft getretenen neuen
Bundesgesetzes vom 18. Juni 1999 Uber die Meteorologie und Klima-
tologie (MetG, SR 429.1, AS 2000 664) so bleiben (Art. 2 Abs. 1 MetG;
vgl. auch Botschaft vom 22. April 1998 zum Entwurf eines Bundesge-
setzes Uber die Meteorologie und Klimatologie, BBl 1998 IV 4161 ff.,
insbes. 4166 ff.; nachfolgend: Botschaft MetG).

Anders als die Regiebetriebe des Bundes, welche im wettbewerbs-
rechtlichen Kontext regelmassig als Beispiele angefuhrt werden, ist ein
Bundesamt prinzipiell kein 6ffentliches Unternehmen (vgl. Botschaft
vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und an-
dere Wettbewerbsbeschrankungen, BBl 1995 | 540, nachfolgend: Bot-
schaft KG; Bruno SCHMIDHAUSER, in: Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz [Komm. KG], Zurich 1997, Art. 3, Rz. 10). Man wird aber
davon auszugehen haben, dass es Sinn und Zweck des KG entspricht,
seine Regeln auch dort zur Geltung zu bringen, wo Bundesamter wie
eigentliche offentliche Unternehmen am Wettbewerb teilnehmen (so
stillschweigend anscheinend auch Roger ZAcH, Schweizerisches Kartell-
recht, Bern 1999, Rz. 225, unter Hinweis auf die Beschwerdefuhrerin;
vgl. auch Walter A. STOFFEL, Wettbewerbsrecht und staatliche Wirt-
schaftstatigkeit, Freiburg 1994, S. 14, 243).

Unter diesen Umstanden ware es verfehlt, die Beschwerdefihrerin
prinzipiell vom Geltungsbereich des KG auszunehmen.

3.2. Was den Vorbehalt in Artikel 3 Absatz 1 KG betrifft, gestaltet sich
die Beurteilung in casu erheblich schwieriger.

3.2.1. Vorweg ist festzuhalten, dass das einschlagige Recht seit E-
lass der angefochtenen Verfligung der Wettbewerbskommission ge-
andert hat. Dies ist insofern von Belang, als die angefochtene Verfu-
gung Wirkungen in der Zukunft entfalten soll. Der Beschwerdefuhre-
rin wird untersagt, Diskriminierungen gegenuber Dritten, wie sie nach
Meinung der Wettbewerbskommission mit der Offerte der Beschwer-
defuhrerin an Meteotest vom 27. Juli 1998 verbunden sind, vorzuneh-
men. Dieses Diskriminierungsverbot kann zum Vornherein nur dann
aufrechterhalten bleiben, wenn die Beschwerdefuhrerin auch nach
neuem Recht fur das fragliche Handeln dem KG untersteht. Es ist
demnach zu prifen, wie das ins Recht gefasste Verhalten nach neuem
Recht zu beurteilen ist. Angemerkt sei, dass die Wettbewerbskommis-
sion selber in Fallen wie dem vorliegenden verpflichtet ware, eine Ver-
fugung auf Begehren der Adressatin in Wiedererwagung zu ziehen.
Dies ergibt sich aus allgemeinen Grundsatzen des Verwaltungsrechts,
ist aber auch in Artikel 30 Absatz 3 KG vorgezeichnet. Diese Bestim-
mung spricht zwar lediglich davon, dass die Wettbewerbskommission
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einen Entscheid, das heisst eine Verfigung von sich aus oder auf An-
trag der Betroffenen widerrufen oder andern kénne, wenn sich die
tatsachlichen oder rechtlichen Verhaltnisse wesentlich geandert ha-
ben. Aufgrund von Lehre und Rechtsprechung steht aber fest, dass ei-
ne Anderung des massgeblichen Rechts nicht nur ein Recht zum W-
derruf oder zur Anderung gibt, sondern dass dazu eine Pflicht besteht
(vgl. etwa HAFELIN/MULLER, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts, 3. Aufl., Zirich 1998, Rz. 837 ff.; KOLz/HANER, Verwaltungsver-
fahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zurich 1998,
Rz. 438; Gval, Verwaltungsrecht, Bern 1986, S. 315 f.; vgl. auch Bot-
schaft KG, a.a.O., S. 605). Es rechtfertigt sich unter diesen Umstanden
nicht nur, sondern es ist geradezu geboten, fur die Beurteilung der
angefochtenen Verfuigung auf die neue Rechtslage Bezug zu nehmen.

3.2.2. Auszugehen ist davon, dass die Beschwerdefuhrerin nicht
privatrechtlich, sondern o6ffentlich-rechtlich gehandelt hat, namlich
mit Verfigung und nicht mit privatrechtlichem Vertrag. Dabei war sie
an die geltende Verordnung vom 19. Juni 1995 Uber die Gebuhren der
Schweizerischen Meteorologischen Anstalt (Gebuhrenverordnung,
SMA-GebV, SR 429.19; Anhang) gebunden und ihr Gestaltungsfrei-
raum insofern eingeschrankt. Dies ist grundsatzlich nicht bestritten,
doch bringt die Wettbewerbskommission vor, die Gebuhrenverord-
nung gewahre der Beschwerdefuhrerin einen erheblichen Ermessens-
spielraum und lasse keine Absicht des Gesetzgebers erkennen, wonach
mit dieser das Wettbewerbsprinzip ausgeschaltet werden sollte.

a) Waurdigt man das Vorgehen der Beschwerdefihrerin vor dem Hin-
tergrund der einschlagigen Bestimmungen des heute geltenden MetG,
so ist Folgendes festzuhalten:

In den Artikeln 3 und 4 trennt das MetG die von der Beschwerdefuhre-
rin zu erbringenden Dienstleistungen grundsatzlich klar in ein
"Grundangebot" und in "Erweiterte Dienstleistungen™:

"Artikel 3 Grundangebot an Dienstleistungen

' Der Bundesrat legt im Rahmen der Bundesaufgaben [...] ein
benutzergerechtes Grundangebot an meteorologischen und
klimatologischen Dienstleistungen fest. Er regelt die Bedin-
gungen fur dessen Nutzung.

’ Das Bundesamt sorgt fiir die Bereitstellung des Grundan-
gebots, stellt die im Rahmen der Bundesaufgaben erhobe-
nen Daten und Informationen Dritten zur Verfigung und
betreibt Auskunfts- und Beratungsdienste.

°Es erhebt fir diese Dienstleistungen Gebuhren. Sie kénnen
nach der Art der Nutzung abgestuft werden. Bei der Bemes-
sung der Gebuhren ist dem Allgemeinnutzen der meteoro-
logischen und klimatologischen Informationen sowie den
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Bedurfnissen der Kantone und der Wissenschaft angemessen
Rechnung zu tragen.

Artikel 4 Erweiterte Dienstleistungen

' Das Bundesamt kann meteorologische und klimatologische
Daten, Ergebnisse oder sonstige Informationen zur Deckung
besonderer Kundenwinsche aufbereiten und kommerziell
verwerten.

’Das Angebot an erweiterten Dienstleistungen hat in einem
engen Zusammenhang mit dem Grundangebot zu stehen
und darf dieses nicht beeintrachtigen.

°Das Bundesamt bietet die erweiterten Dienstleistungen auf
privatrechtlicher Basis an. Es setzt das Entgelt nach den Be-
dingungen des Marktes fest und gibt die Ansatze bekannt.
Die erweiterten Dienstleistungen durfen nicht unter den Ge-
stehungskosten erbracht und nicht mit Ertragen aus dem
Grundangebot verbilligt werden™.

Der Botschaft MetG (a.a.O., S. 4168 f., 4175 f.) ist zu entnehmen, dass
nur fur die nach Artikel 4 Absatz 3 MetG zu erbringenden erweiterten
Dienstleistungen die Wettbewerbsbestimmungen gelten sollen, nicht
aber fur Leistungen nach Artikel 3 Absatz 3 MetG. In der parlamentari-
schen Beratung hat sich hieran nichts geédndert. Es wurde auch dort
regelmassig zwischen dem "hoheitlichen™ und dem "kommerziellen"
Bereich unterschieden (vgl. Amtl. Bull. N 1998, S. 1844 f., 1851 f. [Vo-
ten KOFMEHL, Berichterstatter], S. 1846 f. [Votum Bundesratin DREIFUSS],
S. 2696 [Votum SCHEURER, Berichterstatter], S. 2696 f. [Votum FEHR, Be-
richterstatterin]; Amtl. Bull N 1999, S. 290 f. [Votum FEHR, Berichter-
statterin], S. 294 [Votum Bundesratin DRrEIFUSS]; Amtl. Bull. S 1998, S.
1208 [Votum MARTIN, Berichterstatter], S. 1209 ff. [Voten SIMMEN, ITEN,
BLOETZER, BIERI und SEILER], S. 1213 [Votum Bundesratin DREIFUSS]; Amtl.
Bull. S 1999, S. 567 f. [Votum Bundesréatin DREIFUSS]).

Einzuraumen ist, dass die Rechtsform des Handelns nicht in jedem Fall
per se etwas dartber aussagt, ob dieses dem KG unterstehe oder nicht.
Auch Handeln in 6ffentlich-rechtlichen Formen kann in den Geltungs-
bereich des KG fallen (vgl. STOFFEL, a.a.0., S. 14 f., 243). Im vorliegen-
den Kontext trifft das MetG aber eine gegenteilige Entscheidung. Es
unterscheidet zwischen "hoheitlichem™ gebuhrenpflichtigem Bereich
und "kommerziellem™ Bereich, in dem die Preise privatrechtlich aus-
gehandelt werden.

Im Weiteren wird dem Bundesrat die Zustandigkeit Uberantwortet zu
bestimmen, welche Leistungen zum Grundangebot und welche zum
erweiterten Angebot gehdren sollen (vgl. Art. 3 Abs. 1 MetG i.V.m.
Botschaft MetG, S. 4176). Der vom Bundesrat am 24. Marz 1999 verab-
schiedete ''Leistungsauftrag 2000-2003" schafft insofern noch keine
Klarheit. Darin werden an verschiedenen Stellen Anpassungen vorbe-
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halten, welche aufgrund der Ergebnisse der Untersuchung der Wett-
bewerbskommission gegen die Beschwerdefuhrerin vorgenommen
werden sollen (S. 21 ff.). Der Sache nach verweist der Bundesrat damit
auf die hier angefochtene Verfiugung und erhofft sich von ihr zusatzli-
che Beurteilungselemente. Diese Verfligung ist nun aber angefochten
worden.

b) Die Argumentation von Beschwerdefuhrerin und Wettbe-
werbskommission lassen erkennen, dass etliche unzutreffende Vor-
stellungen Uber die Wirksamkeit des Rechtsschutzes im Falle der An-
wendung allgemeiner oOffentlich-rechtlicher Prinzipien anstelle der
kartellrechtlichen Vorschriften herrschen. Es ist angezeigt, an dieser
Stelle darauf einzugehen, weil die Beschwerdefuhrerin bei richtiger
Sichtweise unabhangig davon einem Diskriminierungsverbot unter-
liegt, ob ihr Handeln nach dem geltenden MetG dem KG unterstehe
oder ob ein Vorbehalt im Sinne von Artikel 3 KG angenommen werde:

(aa) Die Beschwerdefuhrerin meint, dass gegen ihre Gebuhrenverfu-
gungen fur Leistungen im hoheitlichen Bereich letztinstanzlich die
staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung der Wirtschaftsfreiheit
und des Gleichbehandlungsgebots zur Verfigung stehe. Richtig ist,
dass gegen solche Verfugungen Rechtsmittel gegeben sind. Es handelt
sich aber nicht um Verfahren der Staatsrechtspflege, sondern um Ver-
fahren der Verwaltungsrechtspflege. Verfugungen der Beschwerde-
fuhrerin kdnnen erstinstanzlich mit Verwaltungsbeschwerde beim De-
partement und letztinstanzlich mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde
beim Bundesgericht angefochten werden (vgl. Botschaft MetG, a.a.O.,
S. 4177). Mit diesen Rechtsmitteln kann nicht nur die Verletzung von
Grundrechten wie der Wirtschaftsfreiheit geltend gemacht werden. Es
sind alle Rechtsverletzungen rugbar, namentlich auch die gesetzwidri-
ge, willktrliche, ungleiche und diskriminierende Behandlung.

(bb) Die Wettbewerbskommission vertritt die Auffassung, dass bereits
die Offerte der Beschwerdefuhrerin missbrauchlich im Sinne von Arti-
kel 7 Absatz 1 KG sei. Denn eine Anfechtung kénnte erst nach Rech-
nungsstellung erfolgen und miusste unter Umstanden als widerspric h-
liches Verhalten angesehen werden. Tatsachlich ist aus Offentlich-
rechtlicher Sicht geboten, dass eine Offerte zum Abschluss eines 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrags gestellt wird. Darin ist zu sagen, welche
Leistung des Grundangebotes zu welcher Gebuhr erbracht werden
soll. Ist die Adressatin mit der Offerte nicht einverstanden, so kann sie
eine anfechtbare Verfligung verlangen (vgl. auch Botschaft MetG, S.
4177). In der Beschwerde gegen die Verfugung kann sie - wie schon in
(aa) vorstehend angefuhrt - geltend machen, dass sie gesetzwidrig,
willkurlich oder rechtsungleich behandelt beziehungsweise, insbeson-
dere mit Bezug auf die Gebuhr, diskriminiert werde. Den genannten
Schutz spricht auch die Botschaft zum MetG an, wenn ausgefihrt
wird: "'Die Dienstleistungen des Grundangebotes sind allen Interessier-
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ten diskriminierungsfrei, das heisst zu gleichen Bedingungen anzubie-
ten. Insbesondere darf ein privater Anbieter bei Preisen, Bedingungen
etc. nicht schlechter gestellt werden als der eigene kommerzielle
Zweig des nationalen meteorologischen und klimatologischen Dien-
stes" (a.a.0., S. 4176). Im Ubrigen folgt der genannte Rechtsschutz
jetzt ausdrucklich auch aus der neuen Bundesverfassung vom 18. April
1999 (BV, SR 101; Art. 8 und 9 i.V.m. Art. 35 Abs. 2).

(cc) Die Kkartellrechtliche Alternative zum skizzierten verwaltungs-
rechtlichen Rechtsschutz bestinde - fur den Bereich erweiterter
Dienstleistungen nach Artikel 4 MetG - in einer zivilrechtlichen Klage
nach Artikel 12 ff. KG. Ein solches Verfahren ware fur einen Beschwer-
defuhrer tendenziell aufwandiger. Zwar kdnnte er das angeblich dis-
kriminierende Verhalten auch dem Sekretariat der Wettbewerbskom-
mission melden (Art. 26 Abs. 1 KG). Es lage aber im Ermessen des Se-
kretariates, eine Vorabklarung durchzufiihren oder davon abzusehen
(vgl. Botschaft KG, a.a.O., S. 602; Komm. KG - SCHMIDHAUSER, a.a.O.,
Art. 26, Rz. 7 ff.).

Im Ubrigen ist anzumerken, dass auch im verwaltungsrechtlichen Be-
schwerdeverfahren - dhnlich dem kartellrechtlichen Zivilverfahren (vgl.
Art. 15 KG betr. Begutachtung) - bei Bedarf der wettbewerbsrechtliche
Sachverstand von Sekretariat und Wettbewerbskommission mobilisiert
werden kdonnte, namlich durch Anforderung eines Amtsberichts (vgl.
KOLZ/HANER, a.a.0., Rz. 281 f.).

(dd) Aus den vorstehenden Erwagungen folgt, dass sich der Rechts-
schutz vor Diskriminierungen in Fallen wie dem Vorliegenden auch
ohne Anwendung des KG, das heisst im Falle der Zuordnung der frag-
lichen Leistungen zum Grundangebot im Sinne von Artikel 3 MetG, in
Uberzeugender Weise bewerkstelligen lasst. Es sind aus dieser Sicht
daher keine zwingenden Grinde gegeben, welche daflur sprechen,
dass der Bundesrat den Leistungsbereich nach Artikel 3 MetG zu Guns-
ten des Leistungsbereichs nach Artikel 4 MetG moglichst restriktiv um-
schreibt.

c) Die Wettbewerbskommission geht davon aus, dass allein schon eine
Offerte mit hoheren als den bisher gehandhabten Preisen bezie-
hungsweise GebuUhren missbréauchlich sei. Diese lediglich mit einem
Hinweis auf eine Ausserung zum Europaischen Wettbewerbsrecht be-
legte Rechtsauffassung ist in dieser Allgemeinheit nicht haltbar. Denn
auch im Europaischen Wettbewerbsrecht liegen die Dinge nicht so ein-
fach. Vielmehr ist die Frage wenig erortert, ob bereits der Versuch
oder die Vorbereitung eines missbrauchlichen Verhaltens den Tatbe-
stand der missbrauchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden
Stellung erfille. Wohl ist davon die Rede, dass das Risiko des Scha-
denseintritts gentige. Es wird aber auch gesagt, dass die Wiederher-
stellung des rechtmassigen Zustandes zum Hinfall des missbrauchli-
chen Verhaltens fuhre (vgl. MOSCHEL, in: IMMENGA/MESTMACKER, EG-
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Wettbewerbsrecht, Kommentar, Band |, Minchen 1997, Art. 86, Rz.
126; ahnlich SCHROTER, in: VON DER GROEBEN/THIESING/EHLERMANN (Hrsg.),
Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 5. Aufl., Baden-Baden 1999, Art. 86,
Rz. 144; ahnlich auch ZAcH, a.a.O., Rz. 391; weiter Botschaft KG, a.a.O.,
S. 573). Eine blosse Offerte, die - wie im vorliegenden Fall - Verhand-
lungsspielraum andeutet, kann daher nicht generell als Missbrauch im
Sinne von Artikel 7 Absatz 1 KG gelten. Der Missbrauchstatbestand
musste einschrdnkend konkretisiert werden. Dies zu tun hat die Wett-
bewerbskommission unterlassen. Die Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen will sich diesbezuglich nicht an die Stelle der Wettbe-
werbskommission setzen. Sie hat sich fur einen erheblichen Gestal-
tungsspielraum der Wettbewerbskommission im Bereich der Formulie-
rung der Wettbewerbspolitik ausgesprochen (vgl. REKO/WEF 98/FB-001
E. 6, publiziert in: RPW 1998, S. 655 ff., 676 f.).

3.2.3. Die Beschwerdefuhrerin bestreitet, dass sie auf dem fragli-
chen Markt Uber eine marktbeherrschende Stellung verfiige. Es beste-
he hinreichender potenzieller Wettbewerb. Diesbeziiglich halt die Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen die Gegenargumente der
Wettbewerbskommission fur plausibel, wonach die Marktzutritts-
schranken fur potenzielle Wettbewerber zu hoch sind.

3.2.4. Die weitere Streitfrage, ob die Preisdifferenz von rund CHF
100'000.-- zu Lasten von Meteotest AG gegenuber der SRG miss-
brauchlich sei, lasst sich aufgrund der Rechtsschriften und der Be-
schwerdeinstruktion nicht zweifelsfrei beurteilen. Die Beschwerdefih-
rerin begriindet diese Differenz mit dem unterschiedlichen Aufwand.
Das ""Deutschland Modell" stehe kostenlos zur Verfigung. Im Gegen-
satz dazu sei das "'Schweizer Modell™ ein eigenes Produkt und insofern
besser, als die Daten elektronisch Gbermittelt werden kdnnten. Dieses
Produkt verursache daher auch erheblich hdhere Kosten. Die Wettbe-
werbskommission halt den Kostenaufwand demgegentber fur weni-
ger gross. Sie meint im Ubrigen und vor allem, dass diese Begriindung
fur die Preisdifferenz von der Beschwerdefuhrerin zu spat gegeben
worden sei, weshalb sie fur den Entscheid nicht berucksichtigt werden
darfe.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen halt demgegenuber
dafur, dass es im Sinne der Untersuchungsmaxime, wonach die ent-
scheidende Behorde den Sachverhalt von sich aus abzuklaren hat (Art.
12 VwVG), sowie dem Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes
wegen (Art. 62 Abs. 4 VwWVG) liegt, solche Vorbringen noch zu bertck-
sichtigen. Nach einhelliger Lehre und Rechtsprechung durfen im Ver-
waltungsbeschwerdeverfahren im Rahmen des Streitgegenstandes
bisher noch nicht gewurdigte, bekannte wie auch bis anhin unbekann-
te, neue Sachverhaltsumstande, die sich zeitlich vor (sog. unechte No-
va) oder erst im Laufe des Rechtsmittelverfahrens (sog. echte Nova)
zugetragen haben, vorgebracht werden (vgl. REKO/WEF 98/FB-003 E.
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3.1. mit Hinweisen, publiziert in: RPW 1999, S. 503 ff., 515 f. sowie
REKO/EVD 94/4L-001 E. 6, publiziert in: VPB 60.48; Entscheid der Eid-
genadssischen Personalrekurskommission vom 25. April 1995 E. 2, publi-
ziert in: VPB 60.8; MOSER/UEBERSAX, Prozessieren vor eidgendssischen
Rekurskommissionen, Basel 1998, S. 74, Rz. 2.80). Solche Vorbringen
sind zu berucksichtigen, wenn sie ausschlaggebend erscheinen (Art. 32
Abs. 2 VwWVG), selbst wenn sie verspatet, also auch nach Ablauf der
Rechtsmittelfrist, eingehen.

Ob die Darstellung der Beschwerdefuhrerin oder der Wettbe-
werbskommission zutreffend sei, kann offen bleiben. So oder anders
hat sich seit Erlass der angefochtenen Verfigung der Sachverhalt we-
sentlich verandert. Die Beschwerdefuhrerin hat namlich den Vertrag
mit der SRG, welcher der Wettbewerbskommission zum Vergleich und
als Grundlage fur das Missbrauchsverdikt gedient hat, am 24. Marz
1999 per 31. Dezember 1999 gekiindigt. Diese Anderung ist im vorlie-
genden Verfahren von Amtes wegen zu berucksichtigen (siehe
REKO/WEF 98/FB-003 E. 3.1, a.a.0.).

4. Veranschlagt man die vorstehenden Erwagungen, so lasst sich die
Verfugung der Wettbewerbskommission nicht aufrecht erhalten; sie
muss aufgehoben werden. Allein schon die Verdnderung des Sachver-
halts (Kiindigung des Vertrages gegeniiber der SRG) und die Ande-
rung der Rechtslage (Erlass des MetG) lassen die Verflugung als Uber-
holt erscheinen. Es ist in keiner Weise erstellt, dass ein allfalliges miss-
brauchliches Verhalten im Sinne von Artikel 7 Absatz 1 beziehungs-
weise Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe ¢ KG fortbesteht (vgl. auch zZiff. 112
der angefochtenen Verflugung). Offen ist ferner, ob das von der Wett-
bewerbskommission ins Recht gefasste Verhalten inskiinftig dem "*ho-
heitlichen™ Bereich im Sinne von Artikel 3 Absatz 3 MetG oder dem
""kommerziellen™ Bereich im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 MetG zuge-
schlagen werden soll. Diesbezliglich ist der Bundesrat zur Klarung und
Entscheidung berufen. Er kann im Leistungsauftrag die ""hoheitlichen™
Leistungen bestimmen, welche nicht dem KG unterstehen (vgl. auch
ZACH, a.a.0., Rz. 239). Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
kann dazu lediglich festhalten, dass die Zuweisung zum "hoheitli-
chen™ Bereich keineswegs bedeutet, dass Wettbewerbsaspekte recht-
lich nicht durchgesetzt werden kdonnten. Vielmehr stiinde der hoch
entwickelte offentlich-rechtliche Rechtsschutz zur Verfigung. Wirde
der Bundesrat die fraglichen Dienstleistungen dem "kommerziellen
"Bereich zuschlagen, so hatte die Beschwerdefihrerin inskinftig in
den Formen des Privatrechts zu handeln. Es gabe keine Gebuhrenver-
fiugungen mehr (vgl. E. 3.2.2 b/cc).

5. Die Verfahrenskosten sind in der Regel von der unterliegenden
Partei zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VWVG). Keine Verfahrenskosten wer-
den Vorinstanzen auferlegt (Art. 63 Abs. 2 VwWVG). Die Verfahrensko-
sten gehen somit zu Lasten der Bundeskasse und der von der Be-
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schwerdefuhrerin am 20. Oktober 1999 geleistete Kostenvorschuss ist
ihr zurtckzuerstatten (Art. 5 Abs. 3 der Verordnung vom 10. Septem-
ber 1968 Uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren,
Kostenverordnung, SR 172.041.0).

Kosten von Bundesbehorden begriinden keinen Anspruch auf Partei-
entschadigung (Art. 8 Abs. 5 Kostenverordnung). Der Beschwerdefih-
rerin, die als Bundesamt - trotz Leistungsauftrag und Globalbudget -
eine Verwaltungseinheit der zentralen Bundesverwaltung darstellt
(vgl. E. 3.1 sowie Anhang der RVOV), kénnen fur die ihr durch die ex-
terne anwaltliche Vertretung entstandenen Kosten keine Entschadi-
gung zugesprochen werden (vgl. hiezu auch BGE vom 13. Mai 1997 E.
6, teilweise abgedruckt in ZBI 1998, S. 379 ff., mit Hinweis auf Art. 159
Abs. 2 OG [SR 173.110]; ferner KOLZ/HANER, a.a.O., Rz. 707).

Demnach entscheidet die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen:

1. Die Beschwerde wird gutgeheissen und die angefochtene Verfu-
gung der Wettbewerbskommission vom 6. September 1999 aufgeho-
ben.

2. [Kosten]
3. [Rechtsmittelbelehrung]
4. [Eroffnung]

C Zivilrechtliche Praxis
Pratique des tribunaux civils
Prassi dei tribunali civili

C1l Kantonale Gerichte
Tribunaux cantonaux
Tribunali cantonali

Cl 1. Handelsgericht des Kantons Aargau

Vorsorgliche Verfugung des Handelsgerichts des Kantons Aargau vom
14. April 2000 i.S. R.H. AG gegen A. AG; Art. 17 KG

A.

1. Die Gesuchsgegnerin ist Alleinimporteurin fur Automobile des
Y.-Konzerns in der Schweiz. Das selektive Vertriebssystem des Y.-Kon-
zerns in der Schweiz ist zweistufig und beruht auf Alleinvertriebsver-
tragen zwischen der Gesuchsgegnerin und den Direktvertretern (Di-
rektvertreter-Vertrage) einerseits sowie zwischen den Direktvertretern
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und den Mitvertretern (Mitvertreter-Vertrage) andererseits. Direktver-
treter fur den Kanton Aargau und vier angrenzende Gemeinden des
Kantons Solothurn ist die Abteilung "A.S." der Zweigniederlassung
S.-B. der Gesuchsgegnerin.

2. Die Gesuchstellerin wurde am 28. Dezember 1981 gegriindet und
schloss mit der Zweigniederlassung S.-B. der Gesuchstellerin am 15. Ja-
nuar 1982 einen Mitvertreter-Vertrag fur Automobile der Marken Y.
und X. (GAB 20) ab. Diesen Vertrag kiindigte die ""A.S." mit Schreiben
vom 16. Dezember 1996 auf den 31. Dezember 1997 (GB 61), schloss
aber mit der Gesuchstellerin am 28. August 1997 mit Wirkung ab 1.
Januar 1998 einen neuen Mitvertreter-Vertrag. Gegenstand dieses Ver-
trages bildete nur noch der Vertrieb von Personenwagen der Marke X.
Das bisherige Vertragsgebiet - Gemeinden Buttikon, Hilfikon, Dinti-
kon, bis 1995 auch Dottikon, Uezwil, Sarmenstorf und Villmergen -
wurde um die Gemeinden Fahrwangen und Meisterschwanden erwei-
tert. Gemass Artikel 1 des Mitvertreter-Vertrages vom 28. August 1997
hat die Gesuchstellerin im Vertragsgebiet folgende Rechte und Pflich-
ten:

"1. Der Direktvertreter Ubertragt dem Mitvertreter fur das
in Anlage 3 beschriebene Vertragsgebiet das Recht und die
Pflicht, nach Massgabe dieses Vertrages die Vertragsproduk-
te der Marke X. zu vertreiben und die Durchfihrung des
Kundendienstes sicherzustellen. Grundlage dieses Vertrages
ist die Erfallung der Leistungsstandards gemass Anlage 4. ...

2. Der Mitvertreter wird alle ihm nach diesem Vertrag zu-
fallenden Aufgaben erfiullen, alle Absatzchancen fur die
Vertragsprodukte der Marke innerhalb des Vertragsgebietes
ausschopfen und das Ansehen sowie den guten Ruf des
Y.-Konzerns, der A., der Vertriebsorganisation und der Ver-
tragsprodukte in jeder Hinsicht férdern, um eine wettbe-
werbsuberlegene Prasenz der Marke im Vertragsgebiet si-
cherzustellen™.

Die entsprechende Bestimmung von Artikel 1 des Mitvertreter-
Vertrages vom 15. Januar 1982 war wie folgt formuliert:

"Der Direktvertreter ernennt die auf dem Deckblatt aufge-
fuhrte Firma zum Vertreter fir das in Artikel 5 beschriebene
Marktverantwortungsgebiet. Der Vertreter wird das Ver-
tragsprogramm in dem in Anlage 1 genannten Umfang ver-
treiben und den genannten Markt - insbesondere durch «-
nen vorbildlichen Kundendienst - betreuen. Er wird dartber
hinaus alle ihm nach diesem Vertrag zufallenden Aufgaben
erfullen, alle Absatzchancen fur das Vertragsprogramm n-
nerhalb des Marktverantwortungsgebietes voll ausschopfen
und das Ansehen sowie den guten Ruf der Y. AG, der Ver-
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triebsorganisation und des Vertragsprogramms in jeder Hin-
sicht fordern™.

3. Mit Schreiben vom 16. April 1998 kindigte die "A.S." den Mitver-
treter-Vertrag vom 28. August 1997 unter Einhaltung der ordentlichen
vertraglichen Kindigungsfrist von zwei Jahren (Art. 18 des Mitvertre-
ter-Vertrages) auf den 30. April 2000. Mit Schreiben vom 13. Juli 1998
zeigte der Rechtsvertreter der Gesuchstellerin der "A.S." an, dass er
mit der Uberprifung dieser Kiindigung beauftragt sei und ersuchte
mit Schreiben vom 14. Mai 1999 um Aufnahme von Verhandlungen fur
den Abschluss eines neuen Vertrages. Die weitere vorprozessuale Kor-
respondenz der Rechtsvertreter der Parteien (Schreiben des Rechtsver-
treters der Gesuchsgegnerin vom 12. August 1999 und 10. Februar
2000; Schreiben des Rechtsvertreters der Gesuchstellerin vom 10. De-
zember 1999) blieb ergebnislos.

B.

1. Mit Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen vom 3. Marz
2000 stellte die Gesuchstellerin folgende Rechtsbegehren:

"3. a) Die seitens der Beklagten am 16. April 1998 erfol g-
te Kundigung des zwischen den Parteien am 28. August
1997 geschlossenen Mitvertreter-Vertrages sei vorsorglich
fur die Dauer des vorliegenden Verfahrens bis zu dessen
Rechtskraft aufzuheben.

b) Die Beklagte sei vorsorglich zu verpflichten, den unter
Buchstabe (a) hievor erwéhnten Vertrag mit der Klagerin fur
die Dauer des vorliegenden Verfahrens bis zu dessen
Rechtskraft aufrecht zu erhalten.

4. Eventualiter, wenn der Erlass einer vorsorglichen Mass-
nahme unter Gewahrung des rechtlichen Gehors an die Ge-
suchsgegnerin nicht vor Ende April 2000 erfolgen kénnte,
seien die unter Ziffer 3 hievor beantragten gerichtlichen Ge-
staltungshandlungen vorsorglich sofort - mithin ohne Anho-
rung der Gegenpartei - anzuordnen®.

Auf die Begrundung wird, soweit erforderlich, in den Erwagungen Be-
zug genommen.

2. Die Gesuchsgegnerin erhob Einwendungen, worauf ihr mit Ver-
fiugung vom 20. Méarz 2000 Frist zur schriftlichen Beantwortung des
vorsorglichen Massnahmegesuchs angesetzt wurde.

3. Mit Eingabe vom 4. April 2000 wies die Gesuchstellerin darauf hin,
dass der Mitvertreter-Vertrag vom 28. August 1997 am 30. April 2000
auslaufe und vorher nicht mehr mit einem vorsorglichen Massnah-
meentscheid gerechnet werden konne. Fur die Dauer des vorsorgli-
chen Massnahmeverfahrens sei das Rechtsverhéltnis der Parteien su-
perprovisorisch wie folgt zu regeln:
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"1. Die seitens der Gesuchsgegnerin am 16. April 1998 «a-
folgte Kindigung des zwischen den Parteien am 28. August
1997 geschlossenen Mitvertreter-Vertrages sei vorsorglich
sofort aufzuheben.

2. Die Gesuchsgegnerin sei vorsorglich sofort zu verpflich-
ten den unter Ziffer 1 hievor erwéahnten Vertrag mit der Ge-
suchstellerin bis zum Endentscheid im summarischen Verfah-
ren aufrecht zu erhalten™.

4.  Mit Gesuchsantwort vom 5. April 2000 lasst die Gesuchsgegnerin
folgende Rechtsbegehren stellen:

1. Das Gesuch um Erlass vorsorglicher (eventuell superpro-
visorischer) Massnahmen sei abzuweisen.

2. Eventualiter sei die Gesuchstellerin zu verpflichten, als
Sicherheitsleistung einen vom Richter nach Ermessen zu be-
stimmenden Betrag auf ein Sperrkonto einzubezahlen, be-
vor allfallige vorsorgliche Massnahmen angeordnet werden.

3. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten
der Gesuchstellerin™.

Auf die Begrindung wird, soweit erforderlich, in den Erwagungen Be-
zug genommen.

5. Mit Verfugung vom 10. April 2000 wurde im Einverstandnis der
Parteien die schriftliche Erstattung von Replik und Duplik angeordnet.

Der Instruktionsrichter zieht in
Erwagung:

1. a) Die Gesuchstellerin verlangt vorsorglichen Schutz kartell-
rechtlicher Unterlassungs- und Beseitigungsanspruche.

b) Die sachliche Zustandigkeit des Instruktionsrichters des Handels-
gerichts folgt aus 8§ 416 in Verbindung mit 8 404 Absatz 1 Buchstabe b
Ziffer 4 ZPO.

c) Die ortliche Zustandigkeit des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau ergibt sich aus Artikel 14 Absatz 2 KG.

2.  Zu prufen und zu beurteilen ist im Rahmen der vorliegenden Ver-
figung, ob der Gesuchstellerin mit Wirkung ab 1. Mai 2000, das heisst
ab dem Zeitpunkt der Auflésung des Mitvertreter-Vertrages vom 28.
August 1997, ein Anspruch auf vorsorglichen Schutz von kartellrechtli-
chen Unterlassungs- oder Beseitigungsansprichen zusteht und zwar
far die Zeit bis zur rechtskraftigen Erledigung des vorsorglichen Mass-
nahmeverfahrens. Dabei geht es entgegen der Auffassung der Gesuc h-
stellerin nicht um den Erlass superprovisorischer Massnahmen ohne
Anhorung der Gegenpartei (Art. 28d Abs. 2 ZGB). Vielmehr sind die
von der Gesuchsgegnerin mit ihrer Gesuchsantwort vom 5. April 2000
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vorgetragenen Rechts- und Sachbehauptungen zu beachten und die
aufgelegten Beweisurkunden zu bertcksichtigen.

3. a Wer durch unzulassige Wettbewerbsbeschrdnkungen im Sin-
ne von Artikel 5 ff. KG in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbe-
werbs behindert wird, hat Anspruch auf Beseitigung oder Unterlas-
sung der Behinderung (Art. 12 Abs. 1 KG). Als Wettbewerbsbehinde-
rung fallen insbesondere die Verweigerung von Geschéaftsbeziehungen
sowie Diskriminierungsmassnahmen in Betracht (Art. 12 Abs. 2 KG).
Zur Durchsetzung des Beseitigungs- und Unterlassungsanspruchs kann
das Gericht auf Antrag des Klagers namentlich anordnen, dass Vertra-
ge ganz oder teilweise ungultig sind oder dass der oder die Verursa-
cher der Wettbewerbsbehinderung mit dem Behinderten marktge-
rechte oder branchenibliche Vertrage abzuschliessen haben (Art. 13
KG).

b) Zum Schutze von Anspruchen, die aufgrund einer Wettbewerbs-
beschrdnkung entstehen, kann das Gericht auf Antrag einer Partei die
notwendigen vorsorglichen Massnahmen anordnen (Art. 17 Abs. 1
KG). Die Bestimmungen von Artikel 28c - 28f sind sinngemass an-
wendbar. Die Verpflichtung, in einem zivilrechtlichen Verfahren die
Frage der Zulassigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung der Wettbe-
werbskommission zur Begutachtung vorzulegen (vgl. Art. 15 Abs. 1
KG), besteht im Verfahren des vorsorglichen Rechtsschutzes nicht
(Christoph G. LANG, Die Kkartellzivilrechtlichen Anspriche und ihre
Durchsetzung nach dem schweizerischen Kartellgesetz, Bern 2000, S.
192). Die Anordnung vorsorglicher Massnahmen gestitzt auf Artikel
17 KG in Verbindung mit Artikel 28c-f ZGB ist an die folgenden drei
Voraussetzungen geknupft:

aa) Glaubhaftmachung des vorsorglich zu schitzenden Rechts
(Hauptsachenprognose). Bei der diesbezuglichen rechtlichen Vorpru-
fung ist mit Bezug auf vorsorgliche Vollstreckungsmassnahmen (sog.
Leistungsmassnahmen) wegen der damit flr den Gesuchsgegner in der
Regel verbundenen einschneidenden Konsequenzen erforderlich, dass
der geltend gemachte Anspruch nicht nur nicht aussichtslos, sondern
unter den behaupteten tatsachlichen Voraussetzungen und bei sum-
marischer Prifung als rechtlich begrindet erscheint (BGE 104 la 414,
100 la 22, 97 |1 486 f.; Oscar VOGEL, Probleme des vorsorglichen Rechts-
schutzes, SJZ 1980, S. 97; Richard FRANK/Hans STRAULI/Georg MESSMER,
Kommentar zur zircherischen Zivilprozessordnung, 3. A., Zurich 1997,
N 16 zu 8 110; Albert KILLER, in: BUHLER/EDELMANN/KILLER, Kommentar
zur aargauischen Zivilprozessordnung, Aarau 1998, N 15 zu § 302).

bb) Glaubhaftmachung, dass die drohende Verletzung des zu schut-
zenden Rechts einen nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteil zur
Folge hat (Nachteilsprognose). Gleich wie bei der Hauptsachenprogno-
se sind an die nicht leichte Ersetzbarkeit des drohenden Nachteils
strengere Anforderungen zu stellen, wenn die vorsorgliche Vollstre-
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ckung eines Anspruches und nicht bloss die Aufrechterhaltung eines
tatsachlichen Zustandes (sog. Sicherungsmassnahmen) verlangt wird.
In solchen Fallen mussen die Interessen der Parteien sorgfaltig gegen-
einander abgewogen werden. Nach Lehre und Rechtsprechung liegt
ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil vor, wenn dieser
nicht oder nur schwer mit Geld ausgeglichen werden kann. Die Ge-
fahrdung einer Schadenersatzforderung stellt einen nicht leicht wie-
der gutzumachenden Nachteil dar, wenn entweder die Solvenz der
Gegenpartei als zweifelhaft erscheinen lasst, ob Schadensausgleich
Uberhaupt zu erreichen ist, oder aber der Schadensnachweis mit lbe-
sonderen Beweisschwierigkeiten verbunden ist (BGE 108 Il 230 f. E. 2b
undc; 94 111 E. 8; VOGEL, a.a.0., S. 96; KILLER, a.a.0., N 11 zu § 302).

cc) Glaubhaftmachung einer zeitlichen Dringlichkeit in dem Sinne,
dass der im ordentlichen Verfahren gewahrte Rechtsschutz aufgrund
der Dauer dieses Verfahrens mit nicht leicht wieder gutzumachenden
Nachteilen verbunden ware, weil die Durchsetzung des Rechtsan-
spruchs dadurch ernsthaft erschwert oder gar verunmoglicht wirde.

dd) Daim Rahmen der vorliegenden Verfigung nur der Anspruch der
Gesuchstellerin auf vorsorglichen Rechtsschutz ab 1. Mai 2000 ftr die
Dauer des vorsorglichen Massnahmeverfahrens zu prufen und zu beur-
teilen ist (oben Erw. 2), richtet sich die Anspruchsvoraussetzung des
Verfugungsgrundes (Nachteilsprognose) danach, ob der Gesuchstelle-
rin bereits fur die Zeit bis zur Beendigung des vorsorglichen Massnah-
meverfahrens nicht leicht wieder gutzumachende Nachteile drohen.

Ebenso ist die zeitliche Dringlichkeit danach zu beurteilen, ob der
Schutzzweck der beantragten vorsorglichen Massnahmen (Rechtsbe-
gehren Ziff. 3) durch die ab 1. Mai 2000 zwischen den Parteien ohne
den beantragten vorsorglichen Rechtsschutz herrschenden tatsachli-
chen und rechtlichen Verhaltnisse vereitelt wirde.

4. a) Zu prufen ist in einem ersten Schritt die Glaubhaftmachung
solcher Tatsachen, die im Rahmen einer summarischen Rechtsprifung
zu einer positiven Hauptsachenprognose bezlglich des Durchdringens
der Gesuchstellerin im nachfolgenden ordentlichen Prozess fuhren
konnen.

b) Die Gesuchstellerin wirft der Gesuchsgegnerin vor, dass die Kun-
digung bzw. Nichtfortfihrung des Mitvertreter-Vertrages eine unzu-
lassige Verhaltensweise der Gesuchsgegnerin als marktbeherrschendes
Unternehmen darstelle. Auch ein marktbeherrschendes Unternehmen
sei grundsatzlich frei in der Auswahl seiner Vertragspartner, es durfe
sich jedoch bei der Aufnahme neuer oder beim Abbruch bestehender
Geschaftsbeziehungen nicht von sachfremden Erwagungen leiten las-
sen. Der Standpunkt der Gesuchstellerin sei einerseits der, dass die Ge-
suchsgegnerin ohne jegliche sachliche Veranlassung begonnen habe,
in unmittelbarer geographischer Nahe der Gesuchstellerin einen Kon-
kurrenzbetrieb aufzubauen bzw. aufbauen zu helfen, obwohl sie mit
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der Gesuchstellerin in der Region uber eine hervorragende Vertrags-
handlerin verfugt habe. Dies deshalb, weil sie unter allen Umstanden
lieber mit jemand anderem als mit Urs Brechbuhl zusammenarbeiten
wolle. Anderseits erscheine es missbrauchlich, die Gesuchstellerin wah-
rend mehrerer Jahre zu Investitionen anzuhalten, damit diese samtli-
che Vertriebsvorgaben der Gesuchsgegnerin erfille, die Gesuchstelle-
rin nun aber der Markenvertretung zu berauben, obwohl samtliche
Standards der Gesuchsgegnerin eingehalten worden seien und nicht
zu erwarten sei, dass der Neuwagenabsatz im Gebiet Wohlen und
Villmergen nach der Beendigung des Mitvertreterverhaltnisses der Ge-
suchstellerin auf gleich hohem Niveau gehalten werden kdnne. Die
Beurteilung der Verweigerung von Geschaftsbeziehungen in Fallen
wie dem vorliegenden, bei dem es um die Verschaffung des Zugangs
zum Markt an sich gehe, werde in der Lehre als schwierig betrachtet,
wohl weil es letztlich eine reine Wertungsfrage sei, wie weit man die
Vertragsfreiheit, die auch das marktbeherrschende Unternehmen im
Prinzip geniesse, beschneiden bzw. wie weit man den Wettbewerb auf
dem relevanten Markt durch Kontrahierungszwang beleben wolle. Die
Gesuchstellerin stelle sich dabei auf den Standpunkt, dass in Fallen, in
denen ein Unternehmen praktisch eine Monopolstellung geniesse,
sehr genau zu prufen sei, ob zu Gunsten des Wettbewerbs und zu Un-
gunsten einer allenfalls falsch verstandenen Freiheit - der Vertrags-
freiheit in Form der Abschluss- und der Partnerwahlfreiheit - entschie-
den werden solle.

5. a) Gemass Artikel 7 Absatz 1 KG verhalten sich marktbeherr-
schende Unternehmen unzulassig, wenn sie durch den Missbrauch ih-
rer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme
oder Ausubung des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite
benachteiligen. Da sich nur Unternehmen mit einer gesteigerten
Marktmacht mit Aussicht auf Erfolg missbrauchlich verhalten kénnen,
knupft Artikel 7 KG an den Begriff des marktbeherrschenden Unter-
nehmens an, der in Artikel 4 Absatz 2 KG definiert ist. Danach gelten
einzelne oder mehrere Unternehmen als marktbeherrschend, wenn sie
auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich
von anderen Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang unabhangig
zu verhalten (sog. Verhaltensautonomie). Gemass Wortlaut und Mate-
rialien ist demnach ein Unternehmen marktbeherrschend, wenn es sich
auf irgendeinem Markt, auf dem es prasent ist, weitgehend unabhan-
gig verhalten kann.

b) Um im Einzelfall festzustellen, ob eine marktbeherrschende Stel-
lung vorliegt, ist auf einer ersten Stufe der relevante Markt in sachli-
cher, ortlicher und zeitlicher Hinsicht festzulegen. In einer zweiten
Stufe sind die Marktanteile als Ausgangspunkt der Prufung einer
marktbeherrschenden Stellung zu ermitteln (sog. zweistufiger Markt-
beherrschungstest; vgl. RUFFNER, Unzulassige Verhaltensweisen markt-
machtiger Unternehmen, AJP 1996, S. 836).




RPW/DPC 2000/3 485

aa) Die Definition des sachlich relevanten Marktes hat stets aus der
Sicht der Marktgegenseite zu erfolgen. Massgebend ist bei Angebots-
markten, welcher Kreis von Waren oder Dienstleistungen im Urteil des
rationalen Verbrauchers miteinander im Wettbewerb steht, wobei mit
dem Begriff "Verbraucher” nicht notwendigerweise der Endabneh-
mer, sondern jene Marktstufe gemeint ist, die in concreto die Markt-
gegenseite bildet HOFFET, in: Kommentar zum Schweizerischen Kar-
tellgesetz, Zurich 1997, N 48 zu Art. 5 KG). Im Vordergrund steht fur
die Definition von Angebotsmarkten das Konzept der funktionellen
Austauschbarkeit. Danach sind sdmtliche Erzeugnisse, die sich nach ih-
ren Eigenschaften, ihrem wirtschaftlichen Verwendungszweck und ih-
rer Preislage so nahe stehen, dass sie der verstandige Abnehmer als fur
die Deckung eines bestimmten Bedarfs in berechtigter Weise abwa-
gend miteinander vergleicht und als gegeneinander austauschbar an-
sieht, marktgleichwertig (HOFFeT, a.a.0., N 49 zu Art. 5 KG mit Beru-
fung auf KG WuW E 1996). Aus der Sicht der Marktgegenseite liegt
diesfalls Substituierbarkeit eines bestimmten Gutes oder einer be-
stimmten Leistung vor (Zach, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1996,
Rz 337; SCHMIDHAUSER, in: Kommentar zum Schweizerischen Kartellge-
setz, Zurich 1997, N 58 zu Art. 4 KG; BORER, Kommentar zum schweize-
rischen Kartellgesetz, Zurich 1998, N 10 zu Art. 5 KG; vgl. Art. 11 Abs. 3
lit. a VKU; EMMERICH, Kartellrecht, 8. A., Minchen 1999, S. 179 f.;
MOSCHEL, in: IMMENGA/MESTMACKER, EG-Wettbewerbsrecht, Band |,
Muinchen 1997, N 43 ff. zu Art. 86 EGV). Als Hilfsmittel zur Feststellung
der funktionalen Austauschbarkeit findet insbesondere im EG-
Wettbewerbsrecht das Konzept der Kreuz-Preis-Elastizitat Anwendung
(MOsSCHEL, a.a.0., N 44 zu Art. 86 EGV). Danach ist fur die Zusammen-
fassung unterschiedlicher Produkte oder Dienstleistungen zu einem
Markt eine Reaktionsverbundenheit der Preisbewegungen erforder-
lich, in dem Sinne, dass zwei Guter dann zum selben sachlichen Markt
gehoren, wenn geringe Preiserhdhungen fur das eine Gut eine Ab-
wanderung der Nachfrage zum anderen Gut bewirken (HOFFeT, a.a.O.,
N 50 zu Art. 5 KG).

Die Austauschbarkeit ist aus der Sicht der Marktgegenseite zu beur-
teilen (MOsCHEL, a.a.0., N 44 zu Art. 86 EGV). Sobald ein Marktteil-
nehmer auf der Marktgegenseite technisch, sachlich oder auch nur
psychologisch bedingte Hemmschwellen Uberwinden muss, wenn er
vom einen Angebot zu einem anderen Uberwechseln will, kbnnen die
betreffenden Waren und Dienstleistungen nicht mehr zum selben
Markt gerechnet werden (EMMERICH, a.a.0., S. 180).

Im vorliegenden Fall ist die sachliche Marktabgrenzung auf den Han-
delsstufen der Importgesellschaften als Anbieter und den Markenver-
tretern als Nachfrager von Personenwagen vorzunehmen. Die Gesuch-
stellerin macht geltend, dass der sachlich relevante Markt vorliegend
nicht derjenige fur Personenwagen schlechthin, sondern der Markt fur
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eine ganz bestimmte Automarke - namlich X. oder allenfalls X. und
Y. - sei. Die Gesuchsgegnerin ist gegenteiliger Auffassung.

Die fur die Prufung der Substituierbarkeit der vorliegend relevanten
Guter und Dienstleistungen - das Recht auf den Vertrieb von neuen
Personenwagen der Marke X. und den dazugehoérigen Markenersatz-
teilen sowie Beratungs- und Unterstltzungsdienstleistungen - massge-
bende nachfragende Marktgegenseite stellen die Markenvertreter
bzw. Garagen dar. Aus deren Sicht ist zu fragen, ob technische oder
sachliche Hemmschwellen oder Hindernisse tberwunden werden mus-
sen, wenn sie von einem Angebot zu einem anderen Uberwechseln
wollen. Ein Markenvertreter, der von einer Automobilmarke auf eine
andere wechseln will, braucht neue Spezialwerkzeuge und -mess-
geréate, muss sich das markenspezifische Know-how aneignen, seinen
Betrieb der neuen Corporate lIdentity anpassen und sich auf eine neue
Kundschaft einstellen. Ein Markenwechsel stellt fir einen Vertrags-
handler in jedem Fall ein kostspieliges und wirtschaftlich risikoreiches
Unterfangen dar (vgl. VKKP 3/1994, S. 13). Eine Austauschbarkeit der
Vertriebsrechte von Personenwagen und Ersatzteilen verschiedener
Marken sowie der entsprechenden markenspezifischen Beratungs- und
Unterstutzungsleistungen - kurz die Substituierbarkeit des einen Mar-
kenvertretungsrechts durch ein anderes - ist aus der Sicht der Marken-
handler als Marktgegenseite aufgrund der hohen technischen und
okonomischen Hirden, die dabei zu Uberschreiten sind, zu verneinen.
Ein Wechsel der Marke bedeutet fur einen Markenvertreter einen
Wechsel des Marktes mit allen Marktaustritts- und Marktzutrittskosten
(vgl. VKKP 3/1994, S. 121). Zum selben Schluss ist die Kartellkommission
in ihrer im Jahre 1994 durchgefihrten Untersuchung uber die Wett-
bewerbsverhaltnisse auf dem Automobilmarkt gelangt, indem sie die
jeweils relevanten Markte sachlich aus den bereits genannten Griinden
auf die einzelne Marke beschréankte und so von einer Vielzahl marken-
spezifischer Teilméarkte ausging (VKKP 3/1994, S. 13, 121 f.). Grinde
dafir, unter der Herrschaft des Kartellgesetzes 1995 zu einer weiteren
Fassung sachlicher Markte zu gelangen als bei einer Untersuchung
nach dem Kartellgesetz 1985, sind nicht ersichtlich. Namentlich vermag
der Umstand, dass die Wettbewerbskommission in dem von der Ge-
suchsgegnerin (im Auszug) vorgelegten Verfugungsentwurf betref-
fend das Y.-Vertriebssystem (AB 49) fur die sachliche Marktabgren-
zung auf dem Personenwagenmarkt als Ganzes abgestellt hat, fur den
vorliegenden Fall keine analoge Betrachtungsweise zu begrinden.
Denn bei dieser Untersuchung ging es um eine ganz andere Frage-
stellung als im vorliegenden Fall, namlich ob das Vertriebssystem des
Y.-Konzerns zu einer unzulassigen Wettbewerbsbeschrankung hin-
sichtlich der Parallelimporte fuhrt. Dass dabei ftr die Prifung der Sub-
stituierbarkeit auf die Endabnehmer (Kéaufer) von Personenwagen als
Marktgegenseite abgestellt wurde, leuchtet ohne weiteres ein.
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In der Lehre wird eine sachliche Marktabgrenzung derart, dass eine
einzelne Produktemarke einen eigenen Markt bildet, jedenfalls nicht
ausgeschlossen (SCHMIDHAUSER, a.a.0O., N 59 zu Art. 4 KG), zum Teil so-
gar explizit bejaht (Merz, Das schweizerische Kartellgesetz, Bern 1967,
S. 30 f.; a.A.: Handelsgerichtsprasident SG in: RPW 1999, S. 329). Die im
Entscheid ZR 98 (1999) Nr. 38 vom Zurcher Handelsgericht der entspre-
chenden Argumentation der dortigen Massnahmeklagerin folgend
vorgenommene Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes mit Hilfe
der Referenzfigur des Durchschnittsendabnehmers - dies obwohl die
vermeintlich diskriminierte Marktgegenseite eindeutig auf der Stufe
des Detailhandels angesiedelt war - widerspricht klar der herrschenden
Auffassung, dass die Definition des sachlich relevanten Marktes aus
der Sicht der Marktgegenseite auf jener Handelsstufe, auf der sich die
Substitutionsproblematik konkret stellt, zu erfolgen hat. Selbst eine
Uberpriufung der Austauschbarkeit aus der Sicht des Endabnehmers
wirde im vorliegenden Fall jedenfalls nicht ohne weiteres zu einer
sachlich weiteren Fassung des relevanten Marktes fuhren.

Zusammenfassend ist nach dem Gesagten festzuhalten, dass der vor-
liegend relevante Markt in sachlicher Hinsicht so abzugrenzen ist, dass
er das Recht auf den Vertrieb von neuen Personenwagen der Marke X.
und der zugehoérigen Markenersatzteile und markenspezifischen
Dienstleistungen umfasst.

bb) Der rdumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem die
Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder
Dienstleistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).
Vorliegend ist der relevante Markt wegen des Geltungsbereichs der
Exklusivrechte der Gesuchsgegnerin auf das Gebiet der Schweiz zu be-
grenzen. Die Aufteilung des schweizerischen Marktes in Marktverant-
wortungsgebiete macht keine geografisch engere Fassung des rele-
vanten Marktes notwendig, da sie den nationalen Intrabrand-
Wettbewerb kaum behindert (VKKP 3/1994, S. 12).

cc) Zum zeitlichen Aspekt des vorliegend relevanten Marktes ist fest-
zuhalten, dass Markenvertreter aufgrund der hohen markenspezifi-
schen Investitionen selten die Marke wechseln (VKKP 3/1994, S. 12).

dd) Insgesamt ist der relevante Markt vorliegend so zu definieren,
dass er das Vertriebsrecht von neuen Personenwagen der Marke X.
sowie zugehorigen Markenersatzteilen und markenspezifischen
Dienstleistungen auf dem Gebiet der Schweiz umfasst.

c) aa) Das Tatbestandselement der Marktbeherrschung im Sinne
von Artikel 7 KG setzt voraus, dass das vermeintlich marktbeherr-
schende Unternehmen in der Lage ist, sich auf dem relevanten Markt
gegenuber anderen Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang auto-
nom zu verhalten. Bei der Beurteilung, ob eine solche wesentliche Un-
abhangigkeit vorliegt, sind folgende Faktoren zu berucksichtigen: all-
fallige rechtliche und tatsachliche (technische und wirtschaftliche)
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Marktzutrittsschranken, die wirtschaftliche Macht und Finanzkraft der
beteiligten Unternehmen, die Wahlmoglichkeiten der Lieferanten und
Abnehmer, die moégliche Konkurrenz vor allem ausléandischer Unter-
nehmen sowie die Marktstellung, die sich aus dem Marktanteil ergibt.
Dabei ist der Marktanteil nicht allein ausschlaggebend, sondern zu be-
racksichtigen ist auch der Abstand zum nachsten Mitbewerber, das
heisst die Frage, ob eine ahnlich grosser Konkurrent auf dem Markt
tatig ist. Im Allgemeinen werden dabei Marktanteile bis 45% nicht als
problematisch empfunden (vgl. Handelsgerichtsprasident SG in: RPW
1999, S. 331).

bb) Aufgrund des exklusiven Vertriebsrechts der Gesuchsgegnerin als
offizielle Importeurin von Produkten und Dienstleistungen der Marke
X. und der praktisch fehlenden Moglichkeit von Querlieferungen in-
nerhalb des weltweit selektiven Markenvertriebsnetzes im Sinne von
Direkt- bzw. Parallelimporten (bspw. durch die Detailhandelsstufe) ist
von einer ausserst starken Marktstellung der Gesuchsgegnerin auszu-
gehen, die ihr ein weitgehend unabhangiges Verhalten auf dem rele-
vanten Markt ermdglicht. Im Bereich der Konzessionierung von Auto-
handlern als offizielle Vertreter der Marke X. verfligt die Gesuchsgeg-
nerin Uber eine eigentliche Monopolstellung, beim Vertrieb neuer Per-
sonenwagen mutmasslich Gber einen Marktanteil von Gber 90% und
bei Ersatzteilen und markenspezifischem Zubehor jedenfalls Uber ei-
nen solchen von mehr als 50% (vgl. VKKP 3/1994, S. 123). Insgesamt ist
die Gesuchsgegnerin somit auf dem vorliegenden relevanten Markt als
marktbeherrschendes Unternehmen im Sinne von Artikel 4 Absatz 2 in
Verbindung mit Artikel 7 KG zu qualifizieren.

6. Behindernde oder benachteiligende Verhaltensweisen von
marktbeherrschenden Unternehmen sind nach Artikel 7 Absatz 1 KG
unzulassig, wenn diese auf einem Missbrauch ihrer marktbeherrschen-
den Stellung beruhen. Als missbrauchliche Verhaltensweise fallt ge-
mass Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe a KG unter anderem die Verweige-
rung von Geschaftsbeziehungen in Betracht.

a) Die Beurteilung der Frage des Missbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung ist wegen der vordergriundigen Ambivalenz der
meisten wettbewerblichen Verhaltensweisen schwierig. Die Ambiva-
lenz oder Doppelgesichtigkeit von wettbewerblichen Verhaltenswei-
sen besteht darin, dass ein bestimmtes Wettbewerbsverhalten sowohl
Ausdruck erwuinschten Wettbewerbs als auch einer missbrauchlichen
Behinderung- oder Ausbeutungsstrategie sein kann (ZAcH, a.a.O., Rz.
362; SCHMIDHAUSER, a.a.0., N 33 zu Art. 7 KG; Botschaft des Bundesrates
zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 23. November 1994, Sonderdruck, S. 102 [im Fol-
genden Botschaft vom 23. November 1994]). Vorab in der deutschen
Lehre und in der Rechtsprechung des EuGH wurden verschiedene Kri-
terien entwickelt, um wettbewerbskonformes von missbrauchlichem
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Verhalten marktbeherrschender Unternehmen abzugrenzen (vgl.
ZACH, a.a.0., Rz. 363 ff.; RUFFNER, a.a.0., AJP 1996, S. 838 ff.). Alle diese
Kriterien kdnnen auch im schweizerischen Recht verwendet werden
(ZAcH, a.a.0., Rz. 371; BORER, a.a.0., N 9 in fine zu Art. 7 KG). Im Ein-
zelnen handelt es sich dabei um folgende materielle Prifungskriterien:

aa) Legitimate business reasons

Nach diesem Kriterium sind Verhaltensweisen von marktbeherrschen-
den Unternehmen dann unzulassig, wenn sie sich nicht durch sachliche
Grunde rechtfertigen lassen. Sachliche Rechtfertigungsgrinde liegen
namentlich vor, wenn sich das betreffende Unternehmen auf kauf-
mannische Grundsatze stitzen kann (SCHMIDHAUSER, a.a.0., N 37 zu Art.
7 KG; Botschaft vom 23. November 1994, S. 102). Im Zusammenhang
mit dem Abbruch von Geschaftsbeziehungen wird als sachlicher Recht-
fertigungsgrund namentlich der Umstand erwahnt, dass die wirt-
schaftlichen Leistungen eines Kunden objektiv nicht mehr genigen
(Botschaft vom 23. November 1994, S. 104).

bb) Nachweis einer Behinderungs- oder Verdrangungsabsicht

Da es dabei um den Beweis von subjektiven Motiven geht und es auch
einem marktbeherrschenden Unternehmen nicht verwehrt sein kann,
Marktanteile zu gewinnen oder seine Absatzkanéle neu zu strukturie-
ren, ist das Vorliegen einer Behinderungs- oder Verdrangungsabsicht
nur schwer und selten nachweisbar.

cc) Konzept des Nichtleistungswettbewerbs

Bei diesem Kriterium wird darauf abgestellt, ob das zu beurteilende
Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens eine durch die
Wettbewerbsordnung zu schitzende und zu férdernde Leistung dar-
stellt oder nicht. In der deutschen Lehre wird diese Theorie kritisiert,
weil es keine "operationalen™ Kriterien zur Unterscheidung des Leis-
tungs- und des Nichtleistungswettbewerbes gebe EMMERICH, a.a.0., S.
199).

dd) Normzweckorientierte Interessenabwagung

Dieser in der deutschen Lehre entwickelte Ansatz geht davon aus, dass
sich die Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen wegen
ihrer Ambivalenz (Doppelgesichtigkeit) nur diagnostizieren lassen, in-
dem die Interessen der Beteiligten unter Berucksichtigung der auf die
Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des Gesetzes ge-
geneinander abgewogen werden. In der schweizerischen Lehre wird
allerdings davor gewarnt, eine Interessenabwagung auch dann noch
vorzunehmen, wenn die sachliche Rechtfertigung eines bestimmten
Verhaltens nicht zu bestreiten ist (SCHMIDHAUSER, a.a.0O., N 43 zu Art. 7
KG).

b) Den Abbruch von Geschaftsbeziehungen durch ein marktbeherr-
schendes Unternehmen erachtet die Rechtsprechung des EuGH und
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der Kommission der Europaischen Union zu Artikel 86 EGV als grund-
satzlich missbrauchliches Verhalten, sofern nicht ein objektiver Recht-
fertigungsgrund vorliegt und der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
gewahrt bleibt. Der Abbruch von bestehenden Geschéaftsbeziehungen
wird strenger beurteilt als die Verweigerung der Aufnahme von Ge-
schaftsbeziehungen. Grundsatzlich muss nach dieser Rechtsprechung
ein marktbeherrschendes Unternehmen die Belieferung eines langjah-
rigen Kunden fortsetzen, wenn dessen Verhalten den Usanzen des
Handels entspricht (MOSCHEL, a.a.0., N 217/218 zu Art. 86 EGV unter
Hinweis auf EuGH 14. Februar 1978 Slg. 1978, 207, 297 "United
Brands'; vgl. auch ZAcH, Wettbewerbsrecht der Européaischen Union,
Praxis von Kommission und Gerichtshof, Bern und Munchen 1994, S.
287). Als Rechtfertigungsgrinde fur den Abbruch von Geschaftsbezie-
hungen durch ein marktbeherrschendes Unternehmen fallen zwin-
gende wirtschaftliche oder technische Grinde in Betracht; so etwa
mangelnde Sachkunde eines Handlers, unzureichende technische Fa-
higkeiten eines Reparaturbetriebes oder Unzuverlassigkeit eines Ver-
tragspartners (MOSCHEL, a.a.O., N 219 zu Art. 86 EGV).

c) In formellrechtlicher Hinsicht tragt das marktbeherrschende Un-
ternehmen die Behauptungs-, Beweis- und Glaubhaftmachungslast fur
das Vorliegen von sachlichen Rechtfertigungsgriinden und nicht um-
gekehrt das durch den Abbruch von Geschaftsbeziehungen behinderte
Unternehmen die Behauptungs-, Beweis- und Glaubhaftmachungslast
fur das Fehlen von sachlichen Rechtfertigungsgrinden (Hubert STOCKLI,
Anspruche aus Wettbewerbsbehinderung, Freiburg 1999, Rz. 546).

d) aa) Die Gesuchsgegnerin macht als Rechtfertigungsgrund fur die
Auflésung des Mitvertreter-Vertrages vom 28. August 1997 geltend,
die Gesuchstellerin habe in den Jahren 1992-1999 die Marktverantwor-
tung gemass Artikel 1 der Mitvertreter-Vertrage vom 15. Januar 1982
und 28. August 1997 in ihrem Vertragsgebiet ungenugend und ver-
tragswidrig wahrgenommen. In diesen Jahren habe die Gesuchstellerin
76% aller X./Y.-Neuwagen-Verkaufe ausserhalb ihres Marktverantwor-
tungsgebietes getatigt, wahrend die durchschnittliche Verkaufsleis-
tung aller schweizerischen X.-Handler innerhalb ihres Marktverant-
wortungsgebietes 80-100% betrage. Bei den Serviceleistungen macht
die Gesuchsgegnerin eine noch schlechtere Wahrnehmung der
Marktverantwortung durch die Gesuchstellerin geltend, weil diese im
Jahre 1998 nur noch fur 25 und im Jahre 1999 lediglich noch fur 12 der
im Vertragsgebiet vorhandenen 327 (1998) bzw. 314 (1999) X.-Per-
sonenwagen Serviceleistungen erbracht habe. Die durchschnittliche
Serviceleistung aller A.-Handler liege demgegenuber bei 65-80% der
im Vertragsgebiet vorhandenen Fahrzeuge.

bb) Aufgrund des derzeitigen Aktenstandes lasst sich nicht schlussig
beurteilen, ob die von der Gesuchsgegnerin geltend gemachten Recht-
fertigungsgrinde fur die Auflosung des Mitvertreter-Vertrages vom
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28. August 1997 die Missbrauchlichkeit der Vertragskiindigung auszu-
schliessen vermogen oder nicht. Fur die Beantwortung dieser Rechts-
frage ist in tatsachlicher Hinsicht massgebend, ob die von der Ge-
suchsgegnerin vorgebrachten Rechtfertigungsgrinde als stichhaltig
und glaubhaft gemacht gelten kénnen und, falls dies bejaht wird, ist
in rechtlicher Hinsicht von Belang, ob zusatzlich eine Abwagung der
beidseitigen wirtschaftlichen Interessen unter Verhaltnismassigkeitsge-
sichtspunkten vorzunehmen ist oder nicht. Die Tatfrage, ob die Wahr-
scheinlichkeit des Vorliegens von sachlichen, das heisst von auf kauf-
mannischen Grundsatzen beruhenden Kindigungsgrinden hdher ein-
zuschatzen ist als das Gegenteil, kann auf Grundlage der heutigen Ak-
ten- und Beweislage nicht schlissig beantwortet werden. Beim derzei-
tigen Verfahrensstand muss daher fur die Beurteilung des Verfu-
gungsanspruchs die Glaubhaftmachungslast den Ausschlag geben. Da
diese - wie dargelegt (Erw. 6¢) - bei der Gesuchsgegnerin liegt, ist im
Rahmen der vorliegenden vorsorglichen Verfigung davon auszuge-
hen, dass der Wahrscheinlichkeitsbeweis des Vorliegens von sachlichen
Rechtfertigungsgrinden fur den von der Gesuchsgegnerin nach tber
18 Jahren realisierten Abbruch der Geschaftsbeziehungen mit der Ge-
suchstellerin scheitern konnte. Weil diesfalls ein Missbrauch der
Marktmacht durch die Gesuchsgegnerin selbst ohne zuséatzliche Inter-
essenabwéagung gegeben und damit der Tatbestand von Artikel 7 Ab-
satz 1 KG erfullt ware, ist im Rahmen der vorliegenden vorsorglichen
Verfligung eine positive Hauptsachenprognose zu bejahen.

7. Fur die Beurteilung des Verfugungsgrundes - drohende, nicht
leicht wiedergutzumachende Nachteile - sind das Interesse der Gesuch-
stellerin an der Aufrechterhaltung des Mitvertreter-Vertrages vom 28.
August 1997 fir die Zeit bis zur Beendigung des vorliegenden vor-
sorglichen Rechtsschutzverfahrens und das Interesse der Gesuchsgeg-
nerin an der sofortigen Wahrnehmung ihrer Marktchancen im Ver-
tragsgebiet Villmergen durch sie selbst oder einen anderen Vertrags-
partner gegeneinander abzuwéagen. Bei dieser Interessenabwagung
sind die wirtschaftlichen Interessen der Gesuchstellerin eindeutig ho-
her zu gewichten als diejenigen der Gesuchsgegnerin. Denn die auf
Seiten der Gesuchstellerin aus der Beendigung des Mitvertreter-
Vertrages per 30. April 2000 resultierenden wirtschaftlichen Nachteile
sind nach einer fast zwei Jahrzehnte dauernden Vertretung von
Y./X.-Fahrzeugen als erheblich einzustufen. Es geht dabei nicht nur um
die finanziellen Folgen des Dahinfallens der Vertriebsrechte fur X.-Au-
tomobile, sondern auch um immaterielle Nachteile (Image, guter Ruf),
deren 6konomische Auswirkungen schwierig nachzuweisen waren.
Demgegenuber ist nicht ohne weiteres ersichtlich, dass die Marktposi-
tion der Gesuchsgegnerin im Vertragsgebiet Villmergen durch eine
kurzfristige Weiterfuhrung des Mitvertreter-Vertrages vom 28. August
1997 nachhaltig und erheblich beeintrachtigt werden kénnte. Der Ver-
fugungsgrund der positiven Nachteilsprognose ist daher gegeben.
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8. a) Die Anspruchsvoraussetzung der zeitlichen Dringlichkeit ist
deshalb zu bejahen, weil die Gewédhrung des von der Gesuchstellerin
beantragten vorsorglichen Rechtsschutzes erst mit dem Massnah-
meentscheid fir sie kaum mehr von Nutzen oder zumindest mit
schwer beweisbaren, wirtschaftlichen Nachteilen verbunden ware.
Denn in der Zwischenzeit musste die Gesuchstellerin ihren Garagebe-
trieb auf eine andere Markenvertretung umstellen oder ohne Marken-
vertretung weiterfuhren.

b) Die Gesuchsgegnerin macht fehlende Dringlichkeit zufolge Ver-
wirkung des vorsorglichen Rechtsschutzanspruches durch langes Zu-
warten mit der Beschreitung des Rechtsweges geltend. In der Recht-
sprechung wird eine solche Verwirkungsfolge bejaht, wenn mit der
Einreichung eines vorsorglichen Massnahmegesuchs solange zugewar-
tet wird, dass wahrend dieser Zeit der ordentliche Prozess héatte
durchgefuhrt werden kénnen (ZR 1996 Nr. 99, S. 308 Erw. VI; sic! 1998,
S. 590 ff.; Johann ZURCHER, Der Einzelrichter am Handelsgericht des
Kantons Zurich, Zarich 1998, S. 88 ff.).

Im vorliegenden Fall steht fest, dass die Gesuchstellerin nach Anzeige
der anwaltlichen Vertretung mit Schreiben vom 30. Juli 1998 (GAB 30)
sich bis Mitte Mai 1999 in Stillschweigen hullte und erst mit Schreiben
ihres Rechtsvertreters vom 14. Mai 1999 der Gesuchsgegnerin ihre
Rechtsauffassung darlegte sowie um Aufnahme von Vertragsver-
handlungen ersuchte (GB 64). In der Folge korrespondierten die
Rechtsvertreter der Parteien, doch blieb ihr Briefwechsel (Schreiben
vom 12. August 1999 und 10. Februar 2000 des Rechtsvertreters der
Gesuchsgegnerin [GB 10 und 11]; Schreiben des Rechtsvertreters der
Gesuchstellerin vom 4. August und 10. Dezember 1999 [GB 58 und
GAB 35]) ohne Ergebnis. Bei dieser Sachlage kann sich nur fragen, ob
die Gesuchstellerin durch ihr Stillschweigen zwischen Ende Juli 1998
und Mitte Mai 1999, somit wahrend 9 Y2 Monaten, ihren Anspruch auf
vorsorglichen Rechtsschutz verwirkt hat. Das trifft nicht zu. Denn lan-
ges Zuwarten mit der Rechtsverfolgung kann gestutzt auf das Rechts-
missbrauchsverbot von Artikel 2 Absatz 2 ZGB nur zur Rechtsverwir-
kung fuhren, wenn der dadurch Belastete gutglaubig ist, das heisst in
guten Treuen auf die Untatigkeit des Berechtigten vertrauen und dar-
aus auf eine Duldung der streitigen Rechtsverletzung schliessen darf
(vgl. BGE 117 Il 578 E. 4a; MEeRz, Berner Kommentar, N 535 zu Art. 2
ZGB; BAUMANN, Zurcher Kommentar, N 401 zu Art. 2 ZGB). Eine solche
vertrauensbegrindende und daher rechtsvernichtende Wirkung des
(stillschweigenden) Zuwartens mit der Einleitung gerichtlicher Rechts-
schritte ist im vorliegenden Fall zu verneinen, weil ein ordentlicher
Kartellzivilprozess innert einer Frist von 9 %2 Monaten schon allein we-
gen der Vorlagepflicht gemass Artikel 15 Absatz 1 KG nicht durchge-
fuhrt und beendigt werden kann. Ebenso wenig vermag der Umstand,
dass die Gesuchstellerin am 3. September 1998 auf eine Kostenrucker-
stattung fur die neue Beschilderung ihres Garagebetriebes nach Ver-
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tragsbeendigung verzichtete (GAB 31), die Gutglaubigkeit der Ge-
suchsgegnerin zu begriinden. Denn dabei ging es nicht um die Recht-
massigkeit der Vertragsbeendigung per 30. April 2000 sondern um die
Kostenaufteilung/Kostenruckerstattung fur die neue Beschilderung.

9. Zusammenfassend sind somit alle drei Anspruchsvoraussetzungen
fur den Erlass der beantragten vorsorglichen Massnahme erfullt, so-
weit damit die Aufrechterhaltung des Mitvertreter-Vertrages vom 28.
August 1997 ab 1. Mai 2000 bis zur rechtskraftigen Erledigung des vor-
sorglichen Massnahmeverfahrens verlangt wird. Die vorsorgliche An-
ordnung der Vertragsweiterfiihrung schliesst die befristete Aufhebung
der Vertragskindigung vom 16. April 1998 ein.

10. Gemass Artikel 28d Absatz 2 ZGB in Verbindung mit Artikel 17
Absatz 2 KG kann der Richter vom Gesuchsteller eine Sicherheitsleis-
tung verlangen, wenn dem Gesuchsgegner durch eine vorsorgliche
Massnahme Schaden entstehen kann. Es liegt auf der Hand, dass die
mit der vorliegenden Verfigung angeordnete vorlaufige Vertragsauf-
rechterhaltung sich auf Seiten der Gesuchsgegnerin nachteilig auswir-
ken kann, falls mit dem Massnahmeentscheid der vorsorgliche Rechts-
schutz nicht fur die Dauer des Hauptprozesses prolongiert wird. Die
von der Gesuchstellerin zu leistende Sicherheit ist ermessensweise auf
CHF 50'000.-- festzusetzen.

Demgemass wird
verfugt:

1. In teilweiser Gutheissung von Rechtsbegehren Ziffer 4 des vor-
sorglichen Massnahmegesuchs vom 3. Marz 2000 wird die Gesuchs-
gegnerin vorsorglich verpflichtet, den am 28. August 1997 mit der Ge-
suchsgegnerin abgeschlossenen Mitvertreter-Vertrag ab 1. Mai 2000
bis zur rechtskraftigen Erledigung des zwischen den Parteien hangigen
vorsorglichen Massnahmeverfahrens (SU.2000.00009) zu erftllen.

2. Fdr den Fall der Widerhandlung gegen die mit vorstehender Dis-
positiv-Ziffer 1 angeordnete Verpflichtung wird den geschaftsfiihren-
den Personen und verantwortlichen Organen der Gesuchsgegnerin Be-
strafung mit Haft oder Busse gemass Artikel 292 StGB angedroht. Die-
se Bestimmung lautet:

"Wer der von einer zustandigen Behorde oder einem zu-
stdndigen Beamten unter Hinweis auf die Strafdrohung die-
ses Artikels an ihn erlassenen Verfiugung nicht Folge leistet,
wird mit Haft oder mit Busse bestraft."

3. Die Gesuchstellerin wird verpflichtet, innert 10 Tagen seit Zustel-
lung dieser Verfugung eine Sicherheit von CHF 50'000.-- bei der Kasse
des Obergerichts des Kantons Aargau zu hinterlegen. Die Sicherheit ist
in bar, in Form von mundelsicheren Wertpapieren oder durch eine un-
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befristete und unwiderrufliche Bankgarantie einer erstklassigen, in der
Schweiz domizilierten Bank zu leisten.

Im Falle der Saumnis féallt die vorstehend in Dispositiv-Ziffer 1 ange-
ordnete vorsorgliche Massnahme dahin.

4. Uber die Festsetzung und Verteilung der Kosten der vorliegenden
vorsorglichen Verfigung wird im Endentscheid des vorsorglichen
Massnahmeverfahrens, eventuell im Hauptprozess entschieden.

5. [Eroffnung]
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OECD Mini-Roundtable on Mergers in Financial Services (CLP -
June 5-6, 2000) - Contribution of Switzerland

(Dr. Philippe Gugler*?and Thomas Nydegger?*)

Over the last decade, the trend in the Swiss financial services market
has been one of concentration. In 1989, about 494 banking institutes
were established in Switzerland, 135 of them were agencies or subsi-
diaries of foreign banks. In 1996, when merger control was introduced
to the Swiss Competition Law for the first time, only 403 banks (155
foreign) were still licensed by the Federal Banking Commission. Two
years later, the number of established banks had again dropped to 376
institutes (149 foreign) and the tendency to concentration looks set to
continue.

Since mid 1996, the Swiss Competition Authority processed about 16
mergers in the financial sector. 15 mergers were considered as without
risk (14 of them in the preliminary review and one case after a deep
examination). One merger was only allowed by imposing obligations
on the merging parties.

Of these 16 mergers, 11 referred to pure bank mergers whereas three
cases affected mergers between a bank and an insurance company.
Two mergers, where banks were involved, did not refer to financial
services. One of them was a joint venture company, active in travel
business (Westdeutsche Landesbank Girozentrale/Carlson Companies
Inc./Preussag AG), the other merger was a take-over of a company, ac-
tive in media business (Credit Suisse Group/Belcom Holding AG).

The following table gives an overview of all mergers in the banking
sector since the enforcement of the merger control:

*  Vice-Director, Secretariat of the Swiss Competition Commission, Effingerstrasse 27, CH-
3003 Berne, Philippe.Gugler@weko.admin.ch

** Legal counsel, Secretariat of the Swiss Competition Commission
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Mergers since 1996 with at |PreRe'| Ex’® |Date of decision
least one bank involved

1997

Spar- and Leihkasse Berne/ X 21.04.1997
Gewerbekasse Berne/

BB Bank Belp

General Electric Capital Corp./ X 19.08.1997
Bank Aufina

Credit Suisse Group/ X 15.10.1997
Winterthur Versicherungen

Valiant Holding/Bank Langnau X 30.10.1997
1998

Union Bank of Switzerland/ X 20.04.1998
Swiss Bank Corporation

General Electric Capital Corp./ X 18.05.1998
Bank Prokredit

Banque Nationale de Paris/ X 28.08.1998
United European Bank

Banca della Svizzera Italiana/ X 11.09.1998
Assicurazioni Generali S.P.A.

1999

Société Genérale/Paribas X 09.03.1999
Westdeutsche Landesbank Giro- X 09.03.1999
zentrale/Carlson Companies Inc./

Preussag AG

Rentenanstalt-Swiss Life/ X 10.03.1999
Banca del Gottardo

Credit Suisse Group/ X 15.07.1999
Belcom Holding AG

HSBC Holdings plc/ X 21.07.1999
Republic New York Corp.

GE Capital/Lisca X 18.10.1999

' Preliminary Review

? Examination
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2000

Basler Kantonalbank/Coop Bank X 09.02.2000
Banque Nationale de Paris BNP/ X 17.04.2000
Paribas

total mergers 14

pure bank mergers 9 2

1. Swiss Competition Law governing merger control

The law governing merger control in Switzerland is the Federal Law on
Cartels and Other Restrictions of Competition of 6 October 1995
(Competition Law, ACart). The previous competition law had been re-
vised in the mid-1990s and a section on merger control was introduced
in the new law which came into force on 1 July 1996. The Ordinance
on the Control of Concentration of Enterprises of 17 June 1996 (OCCE)
clarifies provisions on the control of concentration of enterprises in
more detail.

The law defines a concentration as: "The merger of two or more pre-
viously independent companies (merger by absorption or by formation
of a new entity); or any operation which enables one or several com-
panies to take direct or indirect control over one or several previously
independent companies or over part of them™ (art. 4 par. 3 ACart).

Notification

Notification is mandatory if the proposed concentration reaches the
following thresholds during the financial year preceding the concen-
tration (art. 9 par. 1 ACart): The aggregate world-wide turnover of the
companies concerned amounted to at least CHF 2 billions or the ag-
gregate turnover of the companies within Switzerland amounted to at
least CHF 500 million; and the aggregate turnover in Switzerland by
each of at least two of the companies concerned amounted to at least
CHF 100 million.

However, special thresholds apply to banks (turnover is replaced by 10
percent of total balance sheet assets), insurance companies (thresholds
are calculated with reference not to turnover, but to aggregate annu-
al gross premiums) and to the media sector (turnover is multiplied by
20), (art. 9 par. 2 and 3 ACart).

Notwithstanding the above thresholds, notification is required if a de-
cision enacted by the Commission has established that a participating
firm holds a dominant position in a market in Switzerland, and if the
concentration in question involves either that same market, a related
market or an upstream or downstream market (art. 9 par. 4 ACart).

In case of mandatory notification, the Competition Commission cannot
authorise a concentration prior to implicit or explicit approval. The
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Competition Commission has published a notification form under its
website "www.wettbewerbskommission.ch™. This form specifies key
information that must be included in the notification.

Assessment of concentration of enterprises

The Competition Commission shall investigate concentrations of
enterprises subject to notification if a preliminary review reveals signs
that they create or strengthen a dominant position (art. 10 par. 1
ACart).

The Commission may prohibit a concentration or authorise it subject
to conditions or obligations if it transpires from the investigation that
the concentration creates or strengthens a dominant position liable to
eliminate effective competition, and does not lead to a strengthening
of competition in another market which outweighs the harmful ef-
fects of the dominant position (art. 10 par. 2 ACart). Until now, the
later provision regarding the fact that a strengthening of competition
in another market may offset a harmful effect has never been applied.
The Competition Commission does not take into account this provision
unless participant firms explicitly indicate it being considered’.

A special rule addresses the possibility that a bank merger might invol-
ve a bank being bankrupt. In such case, if the Swiss Federal Bank
Commission deems it necessary in order to protect the interests of cre-
ditors, it has the power to take the place of the Commission and deci-
de with due regard to the "protection of creditors™ issue (art. 10 par. 3
ACart). This provision secures the stability of the banking system. This
is, however, supposed to be an exception and has not yet occurred.

In assessing the effects of a concentration of enterprises on the effec-
tiveness of competition, the Competition Commission shall also take
into account market developments and the situation with regard to
international competition (art. 10 par. 4 ACart).

A concentration of enterprises prohibited by the Competition Commis-
sion may be authorised by the Federal Council (government) at the re-
quest of the enterprises taking part if, in exceptional cases, it is neces-
sary in order to safeguard compelling public interests (art. 11 ACart).

To sum up, the rules of competition which apply to bank mergers are
essentially the same as the general rules applying to all other industry
mergers with two exceptions: first, the thresholds implying a manda-

E. HOMBURGER, B. SCHMIDHAUSER, F. HOFFET, P. DUCREY, Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz, Schulthess Verlag, Zurich, 1996.
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tory notification are based on the total balance sheet assets instead of
on the turnover and second, the ability granted to the Federal ban-
king commission to intervene in case of bankruptcy.

2. Definition of markets in bank mergers

According to the OCCE, market definition essentially has two dimensi-
ons. On the one hand the "product market", which *shall include all
goods or services, which by the other market side are considered to be
a substitute in view of their characteristics and foreseeable use' (art.
11 par. 3 (a) OCCE). And on the other, the "geographical market"
which contains ""the territory in which the other market side offers or
demands the goods and services of the product market™ (art. 11 par. 3
(b) OCCE). These two elements of market definition determine toge-
ther the so-called "relevant market™.

The Commission only scrutinises the "affected markets™. A market is
generally considered affected by the merger "if two or more of the
enterprises involved jointly hold a market share of 20% in Switzerland
or if one of the enterprises involved holds a market share of 30% in
Switzerland™ (art. 11 par. 1 (d) OCCE).

In the case of Spar- and Leihkasse Berne/Gewerbekasse Berne/BB Bank
Belp' the Commission defined for the first time the relevant product
and geographical market in the banking sector. As the case only invol-
ved regional banks, the relevant product market consisted of retail
banking (saving accounts, current accounts, payment services, consu-
mer loans, mortgage loans and commercial loans to SMEs). The geo-
graphical market was defined as a regional market, because the de-
mand of the customers for these services was clearly a regional one
(also confirmed in Valiant Holding/Bank in Langnau®).

This definition of the relevant market was later taken up in the decisi-
on Credit Suisse Group/Winterthur Versicherungen®, a merger between
two of the biggest enterprises of the banking and insurance business
in Switzerland. Moreover, in this case the Commission had to decide if
a new product market definition was necessary to describe the creati-
on of a conglomerate with integrated financial services such as Credit
Suisse Group/Winterthur. It was confronted with questions such as: do
saving accounts services as well as insurance services, distributed over

¢ Spar- and Leihkasse Berne/Gewerbekasse Berne/BB Bank Belp, RPW/DPC 1997/1, p. 48.
° Valiant Holding/Bank in Langnau, RPW/DPC 1997/4, p. 515.

° Credit Suisse Group/Winterthur Versicherungen, RPW/DPC 1997/4, p. 524.
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the same network (cross-selling), require the same product market de-
finition or does this depend on the form of the co-operation (contract,
joint venture or merger)? Another question was the market determi-
nation of products like life insurance, which contains also financial
components.

The Commission did not doubt the importance of these questions for
the future but left the question open due to the fact that the other
market side still had the possibility to obtain a single service either
from a bank or an insurance company. In line with the former practice
the Commission relied on the relevant markets already defined in the
case of Spar- and Leihkasse Berne/Gewerbekasse Berne/BB Bank Belp'.

At this time, Credit Suisse Group was one of the three biggest dome-
stic banks in Switzerland offering a broad range of financial services.
So the authority had also to define the following product markets in
addition to the above-mentioned services (retail banking, consumer
loans, mortgage loans and commercial loans):

- private banking (for individuals)

- asset management (for institutionals)
- depository business

- issue business.

With the exception of the "depository” market, the geographical
market for the three services of private banking, asset management
and issue business was considered at least as a national market becau-
se of the national and even more the international demand of the cu-
stomers involved (individuals with a minimum sum of investment capi-
tal, institutionals, large enterprises, public institutions). As far as the
retail banking is concerned, the Commission essentially stuck to the
former decision but left the possibility for future decisions to widen
these regional markets on the basis of the argument that at least the
national operating banks can easily absorb a demand in a regional
market even when they are not actually present.

In the same decision the Commission defined the geographical market
for bank services like trade- or project finance, investment banking,
merger and acquisition advice and international private banking (for
foreign individuals) as international markets. These geographical mar-
ket definitions were also confirmed in other cases (Rentenanstalt-Swiss
Life/Banca del Gottardo, HSBC Holdings plc/Republic New York Corp.,
Basler Kantonalbank/Coop Bank and finally in the decision Banque Na-
tionale de Paris/Paribas).

Spar- and Leihkasse Berne/Gewerbekasse Berne/BB Bank Belp, RPW/DPC 1997/1, p. 48
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In the case of the UBS merger® the Commission examined the mortga-
ge loan market and the commercial loan market in some depth. In
these two markets the parties concerned hold individually either in
excess of 20% or over 30% of market shares. Concerning the mortga-
ge loan market, the Commission considered it as a regional one (loans
granted on a regional basis due to the necessary knowledge of the lo-
cal real estate market).

As far as the market for commercial credits was concerned, the Com-
mission considered the substitution of commercial credits with other
financing instruments such as commercial leasing, factoring or venture
capital and the necessity to distinguish between credits for SMEs and
credits for larger enterprises as well as between short, middle and long
term credits.

The Commission defined the relevant product market as commercial
loans in a broad sense, including lines of credits and investment loans.
But the question related to leasing, factoring or venture capital was
left open. This general market definition was in line with other natio-
nal competition authorities.

Finally the market upper limit for commercial loans was restricted to
CHF 2 million. This reflects the credit policy of large banks relating to
the size and the activity sector of enterprises. A market analysis
showed that the commercial loan market for SMEs was mainly a re-
gional market. Therefore, credit limits above CHF 2 million are gene-
rally requested on a national or even an international market.

In the merger case General Electric Capital Corp./Bank Aufina’ the
Commission distinguished between a product market for consumer
loans and for car leasing. It considered that in the case of car leasing,
the other market side would take a consumer loan, as a substitute for
a leasing contract but in reverse a consumer loan would be effectual
for other consumer goods. Therefore, the two financial services would
generally not belong to the same product market. Besides, the Com-
mission determined that fleet leasing belongs to the same product
market as car leasing.

Later, in the case General Electric Capital Corp./Bank Prokredit”, the
Commission again took up the former definitions, but also focussed its
attention anew on the product market for consumer goods leasing. It
decided that consumer loans differ from car leasing and consumer
goods leasing for the following reasons:

° Union Bank of Switzerland/Swiss Bank Corporation, RPW/DPC 1998/2, p. 278.
° General Electric Capital Corp./Bank Aufina, RPW/DPC 1997/3, p. 358.

10 General Electric Capital Corporation/Bank Prokredit, RPW/DPC 1999/1, p. 146.
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- the average consumer loan is between CHF 8'000.-- and 12'000.--
and is mostly applied to buy used cars whereas car leasing amounts
rise up to CHF 32'000.-- and are therefore mostly applied to buy new
cars;

- the interests for consumer loans are much higher (9-14% p.a.) than
those for car leasing amounts (4-8% p.a.);

- the use of consumer loans (also used for house sales in foreign
countries or for the payment of debts) is not the same as the use of
consumer goods leasing.

Therefore, consumer loans, car leasing and consumer goods leasing
were each considered as a separate product market. By also examining
other possible substitutes, the market for consumer loans was widened
with short and long-term credit limits on salary accounts and with
short term credits on credit or retailer cards.

With regard to former decisions, the geographical market for consu-
mer loans was again determined as regional or at the most as canto-
nal. Meanwhile the market for car and consumer goods leasing was
set up as a nation-wide market due to the rarity of these financial
transactions and the presence of both the product seller and the of-
feror of leasing contracts. This decision was later confirmed in the case
GE Capital/Lisca™.

The following table shows a summary of the relevant markets defined
by the Commission (two crosses mean that at least the narrower mar-
ket was considered as a relevant geographical market):
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Geographical market

inter-
national

Product market | |ogional | cantonal | national

Retail banking X

Consumer loans
(incl. credit limits on
salary accounts and X X
credits on credit or
retailer cards)

Car leasing (incl. X
fleet leasing)

Consumer goods X
leasing

Mortgage loans X X

Commercial loans X X
< CHF 2 million

Commercial loans X X
> CHF 2 million

Trade and project X
finance

Private banking X X

Asset management X X

Deposits X

Money market in- X
struments

Capital market in- X X
struments

Foreign exchange X

" GE Capital/Lisca, RPW/DPC 1999/4, p. 602.

3. Remedies in bank mergers

As already mentioned above, the Commission can authorise mergers
by imposing conditions or obligations on the participating firms (art.
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10 par. 2 ACart). Since the Competition Law and the OCCE entered in-
to force in 1996, the Commission has imposed obligations in the ban-
king sector once: in the UBS merger™.

In that case the Commission determined two affected markets: the
mortgage loan market and the commercial loan market (see above).
With regard to the mortgage loan market, the Commission had no
doubt that there was effective competition by other banks, even
though the merger led to a strong position for UBS. Therefore, neither
conditions nor obligations had to be imposed upon the new bank.

In the commercial loan market, the Commission restricted the product
market definition to commercial loans up to CHF 2 million. In eight re-
gional markets (see table below) serious concerns about the risk of
creating a collective market dominance arose.

1 Union Bank of Switzerland/Swiss Bank Corporation, RPW/DPC 1998/2, p. 278.
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[market shares in percent]
region/ Can- | Credit | Union | Swiss UBS | others
canton tonal | Suisse | Bank | Bank | _ A.p
Bank of Corpo-
Swit- | ration
zer- (B)
land
(A)
Al-AR-SG
[36-40] ([6-10] |[[26-30] |[6-10] |[36-40] |[10-15]
(= 3 can-
tons)
BL-BS
[21-25] ([21-25] |[16-20] |[16-20] |[31-35] |[20-25]
(= 2 can-
tons)
GE
[31-35] |[21-25] |[16-20] |[11-15] |[26-30] |[6-10]
(= 1 canton)
NE
[31-35] ([21-25] [[16-20] |[11-15] |[26-30] |[6-10]
(= 1 canton)
SO/Seeland
_Ober- [6-10] [[16-20] [[16-20] |[36-40] |[56-60] |[6-10]
aargau
(= 1 canton
+ 1 area)
Tl
[11-15] ([31-35] ([21-25] |[11-15] |[31-35] |[11-15]
(= 1 canton)
VS ger.
[16-20] [[21-25] [[31-35] |[11-15] |[46-50] |[6-10]
(German
part of 1
canton)
vsir. [31-35] ([21-25] |[15-20] |[6-10] |[26-30] |[6-10]
(French part
of 1 canton)
qverage 28 18 17 16 33 21

Switzerland
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The Commission imposed the following obligations:

@divest 25 branches (distributed over Switzerland and established in
these eight heavily concentrated regional markets) as a package to
one buyer who would be interested in retail banking;

8ell two subsidiary banks (the Banca della Svizzera Italiana and the
Solothurner Bank SoBa) which were established in two of the eight
relevant geographical markets;

Petain commercial loans - which cumulate up to CHF 4 million due
to the merger - under the same conditions until 31 December 2004;

fhaintain membership with other financial institutions in several
joint ventures.

Divestiture of 25 branches and two subsidiary banks

As regards the divestiture UBS had - with the co-operation of a trust
company - to draw up a list of about 35 branches for potential sales
established in the three main language areas of Switzerland and in the
eight heavily concentrated markets. It was expected that an interested
buyer would take a package with approximately 25 branches.

An auction was provided for the divestiture of these branches. Intere-
sted parties could make their bid from the beginning of August 1998.
The contracts were to have been made until 31 March 1999. In case
nobody would be interested in entering the market for retail banking,
the obligation included the possibility of releasing UBS from this part
of it.

The obligation also contained the sale of two subsidiary banks, the
Banca della Svizzera Italiana and the Solothurner Bank SoBa, since the-
se two banks were established in two of the eight problem markets.

By imposing these obligations, the Commission aimed to prevent a
collective market dominance in the eight heavily concentrated markets
and to offset the loss of a market player by giving domestic or foreign
competitors a chance to enter a nation-wide market.

Retention of commercial loans

With this obligation the Commission aimed to protect the SMEs from
abuse by a possible collective dominance in the commercial loans mar-
ket. The Commission was especially concerned about the termination
of loan contracts due to individual risks, which might possibly arise by
accumulation since before the merger the enterprises kept business
connections with each bank.

UBS was therefore obliged to retain commercial loans at least until 31
December 2004 under the same conditions as before the merger. The
obligation referred only to enterprises which had kept business rela-
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tions with both banks and accumulated credits which did not hit the
limit of CHF 4 million.

Nevertheless the obligation had to avoid undesired maintenance of
industrial structure and accumulation of bad credit risks. Hence the
Commission granted UBS five exceptions from the obligation in the
event of the following:

if the whole or a part of the credit was already terminated at 31
March 1998 or if the contract ended 31 December 1998 due to an
arrangement that was made between the parties not later than
the 31 March 1998;

i the credit standing of a customer was already rated badly before
the merger took place or if the credit standing got worse thereafter
and the individual risk had to be classified in the range between 11
to 14 of the rating system (high potential of loss);

i the value of credit securities dropped more than 15% (in this case
the UBS was only allowed to reduce the credit limit by the same
proportion);

¥ the debtor retained or continued to retain information necessary
for the risk analysis and in case of a change of the principal of the
enterprise;

# the termination was necessary for the performance of legal du-
ties.

Generally the Commission could release UBS from this obligation in
the event of a change of competition in the market for commercial
loans.

Since the Commission had taken its decision, no problems arose in
applying this obligation. For those enterprises that complained about
unwarranted terminations the Commission - in most cases - was able
to find a solution with the UBS. This obligation is still pending.

Maintenance of membership in joint ventures

The joint ventures, founded in early days by Swiss banks, are enterpri-
ses that seek networks of infrastructure for the banking sector. The
banks make use of these networks to handle their payment transacti-
ons. The banks therefore pay for the services. Small banks are share-
holders too and as customers they profit from these establishments.

The Commission considered whether in the event of a withdrawal by
UBS, the costs for the use of these networks would rise and would pos-
sibly affect the position of smaller banks competing. Thus the Commis-
sion obliged UBS to maintain its membership and to make use of the
services offered by the joint ventures at least for the next five years.
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E2 Gutachten
AVis
Expert advise

E2 1. Okonomische Sachkompetenz im Sekretariat
der Wettbewerbskommission

C. Christian von Weizsacker, Universitat zu Koln, Gutachten im Auftrag
des Schweizerischen Volkswirtschaftsdepartements, Koln, den 10. Juli
2000

I. Einleitung: Auftrag - Vorgehen - Ergebnis

Das Generalsekretariat des eidgendssischen Volkswirtschaftsdeparte-
ments hat mich beauftragt, ein Gutachten zum Thema "Okonomische
Sachkompetenz im Sekretariat der Wettbewerbskommission™ zu er-
stellen. Der Auftrag sieht eine Begutachtung dartber vor, mit welcher
okonomischen Sachkompetenz das Sekretariat der Wettbewerbskom-
mission die bisherigen Entscheide im Rahmen des Bundesgesetzes Uber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober
1995 (Kartellgesetz, KG) angegangen ist. Es soll gepruft werden, ob
die 6konomische und empirische Analyse der kartellrechtlichen Unter-
suchungen internationalen Standards (best practice) entspricht. Die
Analyse sollte am Beispiel einiger wichtiger Entscheide erfolgen. Das
besondere Augenmerk wird dabei auf folgende Aspekte gerichtet:

- Qualitat der Prufung wettbewerbsrelevanter Fragen (Unter-
suchungen, Empfehlungen, Stellungnahmen des Sekretariats);

- Definition, Abgrenzung und Handhabung der Begriffe *‘rele-
vanter Markt", ""Marktbeherrschung", "potenzielle Konkurrenz".

Ebenfalls bertcksichtigt werden sollen 6konomischer Ausbildungs-
stand der Sachbearbeiterinnen und Sachbearbeiter in Theorie, Empirie,
Okonometrie sowie das Weiterbildungsangebot fiir Kader, Sachbear-
beiterinnen und Sachbearbeiter.

Zur Durchfuhrung dieses Gutachtens habe ich samtliche Ent-
scheidungen und Empfehlungen der Wettbewerbskommission durch-
gearbeitet. Ich habe ferner Einsicht genommen in eine grossere An-
zahl interner Arbeitspapiere und in die Akten einiger zu entscheiden-
der Falle. Schliesslich habe ich ausfuhrliche Gesprache mit einzelnen
Mitarbeitern des Sekretariats gefuhrt. Ich habe die so gewonnenen
Erkenntnisse Uber die Arbeit der Mitarbeiter des Sekretariats vergli-
chen mit meiner Kenntnis der Arbeit anderer Wettbewerbsbehotrden.
Im Vordergrund stand aus naheliegenden Grinden der Vergleich mit
der Arbeit der Generaldirektion Wettbewerb der Europaischen Kom-
mission in Brussel. Aufgrund langjahriger Erfahrung in der Zusammen-
arbeit mit der Europdischen Wettbewerbsbehdrde sowie der Gut-




RPW/DPC 2000/3 511

achtentatigkeit im Auftrage von Unternehmen bei europaischen
wettbewerbsrechtlichen Fallen habe ich eine gute Kenntnis eines gros-
sen Teils der vom Stab der Generaldirektion IV durchgefihrten Arbeit.
Ferner sind mir gut bekannt die Ablaufe und die Qualitat der Arbeit
des deutschen Bundeskartellamts, friher Berlin, heute Bonn. Dies nicht
zuletzt aufgrund der Zusammenarbeit des Bundeskartellamts mit der
Monopolkommission, die ich neun Jahre prasidiert habe.

Zusammenfassend kann ich folgendes Ergebnis des Gutachtens formu-
lieren: Die 6konomische Sachkompetenz des Mitarbeiterstabs des Sek-
retariats der Wettbewerbskommission ist gut. Der Arbeitseinsatz und
die Qualitat der Arbeit konnen sich im internationalen Vergleich ohne
weiteres sehen lassen. Ausbildungsstand und Fortbildung der Mitar-
beiter entsprechen internationalen Standards. Als Problem sehe ich die
Gefahr des Abwanderns der besten Mitarbeiter in die privatwirt-
schaftliche Praxis, da das Economic Consulting eine rasch wachsende
Branche darstellt.

II. Die Kritik von Professor Neven an den Entscheidungen der
Kommission

Die Eidgenéssische Kommission fur Konjunkturfragen hat gegen Ende
1998 eine Reihe von wissenschaftlichen Gutachten zu verschiedenen
Sektoren der schweizerischen Wirtschaftspolitik in Auftrag gegeben.
Die Gutachten sollten Ende 1998 beziehungsweise Ende Januar 1999
abgeliefert werden. Eines dieser Gutachten befasste sich mit der
Wettbewerbspolitik, und es wurde an Professor Dr. Damien J. Neven,
Universitat Lausanne, vergeben. Professor Neven hat dieses Gutachten
vorgelegt. Es befasst sich im Wesentlichen mit den Entscheidungen der
Wettbewerbskommission. Dieses Gutachten ist relativ kritisch ausge-
fallen. Ich werde mich im Folgenden nicht mit allen Details des Gut-
achtens befassen. Ich konzentriere mich auf solche Kritikpunkte, die
auch aus meiner Sicht auf den ersten Blick angebracht sein mochten
und konfrontiere die Kritikpunkte mit den Antworten, die ich seitens
des Sekretariats hierzu bekommen habe. Die Analyse von Professor
Neven ist deswegen erheblich, weil Professor Neven ein anerkannter
Experte auf den Gebieten der Industriebkonomik und der Wettbe-
werbspolitik ist. Er hat auf diesem Gebiet zahlreiche Publikationen
vorzuweisen, unter anderem zwei mit Co-Autoren geschriebene BuU-
cher Uber die européaische Wettbewerbspolitik.

Die Wettbewerbskommission weist die Kritik von Professor Neven an
ihrer Untersuchung "'Swica™ zurtck, da es sich hier - was Herrn Neven
entgangen zu sein scheint - bloss um eine vorsorgliche Massnahme
handelte, bei der im Rahmen der Verhaltnismassigkeitsprifung die In-
teressen an der Anordnung von Massnahmen den Interessen der Be-
troffenen gegenuberzustellen waren. Es ging also gar nicht um einen
materiellen Entscheid, als welchen Professor Neven diese Vorabkléa-
rung aufgefasst hat.
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Auf Seite 14 seines Gutachtens Kkritisiert Professor Neven die Blue-
Windows-Entscheidung der Kommission. Sekretariat und Kommission
antworten hierauf, indem sie klarstellen, dass - entgegen der Auffas-
sung von Professor Neven - sich dieser Fall vor der Liberalisierung -
gespielt hat. Ausserdem war die Entscheidung gebunden durch eine
Bundesgerichtsentscheidung. Professor Neven spreche sich im Effekt
hier fur eine asymmetrische Regulierung aus, die nach Auffassung der
Kommission aber durch das KG nicht gestutzt werde. Ich kann das ju-
ristisch nicht beurteilen, bin aber nicht der Auffassung, dass die Uber-
wiegende Mehrheit der Okonomen die asymmetrische Regulierung
von ehemaligen Telekommunikationsmonopolisten ablehnt. Mir sind
eine ganze Reihe von Okonomen bekannt, die eine solche asymmetri-
sche Regulierung zumindest fur einige Zeit nach Beginn der Liberali-
sierung befurworten.

Die Kommission weist ebenfalls die Kritik an den Fallen CS/Winterthur
beziehungsweise Siemens/Elektrowatt zuriick. Auf die Thematik Ban-
kenmarkte komme ich im Kapitel Uber den UBS-Fall zuriick. Beim Fall
Siemens/Elektrowatt sieht nach Auffassung des Sekretariats Professor
Neven nicht die Verbundenheit verschiedener Markte, die es dann
dennoch erforderlich mache, einen Markt zu untersuchen, in dem
durch die Fusion keine Marktanteilserh6hung stattfindet. Dieser Ant-
wort ist aus meiner Sicht zuzustimmen.

Seite 18: Le Temps: Nach Auffassung der Kommission rennt Professor
Neven hier offene Turen ein, weil das, was er vorschlagt, schon lange
praktiziert wird. Ich habe die Entscheidungen der friheren Kartell-
kommission aus dem Jahre 1993 nicht studiert, aber es ist offensicht-
lich, dass die Verbundenheit der beiden Markte in den Erwagungen
der Kommission schon im Fall Publicitas/Gasser/Tschudi berucksichtigt
worden ist und auch weiter in ahnlichen Presse-Fusions-Fallen beruck-
sichtigt werden wird.

Zu Seite 21: GE Capital/Aufina: Auf die Kritik von Professor Neven ent-
gegnet das Sekretariat, dass es nicht richtig ist, dass durch die
Marktabgrenzung die beiden Parteien zwei verschiedenen Markten
zugewiesen worden waren, um so die Marktanteilsaddition zu ver-
meiden. Denn Aufina war sowohl auf dem Markt fur Kleinkredite als
auch Auto-Leasing tatig. Mein Eindruck von der Lektlre des Falles GE
Capital/Aufina ist, dass hier richtig entschieden worden ist.

Die Kritik von Professor Neven auf Seite 28 und 29 zu UBS behandle
ich hier nicht, da ich den UBS-Fall ausfuhrlich in einem eigenen Kapitel
bespreche.

Seite 30 des Neven-Gutachtens: der Fall Le Temps scheint mir aufgrund
der Informationen, die ich zur Kenntnis genommen habe, von der
Kommission richtig entschieden worden zu sein. Ich muss hier aller-
dings den Vorbehalt machen, dass nur eine umfassende Information
Uber die Details des Falles hier ein Urteil zulasst. Es geht hier um die
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schwierigen Probleme der failing company clause im Rahmen eines Fu-
sionsfalls. Ich tendiere dazu, als generelle Regel eine failing company
clause fur Fusionsfalle zuzulassen, bin mir aber der Problematik sehr
wohl bewusst. Die Spekulation von Professor Neven daruber, dass die
Wettbewerbskommission durch ihr Verhalten eine Predatory Action
seitens EDI-Presse belohnt héatte, erscheint mir hdchst problematisch;
es ist sicher nicht als genereller Fall anzunehmen, dass die Méglichkeit,
die Failing Company Doktrin in Anspruch zu nehmen, zu einer Ermuti-
gung von Predatory Behaviour seitens marktbeherrschender Unter-
nehmen beitragt. Die hier in der 6konomischen Literatur vorgebrach-
ten Erwagungen scheinen mir zu spekulativ zu sein, als dass sie Leitli-
nie des Entscheidungsverhaltens von Wettbewerbsbehérden werden
konnten.

Seite 32 des Neven-Gutachtens: Die hier geubte Kritik an der Entschei-
dung im Fall Bell-SEG wird vom Sekretariat zuriickgewiesen. Professor
Neven habe das eigentliche wettbewerbliche Problem verkannt, indem
er den Zusammenhang zur staatlichen protektionistischen Regulierung
nicht gesehen habe. Dem kann ich nur voll und ganz zustimmen.

Es gibt dann eine Reihe von Kritikpunkten Nevens zu 6konomischen
Fragen, die in der Antwort des Sekretariats auf das Gutachten Neven
nicht behandelt worden sind. Auf Seite 25/26 wirft Neven der Wett-
bewerbskommission vor, im Fall Roche/Boehringer nur eine unzurei-
chende Analyse der Frage der Marktbeherrschung vorgelegt zu haben.
Nach meiner Ruckfrage waren die Marktanteile von Roche und Boeh-
ringer dem Sekretariat bekannt, sie wurden nur nicht publiziert. Dies
mochte in diesem Zusammenhang sinnvoll sein, zumal die europaische
Wettbewerbsbehorde sich dieses Falls im Detail angenommen und
Auflagen formuliert hatte.

Auf Seite 26 kritisiert Neven weiterhin, dass der Herfindahl-Index in
der Analyse der Wettbewerbskommission nicht verwendet wird. Dar-
auf antwortete mir das Sekretariat, dass der Herfindahl-Index durch-
aus zu Rate gezogen wird, und es sind mir Beispiele hiervon auch ge-
nannt worden. Es hdnge jeweils von der genauen Fragestellung ab, ob
es sinnvoll sei, den Herfindahl-Index zu verwenden oder nicht. Dem
kann ich aus meiner Sicht zustimmen. Im Ubrigen wird vom Sekretariat
auf die Praxis der EU Kommission verwiesen, die genauso vorgehe, was
ich bestatigen kann.

Auf Seite 24 Ubt Neven Kritik an der fehlenden 6konomischen Analyse
der Substitutionsverhéaltnisse, etwa mit Hilfe von Kreuzpreis-Elasti-
zitaten. Diese Kritik wird fur die Anfangszeit der Tatigkeit des Sekreta-
riats akzeptiert. Heute aber gibt es eine Arbeitsgruppe Empirie im Se-
kretariat und diese fuhrt auch empirische Studien durch, mit deren Hil-
fe die Substitutionsbeziehungen der in Frage kommenden Produkte
genauer ausgeleuchtet werden. Ein Beispiel ist die Befragungsaktion
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im Zusammenhang mit der geplanten Pressefusion im Berner Ober-
land.

Auf Seite 26, im Zusammenhang mit dem Fall Siemens/Elektrowatt,
kritisiert Neven die Inkonsistenz zwischen der Abgrenzung eines ra-
tionalen Marktes und der Behauptung regionaler Differenzen. Es han-
delt sich nach Aussagen des Sekretariats hier um eine unterschiedliche
Schulenauffassung innerhalb der Okonomie, betreffend das Thema
der Contestability. Professor Neven bedient sich dieser gedanklichen
Konstruktion ungern. Im Sekretariat besteht eine Vorliebe hierftr. Die
Analyse, die im Rahmen dieses Falles durchgefuhrt worden ist, sei be-
zuglich Contestability bestatigt worden durch die seit der Fusion statt-
gefundenen Einbriche im Marktanteil fur Elektrozahler, die die von
der Kommission behauptete Contestability dieses Marktes bestatigen.
Aus meiner Sicht zeigt die Marktentwicklung, dass das Sekretariat mit
seiner Analyse richtig gelegen hat.

Auf Seite 27 kritisiert Professor Neven die Handhabung des Begriffs
Collective Dominance durch die Kommission, speziell im Fall Revisuisse.
Das Sekretariat ist Uber diese Kritik erstaunt, weil das, was Professor
Neven vorschlagt, faktisch in der Entscheidung genau gemacht wor-
den ist. Man fragt sich im Sekretariat, ob hier moglicherweise Sprach-
probleme auf Seiten von Professor Neven vorliegen und er nicht voll
verstanden hat, was die Entscheidung sagt. Ich mochte hierzu hinzu-
fugen, dass ich den Fall Revisuisse mit besonderer Aufmerksamkeit
gelesen habe, da es sich hier in der Tat um sehr wichtige Fragen han-
delt. Ich meine, dass die 6konomische Analyse in diesem Fall sehr gut
ist und deswegen auch die Entscheidung richtig ausgefallen ist.

Auf Seite 28 kritisiert Neven die Art und Weise wie die Kommission mit
dem Thema Nachfragemacht umgegangen ist. Man ist sich beim Sek-
retariat der Kommission nicht ganz sicher, ob Professor Neven die Ent-
scheidung voll verstanden hat. Auf jeden Fall m&chte ich konstatieren,
dass ich ebenfalls der Ansicht bin, Nachfragemacht kénne eigentlich
nur dann vorliegen, wenn die in Frage stehenden Unternehmen als
Anbieter Uber Marktmacht verfligen. Diese Position, die mir bei 6ko-
nomischer Analyse der Zusammenh&nge relativ zwingend zu sein
scheint, ist allerdings bei vielen Nicht-Okonomen nur schwer verstand-
lich zu machen. Dem Nicht-Okonomen geht es instinktiv einmal um
den Schutz eines einzelnen Unternehmens vor Macht. Wenn aber Ver-
handlungsmacht von grossen Einzelhandelsketten auf der Einkaufssei-
te dazu fuhrt, dass die Herstellungspreise von Produkten sinken und
dies in niedrigeren Endverbraucherpreisen den Konsumenten weiter-
gewalzt wird, dann funktionieren die Markte genauso wie man sich
das unter hartem Wettbewerb vorstellt: Ausmerzen der High Cost Pro-
ducer, Zuruckbleiben der effizientesten Produzenten. Genau dies ist ja
das, was man als Ergebnis des Wettbewerbs erwartet.
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Die Analyse des Themas Nachfragemacht wird erst dann anders, wenn
die Unternehmen, um deren Einkaufsmacht es geht, auf ihrer Absatz-
seite nicht mehr intensivem Wettbewerbsdruck ausgesetzt sind. Fur
diesen Fall erst kbnnen unsachliche Grinde fur die Auswahl des Liefe-
ranten eine Rolle spielen und damit Willkuraspekte ins Spiel kommen,
welche mit dem Thema Machtaustibung eng verbunden sind.

In ganz analoger Weise wurde ich die Kritik von Neven im Zusammen-
hang mit dem Fall Bell-SEG beantworten. Neven macht hier State-
ments in der Richtung, dass er die Einbeziehung von integrierten Akti-
vitaten in einen relevanten Markt skeptisch beurteilt. Aus meiner Sicht
sollte aber diese Einbeziehung in den relevanten Markt stattfinden,
denn sie Uben in der Tat Wettbewerbsdruck auf die andern Marktteil-
nehmer aus. Ich bin mir bewusst, dass diese Position, die offenbar auch
von einigen Mitarbeitern des Sekretariats geteilt wird, nicht von allen
Wettbewerbsbeh6rden so gesehen wird. Es ist sowohl in Brussel als
auch beim Bundeskartellamt in Bonn Usance, die integrierten Teile der
Produktion nicht in den relevanten Markt einzubeziehen.

Im Zusammenhang mit dem UBS-Fall kritisiert Professor Neven auch
hier das Thema der Behandlung von potenziellem Wettbewerb. Ich
gehe auf den UBS-Fall in einem separaten Kapitel ein und behandle
diesen Punkt hier nicht.

Professor Neven macht dann einige Ausfihrungen uber den Kompe-
tenzstand des Sekretariats, Uber die Ausbildung der Mitarbeiter. Die
hier geédusserte Kritik scheint nicht angebracht zu sein angesichts der
Tatsache, dass einige der Schlissel-Mitarbeiter Uber Praxiserfahrung in
anderen Wettbewerbsbeh6rden in Washington und insbesondere
Brussel verfugen. Der Ausbildungsstand der Mitarbeiter entspricht -
wenn sie Hochschulabsolventen sind - dem Standard der schweizeri-
schen Hochschulen. Zum Thema des wissenschaftlichen Standards die-
ser Hochschulen kann ich sagen, dass dieser an den meisten Universita-
ten aus meiner Sicht befriedigend ist, jedenfalls sich aber durchaus mit
dem der deutschsprachigen Hochschulen in Osterreich oder Deutsch-
land messen kann. Ich habe mich davon Uberzeugt, dass umfassend
Weiterbildungsaktivitaten stattfinden. Die internen Papiere der Mitar-
beiter der Kommission zeigen im Ubrigen eine grosse Vertrautheit mit
der modernen wissenschaftlichen 6konomischen Literatur. Auch aus
den Gesprachen konnte ich erfahren, dass die Literaturkenntnisse und
ihre sinnvolle Verarbeitung und Anwendung im Sekretariat recht gut
sind.

Das schliesst nicht aus, dass ich mit manchen Positionen, die hier ver-
treten werden, fachlich nicht voll Gbereinstimme. Allerdings geht es
hier meist um Positionen, wo meine eigene Auffassung die einer Min-
derheit im Kreise der industrie6konomischen Wissenschaft auf interna-
tionaler Ebene ist. Am Beispiel des UBS-Falls werde ich einen dieser
Meinungsunterschiede genauer spezifizieren.
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I1l. Der Fall UBS
Zur Wahl dieses Falles

Es schien mir neben dem Studium anderer Dokumente und neben Ge-
sprachen mit den Mitarbeitern sinnvoll, einen der von der Wettbe-
werbskommission zu entscheidenden Falle anhand der vorliegenden
Akten komplett anzusehen. Ich habe mich entschieden, hier den Fall
UBS zu wahlen. Dies ist naturlich keine Zufallsauswahl. Es handelt sich
hier um den wichtigsten Fall, der bisher zu entscheiden war und auch
um einen Fall, der in der 6ffentlichen Diskussion besonders im Vorder-
grund stand. Zur Uberprifung der wirtschaftswissenschaftlichen Kom-
petenz des Stabs hat der Fall sich auch deswegen geeignet, weil -
wohl von den Antragstellern ein wirtschaftswissenschaftliches Gutac h-
ten als auch wirtschaftswissenschaftlich fundierte Stellungnahmen von
Gegnern der Fusion vorlagen. Es entspann sich also zum Teil intern,
zum Teil in der Offentlichkeit eine Diskussion, an der wirtschaftswis-
senschaftlicher Sachverstand beteiligt war. Die Mitarbeiter der Kom-
mission hatten sich also mit wirtschaftswissenschaftlich fundierten Ar-
gumenten auseinanderzusetzen.

Die Intervention der Professoren von Ungern und Neven (Uni-
versitat Lausanne)

Die beiden an der Universitat Lausanne lehrenden Professoren, die mir
auch personlich bekannt sind (Professor von Ungern-Sternberg war an
der Universitat Bern seinerzeit mein Assistent), sind ausgewiesen auf
dem Gebiet der Industrial Economics, also auf den Teilgebieten der
Nationalokonomie, die besonders relevant sind fur die Wettbewerbs-
politik. Professor Neven ist ein regelmassiger Kommentator, insbeson-
dere der wettbewerbsrechtlichen Entscheidungen der Europaischen
Kommission. Er hat dariber mehrere Blcher geschrieben sowie eine
grossere Anzahl von Artikeln. Professor von Ungern-Sternberg hat in
fuhrenden wissenschaftlichen Zeitschriften zu industrie6konomischen
Themen Artikel publiziert, die in der Fachwelt sehr geschatzt werden.
Er hat daruber hinaus in den letzten Jahren verschiedentlich in die of-
fentliche Diskussion in der Schweiz eingegriffen, so unter anderem zur
Thematik der Privatisierung der Feuerversicherung in den einzelnen
Kantonen sowie zur Reservebildungspolitik der Schweizerischen Na-
tionalbank. Er hat aber auch schon in friheren wettbewerbsrechtli-
chen Fallen als Gutachter das Wort ergriffen, so unter anderem im von
der friheren Kartellkommission zu entscheidenden Zementfall.

Soweit ich es beurteilen kann, sind weder Professor Neven noch Pro-
fessor von Ungern-Sternberg ausgewiesene Experten fur den Banken-
sektor.

Das Gutachten von Professor Volkart

Im Auftrag der Antragsteller hat Professor Dr. Rudolf Volkart ein Gut-
achten zu diesem Fusionsvorhaben erstellt. Professor Volkart ist der
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Dienstélteste in der Institutsleitung des Instituts fur Schweizerisches
Bankwesen der Universitat Zirich. Dieses Institut ist seit Jahrzehnten
ausgewiesen als ein sachverstandiges wissenschaftliches Institut zu den
Themen des Bankwesens mit Schwerpunkt Schweiz. Der Vorganger der
heutigen Institutsleiter, Professor Kilgus, hatte tUber die Schweiz hin-
aus ein hohes Renommee. Professor Volkart ist ohne Zweifel Experte
auf dem Gebiet des schweizerischen Bankwesens, und er kennt sich
mit den modernen wissenschaftlichen Methoden, die auch in die
Bankpraxis Einzug halten, gut aus. Professor Volkart ist aber kein aus-
gewiesener Industrieokonom, er ist nicht hervorgetreten als Analytiker
von Wettbewerbssituationen ausserhalb des Finanzsektors.

Insofern sind die an dieser Kontroverse beteiligten Wissenschaftler in
zwei verschiedenen, in diesem Fall relevanten Spezialgebieten der
Wirtschaftswissenschaften Experten. Im jeweils anderen Gebiet erwei-
sen sich gewisse Mangel ihrer Fachkompetenz.

Die offentliche Diskussion

Das Verfahren UBS, das sich Uber einige Monate hinzog, war begleitet
von einer relativ umfangreichen 6ffentlichen Diskussion, die sich zum
Teil auch in den Akten der Wettbewerbskommission niedergeschlagen
hat. Daruber hinaus hat es eine Reihe von Eingaben von Personen ge-
geben, die gegenuber der Wettbewerbskommission in dieser Sache
Stellung genommen haben, meist in fusionskritischer Weise. Die Wett-
bewerbskommission hat im Ubrigen - wie in anderen Verfahren auch -
eine umfangreiche Befragung sowohl der Bankkonkurrenten als auch
der Kundschaft der Banken in der Schweiz durchgefuhrt. Die Antwor-
ten auf die Fragebogen der Wettbewerbskommission liegen vor und
sind von mir im Einzelnen studiert worden.

Der neuralgische Punkt: Der Markt fur Kredite fur KMU (kleine
und mittlere Unternehmen)

Die Fusion von SBV und SBG zur UBS ist, so scheint es mir, primar moti-
viert durch den Konkurrenzkampf auf dem internationalen Banken-
markt, insbesondere auf den Gebieten Vermdgensverwaltung, Wert-
papierhandel, Devisenhandel und Mergers and Acquisitions. Erst se-
kundar spielt als Motiv fur diese Fusion die Lage auf dem innerschwei-
zerischen Bankenmarkt eine Rolle. Es wurde nicht ernsthaft die Positi-
on der Antragsteller bestritten, dass die fusionierte UBS auf den inter-
nationalen Markten keine marktbeherrschende Stellung erreichen
waurde. Kritischer hatte man sich mit der Frage des Entstehens oder der
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung auf innerschwei-
zerischen Markten auseinanderzusetzen. Hier ging es insbesondere um
die Thematik der Finanzierung von Unternehmen.

Im Verlauf der Erwagungen des Sekretariats der Kommission spielte
auch die Hypothese eine Rolle, dass durch die Fusion eine marktbe-
herrschende Stellung auf dem Gebiet des Zugangs fur schweizerische
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Unternehmen zum Kapitalmarkt verstarkt wirde. Dies wurde von Sei-
ten der Anwalte der Fusionsparteien vehement bestritten und hat
schliesslich in der Entscheidung der Kommission auch keine Rolle mehr
gespielt. Auch in der Auseinandersetzung zwischen Ungern-Stern-
berg - Neven einerseits und Volkart andererseits spielte diese Frage
eine untergeordnete Rolle. Soweit ich dies den Unterlagen entnehmen
konnte und aufgrund meines Vorwissens Uber Finanzmarkte auch an-
derer Lander teile ich die Auffassung, dass die Mdglichkeiten des Zi-
gangs zum Kapitalmarkt heute so stark auch durch international tati-
ge Banken erweitert werden, dass hier keine Problematik einer markt-
beherrschenden Stellung auf dem Markt fur schweizerische Unter-
nehmen besteht. Insbesondere haben schweizerische Unternehmen
auch Zugang zu den Anleihemarkten in anderer Wahrung, von denen
sie auch Gebrauch machen. Sofern es ihnen wichtig ist, sich in Schwei-
zer Franken zu verschulden, kdnnen sie dies mit Hilfe von Swap-
Operationen auch auf dem Umweg Uber Anleihen in anderen Wah-
rungen tun.

Der Hypothekenmarkt

Der Hypothekenmarkt fur private Schuldner ist ebenfalls analysiert
worden, ist aber auch hier letztlich nicht der Schwerpunkt der kontro-
versen Diskussionen.

Der Markt fur KMU-Kredite

Damit bleibt der Markt fur Kredite an kleine und mittlere Unterneh-
men. Hier hat sich die Kontroverse mit voller Scharfe entziindet. Die
Lausanner Professoren ziehen in diesem Zusammenhang die Antitrust-
Praxis in den Vereinigten Staaten heran. Dort haben die Antitrust-
Beho6rden unter Billigung der zustandigen Gerichte die Vorstellung
von regional begrenzten Markten fur solche Bankkredite. Es gibt eine
grosse Zahl von Merger Cases in den Vereinigten Staaten, da die Ver-
einigten Staaten aufgrund der friheren Gesetzgebung einen relativ
stark zersplitterten Bankenmarkt haben und deshalb zahlreiche Fusio-
nen stattfinden. Dies hat dazu gefuhrt, dass eine grosse Zahl von ame-
rikanischen Okonomen sich wissenschaftlich mit den amerikanischen
Bankenmaéarkten befasst haben. Ich habe selbst nur einen kleinen Teil
dieser Arbeiten studiert, entnehme aber den Ausfihrungen von Neven
und von Ungern-Sternberg, dass die Uberwiegende Zahl der empiri-
schen Untersuchungen zu dem Schluss kommt, dass es sich bei den
Krediten fur kleine und mittlere Unternehmen in der Tat um relativ
eng begrenzte regionale Markte handelt.

Im Wesentlichen auf der Basis dieser reichhaltigen empirischen Fundie-
rung in den Vereinigten Staaten kommen von Ungern-Sternberg und
Neven zu der Schlussfolgerung, dass der relevante geografische Markt
fur KMU-Kredite auch in der Schweiz nicht ein nationaler Markt ist,
sondern aus einer grossen Ansammlung von regionalen Markten be-
steht. Aus Grunden wohl primér der statistischen Praktikabilitat pla-
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dieren sie fur kantonale relevante geografische Markte. Da die Fusion
zur UBS naturgemass zu regional unterschiedlichen Marktanteilen fih-
ren wirde, kann es durchaus sein und ist wohl in der gegebenen S-
tuation auch so gewesen, dass die Marktanteile in einzelnen der so
abgegrenzten geografischen Markte von Seiten UBS bedenklich hoch
liegen, selbst wenn man gegenuber dem nationalen Marktanteil der
UBS keine Bedenken haben wirde. Insofern ist die Frage der geografi-
schen Marktabgrenzung der neuralgische Punkt dieses Falles.

Die Position der Antragsteller: ein nationaler Markt fur KMU-
Kredite

Gestutzt nicht zuletzt auf das Gutachten von Professor Volkart tragen
die beiden Banken in ihrem Antrag und auch in spateren Schriftsatzen
vor, dass der Markt fur KMU-Kredite ein nationaler Markt sei. Um die-
se Argumentation trotz der entgegenstehenden empirischen Untersu-
chungen aus den Vereinigten Staaten wduirdigen zu kdnnen, ist es
wichtig, die Spezifika des Marktes fur KMU-Kredite mit einzubeziehen.
Genau wie in allen anderen Markten auch, ist selbst bei intensivem
Wettbewerb der Anbieter fur den Kaufer nicht garantiert, dass er die
entsprechende Leistung erhalt, wenn von Seiten der Anbieter Zweifel
an der Zahlungsfahigkeit des Kaufers bestehen. Diese Tatsache ist bei
industriedkonomischen Analysen auf anderen Markten von unter-
geordneter Bedeutung, da dort Routinetransaktionen vor sich gehen
mit Kaufern, bei denen das Thema der Zahlungsfahigkeit keine bedeu-
tende Rolle spielt. Auf den meisten Endverbrauchermarkten wird bar
bezahlt oder heute mit einer von einem Dritten garantierten Kredit-
karte. Auf den b-to-b-Markten wird in der Regel ein Zahlungsziel fur
eine erbrachte Leistung seitens des Anbieters mitformuliert. Das The-
ma der Zahlungsmoral der Kaufer ist aber kein marktspezifisches und
spielt deshalb auch keine Rolle bei der Frage, ob Wettbewerb auf &-
nem bestimmten Gutermarkt oder nichtfinanziellen Dienstleistungs-
markt besteht.

Auf dem Markt fur Kredite ist dies naturgemass anders. Die wichtigste
Funktion, die der Spezialist fur Kreditvergabe (also die Bank) zur e-
fullen hat, ist das screening der Kreditnehmer. Dies ist das zentrale
Know-how einer Bank, wenn sie auf den Kreditmarkten als Anbieter
tatig wird. Man sollte vom Wettbewerb also erwarten, dass dieses
screening besonders gut funktioniert. Damit aber ist automatisch die
Situation verbunden, dass zahlreiche potenzielle Kreditnehmer ent-
tauscht werden, weil sie beim screening durchfallen und eben den von
ihnen gewinschten Kredit nicht erhalten.

Es ist ein Dauerthema der 6ffentlichen Diskussion Uber Banken, ob der
jeweilige Bankensektor einer Volkswirtschaft hinreichend grosszlgig
Kredite, insbesondere an kleine und mittlere Unternehmen vergibt.
Dabei wird haufig nicht auseinandergehalten: 1. die berechtigte Zu-
riackhaltung einer Bank gegenuber einem potenziellen Schuldner, des-
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sen Bonitat sie ungunstig einschatzt, und 2. das maglicherweise vor-
handene Phdnomen der Bankenmacht, die dazu fuhrt, dass in unguter
Weise der Zugang zu Krediten gesperrt ist. Es ist in der Tat auch empi-
risch nicht einfach, diese beiden Aspekte auseinanderzuhalten. Wie
gesagt, sollte man vom Wettbewerb zwischen Banken erwarten, dass
es eine ungute Kreditzuruckhaltung im Sinne einer Bankenmacht nicht
gibt. Wenn es aber gerade um die Frage geht, ob Wettbewerb exis-
tiert oder existieren wird, hilft einem diese Feststellung wenig. Man
kann nur negativ konstatieren, dass die Tatsache, dass nicht alle Kre-
ditgesuche Erfolg haben, noch kein Indikator fur die Abwesenheit von
Wettbewerb ist.

Die beiden fusionswilligen Banken und der Gutachter Volkart weisen
darauf hin, dass in den 80er Jahren in einem Ubermass Kredite verge-
ben worden sind, die zu einer Krise im Kreditgeschaft im Verlauf der
90er Jahre gefuhrt haben. Die Rentabilitat des Kreditgeschafts war
aufgrund der vorangegangenen Ubersteigerungen in den Kreditver-
gaben miserabel. Darauf haben die Banken, und nicht nur die Gross-
banken, reagiert, indem sie neue, vergleichsweise rationale, objektiv
Uberprufbare Rating-Systeme von Kreditkunden eingefuhrt haben.
Aufgrund dieser Rating-Systeme kommt es bei zahlreichen Bankkun-
den zu Zinsanhebungen, die mit dem Kreditrisiko begriindet werden.
Aus der Sicht der beiden Banken SBV und SBG sowie des Gutachters
haben diese Zinsanhebungen nichts mit Ausibung von Bankenmacht
zu tun, sondern sind ein Weg in die rationellere Gestaltung des Kre-
ditmarktes.

In den Repliken der Anwalte der beiden Banken und des Gutachters
Volkart auf die Stellungnahme von Ungern-Sternberg und Neven wer-
den die beiden Lausanner Professoren kritisiert wegen einer ganzen
Reihe von Detailfehlern, die in ihrer Arbeit stehen sowie wegen einer
nicht objektiven feindseligen Haltung gegentber den fusionswilligen
Parteien. Es wird den Lausanner Professoren Dilettantismus, Fachun-
kenntnis auf dem Gebiet der Bankenmarkte vorgeworfen.

Die Erwagungen des Sekretariats der Wettbewerbskommission

Die Mitarbeiter, die an diesem Fall gearbeitet haben, haben sich auf
der Basis umfangreicher Informationen, die sie mit Hilfe ihrer Umfra-
gen eingesammelt haben, ferner auf der Basis der Informationen, die
von den Antragstellern zur Verfigung gestellt worden sind, und
schliesslich auf der Basis der zum Teil kritischen Stellungnahmen (unter
anderem der beiden Lausanner Professoren) in der Offentlichkeit ein
Urteil bilden mussen.

Dabei ist nach meinem Eindruck der Antrag der beiden Banken, der
von der Anwaltskanzlei Bar und Karrer begleitet wurde, gekennzeich-
net durch ein hohes Mass der Professionalitat. Das Gutachten von Pro-
fessor Volkart ebenso wie die Argumentation der Anwalte zeichnen
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sich durch eine grosse Professionalitat auf ihren jeweiligen Gebieten
aus.

Dennoch hat das Sekretariat aufgrund seiner Analysen andere Ergeb-
nisse, insbesondere zu dem neuralgischen Punkt der geografischen
Marktabgrenzung fur KMU-Kredite erbracht. Man hat sich vom sehr
professionellen Antrag der Fusionsparteien nicht Ubermassig beein-
drucken lassen. Das Sekretariat ist - dem amerikanischen Vorbild fol-
gend - zum Schluss gekommen, dass es sich um relativ eng regional
abzugrenzende geografische Markte und nicht um einen nationalen
Markt bei KMU-Krediten handelt. Die Argumentation ist hier ohne
Zweifel an Professionalitat vergleichbar derjenigen, die man zum Bei-
spiel vom Bundeskartellamt im Fusionsfall der beiden bayerischen
Banken festgestellt hat.

In der veroffentlichten Entscheidung zum Fall UBS ergibt sich aller-
dings - wie Professor Neven in seinem Paper zuhanden der Kommissi-
on fur Konjunkturfragen (KfK) richtig bemangelt hat - ein gewisser
Bruch. Die enge regionale Abgrenzung der Kreditmarkte wird in die-
ser veroffentlichten Entscheidung im Detail und sehr ausfuhrlich le-
grundet und dies wird auch sehr kompetent gemacht. Es wird dann
aber, ohne dies im Einzelnen darzulegen, behauptet, dass die mit der
Fusionsbewilligung einhergegangenen Auflagen die Probleme der
Marktbeherrschung auf einzelnen regionalen Markten beseitigen. Die
Begrundung der Auflagen passt mit andern Worten nicht ganz zur ub-
rigen Analyse.

Persdnliche Nachbemerkung zum Fall

Aufgrund des Studiums der Akten bin ich zu einem anderen Ergebnis
gekommen als das Sekretariat der Wettbewerbskommission. Ich méch-
te aber ausdrucklich betonen, dass dies nicht zu verstehen ist als ein
negatives Urteil Uber die Professionalitat des Sekretariats. Wenn ich
hier meine personliche Analyse hinterherschiebe, so tue ich dies des-
wegen, weil es aus meiner Sicht wichtig ist, dass der Wettbewerbs-
okonom eben nicht nur Wettbewerbsékonom sein kann, sondern dass
er das Umfeld des jeweiligen Falles auch mit Methoden analysieren
sollte, die Uber die Wettbewerbs6konomie hinausgehen. So wie das
Gutachten Volkart ohne Zweifel Schwachen auf dem Gebiet der Wett-
bewerbsokonomie zeigt, worauf in ihrer Replik Neven und von Un-
gern-Sternberg auch deutlich hinweisen, so zeigt umgekehrt die Ana-
lyse von Ungern-Sternberg und Neven aus meiner Sicht einen gewissen
Mangel an Kenntnis der schweizerischen Verhaltnisse.

Das hier anzuwendende schweizerische Gesetz stellt, starker als die
Wettbewerbsgesetze anderer Gebiete (insbesondere der Européischen
Gemeinschaft, Deutschland, USA) den Effizienzgesichtspunkt in den
Vordergrund. Ich habe in anderen Teilen dieses Gutachtens die Profes-
sionalitat des Stabs bezuglich dieser Effizienzvorstellung hervorgeho-
ben. Der Bankenmarkt ist ein hochregulierter Markt und seine Struk-




RPW/DPC 2000/3 522

tur ist ganz wesentlich durch die staatlichen Rahmenbedingungen
mitbestimmt. Hierbei geht es nicht nur um die Wettbewerbsgesetzge-
bung, sondern auch um die Bankenaufsicht sowie um solche Fragen
wie zum Beispiel das Bankgeheimnis. Wie die Erfahrung bestatigt, hat
die Schweiz im Vergleich zur Grisse des Landes eine starke Stellung im
internationalen Finanzgeschaft. Die Schweiz hat quasi einen kompar a-
tiven Vorteil beim internationalen Finanzgeschaft. Dies beruht - abge-
sehen von einer erwiesenen Zuverlassigkeit der Banken gegenuber ih-
ren Kunden auch in kritischen Zeiten - auch auf dem regulatorischen
Umfeld. Zahlreiche Bankkunden sind zum Beispiel auf dem Gebiet der
Vermogensverwaltung ceteris paribus lieber in den Handen einer
schweizerischen Bank als einer nicht schweizerischen Bank. Dieses re-
gulatorische Umfeld jedoch hangt ab davon, dass es in unregel-
massigen Abstdnden vom schweizerischen Stimmburger sanktioniert
wird - sei es direkt in Volksabstimmungen, sei es indirekt durch die
Wahl von Abgeordneten, die Uber die Banken betreffende Gesetze zu
beschliessen haben. In einer solchen Situation besteht meines Erach-
tens Uberhaupt nicht die Gefahr, dass das schweizerische mittelstandi-
sche Publikum mit starken politischen Interessenvertretungen von sei-
ten der Grossbanken durch tGbermassige Zinsforderungen fur Kredite
pikiert wird.

Sieht man einmal von dem neuralgischen Punkt der innerschwei-
zerischen Kreditmarkte fur KMU ab, so konnte die Wettbe-
werbskommission die Fusion nicht mit gutem Grund verhindern. Denn
manches spricht dafur, dass im internationalen Finanzmarkt diese Fu-
sion zu Effizienzsteigerungen fuhrte, die letztlich zu einem erhebli-
chen Teil auch dem schweizerischen Steuerzahler zugute kommen. Es
war angesichts einer weniger klaren Situation bei den KMU-Krediten
sicher sinnvoll, alles zu tun, um den Wettbewerb zwischen schweizeri-
schen Banken im innerschweizerischen Markt zu stitzen. Von daher
war die Auflage, Gemeinschaftswerke fortzuftihren, sicherlich richtig.

Demgegenuber bin ich skeptisch was die Auflage des Verkaufs von
Zweigstellen in bestimmten Regionen betrifft. Aus meiner Sicht ist der
Kreditmarkt fur KMU weiter abzugrenzen als lokal. Es ist kein Zufall,
dass die beiden Banken ebenso wie wohl auch die Credit Suisse ihre
Kreditbedingungen nach der Rationalisierung national einheitlich
festlegen. Ein Unternehmen mit guter Bonitat hat Uberhaupt keine
Schwierigkeiten, sich Kredite jenseits des Ortes oder der Region zu be-
schaffen, in dem es tatig ist. FUr die guten Bonitatsklassen ist deshalb
eine Differenzierung der Kreditbedingungen nach Regionen von Sei-
ten einer im ganzen schweizerischen Markt tatigen Bank unsinnig. Ich
bin auch nicht der Meinung, dass es deswegen sinnvoll ware, aus dem
Kreditmarkt fur KMU zwei sachlich relevante Markte zu machen, nam-
lich einen fur Kunden mit guter Bonitat und einen fur Kunden mit
schlechter Bonitat (die Grunde hierfur modchte ich aus Platzgrinden
nicht im Einzelnen auffihren). Wenn man aber von einem einheitlich
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sachlichen Markt fur Kredite Uber alle Risikoklassen hinweg ausgeht,
dann muss die Tatsache, dass ein ganz wesentlicher Teil der Kunden
dieses Marktes Ausweichmoglichkeiten Uberregionaler Art hat, dazu
fuhren, dass man den Markt als ganzen uberregional definiert. Beim
Einzelhandel geht man ganz analog vor. Die regionale Marktabgren-
zung bei Einzelhandelsméarkten wird sinnvollerweise so durchgefuhrt,
dass die vom Kunden im geografischen Markt zu tberwindenden Dis-
tanzen solche sind, die voraussetzen, dass er uber einen Pkw verflgt.
Der Wettbewerbsdruck des mit Hilfe des Pkw erweiterten Einkaufsge-
bietes eines Teils der Kunden kommt aber dann auch den anderen
Kunden, die keinen Pkw haben, zugute, und es ware unsinnig, jetzt
einen separaten Markt fur Kunden mit Pkw und einen solchen fur
Kunden ohne Pkw abzugrenzen.

Ich mache diese Bemerkungen wie gesagt nicht, um die Profes-
sionalitat der Analyse des Sekretariats zu kritisieren. Meine Position in
dieser Analyse von Bankenmarkten ist wohl auch im Kreise der Wissen-
schaftler auf dem Gebiet der Wettbewerbsékonomie zurzeit noch eher
eine Minderheitenposition.

Aus meiner Sicht macht es dann auch wenig Sinn, Zweigstellen in ein-
zelnen regionalen Markten zu verkaufen. In Frage kommt hdchstens
eine Auflage a la Neven/von Ungern-Sternberg, namlich das gesamte
Filialnetz einer der beiden fusionierenden Banken zu verkaufen. Ge-
gen diese Auflage sprechen allerdings, so scheint mir, die Argumente,
die von den Banken und ihren Anwalten vorgebracht wurden. Ein sol-
cher Verkauf ware wohl nicht praktikabel gewesen, da sich die
Schweiz in einem Zustand der Uberkapazitaten auf den Banken-Retail-
Markten befindet. Ein Markteintritt wéare angesichts dieser Uberkapa-
zitaten nicht zu erwarten gewesen. Der Verkauf samtlicher Filialen des
Bankvereins oder der Bankgesellschaft hatte damit letztlich fur das
Personal in einem Desaster und fur die Kunden in einer grossen Verun-
sicherung geendet. Wie Professor Volkart richtig sagt, ist die Bank-
stellendichte in der Schweiz um einen Faktor 2 bis 3 hdher als in den
USA. Die Bankmargen sind in den USA auch wesentlich hoher und so
kann man sich vorstellen, dass es in den USA durchaus gelingt, Filialen
an Konkurrenten abzugeben. Dies aber kann auf die Schweiz nicht per
Analogieschluss tGibertragen werden.

IV. Die Thematik der vertikalen Beziehungen

Die 6konomische Wissenschaft hat in den vergangenen 20 Jahren d-
nen zunehmenden Einfluss auf die wettbewerbliche Interpretation
von vertikalen Vertrdgen genommen. Es hat sich hier in der Wettbe-
werbspolitik ein Gesinnungswandel unter dem Einfluss der 6konomi-
schen Theorie vollzogen. Wahrend traditionell vertikale Vereinbarun-
gen, die das Handeln eines der beiden Vertragspartner gegentber
Dritten einschrédnken, grundsatzlich als Wettbewerbsbeschrdnkungen
klassifiziert und negativ betrachtet wurden, ist die heute in der Wett-
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bewerbspolitik vorherrschende Auffassung die einer differenzierten
Betrachtungsweise.

Es ist nicht zuletzt das in das Zentrum der 6konomischen Analyse -
riackte Phadnomen der unvollkommenen Information und der institu-
tionellen Anworten auf das Phdnomen der unvollkommenen Informa-
tion, das diesen Gesinnungswandel hervorgerufen hat. Vertikale Bin-
dungen koénnen als der Versuch gewertet werden, einen Beitrag zu
leisten, um das Informationsproblem des Endverbrauchers in der Wahl
seiner Produkte besser zu losen. Wahrend die Okonomie frither zum
Beispiel gegentiber dem Phdnomen der Werbung eher skeptisch und
ablehnend eingestellt war und sich bei den Wettbewerbsparametern
auf den Wettbewerbsparameter Preis konzentrierte, ist heute die Auf-
fassung in der 6konomischen Theorie, dass auch Verkaufsanstrengun-
gen dann positiv anzusehen sind, wenn sie zu einem besseren Infor-
mationsstand des Endverbrauchers beitragen. Der Hersteller eines Pro-
dukts kann auf die Verkaufsanstrengungen des Vertriebspartners an-
gewiesen sein, damit sein Produkt angesichts von dessen inharenter
Qualitat und dessen Preis angemessen zur Geltung kommt. Eine verti-
kale Bindung zwischen dem Hersteller und dem Héandler kann zum Ziel
haben, den Handler zusatzlich zu motivieren, Verkaufsanstrengungen
zu leisten.

Es gibt nun eine umfangreiche Literatur, insbesondere in den 80er,
aber auch noch in den 90er Jahren, die sich dieser Thematik der verti-
kalen Beziehung unter diesen neuen Aspekten des Themas der unvoll-
kommenen Information annimmt. In den spaten 80er und frihen 90er
Jahren haben die Wettbewerbsbeh6rden in Europa angefangen, diese
neue Literatur zur Kenntnis zu nehmen. So hat die Europaische Kom-
mission Gutachtenauftrage an Okonomen vergeben, die sich auf die-
sem Gebiet publizistisch betatigt hatten. Die Ergebnisse dieser Gutach-
tenauftrage sind dann eingeflossen in die Arbeiten an einer Revision
der Gruppenfreistellungsverordnung fur vertikale Vertrage. Ende ver-
gangenen Jahres ist die neue Gruppenfreistellungsverordnung auf die-
sem Gebiet in Kraft gesetzt worden. Sie enthalt eine ganze Reihe von
Modifikationen, die auf die 6konomische Analyse der vertikalen Be-
ziehungen zuruckzufuhren sind. Aus der Sicht der 6konomischen
Theorie modernen Zuschnitts ist sie allerdings noch nicht voll zufrie-
denstellend.

Die Wettbewerbskommission hatte in ihrer bisherigen Tatigkeit eine
ganze Reihe von vertikalen Vertragen zu interpretieren und, darauf
aufbauend, Entscheidungen zu fallen. Die Entscheidungen, die gefal-
len sind, sind aus meiner Sicht durchgangig sinnvoll. Sie sind, wie ich
mich Uberzeugen konnte, sehr stark beeinflusst worden durch die
Vorarbeit in der Form 6konomischer Analyse im Sekretariat der Kom-
mission. Als zwei Beispiele moéchte ich nennen die Minolta-
Entscheidung der Kommission sowie die gerade erst vor kurzem gefall-
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te Entscheidung Volkswagen-Parallelimporte. In beiden dieser Ent-
scheidungen ist in den Vorlagen des Sekretariats der von der moder-
nen 6konomischen Theorie eingenommene Standpunkt zur Geltung
gekommen. Unter Berucksichtigung der allgemeinen Gesichtspunkte,
die oben angesprochen worden sind, dass vertikale Vertrage sinnvoll
sein konnen, um das Informationsproblem des Endverbrauchers zu I6-
sen, nehmen diese beiden Entscheidungen den Standpunkt ein, dass
Unternehmen, die als Hersteller im intensiven Interbrand-Wettbewerb
stehen, frei sein mussen in der Gestaltung ihrer Absatzkanale, da diese
ein integraler Bestandteil ihrer Produktpolitik sind. Wenn es ein Prob-
lem unvollstandiger Information des Endverbrauchers gibt, und wenn
die Gestaltung der Absatzkanale und die Kontrolle der Absatzkanéle
durch den Hersteller ein Beitrag zur L6sung dieser Probleme liefert, ist
es nicht sinnvoll, einem Unternehmen, das starkem Wettbewerb aus-
gesetzt ist, kartellrechtlich begrindete Vorschriften dartuber zu ma-
chen, wie es seine Absatzkandle gestaltet. Es ware dies ein kartell-
rechtliches Hineindirigieren in die durch den Wettbewerb kontrollierte
und gesteuerte Vertragsfreiheit von Produzenten.

Die Kommission hat allerdings im Fall VW-Parallelimporte das Verfah-
ren mit einer anderen Begrindung eingestellt, die dem traditionellen
Denken naher steht.

Die in diesen Vorlagen zum Ausdruck kommende Philosophie wird
auch mit der Vokabel Systemwettbewerb bezeichnet. Die Frage der
geeigneten Bezeichnung ist nebenséchlich. Bedeutsam ist die Durch-
setzung des modernen Standpunktes der Wettbewerbstheorie und In-
formations6konomie gegentber den traditionellen Vorstellungen, die
friher im Kartellrecht dominierten, die aber in der Konsequenz zu &-
ner Uberregulierung der Absatzpolitik von im Wettbewerb stehenden
Unternehmen gefihrt haben.

Naturlich dreht es sich bei all diesen Fragen um das Thema vertikaler
Vertrdge immer um empirische Fragen. Unterschiedliche wettbewerbs-
politische Ansatze in Bezug auf vertikale Beziehungen mussen sich
letztlich empirisch bewdahren. Es bleibt also die Aufgabe der Wissen-
schaft und des Sachverstands in den Wettbewerbsbehorden, dartber
zu wachen, dass neue empirische Erkenntnisse in sinnvolle Wettbe-
werbspolitik umgesetzt werden. Ob unter dem Effizienzgesichtspunkt
gemass der neuen Theorie ein Markt dann am besten funktioniert,
wenn er auf der Produzentenebene ein wettbewerblicher Markt ist
und die Absatzpolitik der Hersteller vom Staat unbeeinflusst bleibt,
das muss immer erneut empirisch Uberpriuft werden. Sollten sich starke
empirische Anhaltspunkte ergeben (von denen ich aber nichts weiss),
dass staatliche Eingriffe in die vertikalen Beziehungen auch unter Be-
dingungen des Wettbewerbs zwischen den Produzenten sinnvoll sind,
dann ist dies eine Herausforderung fir die 6konomische Theorie, dies
im Rahmen eines andersartigen theoretischen Ansatzes zu erklaren.
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Zusammenfassend mochte ich den Mitarbeitern des Sekretariats das
Lob aussprechen, dass ihr Ansatz in Bezug auf vertikale Vertrage we-
sentlich moderner ist als ich das in Brussel oder auch beim Bundeskar-
tellamt bisher habe beobachten kdnnen. Dies kommt auch in internen
Memoranden, die nicht spezifisch fallbezogen sind, zum Ausdruck.

V. Die Thematik der Marktabgrenzung und des Begriffs der
kollektiven Marktbeherrschung

Jede moderne Wettbewerbsbeht6rde muss sich in sehr vielen Ein-
zelfallen mit der Frage abgeben: Was ist der relevante Markt? Profes-
sor Neven hat in seinem Gutachten zuhanden der Kommission fur
Konjunkturfragen Kritik an einzelnen Details der Entscheidungen der
Wettbewerbskommission in Bezug auf die Abgrenzung des relevanten
Marktes getibt. Aber auch die Neven-Kritik ist nicht fundamental, son-
dern marginal. Sie ist im Ubrigen aber haufig nicht nachvollziehbar,
zum Teil wohl, weil es sich um Missverstandnisse daruber handelt, ob
man es mit einer endgultigen Entscheidung oder mit einer Vorabkla-
rung zu tun hatte. Es gibt eine sorgfaltig ausgearbeitete interne Richt-
linie im Sekretariat der Wettbewerbskommission bezuglich der Ab-
grenzung des relevanten Marktes. Ich habe diese Richtlinie im Einzel-
nen studiert und auch mit Mitarbeitern diskutiert. Ich habe bei der
Lekture der Entscheidungen der Kommission mich speziell auch mit
der Frage befasst, ob in den konkreten Entscheidungen sinnvolle
Marktabgrenzungen getroffen worden sind. Nattrlich kann man ohne
ein genaues Studium des Falles nicht allein aus den Zusammenh&ngen,
die in der Entscheidung mitgeteilt werden, immer sicher sein, ob die
Marktabgrenzung sinnvoll erfolgt ist. Es ist aber mein Eindruck, dass
dort, wo eine sorgfaltige Analyse erforderlich war, die Marktabgren-
zung ungefahr richtig erfolgt ist.

Im Vordergrund der Abgrenzung des sachlichen relevanten Marktes
steht die Substituierbarkeit von Produkten aus der Sicht des Verbrau-
chers. Dies ist international so, es ist aber auch im Rahmen des rechtli-
chen Rahmens der schweizerischen Wettbewerbsbehorde der Fall. Die
von den Wettbewerbsbehorden in anderen Gebieten (USA, Europa)
getroffenen Gepflogenheiten Uber die Marktabgrenzung werden in
kompetenter Weise auch vom Sekretariat der Wettbewerbskommissi-
on fur die hier zu entscheidenden Falle gehandhabt.

Dieses allgemeine Urteil Uber eine kompetente Handhabung des Be-
griffs des relevanten Marktes schliesst nicht aus, dass ich in einzelnen
Fallen etwas anderer Meinung bin als die Wettbewerbskommission. Im
Fall UBS habe ich das in Kapitel Ill schon dargelegt. Aber meine eige-
nen Auffassungen hierzu sind nicht Ausdruck davon, dass ich meine,
dass die Wettbewerbskommission von den in der Wettbewerbspolitik
international Ublichen Standards abweicht. Es sind mehr meine eige-
nen Auffassungen, die diesen Standards nicht entsprechen. Die Frage
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der besten Abgrenzung des relevanten Marktes ist aus meiner Sicht
eben wissenschaftlich noch nicht endgultig entschieden.

Wéahrend der Begriff des relevanten Marktes bei allen Meinungs-
verschiedenheiten im Detail im Grundsatz gut verstanden und deshalb
seit vielen Jahrzehnten in der wettbewerbspolitischen Praxis an zen-
traler Stelle etabliert ist, handelt es sich beim Begriff der kollektiven
Marktbeherrschung um einen weitaus kontroverseren Begriff. Was
maoglicherweise Parallelverhalten oder Abwesenheit des Wettbewerbs
zwischen verschiedenen Anbietern mit der Folge einer kollektiven
Marktbeherrschung eigentlich genau bedeutet, ist trotz umfangrei-
cher Untersuchungen durch Okonomen bis heute unklar. Zwar hat
zum Beispiel die Européaische Kommission bei ihren Anleitungen zur
Beurteilung von Fusionsféllen eine Checklist Gber die Indizien kollekti-
ver Marktbeherrschung entwickelt. Und diese Checklist ist Resultat von
Theorien, die in der akademischen 6konomischen Wissenschaft ent-
wickelt worden sind. Die wissenschaftliche Diskussion diesbezuglich ist
im Sekretariat der Wettbewerbskommission voll und ganz rezipiert
worden. Insofern ist das Sekretariat der Wettbewerbskommission ge-
nauso gut wie die Europdische Kommission in der Lage, mit diesem
Begriff umzugehen und ihn auf konkrete Falle anzuwenden.

Ich glaube aber, ich stehe unter meinen Fachkollegen nicht allein,
wenn ich der Ansicht bin, dass der Begriff der kollektiven Marktbe-
herrschung grosse Probleme mit sich bringt. Ich bin als Gutachter
selbst in Fallen vor der Europaischen Kommission mit diesem Begriff
konfrontiert worden und habe eine zu schematische Handhabung die-
ses Begriffs durch die Behorden in Brissel kennengelernt. Ich vermute,
dass auch Professor Neven nicht immer glucklich ist mit der Art und
Weise, wie dieser Begriff im Rahmen der Fusionskontrolle seitens der
Europaischen Kommission gehandhabt wird. Aufgrund der Lektlre
interner Papiere und aufgrund der Lektlre der Entscheidungen in Fu-
sionsfallen seitens der Wettbewerbskommission bin ich im Ubrigen
aber uUberzeugt, dass die Wettbewerbskommission sich im Vergleich
mit der Arbeit der Europaischen Kommission in Bezug auf die Frage
des Vorliegens einer kollektiven Marktbeherrschung nicht verstecken
muss.

V1. Vergleich der Stabsarbeit mit derjenigen bei der Europai-
schen Kommission und beim Bundeskartellamt

Aufgrund meiner Tatigkeit als langjahriger Vorsitzender der Mono-
polkommission und im Rahmen meiner wissenschaftlichen Tatigkeit als
Wettbewerbsokonom hatte ich haufig die Gelegenheit zum Kontakt
mit Mitarbeitern des Bundeskartellamts. Im Rahmen beratender Tatig-
keit fur die Européaische Kommission, insbesondere aber auch im Rah-
men gutachterlicher Tatigkeit im Auftrag von Unternehmen, die sich
mit der Generaldirektion Wettbewerb der Europaischen Kommission
auseinanderzusetzen hatten, hatte ich ebenfalls Gelegenheit, das Ar-
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beiten der Mitarbeiter der Europaischen Kommission in Sachen Wett-
bewerbspolitik genauer zu beobachten. Ich habe ferner aufgrund per-
sonlicher Bekanntschaften mit Fachkollegen in den USA und in Gross-
britannien einige Kenntnis davon, wie die amerikanischen Antitrust-
Behorden arbeiten und wie die britischen Wettbewerbsbehorden a-
beiten. In den 80er und frihen 90er Jahren hatte ich zum Beispiel Ge-
legenheit, sehr intensiv gutachterlich zusammenzuarbeiten mit Profes-
sor Derek Morris, heute Vorsitzender der britischen Competition
Commission (fruhere Monopolies and Mergers Commission).

Es ist mein Eindruck, dass die Arbeit der Mitarbeiter im Sekretariat der
Wettbewerbskommission sich positiv abhebt von der durchschnittli-
chen Qualitat der Arbeit bei der Europaischen Kommission. Dort gibt
es sehr gute, auch 6konomisch sehr gut ausgebildete Mitarbeiter, aber
es kann keine Rede davon sein, dass in jedem einzelnen zu bearbei-
tenden kartellrechtlichen Fall der 6konomische Sachverstand bei den
Mitarbeitern der Europaischen Kommission so gut ist, wie ich ihn auf-
grund meiner Beobachtung in Bern beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission voraussetzen kann. Im Fall der Briusseler Kommission
mag dies auch daran liegen, dass es naturlich eine multinationale Ak-
tivitat ist und dass zahlreiche Mitarbeiter der Européaischen Kommissi-
on aus unterschiedlichen akademischen Kulturen stammen, so dass
nicht Uberall vorausgesetzt werden kann, dass die Mitarbeiter eine
moderne Schulung in 6konomischer Theorie des Wettbewerbs mitbe-
kommen haben. Die Mitarbeiter der Wettbewerbskommission kdnnen
sich in ihrer 6konomischen Sachkompetenz in etwa vergleichen mit
den Mitarbeitern des Bundeskartellamts. Die Gesamtausrichtung bei
der Wettbewerbskommission ist nach meinem Eindruck moderner als
beim Bundeskartellamt. Das mag aber auch damit zusammenhangen,
dass fur viele Mitarbeiter in Berlin beziehungsweise jetzt Bonn die
universitdre Ausbildung schon langer zurlckliegt als bei den Mitarbei-
tern in Bern. Vielleicht wird dieser Mangel in Berlin und Bonn aufge-
hoben durch mehr Erfahrung in der konkreten Arbeit.

Sicherlich ist es fur die Mitarbeiter des Wettbewerbskommissions-
Sekretariats auch etwas schwieriger, die geeignete Abstimmung mit
der Wettbewerbskommission zu erreichen als dies im Bundeskartell-
amt der Fall ist. Die Mitglieder der Beschlussabteilungen im Bundes-
kartellamt sind langjahrige erfahrene Full-Time-Beamte auf dem Ge-
biet des Kartellrechts und der Wettbewerbspolitik. Ihr Denken ent-
spricht im Grossen und Ganzen dem ihrer Mitarbeiter, so dass sich hier
keine Kommunikationsschwierigkeiten ergeben sollten. Demgegen-
Uber ist die schweizerische Wettbewerbskommission ein Gremium, das
aus Personen zusammengesetzt ist, die sich mehrheitlich nicht full time
mit Themen des Kartellrechts und der Okonomie des Wettbewerbs
auseinandersetzen. Sie mogen dieses Manko durch mehr Lebenserfah-
rung kompensieren, aber naturlich ist hier die Kommunikation zwi-
schen den Kommissionsmitgliedern und den full time mit den Themen
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befassten und modern ausgebildeten jungeren Mitarbeitern schwieri-
ger als beim Bundeskartellamt.

Sehr sympathisch ist mir bei den Mitarbeitern der Wettbewerbskom-
mission - sofern sie Okonomen sind - ihre Betonung des Effizienzge-
dankens. Das ist in der Gesetzgebung des schweizerischen Gesetzes
auch starker angelegt als in den vergleichbaren Gesetzen Nordameri-
kas und des tbrigen Europas. Dennoch mdéchte ich - sozusagen als d-
teres Semester - den Mitarbeitern den Rat geben zu verstehen, dass
der Effizienzgesichtspunkt auch im Kartellrecht nicht der alleinige Ge-
sichtspunkt ist. Ich vermute, man setzt im Gesprach mit Andersden-
kenden den eigenen effizienz-orientierten Standpunkt am leichtesten
durch, wenn man fur ihn keinen Absolutheitsanspruch aufstellt. Indes-
sen bin ich aufgrund eigener Lebenserfahrung zuversichtlich, dass die-
ses Abgleichen unterschiedlicher Standpunkte zwischen den 6konomi-
schen Vertretern der neuesten Lehre und den tUber mehr Erfahrung in
der Geschaftspraxis verfugenden Kommissionsmitgliedern ohne weite-
res maoglich sein wird.

VIl. Personelle Ausstattung des Wettbewerbskommissions-
Sekretariats mit Okonomen

Ich habe mich im Rahmen meiner Gutachtenarbeit mit dem Ausbil-
dungsstand, der Anzahl und der Anleitung der im Wettbewerbskom-
missions-Sekretariat beschaftigten Okonomen befasst. Es ist mein Ein-
druck, dass die personelle Ausstattung rein quantitativ ftr die Arbeit
der Kommission ausreicht. Eine Ausdehnung des Personalstabs scheint
mir - auch unter dem Aspekt 6konomischer Kompetenz - nicht erfor-
derlich zu sein. Es ist sehr zu begrissen, dass es eine 6konomische
Grundsatzabteilung gibt, die den anderen, mehr fallbezogenen Arbei-
ten zuarbeiten kann und die die Moglichkeit hat, Grundsatz- und Dis-
kussionspapiere anderer Art zu entwickeln. Und es ist erfreulich, in wie
hohem Masse die wissenschaftliche Diskussion auf dem Gebiet der
Wettbewerbs6konomie rezipiert worden ist und offensichtlich weiter
rezipiert wird.

Ohne Zweifel sind die Anspriiche an 6konomische Kompetenz im Be-
reich der Wettbewerbspolitik in den vergangenen Jahren drastisch ge-
stiegen. Dies hangt nicht zuletzt zusammen mit der Deregulierung
und Privatisierung zahlreicher netzgebundener Sektoren wie zum Bei-
spiel Produktion und Verteilung von Strom oder Telekommunikation.
Auch der Kostendruck im gesamten Gesundheitsbereich erzwingt eine
starkere Verbindung zwischen Gesundheitspolitik, inklusive Sozialpoli-
tik des Gesundheitswesens, einerseits und Wettbewerbspolitik ande-
rerseits - und dies mit 6konomischem Sachverstand. Ich habe den Ein-
druck, dass sich die Behorden in Brussel und Bonn nicht ganz leicht
tun, diesen gestiegenen Anspruch an 6konomischem Sachverstand in
ihre tagliche Entscheidungspraxis einfliessen zu lassen.
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Mit der generell erkannten Erfordernis hdheren 6konomischen Sach-
verstands geht aber zugleich einher die Etablierung einer neuen Bran-
che, die in den angelsachsischen Landern schon gut floriert: die des
Economic Consulting. Die entsprechenden Consulting Unternehmen,
wie NERA, Charles River Associates, LECG, Lexecon und viele andere in
den USA sowie London Economics, Frontier Economics und andere in
Grossbritannien, werden binnen kurzem ihre Nachfolge auf dem Kon-
tinent finden. Auch die Schweiz wird davon nicht ausgenommen sein.
Der o6konomische Beratungsbedarf bei kartellrechtlichen Fallen der
verschiedenster Art, aber auch bei Verfahren vor Regulierungskom-
missionen oder zukunftig auch bei Schiedsgerichtsverfahren der ve-
schiedensten Art ruft eine Nachfrage hervor, der ein Angebot antwor-
ten wird. Je 6konomisch fachkundiger aber die von einem Kartellver-
fahren betroffenen Parteien auftreten, desto bedeutsamer ist der
okonomische Sachverstand des Sekretariats der Wettbewerbskommis-
sion oder entsprechender Mitarbeiter in Brussel, Bonn und andernorts.

Hier entsteht aber zugleich eine Gefahr. Es ist nicht auszuschliessen,
dass kompetente Mitarbeiter des Wettbewerbskommissions-Sekre-
tariats von diesen Economic Consulting Firms abgeworben werden.
Und das Volkswirtschaftsdepartement sollte sich dieser Problematik
rechtzeitig bewusst sein. Starker vielleicht noch als in Deutschland exis-
tiert heute schon um ausgebildete Nationalokonomen in der Schweiz
eine kraftige privatwirtschaftliche Konkurrenz von Seiten der Banken,
die diese Personen fur ihre Kapitalmarktanalysen mehr und mehr ein-
setzen. Ich will deshalb nicht ausschliessen, dass sich in der Zukunft fur
das Sekretariat der Wettbewerbskommission ein Rekrutierungsprob-
lem wirklich guter Leute ergeben wird. Glucklicherweise sind die Pro-
fessoren in den einschlagigen Spezialgebieten, die an den fuhrenden
Schweizer Universitaten tatig sind, sehr gute Wissenschaftler und ganz
Uberwiegend auch sehr praxisorientierte Wissenschaftler. Insofern
kann man erhoffen, dass auch in der Zukunft ein Strom guter Absol-
venten auf dem Gebiet der National6konomie, insbesondere der
Wettbewerbsokonomie zur Verfligung steht.

VIII. Abschliessende Bemerkungen

Die Zeitschrift Global Competition Review hat es vor kurzem unter-
nommen, aufgrund von Befragungen betroffener Anwaltskanzleien
und Unternehmen ein Scoring unterschiedlicher Wettbewerbsbe-
horden aufzustellen. Es wurden Sterne vergeben. Die Maximalzahl der
Sterne, die offenbar erreicht werden konnte, war die Zahl 5. Im Rah-
men dieses auf Befragungen beruhenden Rankings erzielte das Bun-
deskartellamt in Bonn als einzige Wettbewerbsbehtrde die Note 5
Sterne. Die schweizerische Wettbewerbskommission schnitt mit 4 Ster-
nen ab, die Generaldirektion Wettbewerb der Europaischen Kommis-
sion in Brussel erhielt 3 Sterne. Bei den Kriterien, die im Rahmen dieser
Befragung und dieses Rankings eine Rolle gespielt haben, geht es na-
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tdrlich nicht nur um den 6konomischen Sachverstand, sondern es geht
um administrative Aspekte wie Schnelligkeit der Entscheidungs-
findung, Zuganglichkeit fur die Parteien, Transparenz des Entschei-
dungsfindungsprozesses, Garantie der vertraulichen Behandlung ver-
traulicher Daten, FUhrungsstatur in der wettbewerbspolitischen Dis-
kussion und anderes mehr.

Gemass den Aussagen der Global Competition Review wurde die 6ko-
nomische Kompetenz der Wettbewerbskommission geringer einge-
stuft. Man muss bei dieser Einstufung allerdings berucksichtigen, dass
die Befragten selbst nicht Uberwiegend Personen sind, die sich mit der
modernen akademischen Diskussion auseinandersetzen. Der vielbe-
schaftigte Anwalt im Kartellrecht hat nicht die Zeit, sich mit diesen
akademischen Diskussionen im Einzelnen abzugeben. Dennoch sollte
dieses Urteil nicht leicht genommen werden. Gerade bei aller theoreti-
schen Brillanz geht es auch um die schwierige Frage einer geeigneten
Fusion dieser theoretischen Erkenntnisse mit dem, was ich Lebenser-
fahrung oder gesunden Menschenverstand nennen mochte. Die Ak-
zeptanz gerade auch aus der Theorie abgeleiteter Uberlegungen ist
um so grosser, je leichter es einem fallt, diese Dinge kompatibel zu
machen mit dem, was man bei einigem Nachdenken auch mit Hilfe des
gesunden Menschenverstands als richtig erkannt hat.

Es ist dies kein Pladoyer auf Verzicht auf wirtschaftstheoretische
Uberlegungen. Die Wirtschaftstheorie ist ein unersetzliches Mittel der
Analyse der Wirtschaftswelt. Es war die Wirtschaftstheorie zurzeit der
Aufklarung, die die Fruchtbarkeit des Wettbewerbs als Organisati-
onsprinzip erst entdeckt hat. Und erst nachdem die Theorie diesen
Gedanken formuliert hatte, fand er auch in das Denken von Praktikern
entsprechenden Eingang. Aber der Erfolg eines hervorragenden Theo-
retikers wie Adam Smith beruhte nicht zuletzt auch darauf, dass er es
verstanden hat, seine theoretischen Einsichten in einer Sprache zu
formulieren, die fur jedermann zuganglich war und die jedermann in
die Kategorien seiner Lebenserfahrung tbersetzen konnte.

Als Fazit kann ich konstatieren, dass die ersten Jahre der Wettbe-
werbskommission charakterisiert sind durch eine kompetente 6kono-
mische Arbeit des Sekretariats. Ich kann weiterhin konstatieren, dass
auf dem eingeschrittenen Wege weiter vorangegangen werden sollte,
und ich kann drittens konstatieren, dass es einige verstarkte Bemu-
hungen geben sollte:

a) angesichts der moglichen Abwerbung von Mitarbeitern in Bezug
auf die Rekrutierung von Spitzenleuten,

b) in Bezug auf den Gleichklang der verschiedenen Wettbe-
werbsbehorden ein verstarkter Austausch, insbesondere mit den Mit-
arbeitern der Europaischen Kommission und des deutschen Bundeskar-
tellamts, aber auch der angelsachsischen Behdrden;
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c) in Bezug auf die Akzeptanz des 6konomischen Denkens eine ver-
starkte Bemihung um eine Koharenz zwischen theoretischer Einsicht
und Erkenntnissen des gesunden Menschenverstands.

E2 2. Rechtsgutachten zuhanden des Eidge-
nossischen Volkswirtschaftsdepartements
betreffend die Verfligungen der Wettbewerbs-
kommission

Rechtsgutachten von Prof. Dr. Yvo Hangartner, Em. Ordinarius fur ©f-
fentliches Recht an der Universitat St. Gallen, vom 12. Juli 2000

1. Auftrag

Das Eidgendéssische Volkswirtschaftsdepartement stellt fest, dass seit
Inkrafttreten des neuen Kartellgesetzes ein erheblicher Teil der Verfi-
gungen der Wettbewerbskommission bei der Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen angefochten wurde und dass die Rekurskommis-
sion diese Beschwerden in zahlreichen Fallen wegen Verfahrens-
mangeln gutgeheissen hat. Das EVD mochte die Grinde kennen. Im
Vordergrund steht die Beantwortung folgender Fragen:

1. Wie ist die erhebliche Zahl von Beschwerden an sich zu erklaren?
Herrschen in diesem Umfeld besondere Verhéaltnisse, welche die
Adressaten von Verfugungen der Weko eher zur Einreichung von
Beschwerden veranlassen als die Rechtsunterworfenen in anderen
Bereichen der Verwaltungstatigkeit?

2.  Worauf ist der hohe Anteil von Beschwerdegutheissungen aus
formellen Grinden zurickzufihren? Liegt dies effektiv in Verfah-
rensmangeln der Weko begriundet, oder stellt die REKO/WEF 4d-
lenfalls besonders strenge Anforderungen an die Einhaltung for-
meller Vorschriften? Oder spielen in diesem Zusammenhang an-
dere Aspekte eine zentrale Rolle?

3. Mit welchen Massnahmen kdnnte unter Respektierung der Unab-
hangigkeit der Weko eine Verbesserung der Situation erreicht
werden? Sind hier eher Mdglichkeiten des Verwaltungshandelns
oder aber gesetzgeberische Schritte ins Auge zu fassen?

Der Unterzeichnende hat den Auftrag ibernommen, die unter Ziffer 2
genannten Fragen abzuklaren und allfallige Empfehlungen fur das
weitere Vorgehen des Generalsekretariats EVD abzugeben.

Der Unterzeichnende hat aufgrund seiner Abklarungen den Entwurf
des vierten Teils dieses Gutachtens mit der Wirdigung der Sachverhal-
te folgenden Personen zur informellen Durchsicht zugestellt:

- Prof. Dr. Roland von Bulren, Prasident der Wettbewerbskommissi-
on;
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- Notar Bruno Beyeler, Prasident der Rekurskommission fur Wett-
bewerbsfragen;

- lic.oec. und lic.iur. Rolf Dahler, Direktor des Sekretariats der
Wettbewerbskommission.

Er hat ferner einzelne Fragen besprochen mit:

- Dr. Patrick Krauskopf, Leiter des Kompetenzzentrums Recht des
Sekretariats der Wettbewerbskommission;

- Prof. Dr. Paul Richli, Mitglied der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen;

- Prof. Dr. Roger Zach, Vizeprasident der Wettbewerbskommission.

Das Gutachten beruht im Ubrigen im Wesentlichen auf dem Material,
das im Periodikum ""Recht und Politik des Wettbewerbs (RPW/DPC)"
der schweizerischen Wettbewerbsbehodrden veroffentlicht ist.

2. Grundlagen
2.1 Rechtsgrundlagen
Rechtsgrundlagen des verwaltungsrechtlichen Kartellverfahrens sind:

- Artikel 18 ff. des Kartellgesetzes vom 6. Oktober 1995 (KG), SR
251;

- subsididar das Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren (VWVG), SR 172.021 (Art. 39 KG);

- das Geschaftsreglement der Wettbewerbskommission vom 1. Juli
1996, SR 251.1.

Flr den Beschwerdeweg sind zu beachten:

- die Verordnung vom 3. Februar 1993 Uber Organisation und Ver-
fahren eidgendssischer Rekurs- und Schiedskommissionen (VRSK),
SR 173.31;

- Artikel 97 ff. des Bundesrechtspflegegesetzes (OG) vom 16. De-
zember 1943, SR 173.110.

2.2 Instanzen

Die Organisation der Wettbewerbsbehdrden ist gepragt durch den
Dualismus von Wettbewerbskommission (Weko) und Sekretariat der
Wettbewerbskommission (Sekretariat). Die Aufgabenteilung besteht
im Wesentlichen darin, dass die Weko entscheidet (Art. 18 Abs. 3 KG),
wahrend das Sekretariat die Geschafte der Weko vorbereitet, die Uh-
tersuchungen durchfihrt und die Entscheide der Weko vollzieht (Art.
23 Abs. 1 KG). Die Tatigkeiten sind rechtlich verzahnt: Das Sekretariat
eroffnet eine Untersuchung und trifft verfahrensleitende Verfligun-
gen im Einvernehmen beziehungsweise zusammen mit einem Mitglied
des Prasidiums (Art. 27 Abs. 1 und Art. 23 Abs. 1 KG); die Weko ent-
scheidet, welche der ero6ffneten Untersuchungen vorrangig zu behan-
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deln sind (Art. 27 Abs. 2 KG); einvernehmliche Regelungen von Sekre-
tariat und Beteiligten Uber die Art und Weise der Beseitigung einer
Wettbewerbsbeschrankung bedirfen der Genehmigung der Weko
(Art. 29 KG); die Weko entscheidet auf Antrag des Sekretariats (Art. 30
KG).

Die Weko entscheidet gemass Geschaftsreglement entweder im Ple-
num oder durch eine der drei Kammern. Die drei Mitglieder des Prasi-
diums fuhren den Vorsitz in je einer Kammer. Besondere Zustandigkei-
ten des Prasidenten und der Kammerprasidenten bleiben vorbehalten.

Gegen Verfugungen der Weko oder ihres Sekretariats kann bei der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen (Reko) Beschwerde erho-
ben werden (Art. 44 KG). Gegen deren Entscheid steht die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht offen (Art. 98 Bst. e
0G).

2.3 Statistik
Das Kartellgesetz von 1985 ist seit 1. Juli 1996 in Kraft.
Die Wettbewerbsbehorden trafen folgende Endentscheide:

Untersuchungen
Jahr Entscheide Einvernehmliche
Regelungen
1996 0 0
1997 5 0
1998 2 1
1999 8 0

Unternehmenszusammenschlisse

Jahr Entscheide (2. Phase)
1996 0
1997 1
1998 2
1999 0
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Die Reko entschied

Jahr Beschwerden ggsac\r{n(i)]rt]zt abé:I gv\\//(i)ensen
1996 0

1997 2 1 1

1998 3 2 1

1999 4 4 0

Quelle: Jahresberichte der Weko und der Reko in RPW/DPC

3. Verfahrensprobleme (Analyse der Praxis der Rekurskom-
mission fur Wettbewerbsfragen)

3.1 Parteien und Beteiligte

Kartellrechtliche Verfahren betreffen oft eine grossere Zahl von Per-
sonen. Uberdies unterscheidet das Kartellgesetz im Gegensatz zum
Verwaltungsverfahrensgesetz zwischen Beteiligten (deren Beteiligung
auf eine Anhorung beschrankt werden kann) und Parteien (mit Partei-
rechten nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz) (Art. 43 KG).

Gemass Artikel 9 KG sind die an einem Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen grundsatzlich verpflichtet, Vorhaben Uber Zusammen-
schlisse zu melden. Zu klaren war in einem strittigen Fall, ob ein Unh-
ternehmen, das ein beteiligtes Unternehmen beherrscht, als Partei gilt.
Aufgrund der Anfechtung einer Sanktionsverfiugung der Weko im Sinn
von Artikel 51 KG entschied die Reko, die Sanktion gegen die Mutter-
gesellschaft sei verfehlt gewesen, weil lediglich das Tochterunterneh-
men am Zusammenschluss beteiligt und meldepflichtig gewesen sei;
ob aufgrund besonderer Umstdnde des Falles ausnahmsweise ein
Durchgriff auf die Mutter statthaft war, wurde offen gelassen, weil
die Verfugung der Weko aus anderen Grunden aufzuheben war (Ent-
scheid der Reko vom 15. Mai 1998 im Fall BKW-AEK Unternehmenszu-
sammenschluss [Verwaltungssanktion], RPW/DPC 1998/3, S. 468 f.). Die
Auffassung der Reko, dass "beteiligt” im Sinn von Artikel 9 KG "un-
mittelbar beteiligt" meint, ist naheliegender, weil formell das Tochter-
und eben nicht das Mutterunternehmen sich zusammenschliesst und
weil materiell die Durchsetzung des Kartellrechts durch die Bestim-
mung gewabhrleistet ist, dass bei der Berechnung des massgeblichen
Umsatzes auch der Umsatz der Muttergesellschaft einbezogen wird
(Art. 5 Abs. 1 Bst. a und b der Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, SR 251.4). Ange-
sichts des tendenziell weiten Beteiligtenbegriffes des Kartellgesetzes
war aber auch die Auffassung der Weko gut vertretbar. Der Fall ist ein
typischer, dem courant normal der Verwaltungsrechtsprechung zuzu-
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rechnender Fall der Klarung einer nicht ohne weiteres klaren Bestim-
mung eines neuen Gesetzes.

Artikel 43 KG regelt die Beteiligung Dritter an der Unternehmung. Der
Kreis ist weit gezogen. Dies macht einen Abonnenten und grundséatz-
lich auch einen Aktionar eines angeblich marktbeherrschenden neuen
Presseunternehmens aber noch nicht zur Partei. Die Weko hat ihn zu
Recht auch nicht entsprechend behandelt (Entscheid der Reko vom 23.
Februar 1998 im Fall ""Le Temps", RPW/DPC 1998/1, S. 117 ff.).

Fazit:

Trotz der materiebedingten Komplikationen gibt die Praxis der Weko
im Bereich Parteien und Beteiligte nicht Anlass zu besonderen Bemer-
kungen.

3.2 Feststellung des Sachverhalts und Begrundung der Verfu-
gungen

In einem von der Reko 1998 entschiedenen Fall ging es darum, ob ein
Unternehmen gewisse Handelspartner bei der Gewédhrung von Jahres-
pramien diskriminierte und damit den Wettbewerb auf diesem Markt
in unzul&ssiger Weise einschrankte. Die Reko flhrte aus, die Feststel-
lung des Vorliegens einer marktbeherrschenden Stellung sei "eine me-
thodisch und verfahrensrechtlich anspruchsvolle Aufgabe. Die Weko
habe jedoch im Fall weder auf ihre bisherige Praxis noch auf die
Rechtslehre Bezug genommen; sie habe sich mit der Behauptung des
Unternehmens, laufend Marktanteile zu verlieren, nicht auseinander-
gesetzt; im Weiteren sei fragwirdig, vom gesamtschweizerischen
Markt ohne weiteres auf den Grossraum Zurich zu schliessen; zum Ar-
gument der Weko, es ware Sache der Beschwerdefuhrerin, einen gros-
seren Beitrag zur Abklarung der Marktbeherrschung zu leisten, falls
sie mit der Wirdigung der Weko nicht einverstanden sei, vermerkt die
Reko, eine Partei sei zwar verpflichtet, bei der Abklarung mitzuwirken,
doch habe "die Beschwerdefuhrerin, soweit aus den Akten ersichtlich,
die Mitwirkung, wenn Uberhaupt, nicht in einer Weise verweigert,
welche eine Beweiswirdigung in grundsatzlicher Hinsicht zu ihren
Ungunsten ausschlagen lassen durfte™ (Entscheid der Reko vom 12.
November 1998 i.S. X AG, Bern, RPW/DPC 1998/4, S. 674 f.). Die Aus-
fuhrungen der Reko sind etwas knapp, doch lasst die im Entscheid
wiedergegebene Vernehmlassung der Weko (S. 662 f.) erkennen, dass
die Weko sich zu stark auf die Argumente Uberwiegender Wabhr-
scheinlichkeit und angeblich verweigerter Mitwirkungspflichten ge-
stutzt hat.

Im gleichen Entscheid stimmte die Reko der Beschwerdefihrerin zu,
dass die Weko den Vorwurf der marktbehindernden Verhaltensweisen
sowie den Vergleich der verschiedenen Fachhéndler hinsichtlich deren
Verhaltensweisen der Beschwerdefuhrerin weder ndher begrindet
noch durch entsprechende Aktenstlcke belegt habe. "Damit", so die
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Reko, "erweist sich die Ermittlung wie auch die Wurdigung des Be-
weisergebnisses nicht mehr als nachvollziehbar, weshalb die Wett-
bewerbskommission in diesen Punkten die Begriindungspflicht verletzt
hat. Auch im Rahmen ihrer Vernehmlassung im Beschwerdeverfahren
hat sie die hier offenen Fragen zur Beweisermittlung nicht klaren
konnen™ (S. 672 1.).

In einem Entscheid aus dem Jahre 1999 halt die Reko fest, die Sachver-
haltsabklarung und Begrindung der Weko seien in mehrfacher Hin-
sicht problematisch. Allgemeine Aussagen der Weko stinden im W-
derspruch zu Stichproben. Dazu komme, dass ein Teil der Stichproben
durch Rechnungen dokumentiert seien, ein anderer Teil hingegen
nicht. Damit ergebe sich insgesamt eine unbefriedigende und unsiche-
re Beweissituation. In der rechtlichen Beurteilung scheine die Weko
die Auffassung zu vertreten, fur den Begriff der Wettbewerbsabrede
sei lediglich die Beschrankungswirkung konstitutiv; es bedurfe keiner
Abrede. Dem Kartellgesetz unterstehe aber nicht jedwede Wettbe-
werbsbeschrankung, sondern eine durch Wettbewerbsabrede be-
zweckte oder bewirkte Beschrankung. Die These, Kalkulationshilfen
wirden gewissermassen ein Preisband generieren, was per se ein Indiz
fur eine unzuléssige Wettbewerbsabrede sei, sei problematisch; die
Verfigung enthalte jedenfalls keine hinreichenden Aussagen zur Be-
deutung von Preisbdndern. Im Fall hatte zudem die Tatsache, dass
teilweise erhebliche Abweichungen nach unten festgestellt wurden,
zu einer differenziert begrindeten Verfugung fuhren mussen. Auch
sei die Beurteilung des Falles durch die Weko durch das Einlenken der
anderen Verbande mindestens teilweise Uberholt (Entscheid der Reko
vom 23. September 1999 i.S. X, RPW/DPC 1999/3, S. 516 ff.).

In einem weiteren Fall hatte die Reko den Entzug der aufschiebenden
Wirkung einer allfalligen Beschwerde durch die Weko zu Uberprufen.
Die Vorinstanz ist dazu zustandig, wenn die Verfigung nicht eine
geldwerte Leistung zum Gegenstand hat (Art. 55 Abs. 2 VwVG). Im Fall
ging es um den Entzug der aufschiebenden Wirkung einer allfalligen
Beschwerde gegen eine vorsorgliche Massnahme. Die Reko rugte, die
Weko habe den Entzug der aufschiebenden Wirkung nur sehr allge-
mein begrindet und damit auch nicht ihren Beurteilungsspielraum
abgesteckt und die Notwendigkeit auf sofortige Vollstreckung unge-
nugend erhellt. Weil die Abwagung der von den Parteien vorgetrage-
nen Argumente fur die Beschwerdefuhrerin sprach, wurde die Zwi-
schenverfiugung der Weko auf Entzug der aufschiebenden Wirkung
aufgehoben (Entscheid der Reko vom 12. August 1999 i.S. X, RPW/DPC
1999/3, S. 503).

Eine Beschwerde wurde von der Reko gutgeheissen, weil die Weko
dem Beschwerdefuhrer mit Rucksicht auf dessen geltend gemachte
Arbeitsiberlastung zwar eine Fristerstreckung gewéhrte, jedoch in
Abweichung von ihrer steten Praxis eine Erstreckung von verkurzter
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Dauer (29 statt der Ublichen 30 Tage), ohne hinreichende Grinde fur
die Praxisabweichung vorzutragen (Entscheid der Reko vom 8. Juli
1999 i.S. X, RPW/DPC 1999/3, S. 500). Maglicherweise hat sich die Vor-
instanz bei der Ansetzung der Fristerstreckung verzahlt; die Gut-
heissung der Beschwerde wegen der eintdgigen Abweichung erscheint
als unverhaltnismassig.

Fazit:

Die Vorwdurfe der Reko im Bereich Feststellung des Sachverhalts und
Begrundung der Verfugungen sind insgesamt relativ schwerwiegend.
Der Weko wird in den Entscheiden vom 12. November 1998 und 23.
September 1999 vorgehalten, den Sachverhalt ungenigend abgeklart
und mit Annahmen, die einer ndheren Priufung nicht standhalten,
operiert zu haben; in beiden Féallen und auch im Entscheid vom 12.
August 1999 stellte die Reko fest, die Begrindungen der Weko seien,
weil zu allgemein gehalten, nicht nachvollziehbar. Vorgeworfen wur-
de auch, die Weko setze sich mit abweichenden Auffassungen in der
Lehre nicht auseinander. Im Entscheid vom 8.7.1999 wurde festgestellt,
dass die Abweichung von einer konstanten Praxis nicht hinreichend
begrindet wurde. Bemerkenswert ist der Vorhalt im Entscheid vom
23.9.1999, fiur die Beurteilung eines Falles sei nicht jedwede Wettbe-
werbsbeschrankung, sondern nur eine Wettbewerbsbeschrankung im
Sinn des Kartellgesetzes massgebend; der Vorhalt wendet sich gegen
eine vom Kartellgesetz losgeloste wirtschaftswissenschaftliche Be-
trachtungsweise.

3.3 Rechtliches Gehor und Akteneinsicht

Die Gewahrung des rechtlichen Gehdrs und der ihm zudienenden
Moglichkeit der Akteneinsicht steht in einem engen Zusammenhang
mit der richtigen Feststellung des Sachverhalts und damit der legiti-
men Verteidigung privater Interessen, aber auch dem offentlichen In-
teresse an gesetzeskonformen Verfugungen. Daneben begegnet der
Gehoranspruch auch der Gefahr, dass Verwaltungs- und Justizbehor-
den Verfahrensbeteiligte wie Objekte behandeln.

In einem Entscheid im Jahre 1998 stellte die Reko fest: Die Beschwer-
defuhrerin wurde vom Sekretariat lediglich aufgefordert, verschiedene
Fragenkataloge zu beantworten und sich zum Verfligungsentwurf
vernehmen zu lassen; sie wurde indessen nie aufgefordert, zu den
Ausserungen der anderen Verfahrensbeteiligten Stellung zu nehmen
und Uber die Aktenlage nicht informiert. Im Verfigungsentwurf wa-
ren keine Hinweise auf Beweismaterialien ersichtlich, auf die sich die
Verfiugung der Weko hatte stitzen kénnen. Der Beschwerdefihrerin
wurde auch kein ordnungsgemass erstelltes Aktenverzeichnis zuge-
stellt. Uberdies hat das Sekretariat ohne Beisein der Beschwerdefiihre-
rin eine “informelle' Besprechung mit betroffenen Fachhéndlern ab-
gehalten. Die anlasslich dieser Unterredung gemachten Aussagen
wurden aber protokollarisch nicht erfasst; es wurde nur ein - von den
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Anwesenden nicht unterschriebenes - zusammenfassendes Ergebnis-
protokoll erstellt. Die Weko hatte nicht geltend gemacht, der Be-
schwerdefuhrerin hatte aus Grunden der Geheimhaltung die Beteili-
gung an Beweismassnahmen oder die Akteneinsicht versagt werden
mussen. Die Reko vermerkt in ihrem Entscheid, nur eine - unter Be-
racksichtigung berechtigter Geheimhaltungsinteressen - offengelegte
Aktenfuhrung erlaube den Parteien, in wirksamer Weise an der Erstel-
lung des rechtserheblichen Sachverhalts mitzuwirken. Hearings unter-
liegen nach Rechtsprechung und Lehre denselben Mitwirkungsrechten
wie Zeugeneinvernahmen (Entscheid der Reko vom 12. November
1998 i.S. X AG, Bern, RPW/DPC 1998/4, S. 668 ff.).

In einem Fall verwendete die Weko telefonisch eingeholte Auskiinfte
als Beweismittel, ohne der Beschwerdefuhrerin Gelegenheit zur Stel-
lungnahme zu geben. Zwar handelte es sich um das Verfahren der
Anordnung einer vorsorglichen Massnahme, also um ein dringliches
Verfahren. Die in Frage stehende Telefonnotiz hatte jedoch den be-
fragten Personen und der Beschwerdefuhrerin zugestellt werden kon-
nen (Entscheid der Reko vom 4. November 1999 i.S. Cablecom Holding
AG, Frauenfeld, RPW/DPC 1999/4, S. 637 f.; andere Rugen wegen Ver-
weigerung des rechtlichen Geh6rs wurden hingegen zurtckgewiesen,
vgl. a.a.0., S. 634 ff.).

Zu Recht hat die Weko hingegen in einem anderen Fall den Stand-
punkt vertreten, dass ein Rechtsanspruch auf Ausserung zur rechtli-
chen Beurteilung der Tatsachen grundséatzlich nicht besteht (Entscheid
der Reko vom 15. Mai 1998 im Fall BKW-AEK Unternehmenszusam-
menschluss [Verwaltungssanktion], RPW/DPC 1998/3, S. 470 f.).

Fazit:

Der Entscheid der Reko vom 12. November 1998 hat hinsichtlich der
Gewahrung des rechtlichen Gehors und der Akteneinsicht gravierende
Fehler des Untersuchungsverfahrens des Sekretariats aufgedeckt.

3.4 Vorsorgliche Massnahmen

Gemass Artikel 23 Absatz 1 KG erlasst das Sekretariat der Weko zu-
sammen mit einem Mitglied des Prasidiums die notwendigen verfah-
rensleitenden Verfugungen. Nach Artikel 18 Absatz 3 KG erlasst die
Weko die Verfugungen, die nicht ausdricklich einer anderen Behdorde
vorbehalten sind. Artikel 45 Absatz 1 des subsidiar anwendbaren
VWVG spricht von verfahrensleitenden und anderen Zwischenverfi-
gungen, ohne Anhaltspunkte fir eine Abgrenzung zu geben.

Auf dem Hintergrund dieser nicht ganz klaren gesetzlichen Aus-
gangslage stellte sich die Frage, ob das Sekretariat erméchtigt ist, ge-
stutzt auf seine Kompetenz zum Erlass verfahrensleitender Verfugun-
gen auch vorsorgliche Anordnungen zu treffen, oder ob diese der We-
ko vorbehalten sind. Das Sekretariat beanspruchte die Kompetenz fur
sich. Dass vorsorgliche Massnahmen Uberhaupt zulassig sind, obwohl
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das Kartellgesetz sie nur im Kapitel Uber das zivilrechtliche Verfahren
erwdhnt (Art. 17 KG), wurde vom Sekretariat zu Recht angenommen.
In der Kompetenzfrage ging die Reko davon aus, die gemass Artikel 23
Absatz 1 KG dem Sekretariat Ubertragene Untersuchung habe na-
mentlich die Erhebung und Sicherung von Beweisen sowie die Anho-
rung der Parteien zum Inhalt; seine verfahrensleitenden Verfigungen
bez6gen sich dementsprechend in erster Linie auf die Verfahren zur
Feststellung des Sachverhalts und zur Gewahrung oder Verweigerung
der Akteneinsicht und der Anhdrung. Im Gegensatz dazu wurden vor-
sorgliche Massnahmen eine Sachlage erhalten oder schaffen, wie sie
voraussichtlich ganz oder teilweise durch den Endentscheid hergestellt
werden soll; sie beschrankten oder erweiterten den Handlungsspiel-
raum der Parteien haufig in gleicher oder ahnlicher Weise wie der
Endentscheid. All das spreche daftr, dass der Begriff der verfahrenslei-
tenden Verfugungen in Artikel 23 Absatz 1 KG nicht fur die Gesamt-
heit moéglicher Zwischenverfiugungen stehe und namentlich vorsorgli-
che Massnahmen nicht einschliesse. Gegen diese Auslegung von Arti-
kel 23 Absatz 1 KG und den daraus folgenden Schluss, dass im Sinn von
Artikel 18 Absatz 3 KG die Weko zur Anordnung vorsorglicher Mass-
nahmen zustéandig ist, spreche auch nicht, dass das Sekretariat verfah-
rensleitende Verfligungen nur zusammen mit einem Mitglied des Préa-
sidiums der Weko treffen darf, und auch nicht das Bedurfnis, rasch
handeln zu kdnnen, denn der Gang der Untersuchung hénge nicht von
der Anordnung vorsorglicher Massnahmen ab (Entscheid der Reko
vom 25. April 1997 i.S. Kunstliche Besamung, RPW/DPC 1997/2, S. 252
ff.).

Der Disput Uber die Zustandigkeit zu vorsorglichen Massnahmen
konnte nur entstehen, weil das Kartellgesetz zwischen selbststandigen
Befugnissen der Weko und ihres Sekretariats unterscheidet. Nach all-
gemeinem Verwaltungsverfahrensrecht fuhrt die verfiigende Behotrde
das Verfahren, und das Sekretariat ist ein reines Hilfsorgan; die Zu-
standigkeit der verfigenden Behorde, auch vorsorgliche Massnahmen
zu treffen, ist somit entgegen den Sonderregelungen des Kartellgeset-
zes kein Problem. Im Fall haben sowohl die Weko als auch die Reko
gute Argumente vorgetragen. Angesichts der Tatsache, dass bei kar-
tellrechtlichen Sachverhalten vorsorgliche Massnahmen kaum blitz-
schnell angeordnet werden miussen und dass die Weko beziehungs-
weise ihre zustdndige Kammer auch rasch handeln kann, ist der
Standpunkt der Reko jedenfalls nicht realitatsfremd. Anderseits ist
nach der Sonderregelung des Kartellgesetzes wahrend der Untersu-
chung gerade nicht die Weko, sondern das Sekretariat (beztuglich ver-
fahrensleitender Verfugungen im Einvernehmen mit einem Mitglied
des Prasidiums) mit dem Fall befasst; die Zustandigkeit des Sekretariats
auch zur Anordnung vorsorglicher Massnahmen (im Einvernehmen mit
einem Mitglied des Prasidiums) ist daher meines Erachtens nahelie-
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gender. Das Problem sollte bei einer Revision des Kartellgesetzes wie-
der aufgegriffen werden.

Fazit:

Die Meinungsverschiedenheit zwischen Reko und Weko Uber die Zu-
standigkeit zur Anordnung vorsorglicher Massnahmen im erstinstanz-
lichen Verfahren geht auf eine Unklarheit des Kartellgesetzes zuruck,
die durch die Praxis geklart werden musste. Es handelt sich um einen
normalen Vorgang in der Verwaltungsrechtsprechung.

3.5 Varia

Amtssprachen des Bundes sind Deutsch, Franzosisch und Italienisch; im
Verkehr mit Personen ratoromanischer Sprache deren Idiom (Art. 70
Abs. 1 BV). Bundesbeh6rden er6ffnen Verfugungen in der Amtsspra-
che, in der die Parteien ihre Begehren gestellt haben oder stellen wir-
den (Art. 37 VwWVG). Diese Vorschrift wurde offenbar tbersehen, als
die Weko eine Verfugung in der Sprache nicht des Verfigungsadressa-
ten, sondern eines Anzeigers eroffnete (Entscheid der Reko vom 25.
April 1997 im Fall Kunstliche Besamung, RPW/DPC 1997/2, S. 246).

Hingegen wurde in einem anderen Fall der Vorwurf, die Weko habe
gegen Treu und Glauben verstossen, zu Unrecht erhoben (Entscheid
der Reko vom 23. Februar 1998 i.S. A., RPW/DPC 1998/1, S. 121 t.).

Fazit:

Die Praxis der Weko in anderen Verfahrensfragen gibt zu keinen be-
sonderen Bemerkungen Anlass.

3.6 Gesamtbeurteilung

Einzelne Gutheissungen von Beschwerden durch die Reko sind darauf
zurtckzufihren, dass ein neues Kartellgesetz zu vollziehen war und
dass gewisse Rechtsprobleme bestehen, weil das Verhaltnis von Ver-
fahrensvorschriften des Kartellgesetzes und des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes sowie von Zustandigkeiten von Weko und Sekretariat in
Einzelpunkten nicht von vornherein klar ist. Die Klarung solcher Fra-
gen ist ein normaler Vorgang in der Verwaltungsrechtspflege und gibt
zu keinen Bemerkungen Anlass.

Nicht leicht zu nehmende Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens
wurden hingegen in den Bereichen rechtliches Geh6r, Akteneinsicht,
Feststellung des Sachverhalts und Begriindung der Verfugungen fest-
gestellt. Der Gehoranspruch ist heute aber offenbar gewahrleistet. Un-
terschiedliche Auffassungen bestehen offenbar zum Teil noch hin-
sichtlich der Frage, wie genau die Sachverhaltsfeststellung und vor d-
lem die Begriundung von Verfugungen sein muss. Die Weko mochte
mit Rucksicht auf die rasche Erledigung der Félle etwas summarischer
bleiben, wahrend die Reko volle Transparenz tber die Ausschopfung
von Beurteilungsspielraum fordert. Auf unterschiedliche Auffassungen
weist eine Passage im Jahresbericht 1999 der Weko: ""Der Weko war es
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nach Inkrafttreten des neuen Kartellgesetzes ein Anliegen, zur Schaf-
fung von Rechtssicherheit moglichst schnell eine gewisse Ent-
scheidpraxis zu den offen formulierten materiellen Gesetzesbestim-
mungen zu schaffen. Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
(REKO) gewichtete die verfahrensmassigen Garantien héher und ver-
langte, dass den verfahrensrechtlichen Aspekten immer héchste Priori-
tat eingeraumt wird"™ (RPW/DPC 1999/4, S. 557). Die Analyse der Falle
zeigt aber, dass die Reko teilweise gravierende Mangel aufgedeckt hat
(vgl. ziff. 3.2 und 3.3). Daran andert nichts, dass man tUber einzelne
Beurteilungen unterschiedlicher Auffassung sein kann und dass jeden-
falls ein Entscheid der Reko als zu streng erscheint (vgl. zZiff. 3.1, 3.2
am Schluss und 3.4). Insgesamt hat man aber nicht den Eindruck, die
Reko verlange, dass verfahrensrechtlichen Fragen die hdchste Prioritat
eingeraumt werden musse. Wenn die Reko festgestellt hat, dass das
rechtliche Gehor nicht gewéahrt wurde, der Sachverhalt nicht feststell-
bar aufgehellt ist und die Begriundung nicht nachvollziehbar offenge-
legt wird, dann musste sie auf der Einhaltung der gesetzlichen Verfah-
rensvorschriften bestehen. Die genaue Kontrolle der Einhaltung der
Verfahrensvorschriften, zu der die Reko aufgrund ihrer Funktion als
Beschwerdeinstanz speziell berufen ist, ist im Ubrigen auch Vorausset-
zung fur die den zustandigen Verwaltungsbehdrden zugute kommen-
de gewisse Zuruckhaltung der Reko in materiellrechtlichen Fragen
(vgl. nachstehende Ziff. 4.3.3).

4. Wirdigung
4.1 Komplikationen in den gesetzlichen Grundlagen

4.1.1 Verhaltnis von Kartellgesetz und Verwaltungsverfah-
rensgesetz

Das verwaltungsrechtliche Kartellverfahren richtet sich nach dem Ver-
waltungsverfahrensgesetz, soweit das Kartellgesetz nicht davon ab-
weicht (Art. 39 KG).

Diese Vorgabe, die gesetzespolitisch nicht zur Diskussion steht, kann
Anwendungsprobleme verursachen. Eigentliche Kollisionsprobleme
gab es in der Praxis aber bisher offenbar nicht. Hingegen musste sich
die Praxis mit dem Problem auseinandersetzen, ob allgemeine Rege-
lungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes im Lichte der Besonderhei-
ten des Kartellverfahrens allenfalls differenziert zu handhaben sind.
Hauptbeispiel war das Problem der Einsichtgabe in die Akten des Uh-
tersuchungsverfahrens. Angesichts der Fulle des Stoffes wies das Se-
kretariat der Weko anfanglich die Parteien nur in allgemeiner Weise
auf das Akteneinsichtsrecht hin; auch waren die Akten nicht kontrol-
lierbar geordnet. Die Reko verlangte eine offengelegte Aktenfiihrung,
die es den Parteien erlaubt, ihr Akteneinsichtsrecht (unter Vorbehalt
der gesetzlichen Verweigerungsgriinde) auch tatsachlich wahrzuneh-
men (vgl. Ziff. 3.3). Die Weko und ihr Sekretariat kommen dieser For-
derung inzwischen nach.
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Solche Fragen kdnnen auch weiterhin durch die Praxis geklart werden.
Im Themenbereich der analysierten Falle besteht kein legislatorischer
Handlungsbedarf. Auf das Verhaltnis von Kartellgesetz und Verwal-
tungsverfahrensgesetz ware insoweit erst im Rahmen einer Total-
revision des Kartellgesetzes zuriickzukommen.

4.1.2 Unklarheiten des Kartellgesetzes

Zu Meinungsverschiedenheiten haben auch Unklarheiten des Kartell-
gesetzes gefuhrt. So bestanden unterschiedliche Auffassungen von
Weko und Reko daruber, ob das Sekretariat zur Anordnung vorsorgli-
cher Massnahmen befugt ist. Sekretariat und Weko bejahten dies un-
ter Berufung auf Artikel 23 Absatz 1 KG, wonach das Sekretariat zu-
sammen mit einem Mitglied des Prasidiums die notwendigen verfah-
rensleitenden Verfugungen erlasst. Die Reko erblickt in der Anord-
nung vorsorglicher Massnahmen hingegen eine Verfligung, die im
Sinn von Artikel 18 Absatz 3 KG nicht ausdricklich einer anderen Be-
horde vorbehalten ist und somit der Weko zusteht. Hingegen waren
sich Weko und Reko einig, dass auch im verwaltungsrechtlichen Kar-
tellverfahren vorsorgliche Anordnungen zuléssig sind, obwohl das Kar-
tellgesetz solche Anordnungen ausdrucklich nur far das zivilrechtliche
Verfahren vorsieht (Art. 17 KG) (vgl. Ziff. 3.4).

Die Klarung von Unklarheiten eines neuen Gesetzes, die zur Gutheis-
sung von Beschwerden gegen die Erstinstanz fuhren kann, ist eine
normale Erscheinung. Anderseits sind die Unklarheiten des Kartellge-
setzes in verwaltungsverfahrensrechtlichen Fragen im Themenbereich
der analysierten Félle auch nicht so gross, dass dringender gesetzgebe-
rischer Handlungsbedarf bestehen wirde. Auf Detailprobleme waére
grundsatzlich erst im Rahmen einer Totalrevision des Kartellgesetzes
zurickzukommen.

4.1.3 Organisationsrechtlicher Dualismus

Die Organisation der verwaltungsrechtlichen Erledigung von Kartell-
fallen ist relativ kompliziert, weil das Gesetz zwei Wettbewerbsbehor-
den einsetzt: die verwaltungsunabhdngige Wettbewerbskommission
und ihr Sekretariat (Art. 18-35 KG; siehe die den Plural verwendende
Uberschrift "Wettbewerbsbehorden' des betreffenden Abschnittes).

Nach allgemeinem Organisations- und Verfahrensrecht fuhrt die zu-
standige Behorde das Verfahren. Ihr Sekretariat besitzt keine eigen-
standigen Kompetenzen; es ist reines Hilfsorgan. Im kartellrechtlichen
Verwaltungsverfahren hingegen treten Weko und Sekretariat eigen-
standig auf. Die Weko entscheidet und erlasst die Verfigungen, die
nicht ausdrtcklich einer anderen Beh6rde vorbehalten sind (Art. 18
Abs. 3 KG). Das Sekretariat fuhrt die Untersuchungen durch und erlasst
(zusammen mit einem Mitglied des Prasidiums) die notwendigen ver-
fahrensleitenden Verfigungen; es verkehrt mit Beteiligten, Dritten
und Behorden aus eigener gesetzlicher Kompetenz (Art. 23 Abs. 1 KG);
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auch eroffnet das Sekretariat eine Untersuchung (im Einvernehmen
mit einem Mitglied des Prasidiums; Art. 27 Abs. 1 KG) und kann unter
Vorbehalt der Genehmigung der Weko mit den Beteiligten eine ein-
vernehmliche Regelung tber die Art und Weise der Beseitigung einer
Wettbewerbsbeschrankung treffen (Art. 29 KG).

Der gesetzliche Dualismus von Weko und Sekretariat mit Einschluss der
gesetzlich vorgesehenen Verzahnungen der beiden Beh6rden kann
gegenuber aussen (wie auch intern) zu Unklarheiten fuhren. Der Dua-
lismus war Anlass dafur, dass die Reko entgegen der Auffassung von
Weko (und Sekretariat) in Gutheissung einer Beschwerde entschied,
die Weko und nicht das Sekretariat sei zur Anordnung vorsorglicher
Massnahmen zustandig (vgl. Ziff. 3.4). Wegen der guten Zusammenar-
beit von Weko und Sekretariat sind die Probleme, die aufgrund des
gesetzlichen Dualismus der Wettbewerbsbeh6érden entstehen kdénnen,
aber offenbar in engen Schranken gehalten worden.

4.2 Professionalitat in der verfahrensmassigen Erledigung der
Falle

421 Professionalitatsdefizite

Die Entscheide der Reko, mit denen Beschwerden gutgeheissen wur-
den, beziehen sich zum grdssten Teil auf formellrechtliche Fragen, also
auf Fragen der verfahrensmassigen Erledigung der Falle (zur Begrun-
dung dieses Phanomens vgl. Ziff. 4.3.2).

Dem courant normal in Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung
entsprechen Beanstandungen, die auf Komplikationen in den gesetzli-
chen Grundlagen (vgl. Ziff. 4.1) sowie auf Anfangsschwierigkeiten in
der Handhabung eines neuen Gesetzes zurtuckgehen.

Die Verwaltungserfahrung lehrt auch, dass Mitglieder und Mitarbeiter
einer Spezialverwaltungsbehorde in erster Linie mit den spezifischen
Problemen und Bestimmungen ihres Rechtsgebietes vertraut sind; ihr
Engagement gilt der Durchsetzung des Zweckes, fur den das ihnen
zum Vollzug anvertraute Gesetz erlassen wurde. Allgemeine Anliegen
und Normen wie die Grundrechte, allgemeine Rechtsgrundsatze und
eben auch die allgemein geltenden Verwaltungsverfahrensvorschrif-
ten laufen demgegenuber tendenziell Gefahr, zu kurz zu kommen.
Diese Schwierigkeit lasst sich nicht ganz aus der Welt schaffen; sie ist
in Fallen, welche die Reko beurteilen musste, deutlich erkennbar.
Wenn das Problem jedoch erkannt ist, ist es aber auch schon teilweise
gelost. Dazu tragt auch die Verstetigung der die Entscheide der Be-
schwerdebehodrde beachtenden Praxis bei.

Die Analyse der Beschwerdeentscheide der Reko lasst zwei Problembe-
reiche erkennen, die unter dem Gesichtswinkel der Professionalitat in
der verfahrensmaéssigen Erledigung der Félle Uber allgemein beob-
achtbare, dem courant normal der Verwaltung zuzurechnende Pro-
bleme hinausgehen. Der eine Problembereich betrifft die Anspriche
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der Beteiligten auf Akteneinsicht und rechtliches Geh6r. Der andere
Problembereich betrifft die Sachverhaltsabklarung und vor allem die
Begrindung der Verfugungen.

422 Anforderungen an Akteneinsicht und rechtliches Gehor

In der Anwendung der Bestimmungen Uber Akteneinsicht und rechtli-
ches Gehor wurden anfanglich in der Praxis von Weko und Sekretariat
gravierende Fehler begangen (vgl. Ziff. 3.3). Die Vorwiurfe, welche die
Reko machen musste, wiegen schwer, weil unzulassige Einschrankun-
gen des Gehoranspruchs (und der ihm zudienenden Akteneinsicht) sich
rechtlich in doppelter Weise fatal auswirken. Einerseits dienen die
Stellungnahmen der Betroffenen in einer komplexen Materie wie der
Anwendung des Kartellrechts wesentlich der Aufhellung des Sachver-
halts und damit der richtigen Entscheidung im Offentlichen Interesse
der Verhinderung unzulassiger Wettbewerbsbeschrankungen. Dieser
Aspekt ist im verwaltungsrechtlichen Kartellverfahren besonders wich-
tig, weil die nebenamtlich tatigen Mitglieder der Weko oft gar nicht in
der Lage sein kdnnen, einen Fall tatbestandsmassig zu durchschauen,
wenn sie nicht klar mit dem Pingpong der Beurteilung durch Sekreta-
riat und Betroffene konfrontiert werden. Anderseits ist der Anspruch
auf rechtliches Gehor auch Voraussetzung dafur, dass die betroffenen
Unternehmen ihre Rechte Uberhaupt umfassend wahrnehmen kon-
nen. Die Weko und ihr Sekretariat kdnnen allerdings bereichsspezifi-
sche Grunde anfuhren, welche die Vorwirfe, welche die Reko erheben
musste, etwas mildern. In kartellrechtlichen Verwaltungsverfahren
sind (wie im kurzlich entschiedenen Sanphar-Fall) rasch eine grossere
Zahl von Parteien und Beteiligten involviert (siehe auch Art. 43 KG);
dazu kommen Probleme der Wahrung von Geschaftsgeheimnissen
(Art. 25 KG; Art. 27 und 28 VwWVG). Die Reko hat aber so genannte "'in-
formelle” Anh6rungen unter Ausschluss von Parteien zu Recht nicht
zugelassen.

Die Probleme im Zusammenhang der Gewahrung von Akteneinsicht
und rechtlichem Gehor sind aber offensichtlich erkannt, und die Ver-
haltnisse haben sich wesentlich verbessert. Es wird nunmehr in jedem
Verfahren ein chronologisches Aktenverzeichnis erstellt, das Aufschluss
gibt Uber Akten, Akteninhalt, Geschaftsgeheimnisse und verwal-
tungsinterne Akten. Die Parteien kdnnen in das Verzeichnis und die
Akten bereits wahrend des Verfahrens Einsicht nehmen. Damit kbnnen
sie frihzeitig Beweisantrage stellen und Gegenbeweise erbringen.
Stellungnahmen einer Partei zu den Akten oder Verfugungsentwirfen
werden den anderen Parteien zur Stellungnahme unterbreitet. Im
Schrifttum EAcH, RcHLI) wird auf diese Verbesserung der Vorkehren
hingewiesen. Der Problembereich des Gehdranspruchs mit Einschluss
der Akteneinsicht ist aber im Auge zu behalten.
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4.2.3 Anforderungen an die Sachverhaltsabklarung und die
Begrundung von Verfugungen

Auf eine zentrale Vollzugsproblematik weisen Rigen der Reko in Be-
zug auf die Begrindung von Verfugungen. Teilweise laufen sie mit
der Rige zusammen, der Sachverhalt sei zuwenig abgeklart worden.
Vor allem aber geht es darum, wie intensiv die Weko - auch in Ausein-
andersetzung mit der kartellgesetzlichen Literatur - offenlegt und
nachvollziehbar macht, von welchen Uberlegungen sie sich bei der Be-
urteilung eines Falles in der Konkretisierung kartellgesetzlicher Be-
stimmungen leiten lasst und mit welcher Begrindung sie von einem
gesetzlichen Beurteilungsspielraum Gebrauch macht (vgl. Ziff. 3.2). Die
Reko will nicht die Funktion einer Oberverwaltungsbehdrde ausuben
und ist daher gewillt, Beurteilungen der Weko, die im Rahmen offener
Gesetzesbegriffe vertretbar sind, anzuerkennen. Voraussetzung ist
aber, dass die Weko ihre Entscheidfindung in der Wirdigung des voll-
stdndig erhobenen rechtlich relevanten Sachverhalts und in der Ausle-
gung der einschlagigen Bestimmungen detailliert bekannt macht.

Die Frage, wie dicht die Begrindung einer Verfigung sein muss, wird
naturlich innerhalb eines - von Fall zu Fall variierenden - Spielraums
stets unterschiedlich beantwortet werden. Die richterliche Uberpru-
fungsinstanz wird im Interesse des Rechtsschutzes der Parteien, zu des-
sen Schutz sie in erster Linie aufgerufen ist, und im Interesse der rich-
tigen Durchsetzung des Rechts auf eine detaillierte Begrindung dran-
gen, wahrend die verfligende Instanz starker auch Aspekte der organi-
satorischen und personellen Kapazitat, der Verwaltungsékonomie und
einer speditiven Erledigung der Geschéafte (im Interesse aller Beteilig-
ten) mitberucksichtigen muss.

Im vorliegenden Zusammenhang spielt aber offensichtlich auch eine
Rolle, dass mit dem neuen Kartellgesetz von 1995 ein Konzeptions-
wechsel vollzogen wurde, der sich auf die Erledigung kartellrechtlicher
Falle entscheidend auswirken muss. Nach dem friheren Kartellgesetz
von 1985 untersuchte die Kartellkommission die nutzlichen und schad-
lichen Auswirkungen von Kartellen oder &hnlichen Organisationen,
wog die nutzlichen und schadlichen Auswirkungen gegeneinander ab,
berlcksichtigte dabei die Auswirkungen auf die Wettbewerbsfreiheit
und das Wettbewerbsmass und berucksichtigte ferner "alle Ubrigen
bedeutsamen Auswirkungen wie jene auf die Herstellungs- und Ver-
triebskosten, die Preise, die Qualitat, die Versorgung, die Struktur des
Wirtschaftszweiges, die Landesteile, die Konkurrenzfahigkeit schwei-
zerischer Unternehmen im In- und Ausland und die Interessen der be-
troffenen Arbeitnehmer und Konsumenten'™; die Schadlichkeit in
volkswirtschaftlicher oder sozialer Hinsicht musste tGberwiegen, wurde
jedoch auf jeden Fall angenommen, wenn wirtschaftlicher Wettbe-
werb verhindert wurde, "es sei denn, die Prufung ergebe, dass die
Verhinderung des Wettbewerbs aus Uberwiegenden Grinden des Ge-
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samtinteresses unerlasslich ist" (Art. 29 KG 1985). Diese gesetzliche
Ausgangslage, welche die frihere so genannte Saldotheorie ermdg-
lichte, raumte der Wettbewerbsbehorde einen weiten, rechtlich kaum
fassbaren Beurteilungsspielraum ein. Das geltende Kartellgesetz hat
demgegenuber die Beurteilung verwaltungsrechtlicher Kartellféalle
verrechtlicht. Das Gesetz arbeitet zwar wie jedes Gesetz mit ausle-
gungsbedurftigen, bis zu einem gewissen Grad offenen Begriffen. Die
Offenheit halt sich aber im Rahmen normaler verwaltungsrechtlicher
Regelungen. Ob eine unzulassige Wettbewerbsbeschrdnkung oder ein
unzulassiger Unternehmenszusammenschluss im Sinn des zweiten Ka-
pitels des Gesetzes vorliegt, kann daher von Fall zu Fall aufgrund der
vom Gesetz vorgegebenen Kriterien entschieden werden. Die Praxis ist
vom Gesetz erkennbar vorgegeben. Der rechtlich wenig fassbare Beur-
teilungsspielraum in Rucksichtnahme auf "Uberwiegende offentliche
Interessen (jeder Art, wie zu prazisieren ist) steht nicht mehr der
Wettbewerbskommission, sondern dem Bundesrat zu (Art. 8 und 11
sowie Art. 31 und 36 KG); Weko und Sekretariat haben sich um diese
Aspekte nicht zu kimmern.

Angesichts der neuen gesetzlichen Regelung erwartet die Reko daher
mit Recht, dass die Anwendung der einschlagigen Bestimmungen des
Kartellgesetzes im Stil gewohnter Begrindung von Verwaltungsverfu-
gungen klar ausgewiesen wird. Die Begrindung ist somit nach den
Tatbestandsmerkmalen des Gesetzes zu gliedern, und in den Ausfuh-
rungen ist jedes dieser Merkmale in der Anwendung auf den kon-
kreten Fall nachvollziehbar abzuhaken. Okonomische Theorien Uber
den Wettbewerb kdnnen nur berucksichtigt werden, soweit sie in den
gesetzlichen Vorgaben Platz finden (vgl. Entscheid der Reko vom 23.
September 1999, RPW/DPC 1999/3, S. 517, Ziff. 4.2 der Erwéagungen);
die 6konomische Theorie ist insoweit rechtlich mediatisiert und ihre
Handhabung eine Rechtsfrage. In diesem Sinn werden zum Beispiel die
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz, die Wettbewerbsbeschran-
kungen rechtfertigen, in Artikel 5 Absatz 2 KG definiert, und in Artikel
7 Absatz 2 KG werden die wesentlichen unzulassigen Verhaltenswei-
sen marktbeherrschender Unternehmen aufgelistet. In der Rechtsan-
wendung ist festzustellen, ob die gesetzlich vorgegebenen Tatbestan-
de erfullt sind oder nicht. Selbstverstandlich ist aber der Beitrag oko-
nomisch geschulter Fachleute fur die Beurteilung gewisser Sach-
verhalte wichtig und muss auch in der Abwicklung des Verfahrens an-
gemessen zur Geltung kommen. Dies gilt zum Beispiel fur die prospek-
tive Beurteilung von Unternehmenszusammenschlissen gemass Artikel
10 KG, wo offene 6konomische Begriffe verwendet werden. Die Be-
achtung der gesetzlichen Vorgaben in formeller und materieller Hin-
sicht ist Voraussetzung dafur, dass die Verfigung gesetzeskonform
ergeht, nachvollziehbar ist und der Kontrolle durch die Beschwerde-
behdrde standhalt.
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4.2.4 Rolle von Juristen und Okonomen im Sekretariat

Der Konzeptionswechsel vom sehr offen gehaltenen alten Kartellge-
setz zum (auf der Ebene von Weko und Sekretariat) verwaltungsrecht-
lich fassbar gemachten Kartellgesetz von 1995 hat die Rolle von Juris-
ten und (allgemein 6konomisch und sozialwissenschaftlich ausgebilde-
ten) Okonomen im Sekretariat verandert. Dies erfordert meines Erach-
tens eine gezielte Standortbestimmung Uber die Funktion und die
zahlenmassige Vertretung dieser beiden Kategorien von Mitarbeitern
im Sekretariat.

Aufgabe der Okonomen ist, zur Konkretisierung unbestimmter Oko-
nomischer Begriffe des Gesetzes beizutragen und im Anwendungsfall
zu sagen, ob die Voraussetzungen eines vom Gesetz verwendeten
okonomischen Begriffs gegeben sind oder nicht. Aufgabe der Juristen
muss sein, das Verfahren in formeller Hinsicht zu fuhren, die Vorgaben
der Okonomen in den Entscheidentwurf einzubauen (und dabei zu
kontrollieren, ob sich die Okonomen tatsachlich im Rahmen der ge-
setzlichen Vorgaben, also auch der rechtlich mediatisierten 6konomi-
schen Vorgaben, bewegen) und die Verfugung in Ausrichtung auf die
gesetzlichen Bestimmungen und in juristischer Sprache zu begrinden
und in die juristisch gebotene Form zu bringen. Im Entscheidungs- und
Formulierungsprozess sollten sich die Okonomen mit einer zudienen-
den Rolle begniugen. Auch die Anwalte der Parteien mussen juristisch
argumentieren, und die Reko kann eine Begrindung nur akzeptieren,
wenn sie juristisch plausibel verfasst ist.

Die Frage, wie viele Juristen und wie viele Okonomen es im Sekretariat
braucht, ist von aussen schwer zu beurteilen. Die Okonomen werden -
wie die Juristen - auch gebraucht im Hinblick auf Empfehlungen, Stel-
lungnahmen und Gutachten zuhanden anderer Behorden und allge-
mein fur die Beobachtung der Wettbewerbsverhaltnisse (vgl. Art. 18
Abs. 3, Art. 45 ff. KG). Die unter dem neuen Kartellgesetz zur Routine
werdenden Untersuchungen, die formell korrekte Abwicklung verwal-
tungsrechtlicher Kartellverfahren und die von der Reko verlangten
relativ hohen Anforderungen an die Begrindungsdichte der Verfu-
gungen (die angesichts der Tragweite der Verfigungen trotz des ca-
mit verbundenen administrativen Aufwandes gerechtfertigt ist) und
die aufgrund dieser Vorgaben wachsende Arbeitsbelastung der Juris-
ten im Sekretariat deutet aber bei aller gegebenen Zurtckhaltung in
der Beurteilung darauf hin, dass die Juristen - rein zahlenmassig gese-
hen - im Verhaltnis zu den Okonomen ein starkeres Gewicht haben
mussen.

Wichtig sind auf jeden Fall die juristische Aus- und Weiterbildung aller
wissenschaftlichen Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen sowie Anstel-
lungsbedingungen, welche die angesichts der Materie akute Gefahr
von Abwerbungen durch die Privatwirtschaft bertcksichtigen.
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4.2.5 Einvernehmliche Regelungen

Wenn das Sekretariat eine Wettbewerbsbeschrdnkung fur unzulassig
erachtet, kann es unter Vorbehalt der Genehmigung durch die Weko
mit den Beteiligten eine einvernehmliche Regelung tber die Art und
Weise der Beseitigung der Wettbewerbsbeschrankung treffen (Art. 29
KG). Es sollte gepruft werden, ob von dieser Mdglichkeit nicht starker
als bisher (vgl. die Statistik in Ziff. 2.3) Gebrauch gemacht werden
kann. Das Verfahren einvernehmlicher Regelung ist zwar wenig spek-
takular und sch6pft die psychologisch wichtige generalpraventive Wir-
kung nicht wie eine Verfugung aus. Das Verfahren kann aber in den
Fallen, in denen die Beteiligten die wettbewerbsrechtliche Problema-
tik ihres Verhaltens einsehen, zu einer effizienten, raschen (keine Be-
schwerden!) und administrativ einfachen Durchsetzung des Kartellge-
setzes beitragen.

Weil das Verwaltungsrecht vom Legalitatsprinzip beherrscht wird, die
Verwaltungsgesetze also nicht zur Disposition der beteiligten Behor-
den und Privaten stehen, lehnte die klassische Verwaltungsrechtswis-
senschaft einvernehmliche Regelungen ab. Die komplizierter werden-
den Falle und die Einsicht, dass gesetzliche Beurteilungsspielraume be-
stehen, die nicht bloss eine einzige richtige Losung zulassen, einerseits
und anderseits die Erfahrung, dass die Verwaltungstéatigkeit bei kom-
plizierteren Sachverhalten nur im Zusammenwirken mit den betroffe-
nen Privaten sinnvoll abgewickelt werden kann, sowie der unverhalt-
nismassige Aufwand, der in bestimmten Fallen fur eine restlose Kla-
rung des Sachverhalts betrieben werden miusste (die neue Bundesver-
fassung hat das Verhaltnismassigkeitsprinzip in Art. 5 Abs. 2 zu einem
allgemeinen Prinzip erhoben), haben dazu gefuhrt, dass einvernehmli-
che Losungen in einem bestimmten Umfang angestrebt werden. Arti-
kel 29 KG, der die Moglichkeit einvernehmlicher und damit auch ge-
gentber den Betroffenen verhaltnismassiger Regelungen tber die Art
und Weise der Beseitigung einer Wettbewerbsbeschrankung aus-
dricklich anerkennt, ist Ausdruck dieser Betrachtungsweise. Unter den
verfassungsrechtlich vorgegebenen Verhaltnismassigkeitsgesichtspunk-
ten ist die in Artikel 29 KG enthaltene Kann-Bestimmung meines &-
achtens bis zu einem gewissen Grad ein rechtliches Gebot.

4.2.6 Rolle der Weko

Die Weko besteht aus 11 bis 15 Mitgliedern, wobei die Mehrheit der
Mitglieder unabhangige Sachverstadndige sein mussen (Art. 18 Abs. 2
KG). Die Mitglieder - auch der Prasident - sind nebenamtlich tétig.
Normalerweise wird zweimal im Monat eine Sitzung abgehalten. Dazu
konnen Sitzungen in den Kammern kommen. Die Weko ist in ihrer
fachlichen Tatigkeit verwaltungsunabhangig, das heisst nicht an Wei-
sungen des Departementes oder des Bundesrates gebunden (Art. 19
KG). Sie trifft die Entscheide und erlasst die Verfiugungen, die nicht
ausdrucklich einer anderen Behorde (das heisst dem Sekretariat oder
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dem Bundesrat) vorbehalten sind; daneben gibt sie Empfehlungen und
Stellungnahmen an die politischen Behdrden ab und erstattet fur an-
dere Behorden Gutachten zu Wettbewerbsfragen von grundsatzlicher
Bedeutung (Art. 18 Abs. 3 KG).

Es ist offensichtlich, dass die Weko bei dieser Organisation und bei die-
sen Aufgaben nicht in der Lage ist, das Verfahren und die Antrage des
Sekretariats umfassend zu wirdigen. Das konnen auch der Bundesrat
und die Departementsvorsteher in Bezug auf die ihnen vorgelegten
Entscheidentwiurfe nicht. Sie tragen aber die Verantwortung. Im Ge-
gensatz dazu ist das Mass der Verantwortung, das die Weko tragt, un-
klar. Anders als im normalen Behordengang fuhrt das Sekretariat
namlich die Untersuchung in eigener gesetzlicher Zustandigkeit und
damit Verantwortung, auch wenn es am Schluss lediglich Antrag stellt.
Die Weko hat dann allerdings zu priufen, ob ihr gentigende und richti-
ge Entscheidgrundlagen unterbreitet werden. Die Kritik der Reko an
Verfugungen der Weko trifft also teilweise die Weko, vor allem aber
das Sekretariat, das die Untersuchung gefihrt und die Entscheident-
wurfe verfasst hat. Kassiert wird aber gegebenenfalls die Anordnung
der Weko.

Die Verantwortlichkeiten werden zuséatzlich dadurch verzahnt und
damit bis zu einem gewissen Grad verwischt, als bestimmte, gesetzlich
zustehende Anordnungen des Sekretariats im Einvernehmen mit ei-
nem Mitglied des Prasidiums der Weko (nicht aber der Weko als Ge-
samtbehorde) getroffen werden mdussen (Er6ffnung einer Untersu-
chung, Art. 27 KG; verfahrensleitende Verfugungen, Art. 23 Abs. 1
KG). Einvernehmliche Regelungen Uber die Art und Weise der Beseiti-
gung einer Wettbewerbsbeschrdnkung, die das Sekretariat den Betei-
ligten vorschlagt und mit ihnen verabredet, bedirfen der Genehmi-
gung der Weko als Gesamtbehdorde (Art. 29 KG).

Es sollte Uberpruft werden, ob das kartellrechtliche Verwaltungsver-
fahren in befriedigender Weise auf die hybride Organisation der
Wettbewerbsbehorden zugeschnitten ist und ob allenfalls gesetzliche
Prazisierungen notwendig sind. Wenn an der Institution der Weko mit
ihren nebenamtlichen Mitgliedern und am Dualismus von Wettbe-
werbskommission und Wettbewerbsamt festgehalten wird, sollte auch
gepruft werden, ob und wie die Weko entlastet und ihre Entscheidfin-
dung verbessert werden kann.

In institutioneller Hinsicht kbnnte eine Losung darin bestehen, bei der
Weko eine Art Annahmeverfahren einzufiihren, das heisst die Weko
zwar zu verpflichten, Falle von grundsatzlicher Bedeutung oder von
grosser wirtschaftlicher Tragweite zu behandeln, es ihr aber zu Uber-
lassen, andere Féalle dem Sekretariat zur selbststandigen abschliessen-
den Erledigung zu Uberlassen. Die Handhabung der Abgrenzung kann
im Einzelfall allerdings schwierig sein; doch kdnnte eine Kann-Formel
Spielraum eroffnen. Die Zahl der Falle, die Routinecharakter anneh-
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men, wird jedenfalls zunehmen, je langer das neue Kartellgesetz an-
gewendet wird und je mehr sich damit die Praxis zum neuen Gesetz
verstetigt.

Angesichts des Konzeptionswechsels des neuen Kartellgesetzes, das
die Erledigung der Falle juristisch operational determiniert, sind auch
die Anforderungen an die Professionalitat der Mitglieder der Weko
gestiegen. Sofern an der Regelung festgehalten wird, dass nicht alle
Mitglieder unabhangige Sachverstadndige sein mussen (Art. 18 Abs. 2
KG), sollten Verbande, die Mitglieder vorschlagen, nur Personen no-
minieren durfen, die Uber besondere und anerkannte Kenntnisse des
Wettbewerbsrechts verfiigen. Im Ubrigen sind auch Unabhangigkeit
und Sachverstand der fur eine Wahl in Frage kommenden unabhangi-
gen Sachverstandigen nicht vorgegebene, sondern von Fall zu Fall zu
Uberprufende Grossen.

In verfahrensmassiger Hinsicht kann die Professionalitat der Weko
durch die Art und Weise, wie das Sekretariat die Verfugungen vorbe-
reitet, verbessert werden. Wenn das Sekretariat im Entscheidentwurf
die Tatbestandsmerkmale des Gesetzes exakt abhakt und wenn es
aufgrund einer ordnungsgemassen Einraumung des rechtlichen Ge-
hors tber die Einwande der Parteien in gleicher Weise wie Uber seine
eigenen Uberlegungen genau referiert, diurfte es moglich sein, den
Entscheidfindungsprozess in der Weko auf die kritischen Punkte zu
konzentrieren und einer rechtlich nachvollziehbaren Losung zuzufuh-
ren. Das Sekretariat kann in der Vorbereitung von Entscheiden der
Weko auch besondere Fachkenntnisse von Mitgliedern der Weko nut-
zen; ob dies heute in genigendem Umfang geschieht, vermag ich
nicht zu beurteilen.

4.3 Tatigkeit der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
4.3.1 Stellung der Reko

Gegen Verfugungen der Weko und ihres Sekretariats kann bei der Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen Beschwerde erhoben werden
(Art. 44 KG). Die Reko ist eine in ihrer richterlichen Tatigkeit unabhan-
gige Behorde im Sinn von Artikel 71a-71c VwVG und der Verordnung
vom 3. Februar 1993 Uber Organisation und Verfahren eidgendssischer
Rekurs- und Schiedskommissionen (SR 173.31). Sie ist somit funktionell
ein eidgendéssisches Verwaltungsgericht erster Instanz. Die Entscheide
der Reko kdnnen mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundes-
gericht angefochten werden (Art. 98 Bst. e OG).

4.3.2 Phdnomen uberwiegend verfahrensrechtlich begrin-
deter Gutheissung von Beschwerden

Soweit die Reko Beschwerden gegen die Weko und ihr Sekretariat
gutgeheissen hat, geschah dies weit Uberwiegend mit der Begrin-
dung, dass Verfahrensvorschriften (mit Einschluss der Anforderungen
an die Sachverhaltsfeststellung und die Begrundung einer Verfugung)
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verletzt wurden. Die Grunde fur diesen Sachverhalt sind: (a) Eine Be-
schwerdeinstanz pruft in der Regel zunachst die formellrechtlichen
Fragen des Falles, zumal wenn diese wie die richtige Sachverhaltsfest-
stellung und Begrindung der Verfigung die Voraussetzung dafur
sind, dass die materiellrechtlichen Rigen sachgerecht gepruft werden
konnen. Die angefochtene Verfugung ist materiell nicht mehr zu beur-
teilen, wenn die Verfligung bereits wegen Verfahrensméngeln aufge-
hoben wird. (b) Eine Spezialverwaltungsbehorde wie die Weko und ihr
Sekretariat macht eher Fehler in der Anwendung allgemein geltender
Normen als in der Handhabung ihres Rechtsgebiets, mit dem sie spezi-
ell vertraut und fur dessen Anliegen sie speziell engagiert ist. (c) Die
Weko und ihr Sekretariat haben in der Handhabung des Verwaltungs-
verfahrensrechts zumindest anfanglich offensichtlich Schwachen ge-
zeigt; dies musste sich in der Rechtsprechung der Reko niederschlagen.

4.3.3 Selbstverstandnis der Reko

Die Reko hat ihre "Uberprifungsphilosophie™ gegentiber Verfigun-
gen der Weko wie folgt begriindet (Beschwerdeentscheid vom 12. No-
vember 1998 i.S. X AG, RPW/DPC 1998, S. 677):

"Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen ist sich bewusst, dass
die vorstehend formulierten Anforderungen an die Gewahrung des
rechtlichen Gehors, die Sachverhaltsabklarung und die materiellrecht-
liche Begriindung relativ hoch sind. Sie sind vor dem Hintergrund der
einschlagigen Verfahrensbestimmungen aber geboten. Ihre Rechtfer-
tigung erhalten sie im Weiteren dadurch, dass die Rekurskommission
der Wettbewerbskommission bei der materiellen Beurteilung einen
erheblichen Beurteilungs- und Ermessensspielraum einzurdumen ge-
willt ist. Die Rekurskommission handhabt ihre Kognition wie ein Ver-
waltungsgericht und nicht wie eine Oberverwaltungsbehdrde. Es soll
prinzipiell Sache der Wettbewerbskommission sein, die materiellrecht-
lichen Bestimmungen des KG zu konkretisieren und die Wettbewerbs-
politik zu formulieren™.

Diese Betrachtungsweise entspricht einem funktionellrechtlichen An-
satz, wie er im Offentlichen Organisations- und Verfahrensrecht von
der Wissenschaft zunehmend vertreten wird. Dies heisst: Jede Instanz
gibt sich daruber Rechenschaft, welches ihre Rolle im Behdrden- und
Funktionengefluige ist. Ein Verwaltungsgericht, selbst ein Spezialver-
waltungsgericht wie die Reko, anerkennt in funktionellrechtlicher Op-
tik, dass der Gesetzgeber primar die erstinstanzlich zustandigen Ver-
waltungsbehorden mit der Aufgabe betraut, die Verwaltungsgesetze
ihres Fachbereichs auszulegen und - angesichts der Unbestimmtheit
vieler Regelungen - im Anwendungsfall zu konkretisieren. Die richter-
liche Behorde wacht auf Beschwerde dartber, ob die Rechte des Be-
schwerdefuhrers beachtet wurden und die Vorinstanz eine aufgrund
des Gesetzes einleuchtende LOsung des Einzelfalls im Kontext einer
konsistenten und offen gelegten Praxis getroffen hat. Die Konkretisie-
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rung einer Norm im Einzelfall durch die zustdndige Verwaltungsbe-
horde wird nicht durch eine richterliche Konkretisierung im Wege der
Nachprufung ersetzt, wenn die vom Gericht allenfalls favorisierte L6-
sung nicht besser begrindet werden kann. Das Verwaltungsgericht ist
hingegen auf Beschwerde hin der primare Huter allgemeiner, nicht
fachbereichsspezifischer Vorgaben, also sowohl allgemein geltender
Normen (wie der Grundrechte und der Bestimmungen des allgemei-
nen Verwaltungsverfahrensgesetzes) als auch spezieller Verfahrensvor-
schriften, die im betreffenden Verwaltungsbereich zum Schutz der be-
troffenen Privaten eine bestimmte Verfahrensordnung gewahrleisten
und von der zustadndigen Verwaltungsbehdrde gegebenenfalls eher als
Hemmnis in der Verwirklichung der ihr anvertrauten materiellen An-
liegen empfunden werden. Ein Spezialverwaltungsgericht tréagt nach
Auffassung des Gutachters allerdings auch eine grdssere materiell-
rechtliche Verantwortung als ein allgemeines Verwaltungsgericht. Die-
ser Aspekt kann jedoch angesichts der Fragestellung des Gutachtens
offen gelassen werden. Ebenso ist an dieser Stelle nicht zu untersu-
chen, inwieweit die Reko in materiellrechtlicher Hinsicht sich tatsach-
lich Zurickhaltung auferlegt; das Gutachten bezieht sich auf die ver-
fahrensrechtlichen Aspekte der Verfigungen der Weko und deren Be-
urteilung durch die Reko.

Aus rechtswissenschaftlicher Sicht ist die Einstellung der Reko aber
grundsatzlich zutreffend. Sie verhindert ein verfassungsrechtlich und
gesetzlich nicht vorgesehenes Abgleiten in den Rechtsmittelstaat und
dient der Erledigung der Verwaltungsgeschafte auf der Grundlage
administrativer Sachkompetenz und Selbstverantwortung im Rahmen
der gesetzlich eingeraumten Ermessens- und Beurteilungsspielrdume.
Die Kehrseite ist allerdings, wie die Reko zu Recht betont, eine voll-
standige und transparente Sachverhaltsfeststellung, die Mdglichkeit
der Parteien, ihren Standpunkt in das Verfahren einzubringen, und
eine kontrollierbare Offenlegung von Feststellung und Wuirdigung des
Sachverhalts durch die Erstinstanz und der Grinde, warum sie eine ge-
setzliche Vorschrift im zur Beurteilung stehenden Anwendungsfall so
und nicht anders handhabt. Dazu gehort grundsatzlich auch die Aus-
einandersetzung mit friheren Entscheiden und mit der Fachliteratur,
vor allem wenn diese abweichende Auffassungen vertritt. Fehlen diese
Voraussetzungen, wird die Beschwerdeinstanz entweder aus formellen
Grunden kassieren oder sie wird, um dem Vorwurf des Formalismus
und der Rechtsverzégerung zu entgehen, die Handhabung des Geset-
zes in einem unverhaltnismassigen Mass selbst ibernehmen und damit
funktionell in die Nahe einer Art Verwaltungsoberbehdrde geraten.

Aufgrund der Analyse der Félle darf festgestellt werden, dass die Reko
nicht unverhaltnismassig formal entschieden hat. Sie musste auf aus-
gewiesener Sachverhaltsfeststellung und nachvollziehbarer Begrin-
dung bestehen und hat in Fallen, in denen dies nicht geschehen ist, die
Angelegenheit mit Recht an die Weko zuriuckgegeben.
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4.3.4 Bedeutung der Reko

Die Reko ist eine in der Rechtsprechung unabhangige Beschwerdebe-
horde des Bundes. Sie hat - als besondere Kommission wie heute oder
eingegliedert in ein allenfalls zu schaffendes allgemeines eidgendssi-
sches Verwaltungsgericht erster Instanz - ihre Rechtfertigung darin,
dass einerseits die Verfigungen der Weko und ihres Sekretariats gg-
richtlich Uberpruft werden sollen beziehungsweise gerichtlich Uber-
pruft werden mussen (Art. 29a BV; Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 14 Abs. 1
des internationalen Pakts tUber burgerliche und politische Rechte) und
dass anderseits das Bundesgericht, damit es seine Aufgabe als oberste
rechtsprechende Behorde des Bundes erflullen kann, grundsatzlich
nicht mit Fallen betraut werden soll, die es als erste richterliche Instanz
erledigen musste (vgl. Art. 191 und 191a BV). Aufgrund dieser verfas-
sungs- und volkerrechtlichen Vorgaben ist die Tatigkeit der Reko - als
Spezialverwaltungsgericht oder als Teil eines kiUnftigen eidgendssi-
schen Verwaltungsgerichts erster Instanz - somit unabdingbar. Ein d-
rekter Weiterzug der Verfugungen der Weko an das Bundesgericht
ware mit der in der Volksabstimmung vom 12. Marz 2000 gut-
geheissenen Konzeption der Organisation der Justiz (Bundesbeschluss
vom 8. Oktober 1999 uber die Reform der Justiz) unvereinbar.

5. Zusammenfassung

Das Kartellgesetz von 1995 ist seit dem 1. Juli 1996 in Kraft. Die Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen (Reko) hat bis Ende 1999 9
Beschwerden entschieden. Davon wurden 7 geschiutzt. Die Beschwer-
den wurden Uberwiegend wegen Mangeln im Verfahren vor der
Wettbewerbskommission (Weko) und ihrem Sekretariat gutgeheissen.

Flr die relativ hohe Zahl gutgeheissener Beschwerden gibt es ver-
schiedene Grunde:

(@) Eine gewisse Rolle spielen Komplikationen in den gesetzlichen
Regelungen, namentlich Unklarheiten im Verhéltnis der verfahrens-
rechtlichen Bestimmungen des Kartellgesetzes und des Verwaltungs-
verfahrensgesetzes und der Bestimmungen Uber die Zustandigkeit von
Weko und Sekretariat. Die sukzessive Klarung dieser Fragen durch die
Verwaltungsrechtspflege ist ein normaler Vorgang.

(b) Von mangelnder Professionalitat in der verfahrensmassigen Erle-
digung der Falle kann signifikant nur in den Bereichen rechtliches Ge-
hor und Akteneinsicht sowie Sachverhaltsfeststellung und Begrindung
der Verfigungen gesprochen werden. Die beiden Bereiche hangen
eng zusammen. Die Schwierigkeiten im Bereich rechtliches Gehor und
Akteneinsicht scheinen inzwischen behoben zu sein.

(c) Die Reko stellt relativ strenge Anforderungen an die Einhaltung
der Verfahrensvorschriften, namentlich an die Offenlegung der Grin-
de, welche die Weko bewegen, einen gesetzlichen Beurteilungsspiel-
raum im Anwendungsfall so und nicht anders zu schliessen. Die Reko
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fordert diese Transparenz aber zu Recht. Sie ist ihrer Funktion nach vor
allem auch Huterin eines korrekten Verfahrens und nachvollziehbarer
Verfugungen. Die Fehler im erstinstanzlichen Verfahren waren teilwei-
se so gravierend, dass insgesamt auch nicht von einer Ubertrieben
strengen Praxis der Reko gesprochen werden kann.

Im Gegensatz zum Kartellgesetz von 1985 ist das Kartellgesetz von
1995 auf der Ebene von Weko und Sekretariat ein zwar auslegungsbe-
durftiger, aber normalem verwaltungsgesetzlichem Vollzug zugangli-
cher Erlass. In der Beurteilung der Falle ist damit ein juristisch klar aus-
gewiesenes Vorgehen mit Feststellung der massgebenden Norm und
Untersuchung des rechtlich relevanten Sachverhalts gefordert. Okono-
mische Theorien und Vorverstadndnisse sollen im Rahmen gesetzlicher
Beurteilungsspielrdume fur die Entscheidfindung herangezogen wer-
den, durfen diese aber nicht Uberschreiten. Diese Vorgaben werfen die
Frage nach dem zahlenmassigen Verhaltnis und der Rolle der Juristen
und Okonomen im Sekretariat unter den neuen gesetzlichen Bedin-
gungen auf. Zu prifen wéaren auch die Wirkungen des Kon-
zeptionswechsels des neuen Kartellgesetzes auf die Weko mit ihren
nebenamtlich tatigen Mitgliedern (wie konsequente Hervorhebung
der kritischen Punkte eines Falles in den Unterlagen des Sekretariats
zuhanden der Weko unter Hinweis auf die bisherige Praxis und auf
abweichende Meinungen von Parteien und in der Literatur; allfallige
Schaffung einer gesetzlichen Grundlage zur Delegation einfacherer
Falle zum selbststdndigen Entscheid an das Sekretariat; Anforderun-
gen an die Kenntnisse der Mitglieder der Weko).

Die Reko ist (als Spezialverwaltungsgericht wie heute oder im Rahmen
eines zu schaffenden allgemeinen Bundesverwaltungsgerichts erster
Instanz) als Beschwerdebehdrde unerlasslich, weil einerseits aufgrund
verfassungs- und konventionsrechtlicher Vorgaben eine richterliche
Beschwerdeinstanz bestehen muss und anderseits das Bundesgericht
entsprechend der Konzeption der Justizreform nicht mit Féllen belas-
tet werden soll, in denen es als erste richterliche Behorde entscheiden
musste. Der Ansatz der Reko, speziell Uber die Einhaltung der Verfah-
rensvorschriften zu wachen, ist aus funktionellrechtlicher Sicht be-
grindet.
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