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B Verwaltungsrechtliche Praxis
Pratigue administrative
Prassi amministrativa

B1 Sekretariat der Wettbewerbskommission

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

B1 1. Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari

B1.1 (1. Interprofession Emmentaler

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

Rapport final du secrétariat de la Commission de la concurrence (Com-
co) du 7 juin 2002 concernant I’enquéte préalable selon I'article 26
LCart sur le cas Interprofession Emmentaler relatif a des accords illicites
selon l'article 5 LCart

A. En fait
A.1 Objet de I'enquéte

1. L'Interprofession "Emmentaler Switzerland™ (ci-apres: I'Interpro-
fession) est une association organisée corporativement conformément
aux articles 60 et suivants du code civil suisse. Sont membres de |'Inter-
profession:

a) 457 producteurs de lait destiné a la fabrication de I'Emmentaler;
b) 305 fabricants de fromage;

c) 10 entreprises commerciales;

d) 180 divers autres (associations, autres entreprises).

2. L'article 2 des statuts de I'Interprofession prévoit que cette der-
niére coordonne la production, les quantités vendues ainsi que la poli-
tigue de ventes et de prix jusqu’a la raffinerie.

3. A cet égard, I'Interprofession a rédigé un contrat type intitulé
""Kéasekaufvertrag Emmentaler Switzerland 2001" (ci-apres: KKV), liant
I'acheteur (société commerciale) et le vendeur (acheteur de lait ou as-
sociation de fromagerie). Elle a également édicté des reglements sur
les quantités a produire, sur la qualité, la fixation des prix et le finan-
cement. Ces réglements font partie intégrante du contrat KKV.
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4. La présente enquéte préalable se base sur les éléments suivants:

a) En ce qui concerne les quantités, I'Interprofession est compétente
pour coordonner la production de I'Emmentaler. Dans un premier
temps, le vendeur de fromage (société commerciale) transmet son
budget annuel de vente qui doit étre accepté par la Direction de I'In-
terprofession. Ensuite, la quantité annuelle a produire est négociée
entre chaque société commerciale et producteur de fromage. Le ven-
deur s'engage a livrer cette quantité et I'acheteur a ne pas acheter
plus d'Emmentaler que la quantité prévue dans le contrat.

b) S'agissant du prix du fromage, le Conseil d'administration de I'In-
terprofession fixe un prix indicatif pour chaque classe de fromage, la-
quelle est déterminée sur la base de critéres qualitatifs. Le prix d'achat
du fromage au départ de la fromagerie est fixé d'entente entre I'ache-
teur et le vendeur. Le prix final au consommateur est fixé librement
par les sociétés commerciales. Dés le 1 mai 2001, I'Interprofession
fixera un prix minimum obligatoire pour chaque classe de fromage.

c) Enfin, I'article 13 alinéa 3 du KKV interdit que les vendeurs fabri-
quent ou commercialisent du fromage similaire au fromage Emmenta-
ler (cf. DPC 2002/1, p. 70, ch. 26).

A.2 Procédure

5. Suite a une dénonciation a I'encontre de l'Interprofession Em-
mentaler le ' décembre 2000, le secrétariat de la Commission de la
concurrence (ci-apres: le secrétariat) a ouvert une enquéte prealable
au sens de I'article 26 de la loi fédérale sur les cartels et autres restric-
tions a la concurrence (ci-apres: LCart; RS 251) le 12 février 2001 a I'en-
contre de cette derniére. Le secrétariat a recueilli diverses informations
au moyen de questionnaires adressés aux entreprises concernees. Sur
la base des réponses apportées, le secrétariat a constaté que la fixation
d'un prix conseillé de vente par I'Interprofession au départ de la fro-
magerie, la fixation de quantité de production ainsi que l'interdiction
de commercialiser des fromages similaires a I'Emmentaler pouvaient
constituer des restrictions illicites a la concurrence.

6. En date du 25 avril 2002, I'Interprofession "Emmentaler Switzer-
land™ a signé une déclaration visant a supprimer |'état de fait incrimi-
ne.

B. En droit
B.1 Applicabilité de la LCart

7. La LCart s'applique notamment aux entreprises de droit privé qui
sont parties a des cartels ou a d'autres accords en matiére de concur-
rence (art. 2 al. 1ler LCart).
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B.1l.a Entreprises

8. La LCart s'applique a toute entreprise, c’est-a-dire a tout acteur
qui produit des biens ou des services et participe ainsi de maniere in-
dépendante au processus économique, que ce soit du c6té de I'offre
ou de la demande (DPC 2002/1, p. 77, ch. 14). Chacun des membres de
I'Interprofession est une entreprise au sens de la LCart.

B.1.b Accords en matiere de concurrence

9. Les accords en matiere de concurrence sont les conventions avec
ou sans force obligatoire ainsi que les pratiques concertées d'entrepri-
ses occupant des échelons du marché identiques ou différents, dans la
mesure ou ils visent ou entrainent une restriction a la concurrence (art.
4 al. l1er LCart).

10. En I'espéce, il s'agit de déterminer si (a) la fixation par I'Interpro-
fession d'un prix obligatoire minimum de vente de I'Emmentaler, (b) la
fixation de quantité de production ainsi que (c) I'interdiction de com-
mercialiser d'autres fromages similaires a I'Emmentaler constituent des
accords au sens de l'article 4 alinéa 1 LCart (cf. DPC 2002/1, p. 63, ch.
15).

a) La disposition relative au prix de I'Emmentaler (conseillé ou obli-
gatoire) constitue un accord au sens de l'article 4 alinéa 1 LCart, dans
la mesure ou les membres s'entendent de facon consciente et voulue
sur un parameétre concurrentiel (prix). Peu importe que la fixation du
prix ne fasse pas I'objet d'une décision au sein de I'Interprofession. Il
s'agit d'une recommandation (prix indicatif) qui semble étre respectée
par les membres de I'Interprofession. La fixation du prix constitue dés
lors un accord au sens de I'article 4 alinéa 1 LCart.

b) La disposition relative a la quantité annuelle d'Emmentaler a pro-
duire constitue un accord au sens de I'article 4 alinéa 1 LCart, dans la
mesure ou les parties s'entendent de facon consciente et voulue sur un
parametre concurrentiel (quantité). En effet, il ressort expressément
dudit contrat que I'Interprofession coordonne la production de fro-
mage en donnant son aval aux quantités négociées annuellement en-
tre les sociétés commerciales et les vendeurs de fromage, lesquels
s'engagent d'ailleurs a ne vendre ni acheter une quantité supérieure a
celle prévue dans le contrat. La fixation de la quantité d'Emmentaler a
produire constitue dés lors un accord au sens de l'article 4 alinéa 1
LCart.

c) L'article 13 alinéa 2 du KKV relatif a I'interdiction de commerciali-
ser du fromage similaire par les maisons de commerce constitue un ac-
cord au sens de l'article 4 alinéa 1 LCart dans la mesure ou les parties
acceptent de maniére consciente et voulue de ne pas commercialiser
de produits concurrents, accord qui vise ou, a tout le moins, entraine
une restriction a la concurrence.
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B.1.c Prescriptions réservées

11. Selon I'article 3 alinéa 1 lettre a LCart, les prescriptions qui, sur un
marché, excluent de la concurrence certains biens sont réservées, no-
tamment celles qui établissent un régime de marché ou de prix de ca-
ractere étatique.

12. Le marché est réglementé par la LAgr et par L'Ordonnance sur les
Interprofessions et les organisations de producteurs du 7 décembre
1998 (ci-apreés: I'Ordonnance; RS 919.117.72).

a) L'article 8 alinéa 1 LAgr dispose que la promotion de la qualité et
des ventes ainsi que l'adaptation de la production et de I'offre aux
exigences du marché incombent aux producteurs ou a l'interprofes-
sion. Le 2°™ alinéa de ce méme article précise que "par interprofession,
on entend une organisation fondée par des producteurs d'un produit
ou d'un groupe de produits et des transformateurs ainsi que, le cas
eéchéant, des commerc¢ants'. L'Ordonnance définit a son article 1 que
I'interprofession est une association représentative composée d'orga-
nisations indépendantes et remplissant les conditions de I'article 8
LAgr. L'Interprofession remplit les conditions énoncées dans I'Ordon-
nance. Partant, elle est Iégitimée a agir dans le cadre légal précité.

b) L'article 4 alinéa 1 lettre e de ladite ordonnance prévoit que, peu-
vent faire I'objet d'un soutien de la Confédération,a) la promotion de
la qualité; b) les campagnes de promotion et de mise en valeur de la
production indigéne; c) I'amélioration de la connaissance et de la
transparence de la production et du marché; d) I’établissement de
contrats-types conformes au droit fédéral, et e) I’adaptation de la pro-
duction et de l'offre aux exigences du marché™. L'alinéa 2 précise no-
tamment que "les mesures relatives a I'adaptation de la production et
de I'offre aux exigences du marché se limitent:

- ala prévision et la coordination de la production en fonction des
débouchés;

- aux programmes d’amélioration de la qualité ayant pour consé-
quence directe une limitation des volumes ou des capacités de
production™.

Etant donné que I'Interprofession remplit les conditions énoncées dans
I'Ordonnance, elle est ainsi légitimée a agir dans le cadre Iégal précité.
Par conséquent, la limitation des volumes ou capacités de production
de I'Emmentaler est soustraite a I'application de la LCart.

13. Cependant, force est de constater que:

a) aucune disposition légale ne prévoit la possibilité pour les inter-
professions de fixer le prix du fromage au départ de la fromagerie. Le
fait que la fixation des quantités annuelles d'Emmentaler a produire
puisse exercer une influence sur le prix de I'Emmentaler n'y change
rien. L'intervention "étatique’ au niveau des volumes et des capacités
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de production de I'Emmentaler n'a pas pour effet de soustraire la fixa-
tion du prix dudit fromage a I'application de la LCart.

b) aucune disposition ne prévoit la possibilité pour I'Interprofession
d'interdire au vendeurs membres de I'Interprofession toute commer-
cialisation ou vente de fromages similaires au fromage Emmentaler.

B.2 Appreéciation de I'accord

14. Avant d'examiner le caractére illicite des accords en question, il
convient de déterminer au préalable le marché de référence (DPC
2002/1, p. 141, ch. 24).

B.2.1 Marché de référence

15. Le marché de produits comprend tous les produits que les parte-
naires potentiels de I'échange considerent comme substituables en rai-
son de leurs caractéristiques et de I'usage auquel ils sont destinés (art.
11 de I'Ordonnance sur le controle des concentrations d'entreprises,
OCCE, par analogie).

La Comco s'est prononcée récemment sur la délimitation du marché
des produits. Elle a distingué quatre groupes: les fromages a pate
dure, a pate mi-dure, a pate molle et les fromages fondus (DPC 1999/1,
p. 103; cf. également DPC 2002/1, p. 67, ch. 20b).

L'Emmentaler étant un fromage a pate dure, le marché de référence
est celui des fromages a pate dure.

16. 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 qui composent le marché de produits
(art. 11 al. 3 let. b OCCE, par analogie). Les partenaires potentiels de
I'échange sont en premier lieu les membres de I'Interprofession et les
détaillants.

a) S'agissant des détaillants, le marché géographique est rational,
voir méme européen. En effet, 'Emmentaler est un fromage a pate
dure faisant partie de I'assortiment classique de fromages des détail-
lants. Si les détaillants suisses veulent répondre a la demande des
consommateurs, ils doivent avoir dans leur assortiment des fromages
européens. De plus, du fait des colts de transport relativement peu
élevés, il est possible tant aux détaillants européens d'acheter de
I'Emmentaler en Suisse, qu'aux détaillants suisses d'acheter des froma-
ges a pate dure européens, substituts potentiels a I'Emmentaler.

b) Cependant, la question de savoir si le marché géographique est
national ou européen peut rester ouverte, dans la mesure ou quelle
que soit la délimitation retenue, cela n‘aura aucune incidence sur la
conclusion finale du rapport.
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B.2.2  Suppression de la concurrence efficace

17. En vertu de l'article 5 alinéa 1 LCart, les accords qui conduisent a
la suppression d'une concurrence efficace sont illicites. Les accords en-
tre entreprises concurrentes qui fixent directement ou indirectement
les prix ou qui restreignent les quantités de biens ou de services a pro-
duire, a acheter ou a fournir sont présumeés entrainer la suppression de
la concurrence efficace (art. 5 al. 3 LCart).

a) En l'espéce, les membres de l'Interprofession fixent le prix de
I'Emmentaler. Il s'agit donc d'un accord de prix entre entreprises
concurrentes pour lesquelles I'article 5 alinéa 3 lettre a LCart présume
qu'il supprime la concurrence efficace.

b) De plus, les membres de I'Interprofession se sont engagés a ne pas
commercialiser tout fromage similaire a I'Emmentaler, accord pour le-
quel l'article 5 alinéa 3 lettre b LCart présume également qu'il sup-
prime la concurrence efficace.

18. La présomption de suppression de la concurrence efficace peut
étre renversée si la concurrence subsiste malgré I'accord (DPC 2002/1,
p. 67, ch. 23).

19. Lors de l'analyse de la concurrence, il est possible de déterminer
quels sont les concurrents sur un marché défini et quels rapports de
force il existe entre eux, notamment grace a leur part de marché, a la
répartition et au développement de celle-ci (cf. DPC 2001/1, p. 92, ch.
33).

a) Dr'apres les informations recueillies par le secrétariat, I'Interprofes-
sion détenait une part de marché de 42,8% en 2000 sur le marché du
fromage a pate dur. Son principal concurrent actif sur le marché est
I'Association Interprofessionnelle du Gruyere (ci-apres: Gruyere). Sa
part de marché représente 45%. Ainsi, aeux deux, ils détiennent la
quasi-totalité du marché du fromage a pate dur sur le territoire suisse.

b) De plus, il ressort de I'enquéte préalable que d'autres interprofes-
sions de fromages prévoient également la fixation de prix du fromage
au départ de la fromagerie et une interdiction d'importer ou commer-
cialiser du fromage similaire étranger. Partant, il existe de forts indices
que la concurrence soit supprimée ou au moins fortement restreinte.

c) La présence d'autres concurrents, comme Sbrinz, Grana et Parmi-
giano ne semblent pas suffisante pour influencer le comportement des
deux grandes interprofessions et de leurs membres.

20. Cependant, la question de savoir si la concurrence est effecti-
vement supprimée ou que les accords de l'Interprofession affecte la
concurrence de maniére notable sans étre justifiée pour des motifs
d'efficacité n'a plus a étre tranchée de maniére définitive dans la me-
sure ou les parties se sont engagées a supprimer I'état de fait incrimi-
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né. lls ont a cet égard signer la déclaration suivante qui fait partie in-
tégrante du présent rapport final:

Die Sortenorganisation Emmentaler Switzerland verpflichtet
sich, mit sofortiger Wirkung Richt- respektive Mindestpreise
im Kasekaufvertrag und im Reglement 2002/2003 zu strei-
chen.

Die Sortenorganisation Emmentaler Switzerland verpflichtet
sich, mit sofortiger Wirkung Artikel 13 Absatz 2 des Kase-
kaufvertrages wie folgt zu andern:

"Der Verkaufer verpflichtet sich, bezuglich dieses
Betriebs neben den in diesem Vertrag geregelten
Produktionsmengen inklusive Ortsreserve, keine
weiteren Emmentaler oder Emmentaler ahnliche
Kase herzustellen™.

Die Sortenorganisation Emmentaler Switzerland verpflichtet
sich, ihre Mitglieder Uber die Verpflichtungen, welche sie
gegenuber dem Sekretariat der Wettbewerbskommission
eingegangen ist, zu informieren™'.

C. Conclusion

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

1. Constate qu'il existe des indices d'une restriction illicite a la
concurrence.

2. Prend acte de l'engagement de l'Interprofession "Emmentaler
Switzerland™ de supprimer la fixation d'un prix minimum ainsi que
I'interdiction pour les vendeurs de commercialiser des fromages simi-
laires a I'Emmentaler figurant dans le contrat "Kasekaufvertrag Em-
mentaler Switzerland 2001".

3. Constate que I'état de fait incriminé a été ainsi supprime.

4. Prend acte de Il'engagement de I'Interprofession"Emmentaler
Switzerland™ d'en informer ses membres.

5. Est d'avis que l'ouverture d'une enquéte au sens de l'article 27
LCart ne se justifie pas en |'état, mais se réserve le droit d'ouvrir une
enquéte en cas de violation des engagements pris par I'Interprofes-
sion.

6. Décide de la cléture de I'enquéte préalable.
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B1.1 |2. Radio-und TV-Markt St. Gallen

Unzulassige Verhaltensweisen marktbeherrschender Unter-
nehmen; Art. 7 KG

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

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

Zusammenfassung der Ergebnisse der Vorabklarung wegen allenfalls
unzulassigen Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen
(Art. 26 KG)

A. Sachverhalt

1. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission hat ein von Radio
Top, Winterthur, in Auftrag gegebenes Gutachten der Publicom erhal-
ten, welches zum Ergebnis gelangt, dass das St. Galler Tagblatt seine
angeblich (gemass dem Gutachten) dominierende Stellung im Me-
dienmarkt dazu benultzt, die Konkurrenzsender Tele Top und Radio
Top im Wettbewerb zu behindern. Wettbewerbsverzerrungen dieser
Art wirden insbesondere durch den versteckten und unverhaltnismas-
sigen Werbemitteleinsatz entstehen, den das St. Galler Tagblatt zu
Gunsten seiner beiden Sender Tele Ostschweiz und Radio aktuell be-
treiben wirde.

B. Erwagungen

2. Im vorliegenden Fall stellt sich somit die Frage, ob die St. Galler
Tagblatt AG ihre Tochterunternehmen, die Tele Ostschweiz AG und
Radio Aktuell, derart quersubventioniert (indem sie fur diese Gesell-
schaften Werbung betreibt, ohne ihnen dafir marktibliche Preise zu
verrechnen), dass die Konkurrenten von Tele Ostschweiz und Radio
Aktuell, das heisst die Sender Tele Top und Radio Top, im Radio- und
TV-Markt St. Gallen benachteiligt werden, eventuell sogar aus dem
Markt ausscheiden mussten. Grundsatzlich handelt es sich dabei um
die von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe d KG erfasste Problematik der
gezielten Preisunterbietung.

Marktbeherrschendes Unternehmen

3. Da sich gemass Artikel 7 KG missbrauchlich nur verhalten kann,
wer marktbeherrschend ist, setzt die Anwendung von Artikel 7 KG die
Existenz einer marktbeherrschenden Stellung voraus.

4. Im vorliegenden Fall ist wohl davon auszugehen, dass das St. Gal-
ler Tagblatt im Markt fir Tageszeitungen, die sowohl tber regionale
und lokale Ereignisse als auch Uber nationale und internationale Er-
eignisse berichten (Marktdefinition gemass dem Entscheid der Weko




RPW/DPC 2002/3 432

im Fall Berner Oberland Medien AG, vgl. RPW 2000/3, S. 425 ff.) Uber
eine beherrschende Stellung im Sinne von Artikel 4 Absatz 2 KG ver-
fugt. Eine Benachteiligung machen Radio Top und Tele Top allerdings
nicht auf diesem, sondern auf einem anderen Markt, namlich dem
Markt fir Werbung in Tageszeitungen geltend. Es erscheint fraglich,
ob fur den vorliegenden Fall eine Abgrenzung des relevanten Markts
als ""Markt fur Werbung in Tageszeitungen' sachgerecht ist. Gemass
Praxis der Wettbewerbskommission ist bei der Beurteilung der Markt-
stellung eines Unternehmens zu berucksichtigen, dass Konkurrenz-
druck auch von anderen Werbetragern (z.B. Plakat, Direktwerbung,
Internet, Eventwerbung) ausgeht (vgl. wiederum den oben erwahnten
Entscheid, aber auch Publicitas - Gasser - Tschudi Druck, in RPW 1997/2,
S. 193 ff.). Dieser Konkurrenzdruck, das heisst die Intensitat der Wett-
bewerbsbeziehungen zwischen den Werbetrégern, variiert je nach Art
des zu vermarktenden Produkts beziehungsweise Produktgruppe (vgl.
RPW 1997/2, S. 191, Rz. 82). Eigenwerbung von Radios und Fernseh-
sendern erfolgt grossenteils auch mittels Plakat-, Event- und Internet-
werbung. Daher durfte der sachlich relevante Markt im vorliegenden
Fall auch die eben genannten Werbetrager umfassen. Dies wiederum
bedeutet, dass das St. Galler Tagblatt seine vielleicht marktbeherr-
schende Stellung im Zeitungsmarkt mit grosser Wahrscheinlichkeit
nicht auf den Werbemarkt zu tbertragen vermag. Somit ist zumindest
fraglich, ob die Anwendungsvoraussetzung ""marktbeherrschendes Un-
ternehmen von Artikel 7 KG gegeben ist.

Unzulassige Verhaltensweisen

5. Selbst wenn davon ausgegangen wirde, dass eine marktbeherr-
schende Stellung vorliegen wirde, ist - wie nachfolgend begriindet
wird - keine unzulassige Verhaltensweise auszumachen.

6. Gemass Botschaft zum Kartellgesetz liegt eine gezielte Preisun-
terbietung vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen systema-
tisch und ohne Aussichten auf eine kurzfristige Gewinnmaximierung
einen ausgewahlten schwacheren Konkurrenten unterbietet, und es
die dadurch erlittenen Ertragsausfalle wieder wettmacht, wenn es
nach dem Marktaustritt des schwacheren Unternehmens seine Preise
Uber das urspringliche Preisniveau anheben kann (vgl. BBl 1995 | 574
f.; ahnlich auch die Lehre, vgl. z.B. CLERC E., Art.7 LCart, in TERCIER P.,
BoveT Ch. (Hrsg.), Droit de la concurrence, Commentaire romand, Basel
2002, S. 442 ff.). Daraus lassen sich die Voraussetzungen ableiten, wel-
che gegeben sein mussen, damit auf gezielte Preisunterbietung ge-
schlossen werden kann:

a. Die Verhaltensweise muss systematisch sein. Sie geschieht Uber
eine bestimmte Zeitdauer zum Beispiel selektiv gegentiber Kun-
den eines oder mehrerer Wettbewerber. Das Publicom-Gutachten
untersuchte das Verhalten des St. Galler Tagblatts wahrend der
Zeitperiode vom 01. Oktober 2000 bis zum 30. September 2001,
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das heisst wahrend eines Jahres (vgl. Gutachten, S. 7 ff.). Die von
Radio Top gerugte Verhaltensweise geschah - gemass dem Gut-
achten - wahrend dieser Periode systematisch. Das St. Galler Tag-
blatt bestritt in seiner Stellungnahme zwar, dass ein vom Kartell-
recht erfasster Tatbestand vorliege, stellte aber nicht explizit in
Abrede, dass die Verhaltensweise systematisch erfolge. Die erste
Voraussetzung kann fur die Zwecke dieser Vorabklarung somit als
erfullt gelten.

b. Die Verhaltensweise ist gegen einen schwéacheren (aktuellen oder
potenziellen) Konkurrenten gerichtet, das heisst gegen einen oder
mehrere ausgewahlte Konkurrenten. Der Konkurrent muss insge-
samt, aber nicht unbedingt im relevanten Markt schwacher sein.
Eine solche Situation liegt etwa vor, wenn das (in einem anderen
Markt) beherrschende Unternehmen die Aktion durch Einnahmen
aus anderen Markten finanzieren kann (d.h. durch Quersubventi-
onierung; vgl. RPW 1997/2, S. 170, Rz. 57, auch R. ZAcH "Verhal-
tensweisen marktbeherrschender Unternehmen' in: ROLAND VON
BUREN, LucAs DAVID (Hrsg.) "'Schweizerisches Immaterialguter- und
Wettbewerbsrecht. V/2 Kartellrecht', Basel 2000, S. 210). Diese
Voraussetzung ware wohl gegeben, da das St. Galler Tagblatt zur
finanzkraftigen NZZ-Gruppe gehort. Auch die St. Galler Tagblatt
AG bringt in ihrer Stellungnahme nirgends vor, das ihr vorgewor-
fene Verhalten ware sowieso aussichtslos, weil es ihr an den not-
wendigen Mitteln fehlen wirde.

c. Es besteht keine Aussicht, durch diese Verhaltensweise die Gewin-
ne kurzfristig zu maximieren. Die Produkte werden zum Beispiel
zu sachlich nicht gerechtfertigten Niedrigpreisen angeboten. In
diesem Zusammenhang bringt die St. Galler Tagblatt AG vor, dass
es aus betriebswirtschaftlicher Sicht nicht nur sinnvoll, sondern ge-
radezu geboten sei, vorhandenen Werberaum fir die eigenen
Tochtergesellschaften zu nutzen. Nur so kénnten Synergien in-
nerhalb des Konzerns optimal genutzt werden. So gebe es in jeder
Zeitung so genannte Weissraume, weil einerseits vorgesehene In-
seratplatze nicht verkauft werden kdnnten und weil andererseits
beim Seitenumbruch aus gestalterischen Uberlegungen Leerraume
entstehen wiuirden. Diese Weissraume konnten fur Fullinserate
genutzt werden, welche beim St. Galler Tagblatt in erster Linie
den eigenen Marketing- und Kommunikationsbedutrfnissen, in
zweiter Linie aber auch den Marketing- und Kommunikationsbe-
durfnissen von Tochtergesellschaften dienen wirden. Das Vor-
bringen der St. Galler Tagblatt AG ist nach Auffassung des Sekre-
tariats begrundet, das heisst, die fragliche Verhaltensweise ist
geeignet, die Gewinne innerhalb des Konzerns auch kurzfristig zu
steigern. Wird Werberaum, der anderswie keine Verwendung fin-
det, an Tochtergesellschaften zu Preisen zur Verfugung gestellt,
die mindestens diejenigen Kosten decken, welche zusatzlich zu
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jenen Kosten anfallen, die auch entstehen, wenn der Werberaum
unbenutzt (weiss) bleibt, liegt keine Quersubventionierung vor
(vgl. sinngemass KNIEPS G. "Wettbewerbs6konomie', Springer-
Verlag 2001, S. 36 ff.). Wie hoch diese zusatzlichen Kosten sind,
kann hier nicht festgestellt werden. Es scheint jedoch offensicht-
lich, dass sie weit unter den Preisen liegen, die fur ""normale™ Inse-
rate zu bezahlen sind".

In diesem Zusammenhang mag sich die Frage stellen, ob eine der-
artige Auffassung nicht dazu fuhren kdénnte, dass im Medienbe-
reicht tatige Unternehmen gleichsam gezwungen werden, sich in
Multimediakonzernen zusammen zu schliessen, weil andernfalls
die beschriebenen Synergien nicht realisiert werden kdnnen. Dar-
auf ware zu antworten, dass die Suche und das Auffinden von Ef-
fizienzvorteilen, sei es durch eine Verbesserung der Produktions-
ablaufe, durch Ausschopfen von Verbund- oder Grdssenvorteilen,
durch geeignete Kooperationsformen oder Zusammenschlisse,
gerade Sinn und Zweck des Wettbewerbs ist.

d. Zuletzt ware noch zu prufen, ob das marktmachtige Unterneh-
men die Preise wieder anheben kénnte, sobald der Konkurrent den
Markt verlassen hat (oder die Marktzutrittsgefahr abgewendet oder
der Wettbewerber diszipliniert ist). Die Prifung, ob diese Vorausset-
zung gegeben ist, erubrigt sich aber, da es an der vorangehenden
Voraussetzung fehlt, das heisst, dem allenfalls marktbeherrschenden
Unternehmen entsteht im vorliegenden Fall kein Verlust aus der ge-
ragten Verhaltensweise (vgl. oben, unter c).

7. Die Verhaltensweise der St. Galler Tagblatt AG ist aus den ge-
nannten Grunden sachlich gerechtfertigt.

8. Die Vorabklarung hat somit keine Anhaltspunkte fur eine unzu-
lassige Wettbewerbsbeschrankung ergeben. Sie wird folglich einge-
stellt.

' Die so berechneten Kosten der Werbung fiir Tele Ostschweiz und Radio Aktuell im St. Gal-
ler Tagblatt liegen mit einiger Sicherheit unter dem vom St. Galler Tagblatt selbst geschatz-
ten Wert (berechnet nach ""normalen™ Inseratetarifen) von zirka CHF [...], und mit Gewiss-
heit weit unter den im Gutachten der Publicom geschatzten Werte von CHF [...] bzw. - bei
Einbezug des Werbewerts der Programmhinweise - von CHF [...] Mio.
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B1.1 |3. Berner Zeitung vs. Publicitas

Unzulassige Verhaltensweise; Art. 7 KG
Pratique illicite; art. 7 LCart
Praticha illecita; art. 7 LCart

Schlussbericht vom 19. Mai 2002 in Sachen Vorabklarung gemass Art.
26 KG betreffend Publicitas AG wegen angeblich unzuléssiger Verhal-
tensweise gemass Art. 27 KG

A. Sachverhalt
1. Parteien und Verfahren

1. Am 13. Februar 2002 erhielt das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission ein Gesuch der Berner Zeitung AG (nachstehend: BZ), mit
Sitz in Bern, um Ero6ffnung einer Untersuchung sowie um Elass von
vorsorglicher Massnahmen gegen die Publicitas AG in Lausanne. Die
BZ machte geltend, die Publicitas missbrauche ihre marktbeherrschen-
de Stellung, indem sie eine Bearbeitungsgebuhr von CHF 30.-- flr
Vermittlungsauftrage von weniger als CHF 500.-- zu Gunsten der BZ
erhebt, hingegen nicht ftr ihr Pachtblatt ""Der Bund*.

2. Nachdem die Gesuchsgegnerin Stellung genommen hatte, eroff-
nete das Sekretariat am 25. Méarz 2002 eine Vorabklarung im Sinne
von Artikel 26 des Kartellgesetzes (SR 251; KG) gegen die Publicitas.

3.  Am 8. April 2002 zog die Gesuchstellerin ihren Antrag um Erlass
vorsorglicher Massnahmen zurtck.

2. Die fragliche Bearbeitungsgebuhr

4. Fur die Vermittlungstatigkeit von Anzeigen an die Zeitungen
kann grundsatzlich zwischen zwei Systemen unterschieden werden:
Pacht- und Eigenregie. Bei der Eigenregie bearbeitet die Zeitung das
Anzeigengeschaft selber. Beim Pachtsystem hingegen Ubernimmt ein
Dritter das gesamte Anzeigengeschaft der Zeitung. Die Vermittlungs-
leistungen dieses Drittes werden mit einer Kommission auf dem An-
zeigenpreis abgegolten. Der Inserent bezahlt in der Regel nur den
Nettopreis, den die Zeitung anwendet, und demnach keine zusatzliche
Kommission fur die Vermittlungsdienstleistung. Das System der Eigen-
regie hindert nicht, dass zusatzlich eine Vermittlungsfirma fir einen
Eigenregie-Titel gegen eine Kommission Anzeigen vermittelt; die Inse-
renten kdnnen jedoch ihre Anzeigen direkt bei der Zeitung platzieren.

5. Die Publicitas hat das gesamte Anzeigengeschaft vom "Bund"
Ubernommen. Die BZ vermittelt hingegen ihre Anzeigen in Eigenregie.
Die BZ und die Publicitas haben im Jahre 1999 ein Zusammenarbeits-
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abkommen abgeschlossen. Dieses regelt insbesondere den Kommissi-
onssatz fur die Vermittlungstatigkeit der Publicitas zu Gunsten der BZ.

6. Seit Anfang 2002 erhebt die Publicitas eine Bearbeitungsgebihr
von CHF 30.-- fur alle Inserate mit einem Auftragsbetrag von weniger
als CHF 500.--, welche bei der Filiale der Publicitas Bern fur die BZ auf-
gegeben werden. Diese Gebuhr wird bei anderen Zeitungen, insbe-
sondere beim "Bund", nicht erhoben. Die BZ betrachtet dieses Vorge-
hen als eine Diskriminierung.

B. Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

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

8. Sowohl die BZ als auch die Publicitas sind als Unternehmen im
Sinne des KG zu qualifizieren.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

9. 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 ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Im vorliegenden Fall
gibt es keine Vorschriften, die den Wettbewerb nicht zulassen. Ein
Vorbehalt gemass Artikel 3 Absatz 1 KG liegt somit nicht vor.

B.3 Marktbeherrschendes Unternehmen

10. 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).

11. Um festzustellen, ob sich Publicitas tatsachlich in wesentlichem
Umfang von anderen Marktteilnehmern unabhéngig verhalten kann,
ist vorab der relevante Markt abzugrenzen.

l. Relevanter Markt
a. Sachlich relevanter Markt

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 der Verordnung uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen, VKU).
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13. Die Tatigkeit der Publicitas besteht in der Vermittlung von Insera-
ten fir Tageszeitungen. Die BZ fragt diese Anzeigen nach und bezahlt
dafur eine Vermittlungskommission an die Publicitas.

14. Dabher ist von einem Markt fur die Vermittlung von Inseraten in
Zeitungen auszugehen.

b. Raumlich relevanter Markt

15. 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).

16. Die Publicitas ist gesamtschweizerisch tatig, wahrend das Verbrei-
tungsgebiet der BZ zum grdssten Teil im Kanton Bern liegt. Die fragli-
che Bearbeitungsgebuhr ist jedoch geografisch begrenzt, indem sie
nur diejenigen Inserate betrifft, die bei der Publicitas-Filiale Bern plat-
ziert werden. Sie wird bei anderen Filialen der Publicitas oder tber de-
ren ""guichet virtuel' im Internet nicht erhoben.

17. Aus diesen Grinden ist von einem auf die Region der Stadt Bern
und deren Agglomeration begrenzten raumlich relevanten Markt aus-
zugehen.

II. Marktstellung

18. In der Region Bern sind die Zeitungen ""Der Bund" und "Berner
Zeitung' die zwei wichtigsten Tageszeitungen, in denen inseriert wer-
den kann. Daneben existieren verschiedene Gratisanzeiger wie der
"Berner Bar" oder die Gratiszeitung ""20 Minuten™. Der Bund hat sein
ganzes Anzeigengeschaft der Publicitas verpachtet, wahrend die BZ
dasselbe in Eigenregie betreibt.

19. Es stellt sich die Frage, ob die Publicitas auf dem Markt fur Ver-
mittlung von Inseraten in den oben erwahnten Zeitungen marktbe-
herrschend ist.

20. Die Weko und fruher bereits die Kartellkommission haben mehr-
mals festgestellt, dass die Publicitas auf dem schweizerischen Markt
eine sehr starke Stellung innehat (vgl. zum Beispiel RPW 1997/2, S. 179
ff., wo von einer Uberragenden Stellung gesprochen wird). Diese Aus-
fuhrungen treffen heute fir den gesamtschweizerischen Markt mit
grosser Wahrscheinlichkeit immer noch zu.

21. Die Stellung der Publicitas in der Region Bern ist jedoch, ange-
sichts der dort starken BZ, zu relativieren. Die BZ hat eine Gesamtauf-
lage von 162200 Exemplaren (Quelle: WEMF 2001) und eine Streu-
dichte von 35,43% im Bezirk Bern (Quelle: Mediaprint). Der Bund hin-
gegen hat eine Auflage von 68'212 Exemplaren und eine Streudichte
von 26,36%. Fur die Region Bern ist festzustellen, dass die BZ eine re-
lativ starke Stellung innehat.
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22. Da Publicitas lediglich eine Minderheit der in der BZ erscheinen-
den Anzeigen vermittelt, also die Mehrheit dieser Anzeigen von der
BZ selber vermarktet wird, ist fraglich, ob die Publicitas bei den Anzei-
genvermittlern in der Region Bern Uber eine marktbeherrschende Stel-
lung verfugt. Die Verhaltnisse sind nicht die gleichen wie gesamt-
schweizerisch gesehen. Die Frage kann jedoch offen gelassen werden,
da die von der Publicitas erhobene Bearbeitungsgebihr keine unzulés-
sige Verhaltensweise im Sinne von Artikel 7 KG darstellt.

B.4 Unzulassige Verhaltensweisen

23. Die BZ macht einen Behinderungsmissbrauch geltend, indem die
Publicitas mit dieser Bearbeitungsgebuhr die Inserenten davon abhal-
te, in der BZ zu inserieren und somit ihr Pachtblatt ""Der Bund' bevor-
zuge. Die folgenden Ausfuhrungen zeigen jedoch, dass die fragliche
Bearbeitungsgebuhr keine Wirkung auf den wirksamen Wettbewerb
hat.

24. Laut Angaben der Gesuchsgegnerin sind die von der Bearbei-
tungsgebuhr betroffenen Inserate zur Mehrheit solche aus dem so ge-
nannten ""Horizontalgewerbe™, was Kontaktinserate aller Art umfasst.
Diese Anzeigen werden vom Bund aus ethischen Grinden nicht ange-
nommen. Daher kann der Publicitas nicht vorgeworfen werden, den
"Bund" hinsichtlich dieser Art Anzeigen ungerechtfertigterweise zu
bevorzugen.

25. Die Bearbeitungsgebuhr wird nur fir Inserate erhoben, die bei
der Filiale Bern platziert werden, sei es Uber den Schalter, per Telefon
oder per Fax. Fur den Inserenten bestehen mehrere kostenneutrale
Ausweichmoglichkeiten, auf die der Inserent, der die Gebuhr nicht
zahlen will, ausweichen kann. Zum einen ist es mdaglich, das Inserat
direkt bei der BZ zu platzieren, ebenfalls entweder tUber den Schalter
oder per Telefon oder per Fax. Der Schalter der BZ ist nur ein paar
hundert Meter vom Schalter der Publicitas entfernt. Zum anderen
kann das Inserat per Internet, Uber den so genannten "‘guichet virtuel
der Publicitas, aufgegeben werden. Auf diesem Weg wird auch fur
Auftrage von unter CHF 500.-- keine Gebuhr erhoben. Zudem hat der
Kunde die Mdoglichkeit, sein Inserat Gber eine andere Filiale der Publi-
citas, zum Beispiel in Burgdorf, Freiburg oder Langenthal, zu platzie-
ren.

26. Damit diese Ausweichmoglichkeiten wahrgenommen werden
konnen, werden die Kunden vor Aufgabe des Inserats jeweils Uber die
Bearbeitungsgebuhr informiert. Somit stellt diese Bearbeitungsgebthr
keine psychologische Hirde dar, wie dies die Gesuchstellerin behaup-
tet. Die wettbewerbsrechtliche Relevanz einer solchen psychologischen
Hurde ware im Ubrigen naher abzuklaren.

27. Letztlich kann festgestellt werden, dass die EinfUhrung der Bear-
beitungsgebuhr keine negativen Auswirkungen auf das von der Publi-
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citas fur die BZ generierte Inseratevolumen hatte. Im Gegenteil ist die-
ses Volumen steigend: zum Beispiel wurden im Marz 2002 [...]* Seiten
an Gelegenheitsinseraten vermittelt, im Vergleich zu [...]* Seiten im
Marz 2001. Der Behinderungsmissbrauch, den die BZ geltend macht,
hat sich also nicht realisiert.

28. Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Einfihrung einer Be-
arbeitungsgebuhr fur Auftrage fur die BZ von weniger als CHF 500.--
nicht als unzulassiges Verhalten im Sinne von Artikel 7 KG zu betrach-
ten ist. Selbst wenn die Publicitas eine marktbeherrschende Stellung
hatte, bestinden keine Anhaltspunkte dafur, dass diese Stellung miss-
braucht worden ware.

C. Schlussfolgerungen

29. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestitzt auf den
bekannten Sachverhalt und die vorangehenden Erwéagungen

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

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

' Geschaftsgeheimnis der Publicitas
? Geschaftsgeheimnis der Publicitas
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B2  Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 1. Vorsorgliche Massnahmen
Mesures provisionnelles
Misure cautelari

B2.1 |1. ADSL-Angebotder Swisscom AG

Unzulassige Verhaltensweise marktbeherrschender Unternehmen, Art.
7 KG; Anordnung vorsorglicher Massnahmen; Art. 17 und 23 KG in
Verbindung mit Art. 56 VwWVG

Pratiques illicites d’entreprise en position dominante, art. 7 LCart; Me-
sures provisionnelles; art. 17 et 23 LCart en relation avec I'art. 56 PA

Pratiche illeciti di imprese che dominano il mercato art. 7 LCart; Misure
cautelari; art. 17 e 23 LCart in relazione con I'art. 56 PA

Verfugung vom 6. Mai 2002 in Sachen ADSL-Angebot der Swisscom
AG, Anordnung vorsorglicher Massnahmen

A. Sachverhalt
1. Verfahren

1. Am 6. Marz 2002 erhielt die Wettbewerbskommission (nachste-
hend: Weko) eine Eingabe der Profitel AG, welche das Vorgehen der
Swisscom AG und deren Tochterfirma Bluewin AG bei der Einfuhrung
neuer Preise fur den ADSL-Dienst betrifft.

2.  Am 11. Marz 2002 wurden die Swisscom AG und die Bluewin AG
durch das Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachstehend: Sek-
retariat) zur Stellungnahme aufgefordert. Diese sind am 27. Marz 2002
eingetroffen.

3. Am 22. Marz 2002 reichte die TDC Switzerland AG (nachfolgend:
TDC) bei der Weko eine Stellungnahme betreffend das Vorgehen der
Swisscom AG und der Bluewin AG ein. TDC beantragte die Er6ffnung
einer Vorabklarung beziehungsweise einer Untersuchung gemass Arti-
kel 27 KG und den Erlass vorsorglicher beziehungsweise superproviso-
rischer Massnahmen.

4. Diese Eingabe wurde der Swisscom AG und der Bluewin AG wei-
tergeleitet zur Stellungnahme, mit Frist bis zum 22. April 2002. Am 9.
April 2002 wurde diese Frist bis 25. April 2002, 12.00 Uhr, verlangert.
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5. Am 8. April 2002 trafen sich mehrere Internet Service Provider
(ISP) mit Swisscom AG zu einer informellen Sitzung.

6. Am 12. April 2002 hat Swisscom AG bekanntgegeben, dass ab 1.
Mai 2002 alle Bezugerinnen des BBCS einen Mindestrabatt von 13%
auf den aktuellen Access-Preisen gemass Standardofferte erhalten.

7.  Am 15. April 2002 traf eine weitere Eingabe von TDC ein, mit dem
Antrag, die der Swisscom AG gewahrte Frist zur Beantwortung des
Begehrens von TDC um Erlass von vorsorglichen Massnahmen nicht zu
erstrecken.

8. Am 15. April 2002 erhielt die WEKO eine Eingabe des Verbands
Inside Telecom (VIT) bezlglich des Verhaltens von Swisscom AG auf
dem Markt fur Breitbanddienste. Der VIT unterstutzt darin samtliche
Antrage von TDC und anderen FDA.

9. Am 25. April 2002 reichten die Swisscom AG und die Bluewin AG
ihre Stellungnahme ein.

2. Die Parteien

10. Bei der TDC AG handelt es sich um eine Fernmeldedienstanbiete-
rin (nachstehend: FDA). Sie bietet verschiedene Leistungen im Bereich
Telefon und Internet an, unter anderem den Zugang zum Internet
durch ADSL. In diesem Sinne ist sie als ISP zu bezeichnen.

11. Die Swisscom AG ist eine im Bereich der Telekommunikation tati-
ge Unternehmung. Sie verfugt Gber ein die ganze Schweiz abdecken-
des Netz, welches von der ehemaligen Monopolistin Telecom PTT auf-
gebaut wurde. Die Swisscom stellt dieses Netz den anderen Anbietern
von Internet-Dienstleistungen gegen Entgelt zur Verfigung, damit
diese ihre Kunden physisch erreichen kdénnen (sog. Wholesale-
Dienstleistung).

12. Die Bluewin AG ist zu 92% Tochtergesellschaft der Swisscom AG.
Sie betreibt die Multimedia-Plattform "Bluewin"™ und bietet, durch
Schmal- oder Breitbanddienste wie ADSL, den Zugang zaum Internet
an. Dazu benutzt sie das Netz der Swisscom AG.

3. Vorgehen der Parteien

13. Fudr die Benutzung ihres Netzes berechnet die Swisscom den ande-
ren FDA seit 1. Marz 2002 folgende Betrage, pro Monat und pro An-
schluss, abhéngig von der Geschwindigkeit des Anschlusses:

14. fur einen 256 Kbps Anschluss:  CHF 39.--
15. fur einen 512 Kbps Anschluss: CHF 54.--
16. fur einen 1 Mbps Anschluss: CHF 82.--
17. far einen 2 Mbps Anschluss: CHF 145.--
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18. Die Swisscom gewéahrt Mengenrabatte bis zu [...]%". Diese Schwel-
le wird ab [...] Anschlussen® erreicht. TDC hatte Ende Januar 2002 Uber
[...] Kunden®, was ihr einen Rabatt von [...]%" bescherte. Bluewin hatte
hingegen zwischen [...] und [...] Kunden®, was ihr somit die héchste
Rabattstufe einbrachte.

19. Dazu kommen noch zusatzliche, monatlich wiederkehrende Ge-
buhren, welche vom Umfang der Ubermittelten Daten abhangig sind.

20. Gemass eigenen Angaben musste TDC fur den Monat Januar 2002
far einen 256 Kbps-Anschluss eine monatliche Gebuhr fir Wholesale-
Dienstleistungen der Swisscom von CHF [...]°, inklusiv eines [...]%igen
Spezialrabatts’, entrichten. Fur einen 512 Kbps-Anschluss betragt die
Gebuhr CHF [...]°.

21. Am 1. Méarz 2002 setzte die Bluewin AG ihre Endkundenpreise fur
ADSL herab. Ein 256 Kbps-Anschluss kostet neu nur CHF 49.-- pro Mo-
nat (bisher CHF 64.--) wahrend ein 512 Kbps Anschluss fur CHF 79.--
erhéltlich ist (bisher CHF 94.--). Dieses Angebot wurde mit einer lan-
desweiten Werbekampagne bekannt gemacht.

22. TDC AG macht bei der Weko den Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung geltend (Art. 7 KG), indem die Swisscom AG bezie-
hungsweise die Bluewin AG ihre Leistungen gezielt unterbietet, ihre
Wholesale-Kunden diskriminiert und diesen unangemessene Preise
auferlegt.

B. Erwagungen
1. Zustandigkeit

23. Stehen Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne von Artikel 5/7 KG
in Frage, hat die Wettbewerbskommission die Moglichkeit, im Rahmen
des nichtstreitigen Verwaltungsverfahrens vorsorgliche Massnahmen
zu erlassen (RPW 1999/3, S. 395; RPW 1997/4, S. 621). Die Befugnis der
Wettbewerbskommission zur Behandlung eines Gesuchs um vorsorgli-
che Massnahmen setzt nicht voraus, dass ein Verfahren nach Artikel 26
ff. KG eroffnet worden ist. Jedoch kann der Erlass vorsorglicher Mass-
nahmen nur im Rahmen eines Untersuchungsverfahren erfolgen (vgl.
PATRIK DUCREY, in: sic! 3/1998, S. 284). Daher muss, falls im Zeitpunkt

' Geschaftsgeheimnis der Swisscom
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des Erlasses vorsorglicher Massnahmen noch kein Verfahren eroffnet
worden ist, gleichzeitig mit dem Erlass der vorsorglichen Massnahmen
vom Sekretariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums
eine Untersuchung gemass Artikel 27 KG erdffnet werden. Swisscom
AG ist der Ansicht, das Gesuch von TDC um Erlass vorsorglicher Mass-
nahmen ziele primér darauf ab, private Interessen zu verfolgen, wes-
halb ihr das Verfahren nach Artikel 27 KG nicht offen stehe. Die TDC
AG sei zur Durchsetzung solcher Anspriche gemass Artikel 12 KG auf
den zivilrechtlichen Weg zu verweisen. Dieser Argumentation kann
jedoch nicht Folge geleistet werden, da die anderen FDA genauso be-
troffen sind wie TDC und es sich folglich nur in zweiter Linie um priva-
te Interessen der TDC handelt. Im Vordergrund steht die vorlaufige
Sicherung des wirksamen Wettbewerbs auf dem Markt gemass Rand-
ziffer 34 ff. nachstehend.

24. Die sachliche Zustandigkeit ist somit gegeben.
2. Vorbehaltene Vorschriften

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

3. Materielle Voraussetzungen

26. Mit dem Erlass vorsorglicher Massnahmen soll die Wirksamkeit
einer erst spater zu treffenden definitiven Anordnung sichergestellt
werden (vgl. RPW 1999/3, S. 396). Als gestaltende Massnahmen bezwe-
cken sie, ein bestimmtes Rechtsverhaltnis provisorisch in einer be-
stimmten Weise zu gestalten (RPW 1997/4, S. 604 f.).

27. In besonders dringenden Fallen rechtfertigt es sich, vorsorgliche
Massnahmen ohne Anhorung der Betroffenen anzuordnen. Besondere
Dringlichkeit ist dann gegeben, wenn die Abwendung des nicht leicht
wiedergutzumachenden Nachteils eine Anhodrung der Betroffenen
nicht mehr zulasst (vgl. RPW 1999/2, S. 209). Im vorliegenden Fall ist
eine Anhorung der Betroffenen madglich. Die zeitliche Dringlichkeit als
Eintretensvoraussetzung ist nicht gegeben. Die Wettbewerbskommis-
sion tritt deshalb auf das Gesuch der TDC AG um Erlass superprovisori-
scher Massnahmen nicht ein (in analoger Anwendung von Art. 28d
Abs. 2 ZGB).

28. Der Erlass vorsorglicher Massnahmen der hier fraglichen Art setzt
(kumulativ) eine gunstige Entscheidprognose, einen drohenden, nicht
leicht wiedergutzumachenden Nachteil sowie die Dringlichkeit und
Verhaltnismassigkeit der anzuordnenden Massnahme voraus (RPW
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1999/3, S. 396; RPW 1998/1, S. 35). Im Verfahren um vorsorgliche Mass-
nahmen mussen diese Voraussetzungen nicht strikte bewiesen, son-
dern lediglich glaubhaft gemacht werden (RPW 1997/4, S. 612).

a. Entscheidprognose

29. Im Rahmen der Entscheidprognose wird gepruft, ob fur die Wett-
bewerbskommission glaubhaft ist, dass die behauptete unzuléassige
Wettbewerbsbeschrankung tatsachlich vorliegt. Es muss glaubhaft
sein, dass die vorsorglichen Massnahmen durch einen spater zu fallen-
den Hauptentscheid bestatigt werden (RPW 1998/4, S. 590).

30. Nachfolgend wird gepruft, ob glaubhaft ist, dass sich Swisscom AG
auf einem bestimmten relevanten Markt in einer marktbeherrschen-
den Stellung befindet, welche sie durch unzuléssiges Verhalten gemass
Artikel 7 KG missbraucht.

I Marktbeherrschendes Unternehmen

31. 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).

32. Um festzustellen, ob sich Swisscom tatsachlich in wesentlichem
Umfang unabhangig von anderen Marktteilnehmern verhalten kann,
ist vorab der relevante Markt in sachlicher und raumlicher Hinsicht ab-
zugrenzen.

Der relevante Markt
Sachlich relevanter Markt

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

34. Wie bereits in RPW 2001/1 (S. 73 ff.. xDSL-Dienste der Swisscom)
begriindet, hat die WEKO aufgrund der technisch méglichen Substitu-
ierbarkeit der verschiedenen Technologien im Bereich breitbandiger
Datenubertragung (CATV, WLL, UMTS) einen sachlich relevanten
Markt fur Breitbanddienste abgegrenzt. Dieser wurde weiter unter-
teilt in einen Retailmarkt (Breitbanddienste fir Endkunden) und einen
Wholesalemarkt (Breitbanddienste fur Fernmeldedienstanbieterin-
nen), wobei zum Wholesalemarkt gemass RPW 2001/2 (S. 348 ff.: Gut-
achten i.S. Interkonnektionsverfahren diAx vs. Swisscom AG) auch die
Infrastruktur gehort, welche das Angebot von Breitbanddiensten
Uberhaupt ermdéglicht (Breitbandinfrastruktur).

35. Da TDC zusammen mit anderen FDA die Marktgegenseite darstellt
und verlangt, dass die Preissenkungen, welche Swisscom ihren End-
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kunden via ihre Tochter Bluewin gewahrt, auch an TDC weiterzugeben
seien, wird folglich der sachlich relevante Markt Uber den Wholesale-
markt definiert.

Raumlich relevanter Markt

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

37. In RPW 2001/2 (S. 348 ff.. Gutachten i.S. Interkonnektionsverfah-
ren diAx vs. Swisscom AG) definiert die WEKO einen rdumlich relevan-
ten Markt fur Breitbanddienste, welcher die ganze Schweiz umfasst.

38. Swisscom hingegen sieht keinen schweizweit homogenen Wett-
bewerb bei Breitbanddiensten, da sich die Wettbewerbsverhaltnisse
regional unterscheiden. So wuirden sich die Aktivitaten der Marktteil-
nehmer, die Nachfrage nach entsprechenden Diensten und die lukrati-
ven Kunden auf die Ballungszentren konzentrieren, womit eine regio-
nal differenzierte Abgrenzung des rdumlich relevanten Marktes statt-
finden musste.

39. Die raumliche Abgrenzung muss aber in ihrer Gesamtheit betrach-
tet werden. FDA als Marktgegenseite wollen Kunden in der ganzen
Schweiz bedienen und mussen so zwangslaufig Uber eine gesamt-
schweizerische Breitbandinfrastruktur verfugen. In RPW 2001/2 (S. 348
ff.. Kapitel Marktstellung) wird ausserdem aufgezeigt, dass die be-
haupteten Unterschiede regionaler Wettbewerbsverhéltnisse nur ge-
ring sind. Es ist deshalb von einem raumlich relevanten Markt fur
Breitbanddienste auszugehen, der die ganze Schweiz umfasst.

Marktstellung
Aktueller Wettbewerb

40. In RPW 2001/2 (S. 348 ff.) hat die WEKO zuhanden der ComCom
ein Gutachten publiziert, welches detailliert die Marktstellung von
Swisscom im Markt fur Breitbanddienste beurteilt. Bezluglich des aktu-
ellen Wettbewerbes konnte festgestellt werden, dass mehrere alterna-
tive Breitbandinfrastrukturen auf der Basis von xDSL, CATV, WLL und
UMTS parallel im Aufbau begriffen sind, diese aber aufgrund ihrer
momentan sehr beschrankten Verfugbarkeit weder einzeln noch zu-
sammen eine Alternative bieten. Einzig das Angebot von CATV, wel-
ches zurzeit zwischen 260'000 und 400'000 Haushalte in Ballungszent-
ren erreicht, vermag dem aktuellen Wettbewerb eine gewisse diszipli-
nierende Wirkung, auf das Verhalten von Swisscom AG, zu verleihen.
Diese Wirkung ist jedoch sehr gering, auch aufgrund der Tatsache,
dass kein Wholesaleangebot von CATV existiert. Das Vorhandensein
eines genugenden, aktuellen Wettbewerbs ist somit zu verneinen.
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Potenzieller Wettbewerb

41. Die Beurteilung des potenziellen Wettbewerbs, ausgehend von
alternativen Breitbandinfrastrukturen, ist mit Unsicherheiten verbun-
den. Diese betreffen sowohl die technischen Mdglichkeiten der alter-
nativen Breitbandinfrastruktur als auch den zeitlichen Rahmen fur de-
ren Verbreitung. Solange ein etabliertes Unternehmen nicht mit einer
gewissen Sicherheit von ernsthaften Moglichkeiten zu Markteintritten
rechnen muss, wird es diesen nur am Rande bertcksichtigen. Die Wir-
kung des potenziellen Wettbewerbes auf das Verhalten von Swisscom
ist somit gering. Einzig CATV (Cablecom) erscheint als vielversprechen-
de zukunftige Alternative, wobei es abzuwarten gilt, wie schnell und
effizient die Probleme auf technischer Seite, sowie bezuglich der zer-
splitterten Eigentumerstruktur gelost werden.

Ergebnis

42. Aufgrund der Beurteilung des aktuellen und potenziellen Wett-
bewerbs kommt die Wettbewerbskommission zum Schluss, dass sich
Swisscom auf dem Markt fur Breitbanddienste weitgehend unabhan-
gig verhalten kann und somit im Sinne vom Artikel 4 Absatz 2 KG als
marktbeherrschendes Unternehmen anzunehmen ist.

Il Unzulassige Verhaltensweisen

Diskriminierung; Bevorzugung der Bluewin AG gegenuber an-
deren ISP anhand der Rabattskala

43. Marktbeherrschende Unternehmen unterliegen der positiven
Pflicht, Wettbewerber in vor- und nachgelagerten Handelsstufen
gleich zu behandeln wie die zum marktbeherrschenden Unternehmen
gehorenden Wirtschaftseinheiten. Das marktbeherrschende Unter-
nehmen darf die Wettbewerber nicht zu Bedingungen beliefern, die
ungunstiger sind als fur die eigenen Wirtschaftseinheiten, sofern dies
in Verdrangungsabsicht erfolgt und sich nicht durch sachliche Grinde
rechtfertigen lasst (vgl. Kommentar KG-Dallafior, Art. 7, Rz. 103).

44. Im vorliegenden Fall gewahrt die Swisscom AG ihren Wholesale-
Kunden einen Mengenrabatt, welcher von der Kundenzahl abhéangig
ist. Ab [...] Kunden® erhalt eine FDA als Wiederverkauferin den maxi-
malen Rabatt von [...]%".

45. Mengenrabatte sind kartellrechtlich grundsatzlich unbedenklich,
solange sie 6konomisch gerechtfertigt sind und keine Kunden diskri-
minieren. Im vorliegenden Fall ist die Lage aber so, dass nur die eigene

° Geschaftsgeheimnis der Swisscom
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Tochterfirma der Swisscom AG, Bluewin AG, Uber mehr als [...] Kun-
den™ verfugt und somit die hochste Rabattstufe erreichen kann. Es ist
nicht davon auszugehen, dass die anderen ADSL-Anbieter innert we-
niger Monate ihre Kundenzahl so rasch werden steigern kbnnen, um
die maximale Rabattstufe zu erhalten.

46. Bluewin ist somit in der Lage, die Wholesale-Dienstleistungen der
Swisscom [...]%" giinstiger als TDC zu beziehen und somit ihre eigenen
Leistungen zu einem wesentlich tieferen Preis zu verkaufen. Aufgrund
des von Swisscom AG ab 1. Mai 2002 eingefihrten Mindestrabatts von
[..]%" verkleinert sich diese Preisdifferenz allerdings auf maximal
[..]%". Dieser Umstand gibt Bluewin nach wie vor einen wettbe-
werbsmassigen Vorteil, der gemass Swisscom AG jedoch sachlich ge-
rechtfertigt und wettbewerbskonform ist. Auf einem dynamischen,
erst im Aufbau begriffenen und aktuell stark expandierenden Markt
wie ADSL ist ein solcher Vorteil aber entscheidend fur die Entwicklung
der Marktstruktur. Ein Anbieter, der in dieser Phase Uber einen preisli-
chen Nachteil gegentber Bluewin AG verfugt, wird kaum auf eine ge-
nugende Anzahl Kunden kommen, um den maximalen Rabatt (wie
Bluewin AG) zu erhalten. Dabei genugt es, dass dieser preisliche Nach-
teil gemessen an der absoluten Zahl nur gering ist. Hochgerechnet auf
die Anzahl Kunden und mit Blick auf die Zeitachse ergibt sich eine
Summe, die signifikant ist. Deshalb ist der Preisunterschied zwischen
der eigenen Anbieterin von Swisscom (Bluewin AG) und deren Kon-
kurrenten als Diskriminierung im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buch-
stabe b KG anzusehen.

47. Diese Anbieter drohen aus dem Markt auszuscheiden, ohne dass
sie jemals Uber eine reelle Chance verfugt hatten, mit gleich langen
Spiessen gegen Bluewin AG im Wettbewerb anzutreten. Als Folge da-
von ware Bluewin AG die faktisch einzige valable Anbieterin, womit
die Mdoglichkeit bestinde, die Preise nachtraglich wieder anzuheben
und in den Genuss einer Monopolrente zu kommen. Swisscom AG halt
diese Entwicklung fur unwahrscheinlich, da die CATV-Anbieterinnen
aufgrund ihrer Preisfihrerschaft im Retailmarkt nicht aus dem Markt
fur Breitbanddienste zu verdrangen waren. Trotzdem lasst sich diese
Moglichkeit nur mit dem Erlass vorliegender vorsorglicher Massnah-
men definitiv ausschliessen. Es ist eine der zentralen Aufgaben der

" Geschéaftsgeheimnis der TDC AG

2 Geschaftsgeheimnis der Swisscom
 Geschaftsgeheimnis der Swisscom
* Geschaftsgeheimnis der Swisscom




RPW/DPC 2002/3 448

Wettbewerbskommission, nach Kartellgesetz in einem neu entstehen-
den Markt, wie dem vorliegenden fir Breitbanddienste, daftr zu sor-
gen, dass alle Wettbewerber mit gleichen Chancen und mit gleich lan-
gen Spiessen gegeneinander antreten konnen. Sobald ein Unterneh-
men wie Swisscom es in der Hand hat, seine bereits beherrschende
Stellung zum Nachteil der Konkurrenten einzusetzen und dies auch
tatsachlich zu tun scheint, ist ein rasches und entschlossenes Eingreifen
der Wettbewerbskommission unerlasslich.

48. Wie die Weko im Entscheid ""Blue Window" (RPW 1997/2, S. 168)
ausfuhrte, sind in solchen Markten Reputationseffekte von Bedeu-
tung. Derjenige Anbieter, der als erster Uber einen Wettbewerbsvor-
teil verfigen kann, profitiert noch lange davon. Wenn dieser Vorteil
nicht auf eigene Innovationen oder andere Leistungen, sondern auf
die Ausnutzung einer beherrschenden Stellung zurtckzufuhren ist,
drangt sich die Intervention der Wettbewerbsbehorde auf. Swisscom
AG argumentiert, dass TDC im direkten Preisvergleich zurzeit besser
abschneide als Bluewin und deswegen weder einen Wettbewerbs-
nachteil noch negative Reputationseffekte furchten musse.

49. Dieses Argument ist jedoch verfehlt, denn trotz Anderung der
fraglichen Rabattskala wird die Bluewin AG im Vergleich zu anderen
ISP nach wie vor ungerechtfertigterweise bevorzugt. Es wird ihr ein
Wettbewerbsvorteil verschafft, der nicht auf eigenen Leistungen be-
ruht und zudem positive Reputationseffekte zur Folge hat. Damit ist
eine Diskriminierung im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe b KG
glaubhaft gemacht.

i Ergebnis

50. Aus den vorstehenden Grinden ist glaubhaft gemacht, dass die
Swisscom AG ihre marktbeherrschende Stellung missbraucht und somit
Artikel 7 KG verletzt. Das Vorliegen einer gunstigen Entscheidprogno-
se ist zu bejahen.

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

51. Bei der Frage nach dem nicht leicht wiedergutzumachenden
Nachteil wird gepruft, ob es fur die Wettbewerbskommission glaub-
haft ist, dass bei einem Zuwarten bis zum Endentscheid dem wirksa-
men Wettbewerb und - bei Anordnung auf Gesuch hin - subsidiar dazu
der Gesuchstellerin und anderen Wettbewerbern von Bluewin AG ein
nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil droht. In Bezug auf den
wirksamen Wettbewerb ist ein solcher Nachteil insbesondere dann ge-
geben, wenn gravierende und irreversible Strukturverdnderungen des
betroffenen Marktes drohen. In Bezug auf die Gesuchstellerin liegt
dieser Nachteil auf jeden Fall dann vor, wenn der Marktauftritt dersel-
ben bei einem Zuwarten ernsthaft in Frage gestellt ist und sogar das
kurzfristige Ausscheiden aus dem Markt droht. Zudem muss zwischen
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dem Nachteil und der wahrscheinlichen unzulassigen Wettbewerbsbe-
schrdnkung ein Kausalzusammenhang bestehen (RPW 1999/2, S. 204
ff., Rz. 42).

52. Das am 1. Marz 2002 von Bluewin lancierte ADSL-Angebot bietet
den Kunden fur CHF 49.-- pro Monat inklusive Mehrwertsteuer den
BroadWay 256-Dienst beziehungsweise fur CHF 79.-- inklusive Mehr-
wertsteuer den BroadWay 512-Dienst an. Dieses Angebot auf dem Re-
tailmarkt kam zustande, ohne dass die Preise im Wholesale-Bereich
vorgangig gesenkt wurden. Somit ist Bluewin aufgrund ihrer Verbin-
dung zu Swisscom und deren faktischem Monopol bezlglich Breit-
bandinfrastruktur als einzige FDA in der Lage, solche Vergunstigungen
zu gewahren, wéhrenddem die Gefahr besteht, dass die monatlichen
Wholesale-Kosten anderer FDA bereits tUber diesem Endkundenpreis
von Bluewin liegen.

53. Die von Swisscom eingefuhrte Rabattstaffelung steuert in dieselbe
Wirkungsrichtung, da die Hohe der gewahrten Rabatte von der An-
zahl akquirierter Kunden bestimmt wird. Bluewin ist jetzt und in der
gegenwartig entscheidenden Startphase die einzige FDA, welche die
maximale Rabatth6chststufe erhalt.

54. Der strukturelle Vorteil, bedingt durch die Verbindung Swisscom -
Bluewin und erganzt durch den synergetischen Effekt der Rabattstaf-
felung, bewirkt, dass die Differenz bezlglich Marktanteile zwischen
Bluewin und anderen FDA in Zukunft noch weiter wachsen wird. Der
wirksame Wettbewerb spielt momentan nicht und wird kinftig, ohne
entsprechende Massnahmen, vollig ausser Kraft gesetzt, da die ande-
ren FDA an diesem, ohne Inkaufnahme betrachtlicher Verluste, gar
nicht effektiv teilhaben kdnnen.

55. Swisscom erklart, auch Bluewin mache bis zum geplanten Errei-
chen des ""Break even point™ im Jahr CHF [...]"” Verluste. Diese waren
allerdings geringer als bei anderen FDA, was nichts mit einer Bevorzu-
gung durch die Swisscom AG zu tun habe, sondern auf wesentliche
Produktunterschiede zurtickzufuhren sei, wie beispielsweise effiziente-
re Festlegung der Datenlimite und Overbooking-Rate sowie bessere
Nutzung der Caching-Technik. Im Rahmen des Verfahrens Uber vor-
sorgliche Massnahmen kann auf diese Argumente von Swisscom nicht
eingetreten werden. Sie sind allenfalls in der zu er6ffnenden Untersu-
chung abzuklaren, wobei im jetzigen Zeitpunkt davon auszugehen ist,

'* Geschaftsgeheimnis der Swisscom
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dass hierzu ein Expertengutachten notwendig sein wird. Fur ein sol-
ches besteht im aktuellen Verfahrensstadium kein Raum, weil es das
Verfahren ungebuhrlich verlangern wirde. Zudem ist nicht einzuse-
hen, wie das oben stehende Argument von Swisscom eine Diskriminie-
rung der Konkurrenten von Bluewin AG rechtfertigen kdnnte. Auch
aus diesem Grund ist zurzeit nicht weiter darauf einzutreten.

56. Der sich schnell entwickelnde Markt gewinnt monatlich eine Viel-
zahl neuer Kunden dazu. Diese binden sich meist bewusst, langerfris-
tig an ein Unternehmen, weshalb die Bereitschaft zum spateren Wech-
sel der FDA &usserst gering ist. Folglich ist es fur alle FDA wichtig, in
diesem zukunftstrachtigen Markt so schnell wie méglich Fuss zu fas-
sen, um langfristig Bfolg zu haben. Da dies aufgrund der momenta-
nen Situation im Breitband-Wholesalemarkt nicht maglich erscheint,
erleiden die FDA mit Ausnahme von Bluewin einen nicht leicht wie-
dergutzumachenden Nachteil.

57. Im Ergebnis droht sowohl dem wirksamen Wettbewerb, als auch
der TDC und anderen Konkurrenten von Bluewin AG ein nicht leicht
wiedergutzumachender Nachteil, welcher kausal durch das Verhalten
von Swisscom verursacht wird.

c. Dringlichkeit

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

59. Wie bereits in den Ziffern 46 und 52 ff. dargelegt, funktioniert der
wirksame Wettbewerb infolge der Rabattstruktur nicht. Die Wettbe-
werbsmoglichkeiten der anderen FDA sind somit eingeschrankt, wéah-
rend Bluewin monatlich eine Vielzahl sich langfristig bindender Kun-
den dazu gewinnt. Folglich wird bei Andauern dieser Situation die Dif-
ferenz bezuglich der Marktanteile immer grosser. Ein Effekt, der durch
den jungen, sich schnell entwickelnden Markt fur Breitbanddienste
zusatzlich verstarkt wird. Es besteht also die Gefahr, dass ohne soforti-
ge, unmittelbar wirksame Intervention der Wettbewerbsbehdrde dem
wirksamen Wettbewerb ein Schaden entstiinde, der im Nachhinein
nicht mehr zu beheben ware.

60. Der Nachteil fur die FDA, sich im betreffenden Markt zu etablie-
ren, wird mit zunehmender Zeit immer gravierender, weshalb ohne
Verzug zu reagieren ist. Es kann deshalb nicht bis zum Hauptentscheid
zugewartet werden.

d. Verhaltnismassigkeit

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

62. Die Massnahme, samtlichen FDA die gleiche Rabattstufe wie
Bluewin zu gewahren, erscheint geeignet, den wirksamen Wettbe-
werb zu gewahrleisten, weil alle FDA im Verhaltnis zu den Kunden
somit Uber die gleichen strukturellen Startvoraussetzungen verfigen.

63. Die Erforderlichkeit dieser Massnahme geht aus der Tatsache klar
hervor, dass es sich um einen jungen dynamischen und rasch wachsen-
den Markt handelt, der auf allfallige Wettbewerbsbeschrankungen
schnell reagiert. Es geht darum sicherzustellen, dass alle potenziellen
Anbieter Uber die gleichen Startvoraussetzungen wie Bluewin verfi-
gen.

64. Die dieser Massnahme entgegenstehenden Interessen von Swiss-
com sind zu Gunsten der unbehinderten Entwicklung dieses wichtigen
Marktes hinten anzustellen.

e. Ergebnis

65. Aus den oben erwahnten Grinden ergibt sich, dass die materiel-
len Voraussetzungen zum Erlass vorsorglicher Massnahmen erfullt
sind.

66. Es bestehen Anhaltspunkte dafur, dass Swisscom ihre marktbe-
herrschende Stellung missbraucht. Deshalb rechtfertigt es sich, Swiss-
com mit vorliegender vorsorglicher Massnahme zu verpflichten, allen
Wiederverkaufern von ADSL-Diensten die gleichen Rabatte wie ihrer
eigenen Tochtergesellschaft Bluewin AG zu gewéhren.

67. Die TDC AG beantragt, es sei ihr ein zusatzlicher Rabatt zu gewah-
ren, eventualiter sei Bluewin anzuweisen, die Preise anzuwenden, die
vor der Senkung vom 1. Marz 2002 galten. Hierzu ist festzuhalten, dass
die WEKO nicht an die Antrage der TDC gebunden ist, sondern von
Amtes wegen diejenigen vorsorglichen Massnahmen anordnet, die fur
einen wirksamen Wettbewerb als notwendig erscheinen (vgl. RPW
1997/4, Recymet SA, S. 607 ff.). Es ist nicht Sinn und Zweck des Kartell-
gesetzes, einzelnen Wettbewerbern eine privilegierte Stellung zu ver-
schaffen. Die Wettbewerbskommission erachtet es deshalb als nicht
angezeigt, sich im Einzelnen mit den Antragen der TDC auseinander-
zusetzen und zu begrunden, wieso ihnen nicht im beantragten Um-
fang statt gegeben wird.

68. Zugleich ist eine Untersuchung im Sinne von Artikel 27 KG zu er-
offnen.

4. Entzug der aufschiebenden Wirkung

69. In der Regel hat die Beschwerde aufschiebende Wirkung (Art. 55
Abs. 1. VwWVG). Das bedeutet, dass eine Verfugung erst vollstreckt
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werden kann, wenn sie rechtskraftig wird. Wahrend des Beschwerde-
verfahrens bleibt die Situation wie vor der Verfugung.

70. Hat die Verfugung nicht eine Geldleistung zum Gegenstand, so
kann die Vorinstanz darin einer allfalligen Beschwerde die aufschie-
bende Wirkung entziehen (Art. 55 Abs. 2 VwVG). Sie muss in diesem
Zusammenhang prifen, ob Grunde, die fur die sofortige Vollstreck-
barkeit der Verfugung sprechen, gewichtiger sind als jene, die fur die
gegenteilige Losung angefuhrt werden kénnen. Dabei steht der Be-
horde ein gewisser Beurteilungsspielraum zu. Bei der Abwagung der
Grunde fur und gegen die sofortige Vollstreckbarkeit k6nnen auch die
Aussichten auf den Ausgang des Verfahrens in der Hauptsache ins
Gewicht fallen. Im Ubrigen darf die verfiigende Behorde die aufschie-
bende Wirkung nur entziehen, wenn sie hierfur Gberzeugende Grinde
geltend machen kann (BGE 110 V S. 40, E.5b; RPW 1999/3, S. 502).

71. Der Entzug der aufschiebenden Wirkung bei vorsorglichen Mass-
nahmen im Bereiche des Kartellgesetzes ruft nach besonderer Zuruck-
haltung. Einerseits, weil nach dem Willen des Gesetzgebers Zwischen-
verfigungen in einem "beschleunigten’ Verfahren auf ihre Rechtmas-
sigkeit hin zu Uberprifen sind (Art. 50 VwWVG) und andererseits, weil es
den Beteiligten frei steht, zum Schutze allfalliger Anspriche, die auf-
grund einer Wettbewerbsbeschrankung entstehen, an den Zivilrichter
zu gelangen (Art. 17 KG). Deshalb stehen im verwaltungsrechtlichen
Verfahren in erster Linie volkswirtschaftlich oder sozial schadliche
Auswirkungen von Kartellen oder marktbeherrschenden Unternehmen
im Vordergrund (RPW 1999/3, S. 502).

72. Da der Entzug der aufschiebenden Wirkung eine Art vorsorglicher
Massnahme ist, missen zu deren Anordnung die entsprechenden ma-
teriellen Voraussetzungen erfullt sein. Diese bestehen aus dem kumu-
lativen Zusammentreffen einer gunstigen Entscheidprognose, eines
nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteils sowie der Dringlichkeit
und Verhaltnismassigkeit der beabsichtigten vorsorglichen Massnah-
me. Grundsatzlich kann jedoch im vorliegenden Fall auf die in Randzif-
fer 52 ff. beschriebenen Erwagungen verwiesen werden.

73. Wie oben erwahnt, wurde im vorliegenden Fall Uberzeugend gel-
tend gemacht, dass Grinde daflr bestehen, dringende Massnahmen
anzuordnen, damit die TDC und andere Unternehmen nicht von der
Swisscom AG aus dem Markt gedrangt werden. Aus denselben Grin-
den besteht ein Interesse daran, dass diese Massnahmen sofort voll-
streckbar werden und einer allfalligen Beschwerde keine aufschieben-
de Wirkung zukommt.

74. Wie bereits erwahnt (Rz. 52 ff., insbesondere Rz. 57), entwickelt
sich der Markt sehr schnell. Deshalb ist es wichtig, allen FDA so rasch
wie moglich den Markteintritt zu ermdglichen und so einen wirksa-
men Wettbewerb von Beginn weg zu garantieren. Dazu ist aber die
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sofortige Gleichbehandlung aller in den Markt fur Breitbanddienste
eintretenden FDA durch die Swisscom AG notwendig. Falls eine allfal-
lige Beschwerde aufschiebende Wirkung hatte, wirde dies bedeuten,
dass Bluewin ihre Vorteile noch mindestens einige Monate behalten
wiurde. Es bestinde das Risiko, dass die anderen FDA in der Zwischen-
zeit ihr ADSL-Angebot wieder einstellen mussten und Bluewin somit
zur einzigen ADSL-Anbieterin auf dem Telefonnetz werden wirde,
was nicht mit dem wirksamen Wettbewerb zu vereinbaren ware. Zu-
dem bringt das nachtragliche Aufbrechen festgefahrener Marktstruk-
turen zur Korrektur des Wettbewerbs viel mehr Schwierigkeiten mit
sich, als der frihzeitige Erlass wirksamer Regelungen. Es besteht also
die Gefahr, dass ohne sofortige, unmittelbar wirksame Intervention
der Wettbewerbsbehdrde dem wirksamen Wettbewerb ein Schaden
entstiinde, der im Nachhinein nicht mehr zu beheben waére.

75. Es besteht also neben dem privaten Interesse der TDC AG auch ein
Uberwiegendes offentliches Interesse am wirksamen Wettbewerb. Die
WEKO kann deshalb vorsorgliche Massnahmen im Interesse des wirk-
samen Wettbewerbs treffen. Dieses Uberwiegt das private Interesse
der Swisscom AG am Fortbestehen der Situation auf dem Markt fur
Breitbanddienste, in welcher sie die Konkurrenten ihrer Tochtergesell-
schaft Bluewin mit hoher Wahrscheinlichkeit diskriminiert (dazu Rz. 43
ff.).

76. Die aufschiebende Wirkung einer allfalligen Beschwerde gegen
die vorliegende Verfugung muss aus diesen Grinden entzogen wer-
den.

C. Kosten

77. Uber die Kosten fur dieses Verfahren wird mit dem Entscheid in
der Hauptsache entschieden.

78. Die TDC AG hat die Zusprechung einer Parteientschadigung bean-
tragt. Weder das Bundesgesetz uUber das Verwaltungsverfahren (SR
172.021) beziehungsweise die darauf gestutzt erlassene Verordnung
Uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren (SR
172.041.0) noch das KG sehen im erstinstanzlichen nichtstreitigen
Verwaltungsverfahren die Moglichkeit einer Parteientschadigung vor.

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

1. Es wird eine Untersuchung im Sinne vom Artikel 27 Absatz 1 KG
gegen die Swisscom AG eroffnet.

2. Die Swisscom AG wird verpflichtet, im Sinne einer vorsorglichen
Massnahme und unter Hinweis auf die gesetzlichen Sanktionsdrohun-
gen gemass Artikel 50 beziehungsweise 54 KG, ab sofort allen ihren
Kunden auf dem Wholesale-Markt fir Breitbanddienste die gleich ho-
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he Rabattstufe zu gewahren, wie sie sie ihrer Tochterfirma Bluewin AG
gewahrt.

3. Die unter Ziffer 2 beschriebene Massnahme ist zeitlich begrenzt,
bis die Wettbewerbskommission den Hauptentscheid in der Sache
trifft.

4. Einer allfalligen Beschwerde gegen Ziffer 2 dieser Verfigung wird
die aufschiebende Wirkung entzogen.

5. [Verfahrenskosten]
6. [Rechtsmittelbelehrung]
7. [Er6ffnung]
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B2 2. Untersuchungen
Enquétes
Inchieste

B2.2 |1. Systéeme de distribution Citroén

Untersuchung gemass Art. 27 ff. KG

Enquéte selon I'article 27 ss. LCart
Inchiesta giusta I'art. 27 ss. LCart

Décision (accord amiable selon I’art. 29 LCart) de la Commission de la
concurrence (Comco) du 19 aolt 2002 concernant I'enquéte selon
I’article 27 LCart sur le cas Systeme de distribution Citroén relatif a des
accords illicites selon I'article 5 LCart

Er6ffnung wegen vermutungsweise unzuladssiger Vertikalabrede in
den Vertriebssystemen im Automobilhandel; zwei Klauseln in den
Handlervertragen sind unzulassig, da sie geografische Beschrankungen
enthalten; einvernehmliche Regelung zur Aufhebung der umstrittenen
Klauseln durch Citroén

Ouverture dune enguéte concernant des accords verticaux présumes
illicites dans les systémes de distribution du marché automobile; deux
clauses dans les contrats de concession et dagent sont illicites parce
qu’elles établissent des restrictions géographiques; accord amiable
avec Citroén visant la suppression des clauses litigieuses

Apertura a seguito di un probabile accordo verticale illecito nei sistemi
di distribuzione del commercio di automobili; due clausole nei contrat-
ti commerciali sono illecite perché contengono delle limitazioni geo-
grafiche; accordo di conciliazione per I’eliminazione delle clausole con-
testate concluso con Citroén

A. Etat de fait
A.1 Objet de I'enquéte

1. Citroén (Suisse) SA, sise a Geneve (ci-apres: Citroén), est I'importa-
teur exclusif et fournisseur pour la Suisse et la Principauté du Liech-
tenstein (ci-aprés: le Liechtenstein) de véhicules neufs de la marque
Citroén. Elle est une filiale détenue a 100% par Automobiles dtroén
SA, Neuilly-Sur-Seine France (ci-aprés Citroén [France]).

2. En Suisse, les véhicules neufs de la marque Citroén sont vendus
par l'intermédiaire d'un réseau de distribution sélective et exclusive
qui comptait 161 points de vente en 2001. La distribution de véhicules
neufs Citroén est assurée a un premier niveau par un importateur offi-
ciel Citroén puis, a un deuxieme niveau, par des succursales et des
concessionnaires, et enfin a un troisieme niveau par des agents locaux.
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3. Il existe deux contrats types de distribution rédigés et imposés par
Citroén a son réseau de distributeurs. Il s'agit d'une part des contrats
types de concession (ci-apres: CdC), et d'autre part des contrats types
d'agent (ci-apres: CdA). Il n'existe aucun contrat de distribution avec
les succursales, celles-ci n'étant pas des entités juridiques séparées de
Citroén.

a) Le contrat de concession lie Citroén et le concessionnaire Citroén
et le contrat d'agent lie le concessionnaire Citroén et son agent.
Les agents sont nommeés apres accord de Citroén. Il sied de préci-
ser gue les contrats de concession et d'agent sont rédigés sur le
méme modele.

b) Le contrat de concession et le contrat d'agent permettent respec-
tivement au concessionnaire et a I'agent de déployer leurs activi-
tés commerciales dans une zone géographique dite de "premiere
responsabilité”, dans laquelle ils bénéficient, directement ou indi-
rectement de I'exclusivité d'implantation de tout établissement
commercial de vente ou d'aprés-vente, a caractére permanent ou
provisoire (art. Il. al. 1, 2éme par. et art. VII. al. 1 CdC et CdA «
préambule par. 2 CdA).

c) Pour étre admis en qualité de concessionnaire ou d'agent au sein
du réseau de distribution Citroén, le représentant doit remplir cer-
taines conditions, notamment disposer de stocks minimums (art.
. al. 2, 2eme par. CdC et CdA) et atteindre des objectifs de vente
annuels minimums (art. VII. al. 2 CdC et CdA). En contrepartie, les
membres du réseau de vente Citroén bénéficient de prestations
fournies par I'importateur, telles qu'un soutien technique (art. VII.
al. 3 CdC et CdA), commercial et publicitaire.

4. L'objet de la présente enquéte concerne les clauses contractuelles
relatives a I'approvisionnement et a la vente de véhicules neufs Ci-
troén, c'est-a-dire I'article Ill. 1, 2 paragraphe CdC et CdA (objectif de
vente) et I'article V. 2 1™ paragraphe CdC et CdA (interdiction de vente
a des revendeurs non-agréés). L'examen des clauses contractuelles
concernant les pieces de rechange reste réserve.

A.2 Procédure

5. Par lettre du 15 novembre 1996, Citroén s'était engagée vis-a-vis
de la Commission de la concurrence (ci-apres: Comco) a adapter ses
contrats de distribution aux regles posées par le reglement (CE) n°
1475/95 pour le I janvier 1997 concernant la distribution automobile
(J.0. des Communautés européennes n° L 145 du 29 juin 1995, p. 25).

6. Par décision du 20 janvier 1997, communiquée a Citroén par lettre
du 26 février 1997, la Comco a confirmé les principes établis par I'an-
cienne Commission des cartels s'agissant de I'appréciation des contrats
de distribution de la branche automobile (DPC 1997/1, p. 55). Elle a dé-
claré en substance que:
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a) les contrats conformes aux '‘Conditions-cadres pour les régles de
concurrence applicables aux contrats de distribution™ (Publ. CCSPr
3/1996, p. 233) ou au reglement (CE) n°® 1475/95 de IUE concer-
nant la distribution automobile seraient en principe considérés
comme compatibles avec le droit suisse;

b) les contrats non-conformes a ces regles matérielles devaient étre
modifiés de facon a répondre a ces exigences;

c) une enquéte au sens de I'article 27 de la Loi fédérale sur les cartels
et autres restrictions a la concurrence (LCart; RS 251) serait ou-
verte contre les entreprises refusant de se conformer a cette déci-
sion;

d) le secrétariat de la Commission de la concurrence (ci-apres: le se-
crétariat) était chargé de I'exécution de la décision.

7. Par lettre du 27 septembre 1997, I'Association des agents Citroén
de Suisse a porté a la connaissance de la Comco que le (nouveau)
contrat type de concession établi par Citroén prévoyait un certain
nombre de restrictions territoriales contraires au reglement (CE) n°

1475/95 et demandait a la Comco de prendre les mesures nécessaires.

8. Par lettre du 6 janvier 1998 adressée a Citroén, le secrétariat I'a
mise en demeure de modifier plusieurs dispositions de ses contrats, ce
qu’'elle a expressément refusé par lettre du 16 février 1998. A la suite
d'une discussion informelle avec des représentants du secrétariat, G-
troén a confirmeé sa position par lettre du 8 mai 1998.

9. Le secrétariat, d'entente avec un membre de la présidence de la
Comco, a ouvert le 2 novembre 1998 une enquéte au sens de l'article
27 alinéa 1 LCart. L'ouverture de I'enquéte a été publiée selon l'article
28 alinéa 1 LCart.

10. Des demandes de renseignements ont été adressées a Citroén,
ainsi qu'a un certain nombre de représentants de la marque et d'asso-
ciations.

11. Un premier projet de décision du 19 octobre 2001 a été envoyeé a
Citroén en vertu de I'article 30 alinéa 2 LCart. Celle-ci a pris position le
11 décembre 2001.

12. Aprés avoir pris connaissance du projet de décision du secrétariat
et de la prise de position de Citroén, la Comco a pris le 17 décembre
2001 deux décisions:

a) elle a d'abord décidé d'adopter une communication concernant
I'appréciation matérielle des accords verticaux;

b) elle a ensuite mandaté le secrétariat de revoir le projet de décision
en fonction de cette communication.

13. Le 18 février 2002, la Comco a adopté la Communication concer-
nant I'appréciation des accords verticaux (DPC 2002/2, p. 407).
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14. Le 27 mai 2002, le secrétariat a envoyé a la partie son projet de
décision afin de conclure un accord amiable.

15. En tenant compte de la prise de position de Citroén du 10 juin
2002, I'accord amiable définitif a été signé le 13 aolt 2002:

Déclaration
de Citroén Suisse SA

en vue d’'un accord amiable selon I'article 29 LCart dans I'affaire

Citroén (Suisse) SA soumet au secrétariat de la Commission

1.

systeme de distribution Citroén

de la concurrence la déclaration suivante:

Citroén (Suisse) SA prend acte du chiffre 1 du dispositif
du projet de décision du secrétariat de la Commission de la
concurrence sans toutefois reconnaitre formellement le a-

ractere illicite des dispositions contractuelles visées:

"Les articles I, ch. 1, 2°™ paragraphe et article V chiffre 2, 1%
paragraphe du contrat de concession ainsi que du contrat
d’agent du réseau de distribution Citroén Suisse SA sont - se-

lon I'article 5 alinéas 1 et 2 de la LCart - illicites".

2.

Citroén (Suisse) SA s'engage a modifier les clauses men-

tionnées sous chiffre 1 avec effet immédiat comme suit;

a)

b)

3.

Article IIl, chiffre 1, 2°™ paragraphe

"Faire les meilleurs efforts pour vendre chaque an-
née la quantité minimale indiquée en annexe Il de
véhicules neufs visés par le présent contrat qu’il au-
ra préalablement acquis directement aupres de
L’'IMPORTATEUR, du CONCESSIONNAIRE, ou d’un
AGENT REVENDEUR QATROEN officiel de Suisse, du
Liechtenstein ou de I’'Union Européenne et fixée
d’un commun accord.

Article V, chiffre 2, 1* paragraphe

"Le CONCESSIONNAIRE s’interdit de vendre des vé-
hicules Citroén neufs ou immatriculés depuis moins
de trois mois, par I'entremise d’'intermédiaires, per-
sonnes physiques ou morales qui achetent pour re-
vendre ou dont l'activité est équivalente a celle de
la revente, & moins qu’il ne s’agisse de membres du
reseau commercial de [IMPORTATEUR agréé pour
revendre lesdits véhicules, installés en Suisse ou au
Liechtenstein ou dans I’Union Européenne™.

Citroén (Suisse) SA confirme que sa maison mere AUTO-
MOBILES CITROEN (Paris) prendra les mesures appropriées
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pour que dans le cadre du futur Reglement Européen le
marché suisse soit traité comme les autres marchés de
I’Union Européenne en ce qui concerne le systéeme de distri-
bution (principe de non exclusion), et ce sous réserve de la
prise en compte par la Commission de la concurrence des
regles contenues dans le Reglement Européen (CE)
1400/2002, de sorte que les futurs contrats de concession de
I’'Union Européenne n’excluent pas la Suisse.

4. Citroén (Suisse) SA s’engage a communiquer au secréta-
riat de la Commission de la concurrence, au plus tard jus-
gu'au 1% octobre 2003, qu’elle remplit les engagements dé-
crits aux chiffres 2 et 3 du présent accord amiable.

5. Citroén (Suisse) SA prend acte du chiffre 4 du dispositif
du projet de décision du secrétariat de la Commission de la
concurrence:

"Le total des frais de procédure s’élevant a CHF [...] au I"
ao(t 2002 est mis a la charge de Citroén (Suisse) SA, Geneve,
sans compter le travail éventuellement a effectuer par le se-
crétariat (art. 30 al. 2, 2™ phrase LCart) et celui de la Cham-
bre et de la Comco. Ce montant est payable dans les 30 jours
dés I’entrée en force de la présente décision™.

B. Considérants
B.1 Champ d'application de la LCart

16. La LCart s'applique notamment aux entreprises de droit privé qui
sont parties a des cartels ou a d'autres accords en matiére de concur-
rence (art. 2 al. 1 LCart).

B.1.1 Entreprise

17. Par entreprise, la LCart vise tout acteur qui produit des biens ou
des services et participe de facon indépendante au processus économi-
que, que ce soit du coté de I'offre ou de la demande (DPC 2002/2, p.
308, ch.17).

Citroén est une entreprise au sens de la LCart, de méme que toutes les
entreprises signataires d'un contrat de concession ou d'agent.

B.1.2 Accords en matiere de concurrence

18. Les accords en matiere de concurrence sont les conventions avec
ou sans force obligatoire ainsi que les pratiques concertées d'entrepri-
ses occupant des échelons du marché identiques ou différents, dans la
mesure ou ils visent ou entrainent une restriction a la concurrence (art.
4 al. 1 LCart). Nous distinguons deux accords, le premier au niveau des
approvisionnements (ch. 19 s. ci-apreés), le deuxiéme au niveau des ven-
tes (ch. 21 ci-apres).
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19.

Il s'agit d'abord de déterminer si I'article Ill. 1, 2°™ paragraphe

CdC et CdA, aux termes desquels le concessionnaire, respectivement
I'agent s'engage a:

"faire ses meilleurs efforts pour vendre chaque année la
quantité minimale indiquée en annexe Il de véhicules neufs
visés par le présent contrat, qu'il aura préalablement acquis
directement aupres de I'IMPORTATEUR ou aupres d'un
agent CITROEN officiel de Suisse ou du Lichtenstein, et fixée
d'un commun accord"

remplissent les conditions de I'article 4 alinéa 1 LCart.

20.

En I'espéce, les dispositions incriminées limitent les possibilités

géographiques d'approvisionnement des concessionnaires/agents Ci-
troén, s'agissant de l'acquisition de véhicules neufs. Elles remplissent
les conditions d'une restriction a la concurrence au sens de l'article 4
alinéa 1 LCart pour les raisons suivantes:

a)

b)

c)

21.

L'article Ill. 1, 2™ paragraphe CdC et CdA constituent des conven-
tions des lors que les concessionnaires et agents Citroén acceptent
de limiter leurs possibilités de s'approvisionner auprés des seuls
agents Citroén officiels sis en Suisse ou au Liechtenstein. Ces
conventions ont force obligatoire au sens de l'article 4 alinéa 1
LCart.

Le CdC est passé entre des entreprises occupant des échelons dif-
férents du marché et le CdA entre des entreprises occupant des
échelons identiques et différents du marché.

L'article 1ll. 1 CdC et CdA contient une répartition des marchés et
entraine des lors une restriction a la concurrence.

Il s'agit ensuite de déterminer si I'article V. 2, 1 paragraphe CdC

et CdA, aux termes desquels le concessionnaire ou l'agent:

"s'interdit de vendre des véhicules Citroén neufs ou imma-
triculés depuis moins de trois mois, par I'entremise d'inter-
médiaires, personnes physiques ou morales qui achetent
pour revendre ou dont l'activité est équivalente a celle de la
revente, a moins qu'il ne s'agisse de membres du réseau
commercial de I'IMPORTATEUR agréé pour revendre lesdits
véhicules, installés en Suisse ou au Lichtenstein™*

remplissent les conditions de I'article 4 alinéa 1 LCart. Tel est bien le
cas en l'espéece, dans la mesure ou:

a)

L'article V. 2, T' paragraph CdC et CdA constituent des conven-
tions des lors que les concessionnaires et les agents Citroén accep-
tent de limiter leurs débouchés, s'agissant de ventes de véhicules
neufs. La convention a force obligatoire au sens de I'article 4 ali-
néa 1 LCart.
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b) Le CdC est passé entre des entreprises occupant des échelons dif-
férents du marché et le CdA entre des entreprises occupant des
échelons tantot identiques (détaillant) tantot différents (grossiste
et détaillant) du marché.

c) L'article V. 2, 1" paragraphe CdC et CdA contient une répartition
des marchés et entraine dés lors une restriction a la concurrence.

B.2 Prescriptions réserveées

22. Dans les marchés concernés, il n'existe aucune prescription qui ex-
clut la concurrence. Par ailleurs, les réserves de I'article 3 alinéa 1 LCart
n‘ont pas été invoquées par les parties.

B.3 Appréciation des accords

23. Sont illicites selon I'article 5 alinéa 1 LCart, les accords qui affec-
tent de maniére notable la concurrence et qui ne sont pas justifiés par
des motifs d'efficacité économique. Ces accords peuvent concerner
aussi bien des entreprises situées au méme échelon que des entreprises
situées a des échelons différents (art. 4 al. 1 LCart). Ainsi les accords
verticaux sont soumis a la loi au méme titre que les accords horizon-
taux.

B.3.1 Affectation notable de la concurrence

24. Les deux clauses litigieuses, a savoir I'article IIl. 1, 2™ paragraphe
et IV. 2 CdC et CdA (cf. ch. 19 et 21 ci-dessus), constituent des accords
verticaux entre, d'une part, I'importateur Citroén et les concessionnai-
res Citroén et, d'autre part, entre les concessionnaires Citroén et ses
agents Citroén qui affectent de maniére notable la concurrence au
sens de l'article 5 alinéa 1 LCart.

25. Le critere de la notabilité au sens de l'article 5 alinéa 1 LCart est
réalisé pour les raisons suivantes:

a) Les produits/voitures Citroén sont distribués par des concession-
naires agréés/autorisés et des agents. La distribution s'effectue
donc par un systéme de distribution sélective qui limite les rela-
tions commerciales aux partenaires agréeés (cf. art. 2 de la Com-
munication concernant l|'appréciation des accords verticaux, ci-
apres: Communication; DPC 2002/2, p. 407).

b) Larticle lIl. 1, 2™ paragraphe CdC et CdA n'interdit pas textuelle-
ment aux concessionnaires et agents Citroén d'acheter des voitu-
res Citroén neuves a un concessionnaire agréé qui est situé en de-
hors de la Suisse et du Liechtenstein, mais limite indirectement
I'approvisionnement par le biais des objectifs de vente. Ainsi la
clause contractuelle incriminée contient des restrictions indirectes
qui ont le méme effet qu'une interdiction, a savoir celle de s'ap-
provisionner a I'étranger. En revanche, l'article V. 2, T' paragra-
phe CdC et CdA, limite expressément la vente de telles voitures a
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des concessionnaires agréés en dehors de la Suisse et du Liechtens-
tein.

Selon I'article 3 lettre d de la Communication, une clause contrac-
tuelle régissant le rapport entre un producteur et son revendeur
doit étre considérée comme une restriction notable au sens de
I'article 5 alinéa 1 LCart lorsqu'elle limite les livraisons croisées a
I'intérieur d'un systeme de distribution sélective entre commer-
cants agréés. Tel est le cas pour I'article IIl. 1, Z™ paragraphe CdC
et CdA. Par ailleurs, la limitation du territoire ou du cercle de la
clientéle de revente telle que I'implique I'article V 2, I" paragra-
phe des CdC et CdA, est en vertu de l'article 3 lettre b de la Com-
munication également considérée comme restriction notable a la
concurrence (art. 5 al. 1 LCart). Cette appréciation est d'ailleurs
partagée par la doctrine selon laquelle des répartitions de marché
opérées par une réseau de distribution et qui empéchent la
concurrence intramarque (cf. LAWRENCE A. SULLIVAN/WARREN S.
GRIMES, The Law of Antitrust: An Integrated Handbook, St. Paul,
Minn. 2000, p. 288 s.; KLAUS HERDZINA, Wettbewerbspolitik, 5. ed.,
UTB, Stuttgart 1999, p. 164 ss.; HANS-GEORG KOPPENSTEINER, Oster-
reichisches und europaisches Wettbewerbsrecht, 3. ed., Wien
1997, § 7 Rz. 81, 91, 8§ 9, Rz. 2, 8), ont en regle générale des effets
nuisibles au sens de Il'article 5 alinéa 1 LCart (cf. ULRICH IMMENGA,
Die Marke im Wettbewerb - Wettbewerb innerhalb der Marke,
sic! 2002, p. 376; ROGER ZACH, Erfahrungen mit dem neuen schwei-
zerischen Wettbewerbsrecht, in: Zukunft der Wettbewerbsord-
nung und des Kartellrechts, KéIn/Berlin/Bonn/Munchen 2001, p. 88

S.).

26. Cette appréciation correspond d'ailleurs a la pratique suivie jus-
qu'a présent par la Comco:

a)

b)

Dans sa décision du 8 mai 2000 concernant le cas VW, la Comco a
annoncé dans un obiter dictum qu'elle qualifie de notable ce type
de restriction au sens de I'article 5 alinéa 1 LCart (DPC 2000/2, p.
209, ch. 50).

Il sied de rappeler que, sous la LCart 85, la Commission des cartels
avait déja tenu compte, dans son examen du marché de l'auto-
mobile publié en 1994, de I'impact du systeme de distribution des
automobiles sur la concurrence intra-marque (cf. PCCSPr 1994/3 p.
ex. a la p. 293: "la concurrence d'une marque est fortement limi-
tée au niveau de la substitution d'une marque par une autre™).
Dés I'entrée en vigueur de la nouvelle loi, la Comco a du reste an-
noncé qu'elle entendait poursuivre la méme pratique dans le sec-
teur automobile (DPC 1997/1, p. 55).
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B.3.2 Justifications pour motifs d'efficacité économique

27. Selon l'article 5 alinéa 2 lettre a LCart un accord (vertical) est ré-
puté justifié par des motifs d'efficacité économique lorsqu'il est néces-
saire pour: réduire les colts de production ou de distribution, pour
ameéliorer des produits ou des procédés de fabrication, pour promou-
voir la recherche ou la diffusion de connaissances techniques ou pro-
fessionnelles ou pour exploiter plus rationnellement les ressources".
Cette énumération des motifs d'efficacité est exhaustive. Les parties ne
peuvent en invoquer d'autres (cf. décision de l'autorité de recours Re-
ko/WEF, DPC 2000/2, p. 167 ss., c. 3.2.2.b).

28. Dans le cas d'espéce, certaines justifications évoquées par Citroén
ne rentrent pas sous cette définition. C'est en particulier le cas pour:

a) celle invoguant la relativement faible différence de prix entre
pays par rapport a d'autres catégories de produits. Cette assertion
ne démontre en rien I'efficacité productive ou distributive de I'in-
dustrie concernée;

b) celle relative au maintien d'un réseau de proximité, dans la me-
sure ou un tel réseau n'induit pas nécessairement une réduction
des codts de distribution ou, plus généralement, une plus grand
efficacité distributive.

29. D'autres motifs d'efficacité apportés par la partie rentrent en
principe sous la définition de I'article 5 alinéa 2 lettre a LCart: Un ré-
seau de distribution sélective est un moyen approprié et souvent né-
cessaire pour favoriser la formation technique et le savoir faire, I'amé-
lioration des produits (y compris celle relative a la sécurité des
consommateurs) et la richesse des gammes, ou encore l'innovation
dans le domaine de la production automobile.

Or, une interdiction de livraisons croisées au sein du réseau de distri-
bution - notamment pour les produits connus n‘impliquant pas une
recherche importante d'informations pour son utilisation - ne contri-
bue pas a I'amélioration de I'efficacité du systeme de distribution. Cela
est particulierement vrai lorsqu'elle affecte I'échange commercial
transfrontalier et favorise ainsi le cloisonnement du marché suisse. A
plus forte raison I'élément de la "nécessité" exigé dans Il'article 5 ali-
néa 2 lettre a LCart - afin que I'on puisse tenir compte d'un motif de
justification économique - n'est pas rempli.

Dés lors, I'article 1Il. 1, Z™ paragraphe et V. 2, I paragraphe CdC et
CdA doivent étre considérés comme contraires a la LCart.

B.3 Résultats
30. Les résultats de I'enquéte sont les suivants:

a) L'article lll. 1, Z™ paragraphe et V. 2, I paragraphe CdC et GdA
limitant les possibilités d'approvisionnement et de revente sont
considérés comme affectant de maniere notable la concurrence au
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sens de l'article 5 LCart. Dans la mesure ou la présence effective de
justifications pour motifs d'efficacité économique n'est pas éta-
blie, ces clauses sont illicites.

b) L'accord amiable que Citroén a signé est en mesure de supprimer
I'état de fait incriminé. En effet la modification de I'article I, chif-
fre 1, 2™ paragraphe et de I'article V chiffre 2, I" paragraphe est
a méme d'atténuer le cloisonnement du marché suisse.

C. Frais

31. Conformément a l'article 2 de I'Ordonnance sur la perception
d'émoluments dans la loi sur les cartels du 25 février 1998 (Ordon-
nance 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 du destinataire de la décision, a savoir Ci-
troén.

32. En vertu de l'article 4 alinéas 1 et 2 de I'Ordonnance sur les émo-
luments 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 augmenteé
au maximum de moitié en fonction de I'importance économique de
I'objet en question (art. 4 al. 3 de I'Ordonnance sur les émoluments
LCart).

33. La Commission de la concurrence ne voit, en I'espéce, aucun motif
permettant de diminuer ou d'augmenter les émoluments. Par consé-
quent, pour les heures consacrées a la présente procédure, le montant
de CHF 130.-- par heure est applicable. Les émoluments se montent a
CHF [...]. A ce montant s'ajoute une majoration forfaitaire pour les
frais de port, fax, copies et téléphones de 1,5%, soit CHF [...], ce qui
porte les frais a un montant total de CHF [...].

D. Dispositif

La Commission de la concurrence, se fondant sur I'état de fait et les
considérants qui précédent:

1. Constate que l'article lll, chiffre 1, 2°™ paragraphe et article V
chiffre 2, 1" paragraphe du contrat de concession ainsi que du contrat
d'agent du réseau de distribution Citroén Suisse SA sont - selon I'arti-
cle 5 alinéas 1 et 2 de la LCart - illicites.

2. Approuve l'accord amiable passé avec Citroén (Suisse) SA. Cet ac-
cord, lequel fait partie intégrante de la présente décision, prévoit que
la partie susmentionnée s'engage a:

?? modifier les clauses mentionnées sous chiffre 1 avec effet immédiat
comme suit;
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a)

b)

Article IIl, chiffre 1, 2°™ paragraphe

"faire les meilleurs efforts pour vendre chaque année la quan-
tité minimale indiquée en annexe Il de vehicules neufs visés par
le présent contrat qu’il aura préalablement acquis directement
aupres de L'IMPORTATEUR, du CONCESSIONNAIRE, ou d’'un
AGENT REVENDEUR CITROEN officiel de Suisse, du Liechtens-
tein ou de I’'Union Européenne et fixée dun commun accord"

Article V, chiffre 2, 1 paragraphe

"Le CONCESSIONNAIRE s’interdit de vendre des véhicules Ci-
troén neufs ou immatriculés depuis moins de trois mois, par
I’entremise d’intermédiaires, personnes physiques ou morales
qui achétent pour revendre ou dont I'activité est équivalente a
celle de la revente, a moins qu’il ne s’agisse de membres du ré-
seau commercial de 'MPORTATEUR agréé pour revendre les-
dits véhicules, installés en Suisse ou au Liechtenstein ou dans
I’'Union Européenne™.

?? Citroén (Suisse) SA confirme que sa maison mére AUTOMOBILES CI-

3.

4.
5.

TROEN (Paris) prendra les mesures appropriées pour que dans le ca-
dre du futur Reglement Européen le marché suisse soit traite
comme les autres marchés de I’'Union Européenne en ce qui
concerne le systeme de distribution (principe de non exclusion), et
ce sous réserve de la prise en compte par la Commission de la
concurrence des régles contenues dans le Reglement Européen (CE)

1400/2002, de sorte que les futurs contrats de concession de I’'Union
Européenne n'excluent pas la Suisse.

Dit que l'inobservation de la présente décision sera punie des
sanctions prévues aux articles 50 et 54 LCart.

[Frais de procédure]
[Notification]
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B2 3. Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese

B2.3 |1. BP/E.ON

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 31. Mai 2002
. ZUSAMMENSCHLUSSVORHABEN

1. Am 4. Juni 2002 ist beim Sekretariat der Wettbewerbskommission
(nachfolgend: Sekretariat) die vollstandige Meldung der BP p.l.c., Lon-
don (BP), betreffend alleiniger Kontrolle der Veba Oel AG, Gelsenkir-
chen (Veba), eingegangen.

2. Das Zusammenschlussvorhaben umfasst die Transaktion von einer
gemeinsamen durch BP und E.ON ausgetibten Kontrolle zu einer allei-
nigen Kontrolle von BP beziehungsweise deren deutschen Tochterge-
sellschaft Uber Veba.

3. Das Zusammenschlussvorhaben zum Erwerb der gemeinsamen
(51%/49%) Kontrolle von BP und E.ON uUber Veba wurde am 14. Janu-
ar 2002 von der Wettbewerbskommission (Weko) ohne Vorbehalte
(vgl. RPW 2002/1, S. 162 ff.) gutgeheissen. In einem ersten Schritt wur-
de ein Gemeinschaftsunternehmen gebildet, indem 51% der Anteile
von Veba an BP gingen und E.ON gleichzeitig ein Vetorecht fur we-
sentliche Geschéaftsentscheidungen von Veba sowie eine Put-Option
zum Verkauf ihres 49%-Anteils an Veba eingeraumt wurden. In einem
zweiten Schritt hat nun E.ON die Put-Option am 28. Mai 2002 ausge-
Uubt und den 49%-Veba Anteil (100'000 Inhaberaktien von Veba) an BP
veraussert.

4. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben wurde am 29. Mai
2002 ebenfalls der EU-Kommission (M.2761 BP/Veba) gemeldet.
Zwecks Informationsaustauschs und Koordination wurde das Sekreta-
riat von den beteiligten Unternehmen erméchtigt, die EU-Kommission
zu kontaktieren.

II. Meldepflicht

5. Beil der vorliegenden Transaktion (Erwerb des 49%-Aktienanteils
der E.ON an Veba durch BP) handelt es sich um einen Unternehmens-
zusammenschluss im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b Kar-
tellgesetz (KG; SR 251). BP erhalt durch den Erwerb des Aktienanteils
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der E.ON die alleinige Kontrolle tber die Veba Gesellschaftsgruppe
(Art. 1 Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlUssen; VKU; SR 251.4).

6. Die beteiligten Unternehmen erzielten im Geschaftsjahr 2001
weltweit folgende konsolidierten Umséatze:

?? BP-Gruppe: USD 174'218 Mio.
?? Veba-Gruppe: EURO 17'763 Mio.

7. Die Umsatze der BP-Gruppe und der Veba-Gruppe in der Schweiz
Ubersteigen CHF 500 Mio., da BP Schweiz im Geschaftjahr 2001 einen
Umsatz von CHF 1'468 Mio. erwirtschaftete.

8. Die Umsatzschwellen gemass Artikel 9 Absatz 1 Buchstaben a und
b KG sind erfullt. Es handelt sich demnach um einen meldepflichtigen
Unternehmenszusammenschluss.

I1l. BEURTEILUNG DES ZUSAMMENSCHLUSSVORHABENS
1. Relevante Markte
1.1. Sachlich relevante Markte

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

10. Im Fall BP/E.ON (vgl. RPW 2002/1, S. 162 ff.) unterschied die Weko
sachlich relevante Markte fur Mineraldlprodukte einerseits (Motoren-
treibstoff, Flugtreibstoff, Brennstoff, Schmierstoff und Bitumen) und
fur petrochemische Produkte (Ethylen, Propylen, Acrylnitril, PTA etc.)
andererseits.

1l.1.a Markte fur Mineraldlprodukte

11. BP und Veba sind beide vertikal integrierte Mineral6lkonzerne,
wobei Erdol und -gas gefdrdert, verarbeitet und vertrieben werden.
BP ist insbesondere im Verkauf von Treibstoffen (Motoren- und Flug-
treibstoff) sowie im Grosshandel von Erddlprodukten tatig. Veba ver-
treibt Mineral6lprodukte direkt an den Endverbraucher (Motoren-
treibstoff, Heizdl), ist aber auch im Grosshandel tatig.

12. Benzin, Diesel, Brennstoffe und Bitumen sind die wichtigsten Pro-
dukte, welche in Raffinerien aus Erdol hergestellt werden. Die einzel-
nen Produkte haben einen unterschiedlichen Verwendungszweck, sind
also kurzfristig nicht austauschbar und deshalb als einzelne, separate
sachlich relevante Méarkte zu betrachten.
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1.1b Markte fur petrochemische Produkte

13. Petrochemische Produkte werden durch chemische Weiterverar-
beitung von Erd6l hergestellt. Sowohl BP als auch Veba sind in der
Produktion und im Vertrieb von petrochemischen Produkten tatig.

14. Die wichtigsten Markte fur petrochemische Produkte sind Ethylen
(inkl. Derivate), Propylen (inkl. Derivate), Acrylnitril und Terephtalsédu-
re (PTA). Die Produkte werden durch so genanntes ""Cracken gewon-
nen und dienen unter anderem als Grundlage fur die Herstellung von
Kunststoffen, wobei diese unterschiedliche Verwendungszwecke ha-
ben und demnach nicht substituierbar sind. Jedes der erwdhnten Pro-
dukte bildet daher fur sich einen sachlich relevanten Markt.

1.2. Raumlich relevante Markte

15. 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).

16. Die Weko hat im Fall BP/E.ON (vgl. RPW 2002/1, S. 162 ff.) die
sachlich relevanten Méarkte raumlich wie folgt unterteilt:

?? Markt Schweiz fur Mineraldlprodukte (Motorentreibstoffe, Flug-
treibstoffe, Brennstoffe und Schmierstoffe)

?? Europaischer Markt fur Petrocoke/Kalzinat sowie die meisten pet-
rochemischen Produkte (Propylen, Acrilitril, Terephalsdure [PTA],
Benzol/Benzene, Ammoniak, Ethylen etc.)

?? Weltmarkt fur Rohol

?? Regionaler Markt fur Bitumen (Lieferradius um die
Produktionsstatte [Raffinerie] von 200-300 km)

2. Stellung in den betroffenen Markten

17. Die Weko hat die Wettbewerbsverhaltnisse insbesondere auf dem
Bitumenmarkt untersucht, weil sich nur in diesem sachlichen Markt
relevante Marktanteilsadditionen im Sinne von Artikel 11 Absatz 1
Buchstabe d VKU ergaben. Sie ist zum Schluss gekommen, dass der Zu-
sammenschluss den schweizerischen Markt in keiner besonderen Weise
betrifft und dadurch weder eine marktbeherrschende Stellung be-
grundet noch verstarkt wird.

18. Bei der Beurteilung der vorliegenden Transaktion (Erwerb des
49%-Veba-Anteils durch BP von E.ON) ergeben sich keine Marktan-
teilsadditionen, da die gesamten Umsatze von Veba bereits im Rah-
men der Vortransaktion BP zugerechnet wurden. Mogliche Marktan-
teilsverschiebungen sind daher in der Entscheidung der Weko vom 12.
Januar 2002 vollumfanglich berucksichtigt (vgl. RPW 2002/1, S. 162 ff.).

19. Bei der Beurteilung der Errichtung des Gemeinschaftsunterneh-
mens BP/E.ON hat die Weko die Umsatzzahlen von Veba im Hinblick
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auf die Austibung der Put-Option bereits berucksichtigt, indem sie im
damaligen Zeitpunkt von der Umsatz- beziehungsweise Marktanteils-
berechnung ausgegangen ist, die der vollen Kontrolle von BP Uber Ve-
ba entspricht.

20. Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass sich hin-
sichtlich der materiellen Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlusses keine Anderungen im Verhaltnis zur Vortransaktion ergeben.

IV. Ergebnis

21. Die vorlaufige Prufung ergibt unter Berlcksichtigung des Ent-
scheids der Weko vom 12. Januar 2002 (RPW 2002/1, S. 162 ff.) und aus
den genannten Grunden keine Anhaltspunkte fiur die Begrindung
oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung in der Schweiz.
Die Voraussetzungen fur eine Prufung des Zusammenschlusses nach
Artikel 10 KG sind daher nicht gegeben.

B2.3 |[2. Ernst& Young AG/Arthur Andersen 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 24. Juni 2002
A Sachverhalt

1. Mit Schreiben vom 22. Mai 2002 haben Ernst & Young Schweiz AG
(EY CH) und Arthur Andersen Schweiz AG (AA CH) ein Begehren um
Erlass einer Feststellungsverfigung, eventuell um Bewilligung des vor-
zeitigen Vollzugs, eingereicht. Sie beantragten, im Hinblick auf den
Reputationsverlust von Andersen und aufgrund des Zusammenbruchs
des internationalen Netzwerkes von Andersen, dass AA CH bereits
Mitglied von EY International werden kdnne und sich als Teil des
Netzwerkes von EY International bezeichnen kénne.

2.  Am 28. Mai 2002 haben die Parteien, alle vertreten durch EY CH,
die Meldung des Zusammenschlussvorhabens eingereicht. Das Vorha-
ben sieht eine Zusammenlegung der Aktivitaten von EY CH und AA CH
in den Bereichen Wirtschaftsprufung, Rechts- und Steuerberatung so-
wie Corporate Finance vor. Nicht Bestandteil der vorgesehenen Trans-
aktion ist der zu AA CH gehorende Bereich Business Consulting, fur
welchen AA CH eine gesonderte Losung anstrebt. Ebenfalls nicht Be-
standteil der vorgesehenen Transaktion ist die Niederlassung Lugano
von AA CH.
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3. Mit Zwischenverfigung vom 28. Mai 2002 hat die Wettbewerbs-
kommission festgestellt, dass das geméass Begehren vom 22. Mai 2002
geplante Vorhaben bereits als Vollzugshandlung zu qualifizieren sei
und hat das Vorhaben partiell vorzeitig bewilligt (vgl. RPW 2002/2, S.
356 ff.).

4. EY CH ist Teil des weltweiten Netzes von Ernst & Young Global
Limited (EYG) und hat sich in den vergangenen Jahrzehnten zu einem
umfassenden Anbieter von Wirtschaftsprifungs- und Wirtschaftsbera-
tungsdienstleistungen entwickelt. lhre Geschéaftsbereiche umfassen
Revisionsdienstleistungen, Steuer- und Rechtsberatung, Corporate H-
nance sowie Allgemeine Wirtschaftsberatung.

5. AA CH ist in den Bereichen Steuer- und Unternehmensberatung,
Wirtschaftsprifung, Corporate Finance sowie durch die Anwaltskanz-
lei "Netzle Sauber Gadient Rechtsanwalte™ (Andersen Legal) in der
Rechtsberatung tatig.

B  Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

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

B.1.1.a Unternehmen

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

B.1.1.b Unternehmenszusammenschluss

8. Die Vereinbarung zwischen EY CH und AA CH sieht eine geordne-
te Liquidation mit (limitiertem) Aktiven-Kauf vor. EY CH ist es wichtig,
nur ausgewahlte Aktiva und Vertrage, aber grundsatzlich keinerlei
Verpflichtungen von AA CH und den mit dieser direkt oder indirekt
verbundenen Gesellschaften zu Ubernehmen. Den Mitarbeitern von
AA CH werden neue Arbeitsvertradge bei EY CH angeboten. Die Kun-
denmandate von AA CH gehen nicht automatisch auf EY CH Uber. Sie
werden grundsatzlich von AA CH zu Ende gefuhrt. Im Einverstandnis
mit AA CH wird EY CH die Kunden einzeln kontaktieren und versu-
chen, sie fur ein neues Mandatsverhaltnis mit EY CH zu gewinnen. Die
zu AA CH gehorenden Gesellschaften sind so rasch wie maoglich zu li-
quidieren.

9. Das vorliegende Vorhaben erfullt somit den Tatbestand des Unh-
ternehmenszusammenschlusses gemass Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b
KG.
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B.1.2 Vorbehaltene Vorschriften

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

B.1.3 Meldepflicht

11. Im Jahre 2001 betrug der Umsatz von EY CH gemass Aussagen der
Parteien zirka CHF 420 Mio. und derjenige von AA CH (ohne Business
Consulting) zirka CHF 123,2 Mio. Damit sind die Schwellenwerte fur
die Meldepflicht gemass Artikel 9 KG eareicht. Der Zusammenschluss
ist somit meldepflichtig.

B.2 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens nach erfolgter
Vorprufung

B.2.1 Relevante Markte
B.2.1.a 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 VKU).

13. In ihrem Entscheid betreffend den Zusammenschluss Revisuisse
Price Waterhouse/STG-Coopers & Lybrand (""PWC-Entscheid”, RPW
1998/2, S. 214 ff.) hat die Wettbewerbskommission im Bereich der
Wirtschaftsprufung und -beratung verschiedene Markte abgegrenzt.
Es handelt sich dabei um die folgenden Markte (RPW 1998/2, S. 224 t.):

?? Markt fur die Revision (Wirtschaftsprifung) von KMUs

?? Markt fur die Revision von Grossunternehmen ohne Banken und
Versicherungen

?? Markt fur die Revision von Versicherungen
?? Markt fur die Revision von Banken

?? Steuer- und Rechtsberatung

?? Corporate Finance

?? Treuhand

14. Die Mehrzahl der grossen Wirtschaftsprifungsgesellschaften er-
klaren sich mit dieser Marktabgrenzung grundsatzlich einverstanden.
Nach Auffassung einer Gesellschaft ist die sektorale Marktabgrenzung
(Banken, Versicherungen) nicht korrekt. Sie beruft sich dabei unter
anderem auf das Argument der Angebotssubstituierbarkeit. Wie be-
reits im PWC-Entscheid festgehalten wurde, ist fur die Abgrenzung des
relevanten Marktes in erster Linie die Nachfragesubstituierbarkeit aus-
schlaggebend. Der Angebotssubstituierbarkeit muss allenfalls bei der
Beurteilung der potenziellen Konkurrenz Beachtung geschenkt wer-
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den. Eine Vermengung der beiden Tests ist dann mdglich, wenn die
Umstellung ausserst rasch erfolgen kann (RPW 1998/2, Rz. 36, S. 219 f;
siehe auch RPW 1997/3, Rz. 19, S. 367 f.). Die Frage kann im vorliegen-
den Fall letztlich offen gelassen werden, da selbst bei einer sektoralen
Marktabgrenzung keine marktbeherrschende Stellung begrindet oder
verstarkt wird.

B.2.1.b Raumlich relevante Markte

15. 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).

16. Im PWC-Entscheid hat die Wettbewerbskommission folgende
raumliche Markte unterschieden (RPW 1998/2, Rz. 59, S. 224 f.):

?? der schweizerische oder regionale Markt fur die Revision von KMUs
?? der schweizerische Markt fir die Revision von Grossunternehmen
?? der schweizerische Markt fur die Revision von Versicherungen

?? der schweizerische Markt fur die Revision von Banken

17. Nach Ansicht der Parteien weist die Nachfrage auf den Markten
fur die Revision von Grossunternehmen, Banken und Versicherungen
zumindest teilweise eine internationale Dimension auf. Auch andere
Wirtschaftsprufungsgesellschaften sind der Meinung, dass es sich bei
diesen Markten um internationale Méarkte handelt. Auch diese Frage
kann letztlich offen gelassen werden, da der Zusammenschluss nicht
zur Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung fuhrt.

18. Bezuglich der Markte fiur Steuer- und Rechtsberatung und fur
Treuhand sind die Parteien der Ansicht, dass diese regional oder nati-
onal abzugrenzen sind. Demgegenuber handelt es sich nach Angaben
der Parteien beim Markt fur Corporate Finance um einen internationa-
len Markt. Die raumliche Marktabgrenzung dieser drei Markte kann
letztlich offen gelassen werden, da der Zusammenschluss bezuglich
dieser Markte offensichtlich unbedenklich ist.

B.2.2  Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Markten

19. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU werden nur diejeni-
gen sachlichen und raumlichen Méarkte einer eingehenden Analyse un-
terzogen, in welchen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder mehr betragt
oder der Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten Unter-
nehmen 30% oder mehr betrdgt. Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses aus-
gegangen werden. In der Regel erubrigt sich dann eine néhere Pri-
fung.
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20. Auf dem Markt fur die Revision von KMUs sowie auf dem Markt
far Treuhand sind in der Schweiz rund 6'500 Unternehmen tatig. Der
Markt weist somit eine atomistische Angebotsstruktur auf. Ausserdem
ist AA CH auf diesem Markt nur marginal tatig. Der Zusammenschluss
fuhrt auf dem Markt fur die Revision fur KMUs und dem Markt fur
Treuhand offensichtlich nicht zu einer Begriindung einer marktbeherr-
schenden Stellung.

21. Auf dem Markt fur Rechts- und Steuerberatung ergibt sich auf-
grund des Zusammenschlusses ein kumulierter Marktanteil von unter
5%. Neben EY CH und AA CH besteht eine Vielzahl weiterer Anbieter
in diesem Bereich, insbesondere die grossen Wirtschaftsprifungsge-
sellschaften und zahlreiche Anwaltskanzleien und Steuerberatungs-
firmen. Der Zusammenschluss fuhrt somit auf dem Markt fir Rechts-
und Steuerberatung weder zur Begriindung noch zur Verstarkung «-
ner marktbeherrschenden Stellung.

22. Dienstleistungen im Bereich des Corporate Finance werden neben
den grossen Wirtschaftsprifungsgesellschaften von mehreren Invest-
mentgesellschaften und Banken angeboten. Die Marktanteile der am
Zusammenschluss beteiligten Parteien liegen deutlich unter 10%. Der
Zusammenschluss fuhrt somit nicht zur Begrindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung auf dem Markt ftr Corporate Fi-
nance.

23. Im Folgenden werden deshalb nur die Markte fur die Revision von
Grossunternehmen, Banken und Versicherungen einer naheren Analy-
se unterzogen.

B.2.2.a Markt fur die Revision von Grossunternehmen (ohne
Banken und Versicherungen)

l. Aktueller Wettbewerb

24. Zurzeit sind auf dem Markt fur die Revision von Grossunterneh-
men (Umsatz > CHF 500 Mio., ohne Banken und Versicherungen) funf
grosse Unternehmen tatig (“'Big Five'), die Uber ein internationales
Netzwerk von Schwestergesellschaften verfligen. Es handelt sich dabei
um PricewaterhouseCoopers AG (PWC), KPMG, EY CH, AA CH und De-
loitte & Touche AG (D&T). Nach dem geplanten Zusammenschluss
verblieben auf dem Markt somit noch vier grosse Anbieter (“Big
Four™).

25. Fur die Ermittlung der Marktanteile von Revisionsgesellschaften
gibt es verschiedene Berechnungsmethoden. So kdnnen die Marktan-
teile auf dem Honorarumsatz, auf der Anzahl Mandate oder auf dem
Gesamtumsatz der revidierten Unternehmen beruhen. Im PWC-
Entscheid ging die Wettbewerbskommission von der Berechnung nach
Anzahl Mandaten aus (RPW 1998/2, S. 228, Rz. 67). Diese Berech-
nungsmethode wird auch der folgenden Analyse zu Grunde gelegt.
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26. Tabelle 1 gibt einen Uberblick tiber die Marktanteile vor und
nach dem Zusammenschluss auf der Basis der Anzahl Mandate.

Tabelle 1: Marktanteile auf dem Markt fir die Revision von
Grossunternehmen (ohne Banken und Versicherungen) im Jahr
2001, Anzahl Mandate

Vor dem Nach dem
Zusammenschluss Zusammenschluss
PWC 30%-40%* 30%-40%
KPMG 10%-20% 10%-20%
EY CH 10%-20% 20%-30%
AA CH 1%-10% -

D&T 1%-10% 1%-10%
Andere” 10%-20% 10%-20%

*  Gerundete Summe der exakten Einzelwerte

1): Inklusive 13 Mandate, fur welche die Revisionsstelle nicht eruierbar war (entsprechen
5,9% Marktanteil)

27. Aus der Tabelle geht hervor, dass EY CH durch den Zusammen-
schluss hinter PWC zum zweitgrossten Anbieter avanciert. Dabei wird
davon ausgegangen, dass samtliche Marktanteile von AA CH an EY CH
Ubergehen. Es ist jedoch unwahrscheinlich, dass EY CH alle Mandate
von AA CH ubernehmen kann. AA CH hat bereits wichtige Mandate im
Umfang von zirka [...]% des Honorarumsatzes verloren. Der kombi-
nierte Marktanteil der Zusammenschlussparteien durfte somit tiefer
ausfallen als angegeben.

28. Neben den Big Five sind auf dem Markt mehrere kleinere Anbie-
ter tatig, welche Uber kein oder ein eingeschranktes internationales
Netzwerk verfugen. Hier ist vor dlem BDO Visura zu nennen, welche
nach D&T der funftgrosste Anbieter von Revisionsdienstleistungen in
der Schweiz ist. Da ein internationales Netzwerk fur international tati-
ge Grossunternehmen oft ein entscheidendes Kriterium fur die Wahl
der Revisionsstelle ist, ist es fraglich, ob diese kleineren Unternehmen
Uberhaupt als aktuelle Konkurrenten auf dem relevanten Markt le-
trachtet werden kdnnen. Diese Einschatzung wird durch Angaben von
Grossunternehmen gestutzt. Im Folgenden werden deshalb nur die Big
Five als aktuelle Wettbewerber betrachtet. Wie weiter unten noch zu
zeigen ist, ist zumindest BDO Visura als potenzieller Konkurrent auf
dem relevanten Markt zu betrachten.
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29. Die Berechnung der Marktanteile auf der Basis von Honorarum-
satzen fuhrt gemass Erhebungen des Sekretariats nicht zu grundsatzli-
chen Veradnderungen. Auf Grundlage der Honorarumsatze verfugt
KPMG Uber einen etwas kleineren und EY CH Uber einen etwas grosse-
ren Marktanteil. D&T verfugt gemass dieser Berechnungsmethode
Uber einen &hnlichen Marktanteil wie KPMG.

30. Aus dem oben Gesagten geht hervor, dass die Begrindung einer
alleinigen marktbeherrschenden Stellung von EY CH ausgeschlossen
werden kann. Die Reduktion von funf auf vier aktuelle Konkurrenten
legt jedoch nahe zu priufen, ob der geplante Zusammenschluss zur Be-
grindung oder Verstarkung einer kollektiv marktbeherrschenden Stel-
lung fuhren kdnnte. Auf die kollektive Marktbeherrschung wird in Ab-
schnitt B.2.3 eingegangen. In den zwei néachsten Abschnitten wird zu-
nachst die potenzielle Konkurrenz und die Stellung der Marktgegen-
seite diskutiert.

II. Potenzieller Wettbewerb

31. Der Aufbau eines weltweiten Netzes von Revisionsstellen, dhnlich
denjenigen der Big Five, wirde ausserordentlich hohe Kosten verursa-
chen, was Markteintritte erschweren durfte. Zudem sind der Ruf und
die Glaubwdurdigkeit fur die Akquisition von Mandaten von wichtiger
Bedeutung. In den Markt eintretende Unternehmen haben diesbezlg-
lich einen entscheidenden Nachteil. Schliesslich wechseln die Unter-
nehmen ihre Revisionsstelle aufgrund von *switching costs' nur zdger-
lich. Aus diesen Grinden erachtete die Wettbewerbskommission im
PWC-Entscheid Markteintritte als unwahrscheinlich (RPW 1998/2, S.
232, Rz. 80). Die Abklarungen des Sekretariats haben diese Einschéat-
zungen bestatigt.

32. Die Zusammenschlussparteien sind der Auffassung, dass "'Second-
tier'-Gesellschaften durchaus in der Lage seien, in den Markt fur die
Revision von Grossunternehmen einzudringen. Zu nennen ist insbe-
sondere BDO Visura, die durch BDO International bereits Uber ein in-
ternationales Netz verfiigt und nach Ansicht der Zusammenschlusspar-
teien bereits als aktuelle Konkurrentin zu betrachten sei. Auch andere
Marktteilnehmer halten den Markteintritt von BDO Visura fur wahr-
scheinlich. Aufgrund der noch geringen Bedeutung von BDO Visura in
der Revision von Grossunternehmen betrachtet das Sekretariat BDO
Visura nicht als aktuelle, sondern als potenzielle Konkurrentin.

I1l. Stellung der Marktgegenseite

33. Die Marktgegenseite der Revisionsunternehmen sind Grossunter-
nehmen mit einem Umsatz von mehr als CHF 500 Mio. Gemass der
Publikation "Top 2001: die grdssten Unternehmen der Schweiz" der
Handelszeitung existierten im Jahr 2001 rund 220 Unternehmen mit
einem Umsatz von mehr als CHF 500 Mio.
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34. Wegen der Grosse der revidierten Unternehmen und aufgrund
der Tatsache, dass die Kosten der Revisionsleistung einen geringen Teil
der Gesamtkosten der revidierten Unternehmen ausmachen, kam die
Wettbewerbskommission im PWC-Entscheid zum Schluss, dass die
Grossunternehmen in der Lage sind, um des Wettbewerbs Willen eine
gewisse Marktstrukturpflege zu betreiben (RPW 1998/2, S. 232, Rz. 83).

35. Zudem verfugen die Grossunternehmen gegenuber den Revisi-
onsunternehmen uber ein gewisses Drohpotenzial, da die meisten Un-
ternehmen ihre Revisionsstelle mit zusatzlichen Auftragen im Bereich
der Steuerberatung, Informatikberatung, Mergers & Acquisitions etc.
betraut haben. Dem ist beizufiigen, dass es sich um einen Ausschrei-
bungsmarkt' handelt. Die Wettbewerbskommission kam deshalb im
PWC-Entscheid zum Schluss, dass die Moglichkeit der Marktstruktur-
pflege und das latente Drohpotenzial eine disziplinierende Wirkung
auf die Revisionsunternehmen haben (RPW 1998/2, S. 233, Rz. 86).

36. Die Abklarungen des Sekretariats haben keine Anhaltspunkte er-
geben, die eine Neubeurteilung der Stellung der Marktgegenseite na-
he legen wirden.

IV. Ergebnis

37. Die vorlaufige Priufung ergibt aus den genannten Grunden keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss eine alleinige marktbeherr-
schende Stellung begrinden oder verstarken wird. In Abschnitt B.2.3.
wird jedoch zu prifen sein, ob allenfalls eine kollektiv marktbeherr-
schende Stellung begrindet oder verstarkt werden kdnnte.

B.2.2.b Markt fur die Revision von Banken
l. Aktueller Wettbewerb

38. Die Revision von Banken setzt eine Bewilligung der Eidgenéssi-
schen Bankenkommission (EBK) voraus. Zehn Revisionsgesellschaften
verfiugen Uber eine entsprechende Bewilligung. Es handelt sich um
PWC (inkl. OFOR Revision Bancaire SA), KPMG (KPMG Fides Peat und
KPMG Klynveld Peat Marwick Goerdeler SA), EY CH, AA CH, D&T,
Bankrevisions- und Treuhand AG, BDO Sofirom und Inspektorat des
Schweizerischen Verbandes der Raiffeisenkassen (Raiffeisen). Auf dem
Markt sind somit acht unabhangige Anbieter tatig. Die Abklarungen
des Sekretariats haben ergeben, dass fur Grossbanken und Zweignie-
derlassungen beziehungsweise Tochtergesellschaften auslandischer
Banken in der Regel nur Revisionsgesellschaften mit einem internatio-
nalen Netzwerk in Frage kommen, also insbesondere PWC, KPMG, EY
CH, AA CH und D&T.

' Vgl. ULRICH IMMENGA, Fusionskontrolle auf Ausschreibungsmarkten, in: Wirtschaft und
Wettbewerb 9/1998, S. 809 ff.
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39. Die folgende Tabelle gibt einen Uberblick tiber die Marktanteile
der verschiedenen Anbieter.

Tabelle 2: Marktanteile auf dem Markt fur die Revision von
Banken im Jahr 2001, Anzahl Mandate

Vor dem Nach dem
Zusammenschluss Zusammenschluss
PWC (inkl. OFOR) 40%-50%* 40%-50%
KPMG 10%-20% 10%-20%
EY CH 20%-30% 20%-30%
AA CH 1%-10% -
D&T 1%-10% 1%-10%
Andere’ 1%-10% 1%-10%

*  Gerundete Summe der exakten Einzelwerte

1): Bankrevisions- und Treuhand AG, BDO Sofirom und Raiffeisen

40. Auf dem Markt wirden nach dem geplanten Zusammenschluss
noch vier grosse Anbieter mit einem internationalen Netzwerk
verbleiben. Mit PWC und EY CH entstehen zwei starke Anbieter, wel-
che einen Marktanteil von [70-80]% auf sich vereinigen.

41. Die Berechnung der Marktanteile auf der Basis der Honorarum-
satze fuhrt nicht zu grundlegend anderen Resultaten. Bei dieser Be-
rechnungsmethode verfugt EY CH nach dem Zusammenschluss Uber
eine vergleichbare Marktstellung wie PWC.

Il. Potenzieller Wettbewerb

42. Die Ausfuhrungen betreffend die potenzielle Konkurrenz auf
dem Markt fur die Revision von Grossunternehmen (siehe Rz. 31 f.)
gelten auch hier. Erschwerend kommt jedoch hinzu, dass die Revision
von Banken, wie bereits erwahnt, eine Bewilligung der EBK erfordert.
Dazu muss eine Gesellschaft mindestens funf Revisionsmandate von
Banken nachweisen (Art. 3 Abs. 2 Bst. e der Bankenverordnung; SR
952.02). Die Wettbewerbskommission kam im PWC-Entscheid deshalb
zum Schluss, dass die potenzielle Konkurrenz praktisch inexistent ist
(RPW 1998/2, S. 236, Rz. 99). Zu erwéhnen ist jedoch, dass mit BDO So-
firom (eine Tochtergesellschaft von BDO Visura) ein vormals aus dem
Markt ausgeschiedenes Unternehmen (BfB Sofirom) wieder in den
Markt eingetreten ist.
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I1l. Stellung der Marktgegenseite
43. Vgl. Randziffern 33 ff.
IV. Ergebnis

44. Auch auf dem Markt fur die Revision von Banken kann die Be-
grindung oder Entstehung einer alleinigen marktbeherrschenden
Stellung ausgeschlossen werden. Die Begrindung oder Verstarkung
einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung wird in Abschnitt B.2.3.
gepruft.

B.2.2.c Markt fur die Revision von Versicherungen
45. Die Marktanteile im Bereich der Revision von Versicherungen sind
in Tabelle 3 zusammengefasst.

Tabelle 3: Marktanteile auf dem Markt fur die Revision von
Versicherungen im Jahr 2001, Anzahl Mandate

Vor dem Nach dem
Zusammenschluss | Zusammenschluss
PWC (inkl. OFOR) 30%-40%* 30%-40%
KPMG 20%-30% 20%-30%
EY CH 10%-20% 10%-20%
AA CH 1%-10% -
D&T 1%-10% 1%-10%
Andere 10%-20% 10%-20%

*  Gerundete Summe der exakten Einzelwerte

46. Wie aus der Tabelle ersichtlich ist, ist AA CH ein relativ unbedeu-
tender Anbieter auf diesem Markt. Es ergeben sich somit keine we-
sentlichen Veranderungen der Marktstruktur. Auch nach dem Zusam-
menschluss verbleiben drei grossere Anbieter, wobei die Zusammen-
schlusspartner einen kombinierten Marktanteil von weniger als 20%
aufweisen. Dies gilt auch bei der Berechnung der Marktanteile auf-
grund der Honorarumsétze.

47. Auf die potenzielle Konkurrenz und die Stellung der Marktgegen-
seite wird an dieser Stelle nicht naher eingegangen. Die Ausfiihrungen
zum Markt fur die Revision von Grossunternehmen sind jedoch analog
auf diesen Markt Ubertragbar (siehe Rz. 31 f.).

48. Die Begrindung oder Verstarkung einer alleinigen marktbeherr-
schenden Stellung auf dem Markt fur die Revision von Versicherungen
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kann ausgeschlossen werden. Im nachsten Abschnitt wird gepruft, ob
der Zusammenschluss allenfalls eine kollektiv marktbeherrschende
Stellung begrinden oder verstarken kénnte.

B.2.3. Kollektive Marktbeherrschung

49. Wie oben ausgefuhrt worden ist, waren im Markt fur die Revision
von Grossunternehmen nach dem Zusammenschluss noch drei grosse
(PWC, EY CH und KPMG) sowie ein kleinerer Anbieter (D&T) tatig. Auf
den Markten fur die Revision von Banken und Versicherungen gabe es
ebenfalls drei grosse (PWC, EY CH und KPMG) sowie mehrere kleinere
Anbieter (D&T, Bankrevisions- und Treuhand AG, BDO Sofirom und
Raiffeisen).

50. Dabei vereinigen die drei grossten Anbieter jeweils einen Markt-
anteil von 80% und mehr auf sich. Aufgrund der hohen Marktkon-
zentration ist die Entstehung oder Verstarkung einer kollektiv markt-
beherrschenden Stellung nicht auszuschliessen. Im Folgenden wird die
kollektive Marktbeherrschung fur alle drei genannten Markte gemein-
sam gepruft.

51. Die Verstarkung einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung
wirde voraussetzen, dass eine solche zum gegebenen Zeitpunkt be-
reits existiert. Die Abklarungen des Sekretariats haben keine Hinweise
far das Vorliegen einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung erge-
ben. Bereits im PWC-Entscheid hat die Wettbewerbskommission auf
den harten Konkurrenzkampf unter den grossen Revisionsgesellschaf-
ten hingewiesen (RPW 1998/2, Rz. 136, S. 243). Rund die Halfte der an-
geschriebenen Grossunternehmen halten den geplanten Zusammen-
schluss fur unbedenklich. Wiurde bereits eine kollektiv marktbeherr-
schende Stellung vorliegen, musste man wohl davon ausgehen, dass
die Mehrzahl der betroffenen Unternehmen den Zusammenschluss
missbilligen wirden.

52. Die Existenz von wirksamem Wettbewerb wird fur den Markt fur
die Revision von Banken ausserdem durch die EBK bestatigt, welche
bei Ausschreibungen zum Teil erhebliche Preisunterschiede beobach-
tet. Aufgrund der beobachteten Wettbewerbsintensitat kann die Exis-
tenz einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung vor dem geplanten
Zusammenschluss ausgeschlossen werden.

53. Es stellt sich sodann die Frage, ob der Zusammenschluss eine kol-
lektiv marktbeherrschende Stellung begriindet. Wie die Wettbewerbs-
kommission bereits im PWC-Entscheid festgehalten hat, ist die Reduk-
tion der Anzahl Marktteilnehmer "'von sechs auf funf oder von vier auf
drei weder ein notwendiger, noch ein hinreichender Grund" fur die
Entstehung eines kollusiven Oligopols (RPW 1998/2, S. 244, Rz. 138).
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Die Einschatzung wird durch neuere experimentelle 6konomische For-
schungen gestitzt’. Vielmehr muss aufgezeigt werden, dass der Zu-
sammenschluss mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein wettbe-
werbsbeschréankendes Parallelverhalten auslost (RPW 1998/2, S. 243,
Rz. 137).

54. Wie die Wettbewerbskommission bereits im PWC-Entscheid fest-
gehalten hat, mussten die kleinen Anbieter unter den Big Five in eine
Absprache miteinbezogen werden (RPW 1998/2, S. 246, Rz. 148). Ob-
wohl D&T in der Schweiz nicht Uber eine sehr starke Stellung verfugt,
ist D&T international mit den restlichen Unternehmen der Big Four
durchaus vergleichbar. Es ist deshalb zu erwarten, dass D&T in der La-
ge ist, seine Stellung im Falle einer Absprache unter den restlichen Re-
visionsgesellschaften auszubauen und die Kollusion zu destabilisieren.
Im vorliegenden Fall mussten somit samtliche verbleibende Big Four an
der kollektiven Marktbeherrschung teilhaben.

55. Die Wettbewerbskommission ist im PWC-Entscheid davon ausge-
gangen, dass die Markttransparenz im Bereich der Wirtschaftsprifung
relativ gering ist (RPW 1998/2, S. 244, Rz. 139 ff.). Zwar lesteht eine
gewisse Preistransparenz bei den Stundenhonoraren. Die Abklarungen
des Sekretariats haben jedoch bestatigt, dass die Transparenz insge-
samt relativ gering sein durfte. So sind die Stundenhonorare nur be-
schrankt aussagekraftig, da insbesondere der verrechnete Zeitaufwand
far den Endpreis von Bedeutung ist. Solange die Wirtschaftspriufungs-
gesellschaften die Resultate von Ausschreibungen nicht im Detail ken-
nen, ist die Preistransparenz somit relativ gering.

56. Auch in Bezug auf die Kosten herrscht eine gewisse Transparenz.
So sind die Lohnkosten von Universitatsabgangern und aufgrund von
Mitarbeiterwechseln in einem gewissen Grad bekannt. Diese Transpa-
renz schwindet jedoch mit zunehmendem Ausbildungsstand der Mit-
arbeiter und ist auf Stufe der Partner nicht gegeben. Somit herrscht
bei den teuersten Mitarbeitern eine geringe Transparenz. Die Transpa-
renz ist auch fur andere Kostenkomponenten (Informationstechnolo-
gie, Raumkosten etc.) nicht gegeben.

57. Erschwerend fur eine allfallige Absprache unter den Big Four
wirde sich die Heterogenitat der Produkte auswirken. Ein Revisions-
mandat umfasst ein ganzes Paket von individuell auf den Kunden zu-
geschnittenen Dienstleistungen (RPW 1998/2, S. 244, Rz. 140). Selbst
wenn die Analysen und Berichte im Bereich der Wirtschaftsprifung

2vgl. z.B. STEFFEN HUCK, HANS-THEO NORMANN und JORG OECHSLER: ""Two are Few and Four are
Many: Number Effects in Experimental Oligopolies™, Bonn Econ Discussion Papers 12/2001,
und DAMIEN J. NEVEN: "'Collusion’ under Article 81 and the Merger Regulation™, Konkurens-
verket, 2001
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durch die nationalen Vorschriften weitgehend standardisiert sind, er-
geben sich doch Unterschiede zwischen den Anbietern in Bezug auf
die angewandte Prufmethode, die Tiefe und Qualitat der Prifung so-
wie die Art der Berichterstattung.

58. Die Tatsache, dass es sich beim Revisionsmarkt um einen Aus-
schreibungsmarkt handelt und die Ausschreibungen in der Regel nicht
sehr haufig erfolgen sowie grosse Honorarvolumen umfassen, durfte
eine Absprache unter den Big Four zuséatzlich erschweren’. Schliesslich
spricht auch die Stellung der Marktgegenseite gegen die Entstehung
einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung (vgl. Rz. 33 ff.).

59. Das Gericht Erster Instanz der Europaischen Gemeinschaften hat
im Fall Airtours/EU-Kommission® drei Kriterien festgehalten, die zur
Begrundung einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung erfillt sein
mussen. Erstens muss jedes Mitglied des Oligopols das Verhalten der
anderen Anbieter in Erfahrung bringen kénnen, um einheitlich vorge-
hen zu kdnnen. Zweitens mussen die Mitglieder des Oligopols dauer-
haft abgeschreckt werden, vom festgelegten Verhalten abzuweichen.
Schliesslich durfte die Absprache von anderen Wettbewerbern, poten-
ziellen Konkurrenten oder den Kunden nicht gefahrdet werden kon-
nen. Im vorliegenden Fall scheint zum gegebenen Zeitpunkt keine die-
ser Voraussetzungen gegeben zu sein. Die Begriindung einer kollektiv
marktbeherrschenden Stellung ist daher unwahrscheinlich. Es ist je-
doch fraglich, ob diese Schlussfolgerungen bei einer weiteren Konsoli-
dierung unter den Wirtschaftspriufungsgesellschaften weiterhin Gul-
tigkeit haben.

B.3 "Failing company defence"

60. Die Parteien machen mit Berufung auf das Konzept der *Failing
company defence"® geltend, dass selbst wenn nach dem Zusammen-
schluss eine kollektiv marktbeherrschende Stellung bestehen wirde,
diese nicht auf den Zusammenschluss zurtckzufiihren sei. Das Ausei-
nanderbrechen des internationalen Netzwerks von Andersen World-
wide habe zur Folge, dass AA CH als eigenstandiger Anbieter nicht
weiterbestehen koénne. Eine Reduktion der Anzahl Marktteilnehmer
sei deshalb unumganglich; folglich bestehe kein Kausalzusammenhang
zwischen einer allfalligen kollektiven Marktbeherrschung und dem Zu-
sammenschlussvorhaben.

° Vgl. ULRICH IMMENGA, a.a.0.

* Urteil vom 6. Juni 2002 in der Rechtssache T-342/99

° OECD Roundtable, Failing Firm Defence (OCDE/GD(96)2); HEINZ F. LOFFLER, Kommentar zur
europaischen Fusionskontrollverordnung, 2001, Rz. 169 ff. ad Art. 2; PIERRE-EMMANUEL NOEL,
La théorie de I'entreprise en difficulté et la notion de position dominante collective en ma-
tiere de contrble communautaire des concentrations, RDAI/IBLJ, n°8 1998
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61. Sind bei einem Zusammenschluss die Eingriffsvoraussetzungen
gemass Artikel 10 Absatz 2 KG erfullt, kann ausnahmsweise der Recht-
fertigungsgrund der Sanierungsfusion angerufen werden. Die wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten eines oder mehrerer der beteiligten Un-
ternehmen koénnen bei der materiellen Beurteilung eine wesentliche
Rolle spielen, wenn der geplante Zusammenschluss nicht als die ei-
gentliche Ursache fiur die Anderung der Marktstruktur anzusehen ist
(fehlender Kausalzusammenhang)®. Die Wettbewerbskommission hat
in ihrer Praxis in zwei Fallen auf die von auslandischen Wettbewerbs-
behérden entwickelte "Failing company defence' abgestellt und bei-
de Zusammenschlisse trotz ""madglicher Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs" zugelassen (Le Temps, RPW 1998/1, S. 40 ff.; Batrec
AG/Recymet SA, RPW 1999/1, S. 173 ff.). Sie hat in diesen beiden Ent-
scheiden Kriterien entwickelt, unter welchen sie einen Zusammen-
schluss nicht als eigentliche Ursache fur die Verschlechterung der
Marktstruktur erachtet. Dies ist dann der Fall, wenn die folgenden drei
Voraussetzungen kumulativ erfullt sind:

1. Eine Zusammenschlusspartei wirde innert Kirze ohne
Unterstitzung vom Markt verschwinden.

2. In diesem Fall wiurde das andere am Zusammenschluss
beteiligte Unternehmen die meisten oder samtliche Markt-
anteile des verschwundenen Unternehmens absorbieren.

3. Es gibt keine fur den Wettbewerb weniger schadliche
Losung als das Zusammenschlussvorhaben.

62. Im Folgenden ist zu prufen, ob diese drei Kriterien im vorliegen-
den Fall erfillt sind.

63. Die Revision von international tatigen Grossunternehmen bezie-
hungsweise von international tatigen Banken oder Versicherungen
setzt ein internationales Netzwerk von Schwestergesellschaften oder
Allianzen, eine hohe Reputation und eine starke nationale Préasenz
voraus (RPW 1998/2, S. 218, Rz. 31). Als Folge des Zusammenbruchs von
Enron ist Arthur Andersen LLP. (AA USA), die wichtigste Landerorgani-
sation von AA Worldwide, mit zivil- und strafrechtlichen Konsequen-
zen konfrontiert, welche den Fortbestand von AA USA grundsatzlich
in Frage stellen und die Reputation von Andersen im Allgemeinen be-
eintrachtigt haben.

® PATRIK DUCREY, Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, Basler Kommentar zum
Schweizerischen Immaterialgiuter- und Wettbewerbsrecht, 1997, S. 297; ROGER ZACH, Schwei-
zerisches Kartellrecht, 1999, S. 277 ff.
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64. Um die internationalen Mandate weiterhin betreuen zu kénnen,
sind die meisten Landergesellschaften von Andersen dabei, sich neu zu
orientieren und einen Zusammenschluss mit einer der uUbrigen "Big
Five" Gesellschaften anzustreben. Dies hat zu einem Auseinanderbre-
chen des internationalen Netzwerks von AA Worldwide gefuhrt.

65. Der Zusammenbruch des Netzwerks von AA Worldwide hat fur
AA CH nach Aussage der Parteien die folgenden Konsequenzen:

?? Ohne internationales Netzwerk kann AA CH keine grossen, interna-
tionalen Kunden mehr betreuen. Es besteht die Gefahr, dass AA CH
viele seiner Mandate anlasslich der in nachster Zeit stattfindenden
Generalversammlungen verliert. Bereits hat AA CH gemaéass Anga-
ben der Parteien wichtige Mandate verloren, die mehr als [...]% des
Honorarumsatzes ausmachen. Im Bereich der Steuer- und Rechtsbe-
ratung betrdgt der Umsatzschwund nach Angaben der Parteien
[...]%.

?? Ohne internationales Netzwerk und ohne klare Zukunftsvision kann
AA CH keine neuen Kundenbeziehungen aufbauen.

?? Aufgrund der Situation von AA CH besteht die Gefahr, dass es zu
einer Abwanderung von Mitarbeitern und Know-how kommt, was
wiederum zu Mandatsverlusten fuhren wurde.

66. Die Abklarungen des Sekretariats bestatigen diese Einschatzun-
gen. So bezeichnen mehr als drei Viertel der befragten Grossunter-
nehmen die Einbindung in ein internationales Netzwerk als entschei-
dendes oder sehr wichtiges Kriterium fur die Wahl der Revisionsstelle.
Samtliche Marktteilnehmer teilen die Ansicht, dass AA CH ohne Ein-
bindung in ein internationales Netzwerk Grossunternehmen sowie in-
ternational tatige Banken und Versicherungen nicht betreuen kann
und somit aus diesen Markten ausscheidet. Der Wiederaufbau des in-
ternationalen Netzwerks wirde eine hohe Hurde fur den Wiederein-
tritt von AA CH darstellen. Kurzfristig ware nicht mit einem Wieder-
eintritt von AA CH in den Markt zu rechnen.

67. Unbedeutend ist in diesem Zusammenhang, dass AA CH seine
Mandate im Bereich der Revision von KMU auch ohne internationales
Netzwerk behalten konnte. Die Untersagung des geplanten Zusam-
menschlusses wirde somit nicht unmittelbar zum Konkurs von AA CH,
wohl aber zu einer wesentlichen Redimensionierung der Gesellschaft
fuhren. Inwiefern eine solche Redimensionierung von AA CH im Hin-
blick auf die Haftungspflichten gegentiber AA USA und auf den Repu-
tationsschaden von Andersen realistisch ware, kann offen gelassen
werden. Entscheidend fur die Beurteilung des vorliegenden Zusam-
menschlussvorhabens sind jedoch die Auswirkungen auf den Markten
fur die Revision von Grossunternehmen, Banken und Versicherungen.

68. Auf diesen Markten kann aufgrund der Bedeutung des internati-
onalen Netzwerks ein Weiterbestehen von AA CH ausgeschlossen wer-
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den. Somit ist die erste Voraussetzung fur die Anwendung der Failing
company defence gegeben.

69. Die zweite Voraussetzung fur die Anwendung der Failing compa-
ny defence verlangt, dass die andere am Zusammenschluss beteiligte
Partei einen Grossteil der Marktanteile des untergehenden Unterneh-
mens Ubernehmen wirde. Dieses Kriterium, das im Hinblick auf die
Entstehung einer alleinigen Marktbeherrschung entwickelt wurde, soll
sicherstellen, dass die Failing firm defence nur dann zur Anwendung
gelangt, wenn eine Untersagung des Zusammenschlusses nicht zu &-
ner besseren Situation fur den Wettbewerb fuhrt. Wirden die Markt-
anteile der untergehenden Gesellschaft von einem Dritten GUbernom-
men, so kdnnte sich eine aus wettbewerblicher Sicht bessere Markt-
struktur ergeben als im Zusammenschlussfall. In der bisherigen Praxis
(""Le Temps™ und "Batrec AG/Recymet SA') war ausschliesslich die
Moglichkeit der Entstehung einer alleinigen Marktbeherrschung zu
beurteilen.

70. Im vorliegenden Fall ist die Entstehung einer alleinigen Marktbe-
herrschung auszuschliessen. Im Vordergrund steht die mdgliche (aber
unwahrscheinliche) Entstehung einer kollektiv marktbeherrschenden
Stellung. Einer analogen Anwendung der Failing company defence im
Falle einer kollektiven Marktbeherrschung ist grundséatzlich nichts ent-
gegenzusetzen. Von Bedeutung ist letztlich, ob ein Kausalzusammen-
hang zwischen dem Zusammenschluss und der Marktbeherrschung be-
steht, unabhangig davon, ob es sich dabei um eine alleinige Marktbe-
herrschung oder eine kollektive Marktbeherrschung handelt. Jeder Fall
muss deshalb individuell dahingehend analysiert werden, ob die Ver-
teilung der Marktanteile nach dem Ausscheiden des beteiligten Un-
ternehmens eine kollektive Marktbeherrschung verstarken oder
schwéchen wiirde’.

71. Das zweite Kriterium fur die Anwendbarkeit der Failing company
defence ist daher dem vorliegenden Fall anzupassen. Insbesondere
muss ausgeschlossen werden, dass ein Untergang von AA CH zu einer
Marktstruktur fuhren konnte, welche eine kollektiv marktbeherr-
schende Stellung der verbleibenden Big Four verunmoglicht. Dies
konnte insbesondere dann der Fall sein, wenn die Marktanteile von
AA CH an ein Unternehmen Ubergehen wirden, welches nicht an «-
ner allfalligen kollektiven Marktbeherrschung beteiligt ware. Das
zweite Kriterium muss daher lauten:

" OECD Roundtable, Failing Firm Defence (OCDE/GD(96)23)




RPW/DPC 2002/3 485

2. In diesem Fall wirden die an der kollektiven Marktbe-
herrschung beteiligten Unternehmen die meisten oder samt-
liche Marktanteile des verschwundenen Unternehmens ab-
sorbieren und die sich dabei ergebende Marktanteilsvertei-
lung ist nicht geeignet, die kollektive Marktbeherrschung zu
verunmaoglichen.

72. Die Abklarungen des Sekretariats haben ergeben, dass die Markt-
anteile von AA CH nur von den verbleibenden Big Four (PWC, KPMG,
EY CH und D&T) ibernommen werden kénnten. Wie in Abschnitt B.2.3
aufgezeigt worden ist, sind dies die Unternehmen, welche an einer
allfalligen kollektiven Marktbeherrschung beteiligt waren. Welche der
Big Four welchen Anteil der von AA CH gehaltenen Marktanteile bei
einem Ausscheiden aus dem Markt Ubernehmen wirde, ist letztlich
eine hypothetische Frage. Aufgrund des relativ geringen Marktanteils
von AA CH von [...]% (bzw. [...]% im Bereich der Revision von Banken
und [...]% im Bereich der Revision von Versicherungen) kann jedoch
nicht davon ausgegangen werden, dass eine allféllige kollektive
Marktbeherrschung durch eine andere Verteilung dieser Anteile auf
die Big Four destabilisiert wirde. Somit ist auch die zweite Vorausset-
zung fur die Anwendbarkeit der Failing company defence im vorlie-
genden Fall erfulit.

73. Es verbleibt somit noch die Frage, ob es eine fir den Wettbewerb
weniger schadliche Losung als das Zusammenschlussvorhaben gibt
(dritte Voraussetzung).

74. In diesem Zusammenhang ist zu prufen, ob ein Zusammenschluss
mit einem anderen Unternehmen allenfalls eine fur den Wettbewerb
weniger schadliche Losung darstellen kénnte. Aus den bereits erwahn-
ten Grinden kommen als Zusammenschlusspartner nur die verblei-
benden Big Four in Betracht. Eine Ubernahme von AA CH durch PWC
wilrde dessen Marktstellung weiter ausbauen und wirde mit an S-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht zu einer Verbesserung
der Marktstruktur im Vergleich zum vorliegenden Zusammenschluss
fihren. Auch ein Zusammenschluss mit KPMG wirde offensichtlich
nicht eine bessere Losung darstellen, da KPMG Uuber eine ahnliche
Marktstellung verftigt wie EY CH. Die Situation wurde schliesslich auch
durch eine Ubernahme durch D&T nicht verbessert. Die Angleichung
der Marktanteile kbnnte in diesem Fall die Anreize fur eine kollektive
Marktbeherrschung verstarken. Damit ist auch die dritte Vorausset-
zung fur die Anwendung der Failing company defence erfullt.

75. Selbst wenn man davon ausgeht, dass nach dem Zusammenschluss
eine kollektiv marktbeherrschende Stellung der verbleibenden Big
Four besteht (was unwahrscheinlich ist), so ware diese Stellung somit
nicht ursachlich auf den vorliegenden Zusammenschluss zurtckzufuh-
ren.
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C. Ergebnis

76. Aus den genannten Grinden bestehen keine Anhaltspunkte fur
die Begrundung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung. Die Voraussetzungen fur die Prufung des Zusammenschlusses
nach Artikel 10 KG sind daher nicht gegeben.

B2.3 |3. Tamedia AG - LH Holding AG/
Radio Basilisk Betriebs AG

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

Mitteilung nach Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 24. Juni 2002
1. Zusammenschlussvorhaben

1. Am 29. Mai 2002 ist beim Sekretariat der Wettbewerbskommissi-
on die vollstdandige Meldung des oben genannten Zusammenschluss-
vorhabens eingegangen.

2. Die Tamedia AG (Tamedia) ibernimmt das gesamte Aktienkapital
der LH Holding AG (LHH) und der Radio Basilisk Betriebs AG (Basilisk
AG) von den beiden bisherigen Aktieninhabern Herr Christian Heeb
und Herr Hans-Ruedi Ledermann (Beteiligung je 50%). Diese werden
die Ubernommenen Gesellschaften weiterhin als geschaftsfuhrende
Verwaltungsrate im Auftrag der Erwerberin fuhren.

3. Gemass eigenen Angaben beabsichtigt die Tamedia durch diese
Akquisition, in den lokalen Radiomarkt Basel vorzustossen und ihre
Multimedia-Strategie weiterzuverfolgen.

4. Tamedia ist eine Schweizer Mediengruppe, die Uber direkte und
indirekte Beteiligungsgesellschaften schwergewichtig in den Printme-
dien, aber auch in den elektronischen Medien (Radio, TV, Internet)
sowie Services (z.B. grafische Industrie, Distribution u.a.) tatig ist. Sie
gibt eine Reihe von Tages- und Wochenzeitungen sowie Zeitschriften
heraus. Uber die Belcom-Gruppe ist sie zu 100% an TeleZiri und an
Radio 24 beteiligt.

5. Die LHH ist eine Beteiligungsgesellschaft. Sie halt Mehrheiten an
folgenden Unternehmen:

- Medag AG fur Medienarbeit (Medag): Koordiniert exklusiv die
Werbespots von Radio Basilisk und Tele Basel. Ist zudem in der Werbe-
Beratung sowie in der Vermittlung von Werbespots auf allen privaten
Radio- und TV-Stationen der Schweiz tatig. Die Medag (Deutschland)
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GmbH fur Medienarbeit sowie die Medag France EURL in Frankreich
sind inaktiv.

- Basilisk Medienverlag AG: Sie dient(e) der Kapitalbeschaffung
durch Drittaktionare fur die Sender- und Studioanlagen von Radio Ba-
silisk. Sie wird eventuell aufgeldst.

- Balmedia AG: Ist die Radioagentur der Ringier AG, das heisst, sie
platziert national die Radiowerbung fur deren Titel. Sie wird je zu
50% gehalten von der LH Holding und der Ringier AG.

- MCC Media Clearing Center AG: Bezweckt den Aufbau und cen
Betrieb eines Centers fur Dienstleistungen aller Art im Medien- und
Kommunikationsbereich. Das Unternehmen ist heute inaktiv und wird
eventuell aufgelost.

6. Die Radio Basilisk Betriebs AG betreibt einen neutralen und wun-
abhangigen Radiosender, Radio Basilisk.

2. Meldepflichtiger Unternehmenszusammenschluss

7. Gemass Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b des Kartellgesetzes (KG)
gilt als Unternehmenszusammenschluss jeder Vorgang, durch den ein
oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle
Uber ein oder mehrere bisher unabhéangige Unternehmen oder Teile
von solchen erlangen. Die Tamedia ubernimmt je 100% der Aktien an
der LHH und der Basilisk AG. Dieser Vorgang ist ein Zusammenschluss
im Sinne des Gesetzes.

8. Nach Angaben der Parteien erreicht die Tamedia einen Umsatz
von CHF 756,1 Mio., die LHH und die Basilisk AG (Zahlen Basilisk AG
von 2000) zusammen CHF 7,211 Mio. (wobei die im Ausland erzielten
Umsatze mit Bezug auf das zu meldende Unternehmen vernachl&ssig-
bar seien). Gemass Artikel 9 Absatz 2 KG ist bei Unternehmen, deren
geschaftliche Tatigkeit ganz oder teilweise im Verlag, in der Herstel-
lung oder im Vertrieb von Zeitungen oder Zeitschriften besteht oder
die ganz oder teilweise als Veranstalter von Programmen im Sinne des
Bundesgesetzes vom 21. Juni 1991 Uber Radio und Fernsehen tatig
sind, das Zwanzigfache der tatsachlich in diesen Bereichen getatigten
Umsatze massgebend. Die beteiligten Unternehmen erreichen die Um-
satzschwellen von Artikel 9 Absatz 1 KG. Das Zusammenschlussvorha-
ben ist somit meldepflichtig.

3. Die relevanten Markte

9. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren und Dienstleis-
tungen, welche von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaf-
ten und ihres vorgesehenen Verwendungszweckes als substituierbar
angesehen werden (Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe a der Verordnung
Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen; VKU).
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10. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Markt-
gegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Dienst-
leistungen nachfragt oder anbietet (Artikel 11 Absatz 3 Bst. b VKU).

11. Sowohl die Tamedia wie auch die Basilisk AG betreiben einen Ra-
diosender. Im Folgenden ist demzufolge die Situation auf dem Radio-
markt zu untersuchen. Was die Medag betrifft, so ist festzustellen,
dass im Bereich fur Werbeberatung und Vermittlung keine wettbe-
werbsrechtlichen Probleme zu erwarten sind. Grosse Konkurrenten in
diesem Markt sind insbesondere die Radio Tele AG, sowie auch IP Mul-
timedia (Schweiz) AG, die Cover Media AG und die Spot Promotion
AG. Dazu kommen zahlreiche regional verankerte Unternehmen, wel-
che vielfach auch Drittwerbung akquirieren. Im Ubrigen vermitteln al-
le Werbeagenturen und alle Radio- und TV-Sender selbst Spots fur
Dritte. Die Tamedia besitzt keine Unternehmen in diesem Bereich, ihre
Beteiligung an der Radio Tele AG hat sie 1999 verkauft. Es entstehen
keine Marktanteilsadditionen. Dieser Bereich wird im Folgenden nicht
weiter untersucht.

3.1 Radiomarkt
a. Sachlich relevanter Markt

12. Vorliegend wird von einem eher engen sachlich relevanten Markt
fur Radiowerbung ausgegangen (so schon Tamedia-Belcom, RPW
2001/4, S. 724, Rz. 19). Zwar ist es moglich, dass andere Werbemittel
teilweise eine disziplinierende Wirkung haben. Sie kdnnen jedoch nur
beschrankt als Substitute bezeichnet werden, denn je nach Zielgruppe
und Werbestrategie stellen sie fur die Werbetreibenden keine Alterna-
tive zur Radiowerbung dar.

13. Zudem sind die Markte fur lokale/regionale und nationale
(Deutschschweiz) Radiowerbung zu unterscheiden. Fur national ge-
schaltete Spots werden Uber Pools grossere oder einzelne Gebiete stér-
ker abgedeckt.

b. Raumlich relevanter Markt

14. Nachfrager nach Werberaum fur regionale/lokale Radiowerbung
sind meist in der Region ansassige Unternehmen aus verschiedenen
Wirtschaftsbereichen. Diese wollen mit Radiowerbung die Bevolke-
rung in dieser Region - dem Sendegebiet der Radiostationen - errei-
chen. Der Markt fur regionale/lokale Werbung umfasst also die Sen-
degebiete von Radio Basilisk und Radio 24, im ersten Fall den Gross-
raum Basel, im zweiten Fall den Grossraum Zurich.

15. Bei der "national”™ geschalteten Werbung ist entsprechend den
Praferenzen der Werbetreibenden ein rdumlich relevanter Markt fur
die gesamte Deutschschweiz zu definieren.
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3.2 HoOrermarkt

16. Die Wettbewerbskommission hat es bisher offen gelassen, ob zu-
satzlich zum Werbemarkt ein Horermarkt zu definieren sei. Fur die
Zwecke dieser Prufung wird von einem H6rermarkt fir nationale und
regionale/lokale Ereignisse ausgegangen (so schon Tamedia-Belcom,
RPW 2001/4, S. 725, Rz. 23). Raumlich ist der Markt auf die Sendege-
biete der betroffenen Lokalradios abzugrenzen. Ob letztlich ein sepa-
rater Horermarkt zu unterscheiden und wie er genau abzugrenzen
ware, kann im vorliegenden Fall offen bleiben, da der Zusammen-
schluss in einem solchen Markt keine marktbeherrschende Stellung
begrinden oder verstarken wirde.

17. Auf jeden Fall sind die Ho6rerverhaltnisse im Werbemarkt zu
bertcksichtigen. Die Ausrichtung und die Marktanteile eines
Lokalradios haben einen grossen Einfluss auf die Art und Anzahl an
Werbeauftragen.

4. Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Markten
4.1 Lokaler Werbemarkt und Horermarkt

18. In seinem Empfangsgebiet im Raum Basel ist Radio Basilisk mit
einem Horer-Marktanteil von 16,6% das starkste Lokalradio, gefolgt
von Radio Edelweiss (Sendegebiet Baselland/Baselstadt) mit 4,5% und
Radio Regenbogen (4,2% deutsches Radio, mit regionaler Werbung).
Klare Marktleader sind die Sender von DRS mit weit tber 50% Markt-
anteilen. Weitere Radios (auch auslandische) erreichen Werte von gut
15%. Im lokalen Werbemarkt ist Radio Basilisk fuhrend, gefolgt von
seinen lokalen Konkurrenten, da die DRS-Sender zurzeit nur Sponso-
ring-Werbung anbieten durfen.

19. Die Tamedia betreibt mit Radio 24 lediglich ein Radio im Gross-
raum Zurich. Dessen Sendegebiet ist von demjenigen von Radio Basi-
lisk verschieden. Markteintritte durch neue Radiostationen im Raum
Basel sind eher unwahrscheinlich. Nach Angabe der Parteien (die sich
wiederum auf das BAKOM stltzen) sei der Raum Basel fur weitere Pri-
vatradios zu klein. Auch im Fall Tamedia-Belcom erachtete die Wett-
bewerbskommission Marktzutritte als wenig wahrscheinlich. Deshalb
war die Tamedia vor dem Zusammenschluss nicht als potenzielle Kon-
kurrentin von Radio Basilisk zu betrachten. Es ergeben sich somit we-
der Marktanteilsadditionen, noch andert sich etwas an der aktuellen
oder potenziellen Konkurrenzsituation im Raum Basel.

20. Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass die Marktabgrenzung als
eher eng zu bezeichnen ist, das heisst, es ist nicht auszuschliessen, dass
andere Werbetrager zumindest eine disziplinierende Wirkung auf die
Radiowerbung haben.

21. Es bestehen deshalb keine Anhaltspunkte, wonach durch den Zu-
sammenschluss in den Verbreitungsgebieten der betroffenen Radio-
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sender im Markt fur regionale Radiowerbung oder im Horermarkt eine
marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt wirde.

4.2 Nationaler Werbemarkt

22. Die Pool-Zugehorigkeit ist fur die Akquisition von nationaler
Werbung entscheidend. Radio 24 ist zurzeit mit Radio Zirisee im 'Po-
werpool™ verbunden. Radio Basilisk bildet zusammen mit Radio Extra-
Bern und Radio Pilatus den "'City Pool” (mindestens bis Ende 2002). Die
wichtigsten Konkurrenten von Radio Basilisk, Radio Edelweiss und Ra-
dio Regenbogen sind im "Pool 2000" vertreten (zusammen mit den
Radios Argovia, BE1, BEO, Canal 3 D, Sunshine und 2).

23. Der mit Abstand grosste Pool der Schweiz ist zurzeit der "Pool
2000 mit einer Nettoreichweite von zirka 850'000 HOrern, gefolgt von
""Leader-Pool", "Power Pool", "Tourismus Pool", ""City- Pool" und "ak-
tuell Plus™.

24. Die Radiopool-Landschaft ist zurzeit in Bewegung: Die Radios Z,
Sunshine und Argovia sind aus dem "Pool 2000" ausgeschert und ha-
ben zusammen mit den Radios Central, Grischa, Ri, Top und 32 den
"Millionen-Pool™ gegrundet, welcher zirka 1,2 Mio. Horer erreichen
wird. Zurzeit ist unklar, ob und in welcher Zusammensetzung der
""Pool 2000" fortbestehen wird. Auch hinsichtlich der weiteren beste-
henden Radiopools ist die weitere Entwicklung schwer absehbar.

25. Mit dem Zusammenschluss besteht eine gewisse Wahrscheinlich-
keit eines gemeinsamen Pools von Radio 24 und Radio Basilisk. Zu-
sammen konnten sie so zwei wichtige Wirtschaftszentren abdecken.
Falls sich diesen beiden Sendern auch deren aktuelle Poolpartner -
namlich Radio Zurisee, Radio ExtraBern (woran die Tamedia indirekt
beteiligt ist) und Radio Pilatus - anschliessen wirden, entstinde ein
starker Pool mit einer Nettoreichweite von zirka 800'000 HOrern. Bei
diesem Vorgehen wirden wahrscheinlich der "City-Pool™ und der
"Power Pool" auf Ende des Jahres 2002 aufgeldst. Als weiteres alter-
natives Szenario denkbar ware andererseits auch die Beteiligung von
Radio 24 am verbleibenden ""Pool 2000, wobei aber dort Radio Basi-
lisk wegen der Lokalkonkurrenten Radio Edelweiss und Radio Regen-
bogen keinen Platz hatte. Zusammenfassend kann festgehalten wer-
den, dass die Entwicklung im Pool-Bereich zurzeit nur schwer vorher-
zusagen und eine Beurteilung des Marktes schwierig ist.

26. Immerhin ist festzustellen, dass mit dem neu gegrundeten ""Milli-
onen-Pool" ein sehr starker Konkurrent entstanden ist, welcher bei der
Nettoreichweite unangefochten die Spitze einnimmt. Selbst wenn sich
also in der Folge des Zusammenschlusses ein neuer grosser Pool bildet,
wurde sich dieser als Konkurrent zum Millionen-Pool prokompetitiv
auf den Markt auswirken.
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27. Es bestehen deshalb keine Anhaltspunkte, wonach im Markt far
Radiowerbung in der Deutschschweiz eine marktbeherrschende Stel-
lung begrindet oder verstarkt wiurde.

8. Ergebnis

28. Zusammenfassend ergeben sich keine Anhaltspunkte, wonach das
Zusammenschlussvorhaben in den beschriebenen Markten eine markt-
beherrschende Stellung begriinden oder verstarken wird. Die Voraus-
setzungen zur Einleitung einer Prifung gemass Artikel 10 KG sind da-
her nicht erfullt.

B2.3 |4. Richner AG/Vicom Baubedarf 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 16. Mai 2002
. ZUSAMMENSCHLUSSVORHABEN

1. Am 16. Mai 2002 hat die Wettbewerbskommission (Weko) die
Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach beab-
sichtigt die Richner AG (Richner), von der Vigier Holding (Vigier) 100%
der Vicom-Aktien durch Kauf zu tbernehmen.

2. Richner ist ein Grosshandelsunternehmen im Bereich Baubedarf
und verfugt Uber verschiedene Ausstellungs-, Verkaufs- und Lager-
standorte. Sie ist vor allem in den Bereichen Baumaterial, Baukeramik
und Sanitarprodukte tatig. Ihre Geschaftstatigkeit konzentriert sich im
Baumaterialbereich auf die Kantone Aargau und Freiburg, im Sanitar-
bereich auf die nordliche Deutschschweiz und Freiburg und im Bauke-
ramikbereich auf die nordliche Deutschschweiz, Freiburg und die Zent-
ralschweiz. Richner wird seit Dezember 2000 von der Cement Roadsto-
ne Holding plc (CRH) mit Sitz in Dublin kontrolliert. CRH ist @ne vor
allem im Bereich Rohmaterialien, Baumaterialien und Vertrieb interna-
tional tatige Gruppe und ist in Dublin, London und New York kotiert.

3.  Vicom ist ein Grosshandelsunternehmen im Bereich Baubedarf.
Vicom entstand 1998 aus einem Zusammenschluss zwischen Gustav
Hunziker AG, AGB Solothurn AG und Marti + Gaspani AG. Sie verflgt
Uber sieben Verkaufsstellen. Die Geschaftstatigkeit des Unternehmens
konzentriert sich auf die Nordwestschweiz, insbesondere auf die Ge-
biete um Bern und Solothurn. Vicom ist vor allem in den Bereichen
Baumaterial, Holz , Sanitarprodukte und Baukeramik tatig. Vicom wird
zu 100% von der Vigier kontrolliert. Vigier ist ein Konzern mit Sitz in
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Lauterbach (SO), dessen Tatigkeit sich auf die Gewinnung und Entsor-
gung von Kies, Beton und Zement, die Herstellung von Zement und
Betonwaren und den Handel von Betonwaren und Baumaterial er-
streckt.

Il. MELDEPFLICHT

4. Der von beiden Unternehmen (CRH und Vicom) weltweit erzielte
Umsatz Ubersteigt CHF 2'000 Mio. (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und beide
Unternehmen erzielen in der Schweiz je einen Umsatz von Uber CHF
100 Mio. (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG). Damit erfullt dieses Zusammen-
schlussvorhaben das Aufgreifkriterium von Artikel 9 Absatz 1 Kartell-
gesetz (KG; SR 251).

I1l. BEURTEILUNG DES ZUSAMMENSCHLUSSVORHABENS
1. Relevante Markte
1.1 Sachlich relevanter Markt

5. 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).

6. Gestutzt auf die Praxis der Wettbewerbskommission (Gétaz Ro-
mang/Miauton, RPW 2000/1, S. 56 ff.) konnen im vorliegenden Fall
folgende sachlich relevanten Markte unterschieden werden, auf wel-
chen die beteiligten Unternehmen tatig sind:

?? Baumaterial

Dieser Produktmarkt umfasst Baumaterialien wie Zement, Beton-
waren, Putze/Verputztrager, Bausteine, Ziegel, Isolationen, Bau-
platten, Kanalisationsmaterial, Tiefbaumaterialien, Gartenbauarti-
kel und so weiter.

?? Holz

Dieser Produktmarkt umfasst verschiedene Holzprodukte unter-
schiedlicher Verarbeitungsstufen wie Massivholz, Turen, Parkett
und so weiter.

?? Sanitéar (sichtbar)

Der Produktmarkt Sanitar beinhaltet einerseits "'sichtbare Sanitar-
produkte', andererseits "'Sanitarprodukte in der Mauer™. Richner
und Vicom sind nur als Grosshandler im Bereich "'sichtbare Sanitar-
produkte' tatig. Der Grosshandelsmarkt fur *'sichtbare Teile" um-
fasst Sanitarprodukte wie Bader, Kiichen und Waschktchen.

?? Baukeramik

Dieser Produktmarkt umfasst alle Arten von Keramikplatten fur die
Boden- und Wandanwendung sowie die zur Verlegung von
Baukeramik notwendigen Hilfsstoffe.
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?? Werkzeuge/Bekleidung

Dieser Produktmarkt umfasst Werkzeuge, elektrische Kleinmaschi-
nen und Arbeitsbekleidung.

1.2 Raumlich relevanter Markt

7. 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).

8. In Bezug auf die raumliche Marktabgrenzung kann der Handel
mit Baubedarfsgutern in Verrechnungs- (Transitgeschafte) und Lager-
geschafte unterteilt werden.

9. Beim Verrechnungsgeschaft werden die Produkte direkt vom Her-
steller an die Kunden der Grosshéandler geliefert. Der Grossist koordi-
niert die Lieferung und stellt diese in Rechnung. Es handelt sich dabei
zumeist um grossere Lieferungen. Da sich bei den Verrechnungsge-
schaften die Tatigkeit der Grosshandler auf Vermittlungs-, Koordinati-
ons-, Finanzierungs- oder Delkrederefunktionen beschrankt, kénnen
die Grossisten diese unabhangig vom Lieferort von Uberall in der
Schweiz her austben. Fur den hier vorliegenden Fall kann demnach in
Bezug auf die Verrechnungsgeschéafte der erwahnten sachlichen Mark-
te von einem raumlichen Markt Schweiz ausgegangen werden.

10. Bei Lagergeschaften liefern Grossisten ihre Produkte an ihre Kun-
den beziehungsweise die Kunden holen diese beim Grossisten ab. La-
gergeschafte werden vor allem dann getatigt, wenn es sich um kleine-
re Liefermengen handelt. In Bezug auf die hier vorliegenden sachlich
relevanten Markte hat die Wettbewerbskommission im Entscheid
Gétaz Romang/Miauton (RPW 2000/1, S. 58) einen separaten rdumlich
relevanten Markt fur die Romandie angenommen. Fur die sich im ak-
tuellen Fall stellende raumliche Marktabgrenzung kann in Uberein-
stimmung mit der Praxis von regionalen Markten mit ahnlicher Dimen-
sion wie die Romandie ausgegangen werden. Die Faktoren, welche
eine regionale Marktabgrenzung beeinflussen kénnen, variieren von
Fall zu Fall:

?? Ausgangspunkt der Lieferung beziehungsweise Abholung der sach-
lich relevanten Produkte sind die Auslieferungs- und Abhollager
der Grossisten. Die verschiedenen Grossisten haben ihre Lager an
unterschiedlichen Orten. Zudem unterhalten einzelne Grossisten
zum Teil fur die verschiedenen Gutergruppen unterschiedliche La-
ger.

?? Der Auslieferungs- beziehungsweise Abholradius ist von mehreren
Faktoren abhangig, so zum Beispiel von der Distanz zu den Mitbe-
werbern, von der Dichte des eigenen Netzes, vom Verkehrsnetz,
von den Transportkosten, von der Qualitat und den Preisen der
Produkte, von der Grosse der Baustelle und so weiter. Der Bezugs-
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radius kann somit von wenigen Kilometern bis zu 50-60 Kilometern
betragen. Die Kriterien, welche den Bezug beeinflussen, sind somit
je nach Gegebenheiten auf Seiten der Marktgegenseite (Baustelle,
auf welcher das Baugewerbe tatig ist) unterschiedlich.

11. Da es nur im Grossraum Bern sowie Luzern zu Uberschneidungen
im Auslieferungsgebiet kommt, werden nachgangig nur diese Regio-
nen untersucht.

2. Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Markten

12. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU werden nur diejeni-
gen sachlichen und raumlichen Markte einer eingehenden Analyse un-
terzogen, in welchen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder mehr betragt
oder der Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten Unter-
nehmen 30% oder mehr betragt (diese Markte werden hier als vom
Zusammenschluss "betroffene Markte" bezeichnet). Wo diese Schwel-
len nicht erreicht werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusam-
menschlusses ausgegangen werden. In der Regel ertbrigt sich dann
eine néhere Prufung.

13. Die nachfolgende Tabelle zeigt auf, in welchen Bereichen betrof-
fene Markte bestehen. Dabei kdnnen fur die Verrechnungsgeschafte
die Bereiche Sanitar und Baukeramik vernachlassigt werden, da in die-
sen Bereichen fast nur Lagergeschéafte getatigt werden.

14. Zudem kann in Bezug auf die Lagergeschafte auf eine Analyse des
Bereichs Werkzeuge/Bekleidung verzichtet werden, da die beteiligten
Unternehmen darin nur am Rande tatig sind.
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Richner Vicom Gemeinsam
Verrechnungsgeschafte Schweiz:
Baumaterial 0%-10% 0%-10% 0%-10%
Holz 0%-10% 0%-10% 0%-10%

Lagergeschafte Grossraum Bern:

Baumaterial - 10%-20% 10%-20%
Holz - 10%-20% 10%-20%
Sanitar 0%-10% 10%-20% 20%-30%
Baukeramik - 20%-30% 20%-30%

Lagergeschafte Grossraum Luzern:

Baumaterial - - -
Holz - - -
Sanitar 0%-10% - 0%-10%
Baukeramik 0%-10% 0%-10% 10%-20%

2.1 Aktuelle Konkurrenz

15. Wie die oben stehend
im Grossraum Bern betroff
stabe d VKU. Einen Uberbl
Sanitarmarkt im Grossraum

e Tabelle zeigt, ist einzig der Sanitarmarkt
en im Sinne von Artikel 11 Absatz 1 Buch-
ick Gber die aktuelle Konkurrenz auf dem
Bern zeigt folgende Tabelle:

Marktanteile im Sanitarmarkt

Wettbewerber im Grossraum Bern
Richner 0%-10%
Vicom 10%-20%
Sabag 10%-20%

Sanitas Troesch

40%-50%

Ubrige

0%-10%
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16. Im Grossraum Bern ist Sanitas Troesch klarer Marktfuhrer. Zudem
erklaren Konkurrenten der beteiligten Unternehmen, dass im Sanitér-
markt ausgepragter Wettbewerb herrscht und dass sie keine wettbe-
werbsschadigenden Folgen aufgrund des Zusammenschlusses erwar-
ten, da es nur zu geringen Marktanteilsadditionen kommt. Ausserhalb
des Grosshandelsverbandes der sanitdren Branche sind zusatzlich eini-
ge Sanitarfachhandler und Baumarkte (Do it, Migros, Jumbo etc.) vor-
handen.

17. Obwohl im hier vorliegenden Fall aktuelle Konkurrenz besteht,
kann durch die Reduzierung der grossen Konkurrenten von vier auf
drei nicht ohne weitere Begrindung davon ausgegangen werden, dass
diese Konzentration als offensichtlich unbedenklich einzustufen ist.

2.2 Potenzielle Konkurrenz

18. Alle anderen Unternehmen in der Schweiz im Bereich Sanitar
mussen als potenzielle Konkurrenten betrachtet werden, da sie Uber
das notige Know-how und den Zugang zu den Beschaffungsmarkten
verfligen (Getaz Romang/Miauton, RPW 2000/1, S. 61). Zu denken ist
hierbei insbesondere an Gétaz Romang, welche in der Romandie im
Sanitarbereich Uber eine sehr starke Stellung verfugt und in anderen
Bereichen der Deutschschweiz auch schon tatig ist. Dies erlaubt es, den
Vorgang trotzdem als offensichtlich unbedenklich einzustufen.

IV. ERGEBNIS

19. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten Grinden keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begriinden oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur
eine vertiefte Prifung des Zusammenschlusses nach Artikel 10 KG sind
daher nicht gegeben.

B2.3 |5. Zurcher Kantonalbank/BZ-Visionen

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 20. August 2002
I ZUSAMMENSCHLUSSVORHABEN
1. Sachverhalt

1. Am 7. August 2002 hat die Wettbewerbskommission die vollstan-
dige Meldung uUber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach
beabsichtigt die ZKB, die nicht kotierten Namenaktien und damit die
Stimmenmehrheit der Pharma Vision, BK Vision, Spezialitdten Vision
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und Stillhalter Vision (nachfolgend BZ Visionen) von der BZ Gruppe
Holding AG (nachfolgend BZ Gruppe) zu kaufen.

2. Die beteiligten Unternehmen

2. Die BZ Visionen der BZ Gruppe sind borsenkotierte Beteiligungs-
gesellschaften zur Kapitalanlage fur private und institutionelle Anle-
ger. Wahrend sich die Pharma Vision und die BK Vision an erstklassige
Unternehmen einer Branche (Pharma bzw. Finanzen) beteiligen, inves-
tiert die Stillhalter Vision in Unternehmen verschiedener Branchen. Die
Spezialitaten Vision hat ihrerseits einen besonderen Anlagestil und in-
vestiert in Unternehmen in Spezialsituationen. Dabei kann es sich um
Unternehmen handeln, die unterbewertet erscheinen, weil zum Bei-
spiel das Ertragspotenzial unterschatzt wird oder weil es der Gesell-
schaft noch nicht gelungen ist, sich im Kapitalmarkt richtig zu positio-
nieren. Die Gesellschaften verfigen Uber keine eigene Infrastruktur
(Personal, Burordumlichkeiten etc.) und wurden seit ihrer Grindung
unter einem Geschéaftsfihrungsvertrag durch die BZ Trust Aktienge-
sellschaft, einer Tochtergesellschaft der BZ Gruppe, verwaltet.

3. Die ZKB darf im Folgenden als Universalbank und grosste Schwei-
zer Kantonalbank als bekannt vorausgesetzt werden. Die ZKB beab-
sichtigt mit dem Kauf der BZ Visionen den Ausbau ihres Anlagege-
schafts.

3. Kontrollerwerb

4. Der Kaufvertrag zwischen der ZKB und der BZ Gruppe sieht den
Kauf der nicht kotierten Namenaktien der BZ Visionen vor, wodurch
die ZKB 16,67% des Aktienkapitals und 50% der Stimmrechte der BK
Vision, 16,67% des Aktienkapitals und 50% der Stimmrechte der
Pharma Vision, 20% des Aktienkapitals und 55,56% der Stimmrechte
der Spezialitaten Vision sowie 16,67% des Aktienkapitals und 50% der
Stimmrechte der Stillhalter Vision erhalt.

5. Das vorliegende Vorhaben erfillt somit den Tatbestand des Unh-
ternehmenszusammenschlusses gemass Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b
KG.

4. Zustandigkeit der Wettbewerbskommission

6. Die Bankenkommission ist mit Schreiben vom 7. August 2002 Uber
den geplanten Zusammenschluss informiert worden. Sie hat mit
Schreiben vom 13. August 2002 erklart, auf eine Ubernahme des Falles
im Sinne von Artikel 10 Absatz 3 KG zu verzichten. Die Zustandigkeit
der Wettbewerbskommission ist deshalb gegeben.

Il MELDEPFLICHT

7. Im Jahre 2001 betrug die Bilanzsumme der ZKB in der Schweiz
CHF [...] Mia. Der fur die Berechnung der Schwellenwerte massgebliche
Umsatz (10% der Bilanzsumme, vgl. Art. 8 Abs. 1 VKU) betragt somit
CHF [...] Mia. Im gleichen Geschaftsjahr betrug der Umsatz der Pharma
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Vision CHF [...] Mio., der BK Vision CHF [...] Mio., der Spezialitaten Visi-
on CHF [...] Mio. und der Stillhalter Vision CHF [...] Mio. Somit ergibt
sich ein Gesamtumsatz der BZ Visionen von CHF [...] Mio. Damit sind
die Schwellenwerte fur die Meldepflicht gemass Artikel 9 KG erreicht.

Il BEURTEILUNG
1. Sachlich relevanter Markt

8. 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).

9. Die Wettbewerbskommission hatte sich bisher noch in keinem Fall
mit Beteiligungsgesellschaften beziehungsweise Anlagefonds zu be-
schaftigen, weshalb in diesem Bereich keine einschlagige Praxis be-
steht. Im Bereich der Kapitalanlage hat sie im Rahmen von Bankenfu-
sionen bisher lediglich einen Markt fur das Private Banking (Vermo-
gensverwaltung und Anlageberatung, Treuhandanlagen sowie samtli-
che damit verbundene Dienstleistungen) ausgeschieden (vgl. Credit
Suisse Group/Winterthur Versicherungen, RPW 1997/4, S. 527 f., Rz. 17,
20). Diese Marktabgrenzung scheint im vorliegenden Fall wenig sinn-
voll, da die vier Visionen lediglich Anlagevehikel darstellen und keine
eigentliche Vermogensverwaltung oder Anlageberatung betreiben.

10. Die von der ZKB ubernommenen Beteiligungsgesellschaften die-
nen der Kapitalanlage sowohl fur private als auch institutionelle Anle-
ger. Ahnlich wie bei Anlagefonds besteht die von diesen Beteiligungs-
gesellschaften erbrachte Dienstleistung in der Auswahl, Bewirtschaf-
tung und Verwaltung der Beteiligungen. Nach Ansicht der Parteien
handelt es sich beim sachlich relevanten Markt deshalb um den Markt
fur ""Fonds und fondséhnliche Produkte".

11. Fdr die Zusammenfassung von Anlagefonds und Beteiligungsge-
sellschaften in einen gemeinsamen sachlich relevanten Markt sprechen
verschiedene Grinde. So ist es fur den Anleger von untergeordneter
Bedeutung, ob die Anlage in Vertragsform (Anlagefonds) oder Gesell-
schaftsform (Beteiligungsgesellschaften) erfolgt. In auslandischen
Rechtsordnungen sind Anlagefonds sowohl in vertragsrechtlicher wie
auch in gesellschaftsrechtlicher Form maoglich. Ein grosser Teil der in
der Schweiz fur den Vertrieb zugelassenen auslandischen Anlagefonds
besitzt denn auch die Gesellschaftsform. Auch in der Schweiz sind Be-
strebungen im Gang, den auf vertragliche Anlagefonds beschrankten
Geltungsbereich des Anlagefondsgesetzes auf Anlagefonds in korper-
schaftlicher Struktur auszudehnen. Die verschiedenen Formen kollekti-
ver Anlageinstrumente sollen in der Zukunft somit grundsatzlich
gleich behandelt werden.

12. Gegen die Zusammenfassung von Anlagefonds und Beteiligungs-
gesellschaften in einen gemeinsamen sachlich relevanten Markt spre-
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chen verschiedene Unterschiede zwischen den beiden Formen kollekti-
ver Kapitalanlage. Entgegen den vertraglichen Anlagefonds, welche
die "open-end™ Form besitzen (sog. offene Anlagefonds), kennen die
Beteiligungsgesellschaften die '‘closed-end"™ Form. Dementsprechend
haben die Anleger bei Beteiligungsgesellschaften - im Gegensatz zu
Anlegern bei Anlagefonds (vgl. Art. 24 Abs. 1 Anlagefondsgesetz, AFG,
SR 951.31) - keinen Anspruch auf Rucknahme ihrer Anteile. Des Weite-
ren kdnnen die Beteiligungsgesellschaften grossere Anteile an einer
gleichen Gesellschaft erwerben, wahrend die Anlagefonds gemass Ar-
tikel 33 Absatz 1 AFG nur einen bestimmten Ho6chstanteil des Fonds-
vermdogens beim gleichen Schuldner oder Unternehmen anlegen kdn-
nen (10% gemass Art. 37 Abs. 1 Anlagefondsverordnung, AFV; SR
951.311).

13. Da das vorliegende Zusammenschlussvorhaben auch bei einer en-
gen Marktabgrenzung offensichtlich unbedenklich ist, kann die exakte
Definition des sachlich relevanten Marktes offen gelassen werden.

2. Raumlich relevanter Markt

14. 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).

15. Beim Markt fur Anlagefonds und fondsdhnlichen Produkten ist
mindestens von einem nationalen Markt auszugehen, allenfalls sogar
von einem internationalen Markt. Das gleiche wirde auch im Falle ei-
nes Marktes fur Anlagen in Beteiligungsgesellschaften gelten. Da das
vorliegende Zusammenschlussvorhaben auch bei einer engen Markt-
abgrenzung unbedenklich ist, kann auf eine endgultige Definition des
raumlich relevanten Marktes verzichtet werden.

3. Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Markten

16. Ende 2001 verfugten nach Angaben der Schweizerischen Natio-
nalbank 3'295 Anlagefonds uUber eine Bewilligung der Eidgendssischen
Bankenkommission fur den Vertrieb in der Schweiz. Dabei handelt es
sich um 464 Anlagefonds nach schweizerischem Recht und um 2'831
Anlagefonds nach auslandischem Recht. Das Total der von den Fonds-
gesellschaften im In- und Ausland verwalteten Vermogen belief sich
Ende Juni 2002 auf CHF 432 Mia. (Quelle: Swiss Funds Association;
SFA).

17. Daneben waren Ende Juni 2002 48 Investmentgesellschaften mit
einer Borsenkapitalisierung von insgesamt knapp CHF 15 Mia. an der
SWX Swiss Exchange kotiert (Quelle: SWX Swiss Exchange). Das Total
der von den Anlagefonds verwalteten Vermogen und der Borsenkapi-
talisierung der kotierten Beteiligungsgesellschaften betrug Ende Juni
2002 somit CHF 447 Mia.
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18. Die Bdrsenkapitalisierung der vier BZ-Visionen betrug Ende Juni
2002 zirka CHF [...] Mia., wahrend die ZKB nach eigenen Angaben
Fondsvermogen im Umfang von CHF [...] Mia. verwaltete. Nach dem
Zusammenschluss betragt das Total der verwalteten Vermogen bezie-
hungsweise Borsenkapitalisierung somit CHF [...] Mia.

19. Aufgrund einer weiten Marktabgrenzung (Markt fur Fonds und
fondséahnliche Produkte) ergibt sich nach dem Zusammenschluss somit
ein Marktanteil von 2,1%. Geht man von einer engen Marktabgren-
zung aus (Markt fur Anlagen in Beteiligungsgesellschaften), so betragt
der Marktanteil der vier BZ-Visionen 29%, wobei der Zusammenschluss
nicht zu einer Marktanteilsaddition fuhrt. Der Zusammenschluss ware -
angesichts der Prasenz der beiden Grossbanken UBS und CREDIT SUIS-
SE Group - auch in diesem Fall unbedenklich. Hinzu kommt, dass der
zu beurteilende Zusammenschluss der ZKB eine starkere Stellung im
Wettbewerb gegentber den genannten Grossbanken verschafft.

IV. ERGEBNIS

20. Der Markt fur Fonds und fondsahnliche Produkte ist durch eine
sehr grosse Zahl von Anbietern charakterisiert, die in einem intensiven
Wettbewerb zueinander stehen. Aufgrund des geringen gemeinsamen
Marktanteils der beteiligten Parteien ist der Zusammenschluss unbe-
denklich. Selbst wenn man von der engsten Marktabgrenzung ausgeht
(Markt fur Anlagen in Beteiligungsgesellschaften), so ergibt sich auf-
grund des Fehlens von Marktanteilsadditionen keine Verstarkung der
Stellung auf dem Markt.

21. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten Grinden keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begrinden oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur
eine Prifung des Zusammenschlusses nach Artikel 10 KG sind daher
nicht gegeben.

B23 |6. GU Laboratoires Inneov

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 26. August 2002
. ZUSAMMENSCHLUSSVORHABEN

1. Am 23. Juli 2002 ist bei der Wettbewerbskommission (nachfol-
gend: Weko) die vollstdandige Meldung Uber das Zusammenschlussvor-
haben Laboratoires Inneov eingegangen. Die Unternehmen Nestlé SA,
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Vevey (nachfolgend: Nestl€), und L'OREAL SA, Paris, Frankreich (nach-
folgend: L'OREAL), beabsichtigen, das Gemeinschaftsunternehmen La-
boratoires Inneov, Paris, Frankreich, zu grinden.

2. Die Neugriundung von Laboratoires Inneov gemeinsam durch
Nestlé und L'OREAL erfolgt auf der Grundlage eines Joint Venture
Agreement, das am 25. Juni 2002 abgeschlossen wurde. Mit der Grun-
dung der Laboratoires Inneov verfolgen die Parteien das Ziel, Nah-
rungsmittel herzustellen, die kosmetische Wirkung erzeugen.

3. L'OREAL SA ist eine international tatige Kosmetikgruppe, deren
Aktienkapital zu 54% von der Finanzgesellschaft Gesperal gehalten
wird, an der Madame Liliane Bettencourt, Tochter von L'OREAL-
Grunder Eugéne Schuller, zu 51% beteiligt ist. Nestlé ist ebenfalls an
der Finanzgesellschaft Gesperal beteiligt, namlich mit 49%. Nestlé ver-
fugt damit indirekt Gber einen Anteil von 26,3% am L'OREAL-Konzern.
L'OREAL produziert und vertreibt weltweit Kosmetik- und Pharmapro-
dukte, letztere durch das Unternehmen Sanofi-Synthélabo, an dem
L'OREAL zu 20% beteiligt ist.

4. Nestlé ist eine international tatige, bdrsenkotierte Holdinggesell-
schaft, die weltweit Nahrungsmittel, Getranke, Tierfutter und Phar-
maprodukte herstellt und vertreibt.

5. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben wurde am 26. Juni
2002 der EU-Kommission gemeldet (M.2773 NESTLE/L'OREAL/INNEQOV).
Die EU-Kommission hat den Zusammenschluss mit Entscheid vom 26.
Juli 2002 gutgeheissen.

II. MELDEPFLICHT
1. Gemeinschaftsunternehmen

6. Die Grundung eines Gemeinschaftsunternehmens (nachfolgend:
GU) stellt einen Unternehmenszusammenschluss im Sinne von Artikel 4
Absatz 3 Buchstabe b Kartellgesetz (KG; SR 251) dar, wenn 1.1) zwei
oder mehr Unternehmen ein Unternehmen grinden, das sie gemein-
sam kontrollieren wollen (Art. 2 Abs. 2 Verordnung Uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen, VKU; SR 251.4), 1.2) das GU
auf Dauer alle Funktionen einer selbststandigen wirtschaftlichen Ein-
heit erfullt (Vollfunktionsunternehmen, Art. 2 Abs. 1 VKU), und 1.3) in
das GU Geschaftstatigkeiten von mindestens einem der kontrollieren-
den Unternehmen einfliessen (Art. 2 Abs. 2 VKU).

1.1. Gemeinsame Kontrolle

7. Laboratoires Inneov stellt eine Neugrindung von Nestlé und
L'OREAL dar. Indem beide Unternehmen je 50% des Aktienkapitals
halten und Uber den gleichen Stimmrechtsanteil verfiigen, kbnnen die
Entscheide Uber die Unternehmenspolitik nur gemeinsam gefallt wer-
den. Gemass Grundungsvertrag haben Nestlé und L'OREAL das Recht,
die Mitglieder "'des strategischen Komitees™, das maximal acht Perso-
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nen umfasst, paritatisch auszugestalten. Jedes Unternehmen bestimmt
einen Co-Prasidenten, welcher alternierend das Komitee prasidieren
wird. Laboratoires Inneov wird somit von Nestlé und L'OREAL gemein-
sam kontrolliert.

1.2 Vollfunktions-GU

8. Ein Vollfunktions-GU muss nach Artikel 2 Absatz 1 VKU drei Vor-
aussetzungen erfullen, namlich a) als Vollfunktionsunternehmen auf-
treten, b) eine selbststandige wirtschaftliche Einheit darstellen und c)
auf Dauer angelegt sein (RPW 1997/2, S. 199).

9. Laboratoires Inneov ist eine selbststandige, auf [...] Jahre angeleg-
te (wobei sich der Vertrag ohne Kundigung jeweils um weitere [...]
Jahre verlangert), wirtschaftliche Einheit, die tber ausreichende finan-
zielle Ressourcen verfugt, und Mitarbeiter in den Bereichen Forschung,
Produktion, Vermarktung und Distribution beschaftigen wird. Labora-
toires Inneov ist damit als Vollfunktions-GU anzusehen.

1.3 Einfliessen der Geschaftstatigkeiten

10. Schliesslich ist zu prifen, ob Geschaftstatigkeiten eines kontrollie-
renden Unternehmens in das GU einfliessen. Die Wettbewerbsbehor-
den legen die Bestimmung von Artikel 2 Absatz 2 VKU weit aus (vgl.
z.B. RPW 1997/2, S. 200; 1998/2, S. 253 f.; 2000/1, S. 37). Der Tatbestand
ist beispielsweise dann erfiullt, wenn ein Mutterunternehmen seine
Vertriebsorganisation, Produktionsanlagen oder wesentliches Know-
how in das GU einbringt (vgl. DUCREY, Gemeinschaftsunternehmen
[Joint Ventures] - kartellrechtliche Aspekte, in: Mergers & Acquisitions
[ll, Europa Institut Ztrich 2001, S. 138).

11. Der Grundungsvertrag zwischen Nestlé und L'OREAL sieht unter
anderem vor, dass:

[..]

12. Daran andert nichts, dass die oben genannten Leistungen von
L'OREAL und Nestlé gegentber Laboratoires Inneov entgeltlich sind,
da diese Abgeltungen als unternehmensinterne Finanztransaktionen
anzusehen sind. Damit sind alle Voraussetzungen fir ein GU gegeben.

2. Umsatzschwellen

13. Der von Nestlé und L'OREAL weltweit erzielte Umsatz Ubersteigt
den gesetzlichen Schwellenwert von CHF 2'000 Mio. Beide Unterneh-
men erzielen in der Schweiz je einen Umsatz von weit mehr als CHF
100 Mio. Damit erfullt das Zusammenschlussvorhaben die Umsatzkrite-
rien nach Artikel 9 Absatz 1 Buchstaben a und b KG.

3 Ergebnis

14. Es handelt sich demnach um einen meldepflichtigen Unterneh-
menszusammenschluss im Sinne von Artikel 9 KG.
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I1l. BEURTEILUNG DES ZUSAMMENSCHLUSSVORHABENS
1. Relevante Markte
1.1. Sachlich relevante Markte

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

16. Laboratoires Inneov wird im Bereich der Nahrungsergdnzungs-
praparate mit kosmetischer Zielsetzung tatig sein. Dabei handelt es
sich um Nahrungsmittel, die durch eine bestimmte Zusammensetzung
aus Vitaminen, Mineralstoffen und Pflanzenextrakten einen Effekt auf
das ausserliche Erscheinungsbild des Menschen erzielen sollen. Sie stel-
len aber keine Heilmittel im Sinne des Heilmittelgesetzes dar. Die Pro-
dukte werden als Tablette, Kapsel oder in flussiger Form angeboten.
Sie wirken durch die Aufnahme der Inhaltsstoffe in den Blutkreislauf
auf die Haut oder die Haarwurzeln.

17. Nahrungserganzungspraparate und Kosmetikprodukte stellen se-
parate sachliche Markte dar. Sie sind untereinander nicht austausch-
bar.

18. Dies ergibt sich zunachst aus ihrer unterschiedlichen rechtlichen
Behandlung. Wahrend Kosmetikprodukte nach Artikel 5 Lebensmit-
telgesetz (LMG; SR 817.0) Gebrauchsgegenstidnde darstellen, gelten
Nahrungserganzungspraparate als Lebensmittel (Art. 3 LMG, Art. 184b
Lebensmittelverordnung, LMV; SR 817.02). Fur beide Produkte existie-
ren unterschiedliche Regeln hinsichtlich der Zulassigkeit der Inhalts-
stoffe und der Kennzeichnung.

19. Nahrungserganzungs- und Kosmetikpraparate sind aber auch
funktionell nicht substituierbar.

20. Nahrungserganzungspraparate unterscheiden sich von reinen
Kosmetikprodukten in der Art ihrer Anwendung: Kosmetika werden
ausserlich angewendet, Nahrungserganzungspraparate dagegen ein-
genommen. In der Art der Wirkung gibt es ebenfalls Unterschiede:
Kosmetika wirken nur auf die ausseren Lagen der Haut (Haare oder
Nagel) und lokal nur auf dem Gebiet der Anwendung, Nahrungser-
ganzungspraparate wirken demgegenuber von innen auf den Korper.
Bei den Kosmetika setzt die Wirkung in der Regel sofort ein, ist aber
allgemein nur von kurzer Dauer. Im Gegensatz dazu sind bei Nah-
rungserganzungspraparaten nur langsam Effekte zu erzielen, die da-
far aber langer anhalten.

21. Nahrungsergdnzungspraparate mit kosmetischen Zusatzen sind
nicht dazu bestimmt, eine mangelhafte Erndhrung zu korrigieren,
sondern ein kosmetisches Resultat zu erreichen. Damit kénnen sie
auch von anderen Nahrungserganzungsmitteln, bei denen die Erndh-
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rungs- und Gesundheitskomponente im Vordergrund steht, abge-
grenzt werden. Es lasst sich somit ein eigenstandiger Markt fur Nah-
rungserganzungspraparate mit kosmetischer Zielsetzung abgrenzen.

1.2. Raumlich relevante Markte

22. 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).

23. Der raumlich relevante Markt ist im vorliegenden Fall auf die
Schweiz begrenzt, da die Nahrungserganzungspraparate nationalen
Zulassungsbestimmungen unterliegen (vgl. Lebensmittelgesetzge-
bung).

2. Stellung in den betroffenen Markten

24. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU werden nur diejeni-
gen sachlichen und raumlichen Markte einer eingehenden Analyse un-
terzogen, in welchen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder mehr betragt
oder der Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten Unter-
nehmen 30% oder mehr betragt. Diese Markte werden als "vom Zu-
sammenschluss betroffene Markte™ bezeichnet. Wo diese Schwellen
nicht erreicht werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden. In der Regel erubrigt sich dann eine
néhere Prifung.

25. Im Rahmen ihrer eigenen Geschaftstatigkeiten waren Nestlé und
L'OREAL im Bereich der Herstellung von Nahrungsmittelergdnzungs-
praparate bisher nicht direkt tatig. Daher konnen Nestlé und L'OREAL
in diesem Markt noch keine Marktanteile vorweisen.

26. Aufgrund der Tatsache, dass im Markt fur Nahrungserganzungs-
praparate bereits Anbieter existieren (aktuelle Konkurrenz) und neben
Laboratoires Inneov zukunftig mit weiteren Marktzutritten zu rechnen
ist (potenzielle Konkurrenz), kann davon ausgegangen werden, dass in
diesem Bereich Wettbewerb herrscht.

IV. SCHLUSSFOLGERUNG

27. Aus den genannten Grunden ergeben sich keine Anhaltspunkte
fur die Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung in der Schweiz. Das Zusammenschlussvorhaben ist als unbe-
denklich anzusehen. Die Voraussetzungen fur eine Prufung des Zu-
sammenschlusses nach Artikel 10 KG sind daher nicht gegeben.
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B2.3 |7. Coop/EPA

Prafungsverfahren; Art. 33 KG
Procédure d’examen; art. 33 LCart
Procedura d’esame; art. 33 LCart

Mitteilung nach Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 19. August 2002
A. Sachverhalt
A.1 Gegenstand

1. Am 15. April 2002 erhielt das Sekretariat der Wettbewerbskom-
mission (nachfolgend "'Sekretariat') die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben. Danach beabsichtigt Coop, Basel (nachfolgend
"Coop™), mittels Aktienkauf sowie Optionsvereinbarung die Kontrolle
Uber die EPA AG (nachfolgend "EPA"™), Zurich, zu erlangen.

2. Coop ist die Dachgesellschaft der schweizerischen Coop-Gruppe,
zu welcher zahlreiche Produktions-, Handels- und Dienstleistungsun-
ternehmen gehoren. Coop ist eine der fuhrenden Detailhandelsketten
fir Food-Produkte und ein bedeutender Anbieter von Non-Food-
Produkten in der Schweiz. Das Kerngeschaft der Coop-Gruppe bilden
ihre Supermaérkte. Daneben ist die Coop-Gruppe unter anderem auch
in den Bereichen Gastronomie (Coop Restaurants) und Tankstellen
(Coop Mineraldl) tatig.

3. Die EPA ist eine im schweizerischen Detailhandel tatige Unter-
nehmung, deren Geschaftstatigkeiten hauptsachlich im Warenhausbe-
reich fur Food, Near-Food, Hartwaren und Textilien liegen. Daneben
ist die EPA in sehr beschranktem Ausmass im Online-Handel mit Par-
fumerieartikeln und Kosmetika aktiv.

4. Gemass eigenen Angaben hat die EPA fur ein langerfristiges Be-
stehen im Detailhandel nicht die ndtige Grosse. Das Zusammenschluss-
vorhaben wirde der EPA erlauben, sich auf ihre Kernkompetenzen im
Warenhausbetrieb zu konzentrieren. Coop fuhrt aus, mit dem vorlie-
genden Zusammenschluss ihren Warenhauskanal zu ergénzen und in
diesem Bereich die kritische Grosse zu Uberwinden. Synergien sollen
dank der Ausnlttzung von Verbundsvorteilen vor allem in der Lager-
bewirtschaftung, Logistik, Informatik und Administration erfolgen.

A.2 Verfahren

5. Mit Schreiben vom 18. April 2002 erachtete das Sekretariat die
erste Meldung als unvollstandig, da wesentliche Angaben zu den Be-
schaffungsmarkten fehlten. Das Sekretariat stellte am 25. April 2002
die Vollstandigkeit der Meldung fest, nachdem die Parteien die feh-
lenden Angaben am 23. April 2002 nachgereicht hatten.
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6. Am 22. Mai 2002 hat die zustandige Kammer Produktemarkte der
Wettbewerbskommission (nachfolgend ""Weko') gestutzt auf Artikel
10 Absatz 1 Kartellgesetz (KG; SR 251) sowie auf Antrag des Sekretari-
ates das Vorliegen von Anhaltspunkten fur die Begriindung oder Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung durch den beabsichtig-
ten Zusammenschluss bejaht und die Er6ffnung eines Priufungsverfah-
rens gemass Artikel 10 und Artikel 33 ff. KG beschlossen.

7. Die Eroffnung des Prufungsverfahrens wurde am 5. Juni 2002 im
Schweizerischen Handelsamtsblatt und am 11. Juni 2002 im Bundes-
blatt publiziert.

8. Am 24. Mai 2002 stellten die Parteien einen Antrag auf Aktenein-
sicht. Die gewlnschten Akten, mit Ausnahme von Dokumenten mit
Geschaftsgeheimnissen, wurden den Parteien am 3. Juni 2002 zuge-
stellt.

9. Die genauen Beschwerdepunkte, auf denen der Entscheid vom 22.
Mai 2002 basiert, wurden den Parteien mit Schreiben vom 3. Juni 2002
mitgeteilt.

10. [..]

11. Anlasslich der Sitzung vom 10. Juni 2002 beschloss die zustandige
Kammer Produktemarkte, das Zusammenschlussvorhaben der Weko zu
uberweisen.

12. Im Rahmen der durch das Sekretariat durchgefihrten Abklarun-
gen wurden 83 Fragebogen an Konkurrenten (8, wovon 7 geantwortet
haben) und Lieferanten (71, wovon 56 geantwortet haben) von Coop
und EPA sowie an Konsumentenschutzorganisationen (4, wovon 3 ge-
antwortet haben) versandt.

B. Erwagungen
B.1 Meldepflicht

13. Coop ubernimmt mittels Aktienkauf [...]% der Aktien von EPA.
Unter einer Optionsvereinbarung erhalt Coop zusatzlich das Recht, die
restlichen [...]% des Aktienkapitals der EPA zwischen dem 1. Januar
2004 und dem 31. Dezember 2009 zu erwerben. Der Erwerb von [...]%
des Aktienkapitals in Verbindung mit der Optionsvereinbarung ist als
Kontrollerwerb und damit als Unternehmenszusammenschluss gemass
Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b KG zu qualifizieren.

14. Die beteiligten Unternehmen erzielten im Jahr 2000 in der
Schweiz einen gemeinsamen Umsatz von CHF [...] Mio. Getrennt be-
trug der Umsatz fur Coop CHF [...] Mio. und jener von EPA CHF [..]
Mio. Damit sind die Aufgreifkriterien von Artikel 9 Absatz 1 Buchsta-
ben a und b KG erfulit.
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B.2 Relevante Markte

15. Was die relevanten Markte betrifft, sind die Unternehmen (Coop,
EPA) im Vertrieb einer Vielzahl von Produkten auf der Stufe Detail-
handel in der Schweiz tatig. Fur alle diese Produkte ist im Rahmen der
wettbewerblichen Analyse grundsatzlich zu unterscheiden zwischen

?? den Absatzmaéarkten, auf denen sich die Detailhandler als Anbieter
den Endkonsumenten gegentbersehen, und

?? den Beschaffungsmaéarkten, auf denen sich die Detailhdndler als
Nachfrager den Herstellern gegentbersehen.

16. Bevor eine detaillierte und getrennte Betrachtung der sachlichen
und raumlichen Absatz- beziehungsweise Beschaffungsmarkte (vgl. Rz.
17 ff.) erfolgt, ist vorab folgendes anzumerken:

a) Zwischen den Absatz- und Beschaffungsmarkten bestehen enge
Interdependenzen. Die Detailhandelsketten beeinflussen tber ihre Ak-
tivitaten in den Absatzmarkten das Einkaufsvolumen und ihre Stellung
in den Beschaffungsmarkten. Diese Stellung beeinflusst ihrerseits die
Einkaufskonditionen.

b) Ein weiterer Zusammenhang zwischen Absatz- und Beschaf-
fungsmarkten basiert auf der Intermedialfunktion der Detailhandels-
ketten zwischen Lieferanten und Endkonsumenten. Die Notwendig-
keit dieser Vermittlerrolle ergibt sich aus den Eigenschaften der Kon-
sumenten, die oft als wenig mobile und nur lickenhaft informierte
Nachfrager zu charakterisieren sind’. Damit treten die grossen Detail-
handelsketten im Ergebnis fur die Konsumenten, die Einkaufe in rela-
tiv geringem Umfang tatigen, den Lieferanten entgegen (Gegen-
machthypothese). Zudem bringen die Detaillisten die Produkte zu den
(immobilen) Konsumenten und bundeln fur die (uninformierten) Kon-
sumentzen Informationen Uber Angebot, Preise und Qualitat von Pro-
dukten”.

c) Obwohl de jeweiligen Produkte in ihren physischen Eigenschaf-
ten auf dem Beschaffungs- und Absatzmarkt identisch sind, kdnnen sie
sich 6konomisch durchaus unterscheiden. Fur Lieferanten und Konsu-
menten spielen beim Verkauf beziehungsweise Kauf eines Produktes
typischerweise nicht nur das Produkt an sich, sondern auch die dazu-
gehorigen komplementaren Dienstleistungen des Detailhandlers
(Transport, Information etc.) eine Rolle.

' London Economics, 1997: Competition in Retailing, OFT Research Paper 13, Kapitel 2
2 vgl. zu dieser Rz. BOHEIM M., 2002: Okonomische Analyse der Wettbewerbssituation im
osterreichischen Lebensmitteleinzelhandel, Wifo Monatsberichte, S. 325 ff.
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B.2.1 Sachlich relevante Markte

17. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, de 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)

B.2.1.1 Absatzmarkte

18. Basierend auf dem Entscheid Migros/Globus (RPW 1997/3, S. 364
ff.) und auf den vom Sekretariat durchgefuhrten Abklarungen dient
eine sachlich relevante Unterteilung der Absatzmarkte im Detailhan-
del nach Sortimenten als primare Grundlage der wettbewerblichen
Analyse (vgl. Rz. 19 ff.). Weitere Wettbewerbsparameter, die in einem
geringeren Umfang fur die Abgrenzung der sachlich relevanten Ab-
satzmarkte zu berucksichtigen sind, werden in Randziffer 24 aufge-
fuhrt.

19. Dem Sortimentskonzept liegt der Gedanke zu Grunde, dass der
durchschnittliche Konsument ein mehr oder weniger umfassendes GuU-
terblindel an einem Verkaufspunkt erstehen will, um so die Transakti-
onskosten (Such-, Transport- und Zeitkosten etc.) eines Einkaufs zu mi-
nimieren. Detailhandelsketten richten ihr Sortiment auf dieses Bedurf-
nis der Konsumenten nach einem "One-Stop-Shopping™ aus. Das Sor-
timentskonzept ist gemass Entscheid Migros/Globus (RPW 1997/3, S.
367) sowohl auf Konsumguter des taglichen Gebrauchs wie auch auf
dauerhafte Guter des nicht taglichen Gebrauchs anwendbar, wobei
das Sortiment bei hoherwertigen Gutern tendenziell enger abzugren-
zen ist. Zu bemerken ist, dass hinsichtlich der Minimierung von Trans-
aktionskosten fur niederwertige Guter des taglichen Gebrauchs die
Transport- und Zeitkosten im Vordergrund stehen, wohingegen bei
hochwertigen Gltern des nicht taglichen Gebrauchs den Suchkosten
grosse Bedeutung zukommt (vgl. Migros/Globus, RPW 1997/3, S. 368).

20. Neben der Nachfragesubstitution legt zusatzlich die Anbietersub-
stitution eine Abgrenzung anhand ganzer Sortimente anstelle von
Einzelprodukten nahe. Abklarungen des Sekretariates haben ergeben,
dass Detailhandelsketten in der Lage sind, ihr Sortiment laufend, rela-
tiv rasch und ohne grosse Kosten umzustellen. Die Angebotsumstel-
lungsflexibilitat ist damit innerhalb von Sortimenten beachtlich.

21. Demgegenuber bilden basierend auf dem Sortimentskonzept Ge-
schafte mit einem spezialisierten Teilsortiment (z.B. Backereien, Dro-
gerien, Kioske etc.) einen eigenen sachlich relevanten Markt. Teilsor-
timentsanbieter unterscheiden sich in der Regel hinsichtlich der Breite
und Tiefe der angebotenen Produktpalette, der Qualitat, der Preise,
der Beratungsdienstleistung, der Verkaufsatmosphére und so weiter
deutlich von den Vollsortimentsanbieter. Jedoch Uben die Teilsorti-
mentsanbieter durchaus einen gewissen Einfluss auf die Vollsorti-
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mentsanbieter aus und sind infolgedessen bei der Analyse zu berlck-
sichtigen.

22. Auf der Stufe Lieferanten wird im Zusammenhang mit der Zu-
sammenfuhrung mehrerer Produkte zu einem Bindel auf den so ge-
nannten Portfolioeffekt verwiesen (z.B. Unilever/Bestfoods, RPW
2001/4, S. 701 ff. oder EU IV/M.938 Guinness/Grand Metropolitan).
Beim Portfolioeffekt geht es im Wesentlichen darum, dass die Markt-
macht eines Anbieters von einem Bundel von an sich komplementaren
Produkten gegebenenfalls die Summe der Marktmacht von mehreren
Anbieter der entsprechenden Einzelprodukte tbersteigen kann. Damit
der Portfolioeffekt zum Tragen kommt, musste der Zusammenschluss
zur Zusammenfuhrung komplementéarer Guter fuhren. Da Coop und
EPA jedoch dieselben, das heisst substituierbaren Sortimente vertrei-
ben, kommt der Portfolioeffekt vorliegend nicht zur Anwendung.

23. Ausgehend von den oben dargelegten Uberlegungen hat die We-
ko bis anhin zwischen folgenden 16 sachlich relevanten Markten be-
ziehungsweise Sortimenten unterschieden, ohne dabei Modifikationen
bei der Unterteilung zwischen und innerhalb dieser Sortimente auszu-
schliessen (Migros/Globus, RPW 1997/3, S. 368, Rz. 20 ff.):

?? Nahrungs- und Genussmittel
?? Kosmetik/Hygiene/Reinigung
?? Kichen- und Haushaltgerate
?? Herrenbekleidung

?? Damenbekleidung

?? Kinderbekleidung

?? Schuhe

?? Mobel

?? Heimtextilien

?? Uhren/Bijouterie

?? elektrische Apparate/Unterhaltungselektronik
?? Sportwaren

?? Spielwaren

?? Bucher/Zeitschriften

?? Do-it-yourself

24. Zu beachten bei Abgrenzung der sachlich relevanten Absatzmark-
te gilt der Umstand, dass Detailhandelsketten neben den Sortimenten
Uber weitere Parameter im Wettbewerb stehen. Die wichtigsten De-
tailndndler in der Schweiz heben in diesem Zusammenhang nament-
lich hervor: die Preissetzung inklusive die Durchfihrung von Verkaufs-
aktionen und Treueprogrammen, aber auch die Wahl geeigneter
Standorte (vgl. Kap. 1.2. geografische Marktabgrenzung) sowie die
Hohe und Qualitat von Verkaufsdienstleistungen (Atmosphare in den
Geschaften, Image bzw. Reputation der Detailhandelskette, Verkaufs-
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forderung, Beratung wahrend und nach dem Verkauf etc.)’. Bei der
Analyse der Marktstellung von Coop und EPA auf den betroffenen
Markten sind diese Wettbewerbsparameter ebenfalls in Betracht zu
ziehen.

B.2.1.2 Beschaffungsmarkte

25. Hinsichtlich der Beschaffungsmaérkte bilden die Lieferanten von
Produkten, die Uber das Vertriebsnetz des Detailhandels verkaufen
wollen beziehungsweise mussen, die Marktgegenseite. Der Detailhan-
del erbringt in seiner intermediaren Stellung (vgl. Rz. 16.b) auf der Be-
schaffungsseite Dienstleistungen, die es einem Lieferanten erlauben,
mit seinem Produkt an den Endkonsumenten zu gelangen.

26. Die Bedurfnisse des Endkonsumenten wirken sich Uber den De-
tailhandel auf den Hersteller aus, weshalb den Verhéaltnissen auf den
Absatzmarkten bei der Abgrenzung der Beschaffungsmarkte Rech-
nung zu tragen ist (vgl. Rz. 16).

27. Aus der Sicht der Lieferanten umfasst der sachlich relevante Markt
demnach verschiedene Vertriebsmoglichkeiten (Absatzkanéle) zum
Endkonsumenten. Fur die Marktabgrenzung auf der Beschaffungsseite
sind die Substitutionsmoglichkeiten dieser Absatzkanale zu beurteilen.
Dies ist gleichbedeutend mit der Beurteilung der Frage nach den
Marktverhaltnissen zwischen den Anbietern von Absatzkanalen (vgl.
Migros/Globus, RPW 1997/3, S. 380, Rz. 84).

28. Neben dem Detailhandel bietet sich fur die Hersteller namentlich
die Moglichkeit des Vertriebes tber spezialisierte Teilsortimentsanbie-
ter (z.B. Backereien, Drogerien, Kioske etc.), den Grosshandel (z.B. zur
Deckung der Nachfrage der Gastronomie und Hotellerie), den Direkt-
vertrieb und neuerdings ebenfalls das E-=Commerce. Diese Vertriebska-
nale unterscheiden sich hinsichtlich der durchschnittlichen Qualitat der
Produkte, der Preise, der Grosse der Verkaufsflache, der Erreichbarkeit,
der Auspragung des angebotenen Sortimentes, der Verkaufsatmo-
sphare und so weiter. Vor allem kdnnen uUber die aufgelisteten Ab-
satzkanale meist nur bestimmte Kundengruppen (wie private Konsu-
menten oder Gastronomiebetriebe) bedient werden.

29. Die Abklarungen des Sekretariates haben ergeben, dass sich die
Bedeutung der verschiedenen Absatzkanale fur die Lieferanten je
nach den jeweiligen Kundengruppen und Produkteigenschaften er-
heblich unterscheiden kann. Jedoch benutzen die Hersteller innerhalb
der in Randziffer 23 aufgelisteten Sortimente einen vergleichbaren
Mix von Vertriebskanalen, was sich aus dem funktionalen Zusammen-

*Vgl. hierzu auch: London Economics, 1997: Competition in Retailing. OFT Research Paper
13, Kapitel 2.3. sowie: accenture, 2002: KonsumGduter 2010: Handel - Macht - Marken, S. 13
f.
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hang zwischen Beschaffungs- und Absatzmarkten (vgl. Rz. 16, 26) er-
klaren lasst. Typischerweise nutzen die Lieferanten mehrere Vertriebs-
kanale, was auf deren Substituierbarkeit hindeutet.

30. Beschaffungsseitig bilden vorliegend die Vertriebsdienstleistun-
gen des Detailhandels, welche es den Lieferanten erlauben, mit ihren
Produkten in ein Sortiment aufgenommen zu werden und damit letzt-
lich an die (zumeist privaten) Konsumenten zu gelangen, den sachlich
relevanten Markt.

B.2.2 Geografisch relevante Markte

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

B.2.2.1 Absatzmarkte

32. In geografischer Hinsicht spielt sich der Wettbewerb gemass
schweizerischer (Migros/Globus, RPW 1997/3, S. 364 ff.) aber auch eu-
ropéischer Rechtsprechung® auf zwei Ebenen ab, namlich auf der loka-
len Ebene zwischen den jeweiligen Verkaufspunkten einerseits (Rz. 33
ff.) und auf der nationalen Ebene zwischen den verschiedenen Detail-
handelsketten andererseits (Rz. 37). Beide Ebenen sind im Rahmen ei-
ner wettbewerblichen Analyse des Detailhandels in Betracht zu zie-
hen.

33. Aus der unmittelbaren Sicht der Marktgegenseite - das heisst der
Endkonsumenten - ist der geografisch relevante Markt lokal, da ledig-
lich in einem lokal begrenzten Gebiet die Transaktionskosten derart
gering ausfallen, dass sich der Weg zu einem Verkaufspunkt lohnt. Ty-
pischerweise bevorzugt der Endkonsument im Detailhandel einen Ver-
kaufspunkt in der naheren Umgebung - oft sogar den nachstgelege-
nen. Der lokale geografische Markt weist eine in etwa kreisrunde
Form auf mit dem entsprechenden Verkaufspunkt im Zentrum.

34. Sowohl die Weko (Migros/Globus, RPW 1997/3, S. 364 ff.) als auch
die Européische Kommission’ gehen bis anhin fiir den Detailhandel
von einer Begrenzung der Marktkreise anhand eines Radius von 20
Autofahrminuten aus.

* Z.B. Rewe/Meinl EU IV/IM.1221, REWA/Billa EU IV/M.803, Ahold/Superdiplo EU
Comp/M.2161, Carrefour/Promodes EU IV/M.1684

® Vgl. Rewe/Meinl EU IV/M.1221 oder REWA/Billa EU IV/M.803. Daneben finden sich in der
EU auch Abgrenzungen, die den Radius der Marktkreise anhand eines Intervalls von 10-30
Autofahrminuten festsetzen (z.B. Ahold/Superdiplo EU Comp/M.2161 oder Carre-
four/Promodes EU IV/M.1684).
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35. Zu beachten ist, dass sich diese Marktkreise je nach zur Verfugung
stehenden Transportmitteln, Verkehrsinfrastruktur, Wettbewerbsin-
tensitat, Praferenzen der Nachfrager, Grisse des Verkaufspunktes und
so weiter unterscheiden konnen. Zusatzlich weisen Verkaufspunkte
mit Konsumgutern des taglichen Bedarfs deutlich kleinere Einzugsge-
biete auf als jene, die dauerhafte und meist teurere Guter des nicht
taglichen Bedarfs anbieten (vgl. Migros/Globus, RPW 1997/3, S. 369).

36. Die Uberlagerung von mehreren Vertriebsnetzen von Sortimenten
mit verschieden grossen Marktkreisen erklart die Entstehung von gros-
sen Einkaufszentren, die mehrere oder sogar sdmtliche der in Randzif-
fer 23 aufgefuhrten Sortimente unter einem Dach und an zentralen
und gut erreichbaren Standorten anbieten.

37. Neben der Bedeutung der lokalen Dimension sind weitere Ge-
sichtspunkte im Wettbewerb zwischen Detailhandelsketten in einen
Uberlokalen Kontext zu stellen:

?? Gewisse Entscheide im Wettbewerb zwischen Detailhandelsketten
werden fur das gesamte Vertriebsnetz gefasst, das in der Regel eine
nationale Ausdehnung aufweist. Dies betrifft namentlich die bis-
weilen zentral gefassten Entscheidungen bezuglich der Gestaltung
von Vertriebsnetzen, in einem erheblichen Ausmass die Verkaufs-
strategie (z.B. Treueprogramme) sowie die Sortiments- und Preis-
gestaltung (z.B. Aktionen).

?? Im besiedelten Gebiet der Schweiz existieren im Detailhandel dichte
und flachendeckende Vertriebsnetze. Infolgedessen kommt es zu
Uberschneidungen der lokalen Marktkreise. Die grossraumige
Uberschneidung der Marktkreise ermoglicht eine kettenformige
Ubertragung von Substitutionsprozessen® von einem lokalen Markt
auf andere. Verdnderungen in einem lokalen Markt (z.B. eine signi-
fikante intransitive Preiserhdhung) tGben damit Einflisse Uber des-
sen Grenzen aus’.

B.2.2.2 Beschaffungsmarkte

38. Beschaffungsseitig weist der relevante Markt nationale Dimensio-
nen auf (vgl. Migros/Globus, RPW 1997, S. 382; aber auch Unile-
ver/Bestfoods, RPW 2001/4, S. 702 f.). Beschaffungsseitig bilden vorlie-
gend demnach die Vertriebskanédle des Detailhandels, welche es den
Lieferanten erlauben, mit ihren Produkten an die Konsumenten in der
Schweiz zu gelangen, den rdumlich relevanten Markt.

® Zum Konzept der ""Chain of Substitution™ vgl: Office of Fair Trading, 1999: Market Defini-
tion, Rz. 3.9

’ Zur Problematik der Abgrenzung von lokalen Mérkten vgl. BAKER J.B., 2000: Stepping out
in an old Brown Shoe: In qualified praise of submarkets, Antitrust Law Journal, Vol. 68, S.
203 ff., sowie BAKER S., COSCELLI A., VAN DIK T., 2002: Unilateral effects in Retail Chain Merg-
ers: An Application to Supermarkets, E.C.L.R., S. 180 ff.
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39. Daran andert nichts, dass zahlreiche Lieferanten von Coop und
EPA, wie von den Parteien vorgebracht wurde, international tatige
Grossunternehmen sind. Als Grinde fur eine nationale Abgrenzung
lassen sich vorbringen:

?? International tatige Unternehmen sind in der Regel Uber eine nati-
onale Vertretung tatig.

?? Die befragten Lieferanten erachten eine Substitution zwischen
schweizerischen Vertriebskanalen als verhaltnisméafig einfach. Fur
die Belieferung ins Ausland existieren nach Ansicht der meisten Lie-
feranten erhebliche Hindernisse und Kosten.

?? Die staatliche Regulierung (Bewilligungen, Vorschriften etc.) ist An-
gelegenheit der jeweiligen nationalen Behdrden.

?? Es existieren Unterschiede zwischen den nationalen Kundenpréfe-
renzen.

?? Im Prinzip legen die Interdependenzen zwischen den Absatz- und
den Beschaffungsmarkten (vgl. Rz. 16 und Rz. 32 ff.) eine nationale
Abgrenzung des Beschaffungsmarktes nahe.

B.3 Stellung auf den betroffenen Méarkten
B.3.1 Absatzmarkte
B.3.1.1 Betroffene Markte

40. Unten stehende Tabelle zeigt die Marktanteile der beteiligten
Unternehmen auf den verschiedenen, gemass Randziffer 23 definier-
ten Markten.

41. Zu erwahnen ist, dass sich die Marktanteile im Detailhandel je
nach Datenquelle (bzw. Datenerhebung) unterscheiden kénnen. Far
die Berechnung der Marktanteile in der Schweiz stutzt sich die Weko
im Rahmen der vorliegenden Untersuchung wie bei Migros/Globus
(ng.BRPW 1997/3, S. 371, Rz. 31) im Wesentlichen auf die Angaben der
BAK".

® BAK Konjunkturforschung Basel AG: CH Konsum Mérz 2001 und 2002
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T Markt-
A”%z?‘ernzgggdas Coop EPA Coop/EPA |volumen in
Mio. CHF
Food
(Nahrungs- und 20%-30%7? | 0%-10%7? | 220%-30%"? 2.7
Genussmittel)
Near-Food
(Kosmetik/Hygiene/ | 2.0%-20%7? | 0%-10%? | 710%-20%? 2.2
Reinigung)
ﬁgﬁgﬁglt‘égfﬂe 0%-10%? | 0%-10%7? | 7.0%-20%? 2.7
g'ﬁgge”bek'e" 0%-10%7? | 0%-10%? | 20%-10%? 2.7
gl‘j‘rrr‘ge”bek'e" 0%-10%7? | 0%-10%? | 20%-10%? 2.7
S:J”ndgerbek'e" 0%-10%? | D%-10%? | 0%-10%? 2.2
Schuhe 2.7 2.2 2.2 2.7
Mobel 0%-10%"? 2.2 0%-10%7? 2.7
Heimtextilien 0%-10%? | D%-10%? | 20%-10%7? 2.2
Uhren/Bijouterie | 0%-10%? | 0%-10%? | 0%-10%? 2.2
Elektrische
Cﬁf:rrﬁ;ﬁ/ungs_ 70%-20%7? | 0%-10%? | 210%-20%?| 2.
elektronik
Sportwaren 0%-10%"7? 2.? 0%-10%"7? 2.7
Spielwaren 0%-10%? | 0%-10%7? | 0%-10%? 2.2
S:i‘fgf{]/ﬂ fren 0%-10%? | 0%-10%? | 20%-10%7? 2.2
Do-it-yourself 20%-20%7? | 0%-10%7? | 7210%-20%"? 2.2

42. Unter den verschiedenen relevanten Markten ist lediglich jener
far Nahrungs- und Genussmittel (Food) im Sinne von Artikel 11 Absatz
1 Buchstabe d VKU betroffen.
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43. Dennoch ist die Weko der Frage nachgegangen, ob der Markt fur
Kosmetik/Hygiene/Reinigung (Near-Food) gleichfalls ein betroffener
Markt im Sinne von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU darstellt.

44. Gemass Angaben der Parteien betragen die kumulierten Markt-
anteile von Coop und EPA fur den Bereich Near-Food [10%-20%]. Die
Berechnungen der Parteien basieren auf den Angaben der BAK. Im
Unterschied zum Zeitpunkt des Entscheides Migros/Globus bertcksich-
tig die BAK neuerdings die rezeptfreien Medikamente im Marktvolu-
men fur Near-Food (dabei handelt es sich unter anderem um Vitamine,
Schwangerschaftstests, Nasensprays oder Desinfektionssalben).

45. Bei Nichtbertcksichtigung dieser Medikamente im Markt far
Near-Food wirden die kumulierten Marktanteile von Coop und EPA
[20%-30%] betragen. Demzufolge wéare der Markt betroffen.

46. Die Parteien argumentieren, die BAK habe gewisse Medikamente
in ihrer Berechnung des Markvolumens fur Near-Food aufgenommen,
weil diese weder en Rezept noch spezifische Beratung erfordern und
folglich &hnlich wie Reinigungsprodukte oder Hygiene- und Kosmetik-
artikel vertrieben werden kdnnen. Diese Medikamente seien Teil der
alltaglichen Bedurfnisse des Konsumenten.

47. Selbst wenn die Weko jedoch von einer engeren Abgrenzung des
Marktes fur Near-Food ausginge, wiurde die Beurteilung des vorlie-
genden Zusammenschlusses nicht anders ausfallen als fir den Food-
Bereich. Die Verhéltnisse auf den beiden Markten sind vergleichbar
(vgl. Rz. 48 ff.). Folglich hat die Weko auf eine abschliessende Definiti-
on des Marktes fur Near-Food verzichtet.

B.3.1.2 Aktuelle Konkurrenz

48. Wie in Randziffer 32 ff. erwahnt, spielt sich der (aktuelle) Wett-
bewerb im Detailhandel sowohl auf einer nationalen wie auch auf ei-
ner lokalen Ebene ab.

a) Nationale Ebene

49. Aus folgenden Grinden ist der vorliegende Zusammenschluss im
Markt fur Nahrungs- und Genussmittel trotz des zu beobachtenden
Konzentrationsprozesses im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle
nicht zu beanstanden:

a) Der vorliegende Zusammenschluss wirde den Marktanteil von
Coop von [20%-30%)] auf [20%-30%] erh6hen (der Herfindahl-Index
steigt lediglich um [...] Punkte).

Die Marktanteilsadditionen sind demzufolge sehr gering.

b) Obwohl der Detailhandelsmarkt einen hohen Konzentrationsgrad
aufweist, sind auf der nationalen Ebene einige aktuelle Konkurrenten
tatig.
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Allen voran verfugt Migros (einschliesslich Globus, ABM) Uber anen
bedeutenden Marktanteil [20%-30%] und ist auf samtlichen Ebenen
(grosse Einkaufszentren, Supermaéarkte und kleinere Quartier- bzw.
Dorfladen) vertreten.

Auf der Ebene der grossen Einkaufszentren und Warenhauser befin-
den sich Jumbo, an dem Carrefour seit dem 1. Januar 2002 eine Betei-
ligung in der Hohe von 40% halt, Loeb und Manor, auf der Ebene der
Supermarkte Denner, Waro und auf der Ebene der kleinen Quartier-
und Dorfladen Volg, Pick-Pay, Vis a Vis und Primo. Des Weiteren tben
kleinere Geschafte ebenfalls einen disziplinierenden Einfluss auf Coop/
EPA aus.

c) Die Anzahl Verkaufspunkte von Coop wird sich infolge des Zu-
sammenschlusses lediglich um 39 erhdhen, bei derzeit 900 Verkaufs-
punkten.

Diese Erh6hung ist umso weniger problematisch, da sich samtliche
Verkaufspunkte von EPA in stadtischen Gebieten befinden, wo eine
grosse Anzahl von Konkurrenten tatig ist. Folglich wird der Zusam-
menschluss die Struktur des Vertriebsnetzes von Coop nur wenig ver-
andern.

d) Der Markteintritt der franzdsischen Carrefour, die mit 40% an
Jumbo beteiligt ist und diese Beteiligung in den kommenden Jahren
auf 50% ausbauen wird, zieht einen neuen Wettbewerbsdruck nach
sich.

Der Eintritt hat die Anzahl Wettbewerber auf dem schweizerischen
Markt nicht erhdht. Trotzdem wird von den Konkurrenten, infolge der
grossen Finanzkraft der franzdsischen Detailhandelskette, ein hoherer
Wettbewerbsdruck erwartet.

e) Es ist auf den nicht vernachlassigbaren Einfluss des ECommerce
hinzuweisen, das trotz seines tiefen Entwicklungsstandes in gewissen
Bereichen zunehmend an Bedeutung gewinnt.

f) Das Sekretariat hat bezuglich des Zusammenschlussvorhabens Be-
fragungen bei den Konkurrenten von Coop und EPA durchgefihrt. Die
Konkurrenten fuhrten aus, dass der Detailhandelsmarkt durch Kon-
zentrationsprozesse gekennzeichnet ist. Daftr lassen sich folgende Er-
klarungen vorbringen:

?? Infolge der Globalisierung sei es fur die Detailhandelsketten immer
schwieriger, die Kosten fur Transport und Logistik zu decken, falls
die Detailhandler nicht Uber eine bestimmte Mindestgrésse verflg-
ten.

?? Die Anspriche der Konsumenten seien gestiegen (angenehmere
Verkaufsatmosphare, breiteres Sortiment, bequemer Zugang zu ei-
nem Verkaufspunkt etc.). Um Kunden zu gewinnen, seien die De-
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tailhandelsketten gezwungen, neue Mittel einzusetzen, was eine
gewisse Finanzkraft und Mindestgrosse voraussetzt.

?? Mit einer gewissen Grosse erlangen Detailhandelsketten bei den
Lieferanten bessere Einkaufskonditionen.

Anzuflugen ist, dass die ersten beiden Aspekte eher auf dem Vorhan-
densein von Wettbewerbsdruck basieren beziehungsweise auf der Re-
alisierungen von Effizienzgewinnen beruhen. Hingegen koénnte der
letzte Punkt wettbewerbsrechtliche Probleme aufwerfen, da die besse-
ren Verkaufskonditionen nicht nur auf der Realisierung von Effizienz-
gewinnen, sondern auch auf der Austbung von Nachfragemacht
durch Detaillisten basieren kdnnen. Diese Problematik wird im Ab-
schnitt zu den Beschaffungsmarkten eingehend analysiert.

g) Das Sekretariat hat unter anderem
Konsumentenschutzorganisationen befragt.

Diese beurteilen den vorliegenden Zusammenschluss mit Vorbehalten,
wobei das Vorhandensein eines Duopols von Migros und Coop sowie
das Verschwinden von kleineren Laden bedauert wurde.

Die von den Konsumentenschutzorganisationen aufgeworfenen Be-
denken richten sich gegen international zu beobachtende Entwicklun-
gen (v.a. Konzentrationsprozesse) auf dem Detailhandelsmarkt, die
sich bereits seit geraumer Zeit abspielen. Diese Entwicklungen, welche
an sich noch keine Wettbewerbsprobleme darstellen mussen, sind ge-
rade Gegenstand der vorliegenden Analyse der Marktverhaltnisse im
Detailhandel. Zu berucksichtigen ist dabei, dass EPA als unabhéangiges
Unternehmen langfristig wahrscheinlich in jedem Fall nicht bestehen
bleibt.

50. Diese Aspekte zeigen, dass genugend aktuelle Konkurrenz vor-
handen ist. Zudem kann der vorliegende Zusammenschluss, unter Be-
ricksichtigung des geringen Hnflusses und der geringen Grdsse von
EPA auf dem nationalen Detailhandelsmarkt, nicht zur Begrindung
oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung von Coop fuh-
ren.

b) Lokale Ebene

51. Die Wettbewerbsverhaltnisse kénnen sich zwischen den verschie-
denen lokalen Markten deutlich unterscheiden. Da eine genaue Ab-
grenzung von lokalen Markten, infolge der Dichte der schweizerischen
Detailhandelsnetze und der Verteilung der Verkaufspunkte, schwierig
vorzunehmen ist, hat die Weko entschieden, fur die vorliegende Un-
tersuchung den jeweiligen Verkaufspunkt von EPA als Ausgangpunkt
fur die Analyse zu wéahlen. Es wurden alle Gebiete untersucht, wo sich
ein Verkaufspunkt von EPA befindet. In keinem dieser Gebiete zieht
das vorliegende Zusammenschlussvorhaben wettbewerbliche Proble-
me nach sich und dies aus folgenden Grinden:
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a) Die 39 Verkaufspunkte von EPA befinden sich entweder in Stad-
ten oder in stadtischen Agglomerationen, wo zumindest zwei weitere
Konkurrenten wie Migros (einschliesslich Globus oder ABM), Manor,
Denner, Waro oder die Bon Appétit Gruppe (Pick-Pay, Primo, Vis a Vis)
tatig sind.

b) Zuséatzlich zu den grossen Detailhandelsketten existiert eine Viel-
zahl von kleinen unabhangigen Geschaften, die einen nicht vernach-
lassigbaren Druck auf das Wettbewerbsverhalten der Detaillisten aus-
uben.

c) Das Sekretariat hat bezlglich der Standorte Grenchen und Wetz-
ikon, wo die Stellung von Coop und EPA besonders stark schien, ver-
tiefte Abklarungen durchgefihrt. Selbst bei Zugrundelegung eines
sehr kleinen lokalen Marktradius von 10km existiert eine grosse An-
zahl von sich konkurrierenden Verkaufsstellen (fir Grenchen 22 und
far Wetzikon 50). Zudem unterscheiden sich die Marktanteile auf die-
sen lokalen Markten im Vergleich zum nationalen Markt nicht signifi-
kant.

52. Infolgedessen ist auf den lokalen Méarkten ausreichend aktuelle
Konkurrenz vorhanden, um das Verhalten von Coop/EPA zu diszipli-
nieren. Eine unilaterale Preiserh6hung durch Coop/EPA auf einem der
lokalen Méarkte wurde voraussichtlich zu empfindlichen Marktanteils-
verlusten fuhren und ware demnach nicht profitabel.

53. Deshalb ist Coop/EPA nicht in der Lage, sich auf den lokalen Ab-
satzmarkten bezlglich des Sortiments von Nahrungs- und Genussmit-
teln unabhangig zu verhalten.

B.3.1.3 Potenzielle Konkurrenz

54. Obschon im Detailhandel ausreichend aktueller Wettbewerb vor-
handen ist, scheint es angebracht, ebenfalls den potenziellen Wettbe-
werb zu untersuchen. Dabei geht es um die Bestimmung der Wahr-
scheinlichkeit, der Geschwindigkeit sowie des Ausmasses von mogli-
chen Marktzutritten neuer Wettbewerber.

a) Nationale Ebene

55. Im grenznahen Ausland sind Detailhandelsketten (z.B. Metro) mit
einem &ahnlichen Sortiment wie Coop tatig. Derartige Detailhandels-
ketten kommen als potenzielle Wettbewerber in Frage.

56. Die Abklarungen des Sekretariats haben ergeben, dass auf der
nationalen Ebene hohe Marktzutrittsschranken existieren. Tatsachlich
verfugt die Schweiz tber ein dichtes Detailhandelsnetz. Es ist kostspie-
lig und zeitaufwandig, parallel zu den bestehenden Netzen ein neues
Vertriebsnetz aufzubauen. Man kann zwischen drei Arten von Markt-
zutrittsschranken unterscheiden.
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?? Strukturelle Marktzutrittsschranken: Es handelt sich dabei nament-
lich um absolute Kostenvorteile, die auf der Realisierung von Ska-
lenertragen beruhen.

?? Administrative Marktzutrittsschranken: Hier gilt es, insbesondere
die Baubewilligungsverfahren zu berucksichtigen, die kostspielig
und zeitaufwandig sein kénnen.

?? Strategische Marktzutrittsschranken: Hier ist an die Sprache, die
Gewohnheiten der Konsumenten, das Marketing und an die histori-
schen Vorteile zu denken, tber welche die bereits im Markt tatigen
Detailhandelsketten mit ihrer Positionierung an gunstigen Standor-
ten verfugen.

57. Nach den Ausklinften der Konkurrenten sind die Schranken der-
art, dass in den kommenden Jahren ein Marktzutritt unwahrscheinlich
scheint. Der Markt ist gesattigt. Die wahrscheinlichste Vorgehensweise
fur einen Marktzutritt wird im Kauf einer bestehenden Detailhandels-
kette gesehen, ahnlich dem Vorgehen von Carrefour (vgl. Rz. 49 d).

b) Lokale Ebene

58. Die Abklarungen des Sekretariats haben gezeigt, dass die Zutritts-
schranken auf der lokalen Ebene deutlich tiefer liegen. Die hauptsach-
liche Schwierigkeit besteht fur eine Detailhandelskette, die eine neue
Verkaufsstelle eroffnen will, im Auffinden eines geeigneten Standor-
tes sowie im Auf- beziehungsweise Umbau der erforderlichen Infra-
struktur.

59. Die Konkurrenten schatzen die erforderliche Zeit fur die Neuer-
offnung einer Filiale auf einige Monate bis einige Jahre. In den ver-
gangenen drei Jahren konnte jeder Wettbewerber sein Vertriebsnetz
ausbauen.

60. Folglich ist auf der lokalen Ebene ausreichend potenzielle Kon-
kurrenz vorhanden.

B.3.1.4 Ergebnis

61. Aus den genannten Grunden wird der Zusammenschluss weder
auf den lokalen noch auf den nationalen Absatzmarkten fur Nah-
rungs- und Genussmittel eine marktbeherrschende Stellung von Coop
begrinden oder verstarken.

B.3.2 Beschaffungsmarkte
B.3.2.1 Beurteilung

62. Im Detailhandel besteht eine enge Interdependenz zwischen den
Absatz- und den Beschaffungsmarkten (vgl. Rz. 16 a). Der Marktanteil
der Detailhandelsketten auf den Absatzmarkten bestimmt ihr Ein-
kaufsvolumen, das umso grasser sein wird, je hdher der Anteil des De-
taillisten am Absatzmarkt ist. Je h6her jedoch das Einkaufsvolumen,
desto vorteilhafter de Einkaufskonditionen, die einer Detailhandels-




RPW/DPC 2002/3 520

kette im Allgemeinen von einem Lieferanten gewahrt werden. So
kann eine sehr grosse Verhandlungsmacht der Detailhandelsketten
entstehen’.

63. Die Verhaltnisse auf der Beschaffungsseite unterscheiden sich je-
doch von jenen auf der Absatzseite in der Hinsicht, dass Migros (der
wichtigste Konkurrent von Coop) fur die meisten Produkte eine verti-
kal integrierte Struktur aufweist. Infolgedessen sind Einkaufs- und
Verkaufsmacht beim Zusammenschluss Coop/EPA nicht zwangslaufig
deckungsgleich.

64. Um eine beherrschende Stellung auf einem oder mehreren Be-
schaffungsmarkten innezuhaben, ist es fur einen Detailhdndler nicht
erforderlich, die gesamte produzierte Menge eines Lieferanten nach-
zufragen. Die mogliche Androhung, einen Lieferanten in den Konkurs
zu treiben oder in eine sehr kritische Lage zu bringen, reicht vollig aus.
Damit diese Drohung glaubwdirdig ist, missen dem beherrschenden
Detaillisten eine oder mehrere andere Bezugsquellen zur Verfugung
stehen. Zudem darf der beherrschte Lieferant nicht Uber genigend
andere Absatzkanéle verfigen, durch welche der Verlust des Kunden
(beherrschender Detailhandler) kompensiert werden kénnte.

65. Als hilfreicher Ausgangspunkt zur Analyse der Marktposition d-
ner Detailhandelskette (vorliegend Nachfragemacht) dient die Fahig-
keit, im Vergleich zu Konkurrenten "bessere Konditionen" bei Liefe-
ranten herauszuschlagenlo. Es ist zu betonen, dass diese besseren Kon-
ditionen eine Folge der Nachfragemacht sein mussen und nicht auf
Kostenvorteilen (sprich Effizienzgewinnen) bei der Lieferung und Pro-
duktion grosser Mengen beruhen durfen.

66. Anstatt den Beschaffungsmarkt als Ganzes zu betrachten, hat die
Weko entschieden, eine Analyse fur jedes Marktsegment anhand der
nachfolgenden Methode durchzuftihren:

?? Der erste Schritt besteht in der ldentifizierung jener Beschaffungs-
markte, auf denen der Zusammenschluss Anhaltspunkte fur ein
wettbewerbsrechtlich  problematisches Abh&ngigkeitsverhaltnis
zwischen Lieferant und Detailhandler liefert.

?? Fur diese Markte besteht der zweite Schritt in einer vertieften Ana-
lyse der Wettbewerbsverhaltnisse (allfallig marktbeherrschende
Stellung von Coop).

° Carrefour/Promodes EU IV/M.1684
Vgl. OVERD A., 2001: Buyer Power, E.C.L.R., S. 249 ff.
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67. Zur Durchfuhrung des ersten Schrittes hat die Weko Kriterien
entwickelt, welche Auskunft Uber die Lage eines Lieferanten geben.
Sobald eines dieser Kriterien erfullt ist, geht das Sekretariat davon aus,
dass ein Lieferant nicht von Coop beherrscht wird, und dass auf dem
entsprechenden Markt infolge des Zusammenschlusses keine marktbe-
herrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird.

68. Die Kriterien sind die folgenden:

1) Absatzkanéale, uber welche ein Lieferant momen-
tan vertreibt: Der Lieferant verfugt gegenwartig, -
gesehen von Coop/EPA, Uber gentuigend Absatzkanadle,
selbst wenn Coop/EPA den Vertrieb seines Produktes
einstellen wirde.

Zur Beurteilung dieses Kriteriums hat das Sekretariat die
Lieferanten aufgefordert, den Prozentsatz des Umsatzes
bekannt zu geben, ab dem ein Verlust eines oder meh-
rerer Abnehmer existenzbedrohend ware. Der Durch-
schnitt der eingeholten Ausklunfte lag bei einer Schwel-
le von 20%-25%.

Demnach geht die Weko davon aus, dass bei einem Ver-
triebsanteil eines Lieferanten von weniger als 20% Uuber
Coop/EPA genugen aktuelle Absatzkanale offen stehen.

Es ist wichtig zu bemerken, dass ein Vertriebsanteil von
mehr als 20% nicht zwangslaufig einer Situation mit ei-
ner ungenugenden Anzahl von Vertriebskanalen
gleichkommt. Solche Falle erfordern vielmehr eine ge-
nauere Analyse der Wettbewerbsverhaltnisse.

2) Absatzkanale, welche sich ein Lieferant potenziell
erschliesssen konnte: Im Falle eines Abbruches der
Lieferbeziehungen mit Coop/EPA kodnnte ein Lieferant
den Verlust des Verkaufsvolumens ausgleichen, entwe-
der durch die Er6ffnung neuer Absatzkanale oder durch
die Erhdhung des Volumens bei bestehenden
Absatzkanalen.

Zur Beurteilung dieses Kriteriums hat das Sekretariat die
Lieferanten nach den potenziellen Absatzkanalen, den
Hindernissen und Kosten bei einem Wechsel befragt.

3) Verhandlungsmacht: Der Lieferant verfugt seinerseits
Uber eine ausreichend hohe Verhandlungsmacht, wes-
halb Coop seine Bedingungen nicht einseitig durchset-
zen kann.

Die Weko zieht diese Mdglichkeit namentlich in Be-
tracht, wenn:
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?? das vertriebene Produkt eine renommierte Marke
aufweist und die Praferenzen des Konsumenten fur
diese Marke derart hoch sind, dass dieser eher eine
Substitution der Verkaufspunkte als eine Substituti-
on der Marke vornimmt.

?? das Produkt Teil einer von einem Lieferanten ange-
botenen Produktpalette ausmacht, die als ganzes fur
Coop unentbehrlich ist.

?? der Lieferant ein finanzkraftiger Grosskonzern be-
ziehungsweise eine Vertretung eines finanzkraftigen
Grosskonzerns ist, der im Falle eines Konfliktes mit
Coop/EPA nicht in eine kritische Lage gerat.

?? der Lieferant fur die Marke Coop produziert (vertika-
le Integration).

4) Konkurrenz Coop/EPA: Es ist zu fragen, inwiefern EPA
ein aktueller Konkurrent von Coop darstellt.

Falls der Umsatz von EPA 20 Mal kleiner ist als jener von
Coop, ist die Weko der Ansicht, dass der vorliegende
Zusammenschluss die Lage der Lieferanten nur unwe-
sentlich beeinflusst.

69. Das Sekretariat hat 70 Fragebogen an die Lieferanten von Coop
und EPA versandt, welche zirka 80% des Einkaufsvolumens im Bereich
Nahrungs- und Genussmittel bei EPA ausmachen. Insgesamt 56 Liefe-
ranten haben auswertbare Antworten zuriuckgesandt.

70. Nach einer eingehenden Analyse der Antworten hat die Weko
festgestellt, dass im Wesentlichen keiner der Lieferanten durch den
Zusammenschluss in erheblichem Ausmass betroffen ist. Tatsachlich
ergeben ihre Antworten, dass:

?? fur 18 unter ihnen die aktuellen Absatzkanale gentigend Alternati-
ven bieten, um nicht abhangig von Coop zu sein.

?? unter den 38 verbleibenden Lieferanten 22 davon ausgehen, dass
gentigend potenzielle Absatzkanéle vorhanden sind, Uber die ein
Grossteil des aktuellen Verkaufsvolumens an Coop/EPA vertrieben
werden konnte.

?? 14 der 16 Lieferanten mit ungenugenden aktuellen oder potenziel-
len Absatzkanalen tber eine grosse Verhandlungsmacht verftigen.

?? das Verkaufsvolumen der verbleibenden zwei Lieferanten an EPA
Uber 20 Mal tiefer als jenes an Coop ist. Folglich sind diese beiden
Lieferanten durch den Zusammenschluss nur wenig betroffen.

71. Die Abklarungen des Sekretariates zeigen, dass eine bestimmte
Abhéangigkeit der Lieferanten gegenuber Coop in gewissen Markten
besteht. Jedoch lasst sich kein Markt bestimmen, auf dem der Zusam-
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menschluss im Ergebnis entweder eine beherrschende Stellung hervor-
ruft oder eine solche verstarkt (Schritt 1 vgl. Rz. 66). Eine vertiefte
Analyse des Wettbewerbs auf den Markten ist demzufolge nicht von
NOten (Schritt 2 vgl. Rz. 66).

72. Zusatzlich gilt es zu bemerken, dass eine Uberwiegende Mehrheit
der Lieferanten die Zusammenarbeit mit Coop als gut und langfristig
bezeichnet.

B.3.2.2 Ergebnis

73. Aus den genannten Grunden wird das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben auf den Beschaffungsmarkten zu keiner Begrindung
oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung von Coop fuh-
ren.

C. Zusammenfassung

74. In keinem der gepruften Markte wird eine marktbeherrschende
Stellung von Coop begrindet oder verstarkt. Der vorliegende Zusam-
menschluss wird deshalb im Sinne von Artikel 16 Absatz 1 VKU fur
unbedenklich erklart und kann vollzogen werden.

D. Kosten

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

B2.3 |8. Weitere

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

1. Le 12 aolt 2002, la Commission de la concurrence a regu une noti-
fication annong¢ant que Kohlberg Kravis Roberts and Co. L.P, société
d'investissement américaine (ci-apres: KKR), prévoyait d'acquérir cer-
taines sociétés et unités commerciales de Siemens AG par l'intermé-
diaire de la société Demag Holding S.a.r.l.

2. La présente concentration ne créera ni ne renforcera de position
dominante de KKR pour les raisons suivantes:

?? Les entreprises participantes ne sont pas actives sur les mémes mar-
chés. La présente opération ne donnera lieu a aucune addition de
parts de marché.

?? L'opération consiste uniguement a un changement de contrdle des
filiales et unités commerciales de Siemens. Les structures des mar-
chés relevants ne s'en trouvent pas affectées.
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?? Etant donné que les entreprises participantes ne sont mémes pas
actives sur des marchés voisins, I'opération ne pourra pas donner
lieu a des synergies particulieres.

?? De maniére générale, la concentration n'entraine aucun change-
ment par rapport a la situation précédant I'opération.

B2 4. Sanktionen
Sanctions
Sanzioni

B2.4 |1. Zusammenschluss Schweizerische National-
Versicherungs-Gesellschaft/Coop Leben

Verstdsse im Zusammenhang mit Unternehmenszusammen-
schlissen gemass Art. 51 Abs. 1 KG

Inobservation en rapport avec les fusions d’entreprises selon
I’art. 51 al. 1 LCart

Infrazioni in relazione con le fusioni gisusta l'art. 51 cpv. 1
LCart

Verfiugung vom 24. Juni 2002 in Sachen Verwaltungssanktion gemass
Artikel 51 Absatz 1 KG

Meldepflicht bei nicht-0ffentlicher Umtausch- beziehungsweise Kauf-
offerte an die Anteilsinhaber im Rahmen der Umwandlung einer Ge-
nossenschaft in eine AG. Verschulden (Praxisanderung). Reduktion der
Sanktion aufgrund geringer Tragweite der Sorgfaltspflichtverletzung

A. Sachverhalt

1. Die Schweizerische National-Versicherungs-Gesellschaft (im Fol-
genden: National) ist eine Versicherungsgesellschaft mit Sitz in Basel.
Sie ist in allen Hauptzweigen der Schadensversicherung (Non-Life) so-
wie - mittels ihrer Filiale Schweizerische National Lebensversiche-
rungsgesellschaft - in geringerem Ausmass im Bereich der Lebensversi-
cherung tatig. Mittels einer Anzahl von Tochtergesellschaften und Be-
teiligungen ist sie auch in verschiedenen europaischen Landern tatig.

2. Die Coop Leben AG (im Folgenden: Coop Leben) ist eine Versiche-
rungsgesellschaft mit Sitz in Bottmingen/BL. Sie ist im Bereich der Le-
bensversicherungen sowie in allen anderen Bereichen tatig, welche
eine Lebensversicherungsgesellschaft aufgrund der gesetzlichen Vor-
schriften betreiben kann. Durch ihre Tochtergesellschaft Coop Allge-
meine Versicherung AG (nachstehend: Coop Allgemeine) ist sie auch
im Bereich der Schadensversicherungen tatig (Non-Life). Im Sommer
2000 fusionierte die Coop Allgemeine mit der Fribourgeoise Générale
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d'Assurance. Dieser Zusammenschluss unterlag nicht der Meldepflicht,
da die Schwellenwerte gemass Artikel 9 Kartellgesetz (KG; SR 251)
nicht erreicht wurden.

3. Der gemeinsame Vertreter der National und der Coop Leben teil-
te am 19. Juni 2000 der Wettbewerbsbehorde mit, dass die beiden Un-
ternehmen eine Fusion planten, die bis Mitte 2002 vollzogen werden
solle.

4. Das Zusammenschlussvorhaben der beteiligten Unternehmen soll-
te in mehreren Schritten erfolgen:

?? Umwandlung der Coop Leben in die Coop Leben AG per 30. Juni
2001 (Rechtskleidwechsel)

?? Erhbhung des Aktienkapitals der Coop Leben AG im Herbst 2001,
unter Ausschluss des Bezugsrechtes der bisherigen Aktionare und
mit dem Ziel, der National eine Mehrheit von 51% am Aktienkapi-
tal einzuraumen

?? "Friendly take-over' der Coop Leben AG durch die National bis zum
30. Juni 2002

5. Die beteiligten Parteien gingen zutreffenderweise davon aus,
dass erst die Mehrheitsbeteiligung der National an der Coop Leben -
ermoglicht durch die Aktienkapitalerhdhung bei Letzterer - der Mel-
depflicht unterlag. Die Parteien sahen daher vor, dem Sekretariat der
Wettbewerbskommission (Weko) die Transaktion vor ihrer Umsetzung
zu melden, das heisst vor Einberufung der auf Ende Oktober/Anfang
November 2001 geplanten ausserordentlichen Generalversammlung,
an der uUber die Kapitalerhohung zu Gunsten der National entschieden
werden sollte.

6. Mit Schreiben vom 2. Oktober 2001 teilte der gemeinsame Vertre-
ter der Parteien dem Sekretariat der Weko mit, dass der Rechtskleid-
wechsel der Coop stattgefunden habe und Ende Juni 2001 im Handels-
register eingetragen worden sei. Die friheren Genossenschafter und
neuen Aktionare wurden Ende Juli 2001 dariber informiert, welche
Anzahl Aktien ihnen zukam. Sie wurden aufgefordert anzugeben, ob
(1) ihre Aktien gegen Aktien der National eingetauscht werden soll-
ten, ob (2) sie der National verkauft werden sollten, ob (3) die Aktien
beibehalten und bei der Coop Leben AG hinterlegt werden sollten
oder ob (4) die Aktien beibehalten und an einem anderen Ort hinter-
legt werden sollten.

7. Ein grosser Teil der Aktionare bevorzugte die zwei ersten Varian-
ten, was der National erméglichte, die Aktienmehrheit der Coop Le-
ben zu erwerben, ohne dass die ursprunglich vorgesehene Aktienkapi-
talerh6hung durchgefiuhrt werden musste.

8. Der Vertreter der Parteien beantragte beim Sekretariat der Weko
am 2. Oktober 2001 die erleichterte Meldung des Zusammenschlusses
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gemass Artikel 12 der Verordnung Uber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen (VKU, SR 251.4) unter Berucksichtigung der
Umstande und der mit dem Schreiben vom 19. Juni 2000 abgegebenen
Informationen.

9. Das Sekretariat teilte dem Parteienvertreter am 5. Oktober 2001
mit, es konne aufgrund der ihm vorliegenden Dokumente keine ea-
leichterte Meldung des Zusammenschlusses gewéahren. Es bat den Par-
teivertreter, die Umstande des Erwerbs der Mehrbeteiligung genauer
zu erlautern, da dieser offensichtlich nicht gemass dem urspringlich
vorgesehenen, dem Sekretariat am 19. Juni 2000 mitgeteilten Plan er-
folgte.

10. Nachdem eine entsprechende Reaktion der Parteien ausgeblieben
war, setzte das Sekretariat dem Vertreter der Parteien am 15. Novem-
ber 2001 eine Frist bis 7. Dezember 2001, um den Zusammenschluss zu
melden. Des Weiteren machte das Sekretariat die Parteien darauf
aufmerksam, dass anscheinend ein Kontrollerwerb bereits stattgefun-
den hatte, und behielt sich die Er6ffnung eines Sanktionsverfahrens
wegen Missachtung der Meldepflicht gemass Artikel 51 und 55 KG
ausdricklich vor.

11. Mit Schreiben vom 16. November 2001 teilte der Vertreter der
Parteien dem Sekretariat mit, die Meldung des Zusammenschlusses
werde in der vorgegebenen Frist eintreffen. Er fuhrte aus, beim am 19.
Juni 2000 vorgestellten Vorgehensplan sei nicht vorgesehen gewesen,
dass den Aktionaren beim Rechtskleidwechsel die Varianten 1 (Um-
tauschaktion) und 2 (Exit-L6sung) angeboten wirden. Der Entscheid
hierftr sei kurz vor der Verteilung der Aktien an die Teilhaber gefal-
len, und die beteiligten Unternehmen hatten nicht damit gerechnet,
dass die National damit bereits die Aktienmehrheit der Coop Leben
erhalten wirde.

12. Mit Schreiben vom 5. Dezember 2001 reichten die Parteien die
formelle Meldung des Zusammenschlusses ein, was vom Sekretariat am
7. Dezember 2001 bestatigt wurde.

13. Am 14. Dezember 2001 informierte das Sekretariat die Parteien
daruber, dass es die Zusammenschlussmeldung vom 7. Dezember 2001
als unvollstandig erachte, und gab die noch zu vervollstandigenden
Punkte an. Die Parteien erganzten ihre Meldung mit Schreiben vom 9.
Januar 2002. Die einmonatige Frist fur die Vorprufung begann am Tag
nach Eingang dieses Schreibens, somit am 12. Januar 2002.

14. Mit Schreiben vom 31. Januar 2002 teilte das Sekretariat dem Ver-
treter der Parteien mit, dass die Weko den Zusammenschluss von Coop
Leben und National als unbedenklich erachte. Gleichzeitig er6ffnete
es, im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums (Art. 53 Abs. 1
KG), ein Sanktionsverfahren gegen die National mit der Begrindung,
es bestinden Indizien dafur, dass der Zusammenschluss bereits vor der
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Meldung stattgefunden habe (Art. 51 KG). Zur Klarung der Sachlage
richtete das Sekretariat eine Anzahl Ergdnzungsfragen an die Natio-
nal.

15. Mit Schreiben vom 26. Februar 2002 beantwortete der Vertreter
der National die Fragen und nahm Stellung zu den Vorhaltungen des
Sekretariates. Er beantragte die Einstellung des Sanktionsverfahrens,
da der Zusammenschluss nicht vor dessen Meldung stattgefunden ha-
be, sondern erst am 31. Januar 2002, als der Aktientransfer im Aktien-
buch der Coop Leben eingetragen wurde.

16. Mit Schreiben vom 13. Mai 2002 lud das Sekretariat die National
ein, zu seinem Verfugungsentwurf Stellung zu nehmen. In ihrer Stel-
lungnahme beantragt die National, mangels Verletzung der Melde-
pflicht von der Auferlegung einer Verwaltungssanktion abzusehen;
eventuell sei zufolge des geringen Verschuldens von der Auferlegung
einer Verwaltungssanktion abzusehen beziehungsweise die im Verfu-
gungsentwurf vorgesehene Sanktion angemessen zu reduzieren.

B. Erwagungen
B1 Anwendbarkeit des KG

17. Das Kartellgesetz (KG) gilt fur Unternehmen des privaten und of-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden tref-
fen, Marktmacht austiben oder sich an Unternehmenszusammen-
schlissen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG). Als beteiligte Unternehmen
gelten im Falle eines Kontrollerwerbs das kontrollierende und das
kontrollierte Unternehmen (Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU), somit also die
National und die Coop Leben.

18. Die National und die Coop Leben sind zwei in der Schweiz etab-
lierte Versicherungsgesellschaften, welche eine breite Palette an Versi-
cherungsprodukten anbieten. Der vorliegende Zusammenschluss der
beiden Unternehmen wird sich demnach in der Schweiz auswirken
(Art. 2 Abs. 2 KG).

B2 Meldepflicht

19. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unternehmen sind vor ih-
rem Vollzug der Weko zu melden, falls die beteiligten Unternehmen
die Schwellenwerte nach Artikel 9 Absatz 1 KG erreichen.

B2.1 Zusammenschluss

20. Gemass Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b KG ist ein Unternehmens-
zusammenschluss "'jeder Vorgang, wie namentlich der Erwerb der Be-
teiligung oder der Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder meh-
rere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle tber ein
oder mehrere bisher unabhéngige Unternehmen oder Teile von sol-
chen elangen'. Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass der Kauf
der Aktienmehrheit an der Coop Leben durch die National einen Kon-
trollerwerb im Sinne von Artikel 4 Absatz 2 Buchstabe b KG darstellt.
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Umstritten ist dagegen, in welchem Zeitpunkt dieser Kontrollerwerb
stattgefunden hat.

B2.2 Schwellenwerte

21. Alsdann ist zu ermitteln, ob die beteiligten Unternehmen die ge-
setzlichen Schwellenwerte erreicht haben. Gemass Artikel 9 Absatz 1
KG sind die Schwellenwerte dann erreicht, wenn die beteiligten Un-
ternehmen einen Umsatz von insgesamt mindestens CHF 2 Mia. oder
einen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt mindestens
CHF 500 Mio. erzielen (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und mindestens zwei
der beteiligten Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz von je min-
destens CHF 100 Mio. erzielen (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG). Fur die Berech-
nung der Schwellenwerte wird auf die im letzten Geschaftsjahr vor
dem Zusammenschluss erzielten Umsatze abgestellt (Art. 9 Abs. 2 KG).

22. Fur Versicherungsgesellschaften und Banken hat der Gesetzgeber
in Artikel 9 Absatz 3 KG eine Spezialbestimmung aufgestellt. Danach
treten bei Versicherungen an die Stelle des Umsatzes die jahrlichen
Bruttopramieneinnahmen.

23. Vorliegend betragt die Summe der auf die Schweiz entfallenden
jahrlichen Bruttopramieneinnahmen der beiden Unternehmen CHF
[...]. Die jahrlichen Bruttopramieneinnahmen in der Schweiz der Coop
Leben betragen CHF [...], wahrend diejenigen der National sich auf
CHF [...] belaufen. Die kumulativen Voraussetzungen von Artikel 9 Ab-
satz 1 Buchstabe a und b KG sind damit erfullt. Der Zusammenschluss
ist demnach meldepflichtig.

24. Artikel 9 Absatz 1 VKU bestimmt, wer meldepflichtig ist. Danach
ist der Zusammenschluss bei der Erlangung der Kontrolle durch dasje-
nige Unternehmen zu melden, welches die Kontrolle erlangt (Bst. b).
Im vorliegenden Fall trifft somit die National die Meldepflicht.

B3 Sanktion

25. Nach Artikel 51 Absatz 1 KG wird ein Unternehmen, welches «-
nen meldepflichtigen Zusammenschluss ohne Meldung vollzieht, mit
einer Verwaltungssanktion belegt.

B3.1 Vollzugsdatum

26. Ein Zusammenschluss ist vollzogen, sobald ein Unternehmen un-
mittelbar oder mittelbar die Kontrolle Gber ein oder mehrere bisher
unabhangige Unternehmen oder Teile davon erlangt hat, wenn also
die Moglichkeit besteht, einen bestimmenden Einfluss auf die Tatig-
keit des zu uUbernehmenden Unternehmens auszulben (vgl. BOVET
CHRISTIAN, Fiches juridiques suisses, Nr. 434, S. 4). Dies kann unter ande-
rem mittels Erwerb einer Beteiligung - sei es Uber einen regularen
Kauf von Aktien oder uber ein offentliches Umtauschangebot - erfol-
gen (vgl. Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG, Art. 1 VKU). Fur die Bestimmung des
Vollzugszeitpunktes ist die effektive Austibung des bestimmenden Ein-
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flusses nicht relevant, tatsachlich gentgt bereits die Mdglichkeit der
Ausubung (vgl. ZAcH ROGER, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1999,
Rz. 409 ff.; LENz [Hrsg.], EG-Vertrag Kommentar, 2. Auflage, 1999, S.
816).

27. Vorliegend erfolgte der Zusammenschluss der beiden Unterneh-
men beziehungsweise die Kontrollibernahme der National tber die
Coop Leben in mehreren Phasen. Von der Absichtserklarung vom 11.
Mai 2000 bis zum Eintrag der von der National erworbenen Aktien im
Aktienbuch der Coop Leben am 31. Januar 2002 vergingen rund 20
Monate.

28. Ursprunglich war der Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung erst fur
den 15. November 2001 vorgesehen. Eine fur diesen Tag geplante aus-
serordentliche Generalversammlung der Coop Leben hatte Uber eine
Aktienkapitalerhdhung zu Gunsten der National entscheiden sollen.
Erst nach diesem Kontrollerwerb hatte die National den verbleibenden
Aktionaren der Coop Leben vorgeschlagen, entweder ihre Aktien ge-
gen solche der National einzutauschen oder aber ihr die Aktien gegen
Barzahlung zu verkaufen.

29. Nach dem Rechtskleidwechsel der Coop Leben in eine Aktienge-
sellschaft und nach Eintrag der neuen Gesellschaft im Handelsregister
am 15. Juni 2001 wurde vom geplanten Vorgehen abgewichen und
den neuen Aktiondren mit Schreiben vom 30. Juli 2002 nicht nur die
ihnen zukommende Anzahl Aktien mitgeteilt, sondern auch die er-
wéahnten vier Varianten (vgl. Rz. 6) vorgelegt; die Varianten 1 (Um-
tauschaktion) und 2 (Exit-L6sung) - welche fur jene Aktionéare vorge-
sehen waren, die ihre Aktien nicht behalten wollten - hatten den Ak-
tiondren ursprunglich erst nach der geplanten Aktienkapitalerh6hung
im November 2001 vorgelegt werden sollen. Entgegen den Erwartun-
gen der Parteien verschaffte die Umtausch- beziehungsweise Kaufof-
ferte der National dieser die Mehrheitsbeteiligung am Aktienkapital
der Coop Leben und ermdglichte ihr somit die Austibung der Kontrolle
uber diese.

30. Fest steht, dass beide Unternehmen von Anfang an die Absicht
hatten, der National mittels Erwerb der Mehrheitsbeteiligung am Ak-
tienkapital der Coop Leben die Kontrolle tber Coop Leben zu ver-
schaffen (Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG). Letztlich wurde nur die Art und Wei-
se, wie dies erreicht wurde, gedndert. Indem den Aktionaren anlasslich
des Rechtskleidwechsels eine Umtausch- beziehungsweise Kaufofferte
vorgelegt wurde, hat sich die National auf einen nicht rtickgangig zu
machenden Prozess eingelassen, der friher oder spater zur Erlangung
der erwlnschten Mehrheitsbeteiligung an der Coop Leben fuhren
wirde.

31. Das Datum des Kontrollerwerbes, das heisst das Datum, an wel-
chem die National die Mehrheit der Aktien der Coop Leben erwarb, ist
nicht mit Bestimmtheit festzustellen. Die Parteien wussten aber spates-




RPW/DPC 2002/3 530

tens am 10. September 2001, dass die National tber die Aktienmehr-
heit verfugte (58,172% des Aktienkapitals). Als Datum des Vollzuges
des Unternehmenszusammenschlusses im Sinne von Artikel 9 Absatz 1
KG kann somit der 10. September 2001 gelten (RPW 2001/1, S. 150, Rz.
29).

32. Gemass dem Meldeformular fur Unternehmenszusammenschlisse
(RPW 1998/3, S. 510, Bst. F) muss im Fall eines 6ffentlichen Ubernah-
meangebotes die Meldung sofort nach dem oOffentlichen
Ubernahmeangebot und vor dem Vollzug erfolgen. Im vorliegenden
Fall handelt es sich um ein nicht-6ffentliches Umtausch-
beziehungsweise Kaufangebot, auf welches diese Regel analog
anzuwenden ist. Da zurzeit des Angebots das genaue Vollzugsdatum
des Zusammenschlusses unbekannt war, hatte das Angebot an die
Aktionare unter der Suspensivbedingung erfolgen mussen, dass die
Wettbewerbsbehorde den Zusammenschluss genehmigt (vgl. RPW
2001/1, S. 151, Bst. c¢). Auf diese Weise hatte ein nicht genehmigter
Vollzug vermieden werden kénnen. Die National hat jedoch auf ein
entsprechendes Vorgehen verzichtet.

33. Entgegen der Meinung der Parteien folgt aus der Tatsache, dass
die National die Rechte aus ihren Beteiligungen, insbesondere das
Stimmrecht, erst nach Genehmigung des Verwaltungsrates der Coop
Leben sowie Eintragung im Aktienbuch austiben konnte, nicht, dass
ein Kontrollerwerb im Sinne des Kartellgesetzes zuvor nicht stattfin-
den konnte. Zwar setzt ein Kontrollerwerb die Mdglichkeit der Ein-
flussnahme auf die Geschaftstatigkeit des Unternehmens voraus (vgl.
Art. 1 VKU), doch hangt diese nicht allein von der Mdglichkeit zur Aus-
Ubung des Stimmrechtes ab.

34. Wie der Vertreter der Parteien dartut, durfte eine simple Ab-
sichtserklarung wie die von den Parteien am 9. und 11. Mai 2000 un-
terschriebene fur die Annahme des Vollzuges eines Zusammenschlus-
ses nicht gentigen. Anders zu beurteilen ist aber der Fall eines Uber-
nahmeangebots an die Aktionare, welches von diesen akzeptiert wird.
Hierbei handelt es sich nicht mehr um eine Absichtserklarung, sondern
bereits um eine effektiv erfolgte KontrollUbernahme. Wahrend nach
dem Unterschreiben einer Absichtserklarung die Moéglichkeit besteht,
gegebenenfalls unter Schadloshaltung der anderen Partei den Zu-
sammenschluss zu widerrufen, besteht diese Moglichkeit bei einem
verbindlichen Ubernahmeangebot grundsatzlich nicht. Spatestens mit
der Bezahlung des vereinbarten Betrages beziehungsweise mit der
Ubertragung der umzutauschenden Aktien wird der Zusammen-
schlussprozess unwiderruflich, denn der Erwerber hat ein Recht dar-
auf, im Aktienbuch eingetragen zu werden (Art. 685c Abs. 3 und 685b
OR). Dass es sich hierbei bloss um ein obligatorisches Recht handelt
und der Eigentiimerwechsel beziglich der Titel noch nicht stattgefun-
den hat, andert daran nichts. Im Ubrigen war die National spatestens
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am 31. Dezember 2001 im Besitz der Mehrheit der Aktien der Coop
Leben.

35. Man kann davon ausgehen, dass der Erwerber einer Mehrheitsbe-
teiligung bereits vor der Ubertragung beziehungsweise der Moglich-
keit, mittels Austibung des Stimmrechts formell mitzuentscheiden, auf
die Geschéaftstatigkeit der ibernommenen Gesellschaft Einfluss neh-
men kann, umso mehr, wenn der Zusammenschluss in gegenseitigem
Einvernehmen geschieht (freundliche Ubernahme) und der Kontroll-
erwerb von beiden Parteien gewutnscht wird. Ohne Zweifel kénnte der
Erwerber einer Aktienmehrheit an einer Generalversammlung, welche
im Zeitraum nach dem Erwerb der Mehrheitsbeteiligung, aber vor dem
Eintrag ins Aktienbuch stattfande, die Entscheide der Versammlung
faktisch erheblich beeinflussen, auch wenn er formell noch nicht zur
Stimmabgabe berechtigt ist.

36. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Meldung des Zusam-
menschlusses National/Coop Leben vor dem Vollzug am 10. September
2001 hatte erfolgen miussen. Wird ein meldepflichtiger Zusammen-
schluss ohne vorgangige Meldung vollzogen, ist eine Verwaltungs-
sanktion nach Artikel 51 Absatz 1 KG auszusprechen.

37. Auch wenn man - wie der Parteienvertreter geltend macht - das
Datum des Aktienbucheintrages als Vollzugsdatum des Zusammen-
schlusses betrachten wuirde, ware der Zusammenschluss bereits vor Ab-
lauf der einmonatigen Vorprufungsfrist ab Eingang der vollstandigen
Meldung (11. Januar 2002) und ohne Vorliegen einer Genehmigung
der Weko bereits wllzogen gewesen. Die Genehmigung erfolgte mit
eingeschriebenem Brief vom 31. Januar 2002, welcher den Parteien
frihestens am 1. Februar 2002 zugestellt wurde.

38. Gemass Artikel 32 Absatz 2 KG durfen die beteiligten Unterneh-
men den Zusammenschluss innerhalb eines Monats seit der Meldung
des Vorhabens nicht vollziehen, es sei denn, die Weko habe dies auf
Antrag der beteiligten Unternehmen aus wichtigen Grunden bewilligt.
Wer dieses vorlaufige Vollzugsverbot missachtet, ist gemaéass Artikel 51
Absatz 1 KG ebenfalls mit einer kartellgesetzlichen Verwaltungssank-
tion zu belegen.

B3.2 Pflichtverletzung

39. Aus dem Gesagten folgt, dass der Tatbestand von Artikel 51 Ab-
satz 1 KG erfullt ist. Es bleibt zu prufen, ob das Verhalten der National
gerechtfertigt werden kann (RPW 2001/1, S. 150, Rz. 33).

40. Der Vertreter der National tragt vor, seine Mandantin habe die
Weko auf freiwilliger Basis bereits im Juni 2000 tUber das Zusammen-
schlussvorhaben informiert und sei in gutem Glauben davon ausge-
gangen, dass eine weitere Information beziehungsweise eine formelle
Meldung des Zusammenschlussvorhabens nach Anderung der ur-
sprunglichen Vorgehensweise im Juli 2001 nicht notig sei. Er habe auf-
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grund fruherer Erfahrungen mit einem ahnlichen Angebot nach dem
Rechtskleidwechsel einer anderen Versicherungsgesellschaft ange-
nommen, dass ein solches Angebot nicht zu einer Mehrheitsbeteili-
gung fuhren wirde; ausserdem habe er angenommen, dass die Weko
aufgrund der Vororientierung vom 19. Juni 2000 eine Vorprufung
durchgefuhrt und den Zusammenschluss fur unbedenklich befunden
habe.

41. Zunéchst ist festzuhalten, dass die als "Vororientierung' betitelte
Mitteilung vom 19. Juni 2000 keine formelle Meldung darstellte. Sie
enthielt nicht alle Angaben, die eine Meldung enthalten muss, und
erfullte auch die entsprechenden formellen Voraussetzungen nicht
(Art. 9 und 11 VKU). Zudem wurde die Einreichung der formellen Mel-
dung vor dem Vollzug ausdrucklich in Aussicht gestellt. Die National
kann sich daher nicht darauf berufen, gutgldubig angenommen zu
haben, sie habe den Zusammenschluss bereits korrekt gemeldet.

42. Mit der im Juli 2001 beschlossenen Anderung der Vorgehensweise
(Umtausch- bzw. Kaufangebot vor Kapitalerhbhung) wurde massge-
bend vom urspriinglichen Plan abgewichen. Damit wurde der Zeit-
punkt der Meldepflicht vorgezogen. Wahrend nach urspringlich vor-
gesehenem Plan die Weko sich noch vor dem Vollzug zum Zusammen-
schlussvorhaben hatte dussern koénnen, war dies nach der Anderung
des Vorgehensplans gemass Schreiben vom 2. Oktober 2001 nicht
mehr moglich. Da mit der Anderung des urspriinglich geplanten Vor-
gehens ein Kontrollerwerb bereits friher als vorgesehen erfolgen
konnte, hatte das Sekretariat der Weko rechtzeitig Gber einen solchen
Schritt informiert beziehungsweise sichergestellt werden mussen, dass
ein allfalliger Kontrollerwerb nicht vor der Genehmigung durch die
Weko erfolgen konnte. Das Sekretariat hatte die National und ihren
Vertreter bei allfalligen Unklarheiten Uber den Zeitpunkt der Melde-
pflicht im Vorfeld des Zusammenschlusses informell beraten kdnnen.

43. Auch die Erfahrung des Vertreters der National in einem "&ahnli-
chen" Fall bietet keinen Rechtfertigungsgrund fur die Unterlassung
von Vorkehren fir den Fall eines Kontrollerwerbs, da die Mdglichkeit,
dass ein Kontrollerwerb bereits im Zuge des Rechtskleidwechsels le-
ziehungsweise des damit verbundenen Kauf- und Tauschangebots er-
folgen kdnnte, nicht auszuschliessen war. Der Vertreter der National
macht zwar keine ndheren Angaben Uber die Umstande des friheren
Falls, doch hatte er damit rechnen mussen, dass sich die Aktionére in
den beiden Féllen nicht gleich verhalten wirden. Auch einer vermeint-
lich nur theoretischen Moglichkeit eines Kontrollerwerbs héatte er
Rechnung tragen und sich dartber mindestens mit dem Sekretariat der
Weko beraten mussen. Indem die Mdglichkeit eines Kontrollerwerbs in
diesem frihen Stadium unbedacht blieb, hat die National das Risiko
auf sich genommen, einen Zusammenschluss ohne Genehmigung
durch die Wettbewerbsbehdrde zu vollziehen.
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44. Auch dass die Mehrheit der Aktien zwischen dem 7. und 10. Sep-
tember 2001, das heisst erst nach Ablauf der vorgesehenen Antwort-
frist bis 31. August 2001, erworben wurde, als eine Uberraschend gros-
se Anzahl von Antwortschreiben von Aktionaren eintraf, welche nun-
mehr ihre Titel veraussern wollten, kann die verspatete Meldung des
Zusammenschlusses nicht rechtfertigen. Auch wenn die Meldung -
fort darauf eingegangen ware, ware sie zu spat erfolgt, denn der Zu-
sammenschluss war bereits vollzogen. Gleiches gilt fur die Mitteilung,
welche der Weko mit Schreiben vom 2. Oktober 2001 gemacht wurde
und Uber die Mehrheitsbeteiligung informierte. Diese Mitteilung, die
ohnehin nicht als formelle Meldung betrachtet werden kann, ware
ebenfalls verspatet eingetroffen.

45. Die Gutglaubigkeit der National, welche sich auch in ihrer Bereit-
schaft zur kooperativen Zusammenarbeit mit der Wettbewerbsbehor-
de ausserte, stellt keinen Rechtfertigungsgrund fur eine verspatete
Meldung eines Zusammenschlusses dar (RPW 2001/1, S. 151, Bst. d). Sie
wird aber bei der Bemessung der Sanktion bertcksichtigt.

46. Zusammenfassend ist festzustellen, dass der Unternehmenszu-
sammenschluss am 7. Dezember 2001 beziehungsweise am 11. Januar
2002 (vollstandige Meldung) gemeldet wurde, jedoch bereits am 10.
September 2001 vollzogen worden war. Die Meldung erfolgte verspa-
tet, ohne dass genugliche Rechtfertigungsgriinde vorgebracht werden
konnten. Diese Verletzung von Artikel 9 Absatz 1 KG ist somit gemass
Artikel 51 Absatz 1 KG zu sanktionieren.

B3.3 Verschulden

47. Nach der bisherigen Praxis der Weko ist es fur die Erfullung des
Tatbestandes von Artikel 51 Absatz 1 KG irrelevant, aus welchen
Grunden die Meldung unterblieben ist. Insbesondere bildete das Ver-
schulden nach dieser Praxis keine Voraussetzung fur die Verhangung
einer Verwaltungssanktion. Dies wurde insbesondere aus dem Wort-
laut der Botschaft zum Kartellgesetz abgeleitet (vgl. Botschaft zum
Kartellgesetz, BBI 1995 I, S. 619). Die Weko hat in ihrer standigen Pra-
xis das Erfordernis der subjektiven Vorwerfbarkeit eines tatbestandli-
chen Handelns verneint (vgl. X/C-AG und D-AG, RPW 2000/3, S. 262 f.,
Rz. 30; BNP/Paribas, RPW 2001/1, S. 152, Rz. 35).

48. Gemass der jungsten Rechtsprechung der Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen (REKO/WEF) kann jedoch eine Sanktion im Sinne
von Artikel 51 KG nicht allein aus objektiven Grunden auferlegt wer-
den (Rhone-Poulenc S.A., Merck & Co Inc., RPW 2002/2, S. 398). Es mus-
se vielmehr auch das subjektive Element des Verschuldens mitbertck-
sichtigt werden. Damit hat die REKO/WEF solchen Verwaltungssankti-
onen eine strafrechtliche Natur zuerkannt.

49. Nach Auffassung der REKO/WEF liegt ein Verschulden dann vor,
wenn der Tater wissentlich handelt oder Handlungen unterlasst, wel-
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che man von einer verniunftigen, mit den notwendigen Fachkenntnis-
sen ausgestatteten Person in einer entsprechenden Situation hatte er-
warten kénnen (RPW 2002/2, S. 399).

50. Im erwédhnten Entscheid kam die REKO zum Schluss, dass Unter-
nehmen grundsatzlich schuldhaft handeln, wenn sie wider besseren
Wissens (trotz anwaltlicher Vertretung und Kenntnis der gesetzlichen
Vorschriften) wahrend der nach Artikel 32 Absatz 1 KG vorgesehenen
einmonatigen Vorprufungsfrist den Zusammenschluss vollziehen, weil
sie in Vorwegnahme des Entscheids der Wettbewerbsbeh6rde von der
Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses ausgehen (RPW 2002/2, S.
399 1.).

51. Eine juristische Person ist nicht deliktsfahig. Die REKO/WEF hat
sich nicht zur Frage geaussert, wem das Verschulden zuzuschreiben
sein muss, beziehungsweise sie scheint dennoch davon auszugehen,
dass das vorwerfbare Verhalten dem Unternehmen zuzuschreiben sein
muss, ohne dass es aber einer bestimmten naturlichen Person zuge-
ordnet werden muss. Inwiefern dabei rein subjektive Elemente zu be-
racksichtigen sind, wurde nicht restlos geklart. Jedenfalls muss ein
mindestens fahrlassiges Handeln vorliegen, die Verletzung der Regeln
Uber die Meldepflicht dem Unternehmen also als eine Sorgfaltspflicht-
verletzung angelastet werden kénnen (vgl. BORER, Kommentar zum
schweizerischen Kartellgesetz, Zurich 1998, Art. 50, Rz. 10).

52. Im vorliegenden Fall ist aus dem Orientierungsschreiben vom 19.
Juni 2000 ersichtlich, dass das ubernehmende und von einem Anwalt
vertretene Unternehmen rechtskundig war und sich der Meldepflicht
einer Mehrheitsbeteiligung vor deren Erwerb bewusst war. Die Tatsa-
che, dass diese Mehrheitsbeteiligung nicht wie urspringlich vorgese-
hen mittels Aktienkapitalerh6hung, sondern mittels Umtausch- bezie-
hungsweise Kaufangebot an die Aktionare im Rahmen des Rechts-
kleidwechsels zustande kam, andert an der Sache nichts. Das Uber-
nehmende Unternehmen hatte damit rechnen mussen, dass ein solches
Angebot zu einer Mehrheitsbeteiligung fuhren kénnte, was ja im Ub-
rigen auch dem Endzweck des Vorhabens entsprach.

53. Die Frage, inwiefern das meldende Unternehmen vorsatzlich
(""wissentlich™) vorgegangen ist, kann hierbei offen bleiben. Auf jeden
Fall stellt die Tatsache, dass der Zusammenschluss vor Offertestellung
der Weko nicht gemeldet wurde, eine Sorgfaltspflichtverletzung dar
und damit - gemass jungster Rechtsprechung der REKO/WEF - eine
schuldhafte Fahrlassigkeit.

54. Dass der Rechtsvertreter der National bereits fruhere Erfahrungen
mit solch einem Umtausch- beziehungsweise Kaufangebot gemacht
hatte und es gestutzt darauf als unwahrscheinlich erachtete, dass die
National auf diese Art eine Mehrheitsbeteiligung erwerben kdnnte,
andert nichts am pflichtwidrigen und damit schuldhaften Charakter
des Verhaltens. Dies gilt umso mehr, als der Rechtsvertreter sich der
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Problematik eines allenfalls verfriht eintretenden Kontrollerwerbs
aufgrund seiner juristischen Fachkenntnisse in besonderem Masse hat-
te bewusst sein mussen. Der geringen Tragweite der Sorgfaltspflicht-
verletzung kann jedoch im Rahmen der Bemessung der Sanktion
Rechnung getragen werden.

B3.4 Bemessung der Sanktion

55. Im Falle der Verletzung der Meldepflicht hat die Weko bisher
grundsatzlich drei Kriterien berucksichtigt (RPW 1998/4, S. 619, Rz. 30;
RPW 2001/1, S. 152, Rz. 38; ZAcCH ROGER, Schweizerisches Kartellrecht,
Bern 1999, Rz. 706):

?? die Bedeutung des die Meldepflicht verletzenden Unternehmens
auf dem Markt (Kriterium 1)

?? die potenzielle Gefahr des Zusammenschlussvorhabens fur den
Wettbewerb; eine solche wird bejaht, wenn der Zuisammenschluss
zu einem gemeinsamen Marktanteil von mehr als 20% bezie-
hungsweise mehr als 30% im Sinne von Artikel 11 Absatz 1 Buch-
stabe d VKU fuhrt (Kriterium I1)

?? die Mdoglichkeit der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs im Sinne
von Artikel 10 Absatz 2 KG durch das Zusammenschlussvorhaben
(Kriterium III)

56. Zur Berechnung des Kriteriums | stellte die Weko im Entscheid
Curti & Co. AG (RPW 1998/4, S. 619, Rz. 31) auf den in der Schweiz er-
zielten Jahresumsatz des meldepflichtigen Unternehmens ab. Sie folg-
te dabei der Konzeption des Kartellgesetzes, welche bei der Berech-
nung der Schwellenwerte - mit Ausnahme der Banken und Versiche-
rungsgesellschaften - ebenfalls auf die Jahresumsatze abstellt (Art. 9
Abs. 1 KG). In Anbetracht der maximalen Sanktion von CHF 1 Mio. er-
achtete die Weko einen Basisbetrag von 0,1 Promille des Jahresumsat-
zes, maximal aber CHF 300'000.--, als angemessen.

57. Im vorliegenden Fall ist fur die Berechnung des Kriteriums | ana-
log zu Artikel 9 Absatz 3 KG nicht auf den Jahresumsatz, sondern auf
den auf die Schweiz entfallenden Anteil der jahrlichen Bruttopra-
mieneinnahmen abzustellen. Daraus ergibt sich ein Basisbetrag von
CHF[...].

58. Kriterium Il bezieht sich auf die potenzielle Gefahr des Zusam-
menschlusses fur den Wettbewerb. Beim Zusammenschluss zwischen
National und Coop Leben wurde weder ein gemeinsamer Marktanteil
in der Schweiz von 20% erreicht, noch hatte eines der beteiligten Un-
ternehmen einen Marktanteil in der Schweiz von 30% oder mehr inne.
Es bestand daher keine potenzielle Gefahr fur den Wettbewerb. In
Anwendung des Kriteriums Il ist daher der Basisbetrag um 25% auf
CHF [...] zu reduzieren.
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59. Kriterium llI stellt auf die Moglichkeit der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs im Sinne von Artikel 10 Absatz 2 KG ab. Da beim Zu-
sammenschluss zwischen National und Coop Leben die Marktanteils-
schwellen gemaéss Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU nicht erreicht
wurden, konnte dieser a fortiori weder zu einer Begrindung noch zu
einer Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung fuhren. Diese
Tatsache wirkt sich wiederum vermindernd auf die Verwaltungssank-
tion aus, weshalb der Betrag nochmals um 50% auf CHF [...] zu redu-
zieren ist (RPW 2001/1, S. 153, Rz. 42).

60. Neu ist schliesslich die Schwere der Sorgfaltspflichtverletzung zu
bertcksichtigen. Hierbei werden auch subjektive Elemente, wie der
gute Glaube des meldenden Unternehmens, gewdurdigt (vgl. ZURKINDEN
in SIWR V/2, S. 520). Die Weko hat die Schwere des Verschuldens be-
ziehungsweise das Vorhandensein von relevanten subjektiven Elemen-
ten im Einzelfall zu wardigen.

61. Dass die National es nicht fur ndtig hielt, den Zusammenschluss
nach der Plananderung vom Juli 2001 zu melden, ist mildernd zu be-
racksichtigen, da sie aufgrund friherer Erfahrungen ihres Vertreters
offenbar gutglaubig davon ausging, dass beim geanderten Vorgehen
kein Risiko eines verfriht eintretenden Zusammenschlusses bestehe.
Ihr guter Glaube wird durch die Tatsache bekraftigt, dass sie seit Be-
ginn des Zusammenschlussprozesses gegenuber der Weko und ihrem
Sekretariat stets Transparenz ubte und sich kooperativ verhielt.

62. In Anbetracht dieser Tatsachen kann die Sorgfaltspflichtverlet-
zung als geringfugig qualifiziert werden. Eine weitere Kirzung der
Sanktion um rund die Halfte auf CHF [...] erscheint angemessen.

C. Kosten

63. Gestutzt auf die Verordnung vom 25. Februar 1998 Uber die Erhe-
bung von Gebihren im Kartellgesetz (KG-Geblhrenverordnung) ist
unter anderem gebuhrenpflichtig, wer Verwaltungsverfahren verur-
sacht (Art. 2 KG-Gebuhrenverordnung). Als Verursacher gilt im vorlie-
genden Fall die meldepflichtige Unternehmung, somit also die Natio-
nal.

64. 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 hoéchstens die Halfte erhoht oder vermindert
werden (Art. 4 Abs. 3 KG-Gebuhrenverordnung).

65. Die Weko erkennt im vorliegenden Fall keine Grinde, welche ei-
ne Erh6hung oder Verminderung der Gebuhr rechtfertigen wiirden.
Flr die aufgewendete Zeit von [...] Stunden beléauft sich demnach die
Gebuhr auf CHF [...].
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66. Neben dem Aufwand nach Artikel 4 KG-Gebuhrenverordnung hat
der Gebuhrenpflichtige die Auslagen der Weko 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. Es wird festgestellt, dass der Zusammenschluss durch den Erwerb
der Mehrheitsbeteiligung an der Coop Leben AG, Bottmingen, durch
die Schweizerische National-Versicherungs-Gesellschaft, Basel, gemass
Artikel 9 Absatz 1 KG in Verbindung mit Artikel 9 Absatz 3 KG melde-
pflichtig war.

2. Es wird festgestellt, dass der Zusammenschluss im Zeitpunkt des
Vollzuges der Wettbewerbskommission nicht gemeldet war und die
Schweizerische National-Versicherungs-Gesellschaft als meldepflichti-
ges Unternehmen die Meldepflicht im Sinne von Artikel 51 Absatz 1
KG verletzt hat.

3. Die Schweizerische National-Versicherungs-Gesellschaft wird zur
Zahlung einer Verwaltungssanktion von CHF [...] verpflichtet.

4. [Kosten]
5. [Rechtsmittelbelehrung]
6. [Eroffnung]
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B4 Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale

B4 1. BKW FMB Energie AG

Urteil vom 25. April 2002 der II. Offentlich-rechtlichen Abteilung in Sa-
chen BKW FMB Energie AG, 3000 Bern 25 (Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde gegen den Entscheid der Eidgendssischen Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen vom 3. Oktober 2001)

Sachverhalt

A. Im Marz 1999 gelangten die UMS Schweizerische Metallwerke
AG (nachfolgend UMS) und die Elektrizitats-Gesellschaft Laufenburg
AG (EGL) an die Wettbewerbskommission mit dem Ersuchen, ein kar-
tellrechtliches Verfahren gegen die BKW FMB Energie AG (BKW) zu
eroffnen. Diese habe sich nach Kundigung ihres Liefervertrages durch
die UMS auf Ende 1998 geweigert, ab 1999 elektrischen Strom der EGL
gegen Entgelt tber ihr Leitungsnetz zur Produktionsstatte der UMS in
Boillat (Gemeinde Reconvilier/BE) zu leiten, und dadurch ihre markt-
beherrschende Stellung als Elektrizitatsversorgerin missbraucht.

Nach einer Vorabklarung eroffnete das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission am 13. Juli 1999 eine Untersuchung gegen die BKW. Hier-
gegen gelangte die BKW mit Beschwerde an die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen, wobei sie nhamentlich geltend machte, die Wett-
bewerbskommission sei nicht zustandig, die Rechtmassigkeit der Ver-
weigerung einer Stromdurchleitung tber ihr Netz zu beurteilen.

B. Am 17. Dezember 1999 schloss die UMS mit der BKW einen neuen
Stromliefervertrag ab, mit dem die Versorgung ihrer Produktionsstéatte
Boillat durch die BKW per 1. Januar 2000 vereinbart wurde. In der Fol-
ge loste sie ihre Vereinbarung mit der EGL (Unterbeteiligungsvertrag
mit Strombezugsrecht vom 19. Oktober 1998) auf, wobei sie der EGL
eine Abfindung bezahlte.

Gestutzt darauf stellte die Wettbewerbskommission die Untersuchung
gegen die BKW mit Verfigung vom 7. Februar 2000 ein und auferleg-
te der BKW die Verfahrenskosten im Betrag von CHF [...]. Zur Kosten-
verlegung fuhrte sie aus, die BKW habe das Verfahren durch ihr Ver-
halten verursacht, was die Kostenpflicht nach sich ziehe. In der Folge
schrieb die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen das bei ihr han-
gige Beschwerdeverfahren ab.

C. Gegen die Kostenauflage erhob die BKW Beschwerde bei der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen. Sie machte geltend, der
Wettbewerbskommission habe die Zustandigkeit zur Durchflihrung
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einer kartellrechtlichen Untersuchung gefehlt, weil sie (die BKW) mit
der Stromversorgung nach bernischem Energiegesetz eine offentliche
Aufgabe erfulle und hierfir mit besonderen Rechten ausgestattet sei,
die ihr eine wettbewerbsausschliessende Sonderstellung einraumten.
Zudem verfuge die Gebuhrenverordnung zum Kartellgesetz, auf der
die Kostenauflage basiere, nicht Uber eine genugende gesetzliche
Grundlage. Endlich stitze sich die Wettbewerbskommission auf einen
willktrlich festgestellten Sachverhalt; allfallige Kosten durften ihr oh-
ne eingehende Prufung der vorgebrachten Rechtfertigungsgrinde
nicht auferlegt werden.

Mit Entscheid vom 3. Oktober 2001 hiess die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen die Beschwerde gut und hob die Kostenregelung
durch die Wettbewerbskommission auf. Zur Begrindung fuhrte sie
aus, die Kostenliguidation basiere auf einer Verordnung, die sich ihrer-
seits auf Artikel 4 des Bundesgesetzes tiber Massnahmen zur Verbesse-
rung des Bundeshaushaltes vom 4. Oktober 1974 stlutze. Diese Vor-
schrift enthalte bloss eine Generalerméachtigung des Bundesrates zum
Erlass von GeblUhrenregelungen, die verfassungskonform und damit
grundsatzlich restriktiv auszulegen sei. Aus dem Sinn und Zweck der
Ermachtigung ergebe sich, dass es nur um Gebuhren in Fallen gehe, in
denen der Staat im Interesse einer Privatperson téatig geworden sei.
Dass diese ein Verfahren verursacht habe, kdnne deshalb zur Kosten-
Uberwalzung nicht gentigen. Mithin sprenge die Verordnung den De-
legationsrahmen und entbehre die Kostenauflage einer gesetzlichen
Grundlage. Damit erubrige es sich, auf die weiteren Rugen der BKW
einzugehen.

D. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 2. November 2001 bean-
tragt das Eidgendéssische Volkswirtschaftsdepartement dem Bundesge-
richt, den Entscheid der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
aufzuheben und die Verfugung der Wettbewerbskommission zu be-
statigen. Das Departement halt dafur, die umstrittene Gebuhr sei ge-
setz- und verfassungsmassig.

Die BKW beantragt, die Beschwerde abzuweisen. Sie verweist auf ihre
vor der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen vorgetragene Ar-
gumentation.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen hat auf eine Vernehm-
lassung verzichtet.

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

1. Der Entscheid der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
unterliegt der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht
(Art. 97 Abs. 1 i.V.m. Art. 99 ff. und Art. 98 Bst. e OG). Das Eidgenossi-
sche Volkswirtschaftsdepartement ist zur Beschwerde befugt (Art. 103
Bst. b OG). Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist
daher einzutreten.
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2.

2.1 Die Wettbewerbskommission hat zur Kostenregelung ausgefuhrt,
die BKW habe Anhaltspunkte fur eine unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung geliefert und die Untersuchung damit verursacht; sie sei
deshalb gebuhrenpflichtig. Dass ihr Verhalten wegen der Einstellung
der Untersuchung kartellrechtlich nicht qualifiziert worden sei, andere
nichts. Die aufgewendete Zeit von [...] Stunden sei gemass der Verord-
nung vom 25. Februar 1998 Uber die Erhebung von Gebuhren im Kar-
tellgesetz (KG-Gebuhrenverordnung; SR 251.2) mit einem Stundenan-
satz von CHF 130.-- in Anschlag zu bringen, was einer Gebuhr von CHF
[...] entspreche. Dazu kdmen Auslagen von CHF [...]. Gestutzt darauf
auferlegte die Wettbewerbskommission der BKW mit Ziffer 2 der Ein-
stellungsverfigung Kosten im Gesamtbetrag von CHF [...].

2.2 Gemass Artikel 39 des Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (Kartellgesetz
[KG], SR 251) sind auf die Verfahren nach diesem Gesetz die Bestim-
mungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwWVG; SR 172.021) an-
wendbar, soweit das Kartellgesetz nicht davon abweicht. Uber die Ge-
buhrenpflicht fur Verwaltungsverfahren und erstinstanzliche Verfu-
gungen enthalten weder das Kartell- noch das Verwaltungsverfah-
rensgesetz  Vorschriften. Die vom Bundesrat erlassene KG-
Gebuhrenverordnung stutzt sich laut ihrem Ingress auf Artikel 60 KG
und Artikel 4 des Bundesgesetzes Uber Massnahmen zur Verbesserung
des Bundeshaushaltes (SR 611.010). Artikel 60 KG erteilt dem Bundes-
rat freilich bloss einen allgemeinen Auftrag zum Erlass von Ausfuh-
rungsbestimmungen zu diesem Gesetz. Artikel 4 des Bundesgesetzes
Uber Massnahmen zur Verbesserung des Bundeshaushaltes beauftragt
den Bundesrat, Vorschriften tber die Erhebung von angemessenen
Gebuhren fur Verfugungen und Dienstleistungen der Bundesverwal-
tung zu erlassen. Diese Vorschrift stellt somit die eigentliche gesetzli-
che Grundlage fur die KG-Gebuhrenverordnung dar. Artikel 2 der KG-
Gebuhrenverordnung bestimmt, dass gebuhrenpflichtig ist, wer Ver-
waltungsverfahren verursacht oder Gutachten und sonstige Dienstleis-
tungen veranlasst. Laut Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe a KG-
Gebuhrenverordnung entfallt die Gebuhrenpflicht, wenn die Vorab-
klarung keine Anhaltspunkte fir eine unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung ergeben hat. Auch Dritte, die durch Anzeige eine Vorab-
klarung verursacht haben, bezahlen gemass Buchstabe b dieser Vor-
schrift keine Gebuhr. Fir die Bemessung einer allfalligen Gebuhr ist
grundsatzlich der Zeitaufwand massgebend, wobei ein Stundenansatz
von CHF 130.-- verrechnet wird (Art. 4 KG-Gebuhrenverordnung).
Nebst der so berechneten Gebuhr sind die Auslagen der Wettbe-
werbskommission und ihres Sekretariats zu erstatten (Art. 5 KG-
Gebuhrenverordnung).
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3. Umstritten ist vorab, ob die gestutzt auf die Artikel 4 und 5 der
KG-Gebuhrenverordnung berechnete Gebuhr Uber eine hinreichende
gesetzliche Grundlage verfugt. Nach Auffassung der Rekurskommissi-
on fur Wettbewerbsfragen und der Beschwerdegegnerin ist dies nicht
der Fall, weil Artikel 4 des Bundesgesetzes tiber Massnahmen zur Ver-
besserung des Bundeshaushaltes nur erlaube, Gebuhren fur Verfugun-
gen zu erheben, die im Interesse des Verflugungsadressaten erlassen
worden seien. Das kartellrechtliche Untersuchungsverfahren, das mit
der Einstellungsverfigung der Wettbewerbskommission abgeschlossen
worden sei, sei aber nicht im Interesse der Beschwerdegegnerin
durchgefuhrt worden. Es habe vielmehr einem 6ffentlichen Interesse
gedient. Der Beschwerdefuhrer halt - mit der Wettbewerbskommission
- dafur, die erforderliche gesetzliche Grundlage fir die Kostenauflage
an die Beschwerdegegnerin sei vorhanden.

3.1 Verfahrenskosten sind den so genannten Kausalabgaben zuzu-
rechnen. Sie sind im Gegensatz zu Steuern das Entgelt fur die Inan-
spruchnahme staatlicher Leistungen. Ihre Bemessung hangt insbeson-
dere vom Verfahrensaufwand ab (BGE 120 la 171 E. 2a S. 174, mit
Hinweisen). Derartige Abgaben miussen sich nach konstanter bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung - wie andere ¢ffentliche Abgaben auch -
auf ein Gesetz im formellen Sinn stutzen (statt vieler BGE 127 | 60 E.
2d, S. 64). Delegiert das Gesetz die Kompetenz zur Festlegung einer
Abgabe an eine nachgeordnete Behdrde, muss es zumindest den Kreis
der Abgabepflichtigen, den Gegenstand der Abgabe sowie deren Be-
messungsgrundlagen nennen. Diese Anforderungen sind jedoch fur
gewisse Arten von Kausalabgaben gelockert, soweit das Mass der Ab-
gabe durch Uberprufbare verfassungsrechtliche Prinzipien (Kostende-
ckungs- und Aquivalenzprinzip) begrenzt wird und nicht allein der Ge-
setzesvorbehalt diese Schutzfunktion erfullt (BGE 126 | 180 E. 2a/bb,
mit zahlreichen Hinweisen). Insbesondere kann bei Kausalabgaben -
auch bei kostenunabhangigen - bereits gentigen, dass das Gesetz die
maximale Hohe der Abgabe im Sinne einer Obergrenze festlegt (BGE
126 1 180 E. 2a/bb, mit Hinweisen). Einer solchen Lockerung zugéanglich
sind daher grundsatzlich auch Vorschriften tber Verfahrenskosten
(BGE 120 la 171 E. 2 und 3). Allgemein gesagt sind die Anforderungen
an die gesetzliche Grundlage je nach der Natur der Abgabe zu diffe-
renzieren. Das Legalitatsprinzip darf dabei weder seines Gehalts ent-
leert noch in einer Weise Uberspannt werden, dass es mit der Rechts-
wirklichkeit und dem Erfordernis der Praktikabilitat in einen unlésba-
ren Widerspruch gerat.

3.2 Der Gesetzesvorbehalt im Abgaberecht ist nun auf Bundesebene
auch in Artikel 164 Absatz 1 Buchstabe d BV verfassungsrechtlich ver-
ankert (vgl. fur Steuern zudem Art. 127 Abs. 1 BV). Insbesondere der
Wortlaut dieser Vorschrift, wonach (nur) die grundlegenden Bestim-
mungen Uber den Kreis der Abgabepflichtigen, den Gegenstand und
die Bemessung von Abgaben in Form eines Bundesgesetzes zu erlassen
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sind, legt den Schluss nahe, dass mit der erwdhnten Verfassungsbe-
stimmung lediglich die von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
entwickelten Kriterien zur Tragweite des Legalitatsprinzips im Abga-
berecht festgehalten werden sollten (s. auch GEORG MULLER, Rechtsset-
zung und Staatsvertrage, in: Verfassungsrecht der Schweiz, Zurich
2001, 8 70 N. 16; RENE RHINOW, Die Bundesverfassung 2000, Basel 2000,
S. 188, ziff. 5). Mit Blick auf die nachstehenden Ausfihrungen braucht
dies jedoch nicht weiter geklart zu werden, ebenso wie sich die Diskus-
sion anderer mit der Gesetzesdelegation zusammenhangender Prob-
leme erubrigt (vgl. dazu RHINOW, a.a.0., S. 189 f.; MULLER, a.a.O., § 70
N. 14 f. und 35 f.; derselbe, Formen der Rechtssetzung, in: Die neue
Bundesverfassung, Berner Tage fur die juristische Praxis 1999, S. 264
ff.; ULRICH HAFELIN/WALTER HALLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht,
Zirich 2001, N. 1821 f.; PASCAL MAHON, Le principe de la séparation des
pouvoirs, in: Verfassungsrecht der Schweiz, 8 65 N. 24; je mit weiteren
Hinweisen).

3.3 Artikel 4 des Bundesgesetzes Uber Massnahmen zur Verbesserung
des Bundeshaushaltes raumt dem Bundesrat einen erheblichen Rege-
lungsspielraum ein. Zwar hat das Bundesgericht schon in anderem Zu-
sammenhang entschieden, dass sich der Gegenstand der Gebuhr
(Aufwand fur Verfigungen und andere Dienstleistungen der Bundes-
verwaltung) und der Kreis der Kostenpflichtigen (Empfanger von Leis-
tungen) aus dem Gesetz ergeben muss (Urteil 2A.75/1996 vom 21. Ok-
tober 1996, E. 4c, publ. in RDAT 1997 | Nr. 54 S.167 sowie Pra 1997 Nr.
52 S. 266, bestatigt in Urteil 2A.212/2000 vom 14. August 2000, E. 2b,
publ. in Pra 2001 Nr. 26 S. 159). Bezuglich des Kreises der Kostenpflich-
tigen ist vorliegend zudem erganzend festzustellen, dass bei Verfu-
gungen Adressaten mit eingeschlossen sind, die keine finanziellen
Leistungen bezogen haben. Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe
der Gebuhren sind aber nicht im Gesetz umrissen, sondern auf die
Verordnungsstufe delegiert.

Bei unselbststandigen Verordnungen, die sich auf eine gesetzliche
Delegation stutzen, pruft das Bundesgericht, ob sich der Bundesrat an
die ihm durch Gesetz Ubertragenen Befugnisse gehalten hat. Das
Bundesgericht ist gemass Artikel 191 BV an Bundesgesetze gebunden
und kann deshalb nicht Uberprifen, ob die Delegation ihrerseits
verfassungsmassig ist. Raumt die gesetzliche Delegation dem
Bundesrat einen weiten Ermessensspielraum fur die Regelung auf
Verordnungsstufe ein, ist dieser fur das Bundesgericht ebenfalls
verbindlich. Es darf in diesem Fall nicht sein eigenes Ermessen an die
Stelle desjenigen des Bundesrates setzen und ist auf die Prifung
beschrankt, ob die Verordnung den Rahmen der dem Bundesrat im
Gesetz delegierten Kompetenzen offensichtlich sprengt oder aus
anderen Grunden gesetz- oder verfassungswidrig ist (BGE 126 Il 283 E.
3b S. 290; 122 Il 411 E. 3b, S. 416 f., je mit Hinweisen; zur insofern
unveranderten Rechtslage nach neuer Verfassung auch RHINOW, a.a.O.,

S 184 f).
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4.

4.1 Die Vorinstanz hat argumentiert, weil das Abgabeobjekt in den
drei Amtssprachen nicht tbereinstimmend und eindeutig umschrieben
werde ("'Gebuhren fur Verfigungen und Dienstleistungen™ einerseits,
"... pour les décisions et les autres prestations™ beziehungsweise "
per decisioni e altre prestazioni' andererseits), musse die Tragweite
der Gesetzesbestimmung gestutzt auf andere Auslegungselemente
bestimmt werden. Entgegen ihrer Auffassung ergibt sich aus den wei-
teren fur die Auslegung wesentlichen Kriterien (vgl. dazu statt vieler
BGE 126 Il 71 E. 6d S. 80 f., 126 V 57 E. 3) jedoch nicht, dass ftr Verfu-
gungen nur dann Gebuhren erhoben werden durfen, wenn das Ge-
meinwesen im Interesse eines Privaten verfugt hat. Zunachst ist in ge-
setzessystematischer Hinsicht festzuhalten, dass Artikel 4 des Bundes-
gesetzes Uber Massnahmen zur Verbesserung des Bundeshaushaltes in
breitem Umfang die gesetzliche Grundlage fiur die Gebuhrenpflicht
bei Inanspruchnahme von Dienstleistungen der Bundesverwaltung bil-
det. Insbesondere stutzt sich die Verordnung Uber Kosten und Ent-
schadigungen im Verwaltungsverfahren vom 10. September 1969 (SR
172.041.0; in der Fassung vom 11. Dezember 1978) ebenfalls darauf ab,
soweit es um das erstinstanzliche Verfahren geht. Artikel 13 dieser
Verordnung sieht die Gebuhrenpflicht fur Verfigungen ganz allge-
mein vor, ohne Rucksicht darauf, ob der Betroffene daran ein beson-
deres privates Interesse hat. Durch Verfugung werden denn auch re-
gelmassig nicht nur Rechte, sondern auch Pflichten der Adressaten be-
grundet, gedndert, aufgehoben oder festgestellt (Art. 5 Abs. 1 VwWVG),
und es kann nicht gesagt werden, dies sei fur die Adressaten in der
Regel mit Vorteilen verbunden beziehungsweise liege n ihrem Inte-
resse. Der Begriff des Interesses wird im Zusammenhang mit Verfu-
gungen gemeinhin so verstanden, dass Verfigungsadressaten dann an
einer Verfugung interessiert sind, wenn diese sie persdnlich betrifft.
Ein weiter gehendes Interesse wird insbesondere fur die Beschwerde-
legitimation nicht vorausgesetzt (vgl. Art 48 Bst. a VwVG und Art. 103
Bst. a OG; statt vieler BGE 125 Il 497 E. 1a/bb, mit Hinweisen). Der Um-
stand, dass Artikel 4 des Bundesgesetzes tber Massnahmen zur Ver-
besserung des Bundeshaushaltes einen Geltungsbereich und eine
Tragweite hat, die weit Uber die Verfahren vor den Wettbewerbsbe-
horden hinausreichen, spricht demnach dagegen, die Vorschrift im
Sinne der Vorinstanz eng auszulegen.

Ein eingeschrankter Anwendungsbereich ergibt sich auch nicht aus der
Entstehungsgeschichte. Mit dem Bundesgesetz Uiber Massnahmen zur
Verbesserung des Bundeshaushaltes wurde ein Paket von finanziellen
Massnahmen eingefuhrt mit dem Ziel, das Gleichgewicht im Bundes-
haushalt wieder herzustellen. Dies sollte mit einer Begrenzung der
Ausgabenentwicklung einerseits und zusatzlichen Einnahmen anderer-
seits erreicht werden (Botschaft vom 3. April 1974, BBI 1974 | 1309 ff.,
Titel und Ziff. 1). Teil der Massnahmen zur Steigerung der Einnahmen
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war die Einfuhrung der Gebuhrenpflicht fur Verfahren auf Erlass von
Verfugungen. In solchen Verfahren konnten damals - mangels gesetz-
licher Grundlage - bloss bescheidene Kanzleigebihren erhoben wer-
den (Botschaft, S. 1330, Ziff. 335). Die Absicht des Gesetzgebers be-
stand darin, die fur Beschwerdeverfahren geltende Kostenpflicht
(Auferlegung der Verfahrenskosten nach dem Unterliegerprinzip)
sinngemass auch fur das erstinstanzliche Verfahren einzufthren. Zur
Begrundung wurde - ausser auf die erwahnten finanzpolitischen Uber-
legungen - darauf hingewiesen, dass solche Verfahren der Verwaltung
oft erhebliche Kosten verursachten und - wie andere Dienstleistungen
- im Interesse eines Privaten ergingen (Botschaft, S. 1330 f.). Daraus
und aus dem Zusammenhang mit der im gleichen Zug eingefihrten
Kostenpflicht fur Dienstleistungen im Allgemeinen kann nun nicht ge-
schlossen werden, die Gebuhrenpflicht sollte auf diejenigen Verwal-
tungsverfahren beschrankt werden, die in eine Verfigung ausminde-
ten, an der die betroffene Person personlich interessiert sei. Die Mate-
rialien geben fur ein solches Verstandnis keine Anhaltspunkte ab,
wenn man von der mehrdeutigen Wendung "Verfligungen, die im In-
teresse eines Privaten getroffen werden' absieht, die indessen im Ge-
setzeswortlaut keinen Niederschlag gefunden hat. Auf diese hat sich
die Vorinstanz gestutzt. Sie hat die Wendung jedoch allzu sehr aus der
Optik kartellrechtlicher Verwaltungsverfahren beurteilt. Aus dem ub-
rigen Text, dem Gesamtzusammenhang und der allgemeinen Tragwei-
te ist abzuleiten, dass der Begriff des "Interesses' im oben erwahnten,
weiten Sinn zu verstehen ist.

Nichts anderes ergibt sich aus dem Zweck der Vorschrift. Diese zielt
darauf ab, die Gebuhrenpflicht umfassend, fur eine gesamte Stufe der
erstinstanzlichen Verwaltungstatigkeit, einzufihren, um Mehrein-
nahmen zu erzielen. Es liegt auf der Hand, dass der Gesetzeszweck
nicht besser erreicht wird, wenn die Gebuhrenpflicht in eingeschrank-
tem Sinn verstanden wird. Vielmehr trifft gerade das Gegenteil zu.

4.2 Damit steht fest, dass sich die Gebuhrenpflicht nach Artikel 4 des
Bundesgesetzes Uber Massnahmen zur Verbesserung des Bundeshaus-
haltes auf alle erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren bezieht, die
von Organen der Bundesverwaltung durchgefiuhrt werden. Nach dem
in E. 3.3 hiervor Ausgeflihrten ist diese Vorgabe des Bundesgesetzge-
bers fur das Bundesgericht verbindlich. Das Gericht ist an den Umfang
der Delegation gebunden. Es ist nicht befugt, den Delegationsrahmen
wegen verfassungsrechtlicher Bedenken einschrankender zu verste-
hen, als ihn der Bundesgesetzgeber festgelegt hat (Art. 191 BV). Dass
die Wettbewerbskommission der Bundesverwaltung im Sinne der De-
legationsnorm zuzurechnen ist, haben weder die Vorinstanz noch die
Beschwerdegegnerin in Frage gestellt (vgl. dazu Art. 18 ff. KG). Dem-
nach erweist sich der Einwand des Beschwerdefuhrers als begrindet,
wonach die Kompetenz des Bundesrates zum Erlass von Bestimmun-
gen Uber Gebuhren fur die erstinstanzliche Verwaltungstatigkeit nicht
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auf Falle beschrankt sei, in denen eine Verfugung ergeht, an welcher
der Verfiugungsadressat personlich interessiert ist.

4.3 Im Ubrigen ware ohnehin nicht recht einzusehen, inwiefern die
Auslegung der Vorinstanz von Artikel 4 des Bundesgesetzes Uber
Massnahmen zur Verbesserung des Bundeshaushaltes der Verfassung
besser entsprechen sollte als die oben umschriebene. Zu einem solchen
Ergebnis konnte man nur gelangen, wenn sich Gebuhren fur Verfu-
gungen, die mit den personlichen Interessen der Adressaten korres-
pondieren, aufgrund des Kostendeckungs- oder Aquivalenzprinzips
generell besser Uberprufen liessen als andere Verfigungen, so dass an
das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage entsprechend herabgesetz-
te Anforderungen gestellt werden kénnten (vgl. zu den Begriffen des
Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzips BGE 126 | 180 E. 3a S. 188).
Es ist jedoch unter dem Gesichtswinkel des Kostendeckungsprinzips
einerlei, ob eine Verfugung fur den Adressaten vorteilhaft ist oder
nicht. Aus der Sicht des Aquivalenzprinzips mag wohl in vielen Fallen
zutreffen, dass die Angemessenheit der Gebuhr gestutzt auf den fi-
nanziellen Wert des verfiugungsmassig Festgelegten fur den Adressa-
ten besser Uberpruft werden kann, als wenn der Verfugungsgegen-
stand fur ihn keinen Wert hat oder gar Nachteile zeitigt. Verallgemei-
nern im Sinne eines einigermassen verlasslichen Massstabes lasst sich
diese Feststellung jedoch nicht. Die mdglichen finanziellen Vorteile
sind zu verschieden, und im personlichen Interesse des Adressaten lie-
gen auch zahlreiche Verfigungen, mit denen keine finanziell bezif-
ferbaren Vorteile zugesprochen werden (z.B. Zulassung zu einer Pru-
fung) und wo das Aquivalenzprinzip von vornherein nicht weiter hilft.

4.4 Unbehelflich sind schliesslich die Hinweise der Vorinstanz auf ver-
schiedene Gebuhrenregelungen in Spezialgesetzen. Diese lassen nur
darauf schliessen, dass der Gesetzgeber fur die betroffenen Rege-
lungsbereiche detailliertere Gebuhrenordnungen als angezeigt erach-
tet hat. Es lasst sich daraus aber nicht ableiten, dass er die allgemeine
Delegationsnorm von Artikel 4 des Bundesgesetzes uiber Massnahmen
zur Verbesserung des Bundeshaushaltes ausser Kraft setzen wollte. Ein
solcher Schluss kann fur die aktuelle Rechtslage auch nicht aus den ge-
setzgeberischen Vorarbeiten zu einer Teilrevision des Kartellgesetzes
(mit einer spezialgesetzlichen Regelung der Gebuhrenpflicht auf Ge-
setzesstufe [neu Art. 53a KG]) gezogen werden. Ferner kann fir die
hier interessierende Frage nichts auf die von der Vorinstanz erwéhnte
Bundesgerichtspraxis zu Artikel 2 und 48 des Bundesgesetzes Uber den
Umweltschutz (Umweltschutzgesetz [USG]; SR 814.01) ankommen. Im
Entscheid 119 Ib 389 (E. 4a und e) hat das Bundesgericht erkannt, Arti-
kel 48 Absatz 1 USG erlaube grundsatzlich Gebuhren fir Sanierungs-
verfigungen, doch verlange Absatz 2 der erwahnten Norm, dass das
kantonale Recht die Gebuhrenansatze bestimme. In BGE 123 | 248 (E.
2c S. 251) hat es weiter festgehalten, Artikel 2 USG betreffend die all-
gemeine Festlegung des Verursacherprinzips sei keine gentgend be-
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stimmte, unmittelbar anwendbare gesetzliche Grundlage fir eine Kos-
tenauflage, sondern bedirfe der Konkretisierung durch die nach Arti-
kel 48 USG zu erlassenden Gebuhrenregelungen. Eine derartige Kon-
kretisierung liegt hier mit der KG-Gebuhrenverordnung im Unter-
schied zu den erwahnten Fallen vor (vgl. E. 2.2 hiervor).

5.  Gewiss mdgen mit Bezug auf das Erfordernis der gesetzlichen Um-
schreibung der Bemessungsgrundlagen beziehungsweise der Hohe der
Gebuhren fur Kkartellrechtliche Verwaltungsverfahren verfassungs-
rechtliche Bedenken am Platz sein. Diesbezuglich ist die gesetzliche
Delegationsnorm sehr unbestimmt ("angemessene Gebuhren'). Auch
in dieser Hinsicht ist der bundesgesetzlich vorgegebene, weite Delega-
tionsrahmen aber fur das Bundesgericht verbindlich (E. 3.3 und 4.2
hiervor). Es kann zudem nicht gesagt werden, die Gebuhrenbemes-
sung nach Artikel 4 KG-Gebuhrenverordnung sei allzu starr und erlau-
be nicht, dem Erfordernis der Angemessenheit Rechnung zu tragen.
Absatz 3 der soeben erwdhnten Vorschrift sieht vor, dass die nach dem
Zeitaufwand bemessene Gebuhr je nach wirtschaftlicher Bedeutung
des Gegenstandes um hdochstens die Halfte erhéht oder vermindert
werden kann. Zwar ist einzubeziehen, dass kartellrechtliche Untersu-
chungen mit eheblichen Kosten verbunden sein kénnen. Es kdnnen
indessen auch bedeutende wirtschaftliche Interessen im Spiel sein. Je-
denfalls kann nicht gefolgert werden, der Bundesrat habe bei der Ge-
bihrenbemessung den Delegationsrahmen Uberschritten, und die auf
der KG-Gebuhrenverordnung fussende, hier umstrittene Gebuhr sei
aus diesem Grunde verfassungswidrig.

6.

6.1 Artikel 4 des Bundesgesetzes Uber Massnahmen zur Verbesserung
des Bundeshaushaltes bietet freilich keine gesetzliche Grundlage, um
den Verfahrensaufwand in jedem Fall auf den ""Verursacher™ einer Un-
tersuchung zu uUberwaélzen. Nach dem in E. 4.1 hiervor Dargelegten
wollte der Gesetzgeber die Kostenpflicht in erstinstanzlichen Verfah-
ren - soweit diese nicht auf eigenes Gesuch hin durchgefuhrt werden -
in sinngemasser Anwendung des Unterliegerprinzips einfuhren. Dies
setzt der Kostenuberwalzung Grenzen. Gewiss kann mit Verfahrens-
kosten belastet werden, wer den Wettbewerb unzulédssig beschrankte
und der Wettbewerbskommission damit Anlass gab, Massnahmen zu
treffen (vgl. Art. 30 Abs. 1 KG). Die gesetzliche Basis erlaubt auch eine
Kostenauflage, wenn die Wettbewerbskommission eine Wettbe-
werbsbeschrdnkung zwar als unzulassig beurteilt hat, der Bundesrat
sie aber in Anwendung von Artikel 31 KG wegen Uberwiegenden &f-
fentlichen Interessen ausnahmsweise zulasst. Mit Kosten kann eben-
falls belastet werden, wer einem Vorschlag des Sekretariats zur ein-
vernehmlichen Beseitigung einer als unzulassig erachteten Wettbe-
werbsbeschrdnkung zustimmt und als Folge davon sein Verhalten
massgeblich andern muss. Schliesslich steht einer Kostentiberwalzung
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nichts entgegen, wenn die Person, die wegen wettbewerbsbeschran-
kendem Verhalten ein Verfahren ausgelost hat, das beanstandete
Verhalten aufgibt, sich in diesem Sinne unterzieht und dadurch dafur
sorgt, dass das Verfahren als gegenstandslos geworden eingestellt
wird. In allen diesen Fallen kann sinngemass auf ein Unterliegen der
fur ein beanstandetes Verhalten verantwortlichen Person geschlossen
werden, was die Kostenauflage grundsatzlich erlaubt. Insoweit decken
sich auch das Unterlieger- und das in Artikel 2 f. KG-Gebuhrenver-
ordnung erwahnte Verursacherprinzip. Selbst bei Verfahrenserledi-
gung zufolge Gegenstandslosigkeit aus anderen Grunden ist eine Kos-
tenauflage nicht ausgeschlossen. Es muss in solchen Féllen - in sinnge-
masser Anwendung der allgemeinen Regel von Artikel 72 BZP - nach
den Verfahrensaussichten vor Eintritt der Gegenstandslosigkeit ge-
pruft werden, welchen Ausgang das Verfahren voraussichtlich ge-
nommen héatte (vgl. BGE 106 Ib 294; ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER, Ver-
waltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl.,
Zurich 1998, Rz. 698). Hatte die Partei, deren Verhalten untersucht
wurde, voraussichtlich Anlass zu Massnahmen nach Artikel 30 KG ge-
geben, kann sie sinngemass als unterliegend betrachtet und mit Kos-
ten belegt werden. Die Beurteilung kann summarisch, ohne weiteres
Beweisverfahren, erfolgen, weil es nicht dem Sinn der Regelung ent-
spricht und mit dem Grundsatz der Prozessokonomie nicht vereinbar
ist, ein gegenstandslos gewordenes Verfahren nur um des Kostenent-
scheids willen gleichsam weiterzufiihren. Dem allenfalls Betroffenen
ist zur Kostenverlegung allerdings das rechtliche Geh6r zu gewéahren.

6.2 Nicht jedes Setzen eines Anlasses zu einer Untersuchung bezie-
hungsweise jede Form des Verursachens kann jedoch Grund zur Bele-
gung mit Verfahrenskosten sein. Erweist sich ein wettbewerbsbe-
schrankendes Verhalten aus besonderen Grinden als zuléssig, bei-
spielsweise weil es die in Artikel 3 KG vorbehaltenen Vorschriften ge-
statten, kann die Person, deren Verhalten untersucht wurde, nicht als
unterliegend betrachtet und mit Kosten belegt werden. In solchen Fal-
len deckt sich das Verursacher- nicht mit dem Unterliegerprinzip und
es hat hinter dieses zurlckzutreten. Daraus ergibt sich zum einen, dass
Artikel 2 der KG-Gebuhrenverordnung, wonach gebuhrenpflichtig ist,
wer Verwaltungsverfahren verursacht, in der Tat zu weit gefasst ist
und nicht in allen moglichen Anwendungsfallen Uber eine gentigende
gesetzliche Basis verfugt. Zum andern erhellt, dass die in Artikel 3 Ab-
satz 2 der KG-Gebiuhrenverordnung erwahnten Falle von Gebuhren-
freiheit nicht abschliessend, sondern nur beispielhaft zu verstehen
sind. Nur wer hinreichend begrindeten Anlass zu einer Untersuchung
gibt, das heisst mit seinem Verhalten grundsatzlich Massnahmen nach
Artikel 30 KG auslost, kann als ""unterliegend™ im hier interessierenden
Sinne betrachtet und mit Untersuchungskosten belastet werden.

6.3 Die Beschwerdegegnerin bestreitet nicht, dass die Gebuhr nach
den Ansatzen der KG-Gebuhrenverordnung bemessen worden ist. Sie
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weist freilich darauf hin, dass das Verfahren von der Wettbewerbs-
kommission wegen des Abschlusses eines neuen Stromliefervertrages
zwischen ihr und der UMS und der damit verbundenen Rucknahme
des Antrages der UMS auf Durchleitung als gegenstandslos geworden
eingestellt worden sei. Die Gegenstandslosigkeit sei demnach nicht auf
ihr Verhalten, sondern auf dasjenige der Anzeigerin zuruckzufuhren.
Entgegen den Ausfuhrungen der Wettbewerbskommission kdnne
nicht von erheblichen Zugestandnissen ihrerseits und damit von einem
Unterziehen gesprochen werden. Wie es sich mit diesen bereits in der
Beschwerde an die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen vorge-
tragenen Einwanden verhalt, hat die Vorinstanz nicht gepruft, son-
dern offen gelassen (Ziff. 9, S. 19 des angefochtenen Entscheids). Sie
hat sich auch nicht zum weiteren Argument der Beschwerdegegnerin
gedaussert, wonach das kantonale Recht ihr 6ffentliche Aufgaben Uber-
tragen, sie mit besonderen Rechten ausgestattet und ihr eine wettbe-
werbsausschliessende Sonderstellung eingeraumt habe. Nach dem Ge-
sagten sind diese Rugen nicht von vornherein unbehelflich; sie konnen
unter dem Blickwinkel des Unterliegerprinzips, das fur die Auslegung
von Artikel 4 des Bundesgesetzes tiber Massnahmen zur Verbesserung
des Bundeshaushaltes sinngemass heranzuziehen ist und der Kosten-
auflage Grenzen setzt, durchaus beachtlich sein. Der Umstand, dass
sich die Beschwerde des Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartemen-
tes hinsichtlich der fehlenden gesetzlichen Grundlage fur eine Kosten-
auflage im Grundsatz als begriindet erweist, hat demnach noch nicht
zur Folge, dass der Beschwerdegegnerin die Kosten der Untersuchung
in Bestatigung der Verfigung der Wettbewerbskommission zu Uber-
binden sind. Vielmehr wird die Eidgendéssische Rekurskommission ftr
Wettbewerbsfragen die weiteren Einwénde der Beschwerdegegnerin
zu Uberprifen haben. Die Beschwerde ist somit (nur) teilweise gutzu-
heissen, der angefochtene Entscheid aufzuheben, und die Angelegen-
heit ist zu neuer Entscheidung im Sinne der Erwadgungen an die Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen zurtic kzuweisen.

7. Bei diesem Ergebnis sind die Verfahrenskosten zu drei Vierteln der
Beschwerdegegnerin und zu einem Viertel dem Beschwerdefuhrer
aufzuerlegen (Art. 156 Abs. 1 und 2 in Verbindung mit Art. 153 und
153a OG). Dieser hat der Beschwerdegegnerin ausserdem einen Bei-
trag an die Parteikosten auszurichten (Art. 159 Abs. 1 und 2 OG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1. Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird teilweise gutgeheissen,
der angefochtene Entscheid der Eidgendssischen Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen vom 3. Oktober 2001 aufgehoben und die
Angelegenheit zu neuer Entscheidung im Sinne der Erwdgungen an
die Rekurskommission zurtckgewiesen.
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2. Die Gerichtsgebthr, bestimmt auf CHF [...], wird zu CHF [...] der
Beschwerdegegnerin und zu CHF [...] dem Beschwerdefihrer aufer-
legt.

3. Der Beschwerdefuhrer hat der Beschwerdegegnerin eine Partei-
entschadigung von CHF [...] zu bezahlen.

4. Dieses Urteil wird den Parteien, der Eidgendssischen Rekurskom-
mission fur Wettbewerbsfragen und der Wettbewerbskommission
schriftlich mitgeteilt.
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DCP Diritto e politica LMI Loi fédérale sur le marché
dellg concorrenza (=RPW) intérieur
bcp Droit et politique LMP Loi fédérale sur les marchés
de la concurrence (=RPW) .
: A L publics
DG Direction Générale (UE) LOTC Legge federale sugli ostaccoli
E tecnici al commercio
EU Europaische Union
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LPM
LRFP

LSPr

OCSE
OECD
OFAP
oG
OGer
oJ
OoMC
OMP

OR
OTVA

PCF
PJA

Pra.

PrHG
Publ.CCSPr
PUG

Q

R
RDAF

RDAT

RDS
REKO/WEF

Rep.
RJB
RO
RPW

RR

Loi fédérale sur la protection des
marques

Loi fédérale sur la responsabilité

du fait des produits

Legge federale sulla sorveglienza
dei prezzi

Ordonnance

Organisation de Coopération
et de Développement
Economique

Organizazione per la coopera-
zione e lo sviluppo economico
Organisation for Economic
Cooperation and Development
Office fédéral des assurances
privées

Bundesgesetz Uber die
Organisation der
Bundesrechtspflege
Obergericht

Loi fédérale sur I'organisation
judiciaire

Organisation mondiale

du commerce

Ordonnance sur les marchés
publics

Obligationenrecht
Ordonnance concernant la taxe
sur la valeur ajoutée

Loi fédérale sur la procédure
administrative

Loi fédérale sur la procédure
civile fédérale

Pratique Juridique Actuelle
(=AJP)

Die Praxis des Schweizerischen
Bundesgerichts
Produktehaftpflichtgesetz
Publications de la Commission
suisse des cartels et du préposé a
la surveillance des prix
Preisiberwachungsgesetz

Revue de droit administratif
et de droit fiscal

Rivista di diritto amministrativo
ticinese

Revue de droit suisse (=ZSR)
Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen
Repertorio di Giurisprudenza
Patria

Revue de la société des juristes
bernois (=ZBJV)

Recueil officiel des lois
fédérales (=AS)

Recht und Politik des
Wettbewerbs (=DPC)
Regierungsrat

RS
RSDA
RSJ

RSPI

SAV
SchKG

SHAB

SJ
SJz

SMI

SR
StGB

StR
SZW

TA
TApp
TC

TF
THG

TRIPS

U

UE
UFIAML
URG

URP
UWG

\%
VKKP

VKU

VoeB
VPB

VwVG

WTO

Wuw

Recueil systématique des
lois fédérales (=SR)

Revue suisse de droit

des affaires (=SZW)

Revue suisse de
jurisprudence (=SJZ)

Revue suisse de la propriété
intellectuelle (=SMI)

Schweizerischer Anwaltsverband
Bundesgesetz Uiber Schuldbe -
treibung und Konkurs
Schweizerisches Handels-
amtsblatt

La semaine judiciaire
Schweizerische

Juristen-Zeitung (=RSJ)
Schweizerische Mitteilungen
Uber Immaterialgiterrecht
(=RSPI)

Systematische Sammlung des
Bundesrechts (=RS)
Schweizerisches Strafgesetzbuch
Standerat

Schweizerische Zeitschrift fur
Wirtschaftsrecht (=RSDA)

Tribunal administratif
Tribunale d'Appello

Tribunal cantonal /

Tribunale cantonale

Tribunal fédéral /

Tribunale federale
Bundesgesetz Uiber technische
Handelshemmnisse

Trade Related Aspects on
Intellectual Property

Union Européenne

Ufficio federale dell'industria,
delle arti e mestieri e del lavoro
Bundesgesetz tber das
Urheberrecht

Umweltrecht in der Praxis (=DEP)
Bundesgesetz tiber den
unlauteren Wettbewerb

Vero6ffentlichungen der
Kartellkommission und des
Preisiberwachers

Verordnung uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammen-
schlissen

Verordnung Uber das offentliche
Beschaffungswesen
Verwaltungspraxis der
Bundesbehérden (=JAAC)
Bundesgesetz tber das
Verwaltungsverfahren

Welthandelsorganisation
(World Trade Organization)
Wirtschaft und Wettbewerb
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ZBGR

ZBJV
ZBl
ZGB

ZPO
ZSR

Schweizerische Zeitschrift fur
Beurkundungs- und
Grundbuchrecht (=RNRF)
Zeitschrift des Bernischen
Juristenvereins (RJB)
Schweizerisches Zentralblatt fur
Staats- und Verwaltungsrecht
Schweizerisches Zivilgesetzbuch
Zivilprozessordnung

Zeitschrift fir schweizerisches
Recht
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