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B Verwaltungsrechtliche Praxis
Pratigue administrative
Prassi amministrativa

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

B1 1. Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari

B1.1 |1. Vertrieb Veterinar-Nahtmaterial
Johnson&Johnson

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

Schlussbericht vom 17. Februar 2003 in Sachen Vorabklarung gemass
Artikel 26 KG betreffend Vertrieb Veterindr-Nahtmaterial Johnson&
Johnson wegen angeblich unzuladssiger Verhaltensweise gemaéass Arti-
kel 7 KG und angeblich unzulassiger Wettbewerbsabrede nach Artikel
5 KG

A. Sachverhalt

1. Mit Schreiben vom 25. Juli 2001 wendete sich die X GmbH - ein
Vertreiber von Veterindrprodukten - an das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission. In diesem Schreiben beschwerte sich die X GmbH,
sie sei nicht in der Lage, den Nachfragen ihrer Kunden (ausschliesslich
Veterinare) nach chirurgischem Nahtmaterial in hinreichendem Masse
zu entsprechen, da Johnson & Johnson AG (nachfolgend "J&J") als
Produzent beziehungsweise Importeur dieses Nahtmaterials eine Be-
lieferung der X GmbH verweigere. Es sei der X GmbH zwar madglich,
bei anderen Herstellern/Importeuren chirurgisches Nahtmaterial zu
beziehen und in der Folge an ihre Kunden weiterzuverkaufen, aber
die Produkte dieser Hersteller hatten bei weitem nicht den Stellen-
wert, welcher den Produkten von J&J (ETHICON-Faden) zukomme.
Gemass Angaben der X GmbH begrindete J&J die Liefersperre mit
dem Umstand, dass sie mit der Provet AG (nachfolgend Provet) einen
Exklusivvertrag zum Vertrieb ihrer chirurgischen Nahtmaterialien im
Veterinarsektor geschlossen habe, der es ihr verwehre, andere Vertrei-
ber mit ihren Produkten zu beliefern.

2.  Nach einer Phase der Marktbeobachtung, welche die Existenz -
nes Exklusivvertrags zwischen J&J und Provet bestatigte und auf einen
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grossen Marktanteil von J&J schliessen liess, er6ffnete das Sekretariat
am 22. Oktober 2001 eine Vorabklarung.

3. Im Rahmen der Vorabklarung wurden J&J und zwei andere Her-
steller/Importeure von chirurgischem Nahtmaterial - die Hauptkonkur-
renten von J&J - befragt. Des Weiteren wurden die X GmbH sowie Pro-
vet befragt. Schliesslich wurden auch bei 22 Tierarzten sowie den
Tierspitalern der Universitaten Bern und Zurich Auskiinfte eingeholt.

4.  Ziel der Vorabklarung war vor allem die Beantwortung folgender
Fragen:

?? Gibt es Anhaltspunkte dafur, dass J&J im Markt des Imports bezie-
hungsweise der Herstellung von chirurgischem Nahtmaterial Uber
eine marktbeherrschende Stellung verfugt?

1. Falls erstere Frage positiv beantwortet werden kann: Stellt es einen
Missbrauch dieser marktbeherrschenden Stellung im Sinne von Ar-
tikel 7 KG dar, wenn J&J mit einem Vertreiber ihrer Produkte einen
Exklusivvertrag abschliesst und in der Folge anderen Vertreibern
mit einer Liefersperre begegnet?

2. Gibt es Anhaltspunkte daftr, dass zwischen den drei wichtigsten
Nahtmaterialherstellern eine horizontale Abrede im Sinne von Arti-
kel 5 Absatz 3 KG besteht?

3. Wie ist die exklusive Vertragsbeziehung zwischen J&J und Provet
unter dem Gesichtspunkt der vertikalen Vereinbarungen zu beur-
teilen?

B. Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

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

B.1.1 Unternehmen

6. Als Unternehmen gelten alle selbststandigen Einheiten, welche im
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit als Anbieter oder als Nachfra-
ger auftreten. Alle Beteiligten Unternehmen, so auch J&J, sind als sol-
che Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Ausubung von Marktmacht

7. Marktmacht tbt aus, wer Uber massgeblichen Markteinfluss ver-
fugt. Ein Unternehmen beeinflusst einen Markt massgeblich, wenn es
ihn mehr als normal beeinflusst, wobei nicht notwendig ist, dass es ihn
im Sinne von Artikel 4 Absatz 2 KG beherrscht”.

' ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1999, Rz. 215
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8. Marktbeherrschung ist eine qualifizierte Form der Austibung von
Marktmacht. Soweit nachstehend eine marktbeherrschende Stellung
bejaht wird, ist auch die Austibung von Marktmacht gegeben. Falls ei-
ne marktbeherrschende Stellung verneint wird, fallt die Prafung der
Marktmacht weg, da in diesem Fall kein kartellrechtlich relevantes
Verhalten im Sinne von Artikel 7 KG vorliegt (vgl. unten, Ziffer B.3.1.).

B.1.3. Wettbewerbsabreden

9. Weiter bildet Gegenstand dieser Vorabklarung, ob zwischen den
Nahtmaterialherstellern und/oder zwischen den Herstellern und den
verschiedenen Vertreibern unzulassige Wettbewerbsabreden getrof-
fen worden sind. Die Prufung dieser Fragen fallt in den Geltungsbe-
reich des KG (Art. 2 Abs. 1 KG). Das Vorliegen von Abreden und deren
Zulassigkeit wird unter Ziffer B.4. erortert.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

10. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf anem Markt fur
bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbe-
sondere Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung
begrinden, und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfullung &-
fentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1
KG).

11. Im hier zu beurteilenden Markt gibt es keine Vorschriften, die
Wettbewerb nicht zulassen.

B.3 Unzulassige Verhaltensweisen eines marktbeherrschenden
Unternehmens

B.3.1 Marktbeherrschende Stellung

12. 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).

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

l. Relevanter Markt

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

a. Sachlich relevanter Markt

15. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorge-
sehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen, VKU).
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16. Als Marktgegenseite der Hersteller/Importeure von Nahtmateria-
lien sind im vorliegenden Fall die Vertreiber von Nahtmaterialien an-
zusehen. Deren Nachfrage hangt jedoch weitgehend von derjenigen
der Arzte, Spitaler, Veterinare und Veterinarkliniken als Endverbrau-
cher ab. Die Substituierbarkeit ist daher auch aus der Sicht der Endab-
nehmer zu beurteilen.

17. Die Nahtmaterialien lassen sich grundsatzlich in kunstlich herge-
stellte (synthetische) und naturliche Produkte unterscheiden. Es exis-
tiert eine grosse Anzahl von synthetischen Materialien (verschiedene
Kunststoffe, Nylon etc.). Die naturlichen Nahtmaterialien werden vor-
wiegend aus Rinderdarmen hergestellt und nur im Veterinarbereich
eingesetzt. Aufgrund der BSE-Problematik sind die naturlichen gegen-
Uber den synthetischen Materialien zurickgedrangt und durch letzte-
re weitgehend ersetzt worden. Weiter lassen sich die Nahtmaterialien
in resorbierbare (selbstauflésende) und nicht resorbierbare (nicht auf-
I6sende) Faden unterteilen. Die Nahtmaterialprodukte werden in ver-
schiedenen Langen und in unterschiedlicher Dicke angeboten. In
Kombination mit einer Vielzahl von verschiedenen Nadeltypen (nach
Grosse, Dicke, Durchmesser etc.) ergibt sich ein sehr umfangreiches
Produktesortiment. Die gelaufige Verkaufsform besteht aus Dutzen-
derpackungen. Die drei wichtigsten Anbieter von Nahtmaterial in der
Schweiz - J&J, Tyco und Braun - haben je eine umfassende Produktepa-
lette, welche alle Bedurfnisse sowohl im Human- als auch Veterinarbe-
reich abdeckt. Qualitativ bewegen sich die Nahtmaterialien der ver-
schiedenen Hersteller nach eigenen Angaben auf vergleichbarem N-
veau.

18. Die Umfragen des Sekretariates bei den Nahtmaterialherstellern,
den Vertreibern und den Abnehmern haben ergeben, dass in der Pra-
xis grundsatzlich nicht zwischen Nahtmaterial fir humane Zwecke und
Nahtmaterial fur Veterinargebrauch unterschieden wird. Der Einsatz
eines bestimmten Faden- beziehungsweise Nadeltyps hangt sowohl im
Human- wie auch im Veterindrbereich vom chirurgischen Eingriff ab.
In diesem Sinn wird etwa fur den Zusammenhalt von Haut, Organen,
oder Knochen je unterschiedliches Nahtmaterial verwendet. Mit Aus-
nahme von Catgut, das aufgrund der BSE-Problematik praktisch nicht
mehr gebraucht wird, werden alle Produkte, die im Veterinarbereich
eingesetzt werden, auch fur humane Zwecke verwendet und umge-
kehrt. FUr den Veterinarbereich besteht einzig die Besonderheit, dass
je nach Verwendungszweck (z.B. Grosstiere) unter Umstanden ein eher
dickerer (festerer) Faden lbeziehungsweise eine dickere (festere) Nadel
zum Einsatz kommt. Dagegen werden speziell feine Faden/Nadel-
kombinationen, die im Bereich der plastischen Chirurgie in der Hu-
manmedizin verwendet werden, im Veterindrbereich nicht gebraucht.
Ansonsten stimmen die Produkte aber zum grossten Teil tGberein, sind
also identisch.
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19. Aus der Sicht der Anbieter wird ohnehin keine Differenzierung
zwischen den beiden Bereichen Human und Veterindr vorgenommen
(gleicher Katalog, gleiche Artikelcodes, gleicher Preis etc.). Nur ein
Anbieter, Braun, unterscheidet zu Marketingzwecken zwischen Hu-
man- und Veterindrnahtmaterial, indem die fur den Veterinar-
gebrauch wichtigsten Produkte(gruppen) ausgeschieden und in einem
separaten Prospekt prasentiert werden. Dabei handelt es sich aber le-
diglich um eine fur den Veterindrbedarf getroffene Auswahl bezie-
hungsweise Zusammenstellung von gebrauchlichem Nahtmaterial, das
auch in der Humanmedizin verwendet wird.

20. Da das Nahtmaterial fur den Veterinargebrauch abgesehen von
wenigen, vernachlassigbaren Ausnahmen mit demjenigen im Human-
bereich Ubereinstimmt, ist davon auszugehen, dass die Nahtmateria-
lien untereinander weitgehend austauschbar sind. Im Folgenden ist
daher von einem einheitlichen Markt fur das gesamte Nahtmaterial
auszugehen.

21. Eine weitere Differenzierung der Nahtmaterialien je nach Einsatz-
zweck (z.B. Grosstiere/Kleintiere, Haut/Sehnen/Knochen) drangt sich im
vorliegenden Fall nicht auf, da alle Anbieter ein umfassendes Produk-
teangebot aufweisen. Zudem ist davon auszugehen, dass alle Anbieter
in der Lage sind, ihr Angebot relativ rasch den sich @ndernden Bedurf-
nissen der Abnehmer anzupassen, da die Produktionsanlagen auf ein
sehr breites Sortiment ausgelegt sind. Die Flexibilitat in der Umstel-
lung des Angebots durfte daher gross sein.

b. Raumlich relevanter Markt

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

23. Im vorliegenden Fall kann der raumlich relevante Markt auf die
Schweiz abgegrenzt werden, da das Nahtmaterial von der Marktge-
genseite, das heisst den Vertreibern beziehungsweise den Veterinaren
auf dem gesamten Gebiet der Schweiz nachgefragt wird.

24. Direktimporte aus dem grenznahen Ausland sind zwar prinzipiell
moglich und finden auch statt, sind aber derart gering, dass sich eine
weitere raumliche Marktabgrenzung nicht rechtfertigt (vgl. hinten
Ziff. B.3.2.1l.a.)".

?Vgl. RPW 2001/1, S. 95 ff., Rz. 32 ff.
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II. Marktstellung

25. Nach der Abgrenzung des relevanten Marktes ist die Marktstel-
lung von J&J in diesem Markt zu prufen. Dabei muss bertcksichtigt
werden, welche Unternehmen in diesem Markt tatig sind (aktuelle
Konkurrenz) und ob Marktzutritte bei Fehlverhalten der Wettbewer-
ber wahrscheinlich sind (potenzielle Konkurrenz).

a. Aktueller Wettbewerb

26. Nach den Erhebungen des Sekretariates belauft sich das gesamte
Marktvolumen fur den Verkauf von Nahtmaterial in der Schweiz
schatzungsweise auf CHF [...] Mio. pro Jahr. Von diesem Gesamtbetrag
entfallt aber nur ein sehr geringer Teil auf den Veterinarbereich: Der
Uber die Vertreiber (oder Eigenvertrieb) erzielte Absatz an Veterinare
und Veterinarkliniken belauft sich auf zirka CHF [...] Mio., entspre-
chend zirka 5%-6% am Gesamtmarktvolumen mit Nahtmaterial. Der
Uberaus grosste Teil des Umsatzes, zirka 95%, wird im Humanbereich
erzielt (vgl. unten stehende Grafik).

Gesamtmarktvolumen Nahtmaterial
Human/Veterinar

5%

= Veterinare
Human

95%

27. Das gesamte Marktvolumen verteilt sich im Wesentlichen auf we-
nige Anbieter. Die Marktanteile im Gesamtmarkt fir den Verkauf von
Nahtmaterial in der Schweiz der drei Hauptanbieter bewegen sich in
den unten stehenden Bandbreiten (vgl. Tabelle).

J&J Tyco Braun

50%0-70% 20%-30% 5%-15%

28. Obwohl der sachlich relevante Markt alle Nahtmaterialien (im
Human- und Veterinarbereich) umfasst, ist bei der Beurteilung der
Wettbewerbsverhaltnisse nachfolgend insbesondere auf den Abneh-
merkreis der Veterindre und Veterinarkliniken einzugehen, da die X
GmbH nur in diesem Bereich tatig ist.




RPW/DPC 2003/2 246

29. Nach der herrschenden Lehre ist bei Marktanteilen bis 30% im
Allgemeinen keine marktbeherrschende Stellung anzunehmen; 75%
und mehr Marktanteil sprechen dagegen grundsatzlich fur eine
Marktbeherrschung’. Im Fall Intensiv (RPW 2001/1, S. 95 ff.) hat das
Sekretariat eine marktbeherrschende Stellung bei einem Marktanteil
von 60% angenommen. Das Vorliegen einer marktbeherrschenden
Stellung ist stets im Einzelfall zu prifen, unter Berucksichtigung der
Markt; und Unternehmensstruktur sowie des konkreten Verhaltens im
Markt".

30. Die oben stehende Tabelle zeigt, dass sich der Markt fur Nahtma-
terial auf drei Hersteller verteilt. J&J erreicht einen Marktanteil von
50%-70%, Tyco einen von 20%-30%, Braun einen von 5%-15%. Damit
nimmt J&J eine relativ starke Marktposition ein. Allerdings durfte ins-
besondere Tyco mit seinem nicht unbeachtlichen Marktanteil einen
Gegenpol bilden und eine gewisse disziplinierende Wirkung auf J&J
ausuben.

31. Die Gesamtnachfrage der Veterinare und Veterinarkliniken nach
Nahtmaterial ist in den letzten Jahren konstant gewesen. Innerhalb
dieser stabilen Nachfrage finden aber kleinere Marktanteilsverschie-
bungen statt, das heisst, es sind gewisse Wechsel von einem Anbieter
zu einem anderen auszumachen. Durch das Zuruckdrangen des Pro-
duktes Catgut von Braun infolge der BSE-Krise sind kleine Marktan-
teilszuwéchse bei Tyco und J&J zu verzeichnen. Zudem hat das Tierspi-
tal Zurich als verhaltnisméassig grosser Abnehmer in jiungster Zeit von
J&J-Produkten vermehrt auf Tyco-Produkte gewechselt. Dies stellt ein
Indiz daftr dar, dass sich J&J nicht unabhangig von den anderen Her-
stellern verhalten kann.

32. Nach den Umfragen des Sekretariates gibt es keine Anhaltspunkte
dafur, dass sich J&J - fur die qualitativ vergleichbaren Produkte - preis-
lich von den Konkurrenten hatte absetzen kdnnen, indem signifikant
hohere Verkaufspreise erzielt worden waren.

33. Fur den einzelnen Veterinar als Endabnehmer scheint der Preis fur
das Nahtmaterial von untergeordneter Bedeutung zu sein, da die be-
nodtigten Mengen generell klein sind und der Rechnungsbetrag ftr das

® ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1999, Rz. 351 ff., mit Hinweisen
* ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1999, Rz. 347
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Nahtmaterial in der Gesamtrechnung des Kunden einen kleinen Pos-
ten darstellt. Die Preiselastizitat der Endnachfrager (Veterinére) ist da-
her als eher gering einzustufen. Damit durfte zwar ein gewisser Hand-
lungsspielraum fur Preiserhdhungen bestehen, jedoch nicht nur far
J&J, sondern auch fiur die beiden anderen Anbieter, weshalb sich J&J
dadurch von seinen Konkurrenten nicht unabhéngiger verhalten kann.
Weiter kann aus der relativ geringen Preiselastizitat gefolgert werden,
dass die Veterindre wegen kleinerer Preisunterschiede kaum den An-
bieter wechseln.

34. Was die Veterinarkliniken Bern und Zirich als vergleichsweise
grosse Endabnehmer betrifft, ist festzustellen, dass beide Spitaler die
Produkte aller Anbieter in mehr oder weniger grossen Mengen bezie-
hen. Angesichts der griosseren Mengen reagieren die Tierspitéler eher
auf Preisanderungen. Dies zeigt sich im vorliegenden Fall insbesondere
daran, dass, wie bereits erwahnt, das Tierspital Zurich in neuester Zeit
vermehrt von den J&J-Produkten auf diejenigen von Tyco umgestiegen
ist. Auch dies stellt ein Indiz daftr dar, dass sich J&J kaum unabhangig
von den anderen Marktteilnehmern verhalten kann.

35. Auch wenn eine Mehrheit der Endkunden (Veterinare) J&J-
Nahtmaterial benutzt, handelt es sich dabei fur einen Vertreiber nicht
um ein unverzichtbares Produkt (*'must-in-stock'-Produkt). Da die
Nahtmaterialsortimente aller drei Anbieter umfassend und qualitativ
in etwa ebenblrtig und damit weitgehend austauschbar sind, kann
dem Kunden grundséatzlich ein gleichwertiges Produkt eines anderen
Herstellers angeboten werden. Es bestehen demnach Ausweich-
maoglichkeiten fur die Vertreiber.

36. Nach den Umfragen des Sekretariates bei den Veterinaren wird
im Allgemeinen aus Gewohnheit und Zufriedenheit bei einem be-
stimmten Vertreiber eingekauft. Demnach scheinen die Dienstleistun-
gen (Garantie, Rucknahme, Service etc.) der Vertreiber im Vorder-
grund zu stehen. Von grosser Wichtigkeit ist auch, wie umfassend das
Angebot des Vertreibers an anderen Veterinarprodukten ist (one-stop-
shop-Prinzip). Von welchem Hersteller das Produkt stammt, scheint
weniger von Bedeutung zu sein. Einzig das Tierspital in Bern bevor-
zugt fur die Nutztiere und Pferde die Produkte von J&J, die es als qua-
litativ hoch stehender betrachtet. Dabei wird aber auch betont, dass
Provet als Vertreiber der J&J Produkte Uber ein vollstdndiges Sortiment
an samtlichen fur den Veterinarbereich bestimmten Produkte verfuge,
weshalb Provet beim Einkauf bevorzugt werde. Dagegen hat die Tier-
klinik Zurich fur den Grosstierbereich zunehmend vom J&J-Naht-
material auf dasjenige von Tyco umgestellt. Dies spricht daftr, dass die
J&J-Nahtmaterialien bei cen Nachfragern nicht grundsatzlich im Vor-
teil gegenuber den Produkten der anderen Hersteller sind. Die X
GmbH ist daher nicht unbedingt darauf angewiesen, die Nahtmateria-
lien von J&J in ihrem Angebot zu haben. Nach den Umfrageresultaten
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ist auch nicht darauf zu schliessen, dass die J&J-Nahtmaterialien not-
wendigerweise im Sortiment gefuhrt werden mussten, um andere Ve-
terinér-Produkte (von J&J oder anderen Herstellern) besser verkaufen
zu kdnnen.

37. Schliesslich ist auf die Existenz von Alternativprodukten zu den
herkbmmlichen Nahtmaterialien hinzuweisen. Zu erwé&hnen sind
Klammern (insb. vom Hersteller 3M) und Klebstoffe. Diese Produkte
beanspruchen aber nur einen verschwindend kleinen Marktanteil, da
sie fur den Einsatz im Veterinarbereich nur sehr bedingt geeignet und
verhaltnismassig teuer sind. Nach einhelliger Meinung der Hersteller
(die teilweise solche Produkte in ihrem Programm haben) und Vertrei-
ber sind diesen Alternativprodukten nur sehr geringe Zukunftschancen
einzuraumen. Diese Ansicht wird von den befragten Veterindren ge-
teilt, welche von diesen Produkten kaum Gebrauch machen. Neue Me-
thoden fiur den Haut-/Wundverschluss im Humanbereich, wie die
Elektroveratzung, finden, da viel zu aufwandig und teuer, im Veteri-
narbereich ohnehin keine Anwendung.

b. Potenzielle Konkurrenz

38. Der Vollstandigkeit halber wird an dieser Stelle auch auf die po-
tenzielle Konkurrenz eingegangen. Die Angaben zur potenziellen
Konkurrenz dienen der Beantwortung der Frage, ob kurzfristig ohne
grossen Aufwand Alternativangebote zu denjenigen des angeblich
marktbeherrschenden Unternehmens angeboten werden kénnen’. Es
ist somit zu prufen, ob die Zutrittswahrscheinlichkeit von neuen Kon-
kurrenten innerhalb einer Frist von zwei bis drei Jahren gross ist, wo-
mit der Handlungsspielraum des marktbeherrschenden Unternehmens
eingeschrankt wurde.

39. Es ist eher unwahrscheinlich, dass weitere Unternehmen in den
Markt fur die Herstellung von (herkdmmlichen) Nahtmaterialien ein-
treten werden, da der Aufwand fur die Organisation und Produktion
eines Nahtmaterialsortimentes, das Hunderte von Artikeln umfasst,
sehr hoch ist. Der Markt ist nach Angaben der Produzenten zudem ge-
sattigt. Er ist stagnierend bis rtcklaufig. Der sehr kleine Abnehmer-
kreis von Veterinaren stellt ohnehin kaum einen Anreiz dar, in die
Herstellung von Nahtmaterial, bestimmt fur den Veterindrgebrauch,
einzusteigen, obwohl dies aufgrund des im Vergleich zum Nahtmate-
rial zu humanen Zwecken tiefen Preis- und Qualitatsniveaus eher mog-
lich ware.

® ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1999, Rz. 344
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c. Schlussfolgerung

40. Trotz des relativ hohen Marktanteils von J&J ist aufgrund der &k-
tuellen Konkurrenz eine marktbeherrschende Stellung von J&J im Be-
reich des Handels mit Nahtmaterial auszuschliessen.

B.3.2 Unzulassige Verhaltensweisen

41. Insoweit J&J keine marktbeherrschende Stellung einnimmt, erib-
rigt sich die Prufung eines eventuell missbrauchlichen Verhaltens sei-
tens J&J. Der Vollstdndigkeit halber wird nachstehend dennoch ge-
zeigt, dass sich J&J selbst im Falle einer Marktbeherrschung nicht unzu-
lassig verhalten wurde.

I. Benachteiligung der Marktgegenseite

42. Ein benachteiligendes Verhalten liegt nach Artikel 7 Absatz 2
Buchstabe a KG namentlich dann vor, wenn ein marktbeherrschendes
Unternehmen Geschaftsbeziehungen verweigert (z.B. durch eine Lie-
fer- oder Bezugssperre).

43. Vorab ist festzuhalten, dass die drei Hersteller J&J, Braun und Ty-
co ihr Nahtmaterial zum grossten Teil Uber Zwischenhandler verkau-
fen®. Die J&J-Produkte werden nur durch Provet vertrieben (Alleinver-
triebs- bzw. Alleinbezugsvertrag)’. Der Vertrieb der Produkte von
Braun und Tyco erfolgt zur Hauptsache durch je zwei Vertreiber.

44. Durch den Exklusivvertrag zwischen J&J und Provet ist die X
GmbH (und andere potenzielle Vertreiber) von der Belieferung mit
J&J-Nahtmaterial fur den Weiterverkauf an Veterindre ausgenommen.
Damit ist das Tatbestandselement der Benachteiligung erfullt.

II. Missbrauch/Legitimate Business Reasons

45. Die Lieferverweigerung stellt jedoch nur dann ein missbrauchli-
ches Verhalten dar, wenn sich diese Ungleichbehandlung der Vertrei-
ber nicht sachlich rechtfertigen lasst. Es ist somit zu prufen, ob es sol-
che sachliche Grinde, so genannte legitimate business reasons, als
Rechtfertigung fur die Existenz des Exklusivvertrages zwischen J&J und
Provet gibt. Als sachliche Grunde fallen insbesondere kaufmannische
Grundsatze (z.B. zur Kosteneinsparung) in Betracht (vgl. Botschaft zum
Kartellgesetz vom 23.11.1994, Sonderdruck, S. 102).

46. Nachfolgend ist demnach zu prufen, ob es Grinde gibt, die einen
Exklusivvertrag zwischen J&J und Provet rechtfertigen.

® Daneben vertreiben die Hersteller kleine Mengen aber auch selbst (J&) gemeinsam mit
Provet an Spitaler).

" Ausser der X GmbH, die Nahtmaterial lediglich an Tierarzte und Kleintierkliniken liefert,
verkaufen alle Vertreiber sowohl an Tierarzte als auch an die Tierspitaler Zurich und Bern.
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a.) J&J-Produkte kbnnen aus dem Ausland bezogen werden

47. Gemass eigenen Angaben bezieht die X GmbH J&J-Nahtmaterial
in geringem Umfang sowohl von einem auslandischen Vertreiber (Zwi-
schenh&ndler) als auch von einem schweizerischen Vertreiber aus dem
Humanbereich. Uber e@ne J&J-Niederlassung aus dem Ausland sei ein
Bezug aber nicht madglich. Dieser werde mit dem Verweis an die
schweizerische J&J-Niederlassung verweigert. J&J begrindet dies da-
mit, dass in Frankreich und Deutschland fur den Vertrieb eigene (verti-
kal integrierte) Tochtergesellschaften zustandig seien. Dennoch be-
stiinden grundsatzlich keine Exportbeschrankungen, was dadurch be-
legt werde, dass Parallelimporte beispielsweise aus Italien, wenn auch
in geringem Ausmass, erfolgten. Am Gesamtumsatz mit Nahtmaterial
zu Veterindrzwecken macht der Anteil der J&J-Produkte bei der X
GmbH lediglich 10% aus. Von diesen 10% werden 90% vom schweize-
rischen Zwischenhandler bezogen. Beide Bezugsquellen sind aber of-
fenbar nicht lohnenswert, da entweder die Zollkosten oder der hdhere
Preis des Zwischenhandlers gegentiber dem Herstellerabgabepreis kei-
nen Gewinn mehr zulassen. Die X GmbH verkauft diesen kleinen An-
teil an J&J-Nahtmaterial als Entgegenkommen an die Kunden trotz-
dem, auch wenn dies unrentabel ist.

48. Die anderen beiden Anbieter haben bestatigt, dass fur ihre
Nahtmaterialien Parallelimporte grundsatzlich moglich, ithnen aber
keine solchen bekannt seien.

49. Da der Bezug uber einen Zwischenhandler nicht rentabel und der-
jenige Uber eine auslandische J&J-Niederlassung nicht madglich ist,
stellt die Tatsache, dass die X GmbH die Produkte unter schwierigen
Bedingungen dennoch beschaffen kann, grundsatzlich keinen Recht-
fertigungsgrund fir einen Exklusivvertrag dar.

b.) Kundenbetreuung durch einen Aussendienst

50. J&J rechtfertigt den Exklusivvertrag dadurch, dass einerseits J&J
selbst im Veterinarbereich tUber keinen Aussendienst verflige, anderer-
seits Provet einen Aussendienst habe, der einen optimalen Kundenser-
vice garantiere. Die Kundenbetreuung sei notig, weil die Produkte er-
klarungsbedurftig seien. Die damit verbundene Schulung der Aussen-
dienstmitarbeiter von Provet durch J&J sei kostenintensiv. Weiter sei
Provet ein spezialisiertes Unternehmen im Vertrieb von Verterinarpro-
dukten mit einem hervorragenden Ruf.

51. Nach den Umfrageergebnissen erfordert die Handhabung der
Nahtmaterialprodukte jedoch keine intensive Beratung beim Kauf,
sind also nicht beziehungsweise kaum erklarungsbedurftig, da der
Umgang mit ihnen wahrend der Ausbildung erlernt wird. Die Anwen-
dung des Nahtmaterials ist daher bekannt und verlangt keine spezielle
Betreuung der Veterinare durch einen Aussendienst. So gesehen ist
das Argument der Notwendigkeit eines Aussendienstes nicht stichhal-
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tig, zumal die X GmbH ebenfalls ein im Veterinarbereich spezialisiertes
Unternehmen ist und tber einen Aussendienst verfugt, der nach eige-
nen Angaben den nétigen Kundenservice erbringen kdnnte.

52. Es muss jedoch berucksichtigt werden, dass der Aussendienst auch
Marketingzwecken dienen kann, das heisst, dass durch den Kunden-
service der Absatz von bestimmten Produkten ermdglicht bezie-
hungsweise gefdrdert wird. Selbst wenn ein Aussendienst fur den Ver-
trieb von Nahtmaterialien zu Veterindrgebrauch objektiv betrachtet
nicht unbedingt notwendig ist, weil Einsatz und Gebrauch des Naht-
materials fur die Anwender weitgehend klar ist, kann ein Aussendienst
durch Werbeaktivitaten, offentliche Auftritte, Kundenbesuche und so
weiter zu einer Verbesserung des Vertriebs und damit des Absatzes
beitragen.

53. Kommt hinzu, dass Provet als Alleinvertreiber rund [...]% der ins-
gesamt anfallenden Marketingkosten fur den Vertrieb der J&J-
Produkte Ubernimmt. Diese Kosten muss Provet durch Mehrumsatz
kompensieren kénnen, was nicht gelingen kann, wenn auch alle ande-
ren Vertreiber beliefert werden, diese aber keine Marketingkosten
tragen, obwohl sie von den Marketinganstrengungen von Provet pro-
fitieren k6nnen (Trittbrettfahrerproblem).

54. Es erscheint nachvollziehbar, dass J&J fur den kleinen Bereich des
Absatzes von Nahtmaterial an Veterinare nicht mit mehreren Vertrei-
bern eine separate Vertriebsstruktur aufbauen will, selbst wenn alle
Anbieter einen bestimmten Teil der Marketingkosten Ubernehmen
wdirden, da fur J&J insgesamt hohere Kosten fur die Ausbildung, Schu-
lung, Erstellung von Verkaufsunterlagen, Werbung, Logistik und so
weiter anfallen wirden. In der hier zu beurteilenden Konstellation ist
ein Exklusivvertrag somit als gerechtfertigt anzusehen.

c.) Marktgegebenheiten

55. J&J bringt vor, dass ein Exklusivvertrag notig sei, weil nur dadurch
sichergestellt werden konne, dass auf dem sehr kleinen Schweizer
Markt fur Nahtmaterial im Veterinarbereich ein Umsatz erreicht wer-
de, der den Verkauf einigermassen rentabel mache. Der Eigenvertrieb
durch J&J lohne sich nicht, da der Umsatz aus dem Verkauf von Naht-
material an Veterinare und Veterinarkliniken viel zu klein sei. Provet
als Abnehmer von einigermassen grossen Mengen und Vertreiber auch
von anderen Veterindr-Produkten gewahrleiste einen optimalen Zu-
gang zu den Veterinaren und einen entsprechenden Service.

56. Hiezu ist festzuhalten, dass auch die anderen Hersteller, wenn
auch keine Exklusivvertrage, so doch einen Hauptvertreiber haben, der
den grossten Teil der Produkte vertreibt (80% der Braun-Produkte
werden durch Veterinaria, 10% durch die X GmbH vertrieben, 10%
erfolgt im Eigenvertrieb; 70% der Tyco-Produkte werden durch Virbac,
30% durch Servet vertrieben). Dies deutet darauf hin, dass es sich tat-
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sachlich kaum lohnt, ein grosses Vertriebssystem aufzubauen, da der
Uber die Veterinare zu erzielende Umsatz zu klein ist.

57. Auch wenn Tyco das Exklusivvertriebssystem unter Kostenge-
sichtspunkten als das Effizienteste ansieht, wird das Vertriebssystem
mit mehreren Vertreibern bevorzugt, weil man sich dadurch eine bes-
sere Marktrickmeldung sowie eine grdssere Unabhangigkeit gegen-
Uber den Vertreibern verspricht.

58. Es ist daher davon auszugehen, dass ein effizienter Vertrieb des
Nahtmaterials an die Veterinare und Veterinarkliniken nur tber ein
minimales Vertriebsnetz gewaébhrleistet ist, da nur in diesem Fall die
Transaktionskosten (Kosten fur Vertragsverhandlungen, -schliessung,
-umsetzung und -Uberwachung) niedrig gehalten werden koénnen.
Auch unter diesem Aspekt kann die Exklusivvereinbarung von J&J mit
Provet als gerechtfertigt angesehen werden.

IV. Schlussfolgerung

59. Aus den vorgenannten Grunden ist die Exklusivvereinbarung als
gerechtfertigt und damit als nicht missbréauchlich im Sinne von Artikel
7 KG anzusehen.

B.4 Unzulassige Wettbewerbsabrede

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

B.4.1 Wettbewerbsabrede

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

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

63. Vorerst ist anzumerken, dass nicht von einer horizontalen Abrede
zwischen den drei Nahtmaterial-Herstellern ausgegangen werden
kann. Es bestehen keine Anhaltspunkte daftr, dass sich die Hersteller
in Bezug auf die Festsetzung von Preisen, die Einschrd&nkung von Pro-
duktions-, Bezugs- oder Liefermengen oder Uber die Aufteilung von
Markten nach Gebieten oder Geschaftspartnern oder sonst wie unter-
einander abgesprochen hatten. Die Tatsache, dass Tyco und Braun
ebenfalls einen Hauptabnehmer/Vertreiber (Virbac, Veterinaria) ha-
ben, Uber den der grosste Absatz an Veterindre abgewickelt wird,
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stellt kein Indiz fur eine solche Abrede dar, da, wie das Beispiel der X
GmbH zeigt, diese beiden Hersteller auch andere Vertreiber beliefern.
Es ist auch nicht davon auszugehen, dass der Vertrieb von Nahtmateri-
al an Veterindre durch mehrere gleichartige, nebeneinanderstehende
Vertriebsnetze im Sinne von Ziffer 4 Absatz 2 der Bekanntmachung
der Weko uber die Behandlung vertikaler Abreden vom 18. Februar
2002 (RPW 2002/2, S. 404 ff., nachfolgend Bekanntmachung) be-
schrankt ist.

64. Nach der Definition in Ziffer 1 der Bekanntmachung gelten als
vertikale Wettbewerbsabreden erzwingbare oder nicht erzwingbare
Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
von zwei oder mehr Unternehmen verschiedener Marktstufen, welche
Geschaftsbedingungen betreffen, zu denen die beteiligten Unterneh-
men bestimmte Waren oder Dienstleistungen beziehen, verkaufen
oder weiterverkaufen.

65. Der Exklusivvertrag zwischen J&J und Provet ist als solche vertika-
le Vereinbarung anzusehen, da es sich um Unternehmen verschiedener
Marktstufen handelt (J&J als Hersteller, Provet als Vertreiber) und die
Geschaftsbedingungen (ausschliessliche Liefer- bzw. Bezugspflicht) be-
troffen sind. Dagegen liegt kein selektives Vertriebssystem vor. Zwar
kann die Lieferung an nur einen Vertreiber (Handler) als engste Form
eines selektiven Vertriebssystems angesehen werden (erste Vorausset-
zung nach Ziffer 2 der Bekanntmachung), doch wird dem einzigen
Vertreiber im vorliegenden Fall nicht verboten, das Nahtmaterial an
andere (von der direkten Belieferung durch J&J ausgeschlossene) Ver-
treiber weiterzuverkaufen (zweite, kumulative Voraussetzung nach
Ziffer 2 der Bekanntmachung).

B.4.2. Unzulassigkeit der Wettbewerbsabrede

66. Vorerst ist zu klaren, ob die vertikale Vereinbarung zwischen J&J
und Provet Uberhaupt eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung
zur Folge hat. Wie oben bei der Prifung nach Artikel 7 KG (insb. Ziffer
B.3.1l.) ausgefihrt, ist anzunehmen, dass der Wettbewerb unter den
drei Herstellern spielt (Interbrand-Wettbewerb). Dagegen ist der
Wettbewerb unter den Vertreibern (Intrabrand-Wettbewerb) durch
den Exklusivvertrag zwischen J&J und Provet beschrankt.

67. In Anwendung der Bekanntmachung ist zu prufen, ob durch die
vertikale Vereinbarung zwischen J&J und Provet eine erhebliche Be-
eintrachtigung des Wettbewerbs gemass Ziffer 3 der Bekanntmachung
vorliegt. Die Tatbestdnde nach Buchstabe c¢ bis f fallen hier zum Vorn-
herein ausser Betracht. Da J&J die Preise fur den Weiterverkauf durch
Provet weder direkt noch indirekt festlegt, ist auch Buchstabe a nicht
einschlagig. Schliesslich ist Buchstabe b zu prifen. In der Exklusivver-
einbarung zwischen J&J und Provet wird das Absatzgebiet definiert
und auf das gesamte Gebiet der Schweiz festgelegt (innerhalb der
Schweiz ist das Absatzgebiet nicht begrenzt). Ein Verkauf ins Ausland
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ist ausgeschlossen. Weiter wird Provet verpflichtet, grundsatzlich nur
an Veterinare beziehungsweise Veterinarkliniken, nicht aber an Arzte
im Humanbereich, zu liefern’. Dagegen ist Provet nach eigenen Anga-
ben frei, andere Vertreiber wie die X GmbH, welche das Nahtmaterial
ihrerseits an Veterinare weiterverkaufen, zu beliefern. Ob Buchstabe b
der Bekanntmachung diese Sachverhaltskonstellation umfasst, ist frag-
lich, da es innerhalb der Schweiz zu keiner Aufteilung des Absatzge-
bietes kommt, ein Weiterverkauf an andere Zwischenh&ndler nicht
ausgeschlossen und die Beschrankung des Kundenkreises im vorlie-
genden Fall nicht von Bedeutung ist (vgl. Fn. 8). Wie nachfolgend ge-
zeigt wird, kann diese Frage letztlich aber offen bleiben, da die Abre-
de selbst unter Annahme der Erheblichkeit gerechtfertigt ist.

68. In Prazisierung von Artikel 5 Absatz 2 KG zahlt die Bekanntma-
chung in Ziffer 5 beispielhaft Rechtfertigungsgriinde fur eine vertikale
Abrede, die eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung nach Arti-
kel 5 Absatz 1 KG zur Folge hat, auf. Allgemein liegt ein Rechtferti-
gungsgrund insbesondere dann vor, wenn die Abrede eine effiziente
Vertriebsgestaltung erlaubt und die Wettbewerbsbeeintrachtigung
notwendig ist, um dieses Ziel zu erreichen.

69. Die in Ziffer 5 Absatz 3 Buchstaben a bis e aufgezahlten Sach-
verhalte, die einen Rechtfertigungsgrund darstellen kénnen, treffen
auf die vorliegende Fallkonstellation nicht zu (keine Direktlieferung
durch J&J, nur ein Handler, keine Grossisten, kein selektives Vertriebs-
system, keine Bestandteile von Produkten betroffen).

70. Soweit keiner der in der Bekanntmachung aufgezahlten Rechtfer-
tigungstatbestande vorliegt, sind anderweitige Grinde zu prufen. Da-
bei fallen grundsatzlich auch Rechtfertigungsgrinde nach Artikel 7 KG
(legitimate business reason) in Betracht. Die oben unter B.3.2. II. b und
¢ genannten Grunde sind im vorliegenden Fall somit auch als Rechtfer-
tigungsgrund im Sinne der Effizienzgrinde nach Artikel 5 Absatz 2 KG
anzusehen.

71. Die hier zur Beurteilung stehende Exklusivvereinbarung ist daher
auch unter der Bekanntmachung als gerechtfertigt einzustufen.

C. Schlussfolgerungen

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

° Dieser Aspekt kann im weiteren Verlauf dieser Priifung unberiicksichtigt bleiben, da sich
die angebliche Wettbewerbsbeschrankung gemass Sachverhalt nicht auf diese Beschran-
kung hinsichtlich des Kreises der Endabnehmer bezieht, sondern auf die Nichtbelieferung
von anderen Vertreibern von Nahtmaterial zum Weiterverkauf, ebenfalls nur an Veterinare
und nicht an Arzte und Spitaler im Humanbereich.
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1. stellt fest, dass weder Anhaltspunkte fur eine Marktbeherrschung
von J&J noch Anzeichen fur eine unzuléassige vertikale Abrede vorlie-
gen,

2. beschliesst, die Vorabklarung ohne Folgen einzustellen;
3. teilt den Parteien die Einstellung der Vorabklarung mit.

B1.1 |2. Kooperationsvorhaben UBS AG/Postfinance -
Die Schweizerische Post

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

Schlussbericht vom 3. Februar 2003 in Sachen Vorabklarung gemass
Artikel 26 KG betreffend Kooperationsvorhaben UBS AG/Postfinance -
Die Schweizerische Post wegen allenfalls unzulassiger Wettbewerbsab-
rede nach Artikel 5 KG

A. Sachverhalt
A.1 Gegenstand der Vorabklarung
A.1.1  Einleitung

1. Das Postgesetz vom 30. April 1997 (Postgesetz [PG]; SR 783.0) ver-
pflichtet die Post, eine flachendeckende Grundversorgung im Post-
und Zahlungsverkehr ohne Anspruch auf Subventionen sicherzustel-
len. Um die Eigenwirtschaftlichkeit der Post zu starken, beschloss der
Bundesrat im Juni 2000 den Ausbau der Postfinance in eine Postbank,
welche zur Finanzierung der Grundversorgung beitragen sollte. Im Ok-
tober 2001 hat er auf eine Vorlage zur Schaffung der Rechtsgrundlage
fur eine Postbank angesichts der negativen Vernehmlassungsergebnis-
se verzichtet.

2. Auch nach dem Scheitern des Projekts Postbank in der Vernehm-
lassung beflrwortet der Bundesrat eine Ausweitung des Angebots der
Post im Bereich der Finanzdienstleistungen, um die Wettbewerbsfa-
higkeit der Post zu starken. Gemass den strategischen Zielen 2002-
2005 fur die Post und die Swisscom AG erwartet der Bundesrat, dass
die Post "im postnahen Bereich mit innovativen Angeboten wie [...]
Finanzdienstleistungen - namentlich auch durch Vermittlung von Ak-
tivgeschaften - [...] neue Wachstumsquellen erschliesst, damit dem
Substitutionsrisiko bei ihren klassischen Produkten begegnet und die
Kundenbindung gefestigt werden kann."

3. Fur den Bereich des gewerbsmassigen Gewéhrens von Krediten
und Darlehen auf eigene Rechnung (Aktivgeschéaft) ist eine Banklizenz
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notwendig (Art. 3 Abs. 1 Bankgesetz [BankG; SR 952.0] i.V.m. Art. 2a
Bst. a Bankenverordnung [BankV, SR 952.02]). Das Scheitern des Pro-
jekts Postbank hat zur Folge, dass die Post selbst keine Kreditrisiken
Ubernehmen darf und Ausleihungen nicht in ihren Buchern erscheinen
durfen. Um Aktivgeschafte (Kredite) anbieten zu kdnnen, ist die Post
deshalb auf Kooperationspartner (Banken) angewiesen.

4. Die Post hat im Rahmen einer Partnerevaluation 19 Bankeninsti-
tute evaluiert. Am 15. Februar 2002 entschied der Verwaltungsrat der
Post, eine Kooperation mit der UBS einzugehen. Die Kooperation wird
in einem Term Sheet konkretisiert. Diese Kooperation wird im Folgen-
den naher beschrieben.

A.1.2 Beschreibung des Kooperationsvorhabens

5. Die Postfinance beabsichtigt mit der Kooperation die Erschlies-
sung neuer Ertragsquellen. Das Sortiment an Finanzdienstleistungen
soll vervollstandigt werden, um Kunden zu halten und starker an die
Postfinance zu binden.

6. Die Postfinance bietet schon heute ein breites Sortiment von H-
nanzdienstleistungen fur Privat- und Geschaftskunden an, wie zum
Beispiel Zahlungsverkehr, Spar-, Anlage- und Vorsorgeprodukte, Cash-
Management, Geldmarktanlagen und Devisenhandel. Fur Privatkun-
den wird dieses Sortiment durch die Kooperation um Hypotheken (va-
riabel und fest), fir KMU um Kontokorrentkredite und feste Vorschus-
se (1-12 Monate) und fur offentlich-rechtliche Kérperschaften um Kon-
tokorrentkredite und feste Vorschiusse (1 Monat-10 Jahre) erganzt. Die
Postfinance beabsichtigt, innerhalb von [...] Jahren einen Marktanteil
von [...]% (Privatkunden), von [...]% (KMU) beziehungsweise von [...]%
(6ffentlich-rechtliche Korperschaften [OERK]) zu erreichen.

7. Die Kooperation sieht eine Auslagerung derjenigen Funktionen
der Wertschopfungskette vor, welche die Post aus rechtlichen Griunden
nicht tbernehmen darf. Dabei handelt es sich insbesondere um die Re-
finanzierung, das Risiko-/Kapitalmanagement und das Recovery Ma-
nagement (siehe Abbildung 1). Der Kreditentscheid erfolgt durch bei-
de Kooperationspartner (siehe unten).
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Abbildung 1: Teilprozesse
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8. Die Modalitaten der Kooperation zwischen der UBS und der
Postfinance im Aktivgeschaft und insbesondere die Bedingungen des
von der UBS angebotenen "Credit Asset Transfer' (CAT) sind im Term
Sheet festgehalten. Die Postfinance verpflichtet sich, ab 01. Mai 2003
bis auf weiteres, mindestens jedoch bis zum [...], Kreditforderungen im
Umfang von mindestens CHF [...] Mio. im Hypothekargeschaft mit Pri-
vatpersonen und mindestens CHF [...] Mio. im kommerziellen Kreditge-
schaft (KMU und offentliche Kérperschaften) an die UBS zu verkaufen.

9. Das Term Sheet enthalt die Kriterien, welche die von der UBS
Ubernommenen Kundenforderungen der Postfinance erfillen mussen.
Diese betreffen insbesondere die Struktur des Kreditportfolios, Kredit-
segmente, Kreditnehmer, Objektarten, Belehnungsgrenzen und den
Belastungsgrad. Die Postfinance tatigt die Kreditentscheide gemass
diesen vordefinierten Kriterien und Ubernimmt die vollstandige Verar-
beitung. Kreditgesuche, die nicht den vordefinierten Standards ent-
sprechen, unterzieht UBS einer Einzelpr tfung.

10. Die Teilprozesse Bewertung und Kreditentscheid der Postfinance
werden in der Konzeptphase durch die UBS analysiert und zertifiziert.
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Weiter wird insbesondere fur Kreditforderungen von KMU und OERK
das Ratingsystem der UBS angewendet. Die UBS verpflichtet sich ihrer-
seits, die Kreditforderungen, welche diesen vordefinierten Kriterien
entsprechen, zu erwerben.

11. Mit der Ubertragung einer Kreditforderung geht das entspre-
chende Ausfallrisiko sowie die Eigenmittelunterlegungspflicht auf die
UBS Uber. Im Verzugsfall Ubergibt die Postfinance der UBS das betref-
fende vollstandige Kundendossier im Original. Nach Ubergabe des
Dossiers Ubernimmt die UBS die Dossierverantwortung, und die Postfi-
nance darf keine Kontakte mit den Kreditschuldnern mehr aufneh-
men.

12. Die Kredit-Konditionen gegenuber den Kunden - insbesondere
der Kundenzins - werden von der Postfinance alleine festgelegt. Auch
die Verarbeitung und das Servicing erfolgen auf der Informatikplatt-
form der Postfinance. Die Postfinance beabsichtigt ausserdem, ihre In-
formatikplattform so zu konzipieren, dass andere Finanzinstitute an-
geschlossen werden kénnen und dass sie auf zusatzliche Sparten des
Bankgeschafts ausgebaut werden kann.

13. Die Postfinance verpflichtet sich, der UBS jederzeit Zugang zu
samtlichen Unterlagen betreffend der Ubertragenen Kreditforderun-
gen zu gewahren. Die UBS kann jederzeit eine Due Diligence mit Be-
zug auf die korrekte Anwendung der vereinbarten Auswahlkriterien
und die Einhaltung des Kreditprozesses durchfuhren.

14. Die Kooperation sieht keinerlei Exklusivitat vor, weder auf Seite
der Postfinance noch auf Seite der UBS. Die Postfinance kann mit wei-
teren Partnern kooperieren und Forderungen auch an andere Banken
abtreten. Das "'Credit Asset Transfer”-Modell (CAT) der UBS ist auch
anderen interessierten Partnern zuganglich. Es bestehen zudem keine
Beteiligungsverhéaltnisse zwischen der UBS und Postfinance. Die UBS
beabsichtigt, die von der Postfinance gekauften Kreditportfolios zu
verbriefen und auf dem Kapitalmarkt zu emittieren.

A.2 Verfahren

15. Am 12. Februar 2002 informierten Vertreter der Post das Sekreta-
riat Uber den bevorstehenden Entscheid betreffend den Kooperati-
onspartner der Postfinance im Bereich des Kreditgeschafts. Dabei wur-
den dem Sekretariat die drei Kooperationsmodelle, welche die finale
Evaluation erreicht hatten, prasentiert.

16. Der Verwaltungsrat der Post entschied am 15. Februar 2002, dass
die Postfinance eine Kooperation mit der UBS eingehen wird. Mit
Schreiben vom 8. Marz wurde das Sekretariat ausfuhrlich Gber das Ko-
operationsmodell mit der UBS informiert.

17. Das Sekretariat Uberprufte im Rahmen einer Marktbeobachtung,
ob das Kooperationsvorhaben gegen Bestimmungen des Kartellgeset-
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zes verstosst, und kam zum Schluss, dass die Vereinbarung einzelne
Bestimmungen enthielt, welche allenfalls als unzuldssige horizontale
beziehungsweise vertikale Abrede qualifiziert werden kdnnten. Die
Bedenken des Sekretariates wurden den Kooperationspartnern mitge-
teilt und sie wurden um eine Stellungnahme gebeten.

18. Nachdem weder die Post noch die UBS die Bedenken des Sekreta-
riates ausraumen konnten, wurde am 3. Oktober 2002 eine Vorabkla-
rung eroffnet.

19. Am 11. November 2002 fand erneut ein Treffen mit Vertretern
der UBS und der Postfinance statt, anlasslich welchem das Kooperati-
onsmodell und das Auswahlverfahren nochmals erlautert wurden.

20. Am 13. Dezember 2002 fand ein Treffen zwischen dem Sekretariat
und Vertretern der EBK statt, um noch offene bankenrechtsspezifische
Fragen zu klaren.

21. Mit Schreiben vom 19. Dezember 2002 informierte die UBS, dass
sie auf die im Term Sheet vorgesehene Abwerberegelung verzichtet:
"Dieser Verzicht umfasst

1. das Verbot der Aktivverkaufe gemass Term Sheet [...]
(""Postfinance verpflichtet sich, keine speziellen Abwer-
bungsaktionen von UBS Kunden durchzufthren') und

2. die Portfolioklausel geméass Term Sheet [...] (""Maximal
[...]% der Kreditforderungen sind Forderungen, welche von
UBS abgeldst wurden).™

B. Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

22. Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten und offentli-
chen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen,
Marktmacht ausuben oder sich an Unternehmenszusammenschlissen
beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG).

23. Als Unternehmen gelten alle selbststdndigen Einheiten, die sich
als Produzenten von Gutern und Dienstleistungen am Wirtschaftspro-
zess beteiligen und im konkreten Fall als Anbieter oder Nachfrager
auftreten (Botschaft zum KG, Sonderdruck, S. 66). Sowohl die UBS als
auch die Post, welche gemass Artikel 2 Postorganisationsgesetz (POG;
SR 783.1) eine selbststdndige Anstalt des Offentlichen Rechts mit
Rechtspersonlichkeit ist, sind als solche Unternehmen zu qualifizieren.
Die Tatigkeitsgebiete der beiden Unternehmen werden im Folgenden
als bekannt vorausgesetzt.

' Mit anderen Worten darf die Post in ihrer Portfoliostruktur nicht mehr als [...]% von vorhe-
rigen UBS-Kunden aufnehmen.
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24. Auf die Frage, ob die betroffenen Unternehmen Wettbewerbsab-
reden treffen, wird nachstehend (Rz. 30 ff.) eingegangen.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

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

26. Die Post stellt sich auf den Standpunkt, dass der Bundesrat die
Kooperation der Post zum Anbieten von Dienstleistungen im Bereich
des Aktivgeschafts ausdrucklich gewollt habe und diese Mdglichkeit in
der Postverordnung vorgesehen sei. Insbesondere habe auch bei den
Wettbewerbsdiensten das Postgesetz Vorrang vor dem KG, und das KG
durfe die im Postgesetz vorgesehenen Kooperationen nicht verunmaog-
lichen.

27. Die Post hat zwar als Anstalt des offentlichen Rechts das aus-
schliessliche Recht, Dienstleistungen im Bereich der reservierten Diens-
te zu erbringen (Art. 3 PG). Diese umfassen Briefpostsendungen und
Pakete bis zur so genannten Monopolgrenze. Das Kartellgesetz ist so-
mit auf diese reservierten Dienste nicht anwendbar.

28. Dies gilt jedoch nicht fur die so genannten nicht reservierten
Dienste, welche die Post in Konkurrenz zu privaten Anbietern erbrin-
gen muss (Art. 4 PG), sowie fur Wettbewerbsdienste, welche die Post -
ebenfalls in Konkurrenz - erbringen kann (Art. 9 PG). Artikel 9 Absatz
3 PG sieht insbesondere vor, dass die Post im Bereich der Wettbe-
werbsdienste vorbehaltlich gesetzlicher Ausnahmen denselben Rege-
lungen unterliegt, wie des die privaten Anbietern tun. Dies impliziert
unter anderem, dass die Post im Bereich der Wettbewerbsdienste wie
die privaten Anbieter dem Kartellgesetz unterstellt ist, wenn dies nicht
explizit durch eine Gesetzesbestimmung ausgeschlossen wird.

29. Der Bundesrat hat in der Postverordnung vom 29. Oktober 1997
(VPG; SR 783.01) die Wettbewerbsdienste der Post klar definiert. Arti-
kel 7 VPG sieht dabei vor, dass die Vermittlung von Bankdienstleistun-
gen (in casu die Vermittlung von Hypothekar- und Firmenkrediten) zu
den Wettbewerbsdiensten geho6rt. Damit kann eine Ausnahme vom
Kartellgesetz im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG ausgeschlossen wer-
den.

B.3 Unzulassige Wettbewerbsabrede

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

B.3.1 Wettbewerbsabrede

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

32. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich daher durch folgende
Tatbestandselemente: a) ein bewusstes und gewolltes Zusammenwir-
ken der an der Abrede beteiligten Unternehmen und b) die Abrede
bezweckt oder bewirkt eine Wettbewerbsbeschrankung.

33. Je nach Marktstufe der beteiligten Unternehmen wird zwischen
horizontalen und vertikalen Abreden unterschieden. Eine horizontale
Abrede liegt dann vor, wenn die beteiligten Unternehmen auf der
gleichen Marktstufe tatig sind, beispielsweise auf der Stufe der Pro-
duktion. Sind die Unternehmen auf verschiedenen Marktstufen (z.B.
Produktion und Vertrieb) tatig, so spricht man von einer vertikalen
Abrede.

34. Im vorliegenden Fall stehen die beiden Kooperationspartner -
wohl in einer horizontalen als auch in einer vertikalen Beziehung zu-
einander. Einerseits erlaubt es die Kooperation der Postfinance, im
Vertrieb von Hypothekar- und Firmenkrediten tatig zu werden, womit
sie in diesen Bereichen zu einer direkten Konkurrentin der UBS wird
(horizontale Beziehung).

35. Auf der anderen Seite ist die Postfinance gezwungen, gewisse
Vorleistungen im Bereich der Refinanzierung und des Risikomanage-
ments von einer Bank einzukaufen, da sie gemass Bundesratsentscheid
vom Oktober 2001 keine Kreditrisiken tibernehmen darf. Im Zuge der
Aufbrechung der Wertschopfungskette ist dabei zunehmend zwischen
der Produktion (Refinanzierung, Risikomanagement etc.) und dem
Vertrieb von Bankprodukten zu unterscheiden. Die UBS und die
Postfinance stehen somit auch in einer vertikalen Beziehung zueinan-
der.

B.3.1.1 Horizontale Wettbewerbsabrede

36. Im Folgenden wird ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken
zwischen der UBS und der Postfinance als gegeben vorausgesetzt. Es
ist demnach zu prufen, ob die vorliegende Kooperation eine Wettbe-
werbsbeschrdnkung bewirkt oder bezweckt (vgl. Rz. 32).

37. Das Term Sheet enthélt insbesondere zwei Bestimmungen, welche
allenfalls eine Wettbewerbsbeschrankung bewirken und somit als ho-
rizontale Abrede qualifiziert werden konnten. Es handelt sich dabei
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einerseits um die Verpflichtung der Postfinance, keine speziellen Ab-
werbungsaktionen von UBS Kunden durchzufuhren (vgl. Term Sheet,
[...] "PF verpflichtet sich, keine speziellen Abwerbungsaktionen von
UBS-Kunden durchzufiihren'). Andererseits darf - so insbesondere bei
den Hypothekarkrediten - die zwischen den Parteien vereinbarte Port-
foliostruktur maximal [...]% an Kreditforderungen enthalten, die von
der UBS abgeldst worden sind (vgl. Term Sheet [...]). Mit anderen Wor-
ten darf die Post in ihrer Portfoliostruktur nicht mehr als [...]% von
vorherigen UBS-Kunden aufnehmen. Die Wirkung der zwei Bestim-
mungen durfte durch gleichzeitige Anwendung verstarkt werden. Die-
se Verpflichtungen kdnnten allenfalls als Abrede Uber Aufteilung von
Markten nach Geschaftspartnern im Sinne von Artikel 5 Absatz 3 Buch-
stabe ¢ KG qualifiziert werden, womit die Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs zu vermuten waére.

38. Durch die Mitteilung der UBS vom 19. Dezember 2002, aus dem
das implizite Einverstandnis der Post - welches im Ubrigen telefonisch
ausdrucklich bestatigt wurde - hervorgeht, auf diese beiden Bestim-
mungen im Term Sheet zu verzichten, werden die Bedenken des Sek-
retariats jedoch ausgerdumt. Somit liegt keine horizontale Wettbe-
werbsabrede mehr vor.

39. Selbst wenn die Kooperation als horizontale Wettbewerbsabrede
zu qualifizieren ware, ware sie zum aktuellen Zeitpunkt wohl als un-
erheblich einzustufen. Auf der einen Seite sind im Vertrieb von Hypo-
thekar- und Firmenkrediten eine Reihe von weiteren Banken tétig
(Credit Suisse, Kantonal-, Regional-, Raiffeisenbanken etc.), so dass von
wirksamem Aussenwettbewerb auszugehen ist. Dieser wird durch den
Markteintritt der Postfinance eher noch verstarkt. Auf der anderen
Seite durfte auch ein gewisses Mass an Innenwettbewerb zwischen der
UBS und der Postfinance entstehen, insbesondere weil die Postfinance
Uber totale Autonomie in der Preissetzung verfugt und die Kooperati-
on keinerlei Exklusivitdten zwischen den Kooperationspartnern vor-
sieht.

B.3.1.2 Vertikale Wettbewerbsabrede

40. Im vorliegenden Fall besteht zwischen der UBS und der Postfinan-
ce durch das Aufbrechen der Wertsch6pfungskette auch eine vertikale
Beziehung (vgl. Rz. 35), was die Parteien im Ubrigen nicht bestreiten.
Es stellt sich daher die Frage, ob allenfalls eine unzulassige Vertikalab-
sprache vorliegt.

41. Die Kooperation erméglicht der UBS, in gewissem Masse Einfluss
auf die Kreditvergabe durch die Postfinance zu nehmen. So muss der
Kredit (Bewertung und Entscheid) der Postfinance durch die UBS zerti-
fiziert werden. Von Bedeutung durfte in diesem Zusammenhang auch
sein, dass das Ratingsystem der UBS zur Anwendung gelangt. Zudem
gehen im Defaultfall die Kundenpositionen an die UBS Uber. Letztere
verfugt alsdann Uber samtliche Kundendaten. Schliesslich haben die
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Parteien die Kriterien fur abtretbare Forderungen von der UBS im
Term Sheet bereits ausfuhrlich festgelegt (vgl. Rz. 9). Im Folgenden
wird gepruft, ob diese Bestimmungen allenfalls eine vertikale Wett-
bewerbsabrede darstellen, welche eine Beschrankung des Kundenkrei-
ses der Postfinance durch die UBS bewirkt (Art. 5 Abs. 1 KG i.V.m. Ziff.
1 und Ziff. 3 b Bekanntmachung der Wettbewerbskommission tber die
wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden vom 18. Febru-
ar 2002 [Bekanntmachung]).

42. Wie bereits erwédhnt (vgl. A.1.1.), kann die Postfinance nur mittels
der Kooperation mit einer Bank neu in den Markt fur Kreditgeschafte
eintreten. Die Postfinance darf selbst keine Kreditrisiken Ubernehmen
und Ausleihungen durfen nicht in ihren Bluchern erscheinen. Um Ak-
tivgeschafte (Kredite) anbieten zu kdénnen, ist die Postfinance deshalb
auf Kooperationspartner (Banken) angewiesen.

43. Dem Kreditgeschaft ist inharent, dass Kreditrisiken entstehen und
dass diese Kredite durch den Kreditvergeber evaluierbar und kontrol-
lierbar sein mussen. Mit dem CAT-Produkt und der darin vorgesehenen
Aufbrechung der Wertsch6pfungskette entsteht die Situation, dass
zwar die Kreditgeberin (vorliegend die Postfinance) Uber die Informa-
tion verfiugt, das Risiko jedoch beim Kooperationspartner (vorliegend
die UBS) liegt, welcher selbst das Risiko weder evaluieren noch kon-
trollieren kann. Die UBS muss deshalb diese Informationen zwingend
bei der Postfinance einholen.

44. Die im Term Sheet vordefinierten Kreditauswahlkriterien (Zertifi-
zierung des Kreditprozesses und Anwendung des UBS Rating Systems,
Informationsaustausch, Ablehnung von Kreditgesuchen, welche nicht
den im Term Sheet vorgesehenen Kriterien entsprechen) sind somit
einerseits aufgrund des Bundesratsbeschlusses vom Oktober 2001 (vgl.
A.1.1) notwendige Voraussetzung fur ein tatig werden der Postfinance
im Bereich der Kreditvergabe. Andererseits entsprechen diese Aus-
wahlkriterien den marktublichen Standards, was eine Ruckfrage des
Sekretariates bei der EBK bestatigt hat. Das Term Sheet enthalt somit
keine weiter gehenden Verpflichtungen, als diejenigen, die notig sind,
damit die Postfinance in den Markt fur Kreditgeschafte eintreten
kann. Es liegen somit keine Klauseln vor, die eine Wettbewerbsbe-
schrdnkung bezwecken oder bewirken.

45. In diesem Zusammenhang ist auch von Bedeutung, dass der CAT
der UBS eine vergleichsweise grosse Autonomie bei der Postfinance
belasst. Sdmtliche anderen in der engeren Evaluation verbliebenen
Banken haben weit reichende Exklusivitaten und/oder die Verarbei-
tung auf der eigenen Informatikplattform zu Bedingungen fur eine
Zusammenarbeit gemacht. Die Autonomie, welche der Postfinance im
Rahmen des CAT gewéhrt werden, waren ein wichtiger Grund fur den
Entscheid der Postfinance zu Gunsten der UBS.
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46. Die Kooperation zwischen der Postfinance und der UBS enthalt
somit keine vertikale Abrede, welche eine Wettbewerbsbeschrankung
bezweckt oder bewirkt.

B.3.2 Ergebnis

47. Zusammenfassend enthélt das Kooperationsvorhaben weder eine
horizontale noch eine vertikale Wettbewerbsabrede. Die Parteien ha-
ben einerseits auf das Abwerbungsverbot, welches allenfalls als unzu-
lassige horizontale Abrede hatte gelten kdnnen, verzichtet und die
diesbezlglichen Bestimmungen im Term Sheet gestrichen. Anderer-
seits hat die Vorabklarung ergeben, dass die tbrigen im Term Sheet
enthaltenen Bestimmungen keine vertikale Abrede darstellen, welche
eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken. Die im
Rahmen der Marktbeobachtung erkannten kartellrechtlichen Beden-
ken des Sekretariates konnten dementsprechend beseitigt werden.

48. Es liegen somit keine Anhaltspunkte daftr vor, dass die Koopera-
tion zwischen der UBS und der Postfinance eine unzuléssige Wettbe-
werbsabrede im Sinne von Artikel 5 KG enthalt.

C. Kosten

49. Gemass Artikel 3 Absatz 3 Buchstabe a der Verordnung Uber die
Erhebung von Gebihren im Kartellgesetz (KG-GebV; SR 251.2) haben
die Beteiligten keine Gebuhren zu entrichten, da sich in der Vorabkla-
rung keine Anhaltspunkte fir eine unzuldssige Wettbewerbsbeschran-
kung ergeben haben.

D. Schlussfolgerungen

50. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestutzt auf den
bekannten Sachverhalt und die vorangehenden Erwagungen,

1. nimmt zur Kenntnis, dass die Parteien auf das Verbot der Aktiv-
verkédufe gemass Term Sheet [...] (""PF verpflichtet sich, keine speziellen
Abwerbungsaktionen von UBS-Kunden durchzufihren') und auf die
Portfolioklausel gemass Term Sheet [...] (""Maximal [...]% der Kredit-
forderungen sind Forderungen, welche von UBS abgeldst wurden')
verzichten;

2. stellt fest, dass demzufolge keine Anhaltspunkte dafur bestehen,
dass eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt;

3. beschliesst, die Vorabklarung ohne Folgen einzustellen;
4. teilt den Parteien die Einstellung der Vorabklarung mit;
5. publiziert den Schlussbericht in der RPW.




RPW/DPC 2003/2 265

B2 Wettb_ev_verbskommission
Comm!ss!on de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 2. Untersuchungen
Enquétes
Inchieste

B2.2 |1. Tarification des honoraires des médecins
genevois en matiere de soins privés

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

Décision de la Commission de la concurrence du 16 décembre 2002 de
cléturer 'enquéte selon l'article 27 LCart concernant les recommanda-
tions tarifaires de I’Association des Médecins du Canton de Genéve
dans le domaine de I’assurance complémentaire

Présomption de la suppression de la concurrence efficace par un a-
cord sur les prix dentreprises concurrentes selon farticle 5 alinéa 3
LCart. L'Association des Médecins du Canton de Geneve (AMG) a pu-
blie a I'adresse de ses membres des recommandations tarifaires
concernant les prestations dans le domaine de I'assurance complémen-
taire. Suite a la suppression de ces recommandations de la part de
I’AMG, I'enquéte a été cloturée.

Annahme der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs durch eine
Preisabsprache unter Konkurrenten gemass Artikel 5 Absatz 3 KG. Die
Association des Médecins du Canton de Geneve (AMG) hat zuhanden
ihrer Mitglieder Tarifempfehlungen fur Leistungen im Zusatzversiche-
rungsbereich abgegeben. Diese Empfehlungen wurden durch die AMG
aufgehoben. Infolgedessen wurde das Verfahren aufgrund Wegfalls
des Untersuchungsgegenstandes eingestellt.

Presunzione della soppressione della concorrenza efficace da un ac-
cordo sui prezzi di imprese concorrenti giusta l'articolo 5 capoverso 3
LCart. L’Association des Médecins du Canton de Genéve (AMG) ha
pubblicato all’indirizzo dei suoi membri delle raccomandazioni tariffa-
rie relative alle prestazioni nell’ambito dell’assicurazione complemen-
tare. In seguito alla soppressione di queste raccomandazioni da parte
del’AMG, I’inchiesta e stata chiusa.
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A. En fait
A.1 Objet de I'enquéte

1. L'Association des Médecins du canton de Genéve (ci-aprées AMG)
est une association au sens des articles 60 et suivants du Code civil
suisse. Elle a pour but d'organiser et de représenter I'ensemble des
meédecins du canton de Geneve. En 2001, environ 90% des médecins
pratiquant dans le canton de Geneéve étaient des membres de I'AMG.
En outre, eu égard aux réponses des médecins au questionnaire du 11
mai 2001, pres de 95% des réponses prises en compte provenaient de
medecins membres de I'AMG.

2. En 1991, I'AMG a élaboré un tarif d'usage pour la pratique privée
des médecins, tarif qui était obligatoire pour les membres de I'associa-
tion. Ce tarif a ensuite été remplacé par les recommandations tarifai-
res établies par les groupes de spécialistes de I'AMG. Ces recommanda-
tions sont entrées en vigueur en juin 1999 (ci-apres tarif AMG 99). Se-
lon I'AMG, les nouvelles recommandations tarifaires ont été élaborées
""cédant aux injonctions tant des services du surveillant des prix que de
ceux de la Commission de la concurrence™. Ces recommandations n'au-
raient cependant aucune force obligatoire. En méme temps, I'AMG
constate gu'elle pourrait intervenir a la demande d'un patient ou d'un
assureur dans la mesure ou les honoraires dépassent de plus de 20%
les recommandations. Le tarif AMG 99 prévoit slon la spécialité des
prix précis ou des fourchettes pour les différentes prestations.

Selon les renseignements unanimes de I'AMG et des assureurs, le tarif
AMG 99 n'est utilisable que pour la facturation de prestations qui ne
sont pas soumises a la loi fédérale sur I'assurance maladie (ci-apres
LAMal), a savoir celles offertes a des employés d'organisations interna-
tionales et des ambassades ou a des patients hospitalisés pour plus de
24 heures jouissant d'une assurance privée ou semi-privée. A ceux-la,
s'ajoutent encore les personnes qui, méme si au bénéfice d'une assu-
rance maladie de base, désirent profiter des prestations de I'assurance
complémentaire en payant de leur propre poche.

3. Le tarif AMG 99 a été élaboré de maniéere unilatérale et n'est
donc pas I'objet d'une négociation entre médecins et assureurs. Au
cours de l'année 2002, le groupe d'assurances Cosama a conclu un
contrat avec I'AMG fondé sur le tarif AMG 99. Cet accord a pour but
de régler la prise en charge des honoraires des médecins en fixant un
montant maximal de remboursement. Ce contrat n'est pas objet de
cette enquéte.

A.2 Procédure

4. Dans le cadre d'une enquéte préalable portant sur les tarifs privées
appliqués par I'association cantonale des médecins pratiquant dans le
canton de Berne, le secrétariat de la Commission de la concurrence (ci-
apres le secrétariat) est arrivé a la conclusion, fin 1997, que les tarifs
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fixés unilatéralement par les membres de I'association bernoise en ma-
tiere de soins privés pouvaient constituer des indices de restriction illi-
cite a la concurrence, selon l'article 5 alinéa 3 de la Loi du 6 octobre
1995 sur les cartels et autres restrictions a la concurrence (RS 251; ci-
apres LCart). Par la suite, les tarifs litigieux bernois ont été abolis, rai-
son pour lagquelle la Commission de la concurrence n'a pas da trancher
la question dans une enquéte’.

5. Le secrétariat a ouvert une enquéte en juillet 1998 dirigée contre
la société vaudoise de médecine (ci-aprés SVM). Etant donné que la
SVM a supprimé ses tarifs privés de son propre gré et les a remplacés
par la possibilité de négocier librement des tarifs avec les assureurs,
I'enquéte de la Commission de la concurrence est ainsi devenue sans
objet et a été close en octobre 1998. La décision n'a pas été publiée.

6. Par la suite, le secrétariat a ouvert une enquéte préliminaire por-
tant sur la tarification des honoraires privés des médecins dans les 24
cantons restants. En mai 2000, le secrétariat a constaté que les recom-
mandations tarifaires de l'association des médecins du canton de Z4i-
rich (ci-aprés AGZ) pourraient constituer un accord illicite. En accord
avec un membre de la présidence, une enquéte a eté ouverte. Elle sera
cldturée suite a la décision de I'AGZ de supprimer les tarifs’.

7. L'enquéte préalable, terminée en octobre 2001, qui visait a éclair-
cir la situation dans le canton de Geneve, a conduit a la découverte
d'indices d'une restriction illicite de la concurrence par I'application du
tarif AMG 99. Le 24 octobre 2001, en accord avec un membre de la
présidence, une enquéte selon l'article 27 LCart a été ouverte contre
les membres de I'AMG. L'ouverture de I'enquéte a été communiquée a
I'AMG ainsi que publiée dans la Feuille fédérale du 11 décembre 2001°
et dans la Feuille officielle suisse du commerce (FOSC) du 7 décembre
2001.

8. Dans le cadre de cette enquéte, le secrétariat s'est renseigné au-
prés de différents assureurs, de I'AMG et du Service du Médecin can-
tonal. Par ailleurs, plus de 200 médecins relevant de cing disciplines
médicales différentes ont été contactés et ont répondu a un question-
naire.

9. Etant donné le nombre élevé de parties, afin de résoudre la ques-
tion concernant les représentants Iégaux, le secrétariat a publié une
communication’ dans la Feuille fédérale du 18 juin 2002 et dans la

' RPW/DPC 1997/4, p. 481 ss.
? RPW/DPC 2001/4, p. 695 ss.
® FF 2001 5973
*EF 2002 3982
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FOSC du 12 juin 2002. Tacitement, les membres de I'AMG ont accepté
de se laisser représenter par Monsieur Jean-Marc Guinchard et Me
Pierre Kobel.

10. Le 22 aodt 2002 les représentants des membres de I'AMG ont ren-
contré les responsables du secrétariat pour discuter d'une éventuelle
"solution négociée™. Selon I'AMG, cette solution aurait dG prendre en
considération les buts d'intérét public de la recommandation, a savoir
I'information du public et un contréle des honoraires. Ces éléments
n‘étant pas de la compétence des autorités de la concurrence, I'éven-
tuel accord a lI'amiable aurait pu porter uniquement sur les modalités
de suppression d'une restriction illicite a la concurrence (art. 29 LCart).

11. Le 9 septembre 2002, I'AMG a communiqué a ses membres la dé-
cision de retirer avec effet immediat les recommandations tarifaires
AMG 99. Cette décision a été ensuite transmise par courrier au secréta-
riat le 13 septembre 2002.

12. Le 22 octobre 2002, les représentants de I'AMG ont communiqué
au secrétariat qu'aucune disposition se heurtait désormais a la sup-
pression du tarif AMG 99.

13. Le projet de décision du secrétariat a été envoyé aux represen-
tants de I'AMG pour prise de position le 24 octobre 2002, ainsi qu'aux
membres de la Commission de la concurrence.

14. Le 25 novembre 2002, I'AMG a transmis sa prise de position sur le
projet de décision dans les délais impartis. Elle contestait certains
points matériels et le paiement des frais relatifs a I'enquéte. Dans le
chapitre B, il a été tenu compte des considérations juridiques pertinen-
tes sur le plan matériel. Par contre, les frais de la procédure restent a la
charge de I'AMG.

B. En droit

15. Selon la pratique de la Commission de la concurrence, une en-
quéte au sens de l'article 27 LCart est a classer sans suite lorsque, d'une
part, les parties, a I'encontre desquelles la procédure d'enquéte a été
ouverte, cessent leur comportement présumé contraire a la concur-
rence et, d'autre part, lorsque aucun intérét public mpose lI'analyse
matérielle définitive d'un tel comportement”.

B.1 Fin du comportement présumeé illicite

16. L'objet de I'enquéte était le tarif AMG 99. Celui-ci réglait les ho-
noraires des prestations des médecins du Canton de Geneve par spé-
cialité. L'enquéte préalable et, ensuite, lI'enquéte ont permis de

*RPW/DPC 1999/3, p. 463 ss.
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déterminer qu'il s'agissait d'une convention sans force obligatoire en-
tre les membres de I'AMG qui la suivaient de facon consciente et vou-
lue. Le respect du tarif AMG 99 par les membres de cette association
entraine une restriction a la concurrence. Par conséquent, le tarif AMG
99 est a considérer comme un accord au sens de I'article 4 alinéa 1
LCart.

17. Le tarif AMG 99 contient des prix fixes et des tarifs en fourchette
selon la spécialité et il a pour but de permettre "au médecin de calcu-
ler sa note d'honoraires par référence a un modele™. Au cours de la
procédure, il est ressorti que ce ""modele’ n'est pas conforme aux dis-
positions de la Communication de la Commission de la concurrence
"conditions d'admissibilité, conformément a la Loi sur les cartels, d'ac-
cords sur l'utilisation de schémas de calcul'®. Les médecins membres de
I'AMG offrent les mémes prestations, soit des soins médicaux. S'ils res-
pectent tous le tarif AMG 99, la concurrence des prix se trouve donc
entravée. Les prix recommandeés fixés dans ce tarif représentent un ac-
cord horizontal selon les dispositions de |'article 5 alinéa 3 Buchstabe a
LCart.

18. Les informations recueillies dans le cadre de I'enquéte préalable
n‘ont pas conduit a renverser la présomption de suppression de la
concurrence efficace selon I'article 5 alinéa 3 LCart. Les indices permet-
taient de conclure a I'existence d'un accord illicite sur les prix au sens
de l'article 5 alinéa 3 LCart. Jusqu'au moment de la suppression du ta-
rif AMG 99, les éléments recueillis et analysés dans le cadre de I'en-
quéte ont confirmé les hypotheses relatives a ces recommandations de
prix. Sur le marché des soins médicaux répertoriés dans le tarif AMG 99
et fournis a des patients privés dans le canton de Geneve, le tarif AMG
99 tendait d'une part a une suppression de la concurrence la ou des
tarifs fixes étaient appliqués et d'autre part a une affectation de la
concurrence efficace lors de la recommandation de tarifs en four-
chette.

19. La suppression étant présumée, il convenait d'examiner si les
conditions mises a un renversement de la présomption étaient don-
nées et, dans l'affirmative, s'il existait une affectation notable non jus-
tifiee par des motifs d'efficacité économique. Ces éléments invoqueés
par les parties n'ont pas été analysés vu que la suppression du tarif
AMG 99 le 9 septembre 2002 a éliminé I'objet de I'enquéte.

® RPW/DPC 1998/2, p. 354 ss.
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B.2 Aucun intérét public pour la poursuite de I'enquéte

20. Méme lorsque le comportement illicite cesse au cours d'une pro-
cédure, I'enquéte peut étre poursuivie s'il existe un intérét public suffi-
sant pour un jugement matériel du cas.

21. En l'espéce et eu égard aux procedures d'investigation meneées
dans le domaine des tarifs des associations des médecins dans diffé-
rents cantons, aucun intérét public s'oppose a la cléture de cette en-
quéte. La poursuite de la procédure afin d'éclaircir de facon définitive
I'état de fait n'est donc pas nécessaire.

B.3 Résultat

22. Au vu de ce qui précéde, la Commission de la concurrence est arri-
vée a la conclusion que I'enquéte contre les membres de I'AMG peut
étre clotureée.

C. Frais

23. Conformément a l'article 2 de I'Ordonnance du 25 février 1998 sur
la perception d'émoluments dans la loi sur les cartels (Ordonnance sur
les émoluments LCart; RS 251.2), celui qui occasionne une procédure
administrative est tenu de s'acquitter d'un émolument. Dans le cas
présent, il s'agit des destinataires de la décision de cl6ture, a savoir les
membres de I'AMG (cf. ch. 7).

24. Dans une procédure qui porte sur des restrictions a la concur-
rence, les parties concernées qui ont occasionné une enquéte préala-
ble n‘ont pas a verser des émoluments, lorsqu'il ne ressort de celle-ci
aucun indice de restriction illicite a la concurrence (art. 3 al. 2 let. a
Ordonnance sur les émoluments LCart). Par contre, il y a obligation de
s'acquitter des émoluments lorsque les parties cessent I'activité présu-
mée illicite et que le litige devient sans objet (cf. décision du Tribunal
fédéral concernant le cas BKW FMB Energie AG, du 25 avril 2002,
2A.481/2001). Dans le cas d'espéce, I'obligation pour les membres de
I'AMG de s'acquitter des émoluments est donc donnée.

25. En vertu de l'article 4 alinéas 1 et 2 Ordonnance sur les émolu-
ments LCart, I'émolument se calcule en fonction du temps consacré a
I'affaire. Il s'éleve a CHF 130.- I'heure. Il peut étre réduit ou augmenté
au maximum de moitié en fonction de I'importance économique de
I'objet en question (art. 4 al. 3 Ordonnance sur les émoluments LCart).

26. En l'espece, la Commission de la concurrence ne voit aucun motif
permettant de diminuer ou d'augmenter les émoluments. Les émolu-
ments se montent dés lors a CHF [...]. A ce montant s'ajoute encore
une majoration de 1,5% pour des débours soit CHF [...], ce qui porte
les frais a un montant total de CHF [...].

27. Le total des frais de procédure est mis, a parts égales, a la charge
des destinataires de la décision qui en sont solidairement responsables.
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D. Dispositif

Le secrétariat de la Commission de la concurrence se fondant sur |'état
de fait et les considérants qui précedent, décide que

1. L'enquéte contre les membres de I'Association des Médecins du
Canton de Genéve est cloturée.

2. [Frais de procédure]
3. [Voies de recours]
4. [Notification]

B2.2 |2. Fahrschule Graubinden

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

Verfugung vom 6. Januar 2003 in Sachen Untersuchung gemass Artikel
27 KG betreffend Preise der Graubtndner Fahrlehrer wegen Wettbe-
werbsabrede gemass Artikel 5 KG

Untersuchung aufgrund von Anhaltspunkten fur die Existenz einer
abgestimmten Verhaltensweise der Mitglieder des Autofahrlehrerver-
bands des Kantons Graubinden und des Furstentums Lichtenstein
(AVGL). Abgestimmte Verhaltensweise beruhend auf ehemaligen Ta-
rifempfehlungen des Verbandes, auf einer aktuellen "Kalkulationshil-
fe", welche die Zulassigkeitskriterien der Bekanntmachung uber Kal-
kulationshilfen der Wettbewerbskommission nicht erfullt, sowie auf
Aufforderungen zur Einhaltung der Tarife. Preisabsprache, Umstos-
sung der Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs, erheb-
liche Beschrankung des Wettbewerbs. Feststellung der Unzulassigkeit
der abgestimmten Verhaltensweise, einvernehmliche Regelung betref-
fend Beseitigung der unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankung und
Verfiigung gegen sieben Fahrlehrer, welche sich nicht an der einver-
nehmlichen Regelung beteiligten, auf Verbot der unzulassigen Verhal-
tensweise.

Enquéte sur la base de soupcons de I’existence d’une pratique concer-
tée en matiere de fixation de tarifs par les moniteurs d’auto-école gri-
sons membres de I'association des moniteurs de conduite du canton
des Grisons (Autofahrlehrerverband des Kantons Graubinden und des
Flrstentums Liechtenstein, AVGL). Pratique concertée se basant sur
d’anciennes recommandations tarifaires de I’association, sur une ac-
tuelle "aide de calcul™ ne remplissant pas les conditions de licéité pré-
vues dans la Communication sur les schémas de calcul, ainsi que sur des
injonctions faites aux membres de respecter les tarifs. Accord sur les
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prix, renversement de la présomption de suppression de la concur-
rence, affectation notable de la concurrence. Constat du caractere illi-
cite de la pratique concertée, accord amiable visant a la suppression de
cette entrave illicite a la concurrence et décision d’interdiction contre
sept moniteurs n’étant pas parties a I’'accord.

Inchiesta sulla base di indizi circa I’esistenza di una pratica accordata in
ambito alla fissazione delle tariffe da parte dei maestri di scuola-guida
grigionesi membri dell’associazione dei maestri di scuola-guida del
cantone dei Grigioni (Autofahrlehrerverband des Kantons Graubun-
den und des Furstentums Liechtenstein, AVGL). Pratica accordata basa-
ta sulle vecchie raccomandazioni tariffarie dell’associazione, sull’attua-
le "aiuto di calcolo™ non adempiente le condizioni di liceita previste
nella Comunicazione sugli schemi di calcolo, nonché sulle ingiunzioni
dei membri di rispettare le tariffe. Accordo sui prezzi, inversione della
presunzione di illiceita, intralcio notevole della concorrenza.
Accertamento del carattere illecito della pratica accordata, conci-
liazione finalizzata a sopprimere detto ostacolo alla concorrenza e de-
cisione di divieto contro sette maestri di scuola-guida non facenti par-
te alla conciliazione.

A. Sachverhalt
A.1 Gegenstand des Verfahrens

1. Der "Autofahrlehrerverband des Kantons Graubinden und des
Flrstentums Liechtenstein™ (AVGL) ist ein Verein im Sinne von Artikel
60 Zivilgesetzbuch (ZGB; SR 210) und bildet gleichzeitig eine Sektion
des "Autofahrlehrer-Zentralverbands'™ (AzZV). Der AVGL zahlte im Jahr
2001 rund 90 Aktiv- und Passivmitglieder mit Wohnsitz im Kanton
Graubinden und im Furstentum Liechtenstein. Die vorliegende Unter-
suchung betrifft einzig die in der Schweiz ansassigen Mitglieder.

2. Der AVGL bezweckt die Wahrung und Forderung der Interessen
der Mitglieder in beruflicher und wirtschaftlicher Hinsicht und bemuht
sich um die Verbesserung der Sicherheit im Strassenverkehr. Nach der
ursprunglichen Fassung der Statuten sollte dieses Ziel insbesondere
auch durch die ""Schaffung gesunder Grundsatze und Methoden im
Autofahrschulgewerbe, sowie Aufstellung von Tarifbestimmungen
und Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbs' erreicht werden; ein
Mitglied, welches die Minimaltarife nicht einhielt, konnte von der Ge-
neralversammlung (GV) ausgeschlossen werden. Diese Bestimmungen
wurden an der GV vom 21. Marz 1998 dahingehend revidiert, dass
keine Herausgabe von Tarifbestimmungen und demzufolge auch kei-
ne diesbezigliche Ausschlussméglichkeit mehr vorgesehen war.

3. Bisins Jahr 1997 gab der AVGL seinen Mitgliedern eine Preisemp-
fehlung in Form eines Mindesttarifs ab. Dieser basierte auf einer Kos-
tenberechnung durch den Prasidenten und wurde von den Mitglie-
dern durch Abstimmung genehmigt. Fur das Jahr 1997 fuhrte die Kos-
tenberechnung zu einem Lektionenpreis fur Autofahrstunden (Kat. B)
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von CHF 88.07, was gemass GV-Entscheid zu einem empfohlenen Tarif
von CHF 90.- fuhrte. FUr die obligatorischen Theorielektionen wurde
ein Preis von CHF 260.- (ohne Lehrmittel) und fur die fakultativen
Gruppen-Theorielektionen ein Preis von CHF 25.- angenommen. In den
"Verbandsmitteilungen™ vom 19. Juni 1997 hielt der Prasident die
Mitglieder des AVGL erneut dazu an, diese Tarife einzuhalten.

4. Nachdem der AVGL die in Ziffer 1 erwahnten Bestimmungen an
der GV vom 21. Méarz 1998 revidiert hatte - nunmehr sollte der Zweck
des AVGL unter anderem erreicht werden durch "'Schaffung gesunder
Grundsatze und Methoden im Autofahrschulgewerbe sowie Kostenbe-
rechnungen und Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbs™ - verzich-
tete er auf Herausgabe beziehungsweise Abstimmung Uber eine neue
Tarifbestimmung. Es wurde jedoch darauf hingewiesen, dass die "Ta-
rifberechnung’ fur Lektionen der Kategorie B weiterhin CHF 88.02
betrage; der Prasident hielt zudem die Mitglieder auch an dieser Ver-
sammlung zur Einhaltung der Preise an.

5. Der Prasident erstellte in den darauf folgenden Jahren (1999-
2001) jeweils eine neue Kalkulationshilfe, welche an die Mitglieder
verteilt wurde. Gemass Protokoll der GV des Jahres 1999 empfahl der
Prasident des AVGL den Mitgliedern weiterhin, die Preise nicht zu sen-
ken. Die Kalkulationshilfe vom 26. Januar 2001 zeigt mittels Einsatz
von in Frankenbetrdgen angegebenen Berechnungsposten (inklusive
Jahresverdienst) die Errechnung eines Lektionenpreises fur die Katego-
rie B von CHF 92.59 auf (wobei die Dauer der Lektion nicht prazisiert
wird).

6. Nach den Angaben des Strassenverkehrsamtes, des AVGL und der
Fahrlehrer' erteilten folgende Fahrlehrer im Jahr 2001 im Kanton
Graubunden Autofahrlektionen und obligatorischen Verkehrskunde-
unterricht:

® Wenn im Folgenden von "Fahrlehrern und *Fahrschiillern™ die Rede ist, sind die Fahrleh-
rerinnen beziehungsweise Fahrschilerinnen ebenfalls gemeint.




RPW/DPC 2003/2 274

Fahrlehrer, Fahrlehrer,
Kurs die Mitglied des die nicht Mitglied
AVGL sind des AVGL sind

Obligatorischer Ver-
kehrskundeunterricht 49 4
(Art. 17a VZV)

Autofahrlektionen
53 4
(Kat. B)

7. Nach Angaben des Strassenverkehrsamtes kommen drei bis vier
weitere Fahrlehrer hinzu, welche in anderen Kantonen registriert sind,
jedoch auch im Kanton Graublnden tatig sind. Unter den oben be-
rucksichtigten Fahrlehrern, die nicht Mitglied des AVGL sind, geh6ren
zwei dem Tessiner Fahrlehrerverband an (FASI). Ausser diesen und drei
weiteren Bundner Fahrlehrern sind alle im Kanton Graublnden tati-
gen Fahrlehrer Mitglieder des AVGL. Diese arbeiten meist als Selbst-
standigerwerbende; nur Einzelne sind bei Fahrschulen angestellt. Letz-
tere wurden in obiger Darstellung nicht separat bertcksichtigt.

8. Die vom Sekretariat durchgefuhrten Abklarungen haben gezeigt,
dass eine Mehrheit der befragten Fahrlehrer fur Auto-Fahrlektionen
(Kat. B) einen Lektionenpreis (fur 50 Minuten Fahrlektion) von CHF
90.- verlangte. Der obligatorische Verkehrskundeunterricht (acht
Stunden) kostete bei den meisten Fahrlehrern CHF 260.- (vgl. Rz. 35
und 37).

A.2 Verfahren

9. Im Fruhling 1997 wandte sich das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission (Sekretariat) an die schweizerischen Fahrlehrerverbande
mit dem Ziel, deren Statuten an das Bundesgesetz tber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrdankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) anzupassen. Das entsprechende Verfahren, welches namentlich
Preisvorgaben durch die Verbande beseitigte, dauerte bis zum Ende
des Jahres 1998. Einige Verbénde gingen in der Folge dazu Uber, ihren
Mitgliedern stattdessen Preisempfehlungen oder Kalkulationshilfen
abzugeben.

10. Am 18. Dezember 1998 eroffnete das Sekretariat eine Vorabkla-
rung, die klaren sollte, ob solche Preisempfehlungen gewisser Verban-
de Preisabreden im Sinne von Artikel 5 Absatz 3 KG darstellten. Die
Abklarungen konzentrierten sich auf den Kanton Bern sowie die Kan-
tone der Romandie.

11. Diese Abklarungen fuhrten am 13. Juli 1999 zur Er6ffnung einer
Untersuchung betreffend die Preisempfehlungen der Association fri-
bourgeoise des écoles de conduite (AFEC).
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12. Mit Entscheid vom 8. Mai 2000, der am 12. Marz 2001 zweit-
instanzlich bestatigt wurde, stellte die Wettbewerbskommission (We-
ko) die Unzulassigkeit der Preisempfehlungen der AFEC fest und ver-
bot deren Mitgliedern, sich explizit oder implizit Gber die H6he ihrer
Preise zu verstandigen (RPW 2000/2, S. 167 ff.; RPW 2001/1, S. 200 ff.).

13. Am 22. September 2000 richtete das Sekretariat ein Schreiben an
alle schweizerischen Fahrlehrerverbande, in dem es auf den Entscheid
in Sachen AFEC hinwies und die Verbande aufforderte, ihre statutari-
schen Bestimmungen im Lichte dieser Entscheidung zu prifen. Das
Sekretariat bat zudem um Zustellung der aktuellen Statuten.

14. Die erneute Prufung der Statuten der Verbande ergab, dass keine
formellen Preisvorgaben mehr existierten. Allerdings ergaben Abkla-
rungen in Kantonen, in denen der Verband vormals Preisempfehlun-
gen abgegeben hatte, Indizien fur das Weiterbestehen von Preisab-
stimmungen.

15. Am 29. Marz 2001 eroffnete das Sekretariat eine Vorabklarung
betreffend die Fahrschulen im Kanton Graubiinden um abzuklaren, ob
die Abschaffung der statutarisch vorgesehenen Preisempfehlung zu
einer Verstarkung des Wettbewerbs unter den Fahrlehrern gefuhrt
hatte oder aber die ehemals empfohlenen Preise immer noch mehr-
heitlich angewendet wurden. Gegebenenfalls sollte die kartellrechtli-
che Zulassigkeit eines solchen Verhaltens gepruft werden. Das Sekreta-
riat befragte zu diesem Zweck praktisch alle im Kanton Graubiinden
tatigen Fahrlehrer, den AVGL, das Strassenverkehrsamt des Kantons
Graubinden sowie die Migros-Klubschule. Die Vorabklarung ergab
Anzeichen fur das Vorhandensein einer unzulassigen Wettbewerbsbe-
schrankung auf dem Markt fur Autofahrlektionen (Kat. B) sowie auf
dem Markt fur den obligatorischen Verkehrskundeunterricht.

16. Am 15. November 2001 eroffnete daher das Sekretariat mit Ein-
verstandnis eines Mitglieds des Prasidiums der Weko gegen den AVGL
und seine in der Schweiz ansassigen Aktivmitglieder eine Untersu-
chung betreffend de Preisgestaltung fur den Fahrunterricht im Kan-
ton Graubinden.

17. Die Er6ffnung der Untersuchung wurde im Bundesblatt (BBI
2001/VIl 6291) und im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB 2001
Nr. 233, S. 9467) publiziert. Es erfolgte keine Meldung von Dritten, die
sich am Verfahren beteiligen wollten.

18. Zur Vervollstandigung der in der Vorabklarung getatigten Sach-
verhaltserhebungen holte das Sekretariat erneut Auskinfte bei den im
Kanton Graubtnden tatigen und in der Schweiz ansassigen Fahrlehrer
ein, wobei zwischen Mitgliedern des AVGL und Nichtmitgliedern des
AVGL unterschieden wurde. Auf eine erneute Befragung der zwei im
italienischsprachigen Teil des Kantons Graubinden und dem Tessiner
Verband angehdrigen Fahrlehrer wurde verzichtet. Den bereits im
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Rahmen der Vorabklarung befragten Fahrlehrern wurde die Uber-
nahme jener Akten in die Untersuchung angekiundigt. Auch dem
AVGL und der Migros-Klubschule wurden Erganzungsfragen unter-
breitet.

19. Mit Schreiben vom 18. Februar 2002 unterbreitete das Sekretariat
dem AVGL einen Vorschlag fur eine einvernehmliche Regelung im Sin-
ne von Artikel 29 KG zur Beseitigung der festgestellten, nach Ansicht
des Sekretariates unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen. Es for-
derte den AVGL auf mitzuteilen, ob er zu der vorgeschlagenen Rege-
lung Hand biete und bereit sei, seine Mitglieder zum Zweck der Ein-
gehung dieser einvernehmlichen Regelung zu vertreten. Am 5. Marz
2002 unterbreitete das Sekretariat den Vorschlag fur eine einvernehm-
liche Regelung auch den Fahrlehrern und forderte sie auf mitzuteilen,
ob sie mit einer Vertretung durch den AVGL zum Zweck der Einge-
hung dieser Regelung einverstanden seien.

20. Die Vertreter des AVGL teilten am 26. Marz 2002 mit, der AVGL
sei gemass Generalversammlungsbeschluss vom 23. Marz 2002 bereit,
auf Verhandlungen uber eine einvernehmliche Regelung einzutreten,
ohne dass damit die Anerkennung eines Verstosses gegen das Kartell-
gesetz verbunden sei. Von den Fahrlehrern erklarten sich 15 mit einer
Vertretung durch den AVGL zum Zweck des Abschlusses der einver-
nehmlichen Regelung einverstanden; sieben Fahrlehrer erklarten sich
nicht einverstanden; die restlichen Fahrlehrer enthielten sich einer
Antwort. Das Sekretariat teilte daher dem AVGL und den Fahrlehrern
am 11. April 2002 mit, dass es darauf verzichte, den Versuch einer ein-
vernehmlichen Regelung weiter zu verfolgen, wobei es den Parteien
freistehe, einen gemeinsamen Vorschlag fur eine einvernehmliche
Regelung zu unterbreiten. Nachdem das Sekretariat die Untersuchung
zu Ende gefuhrt und den Antrag an die Wettbewerbskommission
vorbereitet hatte, ersuchte der AVGL noch einmal um Aufnahme der
Verhandlungen um eine einvernehmliche Regelung mit ihm und den
von ihm vertretenen Mitgliedern.

21. Da sich das Verfahren zu diesem Zeitpunkt bereits im Abschluss-
stadium befand und deshalb kein zusatzlicher Aufwand mehr ent-
stand, sprach aus Sicht des Sekretariates nichts mehr gegen die Einge-
hung einer einvernehmlichen Regelung mit nur einem Teil der Partei-
en, zumal eine klare Mehrheit (38 von 45 Fahrlehrern sowie der Ver-
band) zu dieser Hand bot (vgl. Rz. 96). Mit Datum vom 12. November
2002 beziehungsweise 11. Dezember 2002 kam die einvernehmliche
Regelung zwischen dem Sekretariat einerseits und dem AVGL und den
von ihm vertretenen Mitgliedern andererseits zustande. Die an der
einvernehmlichen Regelung beteiligten Parteien verzichteten auf eine
Stellungnahme zum Verfugungsentwurf (Antrag des Sekretariates).
Die sieben Fahrlehrer, welche sich an der einvernehmlichen Regelung
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nicht beteiligten, liessen sich zum Verfugungsentwurf ebenfalls nicht
vernehmen.

B. Erwagungen
B.1 Anwendbarkeit des KG

22. Das Kartellgesetz (KG) gilt fur Unternehmen des privaten und 6f-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden tref-
fen, Marktmacht ausuben oder sich an Unternehmenszusammen-
schlussen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG).

23. Gemass der Botschaft zum Kartellgesetz umfasst dessen Gel-
tungsbereich sdmtliche Formen unternehmerischer Tatigkeit, sofern
sich daraus eine Wettbewerbsbeschrankung ergeben kann. Im Sinne
von Unternehmen vom Gesetz erfasst sind alle Marktteilnehmer, die
sich - sei es als Anbieter oder als Nachfrager - selbststandig als Produ-
zenten von Gutern oder Dienstleistungen am Wirtschaftsprozess betei-
ligen (BBl 1995 | 533). Nach der Praxis der Weko sind selbststandig ta-
tige Autofahrlehrer als Unternehmen im Sinne von Artikel 2 Absatz 1
KG zu betrachten (RPW 2000/2, S. 172).

24. Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist die Frage, ob das
Verhalten des AVGL und seiner Mitglieder hinsichtlich der Preise ftr
Fahrlektionen eine unzulassige Wettbewerbsabrede im Sinne von Ar-
tikel 4 Absatz 1 und Artikel 5 KG darstellt. Die Anwendbarkeit des Kar-
tellgesetzes ist somit gegeben. Ob tatsachlich eine Wettbewerbsabre-
de vorliegt und wie deren kartellrechtliche Zulassigkeit zu beurteilen
ist, wird unter B3 gepruft.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

25. Gemass Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a KG sind andere Vorschrif-
ten vorbehalten, "soweit sie auf einem Markt fiur bestimmte Waren
oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschrif-
ten, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden."

26. Die Ausbildung der Fahrschuler ist in der Verordnung Uber die
Zulassung von Personen und Fahrzeugen zum Strassenverkehr (VZV; SR
741.51) geregelt:

?? Nach Artikel 17a Absatz 1 VZV ist bei der Anmeldung zur theore-
tischen Fuhrerprufung fur die Kategorie A, Al, A2, B, C, C1 oder
D2 nachzuweisen, dass ein Kurs Uber Verkehrskunde von acht
Stunden Dauer bei einem Fahrlehrer besucht wurde (obligatori-
scher Verkehrskundeunterricht).

?? Nach Artikel 17b Absatz 1 VZV miussen Bewerber um den Fuhrer-
ausweis der Kategorie A1l (Motorrad mit einem Hubraum bis 125
cm’) innert zwei Monaten seit Erteilung des Lernfahrausweises ei-
ne praktische Grundschulung von acht Stunden Dauer bei einem
Inhaber des Fahrlehrerausweises der Kategorie 1V absolvieren.
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27. Die Preise fur Fahrlektionen fur diese obligatorischen Ausbildun-
gen sind gesetzlich nicht geregelt; die Kantone konnen allerdings -
nen Hochsttarif fur den obligatorischen Fahrunterricht festlegen (Art.
15 Abs. 4 SVG).

28. Im Kanton Graubuinden hat der Gesetzgeber von dieser Maglich-
keit keinen Gebrauch gemacht; ohnehin hatte dies die Preisgestaltung
unter den Fahrlehrern der Beurteilung der Weko nicht entzogen (RPW
2000/2, S. 174).

B.3 Unzulassige Wettbewerbsabrede Uber die Preisgestaltung?

29. Nach Artikel 5 Absatz 1 KG sind Abreden, die den Wettbewerb
auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen erheblich be-
eintrachtigen und sich nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effi-
zienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs flhren, unzulassig.

B.3.1 Wettbewerbsabrede

30. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht
erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstu-
fen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG). Eine Wettbewerbsabrede definiert sich daher durch
zwei Tatbestandselemente: a) ein bewusstes und gewolltes Zusam-
menwirken der an der Abrede beteiligten Unternehmen und b) die
Abrede bezweckt oder bewirkt eine Wettbewerbsbeschrankung.

31. Die auf eine Kostenberechnung gestutzten Tarifvorgaben fir den
obligatorischen Verkehrskundeunterricht und fur Fahrstunden der Ka-
tegorie B, welche der AVGL seinen Mitgliedern bis im Jahr 1997 anlass-
lich der Generalversammlungen bekannt gab, waren als Wettbe-
werbsabreden im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG zu qualifizieren ge-
wesen. Indem sie in der Generalversammlung tber die Hohe der Tarife
abstimmten, einigten sich die Mitglieder des AVGL direkt Uber die
Preise, die sie ihren Kunden fir die entsprechenden Leistungen ver-
rechnen wiuirden. Die Einigung auf diese Tarifvorgaben beruhten
demnach auf einem bewussten und gewollten Zusammenwirken der
Mitglieder des AVGL, und sie bezweckte und bewirkte zudem eine
Wettbewerbsbeschréankung (vgl. RPW 2000/2, S. 172).

32. Eine explizite Einigung auf bestimmte Tarife gibt es seit dem 21.
Marz 1998 nicht mehr; es wird an den Generalversammlungen nicht
mehr Uber Tarifvorgaben abgestimmt. Dennoch wird zu prufen sein,
inwiefern die alte Preisempfehlung noch Auswirkungen auf den Markt
zeitigt (vgl. Rz. 35 ff.). Die Uber weite Strecken gleichférmige Preispoli-
tik der Mitglieder des AVGL ist zudem auch im Lichte der nunmehr
abgegebenen Kalkulationshilfe zu wirdigen.
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33. Ein Kkartellrechtlich unzulédssiges Verhalten kann auch vorliegen,
wenn die Parteien ihr Verhalten aufeinander abstimmen, ohne eine
explizite Vereinbarung zu treffen (Art. 4 Abs. 1 KG). Eine abgestimmte
Verhaltensweise liegt vor, wenn mehrere Unternehmen ihr Marktver-
halten bewusst und gewollt dem Marktverhalten der anderen anpas-
sen, so dass - selbst ohne Vorliegen einer entsprechenden Vereinba-
rung - die praktische Zusammenarbeit an die Stelle des Wettbewerbs
tritt (BGE 124 11l 495 E. 2a; RPW 1997/4, S. 471, Rz. 13; RPW 2001/3, S.
515). Davon zu unterscheiden ist das elaubte Parallelverhalten (sog.
naturliches Parallelverhalten), welches vom Abredebegriff im Sinne
von Artikel 4 Absatz 1 KG nicht erfasst ist. Dieses zeichnet sich dadurch
aus, dass mehrere Unternehmen auf eine bestimmte Marktentwick-
lung unabhangig vom Marktverhalten anderer mit gleichem oder
gleichformigem Marktverhalten reagieren (ZAcH, Schweizerisches Kar-
tellrecht, Bern 1999, S. 150; vgl. Botschaft zum Kartellgesetz, BBl 1995 |
S. 545). Unterscheidungskriterium ist demnach, ob die Parteien mit ih-
rem Verhalten einen bestimmten "Plan" verfolgen, dass die Unter-
nehmen also das Verhalten ihrer Konkurrenten antizipieren kbnnen
und ihr eigenes Verhalten danach richten (STOFFEL, Wettbewerbsabre-
den, in: VON BUREN/DAVID [Hrsg.], Schweizerisches Immaterialguter- und
Wettbewerbsrecht, Band V/2: Kartellrecht, S. 69; EuGH, Slg. 1972, 830
Rz 26, GEIGY/KOMMISSION; EuGH, Slg. 1972, 619 ff., Imperial Chemical
Industries Ltd).

34. Vorliegend ist davon auszugehen, dass die Gleichférmigkeit der
Preisgestaltung fur Fahrlektionen der Kategorie B und den obligatori-
schen Verkehrskundeunterricht unter den Mitgliedern des AVGL auf
einer bewussten und gewollten Verhaltensabstimmung beruht. Basis
fur das "planmassige’ Verhalten beziehungsweise fur die Antizipier-
barkeit des Verhaltens der anderen Parteien bildet einerseits die ehe-
malige Preisempfehlung des AVGL und andererseits die von dessen
Prasidenten erstellte und den Mitgliedern abgegebene Kalkulations-
hilfe.

B.3.1.1 Ehemalige Preisempfehlung

35. Was die Fahrlektionen der Kategorie B betrifft, bieten einzel-
ne Fahrlehrer unterschiedliche Preise je nach Zahlungsweise; insbeson-
dere werden Rabatte fur Barzahlung oder Vorauszahlung gewahrt.
Flr die Fahrschuler dirfte der tiefste erhaltliche Preis im Vordergrund
stehen. Im Weiteren bieten einzelne Fahrlehrer ihren Schulern die
Maoglichkeit, zwischen zwei verschiedenen Fahrzeugen zu wahlen und
verrechnen fur die entsprechenden Lektionen unterschiedliche Preise.
Auch hier ist aus den selben Uberlegungen der tiefere Preis in Betracht
zu ziehen. Selbst wenn man diesen Unterschieden jedoch Rechnung
tragt, kommt man zum Schluss, dass 52% der im Jahr 2001 als Fahrleh-
rer tatigen Mitglieder des AVGL fur 50 Minuten Fahrlektionen in der
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Kategorie B einen Preis von CHF 90.- verlangten, was genau dem ehe-
mals vom Verband empfohlenen Preis entspricht.

36. Die alte Preisempfehlung wirkt sich in verschiedener Hinsicht auf
die heutige Preispolitik der Fahrlehrer aus: Die Mehrheit von ihnen
verlangt immer noch genau diesen Preis. Andere Fahrlehrer setzen ih-
ren Preis zwar nicht genau auf CHF 90.- fest, orientieren sich aber
dennoch am ehemals empfohlenen Preis, indem sie ihre Preise nur
wenig daruber oder darunter ansetzen. Man kann sich sogar fragen,
ob nicht séamtliche Marktteilnehmer, welche die alte Preisempfehlung
gekannt haben, von dieser bei der Festsetzung ihrer Preise beeinflusst
werden (vgl. Rz. 45). Fur die Zwecke der vorliegenden Untersuchung
wurden nur diejenigen Fahrlehrer einbezogen, deren Preise sich in ei-
nem Rahmen von +/-5% des ehemals empfohlenen Preises bewegen.
Der Marktanteil der Abrede erhéht sich damit auf 74%. Einen Uber-
blick diesbezuglich gibt die folgende Grafik:

Preis Fahrstunden Kat. B 50 Min. 2001
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37. Aus der Grafik ist ersichtlich, dass die Mehrheit der Fahrlehrer den
Preis von CHF 90.- genau einhalt. Mehrere Fahrlehrer bewegen sich
mit ihren Preisen in der Ndhe von CHF 90.- (+/-5%). Nur vereinzelte
Fahrlehrer verlangen deutlich andere Preise: Der glnstigste Fahrlehrer
(CHF 66.50 pro 50 Minuten Fahrlektion) sowie ein weiterer (CHF 73.-)
gehoren keinem Verband an. Zwei Fahrlehrer (je 73.-) sind Mitglieder
des Tessiner Fahrlehrerverbandes FASI. Einer (CHF 79.-) ist bei der
Klubschule Migros als Fahrlehrer angestellt (und ist Mitglied des
AVGL). Der Grafik kann sodann entnommen werden, dass die Abspra-
che eher zu hoéheren Preisen fuhrt; diejenigen Fahrlehrer, die an der
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Absprache nicht teilnehmen, verlangen zumeist niedrigere Preise als
CHF 90.-.

38. Was den obligatorischen Verkehrskundeunterricht anbe-
langt, so bieten einige Fahrlehrer Preise an, welche das Lehrmittel ein-
schliessen, andere nicht. Zum Zwecke der Vergleichbarkeit werden im
vorliegenden Verfahren die jeweils unter Ausschluss des Preises fur das
Lehrmittel, welches etwa CHF 25.- bis 30.- kostet, berucksichtigt. Im
Jahr 2001 verlangten 64% der Aktivmitglieder des AVGL CHF 260.- fur
die vier Doppellektionen des obligatorischen Verkehrskundeunter-
richts. Bertucksichtigt man wiederum auch die Fahrlehrer, deren Preise
sich in einem Rahmen von +/-5% dieses ehemals empfohlenen Preises
bewegen, so erhoht sich die Zahl auf 74%. Einen Uberblick diesbezig-
lich gibt die folgende Grafik:
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Zur Interpretation der Grafik vergleiche oben Randziffer 36. Das guns-
tigste Angebot macht hier die Migros (CHF 170.-).

39. In beiden Fallen bietet somit nach wie vor eine Mehrheit der akti-
ven Mitglieder des AVGL diese beiden Leistungen zum ehemals vom
AVGL empfohlenen Preis an. Es darf mithin davon ausgegangen wer-
den, dass die ehemalige Preisempfehlung diesen Fahrlehrern als Mittel
far die Koordination ihrer Preise dient (vgl. auch Rz. 71 und 76).

B.3.1.2 Kalkulationshilfe

40. Im Weiteren stellt der AVGL seinen Mitgliedern fur Fahrstunden
der Kategorie B eine jahrlich Uberarbeitete Kalkulationshilfe zur Ver-
figung. Wie in Randziffer 86 ff. zu zeigen sein wird, erfullt diese Kal-
kulationshilfe die von der Weko in ihrer diesbezuglichen Bekanntma-
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chung (RPW 1998/2, S. 351 ff.) dargelegten Voraussetzungen fur die
kartellgesetzliche Zulassigkeit von Abreden Uber die Verwendung von
Kalkulationshilfen nicht, sondern stellt faktisch eine Preisempfehlung
dar.

41. Im Fall AFEC wurde die durch Abstimmung in der Generalver-
sammlung des Fahrlehrerverbandes zustande gekommene Preisemp-
fehlung als nicht erzwingbare Vereinbarung betrachtet, weil sie infol-
ge Einstimmigkeit des Abstimmungsergebnisses auf einer gegenseiti-
gen Willenstibereinstimmung beruhte (RPW 2000/2, S. 172). Im vorlie-
genden Fall wird die Kalkulationshilfe durch den Préasidenten des
AVGL erstellt und an die Mitglieder abgegeben, ohne dass sich diese
dazu &aussern kdnnten. Somit kann nicht von einer Vereinbarung ge-
sprochen werden. Dagegen kann die Befolgung von Preisempfehlun-
gen eine abgestimmte Verhaltensweise darstellen (ZAcH, a.a.O., Rz.
268, und dortige Hinweise).

42. Folglich muss vorliegend geklart werden, ob die mittels der Kalku-
lationshilfe ausgesprochene Empfehlung befolgt wird. Diese wird jahr-
lich durch den Prasidenten des AVGL erstellt. Im Jahr 1997, als die Ge-
neralversammlung des AVGL noch per Abstimmung eine Preisempfeh-
lung erliess, betrug der vom Prasidenten errechnete ldealpreis CHF
88.07; empfohlen wurde ein Preis von CHF 90.-. Der vom Prasidenten
mit der Kalkulationshilfe berechnete ldealpreis entwickelte sich da-
nach wie folgt: Im Jahr 1998 betrug er CHF 88.07; im Jahr 1999 CHF
92.06, im Jahr 2000 CHF 92.59 und im Jahr 2001 ebenfalls CHF 92.59.
Abgerundet ergab sich somit weiterhin ein Preis von CHF 90.-, was der
alten Preisempfehlung entspricht (vgl. Rz. 35).

43. Die Kalkulationshilfe wird den Mitgliedern des AVGL anl&sslich
der Generalversammlungen verteilt oder jedenfalls zur Verfiugung ge-
stellt. Obwohl jeweils nicht samtliche Mitglieder des AVGL an dessen
Generalversammlungen teilnehmen (es sind jedes Jahr etwa dreissig),
maoglicherweise nicht alle der Teilnehmenden ein Exemplar der Kalku-
lationshilfe mitnehmen und die meisten Fahrlehrer angeben, diese bei
der Berechnung ihrer Preise nicht zu berucksichtigen, so lasst sich doch
feststellen, dass die Preise seit 1997 grosstenteils dieselben geblieben
sind.

44. Diese Kalkulationshilfe ist, wenn sie auch nicht auf den Rappen
genau befolgt wird, unzweifelhaft ein Instrument zur Verhaltensab-
stimmung bei der Preisgestaltung fur Autofahrstunden.

45. Im Ubrigen kann man sich fragen, ob Marktteilnehmer, die von
der Berechnung eines ldealpreises Kenntnis genommen haben (und
wissen, dass diese Berechnung auch ihren Konkurrenten zuganglich
ist), in der Kalkulation ihrer Preise Uberhaupt noch als unabhéangig be-
trachtet werden kénnen, selbst wenn sich ihre Beeinflussung nachfol-
gend nicht in der Gleichformigkeit ihrer Preispolitik manifestiert. Mit
anderen Worten stellt sich die Frage, ob aus der gemeinsamen Kennt-




RPW/DPC 2003/2 283

nisnahme einer Preisempfehlung nicht bereits per se auf eine Verhal-
tensabstimmung zu schliessen ware. Die Frage kann hier offen gelas-
sen werden, zumal sich vorliegend, wie gezeigt, die Verhaltensab-
stimmung in der Gleichférmigkeit der Preise manifestiert (vgl. KILLIAS,
in CR Concurrence, Art. 4 Abs. 1 KG N. 29).

B.3.1.3 Zwischenergebnis

46. Nach dem Gesagten ist die festgestellte Ubereinstimmung in der
Preispolitik der Mitglieder des AVGL, die den empfohlenen Preis an-
bieten oder von diesem nicht mehr als +/-5% abweichen, Ergebnis ei-
nes wissentlichen und willentlichen Verhaltens, mit dem die Fahrlehrer
eine Beschrankung des Preiswettbewerbs bezwecken und bewirken.

47. Die Verhaltensabstimmung stutzt sich - namentlich was den Preis
fur den obligatorischen Verkehrskundeunterricht anbetrifft - auf die
alten Preisempfehlungen, deren Geist auch seit ihrer formellen Ab-
schaffung im Jahr 1998 durch Aufrufe zur "Einhaltung der Preise' auf-
recht erhalten wird.

48. Eine Verhaltensabstimmung wird zudem durch die Kalkulations-
hilfe ermoglicht, welche mittels Einsatzes von in Schweizer Franken
bestimmten Posten die Errechnung eines "ldealpreises™ fur Fahrstun-
den der Kategorie B aufzeigt.

49. Da die Kostenstruktur bei den verschiedenen Fahrlehrern nicht
homogen ist (verschiedene Automarken, unterschiedlich lange An-
fahrtswege zu den Fahrschulern etc.), ware die Preisstruktur fur Fahr-
stunden im Kanton Graubtnden unter normalen Umstanden recht he-
terogen. Die alte Preisempfehlung sowie die Kalkulationshilfe geben
jedoch den Mitgliedern des AVGL die Moglichkeit, die Preisstrategie
ihrer Konkurrenten vorauszusehen und sich dieser anzupassen. Anstatt
ihre Preise individuell aufgrund eigener Kostenberechnungen zu
bestimmen, setzen die Fahrlehrer sie anhand des ihnen bekannten
"Einheitspreises' fest, den auch ihre Konkurrenten zur Anwendung
bringen. Anlasslich der Generalversammlungen des AVGL kommt es
zudem weiterhin vor, dass der Prasident zur Respektierung der Tarife
beziehungsweise zum Verzicht auf Preisdumping aufruft. Auch wenn
diese Aufrufe unilateral erfolgen, so richten sie sich doch an samtliche
Fahrlehrer und dienen diesen zur Antizipation des Verhaltens der an-
deren, somit also als Instrument einer wissentlichen und willentlichen
Verhaltensabstimmung. Es liegt somit eine den Wettbewerb beschrén-
kende abgestimmte Verhaltensweise im Sinne von Artikel 4 Absatz 1
KG und damit eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 5 Absatz
1 KG vor.

B.3.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs?

50. Um die Zulassigkeit der Wettbewerbsabrede zu beurteilen, ist
weiter zu prufen, ob diese den Wettbewerb auf dem relevanten Markt
beseitigt oder erheblich beeintrachtigt. Bei Abreden Uber die direkte
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oder indirekte Festsetzung von Preisen unter Konkurrenten wird nach
Artikel 5 Absatz 3 KG vermutet, dass der wirksame Wettbewerb besei-
tigt wird. Dies trifft vorliegend zu, da die Fahrlehrer miteinander im
Wettbewerb stehen. Kann diese Vermutung nicht umgestossen wer-
den, ist damit der Nachweis der Unzuléassigkeit der Abrede erbracht.
Wird die Vermutung umgestossen, ist weiter zu prufen, ob eine erheb-
liche Beeintrachtigung des Wettbewerbs vorliegt, die nicht nach Arti-
kel 5 Absatz 2 KG gerechtfertigt werden kann. Um diese Fragen zu
prufen, ist zunéchst der relevante Markt abzugrenzen.

B.3.2.1 Relevanter Markt
a) Sachlich relevanter Markt

51. Der sachlich relevante Markt umfasst ale Waren oder Leistungen,
die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres
vorgesehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen wer-
den (Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung Uber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen vom 17. Juni 1996 [VKU; SR 251.4], der
hier analog anzuwenden ist).

52. Aus Sicht der Fahrschiler hangt die Auswahl der Kurs- bezie-
hungsweise Lektionenart davon ab, welchen Fahrausweis sie erwerben
wollen. Fahrstunden, die fur den Erwerb des Fahrausweises der einen
Kategorie angeboten werden, sind daher mit solchen einer anderen
Kategorie nicht substituierbar. Der sachliche Markt beschrankt sich
somit jeweils auf die obligatorischen Fahrstunden (Art. 17a und b VZV)
beziehungsweise auf die freiwilligen Theorie- und Fahrlektionen, die
im Hinblick auf den Erwerb eines Fahrausweises einer bestimmten Ka-
tegorie (Art. 3 VZV) angeboten werden (RPW 2000/2, S. 174).

53. Im Bereich der Erteilung von Fahrlektionen sind folgende sachlich
relevanten Markte zu unterscheiden:

?? der obligatorische Verkehrskundeunterricht (Art. 17a VZV)
?? der obligatorische Grundkurs fur Motorrad (Art. 17b VZV)
?? Fahrlektionen fur Motorrader (Kat. A)

?? Fahrlektionen fur Auto (Kat. B)

”

Fahrlektionen fur Lastwagen (Kat. C)
?? Fakultativer Theorieunterricht

Im vorliegenden Fall hat die Vorabklarung Anzeichen fir unzulassige
Wettbewerbsbeschrdnkungen im Bereich des obligatorischen Ver-
kehrskundeunterrichts sowie der Autofahrstunden (Kat. B) ergeben.
Im Rahmen der Untersuchung wurden diese beiden Markte naher ana-
lysiert.
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b) Raumlich relevanter Markt

54. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem die
Marktgegenseite die vom sachlichen Markt umfassten Waren oder
Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU, der hier
analog anzuwenden ist).

55. Theoretisch kénnten Fahrschiler auf dem ganzen Gebiet der
Schweiz obligatorischen oder praktischen Fahrunterricht nehmen. Fak-
tisch werden sie die Fahrkurse aber in ihrem Wohnsitzkanton belegen;
auf diese Weise kdnnen sie Dauer und Kosten des Hin- und Ruckwegs
minimieren. Der rdumlich relevante Markt beschrankt sich daher im
Grundsatz auf den Wohnsitzkanton der Fahrschiler (RPW 2000/2, S.
175), vorliegend also auf das Gebiet des Kantons Graubiinden.

56. Eine kleinere Zahl von Fahrschulern unterzieht sich der Fahrprui-
fung in einem anderen Kanton; es handelt sich dabei allerdings um
eine unbedeutende Minderheit. Nach den Auskunften des Strassen-
verkehrsamtes machen jahrlich etwa 150 von gesamthaft etwa 3'160
(2000) im Kanton Graubunden domizilierten Kandidaten fur die Fahr-
prufung der Kategorie B die Prifung in einem anderen Kanton. Um-
gekehrt machen etwa 200 Kandidaten aus anderen Kantonen die Au-
tofahrprifung im Kanton Graublnden. Das proportionale Gewicht
dieser Fahrschuler ist daher sehr gering und lasst nicht grundsatzlich
auf eine hohere Mobilitat der Fahrschuler schliessen, welche eine wei-
ter gefasste Abgrenzung des radumlich relevanten Marktes rechtferti-
gen wirde.

57. Umgekehrt fragt sich, ob aufgrund der topografischen und
sprachlichen Eigenheiten des Kantons Graubtinden einzelne rdumliche
Markte innerhalb der Kantonsgrenzen abzugrenzen sind. Jedenfalls
die Region des Engadins durfte aufgrund seiner topografischen Abge-
schlossenheit als eigener raumlicher Markt zu werten sein. Die auf ihr
raumliches Einzugsgebiet bezogenen Antworten der Fahrlehrer lassen
zudem darauf schliessen, dass die Region Chur, das Rheintal und die
umliegenden Taler fur die meisten von ihnen das Hauptgebiet ihrer
Aktivitaten darstellen. Die Fahrlehrer des Engadins sind grundsatzlich
nur dort tatig, wahrend die anderen Fahrlehrer in der Regel nur aus-
serhalb des Engadins Stunden erteilen. Das Val Mesolcina wéare - auch
aus sprachlichen Grinden - wohl eher dem Tessin zuzuordnen; die
dort tatigen Fahrlehrer gehdéren denn auch dem Tessiner Autofahrleh-
rerverband an.

58. Als raumlich relevante Markte konnten demnach die Region Chur
mit dem Rheintal und den umliegenden Talern einerseits und das En-
gadin andererseits betrachtet werden. Da aber die Fahrlehrer dieser
beiden Regionen demselben Verband angehdren und in gleicher Wei-
se eine abgestimmte Preispolitik betreiben und ausserdem eine engere
raumliche Marktabgrenzung die wettbewerbsschadliche Wirkung der
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abgestimmten Verhaltensweise nur verstarken wiuirde, kann auf diese
Unterteilung verzichtet werden.

B.3.2.2 Widerlegung der Vermutung

59. Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird bei Abreden Uber
die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen vermutet, sofern sie
zwischen Unternehmen getroffen werden, die miteinander im Wett-
bewerb stehen (Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG).

60. Die Festsetzung der Preise fur die den Fahrschilern erbrachten
Leistungen (Fahrstunden und Verkehrskundeunterricht) beruht auf
einer abgestimmten Verhaltensweise unter den Mitgliedern des AVGL.
Somit liegt eine Preisabrede unter konkurrierenden Unternehmen vor,
in Bezug auf welche Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG vermutet, dass
sie den wirksamen Wettbewerb beseitigt.

61. Die Vermutung der Unzuléassigkeit der Abrede kann umgestossen
werden, wenn sich zeigt, dass trotz der Wettbewerbsabrede wirksa-
mer Aussen- oder Innenwettbewerb bestehen bleibt (RPW 2000/2, S.
175; ZAcH, a.a.0., S. 175 ff.).

62. Vorliegend erfolgt Aussenwettbewerb durch folgende Konkur-
renten: a) die Fahrlehrer und Fahrschulen, welche nicht Mitglied des
AVGL sind, b) Mitglieder des AVGL, die an der Abrede nicht beteiligt
sind und c¢) Inhaber von Fuhrerausweisen, welche selber Autofahrstun-
den erteilen.

a) Die erste Kategorie von Konkurrenten (Nichtmitglieder des AVGL)
besteht hauptsachlich aus funf Fahrlehrern. Zwei von diesen sind Mit-
glied beim Tessiner Fahrlehrerverband und offerieren sowohl fur Fahr-
stunden wie auch fur den Verkehrskundeunterricht tiefere Preise. Zwei
weitere Fahrlehrer, welche keinem Verband angehoren, offerieren
ebenfalls deutlich tiefere Preise. Uber den Funften konnten keine In-
formationen beschafft werden. Nach Angaben des Strassenver-
kehrsamtes kommen drei bis vier weitere Fahrlehrer hinzu, welche in
anderen Kantonen registriert, jedoch auch im Kanton Graubuiinden ta-
tig sind.

b) In die zweite Kategorie von Konkurrenten fallen die Mitglieder
des AVGL, die an der Abrede nicht beteiligt sind, da sie der hier be-
schriebenen abgestimmten Verhaltensweise nicht folgen. Bei den
Fahrstunden sind es neun Fahrlehrer, wovon acht tiefere Preise (Rabat-
te, Abonnemente) oder langere Fahrlektionen anbieten. Fur Fahrschi-
ler stellen diese Angebote eine Alternative zum einheitlichen Angebot
der an der Abrede Beteiligten dar. Betreffend den Verkehrskundeun-
terricht sind es zehn Fahrlehrer, wovon acht tiefere Preise anbieten.
Anzumerken ist, dass es sich nicht zwingend um die gleichen Fahrleh-
rer handelt. Auch hier stellen die Angebote eine Alternative fur die
Fahrschuler dar.
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c) Die letzte Kategorie besteht aus Haltern von Fuhrerausweisen,
welche - soweit sie seit wenigstens drei Jahren den schweizerischen
oder einen gultigen auslandischen Fuhrerausweis besitzen (Art. 16
Abs. 2 VZV) und im Jahr nicht mehr als zwei Fahrschiler ausbilden, zu
denen sie keine nahere Beziehung haben (Art. 47 Abs. 1 VZV) - selber
Autofahrlektionen erteilen durfen. Die Konkurrenz durch diese Kate-
gorie spielt insbesondere fur die Autofahrlektionen. Sie spielt keine
Rolle fur den obligatorischen Verkehrskundeunterricht, da nur ausge-
wiesene Fahrlehrer und Instruktoren diese Kurse anbieten kdnnen.

63. Nach dem Gesagten ist ein Aussenwettbewerb, wenn auch nur in
beschranktem Umfang, vorhanden.

64. Die Vermutung von Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG kann somit
umgestossen werden. Nunmehr ist zu prifen, ob eine erhebliche Be-
eintrachtigung des Wettbewerbs vorliegt.

B.3.3 Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrachtigung

65. Die Erheblichkeit einer Beeintrachtigung des Wettbewerbs beur-
teilt sich sowohl nach qualitativen wie nach quantitativen Kriterien
(ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1999, S. 157 ff.; RPW 2000/2,
S. 177; RPW 2000/3, S. 361).

B.3.3.1 Qualitative Beeintrachtigung

66. Der Preis stellt einen Wettbewerbsparameter dar, der grundsatz-
lich auf dem Markt eine wichtige Rolle spielt. Wenn das Kartellgesetz
bei horizontalen Preisabreden grundsatzlich vermutet, dass sie negati-
ve Auswirkungen auf den Wettbewerb haben (Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG),
so weist dies auf die Bedeutung dieses Wettbewerbsparameters hin.
Die Wettbewerbskommission hat die Bedeutung dieses Wettbewerbs-
parameters als qualitatives Erheblichkeitskriterium in ihrer Praxis
mehrfach bestatigt (RPW 1997/3, S. 334 ff.; RPW 1998/3, S. 382 ff.; RPW
1999/3, S. 441 ff.; RPW 2000/2, S. 177; RPW 2000/3, S. 362).

67. Eine Preisfixierung mittels einer vom Verband herausgegebenen
Empfehlung, wie der AVGL sie bis anfangs 1998 pflegte, oder mittels
einer vom Verbandsprasidenten abgegebenen einseitigen Bekanntga-
be eines "ldealpreises™, wie es seither praktiziert wird, beeintrachtigt
den wirksamen Wettbewerb, indem sie den Marktteilnehmern erlaubt,
die Preispolitik ihrer Konkurrenten mit einem gewissen Grad an Zuver-
lassigkeit zu antizipieren.

68. Die vom AVGL und seinen Mitgliedern verfolgte Tarifpolitik er-
fallt somit die qualitativen Voraussetzungen fur eine erhebliche
Wettbewerbsbeschrankung.

B.3.3.2 Quantitative Beeintrachtigung

69. Fur die Analyse der Frage, ob eine quantitativ erhebliche Wett-
bewerbsbeschrankung vorliegt, sind die aktuelle Konkurrenz (a), die
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potenzielle Konkurrenz (b) und die Stellung der Marktgegenseite (c)
zu berucksichtigen (RPW 2000/2, S. 177).

a) Aktuelle Konkurrenz

70. Fur Autofahrstunden (Kat. B) haben die Abklarungen des Sek-
retariates Folgendes ergeben:

71. Von 59 aktiven Fahrlehrern, welche diesen Kurstyp im Jahr 2001
angeboten haben, nehmen 40 Fahrlehrer an der abgestimmten Ver-
haltensweise teil (Rz. 36 und 46), was einem Prozentanteil von 68%
aller im Kanton Graubtnden diesen Unterrichtstyp anbietenden Fahr-
lehrer entspricht. 13 Fahrlehrer mit unterschiedlicher Verbandszuge-
horigkeit haben Preise, welche sich von den abgestimmten Preisen der
an der Abrede beteiligten Parteien unterscheiden. Von diesen bieten
12 Fahrlehrer tiefere Preise an. Einen Uberblick diesbeziiglich gibt die
folgende Grafik:

Im Kanton Graubinden Autofahrstunden anbietende Fahrlehrer;
Preise pro 50 Min. Fahrlektion

206 9%

21% O CHF 90.- +/- 5%
gunstiger
O teurer

O keine Daten

68%

72. Die Quote der an der Abrede Teilnehmenden macht somit einen
grossen Prozentsatz aus, wahrend bloss eine schwache Konkurrenz
durch Aussenseiter vorhanden ist. Von den Aussenseitern sind zwei
Fahrlehrer, die einem Tessiner Verband angehdren, nur im italieni-
schen Teil des Kantons tatig und daher nicht in der Lage, Druck auf die
im restlichen Teil des Kantons verlangten Preise auszutiben (wobei vor
allem geografische Griinde eine Rolle spielen). Die Klubschule Migros
ist nur mit einem Fahrlehrer in der Region Chur tatig. Aufgrund der
Topografie des Kantons (vgl. Abgrenzung des raumlichen Markts) ist
das Tatigkeitsgebiet der Fahrlehrer beschrankt, was den Einfluss des
Wettbewerbs durch die wenigen an der Abrede nicht Teilnehmenden
generell einschrankt.

73. Wie bereits weiter oben erwéhnt wurde (Rz. 8), gibt es drei bis
vier Fahrlehrer, welche in einem anderen Kanton registriert sind und
gelegentlich im Kanton Graubiinden Unterricht geben. Ihr Einfluss ist
jedoch auf einen kleinen Marktanteil im Norden des Kantons be-
schrankt.
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74. Betreffend die Konkurrenz durch Inhaber von Fiuhrerausweisen
(vgl. Rz. 57, Bst. c) ist zu erwéhnen, dass ihnen keine bedeutende Rolle
zukommen kann, nimmt doch eine Uberwaéltigende Mehrheit (ca.
95%) der Fahrschtler eine Anzahl Fahrstunden bei einem ausgewiese-
nen Fahrlehrer.

75. FOr den obligatorischen Verkehrskundeunterricht haben die
Abklarungen des Sekretariates Folgendes ergeben:

76. Von 55 Fahrlehrern, welche diesen Kurstyp im Jahr 2001 angebo-
ten haben, nehmen 38 an der beschriebenen Abrede teil, was einem
Prozentsatz von 69% aller im Kanton Graubtnden diesen Unterrichts-
typ anbietenden Fahrlehrer entspricht (vgl. Rz. 37). 12 Fahrlehrer mit
unterschiedlicher Verbandszugehorigkeit haben Preise, welche sich
von den abgestimmten Preisen der an der Abrede Beteiligten unter-
scheiden. Von diesen bieten zehn tiefere Preise an (19%). Einen Uber-
blick diesbezuglich gibt die folgende Grafik:

Im Kanton Graubtinden Verkehrskundeunterricht anbietende
Fahrlehrer; Preise exklusive Lehrmittel

4% 8%

O CHF 260.- +/- 5%
gunstiger

O teurer

O keine Daten

19%

77. Auch hier ist die Quote der Teilnahme an der Abrede bedeutend.
Der Aussenwettbewerb ist schwach, wobei dieselben Griinde anzufih-
ren sind wie bei den Autofahrstunden. Da die Inhaber von Fuhreraus-
weisen nicht befugt sind, Verkehrskundekurse anzubieten, stellen sie
keine Alternative dar.

78. Aufgrund des bisher Gesagten ist anzunehmen, dass die Abstim-
mung der Preispolitik unter den Blndner Fahrlehrern den Wettbewerb
sowohl auf dem Markt fur Autofahrstunden (Kat. B) als auch auf dem
Markt fir Verkehrskundeunterricht erheblich beeintrachtigt. Im Fol-
genden ist zu priufen, ob dieses Ergebnis durch das Vorhandensein von
potenzieller Konkurrenz in Frage gestellt wird.

b) Potenzielle Konkurrenz

79. Es gilt zu untersuchen, welche potenziellen Anbieter dem Markt
rasch zutreten kdnnten und darum bereits jetzt eine disziplinierende
Wirkung auf das Verhalten der Fahrlehrer austiben:
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80. Graubindnerische Fahrlehrer, welche noch keine Autofahrstun-
den oder Verkehrskundeunterricht anbieten: Unter Ausnahme von ei-
nem oder zwei Fahrlehrern (welche z.B. nur Motorradfahrstunden an-
bieten) bieten alle im Kanton Graubuinden tatigen Fahrlehrer Auto-
fahrstunden (Kat. B) an. Vier Fahrlehrer bieten keinen Verkehrskunde-
unterricht an und haben nach eigenen Angaben nicht vor, ihr Ange-
bot in Zukunft zu erweitern.

81. Fahrlehrer von angrenzenden Kantonen: Wegen des Zeit- und
Kostenaufwandes kennzeichnen sich Angebot und Nachfrage von
Fahrstunden durch sehr geringe Mobilitat. Diese Feststellung findet
ihre Bestatigung in der Tatsache, dass nach den Angaben des Strassen-
verkehrsamtes des Kantons Graubinden nur gerade drei bis vier Fahr-
lehrer aus anderen Kantonen im Kanton Graubinden tatig sind. Die
Konkurrenz durch diese Fahrlehrer ist somit schwach und beschrankt
sich auf die Grenzregionen zu anderen Kantonen. Dies durfte sich
auch kunftig nicht andern.

82. Neue graubundnerische Fahrlehrer: Fur die Kategorie B werden
jedes Jahr zirka zwei bis drei neue Fahrlehrer registriert. Aufgrund ih-
rer geringen Zahl kdnnen die Neueintreter den bisherigen Fahrlehrern
keine massgebende Konkurrenz bieten. Ausserdem ergab sich aus den
eigenen Angaben der vom Sekretariat befragten Fahrlehrern, welche
dem Markt in den letzten Jahren zugetreten waren, dass sich diese
ebenfalls der von den anderen praktizierten Preispolitik (CHF 90.- fur
Kat. B, CHF 260.- fur obl. Verkehrskundeunterricht) angepasst haben.
Somit besteht auch keine potenzielle Konkurrenz durch Neueintreter
auf dem Markt.

83. Migros Klubschule: Die Migros Klubschule ist nur in der Region
Chur vertreten. Da es im Kanton Graubinden keine weitere Klubschu-
le gibt, ist nicht zu erwarten, dass die Migros ihr Tatigkeitsfeld in gros-
serem Mass raumlich ausdehnen wird.

84. Aus dem Dargelegten ist ersichtlich, dass die potenzielle Konkur-
renz auf dem Markt fir Autofahrstunden der Kategorie B bezie-
hungsweise fur den obligatorischen Verkehrskundeunterricht zu
schwach ist, um Druck auf die Preispolitik der aktuellen Anbieter aus-
zulben.

c) Stellung der Marktgegenseite
85. Marktgegenseite der Fahrlehrer sind die Fahrschuler.

86. Betreffend den Verkehrskundeunterricht ist bei der Anmel-
dung zur theoretischen Fuhrerpriufung fur die Kategorien A, Al, A2, B,
C, C1 und D2 nachzuweisen, dass ein solcher Kurs bei einem Fahrlehrer
besucht wurde (Art. 17a VZV). Aufgrund des gesetzlichen Obligatori-
ums ist es den Fahrschtlern nicht moglich, andere als die gesetzlich
zugelassenen Leistungserbringer zu wéahlen. Zudem organisieren sich
die Fahrschuler in der Regel nicht gemeinsam, um die Preise mit den
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Fahrlehrern auszuhandeln; es durfte ihnen auch kaum moglich sein,
die Namen der anderen Fahrschuler ausfindig zu machen. Die Stellung
der Fahrschuler erlaubt es ihnen somit nicht, das Konkurrenzverhalten
der Fahrlehrer im Bereich des Verkehrskundeunterrichts zu beeinflus-
sen.

87. Betreffend den Autofahrstunden ist darauf hinzuweisen, dass
die Mehrheit der Fahrschiler vor der Fahrprifung bei einem Fahrleh-
rer Lektionen nimmt (ca. 95%). Da die Fahrschuler die Anspriche der
kantonalen Experten selbst nicht kennen, kdnnen sie ohne Anleitung
eines Fahrlehrers auch schwerlich den Zeitpunkt bestimmen, ab wel-
chem sie fur die Fahrprifung genugend vorbereitet sind. Damit kann
der Fahrlehrer auf die Anzahl Fahrstunden, welche fur die Vorberei-
tung der Fahrprufung als nétig erachtet werden, Einfluss nehmen.
Auch hier gilt das soeben Gesagte, wonach die in der Regel fehlende
Organisation unter den Fahrschulern ihrer Verhandlungsposition ge-
ringes Gewicht verleiht. Die Stellung der Handelspartner kann somit
die Ergebnisse aus der Beurteilung der aktuellen Konkurrenz nicht an-
dern.

d) Ergebnis

88. Aufgrund der Analyse der aktuellen und potenziellen Konkurrenz
wie auch der Stellung der Marktgegenseite kann festgestellt werden,
dass der Wettbewerb im Markt fur Autofahrstunden wie auch im
Markt fur Verkehrskundeunterricht erheblich beeintrachtigt ist.

B.3.4 Keine Rechtfertigung aus Effizienzgrinden

89. Abreden, die den wirksamen Wettbewerb erheblich beeintréachti-
gen, sind unzulassig, wenn sie nicht durch Grinde der wirtschaftlichen
Effizienz gerechtfertigt sind (Art. 5 Abs. 1 KG).

90. Gemass Artikel 5 Absatz 2 KG sind Wettbewerbsabreden durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn sie a) 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 b) den beteilig-
ten Unternehmen in keinem Fall Mdglichkeiten er6ffnen, wirksamen
Wettbewerb zu beseitigen.

91. Wie bereits oben erwahnt wurde (Rz. 40), stellt der AVGL seinen
Mitgliedern eine Kalkulationshilfe zur Verfiugung, welche der Bestim-
mung der Tarife fur Fahrstunden dient. Kalkulationshilfen sind gemass
Artikel 2 der diesbeziuglichen Bekanntmachung der Wettbewerbs-
kommission (RPW 1998/2, S. 351 ff., im Folgenden "Bekanntmachung")
"'standardisierte, in allgemeiner Form abgefasste Hinweise und rech-
nerische Grundlagen, welche den Anwendern erlauben, die Kosten
von Produkten oder der Erbringung von Dienstleistungen im Hinblick
auf die Preisbestimmung zu berechnen oder zu schatzen." Artikel 3
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der Bekanntmachung nennt die Voraussetzungen, unter welchen eine
Kalkulationshilfe aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz gerecht-
fertigt werden kann. Verlangt wird insbesondere, dass sie inhaltlich
auf Angaben und Formeln zur Kalkulation der Kosten oder Bestim-
mung der Preise beschrankt sind (Bst. a) und dass sie in keinem Fall die
genaue Bestimmung von Endpreisen erlauben (Bst. d).

92. Im vorliegenden Fall geht die an die Mitglieder des AVGL abge-
gebene "Kalkulationshilfe™ von einem konkreten Nettoeinkommen
aus und zeigt anhand von in Schweizer Franken bezifferten Beispielen,
welche Posten hieflr zu berucksichtigen sind. Sie mindet in eine sehr
prazise Preisempfehlung von CHF 92.59 (fur das Jahr 2001). Das Doku-
ment bezweckt somit nicht den Austausch von Wissen und Fahigkeiten
im Bereich der Kostenberechnung (Art. 3 Bst. b der Bekanntmachung),
sondern beinhaltet Informationen, die Aufschluss Uber das Verhalten
der Konkurrenten erlauben und somit den Fahrlehrern die Méglichkeit
verschaffen, ihre Preispolitik dem Verhalten ihrer Konkurrenten anzu-
passen.

93. Es handelt sich somit nicht um eine reine Kalkulationshilfe, son-
dern um eine de facto befolgte Preisempfehlung, welche keinem
Rechtfertigungsgrund zuganglich ist.

94. Weitere Rechtfertigungsgrinde gemass Artikel 5 Absatz 2 KG sind
nicht ersichtlich.

B.3.5 Schlussfolgerungen

95. Die Preispolitik der Fahrlehrer, welche dem AVGL angehdren und
deren Preise sich in einem Rahmen von +/-5% von CHF 90.- (Kat. B) be-
ziehungsweise CHF 260.- (obl. Verkehrskundeunterricht) bewegen
(Anhange | und Il), beruht nach dem Gesagten auf einer abgestimm-
ten Verhaltensweise gemass Artikel 4 Absatz 1 KG, die den Wettbe-
werb auf den relevanten Markten erheblich beeintrachtigt und nicht
durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt ist. Sie stellt
somit eine nach Artikel 5 KG unzuléssige Verhaltensweise dar. Die
Fahrlehrer, deren Preise sich ausserhalb dieser Spanne bewegen (An-
hang lll), sind an dieser abgestimmten Verhaltensweise nicht beteiligt;
ihnen ist somit kein unzulassiges Verhalten vorzuwerfen.

B.4 Einvernehmliche Regelung

96. Wie erwahnt (vgl. Rz. 21), erklarten sich der AVGL und die von
ihm vertretenen Mitglieder im Schlussstadium des Verfahrens zu einer
einvernehmlichen L6sung bereit. Die am 12. November 2002 bezie-
hungsweise 11. Dezember 2002 unterzeichnete einvernehmliche Rege-
lung zwischen diesen Parteien und dem Sekretariat hat folgenden
Wortlaut:
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Einvernehmliche Regelung
zwischen

dem Autofahrlehrerverband des Kantons Graubuinden
und dem Furstentum Liechtenstein (AVGL) und
die im Anhang angefuhrten Mitglieder,
hier vertreten durch den AVGL [...]

und
dem Sekretariat des Wettbewerbskommission
in Sachen Fahrschule Graublnden
Vorbemerkung

Im Interesse einer raschen und einvernehmlichen Erledigung
des Verfahrens schliessen die Parteien die vorliegende Rege-
lung. Mit der Unterzeichnung dieser Regelung anerkennen der
AVGL und die durch ihn vertretenen Mitglieder (gemass An-
hang) nicht, gegen das Kartellgesetz verstossen zu haben.

Einvernehmliche Regelung

1. Der AVGL verpflichtet sich, seine Mitglieder weder an den
Generalversammlungen noch anderweitig, mundlich oder
schriftlich zur Einhaltung bestimmter Preise flr theoreti-
sche oder praktische Fahrlektionen aufzufordern.

2. Der AVGL verpflichtet sich, dem Sekretariat der Wettbe-
werbskommission eine Kopie der Generalversammlungs-
protokolle 2003-2005 zukommen zu lassen.

3. Der AVGL verpflichtet sich, seinen Mitgliedern keine Kalku-
lationshilfen abzugeben, welche so ausgestaltet sind, dass
aus den darin enthaltenen Angaben ein konkret bestimm-
ter oder bestimmbarer Preis fur theoretische oder prakti-
sche Fahrlektionen resultiert (vgl. Bekanntmachung der
Wettbewerbskommission *Voraussetzungen fur die Zul&s-
sigkeit von Abreden Uber die Verwendung von Kalkulati-
onshilfen™; RPW 1998/2, S. 351 ff.).

4. Die Mitglieder des AVGL gemass Anhang verpflichten sich,
die Gestaltung ihrer Preise fur theoretische und praktische
Fahrlektionen unabhdngig von friheren Preisempfehlun-
gen und Kalkulationshilfen des AVGL oder sonstwie von
durch den AVGL kommunizierten Preis vorzunehmen und
ihre Preispolitik in keiner Weise gegenseitig abzustimmen.
Nicht betroffen sind Preisabstimmungen von Fahrlehrern,
soweit diese fur dasselbe Unternehmen tatig sind.

97. Mit den in der einvernehmlichen Regelung vorgesehenen Mass-
nahmen verzichten die daran beteiligten Parteien verbindlich und un-
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eingeschrankt auf eine weitere Austiibung des wettbewerbsrechtlich
unzulassigen Verhaltens. Die Abrede umfasst allerdings nicht samtliche
Teilnehmer an der Abrede (vgl. Rz. 21). Zum Zwecke der Beseitigung
der festgestellten unzulassigen Wettbewerbsbeschrankung ist somit
einerseits die einvernehmliche Regelung zu genehmigen und anderer-
seits gegenuber den daran nicht beteiligten Parteien ein entsprechen-
des Verbot auszusprechen.

C. Kosten

98. Gestutzt auf die Verordnung vom 25. Februar 1998 Uber die Erhe-
bung von Gebuhren im Kartellgesetz (KG-Gebuhrenverordnung; SR
251.2) ist unter anderem gebuhrenpflichtig, wer Verwaltungsverfah-
ren verursacht (Art. 2 KG-Gebuhrenverordnung). Als Verursacher gel-
ten im vorliegenden Fall die Verfigungsadressaten.

99. Im Verfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankun-
gen entfallt die Gebuhrenpflicht, wenn die Vorabklarung keine An-
haltspunkte fir eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung ergibt
(Art. 3 Abs. 2 Bst. a KG-Gebuhrenverordnung). Dagegen besteht eine
Gebuhrenpflicht, wenn eine Untersuchung durchgefuhrt wird und die-
se ergibt, dass eine unzuléssige Wettbewerbsbeschrdnkung vorliegt
(Entscheid des Bundesgerichts vom 25. April 2002 i.S. BKW FMB Ener-
gie AG). Vorliegend ist daher eine Gebuhrenpflicht der Verfiigungsad-
ressaten zu bejahen.

100. Gemass Artikel 4 Absatze 1 und 2 KG-Gebuhrenverordnung be-
misst sich die Gebuhr nach dem Zeitaufwand; es gilt ein Stundenansatz
von CHF 130.-. Die Gebuhr kann je nach wirtschaftlicher Bedeutung
des Gegenstandes um hochstens die Halfte erh6éht oder vermindert
werden (Art. 4 Abs. 3 KG-Gebuhrenverordnung). Vorliegend rechtfer-
tigt es sich aufgrund der vergleichsweise geringen wirtschaftlichen
Tragweite der Abrede, die Gebuhr um die Halfte zu reduzieren. [...]

101. Neben dem Aufwand nach Artikel 4 KG-Gebuhrenverordnung hat
der Gebuhrenpflichtige die Auslagen der Wettbewerbskommission zu
erstatten (Art. 5 Abs. 1 KG-Gebuhrenverordnung). [...]

D. Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Erwéagungen ver-
fugt die Wettbewerbskommission gegen den AVGL und seine Mitglie-
der, die als Partei an der mit dem Sekretariat abgeschlossenen einver-
nehmlichen Regelung beteiligt sind (Anhang [), gegen die Mitglieder
des AVGL, die an der mit dem Sekretariat abgeschlossenen einver-
nehmlichen Regelung nicht als Partei beteiligt sind (Anhang Il) und
gegenuber den Mitgliedern des AVGL, die nicht an der abgestimmten
Verhaltensweise beteiligt sind (Anhang IIl) wie folgt:
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I. Gegen den AVGL und seine Mitglieder, die als Partei an der
mit dem Sekretariat abgeschlossenen einvernehmlichen Rege-
lung beteiligt sind (Anhang I):

1. Die Befolgung der ehemals vom AVGL abgegebenen Preisempfeh-
lung durch die Mitglieder des AVGL sowie der an Generalversammliun-
gen des AVGL durch dessen Prasidenten erfolgte Aufruf an die Mit-
glieder, diese Preise einzuhalten, sind unzulassig.

2. Die Abgabe einer Kalkulationshilfe durch den AVGL an seine Mit-
glieder, welche die Berechnung eines konkreten Preises fur Lektionen
aufzeigt oder ermoglicht, sowie die Befolgung der sich aus einer sol-
chen Kalkulationshilfe ergebenden Preise sind unzulassig.

3. Die einvernehmliche Regelung mit dem AVGL und den von ihm
vertretenen Mitgliedern gemass Anhang | vom 11. Dezember 2002
wird genehmigt. Die einvernehmliche Regelung stellt einen integrie-
renden Bestandteil der vorliegenden Verfigung dar; sie enthalt fol-
gende Verpflichtungen:

Einvernehmliche Regelung

1. Der AVGL verpflichtet sich, seine Mitglieder weder an
den Generalversammlungen noch anderweitig, mundlich
oder schriftlich zur Einhaltung bestimmter Preise fur theore-
tische oder praktische Fahrlektionen aufzufordern.

2. Der AVGL verpflichtet sich, dem Sekretariat der Wett-
bewerbskommission eine Kopie der Generalversammlungs-
protokolle 2003-2005 zukommen zu lassen.

3. Der AVGL verpflichtet sich, seinen Mitgliedern keine
Kalkulationshilfen abzugeben, welche so ausgestaltet sind,
dass aus den darin enthaltenen Angaben ein konkret be-
stimmter oder bestimmbarer Preis fur theoretische oder
praktische Fahrlektionen resultiert (vgl. Bekanntmachung
der Wettbewerbskommission ""Voraussetzungen fur die 4i-
lassigkeit von Abreden Uber die Verwendung von Kalkulati-
onshilfen™; RPW 1998/2, S. 351 ft.).

4. Die Mitglieder des AVGL gemaéass Anhang* verpflichten
sich, die Gestaltung ihrer Preise fur theoretische und prakti-
sche Fahrlektionen unabhéngig von friheren Preisempfeh-
lungen und Kalkulationshilfen des AVGL oder sonstwie von
durch den AVGL kommunizierten Preis vorzunehmen und
ihre Preispolitik in keiner Weise gegenseitig abzustimmen.
Nicht betroffen sind Preisabstimmungen von Fahrlehrern,
soweit diese fur dasselbe Unternehmen tatig sind.

* Anhang | der vorliegenden Verfligung

4. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfiugung kdnnen mit Sanktio-
nen gemass Artikel 50 beziehungsweise Artikel 54 belegt werden.
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5. Die Wettbewerbskommission behalt sich vor, die Einhaltung der
einvernehmlichen Regelung gemass Dispositivziffer 3 zu kontrollieren
und die hiefur erforderlichen Auskinfte und Unterlagen einzuholen.

6. Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF [...], bestehend aus einer
Gebuhr von CHF [...] und Auslagen von CHF [...], werden zur Halfte
dem AVGL und zum Rest seinen Mitgliedern gemass Anhang | und Il
zu gleichen Teilen, und unter solidarischer Haftung des AVGL und sei-
ner Mitglieder, auferlegt.

II. Gegen die Mitglieder des AVGL, die an der mit dem Sekre-
tariat abgeschlossenen einvernehmlichen Regelung nicht als
Partei beteiligt sind (Anhang II):

1. Die Befolgung der ehemals vom AVGL abgegebenen Preisempfeh-
lung durch die Mitglieder des AVGL sowie der an Generalversammlun-
gen des AVGL durch dessen Prasidenten erfolgte Aufruf an die Mit-
glieder, diese Preise einzuhalten, sind unzulassig.

2. Die Befolgung einer durch den AVGL an seine Mitglieder abgege-
benen Kalkulationshilfe, welche die Berechnung eines konkreten Prei-
ses fur Lektionen aufzeigt oder ermdglicht, ist unzulassig.

3. Den Mitgliedern des AVGL gemass Anhang Il wird verboten, ihre
Preispolitik gegenseitig abzustimmen, insbesondere durch Ausrichtung
auf die ehemalige Preisempfehlung des AVGL, auf die vom AVGL &b-
gegebene Kalkulationshilfe oder auf einen sonstwie vom AVGL kom-
munizierten Preis.

4. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfigung kdnnen mit Sanktio-
nen gemass Artikel 50 beziehungsweise Artikel 54 belegt werden.

5. Die Wettbewerbskommission behalt sich vor, die Einhaltung der
Anordnung gemass Dispositivziffer 11 zu kontrollieren und die hiefur
erforderlichen Auskiinfte und Unterlagen einzuholen.

6. Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF [...], bestehend aus einer
Gebuhr von CHF [...] und Auslagen von CHF [...], werden zur Halfte
dem AVGL und zum Rest seinen Mitgliedern gemass Anhang | und Il
zu gleichen Teilen, und unter solidarischer Haftung des AVGL und sei-
ner Mitglieder, auferlegt.

I1l. Gegenuber den Mitgliedern des AVGL, die nicht an der
abgestimmten Verhaltensweise beteiligt sind (Anhang Ill):

1. Das Verfahren wird ohne Kostenfolge eingestellit.
[IV. Rechtsmittelbelehrung und Er6ffnung]

Nachtrag: Gegen den Entscheid der Wettbewerbskommission vom 6.
Januar 2003 haben zwei Fahrlehrer bei der Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen (REKO/WEF) eine Verwaltungsbeschwerde einge-
reicht.
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B2 3. Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese

B2.3 |1. Accenture AG/Systor AG

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

Mitteilung nach Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 3. Méarz 2003
A. Sachverhalt

1. Am 21. Februar 2003 hat die Wettbewerbskommission die Mel-
dung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach beabsich-
tigt die Accenture AG (nachfolgend AAG), die Aktiven der Systor AG
(nachfolgend SAG) sowie die Aktiven deren Tochtergesellschaft, der
Systor Business Services AG (SBS), zu tibernehmen.

2. Die SAG, nicht aber die SBS, befindet sich seit dem 6. Dezember
2002 in provisorischer, seit dem 6. Februar 2003 in definitiver Nachlass-
stundung. Als Sachwalterin wurde die PricewaterhouseCoopers AG
(PwC) eingesetzt.

3. Im Rahmen des Nachlassverfahrens stellte es sich heraus, dass eine
Sanierung der SAG und damit der Erhalt der Arbeitsplatze grundsatz-
lich nur durch den Verkauf von betrieblichen Aktiven mdglich sein
wirde. Da die Geschaftstatigkeit der SAG eng mit derjenigen ihrer
Tochtergesellschaft SBS verbunden ist, drangte sich ein gleichzeitiger
Verkauf der Aktiven beider Gesellschaften auf.

4. Die AAG ist ein weltweit tatiges Management- und Technologie-
dienstleistungsunternehmen (75'000 Mitarbeiter, Niederlassungen in
47 Landern). In der Schweiz beschaftigt die AAG zurzeit 390 Mitarbei-
ter. Die Dienstleistungen der AAG umfassen insbesondere die Bereiche
Business- und IT-Beratung, Softwareentwicklung und Projektmanage-
ment. Weiter ist die AAG durch Allianzen mit den Unternehmen
Microsoft, SAP, Peoplesoft und Siebel Systems verbunden. Das Dienst-
leistungsangebot richtet sich an die folgenden Branchenkategorien:
Kommunikation, Finanzdienstleistungen, Post und offentliche Dienste,
Produkte (Automobil, Flug, Fracht, Pharma, Verkehr, Touristik u.a.)
und Ressourcen (Chemie, Strom, Gas, Wasser, Energie). Die Mutterge-
sellschaft der AAG, die Accenture International S.a.r.l., Luxembourg,
sowie deren Zweigniederlassung in der Schweiz nehmen grundsatzlich
reine Holdingfunktionen wahr.
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5. Die SAG ist ein IT-Dienstleistungsunternehmen, das sowohl Bera-
tung, Applikationsentwicklung und Systemintegration als auch Out-
sourcingdienstleistungen anbietet. Im Finanzsektor sind spezifische
Informatiklésungen fir Payments-, Cash- und Riskmanagement, Kon-
tenabstimmung, Wertschriftenmanagement sowie Automatisierung
von Wertschriften-Backoffice-Prozessen zu erwéhnen. Branchenuber-
greifend entwickelt und implementiert die SAG Losungen, die das
Management der Kundenbeziehungen (CRM), e-Business, Data- und
Documentmanagement, Business Intelligence, IT-Basis- und Enabling-
Infrastruktur und Unternehmenssicherheit betreffen. Die SAG wird zur
Mehrheit von der UBS AG beherrscht.

6. Die SBS, Tochtergesellschaft der SAG, ist ein spezialisiertes Unter-
nehmen im Bereich der Outsourcing-Dienstleistungen. Im Weiteren
stellt sie als Application Service Provider (ASP) den Betrieb und das
Management von IT-Infrastrukturen und unternehmensspezifischer
Management-Anwendungssoftware sicher.

7. In enger Zusammenarbeit stellen die SAG und die SBS ein umfas-
sendes Informatikdienstleistungangebot bereit, namentlich far den
Privatbankensektor (e-Banking, elektronischer Handel, Firewall, Da-
tenmanagement, elektronischer Datentransfer, Anbindungen an SIC,
SWIFT, Reuters, Telekurs etc., Bankomatlésungen, Dokumentenverwal-
tungs- und Ablagesysteme u.a.).

B. Erwagungen
B.1. Unternehmenszusammenschluss

8. Angesichts der Uberschuldung der SAG wird von der AAG nicht
die Gesellschaft als Ganzes ilbernommen, sondern lediglich der grdsste
Teil deren Aktiven (Aktivenibernahme) sowie bestimmte Passiven.

9. Da die SBS von der Nachlassstundung nicht betroffen ist, wéare fur
die Ubernahme dieser Gesellschaft ein Aktienkauf moglich gewesen.
Die Parteien haben sich aber auch in diesem Fall fur die Aktivenuber-
nahme entschieden.

10. In beiden Fallen werden Aktiven des operativen Geschaftsbe-
triebs, die Arbeitsverhaltnisse (mit Ausnahme von 100 Arbeitsstellen,
die in allen Geschaftsbereichen von SAG abgebaut werden) sowie -
soweit moglich - auch die Kundenvertrage auf die AAG Ubertragen. In
einem weiteren Schritt sollen die Aktiven der SAG auf eine zu grun-
dende Schwestergesellschaft von der AAG (""Accenture Technology So-
lutions AG"™) und diejenigen der SBS auf eine ebenfalls noch zu grin-
dende Tochtergesellschaft der AAG (“'Accenture Services AG") Uber-
tragen werden.

11. Im Rahmen der Nachlassstundung suchte die Sachwalterin, PwC,
nach geeigneten Kaufern fur die SAG. Neben der AAG haben rund 25
weitere Unternehmen ihr Interesse an einem Kauf bekundet. Mit sechs
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potenziellen Investoren sind konkrete Kaufverhandlungen durchge-
fuhrt worden. PwC gab schliesslich der AAG den Zuschlag. Wesentliche
Entscheidungskriterien waren - nebst dem angebotenen Preis - die
Marktlogik (aufgrund der Marktgegebenheiten und -erfordernisse
macht der Zusammenschluss zwischen den Geschéaftseinheiten der
AAG, SAG und SBS Sinn), die Akzeptanz bei Kunden und Mitarbeiten-
den sowie die Anzahl der tbernommenen Arbeitsplatze.

12. Zur Aufrechterhaltung der ordentlichen Geschaftstatigkeit (Erhalt
der bestehenden Kundenbeziehungen und der angestammten Mitar-
beiter) der SAG und der SBS ist ein rascher Vollzug des vorliegenden
Zusammenschlusses fiur die Parteien von grosser Bedeutung.

13. Nebst der Zustimmung der Wettbewerbsbehdrden ist auch die
Einwilligung des Nachlassrichters erforderlich.

14. Die Ubernahme der Aktiven (und in geringem Ausmass der Passi-
ven) der SAG und der SBS durch die AAG stellt eine Fusion im Sinne
von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe a KG dar (vgl. ZAcH, Schweizerisches
Kartellrecht, Bern 1999, S. 238, Rz. 407).

B.2 Meldepflicht

15. Die AAG erzielte im Jahr 2002 weltweit einen Gesamtumsatz von
rund CHF [...], wovon rund CHF [...] auf die Schweiz entfallen. Die SAG
erreichte in der Schweiz 2002 einen Umsatz von rund CHF [...], die SBS
von rund CHF [...].

16. Damit sind die Umsatzschwellen nach Artikel 9 Absatz 1 Buchsta-
ben a und b KG erfullt. Es handelt sich demnach um einen melde-
pflichtigen Unternehmenszusammenschluss.

B.3 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens nach erfolgter
Vorprufung

B.3.1 Relevante Markte
B.3.1.a Sachlich relevante Markte

17. 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).

18. Accenture und Systor sind im Bereich der IT-Dienstleistungen (In-
formationstechnologie) tatig. Die Dienstleistungen von Accenture um-
fassen Business- und IT-Beratung, Softwareentwicklung und Projekt-
management. Die Systor ist in den Bereichen Beratung, Applikations-
entwicklung, Systemintegration und Outsourcing tatig. Sie bietet ins-
besondere ein umfassendes Informatikangebot fur den Privatbanken-
sektor an (Elektronischer Handel, Anbindung an SIC, Bankomat-
Losungen, e-Banking, Daten-Management usw.).
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19. Die Einteilung der IT-Dienstleistungen in verschiedene Markte er-
weist sich als schwierig, da sich die einzelnen Dienstleistungen teilwei-
se Uberschneiden beziehungsweise ineinander Ubergehen. Die Markt-
abgrenzung wird weiter durch die begriffliche Abgrenzung der ein-
zelnen Bereiche erschwert.

20. Im Fall Swisscom/AGI IT Services wurde grundsatzlich zwischen
den Bereichen "Hardware' und "'Software and Information Technolo-
gy Services' (SITS) unterschieden (RPW 2001/4, S. 754, Rz. 13). Der SITS-
Markt seinerseits wurde in verschiedene Teilméarkte gegliedert. Im Fall
IBM/PwC Consulting wurden die Teilmarkte in Anlehnung an die Praxis
der EU und des "IT Services Market Definition Guide™ von GARTNER et-
was anders unterteilt. Im Folgenden wird auf die Gliederung entspre-
chend IBM/PwC Consulting abgestellt. Die Frage nach der definitiven
Unterteilung des SITS-Marktes kann jedoch offen bleiben, da das vor-
liegende Zusammenschlussvorhaben auch bei einer anderen Gliede-
rung unbedenklich ist.

21. In Anlehnung an die EU hat die Wettbewerbskommission im Fall
IBM/PwC Consulting folgende Teilmarkte abgegrenzt (RPW 2002/4, S.
632, Rz. 15):

?? Hardware maintenance

?? Software maintenance

?? Business management services (outsourcing)
?? Education and training

?? Development and integration services

?? IT management services

?? Consulting (Business und IT-Consulting)

22. '"Hardware maintenance™ umfasst die Wartung der Hardware und
die Unterstitzung der Nutzer in Hardware bezogenen Fragen. Bei der
""Software maintenance' geht es um die Pflege bestehender Software
durch Lieferung von Updates sowie technische Unterstlitzung. "‘Busi-
ness management services' beziehen sich auf das Outsourcing von Ge-
schaftsprozessen wie Logistik, Beschaffung, Personal, Buchhaltung
oder Customer Relationship Management an Dritte. "Education and
Training" umfasst die Ausbildung der Anwender in Bezug auf Hard-
und Software. ""Development und integration services' beziehen sich
auf die Integration von bestehenden Systemen durch die Entwicklung
und Implementierung entsprechender Software. Der Betrieb von IT-
Anlagen und -Prozessen ist im Bereich "IT management services™ zu-
sammengefasst. Beim "Consulting” geht es schliesslich um die Bera-
tung betreffend IT-Strategie und -Planung. In diesem Bereich kann
zwischen ""Business- und IT-Consulting™ unterschieden werden.
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23. Nach der Marktabgrenzung der beteiligten Unternehmen ist der
Teilmarkt der "IT management services' nicht separat auszuscheiden,
sondern im Teilmarkt der "Business management services (outsour-
cing)" zu integrieren. Da der vorliegende Zusammenschluss auch bei
einer engeren Marktabgrenzung unbedenklich ist, kann in diesem
Teilmarkt auf die von den beteiligten Unternehmen vorgeschlagene
Marktdefinition abgestellt werden.

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. Die Wettbewerbskommission ist bisher im Bereich der IT-Dienst-
leistungen grundsatzlich von nationalen Méarkten ausgegangen (RPW
2001/4, S. 757, Rz. 25; RPW 2002/4, S. 633, Rz. 22). In einzelnen Teil-
markten konnte sich unter Berlcksichtigung des Nachfrageverhaltens
allenfalls eine weitere Marktabgrenzung aufdrangen. Die Frage kann
im vorliegenden Fall jedoch offen gelassen werden, da das Zusammen-
schlussvorhaben selbst bei einer engen Marktabgrenzung unbedenk-
lich ist.

B.2.2  Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Méarkten

26. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU haben die Unter-
nehmen Angaben Uber alle sachlichen und rGumlichen Markte zu ma-
chen, die vom Zusammenschlussvorhaben betroffen sind. Verfugt ein
Unternehmen in einem dieser Markte in der Schweiz Uber einen
Marktanteil von 30% oder mehr beziehungsweise verfliigen zwei oder
mehr der beteiligten Unternehmen Uber einen gemeinsamen Markt-
anteil von 20% oder mehr, ist eine eingehende Beschreibung dieser
Markte hinsichtlich der Vertriebs- und Nachfragestruktur sowie der
Bedeutung der Forschung und Entwicklung notwendig. Werden diese
Marktanteilsschwellen nicht erreicht, ist in der Regel von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlussvorhabens auszugehen.

l. Aktueller Wettbewerb

27. Nach der Meldung ist in den Teilméarkten "Education and trai-
ning" und ""Hardware maintenance" keines der am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen tatig. Weiter ist die AAG auf den Teilmark-
ten "Software maintenance"™ und "IT-Outsourcing™ nicht aktiv. Die
SAG und die SBS sind dagegen nicht im Teilmarkt ""Business consul-
ting" prasent. Schliesslich ist die SBS ausser im Teilmarkt ""Business ma-
nagement services (outsourcing)" in keinem weiteren Teilmarkt tatig.

28. Nach eigenen Angaben ergeben sich fur die beteiligten Unter-
nehmen in den verbleibenden Teilmarkten fur das Jahr 2001 schéat-
zungsweise die in der unten stehenden Tabelle 1 aufgefihrten Markt-
anteile. Fur das Jahr 2002 waren ausser fur den Teilmarkt "Business
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Consulting™ im Zeitpunkt der Meldung noch keine verlasslichen Zahlen
fur die einzelnen Teilmarkte verftigbar. Die beteiligten Unternehmen
gehen aber davon aus, dass sich die Marktanteile ftr das Jahr 2002 in
derselben Grdssenordnung bewegen durften. In Bezug auf die zukinf-
tige Entwicklung in den nachsten Jahren nehmen die Parteien an, dass
insbesondere der Teilmarkt "'IT-Outsourcing' ein hohes Wachstumspo-
tenzial aufweist. In den anderen Teilmarkten dagegen besteht nach
Ansicht der beteiligten Unternehmen eher weniger Aussicht auf ein
weiteres Wachstum, und es ist bei bestimmten Teilmarkten (nament-

lich im Consulting-Bereich) sogar mit einer Stagnation zu rechnen.

Tabelle 1
Deve- Business
In Mio. Business | lopment | Software | Mana-
|T-C0n- - ement
CHF sulting Consul- | and Inte- main- gem
2001 ting gration | tenance | SErvICes
Services (IT'O.U t
sourcing)
Gesamt-
esar [.] [.] [.] [.] [.]
Umsatz [.] [...] [.] i i
AAG (2002, [...])
Umsatz
A [.] ; [.] [.] [.]
Umsatz SBS - - - - [...]
0,1%-10%
marktan- | 5%-15% | (2002, | 01%-10% : :
0,1%-10%)
Marktan- | 4 104 1006 - 5%-15% | 0,1%-10% | 0,1%-10%
teil SAG
Marktan- i i ) i 0100
teil SBS 0.1%-10%
Marktan- 0,1%-10%
teil ge- 5%-15% | (2002, | 5%-15% |0,1%-10% |0,1%-10%
meinsam 0,1%-10%)

Quelle: GARTNER ""Report IT Services Market Definitions Guide™, Tabellen "European Services
in Transition™, 2001; ausser fur den Teilmarkt ""Business Consulting™: Quelle: MSM Research

29. In keinem dieser Teilmérkte erreichen die am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen einen Marktanteil von gemeinsam tber 20%
beziehungsweise allein Uber 30%. Abgesehen von den Teilmarkten
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"IT-Consulting™ und "Development & integration services™, in cenen
eine geringe Marktanteilsaddition festzustellen ist, sind keine weite-
ren Marktanteilsiiberschneidungen auszumachen. Der vorliegende Zu-
sammenschluss ist daher in den meisten Teilmarkten als komplementar
anzusehen. Zudem sind neben der AAG und der SAG beziehungsweise
der SBS in den einzelnen Bereichen viele internationale und nationale
Grossunternehmen wie Electronic Data Systems (EDS), IBM, Swisscom
IT-Services, HP, IBM Global Services (inklusive ex PwC Consulting), Mc
Kinsey, BearingPoint (KPMG und ex Andersen Business Consulting) und
andere mit zum Teil wesentlich h6heren Marktanteilen tatig. Daneben
existiert auch nach einem gewissen Bereinigungsprozess in der IT-
Branche weiterhin eine grosse Anzahl kleinerer Anbieter.

30. Die IT-Markte zeichnen sich trotz gewissen Stagnationstendenzen
in einzelnen Bereichen nach wie vor durch eine relativ hohe Dynamik,
Wachstum und einen intensiven Wettbewerb aus (RPW 2002/4, S. 636,
Rz. 34). In Anbetracht der verschwindenden Grenzen zwischen den
einzelnen Teilmarkten ist zudem von einem starken potenziellen
Wettbewerb auszugehen (siehe auch RPW 2002/4, S. 637, Rz. 38 ff.).
Schliesslich durfte gerade der Zusammenschluss IBM/PwC zu einem zu-
satzlichen Wettbewerbs- und Konsolidierungsdruck gefiihrt haben.

IV. Ergebnis

31. Die vorlaufige Prufung ergibt aufgrund des herrschenden aktuel-
len (und potenziellen) Wettbewerbs keine Anhaltspunkte, dass der Zu-
sammenschluss eine marktbeherrschende Stellung begrinden oder
verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Prifung des Zusam-
menschlusses nach Artikel 10 KG sind daher nicht gegeben.

B2.3 |2. RAG/Degussa

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

Mitteilung nach Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 16. Dezember 2002
I. Sachverhalt

1. Am 21. November 2002 hat das Sekretariat der Wettbewerls-
kommission (Sekretariat) die vollstandige Meldung Uber das Zusam-
menschlussvorhaben zwischen RAG Projektgesellschaft mbH (nachfol-
gend RAG Projektgesellschaft) und Degussa AG (nachfolgend Degussa)
erhalten. Danach beabsichtigt die RAG Projektgesellschaft, die von der
RAG Aktiengesellschaft, Essen (nachfolgend RAG), gegrindet wurde,
die alleinige Kontrolle tiber die Degussa zu Ubernehmen.
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2. Die Ubernahme der Degussa, die zurzeit zu 64,5% durch die E.ON
AG (nachfolgend E.ON) kontrolliert wird, soll in zwei Phasen durchge-
fuhrt werden. In einem ersten Schritt wird die RAG Projektgesellschaft
bis Ende Marz 2003 einen gleichwertigen Aktienanteil an der Degussa
AG erwerben und diese mit E.ON gemeinsam kontrollieren. In einer
zweiten Phase, bis 31. Mai 2004, wird die RAG Projektgesellschaft ih-
ren Aktienanteil an der Degussa AG durch Zukauf von Aktien der E.ON
AG auf 50,1% erhohen und damit die alleinige Kontrolle tber die De-
gussa AG Ubernehmen.

3. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben steht unter der Be-
dingung, dass der Erwerb der 18,39%-Beteiligung der RAG an der
Ruhrgas AG durch E.ON bewilligt wird. Ursprunglich hat das Bundes-
kartellamt diese Ubernahme verboten. Am 5. Juli 2002 erhielt E.ON
aber die Ministerialerlaubnis fiir die Ruhrgas-Ubernahme. Der Zusam-
menschluss wurde auf Beschwerde kleinerer Energieversorger hin
beim Oberlandesgericht Dusseldorf gestoppt und kann somit noch
nicht vollzogen werden.

4. Der Erwerb der Kontrolle Uber Degussa ist geméass der Angaben
vom 21. November 2002 im Lichte der langfristigen Sicherung der Um-
satze der RAG-Gruppe zu sehen, welche durch eine Verlagerung der
Geschaftstatigkeiten vom Kohleabbau hin zur Produktion von Chemi-
kalien und Kunststoffen vollzogen werden soll.

5. RAG ist ein international tatiger Kohlebergbau- und Technologie-
konzern mit Sitz in Essen, Deutschland.

6. Degussa, Dusseldorf, bietet weltweit in sechs Divisionen Speziali-
tatenchemie an.

7. Der E.ON Konzern, im Jahr 2002 aus der VEBA und VIAG entstan-
den, ist vorwiegend im Energiebereich téatig. Daneben sind zum E.ON-
Konzern gehérende Unternehmen auch in anderen Geschéaftsberei-
chen wie Immobilien, Telekommunikation, Distribution/Logistik, Ol
sowie in der chemischen Industrie (durch Degussa) aktiv.

8. Der vorliegende Zusammenschluss wurde am 3. Oktober 2002 bei
der Europaischen Kommission gemeldet. Diese hat den Zusammen-
schluss mit Entscheid vom 18. November 2002 unter bestimmten Auf-
lagen genehmigt.

9. Das dem Zusammenschlussvorhaben zugrunde liegende Vertrags-
werk, bestehend insbesondere aus dem Rahmenvertrag vom 20. Mai
2002, der Aktionarvereinbarung vom 20. Mai 2002, dem Terminkauf-
vertrag vom 20. Mai 2002, dem Anderungsvertrag zum Rahmenvertrag
vom 20. September 2002 und der Erganzungsvereinbarung zur Aktio-
narsvereinbarung vom 2. Oktober 2002, ist der Meldung an die Euro-
paische Kommission beigefugt und bildet einen integralen Bestandteil
der hiesigen Eingabe.
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II. Erwéagungen
1. Meldepflicht

10. Die kumulierten weltweiten Umsatze der RAG (inklusive Tochter-
gesellschaften) und der Degussa (inklusive Tochtergesellschaften)
Uberstiegen im Geschéaftsjahr 2001 CHF 2 Mia. Beide Unternehmen er-
zielten im letzten Jahr in der Schweiz einen Umsatz von je Uber CHF
100 Mio. (RAG ca. CHF [...]; Degussa ca. CHF [...]). Damit werden die
Schwellenwerte nach Artikel 9 Absatz 1 Kartellgesetz (KG; SR 251) er-
reicht beziehungsweise Uberschritten, weshalb das vorliegende Zu-
sammenschlussvorhaben meldepflichtig ist.

11. In Anlehnung an die Regelung im européischen Wettbewerls-
recht (vgl. Ziff. 38 der Mitteilung der Europaischen Kommission uber
den Begriff des Zusammenschlusses der Verordnung [EWG] Nr. 4064/89
des Rates uUber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen
[Abl. C 66 vom 2. Marz 1998]) hat das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission dem Vertreter der RAG auf dessen Anfrage hin mit
Schreiben vom 27. August 2002 mitgeteilt, dass grundsatzlich nur die
zweite Phase (Umwandlung der gemeinsamen Kontrolle in alleinige
Kontrolle der RAG Uber die Degussa AG) des Zusammenschlussvorha-
bens meldepflichtig sei. Die Meldepflicht beztglich lediglich der zwei-
ten Phase steht aber unter der Bedingung, dass diese auch tatséchlich
realisiert wird. Andernfalls hat sich das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission vorbehalten, den Zusammenschluss gestttzt auf den Tat-
bestand der Erlangung der gemeinsamen Kontrolle von E.ON und RAG
aufgrund einer separaten Notifikation zu prufen.

2. Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
2.1. Relevante Markte
2.1.1. Sachlich relevante Markte

12. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorge-
sehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a Verordnung uber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen [VKU; SR 251.4]).

13. Die Aktivitdten von RAG umfassen die Geschaftsbereiche Deut-
sche Steinkohle, RAG Coal International, RAG Immobilien, STEAG
(Kraftwirtschaft mit den Teilbereichen Strom, Fernwéarme, Reststoffe
und Energiedienstleistungen), RAG Saarberg (Energie, Umwelt und
Gummi) und RUTGERS (Chemie und Kunststoff). Weltweit ist RAG an
Uber 600 Tochterunternehmen beteiligt. Die unten stehende Tabelle 1
zeigt die in den oben erwdhnten Geschéaftsbereichen in der Schweiz im
Jahr 2001 erzielten Umsatze sowie die prozentualen Anteile dieser
Umséatze gemessen am Gesamtumsatz im jeweiligen Geschaftsbereich
weltweit.
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Tabelle 1: Umsatz RAG 2001 in Mio. CHF in der Schweiz, weltweit
und anteilsmassig

R LnAhc/;Iio. 2001 Sci:rr]n?vzriz weltweit | anteilsmassig
Chemie und Kunststoff - 4203 0,1%-10%
clektronische Systeme | 1725 | 01%10%
Kohle - 7548 0,1%-10%
Tunnelbau - 6898 0,1%-10%

14. RAG erwirtschaftete im Geschaftsjahr 2001 in der Schweiz im Be-
reich Chemie und Kunststoffe rund CHF [...], im Bereich Kraftwirt-
schaft und elektronische Systeme CHF [...], im Bereich Kohle CHF
[...] und im Bereich Tunnelbau CHF [...]. Dabei wurden rund [...]% des
weltweit im Geschaftsjahr 2001 erzielten Umsatzes von RAG im Be-
reich Chemie und Kunststoffe, [...]% im Bereich Kraftwirtschaft und
elektronische Systeme, [...]% im Bereich Kohle und [...]% im Bereich
Tunnelbau in der Schweiz generiert.

15. Die obigen Ausfuhrungen zeigen, dass die schweizerischen Um-
satze im Vergleich zu den von RAG weltweit getatigten Umsatzen ver-
schwindend klein sind. Bezogen auf die sachlich relevanten Markte in
der Schweiz, in denen die Marktanteile kumulativ 20% oder alleine
30% im Sinne von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU erreicht bezie-
hungsweise Uberschritten werden, ergibt sich folgendes Bild:
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Tabelle 2: Sachlich relevante Markte Schweiz 2001 RAG
Umatz
Markt- - %
Unternehmen Produkte anteil . Geschafts-
in Pro- Mio. bereich
zent CHF
ROTGERS Chemicals | peche 90-100 | - RUTGERS
RUTGERS Chemicals Kohl_enstoffg und 80-90 i RUTGERS
AG Spezialchemie
Naphtalin Sulfona-
Giovanni Bozzetto | t€ (NSF), * - RUTGERS
S.p.A., Bergamo Phoshonate
(Grundlage fir Be-
tonverflussiger)
RUTGERS Chemicals Impragnier_(:jle und 80-90 i RUTGERS
AG Anthracendl
Isola AG Elektrolaminate 50-60 - RUTGERS
. RAG Coal
RAG Tading GmbH, .
Essen ading sm Kohle 30-40 - International
AG, Essen
P~ harzgebundene
Willich Fosroc AG, . - . i i
Schweiz :Eiénnsprltzmaterla- 0,1-10 RAG

*) Im Rahmen einer Auflage hat die Europédische Kommission den Verkauf der Giovanni
Bozzetto S.p.A angeordnet, weshalb hiezu keine Marktanteilsangaben gemacht werden.

16. Degussa ist in der Schweiz auf einer Vielzahl (mehr als hundert)
von sachlich relevanten Markten tatig. Die auf diesen Markten gehan-
delten Produkte verteilen sich auf die Divisionen Gesundheit und &-
nahrung, Bauchemie, Fein- und Industriechemie, Performance Chemie,
Coatings und Fullstoffsysteme sowie Spezialkunststoff. Insgesamt hat
Degussa im Jahr 2001 in der Schweiz einen Umsatz von tber CHF 100
Mio. erwirtschaftet. Unten stehende Tabelle 3 zeigt, welchen Umsatz-
anteil die verschiedenen Divisionen (in Mio. CHF und prozentual) in
der Schweiz zum Umsatz weltweit beigesteuert haben.
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Tabelle 3: Umsatz 2001 von Degussa pro Division in der Schweiz,
weltweit sowie anteilsmassig

Umsatz in Mio. 2001 in der_ weltweit anteilsmassig
Degussa Schweiz
Ernédhrung
Bauchemie - 2'629 0,1%-10%
Fein-und i 3'208 0.1%-10%
Industriechemie
Performane Chemie - 2'125 0,1%-10%
Coatings & Fullstoff- ) 3'439 0.1%-10%
systeme
Spezialkunststoffe - 1'909 0,1%-10%

17. Die Umsétze von Degussa in der Schweiz sind im Vergleich zu den
weltweit getatigten vernachlassigbar. Nachstehende Tabelle 4 zeigt
die betroffenen sachlich relevanten Markte von Degussa und deren
Tochterunternehmen, das heisst diejenigen Markte, in denen die
Marktanteile kumulativ 20% oder alleine 30% im Sinne von Artikel 11
Absatz 1 Buchstabe d VKU erreicht beziehungsweise Uberschritten
werden:

Tabelle 4: Sachlich relevante Markte Schweiz 2001 DEGUSSA

Umatz
Markt- . »
Unternehmen Produkte anteil in Geschgfts-
. Mio. bereich
in Pro- CHE
zent

Oxeno Olefinchemie Fein- und
GmbH, Methallylchlorid 90-100 - Industrie-
Marl/Deutschland chemie
Oxeno Olefinchemie Fein- und
GmbH, 1-Buten 90-100 - Industrie-
Marl/Deutschland chemie
Oxeno Olefinchemie Fein- und
GmbH, DRIVERSONS/MBTS | 90-100 - Industrie-
Marl/Deutschland chemie
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Oxeno Olefinchemie Fein- und
GmbH, Teritar Butanol 90-100 Industrie-
Marl/Deutschland chemie
Degussa Flllstoffe und 90-100 Coatings &

Pigmente Flllsysteme
Fein- und
Degussa Para-Chlorben- 80-90 Industrie-
zonitril .
chemie
Fein- und
Degussa Para-Toluonitril 80-90 Industrie-
chemie
. Performance
D Textilpfl 70-80 )
egussa extilpflege Chemie
. Fein- und
Cyanide (Bergbau- : .
Degussa chemikalien) 60-70 Industr_le-
chemie
Fein- und
Degussa Cyanurchlorid 60-70 Industrie-
chemie
Oxeno Olefinchemie Fein- und
OXO-Alkohole und .
GmbH, Derviate . 60-70 Industrie-
Marl/Deutschland chemie
Fein- und
Degussa Alkoholate 60-70 Industrie-
chemie
: Coatings &
Degussa Isophoron 50-60 Fiillsysteme
MBT AG, Zurich Sportboden 50-60 Bauchemie
Aktivierte Metall- Fein- und
Degussa katalysatoren 50-60 Industrie-
(AMC) chemie
Fein- und
Degussa Melflock C1 50-60 Industrie-
chemie
Edelmetall Pulver- Fein- und
Degussa katalysatoren 40-50 Industrie
(EMPC) chemie




RPW/DPC 2003/2 310

Degussa Funktionelle Silane | 40-50 - coatings &
Fallsysteme
Degussa pyrogene Metall- 40-50 i C_Qatlngs &
oxide Fallsysteme
Fein- und
Degussa Benzonitril 30-40 - Industrie-
chemie
Gesundheit
BioACtives Kreatin 30-40 - und
Ernahrung
Methionin Gesundheit
Degussa (Futtermittel- 30-40 - und
additiv) Erndhrung
ﬁusatzgtoflf_e (Ij_e- . Gesundheit
Sugro AG, Basel ensmittelindustrie |- 3940 - und
(Alginate, Biopo- Ernahrung
lymere etc.)
MBT AG, Zurich Betonverflussiger 30-40 - Bauchemie
Fein- und
Degussa Bicarbonat 30-40 - Industrie-
chemie
organische Pero- Fein- und
Degussa xyde, Persulfate, 30-40 - Industrie-
Phosphorsauren chemie
Degussa industrieller Haut- 30-40 i Performgnce
schutz Chemie

18. In der Division Fein- und Industriechemie hat Degussa in der
Schweiz im Jahr 2001 CHF [...] erwirtschaftet. Dies entspricht rund
0,1%-10% des in dieser Division weltweit generierten Umsatzes. In der
Schweiz gibt es in dieser Division eine grosse Anzahl sachlich relevan-
ter Markte. Die umsatzstarksten Markte sind OXO-Alkohole mit einem
Umsatz von CHF [...], gefolgt von Edelmetall Pulverkatalysatoren mit
einem Umsatz von CHF [...].

19. Die Division Gesundheit und Erndhrung umfasst bioaktive Sub-
stanzen, Futtermitteladditive sowie Aromen, die in der Schweiz auf
funf sachlich relevanten Méarkten gehandelt werden. Der in dieser Di-
vision generierte Umsatz letrdgt rund CHF [...] und entspricht 0,1%-
10% des in dieser Division weltweit erzielten Gesamtumsatzes. Her-




RPW/DPC 2003/2 311

vorzuheben ist hier insbesondere der Markt fur Zusatzstoffe (Lebens-
mittelindustrie) mit einem Umsatz von CHF [...].

20. Degussa erzielte im Jahr 2001 in der Schweiz in der Division Coa-
tings und Fullstoffsysteme rund CHF [...]. Dies entspricht rund
0,1%-10% des in dieser Division weltweit erzielten Gesamtumsatzes. In
dieser Division werden die sachlich relevanten Markte pyrogene Me-
talloxide, funktionelle Silane, Fullstoffe und Pigmente sowie Isophoron
unterschieden.

21. In der Division Spezialkunststoffe werden vier sachlich relevan-
te Markte unterschieden. Der Umsatz der in dieser Division gehandel-
ten Produkte ([...]) betrug im Jahr 2001 in der Schweiz rund CHF [...].
Dies entspricht rund [...]% des in dieser Division weltweit erzielten
Umsatzes.

22. Der in der Schweiz in der Division Performance Chemie im Jahr
2001 generierte Umsatz betrug rund CHF [...] oder 0,1%-10% des
weltweiten Umsatzes.

23. Schliesslich ist Degussa ebenfalls im Bereich Bauchemie mit den
Produkten Betonverflussiger sowie Sportbdden aktiv. Insgesamt wird
in der Schweiz in diesem Bereich im Jahr 2001 ein Umatz von CHF [...]
erzielt, wobei rund 0,1%-10% des in dieser Division weltweit generier-
ten Umsatzes erwirtschaftet wurde. Davon entfallen in der Schweiz
rund CHF [...] auf den Markt fur Betonverflussiger.

B.2.1.b Raumlich relevante/r Markt/Markte

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

25. Die oben unter Punkt 2.2.1 gemachten Marktanteils- und Umsatz-
angaben fur die sachlich relevanten Méarkte beziehen sich allesamt auf
die in der Schweiz erzielten Umséatze. Es wird demnach fur die einzel-
nen sachlich relevanten Markte von einer rein theoretischen Marktab-
grenzung lediglich bezogen auf die Schweiz ausgegangen. Dies ist
Folge von Artikel 11 Absatz Buchstabe d VKU, welcher verlangt, dass
die in der Schweiz erzielten Umséatze aufgefuhrt werden miussen und
zwar auch dann, wenn gar keine rdumlich relevanten Schweizer Méark-
te vorliegen.

26. Den Wettbewerbsverhéltnissen entsprechend sind die sachlich re-
levanten Markte allerdings nicht als rein schweizerische, sondern zu-
mindest als europaische Markte anzusehen, weil die auf diesen Mark-
ten angebotenen Guter zumindest europaweit nachgefragt werden
(vgl. EU-Entscheid vom 18. November 2002 [Case No COMP/M.2854])).

B.2.2  Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Markten

27. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU sind insbesondere
diejenigen sachlichen und raumlichen Méarkte zu melden, in welchen
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der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von zwei oder mehr der
beteiligten Unternehmen 20% oder mehr betragt oder der Marktan-
teil in der Schweiz von einem der beteiligten Unternehmen 30% oder
mehr betragt (diese Markte werden hier als "'vom Zusammenschluss
betroffene Markte™ bezeichnet).

28. Aus den vorstehenden Ausfihrungen geht hervor, dass sowohl
die RAG als auch Degussa in einzelnen Unternehmensbereichen, bezo-
gen auf die Schweiz, einen Marktanteil von tber 30% besitzen, wobei
auf allen Gebieten Wettbewerb herrscht. Die 33 vom Zusammenschluss
betroffenen Markte wurden in den Tabellen 2 und 4 jeweils grau
schraffiert.

29. Auf eine vertiefte Analyse der erwédhnten betroffen Markte kann
im hier vorliegenden Fall verzichtet werden, weil mindestens von eu-
ropaischen Markten auszugehen ist. So gibt es auf allen europaweiten
beziehungsweise weltweiten Markten eine grosse Anzahl Wettbewer-
ber, die mit RAG oder Degussa in Konkurrenz stehen und relativ ein-
fach auf den Schweizer Markt dringen kénnten. Deshalb ist davon
auszugehen, dass RAG oder Degussa sich auf dem Schweizer Markt,
selbst bei hohen Marktanteilen, nicht unabhangig von den Wettbe-
werbern verhalten kann. Damit besteht kein Anlass anzunehmen, dass
eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt werden
kann (vgl. EU-Entscheid vom 18. November 2002 [Case No COMP/
M.2854]).

30. Zu Marktanteilsadditionen kommt es lediglich im Bereich NSF'
und der harzgebundenen Einspritzmaterialien. Die RAG erzielte im
Geschéaftsbereich NSF im Jahr 2001 enen Gesamtumsatz von CHF [...]
([...] Tonnen) in der Schweiz, wobei [...] an [...] geliefert wurde. Dies
entspricht [...]% des in der Schweiz im Jahr 2001 umgesetzten NSF. Die
Degussa ihrerseits exportierte tUber die Tochtergesellschaft Liquiment
Linz GesmbH im Jahr 2001 nur eine sehr geringe Menge von [...] NSF in
die Schweiz fur Drittabnehmer. Eine Marktanteilsaddition findet damit
lediglich in einem marginalen Ausmass statt. Unter Berucksichtigung
der korrekten raumlichen Marktabgrenzung, bezogen auf Europa,
sind die in der Schweiz abgesetzten Mengen NSF in Relation zur ge-
schatzten Gesamtproduktion in diesem Gebiet von mehr als [...] Ton-
nen (rund 1%-2%) vernachlassigbar (vgl. Meldung EU COMP/M 2854,
S. 25).

31. In Bezug auf die harzgebundenen Einspritzmaterialien (v.a. im
Tunnelbau und fur Beton- beziehungsweise Gebaudesanierungen
verwendet) ist anzumerken, dass Degussa uber ihre Tochtergesell-
schaft MBT AG in der Schweiz im Jahr 2001 eine Menge von [...] Ton-
nen, was einem Umsatz von CHF [...] entspricht, erwirtschaftet hat. Bei

' Ausgangsstoffe zur Herstellung von Betonverfliissiger
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einem geschatzten Gesamtumsatzvolumen von [...] Tonnen in der
Schweiz pro Jahr entspricht dies einem Marktanteil zwischen 0,1% und
10%. Die RAG schatzt ihren Marktanteil auf zwischen 0,1% und 10%
(Umsatz schatzungsweise CHF [...]), womit die kumulierten Marktantei-
le der beiden Unternehmen deutlich unter 20% liegen, weshalb kein
betroffener Markt im Sinne von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU
vorliegt. Auch diese kumulierten Umsatze von CHF [...] im vergange-
nen Jahr sind gemessen am Gesamtumsatzvolumen in der EU von
schatzungsweise CHF [...] im Jahr 2001 (vgl. Meldung EU COMP/M
2854, S. 46) als wettbewerbsrechtlich irrelevant einzustufen.

32. Die Européische Kommission (Kommission) halt in ihnrem Entscheid
vom 18. November 2002 fest, dass die Zusammenlegung der Tatigkei-
ten von RAG und Degussa im Bereich Betonzusatzmittel (NSF) auf dem
europdischen Markt zu einer Begrundung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung fuhren kénnte. Um die wettbewerbs-
rechtlichen Bedenken der Kommission auszuraumen, bot RAG an, sei-
nen EU-Geschaftsbereich NSF einschliesslich der Produktionsanlagen in
verschiedenen européaischen Staaten zu veréussern. Die Européische
Kommission hat den Zusammenschluss am 10. November 2002 unter
diesen Auflagen bewilligt. Es kann demnach davon ausgegangen wer-
den, dass die wirtschaftlichen Auswirkungen des Konzentrationspro-
zesses im Bereich NSF durch die Auflagen der Europaischen Kommissi-
on weitgehend kompensiert werden. Damit werden auch allfallige
Bedenken hinsichtlich der Bildung oder Verstarkung einer marktbe-
herrschenden Stellung der am Zusammenschluss beteiligten Unter-
nehmen in der Schweiz ausgeraumt.

C. Ergebnis

33. Unter Berucksichtigung der durch die Européische Kommission
verflugten Auflagen bestehen keine Anhaltspunkte dafur, dass der Zu-
sammenschluss den schweizerischen Markt in besonderer Weise be-
trifft und eine marktbeherrschende Stellung begrindet oder verstarkt.
Die Voraussetzungen fur eine Prifung des Zusammenschlusses nach
Artikel 10 KG sind daher nicht gegeben. Die Wettbewerbskommission
behalt sich aber vor, die Einhaltung der erwahnten Auflagen der Eu-
ropaischen Kommission zu kontrollieren und im Falle der Nichteinhal-
tung dieser Auflagen nach Massgabe von Artikel 38 Absatz 1 Buchsta-
ben a und b KG die Er6ffnung einer Prifung zu beschliessen.
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B2.3 |[3. Pfizer Inc./Pharmacia Corp.

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

Verfiugung vom 11. Dezember 2002
A. Sachverhalt

1. Am 11. November 2002 hat die Wettbewerbskommission die Mel-
dung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach beabsich-
tigen die beiden Pharmaunternehmen, Pfizer und Pharmacia, zu fusi-
onieren. Dies soll dadurch geschehen, dass die Pilsner Acquisition Sub
Corporation, eine hundertprozentige Tochtergesellschaft von Pfizer,
die Aktienanteile von Pharmacia Ubernimmt, womit diese ihrerseits zu
einer hundertprozentigen Tochtergesellschaft von Pfizer wird (vgl.
Agreement and Plan of Merger vom 13. Juli 2002).

2. Sowohl Pfizer wie auch Pharmacia sind an der New York Stock
Exchange kotierte Publikumsgesellschaften, welche weltweit im Phar-
mabereich tatig sind.

3. Pfizer ist insbesondere auf die Entwicklung, Herstellung und Ver-
marktung von Arzneimitteln spezialisiert. Neben rezeptpflichtigen
Medikamenten zur Behandlung von kardiovaskularen und infektitsen
Erkrankungen, Stérungen des Zentralnervensystems, Diabetes, erekti-
len Dysfunktionen, Allergien und Arthritis verkauft Pfizer auch rezept-
freie Gesundheitsprodukte zur Behandlung von Schmerzen, Erkaltun-
gen, Schlafstérungen sowie zur Haut- und Augenpflege. Daneben ist
Pfizer auch auf dem Gebiet der Veterinarmedizin tatig. Das Produkt-
angebot reicht von antiinfektiésen und entziindungshemmenden Me-
dikamenten Uber Impfstoffe bis zu Produkten fur die Haustierpflege.
Schliesslich vermarktet Pfizer in bescheidenem Umfang eigens herge-
stellte Konfektionsprodukte wie Kaugummis, Knall-Kaugummis, Minz-
bonbons und Hustendrops. Dieser Geschaftsbereich soll mittelfristig
verkauft werden.

4. Pharmacia ist ebenfalls auf dem Gebiet der Entwicklung, Herstel-
lung und Vermarktung von Arzneimitteln tatig. Das Angebot umfasst
rezeptpflichtige Medikamente namentlich zur Behandlung von Arthri-
tis, Uberaktiver Blase, Parkinson, Krebs, Augenkrankheiten und Hor-
monstorungen. Im nicht rezeptpflichtigen Bereich sind Praparate ge-
gen Nikotinabhangigkeit, Haarausfall, Erkaltungen (Nasensprays), M-
taminmangel und Pilzerkrankungen zu erwahnen. Im Veterinarbereich
ist Pharmacia insbesondere im Bereich der Herstellung und Vermark-
tung von Medikamenten und Futterzusatzen fur Nutz- und Haustiere
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aktiv. Schliesslich ist Pharmacia auch auf dem Gebiet der diagnosti-
schen Produkte tatig, das Blut-Test-Systeme, Feinchemikalien sowie
biopharmazeutische Aktivitaten beinhaltet.

5. Als Grunde, die zum Zusammenschluss gefihrt haben, machen die
Unternehmen folgende Umstande geltend: Infolge der Kostensteige-
rungen im Gesundheitswesen und der demographischen Entwicklung
der Bevolkerung wirden zunehmend gunstige, aber dennoch hoch-
wirksame Arzneimittel nachgefragt, womit die Pharmaunternehmen
einem weiteren Konsolidierungsdruck ausgesetzt seien. Dieser werde
durch den Ablauf des Patentschutzes auf verschiedenen Arzneimitteln
und der Einfuhrung von Generika zusatzlich verscharft. Pfizer erhofft
sich durch die Ubernahme von Pharmacia insbesondere im Bereich der
Forschung und Entwicklung bedeutende Synergien. Dabei wirden sich
die bisherigen Tatigkeitsgebiete der beiden Pharmaunternehmen gut
erganzen.

6. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben wurde am 25. Okto-
ber 2002 den Wettbewerbsbehorden in der Europaischen Union ge-
meldet (COMP/M.2922). Das Verfahren ist zurzeit noch hangig.

7. Die Parteien haben ein Begehren um erleichterte Meldung im
Sinne von Artikel 12 VKU gestellt. Unter anderem wurde beantragt,

- auf die Einreichung von zusatzlichen Angaben hinsichtlich der
Markte, in denen die Marktanteilsschwellen von 20% bezie-
hungsweise 30% nach Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU nicht
erreicht werden, zu verzichten;

- auf die Einreichung von Informationen zu den Themen "For-
schung und Entwicklung" beziehungsweise "Innovation und In-
novationszyklen™ sowie "Immaterialguterrechte' zu verzichten;

- die Schweizer Meldung auf diejenigen Informationen gemass Ar-
tikel 11 VKU zu beschranken, die nicht in der am 25. Oktober 2002
eingereichten Meldung an die Europaische Kommission (samt Bei-
lagen) enthalten sind, und die EU-Meldung allgemein fiur schwei-
zerische Zwecke zu berucksichtigen.

8. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission hat diesen Antragen
im Rahmen der Volistandigkeitserklarung nach Artikel 14 VKU statt-
gegeben, nachdem die Parteien bezuglich des Themenbereichs "For-
schung und Entwicklung" zusatzliche Informationen nachgereicht hat-
ten.

9. Zur Uberprufung der von den Parteien eingereichten Angaben
hat das Sekretariat der Wettbewerbskommission die wichtigsten Kon-
kurrenten (Hersteller) und Abnehmer (Grossisten, Apothekerverband,
Spitaler) der Produkte von Pfizer und Pharmacia sowie einzelne Ver-
bande (SGCI, Interpharma) befragt.
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B. Erwagungen
B.1 Meldepflicht

10. Beim vorliegenden Zusammenschlussvorhaben handelt es sich um
einen Kontrollerwerb seitens Pfizer (durch die Pilsner Acquisition Sub
Corporation) tber Pharmacia im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buchsta-
be b KG und Artikel 1 VKU. Pharmacia wird nach Abschluss der Trans-
aktion eine hundertprozentige Tochtergesellschaft von Pfizer sein.

11. Der konsolidierte weltweite Umsatz der beteiligten Unternehmen
belief sich im Jahr 2001 auf (Jahresmittelkurs 2001: USD 1.00 = CHF
1.68724):

Pfizer: rund USD 32 Mia. = rund CHF 54 Mia.
Pharmacia: rund USD 14 Mia. = rund CHF 23 Mia.
Total: rund USD 46 Mia. = rund CHF 77 Mia.

12. Durch den gemeinsamen, weltweiten Umsatz von rund CHF 77
Mia. ist der Schwellenwert gemass Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe a KG
Uberschritten.

13. Jedes der beteiligten Unternehmen erreichte in der Schweiz im
Jahr 2001 einen Umsatz von mehr als CHF 100 Mio. Der Schwellenwert
nach Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe b KG ist damit tUberschritten.

14. Der vorliegende Unternehmenszusammenschluss untersteht somit
der Meldepflicht nach Artikel 9 KG.

B.2 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens nach erfolgter
Vorprufung

B.2.1 Humanpharmazeutische Produkte
B.2.1.1 Relevante Markte
B.2.1.1.a Sachlich relevanter Markt

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

16. Arzneimittel kbnnen gemass der ATC-Klassifikation (Anatomical
Therapeutic Chemical Classification Index; http://www.ephmra.org)
eingeordnet werden. Die ATC-Klassifikation ist ein funfstufiges Klassi-
fikationssystem fur Arzneimittel und wird zur Angabe von Indikatio-
nen verwendet. Die erste Stufe gibt die generellen therapeutischen
Gruppen wieder. In den héheren Stufen (2, 3, 4 und 5) werden diese
Therapiegruppen nach medizinischen Kriterien weiter aufgegliedert
(Stufe 1 = anatomische Hauptgruppe, Stufe 2 = therapeutische Haupt-
gruppe, Stufe 3 = pharmakologische Hauptgruppe, Stufe 4 = chemisch-
therapeutische Untergruppe, Stufe 5 = Untergruppe fir chemische
Substanzen). Durch den hierarchischen Aufbau bietet dieses Klassifika-
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tionssystem die Moglichkeit, Arzneimittel differenziert zu betrachten.
Ahnliche Stoffe lassen sich je nach Fragestellung sinnvoll zu Gruppen
zusammenfassen. Arzneimittel derselben hoéheren Stufe sind in der
Regel engere Substitute als diejenigen auf einer tieferen Stufe. Von
den funf ATK-Klassifikationsstufen ist die erste Stufe (ATK-1) die all-
gemeinste und die funfte Stufe (ATK-5) die detaillierteste.

17. Die ATC-Klassifikation wird von der WHO anerkannt und wurde
sowohl von der Wettbewerbskommission fur das Zusammenschluss-
vorhaben Roche/Corange (RPW 1998/1, S. 62 ff.), Hoechst/Rhéne-
Poulenc (RPW 1999/3), Glaxo Wellcome PLC/SmithKline Beecham PLC
(RPW 2001/2, S. 338 ff.) als auch von der EU-Kommission und den deut-
schen Kartellbehdrden angewandt (vgl. z.B. IV/M.781, Schering/Gehe-
Jenapharm vom 13. September 1997, IV/IM.737, Ciba-Geigy/Sandoz
vom 17. Juli 1996, IV/M.631, Upjohn/Pharmacia, vom 28. September
1995, IV/M. 632, Rhéne Poulenc Rorer/Fisons vom 21.09.1995, Beschluss
des KG Berlin vom 18.10.1995, Kart 18/93 [Fresenius/ Schiwa], WuW
OLG 5549).

18. Fur die Abgrenzung der einzelnen sachlich relevanten Produkt-
markte wird den therapeutischen Klassen der ATC-Klassifikation (vor-
wiegend) der Stufe 3 gefolgt. Es kann davon ausgegangen werden,
dass die Medikamente innerhalb der hdheren ATC-Klassen funktional
austauschbar sind, selbst wenn sie den Wirkstoffeinteilungen inner-
halb der therapeutischen Gruppen des Arzneimittelkompendiums
nicht immer entsprechen. Es kann gedoch sinnvoll sein, Analysen auf
anderen Stufen der ATC-Klassifikation durchzufihren. So kann es sich
beispielsweise aufdrangen, bestimmte Gruppen zusammenzufassen.
Dies ist insbesondere dann angebracht, wenn bestimmte Produkte aus
verschiedenen ATC-Klassen Substitute fur die Behandlung einer spezi-
fischen Krankheit darstellen.

19. Es konnen indes zusatzliche, nachfrageseitige Kriterien zur
Marktabgrenzung beigezogen werden: Etwa die Unterscheidung in
rezeptpflichtige und nicht rezeptpflichtige Arzneimittel oder Arznei-
mittel, die von Krankenkassen ruckvergltet beziehungsweise nicht
rackvergutet werden.

20. Pfizer und Pharmacia vertreiben ihre Produkte generell durch
Grossisten und Verteiler, die ihrerseits Apotheken, Arztinnen, Kliniken,
Spitaler und andere Grosskunden beliefern. Wahrend Pfizer tGber Pro-
duktionsanlagen in der Schweiz verfugt, stellt Pharmacia in der
Schweiz keine Humanarzneimittel her.

21. Der sachlich relevante Markt wird somit auf Stufe Herstellung
durch die entsprechenden humanpharmazeutischen Produkte und ihre
Klassifikation definiert.
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B.2.1.1.b Raumlich relevanter Markt

22. Der rdumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Markt-
gegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leis-
tungen nachfragt oder anbietet (Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe b
VKU).

23. Das Inverkehrbringen von verwendungsfertigen Arzneimitteln in
der Schweiz bedarf nach Artikel 9 des Bundesgesetzes Uber Arzneimit-
tel und Medizinprodukte (Heilmittelgesetz, HMG) vom 15. Dezember
2000 einer Zulassung durch Swissmedic. Diese wird nur erteilt, wenn
die Qualitat, Wirksamkeit und Sicherheit eines Arzneimittels nachge-
wiesen ist (vgl. Artikel 10 HMG).

24. Sowohl die Einfuhr von Arzneimitteln in die Schweiz als auch de-
ren Ausfuhr aus der Schweiz unterliegen einer Bewilligungspflicht
(Art. 18 bis 22 HMG).

25. Aufgrund der staatlichen Zulassungsvorschriften ist von einem
raumlich relevanten Markt Schweiz auszugehen (vgl. auch Ro-
che/Corange, RPW 1998/1, S. 62 ff.).

26. Parallelimporte in die Schweiz sind zwar im Rahmen eines verein-
fachten Zulassungsverfahrens nach dem neuen HMG zulassig (Art. 14
Absatz 2 und 3 HMG), finden aber aufgrund der hohen Anforderun-
gen zurzeit nur in einem sehr begrenzten Ausmass statt.

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

B.2.1.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Markten

28. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU haben die Unter-
nehmen Angaben Uber alle sachlichen und rGumlichen Markte zu ma-
chen, die vom Zusammenschlussvorhaben betroffen sind. Verfugt ein
Unternehmen in einem dieser Markte in der Schweiz Uber einen
Marktanteil von 30% oder mehr beziehungsweise verfligen zwei oder
mehr der beteiligten Unternehmen Uber einen gemeinsamen Markt-
anteil von 20% oder mehr, ist eine eingehende Beschreibung dieser
Markte hinsichtlich der Vertriebs- und Nachfragestruktur sowie der
Bedeutung der Forschung und Entwicklung notwendig. Werden diese
Marktanteilsschwellen nicht erreicht, ist in der Regel von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlussvorhabens auszugehen. Das Sekreta-
riat der Wettbewerbskommission hat den Parteien im Rahmen einer
erleichterten Meldung zugestanden, auf die Einreichung von zusatzli-
chen Angaben zu den Markten, in denen die Marktanteile 20% bezie-
hungsweise 30% nicht Uberschreiten, zu verzichten. Daher werden
nachfolgend lediglich diejenigen Markte aufgefuhrt, in denen diese
Marktanteilsschwellen erreicht beziehungsweise Uberschritten wer-
den.
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B.2.1.2.1 Stellung von Pfizer und Pharmacia auf dem Ge-
samtmarkt Schweiz

29. Aus der unten stehenden Tabelle 1 ist ersichtlich, dass Pfizer und
Pharmacia nach dem Zusammenschluss von den bisherigen Platzen
sechs und acht auf den zweiten Rang im schweizerischen Gesamtmarkt
fur Pharmaprodukte vorricken werden. Dennoch werden die beiden
Unternehmen lediglich einen Anteil am schweizerischen Gesamtmarkt
von 5%-10% innehaben, gefolgt von Astra Zeneca mit 5%-10% und
GSK mit 5%-10%. Den ersten Rang belegt nach wie vor Novartis mit
5%-10% Marktanteil.

30. Aus der unten stehenden Tabelle 2 ist ersichtlich, dass Pfizer und
Pharmacia nach dem Zusammenschluss von den bisherigen Platzen
sechs und neun hinter Novartis auf den zweiten Rang im Bereich des
Vertriebs von Arzneimitteln an die Apotheken vorricken werden. In
diesem Vertriebskanal werden rund 59% aller Arzneimittel umgesetzt,
und es existiert eine Reihe von dhnlich grossen Konkurrenten.

31. Aus der unten stehenden Tabelle 3 ist ersichtlich, dass Pfizer und
Pharmacia nach dem Zusammenschluss von den bisherigen Platzen
funf und neun auf den dritten Rang im Bereich des Vertriebs von Arz-
neimitteln an die SD-Arzte fiir Pharmaprodukte vorriicken werden.
Weiterhin bewegen sie sich in einem Umfeld mit mehreren &hnlich
grossen und noch grosseren Konkurrenten. Uber diesen Vertriebskanal
werden etwa 23% aller Arzneimittel abgesetzt.
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Tabelle 1: Marktanteile Firmen am Gesamtmarkt CH

Rang Ele Markrtna;rtg Ii r(\S(()a/:amt-
L@ | N er teaitny 510
2(-) Pfizer & Pharmacia 5-10
3(2) AstraZeneca 5-10
4 (3) GSK Pharma 5-10
5(4) Roche Pharma Schweiz 5-10
6 (5) MSD-Chibret 5-10
- (6) Pfizer 0,1-5
7 (7) Sanofi-Synthelabo 0,1-5
- (8) Pharmacia 0,1-5
8 (9) Janssen-Cilag 0,1-5
9 (10) Bristol-Myers/Squibb 0,1-5

10 (11) Aventis Pharma 0,1-5

Rang nach Fusion (Rang vor Fusion); Quelle IHA: Rx & OTC zu Fabrikabgabepreisen, MAT
Q2-2002
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Tabelle 2: Anteile Firmen im Bereich der Apotheken

Rang Ele Marktant(iari]l (Q)potheken
L@ | e Heatty 10-15
2(-) Pfizer & Pharmacia 5-10
3(2) AstraZeneca 5-10
4 (3) MSD-Chibret 5-10
5 (4) GSK Pharma 5-10
6 (5) Roche Pharma Schweiz 5-10
- (6) Pfizer 5-10
7 (7) Sanofi-Synthelabo 0,1-5
8 (8) Janssen-Cilag 0,1-5
-(9) Pharmacia 0,1-5
9 (10) Bristol-Myers/Squibb 0,1-5

10 (11) Aventis Pharma 0,1-5

Rang nach Fusion (Rang vor Fusion); Quelle IHA: Rx & OTC zu Fabrikabgabepreisen, MAT
Q2-2002
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Tabelle 3: Anteile Firmen im Bereich der selbst dispensierenden

Arzte (SD)

Rang Firma Marktanteil SD in %
1(1) AstraZeneca 10-15
2(2) MSD-Chibret 5-10
3() Pfizer & Pharmacia 5-10
4 (3) GSK Pharma 5-10
s | Novarts (irma & con
-(5) Pfizer 5-10
6 (6) Roche Pharma Schweiz 5-10
7 (7) Sanofi-Synthelabo 0,1-5
8 (8) Bristol-Myers/Squibb 0,1-5
-(9) Pharmacia 0,1-5
9 (10) Aventis Pharma 0,1-5

10 (11) Janssen-Cilag 0,1-5

Rang nach Fusion (Rang vor Fusion); Quelle IHA: Rx & OTC zu Fabrikabgabepreisen, MAT Q2
2002
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Tabelle 4: Anteil Firmen im Bereich der Spitaler

Rang Firma Marktanteil Spital in %
1(1) Roche Pharma Schweiz 5-10
2(2) GSK Pharma 5-10
s | Novarts Pharma & con
4 (-) Pfizer & Pharmacia 5-10
5(4) Bristol-Myers/Squibb 5-10
- (5) Pharmacia 5-10
6 (6) AstraZeneca 0,1-5
7(7) Eli Lilly 0,1-5
8 (8) Janssen-Cilag 0,1-5
9 (9) Aventis Pharma 0,1-5

10 (10) Sanofi-Synthelabo 0,1-5
- (16) Pfizer 0,1-5

Rang nach Fusion (Rang vor Fusion); Quelle IHA: Rx & OTC zu Fabrikabgabepreisen, MAT
Q2-2002.

32. Aus der oben stehenden Tabelle 4 ist ersichtlich, dass Pfizer und
Pharmacia nach dem Zusammenschluss im Bereich des Vertriebs von
Arzneimitteln an die Spitéler von den bisherigen Platzen 16 und funf
auf den insgesamt vierten Rang vorricken werden. Neben Pfizer und
Pharmacia bestehen weiterhin dhnlich grosse und grdssere Konkurren-
ten. Rund 18% aller Arzneimittel werden im Bereich der Spitaler um-
gesetzt.
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B.2.1.2.2

Produktsegmente mit sich Uberschneidenden Akti-

vitdten der Dbeteiligten Unternehmen mit einem
Marktanteil von tber 20%

Jahresumsatz in CHF und Marktanteile

Betroffene Markte in der Schweiz (Humanpharmazeutische
Produkte) mit Aktivitaten beider beteiligten Unternehmen

PFIZER PHARMACIA Ge_-
mein-
KAe-lrtKe- samer
gorie| Pro- | Ver- | Anteil | Pro- | Ver- | Anteil | Ver-
dukt | kauf | % dukt | kauf | % kaufs-
Anteil
in %
Nitro Isoket
Mack Retard,
Ret./SE, Isoket
CiE |50 [..-] 0,1-5 Deponit, [..-] 20-30 20-30
Mack, Iso Perlinga-
Mack nit, Elan-
Retard tan
Mini- .
C2A | press, [.] | 2030 |Loniten, \ 1 1| 1000 | 30-40
Cardura Nipruss
CR
Lipanthyl
Sortis, 200M,
C10A | Gevilon, | [ 1 | 30-40 |Lipan- [..] | 01-10 | 30-40
Gevilon thyl, Co-
uno lestid,
Olbetam
Prostin
) ) E2, Pre-
G2A | Pitressin [...] | 01-10 | pjqil, [...] | 30-40 40-50
Prostin
F2 Alpha
G4B3 | Viagra [...] | 90-100 | Caverject | [...] 0,1-10 90-100
Zithro- Dalacin-
J1F max Jo- [] 20-30 C, Linco- [] 10-20 30-40
casin nin
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RsF | Rhino- [..] | 30-40 |solubifix | [..] | 01-10 | 30-40
tussal

Quelle: IMS (MAT, Juni 2002)
(Umrechnungskurs vom 24. September 2002: USD 1.00 = CHF 1.4979)

33. In der Schweiz erzielten die beiden beteiligten Unternehmen in
der Periode vom 1. Juli 2001 bis 30. Juni 2002' folgende Umséatze und
Marktanteile in Produktsegmenten, in welchen beide tétig sind und in
welchen das Zusammenschlussvorhaben kumulierte Marktanteile von
mehr als 20% zur Folge hat:

34. Die beteiligten Unternehmen haben damit sieben ATK-3-Produkt-
kategorien gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU identifiziert,
bei denen der gemeinsame Marktanteil tber 20% liegt. Nachfolgend
werden die betroffenen Produktkategorien beziehungsweise sachlich
relevanten Markte vorgestellt (vgl. Rz. 16 ff., 21).

C1E Nitrite und Nitrate

35. Nitrite und Nitrate werden ublicherweise fur die Vorbeugung und
Linderung von Brustschmerzen und gegen von Angina verursachtes
Druckgefihl und Unbehagen als erstes Symptom einer koronaren
Herzkrankheit eingesetzt. Sie kbnnen auch wahrend eines Herzinfark-
tes eingesetzt werden, um einen kongestiven Herzfehler zu behan-
deln. Die Wirksubstanz fur Produkte dieser Kategorie steht nicht unter
Patentschutz.

36. Pharmacias Produkt Isoket Spray wird fur die Behandlung von
akuter Angina pectoris, akuten myokardialen Infarkten, akuten Feh-
lern der linken Herzkammer und von Kathetern ausgeldsten korona-
ren Krampfen eingesetzt. Die ubrigen Produkte von Pharmacia, Isoket
und Isoket Retard, werden fir eine langzeitige Behandlung von
Krankheiten der koronaren Arterien, von Angina pectoris und starken
chronischen myokardialen Leistungsschwéachen eingesetzt. In der ATK-
3-Kategorie C1E bietet Pfizer die drei Produkte Nitro Mack Ret./SE, Iso
Mack und Iso Mack Retard an.

' Die beteiligten Unternehmen stiitzen sich bei ihrer Analyse auf Umsatze und Verkaufsteile
in dieser Periode und nicht auf Kalenderjahreszahlen, da ihnen industrieweite verlassliche
Daten von IMS (http://www.imshealth.com) bloss zu dieser Zeitspanne vorliegen.
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C2A einfache Antihypertonika (nicht pflanzlicher Herkunft)

37. Die ATK-2-Klasse C2 umfasst verschiedene Medikamente, die
hauptsachlich far die Behandlung von hohem Blutdruck eingesetzt
werden. In der ATK-Klassifizierung werden in dieser Gruppe Antihy-
pertonika nicht pflanzlicher Herkunft (C2A und C2B) und Antihyperto-
nika pflanzlicher Herkunft (C2C und C2D) unterschieden. Die Produkte
der beteiligten Unternehmen sind in der Klasse C2A eingereiht und
auch als Alphablocker bekannt. Alphablocker werden normalerweise
far die Behandlung von Herzfehlern, von Verstopfungen der Harnwe-
ge und von storenden und reizenden Symptomen im Zusammenhang
mit einer gutartigen Hyperplasie der Prostata (GHP) eingesetzt.

38. Die Pfizer-Produkte in der engen C2A-Kategorie sind Cardura und
Minipress. Beide kénnen allein oder in Kombination mit anderen An-
tihypertonika eingenommen werden. Minipress ist speziell fur die Be-
handlung von mittelschweren bis lebensbedrohlichen Fallen von sehr
hohem oder renalem Blutdruck zugelassen. Es kann bei Patienten mit
schwacher renaler Funktion eingesetzt werden und ist auch fur die
Behandlung von Herzinsuffizienz und Raynaudscher Krankheit zuge-
lassen.

39. Pharmacias Loniten ist ein Blutgefass erweiterndes Mittel, das fur
die Behandlung von lebensbedrohlich hohem Blutdruck, welcher mit
keiner anderen Therapie erfolgreich behandelt werden kann, einge-
setzt wird. Es kann allein oder in Kombination mit Diuretika eingesetzt
werden. Pharmacias Nipruss, ein schnell wirkender peripherer Vasodi-
lator (Blutgefasserweiterer), wird fur die Behandlung von Bluthoch-
druck-Notfallen und Fallen kontrollierten Bluthochdrucks wéahrend
Operationen eingesetzt.

40. Andere Antihypertonika sind einfache und kombinierte Kalzium-
antagonisten (C8A/C8B), einfache und kombinierte Betablocker
(C7AICT7B), einfache und kombinierte ACE-Hemmer (C9A/C9B), einfa-
che und kombinierte Angiotensin-Hemmer (C9C/C9D) und Diuretika
(C3A).

41. Die beteiligten Unternehmen sind dabei grundsatzlich der Auffas-
sung, dass es sachgerechter ware, eine Gruppe von mehreren ATK-3-
Hypertonika in den sachlich relevanten Markt mit einzubeziehen.

42. Bei einer engen ATK-3-Marktdefinition, das heisst bei einer blos-
sen Berucksichtigung von Alphablockern in der Kategorie C2A bezie-
hen sich die Marktanteile der beteiligten Unternehmen in der Schweiz
hauptsachlich auf Minipress [...] und Loniten [...] sowie Nipruss [...],
die Wirkstoffe enthalten, bei denen der Patentschutz abgelaufen ist.

C10A Cholesterin- und Triglyceriden-Reduktoren

43. Pharmazeutische Produkte der C10A-Gruppe wirken cholesterin-
senkend. In der Schweiz werden von Pfizer Sortis, Gevilon und Gevilon
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Uno vertrieben, wobei mit den letzteren zwei nur ein ganz kleiner
Marktanteil erzielt wird. Die Produkte von Pharmacia sind Lipanthyl
200m, Lipanthyl, Colestid und Olbetam.

G2A Geburtseinleitungsmittel

44. Das G2A-Segment beinhaltet Wehenmittel, Prostaglandine und
Produkte fur die Gebarmutterhalsdehnung. Wehenmittel und Pros-
taglandine werden eingesetzt, um eine Abtreibung auszulésen oder
den Gebarmutterhals zu erweitern sowie um Blutverluste aus der Pla-
zentagegend zu minimieren. Wehenmittel und Prostaglandine lI6sen
Kontraktionen verschiedener Schmerzensgrade aus, je nach der Starke
der veranlassten Kontraktionen.

45. Pharmacias Produkte sind Prostin E2, Prepidil und Pristin F2 Alpha.
Prostin E2 und Prostin F2 Alpha werden fur Schwangerschaftsabbriche
eingesetzt. Prepidil ist fur hochschwangere Frauen kurz vor oder bei
der Geburt bestimmt, die eine geburtshilfliche oder medizinische Ge-
barmutterhalserweiterung benotigen.

G4B3 Praparate zur Behandlung von Erektionsstérungen

46. Die breit gefasste Kategorie G4B bezieht sich auf "Andere urolo-
gische Préparate'. Die beteiligten Unternehmen und die Wettbe-
werbskommission erachten eine engere Marktdefinition, das heisst un-
ter Bezugnahme auf die ATK-4-Stufe, als sachgerechter.

47. Die Kategorie G4B erfasst die folgenden ATK-4-Klassen (i) Produk-
te zur Behandlung von Prostata-Krankheiten (G4B2), (ii) Produkte zur
Behandlung von Erektionsstérungen (G4B3), (iii) Produkte zur Behand-
lung von Inkontinenz (G4B4) und (iv) andere urologische Produkte
(G4B9). Diese verschiedenen Indikationen, welche alle in der oben er-
wahnten ATK-3-Gruppe zusammengefasst sind, zeigen deutlich, dass
sie untereinander nicht substituierbar sind und also verschiedene sach-
lich relevante Méarkte darstellen.

48. Pfizers Produkt im G4B3-Segment ist Viagra. Es ermoglicht Man-
nern mit Erektionsstorungen auf sexuelle Stimulation zu reagieren,
indem die Blutzirkulation im Penis erh6ht wird. Viagra ist in Tabletten-
form erhéltlich und kann also geschluckt werden. Im Gegensatz dazu
unterscheidet sich Pharmacias Produkt Caverject von Viagra oder von
anderen Produkten zur Behandlung von Erektionsstérungen. Es wird
unmittelbar vor dem Geschlechtsverkehr in den Penis injiziert und ist
bedeutend schwieriger und schmerzhafter zu handhaben. Deshalb
wird Caverject nur angewendet, wenn die Behandlung mit Viagra
nicht angezeigt ist und/oder keine Resultate zeitigt.

49. Auf die andere relevante Produktkategorie G4B4 wird im Ab-
schnitt B.2.1.2.4 eingegangen.
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J1F Macrolide und ahnliche Praparate

50. Die ATK-2-Klasse J1 umfasst systemische Antibiotika fir die Be-
handlung von bakteriellen Infektionen. Ebenso wie andere Antibioti-
ka, zum Beispiel Breitspektrumpenicillin (J1C), Zephalosporin (J1D) und
Fluoroquinolone (J1G), werden Macrolide normalerweise fir die Be-
handlung von verschiedenen allgemeinen Infektionen angewendet,
einschliesslich Halsentzindungen, Bronchitis, Entzindungen der
Harnwege, Ohrenentziindungen, Sinusitis und Pneumonia. Die meist-
verbreiteten unter diesen Infektionen sind Atemwegentziindungen
(70%), gefolgt von Harnwegentzindungen (8%) und Haut- oder
Weichgewebeentziindungen (8%o).

51. Die beteiligten Unternehmen sind der Auffassung, dass die Be-
rucksichtigung mehrerer relevanter ATK-3-Kategorien von Antibiotika
die Wettbewerbsverhéaltnisse sachgerechter widerspiegelt als bei einer
Anwendung der engen ATK-3-Klassifikationsebene, unter denen die
entsprechenden Produkte der beteiligten Unternehmen vertrieben
werden. Dies, da Macrolide mit anderen Antibiotika im Wettbewerb
stehen, da viele bakterielle Infektionen mit einer Vielzahl von Antibio-
tika bekampft werden kénnen.

52. Unter der Annahme eines aus Sicht der beteiligten Unternehmen
engen Marktsegments J1F stehen die Produkte der beteiligten Unter-
nehmen nicht direkt im Wettbewerb miteinander, da sie grundsatzlich
far unterschiedliche Indikationen eingesetzt werden: Pfizers Zithromax
ist ein orales Antibiotikum fur die Behandlung von milden bis mittel-
schweren Entzindungen bei Erwachsenen und Kindern (wie Bronchi-
tis, durch Ansteckung erworbene Pneumonia oder AEP, Pharyngitis,
Sinusitis und Hautentzindungen). Zithromax wird auch bei der Be-
handlung von gynakologischen Entzindungen wie trachomatdser
Chlamydie angewendet. Es ist ein relativ neues Produkt und ist in Eu-
ropa patentgeschuttzt. Im Gegensatz dazu ist Pharmacias Dalacin C ein
alteres, nicht patentgeschitztes Praparat. Dalacin C Losung wird meist
fur die Behandlung von Haut- und Weichgewebeentziindungen einge-
setzt; Dalacin C Kapseln und Mixtur dagegen werden zusatzlich auch
fur die Behandlung von wiederkehrender Tonsillitis verwendet. In spe-
ziellen Fallen wird Dalacin C auch fur die Behandlung von gynékologi-
schen Entzindungen sowie Entztindungen der oberen/unteren Atem-
wege verschrieben. Wahrend Zithromax zur Priméarbehandlung einge-
setzt wird, wird Dalacin C zur Sekundarbehandlung von bakteriellen
Infektionen verwendet, da es potenziell negative Nebenwirkungen
hat. Die Eigenschaften von Zithromax und Dalacin C sind so verschie-
den, dass diese beiden Medikamente nur ganz begrenzt untereinan-
der substituierbar sind. Lincocin wird seit 2000 in der Schweiz nicht
mehr vertrieben.
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R5F Andere Praparate gegen Husten und Erkaltung

53. Diese Gruppe erfasst schleimlésende Tees, Tabletten und medizi-
nische Pastillen gegen Husten (allerdings ohne antiinfektitése Substan-
zen), das heisst Praparate ohne ausgepragte expektorierende oder
hustenmildernde Wirkung. Sowohl angebots- wie nachfrageseitig be-
steht in hohem Ausmass Substituierbarkeit zwischen den eng mitein-
ander verbundenen R5-Kategorien. Heilmittel gegen Husten und &-
kaltung beinhalten eine oder mehrere der folgenden vier Kategorien
von Wirksubstanzen: Nasenschleimhautabschwellungsmittel, Anti-
histaminika, Hustenmittel (Hustenunterdricker) und Expektoranten
(schleimlésende Mittel). Viele Praparate beinhalten auch Analgetika.
Diese Wirkstoffe stehen nicht unter Patentschutz, sind fur viele Her-
steller leicht erhaltlich und kdnnen (in gewissen Fallen) als nicht re-
zeptpflichtige Mittel in bestimmten Dosierungen fur spezifische Indi-
kationen als nicht rezeptpflichtig vermarktet werden. Dies erleichtert
offensichtlich die Verbreitung von Generika, die von zahlreichen An-
bietern hergestellt werden. Anbieter verwenden zudem oft dieselbe
Marke fur Produkte verschiedener R5-Kategorien. Handler kaufen und
prasentieren die Produkte der verschiedenen R5-Kategorien zudem oft
als Gruppe. Produkte verschiedener ATK-3-Kategorien werden von
Arzten und Apothekern typischerweise fiir eine alternative Behand-
lung der gleichen Krankheitssymptome empfohlen.

B.2.1.2.3 Produktsegmente, in denen nur Pfizer aktiv ist und
uber Marktanteile von mehr als 30% verflgt

54. In der Periode vom 1. Juli 2001 bis 30. Juni 2002’ erzielte Pfizer in
den Produktsegmenten, in denen Pfizer, nicht aber Pharmacia, aktiv ist
und Marktanteile von mehr als 30% erreicht, in der Schweiz die fol-
genden Umséatze und Anteile am Verkaufsvolumen:

? Die beteiligten Unternehmen stiitzen sich bei ihrer Analyse auf Umsatze und Verkaufsteile
in dieser Periode und nicht auf Kalenderjahreszahlen, da ihnen industrieweite verlassliche
Daten von IMS bloss zu dieser Zeitspanne vorliegen.
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Betroffene Markte in der Schweiz (Humanpharmazeutische
Produkte), in denen nur Pfizer aktiv ist
Umséatze (in CHF) und Anteile am Verkaufsvolumen

Pfizer
ATK- .
- Marktanteil
Kate- Verkaufs- | Pharmacia in o
- Um- . in %
gorie Produkt anteil
satz .
in %
A7A | Humatin [...] 30-40 - 30-40
Norvasc, Dil-
zem Retard,
Dilzem Uno,
Dilzem
j1A | Vibramycine, | 40-50 - 40-50
Vibravenoes
J2A | Diflucan [...] 30-40 - 30-40
N7D | Aricept, Co- [.] 70-80 i 70-80
gnex
pyp | Cobrantil, [.] 30-40 - 30-40
Molevac
R1B | Rhinopront [...] 30-40 - 30-40
S3C | Terracotril [...] 100 - 100

Quelle: IMS (MAT Juni 2002)
(Umrechnungskurs vom 24. September 2002: USD 1.00 = CHF 1.4979)

55. Durch den Zusammenschluss sind damit acht ATK-3-Produkt-
kategorien auszumachen, in denen der Marktanteil 30% oder mehr im
Sinne von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU betragt. Nachfolgend
werden die betroffenen Produktkategorien beziehungsweise sachlich
relevanten Markte vorgestellt (vgl. Rz. 16 ff., 21).

A7A antiinfektiose antidiarrhdische Darmmittel

56. Die Kategorie A7A erfasst alle Produkte, die ein oder mehrere an-
tiinfektiose Darmmittel beinhalten (Antibiotika, Sulphonamide, Anti-
septika), mit oder ohne weiteren Substanzen. Sulphonamide und spe-
zielle Antibiotika wie Polymyxin, Neomycin oder Colistin in oraler
Form sind ebenso erfasst wie Kombinationen mit Motilitatshemmern,
intestinalen Absorptionsmitteln und Mikroorganismen.
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57. Das Produkt Hemantin von Pfizer wird zur Behandlung von porto-
systemischer (Leber-)Enzephalopathie, einer Hirnerkrankung, von
Darmentziindungen, von Dysenterie, von Taeniaris (einer von Band-
wiurmern verursachten Krankheit) und ernsthaften Entzindungen, wie
Pseudomonas, verwendet.

C8A Einfache Kalziumantagonisten

58. Kalziumantagonisten gehdren zur Gruppe von Medikamenten,
die primar fur die Behandlung von hohem Blutdruck und Angina ver-
wendet werden, wie (einfache und kombinierte) Kalziumantagonisten
(C8A, C8B), einfache und kombinierte Betablocker (C7A, C7B), einfache
und kombinierte ACE-Hemmer (C9A, C9B), einfache und kombinierte
Angiotensin-Hemmer (C9C, C9B), Diuretika (C3A) und Alphablocker
(C2A, C2B). Blutdruck-Senkungsmittel bilden ein sehr grosses, wach-
sendes und - sowohl bei der Vermarktung als auch bei der Entwicklung
- ausgesprochen kompetitives Geschaft. Die Anzahl Patienten ist hoch
und die Krankheit verlauft chronisch. Entsprechend ist eine lebenslan-
ge Behandlung erforderlich.

J1A Tetrazykline und Kombinationen

59. Tetrazykline sind Breitspektrum-Antibiotika, die zur Behandlung
von bakteriellen Infektionen als Hemmstoffe bei der Proteinsynthese
dienen. In der Schweiz vermarktet Pfizer zwei Produkte, Vibramycine
und Vibravenoes. Dabei erzielt Pfizer mit ersterem den Grossteil ihrer
Verkaufe in dieser Kategorie. Wie bereits oben zur Kategorie J1F an-
gemerkt (vgl. Rz. 50 ff.), sind die betroffenen Unternehmen grundsatz-
lich der Auffassung, dass es sachgerechter ware, mehrere ATK-3-
Kategorien von Antibiotika zu einem relevanten Markt zusammenzu-
fassen und damit den sachlich relevanten Markt bei diesen Produkten
nicht nur mit einer Produktkategorie (J1A) zu definieren. Dies kann
offen gelassen werden, da selbst bei einer engen Definition bezie-
hungsweise der Beschrankung des sachlich relevanten Marktes auf die
J1A-Kategorie die Stellung von Pfizer im Markt vom Zusammenschluss
nicht verandert wird (vgl. Rz. 95).

J2A Systemische Antimykotika

60. Die Produktekategorie J2A erfasst verschiedene Arten pilztoten-
der Mittel (Antimykotika), die fur systemische und/oder dermatologi-
sche Falle eingesetzt werden. Das Produkt von Pfizer, Diflucan (fluco-
nazol) ist ein rezeptpflichtiges pilztétendes Mittel, das unter anderem
fur die Behandlung von systemischen Pilzinfektionen bei kritisch kran-
ken Patienten mit einem schwachen Immunsystem eingesetzt wird.
Diflucan kann auch prophylaktisch bei Patienten, an denen eine Kno-
chenmarktransplantation vorgenommen wird und die mit zytotoxi-
scher Chemotherapie und/oder Strahlungstherapie behandelt werden,
zur Verminderung des Auftretens von Candidiasis eingesetzt werden.
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N7D Praparate gegen Alzheimer

61. Die Alzheimersche Krankheit zerstort Nervenzellen im Gehirn,
was im Korper des Patienten zur Bildung von Acetylcholinesterase
(AChE) fuhrt. Dieser Schaden fuhrt typischerweise zu einer Verringe-
rung der Acetylcholin-Menge im Gehirn. Der Verlust dieser chemischen
Substanz verursacht Demenz. Bei Anti-Alzheimer-Produkten sind Cho-
linesterase-Hemmer (z.B. Donepezil und Tacrine) und andere Behand-
lungsmittel zu unterscheiden.

62. Aricept und Cognex sind Pfizers Produkte in dieser Produktekate-
gorie. Pfizer stellt Aricept nicht selbst her, sondern vermarktet es auf
der Basis einer entsprechenden Vereinbarung gemeinsam mit Eisai,
einer japanischen Gesellschaft, die dieses Medikament entwickelt hat
und herstellt. Aricept kann bei der Linderung einiger Symptome im
frihen und mittleren Stadium von Alzheimer Hilfe leisten. Cognex da-
gegen bringt eine Linderung im friuheren Stadium von Alzheimer und
eignet sich fur die palliative Therapie von Alzheimer. Letzteres hat al-
lerdings den Nachteil, dass es schwierig zu dosieren ist und ein un-
gunstigeres Profil hinsichtlich Nebenwirkungen hat.

P1B Wurmbekampfungsmittel

63. Wurmbekadmpfungsmittel sind Medikamente, die selektiv tddlich
auf Parasiten im menschlichen Kérper wirken. Sie zerstoren im Magen-
Darm-Trakt Wiurmer und Larven.

64. Pfizer verkauft in der Schweiz die zwei Produkte Cobantril und
Molevac. Beide sind alt, stehen nicht mehr unter Patentschutz und sind
relativ gunstig. Molevac wird gegen spezifische Wurmarten eingesetzt,
wahrend Cobrantril zur Behandlung mehrerer Wurmarten verschrie-
ben wird. Das fuhrende Produkt in Europa und auch in der Schweiz ist
Vermox von Johnson & Johnson. Es kann zur Behandlung von mehr
und selteneren Wurmarten als Cobantril oder Molevac eingesetzt
werden.

R1B Systemische Nasalpraparate

65. Nasalpraparate sind in der ATK-3 nach der Art der Verabreichung
klassifiziert: Die Kategorie R1A bezieht sich auf topisch (lo-
kal/ausserlich) wirkende Nasalpraparate (Sprays und Drops). Die Kate-
gorie R1B bezieht sich auf systemische Anwendungen (Tabletten, Kap-
seln und L6sungen). Beide Typen sind in hohem Masse sowohl nach-
frage- als auch angebotsseitig untereinander substituierbar. Sie wer-
den bei gleichen Symptomen/Leiden (primar zur Milderung von Na-
senverstopfung bei Erkaltungen, Allergien und Nasennebenh&hlen-
problemen) indiziert, und sie werden oft unter derselben Marke ver-
marktet und als ein einziges Produkt beworben. Daruber hinaus spie-
len Generika-Hersteller in diesem Bereich eine wichtige Rolle. Zum ei-
nen sind die Rezepturen sehr bekannt und nicht geschitzt. Zum ande-
ren stehen auch die Wirkstoffe nicht mehr unter Patentschutz, sind
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problemlos von einer Anzahl von Herstellern erhdltlich, und duarfen (je
nach anwendbaren OTC-Regeln) bei vorgeschriebenen Dosierungen
fuar spezifische Indikationen ohne Rezept vermar ktet werden.

S3C Corticosteroide antiinfektiose Kombinationen fur Augen
und Ohren

66. Die Kategorie S3C umfasst alle Praparate fur Augen und Ohren,
die ein Steroid und ein anti-infektioses Mittel enthalten, sei es allein
oder mit anderen Wirksubstanzen. Pfizers Produkt, Terracortril, ist -
ne Salbe oder eine Suspension fiur die Behandlung von Augen- oder
Ohreninfektionen.

67. Pfizer vertreibt auch ein anti-allergisches/anti-entziindliches Pro-
dukt fur die Augen in der Schweiz. Tyzine zahlt zu einer Produktkate-
gorie im Bereich Consumer Healthcare, in der Pharmacia nicht tatig ist.

B.2.1.2.4 Produktsegmente, in denen nur Pharmacia aktiv ist
und Uber Marktanteile von mehr als 30% verfugt

68. In der Periode vom 1. Juli 2001 bis 30. Juni 2002’ erzielte Pharma-
cia in den Produktsegmenten, in denen Pharmacia, nicht aber Pfizer,
aktiv ist und Marktanteile von mehr als 30% erreicht, in der Schweiz
die folgenden Umsatze und Anteile am Verkaufsvolumen:

°Die beteiligten Unternehmen stiitzen sich bei ihrer Analyse auf Umsatze und Verkaufsteile
in dieser Periode und nicht auf Kalenderjahreszahlen, da ihnen industrieweite verlassliche
Daten von IMS bloss zu dieser Zeitspanne vorliegen.
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Betroffene Markte in der Schweiz (Humanpharmazeutische
Produkte), in denen nur Pharmacia aktiv ist
Umséatze (in CHF) und Anteile am Verkaufsvolumen

Pfizer Pharmacia
l?;tlé' Marktanteil
- _ in O
gorie Produkt Umsatz | Yerkaufs In %
anteil in %
B1B - Fragmin [...] 40-50 40-50
G1C - Dalacin V [...] 100 100
G2D - Dostinex [...] 50-60 50-60

Farmorubicin sol.,
Farmorubicin RD,
Farmorubicin,
L1D - Adriblastin sol., [...] 60-70 60-70
Adriblastin RD,
Adriblastin, Zave-
dos, Zavedos Solu-
tion

Nicorette, Nico-
N7B - rette Depotpfl, [...] 50-60 50-60
Nicorette Inhaler

S1E - Xalatan, Xalacom [...] 40-50 40-50
S1S - Healon [...] 70-80 70-80
G4B4 - Detrusitol [...] 60-70 60-70

Quelle: IMS (MAT June 2002)
(Umrechnungskurs vom 24. September 2002: USD 1.00 = CHF 1.4979)

69. Durch den Zusammenschluss sind damit sieben ATK-3-Produkt-
kategorien im Sinne von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU betrof-
fen. Nachfolgend werden die betroffenen Produktkategorien bezie-
hungsweise sachlich relevanten Markte vorgestellt (vgl. Rz. 16 ff., 21).

B1B Injizierbare Antikoagulanten

70. Injizierbare Antikoagulanten werden vor allem eingesetzt, um
unerwinschte Blutgerinnsel (Thrombosen oder Embolien) zu verhin-
dern, zum Beispiel vor chirurgischen Eingriffen. Die Kategorie B1B er-
fasst auch Praparate fur den Unterhalt intravendser Linien. Antikoagu-
lanten konnen auch Herzpatienten oder anderen Patienten mit hohem
Risiko verschrieben werden, um die Entstehung von Blutgerinnsel oder
das Wachstum bestehender Blutgerinnsel zu verhindern.
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71. Pharmacia vermarktet in der Schweiz das Produkt Fragmin. Es
wird fur die Prophylaxe von tiefer Venenthrombose eingesetzt, die zu
Lungenembolien fihren kann. Pharmacia beliefert auch zu Geste-
hungskosten Spitaler fur den technischen Gebrauch (d.h. Spulen von
Kathetern) mit kleinen Mengen von Standard Heparin, das von Dritt-
herstellern bezogen wird.

G1C Gynakologische Antibiotika und Sulfonamide

72. Die Kategorie G1C erfasst Antibiotika und Sulfonamide, die in der
Gynakologie eingesetzt werden. Sie schliesst generell systemische An-
tibiotika und Sulfonamide aus, die unter J1 und J3 klassifiziert sind,
ebenso fur den dermatologischen Einsatz indizierte Produkte.

73. Dalacin-V wird von Pharmacia in der Schweiz verkauft. Es wird zur
Behandlung von empfindlichen Infektionen eingesetzt, die von anae-
roben Bakterien, Streptokokken, Pneumokokken und Staphylokokken
verursacht werden. Normalerweise wird es nur bei Patienten indiziert,
die auf Penicillin allergisch sind oder fur die Penicillin aus anderen
Grunden nicht in Frage kommt.

G2D Prolaktin-Hemmer

74. Erkrankungen der Hirnanhangdriusen fuhren zu extrem hohen
Prolaktinwerten. Pharmacias Dostinex ist ein Dopaminrezeptor, der
zur Behandlung von Geschwulsten an Hirnanhangdrisen eingesetzt
wird, die Prolactin ausschutten.

L1D Zytostatische Antibiotika

75. Die ATK-2-Klasse L1 erfasst Praparate, die hauptsachlich zur Be-
handlung von Krebs eingesetzt werden, und spezielle bei der Anti-
krebstherapie verwendete Packungen (z.B. spezielle Antikrebs-
Antibiotikapackungen, Adrenocorticoide, Progestogene, Oestrogene
und Androgene). Die L1-Kategorie bezieht sich auf zytostatische Anti-
biotika, das heisst rezeptpflichtige Medikamente, welche die Vermeh-
rung von Bakterien verlangsamen oder stoppen, so dass die kérperei-
genen Abwehrkrafte diese Bakterien abtdten kdnnen. Zytostatische
Antibiotika unterscheiden sich von den zytoxischen oder bakteriozida-
len, bakterienzerstérenden (d.h. nicht die Vermehrung verhindernden)
Antibiotika.

76. Pharmacia vermarktet in der Schweiz folgende Produkte: Farmo-
rubicin (einschliesslich Farmorubicin RD und Farmorubicin Sol);
Adriblastina (einschliesslich Adriblastina RD und Adriblastina Sol) und
Zavedos (und Zavedos Solution). Farmorubicin wird hauptsachlich bei
der Behandlung von Brustkrebs eingesetzt. Adriblastin und Zavedos
werden fur die Behandlung von verschiedenen Typen von Leukamie,
Zavedos auch bei akuter Leukamie indiziert. Adriblastin wird fuar die
Behandlung einer grossen Anzahl Krebsarten eingesetzt.
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77. Pfizers Mithracin ist ein hauptsachlich far die Behandlung von
Krebs indiziertes Antibiotikum.

N7B Produkte zur Behandlung von Nikotinabhangigkeit

78. Die Produkte in dieser Kategorie werden zum graduellen Entzug
von Nikotinabhéangigkeit eingesetzt. Pharmacias Produkte sind Nico-
rette, Nicorette Depotphl und Nicorette Inhalator. Der Nicorette Inha-
lator besteht aus einem Mundstick und einer ersetzbaren Nikotintab-
lette. Er wird wie eine Zigarette gehalten und lasst beim Lutschen Ni-
kotin frei. Ziel ist es, die wochentlich gebrauchte Anzahl Nikotintablet-
ten zu reduzieren. Nicorette Depotphl (Pflaster) gibt eine standige,
kontrollierte Nikotindosis an den Korper des Benutzers ab und soll
Entzugssymptome lindern. Nicorette ist ein Kaugummi, der bei der
Rauchentwohnung eingesetzt werden kann. Verspurt der Benutzer
Lust zu rauchen, kann er langsam den Kaugummi kauen, der die Lust
und die Entzugssymptome dadurch lindert, dass Nikotin abgegeben
wird. Nicorette Kaugummi ermdglicht es dem Patienten, die Nikotin-
menge, je nach Lust zu rauchen, anzupassen.

S1E Miotika und Praparate gegen der grunen Star

79. Gruner Star (Glaukom) ist eine Augenerkrankung, bei der erhoh-
ter Druck im Augapfel Sehst6rungen auslost, die manchmal Blindheit
zur Folge haben kdnnen. Bei gewissen Patienten wird die Schadigung
durch einen erhdhten Augendruck verursacht. Andere Patienten mo-
gen zwar Uber einen normalen Augendruck verfugen. Die Schadigung
ergibt sich aber wegen einer Schwéache im optischen Nerv. Miotika
sind Ortlich begrenzte Augenmedikamente, welche die Pupille zur
Kontraktion anregen. Dies wiederum unterstitzt das Auge dabei, sein
Drainagesystem zu offnen. Die Flussigkeit, die den erh6éhten Augen-
druck verursacht, kann so aus dem Auge abfliessen.

80. Pharmacia vertreibt in der Schweiz zwei Typen von Produkten,
Xalatan und Xalacom. Xalatan (latanoprost) wird in Form von Augen-
tropfen verabreicht. Xalatan wird bei Patienten mit Weitwinkelglau-
kom und okularem Uberdruck, die andere intraokular drucksenkende
Medikamente nicht vertragen oder unzureichend darauf ansprechen,
zur Reduktion des erhdhten intraokularen Drucks eingesetzt. Es senkt
den Druck im Auge, indem Kanéle getdffnet werden, die den Abfluss
der Flussigkeit ins Innere des Auges ermdglichen.

S1S Hilfsmittel fur die ophtalmologische Chirurgie

81. Pharmacias Healon ist ein in der Augenchirurgie verwendetes
Praparat. Es wird insbesondere als chirurgisches Hilfsmittel bei Star-
operationen, Hornhauttransplantationen, Glaukomfiltration, Netz-
hautchirurgie und intraokularer Linsenimplantation verwendet.
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G4B4 Produkte zur Behandlung von Inkontinenz

82. Das Produkt Detrusitol von Pharmacia wird zur Behandlung von
Inkontinenz verwendet (G4B4). Inkontinenz bedeutet unbeabsichtig-
tes Urinlassen wegen uberaktiver Blase (UAB). Dies ist auf unbeabsich-
tigte Kontraktionen des Blasenmuskels und/oder Stressinkontinenz
aufgrund erhohtem abdominalen Druck und schlaffer Stitzmuskulatur
zuruckzufuhren. Pfizer ist in diesem Bereich zurzeit nicht vertreten
(zur Abgrenzung innerhalb der Ubergeordneten Produktkategorie
G4B vgl. Rz. 46 ff.).

B.2.1.3 Aktueller und potenzieller Wettbewerb
B.2.1.3.1 Aktueller Wettbewerb

83. Ubereinstimmend mit der Arbeitshypothese der beteiligten Un-
ternehmen, engstmadgliche relevante Markte abzugrenzen, werden
Umsatzzahlen mit Bezug auf die Schweiz und mit Bezug auf die
Marktsegmente, in denen die Marktanteile im Sinne von Artikel 11
Absatz 1 Buchstabe d VKU von 20% beziehungsweise 30% erreicht
oder Uberschritten werden, vorgelegt. Im Bereich der humanpharma-
zeutischen Produkte benutzen die beteiligten Unternehmen Uberwie-
gend die dritte Stufe der ATK-Klassifikation und legen Verkaufszahlen
und Verkaufsvolumen vor, die von der IMS fur diese Rahmenbedin-
gungen errechnet wurden. Betroffene Produktkategorien sind A7A,
B1B, C1E, C2A, C8A, C10A, G1C, G2A G2D, G4B, J1A, J1F J2A, L1D, N7B,
N7D, P1B, R1B, R5F, S1E, S1S und S3C.

B.2.1.3.1.a Marktverhaltnisse in den einzelnen Produktkatego-
rien

C1E Nitrite und Nitrate

Marktanteile in der Kategorie C1E
(Nitrite und Nitrate)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Pharmacia 20-30 20-30 20-30
Novartis 40-50 40-50 40-50
AstraZeneca 10-20 10-20 10-20
Schering-Plough 0,1-10 0,1-10 0,1-10

84. Wahrend Pharmacia rund 16%-26% des gesamten Umsatzes in
dieser Produktkategorie erzielte, betragt der Anteil von Pfizer am ge-
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samten Verkaufsvolumen zwischen 0,1%-10%. Aus wettbewerbsrecht-
licher Sicht ist der Zuwachs an Marktanteilen nach der Fusion von Pfi-
zer und Pharmacia sehr gering. Es ist zudem anzumerken, dass auch
weitere grosse internationale Konzerne in diesem Bereich tatig sind,
einschliesslich Novartis. In dieser Produktkategorie sind Generika etab-
liert.

C2A einfache Antihypertonika (nicht pflanzlicher Herkunft)

85. Pfizer und Pharmacia werden nach dem Zusammenschluss Uber
etwa einen Drittel des Gesamtmarktes in dieser Produktkategorie ver-
fugen. Daruber hinaus werden aber viele wichtige Konkurrenten, wie
Boehringer Ingelheim, Solvay und Altana, auch nach dem Zusammen-
schlussvorhaben im Markt verbleiben.

Marktanteile in der Kategorie C2A
(Einfache Antihypertonika [nicht pflanzlicher Herkunft])
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer 20-30 20-30 20-30
Pharmacia 0,1-10 10-20 10-20
Boehringer-Ingelheim 20-30 20-30 20-30
Solvay 20-30 20-30 20-30
Altana 0,1-10 0,1-10 10-20
Merck 0,1-10 0,1-10 0,1-10

C10A Cholesterin- und Triglyceriden-Reduktoren

86. Der Marktanteil von Pharmacia in der Schweiz ist sehr klein. Der
Zuwachs an Marktanteilen aufgrund des Zusammenschlusses ist ge-
ring. Verbleibende Konkurrenten sind etwa Merck & Co., Bristol-Myers
Squibb, Novartis und Roche. Das Marktwachstum in dieser Produktka-
tegorie ist im Vergleich zum Gesamtmarkt Uberdurchschnittlich hoch.
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Marktanteile in der Kategorie C10A
(Cholesterin- und Triglyceriden-Reduktoren)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer 20-30 30-40 30-40
Pharmacia 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Merck & Co 30-40 30-40 30-40
Bristol-Myers Squibb 20-30 20-30 20-30
Novartis 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Roche 0,1-10 0,1-10 0,1-10

G2A Geburtseinleitungsmittel

87. Pfizer verkauft in der Schweiz sehr kleine Mengen von Pitressin.
Der Zuwachs an Verkaufsvolumen in der Folge des Zusammenschlusses
ist gering und die Anzahl wichtiger Konkurrenten in dieser Produktka-
tegorie weiterhin gross.

Marktanteile in der Kategorie G2A
(Geburtseinleitungsmittel)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Pharmacia 30-40 40-50 30-40
Novartis 30-40 40-50 40-50
Schering AG 20-30 10-20 10-20

G4B3 Produkte zur Behandlung von Erektionsstorungen

88. Aufgrund der unterschiedlichen Verabreichungsformen von Vi-
agra und Caverject konkurrenzieren sich diese Produkte allenfalls nicht
direkt. Damit durfte der Zusammenschluss die Stellung von Pfizer im
Bereich G4B3 nicht beeinflussen. Wenn die Substituierbarkeit von M-
agra und Caverject bejaht wurde, ist der Marktanteil von Pharmacia im
Bereich G4B3 dennoch klein.
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89. Es ist mdglich, dass der gegenwartige Marktanteil von Viagra sin-
ken wird, da voraussichtlich neue Konkurrenzprodukte auf den Markt
kommen werden (vgl. Rz. 124): Abbott Laboratories in Europa hat im
Juni 2001 das Medikament Uprima lanciert. Die Unternehmen Lilly und
ICOS haben gemeinsam das Medikament Cialis entwickelt, das am 25.
Juli 2002 fur die Marktzulassung in der EU vorgeschlagen wurde. Bayer
hat das Produkt vardenafil/Levitra entwickelt. Es soll gemeinsam mit
GlaxoSmithKline vermarktet werden. Es wird erwartet, dass es die
Marktzulassung im Verlaufe des Jahres 2003 erhalten durfte. Die
Markteinfihrung dieser Produkte konnte sich allerdings durch eine in
der EU hangige Patentstreitigkeit mit Pfizer verzogern.

90. Allerdings befindet sich bei einer Tochtergesellschaft von Pharma-
cia ein Produkt in der Entwicklung, das méglicherweise in der Zukunft
in die Produktkategorie G4B3 eintreten kdnnte. Um allfalligen hori-
zontalen Uberschneidungen in dieser Produktkategorie zu begegnen,
hat Pharmacia den européischen Wettbewerbsbehdrden angeboten,
diesen Bereich zu verdussern. Aufgrund der bereits bestehenden
Marktfuhrerschaft von Pfizer mit dem Produkt Viagra (rund 82%-92%
Marktanteil) wird diese Massnahme, die von den Unternehmen auch
gegenuber der schweizerischen Wettbewerbsbehdrde zugesichert
wurde, zur Verhinderung zukuinftiger Marktanteilsadditionen im Sin-
ne einer Auflage auch fur den Schweizer Markt verfugt. Mit dem Ver-
kauf des sich in der Entwicklung befindenden Produktes von Pharma-
cia werden allfallige Bedenken hinsichtlich der Begrindung oder Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung in diesem Bereich somit
ausgeraumt.

Marktanteile in der Kategorie G4B3-Produkte
zur Behandlung von Erektionsstorungen
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer 80-90 90-100 90-100
Pharmacia 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Abbot - - 0,1-10
Astra Zeneca 0,1-10 0,1-10 0,1-10

J1F Macrolide und adhnliche Praparate

91. Pfizer und Pharmacia werden in der Kategorie J1F zwar Uber
mehr als einen Drittel Marktanteil verfigen, jedoch besteht ein gros-
ser Konkurrent mit Abbott. Zudem stehen die Produkte von Pfizer und
Pharmacia nicht direkt miteinander im Wettbewerb, weil sie an sich
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verschieden eingesetzt werden (vgl. Rz. 52). Ferner besteht innerhalb
der Antibiotika-Gruppen J1C, J1D, J1F und J1G Wettbewerbsdruck.
Damit wird Pfizer weiterhin von Seiten anderer Antibiotikahersteller
von Produkten zur Behandlung von Atemwegsentziindungen konkur-
renziert werden, die Uber bedeutende Marktanteile in der Schweiz
verfugen.

Marktanteile in der Kategorie J1F
(Macrolide und &hnliche Praparate)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer 20-30 20-30 20-30
Pharmacia 10-20 10-20 10-20
Abbott 60-70 50-60 50-60
Aventis 0,1-10 0,1-10 0,1-10

R5F Andere Praparate gegen Husten und Erkéaltung

Marktanteile in der Kategorie R5F
(Andere Praparate gegen Husten und Erkaltung)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer 30-40 30-40 30-40
Pharmacia 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Weleda 10-20 10-20 10-20
Siegfried 0,1-10 10-20 10-20
Democal 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Ricola 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Grandel 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Bionorica 0,1-10 0,1-10 0,1-10

92. Unter der Annahme einer engen ATK-3-Marktdefinition zeigt
sich, dass mit Solubifix, welches zur Schleimlésung in den Bronchien
eingesetzt wird, in der Schweiz geringe Verkaufe erzielt werden. Im
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Jahr 2001 realisierte Pharmacia mit Solubifix selbst keine Verkaufe
mehr. Die entsprechenden Verkaufe riihren daher, dass Grossisten ihre
Bestdnde an Solubifix abbauten. Pharmacia selbst vertreibt dieses Pro-
dukt nicht mehr in der Schweiz, und entsprechende Verkaufe werden
wegfallen, wenn die Grossisten ihre Lager geleert haben. Der Zuwachs
an Marktanteilen aufgrund des Zusammenschlusses ist also minimal.
Das fur die Behandlung von chronischem, trockenem Husten indizierte
Produkt Rhinotussal von Pfizer steht im Wettbewerb mit Produkten
von mehr als 20 anderen Anbietern von Husten- und Erkéaltungsmitteln
in der Schweiz, einschliesslich Weleda, Siegfried, Democal, Ricola und
Grandel.

A7A antiinfektiose antidiarrhdische Darmmittel

93. Pfizer und Pharmacia stehen auch nach dem Zusammenschluss
unter dem Wettbewerbsdruck seitens anderer Hersteller, vor allem von
Drossapharm, die wichtige Marktanteile halten.

Marktanteile in der Kategorie A7A
(antiinfektiose antidiarrhdische Darmmittel)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer 10-20 10-20 30-40
Pharmacia - - -
Abbott 20-30 30-40 0,1-10
Drossapharm 20-30 20-30 40-50
Sanofi-Synthélabo 20-30 10-20 -
Bioforce 0,1-10 0,1-10 10-20

C8A Einfache Kalziumantagonisten

94. Es ist moglich, mehrere Bluthochdruck-Medikamente der ATK-3-
Klasse in den sachlich relevanten Markt einzubeziehen. Auch bei einer
engeren Marktabgrenzung, das heisst bei einer Beschrankung auf Kal-
ziumantagonisten, Uberschneiden sich die Aktivitdten der betroffenen
Unternehmen in der Schweiz nicht. Pfizer und Pharmacia werden auch
nach dem Zusammenschluss weiterhin einem starken Konkurrenzdruck
seitens anderer Pharmaunternehmen, die aktiv in dieser Produktkate-
gorie sind, wie zum Beispiel Bayer, AstraZeneca und Abbott, ausge-
setzt bleiben. In dieser Produktkategorie sind Generika etabliert.
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Marktanteile in der Kategorie C8A
(Einfache Kalziumantagonisten)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer 50-60 50-60 60-70
Pharmacia - - -
Bayer 10-20 10-20 10-20
AstraZeneca 10-20 10-20 10-20
Abbott 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Novartis 0,1-10 0,1-10 0,1-10

J1A Tetrazykline und Kombinationen

95. Pfizer und Pharmacia stehen auch nach dem Zusammenschluss
unter dem Wettbewerbsdruck seitens anderer Hersteller, zum Beispiel
von Spirig und Grunenthal, die wichtige Marktanteile halten. Das Zu-
sammenschlussvorhaben verandert die Wettbewerbsverhaltnisse in
dieser Kategorie nicht. Das Marktwachstum liegt in dieser Produktka-
tegorie im Vergleich zum Gesamtmarkt unter dem Durchschnitt. Gene-
rika sind in dieser Kategorie etabliert.

Marktanteile in der Kategorie J1A
(Tetrazycline und Kombinationen)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer 40-50 40-50 40-50
Pharmacia - - -
Spirig 10-20 20-30 20-30
Grunenthal 10-20 10-20 10-20
Hexal Group 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Mepha 0,1-10 0,1-10 0,1-10
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J2A Systemische Antimykotika

96. Das Zusammenschlussvorhaben fuhrt in dieser Kategorie zu keiner
Marktanteilsaddition. Die sich zusammenschliessenden Unternehmen
Pfizer und Pharmacia werden weiterhin einem starken Konkurrenz-
druck seitens vieler wichtiger Unternehmen wie Novartis, Johnson &
Johnson (Janssen-CILAG) ausgesetzt bleiben.

Marktanteile in der Kategorie J2A
(Systemische Antimykotika)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer 30-40 30-40 30-40
Pharmacia - - -
Novartis 20-30 20-30 20-30
Johnson & John- 20-30 20-30 20-30
son
Fresenius 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Bristol-Myers 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Squibb

N7D Préaparate gegen Alzheimer

97. Da Pharmacia keine Aktivitaten in diesem Bereich hat, hat das Zu-
sammenschlussvorhaben keinen Zuwachs an Marktanteilen zur Folge.
Die sich zusammenschliessenden Unternehmen werden vielmehr wei-
terhin einem starken Wettbewerbsdruck von Seiten grosser internati-
onaler Konkurrenten wie zum Beispiel von Novartis und Johnson &
Johnson ausgesetzt bleiben.
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Marktanteile in der Kategorie N7D
(Praparate gegen Alzheimer)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer 70-80 70-80 70-80
Pharmacia - - -
Novartis 20-30 10-20 10-20
Johnson & Johnson - 0,1-10 10-20

P1B Wurmbekampfungsmittel

98. Da Pharmacia keinerlei Aktivitaten in dieser Produktkategorie
hat, hat das Zusammenschlussvorhaben keinen Zuwachs an Marktan-
teilen zur Folge. Die sich zusammenschliessenden Unternehmen Pfizer
und Pharmacia werden zudem weiterhin von Johnson & Johnson kon-
kurrenziert werden, die heute in der Schweiz Uber einen grodsseren
Marktanteil als Pfizer verfugt.

Marktanteile in der Kategorie P1B
(Wurmbekampfungsmittel)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer 40-50 30-40 30-40
Pharmacia - - -
Johnson & Johnson 40-50 40-50 40-50
GlaxoSmithKline 10-20 10-20 10-20

R1B Systemische Nasalpraparate

99. Auch bei einer engen Bestimmung von R1B als sachlich relevanter
Markt hat das Zusammenschlussvorhaben keinen Zuwachs an Markt-
anteilen zur Folge, da Pharmacia in dieser Kategorie keine Produkte
anbietet. Daruber hinaus steht das Produkt Rhinopront von Pfizer,
welches fur die Behandlung von Schnupfen, Heuschnupfen und Katarr
verwendet wird, in der Schweiz bereits heute im Wettbewerb mit sys-
temischen Nasalpraparaten von mehreren anderen Herstellern wie
zum Beispiel Medichemie, Similasan und GlaxoSmithKline.
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Marktanteil in der Kategorie R1B
(Systemische Nasalpraparate)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer 20-30 20-30 30-40
Pharmacia - - -
Similasan 10-20 10-20 10-20
Medi-Chemie 10-20 10-20 10-20
GlaxoSmithKline 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Homberger 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Novartis 0,1-10 0,1-10 0,1-10

S3C Corticosteroide antiinfektiose Kombinationen fur Augen
und Ohren

100. Das Zusammenschlussvorhaben andert nichts an der gegenwarti-
gen Wettbewerbssituation in diesem Segment. Pfizer verfligt zwar be-
reits heute Uber einen hohen Marktanteil in der Schweiz. Es ist aller-
dings bemerkenswert, dass der von Pfizer vom 1. Juli 2001 bis 30. Juni
2002 erzielte Umsatz weniger als CHF [...] betragt. Da Pharmacia keine
Aktivitaten in diesem Bereich hat, hat das Zusammenschlussvorhaben
keinen Zuwachs an Marktanteilen zur Folge.

Marktanteile in der Kategorie S3C
(Corticosteroide antiinfektiose Kombinationen
furAugen und Ohren)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer 100 100 100
Pharmacia - - -

B1B Injizierbare Antikoagulanten

101. Da Pfizer keinerlei Aktivitaten in diesem Bereich hat, hat das Zu-
sammenschlussvorhaben keinen Zuwachs an Marktanteilen zur Folge.
Ausserdem sind mehrere starke Konkurrenten, wie zum Beispiel Sano-
fi-Synthélabo, Roche und Aventis, in diesem Bereich aktiv.
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Marktanteile in der Kategorie B1B
(Injizierbare Antikoagulanten)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer - - -
Pharmacia 20-30 30-40 40-50
Roche 20-30 10-20 0,1-10
Aventis 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Sanofi-Synthélabo 40-50 40-50 40-50
Novartis 0,1-10 0,1-10 0,1-10

G1C Gynakologische Antibiotika und Sulfonamide

102. Da Pfizer keine Praparate in dieser Produktkategorie vermarktet,
hat das Zusammenschlussvorhaben keinen Zuwachs an Marktanteilen
zur Folge. Die von Pharmacia in diesem Produktsegment in der
Schweiz erzielten Umsatze sind Uberdies ausgesprochen klein.

Marktanteile in der Kategorie G1C
(Gynékologische Antibiotika und Sulphonamide)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer - - -
Pharmacia 100 100 100

G2D Prolaktin-Hemmer

103. Pfizer hat keinerlei Aktivitaten in diesem Produktsegment. Das
Zusammenschlussvorhaben hat damit keinen Zuwachs an Marktantei-
len zur Folge. Auch nach dem Zusammenschluss stehen die sich zu-
sammenschliessenden Unternehmen Pfizer und Pharmacia unveran-
dert mit Novartis und mehreren kleineren Konkurrenten wie Schering
AG und Wyeth im Wettbewerb.
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Marktanteile in der Kategorie G2D
(Prolaktin-Hemmery)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer - - -
Pharmacia 40-50 40-50 50-60
Novartis 50-60 40-50 40-50
Schering 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Wyeth 0,1-10 0,1-10 0,1-10

L1D Zytostatische Antibiotika

104. Da Pfizer in dieser Kategorie in den letzten drei Jahren keinerlei
Verkaufe getatigt hat, hat das Zusammenschlussvorhaben keinen 4Zi-
wachs an Marktanteilen zur Folge. Das fusionierte Unternehmen wird
in der Schweiz weiterhin dem Wettbewerb ausgesetzt bleiben. Der Vo-
lumenanteil von Pharmacia ist wahrend den letzten Jahren kontinuier-
lich gesunken. Andere Pharmaunternehmen wie Essex Chemie, Wyeth
und Baxter Inc. sind aktiv und verfligen Uber bedeutende Marktantei-

le.

Marktanteile in der Kategorie L1D
(Zytostatische Antibiotika)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002

Pfizer - - -
Pharmacia 70-80 70-80 60-70
Wyeth 10-20 10-20 0,1-10
Essex Chemie 0,1-10 0,1-10 10-20

Baxter Int 0,1-10 0,1-10 0,1-10
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N7B Produkte zur Behandlung von Nikotinabhangigkeit

Marktanteile in der Kategorie N7B
(Produkte zur Behandlung von Nikotinabha&ngigkeit)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer - - -
Pharmacia 60-70 50-60 50-60
GlaxoSmithKline 0,1-10 20-30 10-20
Novartis 20-30 20-30 20-30

105. Pfizer hat keinerlei Produkte in der Kategorie N7B. Das Zusam-
menschlussvorhaben hat damit keinen Zuwachs an Marktanteilen zur
Folge. Die sich zusammenschliessenden Unternehmen Pfizer und
Pharmacia werden in diesem Bereich zudem weiterhin mit Glaxo
SmithKline und Novartis im Wettbewerb stehen.

S1E Miotika und Praparate gegen den grunen Star

106. Pfizer stellt keine Produkte in dieser Kategorie her. Ausserdem
sind mehrere Konkurrenten wie Merck & Co., Alcon, Allergan und No-
vartis weiterhin in diesem Bereich tatig.

Marktanteile in der Kategorie S1E
(Miotika und Praparate gegen den grinen Star)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer - - -
Pharmacia 30-40 40-50 40-50
Merck & Co 30-40 20-30 20-30
Allergan 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Nestlé 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Novartis 0,1-10 0,1-10 0,1-10
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S1S Hilfsmittel fur die ophtalmologische Chirurgie

107. Pfizer hat keinerlei Produkte in der Kategorie N7B. Das Zusam-
menschlussvorhaben hat damit keinen Zuwachs an Marktanteilen zur
Folge. Die sich zusammenschliessenden Unternehmen Pfizer und
Pharmacia stehen hier mit Alcon und Novartis im Wettbewerb.

Marktanteile in der Kategorie S1S

(Hilfsmittel fur die ophtalmologische Chirurgie)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer - - -
Pharmacia 70-80 80-90 70-80
Alcon 10-20 10-20 10-20
Novartis 0,1-10 0,1-10 0,1-10

G4B4 Produkte zur Behandlung von Inkontinenz

108. Pfizer hat gegenwartig keinerlei Produkte in der Kategorie G4B4.
Das Zusammenschlussvorhaben hat damit keinen Zuwachs an Markt-
anteilen zur Folge. Es befindet sich aber ein Produkt (Darifenacin) in
der letzten Entwicklungsphase (Phase Ill), das voraussichtlich in diese
Kategorie fallen wiurde.

109. Um eine allfallige Marktanteilsaddition in der Zukunft zu vermei-
den, haben Pfizer und Pharmacia den EU-Wettbewerbsbehdrden an-
geboten, das Produkt Darifenacin mit weltweiter Wirkung zu veraus-
sern. Aufgrund der bereits bestehenden Marktfuhrerschaft von Phar-
macia mit dem Produkt Detrusitol (rund 55%-65% Marktanteil) wird
diese Massnahme, die von den Unternehmen auch gegenuber der
schweizerischen Wettbewerbsbehdrden zugesichert wurde, zur Ver-
hinderung zukiunftiger Marktanteilsadditionen im Sinne einer Auflage
auch fur den Schweizer Markt verfugt. Mit der Verausserung des sich
in der Entwicklung befindenden Produktes Darifenacin erweist es sich
nicht als notwendig, einen Innovationsmarkt zu definieren; damit ver-
bundene Bedenken sind daher ausgerdumt (vgl. Rz. 116).
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Marktanteile in der Kategorie G4B4
(Produkte zur Behandlung von Inkontinenz)
in der Schweiz in %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer - - -
Pharmacia 40-50 50-60 60-70
Madaus 20-30 20-30 20-30
Sanofi-Synthélabo 10-20 10-20 0,1-10
Pierre Fabre 0,1-10 0,1-10 0,1-10
Novartis 0,1-10 0,1-10 0,1-10

B.2.1.3.1.b Gesamtbeurteilung des aktuellen Wettbewerbs

110. Die Anzahl Konkurrenten von Pfizer und Pharmacia ist ahéangig
von den jeweiligen Markten. Grundsatzlich zeigt sich, dass die Markt-
anteilszuwachse durch den Zusammenschluss entweder gering sind
oder aber andere, meist grosse, ernst zu nehmende Konkurrenten be-
stehen. Einzig in der Kategorie G4B (bzw. G4B3 und G4B4) gestaltet
sich die Situation anders (vgl. Rz. 88 ff., 108 f.). Die Marktanteilsvertei-
lung in den verschiedenen Produktkategorien ist sehr unterschiedlich,
so dass nicht von einer Uber alle Kategorien einheitlichen Marktstruk-
tur gesprochen werden kann. Bei einer Betrachtung des schweizeri-
schen Gesamtmarktes fur Pharmaprodukte zeigt sich, dass neben Pfi-
zer und Pharmacia mehrere ahnlich grosse Wettbewerber existieren
(vgl. Rz. 29 ff.). Hinsichtlich der Produktkategorien G4B3 und G4B4 ist
Folgendes auszufuhren:

- In der Produktkategorie G4B3 konnte der Wettbewerb angesichts
des hohen Marktanteils von Pfizer und der Entwicklung eines
Nachfolgeprodukts durch Pharmacia beeintrachtigt sein. Dieser
Bereich zeichnet sich aber zum einen durch eine hohe Marktdy-
namik und aunehmenden Wettbewerb aus, insbesondere ist mit
neuen Konkurrenzprodukten zu rechnen. Zum anderen wird das
sich in der Entwicklung befindende Produkt veraussert werden
(vgl. Rz. 88 ft.).

- In der Produktkategorie G4B4 konnte der Wettbewerb angesichts
des hohen Marktanteils von Pharmacia und der Entwicklung eines
Nachfolgeprodukts (Darifenacin) durch Pfizer ebenfalls beein-
trachtigt sein. Zum einen kestehen neben den zusammenschlies-
senden Unternehmen weitere grosse Wettbewerber, zum anderen
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wird das sich in der Entwicklung befindende Produkt Darifenacin
veraussert werden (vgl. Rz. 108 f.).

111. Der Pharmamarkt als Ganzes muss sich gegenwartig sinkenden
Wachstumsraten stellen (mit Ausnahme von einzelnen Produktkatego-
rien, etwa C10A, B1B). Zudem sind die Marktanteilsverschiebungen
Uber alle Produktkategorien gesehen relativ gering beziehungsweise
die Marktstruktur eher stabil. In einzelnen Produktsegmenten lassen
sich jedoch gréssere Marktanteilsverschiebungen beziehungsweise -
ne gewisse Marktdynamik feststellen. Grdssere Marktanteilsverschie-
bungen ergeben sich insbesondere beim Ablauf von Patenten, der Ein-
fuhrung neuer, innovativer Produkte oder Generika.

112. In mehreren Produktkategorien sind nur wenige Hersteller tatig
beziehungsweise besteht eine Oligopolsituation. Damit ist zu prufen,
ob das Zusammenschlussvorhaben eine kollektive marktherrschende
Stellung begrinden oder verstarken konnte (Revisuisse Price Wa-
terhouse/STG-Coopers & Lybrand, RPW 1998/2, S. 214 ff.; UBS/SBV,
RPW 1998/2, S. 278 ff.; Bell AG/SEG-Poulets AG, RPW 1998/3, S. 392 ff.).

- Die Anzahl in den Produktkategorien tatigen Unternehmen ist im
Allgemeinen eher gering: Zwei bis drei Hersteller halten meist
zwischen 50% bis Uber 90% Marktanteil.

- Wie ausgefuhrt, ist die Marktstruktur relativ stabil (vgl. Rz. 111).

- Die Markttransparenz ist relativ hoch. Informationen betreffend
aktuelle Preise/Preisdanderungen und aktuell hergestellte Mengen
von Produkten kénnen verhaltnisméassig einfach erhalten werden:
Im Bereich der SL-Arzneimittel werden die Hochstpreise durch die
Veroffentlichung des Bundesamtes fur Sozialversicherung zugang-
lich, und Informationen tUber Mengen sind via kostenpflichtige
IHA-/IMS-Daten verfugbar. Es bestehen im weiteren Sinne gemein-
same Qualitatsstandards (Good Manufacturing Practice, GMP),
welche von der Swissmedic Uberpruft werden. Allerdings ist die
Markttransparenz betreffend strategische Absichten fur die ver-
schiedenen Produktkategorien gering.

- Zudem haben sich in der Vergangenheit in der Pharmabranche
bereits kartellrechtlich problematische Kooperationen zugetragen
(vgl. Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar, RPW 2000/3, S. 320 ff.;
Stichwort "'Interessensymmetrie™).

- Auch wenn der Zusammenschluss zu einer Veranderung der Rang-
liste der Pharmahersteller im schweizerischen Gesamtmarkt fuhrt
(vgl. Rz. 29 ff.), bewirkt er grundsatzlich keine grossen Anderun-
gen in den jeweiligen Produktkategorien. Die oben genannten
Elemente, welche fiur eine kollektiv marktbeherrschende Stellung
sprechen kdonnten, existierten bereits vor dem Zusammenschluss.
Zudem besteht in den Produktkategorien nach wie vor die M6g-
lichkeit von potenzieller Konkurrenz (vgl. Rz. 123). Hinsichtlich der
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Produktinnovation existiert starker Wettbewerb. Damit ist davon
auszugehen, dass der Zusammenschluss nicht zu einer Begriun-
dung und Verstarkung einer kollektiv marktbeherrschenden Stel-
lung fuhren wird (RPW 1998/2, S. 243 ff.).

Zusammenfassend kann erwartet werden, dass der Zusammenschluss
keine kollektive marktbeherrschende Stellung begriinden oder ver-
starken wird.

113. Die Marktanalyse hat ergeben, dass der Zusammenschluss von Pfi-
zer und Pharmacia auf den verschiedenen Vertriebsstufen von der Her-
stellung bis zum Detailhandel (Arztinnen, Apotheken, Drogerien, Spi-
taler), insbesondere aber auf Stufe Vertrieb, zu einem erhdhten Wett-
bewerbsdruck fuhren kann. Auf Stufe Vertrieb ist mit hdherem Wett-
bewerbsdruck zu rechnen, da Pfizer und Pharmacia gemeinsam utber
eine grossere Finanzkraft verfugen (vgl. Rz. 114, 117) und mit einem
breiteren Sortiment als starkerer Anbieter auftreten kénnen.

114. Pfizer und Pharmacia erwachst durch den Zusammenschluss eine
grosse Finanzkraft. Diese wird Pfizer und Pharmacia namentlich die
Maoglichkeit verleihen, mehr Mittel als die Konkurrenten fur Forschung
und Entwicklung (F&E) sowie Vertrieb/Marketing (gerade auf Stufe
Detailhandel) zu verwenden, um allfallige Preiskampfe besser fuhren
und durchstehen zu kdnnen. Darauf wird im Folgenden eingegangen.

115. Gerade im Bereich F&E entsteht damit fur Pfizer und Pharmacia
zumindest theoretisch ein Wettbewerbsvorteil, sei es durch eigene
F&E, durch Aufkauf von Innovationen oder durch Kooperationen. An-
dererseits verfigen auch andere Pharmahersteller tber grosse Finanz-
kraft. Zudem hat sich vor allem in der jungeren Vergangenheit ge-
zeigt, dass Finanzkraft nicht mit Innovationskraft gleich zu setzen ist.
Die Marktanalyse im Rahmen der vorlaufigen Prufung zeigte, dass
weder auf die einzelnen Produktkategorien noch auf den gesamten
humanpharmazeutischen Bereich bezogen mit einer nennenswerten
Beeintrachtigung der F&E-Tatigkeit zu rechnen ist (mit Ausnahme der
Produktkategorien G4B3 und G4B4, vgl. Rz. 110, 124). Konkret ist hin-
sichtlich Ausmass an F&E-Anstrengungen und F&E-Ausgaben, Innova-
tionsdruck, Innovationsrate, Innovationszyklen, Verteilung und Gene-
rierung von Know-how grundsatzlich von hoherem Wettbewerbsdruck
auszugehen.

116. Die gegenwartige Produktpipeline von Pfizer und Pharmacia &-
scheint betrachtlich (vgl. Pressemitteilung der EU; 120 neue chemische
Einheiten, 80 Projekte fur Produkterweiterungen), aber es kann kein
spezieller Innovationsmarkt fur eine bestimmte Produktkategorie ab-
grenzt werden, da die Zuteilung eines in der Entwicklung stehenden
Produktes zu einer bestimmten Kategorie gemass der ATC-Klassi-
fikation bis kurz vor der Marktzulassung kaum voraussehbar ist und
auf Seiten der zusammenschliessenden Unternehmen keine solchen
neuen Arzneimittel fur die einzelnen Produktkategorien in Aussicht
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stehen (mit Ausnahme der Produktkategorien G4B3 und G4B4, vgl. Rz.
110, 124). Diese Unsicherheit betreffend der Zuteilung eines in Ent-
wicklung stehenden Produktes zu einer bestimmten Kategorie gemass
der ATC-Klassifikation besteht auch fur Konkurrenten der zusammen-
schliessenden Unternehmen, womit prinzipiell die Entwicklung eines
Produktes beziehungsweise der Eintritt in die beschriebenen Produkt-
kategorien moglich ist. Ferner muss erwahnt werden, dass nicht alleine
die Produktpipeline beziehungsweise deren Grosse fur den Eintritt in
eine Produktkategorie entscheidend ist. Ein grosser Teil der Innovatio-
nen wird dazugekauft oder durch Kooperationen gesichert (vgl. Rz.
123).

117. Im Bereich Vertrieb und Marketing ist von einem betréchtlichen
Synergiepotenzial fur Pfizer und Pharmacia auszugehen. In diesem Zu-
sammenhang koénnen sich Portfolioeffekte ergeben. Als Portfolioef-
fekte werden pro- und antikompetitive Effekte bezeichnet, welche
sich bei Zusammenschlissen von Marktteilnehmern mit komplementa-
ren Produkten ergeben kdnnen. Dabei verfugt eine oder mehrere der
zusammenschliessenden Parteien bei den komplementaren Produkten
Uber signifikante Marktmacht (IBM Deutschland GmbH, Berlin, et PwC
Consulting AG, Zurich, RPW 2002/4; OECD, Portfolio Effects in
Conglomerate Mergers, DAFFE/COMP[2002]5). Der Zusammenschluss
von Pfizer und Pharmacia kann mit anderen Worten sowohl eine Ver-
besserung als auch eine Verschlechterung der Wettbewerbsverhaltnis-
se im Bereich Marketing und Vertrieb bewirken. Im Rahmen der vor-
laufigen Prifung hat sich ergeben, dass die Konkurrenten von Pfizer
und Pharmacia von zunehmendem Wettbewerbsdruck ausgehen. Das
gleiche Bild zeigt sich bei der Prifung der zukinftigen Wettbewerbssi-
tuation auf der Marktgegenseite: Die Marktgegenseite geht vor allem
im Bereich Vertrieb und Marketing von ehdhtem Wettbewerbsdruck
aus (vgl. Rz. 113). Damit kann erwartet werden, dass sich der Zusam-
menschluss im Bereich Marketing und Vertrieb prokompetitiv auswir-
ken wird.

118. Zusammenfassend ist festzustellen, dass mit dem Zusammen-
schluss ein grosser Marktakteur entsteht, der aber den aktuellen
Wettbewerb nicht erheblich beschranken kann.

B.2.1.3.2 Potenzieller Wettbewerb

119. Obwohl sich der raumlich relevante Markt aus Sicht der Nachfra-
geseite auf die Schweiz bezieht, ist aus der Sicht der Hersteller interna-
tionale beziehungsweise globale Konkurrenz zu bertcksichtigen (vgl.
Roche/Corange, RPW 1998/1, S. 68 f.). Im Pharmageschaft hat der Her-
stellerwettbewerb zwei Hauptkomponenten. Einerseits herrscht inter-
nationale Innovationskonkurrenz (Wettbewerb um Patentrechte), an-
dererseits kommt nach Ablauf des Patentschutzes globaler Imitations-
wettbewerb (Generika) hinzu. Patentrechtlich geschitzte Medikamen-
te und Generika werden in der Regel international vermarktet.
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120. Der Wettbewerb Uber Forschung und Entwicklung (Innovations-
und Imitationswettbewerb) wird global gefiihrt. Die Entwicklung eines
neuen Medikaments erfordert dessen weltweite Vermarktung, damit
die hohen Kosten der Entwicklung amortisiert werden kénnen. Einen
Teil der Innovationen entwickeln die Hersteller nicht im Rahmen der
eigenen F&E-Tatigkeit, sondern kaufen Innovationen anderer Unter-
nehmen auf oder gehen Kooperationen ein (vgl. Rz. 116).

121. In der jingeren Vergangenheit zeigte sich, dass die Forschungsab-
teilungen vieler Hersteller nicht mit der gewohnt hohen Kadenz neue
Wirkstoffe hervorbrachten. Dies ist kaum auf die fehlenden finanziel-
len Mittel zurtckzufuhren. So verdreifachten sich in den 90ern die fur
F&E aufgewendeten finanziellen Mittel (bei sich stetig verringerndem
Output).

122. Was die Markteintrittskosten auf dem Pharmamarkt anbelangt,
sind insbesondere folgende Feststellungen relevant:

- Die Entwicklungskosten eines Medikamentes sind sehr hoch
(durchschnittlich ca. CHF 500 Mio.).

- Die Entwicklung eines Arzneimittels ist sehr zeitintensiv, das
heisst, sie kann sich Uber acht bis 12 Jahre erstrecken, wobei der
Markteintritt von Generika sehr viel schneller vonstatten geht.

- Es mussen hohe Entwicklungsrisiken getragen werden. Die Testpe-
riode der klinischen Versuche gliedert sich in vier klinische Phasen
(wobei in diesem Zusammenhang die klinischen Phasen Kl rele-
vant sind, da die Phase IV wahrend der Einfuhrung eines Produk-
tes stattfindet). Gemass den Parteien scheitert die Einfihrung d-
nes Arzneimittels mit einer Wahrscheinlichkeit von 90% bereits in
der Phase |. Die entsprechenden Wahrscheinlichkeiten ftr die Pha-
sen Il und IIl betragen etwa 75% beziehungsweise 50%.

- Arzneimittel bedurfen der Registrierung bei der Swissmedic, was
mit weiteren Kosten und Zeitaufwand verbunden ist.

123. Diese hohen Markteintrittsbarrieren erklaren, weshalb es in den
letzten Jahren auf der Stufe der globalen Marktteilnehmer keine sig-
nifikanten Marktzutritte neuer Marktteilnehmer, sondern einzig Zu-
sammenschliusse (Glaxo Wellcome PLC/SmitthKline Beecham PLC, RPW
2001/2, S. 338 ff.) gegeben hat. Trotzdem ist die Moglichkeit eines
Marktzutritts in den jeweiligen Produktkategorien fortwahrend mog-
lich. Es ist allgemein davon auszugehen, dass zahlreiche Konkurrenten
von Pfizer/Pharmacia aufgrund ihrer Finanzkraft im F&E-Bereich in der
Lage sind, in ein bisher von Pfizer und/oder Pharmacia dominiertes
Marktsegment beziehungsweise in die einzelnen Produktkategorien
(sachlich relevanten Markte) einzudringen (vgl. Rz. 29 ff., 115 f.). Ge-
rade mit der Entwicklung von neuen Wirkstoffen ist der Markteintritt
in stabile Produktkategorien moglich (z.B. Pradif). Auch kleinere, spe-
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zialisierte Unternehmen ("'Start-up"-Unternehmen, Emerging Pharma®)
vermdgen gerade mit neuen Wirkstoffen in den Markt einzutreten.

124. In den Produktkategorien G4B3 und G4B4 steht jeweils ein Pro-
dukt des in dieser Produktkategorie nicht tatigen, am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmens in der Entwicklung. Wie oben (vgl.
Rz. 88 ff., 108 f. und 110) ausgefuhrt, haben die Parteien zugesichert,
diese Produkte zu verkaufen. Schliesslich bleibt anzumerken, dass im
Bereich G4B3 mit neuen Anbietern und allenfalls mit marktstarken
Neueinfuhrungen zu rechnen ist (vgl. Rz. 46 ff., 88).

125. Im Bereich der Generika ist in den Produktkategorien C2A, G4B,
R5F, P1B, N7B, J1A, B1B, S1E, C1lE und L1D nicht mit neuen
Markteintritten zu rechnen. Dagegen erscheinen neue Wettbewerber
mit Generika in den Produktkategorien S1S, C8A, J1F, C10A, J2A, P1B,
N7D, R5F und A7A eher wahrscheinlich. Der erfolgreiche Markteintritt
von Generika hadngt namentlich von der bisherigen Marktposition und
der Reputation des Generikaherstellers ab. Insgesamt ist aber damit zu
rechnen, dass die Auswirkungen auf die Marktanteile durch Einfih-
rungen von Generika nicht stark marktbeeinflussend sein werden,
wenn auch deren Wachstum Uberproportional ist und Generika allge-
mein zu einer Erhdhung des Wettbewerbs fihren (in einzelnen Pro-
duktkategorien ist dies anders, etwa in der Kategorie C10A).

126. Zusammenfassend ist festzustellen, dass potenzieller Wettbewerb
vorhanden ist und durch den Zusammenschluss nicht erheblich beein-
trachtigt werden kann.

B.2.1.4 Ergebnis

127. Die vorlaufige Prufung ergibt Anhaltspunkte dafir, dass der 4i-
sammenschluss eine marktbeherrschende Stellung begrinden oder
verstarken wird. Diese Anhaltspunkte wirden aber durch die Veraus-
serung des Produktes ""Darifenacin’ (Produktkategorie G4B4) an einen
Dritten nach den Vorgaben im Commitment to the European Commis-
sion (Case No COMP/M.2922) vom 26. November 2002 gemass SCHE-
DULE IV und die Verausserung der Rechte von Pharmacia zur Entwick-
lung und Kommerzialisierung von Apomorphin-Hydrochlorid Nasen-
spray zur Behandlung von Erektionsstérungen (Produktkategorie
G4B3) nach SCHEDULE V ausgerdumt. Der Zusammenschluss kann da-
nach unter diesen Auflagen zugelassen werden, auf die Er6ffnung ei-
ner Prifung nach Artikel 10 KG des Zusammenschlusses ist damit zu
verzichten.

‘ Grosse, etablierte Pharmakonzerne konzentrieren sich hauptsachlich auf die Entwicklung
von Blockbuster-Praparaten. Dies sind Produkte mit einem Umsatz von USD > 1 Mrd. Die frei
werdenden Nischen besetzen so genannte Emerging Pharma-Unternehmen. Diese Unter-
nehmen konzentrieren sich auf Spezialbereiche, welche fir grosse Pharmakonzerne auf-
grund des begrenzten Umsatzpotenzials weniger interessant sind.
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B.2.2 Veterinarpharmazeutische Produkte
B.2.2.1 Relevante Markte
B.2.2.1.1 Sachlich relevanter Markt

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

129. Bei der Definition der relevanten Produktmarkte im Bereich vete-
rinarpharmazeutische Praparate hat die Wettbewerbskommission eine
Trennung zwischen den ernahrungsbedingten Nahrungserganzungs-
mitteln, medizinischen Nahrungserganzungsmitteln (Hygieneproduk-
te), Impfstoffen und veterindrmedizinischen Prdparaten in Betracht
gezogen (Merial, RPW 1997/3, S. 350 ff.). Besonders im Bereich der ve-
terinarmedizinischen Praparate differenzierte die Wettbewerbskom-
mission weiter zwischen antimikrobiellen, antiinfektidosen, antient-
zdndlichen und parasitiziden Mitteln. Bei den Parasitiziden zog die
Wettbewerbskommission eine weitere Unterteilung nach dem zu be-
handelnden Tier beziehungsweise dem zu bekdmpfenden Parasiten in
Erwagung. Zur letzten Kategorie wurde festgehalten, dass Endozide,
Ectozide und Endectozide verschiedene Produktemaéarkte darstellen
konnten.

130. Die EU-Kommission ihrerseits hat festgehalten, dass veterinar-
pharmazeutische Praparate in drei Hauptgruppen unterteilt werden
konnen, ndmlich medizinische Nahrungsergdnzungsmittel, biologische
Mittel (hauptsachlich Impfstoffe) und Pharmazeutika (IV/IM.737, Ciba-
Geigy/Sandoz, Urteil vom 17. Juli 1996, IV/M.885, Merck/Rhone-
Poulenc/Merial, Urteil vom 2. Februar 1997, COMP/M.1681. Akzo No-
bel/Hoechst Roussel Vet, Urteil vom 22. November 1999). Im Bereich
der Pharmazeutika fur Tiere erkannte die EU-Kommission einen Unter-
schied zwischen folgenden Produkttypen: parasitizide, antimikrobielle,
hormontherapeutische, antientztindliche und schmerzlindernde sowie
wirkungssteigernde und andere Pharmazeutika (Rs. COMP/M.1681.
Akzo Nobel/Hoechst Roussel Vet, Urteil vom 22. November 1999, Kap.
13).

131. Die beteiligten Unternehmen sind dem von der Wettbewerbs-
kommission und der EU-Kommission vorgeschlagenen Ansatz zur
Marktdefinition im Bereich der veterinarpharmazeutischen Praparate
gefolgt. Unter der Arbeitshypothese einer solchen Differenzierung er-
gibt sich, dass sich die Geschéaftsaktivitaten der beteiligten Unterneh-
men in der Schweiz lediglich im Bereich der antimikrobiellen Mittel
beziehungsweise Antiinvektive oder Antibiotika tberschneiden.

132. Die EU-Kommission hat dahingehend zur Marktdefinition die fol-
genden Kriterien zur Analyse der relevanten Markte identifiziert: Vor-
erst ist anerkannt, dass der Bereich der Antibiotika eine grosse Anzahl
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von Produkten umfasst, die sich meistens durch die Art und Weise der
Verabreichung (subkutane, orale oder lokale Verabreichung auf der
Haut, ins Ohr, Auge, Euter [fur die Behandlung von Mastitis]) oder
aufgrund der aktiven Wirksubstanz (spezifische chemische Molekile
oder Gruppe von Antibiotika wie z.B. Aminoglykoside, Zephalosporin,
Fluoroquinolon, Macrolide, Novobiocin, Penicillin, Phenical, Quinolon,
Sulphanomid, Tetrazyklin) unterscheiden. Eine weitere Segmentierung
kann aufgrund der zu behandelnden Tierart (Nutz- oder Haustier bzw.
grosse oder kleine Tiere) und des Stadiums des tierischen Reprodukti-
onszyklus (z.B. Milchkihe oder milcharme Kuhe) vorgenommen wer-
den. Substitutionsmoéglichkeiten und konkurrenzierende Indikationen
ergeben sich aber tber samtliche Grenzen der gestitzt auf die oben
erwahnten Kriterien definierten Kategorien.

133. Ubereinstimmend mit dem von der EU-Kommission gewahlten
Ansatz schlagen die beteiligten Unternehmen im Sinne einer Arbeits-
hypothese vor, alle diese verschiedenen Kriterien in Betracht zu zie-
hen. Grundsatzlich resultiert dies in der engstmoéglichen Marktabgren-
zung. Dem Vorschlag der beteiligten Unternehmen kann somit gefolgt
werden.

134. Die von den Herstellern und Vertreibern angebotenen Produkte
bestehen in einer Palette von Tierarzneimitteln. Die Hersteller und
Vertreiber liefern ihre veterinarpharmazeutischen Produkte grossten-
teils an Tierarztinnen und vereinzelt an Apothekerlnnen, Futtermuih-
len, Labors, Forschungsanstalten, Universitatskliniken, kantonale Vete-
rindramter, an das BVET, Mischfutterhersteller, landwirtschaftliche
Muhlen und an die Armeeapotheke. Sie konnen daher als Marktge-
genseite bezeichnet werden.

135. Der sachlich relevante Markt wird somit auf Stufe Herstellung
durch die entsprechenden veterindrpharmazeutischen Produkte und
ihre Klassifikation definiert.

B.2.2.1.2 Raumlich relevanter Markt

136. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Markt-
gegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leis-
tungen nachfragt oder anbietet (Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe b
VKU).

137. Gemass den Ausfuhrungen in Randziffer 22 ff. entspricht im vor-
liegenden Fall der raumlich relevante Markt dem Gebiet der Schweiz.

B.2.2.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Méarkten

138. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU haben die Unter-
nehmen Angaben Uber alle sachlichen und rGumlichen Markte zu ma-
chen, die vom Zusammenschlussvorhaben betroffen sind. Verfugt ein
Unternehmen in einem dieser Markte in der Schweiz Uber einen
Marktanteil von 30% oder mehr beziehungsweise verfligen zwei oder
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mehr der beteiligten Unternehmen Uber einen gemeinsamen Markt-
anteil von 20% oder mehr, ist eine eingehende Beschreibung dieser
Markte hinsichtlich der Vertriebs- und Nachfragestruktur sowie der
Bedeutung der Forschung und Entwicklung notwendig. Werden diese
Marktanteilsschwellen nicht erreicht, ist in der Regel von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlussvorhabens auszugehen. Das Sekreta-
riat der Wettbewerbskommission hat den Parteien im Rahmen einer
erleichterten Meldung zugestanden, auf die Einreichung von zusatzli-
chen Angaben zu den Markten, in denen die Marktanteile 20% bezie-
hungsweise 30% nicht Uberschreiten, zu verzichten. Daher werden
nachfolgend lediglich diejenigen Markte aufgefuhrt, in denen diese
Marktanteilsschwellen erreicht beziehungsweise Uberschritten wer-
den.

139. Unter der Arbeitshypothese einer Marktdefinition, die dem von
der Wettbewerbskommission und der EU-Kommission gewahlten An-
satz folgt, resultiert die einzige potenzielle Uberschneidung zwischen
den Aktivitdten der beteiligten Unternehmen im Bereich der anti-
mikrobiellen Mittel. Letztere k6nnen gemass EU-Kommission nach der
Art der Verabreichung, der enthaltenen Wirkstoffe, der Indikation so-
wie nach der Stufe im tierischen Reproduktionszyklus unterschieden
werden. Auf dieser Basis sind die beteiligten Unternehmen der Auffas-
sung, dass das Zusammenschlussvorhaben zu keinerlei Marktanteilsad-
ditionen mit gemeinsamen Anteilen von mehr als 20%, das heisst zu
betroffenen Markten im Sinne von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d
VKU, fuhren dirfte.

140. Unter der gleichen Arbeitshypothese identifizieren die beteiligten
Unternehmen die folgenden Kategorien, in denen Pfizer allein in der
Schweiz einen Marktanteil von mindestens 30% erzielt. Im Jahr 2001
erzielte Pfizer in diesen Marktsegmenten die folgenden Umsatze und
Marktanteile in der Schweiz”.

® Dabei ist anzumerken, dass die vorgelegten Marktanteile blosse Schatzungen sind, da kei-
ne verlasslichen Daten verfugbar sind.
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Betroffene Méarkte in der Schweiz
(Veterinarpharmazeutische Praparate)
Umséatze (in CHF) und Anteile am Verkaufsvolumen

Pfizer Pharmacia
Produkte- Ver- Marktan-
kategorie teil in %
Produkt Umsatz| kaufs-
anteil
in %

Topisches Peni-
cillin gegen Mas-|Orbenin, ] _ _
titis bei milch-  |Orbenin Extra [-.] 40-50 40-50
armen Kihen

Oral verabreich-

bares antiinfek- [Synulox, [..] 60-70 . 60-70
tioses Penicillin  |Clamoxyl
far Haustiere
Nicht-steroidi-
sche entzln- Rimadyl Tab

. ! 50-60 - 50-60
dungshem- Rimadyl Inj. -]

mende Arznei-
mittel fir Hunde

Paratect Flex,

Endoparasitizid ) ) i
far Nutztiere Exhelm, L] 30-40 30-40

Valbazen
Beruhigungs- .
Dormitor
i (] - ' 50-60 - 50-60
mittel fur Haus- |50~ 0 [...]

tiere und Pferde

Quelle: Interne Schatzungen des Managements von Pfizer
(Durchschnittlicher Wechselkurs 2001: USD 1.00 = CHF 1.68724)

141. Nachfolgend werden die betroffenen Produktkategorien bezie-
hungsweise sachlich relevanten Markte vorgestellt (vgl. Rz. 128 ff.,
134).

Topisches Penicillin gegen Mastitis bei milcharmen Kihen

142. Die EU-Kommission identifizierte ein Produktsegment, das sich
auf die antiobiotische Behandlung von Mastitis bei milcharmen Kiuhen
bezieht. Dieses Segment kann zudem weiter in die verschiedenen Klas-
sen von Antibiotika unterteilt werden. Bei einer Anwendung der Me-
thodik der EU-Kommission sind auf Penicillin basierende Antibiotika
zur Behandlung von Mastitis bei milcharmen Kihen, die topisch (vor-
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liegend: intramammar) verabreicht werden, als Subsegment auszu-
scheiden.

143. Pfizers erstes Praparat zur Behandlung von Mastitis bei milchar-
men Kihen war Orbenin DC. Das aktive Antibiotikum in Orbenin DC
und dem neueren Orbenin EDC ist Cloxazillin, das gegen grampositive
Bakterien, insbesondere Staphylococcus aureus, die Hauptursache 4-
ner Infektion des milcharmen Euters, wirksam ist. Orbenin DC und Or-
benin EDC sind ebenso wirksam gegen Streptococcus agalactiae und
andere Streptokokkenarten, penicillinresistente und penicillinsensitive
Staphylokokken und Corynebacterium pyogenes. Beide Produkte sind
Antibiotika, die zur Penicillin-Klasse zahlen, und sind nicht mehr pa-
tentgeschutzt.

Oral verabreichbares antiinfektioses Penicillin fur Haustiere

144. Auf der Basis der oben beschriebenen Arbeitshypothese lasst sich
ein Produktsegment bestimmen, das sich auf oral verabreichbare, an-
tibiotische Praparate zur Behandlung von Haustieren bezieht. Bei &-
ner Anwendung der oben erwahnten Methode zur Bestimmung der
sachlich relevanten Markte kann dieses Segment in verschiedene Klas-
sen von Antibiotika weiter unterteilt werden. Dabei sind oral ver-
abreichbare Antibiotika der Penicillin-Klasse, die bei bakteriellen In-
fektionen von Haustieren eingesetzt werden, als Subsegment von an-
deren Praparaten zu differenzieren.

145. Clamoxyl in Tablettenform ist ein Antibiotikum der Penicillin-
Klasse. Dessen Wirksubstanz ist Amoxicillin. Es wird zur Behandlung
von Infektionen bei Hunden und Katzen eingesetzt, die durch die Bak-
terien wie Haemophilus spp, Pasteurella spp, Proteus mirabilis, Salmo-
nellen spp, Leptospira spp, Escherichia coli., Streptokokken und
Staphylokokken verursacht werden, die ihrerseits auf Amoxicillin sensi-
tiv reagieren. Es wird hauptséchlich bei lokalen Infektionen, Infektio-
nen des Darmtraktes, Infektionen des Urogenitaltraktes, sekundaren
bakteriellen Infektionen und generelleren Infektionen indiziert. Synu-
lox in Tablettenform ist ebenfalls ein Antibiotikum der Penicillin-
Klasse. Dessen Wirksubstanz ist Clavulansdure und Amoxicillin. Es ver-
fugt Uber ein ziemlich breites Spektrum bakteriozider Aktivitat gegen
Bakterien, die Ublicherweise in Katzen und Hunden zu finden sind, wie
Staphylokokken, Clostridia, Corynebakterien, Peptostreptokokken spp,
Streptokokken, Bakteroide spp, Escherichia coli., Salmonellen, Borde-
tella bronchiseptica, Campylobacter spp, Fusobacterium necrophorum,
Klebsiellae, Pasteurellae und Proteus spp. Es wird flr eine breite Palet-
te von Krankheiten von Katzen und Hunden eingesetzt, einschliesslich
tiefe und oberflachliche Hauterkrankungen, Infektionen von Weich-
gewebe, Zahninfektionen, Infektionen des Urintraktes, Atemkrankhei-
ten und Darmentzindungen.
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Nicht-steroidische entzindungshemmende Arzneimittel
fur Hunde

146. Medikamente gegen Schmerz und Entzindungen kdénnen gene-
rell in steroidische, nicht-steroidische und andere Praparate unterteilt
werden. Nicht-steroidische Entziindungshemmer befreien von Schmer-
zen und Entziindungen, die durch Arthritis verursacht werden.

Endoparasitizide fur Nutztiere

147. Parasitizide kbnnen in zwei unterschiedliche Kategorien unterteilt
werden. Anti-Coccidiale greifen einzellige Parasiten an. Die Ubrigen
Anti-Parasitizide greifen mehrzellige Parasiten an und kénnen weiter
in die folgenden drei Segmente unterteilt werden: Ektozide werden
gegen aussere Parasiten wie Flohe, Zecken, Lause und Kratzmilben
eingesetzt. Endozide dienen der Bekdmpfung von inneren Parasiten
wie Wirmern, Leber-Plattwirmern oder Protozoen. Endektozide be-
kampfen sowohl innere wie &ussere Parasiten. Letztere sind ver-
gleichsweise neue Entwicklungen, und die entsprechenden Praparate
konnen hauptsachlich bei grossen Tieren eingesetzt werden. Parasiti-
zide werden sowohl Haus- als auch Nutztieren verabreicht. Es gibt al-
lerdings Unterschiede zwischen den Markten fir Haus- und Nutztiere.
Wahrend sich das Angebot an Medizinalprodukten fur fleischprodu-
zierende Tiere grundsatzlich nach dem 6konomischen Wert des Tieres
und den Kosten fur das Verabreichen der Praparate bestimmt, finden
diese Uberlegungen hingegen kaum oder bloss in einem beschrankten
Ausmass bei Haustieren Anwendung. Pfizers Endoparasitizide fur
Nutztiere sind in der Schweiz Paratect Flex Bolus, Exhelm und Valba-
zen.

Beruhigungsmittel fur Haustiere und Pferde

148. Pfizer verkauft zwei Beruhigungsmittel in der Schweiz. Dormitor
wird hauptsachlich bei Katzen und Hunden, Domosedan ausschliesslich
bei Pferden eingesetzt. Dormitor erlaubt Veterinaren, Haustiere kurz-
zeitig zu sedieren. Domosedan wird etwa bei Untersuchungen von
Pferden oder anderen Eingriffen als Sedativ verwendet. Pfizer verkauft
Uberdies Antisedan in der Schweiz, ein Gegenmittel gegen Beruhi-
gungsmittel. Es ist ein Antagonist, der die Wirkungen von Dormitor
aufhebt.

B.2.2.3 Aktueller Wettbewerb

149. Im Bereich der tierpharmazeutischen Praparate ist die Anwen-
dung von Marktanteilsdaten als Ausgangsbasis fur die Beurteilung der
wettbewerblichen Situation wegen mangelnder o6ffentlich zugangli-
cher Daten erschwert. Aufgrund der Schwierigkeiten, verlassliche Zah-
len beizubringen, beschranken sich die Anteilsschatzungen auf das
Jahr 2001. Es ist jedoch davon auszugehen, dass sich die Marktanteils-
zahlen in den letzten drei Jahren nicht wesentlich verandert haben.
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Topisches Penicillin gegen Mastitis bei milcharmen Kihen

150. Es wurde bereits oben erwahnt, dass Pharmacia in diesem Sub-
segment keine Aktivitaten in der Schweiz hat. Das Zusammenschluss-
vorhaben hat diesbezuglich keine Auswirkungen auf die Wettbe-
werbssituation. Die Wettbewerber von Pfizer in diesem Produktseg-
ment sind etwa Graub und Virbac.

Marktanteile fur Topisches Penicillin gegen Mastitis bei
milcharmen Kihen in der Schweiz in %

Unternehmen 2001
Pfizer 40-50
Graub 20-30
Virbac 10-20
Andere, einschliesslich Streuli,
Veterinaria, Berna, Provet, Stri- 30-40
cker und Merial (vertrieben durch
Provet)

Oral verabreichbares antiinfektioses Penicillin fur Haustiere

151. Pharmacia hat keine Aktivitaten in diesem Subsegment in der
Schweiz. Pfizer steht im Wettbewerb mit mehreren internationalen
Unternehmen, einschliesslich Vetoquinol und Bayer (vertrieben durch
Provet).

Marktanteile fur Oral verabreichbares antiinfektidoses Penicil-
lin fr Haustiere in der Schweiz in %

Unternehmen 2001
Pfizer 60-70
Vetoquinol 20-30

Andere, einschliesslich Graub,
Streuli, Veterinaria, Berna, Bayer
(vertrieben durch Provet) und
Merial (vertrieben durch Bio-
kema)

20-30
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Nicht-steroidische entzindungshemmende Arzneimittel
fur Hunde

152. Pharmacia verkauft keinerlei nicht-steroidische Praparate in der
Schweiz. In der Schweiz vertreibt Pfizer Rimadyl zur Behandlung von
Hundearthritis und steht dabei im Wettbewerb mit mehreren Konkur-
renten, einschliesslich Boehringer Ingelheim.

Marktanteile fur Nicht-steroidische entzindungshemmende
Arzneimittel fur Hunde in der Schweiz in %

Unternehmen 2001
Pfizer 50-60
Boehringer 30-40
Andere, einschliesslich Veto-
quinol, Graub, Streuli, Veterinaria 20-30
und Berna

Endoparasitizide fur Nutztiere

153. Pharmacia hat in diesem Bereich keine Aktivitdten. Konkurrenten
von Pfizer bleiben in diesem Bereich weiterhin unter anderem Inter-
vet, Biokema/Janssen und Novartis.

Marktanteile fur Endoparasitizide fur Nutztiere
in der Schweiz in %

Unternehmen 2001
Pfizer 30-40
Merial (vertrieben durch Bioke- 20-30
ma/Janssen)
Intervet 10-20
Novartis 0,1-10
Andere (Ufamed, Bayer [ver-
trieben von Provet], Berna, Virbac 20-30
und Graub)
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Beruhigungsmittel fur Haustiere und Pferde

154. Pharmacia hat keine Aktivitaten in diesem Bereich. Die Konkur-
renten von Pfizer sind in diesem Bereich unter anderem Vetoquinol

und Boehringer.

Marktanteile fur Beruhigungsmittel fur Haustiere und Pferde
in der Schweiz in %

Unternehmen 2001

Pfizer 50-60

Vetoquinol 20-30

Boehringer 0,1-10
Andere, einschliesslich Graub,

: ) X 20-30
Streuli, und Veterinaria Berna

Quelle: Schatzungen des Pfizer-Managements

155. Im Bereich der veterinarpharmazeutischen Produkte besteht wei-
terhin wirksamer aktueller Wettbewerb:

Viele Produkte der beteiligten Unternehmen in diesem Bereich
sind nicht mehr patentgeschitzt und stehen folglich im Wettbe-
werb mit Generika. Ausserdem wird bei einigen wichtigen Pro-
dukten der beteiligten Unternehmen bald der Patentschutz aus-
laufen.

Gemessen am geschatzten Gesamtumsatz der verkauften Tierarz-
neimittel in der Schweiz weist Pfizer im Gesamtmarkt hdchstens
5%-10% Marktanteil auf. Ferner existieren weitere Hersteller mit
einem Marktanteil von mehr als 10%, einige Hersteller mit einem
Marktanteil zwischen 5% und 10% sowie zahlreiche Hersteller mit
einem Marktanteil zwischen 0,1% und 5%. Der Zusammenschluss
berthrt die Marktstruktur nicht wesentlich.

Der Wettbewerbsdruck ist bei einem relativ stagnierenden Ab-
satzvolumen und steigenden F&E-Kosten grdsser geworden. Die-
ser ist im Bereich der Nutztiere beziehungsweise der Landwirt-
schaft grosser als im Bereich der Heimtiere.

156. Zusammenfassend ist festzustellen, dass der im relevanten Markt
bestehende wirksame aktuelle Wettbewerb so gross ist, dass der po-
tenzielle Wettbewerb nicht gepruft werden muss. Der Zusammen-
schluss kann den aktuellen Wettbewerb nicht beschranken.
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B.2.2.4 Ergebnis

157. Die vorlaufige Prifung ergibt keine Anhaltspunkte dafur, dass der
Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden oder
verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Prifung des Zusam-
menschlusses nach Artikel 10 KG sind daher nicht gegeben.

C. Kosten

158. Gestutzt auf die KG-Geblhrenverordnung ist unter anderem ge-
buhrenpflichtig, wer das Verwaltungsverfahren verursacht hat (Artikel
2 KG-Gebuhrenverordnung). Als Verursacher sind im vorliegenden Fall
die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen, die Verfigungsad-
ressaten, anzusehen.

159. Nach Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe ¢ KG-Gebihrenverordnung
entfallt die Gebuhrenpflicht im Verfahren der Vorprufung nur, wenn
diese keine Anhaltspunkte fir die Begriundung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung ergibt. Da de Anhaltspunkte nur dank
der Auflage entfallen, ist die Gebuhrenpflicht der VerfiUgungsadressa-
ten gegeben.

160. Gemass Artikel 4 KG-Gebuhrenverordnung bemisst sich die Ge-
buhr nach dem Zeitaufwand, wobei ein Stundenansatz von CHF 130.-
gilt. Der Zeitaufwand fur die Bearbeitung des Zusammenschlussvorha-
bens belief sich auf insgesamt [...] Stunden. Daraus ergibt sich ein
Rechnungsbetrag von CHF [...], zuzuglich einer Pauschale gemass Arti-
kel 5 KG-Gebuhrenverordnung fur Porti, Fax, Telefon und Kopien von
CHF [...], womit sich ein Gesamtbetrag von CHF [...] ergibt.

D. Dispositiv

Aufgrund des Sachverhaltes und der vorangehenden Erwédgungen ver-
fagt die Wettbewerbskommission:

1. Der Zzusammenschluss wird unter folgenden Auflagen zugelassen:

a.) Pfizer Inc. und Pharmacia Corp. veraussern nach den Vorgaben im
Commitment to the European Commission (Case No COMP/M.2922)
vom 26. November 2002 gemass SCHEDULE 1V das Produkt "Darifena-
cin™ an einen Dritten und veréaussern nach SCHEDULE V die Rechte von
Pharmacia zur Entwicklung und Kommerzialisierung von Apomorphin-
Hydrochlorid Nasenspray zur Behandlung von Erektionsstérungen.

b.) Pfizer Inc. und Pharmacia Corp. melden dem Sekretariat der
Wettbewerbskommission unverzuglich schriftlich, sobald die Mass-
nahmen nach Buchstabe a erfolgt sind.

c.) Die unter Buchstabe a genannten Massnahmen erfolgen inner-
halb der im Committment to the European Commission gesetzten Fris-
ten.

2. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfugung kénnen mit Sanktio-
nen gemass Artikel 51 und 55 KG belegt werden.
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3. Die Wettbewerbskommission behalt sich vor, die Einhaltung der
unter Ziffer 1 a-c des Dispositivs statuierten Anordnungen zu kontrol-
lieren und die hiefur erforderlichen Ausktnfte und Unterlagen bei den
europaischen Wettbewerbsbeh6rden und/oder bei Pfizer Inc. und
Pharmacia Corp. beziehungsweise deren Vertreter einzuholen.

4. [Kosten]
5. [Rechtsmittelbelehrung]
6. [Eroffnung]

B2.3 [4. Converium/Northern States/Global Aerospace
Underwriting Managers (GAUM)

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

Communication selon I'article 16 alinéa 1 OCCE du 5 mars 2003

Assurances dans le domaine aeérospatial. Acquisition du contrdle
conjoint du pool d’assurances Global Aerospace Underwriting Mana-
gers (GAUM) par Converium et Northern States. Pas de marchés
concernés au sens de l'article 11 alinéa 1 lettre d OCCE

1. OPERATION DE CONCENTRATION ENVISAGEE

1. En date du 13 février 2003, le secréetariat de la Commission de la
concurrence a recu la notification de I'acquisition du contrdle conjoint
de Global Aerospace Underwriting Managers Ltd., Londres (ci-apres
GAUM) par Converium AG, Zurich (ci-aprés Converium), et Northern
States Agency Inc. Omaha/USA (ci-apres Northern States). Cette opéra-
tion a également été notifiée aux autorités européennes et brésilien-
nes de la concurrence.

1.1 Les entreprises participantes

2.  GAUM est un groupe actif dans le monde entier comme souscrip-
teur ("underwriter') et gestionnaire de polices d'assurance dans le
domaine aeérospatial. En tant que souscripteur, GAUM négocie et
conclut des contrats d'assurance pour le compte d'un pool d'assureurs
directs et de réassureurs (""Global-Pool™). Ce pool se compose d'une
part des actionnaires de GAUM et d'autre part de quelques compa-
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gnies qui ne sont pas actionnaires’. Par ailleurs, GAUM offre aux mem-
bres du pool de méme qu'a quelques tiers des services supplémentaires
tels que gestion et administration des polices d'assurance et analyse de
risques. En revanche, GAUM n'est pas lui-méme actif en tant qu'assu-
reur ou réassureur.

3. Converium est une compagnie principalement active dans la réas-
surance et cela & un niveau international (11° réassureur mondial®). La
fondation de Converium en 2001 est le résultat de la séparation de Zu-
rich RE, dont Converium a repris les contrats, du groupe Zurich Finan-
cial Services (ZFS), puis de son entrée en bourse. Actuellement, Conve-
rium est totalement indépendante du groupe ZFS et son actionariat
est tres dispersé.

4. Northern States est une filiale a 100% du groupe Berkshire Ha-
thaway, mondialement actif dans le domaine de I'assurance et de la
réassurance (3° réassureur mondial®) ainsi que dans de nombreux au-
tres secteurs.

1.2 Prise de controéle

5. GAUM est actuellement contrélé par deux compagnies d'assu-
rance britanniques, Royal & Sun Alliance et CGU International Insu-
rance, détenant toutes deux 50% du capital. CGU International va se
défaire de la totalité de ses parts, tandis que Royal & Sun Alliance va
réduire sa participation a 10,1 %. En vertu d'un accord [...], il est prévu
que ces deux compagnies vendent leurs parts a Converium, Northern
States et Munich Re. A I'issue de ces transactions, le capital-action de
GAUM sera réparti de la maniére suivante:

' Les membres de ce pool sont actuellement: National Indemnity Company, Converium, Mu-
nich Re, Royal Sun & Alliance, Tokio Marine & Fire, Mitsui Sumitomo

La technique du pool ou co-(ré)assurance est typique des domaines dans lesquels les risques
a assurer sont treés importants et pour lesquels un savoir-faire spécifique est nécessaire. Cela
permet de répartir de gigantesques risques (catastrophes aériennes, tremblements de terre,
centrales nucléaires etc.) entre plusieurs assureurs et d'acquérir un savoir-faire que chaque
offreur ne pourrait pas développer individuellement.

Bien que de tels pools constituent généralement des accords en matiére de concurrence, le
Reglement (CEE) 3932/92, sur la base de I'article 81 alinéa 3 du Traité CE et du Réglement du
Conseil (CEE) 1534/91, exempte en principe de I'interdiction de I'article 81 alinéa 1 du Traité
la couverture en commun de certains types de risques (co-assurance, co-réassurance; articles
10 ss.), pour autant que la part de marché de ces groupements ne dépasse pas 10% (co-
assurance; 20% dés le 17 avril 2003) respectivement 15% (co-réassurance; 25% dés le 17 avril
2003).

? Source: Standard & Poors Global Reinsurance Highlights 2002

* Idem
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Northern States/Berkshire Hathaway 40%
Converium 25%

Munich Re 24,9%

Royal & Sun Alliance 10,1%

6. Une convention d'actionnaires entre ces quatre entreprises preé-
voit que les décisions importantes et stratégiques de I'assemblée gené-
rale devront étre adoptées a une majorité qualifiee de plus de [...]%
des voix. Quant aux décisions importantes de la Direction, elles de-
vront étre adoptées a la majorité de ses membres [...].

7. Auvu du tableau ci-dessus, Northern States et Converium dispose-
ront chacune d'un minorité de blocage pour les décisions importantes.
Munich Re ne disposera quant a elle juste pas d'un tel droit de veto.
Les informations supplémentaires demandées par le secrétariat ont
permis de vérifier que Munich Re ne bénéficiera d'aucune autre possi-
bilité q"exercer une influence déterminante sur le fonctionnement de
GAUM".

8. GAUM, qui par ailleurs accomplit de maniére durable toutes les
fonctions d'une entité économique autonome, sera donc a l'avenir
contrélé par Northern States et Converium. Cette acquisition conjointe
du contrdle constitue une opération de concentration au sens de l'arti-
cle 4 alinéa 3 lettre b de la Loi sur les cartels et autres restrictions a la
concurrence (LCart; RS 251) et 2 alinéa 1 de I'Ordonnance sur le
contrdle des concentrations d'entreprises (OCCE; RS 251.4).

2. OBLIGATION DE NOTIFIER

9. En 2001, les primes brutes encaissées au niveau mondial par Nor-
thern States/Berkshire Hathaway se montaient a CHF [...] Mia. alors
que celles de Converium atteignaient CHF [...] Mia. Toujours en 2001,
les primes brutes encaissées en Suisse par Northern States/Berkshire
Hathaway étaient de CHF [...] et celles de Converium se montaient a
CHF [...]. GAUM ne réalise aucun chiffre d'affaires en Suisse.

10. La présente opération de concentration est donc soumise a I'obli-
gation de notifier en vertu de I'article 9 alinéas 1 et 3 LCart.

“I...]
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3. EXAMEN
3.1 Marché des produits

11. Le marché de produits comprend tous les produits ou services que
les partenaires potentiels de I'échange considerent comme substitua-
bles en raison de leurs caractéristiques et de l'usage auquel ils sont
destinés (cf. art. 11 al. 3 let. a OCCE).

12. La présente concentration concerne le domaine de I'assurance des
risques liés a Il'aviation. Cependant, les entreprises notifiantes sont
également actives dans d'autres secteurs des asurances, si bien qu'il
convient tout d'abord de distinguer trois types d'activités d'assurance
différents:

- la souscription et I'administration de polices d'assurance
- I'assurance
- la réassurance

3.1.1 Souscription et administration de polices d'assurance

13. La souscription et I'administration de polices d'assurance sont en
général effectuées par la compagnie d'assurance ou de réassurance
qui va conclure le contrat et assurer le risque. Ces activités peuvent ce-
pendant aussi étre confiées a une société spécialisée interne au groupe
(""captive™) ou externalisées aupres de tiers. Ces deux derniéres varian-
tes sont trés courantes pour I'assurance de risques complexes ou rares,
nécessitant un savoir-faire particulier et notamment lorsque les risques
sont assurées par un pool. Ce systeme est caractéristique de l'assurance
des risques aérospatials.

14. GAUM est tout d'abord actif comme souscripteur de polices d'as-
surance pour le compte exclusif des compagnies membres du Global-
Pool (partenaires a I'échange). Dans ce cadre, GAUM négocie et
conclut des contrats d'assurance avec les assurés potentiels et les cour-
tiers. Les conditions auxquelles les membres du pool se retrouvent en-
gagés et la facon dont les risques sont répartis au sein du pool sont

réglés dans le contrat de pooling ('Pool Members' Agreement™).

15. Par ailleurs, GAUM administre ensuite les polices conclues et gere
le reglement des sinistres. Comme mentionné ci-dessus (n. 2), ces servi-
ces sont aussi proposés a des compagnies tierces, mais de maniére limi-
tée.

16. Bien que ces deux types de services soient différents, il parait judi-
cieux de les regrouper dans le méme marché de produits, puisque ce
sont des prestations qui sont en principe effectuées par le méme of-
freur. Il est en effet tres rare qu’'un assureur ou un pool qui n'effectue
pas ces taches lui-méme I'externalise auprés de deux entreprises diffé-
rentes. Ce sont donc deux prestations qui sont liées. Elles requiérent
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d'ailleurs un savoir-faire identique, ce qui permet une assez grande
substituabilité du cété de I'offre.

17. 1l convient également de se poser la question de savoir s'il est né-
cessaire de diviser ce marché en fonction des différentes branches d'as-
surance. A ce sujet, les parties font valoir qu'une telle distinction ne se
justifierait pas en raison de la trés grande substituabilité qui existerait
au niveau de l'offre. Cela serait démontré par le fait que bon nombre
de souscripteurs travaillent pour le compte d'assureurs ou de réassu-
reurs actifs dans difféerentes branches (notamment certains syndicats
des Lloyd's) ainsi que par la possibilité d'engager assez facilement du
personnel compétent si les connaissances internes pour passer d'une
branche a I'autre ne sont pas suffisantes.

18. Compte tenu du fait que la souscription de contrats d'assurance
ou de réassurance externalisée par les compagnies touche générale-
ment des domaines trés complexes et techniques, il ne parait pas si
évident qu'une grande substituabilité du coté de I'offre existe. Ces
doutes paraissent particulierement légitimes pour la souscription et la
gestion de couvertures d'assurance pour les risques liés au secteur aé-
rospatial.

19. En l'occurrence, la question peut cependant rester ouverte, puis-
que dans les deux cas de figure I'impact de la concentration envisagée
sur la concurrence reste mineur (voir ci-dessous n. 33). Le marché rele-
vant est donc celui de la souscription et de I'administration de polices
d'assurance pour le compte de compagnies d'assurance ou de réassu-
rance, toutes branches confondues, ou éventuellement limité au
transport aérien.

3.1.2 Assurance

20. La jurisprudence de la Commission de la concurrence (Comco) dis-
tingue tout d'abord, de maniere analogue a la Commission euro-
péenne, entre les domaines vie et non-vie (dommages). Au sein de
chaque domaine, il est reconnu qu'il peut y avoir en principe autant de
marchés de produits que de risques a couvrir, puisque les couvertures
d'assurance sont trés peu substituables’. Selon la pratique de la Comco
et en s'inspirant des statistiques de I'Office fédéral des assurances pri-
vées (OFAP), il convient de distinguer les marchés suivants®: Assurance
vie individuelle, assurance vie collective, assurance vie liée a des fonds,
assurance accidents, assurance maladie, assurance responsabilité civile,
assurance véhicules a moteur, assurance transport, assurance incen-
die/dégats naturels et autres assurances choses, assurance crédit et

caution, protection juridique, assurance voyage.

° DPC 2001/3, p. 529
° DPC 1997/4, p. 527, et DPC 2001/3, p. 529
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21. Au vu de la spécificité de la présente transaction, il parait de plus
judicieux de distinguer, dans le domaine des assurances transport, le
domaine aérospatial et de le considérer comme un marché a part en-
tiere. D'autres subdivisions au sein méme de ce marché pourraient étre
retenues en fonction des différents risques présents dans ce secteur
(General aviation, airlines, airports, assurance dommages, RC, RC en-
vers les tiers, actes de guerre et terrorisme etc.). Cependant, une telle
subdivision des marchés ne changerait pas I'appréciation de la situa-
tion concurrentielle de maniere significative.

22. Dans le cas présent et au vu du faible impacte de la concentration
projetée hors du domaine aérospatial, il convient de définir les mar-
chés relevants dans le secteur de l'assurance directe comme suit: assu-
rances vie, assurances dommages a l'exception des risques aérospatials,
assurances des risques aérospatials.

3.1.3 Réassurance

23. La Comco n'a jusqu'a aujourd'hui pas retenu de définition précise
des marchés dans le secteur de la réassurance.

24. La Commission européenne considére que I'on peut faire une dis-
tinction entre le secteur vie et le secteur non-vie, dans lequel il serait
encore possible de déterminer plusieurs sous-marchés’. Cependant,
compte tenu des conditions assez difféerentes régnant sur les marchés
de la réassurance par rapport a ceux de l'assurance directe (essentiel-
lement quasi absence de réglementation), ainsi que du haut degré de
substituabilité du c6té de I'offre et de I'absence de spécialisation de la
majorité des réassureurs qui en résulte, elle a jusqu'a maintenant plu-
tot considéré le marché de la réassurance comme global®. Mais il
convient de préciser que ce point a toujours éeté laissé ouvert, ne
jouant pas un role décisif pour lI'appréciation des effets des concentra-
tions traitées.

25. Dans le cas présent, la question de la délimitation d'un sous-
marché pour la réassurance des risques aerospatials se pose éegale-
ment. Mais la question peut a nouveau étre laissée ouverte, puisque
d'une part la concentration ne va pas significativement renforcer la
position de Converium et de Berkshire sur les marchés de la réassu-
rance (quelle que soit leur délimitation) et que d'autre part, il existe
suffisamment de concurrence sur tous ces marchés (voir ci-dessous n.
33 ss.).

" Affaire COMP IV/M. 880 (Schweizer Re/Uniorias), affaire COMP IV/M.1017 (Hannover
Ee/Skandia) et affaire COMP IV/M. 1036 (Berkshire Hathaway/General Re)
Idem
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3.2 Marché géographique

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

27. Concernant Ila souscription et [I'administration de polices
d’assurance pour le compte dassureurs et de réassureurs, il convient
de considérer qu'il s'agit d'un marché mondial. En effet, les partenai-
res a I'échange sont des sociétés du monde entier, qu'elles soient re-
groupées en pools ou non. De plus, I'importance des risques a couvrir
exige que ceux-ci soient répartis sur une base tres large.

28. Selon la pratique de la Comco, les marchés des assurances sont en
principe des marchés nationaux®. Dans le cas présent, il convient de
nuancer cette position en relation avec le domaine aérospatial et, au
vu de I'importance et de la complexité des risques assurés, d'élargir
cette définition vers un marché européen, voire mondial.

29. Par ailleurs, la loi sur la navigation aérienne (LNA; RS 748.0) exige
que tout exploitant d'un aéronef enregistré dans le registre matricule
suisse soit assuré contre les suites de sa responsabilité envers les tiers
aupres d'une entreprise d'assurance autorisée par le Conseil fédéral a
pratiquer en Suisse ce genre d'assurance (art. 70 al. 1 LNA). A défaut,
le dépbt d'une caution est également possible (art. 70 al. 2 LNA). Ce-
pendant, la pratique diverge un peu et dans les faits, I'Office fedéral
de l'aviation civile (OFAC) se contente de recevoir une attestation d'as-
surance de la part d'un assureur suisse, qui fonctionne alors comme
""garant™ si ce n'est pas lui qui assure le risque, mais une compagnie
étrangere. Cette obligation légale n'a donc pas pour effet de limiter le
marché au territoire national.

30. Enfin, dans le domaine de la réassurance, il s'agit clairement de
marchés mondiaux™,

3.3 Les marchés concernés

31. Selon l'article 11 alinéa 1 lettre d de I'OCCE, sont a considérer
comme affectés par la concentration les marchés de produits et géo-
graphiques sur lesquels la part de marché totale en Suisse de deux ou
plusieurs entreprises participantes est de 20% ou plus, ou sur lesquels
la part de marché en Suisse de I'une des entreprises participantes est
de 30% ou plus.

° DPC 1997/4, p. 528, et 2001/3, p. 530
' Tel est également I'avis de la Commission européenne, par exemple dans I'affaire COMP
IV/M. 600 (Employers Reinsurance/Frankona)




RPW/DPC 2003/2 374

32. Selon une jurisprudence constante de la Comco, seuls sont soumis
a une analyse plus détaillée les marchés sur lesquels les seuils susmen-
tionnés sont atteints. Pour les autres marchés, I'on peut en principe
partir de I'idée qu'ils ne sont pas influencés de maniere importante par
la concentration™.

33. Les parts de marchés en pour cent pour I'année 2001 des entrepri-
ses participantes peuvent étre estimées comme suit:

Souscription &

Administration | Assurance directe Réassurgnce
) (mondial)
(mondial)
.. | Non- | Aéro.
Global AE€ro. Vie vie (mon Vie Nqn- Aéro.
(CH) ) vie
(CH) | dial)
Converium <1 0-10 - - 0-10 0-10 (0-10)*
Berkshire <1 0-10 - | 0-10| 0-10 0-10 (0-10)*
GAUM <1 0-10 - - - -
TOTAL 0-10 10-20 - |0-10| 0-10 | 10-20 | (<20)*

* Quasi absence de chiffres globaux, il s'agit ici d'estimations des parts de marchés maxima-
les de ces entreprises, qui sont probablement un peu inférieures

34. |l résulte du tableau ci-dessus que des additions de parts de mar-
ché n'ont lieu que sur le marché mondial de la souscription et de I'ad-
ministration de polices d'assurance dans le domaine aérospatial, ainsi
que dans le domaine de la réassurance. Il n'y a cependant pas de mar-
chés affectés au sens de I'article 11 alinéa 1 lettre d OCCE.

35. S'agissant de marchés mondiaux, il faut de plus préciser que
GAUM dans le domaine souscription et administration, ainsi que le
groupe Berkshire et Converium dans la réassurance, sont confrontés a
une forte concurrence.

36. Pour GAUM, les principaux concurrents sont: Japanese Insurance
Pool, Schweizer Pool fur Luftfahrtversicherung, Nordic Aviation Insu-
rance Group (DK), Allianz (D), La Réunion aérienne (F), USAU (USA),
Faraday (GB, Lloyd's), SATEC (I). A cela il faut ajouter toutes les com-
pagnies qui n'externalisent pas ces taches et les effectuent elles-
mémes.

" Voir par exemple DPC 1999/1, p. 129 ss.
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37. Quant au groupe Berkshire et a Converium, qui mis ensemble
formeraient le troisieme réassureur mondial derriere Munich Re et
Swiss Re, leurs concurrents dans le domaine de la réassurance et parti-
culierement dans le secteur aérospatial sont essentiellement: AIG
(USA), Frankona (D), Munich Re, Swiss Re, Allianz (D), Axa (F) et cer-
tains syndicats des Lloyd's.

38. Indépendamment des parts de marché dont chaque offreur indi-
viduel peut jouir, il convient aussi de tenir compte du fait que I'assu-
rance et la réassurance des risques aériens sont des produits qui sont
essentiellement offerts par des pools. En conséquence, le niveau de la
concurrence actuelle peut également étre analysé au niveau des pools
et non pas des offreurs individuels. Il existe principalement trois
grands pools/assureurs couvrant les risques aérospatiaux dans le
monde entier, a savoir: AlG, USAIG (administré par USAU, cf. n. 36 ci-
dessus) et Global-Pool (administré par GAUM, cf. n. 2 ci-dessus). Les
risques couverts par les membres du Global-Pool représenteraient au
maximum [0%-10%] du marché, ceux couverts par AIG également.
D'autres pools, souvent plus régionaux, ont des parts de marché plus
faibles. L'on peut citer le Schweizer Pool, le Deutscher Pool, ou SATEC
(I) par exemple.

39. Il convient encore de noter que certains assureurs ou réassureurs
peuvent étre impliqués dans plusieurs pools (soit avec une participa-
tion au capital de la société administrant le pool, soit simplement en
assurant une part des risques souscrits par le pool). Ainsi, Berkshire
contrbéle USAU, gérant le pool USAIG (dans lequel Berkshire participe a
hauteur de [...]%) et détient des parts dans Faraday, gérant un syndi-
cat des Lloyd's. Converium détient de son coté une participation mino-
ritaire dans la société gérant le pool italien SATEC. Il semble cependant
exclu que la présente concentration puisse conduire a l'avenir a une
coordination du comportement de GAUM, USAU, SATEC et Faraday
(susceptible de tomber dans le champ d'application de I'art. 5 LCart),
puisque ce ne sont typiqguement pas les actionnaires qui peuvent in-
fluencer la marche des affaires dans ces pools, mais les équipes de
souscripteurs (en raison notamment de la grande complexité des ana-
lyses de risques a effectuer)®.

40. Compte tenu des parts de marché limitées détenues par les entre-
prises participantes ainsi que de la présence de forts concurrents sur
tous ces marchés, la présente concentration ne risque pas de porter
atteinte a la concurrence.

2]
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4. RESULTAT

41. Au vu des considérants qui précédent, il n'existe pas d'indices que
I'opération de concentration envisagée crée ou renforce une position
dominante. Il n'y a donc pas matiere a ouvrir un examen approfondi.

B2.3 |5. Crédit Agricole/Crédit Lyonnais

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

Communication selon I’'article 16 alinéa 1 OCCE du 15 mai 2003

Offre publique d’achat et d’échange du Crédit Agricole sur la totalité
du capital du Crédit Lyonnais. Pas de marchés concernés au sens de
I’article 11 alinéa 1 lettre d OCCE

1. OPERATION DE CONCENTRATION ENVISAGEE

1. En date du 25 avril 2003, le secrétariat de la Commission de la
concurrence a recu la notification de I'acquisition du contrdle de Cré-
dit Lyonnais SA, Paris (ci-apres Crédit Lyonnais), par Crédit Agricole SA,
Paris (ci-aprés Crédit Agricole).

1.1 Les entreprises participantes

2. Le groupe Crédit Agricole est un conglomérat financier actif dans
le monde entier, avec une tres forte présence en France (n°2 du mar-
ché en terme de cotation boursiere). Ses activités s'étendent de la
banque universelle classique a l'assurance (bancassurance). Il repose
sur une structure nationale a trois niveaux: 2'666 caisses locales sont
regroupées en 43 caisses régionales qui détiennent elles-mémes, par le
biais d'une holding, la majorité du capital de Crédit Agricole SA. En
Suisse, le Crédit Agricole est avant tout actif dans le domaine de la
banque privée (par le biais de sa filiale Crédit Agricole Indosuez Suisse
SA) et du conseil aux entreprises.

3. Le groupe Crédit Lyonnais est également actif mondialement dans
la bancassurance. Ancien établissement public sous contrble de I'Etat,
il est avant tout présent en France. En Suisse, il est essentiellement ac-
tif dans les domaines de la banque privée et du conseil aux entreprises.

1.2 Prise de controle

4. Le Crédit Agricole a lancé, conjointement avec la société SAS Sa-
cam Deéveloppements (créée en vue de la présente opération et
contrblée par les caisses régionales du groupe Crédit Agricole), une
offre publique mixte d'achat et d'échange sur les actions du Crédit
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Lyonnais en date du 28 mars 2003 dans le but d'augmenter sa partici-
pation au capital de ce dernier (alors de 17,79%) et d'en prendre le
controle.

5. L'opération a déja été autorisée par un certain nombre d'autori-
tés de la concurrence. Elle n'est cependant pas notifiable auprés des
autorités de I'Union européenne. En France, le Comité des Etablisse-
ments de Crédit et des Entreprises d'Investissement (CECEI) a autorisé
I'opération en date du 13 mars 2003, en l'assortissant toutefois de
conditions destinées a assurer le maintien d'un niveau suffisant de
concurrence sur le marché de la banque de détail. Il s'agit pour I'essen-
tiel de la cession d'agences dans des régions ou la position du nouvel
ensemble pourrait affecter significativement le maintien d'une concur-
rence effective'.

6. Le Crédit Agricole a partiellement recouru contre cette décision
aupres du Conseil d'Etat, dont la décision devrait tomber dans la
deuxieme moitié du mois de mai. Le Conseil des Marchés Financiers
(CMF) a dés lors prolongé la durée de I'offre publique jusqu'a six jours
de bourse apres le prononcé de cette décision. La prise de contrdéle in-
terviendra donc dés que le Crédit Agricole sera en possession de la ma-
jorité du capital et des droits de vote, mais au plus tard lorsqu'il saura
avec certitude si I'offre a été couronnée de succes et si la majorité du
capitr;ll et des droits de vote a été acquise (communication par le
CMF)".

7. Le but affiché de I'offre publique d'achat et d'échange initiée par
le Crédit Agricole étant I'acquisition de la majorité du capital et des
droits de vote du Crédit Lyonnais, la présente opération constitue une
concentration d'entreprises au sens de I'article 4 alinéa 3 lettre b de la
Loi sur les cartels et autres restrictions a la concurrence (LCart; RS 251)
et de l'article 1 de I'Ordonnance sur le contrdle des concentrations
d'entreprises (OCCE; RS 251.4).

2. OBLIGATION DE NOTIFIER

8. En 2002, le 10% de la somme du bilan du groupe Crédit Agricole
représentait CHF [...]. Pour ce qui est du Crédit Lyonnais, ce montant
était de CHF [...]. En 2002, le 10% de la part réalisée en Suisse de la
somme de bilan (art. 8 al. 2 OCCE) représentait, pour le Crédit Agri-
cole, CHF [...]. Pour le Crédit Lyonnais, ce montant était de CHF [...]. Les
seuils de l'article 9 alinéa 1 en relation avec l'article 9 alinéa 3 LCart
sont ainsi atteints.

' Cf. Communiqué de presse du CECEl, http://www.lalliancepourreussir.com/pdf/fr
ceceil3.03.03.pdf
? Cf. DPC 2001/1, p. 149, n. 27 ss.; DPC 2002/3, p. 529, n. 31
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9. La présente opération de concentration est donc soumise a I'obli-
gation de notifier en vertu de I'article 9 alinéas 1 et 3 LCart.

3. EXAMEN
3.1 Marché des produits

10. Le marché de produits comprend tous les produits ou services que
les partenaires potentiels de I'échange considerent comme substitua-
bles en raison de leurs caractéristiques et de |'usage auquel ils sont
destinés (cf. art. 11 al. 3 let. a OCCE).

11. Conformément a la jurisprudence de la Commission de la concur-
rence (Comco) en matiére de concentrations bancaires, les domaines
suivants, dans lesquels sont actives les banques participantes en Suisse,
sont & considérer comme marchés relevants pour la présente analyse’:

- Private banking (divisé en gestion de fortune et conseils en pla-
cements d'une part et opérations fiduciaires d'autre part)

- Comptes courants et trafic des paiements

- Crédits hypothécaires

- Crédits commerciaux (divisé en crédits < 2 mio. et crédits > 2 mio.)
- Négoce international

- Fonds de placement

- Négoce de valeurs mobiliéres (divisé en négoce de papiers valeurs,
de devises et de métaux précieux)

- Crédits lombards®: La question de savoir s'il s'agit d'un marché dis-
tinct ou s'il ne devrait pas étre rattaché a un autre marché (au sein
du private banking ou des crédits commerciaux) peut étre laissée
ouverte puisque, quelle que soit la définition retenue, la concen-
tration n'affectera ce domaine que de maniere tres marginale.

12. En outre, les deux banques sont également actives dans la fourni-
ture de services informatiques (IT-business management services’). En-
fin, le Crédit Lyonnais propose également des services de conseil en
matiére de fusion-acquisition.

3.2 Marché géographique

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

° DPC 1997/4, p. 526; DPC 1998/2, p. 281 ss.; DPC 2000/3, p. 452; DPC 2000/3, p. 455 ss.; DPC
2000/3, p. 505; DPC 2001/2, p. 336 ss.; DPC 2001/3, p. 524 ss.; DPC 2002/4, p. 609

* Crédits accordés contre nantissement de titres facilement réalisables (lexique bancaire UBS,
http://www.ubs.ch/f/index/about/bterms/content_c.html)

° Cf. DPC 2002/4, p. 631
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14. Selon la jurisprudence de la Comco, les marchés de produits énu-
mérés ci-dessus sont a définir comme des marchés nationaux pour cer-
tains, internationaux pour d'autres’.

3.3 Les marchés concernés

15. En vertu de l'article 11 alinéa 1 lettre d de I'OCCE, sont a considé-
rer comme affectés par la concentration les marchés de produits et
géographiques sur lesquels la part de marché totale en Suisse de deux
ou plusieurs entreprises participantes est de 20% ou plus, ou sur les-
quels la part de marché en Suisse de I'une des entreprises participantes
est de 30% ou plus.

16. Selon une jurisprudence constante de la Comco, seuls sont soumis
a une analyse plus détaillée les marchés sur lesquels les seuils susmen-
tionnés sont atteints. Les autres marchés ne sont en principe pas in-
fluencés de maniére importante par la concentration’.

17. La concentration projetée va provoquer des additions de parts de
marché sur tous les marchés bancaires énumeérés ci-dessus (n. 11). Ce-
pendant, les parts ainsi cumulées seront relativement négligeables, ne
dépassant pas les [0%-10%] (dans un marché qui réunirait le com-
merce de devises et de métaux précieux). Par ailleurs, la nouvelle enti-
té sera confrontée sur tous les marchés a une forte concurrence, de la
part notamment des deux grandes banques suisses, des banques can-
tonales et régionales ainsi que des nombreuses banques privées suisses
et étrangeres présentes sur sol helvétique.

18. Quant aux domaines des services IT et du conseil en matiére de
fusion-acquisition, il n'y a pas lieu de les analyser davantage, puisqu'il
s'agit d'activités accessoires pour les deux banques et pour lesquelles la
concentration projetée n‘engendrera pas d'additions de parts de mar-
ché significatives.

19. Il convient donc de constater qu'il n‘existe pas de marchés affectés
au sens de l'article 11 alinéa 1 lettre d OCCE. Dés lors, il n'y a pas lieu
d'examiner plus en détail les effets de la concentration projetée.

4. RESULTAT

Au vu des considérants qui précedent, il n'existe pas d'indices que
I'opération de concentration envisagée crée ou renforce une position
dominante capable de supprimer la concurrence efficace. Il n'y a donc
pas matiére a ouvrir un examen approfondi.

° Cf. jurisprudence mentionnée ci-dessus
" Voir par exemple DPC 1999/1, p. 129 ss.
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B23 |[6. DSM/Roche Vitamine und Feinchemikalien

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

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 5. Mai 2003
I ZUSAMMENSCHLUSSVORHABEN
1.1. Sachverhalt

1. Am 10. April 2003 hat die Wettbewerbskommission die vollstan-
dige Meldung uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach
beabsichtigt die DSM, alle Aktiven und Passiven der Division Vitamine
und Feinchemikalien (RV&FC) der Firma Roche zu tbernehmen.

2. Als Umstande, die zum Zusammenschlussvorhaben gefihrt haben,
bringen die Parteien folgendes vor: DSM will sich auf die Bereiche Life
Science und hochwertige Kunststoffmaterialien konzentrieren und
diese Geschaftsfelder weiter starken. Die Division Vitamine und Fein-
chemikalien von Roche wird den Geschaftsbereich Life Science ergéan-
zen und es DSM ermoglichen, ihren Kunden eine umfassende Produk-
tepalette anzubieten. Roche will sich auf ihre Kernbereiche Pharma-
zeutika und Diagnostik konzentrieren. Die Division RV&FC hat andere
strategische, technologische und marktspezifische Zielsetzungen als
diese Kernbereiche, weshalb Roche diese Division an ein Unternehmen
verkaufen will, welches strategische Zielsetzungen verfolgt, die im Life
Science-Bereich und damit ndher bei denjenigen von RV&FC liegen.

1.2 Die beteiligten Unternehmen

3. Die Verausserin Roche ist die Muttergesellschaft der Roche Grup-
pe, welche aus drei Divisionen besteht: Pharma, Diagnostics und Vita-
mine/Feinchemikalien (RV&FC). Im vorliegenden Zusammenschlussvor-
haben geht es um die letztgenannte Division.

4. Das zu ubernehmende Unternehmen RV&FC ist vor allem im Be-
reich Forschung und Entwicklung, Herstellung und Vermarktung von
Vitaminen und Carotinoiden téatig. Daneben stellt sie Zitronensaure,
ein Antitussivum, Vormischungen, kosmetische Inhaltsstoffe und
mehrfach ungeséttigte Fettsduren her, verkauft diese Produkte und
betreibt daftr Forschung und Entwicklung. RV&FC vermarktet ferner
Enzyme und gewisse Vitamine und Aminosauren.

5. Die Erwerberin DSM ist eine niederlandische Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung und hat ihren Sitz in Heerlen, Niederlande. DSM st
Uber ihre Tochtergesellschaften, namentlich in Europa und den USA,
im Bereich Entwicklung und Produktion einer Vielzahl von Life Scien-
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ce-Produkten, Leistungswerkstoffen, Polymeren und industriellen
Chemikalien tatig. Life Science-Produkte werden fur die Pharma-, Nah-
rungsmittel- und Futtermittelindustrie sowie die agrochemische In-
dustrie hergestellt. Leistungswerkstoffe sind hochwertige Produkte
wie zum Beispiel UV-sensitive Lacke fur Glasfasern, Elastomere, techni-
sche Kunststoffe, warmehartende Harze, welche in trockenen und nas-
sen Farben fur die Produktion von Tanks, Rohren und Container einge-
setzt werden. Die Materialien werden in den verschiedensten Endpro-
duktemarkten gebraucht, wie zum Beispiel dem Automobilsektor, der
Elektro- und Elektronikindustrie, fur Lacke und in Baukonstruktionen.
Polymere und industrielle Chemikalien umfassen eine weite Palette
von Kunststoffen, Melamin, Caprolactam und Dungemittel.

1.3 Kontrollerwerb

6. Das Share and Asset Purchase Agreement zwischen DSM und Ro-
che vom 10. Februar 2003 sieht die Ubernahme aller Aktiven und Pas-
siven von RV&FC vor. Das vorliegende Vorhaben erfullt somit den Tat-
bestand des Unternehmenszusammenschlusses gemass Artikel 4 Ab-
satz 3 Buchstabe a KG.

Il MELDEPFLICHT

7. Der konsolidierte weltweite Umsatz der beteiligten Unternehmen
belief sich im Jahr 2002 auf (ahresmittelkurs 2002: Euro 1.00 = CHF
1.46695):

DSM: CHF > 2 Mia.
RV&FC: CHF > 2 Mia.
Total: CHF > 2 Mia.

Die Schwellenwerte von Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe a KG sind damit
erreicht.

8. Der konsolidierte schweizweite Umsatz der beteiligten Unter-
nehmen belief sich im Jahr 2002 auf (Jahresmittelkurs 2002: Euro 1.00
= CHF 1.46695):

DSM: CHF >100 Mio.
RV&FC: CHF >100 Mio.
Total: CHF >100 Mio.

Die Schwellenwerte von Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe b KG sind damit
erreicht.

9. Somit ist eine Meldepflicht gemass Artikel 9 KG gegeben.
Il BEURTEILUNG
3.1 Sachlich relevanter Markt

10. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren oder Leistungen,
die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres
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vorgesehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen wer-
den (Art. 11 Abs. 3 Bst. a Verordnung uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlussen [VKU]).

11. DSM ist weltweit in den folgenden Bereichen tatig:

?? Life Science-Produkte (Feinchemikalien [v.a. Zwischenprodukte
fur pharmazeutische Anwendungen], Antiinfectiva, Nahrungs-
mittelspezialitdten, Backwarenbestandteile)

?? Leistungswerkstoffe (Elastomere, technische Kunststoffe, Lack-
harze, Kompositharze)

?? Polymere und industrielle Chemikalien (Rohmaterialien fur syn-
thetische Fasern und Kunststoffe, hoch nitrogenhaltige Dun-
gemittel)

12. RV&FC ist weltweit vor allem in den Bereichen Tiernahrung, Nah-
rungsmittel, Pharma und kosmetische Inhaltsstoffe und dort in der
Herstellung und dem Vertrieb folgender Produktkategorien tatig:

?? Vitamine

?? Carotinoide

?? Zitronensaure

?? Antitussivum

?? Vormischungen

?? Kosmetische Inhaltsstoffe

?? Mehrfach ungesattigte Fettsduren

Zudem vertreibt RV&FC Futtermittelenzyme sowie gewisse nicht selbst
hergestellte Vitamine und Aminosauren.

13. Die Tatigkeitsgebiete der beiden Unternehmen Uberschneiden
sich ausser in den vier Bereichen Vitamin B12, mehrfach ungesattigte
Fettsauren (PUFAs), Futtermittelenzyme und Beta-Carotin nicht. DSM
ist in den ersten drei Bereichen in der Schweiz nicht tatig, weshalb auf
eine umfassende Beschreibung der Markte fur Vitamin B12, PUFAs und
Futtermittelenzyme vorliegend verzichtet werden kann. DSM produ-
ziert nur naturliches Beta-Carotin, wahrend RV&FC ausschliesslich syn-
thetisches herstellt. Auf die Problematik der sachlichen Marktabgren-
zung des Beta-Carotins wird in Randziffer 17 ff. zurickgekommen.

14. DSM hat in keinem der Markte in der Schweiz einen Anteil von
mehr als 30%. RV&FC hat ihrerseits in den folgenden Markten in der
Schweiz einen Marktanteil von 30% oder mehr:

- Vitamine
- Futtermittelenzyme
- Kosmetische Inhaltsstoffe
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15. Es kann somit auch auf die exakte Definition der Markte fur die
komplementaren Tatigkeitsgebiete, welche die 30%-Schwelle von Ar-
tikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU nicht erreichen, im Folgenden ver-
zichtet werden. Es wird auf diejenigen Markte eingegangen, in denen
beide beteiligten Unternehmen zusammen einen Marktanteil von 20%
oder mehr oder ein beteiligtes Unternehmen einen Marktanteil von
30% oder mehr hat.

3.1.1 Vitamine

16. RV&FC produziert und verkauft die Vitamine A, D, E, B1, B2, B3,
B5, B6, C, D, E, H, K1, nicht selbst hergestelltes Vitamin K3, B12, Niacin,
Cholin Chlorid sowie selbst hergestelltes synthetisches Beta-Carotin.
Gemass RPW 2000/2, S. 191 (Erw. 38 und 39), stellt jede Vitamingruppe
einen eigenen Markt dar.

17. Es stellt sich die Frage, ob naturliche und synthetische Beta-
Carotine zum selben sachlich relevanten Markt gehoren.

18. Nach Angaben der meldenden Parteien ist es fur Beta-Carotine
angezeigt, zwischen nattrlichen und kinstlichen zu unterscheiden.
Zur Uberprifung der von den Parteien eingereichten Angaben hat das
Sekretariat der Wettbewerbskommission den wichtigsten Konkurren-
ten (BASF) und Abnehmer in der Schweiz von DMS und RV&FC im Be-
reich Beta-Carotine befragt.

19. Beide Produkte haben dieselbe Lebensmittel-Deklarationsnummer
(E-Nummer) und waren lebensmittelrechtlich somit austauschbar.
Dennoch unterscheiden sich beide Produkte in ihrer Herstellung, Ver-
wendung, Erhéaltlichkeit und Preisgestaltung deutlich. Kinstliche Beta-
Carotine sind relativ billig und in praktisch beliebigen Mengen erhalt-
lich. Naturliche sind aufgrund der komplizierteren Herstellung (Fer-
mentation mit Pilzen bzw. Extraktion aus Algen) teurer und durch
niedrigere Herstellmengen begrenzt verfugbar. Synthetische Beta-
Carotine haben gegenuber den naturlichen unter anderem die Eigen-
schaften, dass sie standardisiert und in ihrer Farbgebung stabil sind. Im
Gegensatz zu naturlichen Beta-Carotinen sind sie pulverférmig und
ernte-unabhéangig erhaltlich. Synthetische sind Geschmacksneutral und
in verschiedenen Farbvarianten (von gelb bis orangerot) erhéltlich. Na-
tarliche Beta-Carotine werden ausschliesslich dort eingesetzt, wo die
Produktphilosophie beziehungsweise die Kundenbedirfnisse naturli-
che Inhaltsstoffe verlangen. Somit sind naturliche und synthetische Be-
ta-Carotine nur sehr bedingt austauschbar.

20. In der Anwendung als Farbgeber fur Lebensmittel in der Human-
erndhrung kann Beta-Carotin durch verschiedene nattrliche (Annato,
Curcumin) und synthetische (Azo-Farbstoffe) Lebensmittelfarbstoffe
ersetzt werden. Wird es als Antioxidants eingesetzt, bestehen eben-
falls alternative Produkte. Seine Eigenschaften als Provitamin-A kon-
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nen durch Vitamin A ersetzt werden. In der Tierernahrung gibt es kein
Substitutionsprodukt.

21. Aus diesen Erwagungen geht hervor, dass Indizien vorliegen, dass
natdrliches und synthetisches Beta-Carotin zwei verschiedene Markte
darstellen konnten. Die genaue Abgrenzung kann jedoch vorliegend
offen gelassen werden, da DSM ohnehin im Bereich vom naturlichen
Beta-Carotin praktisch nicht tatig ist (<5% Marktanteil in der Schweiz)
und synthetisches Beta-Carotin gar nicht herstellt. Die Addition der
Marktanteile - wenn man von einem gemeinsamen Markt ausgehen
wirde - ware entsprechend gering.

3.1.2 Futtermittelenzyme

22. Enzyme sind naturlich vorkommende Proteine, die als Biokatalysa-
toren biochemische Reaktionen beschleunigen. In Futtermitteln kon-
nen Enzyme die Verdaulichkeit von pflanzlichen Rohstoffen erhéhen
und so dem Nutzer mehr essentielle Nahrstoffe zur Verfigung stellen,
die zur Wachstumsforderung beitragen. RV&FC vertreibt Futtermittel-
enzyme von logen und Novozymes, welche diese aufgrund eines Ver-
trages mit RV&FC herstellt. Novozymes ist hauptsachlich fur Forschung,
Produktentwicklung und Herstellung zustéandig, wahrend RV&FC mit
den Bereichen Anwendungsentwicklung, Registrierung, Marketing
und Verkauf betraut ist.

3.1.3 Kosmetische Inhaltsstoffe

23. RV&FC ist im Bereich Forschung und Entwicklung sowie Vertrieb
folgender kosmetischer Inhaltsstoffe tatig: Sonnenschutzfilter, Emul-
gatoren und Phytantriol. Sonnenschutzfilter schitzen Haut und Haare
vor schadlichen UV-Strahlen. Emulgatoren werde durch RV&FC primér
in Kombination mit Sonnenschutzfiltern vermarktet. Phytantrion ist
ein Haarpflegemittel.

3.2 Raumlich relevanter Markt

24. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Markt-
gegenseite die den sachlichen Markt bildenden Waren oder Leistun-
gen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

25. Vitamine: Gemass friheren Entscheidungen geht die Wettbe-
werbskommission von einem weltweiten Vitaminmarkt aus (vgl. RPW
2000/2, S. 192, Erw. 40 ff.).

26. Beta-Carotin: Sowohl fur das synthetische als auch das mattrliche
sind die Anbieter und Nachfrager global tatig. Neben den Produkten
von RV&FC und BASF wird Beta-Carotin auch von Herstellern aus China
importiert. In der Schweiz bestehen bezuglich Beta-Carotin nur fur
Sauglingsnahrung (Art. 182 f. Lebensmittelverordnung vom 1. Méarz
1995 [LMV]), malzextrakthaltige Nahrungsmittel (Art. 184 a LMV) und
Nahrungserganzungen (Art. 184b LMV) Vorschriften im Sinne einer
Erlaubnis, allenfalls mit Angabe einer H6chstmenge. Diese Vorschrif-
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ten rechtfertigen keine engere Abgrenzung als die eines weltweiten
Marktes ftr den Rohstoff.

27. Kosmetische Inhaltsstoffe: Die Parteien gehen von weltweiten
Markten fur kosmetische Inhaltsstoffe aus. Kosmetische Inhaltsstoffe
werden in der Verordnung des EDI vom 26. Juni 1995 tUber kosmeti-
sche Mittel (VKos) und der Verordnung vom 1. Marz 1995 Uber
Gebrauchsgegenstéande (GebrV) erwéahnt. Die dortigen Regeln recht-
fertigen eine Abgrenzung eines mindestens europaweiten Marktes.

28. Futtermittelenzyme: Die Hersteller und Nachfrager von Enzymen
far Futtermittel sind mindestens europaweit, eher aber global tatig. In
der Schweizer Gesetzgebung gibt es eine Vielzahl von Regelungen
Uber Futtermittel. Enzyme als Bestandteile davon werden in ahnlicher
Weise erwahnt wie das oben erwédhnte Beta-Carotin in der Humaner-
nahrung, womit keine schweizweite Abgrenzung des Marktes gefor-
dert ist.

29. Zusammenfassend ist im vorliegenden Zusammenschlussvorhaben
von weltweiten oder zumindest europaweiten Markten auszugehen.

3.3 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Markten

30. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU muss die Meldung
die Angaben aller sachlichen und rdumlichen Markte enthalten, die
vom Zusammenschluss betroffen sind und in denen der gemeinsame
Marktanteil in der Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unter-
nehmen 20% oder mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz
von einem der beteiligten Unternehmen 30% oder mehr betragt.

31. Nach standiger Praxis der Weko werden nur diejenigen Méarkte
einer eingehenden Analyse unterzogen, in welchen die oben genann-
ten Schwellen erreicht werden. Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann grundsatzlich von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden (statt vieler: Deutsche Post AG/Danzas
Holding AG, RPW 1999/1, S. 129 f.).

32. Wie bereits in Randziffer 13 erklart wurde, ist das Zusammen-
schlussvorhaben in der Schweiz ganzlich komplementar. Die Tatig-
keitsbereiche von RV&FC werden diejenigen von DSM im Bereich Life
Science-Produkte ergdnzen und daher nicht in bestehende Geschafts-
felder integriert werden. Was die Beta-Carotine betrifft, ware - wenn
man von dnem gemeinsamen Markt ausgehen wiurde - die Addition
der Marktanteile gering, da DSM ohnehin im Bereich vom naturlichen
Beta-Carotin praktisch nicht tatig ist (<5% Marktanteil in der Schweiz)
und synthetisches Beta-Carotin gar nicht herstellt. Zudem bestehen
Indizien, dass synthetisches Beta-Carotin keine Alternative zum natur-
lichen Beta-Carotin darstellt, und dass es sich deshalb um zwei ver-
schiedene Markte handeln konnte (Vgl. Rz. 21).




RPW/DPC 2003/2 386

33. In den Markten, in welchen RV&FC uUber 30% Marktanteile hat,
sind folgende Wettbewerbsverhaltnisse vorhanden:

34. Im Bereich der Vitamine verfugt RV&FC weltweit Uber einen ce-
schatzten Marktanteil von 30%-40%. Die wichtigsten Konkurrenten im
Bereich der Vitamine sind BASF (10%-20% Marktanteil), Adisse-
co/Aventis (0%-10%), verschiedene chinesische Anbieter (20%-30%)
und andere, vorwiegend japanische Anbieter wie zum Beispiel Sumi-
tomo, Tanabe und Daichi (20%-30%). Im Bereich der Carotinoide ver-
fugt RV&FC weltweit Uber einen geschatzten Marktanteil vom 60%-
70%. BASF verfugt Uber von 20%-30%, weitere Anbieter (z.B. Kenin)
Uber 0%-10%.

35. Im Bereich der kosmetischen Inhaltsstoffe verfugt RV&FC Uber ei-
nen Marktanteil von deutlich weniger als 30% weltweit. Die wichtigs-
ten Konkurrenten sind BASF (10%-20%), Dragoco/Haarmann & Reimer
(10%-20%), IASP (0%-10%) und andere, zum Beispiel Merck (<40%).

36. Im Bereich der Futtermittelenzyme verfugt RV&FC lediglich im Be-
reich der von ihr vertriebenen Phytaseprodukte Uber einen geschéatz-
ten Anteil am Verkaufsvolumen von mehr als 30% in der Schweiz.

37. Einzig die oben erwédhnten Markte sind im Sinne von Artikel 11
Absatz 1 Buchstabe d VKU betroffen. Dabei ist jedoch zu berucksichti-
gen, dass der hohe Marktanteil nicht Resultat des geplanten Zusam-
menschlusses ist, da DSM in diesen Bereichen nicht tatig war. Der
Marktanteil beruht einzig auf dem bisher innerhalb der RV&FC erziel-
ten Umsatz. Durch den Zusammenschluss ergibt sich somit keine
Marktanteilsaddition.

38. Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass der Zusammen-
schluss an den aktuellen Wettbewerbsverhaltnissen aber nichts andert.

IV. ERGEBNIS

39. Aufgrund der vorstehenden Ausfihrungen ist der Zusammen-
schluss aus kartellrechtlicher Sicht nicht problematisch, da keine An-
haltspunkte fur die Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden
kann, oder die Begrundung einer solchen kollektiv marktbeherrschen-
den Stellung bestehen.

Die Ergebnisse der vorlaufigen Prifung geben keinen Anlass zur Ein-
leitung des Prufungsverfahrens.
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B2 5. Andere Entscheide
Autres décisions
Altre decisioni

B2.5 |1. Terminierungsgebuhren im Mobilfunkmarkt -
Swisscom

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

Zwischenverfigung der Wettbewerbskommission vom 17. Februar
2003 in Sachen Untersuchung gemass Artikel 27 KG in Sachen Termi-
nierungsgebithren im Mobilfunkmarkt - Swisscom betreffend Zustan-
digkeit

Per 17. Februar 2003 ist auch eine ahnlich lautende Zwischenverfu-
gung in Sachen Terminierungsgebuhren im Mobilfunkmarkt - Orange
betreffend Zustandigkeit ergangen

A. Sachverhalt

1. Am 15. Oktober 2002 erdffnete das Sekretariat der Wettbewerls-
kommission (Sekretariat) im Einvernehmen mit einem Mitglied des
Prasidiums der Wettbewerbskommission (Weko) eine Untersuchung
gemass Artikel 27 des Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (Kartellgesetz, KG; SR
251) gegen die drei Mobilfunkanbieter Orange Communications SA
(Orange), TDC Switzerland AG (Sunrise) und Swisscom Mobile AG
(Swisscom).

2. Die Untersuchung soll aufzeigen, ob im Bereich der Terminie-
rungsgebuhren im Mobilfunkmarkt unzulassige Wettbewerbsabreden
gemass Artikel 5 KG oder unzuléassige Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen gemass Artikel 7 KG vorliegen. Die Untersu-
chung wurde eroffnet, weil das Sekretariat allgemein hohe Mobil-
funkterminierungspreise und gewisse parallele Entwicklungen dieser
Preise festgestellt hatte. Zudem wurde die Eroffnung eines Verfahrens
zu den Terminierungspreisen in einer vorangehenden Untersuchung
im Bereich Mobilfunk ausdricklich vorbehalten (RPW 2002/1, S. 129,
Rz. 142). Dies wurde den Mobilfunkanbietern (MFA) mit Schreiben
vom 15. Oktober 2002 zur Er6ffnung der Untersuchung mitgeteilt.

3.  Nachdem mit Schreiben vom 29. November 2002 die Fragebogen
zur Abklarung des Sachverhaltes verschickt wurden, stellte Swisscom
mit Eingabe vom 4. Dezember 2002 das Begehren um Erlass einer Ver-
figung mit folgenden Antragen:
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1. Die Untersuchung sei in Bezug auf die Frage der markt-
beherrschenden Stellung der Swisscom Mobile auf dem
Wholesalemarkt fur in ein Mobilnetz eingehende Fernmel-
dedienste einzustellen.

2. Die Untersuchung sei in Bezug auf die Frage der markt-
beherrschenden Stellung der Swisscom Mobile auf dem
Wholesalemarkt fur in ein Mobilnetz eingehende Fernmel-
dedienste zu sistieren bis ein diesbezuglicher rechtskraftiger
Entscheid vorliegt.

3. Die fur den eingestellten Verfahrenspunkt aufgelaufe-
nen Kosten seien dem Staat aufzuerlegen.

4. Die Antrage begrundete Swisscom mit dem Vorliegen eines gegen
sie gerichteten Gesuches um Interkonnektion vom 12. November 2002
der Tele2 Telecommunication Services AG (Tele2) betreffend Swisscom
Termination Service to Swisscom Mobile. Die Vorschriften Uber die In-
terkonnektion bildeten den Kern der sektorspezifischen Wettbewerbs-
regulierung im Fernmelderecht. Interkonnektionssachverhalte seien
von der Eidgendssischen Kommunikationskommission (ComCom) zu
beurteilen. Es handle sich um eine ausschliessliche Zustandigkeit, wel-
che vom Gesetzgeber zumindest im Verhaltnis zur Wettbewerbskom-
mission durch die in Artikel 11 Absatz 3 Fernmeldegesetz vom 30. April
1997 (FMG; SR 784.10) statuierte Pflicht zur Konsultation der Wettbe-
werbskommission bei der Frage der Marktbeherrschung explizit zum
Ausdruck gebracht werde.

5. Mit Schreiben vom 10. Dezember 2002 hat das Sekretariat das
Bundesamt fur Kommunikation (BAKOM) im Rahmen eines Meinungs-
austausches aufgefordert, einige Fragen zu beantworten und Stellung
zu nehmen zum Verhaltnis der vorliegenden Mobilfunkuntersuchung
zum erwahnten Interkonnektionsgesuch. Das BAKOM hat mit Schrei-
ben vom 20. Dezember 2002 ausgefuhrt, dass keine Griinde gegen ei-
ne Zustandigkeit der Wettbewerbskommission fur die Untersuchung
der Mobilfunkterminierungsgebuiihren bestinden. Das Fernmeldege-
setz biete auf inhaltlicher Ebene nur die Moglichkeit zur Regelung der
Interkonnektion. Damit bleibe eine Vielzahl anderer nach dem Kar-
tellgesetz moglicher Massnahmen gegen missbrauchliches Verhalten
marktbeherrschender Unternehmen unbeachtet. Verfahren nach FMG
und KG wirden nach Erachten des BAKOM einander nie ausschliessen.

6. Mit Schreiben vom 7. Januar 2003 hat das Sekretariat Swisscom
eine Kopie der Einschatzung des BAKOM vom 20. Dezember 2002 zu-
gestellt. Gleichzeitig wurde Swisscom Gelegenheit gegeben mitzutei-
len, ob sie an ihren Rechtsbegehren festhalte. Mit Schreiben vom 14.
Januar 2003 hat Swisscom erklart, dass sie im Sinne der gestellten
Rechtsbegehren eine anfechtbare Zwischenverfigung zur Frage der
Zustandigkeit beantragt.
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7. Auf die einzelnen Vorbringen von Swisscom und des BAKOM
wird, soweit sie fur den Entscheid von Bedeutung sind, in den nach-
folgenden Erwagungen eingegangen.

B. Erwagungen

8. Auf Verfahren nach dem Kartellgesetz sind gemass Artikel 39 KG
die Bestimmungen des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfah-
ren vom 20. Dezember 1968 (VwWVG; SR 172.021) anwendbar, soweit
das Kartellgesetz nicht davon abweicht.

B.1 Zwischenverfugung

9. Swisscom bestatigt mit Schreiben vom 14. Januar 2003 ihr Begeh-
ren, eine anfechtbare Zwischenverfigung zur Frage der Zustandigkeit
im Sinne ihrer Antrage zu erlassen.

10. Gemass Artikel 9 Absatz 1 VwVG stellt die Behorde, die sich als
zustandig erachtet, ihre Zustandigkeit durch Verfigung fest, wenn ei-
ne Partei diese bestreitet. Nach Artikel 45 Absatz 2 Buchstabe a VwVG
gilt die Verfligung tber die Zustandigkeit als selbststandig anfechtba-
re Zwischenverfiugung jedoch nur dann, wenn im Einzelfall ein nicht
wieder gutzumachender Nachteil im Sinne von Artikel 45 Absatz 1
VWVG ausgewiesen ist (BGE 120 Ib 100; vgl. GyaGl, Bundesverwaltungs-
rechtspflege, 2. Auflage, Bern 1983, S. 142; KOLzZ/HANER, Verwaltungs-
verfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Auflage, Zurich
1998, Rz. 517, mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung).

11. Der nicht wieder gutzumachende Nachteil muss nicht rechtlicher
Natur sein, vielmehr reicht auch ein bloss wirtschaftliches Interesse,
sofern es dem Beschwerdefuhrer bei der Anfechtung einer Zwischen-
verfigung nicht lediglich darum geht, eine Verlangerung oder Ver-
teuerung des Verfahrens zu verhindern (vgl. BGE 125 Il 613 E. 4a;
KOLZ/HANER, a.a.0., Rz. 514 und 516). Das schutzwirdige Interesse
kann auch der Rechtssicherheit oder der Prozess6konomie entspringen
(vgl. KOLZ/HANER, a.a.0., Rz. 514).

12. Swisscom verweist, zur Begriindung ihres Begehrens, eine selbst-
stdndig anfechtbare Zwischenverfigung zu erlassen, auf den Auf-
wand, welcher durch die Beantwortung des Fragebogens vom 29. No-
vember 2002 entsteht. Es ist jedoch nicht aussergewo6hnlich, dass durch
den gesetzlich vorgesehenen Einbezug von Unternehmen in Administ-
rativverfahren (wie zum Beispiel in manche steuerrechtliche Verfah-
ren) ein gewisser Aufwand fur Unternehmen verursacht wird. Zudem
verlangt Swisscom nur eine Einstellung respektive Sistierung des Ver-
fahrens hinsichtlich Artikel 7 KG. Dies kann jedoch schon aus prakti-
schen Grunden nicht erfolgen, da die erfragten Daten sowohl fur die
Untersuchung hinsichtlich Artikel 7 KG als auch fur die Untersuchung
hinsichtlich Artikel 5 KG relevant sind. Das schlichte Interesse, einen
Fragebogen nicht zu beantworten, genugt im vorliegenden Fall nicht,
um einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil zu begrinden.




RPW/DPC 2003/2 390

13. Die Rechtssicherheit und die Prozessokonomie betreffend ist im
vorliegenden Fall zu bertcksichtigen, dass seit dem 12. November 2002
ein Interkonnektionsgesuch von Tele2 hangig ist, welches unter ande-
rem die Terminierungspreise im Mobilfunk zum Gegenstand hat. Die
Er6ffnung der Untersuchung und das Gesuch um Interkonnektion im
Bereich der Mobilfunkterminierung erfolgten also in der gleichen Zeit-
spanne. Aus Sicht des betroffenen Unternehmens kann sich deshalb
die Frage nach dem Verhaltnis vorliegender Untersuchung zu diesem
Interkonnektionsgesuch stellen.

14. Aus den genannten Grunden tritt die Wettbewerbskommission
auf das Begehren, eine Zwischenverfigung zu erlassen, ein. Ob die
vorliegende Zwischenverfiigung selbststandig anfechtbar ist, wird ge-
gebenenfalls durch die Rechtsmittelinstanzen zu entscheiden sein.

B.2 Zustandigkeit der Wettbewerbsbehotrden

15. Swisscom begrundet den Antrag auf Einstellung vorliegender Un-
tersuchung hinsichtlich Artikel 7 KG in ihrer Eingabe vom 4. Dezember
2002 mit Hinweis auf eine ausschliessliche Zustandigkeit der ComCom
far Interkonnektionssachverhalte.

16. Die Zustandigkeit bestimmt den Aufgabenbereich einer rechts-
anwendenden Behorde. Aus der Zustandigkeit ergibt sich, womit sich
eine Behorde zu befassen hat und womit nicht. Somit ergibt sich fur
die Rechtspflege, dass die Zustandigkeitsordnung den Kreis der Streit-
sachen beschreibt, die einer bestimmten rechtsanwendenden Behorde
zur Behandlung und Entscheidung gesetzlich zugewiesen und aufge-
tragen ist (vgl. Gyal, a.a.0., S. 76). Unterschieden wird dabei zwischen
der sachlichen, ortlichen und funktionellen Zustandigkeit. Umstritten
ist im vorliegenden Fall die sachliche Zustandigkeit der Wettbewerbs-
kommission beziehungsweise ihres Sekretariats.

17. Die Frage der Zustandigkeit ist von der rechtsanwendenden Be-
horde von Amtes wegen zu prufen (vgl. Art. 7 Abs. 1 VwVG). Erachtet
die Behorde ihre Zustandigkeit als zweifelhaft, so pflegt sie ohne Ver-
zug einen Meinungsaustausch mit der Beh6rde, deren Zustandigkeit in
Frage kommt (Art. 8 Abs. 2 VWVG).

18. In Frage steht eine allfallige Zustadndigkeit der ComCom und des
BAKOM als sektorspezifische Regulierungsbehodrde. Das Sekretariat
hat mit Schreiben vom 10. Dezember 2002 einen Meinungsaustausch
zur Frage der Zustandigkeit eingeleitet. Das BAKOM hat mit Schreiben
vom 20. Dezember 2002 unmissverstandlich dargelegt, dass keine
Grunde ersichtlich seien, welche gegen eine Zustandigkeit der Wett-
bewerbskommission sprechen. Von Seiten der sektorspezifischen Regu-
lierungsbehérden bestehen damit keine Hindernisse zur Durchfuhrung
vorliegender Untersuchung.

19. Im Folgenden wird die Frage der sachlichen Zustdndigkeit der
Wettbewerbsbehorden gepruft. Nach der Rechtsprechung der RE-
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KO/WEF ist in diesem Zusammenhang die Frage von allfallig vorbehal-
tenen Vorschriften gemass Artikel 3 Absatz 1 KG nicht zu prufen, da
solche Vorschriften nur den Anwendungsbereich und nicht den Gel-
tungsbereich des KG einschréanken (vgl. Beschwerdeentscheid der Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen [REKO/WEF] vom 17. Septem-
ber 2002 in Sachen Elektra Baselland [...] betreffend Zustandigkeit der
Wettbewerbskommission, Geschafts-Nr. 01/FB-0004, publiziert in RPW
2002/4, S. 648 ff., S. 668, E. 4.4). Auf die Frage, inwiefern eine Ent-
scheidbefugnis ausdrtcklich einer anderen Behdrde im Sinne von Arti-
kel 18 Absatz 3 KG vorbehalten ist, wird im Kapitel B3 zurickzukom-
men sein.

20. Die sachliche Zustandigkeit richtet sich nach der Natur des Verfah-
rensgegenstandes und ergibt sich im erstinstanzlichen Verfahren in
der Regel aus dem materiellen Recht (vgl. Vgl. KOLz/HANER, a.a.O., Rz.
228). Das heranzuziehende materielle Recht ist in diesem Fall das Kar-
tellgesetz. Die Zustandigkeit wird dabei durch den jeweiligen Gel-
tungsbereich eines Gesetzes bestimmt.

21. Der Geltungsbereich des Kartellgesetzes bestimmt sich - dem Titel
dieses Artikels entsprechend - nach Artikel 2 KG. Das Kartellgesetz gilt
fur Unternehmen des privaten und offentlichen Rechts, die Kartell-
oder andere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder
sich an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 Abs. 1
KG).

22. Der personliche Geltungsbereich kntupft am Unternehmensbegriff
im Sinne von Artikel 2 Absatz 1 KG an. Der Vollstandigkeit halber wird
an dieser Stelle auch die Frage des personlichen Geltungsbereichs ge-
pruft. Als Unternehmen in dem Sinne gelten alle selbststandigen
Einheiten, welche im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit als
Anbieter oder Nachfrager auftreten. Swisscom ist als solches
Unternehmen zu qualifizieren. Dies wird vom betroffenen
Unternehmen auch nicht in Frage gestellt.

23. Fur den sachlichen Geltungsbereich knipft das Kartellgesetz an
das Treffen von Wettbewerbsabreden oder an das Austben von
Marktmacht an. Der Rechtsprechung der REKO/WEF in Sachen Elektra
Baselland mit Hinweisen auf Botschaft und Lehre folgend, ist der sach-
liche Geltungsbereich des Kartellgesetzes bereits gegeben, wenn be-
zuglich eines Unternehmens Anzeichen von Marktmacht vorliegen
(RPW 2002/4, S. 664, E. 4.2.2.b; Hervorhebung durch die Wettbewerbs-
kommission). In analoger Weise muss der Geltungsbereich des Kartell-
gesetzes gegeben sein, wenn Anzeichen fur eine Wettbewerbsabrede
bestehen.

24. Der Begriff der Wettbewerbsabrede ist in Artikel 4 Absatz 1 KG
definiert. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder
nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener
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Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder
bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG). An dieser Stelle ist jedoch nur zu fragen,
ob Anzeichen fur eine Wettbewerbsabrede vorliegen.

25. Bezuglich der Terminierungspreise im Mobilfunk (Wholesale)
konnte beobachtet werden, dass in der Schweiz hohe Terminierungs-
gebuhren im Mobilfunkmarkt erhoben werden (vgl. Stand des Schwei-
zerischen Telekommunikationsmarktes im internationalen Vergleich,
Studie im Auftrag des BAKOM, durchgefuhrt von wik-consult, Bad
Honnef 2002, S. 287). Das ist ein Indiz daftr, dass der Wettbewerb in
diesem Bereich nicht spielt. Im vorliegenden Fall konnten zudem ver-
schiedene Formen von Parallelverhalten der drei Anbieter beobachtet
werden. Unter anderem konnte eine Vereinheitlichung der Peak- und
Off-Peak-Preise auf den gleichen Zeitpunkt, namlich per 1. Juli 2002,
feststellt werden. Dies wurde Swisscom im Schreiben zur Er6ffnung
der Untersuchung vom 15. Oktober 2002 mitgeteilt. Zudem bestehen
Hinweise, dass zwischen den drei Mobilfunkanbietern Verhandlungen
zu den Terminierungsgebuhren stattgefunden haben. Entsprechende
Fragen wurden Swisscom zur Abklarung des Sachverhaltes im Frage-
bogen vom 29. November 2002 gestellt. Diese festzustellenden Paral-
lelverhalten der drei Mobilfunkanbieter beinhalten Anhaltspunkte fur
Wettbewerbsabreden. Es bestehen folglich Anzeichen, dass Kartell-
oder andere Wettbewerbsabreden getroffen wurden, die in den Gel-
tungsbereich des Kartellgesetzes fallen. Swisscom bestreitet denn auch
nicht, dass die Wettbewerbskommission zur Untersuchung allfalliger
Preisabsprachen zustandig ist.

26. Im Gegensatz zur Wettbewerbsabrede kennt das Kartellgesetz
keine explizite Definition von Marktmacht. Die Lehre geht bezlglich
der Marktmacht davon aus, dass ein Wirtschaftsteilnehmer Uber einen
massgeblichen, aber nicht das Ausmass der Marktbeherrschung errei-
chenden Markteinfluss verfugt (vgl. mit weiteren Hinweisen auf die
Literatur: WEBER, in: Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbe-
werbsrecht, V/2 Kartellrecht, vON BUREN/DAVID (Hrsg.), Basel 2000, S.
40).

27. Neben Anhaltspunkten fur Wettbewerbsabreden konnte zudem
beobachtet werden, dass die Preise fur die Terminierung in ein Mobil-
funknetz wie erwahnt sehr hoch sind. Dies gilt insbesondere im Ver-
gleich zu den Terminierungspreisen ins Festnetz (je nach Berech-
nungsweise 20-40 Mal hoher) und auch im Vergleich zu den EU-
Landern. Dies wurde Swisscom im Schreiben zur Er6ffnung der Unter-
suchung vom 15. Oktober 2002 mitgeteilt. Im Weiteren sind andere
Fernmeldedienstanbieterinnen, welche im Markt aktiv werden und
nicht tber ein eigenes Netz verfugen, darauf angewiesen, Terminie-
rungsdienstleistungen in ein Mobilfunknetz in Anspruch zu nehmen.
Diese Indikatoren weisen darauf hin, dass die Mobilfunkanbieter ein-
zeln oder kollektiv Gber massgeblichen oder gesteigerten Marktein-
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fluss und damit Marktmacht verfiigen. Es bestehen deshalb Anzeichen,
dass Swisscom Uber Marktmacht im Sinne von Artikel 2 Absatz 1 KG
verfugt.

28. Swisscom beantragt, dass die Untersuchung in Bezug auf die Fra-
ge der marktbeherrschenden Stellung von Swisscom einzustellen sei.
Vorweg ist festzuhalten, dass die Frage der Marktbeherrschung in die-
ser Untersuchung nicht zum Selbstzweck gepruft werden muss, son-
dern um anschliessend zu prufen, ob allenfalls ein Missbrauch des oder
der marktbeherrschenden Unternehmen vorliegt. Dass in diesem Ver-
fahren die Frage von moglichen Missbréuchen im Sinne von Artikel 7
KG gepruft wird, wurde Swisscom sowohl im Schreiben zur Er6ffnung
der Untersuchung vom 15. Oktober 2002 als auch im Begleitschreiben
zum Fragebogen vom 29. November 2002 mitgeteilt.

29. In dem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass zu Beginn einer
Untersuchung und speziell im vorliegenden Fall noch nicht unterschie-
den werden kann, ob es sich um eine Wettbewerbsabrede oder um
einen Missbrauch einer individuell oder insbesondere auch kollektiv
marktbeherrschenden Stellung handelt. Es konnte einzig beobachtet
werden, dass die Mobilfunkterminierungspreise hoch sind und dass
der Wettbewerb im Bereich der Mobilfunkterminierung offenbar nicht
wirksam spielt. Die Wettbewerbsbehorden sind deshalb gehalten a-
zuklaren, ob allenfalls eine unzulassige Wettbewerbsbeschrdnkung
gemass Artikel 5 oder Artikel 7 KG vorliegt. In vorliegendem Fall ist,
wie oben erwédhnt, besonders auch die Frage einer allfalligen Preisab-
sprache zu Uberprifen. Im Einzellfall ist es dabei zu Beginn eines Ver-
fahrens unmaoglich zu unterscheiden, ob allenfalls eine Wettbewerbs-
abrede oder ein Missbrauch einer kollektiv oder individuell marktbe-
herrschenden Stellung vorliegt, da diese beiden Tatbestdnde in 6ko-
nomischer Hinsicht sehr nahe beieinander liegen kénnen. Eine Be-
schrdnkung vorliegender Untersuchung auf die Frage von eventuellen
unzulassigen Wettbewerbsabreden kann deshalb in sachlicher Hinsicht
gar nicht erfolgen. Ob und allenfalls welche unzuléassige Wettbe-
werbsbeschrankungen bestehen, muss in vorliegender Untersuchung
erst ermittelt werden.

30. Aus den genannten Grunden fallen die zu untersuchenden Sach-
verhalte in mehrfacher Hinsicht unter den sachlichen Geltungsbereich
des Kartellgesetzes. Es bestehen sowohl Anzeichen fir das Vorliegen
von Wettbewerbsabreden als auch Anzeichen fur das Bestehen von
Marktmacht. Die sachliche Zustandigkeit der Wettbewerbskommission
und des Sekretariats zur Untersuchung und Beurteilung dieser Sach-
verhalte ist damit gegeben. Da es sich dem Geschriebenen entspre-
chend nur um Anzeichen handelt, sagt die Unterstellung der Sachver-
halte unter den Geltungsbereich des Kartellgesetzes noch nichts aus
Uber deren wettbewerbsrechtliche Wirdigung, sondern gibt den
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Wettbewerbsbehorden schlicht die Maglichkeit, diese Sachverhalte zu
untersuchen.

31. An dieser Stelle wird zudem darauf hingewiesen, dass die Frage
des Vorliegens allfallig vorbehaltener Vorschriften gemaéass Artikel 3
Absatz 1 KG nicht den Geltungsbereich des Kartellgesetzes betrifft,
sondern dessen Anwendungsbereich einschrankt (RPW 2002/4, S. 665
ff., E. 4.3.-4.4., mit weiteren Hinweisen auf Rechtsprechung und Leh-
re). Die Frage, ob auf einem Markt vorbehaltene Vorschriften beste-
hen, erfordert definitionsgemass eine Abgrenzung des relevanten
Marktes. Dabei handelt es sich um eine der kontroversesten wettbe-
werbsrechtlichen Fragen, zu deren Beantwortung gerade auch in die-
sem Fall empirisch-6konomische Abklarungen notwendig sind. Die
entsprechenden Informationen und Daten wurden mittels Fragebogen
vom 29. November 2002 einverlangt. Auf die Notwendigkeit solcher
Abklarungen zur Abgrenzung des relevanten Marktes und damit auch
zur Beantwortung der Frage allfallig vorbehaltener Vorschriften ha-
ben die REKO/WEF als auch die Weko bereits hingewiesen (RPW
2002/4, S. 667, E. 4.3.1, RPW 2002/1, S. 104, Rz. 34). In vorliegender Un-
tersuchung ware denkbar, dass beispielsweise abgeklart werden muss-
te, ob betreffend die Terminierung von Anrufen in ein Mobilfunknetz
auf Ebene Wholesale drei relevante Markte (namlich je einen fur
Swisscom, Orange und Sunrise) oder ein relevanter Markt abzugren-
zen sind.

B.3 Ausschliessliche Entscheidbefugnis anderer Behdrde

32. Gemass Artikel 18 Absatz 3 KG trifft die Wettbewerbskommission
die Verfugungen und erlasst die Entscheide, die nicht ausdricklich ei-
ner anderen Behorde vorbehalten sind. Diese Bestimmung halt in ers-
ter Linie eine unmittelbare Verfigungskompetenz der Wettbewerbs-
kommission fest, die im frUheren Recht nicht bestanden hat (Botschaft
zum Kartellgesetz, BBl 1995 | 468, S. 596). Es handelt sich um eine Be-
stimmung, welche eine Vermutung der Zustandigkeit der Weko fur die
Anwendung des Wettbewerbsrechts im Verhéltnis zu anderen Behor-
den statuiert. Solche anderen Beh6rden kénnten der Bundesrat (Art. 8
und 11 KG), das Eidgendéssische Volkswirtschaftsdepartement (Art. 58
und 59 KG), die Eidgendssische Bankenkommission (Art. 10 Abs. 3 KG)
oder ein Gericht (Art. 14 KG) sein (vgl. BizzozeRo, in: Droit de la concur-
rence, Commentaire romand, TERCIER/BOVET (€ds.), Bale 2002, Art. 18 al.
1, N. 27 et 30).

33. Im vorliegenden Fall haben jedoch weder das BAKOM noch die
ComCom gestutzt auf das FMG oder das KG die Kompetenz, gegen
allfallige unzulassige Wettbewerbsabreden oder mogliche unzulassige
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen vorzugehen.

34. Es ist zudem auch ausgeschlossen, dass die erwahnten allfélligen
Missstdnde innerhalb eines Interkonnektionsverfahrens beseitigt wer-
den. Gegenstand, Parteien, Zweck und Zeitraum der vorliegenden




RPW/DPC 2003/2 395

wettbewerbsrechtlichen Untersuchung und des Interkonnektionsver-
fahrens sind unterschiedlich.

35. Der Gegenstand der beiden Verfahren und die daran beteiligten
Unternehmen sind klar verschieden. Interkonnektionsverfahren finden
zwischen einer gesuchstellenden Partei (z.B. Tele2) und einer Anbiete-
rin von Fernmeldediensten (z.B. Swisscom) statt (Vertikalverhaltnis).
Die vorliegendende Untersuchung richtet sich jedoch gegen andere
Unternehmen, namlich die drei MFA (Swisscom, Orange und Sunrise;
Horizontalverhaltnis). In einem Interkonnektionsverfahren ist es im
Ubrigen ausgeschlossen, dass abgeklart wird, ob Preisabsprachen zwi-
schen den drei Mobilfunkanbietern oder ein individueller oder kollek-
tiver Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung vorliegen.

36. Bezuglich des unterschiedlichen Zweckes ist darauf hinzuweisen,
dass Verfahren vor der Weko von Amtes wegen gefuhrt werden.
Demgegenuber werden Interkonnektionsverfahren nur auf Gesuch hin
gefuhrt. Die Bestimmungen zur Interkonnektion finden sich in Artikel
11 Fernmeldegesetz und in Artikel 40 ff. der Verordnung Uber Fern-
meldedienste vom 31. Oktober 2001 (FDV; SR 784.101.1). Interkonnek-
tionsverhandlungen und -verfahren sind dabei vom Verhandlungspri-
mat gepragt. Die Vertragsfreiheit geht dem behdrdlichen Eingriff vor
(Botschaft zum FMG, BBI 1996 Il 1405, S. 1427; BGE 127 1l 132 E. 1.a).
Im Zusammenhang mit dem Verhandlungsprimat in Interkonnektions-
verfahren ist erwédhnenswert, dass das BAKOM genau im Bereich der
Mobilfunkterminierung ein wahrend dreier Jahren laufendes Inter-
konnektionsverfahren als gegenstandslos abschreiben musste, da sich
die Parteien unmittelbar vor Ero6ffnung des Entscheides auf vertragli-
che Weise geeinigt haben (BAKOM, Geschaftbericht 2001, S. 14, a-
haltlich unter: www.bakom.ch).

37. In zeitlicher Hinsicht bezieht sich die Untersuchung der Wettbe-
werbsbehorden auf die Zeit vor der Ero6ffnung der Untersuchung. Von
Interesse ist dabei zum Beispiel der Zeitraum des Sommers 2002, in
welchem eine Vereinheitlichung der Peak- und Off-Peak-Terminie-
rungspreise stattgefunden hat. Die Abklarung solcher Sachverhalte
kann in sachlicher und insbesondere in zeitlicher Hinsicht nicht durch
das im Rahmen des gegen Swisscom gestellten Interkonnektionsgesu-
ches erfolgen, da dieses erst spater eingereicht wurde. Eine eventuelle
Feststellung unzuldssiger Wettbewerbsbeschrankungen, die maogli-
cherweise in der Vergangenheit stattgefunden haben, mittels Verfu-
gungen ist ein Instrument des geltenden Kartellgesetzes.

38. Swisscom hat im Schreiben vom 4. Dezember 2002 mit Verweis
auf die Vorabklarung au den Publifon-Gebuhren zudem geltend ge-
macht, dass es der Praxis der Wettbewerbsbehorden entspreche, dass
Interkonnektionssachverhalte durch die ComCom zu beurteilen seien.
Diese Vorabklarung betraf jedoch weder einen Interkonnektionssach-
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verhalt noch wurde eine Zustandigkeit der ComCom begrindet (vgl.
RPW 2001/2, S. 232 ff.).

39. Im Ubrigen ware es auch im Ergebnis vollig widersprtichlich, wenn
das Fernmelderecht und das Kartellrecht, welche beide die Forderung
des wirksamen Wettbewerbs zum Ziel haben, dazu fihren wirden,
dass die jeweilige Behodrde nicht mehr in der Lage waére, ihre Verfah-
ren und die notwendigen Untersuchungshandlungen durchzufihren
(vgl. zum Zusammenspiel zwischen der fernmelde- und kartellrechtli-
chen Preisregulierung: BOVET/KELLEzI, Posititions dominantes dans le
secteur des téléecommunications, Medialex 4/02, S. 207).

40. Aus den genannten Grinden l&sst sich aus Artikel 18 Absatz 3 KG
keine ausschliessliche Zustdndigkeit des BAKOM oder der ComCom
herleiten.

B.4 Sistierung des Verfahrens

41. Swisscom beantragt in der Eingabe vom 4. Dezember 2002, die
Untersuchung sei in Bezug auf die Frage der marktbeherrschenden
Stellung der Swisscom Mobile auf dem Wholesalemarkt fur in ein Mo-
bilnetz eingehende Fernmeldedienste zu sistieren.

42. Auch die Verfugung uUber die Sistierung des Verfahrens wird in
Artikel 45 Absatz 2 VwVG als allenfalls selbststdndig anfechtbare Zwi-
schenverfugung aufgelistet. Diesbezuglich kann deshalb auf die vor-
stehenden Erwagungen verwiesen werden.

43. Ein Verfahren zu sistieren bedeutet, es ruhen zu lassen (MERKLI/
AESCHLIMANN/HERZOG, Kommentar zum Gesetz Uber die Verwaltungs-
rechtspflege im Kanton Bern, Bern 1997, Art. 38, Rz. 1). Ein Sistie-
rungsentscheid (vorlaufige Einstellung) eines hdngigen Verwaltungs-
verfahrens vor der Wettbewerbskommission kommt namentlich dann
in Betracht, wenn ihr Entscheid von einem anderen Entscheid oder Ur-
teil abhangt oder wesentlich beeinflusst wird. Die Wettbewerbskom-
mission verfugt beim Entscheid tber die Sistierung Uber ein erhebli-
ches Ermessen (vgl. RPW 2000/3, S. 330 ff., Rz. 21, mit weiteren Verwei-
sen).

44. Die Ausgangslage in diesem Fall prasentiert sich jedoch anders.
Die vorliegende Untersuchung und ein Interkonnektionsverfahren lau-
fen unabhéangig voneinander. Das gilt sowohl bezuglich des Untersu-
chungsgegenstandes als auch beziglich der Parteien und des zeitli-
chen Rahmens. Insbesondere hat ein Interkonnektionsverfahren keine
prajudizielle Bedeutung fur die Untersuchung moglicher unzulassiger
Wettbewerbsbeschrankungen.

45. Der Prasident der Il. Offentlich-rechtlichen Abteilung des Bundes-
gerichts hat in einer verfahrensleitenden Verfiugung erganzend fest-
gestellt, dass private und grundsatzlich auch 6ffentliche Interessen an
der Vermeidung unnoétiger Verfahren daftr sprechen, dass die Wett-
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bewerbskommission Verfahren nur durchfuhrt, wenn ihre Zustandig-
keit feststeht. Umgekehrt kdnnten besondere Interessen dargelegt
werden, welche die erwahnten (privaten) Interessen Uberwiegen wiur-
den (vgl. Verfigung vom 19. Oktober 2002, 2A.492/2002. E. 2.2). Dass
die Wettbewerbsbehorden fur die vorliegende Untersuchung zustan-
dig sind, wurde bereits dargelegt.

46. Im vorliegenden Fall bestehen gewichtige volkswirtschaftliche In-
teressen an der Weiterfuhrung dieser Untersuchung. Es ist davon aus-
zugehen, dass die Telekommunikationsbranche weiter wachsen wird.
Dieser Wirtschaftszweig zeichnet sich durch eine hohe Dynamik, viele
Innovationen und Schnelllebigkeit aus. Dies gilt insbesondere fur den
Bereich Mobilfunk, der nach wie vor als boomend bezeichnet werden
kann. Bestehen Anzeichen, dass der Wettbewerb nicht wirksam spielt,
muss dies moglichst rasch untersucht werden, um in naher Zukunft
feststellen zu kdnnen, ob unzulassige Wettbewerbsbeschrdnkungen
gemass Kartellgesetz bestehen oder nicht. Eine vorlaufige Einstellung
des Verfahrens auf langere, unbestimmte Zeit ware ein negatives Sig-
nal, welches den Status quo zementieren und zukiunftige Marktent-
wicklungen behindern wirde. Es ist in diesem Zusammenhang fur die
im Markt tatigen oder noch tatig werdenden Unternehmen von ent-
scheidender Bedeutung, dass mogliche Wettbewerbsbeschrankungen
maoglichst rasch beseitigt werden kénnen.

47. Im Ubrigen kann hinsichtlich der gewichtigen 6ffentlichen Inte-
ressen an der Weiterfihrung der vorliegenden Untersuchung auch auf
das Kapitel betreffend Entzug einer aufschiebenden Wirkung verwie-
sen werden (siehe Rz. 51 ff.).

48. Die Untersuchung ist deshalb nicht zu sistieren.
B.5 Ergebnis

49. Im Sinne der vorstehenden Erwagungen kann als Zwischenergeb-
nis festgehalten werden, dass die Wettbewerbkommission bezie-
hungsweise das Sekretariat zur Durchfihrung vorliegender Untersu-
chung hinsichtlich Artikel 7 KG zustandig ist. Es bestehen keine Grun-
de, die Untersuchung betreffend die Terminierungsgebihren im Mo-
bilfunkmarkt einzustellen oder zu sistieren.

B.6 Entzug der aufschiebenden Wirkung

50. Gemass Artikel 55 Absatz 1 VwVG kommt einer allfalligen Be-
schwerde aufschiebende Wirkung zu. Die Vorinstanz kann jedoch ge-
stutzt auf Artikel 55 Absatz 2 VwVG vorsorglich einer allfalligen Be-
schwerde die aufschiebende Wirkung entziehen, sofern die Verfigung
nicht eine Geldleistung zum Gegenstand hat.

51. Sie muss in diesem Zusammenhang prifen, ob Grinde, die fur die
sofortige Vollistreckbarkeit der Verfigung sprechen, gewichtiger sind
als jene, die fur die gegenteilige L6sung angefuhrt werden kénnen.
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Dabei steht der Behodrde ein gewisser Beurteilungsspielraum zu. Bei
der Abwéagung der Grunde fir und gegen die sofortige Vollstreckbar-
keit kbnnen auch die Aussichten auf den Ausgang des Verfahrens in
der Hauptsache ins Gewicht fallen. Im Ubrigen darf die verfiigende
Behorde die aufschiebende Wirkung nur entziehen, wenn sie hiefur
Uberzeugende Grunde geltend machen kann (BGE 124 V 82, E. 6.a, mit
weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung; RPW 1999/3, S. 502). Nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung muss es sich dabei nicht nur um
aussergewohnliche Umstande handeln, welche den Entzug der auf-
schiebenden Wirkung nach Artikel 55 Absatz 3 VwVG rechtfertigen
(vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 23. August 2002, 2A.336/2002, E.
2.1, mit weiteren Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung).

52. Geht es um die Frage des Entzugs der aufschiebenden Wirkung,
stehen im Kkartellverwaltungsrechtlichen Verfahren in erster Linie
volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen
oder marktbeherrschenden Unternehmen im Vordergrund (vgl. mit
weiteren Hinweisen REKO/WEF, Zwischenverfigung vom 29. Oktober
2002 in Sachen Cablecom [...] betreffend Vorsorgliche Massnahmen,
Geschafts-Nr. 02/FB-005, S. 4).

53. Das Vorantreiben der Untersuchung zu den Mobilfunkterminie-
rungsgebuhren ist fur den Telekommunikationsmarkt von erheblicher
Bedeutung. Ein schleuniges Vorantreiben dieser Untersuchung - und je
nach Ergebnis - ein Abschluss der Untersuchung kdnnten zu einer In-
tensivierung des Wettbewerbs im Bereich Mobilfunk fuhren. Der Be-
reich Mobilfunk kann dabei nach wie vor als innovativ und im Wachs-
tum befindlich beschrieben werden. Auf den regulatorischen Hand-
lungsbedarf hinsichtlich der Terminierungsentgelte, die in der Schweiz
nur in geringem Ausmass unter Wettbewerbsdruck stehen, wurde be-
reits ausdrucklich hingewiesen (Stand des Schweizerischen Telekom-
munikationsmarktes im internationalen Vergleich, a.a.O., S. 107).

54. Es sei zudem daran erinnert, dass Interkonnektionsverfahren An-
tragsverfahren sind, die auf Gesuch erfolgen. Die beteiligten Unter-
nehmen kdénnen sich aufgrund des Verhandlungsprimats jederzeit d-
nigen. Ende Oktober 2001 konnte nach einer Einigung der Parteien
ein seit drei Jahren hé&ngiges Interkonnektionsverfahren betreffend
die Mobilterminierung abgeschrieben werden. Die Einigung erfolgte
unmittelbar vor der Er6ffnung des Entscheides (BAKOM, Geschéaftbe-
richt 2001, a.a.O., S. 14). Wurde vorliegende Untersuchung sistiert und
wurden sich die Beteiligten in einem Interkonnektionsverfahren
betreffend die Mobilfunkterminierung nach jahrelangem Verfahren
vertraglich einigen, entstinde ein Scherbenhaufen von gesamtwirt-
schaftlicher Bedeutung. Ein solches Resultat wiirde im Ubrigen Sinn
und Zweck des Kartell- und des Fernmeldegesetzes in deutlicher Art
und Weise widersprechen.
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55. Ein Stillstand der Untersuchung durch eine langere Verzdgerung
aufgrund von Zustandigkeitsfragen kdme einem empfindlichen Rick-
schritt mit volkswirtschaftlicher Bedeutung gleich. Gerade in einem
sehr schnelllebigen und dynamischen Bereich wie der Telekommunika-
tion ist die Verfahrensdauer von entscheidender Bedeutung. Auf die
Problematik der zu langen Verfahrensdauern wurde aus regulatori-
scher Hinsicht bereits hingewiesen (Stand des Schweizerischen Tele-
kommunikationsmarktes im internationalen Vergleich, a.a.O., S. 84).
Aufgrund einer zu langen Verfahrensdauer verpasste Entwicklungen,
insbesondere neue Markteintritte oder Produktinnovationen, kbnnten
nicht wieder wettgemacht werden. Auch fir die Einfuhrung der drit-
ten Mobilfunkgeneration (Universal Mobile Telecommunications Sys-
tem; UMTS) kénnte eine Verzdogerung als negatives Signal verstanden
werden, da sich die Interessenlage im Markt dhnlich gestaltet.

56. Uberdies ist darauf hinzuweisen, dass das BAKOM mit Schreiben
vom 20. Dezember 2002 ausdrucklich erklart hat, dass die beiden zur
Diskussion stehenden Verfahren unterschiedliche Voraussetzungen
und Ziele aufweisen. Wenn selbst die sektorspezifische Regulierungs-
behodrde ausdricklich die Auffassung vertritt, dass die Wettbewerbs-
kommission beziehungsweise das Sekretariat die vorliegende Untersu-
chung durchzufihren hat, ist dies ein zusatzliches Argument, das Ver-
fahren unverzuglich weiterfihren zu kénnen.

57. Unter den vorliegenden Umstanden bestehen hinreichende Grin-
de fur die verfiugende Behorde, die aufschiebende Wirkung zu entzie-
hen.

58. Sind Uberzeugende Grunde fur den Entzug der aufschiebenden
Wirkung vorhanden, ist weiter zu prifen, ob der Entzug der aufschie-
benden Wirkung verhaltnismassig ist, insbesondere sind die sich ge-
genlUberstehenden Interessen gegeneinander abzuwagen (vgl. KoLz/
HANER, a.a.0., Rz. 650). Die Behorde hat zu prufen, ob die Grunde, die
eine sofortige Vollstreckbarkeit nahe legen, wichtiger sind als jene, die
far einen Aufschub sprechen. Bei dieser Interessenabwagung kommt
ihr - der Natur der Sache nach - ein erheblicher Beurteilungsspielraum
zu. Sie ist nicht gehalten, fur ihren Entscheid zeitraubende zusatzliche
Abklarungen zu treffen, sondern kann in erster Linie auf die ihr zur
Verfugung stehenden Akten abstellen (Urteil des Bundesgerichts vom
23. August 2002, 2A.336/2002, E. 2.1, mit weiteren Hinweisen auf die
bundesgerichtliche Rechtsprechung).

59. Die Interessen von Swisscom beziehen sich vor allem auf den
Aufwand, welcher durch das Beantworten der Fagebogen entsteht,
und prozessokonomische Aspekte. Wie im Kapitel zur selbststandig
anfechtbaren Zwischenverfigung dargelegt wurde, kann der Auf-
wand, welcher Swisscom zur Beantwortung des Fragebogens vom 29.
November 2002 entsteht, nicht einen nicht wieder gutzumachenden
Nachteil begrinden und kann damit als nicht erheblich angesehen
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werden. Zudem sind wie dargelegt der Gegenstand, die Parteien, der
Zweck und der zu beurteilende Zeitraum der vorliegenden Untersu-
chung verschieden von einem Interkonnektionsverfahren. Die beiden
Verfahren bestehen deshalb unabhéngig voneinander. Das Interesse
von Swisscom scheint sich damit hauptsachlich auf den Aufwand zu
beziehen, welcher zur Beantwortung des Fragebogens vom 29. No-
vember 2002 notwendig ist.

60. Demgegenuber stehen, wie vorstehend ausgefuhrt, die Interessen
eines ganzen Wirtschaftszweiges, namlich der Telekommunikation.
Diese volkswirtschaftlich bedeutsamen Interessen an der Weiterfih-
rung des Verfahrens sind hoher zu gewichten, als ein privates Interes-
se, einen Fragebogen nicht beantworten zu mussen. Diese Interessen
werden in erster Linie von der Wettbewerbskommission wahrgenom-
men, welche von Amtes wegen tatig werden kann, um volkswirt-
schaftlich schadliche Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern.
Demgegenuber kann das BAKOM nur auf Gesuch hin ein Interkonnek-
tionsverfahren fuhren, welches dann auch priméar der Durchsetzung
von Partikularinteressen dient (zum Beispiel um die Position in Ver-
handlungen Uber die Interkonnektion zu verbessern).

61. Zudem werden die Prozessaussichten bei einer Interessenabwa-
gung miterwogen, wenn ihre Beurteilung zu einem eindeutigen b-
gebnis fuhrt (vgl. KOLZ/HANER, a.a.0., Rz. 650). Zu berucksichtigen sind
in diesem Fall die Prozessaussichten vorliegender Zwischenverfigung.
Wie dargelegt, ist der Rechtsprechung der REKO/WEF folgend die
Wettbewerbskommission respektive das Sekretariat diejenige Behor-
de, welche fur die Beurteilung allfalliger unzulassiger Wettbewerbsbe-
schrankungen in der Mobilfunkterminierung zustandig ist und mogli-
che Missstdnde ausmerzen kann. Das gilt sowohl hinsichtlich moglicher
Preisabsprachen als auch hinsichtlich eines Missbrauchs einer individu-
ell oder kollektiv marktbeherrschenden Stellung. Zudem ist in diesem
Zusammenhang hervorzuheben, dass die sektorspezifische Regulie-
rungsbehorde ausdrucklich festgehalten hat, dass ein Interkonnekti-
onsverfahren und ein kartellgesetzliches Verfahren einander nicht aus-
schliessen, womit keine Kompetenzstreitigkeiten bestehen. Die Pro-
zessaussichten sind deshalb insgesamt als gunstig zu beurteilen.

62. Fur den Fall, dass vorliegende Zwischenverfigung selbststandig
anfechtbar ist, wird deshalb einer allfalligen Beschwerde die aufschie-
bende Wirkung entzogen.

C. Kosten

63. Gestutzt auf die Verordnung vom 25. Februar 1998 Uber die Erhe-
bung von Gebihren im Kartellgesetz (KG-Geblhrenverordnung; SR
251.2) ist unter anderem gebuhrenpflichtig, wer Verwaltungsverfah-
ren verursacht (Art. 2 KG-Gebuhrenverordnung). Da die vorliegende
Zwischenverfugung auf Begehren von Swisscom erlassen wird, gilt sie
diesbezlglich als Verursacherin.
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64. Abgesehen von den Behorden bezahlen im Verwaltungsverfahren
folgende Personen keine Gebuhren (vgl. Art. 3 Abs. 2 KG-Gebuhren-
verordnung):

a) Beteiligte, die eine Vorabklarung verursacht haben, sofern diese
keine Anhaltspunkte fur eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
ergibt;

b) Dritte, auf deren Anzeige hin eine Vorabklarung durchgefihrt
wird,;

¢c) Unternehmen, die sich zusammenschliessen wollen, wenn in der
Vorprufung festgestellt wird, dass keine Anhaltspunkte fur die Be-
grindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung vor-
liegen.

Da die zitierten Ausnahmebestimmungen im vorliegenden Fall keine
Anwendung finden, ist von der Gebuhrenpflicht von Swisscom auszu-
gehen.

65. Das Untersuchungsverfahren, das dieser Zwischenverfiigung
zugrunde liegt, richtet sich ebenfalls gegen die drei Mobilfunkanbie-
ter Swisscom, Orange und Sunrise. Da die vorliegende Zwischenverfu-
gung auf Begehren von Swisscom erfolgt, werden die Verfahrenskos-
ten fur vorliegende Zwischenverfiigung nicht zu den Hauptkosten ge-
schlagen, sondern separat verfugt.

66. Gemass Artikel 4 Absatze 1 und 2 KG-GebuUhrenverordnung be-
misst sich die Gebuhr nach dem Zeitaufwand; es gilt ein Stundenansatz
von CHF 130.-. Die Gebuhr kann je nach wirtschaftlicher Bedeutung
des Gegenstandes um héchstens die Halfte erhoht oder vermindert
werden (Art. 4 Abs. 3 KG-Gebuhrenverordnung).

67. Die Wettbewerbskommission erkennt im vorliegenden Fall keine
Grunde, welche eine Erhdhung oder Verminderung der Gebuhr recht-
fertigen wurden. Fir die aufgewendete Zeit von [...] Stunden gilt da-
her ein Ansatz von CHF 130.-. Die Gebuhr belduft sich demnach auf
CHF [...].

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

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

1. Die Wettbewerbskommission beziehungsweise ihr Sekretariat st
zur Durchfuhrung der Untersuchung betreffend die Terminierungsge-
bihren im Mobilfunkmarkt hinsichtlich moéglicher unzulassiger Verhal-
tensweisen marktbeherrschender Unternehmen (Art. 7 KG) zustandig.
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2. Ab dem Tag der Er6ffnung dieses Entscheids hat Swisscom 30 Ta-
ge Zeit, den Fragebogen vom 29. November 2002 zu beantworten.

3. Einer allfélligen Beschwerde gegen Ziffer 1 und 2 des Dispositivs
dieser Verfugung wird die aufschiebende Wirkung entzogen.

4. [Kosten]
5. [Rechtsmittelbelehrung]
6. [Eroffnung]

B3 Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
Commission de recours pour les questions de
concurrence

Commissione di ricorso in materia di concorrenza

B3 1. Swisscom Mobile AG

Zwischenverfiigung vom 7. April 2003 in Sachen Swisscom Mobile AG
(Verwaltungsbeschwerde und Gesuch vom 28. Februar 2003) gegen
Wettbewerbskommission betreffend Zustandigkeit Weko

Per 7. April 2003 ist auch eine &hnlich lautende Zwischenverfigung in
Sachen Orange Communications S.A. (Verwaltungsbeschwerde und
Gesuch vom 3. Marz 2003) gegen Wettbewerbskommission betreffend
Zustandigkeit Weko ergangen

Nach Einsicht in:

- die Verfigung der Vorinstanz vom 17. Februar 2003 betreffend
Zustandigkeit;

- die dagegen von der Beschwerdefuhrerin bei der Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen anhangig gemachte Verwaltungsbe-
schwerde vom 28. Februar 2003 (Beschwerdeeingang: 3. Méarz 2003)
und das darin enthaltene Gesuch um Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung;

- die zu diesem Gesuch eingereichte Stellungnahme der Vorinstanz
vom 13. Marz 2003,

- die Replik der Beschwerdefuhrerin vom 21. Marz 2003;
- die Duplik der Vorinstanz vom 28. Méarz 2003;
- die ubrigen Akten in der Streitsache
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und in Erwagung:

dass die Vorinstanz im Rahmen eines wettbewerbsrechtlichen Untersu-
chungsverfahrens gegentber der Beschwerdefiuhrerin am 17. Februar
2003 eine Zwischenverfiugung mit folgendem Dispositiv erlassen hat:

"1. Die Wettbewerbskommission beziehungsweise ihr Sek-
retariat ist zur Durchfuhrung der Untersuchung betreffend
die Terminierungsgebuhren im Mobilfunkmarkt hinsichtlich
maoglicher unzuladssiger Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen (Art. 7 KG) zustandig.

2. Ab dem Tag der Ero6ffnung dieses Entscheides hat Swiss-
com 30 Tage Zeit, den Fragebogen vom 29. November 2002
zu beantworten.

3. Einer allfalligen Beschwerde gegen Ziffer 1 und 2 des
Dispositivs dieser Verfugung wird die aufschiebende Wir-
kung entzogen [...]'";

dass die Beschwerdefihrerin dagegen am 28. Februar 2003 Beschwer-
de erhob und folgende Antrage stellte:

"1. Die Zwischenverfigung der Wettbewerbskommission
vom 17. Februar 2003 sei aufzuheben.

2. Es sei festzustellen, dass die Wettbewerbskommission
far die Beurteilung einer marktbeherrschenden Stellung der
Swisscom Mobile AG auf dem Wholesalemarkt fur in ein
Mobilnetz eingehende Fernmeldedienste sowie fur die Be-
urteilung und Festlegung von Mobilterminierungspreisen
nicht zustandig ist.

3. Es sei die aufschiebende Wirkung der vorliegenden Be-
schwerde wieder herzustellen [...].""

dass die zu beurteilende Zwischenverfigung der Vorinstanz mit Be-
schwerde bei der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen ange-
fochten werden kann (Art. 45 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 20. De-
zember 1968 uUber das Verwaltungsverfahren, VwVG, SR 172.021,
i.V.m. Art. 44 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Kartellgesetz, KG, SR 251);

dass der Prasident zustandig ist, tber vorsorgliche Massnahmen zu ver-
figen (Art. 20 Abs. 5 der Verordnung vom 3. Februar 1993 Uber Orga-
nisation und Verfahren eidgendssischer Rekurs- und Schiedskommis-
sionen, VRSK, SR 173.31);

dass die Beschwerde in der Bundesverwaltungsrechtspflege aufschie-
bende Wirkung hat, die Vorinstanz diese jedoch bei einer Verfligung,
welche nicht auf eine Geldleistung gerichtet ist, entziehen kann (Art.
55 Abs. 1 und 2 VwVG), sofern - nach maglichst sorgfaltiger Prifung
des Sachverhalts und Erwagung der zu verfugenden Rechtsfolgen -
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Uberzeugende Grunde fur die sofortige Vollstreckbarkeit sprechen
(BGE 117 Vv 185 E. 2b, 110 V 40 E. 5b und 105 V 266 E. 2; REKO/WEF
99/FB-007, publiziert in: RPW 1999/3, S. 501 ff.; REKO/WEF 96/FB-001, E.
3.3.4, publiziert in: RPW 1997/2, S. 243 ff.);

dass die Beschwerdeinstanz die von der Vorinstanz entzogene auf-
schiebende Wirkung wiederherstellen kann und Uber ein entspre-
chendes Begehren ohne Verzug zu entscheiden hat (vgl. Art. 55 Abs. 3
VWVG);

dass unter Abwagung der in Frage stehenden Interessen zu prufen ist,
ob die Grinde, die eine sofortige Vollstreckbarkeit nahe legen, wich-
tiger sind als jene, die fur einen Aufschub sprechen (BGE 117 V 185 E.
2b, 110 V 40 E. 5b);

dass der Vorinstanz bei der Abwéagung der sich gegenuberstehenden
Interessen ein gewisser Beurteilungsspielraum zuzugestehen ist (BGE
110 V 40 E. 5b);

dass die Behorde nicht gehalten ist, fur ihren Entscheid zeitraubende
zusatzliche Abklarungen zu treffen, sondern sich in erster Linie auf die
ihr zur Verfugung stehenden Akten abstellen kann (BGE 117 V 187 E.
2.b);

dass die Vorinstanz den Entzug der aufschiebenden Wirkung insbe-
sondere mit den volkswirtschaftlich bedeutsamen Interessen an der
Weiterfuhrung der Untersuchung (z.B. Intensivierung des Wettbe-
werbs im Bereich Mobilfunk) sowie mit den gunstigen Prozessaussich-
ten begriundet, wogegen sich die Interessen der Beschwerdefuhrerin
vor allem auf den Aufwand bezdgen, welcher sich durch die Beant-
wortung des Fragebogens vom 29. November 2002 ergéabe,;

dass die Beschwerdefihrerin demgegenuber geltend macht, die zeitli-
che Dringlichkeit der Untersuchung sei nicht nachgewiesen, zumal die
Vorinstanz anlasslich einer friiheren Untersuchung (Dauer: 17 Monate)
die Marktbeherrschung der Mobilfunkanbieter fur auf ihr jeweiliges
Netz eingehende Fernmeldedienste zwar festgestellt, die Untersu-
chung jedoch eingestellt und nun nach zehn Monaten wieder eroffnet
habe;

dass die zeitliche Dringlichkeit durch die Dauer zwischen der Einstel-
lung des urspringlichen Untersuchungsverfahrens am 3. Dezember
2001 - dies obwohl sich Anhaltspunkte fur eine marktbeherrschende
Stellung der Mobilfunkanbieter auf den Wholesaleméarkten im Bereich
Terminierung ergeben hatten (vgl. Schreiben der Vorinstanz vom 15.
Oktober 2002 an die Beschwerdefuhrerin) - und der Wiederaufnahme
der Untersuchung im Bereich Terminierungsgebuhren im Mobilfunk-
markt Schweiz im Herbst 2002 relativiert wird;

dass die Vorinstanz zudem mit Schreiben vom 4. Februar 2003 an die
Beschwerdefuhrerin die Frist zur Beantwortung des Fragebogens vom
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29. November 2002 selber bis zu ihrem Entscheid Uber die verfahrens-
rechtlichen Antrage ausgesetzt hat;

dass die Vorinstanz somit die zeitliche Dringlichkeit an der Weiterfuh-
rung der Untersuchung nicht rechtsgenuglich aufzeigen konnte, und
allein das Geltendmachen eines allfalligen volkswirtschaftlichen Scha-
dens bei der jetzigen Aktenlage nicht ausreicht, um von der Regel ab-
zuweichen, wonach einer Beschwerde aufschiebende Wirkung zu-
kommt (Art. 55 Abs. 1 VwWVG);

dass ein weiteres Argument der Vorinstanz, ihre Zustandigkeit fur die
Beurteilung allfalliger unzulassiger Wettbewerbsbeschrankungen in
der Mobilfunkterminierung sei aufgrund der Rechtsprechung der RE-
KO/WEF ohne weiteres gegeben, zumal sich auch gemass den sektor-
spezifischen Regulierungsbehérden ein Interkonnektionsverfahren
und ein kartellgesetzliches Verfahren nicht ausschliessen wirden, mit
der Hauptsache (Zustandigkeit) zu prufen sein wird und dem vorlie-
genden Entscheid hiefur keine prajudizielle Wirkung zukommen soll;

dass die Prozessaussichten in der Hauptsache prima vista nicht derart
eindeutig sind, als sie bei der Interessenabwégung entscheidend wa-
ren (BGE 106 Ib 115 E. 2a, mit Hinweisen);

dass folglich keine rechtsgentglichen Grinde fur den Entzug der auf-
schiebenden Wirkung bestanden, weshalb diese in Gutheissung des
entsprechenden Gesuches wieder herzustellen ist;

dass dem Anliegen der Vorinstanz auf rasche Wiederaufnahme des
Untersuchungsverfahrens, mit einer (nach Maoglichkeit) beschleunigten
Behandlung der Beschwerde Rechnung getragen werden kann;

dass gegen diese Zwischenverfugung, sofern sie einen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil bewirken kann, innert zehn Tagen (Art. 106
des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1943 Uber die Organisation der
Bundesrechtspflege, OG, SR 173.110) beim Schweizerischen Bundesge-
richt Verwaltungsgerichtsbeschwerde erhoben werden kann (Art. 97
ff. OG i.V.m. Art. 45 VWVG);

verfugt:

1. Das Gesuch um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
wird gutgeheissen und Ziffer 3 des Dispositivs der Verfugung der
Wettbewerbskommission vom 17. Februar 2003 aufgehoben.

2. Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen dieser Zwischenver-
fugung wird mit der Hauptsache entschieden.

3. [Rechtsmittelbelehrung]
4. [Eroffnung]
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B3 2. Cablecom GmbH

Beschwerdeentscheid vom 20. Marz 2003 in Sachen Cablecom GmbH
gegen Teleclub AG und Wettbewerbskommission betreffend vorsorgli-
che Massnahmen

Es hat sich ergeben:

A. Die Cablecom-Gruppe, welche neben verschiedenen Aktiengesell-
schaften insbesondere die Cablecom GmbH, die Cablecom Manage-
ment GmbH sowie die NTL Cablecom Holding GmbH unfasst, betreibt
als Kerngeschaft die Weiterverbreitung von Fernseh- und Radiopro-
grammen Uber ihre Kabelnetze. Diese bestehen aus einem als backbo-
ne bezeichneten Hauptnetz fur die Grobverteilung von Fernsehsigna-
len an lokale Kabelnetze (sog. Ortsnetze) sowie aus zahlreichen regio-
nalen Ortsnetzen, auf denen die Feinverteilung an die angeschlosse-
nen Haushalte erfolgt. Seit ihrer Konzessionierung am 26. Juni 2002
tritt die Cablecom GmbH neu auch als Programmveranstalterin auf. Sie
betreibt gesamtschweizerisch unter der Bezeichnung "Cablecom Digi-
tal Cinema" ein digitales Abonnementsfernsehen (Pay-TV) tber ihre -
mit dem Branchenverband der Kabelnetzunternehmungen, Swisscable
Verband fur Kommunikationsnetze (Swisscable), entwickelte - Digital-
plattform *'SwissFun™.

Die Teleclub AG bietet seit 1984 als deutschschweizerische Programm-
veranstalterin ebenfalls ein Abonnementsfernsehen an. Das von ihr
bisher analog ausgestrahlte Pay-TV-Programm wird seit November
1999 ausschliesslich Uber Kabelnetze an die rund 73'400 Teleclub Kun-
den weitertibertragen, die Uber einen Analogdecoder verfigen mus-
sen. Bei dieser Verbreitungsart von Fernsehsignalen tber die Kabel-
netze besorgt die Teleclub AG den "Transport' ihres Programms bis zu
den Kopfstellen (head-ends) der Kabelnetzbetreiber. An den head-
ends der Sendeanlagen der jeweiligen Kabelnetze bereiten die Kabel-
netzbetreiber das Signal anschliessend auf, um es zum Kunden zu
transportieren.

Programme kdnnen indessen nicht nur analog, sondern auch digitali-
siert verbreitet werden, indem analoge Signale in Bits umgewandelt
werden. Diese Digitalisierung ermoéglicht mit Techniken der Datenre-
duktion und -kompression eine effizientere Nutzung von Ubertra-
gungsinfrastrukturen. Beansprucht beispielsweise ein Fernsehpro-
gramm bei analoger Verbreitung eine Bandbreite von acht MHz, so
konnen auf derselben Bandbreite digitalisiert bis zu zehn Programme
verbreitet werden. Gleichzeitig wird bei einer digitalisierten Pro-
grammverbreitung die Verbreitungskaskade komplexer. Rundfunkan-
gebote erreichen ihr Publikum erst, nachdem sie einen mehrstufigen
Aufbereitungsweg durchschritten haben, der durch mehrere Engpésse




RPW/DPC 2003/2 407

(sog. bottlenecks, Flaschenhalse) fihrt. Am Ende des Ubertragungswe-
ges braucht der Kunde fur den Empfang digital gesendeter Fernseh-
signale als Empfangsgerat eine so genannte Set-Top-Box, welche die
codierten digitalen Signale entschlUsselt und so aufbereitete Pay-TV-
Programme fur die dazu Berechtigten freischaltet (sog. conditional ac-
cess system). Auf diese Weise kann der Anbieter steuern, welches sei-
ner Programme wann und von wem zu empfangen ist, indem er einen
entsprechenden Entschlisselungscode an die zugangsberechtigten Zu-
schauer Ubermittelt. Die eigentliche Freischaltung besorgt eine so ge-
nannte smart card, die den Kunden abgegeben und von diesen in die
Set-Top-Box geschoben wird. Ist bei Set-Top-Boxen das individuelle
conditional access system ausgelagert (sog. external conditional access
modul) und die entsprechende Schnittstelle genormt (Einheitsschnitt-
stelle: common interface), kann der Empfanger nicht nur alle frei zu-
ganglichen Sender empfangen, sondern auch - mittels entsprechender
Decodersteckmodule, welche das conditional access system und die
smart card des Programmbherstellers enthalten - beliebig codierte Pay-
TV-Programme empfangen, sofern dazu die entsprechenden Ent-
schlisselungscodes ausgestrahlt werden. Als Industrie-Norm fur das
Ubertragen digitaler Signale setzt sich weltweit immer mehr der so
genannte DVB (digital video broadcasting)-Standard durch.

Nach gescheiterten Versuchen in den Jahren 1998 und 1999, mit ihrer
als "'d-Box" bezeichneten Set-Top-Box ein digitales Programmangebot
in der deutschen Schweiz einzufuhren, liess die Teleclub AG die am
DVB-Standard orientierte "ADB Set-Top-Box"™ entwickeln, welche in
Ubereinstimmung mit den amtlichen Auflagen den Empfang samtli-
cher im Kabelnetz der Cablecom GmbH aufgeschalteten digitalen TV-
und Radioprogramme ermdglichen soll. In der Folge gelangte die Te-
leclub AG unter anderem an die Cablecom GmbH, um ihre DVB-
konform aufbereiteten Programme inskunftig digitalisiert Gber deren
Kabelnetze zu verbreiten. Im Laufe der Verhandlungen mit der Cable-
com GmbH (bzw. mit Swisscable) bestand jene jedoch darauf, dass bei
einer digitalen Ubertragung der Teleclub-Programme ausschliesslich
ihre SwissFun Set-Top-Boxen zu verwenden seien.

Vorab aus diesem Grund ersuchte die Teleclub AG, vertreten durch die
Rechtsanwaélte [...], mit Eingabe vom 9. April 2002 die Wettbewerbs-
kommission, gegen die Cablecom GmbH und die zur gleichen Gruppe
gehérenden Unternehmen sowie gegen Swisscable eine Untersuchung
zu er6ffnen und zur Sicherung wirksamen Wettbewerbs auf dem Pay-
TV-Markt (insbesondere in Bezug auf technische Innovationen bei der
Set-Top-Box Infrastruktur) folgende vorsorgliche Massnahmen zu a-
lassen:

"1. Es sei der Cablecom GmbH und der Cablecom Manage-
ment GmbH unter Androhung der Bestrafung ihrer verant-
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wortlichen Organe gemass Artikel 292 StGB mit Haft oder
Busse im Widerhandlungsfalle zu befehlen,

a) die digitalen Fernsehsignale der Teleclub AG unveran-
dert auf dem von ihnen direkt oder indirekt kontrollierten
Backbone-Netz zu gegenuber dem eigenen Programmange-
bot unter der Bezeichnung "'SwissFun nicht diskriminieren-
den Geschéaftsbedingungen, insbesondere zum gleichen
Preis pro beanspruchte Bandbreite, zu Ubertragen,;

b) die digitalen Fernsehsignale der Teleclub AG unveran-
dert auf dem von ihnen direkt oder indirekt kontrollierten
Ortsnetzen zu gegenuber dem eigenen Programmangebot
unter der Bezeichnung "SwissFun' nicht diskriminierenden
Geschaftsbedingungen, insbesondere zum gleichen Preis pro
beanspruchte Bandbreite, zu tbertragen,;

2. Es sei der Cablecom GmbH und der Cablecom Manage-
ment GmbH unter Androhung der Bestrafung ihrer verant-
wortlichen Organe gemass Artikel 292 StGB mit Haft oder
Busse im Widerhandlungsfalle zu verbieten,

a) fir die digitale Ubertragung der Teleclub-Programme
den Zugang zum von ihnen direkt oder indirekt kontrollier-
ten Cablecom Backbone-Netz von einer Einigung tber den
Zugang zu den von ihnen direkt oder indirekt kontrollierten
Ortsnetzen abhéngig zu machen;

b) die digitale Ubertragung der Teleclub-Programme in
den von ihnen direkt oder indirekt kontrollierten Ortsnet-
zen von der Bedingung der Abgabe der Kundenverwaltung
an Cablecom abhangig zu machen;

c) die Teleclub AG zu behindern, die vom UVEK gemass
Verfiigung vom 8. Marz 2002 genehmigte ADB Set-Top-Box
einzusetzen.

3. Es sei dem Verband Swisscable unter Androhung der
Bestrafung ihrer verantwortlichen Organe gemass Artikel
292 StGB mit Haft oder Busse im Widerhandlungsfalle zu
verbieten,

a) seine Mitglieder aufzufordern, bezuglich der digitalen
Ubertragung der Fernsehsignale der Teleclub AG mit dieser
in keine Geschaftsbeziehungen zu treten;

b) die Geschaftsbeziehungen von der Bedingung der Ab-
gabe der Kundenverwaltung abhangig zu machen;

c) die Teleclub AG zu behindern, die vom UVEK gemass
Verfiigung vom 8. Marz 2002 genehmigte ADB Set-Top-Box
einzusetzen."
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Gleichzeitig beantragte die Teleclub AG, dass einer allfalligen Be-
schwerde der Gesuchsgegnerinnen gegen die zu erlassenden vorsorgli-
chen Massnahmen die aufschiebende Wirkung zu entziehen sei.

Mit Stellungnahme vom 16. Mai 2002 beantragte die Cablecom GmbH,
vertreten durch die Rechtsanwalte [...], die Abweisung des Gesuchs
vom 9. April 2002 um Erlass vorsorglicher Massnahmen sowie die Ab-
weisung des Antrags, die aufschiebende Wirkung einer allfalligen Be-
schwerde gegen den Entscheid der Wettbewerbskommission zu ent-
ziehen. Am 16. Mai 2002 liess sich Swisscable mit denselben Antragen
wie die Cablecom GmbH zum Gesuch der Teleclub AG vernehmen.

Nach durchgefuhrter Vorabklarung eroffnete die Wettbewerbskom-
mission am 23. September 2002 gegen die Cablecom GmbH eine Uh-
tersuchung und ordnete gleichzeitig Folgendes an:

“1. [.]

2. Cablecom GmbH wird im Sinne einer vorsorglichen
Massnahme und unter Hinweis auf die gesetzlichen Sankti-
onsdrohungen gemass Artikel 50 beziehungsweise 54 KG
verpflichtet, ab sofort die digitalen Fernsehsignale der Tele-
club AG auf dem Cablecom Kabelnetz zu Ubertragen.

3. Der Cablecom GmbH wird im Sinne einer vorsorglichen
Massnahme und unter Hinweis auf die gesetzlichen Sankti-
onsdrohungen gemass Artikel 50 beziehungsweise 54 KG
untersagt, die Ubertragung der digitalen Fernsehsignale
Uber das Cablecom Kabelnetz von der Abgabe der Kunden-
verwaltung an Cablecom abhangig zu machen.

4. Der Cablecom GmbH wird im Sinne einer vorsorglichen
Massnahme und unter Hinweis auf die gesetzlichen Sankti-
onsdrohungen gemass Artikel 50 beziehungsweise 54 KG
untersagt, die Ubertragung der digitalen Fernsehsignale
Uber das Cablecom Kabelnetz vom Einsatz der SwissFun Set-
Top-Box abhangig zu machen.

5. Einer allfalligen Beschwerde gegen die Ziffern 2, 3 und
4 dieser Verfugung wird die aufschiebende Wirkung entzo-

gen." [...]

Zur Begrindung erwog die Wettbewerbskommission im Wesentlichen,
die Teleclub AG habe glaubhaft gemacht, dass dringliche Grinde die
Anordnung vorsorglicher Massnahmen aufdrangten, um der Teleclub
AG - als einzige Wettbewerberin - baldmdglichst den Eintritt in den
digitalen Pay-TV-Markt zu erlauben und gleichzeitig zu verhindern,
dass die Teleclub AG von der Cablecom GmbH aus diesem Markt ge-
drangt werde. Gleichzeitig wirden die angeordneten vorsorglichen
Massnahmen auch den Innovationswettbewerb in Bezug auf die tech-
nische Infrastruktur (Set-Top-Boxen) sichern.
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Des Weiteren betonte die Wettbewerbskommission, dass im Zusam-
menhang mit Set-Top-Boxen "Netzeffekte' auftreten kdnnen, sollte es
einem Veranstalter gelingen, auf dem digitalen Pay-TV-Markt als first
mover mit eigenen Set-Top-Boxen eine kritische Masse zu erreichen,
und so mittels positiver Feed-backs letztlich eine '"de facto-
Standardisierung" zu erzwingen. Dies kdnnte Konkurrenten, die sich
diesem Standard nicht anschliessen wollen, insofern vor hohe Markt-
zutrittsbarrieren stellen, als sie ihr Publikum von der Anschaffung d-
ner zweiten Set-Top-Box Uberzeugen miussten, was indessen kaum ge-
lingen durfte. Die mit diesen Netzeffekten drohenden irreversiblen
Strukturverdnderungen auf dem gegenwartig neu zu erschliessenden
digitalen Pay-TV-Markt waren mit wirksamem Wettbewerb unverein-
bar. Die dringlich gebotenen vorsorglichen Massnahmen sollen die
Endverbraucher digitaler Pay-TV-Programme in die Lage versetzen,
zwischen verschiedenen Set-Top-Boxen zu wéhlen. Dies wiederum wa-
re geeignet, den Innovations- und Infrastrukturwettbewerb auf dem
digitalen Pay-TV-Markt zu intensivieren und die Schaffung schwer re-
versibler Marktstrukturen zu verhindern.

Schliesslich hielt die Wettbewerbskommission fest, die Cablecom
GmbH habe die von ihr geltend gemachten technischen Schwierigkei-
ten bei einem parallelen Betrieb zweier "Plattformen' (*'Stoérungs-
und Schadenspotenzial fur das Kabelnetz') nicht hinreichend uUber-
zeugend substanziiert. Insofern bejahte die Wettbewerbskommission
die gunstige Entscheidprognose, den drohenden, nicht wieder gutzu-
machenden Nachteil, die Dringlichkeit sowie die Verhaltnismassigkeit
der verfugten vorsorglichen Massnahmen.

B. Dagegen erhob die Cablecom GmbH (Beschwerdefuhrerin), ver-
treten durch ihre Rechtsanwalte, am 7. Oktober 2002 Verwaltungsbe-
schwerde an die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen und bean-
tragte die Wiederherstellung der dieser Beschwerde entzogenen auf-
schiebenden Wirkung sowie die Aufhebung der angefochtenen Ver-
figung. Eventualiter sei die Angelegenheit zur Neubeurteilung an die
Vorinstanz zuruckzuweisen.

Zur Begrundung fuhrt die Beschwerdefuhrerin im Wesentlichen aus,
hinsichtlich des Entzugs der aufschiebenden Wirkung habe die Wett-
bewerbskommission die Sachlage vollig falsch eingeschatzt und den
Entscheid ungeachtet des damit fur sie verbundenen massiven Schadi-
gungspotenzials getroffen. Deshalb sei im Zweifelsfall die aufschie-
bende Wirkung zu belassen.

In formeller Hinsicht rigt die Beschwerdefuhrerin, die Vorinstanz habe
ihre Prifungs- und Begrundungspflicht verletzt und tbersehen, dass
ihr Kabelnetz Uber keine freien Kanalkapazitaten verfige und im Falle
einer Aufschaltung eine Migrationsphase notwendig ware, welche zu-
folge doppelter Ausstrahlung mehr Kapazitaten belegt. Des Weiteren
sei ihr Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt worden, indem ihr die
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Vorinstanz eine Stellungnahme des Bundesamtes fur Kommunikation
(BAKOM) vom 18. September 2002 zur entscheidenden Frage der Netz-
operabilitat und -integritat beim parallelen Betrieb zweier Plattfor-
men zu Unrecht vorenthalten habe, obwohl sie sich ausdrucklich dazu
hatte aussern wollen. Auch im Zusammenhang mit der wichtigen Fra-
ge des Parallelbetriebes mehrerer digitaler Plattformen im Netz der
technischen Betriebe Wil und dem Netz der IFAC Pratteln habe sich die
Vorinstanz ausschliesslich auf Aussagen der Teleclub AG gestltzt, ohne
ihr Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Schliesslich unterstelle
ihr die Vorinstanz falschlicherweise, sie habe von der Teleclub AG die
Ubergabe der Kundenverwaltung verlangt.

In materieller Hinsicht kritisiert die Beschwerdefuhrerin, dass keine der
Voraussetzungen fur den Erlass vorsorglicher Massnahmen erfullt sei
und die angefochtene Verfugung inhaltlich zu unbestimmt sei, um
problemlos vollzogen werden zu kénnen. Ferner macht die Beschwer-
defuhrerin geltend, die Vorinstanz wirde mit den angeordneten
Massnahmen aufgrund einer eklatanten Fehleinschatzung des relevan-
ten Marktes (bzw. ihrer Marktstellung) im Bereich des digitalen Pay-TV
jeglichen Wettbewerb ausser Kraft setzen und die Entwicklung des di-
gitalen Fernsehens abbremsen. Entgegen der Einschatzung der Vorin-
stanz konne sie sich auf dem Markt fur Breitbanddienste nicht unab-
hangig verhalten, da objektiv zumutbare Alternativen fur die Uber-
tragung digitaler Signale (wie z. B. DVB-T) bestiinden. Auch treffe es
nicht zu, dass sie auf dem Pay-TV-Markt als direkte Konkurrentin der
Teleclub AG auftrete, da sie - trotz ihrer Veranstalterkonzession - le-
diglich Programminhalte Dritter weiterverbreite.

Missbrauchliches Verhalten kénne ihr nicht vorgeworfen werden, da
sich die Teleclub AG die Nichtaufschaltung ihrer digitalen Programme
selbst zuzuschreiben habe. Die Integration einer eigenen digitalen
Plattform auf ihrem Kabelnetz sei fur die unternehmerische Tatigkeit
der Teleclub AG nicht notwendig, zumal auch deren Programme mit-
tels SwissFun Set-Top-Boxen empfangen werden kodnnen. Der ge-
winschte Einsatz der ADB-Set-Top-Boxen, welche nur auf den pay-per-
view channel Bereich beschrénkt seien und alle neuen Mediadienste
ausklammerten, bedeute fur sie letztlich den Verlust der entsprechen-
den Kabelnetzkunden, da kaum zu eawarten sei, dass sich diese eine
weitere Set-Top-Box anschaffen. Damit strebe die Teleclub AG letztlich
an, den kunftigen Wettbewerb unter den Anbietern auf dem Pay-TV-
Markt zu verhindern. Daher habe sie ein legitimes Geschaftsinteresse,
die Aufschaltung der digitalen Teleclub Pay-TV-Programme von der
Verwendung der SwissFun Set-Top-Boxen abhéngig zu machen, wo-
gegen die Vorinstanz gesetzlich nicht ermachtigt sei, eine zwangswei-
se Entbundelung ihres Netzwerkes anzuordnen, um die Teleclub Platt-
form gegen ihren Willen in ihr Kabelnetz zu integrieren. Insbesondere
waren mit einer solchen Integration erhebliche technische Schwierig-
keiten und ein erhohtes Storpotenzial vorprogrammiert, was bei meh-
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reren Zugangssystemen zu einer erhdohten Stérungsanfalligkeit der
Netzinfrastruktur fuhren wirde und mit deutlich erhdhten operativen
Kosten verbunden ware.

C. Mit Vernehmlassung vom 17. Oktober 2002 nahm die Wettbe-
werbskommission vorerst zum Gesuch um Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung der Verwaltungsbeschwerde Stellung und bean-
tragte dessen Abweisung.

Zu dieser Frage liess sich gleichentags auch die Teleclub AG (Be-
schwerdegegnerin), vertreten durch ihre Rechtsanwalte, vernehmen,
mit demselben Antrag auf Abweisung.

D. Mit Zwischenentscheid vom 29. Oktober 2002 wies die Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen das Gesuch um Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung ab.

E. Mit Vernehmlassung vom 7. November 2002 beantragt die Be-
schwerdegegnerin die Abweisung der Beschwerde. Zur Begrindung
fuhrt sie im Wesentlichen aus, die Anforderungen der Beschwerdefuh-
rerin zum rechtlichen Gehor fuhrten zu einer fur de Wettbewerbs-
kommission unzumutbaren Ubersteigerung der Begriindungspflicht.
Auch sei der Gehdrsanspruch nicht verletzt worden, nachdem sich die
Vorinstanz auf keine Angaben gestitzt habe, zu denen sich die Be-
schwerdefuhrerin nicht hatte dussern kdnnen. Die Wettbewerbskom-
mission habe die vorsorglichen Massnahmen nach einer sorgfaltigen
Prifung der einschlagigen Voraussetzungen angeordnet. Zu Recht ha-
be die Vorinstanz es als glaubhaft erachtet, dass die Beschwerdefuhre-
rin ihre marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fir die Ubertra-
gung von Fernsehsignalen zum Fernsehzuschauer tber CATV-Netze in
der Deutschschweiz missbrauche und keine sachlichen Grinde fur die
Verweigerung von Geschaftsbeziehungen (bzw. die Koppelung des
Vertragsabschlusses an die Abgabe der Kundenverwaltung) und die
Verbreitung Uber die SwissFun Plattform (bzw. mittels SwissFun Set-
Top-Box) ersichtlich seien. Haltlos sei sodann die Ansicht der Be-
schwerdefuhrerin, die angefochtenen Massnahmen fihrten zu einer
Behinderung des wirksamen Wettbewerbes im Pay-TV-Markt. Auch
gehe es im vorliegenden Verfahren weder um eine Entbindelung des
Zugangs zum Netzwerk der Beschwerdefuhrerin, noch verlange sie ei-
nen direkten Zugriff auf deren Infrastruktur noch die zwangsweise
Vermietung von blosser Bandbreite, sondern eine vollstandige Ver-
breitungsdienstleistung fur die angelieferten digitalen Programmsig-
nale. Dass der parallele Betrieb verschiedener Set-Top-Boxen zu tech-
nischen Storungen fuhren kénnte, habe die Beschwerdefihrerin bisher
nur pauschal behauptet, ohne nahere Belege dafur zu liefern. Schliess-
lich weist die Beschwerdegegnerin darauf hin, dass die Multicrypt-
tauglichkeit ihrer ADB Set-Top-Box den Zugang fur alle sichere und so
den Markt auch fur anderssprachige digitale Pay-TV-Programme 6ffne.
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Zudem seien die TV-Konsumenten ja frei, statt oder neben ihrer Set-
Top-Box eine andere Set-Top-Box zu verwenden.

Mit Eingabe vom 18. November 2002 nahm die Wettbewerbskommis-
sion zur Hauptsache Stellung und beantragt ebenfalls Abweisung der
Beschwerde. Zur Begrindung fuhrt sie unter anderem aus, der Be-
schwerdefuhrerin seien keine rechtserheblichen Dokumente vorent-
halten worden. Vielmehr habe sie sich nach vorgenommener Akten-
einsicht in alle rechtserheblichen rechtzeitig beigebrachten Akten vor
Erlass der Verfugung zur Sache aussern kdnnen. Auch habe sie Gele-
genheit erhalten, erhebliche Beweise beizubringen, indessen darauf
verzichtet, Beweisantrage zu stellen, welche hatten gehort werden
konnen. Betreffend den sachlich relevanten Markt und die markt-
machtige Stellung der Beschwerdefihrerin habe sie die Wettbewerbs-
situation umfassend begriundet. Insbesondere verkenne die Beschwer-
defuhrerin, dass sich der relevante Markt nur um diejenigen Alternati-
ven erweitere, die von den Nachfragern tatséachlich als substituierbar
angesehen werden. Auch habe sie die beherrschende Position der Be-
schwerdefuhrerin auf dem relevanten Markt sowie deren missbrauch-
liches Verhalten der Teleclub AG gegentber hinreichend begrindet.
Des Weiteren seien die Ausfuhrungen der Beschwerdefihrerin zur
Stellung der Beschwerdegegnerin auf dem content Markt unerheblich,
zumal diese Uber keine gate keeper Position mehr verfliige. Zudem sei
die Integration des Teleclub Angebots in das SwissFun Programm uwn-
zumutbar, weil die Parteien als Veranstalter gegenseitig im Wettbe-
werb stiinden und eine Integration fur die Beschwerdegegnerin die
Aufgabe der unternehmerischen Selbststandigkeit zur Folge hatte.
Insbesondere seien die Vorbringen, welche die Kompatibilitat bezie-
hungsweise die Offenheit der Set-Top-Boxen der Teleclub AG in Zwei-
fel ziehen, nicht zu horen. Schliesslich habe die Beschwerdefihrerin
die angeblichen technischen Schwierigkeiten, die aus einem parallelen
Betrieb zweier Plattformen resultieren wirden, nie rechtsgenuglich
substanziiert.

Die Beschwerdegegnerin reichte am 19. Dezember 2002 unaufgefor-
dert eine Eingabe ein. Darin teilte sie die am 16. Dezember 2002 er-
folgte Aufschaltung ihres digitalen Fernsehprogramms in der Deutsch-
schweiz mit und betonte, dass die parallele Verbreitung ihres digitalen
Programmangebotes zu keinen technischen Schwierigkeiten oder
Netzstorungen gefihrt habe. Mit Schreiben vom 8. Januar 2003 reich-
te die Beschwerdefuhrerin unaufgefordert die jungste Korrespondenz
zwischen ihr und der Beschwerdegegnerin ein. Gleichzeitig machte die
Beschwerdefuhrerin geltend, im Rahmen der Aufschaltung (bzw. der
vorangehenden Test- und Integrationsphase) seien beim Parallelbe-
trieb der zwei Plattformen Probleme aufgetaucht in Form von Stérun-
gen beim Einsatz von common interface Modulen. Hiezu erklarte die
Beschwerdegegnerin am 16. Januar 2003 unaufgefordert, es sei langst
bekannt, dass die common interface Schnittstellen der SwissFun Set-
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Top-Boxen mit ihren common interface Modulen nicht funktionierten;
indes behaupte die Beschwerdeflhrerin zu Recht nicht, die Aufschal-
tung des digitalen Fernsehsignals habe zu technischen Schwierigkeiten
oder Stoérungen ihres Netzes gefuhrt.

Mit einer weiteren Eingabe vom 31. Januar 2003 Ubermittelte die Be-
schwerdefuhrerin erneut unaufgefordert ihre jingste Korrespondenz
mit der Teleclub AG. Gleichzeitig berichtete sie der Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen, dass bei Tests Probleme mit den common in-
terface Modulen aufgetreten seien, welche indessen nicht auf man-
gelhafte Set-Top-Boxen zurickzufihren seien. Sie bemuhe sich ge-
meinsam mit der Beschwerdegegnerin, von der Herstellerfirma Nagra-
vision eine Lieferung fehlerfreier common interface Modulen zu erhal-
ten. Dieses Schreiben samt Beilagen wurde am 7. Februar 2003 der Be-
schwerdegegnerin sowie der Vorinstanz zur Kenntnis gebracht.

Am 7. Februar 2003 wies die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfra-
gen die Parteien darauf hin, dass keine oOffentliche Verhandlung
durchgefuhrt werde.

Mit Schreiben vom 17. Februar 2003 nahm die Beschwerdegegnerin
zur jungsten Eingabe der Beschwerdefuhrerin unaufgefordert Stel-
lung. Dieses Schreiben wurde der Beschwerdefthrerin am 18. Februar
2003 zur Kenntnis gebracht.

Auf die einzelnen Vorbringen und die eingereichten Unterlagen wird -
soweit sie fur den Entscheid erheblich erscheinen - in den nachfolgen-
den Erwagungen eingegangen.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen zieht in Erwéagung:

1. Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen prift von Amtes
wegen und mit freier Kognition, ob die Prozessvoraussetzungen erfullt
sind und ob auf eine Verwaltungsbeschwerde einzutreten ist (vgl. BGE
121 11 72 E. 1a; 120 Ib 97 E. 1; Gyal, Bundesverwaltungsrechtspflege,
Bern 1983, S. 73).

1.1. Der Entscheid der Wettbewerbskommission vom 23. September
2002 stellt eine Zwischenverfiigung im Sinne des Bundesgesetzes vom
20. Dezember 1968 uber das Verwaltungsverfahren dar (VwWVG, SR
172.021; Art. 5 Abs. 2). Denn im erstinstanzlichen Verfahren erlassene
vorsorgliche Massnahmen sind gleich wie vorsorgliche Massnahmen in
Verwaltungsbeschwerdeverfahren nach Artikel 45 Absatz 2 Buchstabe
g VwWVG als Zwischenverfugungen zu qualifizieren (vgl. REKO/WEF
96/FB-001 E. 1, publiziert in: RPW 1997/2, S. 243 ff.; REKO/WEF 99/FB-
007 E. 1, publiziert in: RPW 1999/4, S. 618 ff.).

Diese Zwischenverfiigung kann nach Artikel 44 des Kartellgesetzes (zi-
tiert in E. 2) sowie im Rahmen der allgemeinen Bestimmungen Uber
die Bundesverwaltungsrechtspflege (Art. 44 ff. und Art. 71a VwVG
i.V.m. Art. 20 ff. der Verordnung vom 3. Februar 1993 uUber Organisa-
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tion und Verfahren eidgendéssischer Rekurs- und Schiedskommissionen,
VRSK, SR 173.31) mit Verwaltungsbeschwerde bei der Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen angefochten werden.

1.2. Zur Verwaltungsbeschwerde ist berechtigt, wer durch die ange-
fochtene Verfugung berthrt ist und ein schutzwirdiges Interesse an
deren Aufhebung oder Anderung hat (Art. 48 Bst. a VWVG). Handelt
es sich bei der fraglichen Verfigung - wie vorliegend - um eine Zwi-
schenverfigung, ist diese nur anfechtbar, wenn sie zuséatzlich einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann. Andernfalls
kann sie lediglich im Rahmen einer Beschwerde gegen die Endverfu-
gung angefochten werden (Art. 5 Abs. 2 i.V.m. Art. 45 Abs. 1 und 3
VWVG; vgl. BGE 120 Ib 97 E. 1c; vgl. REKO/WEF 99/FB-007 E. 1.1, a.a.0.).

In seiner neueren Rechtsprechung entschied das Bundesgericht, dass
fur die Annahme eines nicht wieder gutzumachenden Nachteils auch
ein bloss wirtschaftliches Interesse ausreicht, sofern es der beschwer-
defuhrenden Partei nicht lediglich darum geht, eine Verlangerung
oder Verteuerung des Verfahrens zu verhindern. Der Nachteil muss so
beschaffen sein, dass er nicht wieder gutzumachen ist, damit das Inte-
resse eines Beschwerdefuhrers an der Aufhebung der Zwischenverfu-
gung schutzwdrdig ist (BGE 116 Ib 344 E. 1c, bestéatigt in BGE 120 Ib 97
E. 1c; BGE 127 1l 132 E. 2b; 125 1l 613 E. 4; vgl. REKO/WEF 99/FB-007 E.
1.1, a.a.0.).

Im vorliegenden Fall ist die Beschwerdefuhrerin als Adressatin der an-
gefochtenen Zwischenverfiugung mit ihren Antragen im vorinstanzli-
chen Verfahren unterlegen, weshalb sie formell beschwert ist. Was die
Voraussetzung des nicht wieder gutzumachenden Nachteils angeht,
beflrchtet sie im Wesentlichen, der parallele Betrieb zweier Plattfor-
men beinhalte ein gewichtiges "Stérungs- und Schadenspotenzial fur
ihr Kabelnetz", das zu "erheblichen finanziellen Einbussen' fuhren
werde. Ferner geht sie von einem betrachtlichen ""Mehraufwand zur
Gewadhrleistung der Netzintegritat” aus, falls - wie verfugt - zwei pa-
rallele digitale Plattformen betrieben wuirden.

Mit dem angefochtenen Massnahmeentscheid regelte die Vorinstanz
nicht nur das Verhaltnis zwischen den Parteien, sondern griff hoheit-
lich zu Lasten der Beschwerdefuhrerin in den digitalen Pay-TV-Markt
ein. Mit den angefochtenen Massnahmen sollen Voraussetzungen ge-
schaffen werden, welche es der Beschwerdegegnerin ermdoglichen
waurden, die Beschwerdeflhrerin bei den digitalen Pay-TV-Angeboten
direkt zu konkurrieren und entsprechende Marktanteile zu gewinnen.
Soweit die Beschwerdefihrerin hinsichtlich der angeordneten vorsorg-
lichen Massnahmen den Eintritt eines Schadens befiirchtet, kbnnte sie
einen Schadenersatzanspruch im Lichte der herrschenden Praxis zum
Legalitatsprinzip nur geltend machen, soweit dies ein Rechtssatz vor-
sieht. Indessen regeln weder das einschlagige Rundfunkrecht (RTVG,
zitiert in E. 2.1) noch das VwWVG, unter welchen Voraussetzungen die
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Beschwerdegegnerin (als Antragsstellerin) fir den gegebenenfalls
durch ungerechtfertigte vorsorgliche Massnahmen verursachten Scha-
den haftbar gemacht werden kénnte (vgl. PATRICK SCHADLER, Vorsorgli-
che Massnahmen und einstweilige Anordnungen im Kartellverwal-
tungsverfahren der Schweiz und der Europaischen Gemeinschaft, Basel
2002, S. 199 ff., mit Verweis auf REKO/WEF 97/FB-005, E. 2.1, publiziert
in: RPW 1997/4 S. 604 ff.). Ebenfalls nicht hinreichend klar ist, inwie-
fern hier im Schadensfall (infolge ungerechtfertigter vorsorglicher
Massnahmen) die Verschuldenshaftung nach Artikel 41 OR oder eine
Kausalhaftung nach Artikel 84 BZP [SR 273] beziehungsweise eine &b-
geschwéchte Kausalhaftung nach Artikel 28f Absatz 1 ZGB erfolgreich
als Rechtsrundlage angerufen werden koénnte (vgl. REKO/WEF 97/FB-
005, E. 2.1, publiziert in: RPW 1997/4, S. 604 ff., sowie PATRICK SCHADLER,
a.a.0., S. 199 ff.). Andererseits ist ebenfalls ungewiss, ob angesichts
der strengen verantwortlichkeitsrechtlichen Voraussetzungen (vgl. Art.
3 Verantwortlichkeitsgesetz, VG, SR 170.32) bei einem allfalligen Scha-
den die Wettbewerbskommission fur die von ihr angeordneten vor-
sorglichen Massnahmen haftbar gemacht werden konnte (vgl. ISABELLE
HANER, Vorsorgliche Massnahmen im Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsprozess, ZSR 1997 Il 255 ff., insbes. S. 394 ff.; PATRICK SCHADLER,
a.a.0., S. 191 ff.).

Angesichts der durch die Massnahmeverfiigung vorgezeichneten di-
rekten Konkurrenzlage und der haftungsrechtlichen Ungewissheiten
bei der Liquidation allfélliger tatsachlicher Schaden kann ein nicht
wieder gutzumachender Nachteil nicht ausgeschlossen werden. Der
Beschwerdefuhrerin ist somit ein schutzwirdiges Interesse an der Auf-
hebung oder Anderung der angefochtenen Zwischenverfiigung zuzu-
erkennen (Art. 45 Abs. 1 VwWVG; vgl. auch RENE RHINOW/HEINRICH KOL-
LER/CHRISTINA Kiss, Offentliches Prozessrecht und Justizverfassungsrecht
des Bundes, Basel und Frankfurt am Main 1996, Rz. 1238). Unter diesen
Umstanden kann offen bleiben, ob der befurchtete angebliche Mehr-
aufwand zur Gewaéhrleistung der Netzintegritat beim Betrieb zweier
paralleler digitalen Plattformen nicht wieder gutzumachende finan-
zielle Nachteile zur Folge hatte (vgl. E. 5.3.2).

1.3 Die Beschwerdefrist sowie die Anforderungen an Form und Inhalt
der Beschwerdeschrift sind gewahrt (Art. 50 und Art. 52 Abs. 1 VwWVG).
Die Vertreter der Beschwerdefuhrerin haben sich rechtsgenuglich
durch Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 Abs. 2 VwVG). Der Kostenvor-
schuss wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG). Die Ubrigen
Sachurteilsvoraussetzungen sind ebenfalls erfullt (Art. 46 ff. VWVG).

Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

2. Die angefochtene Zwischenverfigung erging gestutzt auf das
Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG, SR 251). Dieses Gesetz be-
zweckt, volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von
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Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern
und damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen markt-
wirtschaftlichen Ordnung zu fordern (Art. 1 KG). Es gilt fur Unterneh-
men des privaten und oOffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an Unh-
ternehmenszusammenschlissen beteiligen, und ist auf Sachverhalte
anwendbar, die sich in der Schweiz auswirken, auch wenn sie im Aus-
land veranlasst werden (vgl. Art. 2 KG).

Das Kartellgesetz behalt Vorschriften vor, soweit sie auf einem Markt
fur bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen,
insbesondere Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisord-
nung begrinden oder die einzelne Unternehmen zur Erfullung 6ffent-
licher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (vgl. Art. 3 Abs. 1
KG).

Da solche Vorschriften geeignet sind, die Anwendbarkeit des Kartell-
gesetzes zu beschranken, ist nachfolgend vorab das Verhaltnis zu wei-
teren Rechtsvorschriften zu prifen.

2.1. Betreffend den Vorbehalt von Artikel 3 KG kdnnten hier allenfalls
Vorschriften des Bundesgesetzes vom 21. Juni 1991 Uber Radio und
Fernsehen (RTVG, SR 784.40) wesentlich sein.

Das RTVG regelt die Veranstaltung, die Weiterverbreitung und den
Empfang von Radio- und Fernsehprogrammen (vgl. Art. 1). Veranstal-
ter ist, wer Programme schafft oder zusammenstellt und sie verbreitet
oder durch Dritte vollstdandig und unverandert verbreiten lasst (vgl.
Art. 2 Abs. 1 RTVG). Verbreitung ist die fernmeldetechnische Ausstrah-
lung von Programmen, die an die Allgemeinheit gerichtet sind (Art. 2
Abs. 2 erster Satz RTVG). Weiterverbreitung ist das zeitgleiche, voll-
standige und unveranderte Ubernehmen und Verbreiten von Pro-
grammen, die von Veranstaltern an die Allgemeinheit gerichtet sind
und drahtlos ausgestrahlt werden (Art. 2 Abs. 3 RTVG). Ein Kabelnetz
ist ein Leitungsnetz zur Versorgung der angeschlossenen Abonnenten
mit Rundfunkprogrammen (Art. 2 Abs. 4 RTVG).

Wer Programme veranstalten oder weiterverbreiten will, braucht eine
Konzession (vgl. Art. 10 und 39 RTVG). Der Weiterverbreitungskonzes-
siondar ist in der Auswahl der Programme, die er weiterverbreiten will,
unter Vorbehalt der Artikel 47 und 48 RTVG grundsatzlich frei (vgl.
Art. 42 Abs. 1 RTVG). Das RTVG regelt, welche Programme er mindes-
tens verbreiten muss, ohne dafiur ein Entgelt verlangen zu kdnnen
(vgl. Art. 42 Abs. 2). Von dieser Verpflichtung kann er sich befreien las-
sen, soweit sie ihm aus Kapazitatsgrinden nicht zuzumuten ist (vgl.
Art. 42 Abs. 3 RTVG).

Die zustandige Behodrde kann den Weiterverbreiter auf Gesuch eines
konzessionierten Veranstalters hin verpflichten, dessen Programm zu
verbreiten, wenn die Anlage des Weiterverbreiters freie Kapazitaten




RPW/DPC 2003/2 418

aufweist, dem Veranstalter das Erstellen einer eigenen technischen
Infrastruktur nicht zuzumuten ist und der Veranstalter dem Betreiber
die Aufwendungen abgilt (vgl. Art. 47 RTVG).

2.2. Die Pay-TV-Programme der Teleclub AG gehéren nicht zu den in
Artikel 42 Absatz 2 RTVG aufgezahlten "Pflichtprogrammen™, zu de-
ren Weiterverbreitung die Beschwerdefuhrerin als Weiterverbrei-
tungskonzessionarin verpflichtet werden kdnnte. Dagegen ist ein auf
Artikel 47 RTVG gestutztes Gesuch der Teleclub AG héngig, doch
scheinen weder das BAKOM noch die Parteien einer Meinung zu sein
in der Frage, ob die Beschwerdefuhrerin aufgrund dieser Bestimmung
zur Weiterverbreitung der Pay-TV-Programme der Teleclub AG ver-
pflichtet werden kdnnte.

Selbst wenn dies mdglich ware, liesse sich daraus nicht schliessen, dass
der Teleclub AG eine Berufung auf das Kartellgesetz deshalb versagt
bliebe beziehungsweise dass die Wettbewerbskommission eine solche
Verpflichtung gestutzt auf das Kartellgesetz nicht verfugen durfte,
soweit wirksamer Wettbewerb durch Abreden oder andere Verhal-
tensweisen marktbeherrschender Unternehmen in unzulassiger Weise
beschrankt wird. Denn das RTVG enthalt wie dargestellt keine Vor-
schriften, die Wettbewerb auf einem bestimmten Markt nicht zulas-
sen, nachdem die erforderlichen Konzessionen einmal erteilt sind (vgl.
E. 2.1 sowie E. 5.6.2). Die rundfunkrechtliche Normierung bildet eine
besondere sektorielle Regelung, die zur Ubrigen preis- und wettbe-
werbsrechtlichen Ordnung hinzutritt und diese nicht ausschliesst (vgl.
wenn auch im Zusammenhang mit dem FMG [SR 784.10]: Urteil des
Bundesgerichts vom 3. Oktober 2001 i.S. Comcare AG und Swisscom
[2A.503/2000 bzw. 2A.505/2000, E. 6c], abrufbar im Internet unter:
www.bger.ch).

Somit existieren im Bereich der Ubertragung digitaler Fernsehsignale
Uber Kabelnetze keine nach Artikel 3 KG vorbehaltene Vorschriften,
welche im vorliegenden Fall einer Anwendung des Kartellgesetzes
entgegenstehen.

3. Nach der Rechtsprechung der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen ist die Wettbewerbskommission gestutzt auf Wahrschein-
lichkeitsuberlegungen befugt, nach Einleitung eines kartellverwal-
tungsrechtlichen Verfahrens vorsorgliche Massnahmen zu erlassen,
wenn dies erforderlich ist, um die Wirksamkeit einer erst spater zu
treffenden definitiven Anordnung sicherzustellen (vgl. REKO/WEF
96/FB-001 E. 2 und 3, publiziert in: RPW 1997/2, S. 243 ff.; Urteil des
Bundesgerichts vom 3. 11. 1997 i.S. S. [2A.198/1997], publiziert in: RPW
1997/4, S. 618 ff.; sowie REKO/WEF 97/FB-005, E. 1.3.1, publiziert in:
RPW 1997/4, S. 604 f.; REKO/WEF 99/FB-007 E. 3.2, a.a.0.). Vorsorgliche
Massnahmen zielen darauf ab, den Gegenstand einer Anordnung zu
sichern, einen gefahrlichen Zustand zu beseitigen oder den Vollzug
einer Verfugung zu gewahrleisten (ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER, Verwal-
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tungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Auflage,
Zurich 1998, S. 120 f., Rz. 330 f.). Als sichernde Massnahmen bezwe-
cken sie, einen bestehenden tatsachlichen oder rechtlichen Zustand
einstweilen unveréandert zu erhalten, als gestaltende (regelnde) Mass-
nahmen ein bestimmtes Rechtsverhaltnis provisorisch in bestimmter
Weise zu gestalten (vgl. RHINOW/KOLLER/KISS, a.a.0O., Rz. 1089; ISABELLE
HANER, a.a.0., S. 290 ff.). In diesem Sinne ist die Wettbewerbskommis-
sion zustandig zum Erlass rechtsgestaltender vorsorglicher Massnah-
men, wenn maogliche missbrauchliche Verhaltensweisen eines markt-
beherrschenden Unternehmens zur Diskussion stehen, falls die Wirk-
samkeit einer erst spater zu treffenden definitiven Anordnung nur so
sichergestellt werden kann (und die allgemeinen Voraussetzungen
vorsorglicher Massnahmen erfullt sind; vgl. dazu nachfolgende E. 5).

Im Verfahren auf Erlass vorsorglicher Massnahmen wird der Sachver-
halt aus Grinden der Dringlichkeit in der Regel nur summarisch abge-
klart. Wegen akuter Gefahrdung muss eine Verfigung ganz oder teil-
weise vorweg, das heisst ohne weitere Sachverhaltsabklarungen,
durchgesetzt werden. Vorsorgliche Massnahmen stehen daher im
Spannungsfeld zwischen dem Bedurfnis nach raschem Handeln einer-
seits sowie der Wahrheitsfindung und damit der richtigen Rechtsan-
wendung andererseits (vgl. KOLZ/HANER, a.a.O., Rz. 331). Vorsorgliche
Massnahmen ergehen demzufolge aufgrund einer lediglich summari-
schen Prufung der Sach- und Rechtslage (vgl. RHINOW/KOLLER/KISS,
a.a.0., Rz. 1093), und es genugt der Beweisgrad der Glaubhaftma-
chung der Voraussetzungen (vgl. KOLzZ/HANER, a.a.O., Rz. 289). Nach
einer alten, aber immer noch zutreffenden bundesgerichtlichen Defi-
nition heisst Glaubhaftmachen, ""dass der Richter nicht von der Rich-
tigkeit der aufgestellten tatsachlichen Behauptung Uberzeugt zu wer-
den braucht, sondern dass es genugt, ihm aufgrund objektiver An-
haltspunkte (...) den Eindruck einer gewissen Wahrscheinlichkeit fuar
das Vorhandensein der in Frage kommenden Tatsachen zu vermitteln,
ohne dass er den Vorbehalt preisgeben musste, dass die Verhaltnisse
sich auch anders gestalten kénnten™ (zitiert in: MICHAEL LEUPOLD, Die
Nachteilsprognose als Voraussetzung des vorsorglichen Rechtsschutzes,
sic! 4/2000, S. 273, mit weiteren Hinweisen).

4. In formeller Hinsicht rigt die Beschwerdefthrerin in verschiede-
nen Punkten eine Verweigerung des rechtlichen Gehors. Die Verlet-
zung des Anspruchs auf rechtliches Gehor ist gemass standiger Praxis
des Bundesgerichts formeller Natur und hat ungeachtet der Er-
folgsaussichten einer Beschwerde in der Sache selbst die Aufhebung
der angefochtenen Verfugung zur Folge (BGE 120 Ib 379 E. 3b).

Diese Rugen sind daher zu prufen, bevor auf die materiellen Voraus-
setzungen der verfugten vorsorglichen Massnahmen néher eingegan-
gen wird.
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4.1. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung gewahrleistet der Ge-
hdrsanspruch allen Personen, die vom Ausgang eines Verfahrens mehr
als die Mehrheit betroffen werden kénnten, das Recht auf Mitwirkung
und Einflussnahme (vgl. dazu: LORENZ KNEUBUHLER, Gehdrsverletzung
und Heilung, in: ZBI 3/1998 S. 97 ff., insbes. S. 100, mit Hinweis auf BGE
116 la 94 E. 3b). Dazu gehoren eine ganze Reihe von Verfahrensgaran-
tien, insbesondere das Recht des Betroffenen, sich vor Erlass eines in
seine Rechtsstellung eingreifenden Entscheides zur Sache zu aussern,
erhebliche Beweise beizubringen, Einsicht in die Akten zu nehmen,
mit erheblichen Beweisantragen gehdort zu werden und an der Erhe-
bung wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich zumin-
dest zum Beweisergebnis zu aussern, wenn dieses geeignet ist, den
Entscheid zu beeinflussen (vgl. BGE 122 | 53 E. 4a; 120 Ib 379 E. 3b, je
mit weiteren Hinweisen). Sodann ordnet das Bundesgericht auch die
Begrindungspflicht dem Gehorsanspruch zu (KNEUBUHLER, a.a.O., S.
100, mit Hinweis auf BGE 121 | 54 E. 2c).

Aus der formellen Natur des Anspruchs auf rechtliches Gehor folgt wie
gesagt grundsatzlich die Aufhebung einer Verfugung, welche in Ver-
letzung dieses Anspruchs ergangen ist. Dieser Grundsatz kennt indes-
sen eine Ausnahme: Nach der Praxis des Bundesgerichts kann eine im
erstinstanzlichen Verfahren erfolgte Gehorsverletzung im Rechtsmit-
telverfahren geheilt werden, wenn die Beschwerdeinstanz in Sach-
und Rechtsfragen Uber dieselbe Kognition verfugt wie die erste In-
stanz und dem Betroffenen dieselben Mitwirkungsrechte wie vor die-
ser zustehen (vgl. JORG PAUL MULLER, Grundrechte in der Schweiz, 3.
Auflage, Bern 1999, S. 517; KNEUBUHLER, a.a.O., S. 102 ff., sowie BGE
115V 297 E. 2.h und 124 |l E. 2.d). In neueren Entscheiden ist das Bun-
desgericht allerdings deutlich zurtckhaltender und will die Heilung
nur noch zulassen, wenn die Verletzung des rechtlichen Gehdrs nicht
besonders schwer wegt (vgl. ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Zurich 2002, S. 358, N. 1709 ff., mit
Verweisen auf BGE 126 | 68 sowie auf etliche Entscheide des Eidgends-
sischen Versicherungsgerichts).

4.2. Zunachst rugt die Beschwerdefihrerin, die Vorinstanz habe nicht
bertcksichtigt, dass fur die Weiterverbreitung des digitalen Pro-
gramms der Teleclub AG keine freien Kapazitaten zur Verfigung
stinden, dass wahrend der Migrationsphase ein zusatzlicher Bedarf an
Bandbreite bestehe, wie sich aus der Eingabe der Teleclub AG an das
BAKOM vom 21. Februar 2002 ergebe, und dass durch die Aufschal-
tung maoglicherweise gewisse Programme abgeschaltet werden muss-
ten. Die Vorinstanz verletze ihre Prifungs- und Begrindungspflicht,
indem sie nicht erwahne, wie sich die vorsorglichen Massnahmen mit
der Tatsache der vollstandigen Belegung des Kabelnetzes vertragen
sollten. Sie habe die Ausserung der Teleclub AG, das Kabelnetz habe
ausreichend Kapazitat beziehungsweise es werde sogar kunstlich ver-
knappt, insofern zurtckgewiesen, als die Kapazitat nie kinstlich ver-
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knappt worden sei. Ferner habe sie belegt, dass alle Kanale entweder
belegt oder reserviert seien.

4.2.1. Die Wettbewerbskommission fuhrt zu diesen Rugen aus, als ver-
fugende Behorde musse sie sich nur mit den wesentlichen Parteistand-
punkten auseinander setzen. Selbst dies konne auf konkludente Weise
dadurch geschehen, dass die Urteilsgrinde schlussig in Erscheinung
traten. Daher sei es kein Verfahrensfehler, wenn sie sich nicht mit der
Frage der Kanalbelegung auseinander gesetzt habe. Im Ubrigen habe
die Beschwerdefiuhrerin selber nie behauptet, fir die Aufschaltung des
digitalen Teleclubsignals bestehe keine Kapazitat. Sie habe nur in Ab-
rede gestellt, die Kapazitaten kunstlich verknappt zu haben. Ferner
habe sie geéaussert, die Kanale seien praktisch allesamt belegt, und im
Ubrigen seien Reservekanale erforderlich. Die Kapazitatsfrage bilde im
Ubrigen Gegenstand der Untersuchung.

Die Teleclub AG bestatigt, dass wéahrend einer beschrankten Uber-
gangszeit (Migrationsphase) ein zweiter Kanal erforderlich sei. Dies sei
aber kein Problem: Bereits fruher, als diverse Decoder ausgewechselt
werden mussten, sei ein Parallelbetrieb notig und mdaglich gewesen.
Die Beschwerdefuhrerin habe nicht behauptet, die Reservekanéle
wirden ausnahmslos genutzt. In den Verhandlungen zwischen ihr und
der Beschwerdefuhrerin sei die Kabelkapazitat auch nie ein Thema
gewesen.

4.2.2. Die Frage freier Kanalkapazitaten kann sicher nicht als unwe-
sentlich bezeichnet werden, auch nicht im Rahmen eines Verfahrens
auf Erlass vorsorglicher Massnahmen. In summarischen Verfahren ha-
ben jedoch die Verhandlungsmaxime und das Rugeprinzip erhdhtes
Gewicht, zumal ein prima-facie-Entscheid zu treffen ist. In der Regel
konnen sich die Behorden auf die Akten abstutzen und haben daher
keine weiteren Sachverhaltsabklarungen zu treffen. Prima-facie-Ent-
scheid bedeutet auch, dass die rechtliche Prifung eingeschrankt ist,
weil nicht genugend Zeit zur Klarung der Rechtsfragen besteht (vgl.
ISABELLE HANER, a.a.0., S. 371 f.).

Dass der Sachverhalt im Rahmen vorsorglicher Massnahmen nur sum-
marisch abzuklaren und auf Beweiserhebungen grundsatzlich zu ver-
zichten ist (vgl. auch REKO/WEF 97/FB-005, E. 2.2.4, publiziert in RPW
1997/4, S. 602 ff.; vgl. ferner BGE 99 Ib 215 E. 5), ubersieht die Be-
schwerdefuhrerin in ihrer Argumentation. Entscheidend ist hier, dass
die Beschwerdeflhrerin als Adressatin moglicher Massnahmen selbst
nicht geltend macht, sie verfuge fur eine Aufschaltung des digitalen
Teleclub-Signals nicht Uber genugend freie Kanale. Dies hat sie weder
in ihren Eingaben zuhanden der Vorinstanz, noch in der hier zu beur-
teilenden Beschwerde, noch im hangigen Beschwerdeverfahren - seit
der Aufschaltung des Teleclub-Signals im Dezember 2002 - behauptet.

Reservierte Kanale sind nicht belegte Kanéale. In diesem Sinn durfte die
Vorinstanz im Rahmen der ihr auferlegten summarischen Prufung da-
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von ausgehen, dass freie Kapazitaten auch fur die Ubergangsphase
bestehen, und dass die Kapazitatsfrage fur die einstweilige Weiter-
verbreitung des Teleclub-Signals kein Hindernis darstellt. Eine Verlet-
zung des rechtlichen Gehors kann ihr diesbeztglich somit nicht vor-
geworfen werden. Ausserdem fallt auf, dass die Beschwerdefiuhrerin
Kapazitatsprobleme nicht geltend macht, soweit sie in ihrer Beschwer-
de die Moglichkeit der Verbreitung des Teleclub-Signals Uber ihre
SwissFun Set-Top-Box diskutiert. In der Tat ware nicht einzusehen,
weshalb sie jahrelang mit der Teleclub AG Uber die Bedingungen einer
Aufschaltung verhandeln sollte, wenn die erforderlichen Kapazitaten
gar nicht vorhanden waren. Dies kann ebenfalls als Indiz dafur gewer-
tet werden, dass die Kapazitatsfrage fur die Aufschaltung des digita-
len Teleclub-Signals kein grundsatzliches Hindernis ist.

4.3. Sodann rugt die Beschwerdefihrerin, die Stellungnahme des BA-
KOM vom 18. September 2002 sei ihr zu Unrecht nicht zur Kenntnis
gebracht worden, obwohl sie sich eine Ausserung dazu in der Eingabe
vom 30. August 2002 noch ausdrucklich vorbehalten habe.

In der erwahnten Stellungnahme schrieb das BAKOM als Antwort auf
eine Frage des Sekretariats der Wettbewerbskommission, im Ausland
existierten gegenwartig keine Kabelnetze mit parallelen digitalen
Plattformen. Indessen erachtete die Vorinstanz diese Auskunft nicht
als rechtserheblich. Nach Ansicht der Vorinstanz ware diese Stellung-
nahme nur dann von Bedeutung gewesen, wenn das BAKOM auslan-
dische Beispiele hatte nennen kdnnen; diesfalls hatten daraus Schllsse
Uber die technische Machbarkeit paralleler Plattformen gezogen wer-
den kénnen. Nachdem die Antwort des BAKOM keine solchen Schllsse
zugelassen habe, sei die besagte Stellungnahme der Beschwerdefiuhre-
rin nicht zugestellt worden. In gleichem Sinne &ussert sich auch die Te-
leclub AG.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bezieht sich der An-
spruch auf rechtliches Gehor auf alle form- und fristgerechten Ausse-
rungen, Eingaben und Antrage, die zur Klarung der konkreten Streit-
frage geeignet und erheblich sind. Insofern haben die Parteien das
Recht, sich zu allen wichtigen Fragen zu aussern (vgl. BGE 112 la 3 E.
3c; BGE 124 1 49 E. 3c). Der Umstand, dass im Ausland zurzeit keine
Kabelnetze mit parallelen digitalen Plattformen existieren, erlaubt je-
doch keinerlei Schluss, ob solche Plattformen unproblematisch oder im
Gegenteil risikobehaftet sind. Die Vorinstanz hat in ihrer Verfigung
aus der entsprechenden Auskunft des BAKOM fur die Frage der Funk-
tionsfahigkeit denn auch keine Schlussfolgerung gezogen. Eine Ver-
letzung des Geho6rsanspruchs liegt somit auch diesbezuiglich nicht vor.

4.4, Schliesslich rugt die Beschwerdefihrerin, in der entscheidenden
Frage des Parallelbetriebs mehrerer digitaler Plattformen habe sich die
Wettbewerbskommission massgeblich auf eine Aussage der Teleclub
AG in einem Schreiben vom 14. Juni 2002 abgestutzt, zu der sie sich
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ebenfalls nie habe aussern kénnen. So erklare die Vorinstanz in der
angefochtenen Verfligung, es existierten bereits Kabelnetze, auf de-
nen verschiedene digitale Plattformen parallel einwandfrei liefen,
namlich die Kabelnetze in Wil und Pratteln. Diese Parteibehauptung
sei ungepruft tbernommen und ihr das rechtliche Gehdor insofern ver-
weigert worden.

Die Wettbewerbskommission bestreitet nicht, dass sie der Beschwerde-
fuhrerin das fragliche Schreiben nicht zugestellt hat, macht aber gel-
tend, die darin genannten Beispiele seien fir ihre Folgerung nicht ent-
scheidend gewesen. Der Schluss, wonach der parallele Betrieb digitaler
Plattformen moglich sei, habe sich unter anderem bereits aus der Stel-
lungnahme des BAKOM ergeben.

Tatsachlich nennt jedoch die Wettbewerbskommission in der ange-
fochtenen Verfligung - unter Verweis auf das genannte Schreiben der
Teleclub AG - die Beispiele Wil und Pratteln gleich an erster Stelle als
Beleg fir die Unbegrundetheit der technischen Einwénde der Be-
schwerdefuhrerin. Erst an zweiter Stelle wird sodann die Aussage des
BAKOM wiedergegeben. Insofern erweist sich die Erklarung der Vorin-
stanz, wonach das Schreiben der Teleclub AG vom 14. Juni 2002 fur
ihre Einschatzung nicht ausschlaggebend war, als aktenwidrig. Selbst
im Rahmen des Verfahrens auf Erlass vorsorglicher Massnahmen ware
es angesichts der immer wieder vorgebrachten Befurchtungen der Be-
schwerdefuhrerin maoglich und notig gewesen, dieser das fragliche
Schreiben zur Kenntnis zu bringen, zumal ihm immerhin ausreichende
Wichtigkeit beigemessen wurde, um es gleich als ersten Beleg flr das
Funktionieren paralleler Plattformen anzufihren.

Indem die Vorinstanz dieses Schreiben der Beschwerdefuhrerin nicht
zur Kenntnis brachte, hat sie deren Anspruch auf rechtliches Gehor
verletzt.

4.5. Vorliegend hatte die Beschwerdefuhrerin im Beschwerdeverfah-
ren jedoch Gelegenheit, sich zu allen Aspekten der Verfligung, ein-
schliesslich der ihr zuvor nicht zur Kenntnis gebrachten Schriftstlcke,
zu aussern. Insofern kann die Verletzung ihres Gehdrsanspruchs im Be-
schwerdeverfahren geheilt werden, wenn die Gehorsverletzung nicht
besonders schwer wiegt beziehungsweise die in Erwagung 4.1 er-
wahnten Voraussetzungen vorliegen. Dies ist nachfolgend zu untersu-
chen:

4.5.1. Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen verfigt in Sach-
und Rechtsfragen Uber dieselbe Kognition wie die Vorinstanz (vgl. Art.
49 VwWVG), und die Beschwerdefihrerin hat dieselben Mitwirkungs-
rechte. Eine Heilung der Gehorsverletzung ist daher grundsatzlich
maglich.

4.5.2. Die Beschwerdefuhrerin hat sich zur Geh6rsverletzung nicht nur
in ihrer Verwaltungsbeschwerde geaussert, sondern auch in ihrer seit-
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herigen Korrespondenz mit der Teleclub AG, die der Rekurskommissi-
on fur Wettbewerbsfragen zugestellt und zu den Akten genommen
wurde. Folgendes flhrt sie zu den als Beleg fur die Funktionsfahigkeit
paralleler digitaler Plattformen genannten Beispiele von Wil und
Prattelen aus:

(1) Die Netzte Wil und Pratteln seien als bloss lokale Netze nicht mit
ihrem mehrstufigen Netz vergleichbar, da dieses h6herkomplexig
und daher stoérungsanfalliger sei. Die Frage der Kompatibilitat ei-
ner zuséatzlichen Plattform stelle sich in diesen Netzen nicht.

(2) Aus dem bidirektionalen Internetzugang auf ihrem Netz folge
nicht, dass parallele digitale Plattformen betrieben werden kénn-
ten, da unterschiedliche Technologien keine gegenseitigen Stor-
einflisse generieren wirden. Demgegenuber seien ihre Techno-
logie sowie die der Teleclub AG engstens verwandt, was die Stor-
anfalligkeit erhdhe.

(3) Im Rahmen der Test- und der Integrationsphase vor der Aufschal-
tung seien durch den Parallelbetrieb zweier Plattformen erhebli-
che Probleme aufgetaucht. Beim Einsatz von common interface
Modulen sei es zum Absturz von Set-Top-Boxen gekommen. Die
Parteien seien daran, die Schwierigkeiten gemeinsam zu l6sen.

Die Hinweise zum ersten Argument hat die Beschwerdefiuhrerin nicht
naher substanziiert oder belegt. Die Teleclub AG erachtet sie als halt-
los und verweist auf zwei mehrstufige Netze mit parallelen Plattfor-
men in Suhr und in Geissacher. Die Beschwerdeflhrerin hat seither
nicht bestritten, dass in den neu genannten mehrstufigen Netzen pa-
rallele Plattformen funktionieren. Laut einer Internetrecherche der
Vorinstanz vom 4. November 2002 wird das SwissFun Programm auf
dem Netz in Wil (nebst Teleclub) verbreitet. B mag offen bleiben, ob
der parallele Betrieb digitaler Plattformen auf den Netzen Wil und
Pratteln mangels Mehrstufigkeit Schlussfolgerungen fur das Netz der
Beschwerdefuhrerin zulasst. Aufgrund der Akten erscheint immerhin
glaubhaft, dass dies in den Beispielen der mehrstufigen Netze Suhr
und Geissacher der Fall ist.

Auch die Hinweise beim zweiten Argument sind nicht naher belegt.
Die Teleclub AG wundert sich, dass eng verwandte Technologien Stor-
einflisse generieren sollen, unterschiedliche dagegen nicht. Aufgrund
der Akten lasst sich nicht entscheiden, ob die Existenz eines bidirektio-
nalen Internetzugangs neben einer digitalen TV-Plattform den Schluss
erlaubt, dass zwei technologisch eng verwandte digitale TV-Plattfor-
men parallel auch funktionieren. Diese Frage kann jedoch offen blei-
ben, nachdem Beispiele dafur glaubhaft gemacht wurden und das
BAKOM die Funktionsfahigkeit nicht in Frage stellt, sofern die ver-
wendeten Set-Top-Boxen technisch nicht fehlerhaft sind.
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Vor allem aber macht die Beschwerdefuhrerin mit dem dritten Argu-
ment nur geltend, es sei bei der Aufschaltung (bzw. in der vorange-
henden Test- und Integrationsphase) zu Problemen gekommen. Hin-
sichtlich des nachfolgenden Betriebs macht sie keine solchen mehr gel-
tend. Die Darstellung der Teleclub AG, wonach die Schwierigkeiten in
der Testphase nicht auf ihre Set-Top-Boxen zurickzufuhren seien,
sondern darauf, dass die common interface Schnittstelle der SwissFun
Set-Top-Box mit ihren common interface Modulen nicht funktioniere,
was langst bekannt sei, hat die Beschwerdefihrerin in der Folge nicht
bestritten. In diesem Zusammenhang hat sich die Beschwerdefuhrerin
einzig gegen den Vorwurf gewandt, die erwédhnten Probleme seien
auf Softwarefehler der SwissFun Boxen zuruckzufihren. Angesichts
der Aktenlage erscheint es daher als glaubhaft, dass der Einsatz der
Set-Top-Boxen der Teleclub AG keine Betriebsstérungen auf dem Ka-
belnetz der Beschwerdefuhrerin verursacht.

4.5.3. Gehorsverletzungen kdnnen nur geheilt werden, wenn sie nicht
besonders schwer wiegen. Vorliegend ist diese Voraussetzung der Hei-
lung erfullt. Insbesondere die Tatsache, dass das BAKOM den storungs-
freien Betrieb von zwei parallelen Plattformen auf einem Kabelnetz
far technisch moglich halt, sowie der Umstand, dass die Set-Top-Box
der Teleclub AG laut BAKOM die einschlagigen Standards und amtli-
chen Auflagen an ein offenes System erfullt, untermauern die Schluss-
folgerung der Vorinstanz im Verfahren auf Erlass vorsorglicher Mass-
nahmen ausreichend. Auf die zwischen der Beschwerdefihrerin und
der Teleclub AG nach wie vor umstrittenen Beispiele der Netze in Prat-
teln und Wil braucht dazu nicht abgestellt zu werden. Zu bertcksichti-
gen ist schliesslich, dass die Beschwerdefuhrerin ihre technischen Be-
denken nie in einem Ausmass substanziiert belegt hat, das ernsthafte
Zweifel an den Ausfihrungen der Vorinstanz aufkommen lassen konn-
te. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass in summari-
schen Verfahren eine erhdhte Pflicht der Parteien besteht, Behaup-
tungen zu substanziieren und die notigen Belege beizubringen; ver-
zichten sie auf solche Vorkehren, haben sie es sich selber zuzuschrei-
ben, wenn bei der Entscheidfindung auf das vorhandene Aktenmate-
rial abgestellt wird. Schliesslich scheint auch aufgrund der jlingsten
Entwicklungen nach der Aufschaltung des digitalen Teleclub-Signals
glaubhaft, dass der parallele Betrieb bisher jedenfalls storungsfrei
funktioniert.

4.5.4. Somit wurde die Verletzung des rechtlichen Gehors durch die
Vorinstanz im Rahmen dieses Beschwerdeverfahrens geheilt. Das be-
deutet indessen nicht, dass die Wettbewerbskommission die Verfah-
rensrechte der Parteien missachten darf. Sie wird ihnen in Belangen
von grundsatzlicher Tragweite auch bei vorsorglichen Massnahmen
kinftig besser Rechnung tragen miussen, insbesondere mit Blick auf
eine sorgfaltige Ermittlung des rechtserheblichen Sachverhaltes in &-
nem Klima partnerschaftlicher Zusammenarbeit.
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5. In materieller Hinsicht ist zu prufen, ob die Wettbewerbskommis-
sion die angefochtenen vorsorglichen Massnahmen zu Recht angeord-
net hat.

Voraussetzungen vorsorglicher Massnahmen, die - wie hier - den
Zweck haben, die Wirksamkeit einer erst spater zu treffenden Anord-
nung sicherzustellen, sind in kartellrechtlichen Streitigkeiten:

a. eine gunstige Entscheidprognose,

b. ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil flir den wirksa-
men Wettbewerb und fur das Unternehmen, das um Erlass der Mass-
nahmen ersucht hat,

c. Dringlichkeit sowie

d. Verhaltnismassigkeit der Massnahmen (vgl. ROGER ZACH, Schweize-
risches Kartellrecht, Bern 1999, Rz. 633).

Bevor machfolgend gepruft werden kann, ob diese Voraussetzungen
vorliegend glaubhaft sind (vgl. E. 5.3 ff.), missen im Rahmen der E&-
folgsprognose zunéchst der relevante Markt ermittelt (E. 5.1) und die
Stellung der Beschwerdefuhrerin auf diesem Markt geklart werden (E.
5.2).

5.1. Das Kartellgesetz definiert nicht, auf welche Weise der sachlich
relevante Markt abzugrenzen ist. Mit dieser Frage haben sich jedoch
Lehre und Rechtsprechung intensiv befasst, und der Bundesrat formu-
lierte in der Verordnung vom 17. Juni 1996 uber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen (VKU, SR 251.4) eine entsprechende
Definition. Diese ist nicht nur fur Unternehmenszusammenschlisse,
sondern auch fur Wettbewerbsabreden und das Verhalten marktbe-
herrschender Unternehmen aussagekraftig. Der sachlich relevante
Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegen-
seite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden (vgl. Art. 11 Abs. 3
Bst. a VKU). Entscheidend ist somit die funktionale Austauschbarkeit
aus der Sicht der Marktgegenseite. Als Marktgegenseite kommt bei
der Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes sowohl die Nachfra-
geseite als auch die Angebotsseite in Betracht (vgl. JURG BORER, Kom-
mentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zurich 1998, Rz. 18 zu Art.
4 KG sowie Rz. 10 zu Art. 5 KG). Der raumlich relevante Markt umfasst
sodann dasjenige Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den
sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU; vgl. JURG BORER, a.a.O., Rz. 12 zu
Art. 5 KG).

Mit der Abgrenzung des hier massgeblichen sachlich und raumlich re-
levanten Marktes hat sich die Rekurskommission fur Wettbewerbsfra-
gen bereits auseinander gesetzt (vgl. REKO/WEF 99/FB-007 E. 5.1.1,
a.a.0.). Sie ist dabei zum Schluss gekommen, relevant sei der Markt fur
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die Ubertragung von Fernsehsignalen zum Fernsehzuschauer uber
CATV-Netze in der Deutschschweiz. Auf die entsprechenden Ausfuh-
rungen kann verwiesen werden, zumal zwischenzeitlich keine wesent-
lichen Anderungen eingetreten sind.

Was die Beschwerdeflihrerin dagegen vorbringt, ist unbehelflich. Wie
die Vorinstanz zu Recht ausfuhrt, erfolgt die Marktabgrenzung aus
der Sicht der Marktgegenseite, und der sachlich relevante Markt um-
fasst diejenigen Alternativen, welche die Nachfrager tatsachlich als
substituierbar ansehen. Den ubrigen technisch moglichen Alternati-
ven, welche die Beschwerdefuhrerin erwahnt, ist bei der Prufung der
Marktstellung der Beschwerdefuhrerin mit Blick auf die disziplinieren-
de Wirkung des potenziellen Wettbewerbs Rechnung zu tragen. Dass
die Wettbewerbskommission nicht samtliche objektiv zumutbaren
oder technisch moglichen Alternativen dem sachlich relevanten Markt
zugeordnet hat, ist daher korrekt und steht in Ubereinstimmung mit
Lehre und Rechtsprechung sowie Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe a VKU.
Die Veranschlagung dieser Alternativen bei der potenziellen Konkur-
renz ist entsprechend nicht inkoharent, Ausdruck einer angeblichen
Unsicherheit der Vorinstanz oder gar rechtsstaatlich unhaltbar, wie die
Beschwerdefihrerin argumentiert, sondern korrekt und folgerichtig.
Mit der genannten Abgrenzung des sachlich und raumlich relevanten
Marktes durch die Vorinstanz hat es daher sein Bewenden.

5.2. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder meh-
rere Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager
in der Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern in wesentlichem
Umfang unabhéangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). Wesentliche Ele-
mente zur Beurteilung, ob ein marktbeherrschendes Unternehmen
vorliegt, bilden die Marktanteile, die Situation der Konkurrenten so-
wie die Marktzutrittsschranken (vgl. THOMAS VON BALLMOOS, Marktbe-
herrschende Stellung und Mdglichkeit der Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs, in: AJP 3/1999, S. 295 ff.).

Mit der Marktstellung der Beschwerdefihrerin auf dem relevanten
Markt hat sich die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen ebenfalls
bereits auseinander gesetzt (vgl. REKO/WEF 99/FB-007 E. 5.1.2, a.a.0.).
Auf diese Uberlegungen ist zu verweisen und festzuhalten, dass zwi-
schenzeitlich keine wesentlichen Anderungen eingetreten sind. Dass
der Beschwerdefuhrerin in der angefochtenen Verfliigung aufgrund
des aktuellen und potenziellen Wettbewerbs eine beherrschende
Marktstellung zuerkannt wird, steht damit im Einklang.

Die Vorbringen der Beschwerdefihrerin sind nicht geeignet, die
Schlussfolgerungen der Vorinstanz zu entkraften oder zu widerlegen.
Zunéchst ist der Verfugung klar zu entnehmen, auf welchen Markt
sich diese Stellung bezieht. Sodann wird sehr wohl begrindet, wes-
halb Cablecom mit einem gesamtschweizerischen Marktanteil von
46% (fur das Jahr 2000) eine beherrschende Stellung zukommt. Dieser
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Schluss ergibt sich aus den Ausfihrungen zur aktuellen Konkurrenz,
den Marktzutrittsschranken und damit dem potenziellen Wettbewerb.
Aus diesem Grund geht auch der Hinweis der Beschwerdefuhrerin fehl,
dass ihre Marktstellung in der Verfigung nach der Prufung der aktuel-
len Konkurrenz nur als "herausragend' und nicht als "marktbeherr-
schend" bezeichnet wird, denn der letztere Schluss kann gerade erst
nach der Prufung von potenzieller Konkurrenz und Marktzutritts-
schranken gezogen werden. Wiurde die Vorinstanz nicht so vorgehen,
zoge sie ihre Folgerungen aufgrund einer unvollstandigen Analyse,
was die Beschwerdefuhrerin ihr bei der Marktabgrenzung zu Unrecht
vorgeworfen hat. Dass die Vorinstanz schliesslich nur vorsorgliche
Massnahmen gegen die Beschwerdefihrerin und nicht auch solche
gegen andere Kabelnetzbetreiber gepruft und verfugt hat, erklart sich
daraus, dass gegen andere Netzbetreiber keine Vorwiuirfe wegen miss-
brauchlichem Verhalten vorliegen.

Die weiteren Vorbringen der Beschwerdefuihrerin betreffend Uber-
nahme der Angaben der Teleclub AG zur Erschliessung ihrer Kunden
Uber das Kabelnetz und Uber Satellit sind ebenfalls unbehelflich. Da
die entsprechenden Zahlen dem Jahresbericht von Swisscable ent-
nommen wurden und die Beschwerdefiuhrerin sich zu diesen ihr zur
Kenntnis gebrachten Angaben im erstinstanzlichen Verfahren nicht
ausserte, kann sie nun nicht rigen, die Zahlen seien irrefihrend und
beruhten auf reiner Parteibehauptung.

Dass sich die Beschwerdefiihrerin auf dem relevanten Markt weitge-
hend unabhéngig verhalten kann, folgt aus der geringen aktuellen
und der fehlenden potenziellen Konkurrenz und kann somit nicht mit
Hinweis auf die angeblich disziplinierende Wirkung einer standig zu-
nehmenden Konvergenz verschiedener Dienste und anderer Ubertra-
gungswege in Frage gestellt werden. Dasselbe gilt fur die Einfihrung
der von der Beschwerdefuhrerin als Substitut ihrer Ubertragungswege
erwahnte digitale terrestrischen Ubertragungstechnologie DVB-T, die
selbst nach Darstellung der Beschwerdefuhrerin erst fir das Jahr 2008
prognostiziert wurde und somit keinesfalls kurz bevorsteht.

Entsprechend ist aufgrund der Akten davon auszugehen, dass die Be-
schwerdefuhrerin auf dem relevanten Markt als marktbeherrschendes
Unternehmen im Sinne von Artikel 4 Absatz 2 KG zu qualifizieren ist.

5.3. Mit Blick auf die guinstige Entscheidprognose (als erste Vorausset-
zung zum Erlass vorsorglicher Massnahmen) ist ferner zu untersuchen,
ob unzulassige Verhaltensweisen der Beschwerdefuhrerin im Sinne
von Artikel 7 KG glaubhaft gemacht sind.

Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich laut dieser Bestim-
mung unzuldssig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf
dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder Austbung des
Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite benachteiligen
(Art. 7 Abs. 1 KG). Als solche Verhaltensweisen fallen nach Artikel 7
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Absatz 2 KG insbesondere in Betracht: a) die Verweigerung von GCe-
schaftsbeziehungen (z.B. die Liefer- oder Bezugssperre), b) die Diskri-
minierung von Handelspartnern bei Preisen oder sonstigen Geschafts-
bedingungen, c) die Erzwingung unangemessener Preise oder sonsti-
ger unangemessener Geschaftsbedingungen, d) die gegen bestimmte
Wettbewerber gerichtete Unterbietung von Preisen oder sonstigen
Geschaftsbedingungen, e) die Einschrdénkung der Erzeugung, des Ab-
satzes oder der technischen Entwicklung, f) die an den Abschluss von
Vertragen gekoppelte Bedingung, dass die Vertragspartner zusatzliche
Leistungen annehmen oder erbringen.

Das unternehmerisch korrekte Verhalten lasst sich nicht ohne weiteres
vom Kkartellrechtlich umschriebenen missbrauchlichen Verhalten ab-
grenzen. Insofern besteht im Zusammenhang mit marktbeherrschen-
den Unternehmen das grundlegende Problem der Doppelgesichtigkeit
der meisten Verhaltensweisen, was sich in der Schwierigkeit ausdruckt,
wettbewerbsbeschrankendes Einzelverhalten eines Unternehmens a-
zugrenzen gegenuber wettbewerbskonformem, auf hoherer Leis-
tungsfahigkeit beruhendem Verhalten (vgl. REKO/WEF 98/FB-001 E.
3.4, publiziert in: RPW1998/4, S. 655, mit Verweis auf MARKUS RUFFNER,
Unzuladssige Verhaltensweisen marktmachtiger Unternehmen, AJP
7/1996, S. 835, mit Beispielen). In der Botschaft des Bundesrates (vgl.
BBI 1995 | 569) wird in diesem Zusammenhang erlauternd ausgefuhrt,
ein marktbeherrschendes Unternehmen verhalte sich grundséatzlich
dann unzulassig, "wenn es ohne sachlich gerechtfertigten Grund an-
dere Unternehmen in der Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs
behindert oder die Marktgegenseite benachteiligt’. Das marktbeherr-
schende Unternehmen muss sich daher auf so genannte legitimate bu-
siness reasons stltzen kdnnen (vgl. auch JURG BORER, a.a.0., Rz. 9 zu
Art. 7 KG).

5.3.1. Unbestrittenermassen macht die Beschwerdefihrerin die Auf-
schaltung des digitalen Teleclub-Signals von der Verwendung ihrer
SwissFun Plattform abhangig, und sie verweigert die Verbreitung des
Signals, sofern die Teleclub AG ihre eigenen Set-Top-Boxen verwenden
will. Es stellt sich die Frage, ob dieses Verhalten aufgrund einer vorlau-
figen Beurteilung der Aktenlage sachlich begriindet und deshalb kar-
tellrechtlich zulassig ist.

Die Wettbewerbskommission prufte in der angefochtenen Verfigung
vorerst die Vorwurfe von Koppelungsgeschaften (d.h. die Forderungen
nach Abgabe der Kundenverwaltung und Verwendung der SwissFun
Plattform), der Verweigerung von Geschaftsbeziehungen sowie der
Einschrdnkung der technischen Entwicklung. Weitere angeblich unzu-
lassige Verhaltensweisen verwies sie in das Untersuchungsverfahren.
Da die Beschwerdefuhrerin die Aufschaltung der digitalen Teleclub-
Programme in der Verwaltungsbeschwerde ausdrucklich nicht von der
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Abgabe der Kundenverwaltung abhangig macht, ertbrigen sich weite-
re Uberlegungen zu dieser Forderung.

5.3.2. Gemass der Veranstalter-Konzession fur Cablecom Digital Cine-
ma vom 26. Juni 2002 ist die Beschwerdeflhrerin verpflichtet, anderen
Veranstaltern zu chancengleichen, angemessenen und nicht diskrimi-
nierenden Bedingungen Zugang zu den von ihr angebotenen Um-
wandlungs- und Entschlisselungsgeraten (Set-Top-Boxen) zu gewah-
ren (Art. 9 Abs. 1 der Veranstalterkonzession). Sie darf den Vertrag
Uber das Abonnementsfernseh-Angebot nicht vom Kauf oder von der
Miete einer ihrer Set-Top-Boxen abhéangig machen (Art. 9 Abs. 2 der
Veranstalterkonzession). Entsprechende Verpflichtungen enthéalt auch
die Veranstalterkonzession der Teleclub AG. Darf die Beschwerdefuh-
rerin somit von ihren eigenen Abonnenten nicht die Verwendung ei-
ner bestimmten Box verlangen, darf sie dies indirekt auch nicht von
den Abonnenten ihrer Konkurrentin.

Dagegen stellt sich die Frage, ob die Beschwerdefihrerin in ihrer B-
genschaft als Netzbetreiberin von den Programmveranstaltern die
Verwendung einer bestimmten Set-Top-Box verlangen darf, indem sie
eine bestimmte Technologie quasi zum unverzichtbaren Bestandteil
ihres Netzes erklart. Diese Frage ist zu verneinen. Was ihr als Pro-
grammveranstalterin verwehrt ist, darf sie auch als Netzbetreiberin
nicht tun. Anders zu entscheiden hatte die untragbare Folge, dass die
Beschwerdefuhrerin als Netzbetreiberin und \eranstalterin von ihren
Kunden und von denjenigen ihrer Konkurrenten das verlangen durfte,
was ihre Veranstalter-Konzession ausschliesst. Ergibt sich somit bereits
aus der Konzession der Beschwerdefuhrerin, dass sie fur den Empfang
digitaler Programme aus ihrem Kabelnetz die Verwendung einer be-
stimmten Set-Top-Box nicht verlangen darf, stellt sich die Frage im
Grunde nicht mehr, ob sich die Verwendung der SwissFun Box mit
sachlichen Grunden rechtfertigen lasst. Denn was bereits die Konzessi-
on aus wettbewerbsrechtlichen Grinden verbietet, kann aufgrund ei-
ner kartellrechtlichen Priafung nicht als zulassig gelten.

Selbst wenn man hier eine Prifung von legitimate business reasons
vornehmen moéchte, was sich mit Blick auf einen moglichen kunftigen
Verzicht der Beschwerdefuhrerin auf ihre Veranstalterkonzession
rechtfertigen konnte, erscheint die Verknupfung von Aufschaltung
und Verwendung der SwissFun Box als unzulassig.

Sowohl vor der Vorinstanz wie auch im Verwaltungsbeschwerdever-
fahren begrindet die Beschwerdefuhrerin ihre Forderung mit techni-
schen Grinden. Sie macht diesbezuglich geltend, das einwandfreie
Funktionieren des gesamten Netzes sei nur gewahrleistet, wenn eine
einzige standardisierte digitale Plattform verwendet werde. Auch aus
wirtschaftlichen Grinden sei nur eine einzige Plattform vertretbar, da
sich sonst die operativen Kosten erhdhten und der Stdrungsdienst
aufwandiger wurde. Den Fernsehkonsumenten kénne die Miete be-
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ziehungsweise der Kauf zweier Set-Top-Boxen nicht zugemutet wer-
den. Uberhaupt sei die SwissFun Box derjenigen der Teleclub AG tech-
nisch Uberlegen, weil sie auch interaktive Dienste verarbeiten koénne;
insofern sei die Set-Top-Box der Teleclub AG nicht, wie vom Bundesrat
in seinem Beschwerdeentscheid vom 5. Juni 2001 gefordert, eine offe-
ne Box.

Mit diesen Argumenten hat sich die Wettbewerbskommission in ihrer
Verfugung auseinander gesetzt. Sie hat erkannt, dass die Forderung
nach ausschliesslicher Verwendung der SwissFun Box sachlich nicht ge-
rechtfertigt ist. Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen teilt
diese Ansicht aufgrund der Akten. Denn es ist gestutzt auf die bisher
vorgetragenen Darlegungen der Teleclub AG sowie der Wettbewerbs-
kommission glaubhaft, dass der storungsfreie Netzbetrieb auch beim
Einsatz zweier Plattformen gewahrleistet ist, und zwar auch in mehr-
stufigen Netzen (vgl. E. 4.5.2). Zu beachten ist, dass die Beschwerde-
fuhrerin nach der Aufschaltung der digitalen Teleclub-Programme
keine solchen Probleme mehr geltend machte. Hinsichtlich Storungs-
dienst bringt die Beschwerdefiihrerin keine neuen Argumente vor, die
zusatzlich zu prufen waren. Des Weiteren erscheint ein allfalliger tat-
sachlicher Mehraufwand nicht als untberwindliches Hindernis, denn
seine finanzielle Abgeltung liesse sich zwischen den Parteien ohne
weiteres vertraglich regeln. Ins Gewicht fallt ausserdem, dass Pay-TV-
Kunden nicht gezwungen werden, zwei Boxen zu kaufen oder zu mie-
ten, da mit der von der Teleclub AG angebotenen Zusatzinfrastruktur
in Form von conditional access Modulen (mit smart card) auch die Pay-
TV-Programme anderer Veranstalter empfangen werden konnen. Wie
die Teleclub AG glaubhaft versichert, sind ihre Kunden, welche die Zu-
satzdienste von SwissFun wollen, auch frei, die Teleclub-Box zurtckzu-
geben und die SwissFun Box zu beschaffen. Sie erhalten diesfalls von
der Teleclub AG ebenfalls die notwendigen Zusatzmodule zum Emp-
fang der Teleclub-Programme.

Die Set-Top-Box der Teleclub AG ist erwiesenermassen eine offene
Box. Dass auch die Beschwerdefuhrerin dafir zu sorgen hat, dass ihre
SwissFun Set-Top-Box die erforderlichen funktionsfahigen Schnittstel-
len aufweist, versteht sich von selbst. Auch der Umstand, dass die Be-
schwerdefuhrerin auf ihrer digitalen Plattform weiter gehende (d.h.
interaktive) Dienste anbieten will, tut der bescheinigten Offenheit und
Funktionsfahigkeit der Teleclub Set-Top-Box als reines Empfangsgerat
keinen Abbruch, zumal es sich bei den erweiterten SwissFun Diensten
teils um proprietare Systeme zu handeln scheint. Die Teleclub-
Infrastruktur wird abgesehen davon offenbar ihrerseits um weitere
solche Funktionen erweitert.

5.3.3. Ganz grundsatzlich rugt die Beschwerdefuhrerin weiter, sie wer-
de zu Unrecht als direkte Konkurrentin der Teleclub AG bezeichnet.
Dass sie neuerdings auch eine Veranstalterkonzession habe, sei inso-
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fern irrelevant, als sie keine eigenen Inhalte vermittle, sondern wei-
terhin ausschliesslich Distributionsformen zur Verfligung stelle. Ferner
sei zu berucksichtigen, dass die Teleclub AG nicht nur als Veranstalte-
rin auftrete, sondern vertikal als Rechteinhaberin (d.h. content provi-
der) in den vorgelagerten Beschaffungsmarkt integriert sei. Als Teil
der deutschen Kirch-Gruppe habe die Teleclub AG im Veranstaltungs-
bereich eine marktbeherrschende Stellung, an welcher der formale
Auftritt der Cablecom GmbH als Veranstalterin von SwissFun nichts
andere. Die Teleclub AG habe sich die Nichtaufschaltung selbst zuzu-
schreiben, da sie auf ihrer agenen Plattform beharre. Dies sei aber
nicht erforderlich, weil das digitale Teleclub-Programm besser tber
ihre SwissFun Plattform verbreitet werden kénnte. Die Beschwerde-
gegnerin beharre jedoch auf der eigenen Plattform, weil sie nur pay-
per-channel anbieten und sich durch eine Anbindung madglichst vieler
Kunden vor einer Konkurrenz durch die erweiterten SwissFun pay-per-
view-Dienste abschirmen wolle. Auf diese Weise verhindere die Be-
schwerdegegnerin kunftigen Wettbewerb auf dem Pay-TV-Markt. Dar-
in liege die eigentliche wettbewerbsrechtliche Problematik des vorlie-
genden Verfahrens. Die Teleclub AG habe keinen Rechtsanspruch auf
Verbreitung oder Weiterverbreitung ihrer Programme. Sie sei frei, d-
nen Vertragsanschluss an Bedingungen zu stellen, die sich auf ihre le-
gitimen Interessen stitzen konnten.

Dem ist mit der Vorinstanz entgegenzuhalten, dass die Beschwerde-
fuhrerin aufgrund ihrer Veranstalterkonzession sehr wohl eine direkte
Konkurrentin der Teleclub AG ist. Ob sie als Veranstalterin selber In-
halte produziert oder drittproduzierte Inhalte verwendet, ist im Lichte
der gesetzlichen Definition des Veranstalters nicht massgeblich. Im Ub-
rigen héatte die Beschwerdefuhrerin kaum um eine Veranstalterkon-
zession nachgesucht, wenn sie nicht als Veranstalterin auftreten woll-
te. Die Ausfihrungen zur Stellung und Verflechtung der Teleclub AG
sind sodann nicht nur irrelevant, weil es vorliegend um Stellung und
zulassiges Verhalten der Beschwerdefihrerin geht, sondern auch nicht
mehr aktuell. Die (Minderheits-)Beteiligung der Kirch-Gruppe an der
Teleclub AG besteht seit Mai 2002 nicht mehr, und die Teleclub AG
muss ihre Senderechte wie die Beschwerdefiuhrerin bei den Rechtein-
habern erwerben.

Die "Neuinterpretation” der wettbewerblichen Bedeutung des Ver-
fahrens durch die Beschwerdefuhrerin ist aus Sicht der Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen nicht nachvollziehbar. Die Teleclub AG
verfugt nach den gescheiterten Versuchen, die proprietare "d-Box"
einzufihren, neu Uber eine geprufte und fur offen befundene Set-
Top-Box. Die amtlichen Auflagen betreffend Offenheit sollen sicher-
stellen, dass die TV-Konsumenten, allenfalls unter Verwendung der
erforderlichen Zusatzmodule, tber alle Boxen das gesamte Programm
empfangen koénnen. Die Teleclub AG hat glaubhaft erklart, dass sie
dafir in jeder Hinsicht Gewahr bietet. Im Falle der Beschwerdeflhrerin
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kann dies aufgrund der Akten nicht mit derselben Sicherheit gesagt
werden. Die Frage ist somit nicht, ob es erforderlich ist, dass die Tele-
club AG diese Box verwenden kann, sondern ob die Beschwerdefiihre-
rin von ihr verlangen darf, ihr Programmangebot in die eigene Swiss-
Fun Plattform zu integrieren. Dies ist im Interesse der unternehmeri-
schen Freiheit und Selbststandigkeit der Teleclub AG offensichtlich un-
zumutbar und erscheint gestutzt auf eine vorlaufige kartellrechtliche
Beurteilung unzulassig.

5.3.4. Die Beschwerdefuhrerin und die Teleclub AG haben unterschied-
liche Auffassungen Uber das Angebot, das sie ihren Kunden offerieren
wollen. Die Beschwerdefuhrerin als Kabelnetzbetreiberin und nun
auch als Veranstalterin will fremde und eigene Programme uUber ihr
Netz weiterverbreiten und den TV-Konsumenten zuséatzlich eine multi-
funktionale digitale Plattform anbieten, die sie quasi zum wesentli-
chen Bestandteil ihres Kabelnetzes erklart. Diese Plattform sieht sie als
die einzig zukunftstrachtige, allen Programmveranstaltern offen ste-
hende Standard-, aber auch "Pflicht"-Plattform. Demgegenuber offe-
riert die Teleclub AG ihren Kunden diverse Programmpakete im Abon-
nement; ihre Set-Top-Box ist im Abonnementspreis inbegriffen. Abon-
nenten, die eine Set-Top-Box mit anderen oder weiter gehenden Mdg-
lichkeiten winschen, erhalten von der Beschwerdegegnerin die noti-
gen Zusatzmodule, um das Teleclub-Programm Uber diese andere Box
empfangen zu kdénnen. Die Teleclub Set-Top-Box verfugt ihrerseits
Uber Funktionen, welche die SwissFun Set-Top-Box nicht aufweist.
Nach Auffassung der Teleclub AG sollen die Kunden wéahlen kénnen,
ob sie eine relativ teure Box mit einer Vielzahl von Implementationen
(Spiele, Filme auf Abruf etc.) kaufen oder ein aus wahlbaren Bestand-
teilen zusammengestelltes Programm samt Set-Top-Box abonnieren
wollen; der Markt soll zeigen, welche der digitalen Plattformen mit
welchen Weiterentwicklungen sich im freien Spiel von Angebot und
Nachfrage schliesslich durchsetzen wird.

Wettbewerbsrechtlich problematisch ist somit der Umstand, dass die
Beschwerdefuhrerin als wahrscheinlich marktbeherrschende Kabel-
netzbetreiberin und Inhaberin einer Veranstalterkonzession fur digita-
les Pay-TV grundsatzlich wéahlen kann, mit welchen Veranstaltern sie
zusammenarbeiten will. Diese Stellung erlaubt es ihr, ihre Vorstellun-
gen uber das wiunschenswerte Angebot auch ohne sachlich gerechtfer-
tigte Grunde durchzusetzen. Denn die Teleclub AG kann ihr Abonne-
mentsmodell nicht verwirklichen, wenn die Ubertragung Uber die
SwissFun Set-Top-Boxen laufen muss. Die dgene Plattform ist fur die
Teleclub AG sehr wohl Bestandteil der unternehmerischen Tatigkeit.
Die Beschwerdefihrerin vermag die Teleclub AG als einzige Konkur-
rentin und als Nachfragerin von Ubertragungsdienstleistungen bei der
Aufnahme und Austbung des Wettbewerbs entsprechend zu behin-
dern beziehungsweise zu benachteiligen.
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Lasst sich die Forderung der Beschwerdefuhrerin, die digitalen Pro-
gramme der Beschwerdegegnerin nur dann aufzuschalten, wenn zum
Programmempfang die SwissFun Box verwendet wird, nicht auf Uber-
zeugende sachliche Grunde stutzen, und erweist sich diese Forderung
auch vor dem Hintergrund der Veranstalter-Konzession als fragwdurdig,
so erweist sich eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung im Sinne
von Artikel 7 Absatz 1 KG als glaubhaft.

Ob dieses Verhalten kartellrechtlich als unzuldssige Verweigerung von
Geschaftsbeziehungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG) oder als unzulassiges
Koppelungsgeschaft (Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG) einzuordnen ist, braucht
hier nicht abschliessend entschieden zu werden. So oder anders kon-
nen je nach Blickwinkel beide Tatbestande erfullt sein:

a) Betrachtet man das gerugte Verhalten unter dem Aspekt der For-
derung nach Verwendung der SwissFun Box als Bedingung des Ver-
tragsschlusses, steht eine Wirdigung als unzulassiges Koppelungsge-
schaft im Vordergrund, da die Teleclub AG veranlasst wird, eine Leis-
tung anzunehmen, die sie nicht will und die fur die Weiterverbreitung
ihres digitalen Signals jedenfalls aus technischen Grinden nicht erfor-
derlich ist (Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG). Der Einwand der Beschwerdefthre-
rin, wonach ein Koppelungsgeschaft nicht vorliege, weil die Ubertra-
gung Uber das Kabel und ihre digitale Plattform als ein Gesamtpaket
zu betrachten seien, geht fehl, zumal die Beschwerdefihrerin ihre
Dienstleistung ohne technische Notwendigkeit unerwinschter massen
um ihre SwissFun Plattform erweitert und ohne sachlich zwingenden
Grund auf der Abnahme dieser Leistung beharrt.

b) Betrachtet man das Verhalten unter dem Aspekt der Weigerung,
das Signal aufzuschalten, solange die Teleclub AG ihre eigene Box
verwenden will, steht eine unzulassige Verweigerung von Geschafts-
beziehungen im Vordergrund (Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG). Der Vorwurf
der Beschwerdefuhrerin, die angefochtene Verfligung sei in diesem
Punkt nicht begrundet, trifft nicht zu, nachdem keine sachlichen
Grunde fur eine Weigerung sprechen. Zudem bestehen angesichts des
first mover advantage und der resultierenden lock in- beziehungswei-
se "Netzeffekte'" Anhaltspunkte fur das Vorliegen einer Verdran-
gungsstrategie. Die aus der Weigerung der Beschwerdefihrerin resul-
tierende Verzdgerung des Marktauftrittes der Teleclub AG hat ihr sel-
ber den Vorteil des first mover zugetragen. Ob dies beabsichtigt war
oder nicht, ist irrelevant, da es einzig auf die Wirkung ankommt. Auch
der Einwand der Beschwerdefuhrerin, wonach die Teleclub AG, wenn
nicht explizit, so doch faktisch einen entbindelten Zugriff auf ihr Netz
verlange, geht fehl. Die Dienstleistung der Beschwerdefuhrerin als Ka-
belnetzbetreiberin besteht in der Einspeisung eines (digitalen) Daten-
stroms. Der Umstand, dass die Teleclub AG nicht das um die digitale
Plattform SwissFun erweiterte Dienstleistungspaket abnehmen will,
kann nicht als "Entbundelung” bezeichnet werden (vgl. im Ubrigen
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die vorgenannten Ausfihrungen zu Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG; vgl. zur
technischen Definition von "Entbundelung”™ im Kontext des RTVG:
Botschaft vom 18.12.2002 zur Totalrevision des Bundesgesetzes uUber
Radio und Fernsehen, Ziff. 1.3.9.3 und 2.1.3.4, abrufbar im Internet un-
ter: http://www.bakom.ch).

c) Betrachtet man schliesslich das Anliegen der Beschwerdefuhrerin,
einzig die SwissFun Plattform als Standard zuzulassen, unter dem As-
pekt der Einschrdnkung der technischen Entwicklung (vgl. Art. 7 Abs. 2
Bst. e KG), ist offensichtlich, dass dieses den Infrastrukturwettbewerb
verunmoglicht. Daran &ndert nichts, dass dieser Standard auf Boxen
verschiedener Hersteller lauft und dass die Beschwerdefihrerin ihre
SwissFun Set-Top-Box nicht selber herstellt oder vertreibt. Die Qualita-
ten beziehungsweise allenfalls bestehenden Mangel der SwissFun und
der Teleclub Set-Top-Box sind fur die Einschrankung der technischen
Entwicklung im Ubrigen nicht relevant; vielmehr besteht der Kern des
Problems darin, dass beim Einsatz einer einzigen Plattform kein Infra-
strukturwettbewerb zum Tragen kommen kann. Die Kunden kénnen
unter diesen Umstanden nicht zwischen preislich verschiedenen Pro-
dukten mit teilweise unterschiedlichen Funktionen wahlen. Gleichzei-
tig muss die Beschwerdefuhrerin die von ihr favorisierte SwissFun
Plattform nicht dem Markt aussetzen und ist mangels Wettbewerbs-
druck auch kaum veranlasst, ihre Set-Top-Box entsprechend der Nach-
frage weiterzuentwickeln.

5.3.5. Zusammenfassend ist somit glaubhaft, dass die gerigte Weige-
rung der Beschwerdefihrerin, die digitalen Programme der Teleclub
AG Uber ihr Kabelnetz zu Ubertragen, solange diese auf Einsatz ihrer
ADB Set-Top-Box beharrt, einem Missbrauch ihrer marktbeherrschen-
den Stellung entspricht und zudem die Verpflichtungen aus ihrer Kon-
zession verletzt. Eine fur die Teleclub AG gunstige Entscheidprognose
ist daher zu bejahen.

5.4. Zweite Voraussetzung fur den Erlass vorsorglicher Massnahmen ist
ein fur den wirksamen Wettbewerb (bzw. fur die gesuchstellende Per-
son) nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil, der eintrate, wenn
bis zum Entscheid in der Hauptsache zugewartet wirde. Das Eintreten
der nachteiligen Folgen muss glaubhaft erscheinen, und die Nachteile
mussen kausal auf die wahrscheinlich unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung(en) zurtckzufihren sein. Fur den wirksamen Wettbewerb
liegt ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil unter anderem
vor, wenn auf den betroffenen Markten unerwinschte und irreversib-
le Strukturverdnderungen oder -zementierungen drohen. Ein nicht
leicht wieder gutzumachender Nachteil fur ein von einer wahrschein-
lich unzulassigen Wettbewerbsbeschrdnkung betroffenes Unterneh-
men liegt sicher dann vor, wenn dessen Marktzutritt gefahrdet oder
verunmaoglicht wird.
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5.4.1. Fur den wirksamen Wettbewerb ergibt sich der nicht leicht wie-
der gutzumachende Nachteil daraus, dass die Beschwerdefuhrerin als
Kabelnetzbetreiberin und neu als Veranstalterin digitaler Pay-TV-
Programme einzige direkte Konkurrentin der Teleclub AG ist und im
Rahmen ihrer Geschaftspolitik ausschliesslich ihre eigene SwissFun
Plattform zum Empfang digitaler Programme zulassen will. lhre Stel-
lung als Kabelnetzbetreiberin wirde ihr ohne wettbewerbsrechtliche
Eingriffe ohne weiteres erlauben, weitgehend selbst zu bestimmen,
welchem Programmveranstalter sie zu welchen Bedingungen Zutritt
zum digitalen Pay-TV-Markt gewahren will (sog. gate-keeper Position).
Diese machtige Stellung sowie die vom BAKOM und der Vorinstanz
erwogenen Netzeffekte konnten somit die Beschwerdefuhrerin in die
Lage versetzen, ihre technische Losung als Standard durchzusetzen.
Dieser ware aber mangels Alternativen auf dem Markt nicht das Resul-
tat von wirksamem Wettbewerb oder von Konsumentenpraferenzen.
Soweit sich daher die Beschwerdefuhrerin als Kabelnetzbetreiberin
von Anfang an - einzeln oder kollektiv, mit anderen Netzbetreibern -
auf ein System festlegt, wird die technologische Entwicklung einge-
schrankt, und es konnen innert kurzer Zeit irreversible Strukturen re-
sultieren.

Dies gilt nicht nur fur den Bereich der technologischen Entwicklung
der digitalen Gerate, sondern auch fur den Pay-TV-Markt als Dienst-
leistungsmarkt. Denn die Teleclub AG kénnte als (gegenwartig) einzi-
ge Konkurrentin ohne kartellgesetzlich gestutzte Intervention den Zu-
tritt zum digitalen Pay-TV-Markt nicht rechtzeitig schaffen (und wurde
im Bereich analoger Programmubertragung Uber kurz oder lang wohl
aus dem Markt scheiden), zumal jedenfalls bei Erlass der angefochte-
nen vorsorglichen Massnahmen unklar war, ob ihre Programme uber
die SwissFun Set-Top-Box uUberhaupt empfangen werden konnen.
Nebst diesen ohne ein rasches Einschreiten drohenden Nachteilen sind
der Teleclub AG durch die Verzégerungen bei der Zulassung zum Ka-
belnetz im digitalen Bereich nicht leicht wieder gutzumachende
Nachteile vermutlich bereits erwachsen (z.B. Verlust der first mover
Position, Ruckstand beim Aufbau eines Kundenstamms, Amortisierbar-
keit von Investitionen).

Da weitere potenzielle Anbieter digitaler Pay-TV-Programme in ab-
sehbarer Zeit nicht auszumachen sind und die Beschwerdegegnerin
den grossten Teil ihrer Kunden nur Uber das Kabelnetz der Beschwer-
defuhrerin erreichen kann, erscheint es als geboten, im Interesse des
wirksamen Wettbewerbs und der Teleclub AG durch die angeordneten
vorsorglichen Massnahmen den Weg zu ebnen, dass moglichst rasch
beide Systeme eingesetzt werden kénnen und deren Weiterentwick-
lung im Wettbewerb ermdglicht werden kann.

Die hangige Untersuchung der Wettbewerbskommission konnte ange-
sichts des Eifers, mit dem die Parteien ihre Positionen seit Jahren ver-




RPW/DPC 2003/2 437

fechten, ohne weiteres langere Zeit dauern. Daher kdnnten die ge-
schilderten Nachteile vor dem Entscheid in der Hauptsache eintreten,
soweit dies nicht schon geschehen ist. Der Kausalzusammenhang zwi-
schen der glaubhaft gemachten unzulassigen Verhaltensweise und
diesen Nachteilen liegt auf der Hand und bedarf keiner weiteren Eror-
terung.

Gestutzt auf die Akten erscheinen aus diesen Grunden die fur den
Wettbewerb und die Teleclub AG befiurchteten, nicht leicht wieder
gutzumachenden Nachteile glaubhaft, die vor dem Entscheid in der
Hauptsache eintreten konnten und kausal mit den geschilderten unzu-
lassigen Wettbewerbsbeschrankungen zusammenhéangen.

5.4.2. Was die Beschwerdefuhrerin dagegen vortragt, vermag diese
Einschdtzung nicht zu erschittern. Wirksamer Wettbewerb bei der
technischen Infrastruktur digitaler Empfangsgerate setzt verschiedene
Angebote und echte Wahlmoglichkeiten der Abnehmer voraus. Eine
blosse "Fortentwicklung' des eigenen Produkts kann diese nicht erset-
zen, sondern lauft im Gegenteil auf die Fixierung eines Standards hin-
aus, der mit den Kundenwuinschen nicht Ubereinzustimmen braucht
und daher zu einer Entwicklung fuhren kénnte, die am Markt vorbei
lauft. Die Beschwerdefihrerin kann nicht ftr sich in Anspruch nehmen,
ihre eigenen Vorstellungen daruber, welches Angebot dem Konsu-
menten nutzt, seien die einzig richtigen und zukunftstrachtigen, und
der Wettbewerb werde beschrankt, wenn diese Vorstellungen durch
Alternativen (wie die Set-Top-Box der Beschwerdegegnerin) in Frage
gestellt werden. Immerhin ist diese Set-Top-Box fur den Empfang an-
derer digitaler Programme offen und die Teleclub AG bietet die n6ti-
gen Zusatzmodule fur den Empfang ihrer Pay-TV-Programme mittels
anderer Set-Top-Boxen an, wéahrend dies im Fall der Beschwerdefuhre-
rin umgekehrt nicht im gleichen Masse der Fall zu sein scheint.

Wenn - wie hier - eine marktbeherrschende Kabelnetzbetreiberin
gleichzeitig auf einem nachgelagerten Markt als Veranstalterin digita-
ler Fernsehprogramme auftritt und so ein gesteigertes Interesse an der
Vermarktung ihrer eigenen Sendungen hat, befindet sie sich offen-
sichtlich in einer gate keeper-Position, indem sie Uber die Zulassung
von Konkurrenten und deren Modalitaten bestimmen kann. Genau
hier setzt das kartellrechtliche Instrumentarium an, wenn unzulassige
Verhaltensweisen zur Diskussion stehen. Der von der Beschwerdefih-
rerin angerufene Artikel 42 RTVG, wonach der Weiterverbreitungs-
konzessionar in der Programmauswahl grundsatzlich frei ist, wird in-
soweit zuruckgedrangt (vgl. E. 2.1 1.).

5.5. Sind die gunstige Erfolgsprognose fur die Teleclub AG und der
nicht leicht wieder gutzumachende Nachteil fur den wirksamen Wett-
bewerb zu bejahen, bleibt weiter zu prifen, ob die angefochtenen
vorsorglichen Massnahmen dringlich sind. Dringlichkeit ist gegeben,
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wenn davon auszugehen ist, dass der nicht leicht wieder gutzuma-
chende Nachteil vor Erlass des Hauptentscheides eintreten wird.

Dies ist im vorliegenden Fall zu bejahen. Denn je langer sich die Be-
schwerdefuhrerin als marktbeherrschende Kabelnetzbetreiberin und -
als einzige Konkurrentin der Teleclub AG im Pay-TV-Markt - als alleini-
ge Anbieterin des digitalen Abonnementsfernsehens betéatigen kann,
umso starker wird in diesem Markt ihr Wettbewerbsvorteil als first
mover, umso mehr Kunden vermag sie dauernd an sich zu binden, und
umso nachhaltiger kann sie ihre eigene technische Infrastruktur als
Standard fur die Zukunft setzen. Auf diese Weise kdnnte sie sich innert
kurzer Zeit als einzige Pay-TV-Anbieterin etablieren. Mit ihrem Verhal-
ten konnte sie gegen ihre zurzeit einzige ersichtliche Konkurrentin
beim digitalen Pay-TV eine praktisch unuberwindliche Marktzutritts-
schranke errichten, wodurch deren Wettbewerbsmoglichkeiten ausge-
hohlt wirden. Dieser Prozess war bei Erlass der vorsorglichen Mass-
nahmen durch die Vorinstanz bereits im Gange.

Dass es der Teleclub AG freistinde, weiterhin als Anbieterin von ana-
log gesendetem Pay-TV aufzutreten, wie die Beschwerdefihrerin gel-
tend macht, andert daran nichts und kann angesichts der als umwal-
zend eingestuften Digitalisierung des Rundfunks keineswegs als Alter-
native verstanden werden. Auch die Kabelnetzbetreiber verstehen die
analoge Ubertragungsart als "Auslaufmodell, das mittel- und lang-
fristig von der Digitalisierung abgel6st werden wird. Wirde der Be-
schwerdegegnerin der beabsichtigte Umstieg auf digitale Programm-
verbreitung verwehrt, wirde sie zwangslaufig aus dem Pay-TV-Markt
gedrangt. Ob die Nachfrage nach Abonnementsfernsehen schnell oder
langsam waéchst, ist sodann nicht ausschlaggebend fir die Frage, ob
die Beschwerdefuhrerin aufgrund ihrer Stellung einen praktisch kaum
mehr einzuholenden Vorsprung gewinnen und die kinftigen Stan-
dards setzen kdonnte.

Was schliesslich den Einfluss der Teleclub Set-Top-Box auf die techno-
logische Entwicklung angeht, wird der durch die vorsorglichen Mass-
nahmen zu shitzende wirksame Wettbewerb auf dem Pay-TV-Markt
zeigen, welche Angebote sich durchsetzen und welche Weiterentwick-
lungen kuinftig erfolgreich sein werden. Dies unter Verweis auf die
Weiterentwicklung des eigenen und unter Herabsetzung des Konkur-
renzprodukts zu beurteilen, ist nicht Sache der Beschwerdefuhrerin.

Die Notwendigkeit eines dringlichen Einschreitens erscheint aus den
genannten Grunden als glaubhaft und wurde von der Vorinstanz zu
Recht bejaht.

5.6. Schliesslich bleibt die Verhaltnismassigkeit der angeordneten vor-
sorglichen Massnahmen zu prufen. Verhaltnismassig sind vorsorgliche
Massnahmen, wenn sie geeignet sind, den glaubhaft gemachten, nicht
leicht wieder gutzumachenden Nachteil abzuwenden, wenn sie ferner
zur Abwendung dieses Nachteils erforderlich sind, wobei das mildeste
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Mittel gewahlt werden muss, mit welchem das Ziel erreicht werden
kann, und wenn die (6ffentlichen und privaten) Interessen an der An-
ordnung der Massnahmen allfallige entgegenstehende Interessen
Uberwiegen.

5.6.1. Die im vorliegenden Fall angeordneten Massnahmen sind geeig-
net, die drohenden Nachteile fur den wirksamen Wettbewerb abzu-
wenden. Die verfugte Aufschaltung des Teleclub-Angebots ohne Ver-
wendung der SwissFun Set-Top-Box beseitigt eine Marktzutritts-
schranke und ermoglicht so der Beschwerdegegnerin, im digitalen Pay-
TV-Bereich als Konkurrentin aufzutreten. Gleichzeitig bannt diese
Massnahme die Gefahr, dass die Beschwerdegegnerin angesichts der
technischen Entwicklung als Anbieterin von analog gesendetem Pay-
TV aus dem Markt gedrangt wird. Ferner entsteht durch die Massnah-
me auf der Ebene der technischen Infrastruktur Wettbewerb, indem
die Kunden aus unterschiedlichen technischen Geraten auswahlen
kénnen und nicht von Anfang an eine Standardisierung im Sinne der
Plattform der Beschwerdefuhrerin entsteht. Die Eignung der verfugten
Massnahme wird von der Beschwerdefiihrerin im Ubrigen auch nicht
bestritten.

5.6.2. Des Weiteren sind die verfiigten Massnahmen mit Blick auf das
angestrebte Ziel auch erforderlich. Die Teleclub AG ist auf den Zugang
zum Kabelnetz der Beschwerdefuhrerin angewiesen, um ihre digitalen
Pay-TV-Programme einer ausreichend grossen Zahl potenzieller Ab-
nehmer anbieten zu kénnen. Wirksamer Wettbewerb unter den kon-
kurrierenden Anbietern - auch auf der Ebene der Technologie - ist nur
unter dieser Bedingung madglich. Ohne vergleichbare Startvorausset-
zungen der Anbieter kommt es angesichts der geschilderten Netzef-
fekte nicht dazu.

Die Beschwerdefuhrerin bestreitet die Erforderlichkeit der Massnahme
zu Unrecht. Eine mildere Massnahme als die verflugte - wie beispiels-
weise die Aufschaltung des Teleclub-Programms unter Verwendung
der SwissFun Set-Top-Box - hatte den Zweck der Massnahme deshalb
nicht erfullt, weil auf diese Weise kein Innovations- beziehungsweise
Infrastrukturwettbewerb ermoglicht wirde. Die Konsumenten hatten
ausser der SwissFun Standardplattform, welche nicht zwingend ihren
Wunschen entspricht, keine Moglichkeit, auf eine andere Set-Top-Box
auszuweichen.

Das weitere Argument der Beschwerdefuhrerin, wonach im vorliegen-
den Sachverhalt die zustandigen Beh6rden nach Artikel 47 RTVG eine
allfallige Anwendung des rundfunkrechtlichen Verbreitungsanspruchs
zu prufen hatten, fuhrt beztglich der Erforderlichkeit der angefochte-
nen Massnahmen nicht zu einem anderen Schluss:

Erstens wird damit nicht gesagt, ob die angefochtenen vorsorglichen
Massnahmen mit Blick auf das (Wettbewerbs-)Ziel erforderlich sind,
sondern nur, dass unter Umstanden auch andere Rechtswege beschrit-
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ten werden kénnten, um das von der Beschwerdegegnerin angestreb-
te Ziel der digitalen Verbreitung ihres Pay-TV-Programmes Uber die
Kabelnetze der Beschwerdefiihrerin zu erreichen. Selbst wenn die Be-
schwerdefuhrerin nach Artikel 47 RTVG zur Aufschaltung der digitalen
Pay-TV-Programme der Beschwerdegegnerin verpflichtet werden
konnte, was das BAKOM (vgl. Art. 24 RTVV, SR 784.401) angesichts des
gegenwartig noch hangigen Gesuchs noch wird entscheiden miussen,
wirde dies, soweit die Beschwerdefihrerin ihre marktbeherrschende
Stellung missbraucht, der Anwendung des kartellrechtlichen Instru-
mentariums nicht entgegenstehen. Denn das RTVG enthéalt - wie be-
reits in Erwagung 2.2 ewéahnt - keine vorbehaltenen Vorschriften im
Sinne von Artikel 3 KG (vgl. auch E. 5.4.2). Wie in anderen Bereichen
haben die Rechtssubjekte auch hier die Moglichkeit auszuwéhlen, auf
welchem gesetzlich zur Verfigung stehenden Rechtsweg sie ihre An-
spruche durchsetzen wollen. In diesem Zusammenhang ist fur den
Ausgang dieses Verfahrens auch nicht entscheidend, ob und wie das
BAKOM den vorliegenden Fall nach rundfunkrechtlichen Gesichts-
punkten entscheiden wird (bzw. eventuell bereits entschieden hat).

Die Argumentation der Beschwerdefiihrerin ist im Ubrigen wider-
spruchlich: In ihrer Stellungnahme vom 30. August 2002 zu den Aus-
kinften des BAKOM erklarte sie, eine auf Artikel 47 RTVG gestutzte
Verpflichtung zur Verbreitung des Pay-TV-Programms der Teleclub AG
ware unzulassig, weil sie nur bei einer Erstverbreitung, nicht im Falle
der Weiterverbreitung, angeordnet werden durfte. In ihrer Verwal-
tungsbeschwerde vom 7. Oktober 2002 stellt sie genau diese Moglich-
keit als die zu verfolgende Alternative zum Verfahren auf Erlass vor-
sorglicher Massnahmen dar.

5.6.3. Schliesslich erscheinen die verfugten Massnahmen durch Uber-
wiegende Offentliche und private Interessen gerechtfertigt. Zu veran-
schlagen ist einmal das Offentliche Interesse daran, dass hier wirksa-
mer Wettbewerb zum Tragen komme und dass sich kein Konkurrent
unter Ausnutzung seiner allfallig marktbeherrschenden Stellung als
Kabelnetzbetreiber und aufgrund von Netzeffekten auf Kosten eines
anderen Konkurrenten am digitalen Pay-TV-Markt etablieren und so
wettbewerbsbehindernde Zutrittsschranken zu Lasten Dritter errichten
kann. Ferner ist das private Interesse der Teleclub AG erheblich, die
Umstellung auf die zukunftstrachtigere Digitaltechnologie sowie die
Anpassung an sich andernde Strukturen rechtzeitig zu schaffen. Und
schliesslich gilt es, das private Interesse der Beschwerdefuhrerin als
Kabelnetzbetreiberin zu bertcksichtigen, die sich gegen den Einsatz
einer zweiten digitalen Plattform wendet, weil sie davon Nachteile fur
ihr Netz befurchtet.

Die beiden erstgenannten Interessen sowie das Bestehen der tatsachli-
chen Voraussetzungen sind von der Vorinstanz uUberzeugend und
glaubhaft dargelegt worden. Das Interesse der Beschwerdefihrerin ist
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demgegenuber auf der Stufe nicht rechtsgenuglich substanziierter Be-
farchtungen anzusiedeln. Was die Beschwerdefuhrerin vorbringt, um
ihr Kostenrisiko zu illustrieren, hat mit dem Einsatz der Set-Top-Box
der Teleclub AG nichts zu tun. Soweit allfallige Kosten auf Mangel die-
ser Box zurtickzufiihren sind, hat sich die Teleclub AG im Ubrigen ver-
pflichtet, diese zu Ubernehmen.

Im Ubrigen erscheinen die Zweifel der Vorinstanz am geltend gemach-
ten enormen Kostenrisiko auch dadurch entkraftet, dass die Be-
schwerdefuhrerin der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen im
Nachgang zur Aufschaltung der digitalen Teleclub-Programme im
Deutschschweizer Kabelnetz bisher keine solchen Kosten zur Kenntnis
gebracht hat.

Aus den genannten Grunden ist glaubhaft, dass die angefochtenen
Massnahmen der Vorinstanz verhaltnismassig sind.

5.7. Soweit die Beschwerdefuhrerin unter dem Titel "gesetzliche
Grundlage" rugt, die Teleclub AG ziele letztlich auf die alleinige Nut-
zung von Teilen ihrer Infrastruktur ab, was einer zwangsweisen Ent-
bindelung ihres Netzwerkes gleichkomme, sind ihre Vorbringen un-
beachtlich.

Die angefochtenen vorsorglichen Massnahmen statuieren nicht eine
Entbindelung von Teilnehmeranschllssen, sondern die Verbreitung
eines digitalen - statt wie bisher eines analogen - Rundfunksignals
Uber die Kabelnetze der Beschwerdefuhrerin. Die Frage, ob ausserhalb
des Kartellgesetzes fur die verfugte Massnahme eine gesetzliche
Grundlage besteht, stellt sich daher nicht.

5.8. Was schliesslich den letzten Vorwurf der Beschwerdeflihrerin an-
geht, die angefochtene Verfliigung sei mangels inhaltlicher Bestimmt-
heit nicht vollstreckbar, ist mit der Vorinstanz festzuhalten, dass diese
Verfugung insofern ausreichend klar ist, als sie festlegt, dass die Be-
schwerdefuhrerin die digitalen Pay-TV-Programme der Teleclub AG
aufzuschalten hat und dies weder von der ausschliesslichen Verwen-
dung ihrer SwissFun Set-Top-Box noch von der Abgabe der Kunden-
verwaltung abhangig machen darf.

Dass in der Verfigung nicht auch weitere Fragen wie die Preisgestal-
tung geregelt werden, ist nicht zu beanstanden. Dieser Problembe-
reich kdnnte allenfalls im Rahmen des hdngigen Untersuchungsverfah-
rens noch von Bedeutung werden, sofern die Parteien darin keine H-
nigung erzielen sollten. Im vorliegend zu beurteilenden Verfahren wa-
re eine Regelung der Preisgestaltung durch die Wettbewerbskommis-
sion jedenfalls unzulassig gewesen, nachdem sie dieser Frage nicht
nachgegangen ist. Ferner kann die Regelung der technischen Fragen
nicht Aufgabe einer Wettbewerbsbehdrde sein. Grundsatzlich sind die
von der Beschwerdeflihrerin angesprochenen technisch-preislichen
Fragen der kunftigen Zusammenarbeit (z.B. Einspeispreise, Kosten
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technischer Anpassungen im Zusammenhang mit der Aufschaltung)
zwischen der Beschwerdefuhrerin und der Beschwerdegegnerin ver-
traglich und mangels Einigung notigenfalls auf dem Rechtsweg zu re-
geln.

6. Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass alle einschlagigen
Voraussetzungen fur den Erlass der angefochtenen vorsorglichen
Massnahmen glaubhaft gemacht worden sind und keine weiteren
Grunde Zweifel an der Rechtmassigkeit dieser Massnahmen aufkom-
men lassen.

Somit ist die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

7. Bei diesem Ausgang des Verfahrens ist die Beschwerdefthrerin als
unterliegende Partei zu betrachten. Sie hat daher die Verfahrenskos-
ten, einschliesslich jener fur die Zwischenverfiigung vom 29. Oktober
2002, zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VwWVG). Diese werden mit dem am 21.
Oktober 2002 geleisteten Kostenvorschuss von CHF [...] verrechnet. Ei-
ne Parteientschadigung zu Gunsten der Beschwerdefiuhrerin fallt aus-
ser Betracht (Art. 64 Abs. 1 VwWVG.).

Der obsiegenden Beschwerdegegnerin ist zu Lasten der unterliegen-
den Beschwerdefuhrerin eine Parteientschadigung fur die erwachse-
nen notwendigen und verhaltnisméassig hohen Kosten der Vertretung
zuzusprechen. Mangels einer detaillierten Kostennote wird die Ent-
schadigung von Amtes wegen und nach Ermessen festgesetzt (Art. 64
Abs. 1 VWVG i.V.m. Art. 8 Abs. 1 und 2 Bst. a der Verordnung vom
10.9.1969 uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfah-
ren, SR 172.041.0).

Demnach entscheidet
die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen:

1. Die Beschwerde der Cablecom GmbH vom 7. Oktober 2002 wird
abgewiesen.

2. [Kosten]

3. Der Teleclub AG wird zu Lasten der Beschwerdefiihrerin eine Par-
teientschadigung von CHF [...] zugesprochen.

4. [Rechtsmittelbelehrung]
5. [Eroffnung]
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B3 3. Etablissements Ed. Cherix et Filanosa S.A.

Décision incidente du 16 mai 2003 concernant Etablissements Ed. Che-
rix et Filanosa S.A. contre Edipresse S.A. et Commission de la concur-
rence en matiere de concentration d'entreprises

Vu:

- la requéte du 21 mars 2003 des recourants tendant a obtenir,
d'une part, I'accés au dossier de la concentration Edipresse-Corbaz et,
d'autre part, la possibilité de répliquer aux réponses du 10 mars 2003
de I'intimée et de I'instance inférieure,

- I'ordonnance du 31 mars 2003 de la Commission de recours pour
les questions de concurrence fixant un délai jusqu'au 28 avril 2003 a
I'intimée ainsi qu'a I'instance inférieure pour déposer une prise de po-
sition sur la requéte des recourants,

- la prise de position du 28 avril 2003 de I'intimée qui demande a
ladite Commission de refuser aux recourants l'acces au dossier ainsi
que la possibilité de répliquer,

- la prise de position du 28 avril 2003 de l'instance inférieure qui
estime qu'il serait plus judicieux de traiter la question encore ouverte
de la qualité pour recourir avant de garantir un éventuel acces au dos-
sier, et qui, pour le reste, s'en remet a I'appréciation de ladite Commis-
sion,

- le courrier du 6 mai 2003 des recourants a la Commission,
- les autres actes de la procédure
et attendu:

que le juge chargé de l'instruction clarifie au besoin I'état de faits et
recueille les preuves (art. 12 ss. et 29 ss. PA) et qu'il peut prendre a cet
effet des décisions incidentes et, en particulier, ordonner un nouvel
eéchange d'écritures ou des débats placés sous sa direction (art. 22 al. 1
et 20 al. 5, de I'ordonnance du 3 février 1993 concernant I'organisation
et la procédure des commissions fédérales de recours et d'arbitrage, RS
173.31);

que les recourants soutiennent qu'ils sont en droit de prendre connais-
sance du dossier en cause, celui-ci ayant été formellement annexé a la
réponse de l'instance inférieure;

qu'ils alleguent I'existence d'une inégalité flagrante entre les parties
au motif que l'intimeée et I'instance ont fondé leur argumentation sur
des éléments figurant dans ledit dossier;

qu'ils ajoutent que tant la question de I'objet du recours que celle de
leur qualité pour recourir sont intimement liées a des éléments qui ne
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peuvent manifestement pas étre établis sans difficultés majeures en
I'absence d'un accés aux pieces du dossier;

qu'ils relevent que dans la mesure ou le dossier pourrait contenir des
secrets d'affaires, leur protection pourrait étre efficacement garantie
par un caviardage,;

que, pour sa part, I'intimée soutient que les recourants doivent étre
considérés comme des tiers au vu de l'article 43, alinéa 4, de la loi fé-
dérale du 6 octobre 1995 sur les cartels et autres restrictions a la
concurrence (LCart, RS 251) et qu'ils n'ont des lors aucun droit de
consulter le dossier, et ce, méme s'il ne contient pas d'informations
confidentielles;

que, selon l'article 26, alinéa 1, de la loi fédérale du 20 décembre 1968
sur la procédure administrative (PA, RS 172.021), la partie ou son man-
dataire a le droit de consulter au siege de I'autorité appelée a statuer
ou a celui d'une autorité cantonale désignée par elle les mémoires des
parties et les observations responsives d'autorités, tous les actes ser-
vant de moyens de preuve ainsi que la copie de décisions notifiees;

qu'au sens de l'article 6 PA, ont qualité de parties les personnes dont
les droits ou les obligations pourraient étre touchés par la décision a
prendre, ainsi que les autres personnes, organisations ou autorités qui
disposent d'un moyen de droit contre cette décision;

qu'aux termes de l'article 43, alinéa 4, LCart, seules les entreprises par-
ticipantes ont qualité de parties dans la procédure d'examen des
concentrations d'entreprises;

qu'en cette affaire, la Commission de recours pour les questions de
concurrence a rendu une décision datée du 20 février 2003 retirant
I'effet suspensif au recours du 30 janvier 2003 et rejetant la requéte de
mesures provisionnelles du 12 février 2003 des recourants;

qu'a cette occasion, ladite autorité a considéré que la question de la
qualité pour agir était douteuse, tout comme celle de la qualification
juridiqgue de I'acte attaqué;

que l'accés au dossier doit ainsi étre refusé tant que la question de la
qualité pour agir n'est pas tranchée;

que l'autorité de recours se réserve toutefois la possibilité de revenir
sur cette question si elle était amenée a fonder sa décision sur une
piece du dossier dont les recourants n‘ont pas eu connaissance;

que les recourants sollicitent également de la Commission de recours
pour les questions de concurrence l'ouverture d'un second échange
d'écritures;

qu'ils soutiennent a ce propos que la défense de l'intimée est large-
ment fondée sur des arguments nouveaux et que cette derniere fait
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amplement référence aux résultats de l'instruction devant l'instance
inférieure;
que l'intimée considére que le droit de répliquer devient sans objet

dés lors que l'accés au dossier de concentration doit étre refusé aux
recourants;

que l'instance inférieure ne s'est pas prononcée sur ce point;

que selon l'article 57, alinéa 2, PA, I'autorité de recours peut, a n'im-
porte quel stade de la procédure, inviter les parties a un échange ulté-
rieur d'écritures ou procéder a un débat;

que cette disposition confére a I'autorité de recours un large pouvoir
d'appréeciation pour décider de Il'ouverture d'un second échange
d'écritures, contrairement a I'article 110, alinéa 4, de la loi fédérale du
16 décembre 1943 d'organisation judiciaire (OJ, RS 173.110) qui ne le
prévoit qu'exceptionellement;

que l'autorité de recours décide librement si un échange ultérieur
d'écritures est utile (PIERRE MOOR, Droit administratif, Les actes admi-
nistratifs et leur controéle, vol I, Berne 2002, 2°™ éd., p. 678);

que l'autorité de recours peut procéder a un nouvel échange d'écritu-
res lorsque la réponse au recours contient de nouvelles allégations de
faits dont I'exactitude ne ressort pas sans autre du dossier et qu'elle les
considere comme importantes pour la décision a prendre (GABRIEL BOI-
NAY, La procédure administrative et constitutionelle du canton du Jura,
Porrentruy 1993, p. 271);

que ladite autorité peut y procéder également en présence de moyens
de preuve ou de considérants nouveaux (FRITZ GYGI, Bundesverwal-
tungsrechtspflege, 2°™ éd., Berne 1983, p. 194);

qu'on ne peut guére nier que tant la réeponse au recours de l'intimée
que celle de l'instance inférieure contiennent des éléments de faits,
tout comme des éléments de droit, dont les recourants n'avaient pas
connaissance au moment de déposer leur recours;

qu'il se justifie dés lors d'ouvrir un second échange d'écritures;

que, pour autant qu'elle cause un préjudice irréparable, la présente
décision incidente peut faire I'objet d'un recours de droit administratif
a interjeter dans les dix jours (art. 106 OJ) auprés du Tribunal fédéral
(art. 97 OJ en relation avec I'art. 45 PA);

la Commission de recours
pour les questions de concurrence:

1. Refuse au sens des considérants d'accorder aux recourants I'acces
au dossier de la concentration Edipresse-Corbaz.

2.  Ordonne un second échange d'écritures et invite les recourants a
nous faire parvenir leur réplique jusqu'au 10 juin 2003.
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3. [Voie de recours]
4. [Notification]

B 4 Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale

B4 1. Cablecom GbmH

Verfugung vom 7. Mai 2003 der II. Oeffentlich-rechtlichen Abteilung
des Bundesgerichts in Sachen Cablecom GmbH gegen Teleclub AG,
Wettbewerbskommission und Rekurskommission fur Wettbewerbsfra-
gen betreffend vornehmliche Massnahmen (Weiterverbreitung von
Fernseh- und Radioprogrammen uUber Kabelnetz), Verwaltungsge-
richtsbeschwerde gegen den Entscheid der Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen vom 20. Marz 2003

Es wird in Erwagung gezogen:
1.

1.1 Die Cablecom GmbH, Zurich, betreibt als Kerngeschaft die Wei-
terverbreitung von Fernseh- und Radioprogrammen Uber ihre Kabel-
netze. Diese bestehen aus einem Hauptnetz fir die Grobverteilung
von (analogen und digitalen) Fernsehsignalen an lokale Kabelnetze
sowie aus zahlreichen lokalen Kabelnetzen, auf denen die Feinvertei-
lung an die angeschlossenen Haushalte erfolgt. Seit Juni 2002 ist die
Cablecom GmbH neu auch als Programmveranstalterin konzessioniert.
Sie betreibt gesamtschweizerisch ein digitales Abonnementsfernsehen
(Pay-TV), wobei sie ihre Digitalplattform SwissFun einsetzt. Es handelt
sich dabei um eine so genannte Set-Top-Box, ein Gerat, das die Ruck-
wandlung der digitalisierten Signale in analoge Signale und die Ent-
schltsselung der im Rahmen von Pay-TV verschlisselt versendeten Sig-
nale erlaubt. Der Cablecom GmbH kommt, was die Ubertragung von
Fernsehsignalen via Kabel betrifft, eine starke Marktposition zu.

Die Teleclub AG, Zirich, bietet als deutschschweizerische Programm-
veranstalterin Abonnementsfernsehen an. Seit Jahren verbreitet sie
Pay-TV-Programme in analoger Form uUber Kabel, wobei sie die Ka-
belnetze der Cablecom GmbH beansprucht, ferner auch Uber Satellit.
Seit eniger Zeit will sie Programme in digitalisierter Form auch tber
Kabel an ihre Kunden verbreiten. Sie gelangte diesbezuglich an die
Cablecom GmbH. Dabei kam es zum Streit insbesondere Uber die Fra-
ge, ob die Teleclub AG hiefur ihren Kunden die von ihr entwickelte
Digitalplattform ADB Set-Top-Box zur Verfugung stellen kénne. Die
Cablecom GmbH stellte sich auf den Standpunkt, dass die Ausgestal-
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tung ihres eigenen Netzes mitsamt den Infrastruktureinrichtungen,
wozu auch die Digitalplattform gehore, ihre Sache sei, weshalb sie
darauf beharrte, dass bei Aufschaltung der Programme der Teleclub
AG auf ihrem Netz allein ihre SwissFun Set-Top-Box verwendet werde.

1.2 Am 9. April 2002 gelangte die Teleclub AG an die Wettbewerbs-
kommission mit dem Ersuchen, gegen die Cablecom GmbH eine Unter-
suchung zu er6ffnen und vorsorgliche Massnahmen anzuordnen. Nach
durchgefuhrter Vorabklarung eroffnete die Wettbewerbskommission
am 23. September 2002 gegen die Cablecom GmbH gestutzt auf das
Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) eine Untersuchung
und traf gleichzeitig folgende Anordnungen:

“1. ]

2. Cablecom GmbH wird im Sinne einer vorsorglichen
Massnahme und unter Hinweis auf die gesetzlichen Sankti-
onsdrohungen gemass Artikel 50 beziehungsweise 54 KG
verpflichtet, ab sofort die digitalen Fernsehsignale der Tele-
club AG auf dem Cablecom Kabelnetz zu Ubertragen.

3. Der Cablecom GmbH wird im Sinne einer vorsorglichen
Massnahme und unter Hinweis auf die gesetzlichen Sankti-
onsdrohungen gemass Artikel 50 beziehungsweise 54 KG
untersagt, die Ubertragung der digitalen Fernsehsignale
Uber das Cablecom Kabelnetz von der Abgabe der Kunden-
verwaltung an Cablecom abhangig zu machen.

4. Der Cablecom GmbH wird im Sinne einer vorsorglichen
Massnahme und unter Hinweis auf die gesetzlichen Sankti-
onsdrohungen gemass Artikel 50 beziehungsweise 54 KG
untersagt, die Ubertragung der digitalen Fernsehsignale
Uber das Cablecom Kabelnetz vom Einsatz der Swiss Fun Set-
Top-Box abhangig zu machen.

5. Einer allfalligen Beschwerde gegen die Ziffern 2, 3 und

4 dieser Verfugung wird die aufschiebende Wirkung entzo-

gen[...]."
Gegen diese Verfugung erhob die Cablecom GmbH am 7. Oktober
2002 Beschwerde an die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen. In
verfahrensrechtlicher Hinsicht ersuchte sie um Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung der Beschwerde. Mit Zwischenentscheid vom
29. Oktober 2002 wies der Vizeprasident der Rekurskommission das
Gesuch um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ab. Mit
Beschwerdeentscheid vom 20. Marz 2003 wies die Rekurskommission
die Beschwerde der Cablecom GmbH vom 7. Oktober 2002 ab.

1.3 Am 31. Marz 2003 hat die Cablecom GmbH gegen den Beschwer-
deentscheid der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen Verwal-
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tungsgerichtsbeschwerde erhoben. Sie beantragt vollumfangliche Auf-
hebung des angefochtenen Entscheids und der Verfigung der Wett-
bewerbskommission vom 23. September 2002, allenfalls Aufhebung
von Ziffer 4 der Verfigung der Wettbewerbskommission vom 23. Sep-
tember 2002. In verfahrensrechtlicher Hinsicht ersucht sie um eine vor-
sorgliche Massnahme des Inhalts, der Beschwerde sei die aufschieben-
de Wirkung zu erteilen und es sei der Vollzug von Ziffer 4 der Verfu-
gung der Wettbewerbskommission vom 23. September 2002 bis zum
Entscheid der vorliegenden Verwaltungsgerichtsbeschwerde einstwei-
len auszusetzen.

Die Vorinstanz stellt die hinsichtlich des Gesuchs um aufschiebende
Wirkung vorzunehmende Regelung dem Ermessen des Bundesge-
richts anheim. Die Wettbewerbskommission stellt das Begehren, auf
das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung nicht einzutre-
ten, eventualiter es abzuweisen. Die Teleclub AG beantragt, das Ge-
such um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung abzuweisen.

2.

2.1 Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen eine Verfugung, die
nicht zu einer Geldleistung verpflichtet, hat nur aufschiebende Wir-
kung, wenn der Prasident der urteilenden Abteilung sie von Amtes
wegen oder auf Begehren einer Partei verfugt (Art. 111 Abs. 2 in Ver-
bindung mit Abs. 1). Der Abteilungspréasident nimmt beim Entscheid
Uber eine derartige vorsorgliche Massnahme eine Interessenabwagung
vor. Die aufschiebende Wirkung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
ist die Ausnahme und wird dann erteilt, wenn triftige Grinde dafur
sprechen, so wenn ein - 6ffentliches oder privates - Interesse an einem
vorlaufigen Vollstreckungsaufschub dem Interesse am uneinge-
schrankten Wirksamwerden der mit der angefochtenen Verfligung
verbundenen Anordnungen vorgeht. Dabei trifft der Abteilungsprasi-
dent keine zeitraubenden tatsachlichen oder rechtlichen Abklarungen;
er stellt auf die zur Verfugung stehenden Akten ab. Eine Rolle spielt
namentlich der Gesichtspunkt einer gewissen Kontinuitat im Verfah-
ren. Prognosen Uber den Ausgang des Rechtsstreits sind nur zu beruck-
sichtigen, wenn sie eindeutig sind.

2.2 Vorliegend bildet Gegenstand der Verwaltungsgerichtsbeschwer-
de ein Entscheid Uber vorsorgliche Massnahmen wahrend der Dauer
einer wettbewerbsrechtlichen Untersuchung. Wiewohl damit gestal-
tend in den Wettbewerb eingegriffen wird, liegt noch keine abschlies-
sende Beurteilung der Rechtslage durch die zustandige Behérde vor.
Ist ein derartiger Entscheid angefochten, welcher seinerseits bloss pro-
visorischer Natur ist, muss beim Entscheid Uber die aufschiebende Wir-
kung des Rechtsmittels erst recht Zuruickhaltung gelbt werden. Die
durch die vorsorgliche Massnahme geschaffene Lage soll ohne Not
nicht verandert werden, erscheint doch bei einer solchen Konstellation
die Erteilung der aufschiebenden Wirkung in gewissem Sinne als Vor-
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wegnahme des Entscheids Uber die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
selber.

3.

Sowohl die Wettbewerbskommission wie auch die Teleclub AG weisen
auf den Umstand hin, dass das Gesuch um Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung der Beschwerde im Verfahren vor der Vorin-
stanz durch einen Zwischenentscheid vom 29. Oktober 2002 abgewie-
sen und gegen diesen verfahrensleitenden Entscheid nicht fristgerecht
Verwaltungsgerichtsbeschwerde erhoben worden sei. Dies allein
schliesst jedoch, entgegen der Ansicht der Wettbewerbskommission,
nicht aus, dass der Verwaltungsgerichtsbeschwerde die aufschiebende
Wirkung in Bezug auf Ziffer 4 der Verfigung der Wettbewerbskom-
mission vom 23. September 2002 erteilt werden kdnnte:

Mit dem Zwischenentscheid vom 29. Oktober 2002 ist einzig abschlies-
send beurteilt worden, ob der Vollzug der fraglichen Anordnung der
Wettbewerbskommission wahrend der Dauer des vorinstanzlichen Be-
schwerdeverfahrens gehemmt werden solle. Grundlage des Entscheids
der Wettbwerbskommission tiber den Entzug der aufschiebenden Wir-
kung beziehungsweise des Entscheids der Vorinstanz Uber die Ableh-
nung der Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung bildete Ar-
tikel 55 (Abs. 13) VwVG. Mit dem Abschluss des Beschwerdeverfah-
rens vor der Rekurskommission ist die Frage der aufschiebenden Wir-
kung gemass Artikel 55 VwVG dahingefallen. Im Verfahren vor Bun-
desgericht ist - ausschliesslich - Artikel 111 Absatz 2 OG massgeblich,
und es ist allein gestutzt darauf Uber das Gesuch um aufschiebende
Wirkung zu befinden. Richtig ist bloss, dass die Tatsache der Nichtwie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung im vorinstanzlichen Ver-
fahren bei der Interessenabwagung mitbericksichtigt werden kann
(Kontinuitat im Verfahren).

4.

4.1 Der Ausgang des Beschwerdeverfahrens Uber die streitigen vor-
sorglichen Massnahmen erscheint hinsichtlich der Fragen der An-
wendbarkeit der Bestimmungen des Kartellgesetzes und der Zustén-
digkeit der kartellrechtlichen Beh6rden offen; zumindest lasst sich
nicht sagen, das Gesuch um aufschiebende Wirkung musse bereits we-
gen diesbezuglich klar Uberwiegender Erfolgsaussichten der Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde gutgeheissen werden.

4.2 Bei - provisorischer und zurtckhaltender (E. 2.2) - Prufung der
Ausfuhrungen im angefochtenen Entscheid und in den Rechtsschriften
sowie der Aktenlage lasst sich Folgendes festhalten:

Streitig sind die Wettbewerbsverhaltnisse am Pay-TV-Markt im Bereich
der digitalen KabellUbertragung. Die Vermutung der Vorinstanz, dass
die Beschwerdeftuhrerin sich auf diesem begrenzten, in massivem Auf-
bau begriffenen Markt einen erheblichen Vorsprung verschaffen
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konnte, was den Einsatz der Digitalplattform betrifft, wenn sie die
Verwendung ihrer Set-Top-Box gegenuber der Beschwerdegegnerin
durchsetzen durfte, und dass Konkurrenten es schwer haben wirden,
nach Abschluss der Untersuchung der Wettbewerbskommission ihren
Ruckstand in diesem Bereich aufzuholen, sollte die Wettbewerbskom-
mission in ihrem endgultigen Entscheid zu Ungunsten der Beschwer-
defuhrerin entscheiden, erscheint plausibel. Weiter ist zu berucksichti-
gen, dass keine Anzeichen dafur bestehen, dass die Beschwerdegegne-
rin ihren Kunden die Verwendung ihrer Set-Top-Box aufzwingt; sie
ware dazu auch faktisch weniger in der Lage als die Beschwerdefuhre-
rin. Jedenfalls scheint eine nachhaltige Beeinflussung beziehungsweise
Verféalschung des Wettbewerbs bei Vollzug der angefochtenen Mass-
nahme eher weniger wahrscheinlich als im gegenteiligen Fall. Von Be-
deutung ist sodann, dass die Beschwerdeflhrerin seit dem 23. Sep-
tember 2002 (bzw. seit dem 29. Oktober 2002) gehalten ist, der Be-
schwerdegegnerin den Zugang zu ihrem Kabelnetz zu gewahren, dch-
ne dass sie berechtigt ware, dieser ihre Digitalplattform aufzuzwin-
gen. Es liegen - bisher - keine handfesten Hinweise daftr vor, dass da-
durch, etwa bei parallelem Betrieb von zwei Set-Top-Boxen, unuber-
windliche technische Schwierigkeiten entstanden sind. In diesem Zu-
sammenhang ist zudem auf den Gesichtspunkt der Kontinuitat im Ver-
fahren hinzuweisen. Insgesamt erscheint jedenfalls eine Umkehrung
der Verhaltnisse bis zum in zeitlicher Hinsicht doch abzusehenden Ent-
scheid des Bundesgerichts nicht geboten.

Demnach wird gemass Artikel 111 OG verfugt:
1.
Das Gesuch um aufschiebende Wirkung wird abgewiesen.
2.

Diese Verfugung wird den Parteien, der Wettbewerbskommission und
der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen schriftlich mitgeteilt.
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C Zivilrechtliche Praxis
Pratique des tribunaux civils
Prassi dei tribunali civili

C1l Kantonale Gerichte

Tribunaqx cantonaux
Tribunali cantonali

Cl 1. Handelsgericht des Kantons Aargau:
Allgemeines Bestattungsinstitut

Urteil des Handelsgerichts des Kantons Aargau vom 13. Februar 2003
in der Streitsache des Allgemeinen Bestattungsinstituts gegen den
Kanton Aargau

Den Akten wird entnommen:
A.

1. Der Klager betreibt seit Beginn des Jahres 2000 an der Buchser-
strasse 34 in Aarau ein Bestattungsinstitut.

2. Das Kantonsspital Aarau ist eine unselbststandige, offentlich-
rechtliche Anstalt des kantonalen Rechts (8§ 4 Dekret tber die Kantons-
spitaler vom 25. Marz 1997; SAR 331.310). Es ist das Zentralspital fur
den Kanton Aargau, Schwerpunktspital fur den westlichen Kantonsteil
und Grundversorgungsspital fur die Spitalregion Aarau (8 2 Abs. 1
Dekret Uber die Kantonsspitaler). Die Spitalregion Aarau, ftr welche
das Kantonsspital Aarau (beitragsrechtlich) die Funktion eines Regio-
nalspitals erfullt, umfasst 44 Gemeinden in den Bezirken Aarau (alle
Gemeinden), Kulm (mehrere Gemeinden), Lenzburg (Mehrzahl der
Gemeinden) und Zofingen (einzelne Gemeinden) (8 16 Abs. 3 Spitalge-
setz vom 19. Oktober 1971 i.V.m. 8 1 Abs. 1 Bst. a und 8§ 2 VO uber die
Klassierung der Spitédler und Krankenheime sowie die Zugehorigkeit
der Gemeinden zu den Spitalregionen vom 23. Oktober 1971; SAR
331.100 und 335.111).

3. Bei einem Todesfall kommt dem Kantonsspital Aarau unter ande-
rem die Aufgabe zu, fur die Betreuung der Angehdrigen eines ver-
storbenen Patienten zu sorgen. Dabei ist zu unterscheiden zwischen
Tatigkeiten, die vom Kantonsspital Aarau in Wahrnehmung seiner 6f-
fentlichen Aufgaben erfillt werden und denjenigen, die in den Auf-
gabenbereich privater Bestattungsinstitute fallen.

a) Im Rahmen der dem Kantonsspital Aarau zugewiesenen o6ffentli-
chen Aufgaben hat es die in der Klinik verstorbenen Personen in
schicklicher Weise von den Pflegestationen in die Aufbahrungsraume
zu Uberfuhren und dort die Weisungen ihrer Angehdrigen abzuwar-
ten. Diesen muss die Mdglichkeit gewéahrt werden, in Wirde von den
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Verstorbenen einen ersten Abschied zu nehmen; dazu muss die Leiche
zurechtgemacht werden. Diese Dienste mussen zu jeder Tages- und
Nachtzeit verfugbar sein. Hinzu kommt die Koordination der Tatigkeit
der verschiedenen Bestattungsunternehmen in den spitaleigenen To-
desfallraumen sowie die den Angehorigen zu leistende Hilfe bei den
ersten Todesfallformalitaten.

b) FuOr die anschliessende weitere Betreuung der Verstorbenen ist
nicht mehr das Kantonsspital Aarau zustandig, sondern ein von den
Angehorigen beauftragtes privates Bestattungsunternehmen. Diesem
kommen insbesondere folgende Aufgaben zu:

- die Uberfuhrung der Verstorbenen
- das Bereitstellen der Sarge

- das Einkleiden der verstorbenen Person inklusive Vorbereiten und
Einsargen

- die Aufbahrung in der Kirche, Aufbahrungshalle und/oder im
Trauerhaus

- das Bereitstellen von Sargbouquets, Blumenschmuck und Kranzen
sowie von Urnen fur Nischen und Graber und von Grabschmuck

- das Herstellen von Leidzirkularen, Danksagungen und Todesan-
zeigen

- weitere Dienstleistungen im Zusammenhang mit einem Todesfall

4. a) Mit Vertrag vom 2. Juni 1986 hat der Beklagte die erwahnten,
dem Kantonsspital Aarau bei einem Todesfall obliegenden offentli-
chen Aufgaben dem privaten Bestattungsinstitut Caminada AG mit
Sitz in Aarau Ubertragen. Die Vereinbarung vom 2. Juni 1986 lautete:

"1. Das Kantonsspital Aarau ubertragt die Sarglieferung
und das Einsargen von im Kantonsspital Aarau Verstorbenen
dem offiziellen Bestattungsinstitut Caminada AG, Inhaber E.
Greutmann, Aarau.

2. Das Bestattungsinstitut verpflichtet sich, die Sargliefe-
rungen und die Einsargarbeiten nach den Bestimmungen
dieser Vereinbarung, auf eigene Rechung und eigenes Risi-
ko, auszufiuhren.

3. Das Bestattungsinstitut verpflichtet sich:

- die Feuerbestattungssarge bei der Kantonalen Strafan-
stalt Lenzburg zu beziehen,

- die Sarglieferung durch auswartige offizielle Bestat-
tungsinstitute fur deren Vertragsgemeinde zu gestat-
ten,
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- die Uberfilhrung der im Kantonsspital Aarau Verstorbe-
nen dem fur die Wohngemeinde zustandigen offiziellen
Bestattungsunternehmen zu Uberlassen,

- die Einsargung mit der ndtigen Achtung, ohne Bean-
spruchung von Spitalpersonal und unter Ausschluss von
Drittpersonen (Ausnahme: Personal anderer offizieller
Bestattungsinstitute in Begleitung eines Mitarbeiters
des Bestattungsinstituts Caminada AG) vorzunehmen,

- die Schweigepflicht im Sinne von Artikel 320 f. des
Schweizeischen Strafgesetzbuches einz uhalten,

- in den Einsargungsraumen fur Ordnung und Sauberkeit
besorgt zu sein, mit der Trauerfamilie und der Wohn-
ortsgemeinde des Verstorbenen die Bestattungsformali-
taten zu regeln. Die Anzeige des Todes an das Zi-
vilstandsamt Aarau gemass Artikel 76 der Verordnung
Uber das Zivilstandswesen ist Sache des Kantonsspitals
Aarau,

- den Angehdorigen, auf deren Wunsch hin, die Besichti-
gung im Aufbahrungsraum zu ermdéglichen.

4. Das Kantonsspital Aarau verpflichtet sich:

- die Anzeige des Todes an das Zivilstandsamt Aarau zu
erstatten,

- dem Bestattungsinstitut den Todesfall durch die Patien-
tenadministration telefonisch zu avisieren,

- dem Bestattungsinstitut, nebst dem Bestattungsamt Zo-
fingen, einen Zugangsschlussel zu den Einsargungsréau-
men abzugeben,

- die Angehdrigen der Verstorbenen an das Bestattungs-
institut zu verweisen.

5. Das Bestattungsinstitut vergutet dem Kantonsspital Aa-
rau fur die MitbenlUtzung des Einsargraumes und des Auf-
bahrungsraumes einen Mietpreis. Dieser betragt CHF [...] pro
Jahr. Er ist vierteljdhrlich im Voraus zu entrichten.

Die Nebenkosten fur Heizung, allgemeine Beleuchtung,
Wasser und Grundreinigung sind pauschal mit CHF [...]?pro
Jahr zu verguten.

6. Der konkrete Arbeitsablauf zwischen dem Pathologi-
schen Institut und dem Bestattungsinstitut wird in einer se-
paraten Vereinbarung geregelt.

7. Diese Vereinbarung tritt auf den 1. April 1986 in Kraft
und lauft bis zum 31. Dezember 1989. Falls diese nicht sechs
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Monate vor Ablauf gekindigt wird, verlangert diese sich um
ein weiteres Jahr.

[.]."

b) Aufgrund dieser Vereinbarung erliess das Kantonsspital Aarau die
Betriebsnorm ""Pflegerische Massnahmen Todesfall” des Kantonsspitals
Aarau, die unter anderem folgenden Passus enthielt:

"4.2. Formalitaten/Beerdigungsinstitut

Zur Erledigung der Formalitaten sollen die Angehérigen zu-
erst telefonisch mit dem Beerdigungsinstitut Caminada in
Aarau Kontakt aufnehmen.

Fur die Angehoérigen ist das Institut Caminada AG rund um
die Uhr und auch an Wochenenden unter der Tel.-Nr.
062/824 25 84 erreichbar.

Die Visitenkarte (keine Kopie) des Institutes Caminada und
der Situationsplan KSA wird von der Station an die Angeho-
rigen abgegeben (Visitenkarten kénnen Uber das [...] bezo-
gen werden).

Adresse: Offizielles Bestattungsinstitut Caminada AG
Florastrasse 10
5000 Aarau
Tel. 062/824 25 84

Der Termin fur die Aufbahrung wird durch das Institut Ca-
minada mit den Angehdrigen vereinbart.

Alle im KSA verstorbenen Patientinnen kommen in das Pa-
thologische Institut Haus 19.

Verstorbene Patientinnen werden nie ins Institut Caminada
AG Uberfuhrt.

Die Todesbescheinigung kommt per Kurier an das Zi-
vilstandsamt der Stadt Aarau, sie wird nicht den Angehori-
gen ausgehandigt (Kopien nicht erlaubt).™

c) Demgemass waren die Angehdrigen eines verstorbenen Patienten
zwar grundsatzlich frei, ein beliebiges Bestattungsinstitut zu beauf-
tragen. Wollten sie aber vom Verstorbenen Abschied nehmen oder er-
kundigten sie sich beim Spitalpersonal nach einem Bestattungsinstitut,
wurden sie an die Caminada AG verwiesen, indem ihnen dieses Bestat-
tungsunternehmen entweder namentlich genannt oder seine Visiten-
karte abgegeben wurde. Wurde von den Angehdrigen eines Verstor-
benen ein anderes Bestattungsinstitut beauftragt, musste sich dieses
an die Caminada AG wenden, um Zugang zu den Aufbahrungsraumen
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zu erhalten. Nur die Caminada AG verfugte uUber einen entsprechen-
den Schlussel.

5. a) Mit Schreiben vom 10. November 1999 wandte sich der Kla-
ger an das Kantonsspital Aarau, gab die Er6ffnung seines Bestattungs-
instituts bekannt und ersuchte um eine enge Zusammenarbeit mit
dem Kantonsspital Aarau. Die Verwaltungsdirektion des Kantonsspi-
tals Aarau teilte dem Klager daraufhin mit, es habe mit der Bestat-
tungsfirma Caminada AG am 2. Juni 1986 einen Exklusivvertrag abge-
schlossen. Damit seien die Raume fur die Einsargung und Aufbahrung
Verstorbener der Caminada AG vermietet worden. Anderen Bestat-
tungsinstituten sei der Zugang zu den betreffenden Raumen nur im
Einvernehmen mit der Caminada AG maoglich.

b) Der Klager machte in der Folge den Vorschlag, Angehdrige von
Verstorbenen ausser auf die Caminada AG auch auf sein Bestattungs-
institut hinzuweisen. Dies sollte in Form eines Merkblattes ""Todesfall -
Was tun?" geschehen, welches an die Angehdrigen abgegeben wer-
den sollte und aus dem die Adressen sowohl der Caminada AG als
auch des Klagers ersichtlich sein sollten. Das Kantonsspital Aarau lehn-
te diesen Vorschlag ab.

B.

1. a) Mit Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen vom 16. No-
vember 2000 stellte der Klager unter anderem folgendes Rechtsbegeh-
ren:

"1. Dem Gesuchsgegner sei zu verbieten, den Gesuchsteller
weiterhin bezuglich Mitteilungen/Informationen der Ange-
horigen der Verstorbenen durch die 41 Pflegestationen
durch nicht neutrales Verhalten zu behindern, dies durch so-
fortige Beseitigung der bestehenden Diskriminierung mit
der Auflage der Durchsetzung eines strikt neutralen Verhal-
tens ohne jegliche Empfehlung seitens des Personals des Ge-
suchsgegners, welches Bestattungsunternehmen zu wahlen
sel."

b) Mit vorsorglicher Verfigung vom 13. Marz 2001 erliess der In-
struktionsrichter unter anderem folgende Anordnung:

"1. Dem Gesuchsgegner wird mit sofortiger Wirkung verbo-
ten, Angehdrige von im Kantonsspital Aarau verstorbenen
Patienten nur an das Bestattungsinstitut Caminada AG, Aa-
rau, zu verweisen, ohne diese in gleicher Weise insbesonde-
re auch auf das Bestattungsinstitut des Gesuchstellers auf-
merksam zu machen.

[.]."
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c) Mit Urteil vom 25. Juni 2001 wies das Bundesgericht die vom Be-
klagten dagegen erhobene staatsrechtliche Beschwerde ab, soweit es
darauf eintrat.

2. Nach Zustellung der vorsorglichen Verfiugung vom 13. Méarz 2001
erliess die Spitalleitung des Kantonsspitals Aarau eine Weisung ""Neues
Vorgehen im Todesfall™ mit einem den Angehdrigen abzugebenden
Merkblatt. Damit wurde den Angehdérigen mitgeteilt, sie hatten selbst
ein Bestattungsinstitut zu suchen (insbesondere mit Hilfe des Telefon-
buchs) und dieses der zustdndigen Pflegestation umgehend mitzutei-
len. Der Name der Caminada AG wurde nicht mehr genannt, und zwar
weder als Bestattungsunternehmen noch als erste Anlaufstelle fur das
Abschiednehmen des Verstorbenen. Die von den Angehérigen beauf-
tragten Bestattungsunternehmen mussten sich aber weiterhin an die
Caminada AG wenden, um Zugang zum Verstorbenen zu erhalten.

Diese Regelung erwies sich als unzweckmassig. Das Kantonsspital Aa-
rau verwies daher in der Folge die Angehdrigen an das Zivilstandsamt
der Wohngemeinde des Verstorbenen. Namen und Adressen von Be-
stattungsinstituten wurden nicht mehr genannt.

C.

1. Mit Klage vom 6. April 2001 stellte der Klager folgende Rechtsbe-
gehren:

"1. Der Beklagte sei zu einem strikten wettbewerbsneutra-
len Verhalten im Bestattungswesen fur die Todesfalle im
Kantonsspital Aarau zu verpflichten, insbesondere sei

a) dem Beklagten zu verbieten, Angehdorige von im Kan-
tonsspital Aarau verstorbenen Patienten nur an das Bestat-
tungsinstitut Caminada AG, Aarau, zu verweisen, ohne in
gleicher Weise auch auf das Bestattungsinstitut des Klagers
und allfallige andere Konkurrenzunternehmen aufmerksam
zu machen.

b) der Vertrag zwischen dem Beklagten und der Firma
Caminada AG vom 2. Juni 1986 insoweit als nichtig zu erkla-
ren, als damit eine unzuldssige Wettbewerbsbehinderung
verbunden ist.

2. a) Der Beklagte sei zu verpflichten, dem Klager einen
finanziellen Ausgleich unter allen Titeln von CHF [...] fur das
Jahr vom 6. April 2000 bis zur Klageeinreichung zu bezahlen
zuzuglich Zins ab Klageeinreichung. Fir den Ausgleichsbe-
trag ist das richterliche Ermessen ausdrucklich vorbehalten.

b) Zusatzlich sei der Beklagte zu verpflichten, dem Klager
den allenfalls durch die kartellwidrigen Bestimmungen ver-
ursachten weiteren Schaden und/oder unrechtmassig erziel-
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ten Gewinn ab dem 6. April 2001 herauszugeben im noch
festzusetzenden Betrag.

3. Der Beklagte sei zu verpflichten, die Kosten des Verfah-
rens um vorsorgliche Massnahmen vollumfanglich zu tragen
und dem Klager die Parteikosten im richterlich festzulegen-
de Umfange zu ersetzen.

4. In prozessualer Hinsicht seien Geschaftsbicher des Kla-
gers dem Beklagten nur mit dem ausdricklichen Verbot,
diese Konkurrenten des Klagers zuganglich zu machen, aus-
zuhandigen.

5. Die Sicherheitsleistungen gemass Ziffer 4 der Verfigung
des Instruktionsrichters des Handelsgerichts von CHF [...]
seien inklusive Zins freizugeben.

6. Unter Kosten und Entschadigungsfolge."

Zur Begrundung wurde im Wesentlichen ausgefuhrt, das Verhalten
des Beklagten stelle eine kartellrechtswidrige Behinderung auf dem
Gebiet des Bestattungswesens dar. Das Kantonsspital Aarau habe dem
Personal seiner 41 Pflegestationen die strikte Weisung erteilt, alle An-
gehorigen von im Spital Verstorbenen direkt oder indirekt exklusiv an
das Bestattungsinstitut Caminada AG zu verweisen. Selbst solche Per-
sonen, die eine Betreuung durch den Klager winschten, wirden
zwingend an die Adresse der Caminada AG verwiesen. Der Klager ha-
be deshalb vom Kantonsspital Aarau die Gleichbehandlung bezuglich
der Orientierung der Angehdrigen von Verstorbenen verlangt, so dass
diese auswahlen konnten, mit welchem Bestattungsinstitut sie zu-
sammenarbeiten wollten. Es gehe darum, das Kantonsspital Aarau zu
einem neutralen Verhalten zu veranlassen, damit die freie Wahl des
Bestattungsdienstes gewahrleistet sei. Die Vereinbarung zwischen dem
Klager und der Firma Caminada AG, wonach alle Todesfalle zwecks
Erbringung der notwendigen Dienstleistungen im Bestattungswesen
ausschliesslich der Caminada AG ubertragen wirden, stelle eine unzu-
lassige Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG dar.
Gleichzeitig verhalte sich das Kantonsspital Aarau als marktméachtiges
Unternehmen gemass Artikel 7 Absatz 1 KG in unzulassiger Weise, ins-
besondere durch:

- die Ubertragung der Sarglieferungen und des Einsargens aller im
Kantonsspital Aarau Verstorbenen an ein privates Bestattungsun-
ternehmung gemass Ziffer 1 der Vereinbarung;

- das Vorschreiben eines einzigen Lieferanten fur Sarge gemass Zif-
fer 3.1 der Vereinbarung;

- die Zuweisung der Einsargung an einen Unternehmer gemass Zif-
fer 3.4. der Vereinbarung;
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- die Ubertragung der Bestattungsformalitaiten an einen Unter-
nehmer gemass Ziffer 3.7 der Vereinbarung;

- die Zuweisung der Uberfilhrung von Verstorbenen nach Hause
oder ins Ausland an einen Unternehmer gemass Ziffer 5.2 (recte:
Ziffer. 4.2) der Betriebsnorm "Todesfall."

2. Mit Klageantwort vom 22. Juni 2001 stellte der Beklagte folgende
Antrage:

"1. Die Klage sei abzuweisen, soweit darauf eingetreten
werden kann.

2. Eventuell sei der Beklagte zu verpflichten, die Angeho-
rigen von im Kantonsspital Aarau Verstorbenen anlasslich
der Bekanntgabe der vertraglichen, externen Todesfall-
Anlaufstelle (Caminada AG) ausdrucklich darauf hinzuwei-
sen, sie seien in der Wahl des Bestattungsunternehmens frei.
Im Ubrigen sei die Klage abzuweisen.

Unter Kosten und Entschadigungsfolgen.™

Zur Begrindung wurde im Wesentlichen ausgefuhrt, dass die Spitallei-
tung ausschliesslich zur Sicherstellung der reibungslosen Durchfiihrung
des spitalinternen Todesfallwesens mit der Caminada AG zusammen-
gearbeitet habe. Dies sei deshalb erforderlich gewesen, weil das chro-
nisch Uberlastete Personal der Pflegestationen nicht in der Lage gewe-
sen sei, die betreffenden Aufgaben rund um die Uhr wahrzunehmen.
Bis 1986 seien verschiedene Mdoglichkeiten gepruft worden, wie den
Angehorigen von Verstorbenen ein maglichst guter Service geboten
werden konne. Zu diesem Zweck und um die Kosten fur das Kantons-
spital Aarau gering zu halten, habe man sich entschlossen, die betref-
fenden Aufgaben an die Caminada AG zu ubertragen. Diese Zusam-
menarbeit habe die erhoffte Qualitatssteigerung der erbrachten
Dienstleistungen zum Nutzen dler Beteiligten bewirkt. Mit der Ver-
einbarung vom 2. Juni 1986 sei ausschliesslich das spitalinterne Todes-
fallwesen geregelt worden. Es sei nicht nachvollziehbar, weshalb das
Kartellrecht ein wirtschaftlich verntiinftiges Outsourcing verbieten soll-
te. Die Jeichbehandlung des Klagers mit der Caminada AG sei auch
deswegen nicht maoglich, weil diesfalls alle weiteren im Kanton ansé&s-
sigen Bestattungsinstitute mit den gleichen Begehren beim Kantons-
spital Aarau vorsprechen kdnnten; deren Erfillung sei indessen aus
praktischen Griunden unmaoglich. Der Beklagte bestreite auch den Kau-
salzusammenhang zwischen dem behaupteten Verhalten und dem
Schaden beziehungsweise dem Gewinn des Beklagten. Grund fur die
geringen Umsatze des Klagers sei nicht das Verhalten des Beklagten,
sondern die beim Einstieg in einen Markt, der seit langer Zeit von ei-
nem Unternehmen ohne Konkurrenz dominiert worden sei, stets zu
Uberwindenden Schwierigkeiten.
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3. Mit Replik vom 24. August 2001 hielt der Klager mit Ausnahme
von Ziffer 2.b an seinen Klagebegehren fest. Auf die erganzenden
Sachvorbringen wird, soweit erforderlich, in den nachfolgenden Erwa-
gungen Bezug genommen.

4.  Mit Duplik vom 11. September 2001 hielt der Beklagte an seinem
Haupt- und Eventualantrag fest. Gleichzeitig verurkundete er einen
neuen Vertrag zwischen ihm und der Caminada AG vom 29. August
2001, welcher denjenigen vom 2. Juni 1986 ersetzte. Diese neue Ver-
einbarung deckt sich inhaltlich grundséatzlich mit der alten Vereinba-
rung. In einigen Punkten enthéalt sie aber Prazisierungen. So unter-
scheidet die neue Vereinbarung ausdricklich zwischen dem 6ffentlich-
rechtlichen, spitalinternen Todesfall- und dem privatrechtlichen Be-
stattungswesen. Die gegenseitigen Rechte und Pflichten der Vertrags-
parteien beschranken sich auf die Regelung ces spitalinternen Todes-
fallwesens. Die Vereinbarung vom 29. August 2001 enthalt namentlich
folgende Bestimmungen:

"7. Im Bereich des spitalinternen Todesfallwesens ergeben
sich die einzelnen Ablaufe chronologisch wie folgt:

- Hinschied des Patienten

- Sofortige Benachrichtigung der Angehdrigen (telefo-
nisch, soweit sie nicht anwesend sind) unter Bekanntgabe
des Beauftragten (der Caminada AG) an diese zur allfalligen
Vereinbarung der Besichtigung des Verstorbenen - Uberfiih-
rung der Leiche in den spitaleigenen Einsargungsraum - Be-
nachrichtigung des Beauftragten Uber den Todesfall (zwecks
rechtzeitiger Disposition fur eine allfallige Aufbahrung).

10. Das Kantonsspital ist besorgt fur die sofortige Benach-
richtigung der Angehorigen, fur die Meldung des Todesfalls
an das Zivilstandsamt Aarau und fir die Uberfuhrung der
Leiche in den spitaleigenen Einsargungsraum. Es weist seine
(zurzeit 41) Pflegestationen an, den Angehdrigen zwecks
Vereinbarung einer allfalligen Besichtigung und Hilfestel-
lung bei den ersten Todesformalitaten Adresse und Tele-
fonnummer der Beauftragten (der Caminada AG) bekannt-
zugeben. Um dem Beauftragten die rechtzeitige Disposition
im Hinblick auf eine allenfalls gewlinschte Aufbahrung zu
ermadglichen, teilt das Spital der Beauftragten jeden Todes-
fall sofort mit.

11. [..]
12. [..]
13. [...]
14. [..]
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15. Fur die Sondernutzung der spitaleigenen, im Verwal-
tungsvermdgen des Auftraggebers stehenden Todesfallrau-
me haben die darin t&tigen Bestattungsunternehmen dem
Auftraggeber Sondernutzungsgebiuhren zu entrichten.

16. Zwecks administrativer Vereinfachung verpflichtet sich
der Beauftragte, dem Auftraggeber eine jahrliche Sonder-
nutzungsgebihr von CHF [...] zu leisten, zahlbar mit CHF [...]
quartalsweise im Voraus; der Beauftragte ist berechtigt, die-
se Gebuhr in Form von Entschadigungen anteilig pro Todes-
fall (unter Berucksichtigung der eigenen Bestattungsauftra-
ge) den anderen in den spitaleigenen Todesfallraumen tati-
gen Unternehmen zu verrechnen."

5. Anlasslich der Instruktionsverhandlung vom 11. Dezember 2001
wurden Frank Greutmann als Zeuge und der Klager sowie der stellver-
tretende Verwaltungsdirektor des Kantonsspitals Aarau als Partei be-
fragt.

6. Mit Verfugung vom 10. Januar 2002 ordnete der Instruktionsrich-
ter in Anwendung von Artikel 15 Absatz 1 KG die Einholung eines Gut-
achtens der Wettbewerbskommission an.

Die Wettbewerbskommission hat ihr Gutachten am 7. Oktober 2002
erstattet. Die Parteien haben dazu mit Eingaben vom 30. Oktober
2002 (Klager) und 25. November 2002 (Beklagter) Stellung genommen.

7. Mit Verfugung vom 19. Dezember 2002 wurde die Streitsache an
das Handelsgericht Uberwiesen. Anlasslich der Hauptverhandlung vom
13. Februar 2003 erstatteten die Rechtsvertreter der Parteien ihre Vor-
trage.

Das Handelsgericht zieht in
Erwagung:

1. Das Kantonsspital Aarau ist als unselbststandige, offentlich-
rechtliche Anstalt nur parteifahig, soweit ihm das massgebende 6f-
fentliche Recht Parteifahigkeit verleiht. Die Bestimmung von Para-
graph 7 Absatz 1 des Dekrets Uber die Kantonsspitaler, wonach das
Departement "Verwaltung" des Kantonsspitals berechtigt ist, dieses
"im Rahmen seiner Befugnisse rechtlich und finanziell zu vertreten
und zu verpflichten™, regelt ausschliesslich die Frage der Vertretungs-
befugnis und aussert sich nicht zur Parteifahigkeit des Kantonsspitals
als unselbststandige Anstalt. Einschlagige offentlich-rechtliche Be-
stimmungen zu dieser Frage existieren nicht. Damit steht fest, dass das
Kantonsspital Aarau als unselbststdndige, nicht rechtsfahige, o6ffent-
lich-rechtliche Anstalt auch nicht parteifahig ist und deshalb richtiger-
weise der Kanton Aargau als Beklagter ins Recht gefasst worden ist.

2. Das Handelsgericht des Kantons Aargau hat in Anwendung von
Artikel 15 Absatz 1 KG die Streitsache der Wettbewerbskommission




RPW/DPC 2003/2 461

zur Begutachtung vorgelegt, da die Zulassigkeit einer Wettbewerbsbe-
schrankung in Frage steht und der vorliegende Fall wettbewerbsrecht-
liche Probleme aufwirft, deren L6sung nicht ohne weiteres auf der
Hand liegt (vgl. Richtlinien der Wettbewerbskommission zur Vorlage-
pflicht gemass Art. 15 Abs. 1 KG, RPW 1997, S. 593 ff.). Die Wettbe-
werbskommission hat mit Gutachten vom 7. Oktober 2002 zu den ihr
vorgelegten Fragen Stellung genommen. Diesbezlglich ist festzuhal-
ten, dass das Handelsgericht nicht an die gutachterliche Stellungnah-
me der Wettbewerbskommission gebunden ist, sondern eine selbst-
stdndige rechtliche Wirdigung vorzunehmen hat (vgl. JURG BORER,
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zirich 1998, Art. 15
KG N 11; JEAN-MARC REYMOND, in: TERCIER/BOVET (Ed.), Droit de la con-
currence, Genéeve e.a. 2002, Art. 15 LCart N 98 ff., m. w. Nachw.).

3. Da es sich beim Kantonsspital Aarau um eine unselbststandige 6f-
fentlich-rechtliche Anstalt handelt (8§ 4 Dekret Uber die Kantonsspitaler
vom 23. Marz 1997; SAR 331.110), ist zuerst die grundsatzliche An-
wendbarkeit des Kartellgesetzes auf den vorliegenden Sachverhalt zu
prufen.

a) Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten und 6ffentli-
chen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen
oder Marktmacht austiben (Art. 2 Abs. 1 KG). Streitig ist, ob sich der
Beklagte auf den Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe b KG be-
rufen kann. Nach dieser Bestimmung ist das Kartellgesetz nicht an-
wendbar, wenn eine Unternehmung durch einen gesetzlichen Vorbe-
halt zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten aus-
gestattet worden ist. Der Vorbehalt von Artikel 3 KG soll nach der In-
tention des Gesetzgebers nur dann zur Anwendung kommen, wenn
der Staat aufgrund eines Marktversagens in den freien Wettbewerb
eingegriffen hat. Das Kartellgesetz will in die entsprechende gesetz-
geberische Interventionstatigkeit nicht eingreifen, sondern dem spe-
zielleren Recht die Festlegung der nicht wettbewerbsfahigen Bereiche
Uberlassen. Liegt dagegen keine wettbewerbliche Sonderstellung vor,
ist das Kartellgesetz anwendbar (ROLF H. WEBER, in: ROLAND VON BU-
REN/LUCAS DAVID (Hrsg.), Schweizerisches Immaterial- und Wettbe-
werbsrecht, Bd. 5, S. 45 f.). Ausserdem ist ein Ausschluss der Anwend-
barkeit des Kartellgesetzes nur dann anzunehmen, wenn er aus den
vorbehaltenen Bestimmungen unmissverstandlich hervorgeht (Ent-
scheid der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen vom 17. Sep-
tember 2002, RPW 2002/4).

b) Dem Kantonsspital Aarau werden in Paragraph 41 der Kantons-
verfassung sowie in Paragraph 56 des Gesundheitsgesetzes bestimmte
offentliche Aufgaben im Gesundheitswesen zugeteilt, allerdings nur in
grundsatzlicher Weise. Die Wettbewerbskommission unterscheidet in
ihrem Gutachten zwischen den von der Caminada AG zu Gunsten des
Kantonsspitals Aarau erbrachten Bestattungsleistungen und den Be-
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stattungsleistungen zu Gunsten der Hinterbliebenen. Wahrend es un-
ter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten grundsatzlich unbedenk-
lich ist, dass die Koordinierung der Todesfalle und die Regelung der
ersten Todesfallformalitaten durch das Kantonsspital Aarau selbst aus-
gefuhrt werden, trifft dies nicht auf die Delegation dieser Aufgaben
an einen privaten Dritten zu. Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass
dem Kantonsspital Aarau aufgrund eines Marktversagens eine ent-
sprechende Berechtigung eingerdumt worden ist. Vielmehr fehlt es an
einer ausdrucklichen gesetzlichen Bestimmung, welche das Kantons-
spital Aarau zu einem derartigen Verhalten ermachtigen wirde. Es
liegt bezuglich dieser Delegation keine Ausstattung "mit besonderen
Rechten zur Erfullung offentlicher Aufgabe'™ im Sinne von Artikel 3
Absatz 1 Buchstabe b KG vor. Insoweit ist dem Gutachten der Wett-
bewerbskommission zu folgen.

Dies bedeutet nicht, dass eine Delegation der betreffenden Aufgaben
in jedem Falle unzuléassig ware; findet sie aber statt, unterliegt sie den
Restriktionen der Kartellgesetzgebung. Das gleiche ergibt sich auch
aus dem Umstand, dass Artikel 3 KG eine Ausnahmevorschrift darstellt
(vgl. Botschaft des Bundesrates zu einem Bundesgesetz tber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrdnkungen (Kartellgesetz, KG) vom 23.
November 1994, BBI 1995 | 539; BORER, a.a.0., Art. 3 KG N 5; BRUNO
SCHMIDHAUSER, in: HOMBURGER/SCHMIDHAUSER/HOFFET/DUCREY, Kommentar
zum schweizerischen Kartellgesetz, Zuarich 1997, Art. 3 KG N 14, m.
Nachw.), so dass ein allfalliger Vorbehalt ohnehin auf die Erfullung der
offentlichen Aufgabe, welche Grundlage der Ausstattung mit beson-
deren Rechten gewesen ist, beschrankt bleiben musste. Damit verbun-
dene weiter gehende Wettbewerbsvorteile mussten ebenfalls den An-
forderungen des Kartellgesetzes gentigen (vgl. WEBER, a.a.O., S. 47).
Gerade im vorliegenden Fall wirde eine entsprechende o6ffentlich-
rechtliche Erlaubnis zur Ubertragung der betreffenden Aufgaben auf
die Caminada AG daher das Handelsgericht nicht davon entbinden, die
daraus resultierenden, wettbewerblichen Auswirkungen auf ihre Kon-
formitat mit dem Kartellrecht zu tGberprifen. Auch das Bundesgericht
ist im Entscheid vom 25. Juni 2001 Uber die staatsrechtliche Beschwer-
de gegen die vorsorgliche Massnahme vom 13. Marz 2001 davon aus-
gegangen und hat die Auffassung des Instruktionsrichters geschutzt,
wonach die Erbringung von (spitalexternen) Bestattungsdienstleistun-
gen (Einsargen, Verkauf von Sargen, Trauerdrucksachen und Pietatsar-
tikeln, Leichentransporte) keine oOffentliche Aufgabe darstelle, wes-
halb das Kantonsspital Aarau diesbeziglich dem Kartellgesetz unter-
stehe.

c) Das geltende Kartellgesetz ist am 1. Juli 1996 in Kraft getreten. Es
ist fur die Beurteilung der Vereinbarung vom 2. Juli 1986 zwischen
dem Kantonsspital Aarau und der Caminada AG anwendbar, da der
Klager seine Geschaftstatigkeit im Jahr 2000 aufgenommen hat und
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die wirtschaftlichen Auswirkungen der Vereinbarung vom 2. Juli 1986
ab diesem Zeitpunkt eingetreten sind.

d) Das Kartellgesetz ist somit auf den zu beurteilenden Sachverhalt
uneingeschrankt anwendbar.

4. a) Das im vorliegenden Fall relevante Wettbewerbsverhalten
stellt eine so genannte Vertragsobstruktion dar, die darin besteht, dass
die Abschlussmoglichkeiten des behinderten Unternehmens untergra-
ben werden, indem dessen potenzielle oder gegenwartige Vertrags-
partner vom behindernden Unternehmen - mit vertraglichen oder an-
deren Mitteln - dazu gebracht werden, vom Abschluss neuer Vertrage
abzusehen (Abschlussobstruktion) oder laufende Vertrage zu beenden
(Fortfuhrungsobstruktion; vgl. dazu HUBERT STOCKLI, Anspriche aus
Wettbewerbsbehinderung, Freiburg 1999, N 381).

b) Der Klager stutzt seine Anspriuche auf Artikel 12 ff. KG. Das in Ar-
tikel 12 KG als Tatbestandselement mitenthaltene Behinderungsver-
halten besteht in der Verringerung fremder Wettbewerbsmadglichkei-
ten. Damit das darauf gerichtete, an und fur sich statthafte und nor-
male Verhalten eines Unternehmens widerrechtlich ist, muss es auf ei-
ner unzulassigen Wettbewerbsabrede (Art. 5 f. KG) oder dem Miss-
brauch der marktbeherrschenden Stellung beruhen (Art. 7 KG). Die
Artikel 12-17 KG enthalten keine materiellzivilrechtlichen Bestimmun-
gen, sondern haben lediglich eine dienende Funktion, um den mate-
riellen Bestimmungen der Artikel 58 KG auf dem Wege des Zivilpro-
zesses zum Durchbruch zu verhelfen (REGULA WALTER, in: HOMBUR-
GER/SCHMIDHAUSER/HOFFET/DUCREY, Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz, Zurich 1997, Vorbemerkungen zu Art. 12-17 KG N 10).

5. a) Fraglich ist, ob es sich bei den beiden vom Beklagten mit der
Caminada AG abgeschlossenen Vereinbarungen vom 2. Juni 1986 und
29. August 2001, mit denen sich das Kantonsspital Aarau verpflichtete,
die Angehdrigen der im Kantonsspital Aarau Verstorbenen ausschliess-
lich an die Caminada AG zu verweisen, um eine Wettbewerbsabrede
im Sinne von Artikel 4 KG handelt. Kann dies bejaht werden, muss ge-
pruft werden, ob eine unzulassige Abrede im Sinne von Artikel 5 Ab-
satz 1 KG vorliegt und ob sich der Beklagte im Sinne von Artikel 5 Ab-
satz 2 KG auf Rechtfertigungsgrinde berufen kann.

b) Artikel 5 KG ist anwendbar auf Abreden, die den Wettbewerb auf
einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beein-
trachtigen oder beseitigen. Die Wettbewerbskommission hat in ihrem
Gutachten festgestellt, dass die Vereinbarungen des Beklagten mit der
Caminada AG erhebliche Auswirkungen auf den Wettbewerb im Be-
reich des Bestattungsgewerbes zeitigen. Insbesondere wird und wurde
durch diese Vereinbarungen ein massgeblicher Anteil der Nachfrage
nach Bestattungsdienstleistungen dem freien Markt entzogen und zu
einem wesentlichen Teil der Caminada AG zugeteilt, wobei allfallige
Konkurrenten benachteiligt werden und gleichzeitig eine Marktzu-
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gangsschranke aufgebaut wird. Ob diese Wirkungen von den Ver-
tragsparteien beabsichtigt worden sind oder nicht, ist unerheblich;
auch eine unbeabsichtigte Nebenwirkung einer grundsatzlich wett-
bewerbsneutralen Abrede fallt unter die Definition der Wettbewerbs-
abrede gemass Artikel 4 Absatz 1 KG (i.d.S. ausdrucklich BORER, a.a.O.,
Art. 4 N 5; WALTHER A. STOFFEL, Wettbewerbsabreden, in: ROLAND VON
BUREN/LUCAS DAVID (Hrsg.), Schweizerisches Immaterial- und Wettbe-
werbsrecht, Bd. 5, S. 62). Sowohl die geltende Vereinbarung vom 29.
August 2001 als auch diejenige vom 2. Juni 1986 zwischen dem Be-
klagten und der Caminada AG sind damit als Wettbewerbsabreden im
Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG zu qualifizieren.

c) Die Frage der Wettbewerbswirkung einer konkreten Abrede stellt
sich immer in Bezug auf einen bestimmten relevanten Markt, der in
sachlicher, 6rtlicher und zeitlicher Hinsicht abgegrenzt werden muss.

aa) Die Definition des sachlich relevanten Marktes hat aus der Sicht
der Marktgegenseite zu erfolgen. Der sachlich relevante Markt um-
fasst alle Waren und Dienstleistungen, die von der Marktgegenseite
hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3 Bst.
a VKU). Bei der Abgrenzung sachlich relevanter Nachfragemaéarkte
kommt es auf die Umstellungsmoglichkeiten und die Produktions- be-
ziehungsweise Absatzflexibilitdt der Anbieter sowie auf die Substitu-
ierbarkeit der Nachfrager aus der Sicht der Anbieter an (FRANZ HOFFET,
in: HOMBURGER/SCHMIDHAUSER/HOFFET/DUCREY, a.a.0., Art. 5 KG N 52).

Vorliegend geht es um den Markt fiur Bestattungsdienstleistungen, der
unter anderem folgende Leistungen umfasst:

- Uberfuhren der Verstorbenen
- Bereitstellen der Sarge
- Einkleiden der Verstorbenen inklusive Vorbereiten und Einsargen

- Aufbahrung in der Kirche, Aufbahrungshalle und/oder im Trauer-
haus

- Bereitstellen von Sargbouquets, Blumenschmuck, Krédnzen sowie
von Urnen fur Nischen und Graber und von Grabschmuck

Herstellen von Leidzirkularen, Danksagungen und Todesanzeigen

Diese Dienstleistungen und Waren werden ausschliesslich von speziali-
sierten Bestattungsunternehmen angeboten. Da diese Leistungen ihrer
Natur nach vergleichbar sind, werden sie von der Marktgegenseite,
das heisst von den Hinterbliebenen eines Verstorbenen als Abnehmer
der betreffenden Leistungen, als substituierbar angesehen. Es besteht
daftr ein eigenstandiger sachlicher Markt.

bb) Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem die
Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder
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Dienstleistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).
Die Marktgegenseite bilden im vorliegenden Fall die Abnehmer von
Bestattungsdienstleistungen. Diese begrinden eine Nachfrage nach
Dienstleistungen all jener Bestatter, in deren Einzugsgebiet die Nach-
frager wohnen. Somit erfasst der massgebliche rdumliche Markt das
Einzugsgebiet der beiden in Aarau niedergelassenen Bestattungsun-
ternehmen, wie dies auch die Wettbewerbskommission in ihrem Gut-
achten festgehalten hat. Nicht zutreffend ist dagegen die Auffassung
des Beklagten, wonach der massgebliche rdumliche Markt das Ein-
zugsgebiet des Kantonsspitals Aarau sei. Denn in Bezug auf die in Fra-
ge stehenden Leistungen bildet das Kantonsspital Aarau nicht die fur
die Definition des rAumlichen Marktes relevante Marktgegenseite.

Bei Bestattungsinstituten ist eine gewisse Nahe zum Sterbeort sowie
zum Ort der Beisetzung von erheblicher Bedeutung. So ist beispiels-
weise nicht anzunehmen, dass ein Bestattungsinstitut mit Standort Aa-
rau durch die Erbringung von Dienstleistungen in Zirich oder Bern ei-
ne uberlebenssichernde Marktposition erlangen kann. Dasselbe gilt
auch fur periphere Kantonsteile. Die Unternehmen stehen hauptsach-
lich auf lokaler Ebene miteinander in Konkurrenz. Aus der Sicht des
Kunden erscheint es als Ausnahme, die Bestattung eines Angehdrigen
von einem Unternehmen ohne Bezug zum Sterbe- oder Bestattungsort
durchfihren zu lassen. Die Substituierbarkeit des Angebotes ist daher
nur in einem relativ kleinen raumlichen Markt gegeben. Der Ge-
schaftsfuhrer der Caminada AG hat dies in der Parteibefragung besta-
tigt. Die Grenze des oOrtlichen Einzugsgebietes eines Bestattungsunter-
nehmens ist daher verhaltnismassig eng zu ziehen. Im vorliegenden
Fall erscheint es sachgerecht, das massgebende Marktgebiet auf die
Spitalregion Aarau einzugrenzen. Dies auch deshalb, weil in dieser Re-
gion mit der Caminada AG wéahrend langer Zeit lediglich ein einziges
Bestattungsinstitut tatig war. Aber auch fir die obere Grenze des
raumlichen Marktes ist auf die Spitalregion Aarau abzustellen. Der Be-
klagte macht zwar geltend, der Klager sei gemass eigenen Angaben in
50 Gemeinden "institutionalisiert”, indem er entweder Uber einen
Schlissel zum Aufbahrungsraum verfuge, oder er habe eine Kontakt-
person, welche ihm den Zutritt zum Aufbahrungsraum ermaogliche.
Von einer regelmassigen Geschaftstatigkeit des Klagers in all diesen
Gebieten kann aber keine Rede sein. Denn er hat im Jahr 2000 nach
eigenen Angaben gesamthaft lediglich in 25 Todesféallen seine Dienst-
leistungen anbieten kdnnen, wovon funf Falle aus dem Kantonsspital
Aarau stammten. Dazu kommt, dass der Klager aufgrund des bean-
standeten Behinderungsverhaltens des Beklagten aus wirtschaftlichen
Grunden gezwungen war, sein Einzugsgebiet auszuweiten, weil ihm
an seinem Geschaftsdomizil in Aarau nur die Erledigung einer gerin-
gen Anzahl von Todesfallen Ubertragen wurde. Als massgebender
raumlicher Markt hat daher die Spitalregion des Kantonsspitals Aarau
zu gelten.
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cc) Es ist im vorliegenden Fall nicht angezeigt, eine zeitliche Markt-
abgrenzung vorzunehmen. Denn die inkriminierten Vereinbarungen
zwischen dem Beklagten und der Caminada AG vom 2. Juni 1986 und
29. August 2001 sind zeitlich in dem Sinne unbefristet abgeschlossen
worden, als sie sich ohne Kundigung jeweils stillschweigend um ein
Jahr verlangerten beziehungsweise verlangern.

d) Mit Bezug auf den sachlich relevanten Markt kann nicht gesagt
werden, dass eine vollstandige Beseitigung des wirksamen Wettbe-
werbs stattgefunden hat. Denn zumindest hinsichtlich der ausserhalb
des Kantonsspitals Aarau verstorbenen Personen befinden sich die
ortsansassigen Bestattungsinstitute nach wie vor im Wettbewerb. In
Betracht kommt deshalb allein der Tatbestand der erheblichen Beein-
trachtigung des Wettbewerbs.

e) Unter dem Gesichtspunkt der erheblichen Wettbewerbsbeein-
trachtigung sind im Folgenden insbesondere die Ziffern 7, 10, 15 und
16 der geltenden Vereinbarung vom 29. August 2001 zu prufen. Die
nachfolgenden Uberlegungen gelten aber auch fir die entsprechen-
den Ziffern in der von den Parteien durch Ubereinkunft aufgehobenen
Vereinbarung vom 2. Juni 1986.

aa) Gemass Ziffern 7 und 10 der Vereinbarung vom 29. August 2001
ist das Kantonsspital Aarau verpflichtet, nach dem Hinschied eines Pa-
tienten die Angehorigen des Verstorbenen zu benachrichtigen und
ihnen gleichzeitig die Adresse und Telefonnummer der Caminada AG
mitzuteilen, damit sich die Angehdérigen fur eine allfallige Besichti-
gung des Verstorbenen sowie zwecks Unterstlitzung bei der Erledi-
gung der ersten Todesfallformalitaten mit der Caminada AG in Ver-
bindung setzen kénnen. Gemass Ziffer 10 der Vereinbarung wird diese
Bekanntgabepflicht auch den Pflegestationen Uberbunden. Das Kan-
tonsspital Aarau hat sich ausserdem verpflichtet, der Caminada AG je-
den Todesfall unverzuglich selbst bekannt zu geben.

Weil somit die Angehérigen bei jedem Todesfall vom Kantonsspital
Aarau an die Caminada AG verwiesen werden, ist es leicht vorstellbar,
dass ein wesentlicher Bestandteil der Kundschaft die Dienste der Ca-
minada AG nicht nur fir die dem Kantonsspital Aarau tUbertragenen
Aufgaben in Anspruch nimmt, sondern sich aufgrund des bereits her-
gestellten Kontaktes auch fur die nachfolgenden privaten Dienste an
die Caminada AG halt. Zu bertcksichtigen ist hierbei die besondere
Situation der Betroffenen, die angesichts des vorangegangenen To-
desfalls haufig weder Zeit noch Energie aufbringen werden, die ver-
schiedenen Wettbewerber auszumachen und miteinander zu verglei-
chen. Vielmehr werden viele sich ohne weiteres an die ihnen sofort
und ausschliesslich genannte Caminada AG wenden. In vielen Fallen
werden die Angehorigen sogar erleichtert daruber sein, dass ihnen die
Suche und Auswahl eines Bestattungsunternehmens von einem Dritten
abgenommen wird. Die Angestellten des Kantonsspitals Aarau genies-
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sen zudem aufgrund ihrer Tatigkeit fur eine 6ffentliche Anstalt und
ihrer Erfahrung bei Todesféllen ein besonderes Vertrauen. Es kann so-
gar soweit kommen, dass sich Angehoérige gebunden fuhlen, weil die
Caminada AG bereits gewisse Dienste erbracht hat. Dazu kommt, dass
es sich bei der Caminada AG um eine erfahrene und bewahrte Unter-
nehmung handelt, so dass fur die Betroffenen auch kein Grund le-
steht, sich nach einer Alternative umzusehen.

Die der Caminada AG mit den Vereinbarungen vom 2. Juni 1986 und
29. August 2001 eingerdumten Wettbewerbsvorteile treten bei Be-
trachtung der Angebotsseite noch deutlicher zu Tage. Aufgrund ihrer
Position als Erbringerin der dem Kantonsspital Aarau bei Todesfallen
obliegenden spitaleigenen Aufgaben erhalt die Caminada AG Kennt-
nis von einer grossen Anzahl von Todesféllen. Sie wird von den Ange-
horigen geradezu als Beauftragte des Spitals wahrgenommen. Diese
Stellung und entsprechende Informationen kommen allein ihr und
keiner anderen Unternehmung in vergleichbarer Weise zugute. Unter
unternehmerischen Gesichtspunkten liegt es auf der Hand, dass diese
faktische Position auch wirtschaftlich ausgenutzt wird, indem die Ver-
treter der Caminada AG den Angehorigen konkrete Angebote Uber
die nicht dem Spital obliegenden Aufgaben im Rahmen der privaten
Bestattung unterbreiten und sich daraus in der Folge konkrete Auf-
tragsverhaltnisse ergeben.

Zu beachten ist im Weiteren die besondere Situation auf dem Markt
der Bestattungsunternehmen. Die Angehdrigen mussen in kurzer Zeit
und unter den Nachwirkungen des Verlustes des Verstorbenen eine
Entscheidung treffen. Es kann davon ausgegangen werden, dass viele
von ihnen im Laufe ihres Lebens noch nie oder nur selten Kontakt zu
einem Bestattungsunternehmen gehabt haben. Vor allem der Aufbau
einer "'Stammkundschaft” erscheint in diesem Gewerbe schwer vor-
stellbar. Weil somit die Bestattungsunternehmen - vor allem in grosse-
ren Ortschaften - nicht nur von ihrem Ruf, sondern auch von einmali-
ger und zufalliger Kundschaft leben, kommt der Empfehlung des Kan-
tonsspitals Aarau eine erhebliche wirtschaftliche Bedeutung zu. Sie ist
wohl in den meisten Fallen ausschlaggebend fiur die Entscheidung fur
ein bestimmtes Bestattungsunternehmen.

Der grundsatzlich erlaubte Beizug einer privaten Unternehmung far
die Erledigung der dem Kantonsspital Aarau beim Tod eines Patienten
zukommenden Aufgabe hat somit erhebliche Auswirkungen auf den
Abschluss von Dienstleistungsvertragen zwischen den Angehérigen
eines Verstorbenen und dem vom Kantonsspital Aarau allein genann-
ten Bestattungsinstitut. Die Caminada AG kommt dadurch, und dies
bestatigen auch die statistischen Zahlen, in den Genuss eines fakti-
schen Monopols fur die Bestattung der im Kantonsspital Aarau ver-
storbenen Personen. Sie allein erhalt Zugang zu den potenziellen
Kunden und Kundendaten. Dass dieser Wettbewerbsvorteil auch tat-
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sachlich besteht, wird deutlich, wenn man sich vor Augen halt, dass
sich die Caminada AG trotz ihres seit dem Jahr 1986 bestehenden Mo-
nopols auf dem Platz Aarau einverstanden erklart hat, die dem Kan-
tonsspital Aarau obliegenden 6ffentlichen Aufgaben unentgeltlich zu
erbringen, ja fur die Benutzung der TodesfallrAume des Kantonsspitals
Aarau sogar noch einen Unkostenbeitrag von jahrlich CHF [...]?zu be-
zahlen (zZiff. 16 der Vereinbarung vom 29. August 2001/Ziff. 5 der Ver-
einbarung vom 2. Juni 1986). Solange keine direkten Konkurrenten im
gleichen Markt téatig sind, mag eine solche Praxis als unbedenklich er-
scheinen. Sobald aber ein solcher auftritt, wird dadurch nicht nur sein
Markteintritt, sondern auch seine dauerhafte Etablierung im betref-
fenden Markt in erheblicher Weise erschwert. Fir den Mitbewerber
resultiert eine ""Behinderung, die eine gewisse Intensitat aufweist und
vom Betroffenen auch als solche empfunden wird, weil sie seine Hand-
lungsfreiheit unmittelbar oder mittelbar beeinflusst, ihn insbesondere
zwingt auszuweichen oder Gegenmassnahmen zu egreifen, um den
Folgen der Diskriminierung zu entgehen™ (BGE 112 Il 276; vgl. auch die
Ausfuhrungen zur marktbeherrschenden Stellung in Erw. 7.c). Er-
schwerend kommt hinzu, dass es sich beim Kantonsspital Aarau um
eine Offentliche Anstalt handelt, die bei ihrer Tatigkeit an die verfas-
sungsmassigen Grundrechte gebunden ist, insbesondere an den
Gleichheitssatz und den Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewer-
begenossen. Das vorliegende Diskriminierungsverhalten erscheint in
diesem Licht umso schwerwiegender.

Weil durch das dargelegte Behinderungsverhalten des Beklagten der
massgebende Marktanteil fast vollstandig der Caminada AG zugewie-
sen wird, ist die Erheblichkeit der Marktbeeintrachtigung in qualitati-
ver Hinsicht zu bejahen. Zum gleichen Ergebnis kommt in diesem
Punkt das Gutachten der Wettbewerbskommission.

bb) In quantitativer Hinsicht verlangt eine Bejahung der Erheblichkeit
gemass Artikel 5 Absatz 1 KG, dass der von der Abrede betroffene
Wettbewerbsparameter auf dem fraglichen Markt eine gewisse Be-
deutung aufweist STOFFEL, a.a.0., S. 95). Als Anhaltspunkt dient der
Umfang der durch die Abrede hervorgerufenen Wettbewerbsbeein-
trachtigung in Bezug auf den in Frage stehenden Markt. Im vorliegen-
den Fall ist hiefur das Verhaltnis zwischen der Anzahl der Todesfalle
im Kantonsspital Aarau zur Gesamtzahl der Todesféalle im Einzugsge-
biet eines Bestattungsinstitutes mit Sitz in Aarau massgebend.

Da das Kantonsspital Aarau keine eigene Todesfallstatistik fuhrt, son-
dern nur gemeinsam mit der Klinik im Schachen, sind diesbeztglich
keine exakten Zahlen erhaltlich. Nach Angaben des Beklagten verstar-
ben im Kantonsspital Aarau im Jahr 1999 559 Patienten. Der Anteil des
Kantonsspitals Aarau betrug fur die Territorien der Gemeinde Aarau
31,6%, des Bezirks Aarau 33,1% und der Spitalregion Aarau 30,7% der
Todesfalle. Zwar ist es der schweizerischen Praxis noch nicht gelungen,
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Grenzwerte fur die quantitativ erheblichen Marktanteile festzusetzen.
Ein Marktanteil von tber 30% ist aber jedenfalls als quantitativ erheb-
lich einzustufen. Die Europdische Kommission erachtet die relevante
Schwelle fur die Erheblichkeit von vertikalen Abreden schon bei 10%
Marktanteil als erreicht (vgl. Bekanntmachung der Kommission uber
Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die nicht unter Art. 85 Abs.
1 des Vertrages zur Grundung der Europaischen Gemeinschaft fallen;
dazu auch STOcKLI, a.a.O., N 480).

f)  Als Zwischenergebnis und in Ubereinstimmung mit dem Gutach-
ten der Wettbewerbskommission ist festzuhalten, dass die Vorausset-
zungen einer unzulassigen Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 5
Absatz 1 KG sowohl in qualitativer als auch in quantitativer Hinsicht
erfullt sind.

6. a) Gemass Artikel 5 Absatz 2 KG sind Wettbewerbsabreden
durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn sie
notwendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken,
Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern, die Forschung
oder die Verbreitung von technischem und beruflichem Wissen zu for-
dern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen (Bst. a). Den Beteilig-
ten Unternehmen durfen Wettbewerbsabreden in keinem Fall Mdg-
lichkeiten er6ffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen (Bst. b). Ar-
tikel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG enthélt einen numerus clausus der
maoglichen Rechtfertigungsgrinde (RPW 2002/3, S. 455 und 463).

In prozessualer Hinsicht hat das behindernde Unternehmen, das nach
Artikel 12 KG ins Recht gefasst wird, die erheblich wettbewerbsbe-
schrankende Abrede zu rechtfertigen, indem es Grinde der wirtschaft-
lichen Effizienz nachweist. Die Tatsachen, aus denen das behindernde
Unternehmen die wirtschaftliche Effizienz ableitet, hat es nach der
allgemeinen Regel von Artikel 8 ZGB zu beweisen. Im Einzelnen ob-
liegt es ihm darzulegen, dass das mit der Wettbewerbsabrede ange-
strebte Ziel zulassig, die Abrede selber verhaltnismassig und eine
Wettbewerbsbeseitigung nicht moglich ist (STOCKLI, a.a.O., N 496).

b) Der Beklagte hat in seinen Rechtsschriften zwar die Unzuléanglich-
keiten der internen Organisation des Kantonsspitals Aarau in Bezug
auf den Umgang mit verstorbenen Patienten vor dem Jahr 1986 darge-
legt. Auch fuhrt er die seither implementierten Verbesserungen auf.
Aus seinen Darlegungen geht aber insbesondere nicht hervor, wel-
chem Effizienzziel die streitigen Abreden dienen sollen; ebenso wenig
wird ersichtlich, weshalb die inkriminierten Vereinbarungen vom 2.
Juni 1986 und 29. August 2001 notwendig sein sollten, um die angeb-
lich vor 1986 herrschenden unbefriedigenden Zustadnde zu verhindern.
Insbesondere die ausschliessliche Bekanntgabe der Caminada AG als
einziges in Betracht kommendes Bestattungsinstitut an die Hinterblie-
benen ist nicht notwendig und verletzt das Verhaltnismassigkeitsprin-
zip (so auch die Wettbewerbskommission in ihrem Gutachten; vgl. zum
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Ganzen auch GUGLER/ZURKINDEN, in: PIERRE TERCIER/CHRISTIAN BOVET
(Hrsg.), a.a.0., Art. 5 LCart N 97). Insbesondere vermag die Tatsache,
dass der fruhere Zustand dazu gefuhrt hatte, dass Leichen verwechselt
wurden, keine Kartellrechtsverletzung zu rechtfertigen. Die Angestell-
ten des Kantonsspitals Aarau sollten in der Lage sein, die bei Todesfal-
len notwendigen Dienste und Auskinfte den Angehorigen in befrie-
digender Weise anzubieten. Es ist auch nicht nachvollziehbar, dass die
betreffenden, dem Kantonsspital Aarau obliegenden Dienste aus-
schliesslich nur von einem einzigen privaten Bestattungsunternehmen
in der erforderlichen Qualitat erbracht werden konnten. Als einziger
Effizienzgewinn fallt die unentgeltliche Ubernahme der dem Kantons-
spital Aarau obliegenden Bestattungsaufgaben durch die Caminada
AG in Betracht. Denn dadurch entstehen dem Kantonsspital Aarau
gemass Zugestandnis seines stellvertretenden Verwaltungsdirektors
Einsparungen in H6he von CHF [...] jahrlich.

c) Diese Kosteneinsparung darf indessen nicht als Rechtfertigungs-
grund fur die vorliegend zu beurteilende Wettbewerbsabrede heran-
gezogen werden. Denn die auf eine Wettbewerbsabrede zurltckzufih-
renden Einsparungen sind ausschliesslich aus der Sicht der Konsumen-
ten zu beurteilen (vgl. STOFFEL, a.a.0., S. 103; BORER, a.a.0., Art. 5 KG N
34, m. Hinw. auf die Botschaft). Die Kostensituation der an der Ab-
sprache beteiligten Parteien ist hingegen gerade nicht massgeblich
(GUGLER/ZURKINDEN, a.a.O., Art. 5 LCart N 98). Dass aber fur die Abneh-
mer von Bestattungsdienstleistungen aus den Einsparungen des Kan-
tonsspitals Aarau ebenfalls Einsparungen resultieren, ist nicht ersicht-
lich. Vielmehr erscheint es aufgrund der bevorzugten Stellung der Ca-
minada AG und der damit verbundenen erheblichen Beeintrachtigung
des Wettbewerbs nicht ausgeschlossen, dass die getroffene Vereinba-
rung sich zu Lasten der Abnehmer, das heisst Angehoérigen von im
Kantonsspital Aarau Verstorbenen auswirkt. Als einziges beachtliches
Gegeninteresse des Beklagten kommt der Verlust der bis anhin durch
die Caminada AG unentgeltlich erbrachten, aber nach eigenen Anga-
ben geldwerten Dienstleistungen in Betracht. Die Caminada AG le-
zahlt zwar dem Kantonsspital Aarau fur die Nutzung seiner Todesfall-
raume pauschal CHF [...]?pro Jahr (Ziff. 16 der Vereinbarung vom 29.
August 2001 und Ziff. 5 der Vereinbarung vom 2. Juni 1986). Dabei
handelt es sich aber um jenen Betrag, den das Kantonsspital Aarau
friher, als es die betreffenden Leistungen noch selber erbrachte, den
Angehorigen selbst in Rechnung gestellt hat. Fur die Benutzung der
spitaleigenen TodesfallrAume wird denn auch von der Caminada AG
ein Kostenbeitrag von CHF [...]7an die Angeh&érigen weiter verrechnet,
so dass am Ende fiur keine der Parteien Mehreinnahmen oder ein
Mehraufwand resultiert. Dagegen hat sich die Caminada AG vertrag-
lich verpflichtet, ohne Gegenleistung die bis zum Jahr 1986 vom Kan-
tonsspital Aarau selbst erbrachte erste Betreuung der Angehdérigen zu
Ubernehmen. Wahrend dies aus der Sicht des Kantonsspitals Aarau zu
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einer willkommenen Entlastung gefuhrt hat, erscheint es fur die Ca-
minada AG auf den ersten Blick als ungunstig, da ihr der aus dieser
Verpflichtung entstehende Mehraufwand grundsatzlich nicht vergutet
wird. Ihr diesbezligliches Interesse kann ausschliesslich darin bestehen,
auf diese Weise eine Vielzahl von Kunden zu &aquirieren, die sie auf
andere Weise nicht oder nur unter grosserem Aufwand gewinnen
konnte. Diese Auswirkungen waren zwar wettbewerblich ohne Be-
lang, solange die Caminada AG in der Spitalregion Aarau als Monopo-
listin tatig war. Mit dem Eintritt eines zweiten Marktteilnehmers stel-
len sie aber eine schwerwiegende Verfalschung des Wettbewerbs dar.
Die von der Caminada AG unentgeltlich erbrachte Entlastung des Kan-
tonsspitals Aarau kann seither nur noch als Gegenleistung fur die Ein-
raumung einer privilegierten Marktstellung gesehen werden. Eine ge-
steigerte wirtschaftliche Effizienz fur die Abnehmer von Bestattungs-
leistungen ist damit nicht verbunden. Auch das Gutachten der Wett-
bewerbskommission ist in diesem Punkt zum gleichen Schluss gelangt;
auch das Bundesgericht hat in Erwagung 7 des Entscheides vom 25.
Juni 2001 diesen Standpunkt ausdrucklich geschitzt.

d) Es fehlt damit an einer Rechtfertigung der Vereinbarungen zwi-
schen dem Beklagten und der Caminada AG vom 2. Juni 1986 und 29.
August 2001 aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz. Damit steht
fest, dass es sich bei diesen Vereinbarungen um unzuldssige Wettbe-
werbsabreden im Sinne von Artikel 5 KG handelt.

7. Ein Anspruch aus Artikel 12 KG kann sich auch daraus ergeben,
dass sich ein marktbeherrschendes Unternehmen auf dem massgebli-
chen Markt unzulassig verhalt (Art. 7 KG).

a) Die Tatsache, dass bereits eine unzulassige Wettbewerbsabrede
im Sinne von Artikel 5 KG bejaht worden ist, steht einer Anwendung
von Artikel 7 KG nicht entgegen (vgl. HOFFET, a.a.0O., Art. 5 N 132). Dies
entspricht auch der Praxis der europaischen Wettbewerbsbehdrden,
welche Artikel 81 und 82 EGV nebeneinander anwenden.

b) Es ist offensichtlich, dass dem Kantonsspital Aarau im Markt der
Bestattungsdienstleistungen keine Marktmacht zukommt, da es selbst
nicht Anbieter der betreffenden Dienstleistungen ist. Zu beachten ist
indessen, dass es sich beim Markt der Bestattungsdienstleistungen um
einen Sekundarmarkt zum Markt der Pflege von sterbenden Menschen
handelt, in welchem das Kantonsspital Aarau als Anbieter tatig ist. Mit
den Vereinbarungen vom 2. Juni 1986 und 29. August 2001 ist der Ca-
minada AG auf diesem Sekundarmarkt - wie dargelegt - eine privile-
gierte Marktstellung eingerdumt worden, was wettbewerbsrechtlich
auch fur die Frage der Marktmacht des Kantonsspitals Aarau relevant
ist.

c) Nach der Legaldefinition von Artikel 4 Absatz 2 KG gilt ein Unter-
nehmen als marktbeherrschend, wenn es in der Lage ist, sich von an-
deren Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang unabhéngig zu ver-
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halten. Als wichtigstes Kriterium gilt dabei der Marktanteil. Bei dem
im vorliegenden Fall festgestellten Marktanteil von Uber 30% (oben
Erw. 5.e/bb) kann indes nicht ohne weiteres auf eine marktbeherr-
schende Stellung geschlossen werden. Es mussen vielmehr weitere An-
haltspunkte vorliegen, damit die vom Gesetzeswortlaut geforderte
Autonomie gegentber anderen Marktteilnehmern bejaht werden
kann. Neben dem Kantonsspital Aarau sind zwar im rdumlich massge-
benden Markt (oben Erw. 5.c/bb) noch andere Kliniken, Altersheime,
Spitex-Organisationen und so weiter tatig, die in vergleichbarer Weise
zwischen Bestattungsinstituten und Angehoérigen von Verstorbenen
vermitteln. Trotzdem kommt dem Kantonsspital Aarau aufgrund sei-
ner Grosse und der grossen Anzahl der von ihm angebotenen Pflege-
platze auf dem (Sekundar-) Markt fur Bestattungsdienstleistungen d-
ne herausragende Bedeutung zu.

Zu beachten ist Uberdies, dass die Vermittlung zwischen den Angeho-
rigen eines Verstorbenen und einem Bestattungsinstitut im Allgemei-
nen grundsatzlich unentgeltlich stattfindet. Die Tatsache, dass es dem
Kantonsspital Aarau maoglich war, fur diese Vermittlungstatigkeit eine
Gegenleistung in Form der unentgeltlichen Ubernahme bestimmter,
spitaleigener Aufgaben durch die Caminada AG zu vereinbaren, macht
deutlich, dass sich das Kantonsspital Aarau unabhéngig von den ande-
ren Marktteilnehmern verhalten konnte. Kdme dem Kantonsspital Aa-
rau im relevanten Markt nicht eine herausragende Stellung fur die sich
im Wettbewerb befindlichen Bestattungsinstitute zu, ware die Cami-
nada kaum bereit gewesen, die von ihr geleisteten spitaleigenen
Dienste ohne Gegenleistung zu Ubernehmen, ja dafiur zusatzlich noch
eine jahrliche Entschadigung von CHF [...]%Zu bezahlen. All dies ist dar-
auf zurickzufuhren, dass das Kantonsspital Aarau, obschon es im
massgebenden Markt nur einen Marktanteil von zirka 30% besitzt, ei-
ne der grossten, wenn nicht sogar die einzige grossere Vermittlungs-
stelle fir Bestattungsdienstleistungen im massgebenden Markt ist. Erst
die Zusammenarbeit mit dem Kantonsspital Aarau eroéffnet einem Be-
stattungsunternehmen ein relativ konstantes und ohne weitere Wer-
bung erzielbares Auftragsvolumen. Fur die Beurteilung der Marktbe-
herrschung ist aber neben dem konkreten Marktanteil auch der Ab-
stand zu den nachsten Anbietern und die Gesamtstruktur des Marktes
entscheidungsrelevant. Das Vorliegen einer Marktbeherrschung ist aus
diesen Grunden zu bejahen.

d) Steht die marktbeherrschende Stellung eines Unternehmens fest,
muss im Weiteren gepruft werden, ob sich das Unternehmen unzulas-
siger Verhaltensweisen im Sinne von Artikel 7 KG bedient hat.

Durch die Ubertragung bestimmter Tatigkeiten des Kantonsspitals Aa-
rau an die Caminada AG hat der Beklagte Marktmacht ausgeubt, in-
dem er der Caminada AG einen Wettbewerbsvorteil eingeraumt und
sie ohne weitere Gegenleistung dazu verpflichtet hat, selbst erhebli-
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che Leistungen zu erbringen. Die sich daraus ergebende Folge, dass
die Angehdrigen eines Verstorbenen an die Caminada AG verwiesen
werden mussen, ist zwar unter diesen Umstanden unvermeidbar, darf
aber nicht zu einer Benachteiligung der Ubrigen Wettbewerber fluh-
ren. Vor allem werden vom Beklagten keine Entlastungsgrinde (legi-
timate business reasons) aufgefuhrt, die eine solche Ungleichbehand-
lung sachlich rechtfertigen konnten. Als marktbeherrschendes Unter-
nehmen muss das Kantonsspital Aarau vielmehr alle Geschaftspartner
gleich behandeln (ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1999,
N 372). Aus der Sicht der Konkurrenten bildet die Art und der Inhalt
der Information der Angehdrigen eines im Kantonsspital Aarau Ver-
storbenen eine essential facility, deren Zugang gewaéhrleistet sein muss
und deren Verweigerung eine Verweigerung von Geschaftsbe-
ziehungen im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe a KG darstellt
(vgl. dazu ZAcH, a.a.0., N 375). Auch hier kommt als erschwerender
Umstand hinzu, dass das Kantonsspital Aarau bei seiner Tatigkeit an
den verfassungsmassigen Gleichheitssatz und den Grundsatz der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen gebunden ist. Eine von ihm
praktizierte Diskriminierung von Marktteilnehmern ist deshalb umso
problematischer.

e) Im Ergebnis ist somit abweichend vom Gutachten der Wettbe-
werbskommission festzuhalten, dass im Verhalten des Kantonsspitals
Aarau ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne
von Artikel 7 KG zu sehen ist.

8. a) Liegt eine unzulassige Wettbewerbsbehinderung im Sinne
von Artikel 12 KG vor, mussen auf der Rechtsfolgenseite Art und Um-
fang des klagerischen Anspruchs festgelegt werden. Der Klager ver-
langt mit seinem Klagebegehren Ziffer 1.a ein strikt wettbewerbsneut-
rales Verhalten des Beklagten. Insbesondere soll ihm verboten werden,
Angehorige von im Kantonsspital Aarau verstorbenen Personen nur an
das Bestattungsinstitut Caminada AG zu verweisen, ohne in gleicher
Weise auch auf das Bestattungsinstitut des Klagers und auf allfallige
andere Konkurrenzunternehmen aufmerksam zu machen. Zur Durch-
setzung dieses Anspruchs soll die Vereinbarung zwischen dem Beklag-
ten und der Caminada AG insoweit nichtig erklaren, als damit eine un-
zulassige Wettbewerbsbehinderung verbunden ist (Klagebegehren
Ziff. 1.b).

b) Aufgrund der festgestellten Wettbewerbsbehinderung steht dem
Klager ein Unterlassungsanspruch gegentiber dem Beklagten zu (Art.
12 Abs. 1 Bst. a KG). Die Durchsetzung dieses Unterlassungsanspruchs
kann gemass Artikel 13 KG namentlich dadurch erfolgen, dass Vertréa-
ge ganz oder teilweise fur ungultig erklart werden, oder dass der Ver-
ursacher der Wettbewerbsbehinderung verpflichtet wird, mit dem Be-
hinderten einen Vertrag abzuschliessen. Das Gutachten der Wettbe-
werbskommission kommt mit Bezug auf die Ziffern 7, 10 und 14 der
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Vereinbarung vom 29. August 2001 (und die entsprechenden Bestim-
mungen in der Vereinbarung vom 2. Juni 1986) zum Schluss, dass diese
gegen das Kartellgesetz verstossen. Wie dargelegt, ist der Wettbe-
werbskommission in diesem Punkt zu folgen, so dass die Vereinbarung
vom 29. August 2001 in Gutheissung von Klagebegehren Ziffer 1.b fur
nichtig zu erklaren ist.

c) Der Klager verlangt ausserdem, dem Beklagten zu verbieten, An-
gehdrige von im Kantonsspital Aarau verstorbenen Patienten nur an
die Caminada AG zu verweisen, ohne in gleicher Weise auch auf sein
und allfallige weitere Konkurrenzunternehmen aufmerksam zu ma-
chen. Da der sachlich relevante Markt auf die Spitalregion Aarau be-
grenzt ist (Erw. 5.c/bb), kommt gegenwartig nur der Klager als Kon-
kurrenzunternehmen in Betracht, da - abgesehen von der Caminada
AG - zurzeit nur er sein Geschaftsdomizil innerhalb des sachlich und
raumlich relevanten Marktes hat. Wie dargelegt, verstosst die in Ziffer
7 und 10 der Vereinbarung vom 29. August 2001 vorgesehene Einrau-
mung einer privilegierten Marktstellung an die Caminada AG gegen
Artikel 5 und 7 KG. Kartellrechtswidrig ist namentlich die vertraglich
vereinbarte, ausschliessliche Nennung der Caminada AG gegenuber
den Angehorigen von im Kantonsspital Aarau Verstorbenen. Da das
unzulassige Behinderungsverhalten des Beklagten auf der Weigerung
beruht, auch den Klager oder allfallige weitere im massgebenden
Markt tatige, zukunftige Mitbewerber den Angehdrigen von im Kan-
tonsspital Aarau Verstorbenen bekannt zu geben, steht dem Klager
ein auf diese Weigerung gerichteter Unterlassungsanspruch mit dem
in Klagebegehren Ziffer 1.a beantragten Inhalt zu. Dieses ist daher
ebenfalls gutzuheissen.

9. Der Klager verlangt im Weiteren Schadenersatz, Genugtuung so-
wie Herausgabe des Gewinns fur das Jahr vor Klageeinreichung (Kla-
gebegehren Ziff. 2.a). Die Voraussetzungen des Schadenersatz- und
Genugtuungsanspruchs richten sich gemass Artikel 12 Absatz 1 Buch-
stabe b KG nach den allgemeinen Bestimmungen des Obligationen-
rechts, das heisst nach Artikel 41 und 49 OR. Ausser der durch die fest-
gestellte Wettbewerbsbeschrankung implizierten Widerrechtlichkeit
sind somit der eingetretene Schaden, dessen Kausalitat sowie das Ver-
schulden des Beklagten und - fir den Genugtuungsanspruch - das Vor-
liegen einer schweren Personlichkeitsverletzung nachzuweisen. Fur
eine Gewinnherausgabe verweist Artikel 12 Absatz 1 Buchstabe ¢ KG
auf die Bestimmungen der unechten Geschéaftsfihrung ohne Auftrag
(Art. 423 OR).

a) aa) Die Feststellung des durch eine unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung dem Betroffenen entstandenen Schadens ist regelmassig
nicht einfach (STockLl, a.a.0., N 1061; CHRISTOPH G. LANG, Die kartellzi-
vilrechtlichen Anspriche und ihre Durchsetzung nach dem schweizeri-
schen Kartellgesetz, Bern 2000, S. 123). Es muss nach Massgabe der




RPW/DPC 2003/2 475

Differenzhypothese beurteilt werden, wie der Klager ohne das
rechtswidrige Verhalten finanziell dastehen wirde. Dieses Problem
stellt sich nicht nur beim vom Geschadigten zu beweisenden Schaden,
sondern auch dann, wenn die Festlegung des Schadenersatzes gemass
Artikel 42 Absatz 2 OR Aufgabe des Richters ist.

bb) Im Kanton Aargau sind im Jahr 1999 gesamthaft 4'110 Personen
verstorben; nach Angaben des Beklagten 521 davon im Kantonsspital
Aarau. Im Jahr 2000 gelang es dem Klager, seine Dienstleistungen bei
lediglich funf dieser 521 im Kantonsspital Aarau eingetretenen Todes-
falle zu erbringen, was einem Marktanteil von rund 1% entspricht.
Dagegen konnte die Caminada AG im gleichen Zeitraum zirka 60%
dieser Todesfalle betreuen, das heisst zirka 300 Todesféalle. Pro Todes-
fall erzielen der Klager und die Caminada AG einen durchschnittlichen
Bruttoerlds von CHF [...]? die variablen Kosten beliefen sich auf zirka
CHF [...]? Dies bedeutet, dass sowohl die Caminada AG als auch der
Klager pro Todesfall Mehreinnahmen in Hohe von CHF [...]%rutto ver-
zeichnen konnen.

Fir die Schadensfeststellung ist Uberdies ausschlaggebend, welcher
Anteil dieser 521 jahrlichen Todesfalle bei nicht wettbewerbswidrigem
Verhalten des Beklagten dem Klager zugefallen ware. Der Klager
macht geltend, in einem Vergleichsfall in Olten habe das neue Bestat-
tungsinstitut im ersten Jahr einen Marktanteil von zirka 25% erreicht.
Dies wurde bedeuten, dass dem Klager im ersten Jahr zusatzlich zu
seinem bisherigen Anteil die Betreuung von 75 der zirka 300 im Kan-
tonsspital Aarau eingetretenen und in Verletzung des Kartellrechts der
Caminada AG zugewiesenen Todesfalle zugefallen ware. Daraus hat-
ten far ihn Mehreinnahmen von zirka CHF [...]%esultiert. Dieser Betrag
erscheint als plausible Schatzung des klagerischen Schadens. Denn es
ist davon auszugehen, dass der Klager im Falle einer Gleichbehand-
lung seines Unternehmens und der Caminada AG seine Dienstleistun-
gen in einer erheblich grosseren Zahl von im Kantonsspital Aarau Ver-
storbenen hatte erbringen kénnen. Da es sich bei der Caminada AG
aber um ein Unternehmen mit langjahriger Erfahrung im betreffen-
den Markt handelt, ist nicht davon auszugehen, dass sich die beiden
Unternehmungen den massgebenden Markt schon kurze Zeit nach
dem Markteintritt des Klagers zu gleichen Teilen aufgeteilt hatten.
Vielmehr héatte die Caminada AG auch bei wettbewerbskonformem
Verhalten des Beklagten einen grdsseren Anteil als der Klager fur sich
behalten. Eine Marktaufteilung von 25% zu 75% erscheint unter die-
sen Umstanden als angemessen.

cc) Dieser Schaden ist kausal durch das wettbewerbsrechtswidrige
Verhalten des Kantonsspitals Aarau entstanden.

dd) Das erforderliche Verschulden ist ebenfalls zu bejahen. Das Kan-
tonsspital Aarau hat trotz gegenteiliger Aufforderung an seiner wett-
bewerbswidrigen Behinderung und Diskriminierung des Klagers fest-
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gehalten, indem es sich weigerte, gegenuber den Angehdérigen das
Bestattungsunternehmen des Klagers bekannt zu geben. Der Beklagte
muss sich das entsprechende Verhalten seiner mit der Geschaftsfuh-
rung im Kantonsspital Aarau betrauten Organe anrechnen lassen (Art.
55 Abs. 1 ZGB). Es darf vorausgesetzt werden, dass die Entscheidungs-
trager des Kantonsspitals Aarau wissen, dass sie gegenuber privaten
Anbietern an die durch das Kartellrecht gezogenen Schranken des zu-
lassigen Wettbewerbsverhaltens gebunden sind. Die im vorliegenden
Fall offensichtliche Ungleichbehandlung zweier Bestattungsunter-
nehmen muss aus diesem Grund als vorsatzlich eingestuft werden. Die
Voraussetzungen fur den vom Klager geltend gemachten Schadener-
satzanspruch gemass Artikel 41 Absatz 1 OR sind damit erfulit.

b) aa) Zusatzlich zum Schadenersatz macht der Klager gestutzt auf
Artikel 12 Absatz 1 Buchstabe b KG einen Genugtuungsanspruch gel-
tend. In tatsachlicher Hinsicht beruft er sich auf einen Imageverlust,
der dadurch hervorgerufen worden sei, dass er beim Kantonsspital Aa-
rau keine glaubwdirdige Stellung (Akkreditierung) habe erlangen kon-
nen.

bb) Der vom Klager geltend gemachte Kreditverlust betrifft nicht eine
fur die Entstehung eines Genugtuungsanspruchs erforderliche imma-
terielle Unbill, sondern fuhrt zu einem materiellen Schaden. Eine Uber
einen derartigen materiellen Schaden hinausgehende schwere Person-
lichkeitsverletzung hat der Klager aber weder behauptet noch unter
Beweis gestellt. Ein Genugtuungsanspruch steht ihm daher nicht zu.

c) aa) Gestutzt auf Artikel 12 Absatz 1 Buchstabe ¢ KG macht der
Klager einen Anspruch auf Gewinnherausgabe geltend. Diese Bestim-
mung verweist bezuglich der Voraussetzungen und des Umfangs des
Anspruchs auf die Geschaftsfiuhrung ohne Auftrag, insbesondere auf
unechte Geschaftsfuhrung ohne Auftrag gemass Artikel 423 Absatz 1
OR (REYMOND, a.a.0., Art. 12 LCart N 124). In der Literatur zum Kartell-
gesetz wird dem Gewinnherausgabeanspruch teilweise mit Skepsis be-
gegnet, handelt es sich doch dabei um einen Verweis auf die Grund-
satze der Geschaftsanmassung gemass Artikel 423 OR, die auf kartell-
rechtliche Sachverhalte nur in beschrankten Masse zu passen scheinen
(vgl. LANG, a.a.0., S. 133; ZAcH, a.a.0O., N 535; a.A. aber WEBER, Basler
Kommentar, Art. 423 OR N 16; SCHMID, Zurcher Kommentar, Art. 423
OR N 67, m. w. Nachw.). Aufgrund des klaren Gesetzeswortlautes und
der Tatsache, dass das Kartellgesetz erst am 6. Oktober 1995 in Kraft
getreten ist, sieht sich das Handelsgericht indessen an den unmissver-
standlichen Willen des historischen Gesetzgebers gebunden.

Eine Minderheit des Handelsgerichts vertritt demgegentber die Auf-
fassung, die Uber den tatsachlich eingetretenen Schaden hinausge-
hende Herausgabe der durch die rechtswidrige Vereinbarung erzielten
Ersparnisse des Beklagten an den Klager sei im vorliegenden Fall nicht
angemessen. Die Einsparungen auf Seiten des Beklagten seien zwar
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Folge der rechtswidrigen Vereinbarung zwischen dem Beklagten und
der Caminada AG; dennoch seien sie nicht unmittelbar durch die
Wettbewerbsbenachteiligung des Klagers entstanden. Dies treffe d-
lein auf den durch die Vereinbarung bei der Caminada AG angefalle-
nen Mehrerlds zu. Dieser entspreche aber betragsmaéassig dem Schaden
des Klagers, wie er in vorstehender Erwdgung 9.a ermittelt worden ist.

bb) Der Schadenersatzanspruch und der Anspruch auf Gewinnheraus-
gabe kdnnen nicht kumuliert werden (LANG, a.a.O., S. 137, m. Nachw.
in Fn. 824). Dem Betroffenen steht vielmehr ein Wahlrecht zwischen
den beiden Ansprichen zu (REYMOND, a.a.O., Art. 12 LCart N 140). Da
der vom Klager geltend gemachte Schadenersatzanspruch geringer ist
als sein Anspruch auf Gewinnherausgabe, sind auch dessen Vorausset-
zungen zu prufen.

cc) Indem das Kantonsspital Aarau der Caminada AG mit den Verein-
barungen vom 2. Juni 1986 und 29. August 2001 verschiedene Exklu-
sivrechte gewéahrt und sich auf diese Weise wettbewerbswidrig verhal-
ten hat, hat es widerrechtlich in die Geschaftssphare des Klagers ein-
gegriffen (SCHMID, a.a.0., Art. 423 OR N 67, und ausfuhrlich SCHMID, Die
Geschaftsfuhrung ohne Auftrag, Freiburg 1992, N 1110 ff.). Der Klager
wurde durch das Verhalten des Kantonsspitals Aarau unmittelbar in
seiner Geschaftstatigkeit behindert. Er hat daher auch einen Anspruch
auf Herausgabe des widerrechtlich erzielten Gewinns (vgl. STOCKLI,
a.a.0., N 1140).

dd) In der Lehre ist umstritten, ob der Anspruch aus Artikel 423 Ab-
satz 1 OR Bosglaubigkeit voraussetzt oder ob auch die gutglaubige
unechte Geschaftsfihrung ohne Auftrag zu einem Gewinnherausga-
beanspruch der Geschaftsherren fuhren soll (vgl. dazu ScHwMID, a.a.O.,
Art. 423 OR N 36; STOCKLI, a.a.0., N 1153; REYMOND, a.a.O., Art. 12 LCart
N 134, beide m. w. Nachw.). Diese Frage braucht hier nicht entschie-
den zu werden, da der Beklagte wie bereits festgestellt mit Vorsatz
handelte und spatestens mit seiner negativen Antwort auf das Gesuch
des Klagers ab dem 30. Marz 2000 dessen Benachteiligung gegenuber
der Caminada AG bewusst in Kauf genommen hat. Der Klager verlangt
mit seinem Klagebegehren Ziffer 2.a die Gewinnherausgabe erst ab
dem 6. April 2000 und nur far ein Jahr. In dieser Zeit handelten die mit
der Geschaftsfihrung des Kantonsspitals Aarau betrauten Organe des
Beklagten zweifellos bdsglaubig, so dass die Voraussetzungen von Ar-
tikel 423 Absatz 1 OR auf jeden Fall gegeben sind.

ee) Der stellvertretende Verwaltungsdirektor des Kantonsspitals Aa-
rau hat in der Parteibefragung zugestanden, dass die Vereinbarung
vom 2. Juni 1986 zu jahrlichen Einsparungen von CHF [...]"gefuhrt hat,
weil ohne die von der Caminada AG vereinbarungsgemass erbrachten
Leistungen mehrere zusatzliche Personen hatten angestellt werden
mussen. Bei der Ersparnis von CHF [...]?handelt es sich damit um den
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Nettogewinn, den der Beklagte durch das wettbewerbswidrige Ver-
halten erzielt hat.

ff) Dieser Gewinn ist kausal durch das rechtswidrige Verhalten der
Organe des Kantonsspitals Aarau entstanden. Denn dieses kann nicht
hinweggedacht werden, ohne dass nicht auch der Gewinn fir den Be-
klagten entfiele. Der erzielte Gewinn ist ausserdem eine unmittelbare
Folge der praktizierten Wettbewerbsbehinderung.

gg) Ohne Belang ist die Frage, ob auch andere durch das widerrechtli-
che Verhalten des Kantonsspitals Aarau betroffene Marktteilnehmer
in ihrer Geschaftstatigkeit behindert worden sind. Denn im Rahmen
von Artikel 423 Absatz 1 OR besteht zwischen allen in ihren Rechten
verletzten Personen Solidarglaubigerschaft, sofern ihnen das beein-
trachtigte Rechtsgut gemeinschaftlich zusteht (vgl. SCHMID, a.a.O., Art.
423 OR N 130; REYMOND, a.a.O., Art. 12 LCart N 137). Der Klager kann
deshalb vom Beklagten die Herausgabe des gesamten erzielten Ge-
winns verlangen.

hh) Irrelevant ist auch die durch die vorsorgliche Massnahme vom 13.
Marz 2001 eingetretene Verdnderung der tatsdchlichen Verhaltnisse.
Zwar wurde dadurch moéglicherweise der Schaden des Klagers verrin-
gert. Dagegen hat sich dadurch der vom Kantonsspital Aarau erzielte
jahrliche Gewinn von CHF [...]?nicht verandert. Da auch die Wettbe-
werbsbehinderung weiterhin fortgedauert hat, ist deshalb entspre-
chend dem Antrag des Klagers auch fur die Zeit nach dem Erlass der
vorsorglichen Verfugung vom 13. Méarz 2001 der erzielte Gewinn an
den Klager herauszugeben.

i) Mit seinem Klagebegehren Ziffer 2.a verlangt der Klager einen
"finanziellen Ausgleich unter allen Titeln™ in Hohe von CHF [...]#ur die
Zeit vom 6. April 2000 bis zur Klageeinreichung am 6. April 2001. Da es
sich bei diesem Zeitraum genau um ein Jahr handelt und der Beklagte
in dieser Zeit einen Nettogewinn von CHF [...]%erwirtschaftete, ist dem
Klager der erzielte Gewinn in der mit Klagebegehren Ziffer 2.a ver-
langten Hohe von CHF [...]vollumfanglich zuzusprechen. Die Heraus-
gabe des ganzen vom Kantonsspital Aarau auch nach dem 6. April
2001 erzielten Gewinns ist dagegen durch die Dispositionsmaxime
ausgeschlossen (8§ 75 Abs. 2 ZPO).

jJ) Entsprechend dem Antrag des Klagers ist der ihm herauszuge-
bende Gewinn mit 5% zu verzinsen (SCHMID, a.a.0., N 113 zu Art. 423
OR). Die Verzinsung beginnt mit dem mittleren Verfalltag vom 26. No-
vember 2000 zu laufen.

10. a) Am Klagebegehren Ziffer 2.b, welches den Ersatz des ab 6.
April 2001 entstandenen Schadens beziehungsweise die Herausgabe
des vom Kantonsspital Aarau ab diesem Zeitpunkt erzielten Gewinns
zum Gegenstand hatte, hat der Klager mit seinem Replikbegehren
nicht mehr "festgehalten™. Zur Begriundung fuhrte er an, er lasse die-
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ses Rechtsbegehren *'fallen™, weil nach Bestatigung der vorsorglichen
Verfugung vom 13. Marz 2001 durch das Bundesgericht "'kein Anlass"
mehr bestehe, weiteren Schaden "ins Recht zu setzen™. Das Klagebe-
gehren Ziffer 2.b sei ""mangels Schaden' ab dem 6. April 2001 "Uber-
flissig geworden™. Dies beinhalte keinen Klageriuckzug, sondern nur
eine "Modifikation des Klageantrages".

b) Mit diesen Prozesserklarungen hat der Klager hinreichend deut-
lich zum Ausdruck gebracht, dass er auf die materielle Beurteilung sei-
nes Anspruchs auf Ersatz des ihm ab 6. April 2001 entstandenen Scha-
dens beziehungsweise auf Herausgabe des vom Kantonsspital Aarau
ab diesem Zeitpunkt erzielten Gewinns verzichtet und daran kein Inte-
resse mehr hat. Mit anderen Worten hat er replicando sein Desinteres-
se an dem mit Klagebegehren Ziffer 2.b verlangten Rechtsschutz e-
klart. Das Dahinfallen der Prozessvoraussetzung des Rechtsschutzinte-
resses wahrend des Prozesses fuhrt zu seiner Gegenstandslosigkeit. Das
Klagebegehren Ziffer 2.b ist daher als gegenstandslos geworden abzu-
schreiben.

c) Anlasslich der Hauptverhandlung vom 13. Februar 2003 hat der
Klager geltend gemacht, das Klagebegehren Ziffer 2.b. sei irrtumlich
""zurickgezogen' worden, ohne aber seinen angeblichen Irrtum zu
substantiieren.

In der Lehre wird die Zulassigkeit einer Anfechtung von Prozesshand-
lungen der Parteien wegen Willensmangeln grundsétzlich in Frage ge-
stellt (vgl. GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. A. 1979, S.
287 ). Aber selbst wenn die Bestimmungen von Artikel 23 ff. OR im
Prozessrecht analog anwendbar waren, ware im vorliegenden Fall da-
von auszugehen, dass die Frist von Artikel 31 Absatz 1 OR zur Gel-
tendmachung eines Willensmangels ohnehin abgelaufen und das An-
fechtungsrecht des Klagers verwirkt ist. Denn die fragliche Prozesser-
klarung des Klagers datiert vom 24. August 2001.

11. a) Der Klager hat anlasslich der Hauptverhandlung vom 13. Feb-
ruar 2003 uberdies beantragt, ""die vorsorgliche Massnahme" sei "'von
Amtes wegen' dahingehend zu "prazisieren’, dass das Kantonsspital
Aarau verpflichtet wird, "den Hinterbliebenen beide zurzeit in Aarau
ortsansassigen Bestattungsinstitute ... als Anlaufstelle zu nennen." Er
beantragt damit eine Abanderung des vorsorglichen Massnahmeent-
scheides vom 13. Marz 2001. Hiefur ist das Handelsgericht weder sach-
lich noch funktionell zustdndig (8 416 ZPO). Auf diesen Antrag des
Klagers ist daher nicht einzutreten.

b) Abgesehen davon durfte der entsprechende vorsorgliche Rechts-
schutzanspruch auch wegen des langen Zuwartens des Klagers mit sei-
ner Geltendmachung verwirkt sein (vgl. D. RUETSCHI, Die Verwirkung
des Anspruchs auf vorsorglichen Rechtsschutz durch Zeitablauf, sic!
2002, S. 420 ff.).
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12. a) Ausgangsgemass ist der Beklagte kostenpflichtig. Im Kosten-
punkt ist entscheidend, dass die Klage dem Grundsatz nach begrindet
und gutzuheissen ist.

Die Gegenstandslosigkeit des Klagebegehrens Ziffer 2.b rechtfertigt
kein Abweichen vom Unterliegens-/Obsiegensprinzip (§ 112 Abs. 1
ZPO). Der Beklagte hat durch sein Verhalten Anlass zum entsprechen-
den Rechtsbegehren gegeben. Zwar stand zum Zeitpunkt der Klage-
einreichung am 6. April 2001 die vorsorgliche Verfigung vom 13. Marz
2001 bereits in Kraft; deren Auswirkungen auf die Geschaftstatigkeit
des Klagers waren aber zu diesem Zeitpunkt noch nicht in vollem Um-
fang abschatzbar. Insbesondere war es fir den Klager nicht ersichtlich,
ob durch die angeordneten vorsorglichen Massnahmen der Eintritt
weiteren Schadens verhindert wird. Es war daher flr den Klager gebo-
ten, das Klagebegehren Ziffer 2.b vorerst einmal zu stellen. Er hatte
Uberdies bei materieller Beurteilung des Klagebegehrens Ziffer 2b qu-
te Aussichten gehabt, auch damit jedenfalls grundsatzlich durchzu-
dringen. Bei der Kostenliquidation zufolge Gegenstandslosigkeit stellt
aber der mutmassliche Prozessausgang, wie er bei materieller Beurtei-
lung resultiert hatte, eines der massgebenden Kriterien dar, die vom
Richter bei dem von ihm gemass § 116 ZPO zu treffenden Ermessens-
entscheid zu beachten sind (BUHLER, in: BUHLER/EDELMANN/KILLER, Kom-
mentar zur aargauischen Zivilprozessordnung, 2.A., Aarau 1998, N 1 zu
§ 116, mit Hinw. auf die Judikatur).

b) Die mit vorsorglicher Verfigung vom 13. Marz 2001 noch nicht
verteilten Kosten des Massnahmeverfahrens sind entsprechend dem
Ausgang des Hauptverfahrens ebenfalls dem Beklagten aufzuerlegen.

Demgemass wird mehrheitlich
erkannt:
1. In teilweiser Gutheissung der Klage wird:

a) der Vertrag des Beklagten mit der Firma Caminada AG, Aarau,
vom 29. August 2001 nichtig erklart.

b) dem Beklagten untersagt, Angehdrige von im Kantonsspital Aa-
rau verstorbenen Personen nur an das Bestattungsinstitut Caminada
AG, Aarau, zu verweisen, ohne in gleicher Weise auch auf das Bestat-
tungsinstitut des Klagers hinzuweisen.

c) der Beklagte verpflichtet, dem Klager CHF [...]ebst Zins von 5%
ab 26. November 2000 zu bezahlen.

2. Fur den Fall der Widerhandlung gegen das in vorstehender Dispo-
sitiv-Ziffer 1. Buchstabe b angeordnete Verbot wird den geschaftsfuh-
renden Personen und verantwortlichen Organen des Gesundheitsde-
partements des Kantons Aarau sowie des Kantonsspitals Aarau die Be-
strafung mit Haft oder Busse gemass Artikel 292 StGB angedroht. Die-
se Bestimmung lautet:
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"Wer der von einer zustdndigen Beh6rde oder einem zu-
stdndigen Beamten unter Hinweis auf die Strafdrohung die-
ses Artikels an ihn erlassenen Verfugung nicht Folge leistet,
wird mit Haft oder mit Busse bestraft."

3. a) Das Klagebegehren zZiffer 2.b wird zufolge Gegenstandslosig-
keit als erledigt abgeschrieben.

b) Auf das anléasslich der Hauptverhandlung vom 13. Februar 2003
gestellte Begehren betreffend Anderung der vorsorglichen Verfiigung
vom 13. Marz 2001 wird nicht eingetreten.

4. a) Die Gerichtskosten, bestehend aus einer Gerichtsgebuhr von
CHF [...]?2den Kanzleigebuhren und Auslagen von CHF [...]? insgesamt
CHF [...]?werden dem Beklagten auferlegt.

b) Die Gerichtskosten des vorsorglichen Massnahmeverfahrens von
CHF [...] werden dem Beklagten auferlegt.

5. a) Der Beklagte wird verpflichtet, dem Klager dessen Parteikos-
ten fur das vorliegende Hauptverfahren in der richterlich festgesetzten
Hohe von CHF [...]qinkl. MWST) zu ersetzen.

b) Der Beklagte wird verpflichtet, dem Klager dessen Parteikosten
far das vorsorgliche Massnahmeverfahren in der richterlich festgesetz-
ten Hohe von CHF [...] (inkl. MWST) zu ersetzen.

6. Zustellung dieses Urteils an den Rechtsvertreter des Klagers (zwei-
fach; mit zwei Gutschriftanzeigen) und den Rechtsvertreter des Be-
klagten (zweifach; mit zwei Rechnungen); Mitteilung an das Sekretari-
at der Wettbewerbskommission (nach Rechtskraft).

[Rechtsmittelbelehrung]
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E2 1. Gutachten der Weko in Sachen Allgemeines
Bestattungsinstitut Hans Baumann AG gegen
den Kanton Aargau

Gutachten der Wettbewerbskommission vom 7. Oktober 2002 gemass
Artikel 15 Absatz 1 Kartellgesetz fur das Handelsgericht des Kantons
Aargau im laufenden Zivilprozess (OR.2001.00021) in Sachen Allge-
meines Bestattungsinstitut Hans Baumann AG, Buchserstrasse 34, 5000
Aarau, gegen den Kanton Aargau

SACHVERHALT

1. Das Kantonsspital Aargau (KSA) ist eine unselbststandige Anstalt
des kantonalen 6ffentlichen Rechts (8 4 Dekret des Kantons Aargau
Uber die Kantonsspitaler vom 25. Marz 1997; SAR 331.310). Es erfullt
die Aufgaben eines Spitals im Sinne von Paragraf 56 ff. des Gesund-
heitsgesetzes des Kantons Aargau vom 10. November 1987 (GesG; SAR
301.100). Das KSA funktioniert als Zentralspital fir den Kanton Aar-
gau, als Schwerpunktspital fur den westlichen Kantonsteil und als
Grundversorgungsspital fur die Spitalregion Aarau (8 2 Dekret des
Kantons Aargau Uber die Kantonsspitaler).

2. Beim KSA fallen im Zusammenhang mit den dort verstorbenen
Patienten folgende gesetzlichen Aufgaben an:

?? Uberfuhrung der verstorbenen Patienten von den Pflegestationen
in die Aufbahrungsraume

?? Erstes Zurechtmachen der Leichname, damit die Hinterbliebenen
(Angehorige oder andere gesetzliche Vertreter) in Wirde von den
Verstorbenen ersten Abschied nehmen kdnnen

?? Hilfestellung an die Angehdrigen fir erste Todesfallformalitaten
?? Koordination der Tatigkeiten der Bestattungsunternehmen

3. Am 2. Juni 1986 schloss das KSA mit dem Bestattungsunter-
nehmen Caminada AG eine Vereinbarung ab (ersetzt durch die gel-
tende Vereinbarung vom 29. August 2001), die in den Ziffern 1, 3 und
4 unter anderem Folgendes vorsah:
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"1. Das Kantonsspital Aarau Ubertragt die Sarglieferung
und das Einsargen von im Kantonsspital Aarau Verstorbenen
dem offentlichen Bestattungsinstitut Caminada AG, Inhaber
E. Greutmann, Aarau.

3.

Das Bestattungsinstitut verpflichtet sich:

die Feuerbestattungssarge bei der Kantonalen Strafan-
stalt Lenzburg zu beziehen,

die Sarglieferung durch auswartige offizielle Bestat-
tungsinstitute fur deren Vertragsgemeinde zu gestat-
ten,

die Uberfuhrung der im Kantonsspital Aarau Verstorbe-
nen dem fur die Wohngemeinde zustandigen offiziellen
Bestattungsunternehmen zu uberlassen,

die Einsargung mit der ndtigen Achtung, ohne Bean-
spruchung von Spitalpersonal und unter Ausschluss von
Drittpersonen (Ausnahme: Personal anderer offizieller
Bestattungsinstitute in Begleitung eines Mitarbeiters
des Bestattungsinstituts Caminada AG) vorzunehmen,

]

[...], mit der Trauerfamilie und der Wohnortsgemeinde
des Verstorbenen die Bestattungsformalitaten zu re-
geln. Die Anzeige des Todes an das Zivilstandsamt Aa-
rau gemass Artikel 76 der Verordnung Uber das Zi-
vilstandswesen ist Sache des Kantonsspitals Aarau,

den Angehorigen auf deren Wunsch hin, die Besichti-
gung im Aufbahrungsraum zu ermoéglichen.™

Das Kantonsspital Aarau verpflichtet sich:

die Anzeige des Todes an das Zivilstandsamt Aarau zu
erstatten,

dem Bestattungsinstitut den Todesfall durch die Patien-
tenadministration telefonisch zu avisieren,

dem Bestattungsinstitut, nebst dem Bestattungsamt Zo-
fingen, einen Zugangsschliussel zu den Einsargungsréau-
men abzugeben,

die Angehorigen der Verstorbenen an das Bestattungs-
institut zu verweisen."

4. Gestutzt auf diese Vereinbarung entstand die spitalinterne Wei-
sung des KSA "Pflegerische Massnahmen Todesfall' mit unter ande-
rem folgenden Bestimmungen:
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""4.2 Formalitaten/Beerdigungsinstitut

Zur Erledigung der Formalitaten sollen die Angehorigen zu-
erst telefonisch mit dem Beerdigungsinstitut Caminada in
Aarau Kontakt aufnehmen.

Fur die Angehoérigen ist das Institut Caminada AG rund um
die Uhr und auch an Wochenenden unter der Tel.-Nr. [...] er-
reichbar.

Die Visitenkarte (keine Kopie) des Institutes Caminada und
der Situationsplan KSA wird von der Station an die Angeho-
rigen abgegeben.

[.]

Der Termin fur die Aufbahrung wird durch das Institut Ca-
minada mit den Angehoérigen vereinbart.

[...]."
5. Das KSA verwies gestutzt hierauf Hinterbliebene, die innerhalb
des spitaleigenen Aufbahrungsraumes ersten Abschied vom Verstor-
benen nehmen wollten und/oder sich beim Spitalpersonal nach einem
Bestattungsinstitut erkundigten, an die Caminada AG. Wahlten die
Hinterbliebenen ein anderes Bestattungsinstitut, so musste sich dieses
far den Schlussel zum Aufbahrungsraum an die Caminada AG wenden.

6. Anfangs des Jahres 2000 nahm der Klager seine Tatigkeit als Be-
stattungsunternehmer in der Region Aarau auf. Er stellte fest, dass er -
trotz der rund 500 Sterbefalle im KSA - von den Hinterbliebenen der
dort verstorbenen Patienten nur selten einen Bestattungsauftrag a-
hielt. Der Klager fuhrte dies auf die Vereinbarung vom 2. Juni 1986
zwischen dem KSA und der Caminada AG zurick und klagte deswegen
beim Handelsgericht des Kantons Aargau (HGA) gegen den Kanton
Aargau.

7. Am 13. Marz 2001 wies die I. Zivilabteilung des Bundesgerichts die
gegen den vorsorglichen Massnahmeentscheid des Instruktionsrichters
des HGA erhobene staatsrechtliche Beschwerde des Kantons Aargau
ab. Der vorsorgliche Massnahmeentscheid verbot dem KSA mit sofor-
tiger Wirkung, die Angehorigen von im Kantonsspital Aarau verstor-
benen Patienten nur an die Caminada AG zu verweisen, ohne diese in
gleicher Weise insbesondere auch auf das Bestattungsinstitut des Kla-
gers (Hans Baumann AG) aufmerksam zu machen.

8. Das KSA reagierte auf das Verbot des Instruktionsrichters, indem
es ein Merkblatt auflegte, welches die Hinterbliebenen tber die Wahl
eines Bestattungsinstitutes instruierte. Dieses Merkblatt wurde indes
bald wieder aufgehoben. Hinterbliebene, die ein anderes Bestattungs-
institut wéhlen wollen, werden vom KSA seither an das jeweilige 4-
vilstandsamt der Wohngemeinde des Verstorbenen verwiesen.




RPW/DPC 2003/2 487

9.  Am 29. August 2001 ersetzten das KSA und die Caminada AG ihre
Vereinbarung vom 2. Juni 1986 durch die geltende. Diese regelt die
Ablaufe und Zustandigkeiten im Sterbedienst folgendermassen:

"7. Im Bereich des spitalinternen Todesfallwesens ergeben
sich die einzelnen Ablaufe chronologisch wie folgt:

- Hinschied des Patienten

- Sofortige Benachrichtigung der Angehorigen (telefo-
nisch, soweit sie nicht anwesend sind) unter Bekannt-
gabe des Beauftragten (der Caminada AG) an diese zur
allfalligen Vereinbarung der Besichtigung des Verstor-
benen - Uberfuhrung der Leiche in den spitaleigenen
Einsargungsraum - Benachrichtigung des Beauftragten
Uber den Todesfall (zwecks rechtzeitiger Disposition ftr
eine allfallige Aufbahrung)."

""10. Das Kantonsspital Aarau ist besorgt fur die sofortige
Benachrichtigung der Angehoérigen, fur die Meldung des
Todesfalls an das Zivilstandsamt Aarau und fir die Uberfih-
rung der Leiche in den spitaleigenen Einsargungsraum. Es
weist seine (zurzeit 41) Pflegestationen an, den Angehori-
gen zwecks Vereinbarung einer allfalligen Besichtigung und
Hilfestellung bei den ersten Todesfallformalitaten Adresse
und Telefonnummer der Beauftragten bekanntzugeben. Um
der Beauftragten die rechtzeitige Disposition im Hinblick
auf eine allenfalls gewunschte Aufbahrung zu eemdéglichen,
teilt das Spital dem Beauftragten jeden Todesfall sofort
mit."

"14.Im Bereich des Bestattungswesens gilt wie bis anhin
zwischen den Beauftragten und allen Ubrigen Bestattungs-
unternehmen freie Konkurrenz. Der Beauftragte (die Cami-
nada AG) ist verpflichtet, die tbrigen Bestattungsunterneh-
men - vorbehaltlich seiner Koordinationspflicht - gleichbe-
rechtigt zu behandeln. Der Auftraggeber behalt sich vor, die
Angehorigen anlasslich der Bekanntgabe der Beauftragten
als erste Anlaufstelle ausdrucklich darauf hinzuweisen, sie
seien fur die Vergabe des Bestattungsauftrages in der Wahl
des Unternehmens frei."

I.  VORBEHALT UND GELTUNGSBEREICH
1. Allgemeiner Vorbehalt

10. Im 3. Kapitel des Kartellgesetzes (KG; SR 251), Uberschrieben mit
"Zivilrechtliches Verfahren" (Art. 12 ff. KG), wird in Artikel 15 KG un-
ter dem Titel ""Zulassigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung' festge-
legt, dass eine Sache der Wettbewerbskommission (Weko) zur
Begutachtung vorgelegt wird, wenn in einem zivilrechtlichen Ver-
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fahren die Zulassigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung in Frage
steht.

11. Das KG regelt das Verhaltnis zwischen dem zivil- und dem verwal-
tungsrechtlichen Verfahren nicht detailliert. Daher hat die Weko zu-
sammen mit dem Bundesgericht und kantonalen Gerichten Grundséat-
ze Uber die Beziehung zu den Zivilgerichten festgelegt (RPW 1997/4, S.
593 ff., RPW 1998/4, S. 621 f.). Die Weko gibt Gutachten gestutzt auf
den vom Zivilgericht vorzulegenden bereinigten Sachverhalt ab (RPW
1998/4, S. 621, Erw. 3). Die Fragen des Zivilgerichts mussen klar formu-
liert sein und diejenigen Zusatzinformationen enthalten, die fur die
Beantwortung erforderlich sein kdnnten (RPW 1997/4, S. 595, Erw. 9).
Bei ungenugender Sachverhaltsdarstellung kann die Weko entspre-
chende Vorbehalte anbringen (RPW 1998/4, S. 621, Erw. 3).

12. Das HGA hat der Weko die Gerichtsakten des Hauptprozesses so-
wie die Akten betreffend den vorsorglichen Massnahmeentscheid und
die staatsrechtliche Beschwerde zugestellt und eine bereinigte Darstel-
lung des Sachverhalts geliefert.

13. Mit Schreiben vom 7. Februar 2002 hat das Sekretariat das HGA
auf die oben erwahnten (Rz. 11 f.) Grundsatze aufmerksam gemacht
und es eingeladen mitzuteilen, ob am Gutachterauftrag festgehalten
werde. Das HGA hat mit Schreiben vom 15. Februar 2002 seinen Gut-
achterauftrag bestatigt.

2. Geltungsbereich

14. Das KG gilt fur Unternehmen des privaten und Offentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen oder
Marktmacht austben (Art. 2 Abs. 1 KG). Der Unternehmensbegriff
wird im Kartellrecht weit ausgelegt. Er erfasst die Marktteilnehmer,
welche - als Anbieter oder Nachfrager - selbststdndig bei ihrer
Marktgegenseite auftreten (vgl. RPW 1999/3, S. 419, Erw. 20, RPW
2000/3, S. 470 ff., Erw. 3 und RPW 2001/1, S. 213 ff., Erw. 2).

15. Die Caminada AG und der Klager gelten ohne weiteres als Unter-
nehmen im Sinne des KG. Das KSA gilt ebenfalls als Unternehmen im
Sinne des KG, wie im Ubrigen auch aus dem Entscheid des Bundesge-
richts hervorgeht (Verfahren um die vorsorglichen Massnahmen).

16. Das geltende KG ist am 1. Juli 1996 in Kraft getreten. Es ist fur die
Beurteilung der Vereinbarung vom 2. Juni 1986 zwischen dem KSA
und dem Bestattungsunternehmen Caminada AG im vorliegenden
Verfahren insoweit anwendbar, als der Klager seine Geschaftstatigkeit
im Jahr 2000 aufgenommen hat und die vorliegend streitigen Auswir-
kungen der Vereinbarung ab diesem Zeitpunkt eintraten.
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II. BEANTWORTUNG DER FRAGEN
Frage 1

Kann sich das Kantonsspital Aarau auf den Vorbehalt von Arti-
kel 3 Absatz 1 Buchstabe b KG berufen?

Antwort: Nein. Soweit ein solcher Vorbehalt méglich ware, ist
die Vereinbarung nicht bestritten (Bestattungsleistungen an
das KSA).

BEGRUNDUNG

17. Als vorbehaltende Vorschriften im Sinne von Artikel 3 Absatz 1
Buchstabe b KG kommen in Frage: Das Gesundheitsgesetz des Kantons
Aargau vom 10. November 1987, das Dekret Uber die Kantonsspitaler
und die Verordnung Uber die Leichenschau.

18. Die Auslegung dieser staatlichen Norm ergeht in Berucksichtigung
der Rechtsprechung der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
(REKO/WEF). Diese vertritt in ihrem kurzlich ergangenen Entscheid
vom 17. September 2002 in Sachen Elektra Baselland (EBL) die Auffas-
sung, dass der Ausschluss der Anwendbarkeit des KG nur dann anzu-
nehmen ist, wenn er aus den vorbehaltenen Bestimmungen klar her-
vorgeht (RPW 2002/4, S. 648 ff.).

19. Die Marktabgrenzung (vgl. unten Rz. 20 ff.) zeigt, dass die Ver-
einbarung zwei verschiedene Bereiche regelt. Beim ersten Bereich
geht es um die spezifischen Bestattungsleistungen, welche das KSA bei
der Caminada AG bezieht und fur welche es Marktgegenseite ist (a).
Beim zweiten, hier massgeblichen Bereich geht es um typische Bestat-
tungsleistungen, fur welche die Hinterbliebenen Marktgegenseite sind
(b).

a) Bestattungsleistungen zu Gunsten des KSA: Die Vereinba-
rung ist insoweit nicht umstritten, als sie die Bestattungsleistungen re-
gelt, welche die Caminada AG dem KSA erbringt und womit dieses
Spital seine Aufgaben im Sterbedienst erfullt. Diesbezlglich kann
mangels Streitigkeit offen bleiben, ob vorbehaltene Bestimmungen zu
beachten sind.

b) Bestattungsleistungen zu Gunsten der Hinterbliebenen: Der
Streit ist dadurch entbrannt, dass das KSA die ihm zustehende Koordi-
nationsaufgabe der Caminada AG Ubergeben hat, welche diese Positi-
on ausnutzt (bzw. ausnutzen kann) um ihre Konkurrenten zu
benachteiligen. Durch diese Sonderstellung im Sterbedienst des KSA
gelingt es der Caminada AG, bei der massgeblichen Marktgegenseite
(Hinterbliebene) bevorzugt aufzutreten und damit den Wettbewerb
zu ihren Gunsten zu beeinflussen. Vorliegend ist die Rechtmassigkeit
dieses privilegierten Auftritts bei der Marktgegenseite (den Hinter-
bliebenen) zu beurteilen.
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Flr die eigentliche Aufgabe des KSA, die Tatigkeiten der Bestattungs-
unternehmen zu koordinieren (Koordinationspflicht) sowie den Hin-
terbliebenen bei den ersten Todesfallformalitaten Hilfe zu stellen (Hil-
festellungspflicht), kann sich das KSA auf vorbehaltene Bestimmungen
im Sinne von Artikel 3 KG berufen. Davon zu unterscheiden sind Inhalt
und Umfang der Delegation dieser Aufgaben durch das KSA an die
Caminada AG. Diesbezuglich besteht kein Vorbehalt im Sinne von Ar-
tikel 3 KG, auf den sich das KSA oder die Caminada AG berufen konn-
ten.

Frage 2

Welches ist der relevante Markt, insbesondere in sachlicher und
raumlicher Hinsicht?

Antwort: a) Der sachlich relevante Markt umfasst die typischen
Bundel von Bestattungsleistungen, die von den Hinterbliebe-
nen nachgefragt werden. b) Die rdumliche Marktabgrenzung
kann weiter (Einzugsgebiet der beiden Unternehmen) oder en-
ger (Sterbefalle im KSA) erfolgen.

BEGRUNDUNG
l. Sachlich relevanter Markt

20. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren oder Leistungen,
die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres
vorgesehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen wer-
den (Art. 11 Abs. 3 Bst. a Verordnung Uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen; VKU, SR 251.4). Er umfasst unter ande-
rem folgende Leistungen:

?? Uberfuihrung der Verstorbenen

?? Bereitstellen der Sarge

?? Einkleiden der Verstorbenen, Vorbereiten und Einsargen

?? Aufbahrung in Kirche, Aufbahrungshalle und/oder Trauerhaus

?? Bereitstellen von Sargbouquets, Blumenschmuck, Kradnzen owie
Urnen, Grabern und Grabschmuck

”

Leidzirkulare, Danksagungen und Todesanzeigen

21. Diese Aufzahlung zeigt, dass nur die Hinterbliebenen und nicht
auch das KSA als relevante Marktgegenseite von Bestattungsunter-
nehmen in Frage kommen. Das KSA fragt zwar spezifische Bestat-
tungsleistungen nach, aber nicht die typischen Leistungsbindel, wie es
die Hinterbliebenen tun. Die Nachfrage des KSA ist auf die erste Phase
nach dem Versterben beschrankt. Sie ist in zeitlicher und sachlicher
Hinsicht gering im Vergleich zur Nachfrage der massgeblichen Markt-
gegenseite (Hinterbliebene). Sie fokussiert zudem auf die Kernaufga-
be des Spitals, namlich die Pflege von Patienten. Damit sie aufrecht
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erhalten werden kann, gentigt die Uberfiihrung der Verstorbenen von
der Pflegestation in die RAume fur den Sterbedienst.

II. Raumlich relevanter Markt

22. Der rdumlich 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).

23. Der raumlich relevante Markt kann anhand des Einzugsgebiets
des Klagers und der Caminada AG abgegrenzt werden. Diese Abgren-
zung zeigt die Bedeutung der Vereinbarung auf, weil die Todesfalle
im KSA rund einen Funftel aller Todesfalle im Einzugsgebiet der bei-
den Unternehmen ausmachen (vgl. Verfigung des HG Aargau vom 10.
Januar 2002, S. 13).

24. Der raumlich relevante Markt kann indes auch enger, das heisst
beschrankt auf die im KSA jahrlich rund 500 Verstorbenen abgegrenzt
werden. Diesbezuglich bildet das KSA ein Forum, wo sich der Wettbe-
werb um Bestattungsauftrage abspielt. Dieses Forum umfasst den im
vorliegenden Fall umstrittenen Markt.

25. Auf diesem einen (vorliegend einzig umstrittenen) Markt hat die
Caminada AG - aufgrund der Organisation des Forums durch das KSA -
grosse Vorteile. Der Klager kommt praktisch nie zum Zug.

Frage 3

Stellt die Vereinbarung zwischen dem KSA und der Caminada
AG vom 2. Juni 1986 eine unzulassige Wettbewerbsabrede im
Sinne von Artikel 5 KG dar? Inwiefern trifft dies auch auf die
neue Vereinbarung vom 29. August 2001 zu?

Antwort: Die Ziffern 7, 10 und 14 der geltenden Vereinbarung
vom 29. August 2001 enthalten Klauseln, die als unzulassige
Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne von Artikel 5 KG zu
erachten sind. Gleiches gilt fur die entsprechenden Klauseln in
der Vereinbarung vom 2. Juni 1986 zwischen dem KSA und der
Caminada AG.

BEGRUNDUNG

26. Gemass Artikel 5 Absatz 1 KG sind Abreden unzulassig, die den
Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen
erheblich beeintrachtigen und nicht durch Grinde wirtschaftlicher Ef-
fizienz gerechtfertigt sind.

I. Wettbewerbsabreden (Art. 4 Abs. 1 KG)

27. Als Wettbewerbsabreden gelten namentlich rechtlich erzwingba-
re oder nicht erzwingbare Vereinbarungen von Unternehmen ver-
schiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwe-
cken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG). Die fraglichen Vereinbarungen
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zwischen dem KSA und der Caminada AG gelten als Wettbewerbsab-
reden im Sinne dieser Bestimmung:

a) Die geltende Vereinbarung vom 29. August 2001 zwischen dem
KSA und der Caminada AG ist, wie zuvor schon diejenige vom 2. Juni
1986, eine Abrede im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG, weil sie eine
Wettbewerbsbeschrankung bewirkt beziehungsweise bewirkt hat.

b) Die Vereinbarung bewirkt ferner eine Wettbewerbsbeschran-
kung, soweit sie - Uber die Leistungsvereinbarung betreffend der vom
KSA bezogenen Bestattungsleistungen hinaus - Klauseln enthalt, wel-
che das Verhaltnis der Caminada AG zu ihrer Marktgegenseite (die
Hinterbliebenen) regelt.

II. Unzulassige Wettbewerbsabreden (Art. 5 KG)

Im Folgenden werden die Klauseln der geltenden Vereinbarung vom
29. August 2001 zwischen dem KSA und der Caminada AG gepruft. Die
Erwédgungen gelten indes auch fur die fruhere Vereinbarung vom 2.
Juni 1986.

a) Allgemein

28. Vorab ist zu prufen, ob die in die Vereinbarung vom 29. August
2001 zwischen dem KSA und der Caminada AG aufgenommenen Klau-
seln in den Ziffern 7, 10 und 14 den Wettbewerb im Sinne von Artikel
5 Absatz 1 KG erheblich beeintrachtigen. Wenn dies der Fall ist, so
muss gepruft werden, ob die erhebliche Beeintrachtigung durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden kann (vgl.
Antwort auf Frage 4). Darunter fallt vorab auch die Prifung der Frage,
ob die Beschrankung Uberhaupt notwendig ist. Diese Frage ergibt sich
aus dem Verhaltnismassigkeitsprinzip. Wenn keine Rechtfertigung vor-
liegt, so ist die Klausel unzulassig.

b) Im Einzelnen

29. Die in Ziffer 10 der Vereinbarung enthaltene Regelung der Be-
nachrichtigung der Hinterbliebenen stellt eine erhebliche Wettbe-
werbsbeeintrachtigung im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG dar.

a) Gegenstand. In den Ziffern 7 und 10 der Vereinbarung wird die
Benachrichtigung der Hinterbliebenen nach dem Hinschied des Patien-
ten geregelt und festgelegt, dass diesen die Caminada AG (als Beauf-
tragte) bekannt gegeben wird. Diese Bekanntgabepflicht wird auch
den Pflegestationen uberbunden (Ziff. 10 der Vereinbarung und spital-
interne Weisung).

b) Begrindung. Die Benachrichtigung der Hinterbliebenen (Markt-
gegenseite) l6st die Nachfrage nach Bestattungsleistungen aus. Wenn
anlasslich der Benachrichtigung die Caminada AG als Beauftrage des
KSA in Erscheinung tritt, so gehen die Hinterbliebenen davon aus,
beim KSA werde die Nachfrage nach Bestattungsleistungen von der
Caminada AG reibungslos befriedigt und einzig dieses Unternehmen
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sei vom Spital anerkannt. Die in der Vereinbarung festgelegte Be-
kanntgabe der Caminada AG als Beauftragte des KSA azeugt einen
Vermittlungseffekt. Daraus ergibt sich eine erhebliche Wettbewerbs-
verzerrung gemass Artikel 5 Absatz 1 KG.

Diese Wettbewerbsverzerrung besteht unbesehen davon, dass 20%
der Sterbefalle im Einzugsgebiet der beiden Unternehmen (weite
raumliche Marktabgrenzung) beziehungsweise die Hinterbliebenen
bei jahrlich rund 500 Sterbefallen (enge raumliche Marktabgrenzung)
davon betroffen sind.

30. Die in Ziffer 10 der Vereinbarung enthaltene Regelung der Hilfe-
stellung bei den ersten Todesfallformalitdten stellt eine erhebli-
che Wettbewerbsbeeintrachtigung im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG
dar.

a) Gegenstand. Diese Regelung steht im Zusammenhang mit der
Anweisung an die Pflegestationen (vgl. unten Rz. 31a und 39), den
Angehorigen zwecks Vereinbarung einer allfalligen Besichtigung Ad-
resse und Telefonnummer der Beauftragten bekannt zu geben. Das
KSA delegiert die ihm obliegende Hilfestellung bei den ersten Todes-
fallformalitaten an die Caminada AG und teilt ihr hiezu jeden Todes-
fall sofort mit.

b) Begrindung. Die Caminada AG kann aufgrund dieser Befugnis
gegenuber den Hinterbliebenen als Beauftragte des KSA auftreten.
Damit erreicht dieses Unternehmen im Gegensatz zum Klager einen
wesentlichen Wettbewerbsvorteil bei der Marktgegenseite.

31. Die in Ziffer 10 der Vereinbarung enthaltene Regelung der Be-
sichtigung des Verstorbenen stellt eine erhebliche Wettbewerbsbe-
eintrachtigung im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG dar.

a) Gegenstand. Gemass Ziffer 10 der Vereinbarung weist das KSA
alle seine Pflegestationen an, den Hinterbliebenen Adresse und
Telefonnummer der Caminada AG bekannt zugeben zwecks
Vereinbarung einer allféalligen Besichtigung und Hilfestellung bei den
ersten Todesfallformalitaten.

b) Begrindung. Die Benachrichtigung vom Tod I6st das Bedurfnis
der Hinterbliebenen aus, sich ihren Verstorbenen im KSA zeigen zu
lassen. Da es dafur besondere Vorkehrungen braucht, entsteht daraus
naturgemass die Nachfrage nach entsprechenden Dienstleistungen. Da
diese Klausel die Caminada AG direkt mit der Marktgegenseite zu-
sammenbringt, lauft auch sie auf eine wettbewerbsverzerrende Ver-
mittlung hinaus.

32. Die Ubertragung des alleinigen freien Rechts auf Zutritt zu den
Sterberaumen an die Caminada stellt eine erhebliche Beeintrachti-
gung des Wettbewerbs dar.
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a) Gegenstand. Das KSA raumt - in Umsetzung der Vereinbarung -
der Caminada AG als einzigem Bestattungsunternehmen den freien
Zutritt zu den Sterberaumen ein.

b) Begrindung. Diese Praxis gibt der Caminada AG eine exklusive
Stellung im KSA, die es ihr erlaubt, ihre Konkurrenten praktisch zu be-
aufsichtigen. Das ist ein Zustand, der sich in keinem Fall mit dem Ge-
danken des freien Wettbewerbs vertragt.

33. Die in Ziffer 10 der Vereinbarung enthaltene Regelung der Auf-
bahrung der Verstorbenen im KSA stellt - unter Berucksichtigung
der oben dargelegten rdumlichen Marktabgrenzung - eine erhebliche
Beeintrachtigung im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG dar.

a) Gegenstand. Ziffer 10 der Vereinbarung legt fest, dass das KSA
der Caminada AG jeden Todesfall sofort mitteilt im Hinblick auf die
allenfalls gewlnschte Aufbahrung.

b) Begrindung. Diese Klausel sichert der Caminada AG einen Infor-
mationsvorsprung, dank dem praktisch nur sie in der Lage ist, rechtzei-
tig die notwendigen Vorbereitungen zu treffen, um die Nachfrage der
Hinterblieben zu befriedigen.

34. Die in Ziffer 14 der Vereinbarung festgelegte delegierte Koor-
dinationspflicht bewirkt eine erhebliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs.

a) Gegenstand. Ziffer 14 der Vereinbarung legt eine Ubertragung
der Koordinationsaufgabe an die Caminada AG fest. Die Caminada AG
wird verpflichtet, ""die Ubrigen Bestattungsunternehmen - vorbehalt-
lich seiner Koordinationspflicht - gleichberechtigt zu behandeln." Fer-
ner wird festgelegt, dass das KSA sich vorbehalt, ""die Angehorigen an-
lasslich der Bekanntgabe der Beauftragten als erste Anlaufstelle aus-
dricklich darauf hinzuweisen, sie seien fur die Vergabe des Bestat-
tungsauftrages in der Wahl des Unternehmens frei."

b) Begrindung. Durch die Delegation der Koordination erhalt die
Caminada AG einen Teil der ""Haus- und Schlusselgewalt” im KSA und
damit zwangslaufig eine dominierende Rolle mit der Mdglichkeit, an-
dere Bestattungsunternehmen zu dirigieren und zu beaufsichtigen.
Dadurch unterscheidet sie sich von ihnen. Die der Caminada AG aufer-
legte Verpflichtung (Gleichberechtigung anderer Bestattungsunter-
nehmen) mildert die wettbewerbsbeschrdnkende Wirkung der dele-
gierten Koordinationspflicht nicht.

Frage 4

Wenn ja, ist sie durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz ge-
rechtfertigt?

Antwort: Nein, eine Rechtfertigung der Klauseln in den Ziffern
7, 10 und 14 der Vereinbarung ist ausgeschlossen.
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BEGRUNDUNG
I. Allgemein

35. Gemass Artikel 5 Absatz 1 KG sind Abreden unzuléssig, die den
Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen
erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch Grinde der wirtschaft-
lichen Effizienz rechtfertigen lassen. Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG
enthélt einen "numerus clausus™ an maoglichen Rechtfertigungsgrin-
den (vgl. Weko-Entscheid i.S. Citroén vom 19. August 2002; RPW
2002/3, S. 455 ff., Erw. 27).

36. Zudem ist erforderlich, dass die Wettbewerbsbeschrankung zur
Erreichung der geltend gemachten Effizienz auch notwendig ist (vgl.
oben erwdhnten Weko-Entscheid i.S. Citroén, a.a.O., Erw. 27). Diese
Voraussetzung ist Ausfluss des Verhaltnismassigkeitsprinzips. Soweit
bereits das Verhaltnismassigkeitsprinzip gegen die Zulassigkeit einer
Wettbewerbsbeschrankung spricht, kann die Prifung der Effizienz-
grunde generell offen gelassen werden. Vorliegend ist bei den jewei-
ligen Wettbewerbsbeschrankungen daher im Einzelnen zu prifen, ob
sie notwendig sind, um den als Effizienzgrund vorgegebenen Zweck
zu erfullen.

II. Im Einzelnen

37. Die in Ziffer 10 der Vereinbarung enthaltene Regelung der Be-
nachrichtigung der Hinterbliebenen erflllt die Rechtfertigungsvor-
aussetzungen gemass Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG nicht. Die
Frage, ob das KSA mit der damit bewirkten Vermittlung der Hinter-
bliebenen an die Caminada AG einen Effizienzgewinn im Sinne von
Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG erzielt, kann offen gelassen werden.
Eine solche Benachrichtigung ist gar nicht notwendig, damit das Spital
seine Funktion erfullt (d.h. es den Hinterbliebenen ermdoglicht, mit der
Marktgegenseite in Kontakt treten zu kénnen). Damit ist das Verhalt-
nismassigkeitsprinzip verletzt und die Klausel nicht zu rechtfertigen.

38. Die in Ziffer 10 der Vereinbarung enthaltene Regelung der Hilfe-
stellung bei den ersten Todesfallformalitaten erfullt die in Artikel
5 Absatz 2 Buchstabe a KG erwédhnten Voraussetzungen der Rechtfer-
tigung nicht. Es ist davon auszugehen, dass diese Dienstleistung zu
den ublichen Tatigkeiten von Bestattungsunternehmen und somit zum
relevanten sachlichen Markt gehort und somit auch vom Klager er-
bracht werden kann. Falls hieftr Voraussetzungen erfullt sein mussen,
die nur beim KSA als Spital bestehen, erscheint die Delegation nicht
maoglich. Wenn das KSA den Hinterbliebenen fur die Bestattungsleis-
tungen ein einziges Bestattungsunternehmen zuweist, so stellt das ei-
ne Vermittlung dar. Diese verzerrt den Wettbewerb. Da ein Effizienz-
gewinn nicht tGber eine solche Delegation erfolgen kann beziehungs-
weise nur Tatigkeiten betrifft, die auch andere Bestattungsinstitute
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Ubernehmen kodnnten, ist sie fur das Spital nicht notwendig und von
daher unverhéaltnismassig.

39. Es ist im Weiteren nicht ersichtlich, inwieweit das KSA einen Effi-
zienzgewinn dadurch realisieren kann, dass es alle seine Pflegestatio-
nen anweist, den Hinterbliebenen Adresse und Telefonnummer der
Caminada AG bekannt zu geben zwecks Vereinbarung einer allfal-
ligen Besichtigung und Hilfestellung bei den ersten Todesfallforma-
litditen. Diese nicht notwendige Klausel verhindert, dass die Hinter-
bliebenen im KSA unbeeinflusst mit ihrer Marktgegenseite in Kontakt
treten kdnnen. Sie verzerrt damit den Wettbewerb und st mangels
Notwendigkeit und Effizienz nicht zul&ssig.

40. Das KSA ist gesetzlich nicht verpflichtet, den Hinterbliebenen fur
die Besichtigung ein Bestattungsunternehmen zu vermitteln, sondern
muss lediglich einem Bestattungsunternehmen (und dessen Kunden)
ermdglichen, in den Sterberaumlichkeiten eine Besichtigung vorzu-
nehmen. Diese Moglichkeit wird durch die exklusive Regelung des Zu-
tritts zu den Sterberaumen (nur Caminada AG) eingeschrankt, was
eine Wettbewerbsverzerrung zur Folge hat. Eine solche Einschrankung
der Schlusselgewalt ist nicht notwendig fur die Erzielung von Effi-
zenzgewinnen. Sie ist unverhaltnismassig und unzulassig.

41. Die Klausel in Ziffer 10 der Vereinbarung, wonach das KSA der
Caminada AG jeden Todesfall im Hinblick auf eine allenfalls ge-
winschte Aufbahrung der Verstorbenen sofort mitteilt, verschafft
der Caminada AG einen Zeitvorsprung gegenuber der Konkurrenz. Da
sie ein Korrelat zu den Vermittlungsklauseln darstellt, gilt fur sie das
dort Gesagte (vgl. Rz. 46). Ein allfalliger Effizienzgewinn des KSA ist
klein angesichts der Tatsache, dass die Klausel dem Klager verunmaogli-
chen kann, Bestattungsleistungen zu erbringen (Vorbereitungszeit
fehlt). Dadurch schwindet seine Chance, einen Bestattungsauftrag zu
erhalten. Die Klausel ist nicht gerechtfertigt und unzul&ssig.

42. Durch die delegierte Koordinationspflicht hat das KSA hochs-
tens einen Effizienzgewinn, weil eine Aufgabe entfallt. Diese gesetz-
lich nicht vorgesehene Delegation ist nicht notwendig fur die Erful-
lung der Funktion als Spital. Die Delegation ist unverhaltnismassig und
daher nicht zu rechtfertigen. Vielmehr ist es dem KSA zumutbar, die
Tatigkeiten der Bestattungsunternehmen selber zu koordinieren. Es ist
unbestritten, dass die Hinterbliebenen bei einem Todesfall in der Re-
gel unter Stress stehen. Sie sind in dieser Situation eher geneigt, ein
naheliegendes Angebot zu ergreifen.

43. Wenn das KSA die Hinterbliebenen - als Abhilfe - derzeit an die
Wohngemeinde verweist, so lauft das auf eine administrative Hurde
hinaus, die in der Regel nicht tberwunden wird. Die Abhilfe durch das
KSA andert somit nichts an der erheblichen Wettbewerbsbeschran-
kung, die durch die Delegation der Koordinationspflicht entstanden
ist.
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44. Fur das KSA entsteht zwar eine Entlastung, wenn es gemass Ziffer
14 der Vereinbarung den Hinterbliebenen nur die Caminada AG als
erste Anlaufstelle angeben muss. Auch diese Delegation ist indes ge-
setzlich nicht vorgesehen und somit nicht notwendig fur die Erfullung
der Funktion als Spital. Nachdem das KSA bei Todesfallen mit den Hin-
terbliebenen konfrontiert wird, ist es ihm zumutbar, verschiedene Be-
stattungsunternehmen zu nennen, und eine Auswahl zu ermdéglichen.
Die Beschrankung ist nicht notwendig und somit unverhaltnismassig.
Im Ubrigen fuhrt sie dazu, dass einer der Konkurrenten von vornher-
ein bevorzugt wird, was eine Wettbewerbsverzerrung bewirkt. Die Be-
schrankung ist nicht zu rechtfertigen.

45. Soweit dem KSA durch die Bestattungsunternehmen Kosten ent-
stehen, kann es diese auch gegentber anderen Unternehmen geltend
machen.

I1l. Zusammenfassend

46. Zusammenfassend ist festzustellen, dass sich das KSA nicht billig
seiner Aufgaben entledigen und Kosten sparen kann, indem es einen
der Konkurrenten bevorzugt und ihm sachlich nicht gerechtfertigte
Vorteile vermittelt, durch welche dieser Wettbewerber sich ohne
Mehraufwand einen wesentlich grosseren Marktanteil ergattern kann.
Die Entlastung erfolgt letztendlich zum Nachteil der Hinterbliebenen,
die mangels Wettbewerb hdhere Preise bezahlen mussen.

Frage 5

Handelt es sich beim Kantonsspital Aarau um ein marktbeherr-
schendes Unternehmen im Sinne von Artikel 4 Absatz 2 KG?

Antwort: Nein. Das Leistungsverhéaltnis (spezifische Bestat-
tungsleistungen) zwischen dem KSA und der Caminada AG fallt
nicht unter den relevanten Markt. Eine Prufung der Nachfra-
gemacht des KSA im Sinne von Artikel 4 Absatz 2 KG bezie-
hungsweise Artikel 7 KG entfallt daher.

BEGRUNDUNG

47. 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).

48. Nachdem das KSA weder die typischen Bundel von Bestattungs-
leistungen nachfragt noch Hinterbliebener ist, kann es fur den sachlich
relevanten Markt nicht Marktgegenseite sein. Das Leistungsverhaltnis
zwischen dem KSA und der Caminada AG bezlglich der dort verein-
barten Bestattungsleistungen fallt nicht unter den relevanten Markt.
Damit entfallt die Frage nach einer allfalligen marktbeherrschenden
Stellung.
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Frage 6

Hat sich das KSA unzulassiger Verhaltenweisen im Sinne von
Artikel 7 KG bedient, insbesondere in der Form

- der Verweigerung von Geschéaftsbeziehungen im Sinne von
Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe a KG, indem es sich weigert, den
Angehdérigen der Verstorbenen auch das Bestattungsunter-
nehmen des Klagers zu nennen?

- der Koppelung von Bedingungen an Vertrage im Sinne von
Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe f, indem bei den Angehdrigen von
Verstorbenen der Anschein erweckt wird, mit dem allgemeinen
Behandlungsvertrag sei zugleich eine Vereinbarung Uber die
Wahl des Bestattungsinstituts verbunden?

Antwort: Diese Frage kann offen bleiben, da keine Marktbe-
herrschung durch das KSA im Sinne von Artikel 4 Absatz 2 KG
vorliegt.

BEGRUNDUNG

49. Vergleiche obige Erwagungen.

Ergdnzende Bemerkungen

Die Weko hat keine erganzenden Bemerkungen.
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