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Commissione della concorrenza

Al 1. Jahresbericht 2008 der Wettbewerbskommission

Vorwort des Prasidenten

Das Kartellrecht war im Jahr 2008 zutiefst gepréagt von
den turbulenten Ereignissen auf den Finanzmarkten. Der
Staat hat massiv interveniert, um diejenigen Unterneh-
men zu stiitzen, welche fur das Funktionieren des 6ko-
nomischen Systems als lebensnotwendig betrachtet
wurden. Die Schweiz ist dabei keine Ausnahme. Ange-
sichts der wirtschaftlichen Bedeutung des Finanzsektors
in unserem Land, gehért das Engagement der Schweiz
sogar zu den griéssten weltweit. Der Schweizer Eingriff
wurde sorgfaltig vorbereitet und die Umsetzung geschah
gewissenhaft und angemessen. Dennoch konnten ge-
wichtige Verzerrungen des Wettbewerbs nicht verhindert
werden, deren Auswirkungen in Zukunft sowohl die re-
gulierenden Behorden, wie auch die Wettbewerbsbehor-
den beschéftigen kénnte.

Fur den Augenblick kann die Politik des Wettbewerbs
daraus zumindest eine Lehre ziehen: Die Grisse eines
Unternehmens — in absoluten Zahlen — bildet ein grund-
legendes Element sowohl fur das Funktionieren des
Wettbewerbs, als auch fiir die Verteilung der Risiken.
Dies sollte inskiinftig in Betracht gezogen werden, wenn
die 6konomischen Argumente im Bereich der Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen evaluiert wer-
den.

Des weiteren war das Jahr 2008 auch gepragt von der
Reorganisation der Wettbewerbskommission. Diese
wurde auf die neue Legislaturperiode hin von 15 auf 12
Mitglieder reduziert und die Sitzungen werden fortan im
Plenum abgehalten, wodurch dem Prasidium eine akti-
vere Rolle bei der Vorbereitung der Dossiers zuhanden
der Wettbewerbskommission zukommt.

Die wichtigsten Entscheide des vergangenen Jahres
betrafen den Detailhandel. Im Anschluss an die Uber-
nahme von Denner durch Migros und von Carrefour
(Schweiz) durch Coop, weist der Detailhandel eine noch
starkere Konzentration auf. Ungeachtet dieser héheren
Konzentration hat sich der Wettbewerb aufgrund des
Markteintritts der beiden auslandischen Konkurrenten,
welche europaweit tatig sind, intensiviert. Die Auswir-
kungen des Konkurrenzdrucks sind gegenwartig eindeu-
tig spirbar, zum Wohle der Konsumenten.

Zudem haben wir die wichtigen Entscheide des Bundes-
verwaltungsgerichts betreffend Verfahren vor der Wett-
bewerbskommission in der Untersuchung der Tarife bei

der Terminierung des Mobilfunks zur Kenntnis genom-
men, welche die Effizienz der Verfahren starken, ohne
dabei die Rechte der Parteien zu beeintrachtigen.

Prof. Walter A. Stoffel
Prasident der Wettbewerbskommission




2009/1 2

A Einleitung

Aus Sicht der Wettbewerbsbehdrde war das letzte Jahr
gepragt durch praventive Tatigkeiten zur Verhinderung
von Wettbewerbsverzerrungen. In direkten Kontakten zu
offentlichen Beschaffungsstellen sind diese zum Thema
Submissionsabsprachen sensibilisiert worden (vgl. B.1).
Im Rahmen von Beratungen konnte die Praxis betref-
fend Preisempfehlungen konkretisiert und verfeinert
werden (vgl. B.2.3). Mit Empfehlungen der WEKO an
den Bundesrat in den Bereichen Telekommunikation,
Energie und Post wies die WEKO auf wettbewerbsver-
zerrende Rahmenbedingungen hin (vgl. B.2.1).

Das Jahr 2008 war auch gezeichnet durch konkrete
Entscheide mit Praxisbildung. Mit den durch die WEKO
ausgelosten Leitentscheiden des Bundesgerichts zum
Binnenmarktgesetz (BGBM) betreffend die Zulassungs-
praxis zur Berufsausibung konnte Praxis mit Signalwir-
kung fur die ganze Schweiz begrindet werden (vgl. B.5
und D.). Die WEKO sanktionierte eine Tochtergesell-
schaft der Galenica AG wegen Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung in Zusammenhang mit der
Herausgabe des Arzneimittelkompendiums (vgl. B.2.1.).
Im Weiteren beantragte das Sekretariat im Bereich des
ADSL-Breitbandinternets eine Sanktion gegen Swiss-
com fur deren Preispolitik (vgl. B.3.1). Das Sekretariat
fuhrte zudem in mehreren Féllen von mdglichen harten
Preisabreden Hausdurchsuchungen durch (vgl. B.4 und
B.6).

Insbesondere fluhrte das Sekretariat im Jahr 2008 die
laufenden Untersuchungen weiter, wobei es in mehreren
Féllen Auseinandersetzungen um verfahrensrechtliche
Fragestellungen vor den Rechtsmittelinstanzen gab.
Dies hat regelmassig eine Verlangerung der Verfahren
und eine Bindung von zuséatzlichen Ressourcen zur Fol-
ge. Das Bundesstrafgericht und das Bundesgericht ha-
ben in Bezug auf die Vorgehensweise der Wettbewerbs-
behorde anlasslich von Hausdurchsuchungen klarende
Urteile gefallt und die Wettbewerbsbehorde erméchtigt,
sichergestellte und versiegelte Beweismittel zu entsie-
geln (vgl. B.3.4 und B.6). Auch wenn die Vertikalabreden
2008 ein Schwerpunktthema waren, sind diesbeziigliche
Entscheide erst im Laufe des 2009 zu erwarten. Immer-
hin konnten die hédngigen Untersuchungen bis nahe an
den Abschluss gefiuhrt werden. Bezlglich einer Meldung
zur ,Maestro—Interchange Fee“ bestatigten die Rechts-
mittelinstanzen die Praxis der WEKO (vgl. B.2.2). In der
weitergefuhrten Untersuchung zu den Mobilfunkterminie-
rungsgebihren antworteten mehrere Mobilfunkanbieter
erst nach entsprechenden Entscheiden des Bundesver-
waltungsgerichts auf Auskunftsbegehren der Wettbe-
werbsbehorde (vgl. B.3.1). Zudem haben die Wettbe-
werbsbehérden zwei umfangreiche Zusammenschluss-
verfahren, Coop/Carrefour und fenaco/Steffen-Ris, mit
Auflagen zur Erhaltung des Wettbewerbs abgeschlossen
(vgl. B.3.3 und B.4.1).

Von wesentlicher Bedeutung im Jahr 2008 waren auch
die Arbeiten zur Evaluation des Kartellgesetzes im Hin-
blick auf einen Bericht an das Parlament (vgl. C.3). Das
Sekretariat leistete schliesslich erhebliche Vorberei-
tungsarbeiten fur die Jahreskonferenz des International
Competition Network, die vom 3.-5. Juni 2009 in Zirich
stattfindet (vgl. B.7).

B Tatigkeiten in den einzelnen Bereichen
B.1 Schwerpunkt Submissionsabsprachen

Das Sekretariat hat im Bereich der Bekampfung von
Submissionsabsprachen einen langfristigen Schwer-
punkt gesetzt. Hintergrund dieses Schwerpunktes bilden
verschiedene Falle, die vom Sekretariat untersucht wur-
den bzw. werden; beispielweise die Falle Landesbiblio-
thek, Neat, Strassenbeldge im Kanton Tessin und Abre-
den im Bereich von Elektroinstallationen. Diese liessen
die Vermutung aufkommen, dass Submissionskartelle
auch in der heutigen Zeit keine Seltenheit darstellen. Im
Rahmen der Umsetzung des Schwerpunktes verfolgt
das Sekretariat konzeptionell zwei Stossrichtungen:
Einerseits sollen die Offentlichkeit sowie die staatlichen
Beschaffungsorgane fur die Problematik der Submissi-
onsabsprachen sensibilisiert und die Rolle der Wettbe-
werbsbehorden als Ansprechpartner gestarkt werden.
Anderseits sollen interne Grundlagen geschaffen wer-
den, welche die Aufdeckung derartiger Absprachen un-
terstiitzen. Insgesamt soll mittelfristig die praventive
Wirkung des Kartellgesetzes erhéht und der Anreiz zur
Bildung von Submissionskartellen gesenkt werden.

Zur Erreichung dieses Ziels wurden Kontakte zu Be-
schaffungsstellen und wichtigen Organen im Bereich des
offentlichen Beschaffungswesens aufgebaut. So nahm
der Préasident der WEKO im Marz 2008 an einer Vor-
standssitzung der Schweizerischen Bau-, Planungs- und
Umweltdirektoren-Konferenz (BPUK) teil und hielt an
deren Generalversammlung im September 2008 ein
Referat zum Thema Submissionsabsprachen. Zusatzlich
referierten der Prasident und der Direktor im August
2008 zum selben Thema vor der Beschaffungskommis-
sion des Bundes (BKB). Ferner fuhrte das Sekretariat
externe Schulungen mit Mitarbeitenden von Beschaf-
fungsstellen des Bundes durch, um sie fir die Problema-
tik von Submissionsabsprachen zu sensibilisieren. Diese
Anstrengungen filhrten u.a. zu ersten internen Abklarun-
gen in Zusammenarbeit mit kantonalen Beschaffungs-
stellen zu potenziell problematischen Markten.

B.2 Dienstleistungen
B.2.1 Offentliche Gesundheit

Mit Verfigung vom 7. Juli 2008 hat die WEKO festge-
stellt, dass die Documed AG, Tochtergesellschaft der
Galenica AG, ihre marktbeherrschende Stellung miss-
braucht, indem sie Handelspartner diskriminiert (Art. 7
Abs. 2 Bst. b KG). Die Documed AG ist die Herausgebe-
rin des Arzneimittelkompendiums der Schweiz, das die
Fachinformationen aller in der Schweiz zugelassenen
Medikamente beinhaltet. Zusatzlich publiziert die Docu-
med AG sowohl die Fach- als auch die Patienteninfor-
mationen online.

Die Documed AG hat fir die Publikation von Fach- und
Patienteninformationen Handelspartner diskriminiert,
indem sie gewissen Pharmaunternehmen mit einer
grossen Anzahl zu publizierender Texte die Mdglichkeit
gab, die Preise fur die Publikation ,nach Absprache® zu
vereinbaren. Zusatzlich hat die Documed AG fir die
Texte, die gegeniiber dem Vorjahr unverandert geblie-
ben sind, dieselben Preise verlangt wie fir die Texte, die
im aktuellen Geschaftsjahr erstmals publiziert wurden
und folglich noch korrigiert werden mussten.
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Die Documed AG hat sich mit einer einvernehmlichen
Regelung verpflichtet, die Preise fur die Publikation von
Fach- und Patienteninformationen kinftig diskriminie-
rungsfrei und kostenbasiert festzulegen. Da die Docu-
med AG ihre marktbeherrschende Stellung missbraucht
hat, wurde sie zur Zahlung einer Sanktion von CHF
50'000.- verurteilt.

Mit Verfiigung vom 6. Oktober 2008 hat die WEKO ihre
Untersuchung zu den Tarifvertragen in der Zusatzver-
sicherung im Kanton Luzern beendet (RPW 2008/4, S.
544 ff.). Im Rahmen dieses Verfahrens hat die WEKO
die Frage geklart, ob das Kartellrecht in der Zusatzversi-
cherung anwendbar ist (Art. 2 und 3 KG) und inwiefern
Gruppenverhandlungen in der Zusatzversicherung zu-
lassig sind.

Bereits im Jahr 2006 hatte die WEKO in einer Zwischen-
verfugung festgehalten (RPW 2006/3, S. 513 ff.), dass
den o6ffentlichen und o6ffentlich subventionierten Spitdlern
im Kanton Luzern beziglich der Tariffestsetzung keine
wirtschaftliche Selbstandigkeit zukommt, da in diesem
Bereich der Kanton die wirtschaftliche Kontrolle ausibt.
Der Kanton nimmt dabei eine dhnliche Stellung wie ein
Konzern ein, so dass das Kartellgesetz aufgrund von
Art. 2 KG intern zwischen den Spitdlern nicht zur An-
wendung kommt. Zu beachten ist allerdings, dass die
massgebende funktionale Betrachtungsweise gemass
Art. 2 KG dazu fiihren kann, dass ein offentliches oder
offentlich subventioniertes Spital des Kantons Luzern auf
einem anderen Gebiet, in dem es autonom als Unter-
nehmen auf dem Markt auftritt, einzeln in den Geltungs-
bereich des KG fallen kann.

In der Endverfiigung hat die WEKO festgestellt, dass
sich die Gesamtheit der offentlichen und 6ffentlich sub-
ventionierten Spitdler des Kantons Luzern in einer
marktbeherrschenden Stellung befinden und Uber eine
sehr starke Verhandlungsposition gegenuber den Kran-
kenversicherern verfugen. Die starke Position der Spité-
ler ist wesentlich durch die gesetzlichen Rahmenbedin-
gungen in der Grundversicherung bedingt, die dazu fih-
ren, dass die Krankenversicherer in der Zusatzversiche-
rung faktisch gezwungen sind, mit allen Spitédlern Ver-
trdge abzuschliessen. Dies fuhrt dazu, dass ein einzel-
ner Versicherer in den Tarifverhandlungen kaum Druck
auf die Preise ausiben kann. Die WEKO ist aufgrund
dieser Situation zu folgenden Schlussfolgerungen ge-
langt:

Grundsatzlich wéare es wunschenswert, dass sowohl auf
Seiten der Leistungserbringer als auch auf Seiten der
Krankenversicherer die Verhandlungen einzeln oder in
eher kleineren, homogenen Gruppen stattfinden wirden
(bilaterale Verhandlungen).

Stehen die Krankenversicherer einer starken Gruppe
von Spitdlern (wie im Kanton Luzern) gegenlber, so
kann es effizient und daher kartellrechtlich zuléssig sein,
den Aufbau einer Gegenmacht (,countervailing power)
auf Seiten der Krankenversicherer zuzulassen. Dies
bedeutet, dass die Gruppenbildung auf Seiten der Kran-
kenversicherer in dem Masse zuldssig ist, als sie zu
ausgeglichenen Verhandlungspositionen fiihrt (Grup-
penverhandlungen).

Voraussetzung fur die Zulassigkeit von Gruppenver-
handlungen auf Seiten der Krankenversicherer ist na-
mentlich, dass auf dem nachgelagerten Versicherungs-
markt nicht mit nachteiligen Folgen fir die Versicherten
zu rechnen ist.

Schliesslich gelten diese Schlussfolgerungen vor dem
Hintergrund der heutigen Spitalfinanzierung und Spital-
ordnung (insbesondere der Spitalliste und dem daraus
erwachsenden Kontrahierungszwang), die weitgehend
durch die gesetzlichen Grundlagen in der obligatori-
schen Krankenpflegeversicherung bestimmt werden.

Die Wettbewerbsbehdrden haben 2008 zwei Meldungen
von Unternehmenszusammenschlissen erhalten, wel-
che Unternehmen mit Tatigkeitsbereich auf dem Markt
fur Sozialversicherungen betrafen. Die vorlaufige Pri-
fung hat ergeben, dass die Ubernahmen von Intras
durch die CSS und von Xundheit durch die Concordia
keine Probleme hinsichtlich der Begrindung oder Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung auf den
verschiedenen Markten ergaben, auf welchen diese
Unternehmen tatig sind. Dennoch ist es in Bereichen der
Zusatzversicherung in bestimmten Kantonen vorge-
kommen, dass Teile von wichtigen Markten nach der
Fusion beeintrachtigt waren. Es bleibt zu bemerken,
dass die Fusion von Concordia und Xundheit letztlich
nicht realisiert wurde.

B.2.2 Finanzdienstleistungen

Mit dem Urteil vom 29. Februar 2008 hat das Bundes-
verwaltungsgericht eine Beschwerde der vier Finanz-
institute Credit Suisse, Raiffeisen Schweiz Genossen-
schaft, UBS AG und Zurcher Kantonalbank in Sachen
.Maestro - Interchange Fees® abgewiesen. Die Be-
schwerde richtete sich gegen den Entscheid der WEKO
aus dem Jahre 2007, mit welchem auf die Begehren der
Parteien auf Er6ffnung einer Untersuchung und Feststel-
lung der Zulassigkeit eines multilateral vereinbarten In-
terbankenentgelts (Domestic Multilateral Interchange
Fee; DMIF) fur inlandische Kartenzahlungen mit der
Maestro-Debitkarte nicht eingetreten wurde.

Dem Entscheid der WEKO vorausgegangen war eine
Meldung der Finanzinstitute im Rahmen eines Wider-
spruchsverfahrens nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG. Ge-
genstand der Meldung war die geplante Einfihrung einer
DMIF fir inlandische Transaktionen mit Maestro-
Debitkarten. Das Sekretariat erdffnete daraufhin eine
Vorabklarung und prifte das Vorhaben summarisch auf
mogliche Wettbewerbsbeschrankungen. In seinem Be-
richt kam das Sekretariat zum Schluss, dass es sich bei
der beabsichtigten DMIF eventuell um eine unzulassige
Wettbewerbsabrede handle. Mangels Umsetzung des
Vorhabens und den dadurch fehlenden Marktauswirkun-
gen verzichtete die WEKO jedoch auf die Er6ffnung
einer Untersuchung.

Das Bundesverwaltungsgericht schitzte den Entscheid
der WEKO. Zwar schloss das Gericht nicht aus, dass
der Erlass einer Feststellungsverfigung, gestitzt auf Art.
25 VWVG, auch im Zusammenhang mit einer Meldung
nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG prinzipiell mdglich sei.
Doch konne sich eine Feststellungsverfigung im Einzel-
fall nur auf einen liquiden (Vergangenheits-)Sachverhalt
beziehen, der sich tatsachlich verwirklicht habe, d.h.
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objektiv feststellbar sei. Im vorliegenden Fall sei dies
nicht der Fall, da die Parteien die geplante Wettbe-
werbsbeschrankung nach der Meldung nicht umgesetzt
héatten und der Sachverhalt sich als sehr komplex erwei-
se. Es sei daher nicht mdglich, im Voraus festzustellen,
ob und welche Auswirkungen die geplante Wettbe-
werbsbeschrankung auf den Markt haben werde, wes-
halb von den Parteien eine positiv-rechtlich Feststellung
durch die WEKO nicht verlangt werden kénne. Schliess-
lich weist das Bundesverwaltungsgericht darauf hin,
dass ein solcher Feststellungsentscheid juristisch nicht
sinnvoll wére, da er weitgehend auf Prognosen, Hypo-
thesen und Bedingungen abstellen misste. Im Rahmen
eines obiter dictum &usserte sich das Bundesverwal-
tungsgericht dahingehend, dass das Ergebnis dieses
Entscheides fir die Parteien unbefriedigend sei, weil sie
dadurch keine Rechtssicherheit dariber hatten, ob ihr
Ver-halten unter kartellrechtlichen Gesichtspunkten nun
unzulassig sei oder nicht. Das Gericht schlug deshalb
den Wettbewerbsbehérden vor, in den Fallen einer Mel-
dung nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG u.U. auf eine Sank-
tion zu verzichten bzw. nur eine symbolische Sanktion
auszusprechen und den Parteien wenigstens die rele-
vanten Entscheidparameter bekannt zu geben. Zudem
forderte es den Gesetzgeber auf, de lege ferenda die
Einflhrung eines expliziten Opportunitatsprinzips zu
prifen. Das Bundesgericht wies im Dezember 2008 die
von Seiten der Banken erhobenen Beschwerden ab und
stutzte damit die Entscheide des Bundesverwaltungsge-
richts und der WEKO.

Die vom amerikanischen Immobilienmarkt ausgehende
Finanzkrise erfasste nach einer klaren Akzentuierung
Mitte September 2008 auch Staaten mit intakten Immo-
bilienmarkten. Die Finanzkrise I6ste sowohl in den USA
als auch in Europa staatliche Massnahmen zur Stabili-
sierung des Finanzsystems sowie Rettungsaktionen zu
Gunsten einzelner Finanzinstitute in historischen Gros-
senordnungen aus. In der Schweiz war insbesondere die
Grossbank UBS AG, die im amerikanischen Markt ein
hohes Engagement aufwies, von den Verlusten auf den
Finanzmarkten stark betroffen. Die getroffenen Mass-
nahmen zur Stabilisierung des schweizerischen Finanz-
systems tangierten auch die Aufgaben der Wettbe-
werbsbehoérde. Sie rief in Erinnerung, dass aus dem
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit ein Gleichbehand-
lungsanspruch samtlicher Wirtschaftsteilnehmer fliesse
und staatliche Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit somit
moglichst wettbewerbsneutral erfolgen mussten.

Eine weitere, mit der Finanzkrise verbundene Aufgabe
war die Prifung eines Unternehmenszusammen-
schlusses. Die in Frankreich kotierte Bankengruppe
BNP Paribas hat eine Mehrheitsbeteiligung an Fortis
Bank SA/NV, Fortis Bank Luxemburg SA sowie Fortis
Insurance Belgium SA/NV erworben. Diese Unterneh-
men gehoérten der Bankengruppe Fortis an, welche Op-
fer der Finanzkrise wurde. Die Fortis-Gruppe ist haupt-
séachlich in Belgien, Luxemburg und in den Niederlanden
tatig. Die Marktteile der Tochterunternehmen und Filia-
len von Fortis Bank SA/NV und von Fortis Bank Luxem-
bourg SA sind in der Schweiz nicht gross. Daher wird
durch diese Fusion eine marktbeherrschende Stellung
von BNP Paribas auf den in der Schweiz relevanten
Markten weder begriindet noch verstarkt. Im Weiteren

haben die Parteien bestétigt, dass die Verpflichtungszu-
sage von BNP Paribas gegeniber der Europdaischen
Kommission ebenfalls in der Schweiz gltig ist. Die We-
ko hat deshalb keine vertieftere Prufung hinsichtlich
dieses Zusammenschlusses, welcher im Dezember
2008 verwirklicht wurde, eroffnet.

SEPA (Single Euro Payments Area) ist ein Paket von
technischen Regeln, welches einen Rahmen fiir eine
Harmonisierung von bestehenden Zahlungssystemen in
der EU definiert. Die Banken der EWR-Lander und der
Schweiz haben auch Zugang zu SEPA. Dabei gilt das
Prinzip, dass alle wirtschaflichten Akteure Zahlungen in
der EU in Euro zu den gleichen Konditionen und densel-
ben Tarifen ausfuhren und entgegen nehmen kdnnen,
sei es in ihr Heimatland oder in ein anderes Land. Das
Sekretariat hat den Stand der Entwicklung der Imple-
mentierung von SEPA und die Auswirkungen fur die
Schweiz analysiert. Es sollte in 2010 génzlich funktions-
fahig sein. Im Anschluss an die Entscheidung SWX-SIS-
Telekurs (RPW 2007/4, Seite 557 ff.) ist das Sekretariat
der Entwicklung des europaischen Codes of Conduct
beziglich dem Clearing und Settlement der an der Borse
gehandelten Effekten gefolgt, welche von den unter-
zeichneten Unternehmen transparente Tarife, einen
offenen Zugang sowie Kompatibilitat verlangen.

Im Bereich der Versicherungen nahm das Sekretariat
im Rahmen einer Amterkonsultation Stellung zum Ent-
wurf betreffend Revision des Versicherungsvertragsge-
setzes. Das Sekretariat begriisste dabei zahlreiche An-
derungen gegenlber dem geltenden Recht, die zu einer
erhdhten Klarheit und dadurch zu mehr Transparenz zu
Gunsten der Versicherungsnehmer fiihren. Dadurch
erhofft es sich auch eine leichtere Verstandlichkeit und
Vergleichbarkeit der angebotenen Produkte, was aus
wettbewerbsrechtlicher Sicht als positiv zu beurteilen ist.
Klarungsbedarf besteht hingegen noch bei der Frage der
Informationspflicht betreffend Entschadigung von Versi-
cherungsvermittlern durch die Versicherungsunterneh-
mer. Das Sekretariat vertritt dabei den Standpunkt, dass
eine Informationspflicht sdmtliche Versicherungsvermitt-
ler gleichermassen betreffen soll. Somit gilt diese Pflicht
nicht nur die fir den Versicherungsnehmer tatigen Mak-
ler (Broker), sondern auch die Versicherungsagenten,
welche die Interessen eines oder weniger Versiche-
rungsunternehmen vertreten. Nur so ist garantiert, dass
es zu keinen unerwiinschten Marktverzerrungen zwi-
schen diesen beiden Vermittlertypen kommen kann und
der Kunde Uber die Entschadigungen informiert wird.

B.2.3 Freie Berufe

Im Bereich der freien Berufe hat das Sekretariat gegen
empfohlene Tarife, welche durch die Berufsverbande
festgelegt wurden, interveniert. Wirtschaftsverbande und
Branchenorganisationen kdnnen durch den Erlass oder
die Ausgabe von Tarifen, Preisempfehlungen, Richtprei-
sen, Preislisten und Kalkulationshilfen direkte oder indi-
rekte Preisabreden zwischen ihren Mitgliedern vermitteln
und foérdern. Leistungsbeschriebe oder Katalogisierun-
gen von Leistungen mit Tarifen oder Preisen werden in
der Regel als Preisabreden nach Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
behandelt. Die im Bereich der freien Berufe Ublicherwei-
se vorgebrachten Grunde (Transparenz von Leistungen,
Preistransparenz, Orientierungshilfe fur Markteinstei-
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ger/innen, vereinfachte Rechnungsstellung, Schutz der
Klienten/innen) gentigen in der Regel nicht als wirt-
schaftliche Rechtfertigungsgriinde gemaéss Art. 5 Abs. 2
KG. Zumindest zwei alternative Instrumente stehen den
Verbanden zur Verfligung, die den Bedurfnissen der
freien Berufe gerecht werden und kartellrechtskonform
sind: Zum einen handelt es sich dabei um Beschriebe
von Leistungen ohne jegliche Tarife- oder Gréssenan-
gaben. Solche Beschriebe legen die Preise nicht fest
und schréanken somit die Preisgestaltungsfreiheit nicht
ein. Zum anderen handelt es sich um die Veroffentli-
chung historischer, erhebungsgestiitzter (reprasentati-
ver) und aggregierter Angaben. Dabei mussen die Daten
fur Konsumenten/innen zugénglich sowie die Unverbind-
lichkeit der Tarife gegeben sein. Die Erhebung und Pub-
likation der Angaben sollte weitgehend durch unabh&n-
gige Dritte (z. B. durch ein Treuhandbiro, das Bundes-
amt fUr Statistik, eine Universitat oder eine Konsumen-
tenorganisation) erfolgen.

Im Rahmen einer Beratung entschied sich der Schwei-
zer Texterinnen- und Texterverband ,script” fir die Ver-
offentlichung historischer, erhebungsgestitzter und ag-
gregierter Angaben Uber Honorare von Texter/-innen.
Dazu erhob script mittels eines Fragebogens die zuvor

mit dem Sekretariat definierten Leistungen, die Texter/-
innen erbringen (z. B. Inserat, Kundenzeitung, Website
und Slogan).

Nach Bereinigung der Daten wurden pro Leistungsart
die folgenden Werte berechnet: Minimal- und Maximal-
wert, Mittelwert, Median, Standardabweichung, Quantile
(10 %-, 25 %-, 75 %- und 90 %-Quantil). Auf Basis einer
eingehenden Datenanalyse dieser Werte und einer Be-
urteilung der Markteigenschaften wurden jene Werte
bestimmt, die veroffentlicht werden kdnnen.

Vorliegend war von der Publikation des Maximalwertes
abzusehen, da dieser preistreibend wirken kénnte und
die Verteilung eher ,linksschief* ist. Aus letzterem Grund
war die Vertffentlichung des Medians und des Minimal-
wertes als wichtig zu erachten. Fir die Publikation waren
fur das Sekretariat neben dem Mittelwert und dem Medi-
an die 10 %- und 90 %-Quantile bedeutend, da diese
Daten der Beschreibung der im Markt vorhandenen Ho-
norarabstufungen dienen. Die Verotffentlichung des
10 %-Quantils relativierte zudem vorliegend den Mini-
malwert. Die Publikation der Standardabweichung sowie
der 25 %- und 75 %-Quantil ware offen gestanden, war
aber nicht zwingend. Zur lllustration dienen die zwei
folgenden Beispiele (in CHF pro Inserat/Plakat):

Mittelwert Median Minimalwert 10%-Quantil 90%-Quantil
Inserat 636 600 60 308 1’060
Plakat 685 640 110 310 1064

Diese auf den vorliegenden Markt abgestimmte kartell-
rechtskonforme Publikation von historischen, erhe-
bungsgestultzten Honoraren, die in aggregierter Form
darstellt werden, fihrt zu einer Transparenz der Honora-
re gegenuber den Kunden und Texter/innen. Es ist da-
von auszugehen, dass diese Marktinformationen den
Wettbewerb nicht beeintrachtigen, sondern durch die
erhohte Transparenz zu einem verstarkten Wettbewerb
fuhren. Zudem kann diese Art der Marktinformation als
Schutz der Konsumenten/innen vor Honorarmissbrau-
chen und als Orientierungshilfe fir Markteinsteigerinnen
dienen. Damit wird zugleich einem Bedirfnis der Kon-
sumentenschutzorganisationen und der Verbé&nde von
freien Berufen entsprochen. Eine Broschire Uber die
Honorare von Texter/-innen steht sowohl den Texter/-
innen als auch den Kunden von Texter/-innen zur Verfi-
gung. Die Daten werden in ca. drei oder vier Jahren
aktualisiert.

Eine Untersuchung, welche den Bereich der freien Beru-
fe und gewerbsmassigen Dienstleistungen betrifft (Elekt-
roinstallateure der Region Bern), wird derzeit gepruft und
sollte im ersten Semester 2009 abgeschlossen werden
koénnen.

Eine Fusion wurde ebenfalls im Bereich der Temporar-
arbeitsvermittlung analysiert. Das Sekretariat hat den
Zusammenschluss Randstad (Schweiz) AG und Vedior
(Schweiz) AG geprift. Der Meldung waren keine An-
haltspunkte zu entnehmen, dass der Zusammenschluss
eine marktbeherrschende Stellung begriinden oder ver-
starken wird, da die Marktanteile der Parteien bei allen

vorgenommenen Marktabgrenzungen 10 % nicht Uber-
schritten und zudem die drei wichtigsten Konkurrenten in
der Schweiz Uber einen &ahnlich hohen Marktanteil im
Temporar- und Feststellenvermittlungsbereich verfugten.
Daher konnte von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden.

Schliesslich wurde ein Sanktionsverfahren nach Art. 52
KG gegen eine Taxizentrale in der Stadt Zirich abge-
schlossen. Im Rahmen der Vorabklarung wurden ver-
schiedene Unternehmen befragt. Eine von ihnen verwei-
gerte jedoch Informationen beziglich ihrer Situation zu
liefern. Da trotz verschiedenen Anrufen und einer Verfu-
gung, welche die Verpflichtung zur Lieferung der Aus-
kunfte festhielt, niemals eine Antwort eingereicht wurde,
hat die Weko dieses Unternehmen mit einer Busse von
CHF 10'000.— fur die Verletzung seiner gesetzlichen
Pflichten belegt. Ein Rekurs vor dem BVGer ist hangig.

B.3 Infrastruktur

Das Jahr 2008 war unter anderem durch Arbeiten im
Rahmen der Rechtsmittelverfahren zu zwei wichtigen
Entscheiden aus dem Vorjahr gepragt. Es handelt sich
um die Verfiigungen der WEKO vom 5. Februar 2007
betreffend die Mobilfunkterminierungsgebtihren und vom
5. Mérz 2007 betreffend Publigroupe, in welchen beim
Bundesverwaltungsgericht Beschwerdeverfahren rechts-
héngig sind. Zudem konnte im Jahr 2008 die Instruktion
in mehreren Verfahren wesentlich vorangetrieben wer-
den (ADSL-Preispolitik, Mobilfunkterminierungsgebihren
und Untersuchung Speditionsleistungen), womit die
Grundlagen fur Entscheide im néchsten Jahr erarbeitet
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wurden. Ausserdem war die WEKO mittels Empfehlun-
gen und Gutachten besonders aktiv in regulierten Berei-
chen wie der Telekommunikation, der Energie oder der
Post.

B.3.1 Telekommunikation

In der Untersuchung zur ADSL-Preispolitik von Swiss-
com schloss das Sekretariat seine Ermittlungen ab. Das
Sekretariat kam zum Schluss, dass Swisscom bei den
ADSL-Diensten ihre marktbeherrschende Stellung miss-
brauchte. Das Sekretariat beantragte deshalb der WE-
KO, Swisscom mit einem Betrag von rund 237 Mio.
Franken zu belasten. In der Sache geht es bei der Un-
tersuchung zur Preispolitik ADSL um Folgendes: Swiss-
com stellt anderen Fernmeldedienstanbietern wie Sunri-
se, Tele2, VTX oder Green eine Vorleistung fur Breit-
bandinternet zur Verfigung. Swisscom verlangte - im
Vergleich zu den Endkundenpreisen —hohe Preise fir
das Vorleistungsangebot. Konkret handelte es sich bei
der Preispolitik von Swisscom nach Einschatzung des
Sekretariats aufgrund der zu knappen Margen zwischen
Vorleistungs- und Endkundenpreisen um eine sog. Kos-
ten-Preis-Schere  (,Price- oder Margin Squeeze”).
Swisscom wird zum Antrag des Sekretariats Stellung
nehmen kdnnen, bevor die WEKO entscheidet.

Die Untersuchung zu den Mobilfunkterminierungsge-
buhren wurde fur Sachverhalte nach dem 31. Mai 2005
fortgefiihrt. Das Sekretariat stellte den in der Schweiz
tatigen Mobilfunkanbietern unter anderem Auskunftsbe-
gehren zu. Orange und Swisscom weigerten sich, diese
Auskunftsbegehren zu beantworteten. Ihre Haltung be-
grindeten die beiden Mobilfunkanbieter unter anderem
mit verfahrensékonomischen Uberlegungen und mit
Hinweis auf ein hangiges Beschwerdeverfahren zum
ersten Teil der Untersuchung. Das Bundesverwaltungs-
gericht ist mit drei Urteilen vom 6. November 2008 auf
die Beschwerden von Orange und von Swisscom nicht
eingetreten. In Prazisierung der Rechtsprechung hielt
das Bundesverwaltungsgericht fest, dass fir die An-
fechtbarkeit eines Auskunftsbegehrens nicht einfach
jeglicher Aufwand zur Beantwortung eines Fragebogens
als nicht wieder gutzumachender Nachteil anzusehen
ist. Die Untersuchung sollte damit fortgesetzt werden
konnen. Weiterhin beim Bundesverwaltungsgericht
rechtshangig ist die Beschwerde von Swisscom gegen
die Verfugung der WEKO vom 5. Februar 2007 betref-
fend die Mobilfunkterminierungsgebiihren im Zeitraum
bis 31. Mai 2005.

In einer gemeinsamen Empfehlung vom 25. August
2008 forderten die WEKO, der Preisiiberwacher und die
Eidg. Kommunikationskommission (ComCom) zusam-
men den Bundesrat auf, ein griffiges Instrument zur ra-
scheren Festlegung der Netzzugangstarife von schwei-
zerischen Telekomunternehmen zu schaffen. Das Fern-
meldegesetz soll so gedndert werden, dass die sog.
Interkonnektions- und Zugangspreise neu von Amtes
wegen durch die ComCom uberprift werden kénnen.
Bisher kann die ComCom die Zugangspreise nur auf
Klage einer Anbieterin hin prifen. Die gemeinsame
Empfehlung der WEKO, des Preisliberwachers und der
ComCom wurde danach in einer parlamentarischen
Motion Forster aufgenommen. Der Bundesrat nahm
diese Motion am 5. Dezember 2008 an.

Die WEKO verabschiedete im Sommer 2008 drei Gut-
achten zu Handen der ComCom. In fernmelderechtli-
chen Zugangsverfahren vor der ComCom ist durch die
WEKO mittels Gutachten die Frage der Marktbeherr-
schung zu beurteilen, wenn diese Frage strittig ist. Es
handelte sich um das Gutachten vom 3. Juni 2008
betreffend die Verrechnung von Teilnehmeranschliissen
des Festnetzes, das Gutachten vom 23. Juni 2008
betreffend Mietleitungen und das Gutachten vom 7. Juli
2008 betreffend Kabelkanalisationen. In diesen Gutach-
ten kam die WEKO jeweils zum Ergebnis, dass in ge-
wissen Teilbereichen eine marktbeherrschende Stellung
von Swisscom vorlag. Die Marktbeherrschung bezog
sich in allen drei Fallen auf Bereiche, die direkt oder
indirekt mit dem Anschlussnetz von Swisscom zusam-
menhangen.

Am 10. November 2008 liess die WEKO die Ubernahme
von Tele2 durch Sunrise zu. Die vorlaufige Prifung
ergab keine Anhaltspunkte fur die Begrindung oder
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung.

Mit Verfigung vom 15. Dezember 2008 stellte die WE-
KO die Untersuchung gegen Swisscom betreffend Tele-
foniedienstleistungen fur Grosskunden ein. Nach lang-
wierigen verfahrensrechtlichen Auseinandersetzungen
kam die WEKO in der materiellen Beurteilung zum
Schluss, dass sich die Anhaltspunkte fir ein miss-
brauchliches Verhalten von Swisscom in diesem Fall
nicht bestétigten. In diesem Verfahren, das unter ande-
rem auch die Terminierung in Mobilfunknetze betraf,
konnte festgestellt werden, dass gerade grossere Ge-
schaftskunden beispielsweise mittels Ausschreibever-
fahren fir ihre Telefoniedienstleistungen Gegenmacht
gegenuber Fernmeldedienstanbietern ausibten.

B.3.2 Energie

Das Sekretariat fuihrt im Energiebereich eine Marktbeo-
bachtung zu Systemdienstleistungen (notwendige
Hilfsdienste flr den Netzbetrieb). Im Rahmen der Markt-
beobachtung stellte sich heraus, dass durch die Vertre-
tung der Elektrizitatswerke in Fachkommissionen und
Ausschiissen von swissgrid (betreibt das schweizerische
Hochspannungsnetz), eine Gefahr fir Wettbewerbsver-
zerrungen, u.a. durch Informationsvorteile, bestand. Die
Fachkommissionen von swissgrid erarbeiten die Vor-
schlage, namentlich die Berechnungsgrundlagen fir die
Ausschreibungen, zu Handen des Verwaltungsrats. Die
grossen Elektrizitatswerke (Atel, BKW, CKW, EOS, ewz
und NOK) kdnnen somit durch ihre Vertreter Einfluss auf
die Berechnung der Dienstleistungen nehmen, aufgrund
deren sie dann spater ihre Gebote einreichen. Ausser-
dem verfligen sie damit Uber einen Wissensvorsprung
gegeniber Konkurrenten.

Die WEKO erliess deshalb am 28. Oktober 2008 eine
Empfehlung an den Bundesrat gestutzt auf Art. 45
Abs. 2 KG. Die WEKO empfahl darin dem Bundesrat,
die Statuten der swissgrid nur unter der Auflage zu ge-
nehmigen, dass die Ausschisse und Fachkommissionen
der swissgrid von unabhéngigen Experten und nicht von
Mitarbeitenden der Verbundunternehmen besetzt sind.
Im Ubrigen beantragte die WEKO, die sofortige geset-
zeskonforme Zusammensetzung des Verwaltungsrats
wiederherzustellen. Swissgrid beschloss in der Folge die
sofortige Auflésung ihrer Fachkommissionen.
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Der weitere Verlauf der Marktbeobachtung zu den Sys-
temdienstleistungen wird unter anderem von der Revisi-
on der Stromversorgungsverordnung abhangen. Zudem
fuhrte die Wettbewerbsbehodrde auch weitere Marktbeo-
bachtungen zum Angebotsverhalten und zu Preisent-
wicklungen von Stromversorgungsunternehmen durch
und holte entsprechende Auskiinfte ein. Sollten sich
Verdachtsmomente fir abgestimmte Verhaltensweisen
zwischen Elektrizitatsunternehmen ergeben, wirden
diesbeziiglich die notwendigen Verfahren eroffnet.

B.3.3 Landwirtschaft

Im Rahmen der Kontrolle von Zusammenschlissen wur-
de fir die Ubernahme der Steffen-Ris Holding durch
Fenaco (u.a. Landi) eine vertiefte Prifung durchgefihrt.
Der Zusammenschluss fuihrte zur Griindung des starks-
ten Agrarhandelsunternehmens, da Fenaco und die
Steffen-Ris Holding zu den filhrenden Unternehmen im
Agrarbereich gehdren.

In den Markten fur den Grosshandel von Speise- und
Veredelungskartoffeln sowie flr den Grosshandel von
Saatkartoffeln kam es zu bedeutenden Marktanteilsaddi-
tionen. Zudem war zu berlcksichtigen, dass der
Schweizer Agrarmarkt zumindest bei den Speise- und
Veredelungskartoffeln nicht vollstandig gedffnet ist.
Demgegenuber war auch zu bertcksichtigen, dass die
durch den Zusammenschluss resultierende starke Stel-
lung in den Kartoffelmarkten durch die Gegenposition
der verarbeitenden Betriebe zu relativieren war.

Um sicherzustellen, dass der Wettbewerb im Agrarmarkt
allgemein und in den betroffenen Markten erhalten
bleibt, verfiigte die WEKO die folgende Auflage: Fenaco
(u.a. Landi) darf gegeniiber den Landwirten keine Be-
zugs- oder Lieferpflichten auferlegen und durchsetzen.
Dadurch wird einerseits die Freiheit der Produzenten
erhoht und andererseits der Zugang zu den Produzenten
fur alle Marktteilnehmer (Handel und verarbeitende Be-
triebe) offen gehalten.

Im Hinblick auf die per 1. Mai 2009 erfolgende Aufhe-
bung der Milchkontingentierung beobachtet die Wettbe-
werbsbehérde den Milchmarkt verstarkt. Sie versucht
auch praventiv dazu beizutragen, dass keine Konflikte
mit dem Kartellrecht entstehen. Im Rahmen einer Bera-
tung ausserte sich das Sekretariat unter anderem zum
geplanten Milchpool der Produzenten und Produzenten-
organisationen. Es hielt fest, dass der Milchpool in der
dem Sekretariat gemeldeten Ausgestaltung als kartell-
rechtlich unzuldssig beurteilt werden wirde. Auch be-
zluglich des neu gegriindeten ,Vereins Schweizer Milch*
(VSM) unter Beteiligung der vier gréssten Milchverarbei-
ter und von Produzentenorganisationen hat das Sekreta-
riat Bedenken angemeldet. Die zukinftigen Entwicklun-
gen in Zusammenhang mit der Aufhebung der Milchkon-
tingentierung sind noch unklar, die Wettbewerbsbehérde
wird jedoch die weiteren Geschehnisse aufmerksam
verfolgen.

B.3.4 Transport

Die WEKO stellte fest, dass die Post im Vergleich zu
privaten Logistikunternehmen tber Wettbewerbsvorteile
verflgt. Im Gegensatz zu privaten Logistikdienstleistern
ist die Post im Rahmen der Universaldienstverpflichtung
vom Sonntags- und Nachtfahrverbot ausgenommen. Die

Grundversorgung, welche die Post mit den Universal-
diensten erbringt, wird jedoch bereits dadurch kompen-
siert, dass die Post ein Monopol bei Briefsendungen bis
100g innehat. Neben den Universaldiensten mit Leis-
tungsauftrag erbringt die Post jedoch auch Dienste, in
denen sie ohne Leistungsauftrag mit privaten Unterneh-
men im Wettbewerb steht. Das Privileg der Post raumt
ihr auch das Recht ein, einen Viertel des Ladevolumens
mit Transportgitern aus dem Bereich der Wettbewerbs-
dienste aufzuftlllen. Diese Privilegierung der Post fihrt
zu Wettbewerbsverzerrungen zu Lasten der privaten
Anbieter. In einer Empfehlung vom 3. November 2008
an den Bundesrat schlug die WEKO deshalb vor, die
entsprechende Bestimmung in der Verkehrsregelnver-
ordnung anzupassen und wettbewerbsneutral auszuges-
talten. Das UVEK hat der WEKO geantwortet, die Aus-
nahme zugunsten der Post sei notwendig, um deren
Grundversorgungsauftrag sicherstellen zu kénnen und
es sehe in Bezug auf die Empfehlung keinen Hand-
lungsbedarf. Inzwischen ist der Inhalt der Empfehlung in
einem parlamentarischen Vorstoss aufgenommen wor-
den. Der Bundesrat wird nun auch gegeniber dem Par-
lament erklaren muissen, weshalb trotz der wettbe-
werbsverzerrenden Regulierung kein Handlungsbedarf
betsteht.

Die gegen den Verband Spedlogswiss sowie verschie-
dene Speditions- und Logistikunternehmen erdffnete
Untersuchung betreffend Abreden im Bereich der Spedi-
tionsleistungen war im Jahr 2008 wesentlich gepréagt
durch Beschwerdeverfahren im Zusammenhang mit der
Entsiegelung von an den Hausdurchsuchungen be-
schlagnahmten Beweismitteln. Die Untersuchung konnte
deshalb nur begrenzt weitergefiihrt werden. Das Bun-
desstrafgericht und das Bundesverwaltungsgericht stitz-
ten beide die Vorgehensweise der Wettbewerbsbehorde
anlasslich der Hausdurchsuchungen (vgl. dazu hinten:
Kapitel B.6) und erméchtigten die Wettbewerbsbehorde,
die sichergestellten und versiegelten Beweismittel zu
entsiegeln.

Weiterhin laufend ist die Untersuchung betreffend Abre-
den im Bereich Luftfracht. Basierend auf dem bilatera-
len Luftverkehrsabkommen mit der EU besteht eine ge-
teilte Zustandigkeit fur derartige Falle. Die erstmaligen
Abklarungen der zu beantwortenden Zustandigkeitsfra-
gen erweisen sich als langwierig und kompliziert.

B.3.5 Weitere Tatigkeiten

Nach einer vertieften Prifung im Rahmen der Kontrolle
von Unternehmenszusammenschliissen bewilligte die
WEKO die Ubernahme von Eichhof durch Heineken.
Zu prifen war insbesondere, inwiefern sich nach dem
Zusammenschluss eine kollektive Marktbeherrschung
durch die beiden grossen Brauereigruppen Heine-
ken/Eichhof und Carlsberg/Feldschiésschen ergeben
koénnte. Die Prifung ergab jedoch keine Konkretisierung
der Anhaltspunkte fir eine Stabilitat und Nachhaltigkeit
einer allfélligen kollektiven marktbeherrschenden Stel-
lung. Insbesondere regional verankerte Brauereien wur-
den durch den Zusammenschluss in ihrer Wettbewerbs-
fahigkeit offensichtlich nicht eingeschrankt. Zudem kon-
nen auch grosse Detailhandelsunternehmen den Verhal-
tensspielraum der beiden grossen Brauereigruppen-
massgeblich beschranken.




2009/1 8

In Bezug auf den Biermarkt leitete die WEKO am 29.
Oktober 2008 eine Untersuchung betreffend den Import
von Bieren der Brauereien InBev (Hauptsitz: Belgien)
und Modelo (Hauptsitz: Mexiko) ein. InBev und Modelo
haben fur den Import ihres Biers Exklusivrechte verlie-
hen. In die Untersuchung involviert sind auch die aktuel-
len und bisherigen Inhaber der exklusiven Importrechte,
namentlich die Auslandische Biere AG und Feldschléss-
chen. Dies kann zu unzulassigen Wettbewerbsbe-
schrankungen fuhren, sofern Parallelimporte verunmég-
licht werden. Die Untersuchung soll nun priifen, ob Pa-
rallelimporte der Biere von InBev und Modelo noch statt-
finden kénnen.

Die am 13. Méarz 2008 eroffnete Untersuchung betref-
fend den Import franzdsischer Blcher in die Schweiz
soll aufzeigen, ob durch die Importpolitik mit Zuschlagen
auf den franzosischen Preis ein Verstoss gegen das
schweizerische Kartellgesetz vorliegt. Zur Abklarung des
Sachverhaltes wurden umfassende Marktbefragungen
durchgefthrt.

B.4 Produktemarkte

Die Prufung von Vertikalabsprachen stellte auch im
Jahr 2008 einen wesentlichen Bereich der Téatigkeit in
den Produktemaérkten dar. Es gab immer wieder Anzei-
gen gegen Vertriebssysteme wegen Nichtbelieferung
und wegen des Verdachts auf vertikale Preisvorgaben
(z.B Missbrauch von unverbindlichen Preisempfehlun-
gen). Zwar darf davon ausgegangen werden, dass Art. 5
Absatz 4 KG und die neue Vertikalbekanntmachungen in
der Praxis Wirkung zeitigen. Trotzdem bleibt der Verti-
kalbereich Gegenstand verschiedener Grundsatzdiskus-
sionen, und eine verlassliche schweizerische Rechts-
praxis (Gerichtsurteile) steht noch aus.

Der Bereich Submissionskartelle wird seit dem Fall Lan-
desbibliothek konsequent weiterentwickelt. Betraf der
Verdacht im Fall Landesbibliothek erst eine einzige
Abrede, so waren im Fall Strassenbeldge Tessin schon
sehr viele Abreden (Rotationskartell) Gegenstand der
Untersuchung und im Fall Berner Elektrounternehmen
erfolgte zu diesem Thema die erste Hausdurchsuchung.
Die Untersuchung konnte im Jahr 2008 zigig geflhrt
werden, so dass noch vor dem Sommer 2009 mit einem
Entscheid zu rechnen ist.

Im Dezember 2008 ertffnete die Wettbewerbsbehorde
drei neue Untersuchungen (eine erste in der Kosmetik-
und Parfumeriebranche, siehe B.4.1; eine zweite im
Bereich der Tirelemente, siehe B.4.2). Die dritte Unter-
suchung richtet sich gegen verschiedene Unternehmen
im Bereich Heiz-, Kihl- und Sanitaranlagen. Mit der
Eroffnung dieser Untersuchungen wurden auch Haus-
durchsuchungen durchgefuhrt.

Eine zentrale Aufgabe war die Einrichtung einer wirksa-
men Aufsicht zur Einhaltung der Auflagen, die im Rah-
men der durchgefuhrten grossen Zusammenschlussver-
fahren im Detailhandelsbereich seitens der WEKO ge-
gen Migros und Coop verfugt wurden.

B.4.1 Detailhandel

Nachdem die WEKO im Jahr 2007 bereits den Zusam-
menschluss Migros/Denner einer vertieften Prifung un-
terzog, wurde eine solche Ende 2007 auch im Zusam-

menschlussverfahren Coop/Carrefour eingeleitet. Bei
der Ubernahme der zwolf Carrefour-Hypermérkte durch
Coop stellte sich insbesondere die Frage, ob die im Ver-
fahren Migros/Denner festgestellte kollektiv marktbe-
herrschende Stellung von Migros und Coop verstérkt
wird. Auf einigen lokalen Mérkten fiihrte die Ubernahme
der Carrefour-Hypermarkte zudem zu hohen Marktan-
teilsadditionen.

Am 17. Marz 2008 wurde der Zusammenschluss
Coop/Carrefour unter Auflagen zugelassen. Die WEKO
kam zum Schluss, dass die Ubernahme absatzseitig zu
einer Verstarkung der kollektiven Marktbeherrschung
zwischen Migros und Coop fiihrte, welche jedoch mittel-
bis langfristig durch die Expansion auslandischer Wett-
bewerber abgeschwéacht wird. Die erneute Analyse der
Expansion der deutschen Discounter bestatigte somit
die Prognosen des Verfahrens Migros/Denner. Die von
der WEKO verflgten Auflagen beinhalten, dass Coop
wahrend sechs Jahren keinen anderen Lebensmittelde-
tailhandler tbernehmen darf und Konkurrenten mit we-
niger als 25 % Marktanteil in besonders problematischen
Regionen Verkaufsflichen im Umfang von total
20'000 m? zur Ubernahme anbieten muss.

Auf den Beschaffungsmarkten verstarkte die Ubernahme
von Carrefour die starke Stellung von Coop gegentber
Herstellern und Lieferanten. Um diesen Bedenken
Rechnung zu tragen, verfiigte die WEKO — analog dem
Verfahren Migros/Denner —, dass Coop gegeniber Lie-
feranten dauerhaft auf Exklusivitaten verzichten muss.
Somit gilt das Verbot von Exklusivvertragen mit Lieferan-
ten nun sowohl fir Migros als auch fur Coop. Weiter
wurde Coop verpflichtet, fir Lieferanten, deren Produkte
ausgelistet werden und welche sich in einem Abhangig-
keitsverhéltnis befinden, eine individuelle Ldsung zu
finden.

Die WEKO betraute eine unabhangige Revisionsgesell-
schaft (BDO Visura) mit der Uberprufung der Einhaltung
der Auflagen.

Im Jahr 2008 begleitete die WEKO zudem die Uberprii-
fung der Auflagen der Entscheide Migros/Denner und
Coop/Fust durch die unabhangigen Revisionsgesell-
schaften Deloitte und Refindar Moore Stephens AG.

Gemass Auflage 4 der Verfugung Migros/Denner (siehe
auch RPW 2009/1) wurde Migros verpflichtet, bis am
4. September 2010 samtliche Zusammenschlisse auf
dem Lebensmitteldetailhandelsmarkt zu melden. Aus-
serdem muss die Migros — nach Massgabe von Art. 9
Abs. 4 KG —, unabhangig vom Umsatz des Ubernahme-
objekts, nicht nur samtliche Ubernahmen auf dem Le-
bensmitteldetailhandelsmarkt melden, sondern auch
Ubernahmen auf Markten, die dem Lebensmitteldetail-
handelsmarkt vor- oder nachgelagert oder benachbart
sind. Vier Ubernahmen wurden im Jahr 2008 in Anwen-
dung dieser Auflage gemeldet. Die Ubernahmen fanden
in der Lebensmittelindustrie (vgl. Mifroma/Ddrig; Micar-
na/Natura), im Detailhandel von Wohnungseinrichtungen
und Wohnbedarf (vgl. Migros/Gries Deco Holding
GmbH) und im Convenience-Bereich (vgl. Migros/Ce-
vanova) statt. Samtliche Zusammenschliisse wurden als
unbedenklich beurteilt.
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Im Dezember 2008 eroffnete die WEKO basierend auf
einer Selbstanzeige eine Untersuchung im Bereich der
Kosmetik- und Parfimeriebranche gegen den Ver-
band der Hersteller, Importeure und Lieferanten von
Kosmetik- und Parfumerieprodukten (ASCOPA) und
seine Mitglieder. Die Anzeige weist darauf hin, dass vor
dem Hintergrund und unter Mitwirkung von ASCOPA
regelméssig sensible Geschéftsinformationen zwischen
den Mitgliedern ausgetauscht wurden. Im Rahmen der
Untersuchung soll insbesondere geprift werden, ob sich
der Informationsaustausch auf die Preisgestaltung der
Mitglieder ausgewirkt hat und eine unzuléssige Wettbe-
werbsabrede im Sinne von Art. 5 KG darstellt.

B.4.2 Bauwirtschaft

Im Rahmen des laufenden Verfahrens im Bereich Bau-
beschlage wurden dem Sekretariat zusatzliche wettbe-
werbsbeschrankende Sachverhalte angezeigt, die zur
Er6ffnung einer neuen Untersuchung gefuhrt haben.
Diese richtet sich gegen verschiedene Vertreiber von
Tirelementen. Die Hinweise betrafen Abreden zwischen
den Vertreibern von Tirdrickern, Turschléssern, Tulr-
scharnieren, etc. Uber Preise, Rabatte und Preiskonditi-
onen. Die Untersuchung soll aufzeigen, ob solche Abre-
den tatsachlich bestehen bzw. bestanden haben und wie
sich diese in der Schweiz ausgewirkt haben. Liefern
Unternehmen in laufenden Verfahren unaufgefordert
Informationen oder Beweismittel Uber weitere Wettbe-
werbsverstosse, kann dies zu einer erheblichen Reduk-
tion der Sanktionen fuhren.

B.4.3 Uhrenindustrie

Im vierten Quartal hat das Sekretariat gegen die ETA
SA Manufacture Horlogére Suisse SA, ein Unterneh-
men der Swatch Group, eine Vorabklarung eroffnet,
nachdem beim Sekretariat diverse Anzeigen eingegan-
gen sind. Die Anzeigen beziehen sich auf die von ETA
angekiindigten Preiserhéhungen und Anderungen der
Zahlungskonditionen fur Uhrwerke fur das kommende
Jahr. Die Vorabklarung soll zeigen, ob Anhaltspunkte
daflr bestehen, dass ETA auf dem Markt fur Uhrwerke
Uber eine marktbeherrschende Stellung verfugt und sie
diese durch die Preis- und Konditionenanpassungen
missbraucht.

B.4.4 Automobilsektor

Im Automobilsektor stand auch 2008 die Umsetzung der
Bekanntmachung der wettbewerbsrechtlichen Behand-
lung vertikaler Abreden im Automobilhandel (nachfol-
gend ,Bekanntmachung®) im Vordergrund. Der Schwer-
punkt lag dabei wiederum im After-Sales-Bereich.
Daneben warf das Sekretariat einen Blick in die Zukunft,
denn im Mai 2010 lauft auf europdischer Ebene die der
Bekanntmachung entsprechende Gruppenfreistellungs-
verordnung aus. Da die europaischen Regelungen durch
die Bekanntmachung weitgehend implementiert wurden,
ist indirekt auch die Schweiz vom Auslaufen der Grup-
penfreistellungsvorordnung betroffen. Das Sekretariat ist
bezlglich der Zukunft der schweizerischen Bekanntma-
chung in Kontakt mit Vertretern der Automobilbranche.
Zudem wurden die Auswirkungen der Bekanntmachung
auf den Wettbewerb in der Automobilbranche in der
Schweiz im Rahmen des Evaluationsberichtes unter-
sucht. Die daraus gewonnenen Erkenntnisse wird die

WEKO einfliessen lassen, wenn sie Uber allféllig not-
wendige Anderungen der aktuellen Regelung zu ent-
scheiden hat.

Weiter gab es im Automobilsektor mit Porsche/Volks-
wagen und Volkswagen/Scania zwei bedeutende Zu-
sammenschlussvorhaben mit Auswirkungen auf den
Schweizer Markt zu beurteilen. Die Ermittlungen der
WEKO ergaben in beiden Fallen, dass die durch die
Vorhaben herbeigefiihrten horizontalen Uberschneidun-
gen begrenzt und die Zusammenschlussparteien auf
den betroffenen Teilméarkten der Bereiche PKW, Nutz-
fahrzeuge, Lastkraftwagen und Personenbusse weiter-
hin starken Wettbewerbern mit erheblichen Marktantei-
len ausgesetzt sein werden. Im Rahmen der Vorprifung
im Fall Volkswagen/Scania wurde unter anderem Uber-
pruft, ob Volkswagen eine de-facto-Kontrolle am LKW-
und Bushersteller MAN halte. Dadurch hatten sich die
Marktanteile von Volkswagen auf einigen relevanten
Mérkten bedeutend veréndert. Die Bedenken erwiesen
sich jedoch als unbegrindet. Im Fall Por-
sche/Volkswagen war Porsche bereits vor dem Zusam-
menschlussvorhaben grosster VW-Aktiondr und erwarb
mit einem Rechtsgeschaft Gber den Kauf von Aktien,
durch das weitere 4,92 % des stimmberechtigten Kapi-
tals Ubernommen werden sollte, die faktische Kontrolle
an Volkswagen.

B.5 Binnenmarkt
B.5.1 Ubersicht

Das Jahr 2008 stand im Zeichen der Rechtsprechung
zum revidierten Binnenmarktgesetz (BGBM); dies insbe-
sondere dank der ersten beiden Félle, welche das Bun-
desgericht in letzter Instanz entschied. Die fraglichen
Entscheide brachten einerseits die Klarung einiger
grundsatzlicher Fragen bezlglich der Anwendung und
der Tragweite des BGBM, weshalb ihnen eine tber den
Einzelfall hinausgehende Bedeutung zukommt. Anderer-
seits bestatigen sie die Bedeutung des anlasslich der
Gesetzesrevision eingefihrten WEKO-Beschwerde-
rechts gegen unzulassige Marktzugangsbeschrankun-
gen und dessen Handhabung durch die WEKO. Eine
ausfihrliche Besprechung der neuen Rechtsprechung
zum BGBM folgt im Kapitel D.

Ferner haben sich die WEKO und das Sekretariat aus-
fuhrlich mit dem Vorentwurf zur Total-revision des Bun-
desgesetzes Uber das offentliche Beschaffungswesen
auseinandergesetzt. Die intensive Auseinandersetzung
mit diesem Regelwerk korreliert mit der grossen wettbe-
werbspolitischen Bedeutung des o6ffentlichen Beschaf-
fungswesens.

Schliesslich behandelte das Kompetenzzentrum Bin-
nenmarkt des Sekretariats auch dieses Jahr wieder zahl-
reiche Eingaben von Privaten und Behdrden. Standen
bei Ersteren Probleme bei der Durchsetzung ihres An-
spruchs auf freien Marktzugang im Vordergrund, ging es
bei Letzteren insbesondere um die Sicherstellung der
BGBM-Kompatibilitdt kantonaler und kommunaler Vor-
schriften sowie der Verwaltungspraxis.

B.5.2 Offentliches Beschaffungswesen

Der in die Vernehmlassung geschickte Vorentwurf zur
Totalrevision des Bundesgesetzes Uber das offentliche
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Beschaffungswesen (B6B) gab zu mehreren Bemerkun-
gen Anlass. So unterstitzt die WEKO die mit der Revisi-
on angestrebte Teilharmonisierung mit dem kantonalen
Beschaffungsrecht, wobei aus wettbewerbspolitischer
Sicht einer vollstdéndigen Harmonisierung der Vorzug
einzurdumen ware. Die mit der Teilharmonisierung ver-
knupfte Integration der beschaffungsrechtlichen Sonder-
bestimmungen des Binnenmarktgesetzes ins kinftige
B6B wird von der WEKO im Grundsatz ebenfalls unter-
stitzt, wobei den Anbietern weiterhin die Mdoglichkeit
offen stehen muss, ihren Anspruch auf freien und
gleichberechtigten Zugang zu den kantonalen und kom-
munalen Beschaffungsmaérkten nétigenfalls gerichtlich
durchzusetzen.

Des weiteren begrusst die WEKO das Bestreben, das
Beschaffungsrecht vor einer Instrumentalisierung durch
vergabefremde Kriterien, wie beispielsweise solche so-
zial- oder regionalpolitischer Natur, und damit vor Wett-
bewerbsverzerrungen zu bewahren. Der unverfalschte
Wettbewerb zwischen Anbietern ist eine zentrale Vor-
aussetzung dafir, dass die offentliche Hand ihre (Steu-
er)Mittel wirtschaftlich einsetzen kann.

Ferner sollte die Totalrevision nach Auffassung der WE-
KO einerseits zum Anlass genommen werden, Minimal-
regeln fur die Vergabe von Konzessionen — welche nach
dem herrschenden Verstandnis keine offentlichen Be-
schaffungen darstellen — mit dem Ziel zu schaffen, Wett-
bewerb zwischen Konzessionéren zu ermdglichen sowie
die Transparenz des Vergabeverfahrens sicherzustellen.
Anderseits sollte im unterschwelligen Bereich das wett-
bewerbsfeindliche freihandige Verfahren auf ein Mini-
mum reduziert und im Gegenzug das wettbewerbs-
freundlichere Einladungsverfahren gestéarkt werden.

Die WEKO und ihr Sekretariat werden den Revisions-
prozess aufmerksam weiterverfolgen und sich fur eine
wettbewerbsfreundliche Ausgestaltung der noch ausste-
henden Ausfuhrungsverordnungen einsetzen.

B.6 Kompetenzzentrum Ermittlungen

Im Frihjahr 2008 hat das Kompetenzzentrum Ermittlun-
gen seine bisher grésste Aktion durchgefiihrt, an der
rund 40 Sekretariatsmitarbeiter und 30 externe Experten
und Polizeikrafte beteiligt waren. Gleichzeitig handelte
es sich um den ersten Fall, bei dem die Hausdurchsu-
chungen aufgrund der Informationen eines sogenannten
+~Whistleblowers® ausgelést wurden. Die Hausdurchsu-
chungen und die anschliessende Beweisauswertung
konnten erfolgreich durchgefihrt werden. Im Dezember
2008 wurden zudem Hausdurchsuchungen im Rahmen
einer im Bereich der Heiz-, Kihl- und Sanitéranlagen
eroffneten Untersuchung durchgefunhrt.

Im Berichtsjahr haben nacheinander das Bundesstrafge-
richt (BE.2007.10-13) und das Bundesgericht
(1B_101/2008) erstmals die Vorgehensweise der Wett-
bewerbsbehdrden im Rahmen eines Entsiegelungsver-
fahrens Uberprift. Beide Instanzen haben die Praxis der
Wettbewerbsbehdrden geschiitzt und insbesondere die
Verhéltnismassigkeit der Hausdurchsuchung bestétigt.
Das Bundesstrafgericht hat zudem ausgefuhrt, dass sich
Unternehmensanwalte nicht auf das Berufsgeheimnis
gemass Art. 321 StGB berufen kénnen, um eine Be-
schlagnahme ihrer Dokumente zu verhindern. Das Bun-

desgericht hat sich zu dieser Frage nicht gedussert, da
die Dokumente gar nicht bei den Unternehmensanwél-
ten sondern bei anderen Mitarbeitern des Unternehmens
beschlagnahmt worden waren. Solche Dokumente kodn-
nen aber gemass dem Bundesgericht gar nicht Objekt
des Anwaltsgeheimnisses sein.

Die Effizienz der Hausdurchsuchungen kénnte in Zu-
kunft dadurch erheblich beeintrachtigt werden, dass —
entgegen den soeben erwahnten Leitentscheide — ein
uferloser Schutz von Dokumenten von Unternehmens-
anwalten oder -juristen per Gesetz eingefiihrt wirde. Auf
diesen Umstand hat das Sekretariat im Rahmen einer
Amterkonsultation zu einem geplanten Unternehmens-
anwaltsgesetz klar hingewiesen.

B.7 Internationale Beziehungen

Die WEKO und das Sekretariat pflegen ihre engen Be-
ziehungen zu wichtigen ausléandischen Behoérden. Die
Offizialisierung internationaler Beziehungen zwischen
Wettbewerbsbehorden durch Kooperationsabkommen
sind in internationalen Beziehungen weiterhin ein wichti-
ges Thema. Vertreter der Osterreichischen und der aus-
tralischen Wettbewerbsbehdrde haben die schweizeri-
sche Wettbewerbsbehtrde besucht. Der Préasident der
WEKO seinerseits suchte die franzdsische, Osterreichi-
sche und englische Behdrde auf. Im Rahmen der Ver-
handlungen eines Freihandelsabkommen mit Japan
wurde ein erstes formelles Kooperationsabkommen in
Wettbewerbsfragen ausgehandelt. Es handelt sich um
das erste Kooperationsabkommen in Wettbewerbsfra-
gen, das die Schweiz — voraussichtlich im Jahr 2009 —
unterzeichnen wird. Ferner wurde die WEKO von der
Vorsteherin des EVD beauftragt, eine Fact Finding Mis-
sion mit der EU uber die Zusammenarbeit der rechtsan-
wendenden Behorden in Wettbewerbsangelegenheiten
zu fuhren.

OECD: Vertreter der WEKO und des Sekretariates nah-
men an den Treffen des OECD Competition Committee
sowie den Arbeitsgruppen zu ,Competition and Regula-
tion“, ,International Cooperation and Enforcement* und
~,Ccompetition Law and Policy“ teil. Dabei wurden von der
Delegation in Zusammenarbeit mit dem Seco verschie-
dene Beitrdge verfasst und vorgetragen. Thematisiert
wurde in diversen Sessionen und Roundtables 2008
unter anderem einvernehmliche Regelungen in Kartell-
verfahren, Einhaltung von Wiederverkaufspreisen, Nach-
fragemacht und Nachfragemonopole, Bindel- und
Treuerabatte, Wettbewerb in der Bauindustrie sowie
Wettbewerbsfragen durch Minderheitsbeteiligungen und
Uberkreuzmandate.

WTO: Vertreter des Sekretariats haben an der Prifung
der schweizerischen Wirtschaftspolitik durch die WTO,
welches alle vier Jahre stattfindet, teilgenommen. Dabei
wurde ein schriftlicher Beitrag zum Thema Wirtschaftpo-
litik verfasst und wahrend des Besuches des Sekretari-
ats der WTO in Bern im August 2008 gaben die Vertreter
des Sekretariats der WEKO miundlich Auskunft. Die
Schlusspriifung fand im Dezember 2008 in Genf statt.

ECA: Im September 2008 haben Vertreter des Sekreta-
riats der WEKO am ersten Treffen der Arbeitsgruppe
,LCommitment Decisions” in Madrid teilgenommen. Das
Ziel dieser Arbeitsgruppe ist, den verschiedenen Lan-
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dern die Mdglichkeit zu geben, sich tber ihre Erfahrun-
gen im Gebiet der einvernehmlichen Regelungen auszu-
tauschen.

ICN: Die schweizerische Wettbhewerbsbehérde engagiert
sich aktiv an den Arbeiten des International Competition
Network und in den verschiedenen Arbeitsgruppen. Ver-
treter der WEKO und des Sekretariates haben an der
siebten Jahreskonferenz teilgenommen. Diese fand im
April 2008 in Kyoto statt. Anlasslich dieser Konferenz
wurde den Teilnehmenden die Schweiz als nachstjahri-
ges Gastgeberland vorgestellt. Das Sekretariat leistete
in enger Zusammenarbeit mit der Live Communication
Agentur Group Worldspan das ganze Jahr hindurch
Vorbereitungsarbeiten fir diesen Grossanlass. Die Kon-
ferenz wird vom 3.-5. Juni 2009 in Zirich stattfinden.
Das ICN ist heute die weltweit grésste Organisation,
welcher praktisch alle Wettbewerbsbehdrden der Welt
und viele Spezialisten und Praktiker im Wettbewerbs-
recht angehoren. Die Jahreskonferenz 2009 wird rund
600 Personen in Zurich vereinigen, die sich mit aktuellen
Fragen aus dem Wettbewerbsrecht beschaftigen wer-
den. Das von der Schweiz gewdahlte Spezialthema wird
sich mit ,Competition Law in Small Economies® ausei-
nandersetzen.

UNCTAD: Das Sekretariat hat an der vorerst letzten
Konferenz des Entwicklungsférderungsprogramms zu-
gunsten von funf lateinamerikanischen Landern (COM-
PAL) im Rahmen der UNCTAD teilgenommen. Diese
fand am 21.-22. Juli 2008 in Genf statt. Anlasslich der
Sitzung wurde eine positive Bilanz des Programms, wel-
ches durch die Unterstiitzung des Seco und in Zusam-
menarbeit mit der UNCTAD und der WEKO bzw. den
einzelnen Landern zustande kam, gezogen. Das Sekre-
tariat hat im Rahmen des Programms zwei Praktikanten
aus der salvadorianischen Wettbewerbsbehtrde sowie
einen Praktikanten aus der Behdérde von Costa Rica fir
jeweils drei Monate aufgenommen. Die WEKO und sein
Sekretariat haben im Ubrigen an der neunten ,session
du Groupe Intergouvernemental d’Experts en Droit et
Politique de la Concurrence” in Genf teilgenommen.

Vietnam-Projekt: Im Friihling 2008 startete das Projekt
~otrengthening the Vietnamese Competition Authorities®,
welches zum Ziel hat, die im Jahr 2006 gegriindete viet-
namesische Wettbewerbsbehtérde (VCAD) zu starken
und zu unterstitzen. Die bilaterale Zusammenarbeit
zwischen den Wettbewerbsbehodrden Vietnams und der
Schweiz umfasst insbesondere die Durchfihrung von
Workshops in Vietham, die Unterstitzung bei Marktstu-
dien sowie Praktika von VCAD-Mitarbeitern in der
Schweiz. Zudem wirken Mitarbeitende des Sekretariats
als Experten vor Ort, namentlich zur Erarbeitung von
Leitlinien zu wettbewerbsrelevanten Themen. Involviert
in das Projekt ist ebenfalls die Nonprofit-Organisation
CUTS (Consumer Unity & Trust Society), die in Vietham
Unterstutzungsarbeit leistet. Das Projekt dauert drei
Jahre. Die Finanzierung wird durch das SECO sicherge-
stellt. Die Verantwortung fir die Projektausfiihrung liegt
beim Kompetenzzentrum ,International Affairs®.

B.8 Ausblick

Fr 2009 liegen die Prioritaten der Wettbewerbsbehérde
weiterhin bei den Verfahren betreffend harte horizontale
und vertikale Absprachen (Art. 5 Abs. 3 und 4 KG) sowie

bei den Verfahren beziglich unzuldssiger Verhaltens-
weisen marktbeherrschender Unternehmen (Art. 7 KG).
Die Bekadmpfung von Submissionsabsprachen wird
schwerpunktmassig weiterverfolgt.

Der Durchfihrung der siebten Jahreskonferenz des In-
ternational Competition Network vom 3.-5. Juni 2009 in
Zirich wird ebenfalls besondere Bedeutung zugemes-
sen.

C Organisation und Statistik
C.1 WEKO

In organisatorischer Hinsicht ist zu vermerken, dass die
WEKO im Jahr 2008 auf eine Unterteilung in drei Kam-
mern (Dienstleistungen, Infrastruktur und Produktemark-
te) verzichtete. Dem zugrunde lag der Entscheid des
Bundesrates, die Kommission von 15 auf 12 Mitglieder
zu verkleinern. Ende der Amtsperiode 2003-2007 schie-
den 4 Mitglieder aus der WEKO aus. Der Bundesrat
wabhlte fur die Amtsperiode 2008-2011 mit Prof. Andreas
Kellerhals ein neues Mitglied der WEKO. Das System
einer Unterteilung in drei Kammern erschien daher nicht
mehr sinnvoll. Es wurde zu Gunsten einer grundsatzli-
chen Entscheidféallung im Plenum der WEKO aufgege-
ben. Das Geschéaftsreglement ist entsprechend ange-
passt und dem Bundesrat 2008 zur Genehmigung un-
terbreitet worden.

Die Mitglieder der WEKO haben im ersten Halbjahr 2008
die strategische Ausrichtung in der Amtsperiode 2008-
2011 diskutiert und festgelegt. Die entsprechenden Leit-
satze und Ziele sind dem EVD schriftlich mitgeteilt wor-
den.

Verschiedene Indiskretionen in den Medien haben zu
einer Untersuchung durch die Bundesanwaltschaft we-
gen dem Verdacht auf Verletzung des Amtsgeheimnis-
ses gefuhrt. Die umfangreichen Abklarungen der Bun-
desanwaltschaft haben auf Seiten der Wettbewerbsbe-
horde keine konkreten Anhaltspunkte fur ein Fehlverhal-
ten von Mitgliedern der WEKO oder des Sekretariats zu
Tage gefordert. Die Untersuchung ist deshalb ohne Fol-
gen eingestellt worden.

Im Jahr 2008 hielt die WEKO 17 Plenarsitzungen ab.
Neben der in den vorstehenden Kapiteln diskutierten
Auseinandersetzung mit Fallen, befasste sich die WEKO
an verschiedenen Sitzungen auch mit der Frage ihrer
Organisation und der damit zusammenhangenden Revi-
sion des Geschaftsreglements. Zudem waren die Mit-
glieder der WEKO punktuell auch in die laufende Eva-
luation des Kartellgesetzes involviert.

C.2 Sekretariat

Ende September 2008 reichte Dr. Patrick Krauskopf,
Vizedirektor im Sekretariat der WEKO, seinen Rucktritt
ein. Als Vizedirektor leitete Dr. Patrick Krauskopf den
Dienst Produkteméarkte und war zudem fiir die Leitung
des Kompetenzzentrum Internationales verantwortlich.
Die WEKO dankt ihm an dieser Stelle fir seinen grossen
Einsatz, insbesondere beim Ausbau und der Festigung
der Beziehungen zu anderen Wettbewerbsbehdrden und
zu internationalen Organisationen. Die Nachfolgerege-
lung wurde eingeleitet.
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Ende des Jahres 2008 beschéftigte das Sekretariat 64
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter (Vollzeit und Teilzeit),
mit einem Frauenanteil von 45 Prozent. Dies entspricht
insgesamt 57.9 Vollzeitstellen. Das Personal teilte sich
wie folgt auf: 43 wissenschaftliche Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter (inkl. Geschéftsleitung; 39.7 Vollzeitstellen),
11 wissenschaftliche Praktikantinnen und Praktikanten
(10,5 Vollizeitstellen), 10 Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
des Dienstes Ressourcen und Logistik (7.7 Vollzeitstel-
len).

C.3 Evaluation gemass Art. 59a KG

Gemass Art. 59a des 2003 revidierten Kartellgesetzes
sorgt der Bundesrat fur die Evaluation der Wirksamkeit
der Massnahmen und des Vollzugs des Kartellgesetzes,
erstattet dem Parlament bis im Frihling 2009 Bericht
und unterbreitet Vorschlage fur das weitere Vorgehen.
Fur die Durchfiihrung der Evaluation war die Evaluati-
onsgruppe Kartellgesetz verantwortlich, die aus einer
Steuerungs- und einer Kerngruppe bestand. Mit der
Einsetzung der Steuerungsgruppe und der Auswahl der
Mitglieder wurde sichergestellt, dass die Evaluation auf
einer breiten Kenntnis- und Erfahrungsbasis sowie der
notwendigen Unabhangigkeit von Politik und Behérden
beruht.*

Der Synthesebericht der Evaluationsgruppe wurde dem
Bundesrat am 14. Januar 2009 zur Kenntnis gebracht.
Das EVD wird die Empfehlungen prifen und dem Bun-
desrat bis im Frihjahr Vorschlage zum weiteren Vorge-
hen unterbreiten. Gestltzt darauf wird der Bundesrat
dem Parlament bis im April 2009 Bericht erstatten.

! Der Steuerungsgruppe gehérten die folgenden Personen
an: Dr. R. Corazza (Sekretariat der WEKO, Direktor, Pro-
jektverantwortlicher der KG-Evaluation und Vorsitzender
der Steuerungsgruppe), Dr. U. Bdoge (ehemaliger Prasi-
dent des deutschen Bundeskartellamtes und des Interna-
tional Competition Networks ICN), Prof. Dr. A. Brunetti
(SECO, Leiter der Direktion fur Wirtschaftspolitik), Dr. W.
Bussmann (BJ, Verantwortlicher Gesetzesevaluation und
Foderalismusfragen), Frau Prof. Dr. D. Herren (Universitat
Bern, Institut fur Wirtschaftsrecht) sowie Prof. Dr. V. Mar-
tenet (Université de Lausanne, Vizeprasident der WEKO).
Die Kerngruppe setzte sich zusammen aus F. Stissi (Sek-
retariat der WEKO, Referent, Projektleiter der KG-
Evaluation), Dr. B. Zirlick (Sekretariat der WEKO, Leiter
Recht), S. Michal (SECO, Stellvertretender Leiter Ressort
Wachstum und Wettbewerbspolitik) und Dr. S. Rutz (Sek-
retariat der WEKO, Leiter Okonomie).
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C.4 Statistik
Untersuchungen 2007 2008
Waéahrend des Jahres gefihrt 18 20
davon Ubernahmen vom Vorjahr 15 13
davon Eréffnungen 3 7
Endentscheide 7 4
davon Anpassung des Verhaltens 3 1
davon einvernehmliche Regelungen 1 1
davon behérdliche Anordnungen 3 1
Davon Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG 2 1
Vorsorgliche Massnahmen 2 2
Sanktionsverfahren nach Art. 50 ff. KG 0 1
Vorabklarungen
Wiahrend des Jahres gefiihrt 28 19
Ubernahmen vom Vorjahr 21 11
Eroffnungen 7 8
Abschlisse 18 12
davon mit Untersuchungserdéffnung 1 2
davon mit Anpassung des Verhaltens 6 2
davon ohne Folgen 11 8
Andere Tatigkeiten
Meldungen geméass Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG 26 31
Beratungen 28 23
Marktbeobachtungen 62 36
Sonstige Anfragen 212 246
Zusammenschlisse
Meldungen 45 40
Kein Einwand nach Vorpriifung 39 39
Prifungen 5 3
Entscheide der WEKO 3 2
Vorzeitiger Vollzug 0 0
Beschwerdeverfahren
Beschwerdeverfahren total n.a. 12
davon abgeschlossen 4 8
davon Erfolg der Wettbewerbsbehérde 2 7
davon teilweiser Erfolg 0 1
Hangig Ende Jahr n.a. 4
Gutachten, Empfehlungen und Stellungnahmen etc.
Gutachten (Art. 15 KG) 1 2
Empfehlungen (Art. 45 KG) 0 4
Gutachten (Art. 47 KG oder 11 FMG) 4 3
Nachkontrollen 1 1
Bekanntmachungen (Art. 6 KG) 1 0
Stellungnahmen (Art. 46 Abs. 1 KG) 84 71
BGBM
Empfehlungen / Untersuchungen (Art. 8 BGBM) 0 0
Gutachten (Art. 10 | BGBM) 0 0
Erlauterungen (Sekretariat) 25 31
Beschwerden (Art. 9 Abs. 2°"° BGBM) 3 3
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D Rechtsprechung zum revidierten BGBM

Im Jahr 2008 sind einige wegweisende Urteile des Bun-
desgerichts und kantonaler Instanzen in Anwendung des
revidierten BGBM ergangen. Sie kléren grundséatzliche
Fragen beziglich der Anwendung und der Trageweite
des BGBM, weshalb ihnen eine tber den Einzelfall hi-
nausgehende Bedeutung zukommt. Nachfolgend sind
die drei wichtigsten Urteile und die ihnen zugrundelie-
genden zentralen Rechtsfragen kurz dargestellt. Die
Entscheide belegen indessen auch die Wichtigkeit des
neuen Instruments der WEKO, selber mit Beschwerde
gegen kantonale Entscheidungen mit Marktzugangsbe-
schrankungen vorgehen zu kénnen. Die WEKO ist ge-
willt, auch in Zukunft von dieser Mdoglichkeit Gebrauch
zu machen, um grundlegende Fragen beantworten zu
kénnen.

Entscheid des Bundesgerichts vom 24. September 2008
i.S. Anwalt X/WEKO gegen Verwaltungsgericht des Kan-
tons Waadt betreffend Anstellung eines Anwaltsprakti-
kanten (BGE 2C_85/2008)

Im strittigen Fall ging es um einen Anwalt, der sich nach
mehrjahriger Tatigkeit im Kanton Genf im Kanton Waadt
niederliess. Es wurde ihm jedoch untersagt, einen Prak-
tikanten anzustellen, da die waadtlandische Gesetzge-
bung hiefur eine mindestens 5-jahrige Anwaltstatigkeit
im Kanton Waadt voraussetzt. Eine Beschwerde des
betroffenen Anwalts gegen dieses Verbot wurde vom
Verwaltungsgericht des Kantons Waadt abgewiesen.
Gegen diesen Entscheid erhoben der Anwalt und die
WEKO erfolgreich Beschwerde beim Bundesgericht.
Dieses entschied, dass die Waadtlander Regelung eine
unverhaltnismassige Marktzugangsbeschrankung dar-
stellt (Verletzung von Art. 3 Abs. 1 Bst. ¢ BGBM) und
dem Anwalt die Anstellung eines Praktikanten zu erlau-
ben ist.

Die grundsétzliche Bedeutung des Entscheids betrifft
folgende Punkte:

Anspruch auf freien Marktzugang zwecks Niederlassung
und Ausibung der entsprechenden Erwerbstatigkeit
nach Massgabe der Vorschriften der Erstniederlassung
(Art. 2 Abs. 4 BGBM): Wer sich an einem anderen Ort
niederlasst, um eine Erwerbstatigkeit auszuliben, kann
sich auf die am Ort der Erstniederlassung geltenden
Vorschriften betreffend die Organisation der Erwerbsta-
tigkeit berufen (im vorliegenden Fall auf die Genfer Ge-
setzgebung, die dem beschwerdefliihrenden Anwalt die
Anstellung eines Praktikanten erlaubte). Der Umfang
des Anspruchs nach Art. 2 Abs. 4 BGBM richtet sich
mithin nach dem Inhalt der Wirtschaftsfreiheit, wozu u.a.
auch die Organisationsfreiheit gehoért. Die Orientierung
an der Wirtschaftsfreiheit ist mit Blick auf den Zweck des
BGBM gleichermassen richtig wie logisch.

Anspruch auf kostenlosen Marktzugang (Art. 3 Abs. 4
BGBM): Dieser Anspruch bezieht sich, wie bereits nach
dem alten Recht (Art. 4 Abs. 2 aBGBM), ,bloss* auf das
nichtstreitige Verwaltungsverfahren und nicht auf das
Beschwerdeverfahren. Wer also gegen eine behdrdlich
verfligte Marktzugangsbeschrankung Rechtsmittel ein-
legt, muss (weiterhin) mit der Auferlegung von Verfah-
renskosten nach Massgabe der jeweils einschlagigen
prozessrechtlichen Vorschriften rechnen.

Entscheid des Bundesgerichts vom 13. Oktober 2008
i.S. Kanton Zirich gegen Frau X./WEKO betreffend
selbstandige Berufsausibung als Psychotherapeutin
(2C_15/2008)

Dem Bundesgerichtsentscheid lag folgender Sachverhalt
zugrunde: Frau X., Inhaberin einer Biindner Bewilligung
zur selbstandigen Berufsausiibung als Psychotherapeu-
tin, ersuchte die Gesundheitsdirektion des Kantons Z{-
rich um Erteilung einer Zircher Berufsausiibungsbewilli-
gung. Diese wurde ihr unter der Bedingung erteilt, dass
sie die (theoretische) Grundausbildung nach Massgabe
der Zircher Gesetzgebung (universitdres Psychologie-
studium) absolviert. Die Gesundheitsdirektion machte
geltend, dass Frau X. zwar Uber die fur die Bewilli-
gungserteilung verlangte Spezialausbildung und psycho-
therapeutische Praxis unter Aufsicht verfugt, nicht aber
Uber die geforderte Grundausbildung eines Psychologie-
studiums. Die von Frau X. absolvierte Grundausbildung,
die sich aus einem Theologiestudium und einem post-
universitaren osterreichischen Master of Science in Psy-
chologie zusammensetzte, wurde als unzureichend ta-
xiert. Gegen diesen Entscheid erhoben Frau X. und die
WEKO Beschwerde beim Zircher Verwaltungsgericht
wegen Verletzung des Anspruchs auf freien Marktzu-
gang nach BGBM. Das Verwaltungsgericht hiess die
beiden Beschwerden gut und wies die Gesundheitsdi-
rektion an, Frau X. die Bewilligung zu erteilen. Dagegen
erhob der Kanton Zirich Beschwerde beim Bundesge-
richt. Dieses wies die Beschwerde ab, soweit es darauf
eintrat, und bestéatigte den Entscheid des Zircher Ver-
waltungsgerichts.

Die grundséatzliche Bedeutung des Entscheids begrifft
folgende Punkte:

Beschwerdelegitimation des Gemeinwesens: Gemass
Art. 89 Abs. 1 des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) ist
das Gemeinwesen zur Beschwerde legitimiert, soweit es
durch den angefochtenen Entscheid in schutzwirdigen,
eigenen hoheitlichen Interessen berihrt ist. Durch einen
einzelnen Zulassungsentscheid wird ein Kanton in der
Regel noch nicht in relevantem Masse in schutzwiirdi-
gen eigenen Hoheitsinteressen betroffen. Das relevante
Mass der Betroffenheit ist jedoch dann gegeben, wenn
ein solcher Einzelentscheid voraussichtlich als Prajudiz
die Erteilung einer erheblichen Anzahl weiterer Bewilli-
gungen nach sich ziehen wird. Durch das Risiko einer
solchen Entwicklung werden schutzwirdige hoheitliche
Interessen des Kantons dann in erheblicher Beweise
bertihrt, wenn die zu erteilenden Bewilligungen der gel-
tenden kantonalen Gesetzgebung widersprechen und
zugleich bedeutsame gesundheitspolizeiliche und -
politische Interessen auf dem Spiel stehen. Darauf ge-
stutzt bejahte das Bundesgericht die Beschwerdelegiti-
mation des Kantons Zirich, soweit es um die der streiti-
gen Bewilligungserteilung zugrunde liegende allgemeine
Wirdigung des geltenden gemachten binnenmarktrecht-
lichen Zulassungsanspruches ging, nicht aber um die
rein individuellen Aspekte des Einzelfalles.

Vermutung der Gleichwertigkeit der Marktzugangsord-
nungen und Zulassigkeit von Marktzugangsbeschran-
kungen (Art. 2 Abs. 5 und Art. 3 Abs. 1 BGBM): Sind die
Marktzugangsordnungen des Herkunfts- und Bestim-
mungsortes als gleichwertig zu betrachten, besteht fur
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Beschrankungen des freien Marktzugangs in Form von
Bedingungen oder Auflagen von vornherein kein Raum.
Die Beantwortung der Frage nach der Gleichwertigkeit
ergibt sich aus einem Vergleich der beidseitig geltenden
Marktzugangsordnungen, wie sie sich aus den massge-
benden generellabstrakten Bestimmungen des kantona-
len bzw. kommunalen Recht sowie der darauf grinden-
den Praxis ergeben, unter Berlicksichtigung der zu
schitzenden offentlichen Interessen. Die Behorde des
Bestimmungsortes, welche Marktzugangsbeschrankun-
gen ins Auge fasst, ist somit zur vorgangigen Durchfiih-
rung einer Gleichwertigkeitspriifung angehalten. Im vor-
liegenden Fall bestatigte das Bundesgericht die Auffas-
sung des Zircher Verwaltungsgerichts, wonach mit Blick
auf die zu schitzenden o6ffentlichen Interessen (Schutz
der Gesundheit bzw. des Patienten) trotz abweichender
Regelung in Bezug auf die verlangte Grundausbildung
von gleichwertigen Marktzugangsordnungen auszuge-
hen ist.

Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Tessin
vom 10. Oktober 2008 i.S. Frau X./WEKO gegen Regie-
rungsrat des Kantons Tessin betreffend Bewilligung zur
selbststandigen Téatigkeit als komplementarmedizinische
Therapeutin

Dem Entscheid des Tessiner Verwaltungsgerichts lag
folgender Sachverhalt zugrunde: Frau X., wahrend gut
15 Jahren als selbststéndige komplementarmedizinische
Therapeutin bewilligungslos im Kanton Zug tétig, ersuch-
te die Gesundheitsdirektion des Kantons Tessin um
Erteilung einer Berufausubungsbewilligung, die das Ge-
such ablehnte. Dagegen erhob Frau X. Beschwerde
beim Regierungsrat des Kantons Tessin, der diese ab-
wies und die Verfiigung der Gesundheitsdirektion besta-
tigte. Gegen den Entscheid des Regierungsrates reich-
ten Frau X. und die WEKO Beschwerde beim Verwal-
tungsgericht des Kantons Tessin ein. Das Gericht hiess
die beiden Beschwerden gut und wies die Gesundheits-
direktion an, Frau X. die Berufsausiibungsbewilligung zu
erteilen. Eine Beschwerde des Tessiner Regierungsra-
tes gegen den Entscheid des Verwaltungsgerichts ist
derzeit beim Bundesgericht hangig.

Die grundsatzliche Bedeutung des Verwaltungsgerichts
betrifft folgende Aspekte:

Anspruch auf freien Marktzugang zwecks Niederlassung
und Ausibung der entsprechenden Erwerbstatigkeit
nach Massgabe der Vorschriften der Erstniederlassung
(Art. 2 Abs. 4 BGBM): Der Anspruch auf freien Markzu-
gang besteht auch dann, wenn die entsprechende Er-
werbstatigkeit am Herkunftsort im Gegensatz zum Be-
stimmungsort keiner Bewilligung bedarf. Er wird durch
die rechtmassige Tatigkeit am Herkunftsort begriindet.

Gleichwertigkeit der Marktzugangsordnungen und Zu-
lassigkeit von Marktzugangsbeschréankungen (Art. 2
Abs. 5 und Art. 3 Abs. 1 BGBM): Die Behtrde des Be-
stimmungsortes kann Marktzugangsbeschrankungen
erst dann ins Auge fassen, wenn die Gleichwertigkeits-
prufung der beidseitig geltenden Marktzugangsordnun-
gen ergibt, dass die am Herkunftsort geltende Regelung
nicht gleichwertig ist. Im vorliegenden Fall erachtete das
Verwaltungsgericht die (liberale) Marktzugangsordnung
des Kantons Zug als nicht gleichwertig.

Unverhaltnismassigkeit von Marktzugangsbeschrankun-
gen aufgrund der Berufserfahrung (Art. 3 Abs. 2 BGBM):
Eine einwandfreie praktische Téatigkeit von mehreren
Jahren reicht aus, um den Schutz Uberwiegender 6ffent-
licher Interessen zu gewahrleisten, womit allfallige
Marktzugangsbeschrankungen — wie im vorliegenden
Fall - als unverhéltnisméssig und somit BGBM-widrig zu
taxieren sind. Damit bestétigte das Verwaltungsgericht
die mit der Gesetzesrevision verschéarften Anforderun-
gen an die Zulassigkeit von Beschrankungen des Markt-
zugangs, die von der Behorde des Bestimmungsortes
u.a. die Berlcksichtigung der am Herkunftsort gesam-
melten Berufserfahrung verlangen.
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Al 2. Rapport annuel 2008 de la Commission de la concurrence

Avant-propos du Président

Le droit de la concurrence a été profondément marqué
par les désastres survenus dans les marchés financiers
durant 'année 2008. L’'Etat est intervenu massivement
pour soutenir des entreprises jugées essentielles pour le
fonctionnement du systéme économique. La Suisse ne
fait pas exception, bien au contraire, son engagement
est parmi le plus élevé de la planéte, a I'image de
limportance économique du secteur financier chez
nous. L’intervention helvétique a été soigneusement
préparée et sa mise en ceuvre a été minutieuse et pro-
portionnelle, mais elle n'a pas pu éviter d'importantes
distorsions de la concurrence qui risquent d’occuper a
'avenir, non seulement les autorités de régulation, mais
aussi les autorités de la concurrence.

Dans I'immédiat, la politique de la concurrence peut en
tirer un enseignement au moins: la taille des entreprises,
en chiffres absolus, constitue un élément essentiel, non
seulement pour le fonctionnement de la concurrence,
mais également pour la répartition des risques. Il sera
permis de s’en souvenir lorsque I'on évaluera des argu-
ments de structure économique dans des domaines tels
que le contréle des concentrations.

L’année 2008 a par ailleurs été marquée par la réorgani-
sation de la Commission de la concurrence. Celle-ci a
été réduite pour la nouvelle Iégislature de 15 a 12 mem-
bres et fonctionne dorénavant en plenum avec une pré-
sidence qui joue un réle plus actif dans la préparation
des dossiers a I'intention de la Commission.

Les décisions les plus importantes de I'année passée
concernaient le secteur de la distribution. Suite a
I'absorption de Denner par Migros et de Carrefour (Suis-
se) par Coop, ce secteur présente une concentration
encore plus forte qu’auparavant. Malgré cette concentra-
tion élevée, la concurrence s’est intensifiée, en raison
notamment de l'arrivée de deux concurrents étrangers
de taille européenne. Les effets de la pression concur-
rentielle se font clairement sentir a présent, au bénéfice
du consommateur.

On notera finalement d’importantes décisions dans
'enquéte sur les tarifs de terminaison dans la téléphonie
mobile rendues par le Tribunal fédéral administratif en
matiére de procédure devant 'autorité de la concurrence
qui renforceront l'efficacité des procédures sans com-
promettre les droits des parties.

Prof. Walter A. Stoffel
Président de la Commission de la concurrence
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A Introduction

En ce qui concerne l'autorité de la concurrence, 'année
derniére a été marquée par des activités de prévention
afin d’éviter des distorsions de la concurrence. Grace a
des contacts directs pris avec les pouvoirs adjudica-
teurs, ceux-ci ont pu étre sensibilisés a la problématique
des cartels de soumission (cf. B.1). Dans le cadre d’avis
de droit, la pratique concernant les recommandations de
prix a pu étre concrétisée et améliorée (cf. B.2.3). Au
moyen de recommandations concernant les domaines
de la télécommunication, de I'énergie et de la poste, la
COMCO a rendu le Conseil fédéral attentif aux condi-
tions cadres induisant des distorsions de la concurrence
(cf. B.2.1).

L’année 2008 a également été caractérisée par des
décisions concrétes ayant une portée pratique. L’arrét
de principe du Tribunal fédéral (dont la COMCO est a
I'origine) concernant le libre exercice d’'une activité éco-
nomique au sens de la Loi fédérale sur le marché inté-
rieur (LMI) a posé les jalons d’'une pratique uniforme en
Suisse (cf. B.5 et D.). La COMCO a sanctionné une
filiale de Galenica SA pour abus de position dominante
en relation avec I'édition du Compendium Suisse des
Médicaments (cf. B.2.1). Dans le domaine de I'ADSL
Internet haut débit, le Secrétariat a proposé d’infliger une
sanction contre Swisscom pour sa politique de prix (cf.
B.3.1). En outre, le Secrétariat a effectué des perquisi-
tions pour plusieurs cas dans lesquels cartels hardcore
sur les prix étaient soupgonnés (cf. B.4 et B.6).

En particulier, durant 'année 2008, le Secrétariat a
poursuivi les enquétes en cours. Dans plusieurs cas, il y
a eu des différends concernant des questions de procé-
dure devant les instances de recours. Ceci provoque
régulierement une prolongation des procédures et un
besoin en ressources supplémentaires. Le Tribunal pé-
nal fédéral et le Tribunal fédéral ont prononcé des juge-
ments qui clarifient la fagon de procéder de l'autorité de
la concurrence lors de perquisitions et ont habilité cette
derniére a lever les scellés sur les moyens de preuve
sur lesquels il en avait été apposés (cf. B.3.4 et B.6).
Bien que les accords verticaux aient également consti-
tué une priorité durant 'année 2008, des décisions a ce
sujet sont seulement attendues pour 2009. Il convient
cependant de relever que les enquétes en cours ont
presque pu étre menées a terme. Les instances de re-
cours ont confirmé la pratique de la COMCO au sujet
d’'une annonce concernant ,Maestro — Interchange Fee*
(cf. B.2.2). Dans le cadre de I'enquéte concernant les
tarifs de terminaison dans la téléphonie mobile, plusieurs
fournisseurs de téléphonie mobile n'ont répondu
gu’aprés la décision du Tribunal administratif fédéral au
sujet de la demande de renseignements adressée par
l'autorité de la concurrence (cf. B.3.1). En outre, les au-
torités de la concurrence ont clos deux projets de fusion
importants, Coop/Carrefour et fenaco/Steffen-Ris, avec
des charges destinées a maintenir la concurrence (cf.
B.3.3 et B.4.1).

Durant I'année 2008, les travaux concernant I'évaluation
de la Loi sur les cartels en vue d’'un rapport au parle-
ment ont pris une grande importance (cf. C.3). Finale-
ment, le Secrétariat a mené des travaux de préparation
d’envergure, en prévision de la conférence annuelle de

I'International Competition Network qui a lieu du 3 au 5
juin 2009 a Zurich (cf. B.7).

B Activité dans les différents domaines
B.1 Accent sur les cartels de soumission

Dans le domaine des cartels de soumission, le Secréta-
riat a mis I'accent sur le long terme. Différents cas ayant
fait ou faisant actuellement I'objet d’'une enquéte par le
Secrétairat sont a l'origine de cet élan. On songe no-
tamment aux cas ,bibliothéque nationale®, ,Neat", ,cartel
de l'asphaltage des routes au Tessin®, ainsi qu’aux ac-
cords dans le domaine des installations électriques. Ces
différentes situations ont accrédité la présomption selon
laquelle les cartels de soumission ne sont pas rares de
nos jours. Conceptuellement, le Secrétariat poursuit
deux lignes directrices pour s’attaquer a ce probléme.
D’une part, le public et les pouvoirs adjudicateurs doi-
vent étre sensibilisés a la problématique des cartels de
soumission et le réle d’interlocuteur des autorités com-
pétentes en matiére de concurrence doit étre renforcé.
D’autre part, les fondements internes encourageant a
déceler de tels accords doivent étre posés. De maniére
générale et a moyen terme, I'effet préventif de la Loi sur
les cartels doit étre accru et la formation de cartels de
soumission rendue moins attractive.

Dans ce but, des contacts ont étés établis avec les pou-
voirs adjudicateurs et les principaux organes compétents
dans le domaine des marchés publics. Ainsi, le président
de la COMCO a pris part, en mars 2008, & une séance
du comité de la Conférence suisse des directeurs des
travaux publics, de I'aménagement du territoire et de la
protection de [Il'environnement, (DTAP). Lors de
'assemblée générale de la Conférence, en septembre
2008, le Président a tenu une conférence sur le theme
des cartels de soumission. A la suite de cela, le Prési-
dent et le Directeur se sont exprimés sur ce méme sujet
devant la Commission des achats de la Confédération
(CA). Le Secrétariat a effectué des formations externes
avec des collaborateurs issus des pouvoirs adjudica-
teurs de la Confédération, afin de les sensibiliser a la
problématique des cartels de soumission. Ces efforts ont
entre autres abouti a de premiéres clarifications en col-
laboration avec les pouvoirs adjudicateurs au sujet des
marchés potentiellement problématiques.

B.2 Services
B.2.1 Santé publique

Par décision du 7 juillet 2008, la COMCO a constaté que
Documed SA, filiale de Galenica SA, abusait de sa posi-
tion dominante en discriminant ses partenaires commer-
ciaux (art. 7 al. 2 let. b LCart). Documed SA édite le
Compendium Suisse des Médicaments qui contient des
informations sur tous les médicaments admis en Suisse.
En outre, elle publie non seulement des informations de
la branche mais aussi des informations sur les patients
online.

Cette entreprise a discriminé ses partenaires commer-
ciaux lors de la publication d’'informations sur la branche
et sur les patients en donnant a certaines entreprises
pharmaceutiques la possibilité, avec un grand nombre
de textes a publier, de s’entendre sur les prix de la pu-
blication. En outre, Documed SA a exigé les mémes prix
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pour les textes restés inchangés par rapport a I'année
précédente ainsi que pour les textes publiés pour la
premiére fois durant I'exercice actuel et qui ont encore
da subir des corrections par la suite.

Par accord amiable, Documed SA s’est engagée, a fixer
a I'avenir les prix pour la publication d’informations sur la
branche et sur les patients, sur la base des colts et
sans discrimination. Etant donné que Documed SA a
abusé de sa position dominante, elle a été condamnée
au paiement d’une sanction de CHF 50'000.-.

La COMCO a clos son enquéte sur les conventions
tarifaires dans le secteur des assurances complé-
mentaires d’hospitalisation dans le canton de Lu-
cerne (DPC 2008/4, p. 544 ss) par décision du 6 octobre
2008. Dans le cadre de cette procédure, la COMCO a
clarifié la question de savoir si le droit des cartels est
applicable dans le domaine de I'assurance complémen-
taire d’hospitalisation (art. 2 et 3 LCart) et dans quelles
mesures les négociations de groupe dans l'assurance
complémentaire d’hospitalisation sont licites.

Déja en 2006, la COMCO a décrété dans une décision
incidente (DPC 2006/3, p. 513 ss), que, dans le canton
de Lucerne, les hopitaux publics et les hdpitaux qui sont
subventionnés par I'Etat ne disposent d’aucune indé-
pendance économigue concernant la tarification car,
dans ce domaine, le canton exerce un contréle écono-
mique. Le canton a une position semblable & un consor-
tium, de sorte qu’en raison de I'art. 2 LCart, la Loi sur les
cartels n’est pas applicable aux relations internes entre
les hopitaux. Cependant, il est important de souligner
que I'approche fonctionnelle de l'art. 2 LCart, peut impli-
quer qu’un hopital public ou subventionné par le canton
de Lucerne puisse tomber dans le champ d’application
de la LCart pour un domaine dans lequel il occupe le
marché de fagcon autonome, a I'image d’une entreprise.

Dans sa décision finale, la COMCO a constaté que tous
les hopitaux publics et tous les hépitaux subventionnés
par I'Etat dans le canton de Lucerne se trouvent dans
une position dominante et disposent d’'un pouvoir de
négociation trés fort vis-a-vis des assureurs-maladie. La
position de force des hépitaux est essentiellement liée
aux conditions cadres juridiques dans l'assurance de
base, qui impliquent que les assureurs-maladie, dans de
domaine de l'assurance complémentaire, sont obligés
de conclure des contrats avec tous les hopitaux. Ceci
implique qu’un assureur isolé ne peut presque pas exer-
cer de pression sur les prix lors des négociations tarifai-
res. Par conséquent, la COMCO est parvenue aux con-
clusions suivantes:

En principe, il serait souhaitable que tant du c6té des
prestataires de services que du c6té des assureurs-
maladie, les négociations se fassent de maniere sépa-
rée ou plutbt en petits groupes homogenes (négocia-
tions bilatérales).

Si les assureurs-maladie sont confrontés a un groupe
d’hépitaux avec un fort pouvoir de négociation (comme
dans le canton de Lucerne), il peut étre efficient et ainsi
autorisé par le droit des cartels, de permettre aux assu-
reurs-maladie de former un contrepouvoir (,countervai-
ling power®). Ceci signifie que, du cbté des assureurs-
maladie, la formation de groupes est autorisée dans la

mesure ou elle conduit & des pouvoirs de négociation
semblables (négociations de groupes).

La condition pour l'autorisation de négociations de grou-
pes du coté des assureurs-maladie est notamment qu’il
n’y ait pas de conséquences désavantageuses pour les
assurés sur le marché de I'assurance situé en aval.

Finalement, ces conclusions sont valables uniquement
dans les conditions actuelles du financement des hépi-
taux et du reglement hospitalier (en particulier au égard
a la liste des hopitaux et I'obligation de contracter qui en
résulte), largement déterminées par les bases légales
dans I'assurance-maladie obligatoire.

Les autorités de la concurrence ont recu en 2008 deux
notifications de concentrations qui concernaient des
entreprises actives sur le marché des assurances socia-
les. L’examen préalable a montré que la reprise d’Intras
par CSS et de Xundheit par Concordia ne posaient
pas de probléme de création ou de renforcement d’une
position dominante sur les différents marchés sur les-
quels ces entreprises sont actives. Il est néanmoins
apparu dans certains cantons qu’aprés la fusion, des
parts de marché importantes étaient atteintes, dans le
domaine de l'offre d’assurances-maladie complémentai-
res surtout. A noter que la fusion entre Concordia et
Xundheit n’a finalement pas été réalisée.

B.2.2 Services financiers

Par jugement du 29 février 2008, le Tribunal administratif
fédéral a rejeté un recours des quatre instituts financiers
Credit Suisse, Raiffeisen Schweiz Genossenschaft, UBS
SA et la Banque Cantonale de Zurich en I'affaire ,Maes-
tro — Interchange Fees®. Le recours était dirigé contre la
décision prise par la COMCO en 2007 de ne pas effec-
tuer d’enquéte et de ne pas entrer en matiére concer-
nant la constatation de la licéité d’une rémunération
interbancaire convenue de maniére multilatérale (Do-
mestic Multilateral Interchange Fee; DMIF) pour les
paiements domestiques avec la carte de débit Maestro.

La décision de la COMCO a fait suite a une annonce
des instituts financiers dans le cadre d’'une procédure
d’opposition selon l'art. 49a al. 3 let. a LCart. L'objet de
'annonce était 'introduction prévue d’'une DMIF pour les
transactions domestiques avec les cartes de débit Maes-
tro. Le Secrétariat a ouvert une enquéte préalable a ce
sujet et a analysé le projet sommairement, afin d’établir
s’il existe d’éventuelles restrictions a la concurrence.
Dans son rapport, le Secrétariat a conclu que la DMIF
envisagée peut éventuellement étre qualifiée d’accord
illicite. Etant donné que le projet n'a pas été réalisé et
qu’il n’y a ainsi pas eu d’effets sur le marché, la COMCO
a renoncé a l'ouverture d’'une enquéte.

Le Tribunal administratif fédéral a confirmé la décision
de la Commission, en n’excluant pas que I'établissement
d’'une décision de constatation fondée sur l'art. 25 PA
puisse étre en principe possible, en relation avec une
annonce selon l'art. 49a al. 3 let. a LCart. Cependant, il
est possible qu’'une décision de constatation se référe,
dans des cas particuliers, uniquement a un état de fait
passé qui s’est effectivement concrétisée, c’est-a-dire
objectivement constatable. Ceci ne se vérifie toutefois
pas dans le cas présent, étant donné que les parties
n’ont pas mis en oeuvre, apres I'annonce, la restriction a
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la concurrence planifiée et que I'état de fait s’avere trés
complexe. Par conséquent, il n’est pas possible de cons-
tater a 'avance si la restriction de la concurrence plani-
fiée aura des effets sur le marché et, le cas échéant, les
quels. C’est pourquoi les parties ne peuvent pas exiger
de décision constatatoire de la part de la COMCO. Fina-
lement, le Tribunal administratif fédéral a indiqué qu’une
telle décision ne serait pas judicieuse d’un point de vue
juridique, car elle devrait principalement se baser sur
des prévisions, des hypothéses et des conditions. Dans
le cadre d’un obiter dictum, le Tribunal administratif fédé-
ral a indiqué que le résultat de cette décision était insa-
tisfaisant pour les parties car elles n’avaient aucune
sécurité juridique leur permettant de savoir si leur com-
portement était alors licite ou non selon le droit des car-
tels. C’est pourquoi, le Tribunal a proposé aux autorités
de la concurrence, dans les cas d’annonces selon l'art.
49a al. 3 let. a LCart, de renoncer a une sanction, res-
pectivement de prononcer uniguement une sanction
symbolique et de communiquer aux parties au moins les
parameétres relevants pour la décision. En outre, il a
invité le législateur, de lege ferenda, a analyser
l'introduction d’un principe d’opportunité explicite. Le
Tribunal fédéral a rejeté en décembre 2008 le recours
formulé par les banques et a confirmé ainsi les décisions
du Tribunal administratif fédéral et de la COMCO.

Aprés une accentuation au milieu du mois de septembre
2008, la crise financiere qui émane du marché de
'immobilier américain a également concerné des Etats
avec des marchés immobiliers intacts. A cause de la
crise financiére, les gouvernements des USA et
d’Europe ont pris des mesures afin de stabiliser le sys-
teme financier et ont entrepris des opérations de sauve-
tage de quelques instituts financiers dans des ordres de
grandeur historiques. En Suisse, la grande banque UBS
SA a été particulierement affectée par les pertes sur les
marchés financiers car elle était fortement engagée sur
le marché américain. Les mesures de stabilisation du
systeme financier suisse ont également affecté les ta-
ches de l'autorité de la concurrence. Elle a fait valoir qu’il
découle du principe de la liberté économique un droit a
I'égalité de traitement pour tous les acteurs économi-
ques et que, par conséquent, les interventions de I'Etat
doivent étre les plus neutres possible du point de vue de
la concurrence.

Le contrdle d'une concentration d’entreprises a été
une autre tache liée & la crise financiére. BNP Paribas,
groupe bancaire coté a la bourse en France, a acquis
une participation majoritaire dans Fortis Bank SA/NV,
Fortis Banque Luxembourg SA ainsi que dans Fortis
Insurance Belgium SA/NV. Ces entreprises apparte-
naient au groupe bancaire Fortis, victime de la crise
financiere. Le groupe Fortis est principalement présent
en Belgique, au Luxembourg et aux Pays-Bas. Les parts
de marché des filiales et des succursales de Fortis Bank
SA/NV et de Fortis Banque Luxembourg SA en Suisse
sont peu élevées. Ainsi, cette fusion ne crée ou ne ren-
force aucune position dominante de BNP Paribas sur les
marchés pertinents en Suisse. De plus, les parties ont
confirmé que I'engagement que BNP Paribas a pris en-
vers la Commission européenne est également valable
en Suisse. La COMCO n’a donc pas ouvert d’examen

approfondi de cette concentration qui a été réalisée en
décembre 2008.

SEPA (Single Euro Payments Area) est un ensemble de
regles techniques qui définissent un cadre pour une
harmonisation des systéemes de paiement existant a
lintérieur de 'UE. Les banques des pays de I'EEE ainsi
gue les banques suisses ont aussi accés au SEPA. Le
principe est que tout acteur économique peut effectuer
et recevoir des paiements en euro dans I'UE, que ce soit
dans son pays d’origine ou dans un autre pays, sous les
mémes conditions et a des tarifs égaux. Le Secrétariat a
analysé I'état d’avancement de la mise en ceuvre du
SEPA et ses implications en Suisse. Il devrait normale-
ment étre entierement fonctionnel en 2010. Suite a la
décision SWX-SIS-Telekurs (DPC 2007/4, p. 557 ss), le
Secrétariat a également suivi I'évolution du Code of
Conduct européen concernant le clearing et le settle-
ment des titres négociés a la bourse, qui impose aux
entreprises signataires des tarifs transparents, un acces
ouvert ainsi que de l'interopérabilité.

Dans le domaine des assurances, le Secrétariat a pris
position dans le cadre d’'une consultation d’offices sur le
projet concernant la révision de la Loi sur le contrat
d’assurance. Le Secrétariat a salué les nombreux chan-
gements du droit en vigueur qui induisent une plus gran-
de clarté et ainsi une plus grande transparence en fa-
veur des assurés. Cette révision devrait faciliter la com-
préhension et la comparaison des produits offerts, ce qui
est positif d’'un point de vue concurrentiel. Il subsiste
cependant encore un besoin de clarification au sujet de
la question du devoir d’information concernant le dé-
dommagement des agents d’assurances par les compa-
gnies d’assurances. Le Secrétariat défend le point de
vue selon lequel un devoir d’information doit concerner
tous les agents d’assurances de maniére identique. Par
conséquent, ce devoir est valable non seulement pour
les agents d’assurances qui sont actifs en faveur des
assurés (Broker), mais aussi pour les agents
d’assurances qui représentent les intéréts de quelques
compagnies d’assurances. Il s’agit de I'unique maniére
de garantir qu’il ne puisse pas y avoir de distorsions
indésirables du marché entre ces deux types d’agents et
gue le client soit informé sur les dédommagements.

B.2.3 Professions libérales

Dans le domaine des professions libérales, le Secréta-
riat est intervenu contre des recommandations tarifai-
res établies par des associations professionnelles. Les
associations professionnelles et les organisations de
branche peuvent par I'établissement ou I'émission de
tarifs, de recommandations de prix, de prix conseillés,
de listes de prix et de schémas de calcul, développer et
favoriser des accords sur les prix directs ou indirects
entre leurs membres. Des descriptions des prestations
ou des catalogages de prestations avec des tarifs ou
des prix sont considérés, en régle générale, comme
étant des accords sur les prix selon l'art. 5 al. 3 let. a
LCart. Les raisons habituellement énoncées dans le
domaine des professions libérales (transparence des
prestations, transparence des prix, orientation pour les
entrants sur le marché, facturation simplifiée, protection
de la clientéle) ne suffisent en régle générale pas pour
étre considérées comme des motifs d’efficacité écono-
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mique selon l'art. 5 al. 2 LCart. Pour les associations, il
existe au moins deux instruments alternatifs qui sont
adaptés aux besoins des professions libérales et qui
sont conformes au droit des cartels. D’'une part, la des-
cription des prestations sans aucune indication de tarif
ou de grandeur; de telles descriptions ne fixent pas les
prix et ne réduisent ainsi pas la liberté de formation des
prix. D’autre part, la publication de données historiques,
représentatives et agrégées. Les données pour les
consommateurs doivent étre accessibles et les tarifs ne
doivent pas étre obligatoires. Le recensement et la pu-
blication des données devraient étre effectués en grande
partie par des tiers indépendants (p.ex. par un bureau
de fiduciaire, I'Office fédéral de la statistique, une uni-
versité ou une organisation des consommateurs).

Dans le cadre d’'un avis de droit, 'Association suisse des
rédacteurs publicitaires ,script* a décidé de publier des
données historiques, représentatives et agrégées sur les
honoraires des rédacteurs. Ainsi, script a recensé, au
moyen d’un questionnaire, des prestations définies pré-
alablement avec le Secrétariat et que les rédacteurs
fournissent (p.ex. annonce, journaux, site web et slo-

gan).

Aprés avoir fait de I'ordre dans les données, les valeurs
suivantes ont été calculées par type de prestation: la
valeur minimale et maximale, la valeur moyenne, la mé-
diane, I'écart-type, les quantiles (10 %-, 25 %-, 75 %- et
90 %-quantiles). Sur la base d’'une analyse détaillée de
ces valeurs et d’'une appréciation des propriétés du mar-
ché, ces valeurs ont été déterminées et elles peuvent
étre publiées.

Dans le cas présent, il est possible de renoncer a la
publication de la valeur maximale car celle-ci pourrait
agir de facon inflationniste et la distribution est plutot
.etalée vers la gauche®. Pour la raison précédente, il
était important de considérer la publication de la média-
ne et de la valeur minimale. Le Secrétariat considére
qgu’en plus de la moyenne et de la médiane, les 10 % - et
90 %-quantiles sont significatifs pour la publication car
ces données servent a décrire les échelonnements des
honoraires existants dans le marché. La publication du
10 %-quantile a relativisé en outre, dans le cas présent,
la valeur minimale. La publication de I'écart-type ainsi
que des 25 %- et 75 %-quantiles pourrait encore étre
effectuée mais n’est pas impérative. Les deux exemples
suivants servent d’illustration (en CHF par annon-
ce/affiche):

Moyenne Médiane Valeur minimale 10%-quantile 90%-quantile
Annonce 636 600 60 308 1°060
Affiche 685 640 110 310 1'064

Cette publication concertée d’honoraires historiques et
représentatifs qui sont présentés dans une forme agré-
gée est conforme au droit des cartels. Cette publication
conduit a des honoraires transparents vis-a-vis des
clients et des rédacteurs. Il doit étre parti du principe que
ces informations sur le marché n’affectent pas la concur-
rence mais, grace a I'amélioration de la transparence,
conduisent & une concurrence renforcée. En outre, ces
informations sur le marché peuvent servir de protection
des consommateurs contre des honoraires abusifs ainsi
que d’orientation pour les entrants sur le marché. Ainsi,
ceci correspond a la fois a un besoin des organisations
de protection des consommateurs et des associations
de professions libérales. Une brochure sur les honorai-
res des rédacteurs est disponible pour les rédacteurs et
les clients des rédacteurs. Les données seront actuali-
sées dans environ trois ou quatre ans.

Une enquéte touchant le domaine des professions libé-
rales et des services professionnels (installateurs élec-
triqgues de la région bernoise) est en cours d’instruction
et devrait pouvoir étre close au premier semestre 2009.

Une fusion de I'emploi temporaire a également été ana-
lysée dans le domaine. Le Secrétariat a examiné la fu-
sion Randstad SA (Suisse) et Vedior SA (Suisse). La
notification ne contenait aucun indice que la fusion allait
créer ou renforcer une position dominante car les parts
de marché des parties ne dépassaient pas 10 % pour
chaque marché relevant et car les trois concurrents les
plus importants en Suisse disposaient d’'une part de
marché similaire dans le domaine des agences de pla-

cement concernant les emplois temporaires et fixes. Par
conséquent, cette fusion ne souléve pas d’objection.

Enfin, une procédure de sanction selon l'art. 52 LCart
a été menée a terme a I'encontre d’une centrale de taxis
de la ville de Zurich. Dans le cadre d’'une enquéte pré-
alable, différentes entreprises avaient été interrogées.
L'une d’entre elles avait toutefois refusé de fournir des
informations quant a sa situation. Etant donné
gu’aucune réponse n’a jamais été présentée, en dépit de
différents rappels et dune décision constatant
I'obligation de fournir des renseignements, la Commis-
sion de la concurrence a condamné cette entreprise une
amende de CHF 10'000.- pour violation de ses obliga-
tions légales. Un recours devant le Tribunal administratif
fédéral est pendant.

B.3 Infrastructure

L'année 2008 a été entre autres marquée par le travalil
effectué dans le cadre des procédures de recours contre
deux décisions importantes de I'année précédente. I
s’agit de la décision de la COMCO du 5 février 2007
concernant les tarifs de terminaison dans la téléphonie
mobile et de celle du 5 mars 2007 concernant Publi-
groupe, affaire dans laquelle des procédures de recours
sont pendantes devant le Tribunal administratif fédéral.
De plus, 'année 2008 a permis de faire avancer consi-
dérablement [linstruction dans plusieurs procédures
(politique de prix en matiere de services ADSL; tarifs de
terminaison dans la téléphonie mobile et enquéte dans
le domaine des prestations de transport). Ainsi, les ba-
ses pour des décisions a prendre I'année suivante ont
été échafaudées. De plus, la COMCO s’est montrée
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particulierement active par ses recommandations et
expertises dans les domaines régulés, tels que les télé-
communications, I'énergie ou La Poste.

B.3.1 Télécommunications

Dans I'enquéte sur la politique de prix en matiére de
services ADSL pratiquée par Swisscom, le Secrétariat
a bouclé ses investigations en parvenant a la conclusion
que Swisscom abusait de sa position dominante dans le
domaine des services ADSL. Le Secrétariat a par
conséquent proposé a la COMCO de condamner Swiss-
com au paiement d’un montant de 237 mio. Il s’agit en
'occurrence de la problématique suivante: Swisscom
met a disposition une prestation préalable pour I'accés
internet a haut débit a d’autres prestataires de service
en matiere de télécommunication, tels que Sunrise, Te-
le2, VTX ou Green. En comparaison du prix facturé aux
clients finals, Swisscom exigeait des prix élevés pour
cette prestation préalable. Le Secrétariat estimait que la
politique de prix de Swisscom constituait concrétement
un ,prix-ciseau” (,Price- oder Margin Squeeze®), en rai-
son du faible écart entre le prix de la prestation préalable
et celui facturé au client final. Swisscom pourra prendre
position sur la demande du Secrétariat avant que la
COMCO ne prenne sa décision.

L’enquéte concernant les tarifs de terminaison dans la
téléphonie mobile a été poursuivie pour les événements
qui se sont produits aprés le 31 mai 2005. Le Secrétariat
a effectué entre autres des demandes de renseignement
aupres des différents prestataires de service en matiere
de télécommunication. Orange et Swisscom ont refusé
de répondre. Les deux opérateurs ont entre autres justi-
fié leur comportement par des réflexions d’économie de
procédure et en invoquant le fait qu'une procédure de
recours concernant la premiére partie de I'enquéte était
en cours. Par trois jugements datés du 6 novembre
2008, le Tribunal administratif fédéral n’est pas entré en
matiére sur les recours d’Orange et de Swisscom. En
précision de la jurisprudence, le Tribunal administratif
fédéral a conclu que, en ce qui concernait le caractere
attaquable d’une décision, il ne fallait pas considérer le
moindre effort pour répondre a un questionnaire comme
un préjudice irréparable. L’enquéte devrait pouvoir ainsi
étre poursuivie. Le recours de Swisscom contre la déci-
sion de la COMCO du 5 février 2007 concernant les
tarifs de terminaison dans la téléphonie mobile est tou-
jours pendant devant le Tribunal administratif fédéral.

Dans une recommandation commune du 25 ao(t
2008, la COMCO, le Surveillant des prix et la Commis-
sion fédérale de la communication (ComCom) ont invité
le Conseil fédéral a élaborer une instrument efficace
permettant de fixer plus rapidement les tarifs d’accés au
réseau des entreprises suisses de télécommunication.
La Loi sur les télécommunications (LTC) doit étre modi-
fiée de telle sorte que les prix d’interconnexion et les prix
d’accés puissent étre vérifies d’office par la ComCom.
Pour le moment, celle-ci ne peut examiner les prix
d’accés que si un fournisseur le demande. La recom-
mandation commune de la COMCO, du Surveillant des
prix et de la ComCom a été reprise dans la motion par-
lementaire Forster, que le Conseil fédéral a proposé
d’accepter le 5 décembre 2008.

En été 2008, la COMCO a produit trois expertises pour
la ComCom. Pour déterminer si un fournisseur occupe
une position dominante dans le cadre d’un litige en ma-
tiere d’acces devant la ComCom et si la question méme
de la position dominante s’avére litigieuse, la COMCO
examine cet aspect au moyen d'une expertise. Il s’agit
de I'expertise du 3 juin 2008 concernant la facturation de
raccordements du réseau, de I'expertise du 23 juin 2008
concernant les lignes louées et de I'expertise du 7 juillet
2008 concernant les canalisations de cébles. La COM-
CO est chaque fois parvenue au résultat que Swisscom
se trouvait en position dominante dans certains sous-
domaines. Dans les trois cas, cette position dominante
avait trait a des domaines qui se trouvaient en lien direct
ou indirect avec le réseau de raccordement de Swiss-
com.

Le 10 novembre 2008, la COMCO a accepté la reprise
de Tele2 par Sunrise. L’examen préalable n’a laissé
apparaitre aucun indice de création ou de renforcement
d’'une position dominante.

Par décision du 15 décembre 2008, la COMCO a clét
'enquéte contre Swisscom portant sur les prestations de
téléphonie pour clients commerciaux. Aprés d’inter-
minables controverses en matiére de procédure, la
COMCO a conclu sur le fonds, que les indices de com-
portement abusif de la part de Swisscom n’étaient pas
confirmés dans le cas d’espéce. |l a été constaté lors de
la procédure, que dans le domaine de la téléphonie, les
clients commerciaux importants disposaient, par le biais
des procédures d’appels d’offre notamment, d’un certain
contre-pouvoir a I'encontre des prestataires de services
en matiére de communication.

Dans le secteur de I'énergie, le Secrétariat méne une
observation du marché des services-systeme (services
accessoires nécessaires pour I'exploitation du réseau).
Dans le cadre de cette observation, il s’est avéré que la
représentation des société d’électricité dans les com-
missions d’experts et comités de swissgrid (qui exploite
le réseau a haute tension suisse) générait des distor-
sions de la concurrence, pour des raisons d’asymeétrie
de l'information entre autres. Les commissions d’experts
élaborent les propositions pour le compte du conseil
d’administration, notamment les bases de calcul pour les
mises au concours. Les grandes sociétés d’électricité
peuvent ainsi, par le truchement de leurs représentants,
exercer une influence sur le calcul des prestations de
services, sur lesquelles elles peuvent ensuite fonder
leurs offres. Elles disposent ainsi d’une longueur
d’avance sur leurs concurrents.

Pour cette raison, la COMCO a émis le 28 octobre 2008,
sur la base de l'art. 45 al. 2 LCart, une recommandation
au Conseil fédéral demandant de n’approuver les statuts
de swissgrid qu’en imposant la charge que les comités
et les commissions d’experts de swissgrid soient com-
posés de membres indépendants et non de collabora-
teurs ou d’actionnaires. Au surplus, la COMCO a de-
mandé que le conseil d’administration soit immédiate-
ment rétabli dans une composition conforme a la loi. En
conséquence, swissgrid a décidé la dissolution immédia-
te de ses commissions d’experts.

La suite du déroulement de I'observation du marché des
services-systéme dépendra entre autres de la révision
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de l'ordonnance sur l'approvisionnement en électricité.
La COMCO a mené en outre d’autres observations de
marché sur le comportement de I'offre et sur I'évolution
des prix des sociétés d’approvisionnement en électricité
et a pris les renseignements y relatifs. S’il devait y avoir
des soupcons de pratiques concertées entre les produc-
teurs d’électricité, les procédures nécessaires a cet
égard seraient alors ouvertes.

B.3.2 Energie

Dans le secteur de I'énergie, le Secrétariat mene une
observation du marché des services-systéeme (services
accessoires nécessaires pour I'exploitation du réseau).
Dans le cadre de cette observation, il s’est avéré que la
représentation des société d’électricité dans les com-
missions d’experts et comités de swissgrid (qui exploite
le réseau a haute tension suisse) générait des distor-
sions de la concurrence, pour des raisons d’asymétrie
de I'information entre autres. Les commissions d’experts
élaborent les propositions pour le compte du conseil
d’administration, notamment les bases de calcul pour les
mises au concours. Les grandes sociétés d’électricité
peuvent ainsi, par le truchement de leurs représentants,
exercer une influence sur le calcul des prestations de
services, sur lesquelles elles peuvent ensuite fonder
leurs offres. Elles disposent ainsi d'une longueur
d’avance sur leurs concurrents.

Pour cette raison, la COMCO a émis le 28 octobre 2008,
sur la base de l'art. 45 al. 2 LCart, une recommandation
au Conseil fédéral demandant de n’approuver les statuts
de swissgrid qu’en imposant la charge que les comités
et les commissions d’experts de swissgrid soient com-
posés de membres indépendants et non de collabora-
teurs ou d’actionnaires. Au surplus, la COMCO a de-
mandé que le conseil d’administration soit immédiate-
ment rétabli dans une composition conforme a la loi. En
conséquence, swissgrid a décidé la dissolution immédia-
te de ses commissions d’experts.

La suite du déroulement de I'observation du marché des
services-systéme dépendra entre autres de la révision
de I'Ordonnance sur I'approvisionnement en électricité.
La COMCO a mené en outre d’autres observations de
marché sur le comportement de I'offre et sur I'évolution
des prix des sociétés d’approvisionnement en électricité
et a pris les renseignements y relatifs. S’il devait y avoir
des soupcons de pratiques concertées entre les produc-
teurs d’électricité, les procédures nécessaires a cet
égard seraient alors ouvertes.

B.3.3 Agriculture

Dans le cadre des contréles de fusions, un examen ap-
profondi a été mené pour la reprise de Steffen-Ris Hol-
ding par Fenaco (entre autres Landi). La fusion a abouti
a la fondation de I'entreprise de commerce agricole la
plus importante, étant donné que Fenaco et Steffen-Ris
Holding sont des entreprises de premier plan dans ce
secteur.

Dans les marchés des grossistes en pommes de terre
de consommation et de pommes de terre destinées a
I'industrie ainsi que des grossistes en pommes de terre
de semence, les parts de marché additionnées
s’avéraient élevées. En outre, il fallait garder a I'esprit
que le marché suisse de l'agriculture n’est pas ouvert,

en tout cas pour ce qui concerne les pommes de terre
de consommation et les pommes de terre destinées a
l'industrie. A l'inverse, il fallait toutefois noter que la posi-
tion de force sur le marché de la pomme de terre résul-
tant de la fusion était a relativiser, en raison de la contre-
position des entreprises de transformation.

Afin d'assurer une amélioration de la concurrence sur le
marché agricole en général et sur les marchés concer-
nés en particulier, la Comco impose les charges suivan-
tes: le groupe fenaco-LANDI ne peut introduire et impo-
ser aux agriculteurs aucune obligation d'achat ou de
livraison. Ainsi, la liberté des producteurs est d’'une part
augmentée, et d’autre part, I'accés aux produits est lais-
sé ouvert pour tous les acteurs du marché (entreprises
de commerce et de transformation de pommes de terre).

En vue de la suppression du contingentement laitier,
prévue pour le ler mai 2009, la COMCO préte une at-
tention particuliéere au marché du lait. Elle essaie aussi
d’agir préventivement, de maniére a éviter que des
conflits ne surviennent avec le droit des cartels. Dans le
cadre d’'un avis de droit, le Secrétariat s’est exprimé
entre autres sur le ,Milchpool” envisagé par les produc-
teurs et organisations de producteurs. Le Secrétariat a
déclaré que, dans la configuration qui lui avait été an-
noncée, le ,Milchpool“ serait considéré comme incompa-
tible avec le droit des cartels. Le Secrétariat a également
fait part de ses doutes au sujet de I'Association de
lindustrie laitiere suisse (VMI), créée récemment. Les
évolutions futures en lien avec la suppression du contin-
gentement laitier ne sont encore pas claires. La COMCO
suivra toutefois les événements futurs avec attention.

B.3.4 Transport

La COMCO a constaté que La Poste dispose
d’avantages concurrentiels sur les entreprises de logisti-
que privées. A linverse de celles-ci, La Poste n’est pas
concernée par l'interdiction de circuler le dimanche et la
nuit dans le cadre de sa vocation de service universel.
Ce mandat est toutefois compensé par le monopole de
La Poste pour les envois de lettres jusqu’a 100 gr. En
plus des services universels avec mandat de prestation,
La Poste fournit également des services dans lesquels,
sans mandat de prestation, elle se trouve en concurren-
ce avec d’autres entreprises. Son privilege lui confére
aussi le droit de consacrer un quart de son volume de
transport a des marchandises provenant de services
soumis a concurrence. Cette situation génére toutefois
des distorsions de la concurrence au détriment des of-
freurs privés. C’est pour cette raison que, dans sa re-
commandation au Conseil fédéral du 3 novembre 2008,
la COMCO a proposé d’adapter la disposition y relative
de I'Ordonnance sur les régles de la circulation routiére
et de la formuler de maniére neutre sur le plan de la
concurrence. Le DETEC a répondu a la COMCO que
I'exception en faveur de La Poste était nécessaire pour
pouvoir assurer son mandat de service universel et qu'il
ne voyait aucune nécessité d’agir dans le sens de la
recommandation. Entre temps, le contenu de la recom-
mandation a été repris par une intervention parlementai-
re. Le Conseil fédéral devra aussi expliquer face au par-
lement pourquoi il ne voit aucun besoin d’agir, malgré
une réglementation contraire aux principes de la concur-
rence.
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En 2008, 'enquéte ouverte a I'encontre de Spedlogswiss
ainsi que différentes entreprises de transport et de logis-
tiqgue concernant des accords dans le domaine des pres-
tations de transport a été essentiellement marquée par
des procédures de recours en lien avec la levée des
scellés sur les moyens de preuve séquestrés a
'occasion des perquisitions. L’enquéte ne pouvait dés
lors étre poursuivie que de maniére limitée. Le Tribunal
pénal fédéral et le Tribunal fédéral ont tous deux appuyé
les démarches de la COMCO a l'occasion des perquisi-
tions (cf. a ce sujet ci-dessus chap. B.6.) et autorisé
celle-ci a lever les scellés sur les moyens de preuve sur
lesquels il en avait été apposé.

L’enquéte concernant les accords dans le domaine du
transport aérien est toujours pendante. Selon I'accord
bilatéral sur le transport aérien avec 'UE, la compétence
est partagée dans de tels cas. Les premiéres vérifica-
tions concernant les questions de compétence a résou-
dre s’avérent longues et complexes.

B.3.5 Autres activités

Aprés examen approfondi dans le cadre du contrdle des
fusions d’entreprises, la COMCO a autorisé la reprise
d’Eichhof par Heineken. Il s’agissait en particulier
d’examiner dans quelle mesure les deux grands groupes
de brasseries Heineken/Eichhof et Carlsberg/Feld-
schlosschen pouvaient se trouver en position dominante
aprés la fusion. L’examen n’a toute-fois révélé aucune
concrétisation des indices de stabilisation ou de persis-
tance d’'une éventuelle position dominante collective. En
particulier les brasseries implantées régionalement n’ont
manifestement pas été entravées par la fusion, dans leur
faculté d’exercer de la concurrence. En plus, les grandes
entreprises de détail peuvent réduire considérablement
la marge de manceuvre des grands groupes de brasse-
ries.

Pour ce qui est du marché de la biére, la COMCO a
introduit une enquéte le 29 octobre 2008 sur
'importation de biéres des brasseries InBev (siége prin-
cipal: Belgique) et Modelo (siége principal: Mexico).
InBev et Modelo ont conféré des droit d’'importation ex-
clusifs pour leurs biéres. Sont aussi impliqués dans
lenquéte les titulaires actuels des droits d’importation
exclusifs, notamment Ausléndische Biere AG et Feld-
schlésschen. Cela peut amener a des entraves illicites a
la concurrence, si les importations paralléles sont empé-
chées. L’enquéte doit maintenant examiner si les impor-
tations paralléles des Biéres d'InBev et de Modelo peu-
vent encore avoir lieu.

L’enquéte ouverte le 13 mars 2008 concernant
limportation des livres francophones en Suisse doit
démontrer si la politique d'importation consistant a factu-
rer un supplément par rapport au prix francais viole la loi
suisse sur les cartels. Pour élucider I'état de faits, des
études de marché détaillées ont été menées.

B.4 Industrie et production

L’examen d’accords verticaux a constitué une part es-
sentielle de l'activité du Service industrie et production
durant 'année 2008. Des dénonciations ont a nouveau
été déposées contre des systemes de distribution en
raison de refus de livraison et de soupgons de prix im-
posés (par ex. abus de recommandations de prix de

vente). On peut ainsi conclure que l'art. 5 al. 4 LCart et
la nouvelle Communication concernant I'appréciation
des accords verticaux produisent des effets dans la pra-
tique. Cependant, le domaine des accords verticaux fait
toujours I'objet de nombreuses discussions de principe
et une jurisprudence suisse en la matiére (jugements
des tribunaux) fait encore défaut.

Le développement du domaine des cartels de soumis-
sion s’est poursuivi depuis le cas de la bibliothéque
nationale. Si dans ce cas, le soupg¢on concernait un
seul et unique accord, dans le cas de I’asphaltage des
routes au Tessin, I'enquéte concernait déja de nom-
breux accords (cartel de rotation) et dans le cas des
entreprises électriques bernoises, la premiére perqui-
sition dans un cas de cartel de soumission a été effec-
tuée. Cette enquéte a pu avancer de fagon rapide durant
'année 2008, de sorte que la décision devrait étre ren-
due selon toute vraisemblance avant I'été 2009.

En décembre 2008, I'autorité de la concurrence a ouvert
trois enquétes (une premiére dans le domaine des par-
fums et cosmétiques, cf. B.4.1; une seconde dans le
domaine des composants de portes, cf. B.4.2). La troi-
sieme enquéte est dirigée contre plusieurs entreprises
actives dans le domaine des composants
d’installations sanitaires, de chauffage et de climati-
sation. Des perquisitions ont été menées aupres
d’entreprises visées par ces procédures.

Par ailleurs, une tache centrale fut la mise en place
d’une surveillance effective du respect des charges im-
posées par la Comco a Migros et Coop dans le cadre
des importantes procédures de concentration dans le
domaine du commerce de détail.

B.4.1 Commerce de détail

Aprés avoir procédé a un examen approfondi de la
concentration Migros/Denner en 2007, la Comco a éga-
lement soumis le projet de  concentration
Coop/Carrefour a un tel examen a la fin de cette méme
année. Par la reprise des 12 hypermarchés Carrefour
par Coop, se posait en particulier la question de savoir si
la position dominante collective de Migros et Coop cons-
tatée lors de la procédure Migros/Denner a été renfor-
cée. Sur certains marchés locaux, la reprise des hyper-
marchés Carrefour a conduit en outre a de fortes addi-
tions des parts de marché.

Le 17 mars 2008, la concentration Coop/Carrefour a été
autorisée moyennant des charges. La Comco est parve-
nue a la conclusion que cette fusion conduisait & un
renforcement de la position dominante collective déte-
nue par Migros et Coop sur le marché de la distribution,
position qui sera cependant affaiblie en raison de
I'expansion de concurrents étrangers & moyen voire long
terme. La derniere analyse relative a I'expansion des
discounters allemands a confirmé les prévisions faites
par la Comco précédemment dans le cas Mi-
gros/Denner. Les charges imposées par la Comco pré-
voient que Coop s’engage a ne pas racheter d’autres
entreprises actives sur le marché du commerce de détail
alimentaire suisse pendant six ans et doit remettre sur le
marché des points de vente représentant une surface
totale de 20'000 m* & des concurrents ne détenant pas
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plus de 25 % de part de marché dans les régions parti-
culierement problématiques.

Sur les marchés de I'approvisionnement, la reprise de
Carrefour renforce la position de Coop vis-a-vis des
producteurs et fournisseurs. Afin de tenir compte de ce
probleme, la Comco a imposé a Coop — de maniére
analogue a la procédure Migros/Denner — de renoncer
de facon durable aux exclusivités envers les fournis-
seurs. Ainsi, I'interdiction des contrats d’exclusivité pas-
sés avec les fournisseurs est non seulement valable
pour Migros mais également pour Coop. Coop s’est en
outre engagée a trouver une solution individuelle pour
les fournisseurs, dont les produits ne sont pas repris par
Coop et qui se trouvent dans une situation de dépen-
dance économique.

La Comco a confié la tache de surveillance du respect

des charges a une société de révision indépendante
(BDO Visura).

Durant I'année 2008, la Comco a également suivi la
tédche de surveillance du respect des charges imposées
par les décisions Migros/Denner et Coop/Fust, tache
opérée par les sociétés de révision indépendantes, De-
loitte et Refindar Moore Stephens AG.

Selon la charge numéro 4 de la décision Migros/Denner
(cf. DPC 2008/1), Migros s’est engagée jusqu’au 4 sep-
tembre 2010 a notifier toutes les opérations de concen-
tration sur le marché du commerce de détail alimentaire.
En outre, Migros doit — selon l'art. 9 al. 4 LCart — indé-
pendamment du chiffre d’affaires de I'entreprise rache-
tée, notifier les opérations de concentration non seule-
ment sur le marché du commerce de détail alimentaire,
mais aussi sur les marchés voisins ou situés en amont
ou en aval du marché du commerce de détail. Quatre
opérations de concentration ont ainsi été notifiées dans
le courant de I'année 2008 en application de cette char-
ge. Ces fusions ont eu lieu dans I'industrie alimentaire
(cf. Mifroma/Ddorig; Micarna/Natura), dans le commerce
de détail de mobilier et habitat (cf. Migros/Gries Deco
Holding GmbH) et le domaine du Convenience (cf. Mi-
gros/Cevanova). Les examens de ces fusions n’ont pas
révélé de probleme du point de vue du droit de la
concurrence.

En décembre 2008, la Comco a ouvert une enquéte
dans le domaine des produits de cosmétique et de
parfumerie sur la base d’'une autodénonciation. Cette
procédure est dirigée contre I'association des produc-
teurs, importateurs et fournisseurs de produits de cos-
métique et de parfumerie (ASCOPA) et contre les mem-
bres de celle-ci. La dénonciation indique que des infor-
mations commerciales sensibles ont été échangées
régulierement entre les membres de TASCOPA, dans le
cadre et avec le concours de I'association. L’enquéte a
pour but de démontrer si cet échange d’informations a
eu un effet sur la formation des prix et s’il constitue un
accord illicite en matiére de concurrence, au sens de
lart. 5 LCart.

B.4.2 Construction

Dans le cadre de la procédure en cours dans le domaine
des ferrements pour fenétres et portes-fenétres, des
états de fait supplémentaires constituant des restrictions
illicites ont été dénoncés au Secrétariat, conduisant a

l'ouverture d'une nouvelle enquéte. Les indications
concernaient des accords passés entre des distributeurs
de poignées de portes, de serrures, de charniéres etc.
sur les prix, les rabais et les conditions de prix.
L’enquéte devra démontrer si de tels accords existent
effectivement ou ont existé, et, le cas échéant, quels ont
été leurs effets en Suisse. Dans la mesure ou les entre-
prises fournissent volontairement des informations ou
des moyens de preuve concernant d’autres restrictions a
la concurrence, ces derniéres pourront bénéficier d’'une
importante réduction de 'amende.

B.4.3 Industrie horlogére

Durant le dernier trimestre, suite a plusieurs plaintes
déposées aupres du Secrétariat, ce dernier a ouvert une
enquéte contre ETA Manufacture Horlogére Suisse
SA, une entrepri-se du Swatch Group. Les plaintes
concernent les augmentations de prix et les modifica-
tions des conditions de paiement des mouvements an-
noncées pour 2009. L'enquéte préalable a pour but de
déterminer s’il existe des indices selon lesquels ETA
bénéficie d'une position dominante sur le marché des
mouvements et si les adaptations de prix et des condi-
tions constituent un abus de cette position.

B.4.4 Secteur automobile

Dans le secteur automobile, I'application de la Commu-
nication concernant les accords verticaux dans le do-
maine de la distribution automobile (ci-apres: Communi-
cation) a occupé le premier plan durant 'année 2008.
L'accent a été mis sur le domaine du service apres-
vente. Le Secrétariat a également considéré I'avenir de
la Communication, car au niveau européen, le reglement
d’exemption par catégorie correspondant a la Communi-
cation expirera en mai 2010. La Suisse est également
indirectement concernée par I'expiration du réglement
d’exemption par catégorie, car celui-ci a été, dans une
large mesure, appliqué a travers la Communication. Le
Secrétariat a ainsi eu des contacts réguliers avec les
représentants de la branche automobile concernant
I'avenir de la Communication suisse. En outre, les effets
de la Communication sur la concurrence dans la bran-
che automobile en Suisse ont été analysés dans le ca-
dre de Il'évaluation de la LCart. Les renseignements
obtenus dans le cadre de cette évaluation seront pris en
compte par la Comco lorsque celle-ci devra se pronon-
cer sur d’éventuelles modifications de la réglementation
actuellement applicable.

Toujours dans le secteur automobile, deux projets de
concentration importants ayant des effets sur le marché
suisse ont été analysés: Porsche/Volkswagen et Volk-
swagen/Scania. Les investigations menées par le Se-
crétariat ont montré, dans les deux cas, que les recou-
pements horizontaux consécutifs aux projets étaient
limités et que les parties a la concentration étaient enco-
re confrontées a des concurrents forts disposant de
parts de marché importantes sur les segments de mar-
chés affectés dans le domaine des voitures de tourisme,
des véhicules utilitaires, des poids lourds et des bus.
Dans le cadre de I'examen préalable du cas Volkswa-
gen/Scania, la question de savoir si Volkswagen déte-
nait de-facto le contréle du fabricant de poids-lourds et
bus, MAN, a notamment été examinée. Dans une telle
hypothése, les parts de marché détenues par Volkswa-
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gen sur certains marchés relevants auraient changé de
fagon considérable. Ces préoccupations ne se sont ce-
pendant pas confirmées. Dans le cas Porsche/Volks-
wagen, Porsche était déja I'actionnaire principal de VW
avant la procédure de concentration et a obtenu le
contrble de fait par un acte juridique concernant I'achat
d’actions, permettant la reprise des 4.92 % de capital
ayant droit de vote.

B.5 Marché intérieur
B.5.1 Survol

L’année 2008 amorce un tournant pour la jurisprudence
relative a la Loi sur le marché intérieur révisée (LMI), en
particulier grace aux deux premiers cas que le Tribunal
fédéral a tranché en derniére instance. Les jugements
en question ont contribué d’une part a clarifier un certain
nombre de questions fondamentales au sujet de
I'application et de la portée de la LMI, ce qui leur confére
une dimension dépassant le cas concret et, d’autre part,
a confirmer l'utilité du droit de recours de la COMCO
(ajouté a I'occasion de la révision de la loi) contre des
restrictions illicites de l'accés au marché ou pour tout
autre aspect relatif a cette loi. Le chapitre D contient une
présentation compléete de la nouvelle jurisprudence sur
la LMI.

Par ailleurs, la COMCO et le Secrétariat se sont occupé
en détail de I'avant projet relatif a la révision totale de la
loi fédérale sur les marchés publics. Cet investissement
va de pair avec la signification particuliére que les mar-
chés publics prennent du point du vue de la politique de
la concurrence.

Enfin, le centre de compétence Marché intérieur a traité,
cette année de nouveau, de nombreuses demandes de
privés et dautorités. Alors que les premiers ren-
contraient des difficultés par rapport a la mise en ceuvre
de leur droit & un libre accés au marché, les secondes
cherchaient avant tout a s’assurer de la compatibilité
avec la LMI de normes cantonales et communales, ainsi
que de la pratique administrative.

B.5.2 Marchés publics

L’avant-projet de la loi fédérale sur les marchés publics
envoyé en procédure de consultation a donné lieu a
plusieurs remarques. Ainsi, la COMCO soutient
’harmonisation partielle avec le droit des marchés pu-
blics cantonal a laquelle la révision aspire, tout en souli-
gnant que du point du vue de la politique de la concur-
rence, une harmonisation compléete serait préférable.
Quant au principe, la COMCO soutient également
l'intégration des dispositions spéciales de la LMI concer-
nant les marchés publics dans la future LMP, prévue
dans I'harmonisation par-tielle. Les offreurs devraient
cependant toujours bénéficier de la possibilité, si néces-
saire, de faire valoir devant un tribunal leur droit a un
acces libre et égalitaire aux marchés publics cantonaux
et communaux.

C’est pour cette raison que la COMCO salue l'effort qui
est fait pour éviter que le droit des marchés publics soit
préservé de toute instrumentalisation par des critéres qui
lui sont étrangers, tels que des critéres de nature sociale
ou de politique régionale et donc qui faussent la concur-
rence. Précisément, le fait que la concurrence entre

offreurs ne soit pas faussée constitue une condition cen-
trale pour que I'Etat puisse engager les deniers publics.

Selon la COMCO, la révision totale devrait étre mise a
profit pour instaurer des régles minimales sur I'octroi des
concessions (qui selon I'opinion dominante ne consti-
tuent pas un marché public), dans le but de permettre la
concurrence entre concessionnaires ainsi que pour per-
mettre la transparence du processus d’adjudication.
D’autre part, il serait souhaitable de circonscrire la pro-
cédure de gré a gré (défavorable a la concurrence) a
des cas bagatelles et de lui préférer la procédure d’appel
d’offres (plus favorable a la concurrence).

La COMCO et son secrétariat suivront avec attention
I'évolution de la procédure de révision et s’engageront
pour que l'ordonnance d’exécution veille au respect de
la concurrence.

B.6 Centre de compétences investigations

Au début de 'année 2008, le Centre compétences inves-
tigations a mené sa plus grande opération, a laquelle 40
collaborateurs du Secrétariat et 30 experts et policiers
externes ont été impliqués. Il s’agissait en outre du pre-
mier cas ou des perquisitions ont été menées suite aux
informations recues d’'un ,Whistleblower“. Les perquisi-
tions, ainsi que l'analyse des preuves, ont pu étre me-
nées a bien. En décembre 2008, des perquisitions ont
en outre été menées en relation avec une enquéte ou-
verte dans le domaine des composants d’installations
sanitaires, de chauffage et de climatisation.

Au cours de [lannée, le Tribunal pénal fédéral
(BE.2007.10-13), puis le Tribunal fédéral
(1B_101/2008), ont pour la premiére fois analysé le
comportement des autorités de la concurrence au cours
d’'une procédure de levée des scellés. Les deux instan-
ces ont confirmé la pratique des autorités de la concur-
rence et notamment confirmé la proportionnalité des
perquisitions. Le Tribunal pénal a en outre affirmé, que
l'avocat interne d’'une entreprise ne pouvait se prévaloir
du secret professionnel selon rlart. 321 CP, afin
d’empécher que des documents lui appartenant ne
soient saisis. Le Tribunal fédéral ne s’est pas prononcé
sur cette question, dans la mesure ou les documents en
question n’avaient pas été découverts auprés d’'un avo-
cat interne a I'entreprise, mais auprés d’autres collabora-
teurs de I'entreprise. De tels documents ne peuvent étre,
selon le Tribunal fédéral, couverts par le secret profes-
sionnel de I'avocat.

L'efficacité des perquisitions pourrait étre dans le futur
affectée de facon sensible, en raison — contrairement
aux décisions de principe susmentionnées - de
l'introduction légale d’'une protection sans limite des
documents d’avocats d’entreprise ou de juristes. A cet
égard, le Centre compétences investigations a claire-
ment relevé cette problématique, dans le cadre d’'une
consultation des offices relative a une législation sur les
avocats d’entreprises.

B.7 Relations internationales

La Comco et le Secrétariat soignent leurs relations étroi-
tes avec dimportantes autorités  étrangéres.
L'officialisation des relations internationales entre les
autorités de la concurrence par le biais d’accords de
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coopération constitue un theme important pour les rela-
tions internationales. L’autorité de la concurrence suisse
a recu des représentants des autorités de la concurren-
ce autrichienne et australienne. Le Président de la Com-
co a pour sa part rendu visite aux autorités francaise,
autrichienne et anglaise. Un premier accord formel de
coopération relatif aux questions de concurrence a été
négocié dans le cadre des négociations d’un accord de
libre-échange avec le Japon. Il s’agit du premier accord
de coopération relatif aux questions de concurrence que
la Suisse — probablement durant I'année 2009 -
s’appréte a signer. En outre, la cheffe du DFE a chargé
la Comco de mener une Fact Finding Mission avec 'UE
a propos de la coopération entre les autorités chargées
d’appliquer le droit de la concurrence.

OCDE: Des représentants de la Comco et du Secrétariat
ont participé aux rencontres de I'OECD Competition
Committee ainsi qu’aux groupes de travail ,Competition
and Regulation®, ,International Cooperation and Enfor-
cement* et ,Competition Law and Policy“. Dans ce ca-
dre, plusieurs contributions ont été réalisées et présen-
tées en collaboration avec le Seco par la délégation
suisse. Les théemes abordés lors des diverses sessions
et tables rondes 2008 ont notamment été les accords
amiables dans les procédures de cartels, le respect des
prix de revente imposés, la puissance d’achat et mono-
pole d’achat, rabais de quantité et de fidélité, la concur-
rence dans le domaine de la construction ainsi que les
guestions de concurrence au travers des participations
minoritaires et du cumul des mandats d’administrateur.

OMC: Le Secrétariat a participé a 'examen de la politi-
que commerciale de la Suisse par TOMC qui se déroule
tous les quatre ans. Dans ce cadre, il a fourni une
contribution écrite au rapport fourni au secrétariat de
'OMC concernant la politique de la concurrence et ré-
pondu oralement aux diverses questions du secrétariat
de 'OMC en visite a Berne en aoit 2008. L’examen final
se tenait en décembre 2008 a Genéve.

ECA: En septembre 2008, le Secrétariat a participé a la
premiére rencontre du groupe de travail sur les procédu-
res d’engagements (Commitment decisions) qui s’est
tenue a Madrid. Le but de ce groupe de travail est de
permettre aux différents pays de partager leur expé-
rience dans le domaine des procédures d’engagements.

ICN: L’autorité suisse de la concurrence s’engage acti-
vement dans les travaux de l'International Competition
Network et dans les différents groupes de travail. Les
représentants de la Comco et du Secrétariat ont pris part
a la septiéme conférence annuelle. Celle-ci a eu lieu a
Kyoto en avril 2008. Lors de cette conférence, la Suisse
a été présentée aux participants en tant que prochain
pays organisateur. Tout au long de I'année, le secréta-
riat a effectué, en collaboration étroite avec Live Com-
munication Agentur Group Worldspan, les travaux de
préparation pour cette importante manifestation. La
conférence se tiendra a Zurich du 3 au 5 juin 2009.
L’'ICN est actuellement la plus grande organisation inter-
nationale, a laquelle pratiquement toutes les autorités de
la concurrence du monde ainsi que de nombreux spécia-
listes et praticiens du droit de la concurrence. La confé-
rence annuelle de 2009 réunira & Zurich environ 600
personnes, traitant des questions actuelles du droit de la

concurrence. Le théme spécial que la Suisse a choisi
d’aborder s’intitule: ,Competition Law in Small Eco-
nomies*.

CNUCED: Le Secrétariat a participé a la derniére confé-
rence du programme de développement en faveur de
cing pays d’Amérique latine (COMPAL) dans le cadre de
la CNUCED. Celle-ci a eu lieu & Genéve les 21 et 22
juillet 2008. Lors de cette conférence, un bilan positif a
été tiré du programme, qui a été réalisé grace au soutien
du Seco et en collaboration avec la CNUCED et la Com-
co, respectivement avec chacun des pays concernés.
Dans le cadre de ce programme, le Secrétariat a ac-
cueilli, pour une durée de trois mois chacun, deux sta-
giaires de l'autorité de la concurrence du Salvador et un
stagiaire de l'autorité du Costa Rica. La Comco et son
Secrétariat ont également participé a la neuvieme Ses-
sion du Groupe Intergouvernemental d’Experts en Droit
et Politique de la Concurrence a Genéve.

Projet-Vietham: Au printemps 2008, le projet ,Streng-
thening the Vietnamese Competition Authorities”, qui a
pour but de renforcer et de soutenir l'autorité de la
concurrence vietnamienne (VCAD) fondée en 2004, a
été lancé. La collaboration bilatérale entre les autorités
de la concurrence viethamiennes et suisses comprend
en particulier 'organisation de workshops au Vietnam,
l'aide a la réalisation d’études de marché ainsi que des
stages en Suisse destinés aux collaborateurs de VCAD.
En outre, des collaborateurs du secrétariat se sont ren-
dus au Vietnam en tant qu’experts, notamment pour
I'élaboration de lignes directrices en relation avec les
théemes principaux du droit de la concurrence.
L’'organisation a but non lucratif CUTS (Consumer Unity
& Trust Society), qui effectue un travail de soutien au
Vietnam, est également impliquée dans ce projet. Celui-
ci est prévu pour une durée de trois ans. Le financement
est assuré par le Seco. La responsabilité de la gestion
du projet incombe au Centre de compétences internatio-
nal.

B.8 Perspectives

Pour 2009, les priorités de l'autorité de la concurrence
sont, entre autres, les procédures concernant les ac-
cords horizontaux et verticaux durs (art. 5 al. 3 et 4
LCart) ainsi que les procédures concernant les pratiques
illicites d’entreprises ayant une position dominante (art. 7
LCart). La lutte contre les cartels de soumission est éga-
lement prioritaire.

Il y aura également la septieme conférence annuelle de
I'International Competition Network du 3 au 5 juin 2009 a
Zurich.

C Organisation et statistiques
C.1 coMco

D’un point de vue organisationnel, on notera qu’au cours
de l'année 2008, la COMCO a re-noncé a une subdivi-
sion en trois chambres (Services, Infrastructure, Indus-
trie et production), en raison de la décision du Consell
fédéral de réduire la taille Commission de 15 a 12 mem-
bres. A la fin de la législature 2003-2007, quatre mem-
bres ont cessé leurs fonctions. Pour la législature 2008-
2011, le Conseil fédéral a nommé un nouveau membre,
en la personne du prof. Andreas Kellerhals. La subdivi-
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sion en trois chambres ne semblait alors plus appro-
priée; elle a été abandonnée en faveur d'une prise de
décision en plénum. Le reglement interne a été adapté
en conséquence et soumis a l'approbation du Conseil
fédéral.

Au cours du premier semestre 2008, les membres de la
COMCO ont discuté et déterminé la direction stratégique
de la législature 2008-2011. Les principes directeurs
dégagés et les buts visés ont été communiqués par écrit
au DFE.

Diverses indiscrétions apparues dans les médias ont
conduit le ministere public a mener une enquéte pour
soupgons de violation du secret de fonction. Les larges
investigations du ministére public n’ont pas mis en lu-
miére d’indice concret quant a un comportement fautif
de membres de la COMCO ou du Secrétariat. L’enquéte
a donc été classée sans suite.

En 2008, la COMCO a tenu 17 séances pléniéeres. Mis a
part le traitement des cas évoqués ci-dessus, la COM-
CO s’est également penchée, au cours de diverses
séances, sur la ques-tion de son organisation et sur la
révision du réglement interne qui s’y rapporte. Ponctuel-
lement, les membres de la Commission ont aussi été
impliqués dans I'évaluation en cours de la Loi sur les
cartels.

C.2 Secrétariat

A la fin du mois de septembre 2008, M. Dr. Patrick
Krauskopf, Vice-directeur au Secrétariat de la COMCO a
annonceé son retrait. Dans ses fonctions, M. Dr. Patrick
Krauskopf dirigeait le Service industrie et production et
s’occupait en plus de la direction du Centre de compé-
tence international. La COMCO le remercie pour son
investissement précieux, en particulier pour avoir établi
et consolidé des relations avec les autorités étrangéres
compétentes en matiére de concurrence, ainsi qu’avec
les organisations internationales. La procédure de suc-
cession a été ouverte.

A la fin de 'année 2008, le Secrétariat occupait 64 colla-
boratrices et collaborateurs (plein temps et temps par-
tiel), avec un pourcentage de femmes de l'ordre de
45 %. Cela correspond en tout a 57.9 postes a temps
complet. Le personnel se répartissait comme suit: 43
collaboratrices et collaborateurs scientifiques (en comp-
tant la direction; 39.7 postes a temps complet), 11 sta-
giaires scientifiques (10.5 postes a temps complet), 10
collaboratrices et collaborateurs du Service ressources
et logistique (7.7 postes a temps complet).

C.3 Evaluation selon I’art. 59a LCart

Selon l'art. 59a de la Loi sur les cartels révisée en 2003,
le Conseil fédéral se doit d’effectuer une évaluation de
I'efficacité des mesures et de I'exécution de la Loi sur les
cartels. Il doit remettre au parlement un rapport jusqu'au
printemps 2009 et soumettre des propositions pour
'avenir. Le Groupe d’évaluation Loi sur les cartels,
composé d’'un groupe de pilotage et d’'un groupe de
contact était responsable de la conduite de I'évaluation.
La mise sur pied du groupe de pilotage et le choix de
ses membres a permis d’'assurer une évaluation qui
repose sur une large base de connaissances et

d’expériences, ainsi que de préserver l'indépendance
nécessaire par rapport a la politique et aux autorités.

Le rapport de synthése du groupe d’évaluation a été
porté a la connaissance du Conseil fédéral le 14 janvier
2009. Le DFE examinera les recommandations et sou-
mettra au Conseil fédéral, d’ici le printemps, des propo-
sitions pour l'avenir. Sur cette base, le Gouvernement
rendra des comptes au parlement d’ici avril 2009.

! Les personnes suivantes appartenaient au groupe de
pilotage : Dr. R. Corazza (Secrétariat de la COMCO, Di-
recteur, Responsable de projet pour I’évaluation de la Loi
sur les cartels et Président du groupe d’évaluation) ; Dr.
U. Bbége (ancien Président de I’Office fédéral des cartels
allemand et de I'International Competition Networks ICN) ;
Prof. Dr. A. Brunetti (SECO, chef de la Direction de la
politique économique) ; Dr. W. Bussmann (Office fédéral
de la justice, Responsable évaluation législative et ques-
tions relatives au fédéralisme) ; Mme Prof. Dr. D. Herren
(Université de Berne, Institut du droit des affaires) ainsi
que M. Prof. Dr. V. Martenet (Université de Lausanne,
Vice-président de la COMCO). Le groupe de contact se
compose de M. F. Stiussi (Secrétariat de la COMCO, Rap-
porteur, Responsable de projet pour I’évaluation de la Loi
sur les cartels) ; Dr. B. Zirlick (Secrétariat de la COMCO,
Responsable du Centre de compétences droit) ; S. Michal
(SECO, Responsable suppléant, Secteur Croissance et
politique de la concurrence) et Dr. S. Rutz (Secrétariat de
la COMCO, Responsable du Centre de compétences éco-
nomie).
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C.4 Statistiques

Enquétes 2007 2008
menées durant I'année 18 20
dont reprises de I'année précédente 15 13
dont ouvertures 3 7
Décisions 7 4
dont adaptation du comportement 3 1
dont accords amiables 1 1
dont décisions de l'autorité 3 1
dont sanction selon I'art. 49a al. 1 LCart 2 1
Mesures provisionnelles 2 2
Procédures de sanction selon I’art. 50 ss LCart 0 0
Enquétes préalables
Menées durant I'année 28 19
Reprises de I'année précédente 21 11
Ouvertures 7 8
Clétures 18 12
dont ouverture d’une enquéte 1 2
dont accords amiables 6 2
dont sans suite 11 8
Autres activités
Annonces selon I'art. 49a al. 3 let. a LCart 26 31
Conseils 28 23
Observations de marché 62 36
Autres demandes 212 246
Concentrations
Notifications 45 40
Pas d’intervention aprés examen préalable 39 39
Examens approfondis 5 3
Décisions de la COMCO 3 2
Réalisations provisoires 0 0
Recours
Total des recours n.a. 12
dont cléture 4 8
dont succés de 'autorité de la concurrence 2 7
dont succes partiel 0 1
Pendants depuis I'année précédente n.a. 4
Avis, recommandations, prises de position, etc.
Avis (art. 15 LCart) 1 2
Recommandations (art. 45 LCart) 0 4
Avis (art. 47 LCart ou 11 LTV) 4 3
Suivi des affaires 1 1
Communications (art. 6 LCart) 1 0
Prises de position (art. 46 al. 1 LCart) 84 71
LMI
Recommandations / Enquétes (art. 8 LMI) 0 0
Avis (art. 10 al. 1 LMI) 0 0
Conseils (Secrétariat) 25 31
Recours (art. 9 al. 2" LMI) 3 3
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D Jurisprudence relative ala LMl révisée

En 2008, le Tribunal fédéral et les instances cantonales
ont rendu plusieurs arréts de principe en application de
la LMI révisée. lIs clarifient des questions de principe en
rapport avec I'application et la portée de la LMI, si bien
que leur signification va au-dela du cas particulier. Les
trois arréts les plus importants ainsi que les questions
juridigues fondamentales auxquelles ils se rapportent
sont présentés ci-dessous. Ces arréts prouvent par ail-
leurs I'importance du nouvel instrument dont la Comco
dispose, a savoir la possibilité de recourir elle-méme
contre les décisions cantonales qui restreignent indd-
ment le libre accés au marché. La Comco a la volonté
de continuer a faire usage de cette possibilité a I'avenir,
afin de pouvoir répondre a des questions fondamenta-
les.

Arrét du Tribunal fédéral du 24 septembre 2008 dans
I'affaire Me X/Comco contre Tribunal administratif du
canton de Vaud concernant I'engagement d’un avocat
stagiaire (ATF 2C_85/2008)

L’affaire concerne un avocat qui s’est établi dans le can-
ton de Vaud apreés plusieurs années de pratique dans le
canton de Geneéve. Il lui a néanmoins été interdit
d’engager un avocat-stagiaire parce que la |égislation
vaudoise exige pour ce faire une pratique de 5 ans au
moins dans le canton de Vaud. Un recours de I'avocat
concerné contre cette interdiction a été rejeté par le Tri-
bunal administratif vaudois. Cette décision a été contes-
tée par I'avocat et la Comco auprés du Tribunal fédéral,
avec succes. Le Tribunal fédéral a en effet constaté que
la réglementation vaudoise constitue une restriction non
proportionnée a I'accés au marché (violation de l'article
3 al. 1 let. ¢ LMI) et permis a I'avocat d’engager un sta-
giaire.

La signification fondamentale de cet arrét concerne les
points suivants:

Droit au libre accés au marché en vue d'un établisse-
ment et exercice d’'une activité lucrative selon les pres-
criptions du lieu du premier établissement (art. 2 al. 4
LMI): Celui qui s’établit a un autre endroit en vue d'y
exercer une activité lucrative peut se prévaloir des pres-
criptions relatives a l'organisation de I'activité lucrative
en vigueur au lieu du premier établissement (en I'espéece
la 1égislation genevoise, qui permettait a I'avocat recou-
rant d’engager un stagiaire). La portée du droit décou-
lant de l'article 2 al. 4 LMI est déterminée ainsi par le
contenu de la liberté économique, lequel comprend en-
tre autres la possibilité de s’organiser librement. Le lien
fait avec la liberté économique est aussi juste que logi-
que au vu du but de la LMI.

Droit a la gratuité du libre accés au marché (art. 3 al. 4
LMI): Ce droit ne se rapporte, comme cela était déja le
cas dans l'ancien droit (art. 4 al. 2 aLMI), qu’a la procé-
dure administrative non contentieuse et non a la procé-
dure de recours. Ainsi, celui qui recourt contre une déci-
sion administrative restreignant 'accés au marché doit
(toujours) prendre en compte la possibilité de voir mettre
a sa charge des frais de procédure, conformément aux
dispositions de procédure applicables.

Arrét du Tribunal fédéral du 13 octobre 2008 dans
l'affaire Canton de Zurich confre Mme X./Comco

concernant ’'exercice de la profession de psychothéra-
peute (2C_15/2008)

L’état de faits a la base de I'arrét du Tribunal fédéral est
le suivant: Mme X., titulaire d’'une autorisation de prati-
gue indépendante de la profession de psychothérapeute
délivrée par le canton des Grisons a requis aupres de la
Direction de la santé du canton de Zurich une autorisa-
tion de pratiquer dans ce canton. Celle-ci lui a été déli-
vrée a la condition qu’elle suive la formation (théorique)
de base exigée par la législation zurichoise (études uni-
versitaires en psychologie). La direction de la santé fai-
sait valoir que Mme X. disposait bien de la formation
spécifique et de la pratique psychothérapeutique exi-
gées pour l‘octroi d’'une autorisation, mais pas de la for-
mation de base acquise lors d’études en psychologie. La
formation de base de Mme X., a savoir des études de
théologie complétées par un Master of Science en psy-
chologie postgrade autrichien, a été jugée insuffisante.
Mme X. et la Comco ont recouru contre cette décision
aupres du Tribunal administratif zurichois en invoquant
une violation du droit au libre accés au marché. Le Tri-
bunal administratif a admis les deux recours et enjoint la
Direction de la santé d'octroyer a Mme X. l'autorisation
d’exercer. Le canton de Zurich a recouru contre cette
décision aupres du Tribunal fédéral. Celui-ci a rejeté le
recours dans la mesure ou il était recevable et a confir-
mé la décision du tribunal administratif zurichois.

La signification fondamentale de cet arrét concerne les
points suivants:

Qualité pour recourir des collectivités publiques: en vertu
de l'art. 89 al. 1 de la Loi sur le Tribunal fédéral (LTF),
une collectivité publique a qualité pour recourir lorsqu’un
de ses propres intéréts publics dignes de protection est
touché par la décision attaquée. Par I'octroi d’'une autori-
sation individuelle, le canton n’est en principe pas tou-
ché dans ses intéréts étatiques dignes de protection de
maniére suffisante. L’atteinte devient suffisante lors-
qu’une telle décision individuelle va créer un préjudice et
avoir pour conséquence probable la délivrance de nom-
breuses autres autorisations. Les intéréts publics dignes
de protection des cantons peuvent étre atteints par le
risque d'une telle évolution lorsque les autorisations a
octroyer contreviennent a la législation cantonale et que
des intéréts de police et de politique de la santé signifi-
catifs sont en jeu. Le Tribunal fédéral a admis la qualité
pour recourir du canton de Zurich sur cette base, dans la
mesure ou le recours porte sur l'appréciation générale
du droit au libre accés au marché selon la LMI, mais pas
pour les aspects purement individuels du cas d'espéce.

Présomption d'équivalence des réglementations relati-
ves a l'accés au marché et admissibilité de restrictions
au libre accés au marché (art. 2 al. 5 et art. 3 al. 1 LMI):
Si les prescriptions d'acces au marché doivent étre
considérées comme équivalentes au lieu de provenance
et a celui de destination, il n'y a pas de place pour des
restrictions au libre accés au marché sous la forme de
charges ou conditions. La question de I'équivalence est
examinée par le biais d'une comparaison des deux ré-
glementations, comme elles découlent des dispositions
générales et abstraites du droit cantonal ou communal
ainsi que de leur application dans la pratique, a la lumié-
re des intéréts publics a protéger. L'autorité du lieu de
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destination qui envisage une restriction a l'acces au
marché doit dés lors tout d'abord procéder a une évalua-
tion de I'équivalence des réglementations. En I'espéce,
le Tribunal fédéral a confirmé I'appréciation du Tribunal
administratif zurichois, qui avait estimé, au vu des inté-
réts publics a protéger (protection de la santé et des
patients), que les réglementations relatives a I'accés au
marché devaient étre considérées comme étant équiva-
lentes, en dépit de leurs différences par rapport a la
formation de base exigée.

Décision du Tribunal administratif du canton du Tessin
du 10 octobre 2008 dans I'affaire Mme X./Comco contre
Conseil d'Etat du canton du Tessin concernant une auto-
risation de pratiquer de maniére indépendante en qualité
de thérapeute en médecine complémentaire

L'état de faits a la base de la décision du Tribunal admi-
nistratif tessinois est le suivant: Mme X., qui a pratiqué -
sans qu'une autorisation ne soit requise - la médecine
complémentaire de maniere indépendante dans le can-
ton de Zug pendant plus de 15 ans, a sollicité une auto-
risation de pratiquer auprés de la Direction de la santé
du canton du Tessin, qui a refusé cette demande. Mme
X. a recouru contre cette décision auprés du Conseil
d'Etat du canton du Tessin, qui a rejeté le recours et
confirmé la décision de la Direction de la santé. Mme X.
et la Comco ont recouru contre la décision du Conseil
d'Etat auprés du Tribunal administratif tessinois. Le tri-
bunal a admis les deux recours et a enjoint la Direction
de la santé d'octroyer une autorisation de pratiquer a
Mme X. Un recours du Conseil d'Etat tessinois contre
cette décision est actuellement pendant devant le Tribu-
nal fédéral.

La signification fondamentale de cet arrét concerne les
points suivants:

Droit au libre accés au marché en vue d'un établisse-
ment et exercice d’'une activité lucrative selon les pres-
criptions du lieu du premier établissement (art. 2 al. 4
LMI): Le droit au libre accés au marché existe aussi
lorsque l'activité lucrative en cause n'est pas soumise a
autorisation au lieu de provenance, contrairement au lieu
de destination. Il est alors fondé sur l'activité exercée
Iégalement au lieu de provenance.

Présomption d'équivalence des réglementations relati-
ves a l'accés au marché et admissibilité de restrictions
au libre acceés au marché (art. 2 al. 5 et art. 3 al. 1 LMI):
L'autorité du lieu de destination ne peut envisager une
restriction au libre acces au marché que lorsqu'il résulte
de I'examen de la réglementation relative a l'acces au
marché en vigueur au lieu de provenance que celle-ci
n'est pas équivalente. En l'espéce, le Tribunal adminis-
tratif a estimé que la réglementation (libérale) relative a
l'accés au marché du canton de Zug n'était pas équiva-
lente.

Restriction a l'accés au marché non proportionnée au vu
de l'expérience professionnelle (art. 3 al. 2 LMI): Une
activité pratique de plusieurs années suffit a garantir la
protection d'intéréts publics prépondérants, si bien que
toute restriction a l'acces au marché - comme dans le
cas d'espece — doit étre jugée disproportionnée et dées
lors contraire a la LMI. Le Tribunal admi-nistratif a ainsi
confirmé le durcissement, découlant de la révision de la
loi, des conditions auxquelles l'accés au marché peut
étre restreint, qui impose notamment a l'autorité du lieu
de destination de prendre en compte de l'expérience
professionnelle acquise au lieu de provenance.
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Al 3. Rapporto annuale 2008 della Commissione della concorrenza

Prefazione del presidente

Il diritto della concorrenza é stato profondamente segna-
to dai disastri avvenuti nei mercati finanziari nel corso
del 2008. Lo Stato € intervenuto in modo massiccio per
sostenere le imprese ritenute essenziali per il funziona-
mento del sistema economico. La Svizzera non fa ecce-
zione, anzi il suo impegno si colloca tra i maggiori del
mondo, in corrispondenza dell’importanza economica
che il settore finanziario riveste nel nostro Paese.
L’intervento elvetico € stato preparato con cura e la sua
attuazione é stata minuziosa e proporzionale, ma non ha
potuto evitare serie distorsioni della concorrenza che
rischiano di tenere occupate in futuro, non soltanto le
autorita di regolazione, ma anche le autorita della con-
correnza.

Nellimmediato la politica della concorrenza pud almeno
trarne un insegnamento: le dimensioni delle imprese, in
cifre assolute, costituiscono un elemento essenziale,
non solo per il funzionamento della concorrenza, ma
anche per la ripartizione dei rischi. Sara opportuno ricor-
darsene nel momento in cui si valuteranno gli argomenti
di struttura economica in ambiti quali il controllo delle
concentrazioni.

I 2008 é stato per altro un anno caratterizzato della rior-
ganizzazione della Commissione della concorrenza, che
per la nuova legislatura € stata ridotta da 15 a 12 mem-
bri e d’ora in avanti svolgera la sua attivita in riunione
plenaria, con una presidenza che svolge un ruolo piu
attivo nella preparazione degli incarti all’attenzione della
Commissione.

Le decisioni pitu importanti del’anno scorso hanno ri-
guardato il settore della distribuzione. In seguito all'as-
sorbimento di Denner da parte di Migros e di Carrefour
(Suisse) da parte di Coop, questo settore presenta una
concentrazione ancora piu forte che in passato. Nono-
stante ci0 la concorrenza si € intensificata, in particolare
in seguito all’arrivo di due concorrenti stranieri di portata
europea. Ora gli effetti della pressione concorrenziale si
fanno sentire chiaramente, il tutto a vantaggio del con-
sumatore.

Si segnalano infine importanti decisioni nell'inchiesta
sulle tariffe di terminazione nella telefonia mobile prese
dal Tribunale amministrativo federale relative alla proce-
dura davanti all’autorita della concorrenza. Queste deci-
sioni rafforzeranno I'efficacia delle procedure senza
compromettere i diritti delle parti.

Prof. Walter A Stoffel
Presidente della Commissione della concorrenza
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A Introduzione

Per le autorita della concorrenza l'ultimo anno & stato
caratterizzato da attivita preventive volte a ostacolare
distorsioni della concorrenza. Nel corso di incontri diretti,
gli enti aggiudicatori pubblici sono stati sensibilizzate alla
guestione degli accordi di appalto (cfr. B.1). A seguito di
consulenze & stato possibile concretizzare e affinare la
prassi relativa alle raccomandazioni di prezzo (cfr.
B.2.3). Con le sue raccomandazioni al Consiglio federale
in materia di telecomunicazione, energia e settore posta-
le, la Comco ha richiamato I'attenzione sulle condizioni
quadro aventi un effetto di distorsione della concorrenza
(cfr. B.2.1).

Il 2008 & stato caratterizzato anche da decisioni concre-
te su cui si € costituita una prassi. Le decisioni del Tri-
bunale federale riguardo alla legge sul mercato interno
(LMI), sulle quali ha influito la Comco e che concernono
il rilascio di autorizzazioni per I'esercizio di una profes-
sione, hanno fornito motivazioni alla prassi nonché un
segnale per tutto il Paese (cfr. B.5 e D). La Comco ha
sanzionato una filiale di Galenica AG per abuso di posi-
zione dominante sul mercato in relazione alla pubblica-
zione del compendio dei medicamenti (cfr. B.2.1). Inol-
tre, nel’ambito della connessione Internet a banda larga
(ADSL), la Segreteria ha richiesto una sanzione contro
Swisscom per la sua politica dei prezzi (cfr. B.3.1). La
Segreteria ha effettuato perquisizioni in diversi casi di
possibili accordi hard core sui prezzi (cfr. B.4 e B.6).

In particolare la Segreteria ha portato avanti le inchieste
in corso, anche se in molti casi ci sono state controver-
sie relative a questioni procedurali davanti alle istanze di
ricorso, il che ha determinato un allungamento delle
procedure e I'impegno di risorse supplementari. |l Tribu-
nale penale federale e il Tribunale federale hanno e-
messo sentenze chiarificatrici sul modo di procedere
dell’autorita della concorrenza in occasione delle perqui-
sizioni, autorizzandola a dissigillare i mezzi di prova
sequestrati e sigillati (cfr. B.3.4 e B.6). Anche se gli ac-
cordi verticali sono stati un tema in primo piano gia nel
2008, le decisioni in merito sono attese nel corso del
2009. Cio nonostante & stato possibile portare avanti o
addirittura concludere le inchieste in sospeso. Per quan-
to riguarda una segnalazione relativa a ,Maestro Inter-
change Fee”, le istanze di ricorso hanno confermato la
prassi della Comco (cfr. B.2.2). Nel prosieguo
dellinchiesta sulle tasse di terminazione della telefonia
mobile, diversi provider hanno risposto solo dopo le de-
cisioni emanate dal Tribunale amministrativo federale
alla richiesta di informazioni da parte delle autorita della
concorrenza (cfr. B.3.1). Inoltre le autorita della concor-
renza hanno concluso due ampie procedure di controllo
delle concentrazioni, Coop/Carrefour e Fenaco/Steffen-
Ris, per le quali sono stati previsti degli oneri per il man-
tenimento della concorrenza (cfr. B.3.3 e B.4.1).

Nell’anno in rassegna sono stati di notevole importanza
anche i lavori di valutazione della legge sui cartelli in
vista della presentazione di un rapporto al Parlamento
(cfr. C.3). La Segreteria si € infine impegnata molto nei
lavori di preparazione della conferenza annuale
dell'lnternational Competition Network, che si terra a
Zurigo dal 3 al 5 giugno 2009 (cfr. B.7).

B Attivita nei vari ambiti economici
B.1 Accordidi appalto

Nel quadro della lotta contro gli accordi di appalto la
Segreteria ha fissato un obiettivo prioritario a lungo ter-
mine a seguito di diverse questioni che ha esaminato o
sta esaminando, ad esempio i casi della Biblioteca na-
zionale, la realizzazione della NFTA, le pavimentazioni
stradali nel Canton Ticino e gli accordi nellambito delle
installazioni elettriche. Tali eventi hanno fatto supporre
che anche al giorno d’oggi i cartelli nel settore degli ap-
palti non siano una rarita. Nellambito del conseguimento
di questo obiettivo la Segreteria persegue due obiettivi
principali: da un lato sia I'opinione pubblica sia gli enti
aggiudicatori devono essere sensibilizzati alla problema-
tica degli accordi di appalto e va rafforzato inoltre il ruolo
di interlocutore delle autorita della concorrenza. Dall’altro
devono essere create basi interne che agevolino
l'individuazione di tali accordi. Nel complesso va aumen-
tata a medio termine I'efficacia preventiva della legge sui
cartelli e va ridotto lo stimolo a costituire cartelli di appal-
to.

Per raggiungere questi obiettivi sono stati ampliati i con-
tatti con gli enti aggiudicatori e con importanti organi nel
settore degli appalti pubblici. Nel marzo 2008 il presiden-
te della Comco ha quindi partecipato a una riunione
della Conferenza svizzera dei direttori cantonali delle
pubbliche costruzioni, della pianificazione del territorio e
della protezione del’ambiente (DCPA) e, nel settembre
2008, in occasione dellassemblea generale di
quest'ultima ha tenuto una relazione sul tema degli ac-
cordi di appalto. Il presidente e il direttore della Comco
hanno riferito sullo stesso tema nel mese di agosto 2008
davanti alla Commissione degli acquisti della Confede-
razione (CA). Inoltre la Segreteria svolge corsi di forma-
zione esterni con il personale degli enti aggiudicatori
della Confederazione per sensibilizzarli alla problematica
sugli accordi di appalto. Tali attivita hanno portato anche
ai primi accertamenti interni, in collaborazione con gli
enti aggiudicatori cantonali, sui mercati potenzialmente
problematici.

B.2 Servizi
B.2.1 Sanita pubblica

Nella decisione del 7 luglio 2008 la Comco ha stabilito
che Documed AG, filiale di Galenica AG, abusa della
sua posizione dominante discriminando i partner com-
merciali (art. 7 cpv. 2 lett. b LCart). Documed AG pubbli-
ca in Svizzera il compendio dei medicamenti, che con-
tiene informazioni specifiche su tutti i farmaci autorizzati
nel nostro Paese; si occupa inoltre dell’edizione delle
informazioni per medici e pazienti.

Per la pubblicazione di queste ultime Documed AG ha
discriminato i partner commerciali concedendo a deter-
minate case farmaceutiche che avevano un elevato nu-
mero di testi da pubblicare la possibilita di stabilire
,d’intesa” i prezzi delle pubblicazioni. Inoltre per i testi
che sono rimasti invariati rispetto allanno precedente
Documed AG ha chiesto gli stessi prezzi dei testi che
sono stati pubblicati per la prima volta nell'anno di eser-
cizio attuale e, in quanto tali, erano ancora passibili di
correzioni.
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Documed AG si € impegnata, mediante una conciliazio-
ne, a definire in futuro i prezzi per la pubblicazione di tali
informazioni in modo non discriminante e basato sui
costi. Avendo abusato della sua posizione dominante sul
mercato, Documed € stata condannata a pagare una
sanzione di CHF 50 000.-.

Con la decisione del 6 ottobre 2008 la Comco ha con-
cluso la sua indagine sulle convenzioni tariffarie nel
settore dell’assicurazione complementare nel Can-
tone di Lucerna (DPC 2008/4. p. 544 e segg.)

Nell’ambito di questa procedura la Comco ha chiarito la
questione relativa all’applicabilita o meno della legge sui
cartelli nel settore dell'assicurazione complementare
(art. 2 e 3 LCart) e al grado di liceita delle trattative di
gruppo in tale ambito.

Gia nel 2006 la Comco aveva stabilito in una decisione
incidentale (DPC 2006/3, p. 513 e segg.) che nel Canto-
ne di Lucerna gli ospedali pubblici e quelli sussidiati
dall’ente pubblico non sono economicamente autonomi
per quanto concerne la definizione delle tariffe, dal mo-
mento che in questo ambito e il Cantone a esercitare il
controllo economico. Il Cantone assume una posizione
analoga a quella di un gruppo quindi, sulla base
dell'articolo 2 LCart, la legge sui cartelli non & applicabile
nel rapporto interno tra gli ospedali. Va osservato tutta-
via che l'ottica funzionale determinante in base all’art. 2
LCart non esclude la possibilita che un ospedale pubbli-
co o sussidiato dall’ente pubblico nel Cantone di Lucer-
na possa rientrare singolarmente nel campo
d’applicazione della LCart qualora, in un altro settore,
figuri autonomamente sul mercato come impresa.

Nella decisione finale la Comco ha stabilito che nel Can-
tone di Lucerna tutti gli ospedali pubblici o sovvenzionati
dall’ente pubblico detengono una posizione dominante
sul mercato e possiedono un potere contrattuale molto
forte nei confronti degli assicuratori malattia. La forte
posizione degli ospedali & notevolmente condizionata
dalle condizioni quadro legali dell'assicurazione di base,
che di fatto obbligano gli assicuratori malattia a stipulare
contratti con tutti gli ospedali per le prestazioni assicura-
tive complementari. Ne consegue che il singolo assicu-
ratore pud esercitare ben poca pressione sui prezzi in
sede di trattative sulle tariffe. Sulla base di questa situa-
zione la Comco € giunta alle conclusioni seguenti.

In linea di massima sarebbe auspicabile che le trattative
venissero fatte, sia da parte dei fornitori di prestazioni
sia dagli assicuratori malattia, all'interno di piccoli gruppi
omogeni (trattative bilaterali).

Se gli assicuratori malattia si trovano di fronte a un forte
gruppo di ospedali (come nel caso del Cantone di Lu-
cerna), puo risultare efficiente e lecito secondo la legi-
slazione sui cartelli, consentire lo sviluppo di un contro-
potere (,countervailing power”) da parte degli assicurato-
ri malattia. Cio significa che la costituzione in gruppi da
parte degli assicuratori malattia € ammessa nella misura
in cui porti a posizioni negoziali bilanciate (trattative di

gruppo).

Il presupposto per la liceita delle trattative di gruppo da
parte degli assicuratori malattia si fonda sul fatto che sul
mercato assicurativo a valle non sono da attendersi con-
seguenze sfavorevoli per gli assicurati.

Infine queste conclusioni sono valide sullo sfondo
dell’attuale finanziamento e ordinamento degli ospedali
(soprattutto la lista degli ospedali e I'obbligo di contrarre
da essa derivante), che sono definiti approfonditamente
dalle basi legali dell’assicurazione obbligatoria delle cure
medico sanitarie.

Le autorita della concorrenza hanno ricevuto nel 2008
due segnalazioni di concentrazioni che hanno riguardato
imprese attive sul mercato delle assicurazioni sociali.
Dallesame preliminare &€ emerso che 'assorbimento di
Intras da parte di CSS e di Xundheit da parte di Con-
cordia non ponevano problemi di creazione o di raffor-
zamento di una posizione dominante sui vari mercati in
cui operano queste societa. Tuttavia € sembrato che in
alcuni Cantoni la fusione abbia determinato il raggiungi-
mento di importanti quote di mercato, soprattutto nel
settore dell’assicurazione malattia complementare. Ap-
pare degno di nota il fatto che, in conclusione, la fusione
tra Concordia e Xundheit non sia stata realizzata.

B.2.2 Servizi finanziari

Con la sentenza del 29 febbraio 2008 il Tribunale ammi-
nistrativo federale ha respinto un reclamo sporto dai
guattro istituti finanziari Credit Suisse, Raiffeisen
Svizzera, UBS AG e Banca cantonale di Zurigo in merito
alle commissioni interbancarie delle carte di credito Ma-
estro (Interchange Fees). Il reclamo era rivolto contro la
decisione della Comco del 2007 di non effettuare alcuna
indagine. Al contempo non sono state fatte verifiche in
merito alla liceita di una commissione interbancaria con-
cordata in via multilaterale (Domestic Multilateral Inter-
change Fee; DMIF) per i pagamenti nazionali con la
carta di debito Maestro.

La decisione della Comco era stata preceduta da un
annuncio degli istituti finanziari nel’ambito di una proce-
dura di opposizione secondo l'articolo 49a capoverso 3
lettera a LCart. Tale annuncio aveva come oggetto la
prevista introduzione di una DMIF per le transazioni
nazionali con le carte di debito Maestro. La Segreteria
ha avviato in seguito un’inchiesta preliminare e ha esa-
minato il progetto per sommi capi al fine di individuare
eventuali limitazioni della concorrenza. Nel suo rapporto
la Segreteria € giunta alla conclusione che nel caso della
DMIF proposta potrebbe trattarsi di un accordo illecito.
Tuttavia, non essendo stato attuato il progetto e quindi
non essendoci state ripercussioni sul mercato, la Comco
ha deciso di non avviare un’inchiesta.

Il Tribunale amministrativo federale ha difeso la decisio-
ne della Comco. Il Tribunale non ha escluso in linea di
massima la possibilita di emanare una decisione
d’accertamento, sulla base dell'articolo 25 della legge
federale sulla procedura amministrativa (PA), anche in
relazione a un annuncio secondo I'articolo 49a capover-
so 3 lettera a LCart. Tuttavia una decisione
d’accertamento puo riferirsi solo a una chiara fattispecie
(del passato) verificatasi effettivamente, ovvero che é
constatabile in modo obiettivo. Nel caso in questione
non & cosi, poiché dopo I'annuncio le parti non hanno
attuato la limitazione della concorrenza e la fattispecie si
presenta molto complessa. Pertanto non & possibile
stabilire in anticipo se e quali ripercussioni avra sul mer-
cato la prevista limitazione della concorrenza, motivo per
cui le parti non possono chiedere una constatazione
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giuridica della sua esistenza da parte della Comco. Infi-
ne il Tribunale amministrativo federale fa notare che una
simile decisione d'accertamento non sarebbe adeguata
dal punto di vista giuridico poiché dovrebbe basarsi in
gran parte su prognosi, ipotesi e condizioni. Nellambito
di un obiter dictum il Tribunale amministrativo federale si
e espresso sul fatto che I'esito di questa decisione risul-
terebbe insoddisfacente per le parti perché non fornireb-
be loro la sicurezza giuridica sulla liceita o meno del loro
comportamento sotto il profilo della legislazione sui car-
telli. Il Tribunale ha proposto quindi alle autorita della
concorrenza, in caso di annunci secondo l'articolo 49a
capoverso 3 lettera a LCart, di non imporre sanzioni
bensi di emanare solo una sanzione simbolica e di ren-
dere noto alle parti almeno i parametri decisionali rile-
vanti. Inoltre ha esortato il legislatore a esaminare de
lege ferenda l'introduzione di un esplicito principio di
opportunita. In dicembre 2008 il Tribunale federale ha
respinto i ricorsi presentati dalle banche, appoggiando
quindi le decisioni del Tribunale amministrativo federale
e della Comco.

La crisi finanziaria derivante dal mercato immobiliare
americano, dopo una chiara accentuazione a meta set-
tembre del 2008, ha coinvolto anche Stati con mercati
immobiliari ancora intatti. La crisi finanziaria ha portato
sia negli Stati Uniti che in Europa all’adozione di misure
statali per la stabilizzazione del sistema finanziario non-
ché a interventi di salvataggio a favore di alcuni istituti
finanziari di importanza storica. In Svizzera é stata so-
prattutto 'TUBS AG, molto attiva negli Stati Uniti, a risenti-
re notevolmente delle perdite sui mercati finanziari. Le
misure varate per la stabilizzazione del sistema finanzia-
rio svizzero hanno toccato anche i compiti dell’autorita
della concorrenza, la quale ha ricordato che dal principio
della liberta economica deriva il diritto alla parita di trat-
tamento per tutti gli operatori economici e gli interventi
statali nella libertd economica dovrebbero essere fatti
nel modo piu neutrale possibile dal punto di vista della
concorrenza.

Un altro compito legato alla crisi finanziaria & stato |l
controllo di una concentrazione d’imprese. BNP Pari-
bas, un gruppo bancario quotato in Francia, ha acquisito
una partecipazione maggioritaria in Fortis Bank SA/NV,
Fortis Banque Luxembourg SA e Fortis Insurance Bel-
gium SA/NV. Queste aziende appartenevano al gruppo
bancario Fortis, che & stato vittima della crisi finanziaria.
Il gruppo Fortis & presente principalmente in Belgio,
Lussemburgo e Paesi Bassi. Le quote di mercato delle
filiali e delle succursali di Fortis Bank SA/NV e di Fortis
Banque Luxembourg SA in Svizzera sono poco elevate.
Pertanto questa fusione non crea né rinforza la posizio-
ne dominante di BNP Paribas sui mercati svizzeri. Inoltre
le parti hanno confermato che limpegno assunto da
BNP Paribas nei confronti della Commissione europea &
valido anche in Svizzera. La Comco non ha quindi avvia-
to un esame approfondito di questa concentrazione che
¢ stata realizzata nel dicembre 2008.

SEPA (Single Euro Payments Area) € un insieme di
regole tecniche che definiscono un quadro per armoniz-
zare i sistemi di pagamento esistenti all'interno del’UE.
Anche le banche dei Paesi del SEE e della Svizzera
hanno accesso al SEPA. Il principio € che nellUE ogni
attore economico puo effettuare e ricevere pagamenti in

euro sia nel suo Paese d’origine sia in un altro Paese
alle stesse condizioni e a tariffe identiche. La Segreteria
ha analizzato lo stato di avanzamento dell’attuazione del
SEPA e le implicazioni per la Svizzera; esso dovrebbe
essere interamente operativo nel 2010. Successivamen-
te alla decisione SWX-SIS-Telekurs (DPC 2007/4, p.
557 e segg.), la Segreteria ha seguito anche I'evoluzione
del «Code of Conduct» europeo concernente il clearing
e il settlement dei titoli negoziati in Borsa, che impone
alle imprese firmatarie tariffe trasparenti, apertura
dell’accesso e interoperabilita.

Per quanto riguarda le assicurazioni la Segreteria ha
espresso il suo parere nel’ambito di una consultazione
interna agli uffici federali sul progetto di revisione della
legge sul contratto di assicurazione. La Segreteria ha
espresso il suo apprezzamento per diverse modifiche
del diritto vigente volte a una maggiore chiarezza e
quindi a una maggiore trasparenza a vantaggio degli
assicurati. L’auspicio € che ne consegua anche una
maggiore comprensibilita e comparabilita dei prodotti
offerti, un aspetto positivo sotto il profilo della legislazio-
ne in materia di concorrenza. Resta da precisare invece
la questione dell'obbligo d’informazione relativo alla re-
munerazione degli intermediari da parte delle societa
assicurative. La Segreteria ritiene che [I'obbligo
d’informazione dovrebbe concernere in ugual misura tutti
gli intermediari assicurativi: esso dovrebbe valere non
solo per i mediatori (broker) che operano per gli assicu-
rati, bensi anche per gli agenti che rappresentano gli
interessi di una o piu societa assicurative. Solo in questo
modo si garantisce che non si verifichino indesiderate
distorsioni di mercato tra questi due tipi di intermediari e
che il cliente sia a conoscenza delle remunerazioni cor-
risposte.

B.2.3 Professioni liberali

Per quanto concerne le professioni liberali, la Segreteria
e intervenuta contro le raccomandazioni tariffarie e-
messe dalle associazioni professionali. Emanando o
pubblicando tariffe, raccomandazioni di prezzo, prezzi
indicativi, liste di prezzi e schemi di calcolo le associa-
zioni economiche e di categoria possono trasmettere e
promuovere tra i loro membri accordi diretti o indiretti sui
prezzi. Le descrizioni o le catalogazioni delle prestazioni
con tariffe o prezzi sono di norma considerate accordi di
prezzi in base all’articolo 5 capoverso 3 lettera a LCart. |
motivi solitamente addotti per le libere professioni (tra-
sparenza delle prestazioni e dei prezzi, strumenti di rife-
rimento per i nuovi operatori del settore, fatturazione
semplificata, tutela dei clienti) non corrispondono in ge-
nere ai motivi di efficienza economica secondo I'articolo
5 capoverso 2 LCart. Le associazioni hanno a disposi-
zione almeno due strumenti alternativi che soddisfano le
esigenze delle libere professioni e sono conformi alla
legislazione sui cartelli. Uno strumento & dato dalle de-
scrizioni delle prestazioni senza alcun tipo di indicazione
tariffaria; tali descrizioni non stabiliscono importi precisi e
pertanto non limitano la libera formazione dei prezzi.
L’altro strumento € la pubblicazione di dati storici, ag-
gregati e consolidati da rilevazioni (rappresentativi). Tali
dati devono essere accessibili ai consumatori e deve
essere indicato il carattere non vincolante delle tariffe.
La rilevazione e la pubblicazione di tali dati dovrebbe
essere curata da terzi indipendenti (ad es. una societa
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fiduciaria, I'Ufficio federale di statistica, un’universita o
un’organizzazione dei consumatori).

Nellambito di una consulenza I'associazione svizzera
dei copywriter ,script’” ha optato per la pubblicazione di
dati storici, aggregati e supportati da rilevazioni in merito
agli onorari di tale categoria. La script ha rilevato me-
diante un questionario le prestazioni fornite dai
copywriter, dopo averle definite anticipatamente con la
Segreteria (ad es. annuncio pubblicitario, rivista per la
clientela, sito web e slogan).

Una volta corretti i dati, sono stati calcolati per ogni tipo
di prestazione i valori seguenti: valore minimo e massi-
mo, valore medio, valore mediano, deviazione standard,
quantili (10 %, 25%, 75% e 90 %). Sulla base di
un’approfondita analisi di questi valori e di una valuta-
zione delle caratteristiche del mercato sono stati definiti i
valori che possono essere pubblicati.

Nel presente caso si € deciso di non pubblicare il valore
massimo poiché avrebbe potuto comportare delle riper-
cussioni sui prezzi e il rischio di una distribuzione troppo
»a sinistra”. Per questa ragione & stata considerata im-
portante la pubblicazione del valore mediano e del valo-
re minimo. Per la Segreteria erano rilevanti, ai fini della
pubblicazione, oltre al valore medio e a quello mediano, i
quantili 10 % e 90 %, poiché questi dati permettono di
descrivere la varieta di onorari chiesti sul mercato. Nel
caso in questione la pubblicazione del quantile 10 % ha
relativizzato inoltre il valore minimo. La pubblicazione
della deviazione standard e dei quantili 25 % e 75 %
sarebbe, a dire il vero, obbligatoria, ma non lo & stata. A
titolo illustrativo si riportano i due esempi seguenti (in
CHF per annuncio/cartellone):

V. medio V. mediano V. minimo Quantile 10% Quantile 90%
Annuncio 636 600 60 308 1060
Cartellone 685 640 110 310 1064

La presente pubblicazione, conforme alla legislazione
della legge sui cartelli e basata sul mercato in questione,
illustra in forma aggregata gli onorari storici e forniti dalla
rilevazioni portando a una trasparenza degli onorari nei
confronti dei clienti e dei copywriter. Tali dati non com-
promettono la concorrenza, bensi la rafforzano aumen-
tando la trasparenza. Inoltre tale genere di informazioni
permette di proteggere i consumatori da onorari abusivi
e di fornire un aiuto ai nuovi operatori sul mercato. In tal
modo viene soddisfatta anche un’esigenza delle orga-
nizzazioni dei consumatori e delle associazioni dei liberi
professionisti. Esiste un opuscolo sugli onorari dei
copywriter che pud essere consultato sia dai professio-
nisti del settore sia dai clienti, i cui dati verranno aggior-
nati fra tre o quattro anni.

Un'’inchiesta relativa al settore delle professioni liberali e
dei servizi professionali (installatori elettrici della regione
bernese) é in corso d’istruzione e dovrebbe poter essere
conclusa nel primo semestre del 2009.

E stata analizzata una concentrazione anche nel settore
dell’impiego temporaneo: la Segreteria ha esaminato la
fusione di Randstad (Svizzera) AG e Vedior (Svizzera)
AG. Dall’annuncio non emergevano indizi secondo cui
tale operazione avrebbe creato o rafforzato una posizio-
ne dominante sul mercato dal momento che, conside-
rando tutte le delimitazioni, le quote di mercato delle
parti non superavano il 10 %, inoltre i tre principali con-
correnti in Svizzera possedevano una quota di mercato
ugualmente elevata nel settore del collocamento di im-
pieghi fissi e temporanei. Pertanto si & ritenuto che la
fusione non avrebbe comportato rischi.

Infine & stata portata a termine una procedura di san-
zione secondo l'articolo 52 LCart nei confronti di una
centrale di taxi della cittda di Zurigo. Nellambito di
un’inchiesta preliminare sono state interpellate diverse
imprese. Una di esse si era tuttavia rifiutata di fornire
informazioni sul proprio conto. Dal momento che non &

mai stata presentata alcuna risposta nonostante i nume-
rosi solleciti e una decisione che confermava I'obbligo di
fornire tali informazioni, la Commissione della concor-
renza ha sanzionato questa impresa con una multa di
CHF 10 000.- per violazione dei suoi obblighi legali. Il
ricorso presentato al TAF € ancora pendente.

B.3 Infrastrutture

Il 2008 & stato caratterizzato anche da lavori nell’ambito
della procedura di ricorso contro due importanti decisioni
dell’anno precedente, ovvero la decisione della Comco
del 5 febbraio 2007 concernente le tariffe di terminazio-
ne della telefonia mobile e la decisione del 5 marzo 2007
relativa a Publigroupe, in merito alle quali pendono due
procedure di ricorso presso il Tribunale amministrativo
federale. Inoltre nel 2008 & stato possibile accelerare
notevolmente listruzione di diverse procedure (politica
dei prezzi ADSL, tariffe di terminazione della telefonia
mobile e inchiesta sui servizi di spedizione), con le quali
sono state create le basi per le decisioni dellanno a
venire. Inoltre la Comco € stata particolarmente attiva
mediante raccomandazioni e perizie nei settori regola-
mentati quali telecomunicazioni, energia e posta.

B.3.1 Telecomunicazione

Per quanto riguarda l'inchiesta sulla politica delle tarif-
fe ADSL di Swisscom la Segreteria ha concluso le sue
indagini. Essa € giunta alla conclusione che Swisscom
ha abusato della sua posizione dominante nell’ambito
dei servizi ADSL, pertanto ha proposto alla Comco di
multare Swisscom di un importo di circa 237 milioni di
franchi. Nellinchiesta sulla politica delle tariffe ADSL si
tratta della problematica seguente: Swisscom mette a
disposizione dei fornitori di servizi di telecomunicazione
quali Sunrise, Tele2, VTX o Green una prestazione in-
termedia per Internet a banda larga. Swisscom ha ri-
chiesto — rispetto ai prezzi per i clienti finali — tariffe ele-
vate per I'offerta di prestazioni intermedie. Visto il margi-
ne troppo esiguo tra i prezzi delle prestazioni intermedie
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e quelli praticati ai clienti finali, secondo il giudizio della
Segreteria si € trattato in sostanza della cosiddetta prati-
ca di price (0o margin) squeeze, ossia di compressione
dei margini per i concorrenti. Swisscom potra esprimersi
sulla proposta della Segreteria prima che la Comco
prenda una decisione.

L’inchiesta sulle tariffe di terminazione della telefonia
mobile é stata continuata per i fatti avvenuti dopo il 31
maggio 2005. La Segreteria ha inviato richieste di infor-
mazioni ai fornitori di telefonia mobile operanti in Svizze-
ra. Orange e Swisscom si sono rifiutati di rispondere
adducendo considerazioni sulla razionalita della proce-
dura e il rinvio a un ricorso pendente relativo alla prima
parte dell'inchiesta. Nelle tre sentenze del 6 novembre
2008, il Tribunale amministrativo federale non ha trattato
i ricorsi di Orange e Swisscom. Nella precisazione della
giurisprudenza il Tribunale amministrativo federale ha
stabilito che per I'impugnabilita di una richiesta di infor-
mazioni non si pud semplicemente considerare qualsiasi
onere derivante dalla compilazione di un questionario
come uno svantaggio non compensabile. L’inchiesta
dovrebbe pertanto poter proseguire. E tuttora pendente
presso il Tribunale amministrativo federale il ricorso di
Swisscom contro la decisione della Comco del 5 febbra-
io 2007 concernente le tasse di terminazione di telefonia
mobile nel periodo fino al 31 maggio 2005.

Nella raccomandazione congiunta del 25 agosto 2008
la Comco, il Sorvegliante dei prezzi e la Commissione
federale delle comunicazioni (ComCom) hanno chiesto
al Consiglio federale di creare uno strumento piu effica-
ce per una rapida definizione delle tariffe di accesso alla
rete delle societa svizzere di telecomunicazione. La leg-
ge sulle telecomunicazioni deve essere modificata in
modo che i cosiddetti prezzi di interconnessione e di
accesso alla rete possano essere esaminati d’ufficio
dalla ComCom. Attualmente la ComCom ha la facolta di
esaminare i prezzi di accesso soltanto a seguito di
un’azione legale intentata da un fornitore. La raccoman-
dazione congiunta di Comco, Sorvegliante dei prezzi e
ComCom é stata successivamente accettata nella mo-
zione parlamentare Forster, accolta dal Consiglio federa-
le il 5 dicembre 2008.

La Comco ha approvato nell’estate 2008 tre perizie
all'attenzione della ComCom. Nelle procedure legislative
della ComCom relative all’accesso ai servizi di teleco-
municazione, la Comco deve valutare mediante perizie
I'esistenza di una posizione dominante sul mercato qua-
lora la questione si presenti controversa. Si é trattato
della perizia del 3 giugno 2008 sulla fatturazione per
'uso della rete locale, della perizia del 23 giugno 2008
concernente le linee affittate e della perizia del 7 luglio
2008 sulle canalizzazioni per cavi. In tali perizie la Com-
co e giunta alla conclusione che in determinati settori
Swisscom deteneva una posizione dominante sul mer-
cato. Cio si riferiva in tutti e tre i casi a settori che hanno
attinenza diretta o indiretta con la rete di collegamento di
Swisscom.

Il 10 novembre 2008 la Comco ha autorizzato I'acquisto
di Tele2 da parte di Sunrise. L’analisi provvisoria non ha
fornito elementi che potessero motivare la creazione o il
rafforzamento di una posizione dominante sul mercato.

Con la decisione del 15 dicembre 2008 la Comco ha
sospeso l'indagine contro Swisscom concernente i ser-
vizi di telefonia per i grossi clienti. Dopo lunghe discus-
sioni di diritto procedurale, nella valutazione materiale la
Comco € giunta alla conclusione che i riscontri non con-
fermavano in questo caso l'adozione di un comporta-
mento abusivo da parte di Swisscom. In questa procedu-
ra, che ha riguardato tra l'altro anche la terminazione
nelle reti di telefonia mobile, & stato constatato che pro-
prio i grandi clienti commerciali esercitavano un contro-
potere nei confronti dei fornitori di telefonia mobile, ad
esempio mediante bandi di concorso per i loro servizi di
telefonia.

B.3.2 Energia

Nel settore energetico la Segreteria conduce
un’osservazione del mercato sulle prestazioni di servi-
zio relative al sistema (servizi ausiliari necessari per la
gestione della rete). Dall'osservazione del mercato é
emerso che, siccome le aziende elettriche sono rappre-
sentate nelle commissioni tecniche e nei comitati da
,Swissgrid” (gestore della rete svizzera ad alta tensione),
sussiste il pericolo di distorsioni della concorrenza, ad
es. per vantaggi informativi. Le commissioni tecniche di
swissgrid elaborano le proposte, in particolare le basi di
calcolo per i bandi, allattenzione del consiglio
d’amministrazione. Le grandi aziende elettriche (Atel,
BKW, CKW, EOS, ewz e NOK) possono pertanto in-
fluenzare, per il tramite del loro rappresentante, il calcolo
delle prestazioni, sulla base delle quali essi presentano
successivamente le loro offerte. Inoltre dispongono in tal
modo di un vantaggio di conoscenze rispetto ai concor-
renti.

La Comco ha pertanto emanato, in data 28 ottobre 2008,
una raccomandazione all’attenzione del Consiglio fede-
rale conformemente all’articolo 45 capoverso 2 LCart. La
Comco ha raccomandato al Consiglio federale di appro-
vare gli statuti di swissgrid solo a condizione che i comi-
tati e le commissioni tecniche di swissgrid siano occupati
da esperti indipendenti e non da collaboratori delle a-
ziende associate. La Comco ha chiesto inoltre di rendere
immediatamente conforme alla legge la composizione
del Consiglio d’amministrazione. swissgrid ha deciso di
conseguenza l'immediato scioglimento delle sue com-
missioni tecniche.

L’ulteriore osservazione del mercato sulle prestazioni di
servizio relative al sistema dipendera tra laltro dalla
revisione dell’ordinanza sull’approvvigionamento elettri-
co. Inoltre l'autorita della concorrenza ha condotto anche
altre osservazioni del mercato sulle offerte e
sull’aumento dei prezzi delle aziende di fornitura elettrica
e ha raccolto le dovute informazioni. Qualora dovesse
emergere il sospetto di pratiche concordate tra imprese
elettriche, verrebbero avviate le procedure del caso.

B.3.3 Agricoltura

Nellambito del controllo delle concentrazioni & stata
sottoposta ad esame approfondito I'acquisto della Stef-
fen-Ris Holding da parte di Fenaco (a cui appartiene
anche Landi). La fusione ha portato alla creazione della
maggiore azienda di commercio agricolo, poiché Fenaco
e Steffen-Ris Holding rientrano tra le principali aziende
del settore.
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Nei mercati del commercio all'ingrosso di patate destina-
te al consumo e alla trasformazione industriale nonché
di patate da semina si € giunti a un significativo incre-
mento delle quote di mercato. Inoltre va detto che il mer-
cato agricolo svizzero non €& completamente aperto,
almeno per quanto riguarda le patate destinate al con-
sumo e alla trasformazione industriale. D’altra parte va
considerato il fatto che, sebbene la fusione abbia deter-
minato una forte posizione sul mercato delle patate,
quest'ultima & relativizzata dal “contropotere” delle a-
ziende di trasformazione.

Per garantire il mantenimento della concorrenza sul
mercato agricolo e sui mercati coinvolti, la Comco ha
imposto la condizione seguente: Fenaco (tra cui Landi)
non puod imporre o attuare alcun obbligo di acquisto o di
fornitura nei confronti degli agricoltori. In tal modo si
aumenta la liberta dei produttori e si mantiene aperto
'accesso ai produttori per tutti gli operatori del mercato
(aziende di commercio e di trasformazione).

In vista della soppressione del contingentamento lattiero,
previsto per il 1° maggio 2009, l'autorita della concorren-
Za osserva con maggiore attenzione il mercato del lat-
te, cercando anche di contribuire a prevenire eventuali
conflitti con la legislazione sui cartelli. Nel’ambito di una
consulenza la Segreteria si € espressa anche sul previ-
sto pool di produttori di latte e di organizzazioni di pro-
duttori. Essa ha stabilito che il pool, cosi come si presen-
ta nellorganizzazione comunicata alla Segreteria, ver-
rebbe giudicato illecito secondo la legislazione sui cartel-
li. Anche per quanto riguarda I'’Associazione latte svizze-
ro (ALS), fondata di recente con la partecipazione dei
quattro principali trasformatori di latte e delle organizza-
zioni di produttori, la Segreteria ha espresso delle riser-
ve. | futuri sviluppi relativi alla soppressione del contin-
gentamento lattiero sono ancora incerti, I'autorita della
concorrenza seguira tuttavia con interesse I'evoluzione
della situazione.

B.3.4 Trasporto

La Comco ha constatato che la Posta possiede vantaggi
concorrenziali rispetto alle imprese logistiche private:
essa, a differenza di queste ultime, gode di una deroga
al divieto di circolare la domenica e di notte, nel’ambito
dell’'obbligo di servizio universale. La fornitura di servizi
di base garantita dalla Posta con i servizi universali vie-
ne tuttavia gia compensata dal fatto che la Posta dispo-
ne di un monopolio per la spedizione di lettere fino a 100
g. Oltre ai servizi universali con mandato di prestazioni,
la Posta fornisce anche servizi senza tale mandato, tro-
vandosi in concorrenza con aziende private. Inoltre ha il
diritto di riempire un quarto del volume di carico con
merci da trasportare che rientrano nel settore dei servizi
in concorrenza. Tali privilegi della Posta determinano
distorsioni della concorrenza a scapito degli operatori
privati. In una raccomandazione del 3 novembre 2008
al Consiglio federale, la Comco ha proposto quindi di
adeguare la disposizione corrispondente nell’ordinanza
sulle norme della circolazione a favore della neutralita
concorrenziale. Il DATEC ha risposto alla Comco che la
deroga di cui beneficia la Posta & necessaria per poter
garantire la fornitura di servizi di base e non vede la
necessita di intervenire a seguito della raccomandazio-
ne. Nel frattempo il contenuto di quest'ulima & stato

accettato in un intervento parlamentare. Il Consiglio fe-
derale dovra ora chiarire anche davanti al Parlamento la
ragione per cui non sia necessario intervenire sebbene
la normativa produca un effetto distorsivo sulla concor-
renza.

L’inchiesta avviata contro I'associazione Spedlogswiss e
diverse imprese di logistica e spedizione in merito agli
accordi sui servizi di spedizione e stata sostanzialmen-
te caratterizzata nel 2008 da procedure di ricorso relati-
ve al dissigillamento dei mezzi di prova sequestrati nelle
perquisizioni. Di conseguenza l'indagine €& proseguita
solo in misura limitata. Il Tribunale penale federale e |l
Tribunale amministrativo federale hanno appoggiato il
modo di procedere dell’autorita della concorrenza per
guanto concerne le perquisizioni (cfr. capitolo 0) e hanno
autorizzato la stessa a dissigillare gli elementi probatori
sequestrati e sigillati.

Resta tuttora in corso l'inchiesta sugli accordi nel settore
del trasporto aereo. Sulla base dell’accordo bilaterale
sul traffico aereo con I'UE, per casi di questo genere le
competenze sono ripartite. Le prime indagini sulle que-
stioni di competenza si sono rivelate lunghe e complica-
te.

B.3.5 Altre attivita

Dopo un esame approfondito nell’ambito del controllo
delle fusioni aziendali, la Comco ha autorizzato il rileva-
mento di Eichhof da parte di Heineken. In particolare si
doveva esaminare in quale misura la fusione potesse
portare ad una posizione dominante collettiva sul merca-
to da parte dei due grandi birrifici Heineken/Eichhof e
Carlsberg/Feldschlosschen. La verifica non ha fornito
riscontri a favore dell'ipotesi di esistenza di una posizio-
ne dominante collettiva stabile e duratura. In particolare
la fusione non ha limitato in modo evidente la competiti-
vitd dei birrifici attivi a livello regionale. Inoltre anche le
grandi aziende di commercio al dettaglio possono re-
stringere notevolmente lo spazio d’azione di entrambi i
due grandi gruppi di birrifici.

In merito al mercato della birra il 29 ottobre 2008 la
Comco ha avviato un’inchiesta relativa all'importazione
di birre dalle birrerie InBev (sede: Belgio) e Modelo (se-
de: Messico). Per I'importazione della loro birra, queste
ultime hanno concesso diritti esclusivi. Sono coinvolti
nellinchiesta anche i titolari attuali e passati di diritti
d’'importazione esclusivi, soprattutto Auslandische Biere
AG e Feldschlésschen. Tale pratica pud portare a limita-
zioni illecite della concorrenza nel caso in cui vengano
rese impossibili le importazioni parallele. L'indagine deve
ora appurare se possono ancora essere effettuate im-
portazioni parallele delle birre di InBev e Modelo.

L’inchiesta avviata il 13 marzo 2008 sullimportazione in
Svizzera di libri francesi dovrebbe mostrare se la politi-
ca d'importazione con maggiorazioni di prezzo rispetto al
prezzo francese costituisca una violazione della legge
svizzera sui cartelli. Per accertare lo stato dei fatti sono
state effettuate ampie indagini di mercato.

B.4 Mercati dei prodotti

L’esame di accordi verticali ha rappresentato anche nel
2008 un settore fondamentale dell’attivita nei mercati dei
prodotti. Ci sono state denunce contro i sistemi di vendi-
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ta per la mancata consegna e per il sospetto di accordi
verticali sui prezzi (p.es. abuso di raccomandazioni di
prezzo non vincolanti). E vero che l'articolo 5 capoverso
4 LCart e le nuove comunicazioni riguardanti gli accordi
verticali si sono rivelati efficaci nella pratica, tuttavia la
guestione degli accordi verticali resta oggetto di varie
discussioni di principio e nel nostro Paese non esiste
ancora una prassi giuridica affidabile (sentenze giudizia-
rie).

Dopo la questione della Biblioteca nazionale, I'ambito
dei cartelli nel campo degli appalti continua ad essere
esaminato in modo coerente. Nel caso della Biblioteca
nazionale il sospetto concerneva solo un unico accordo,
mentre per quanto concerne le pavimentazioni stradali
in Ticino molti accordi (cartello a rotazione) sono stati
oggetto dell'indagine e nel caso delle aziende elettriche
di Berna é stata effettuata la prima perquisizione. Nel
2008 lindagine e stata portata avanti in modo sollecito,
pertanto la decisione & prevista prima dell’estate 2009.

Nel dicembre 2008 I'autorita della concorrenza ha avvia-
to tre nuove inchieste (una prima nel settore della co-
smesi e profumeria, cfr. B.4.1; una seconda relativa alle
componenti delle porte, cfr. B.4.2). La terza riguarda
diverse imprese nel settore degli impianti sanitari, di
riscaldamento e refrigerazione. A seguito dell’apertura
di queste inchieste sono state effettuate anche perquisi-
zioni.

Un compito centrale & stato listituzione di una sorve-
glianza efficace per il rispetto delle condizioni che la
Comco ha deciso nei confronti di Migros e Coop a segui-
to delle grandi concentrazioni nel settore del commercio
al dettaglio.

B.4.1 Commercio al dettaglio

Dopo che nel 2007 la Comco aveva gia sottoposto la
fusione Migros/Denner a un esame approfondito, alla
fine dellanno & stata sottoposta ad un simile esame
anche la concentrazione Coop/Carrefour. Con il rileva-
mento dei dodici ipermercati Carrefour da parte di Coop
ci si & chiesti in particolare se questo avrebbe rafforzato
la posizione dominante collettiva di Migros e Coop, con-
statata nella fusione Migros/Denner. Su alcuni mercati
locali 'acquisizione degli ipermercati Carrefour ha porta-
to anche a un aumento delle quote di mercato.

Il 17 marzo 2008 la fusione Coop/Carrefour & stata am-
messa nel rispetto di determinate condizioni. La Comco
e giunta alla conclusione che, a livello di vendite, tale
operazione ha portato a un rafforzamento della posizio-
ne dominante collettiva sul mercato da parte di Migros e
Coop, che tuttavia viene attenuato a medio o lungo ter-
mine dall’espansione dei concorrenti stranieri. La nuova
analisi dell’espansione dei discount tedeschi ha confer-
mato pertanto le prognosi della fusione Migros/Denner.
Le condizioni stabilite dalla Comco includono il fatto che
la Coop per sei anni non puo rilevare altri commercianti
al dettaglio di generi alimentari e nelle regioni partico-
larmente problematiche deve offrire ai concorrenti con
quote di mercato inferiore al 25 % superfici di vendita
rilevabili per un totale di 20 000 m?.

Sui mercati dell’approvvigionamento ['acquisizione di
Carrefour ha rafforzato ulteriormente la posizione di

Coop nei confronti di produttori e fornitori. Per tener con-
to di queste riflessioni la Comco ha deciso, analogamen-
te a quanto avvenuto con Migros/Denner, che Coop
deve rinunciare a lungo termine all’esclusivita nei con-
fronti dei fornitori. Pertanto il divieto di concludere con-
tratti esclusivi con i fornitori vale ora sia per Migros che
per Coop. Inoltre Coop € stata obbligata a trovare solu-
zioni individuali per i fornitori i cui prodotti non sono piu
in assortimento e si trovano in una situazione di dipen-
denza.

La Comco ha incaricato la societa di revisione indipen-
dente (BDO Visura) di esaminare il rispetto delle condi-
zioni imposte.

Nel 2008 la Comco ha seguito anche il controllo delle
condizioni imposte nelle decisioni Migros/Denner e Co-
op/Fust da parte delle societa di revisione indipendenti
Deloitte e Refindar Moore Stephens AG.

Secondo la condizione 4 della decisione Migros/Denner
(cfr. anche DPC 2009/1) la Migros e stata obbligata a
comunicare, fino al 4 settembre 2010, tutte le fusioni sul
mercato dei generi alimentari al dettaglio. Inoltre — se-
condo quanto disposto dall’articolo 9 capoverso 4 LCart
— a prescindere dal fatturato dell’oggetto rilevato, la Mi-
gros non deve soltanto segnalare tutti i rilevamenti su
tale mercato, bensi anche quelli sui mercati a monte, a
valle o affini. In applicazione di questa condizione, nel
2008 sono state segnalate quattro acquisizioni. Esse
hanno riguardato [Iindustria alimentare (cfr. Mifro-
ma/Dorig; Micarna/Natura), il commercio al dettaglio di
mobili e suppellettili (cfr. Migros/Gries Deco Holding
Gmbh) e il settore dei prodotti pronti per l'uso (cfr. Mi-
gros/Cevanova). Tutte le concentrazioni sono state giu-
dicate innocue in termini di concorrenza.

Nel dicembre 2008, sulla base di un’autodenuncia, la
Comco ha avviato un’indagine nel settore della cosmesi
e profumeria contro l'associazione di produttori, impor-
tatori e fornitori dei prodotti cosmetici e di profumeria
(ASCOPA) e dei suoi membri. La denuncia rinvia al fatto
che tramite la collaborazione di ASCOPA sono state
scambiate regolarmente tra i membri informazioni com-
merciali sensibili. Nel’ambito dell'inchiesta si dovra e-
saminare in particolare se lo scambio di informazioni ha
avuto ripercussioni sulla formazione dei prezzi dei mem-
bri e se rappresenta un accordo illecito ai sensi
dell’articolo 5 LCart.

B.4.2 Edilizia

Nellambito della procedura in corso nel settore delle
componenti per porte sono stati denunciati alla Segrete-
ria altri casi di distorsione della concorrenza che hanno
portato all’apertura di una nuova inchiesta, la quale ha
riguardato vari distributori di elementi per porte. Le indi-
cazioni hanno riguardato gli accordi tra i distributori di
maniglie, serrature, cerniere, ecc. su prezzi, sconti e
condizioni di prezzo. L'indagine dovrebbe chiarire se tali
accordi sono effettivamente avvenuti e quali ripercussio-
ni hanno determinato in Svizzera. Se nella procedura in
corso le imprese forniscono spontaneamente informa-
zioni o prove relative ad altre infrazioni alla concorrenza,
le sanzioni possono subire una notevole riduzione.
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B.4.3 Industria orologiera

Nell'ultimo trimestre la Segreteria ha avviato, dopo aver
ricevuto diverse denunce, un’inchiesta preliminare con-
tro la ETA SA Manufacture Horlogére Suisse SA,
un’azienda del gruppo Swatch. Le denunce si riferiscono
agli aumenti di prezzo annunciati dal’ETA e alle modifi-
che delle condizioni di pagamento per i meccanismi di
orologio per il prossimo anno. L’inchiesta preliminare
dovrebbe mostrare se sussistono indizi a supporto dell'i-
potesi secondo cui 'ETA deterrebbe una posizione do-
minante sul mercato dei meccanismi di orologio e ne
faccia abuso attraverso adeguamenti dei prezzi e delle
condizioni.

B.4.4 Settore automobilistico

Anche nel 2008 & risultata in primo piano la comunica-
zione concernente il trattamento, in materia di concor-
renza, degli accordi verticali nel commercio di automobili
(di seguito ,comunicazione”), in particolare nel settore
dell'assistenza post vendita. La Segreteria ha anche
gettato uno sguardo nel futuro poiché nel maggio 2010
scade a livello europeo il regolamento di esenzione di
gruppo a cui fa riferimento la comunicazione. Dal mo-
mento che le normative europee sono state attuate
completamente, anche la Svizzera é indirettamente col-
pita dalla scadenza del regolamento di esenzione di
gruppo. La Segreteria é in contatto con i rappresentanti
del settore automobilistico per quanto riguarda il futuro
della comunicazione svizzera. Sono state esaminate
inoltre le ripercussioni della comunicazione sulla concor-
renza nel settore automobilistico in Svizzera nell’ambito
del rapporto di valutazione della LCart. Le informazioni
ottenute saranno utilizzate dalla Comco quando dovra
decidere in merito eventuali modifiche della normativa
attuale.

Inoltre con  Porsche/Volkswagen e Volkswa-
gen/Scania e stato necessario giudicare due importanti
progetti di fusione nel settore automobilistico, che pre-
sentano ripercussioni per il mercato svizzero. In entram-
bi i casi, dalle indagini della Comco & emerso che le
interferenze orizzontali prodotte dai due progetti saranno
limitate e le parti che si sono fuse continueranno a esse-
re esposte, sui segmenti di mercato relativi ad automo-
bili, veicoli utilitari, autocarri e autobus, a forti concorrenti
detentori di elevate quote di mercato. Durante 'esame
preliminare del caso Volkswagen/Scania & stato esami-
nato anche se Volkswagen detenesse de facto un con-
trollo sulla ditta MAN, produttrice di autocarri e autobus.
Se cosi fosse stato, le quote di mercato di Volkswagen
sarebbero cambiate in modo significativo su alcuni mer-
cati rilevanti. | timori si sono rivelati infondati. Nel caso
Porsche/Volkswagen, Porsche era il principale azionario
di VW gia prima del progetto di fusione e con un atto
giuridico di acquisto di azioni, con il quale dovrebbe es-
sere acquisito un ulteriore 4,92 % del capitale avente
diritto di voto, ha acquisito di fatto il controllo di Vol-
kswagen.

B.5 Mercato interno
B.5.1 Sintesi

Il 2008 & stato caratterizzato dalla giurisprudenza sulla
revisione della legge sul mercato interno (LMI); in parti-
colare grazie ai primi due casi, sui quali il Tribunale fede-

rale ha deciso in ultima istanza. Tali decisioni hanno
portato da un lato al chiarimento di alcune questioni di
principio in merito all’applicazione e alla portata della
LMI, motivo per cui acquisiscono un’importanza che va
oltre il singolo caso. Dall’altro hanno confermato quanto
sia rilevante il diritto di ricorso della Comco — accordato-
le in occasione della revisione della legge — contro le
restrizioni illecite dellaccesso al mercato e il fatto che
essa se ne avvalga. Nel capitolo D € riportata un’analisi
dettagliata della nuova giurisprudenza relativa alla LMI.

Inoltre la Comco e la sua Segreteria si sono occupate
approfonditamente dell’lavamprogetto della revisione
totale della legge federale sugli acquisti pubblici. Questo
lavoro intenso € correlato alla notevole importanza degli
appalti pubblici per la politica della concorrenza.

Infine il centro di competenza Mercato interno della Se-
greteria ha trattato di nuovo, anche nell'anno in rasse-
gna, numerose istanze presentate da singoli cittadini o
dalle autorita. Per i singoli cittadini i problemi hanno ri-
guardato principalmente I'applicazione del diritto al libero
accesso al mercato, mentre per le autorita é risultata in
primo piano la compatibilita con la LMI delle norme can-
tonali e comunali nonché la prassi amministrativa.

B.5.2 Appalti pubblici

La consultazione sull’avamprogetto di revisione totale
della legge federale sugli acquisti pubblici (LAPub) ha
fornito numerose osservazioni. La Comco ha sostenuto
in tal modo I'armonizzazione parziale con la legislazione
cantonale in materia di acquisti pubblici a cui mirava la
revisione, anche se a livello di politica della concorrenza
occorrerebbe dare priorita a un’armonizzazione comple-
ta. Anche lintegrazione nella futura LAPub delle disposi-
zioni speciali relative agli acquisiti pubblici della legge
sul mercato interno - aspetto collegato
all’armonizzazione parziale — viene sostenuta in linea di
massima dalla Comco, sebbene i fornitori debbano ave-
re la possibilita di imporre, se necessario per vie legali, il
loro diritto a un accesso libero e indiscriminato ai mercati
cantonali e comunali degli appalti.

Inoltre la Comco giudica favorevolmente il tentativo di
difendere il diritto in materia di appalti pubblici da una
strumentalizzazione basata su criteri estranei alle aggiu-
dicazioni (ad esempio di natura sociale o regionale) e di
conseguenza da distorsioni della concorrenza.
L'esistenza di una vera concorrenza tra i fornitori & un
presupposto fondamentale affinché I'ente pubblico pos-
sa impiegare in modo economico i suoi fondi (ricavati
dalle imposte).

Inoltre, secondo la Comco, con la revisione totale si
dovrebbe cogliere I'occasione per creare regole minime
per I'aggiudicazione di concessioni — che in genere non
vengono considerate appalti pubblici — allo scopo di
consentire la concorrenza tra i concessionari e di garan-
tire trasparenza alla procedura di assegnazione. Inoltre
nei casi in cui non si raggiungono i valori soglia si do-
vrebbero ridurre a un minimo le procedure private anti-
concorrenziali e rafforzare invece le procedure mediante
invito che favoriscono la concorrenza.

La Comco e la Segreteria continueranno a seguire atten-
tamente il processo di revisione e si impegneranno affin-
ché le ordinanze d'esecuzione ancora in fase di elabora-
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zione vengano redatte secondo quest’ottica di promo-
zione della concorrenza.

B.6 Centro di competenza Indagini

Nella primavera 2008 il centro di competenza Indagini
ha effettuato I'azione finora di pil ampia portata, alla
quale hanno preso parte circa 40 collaboratori della Se-
greteria e altre 30 persone (esperti esterni e forze di
polizia). Si é trattato tra l'aliro anche del primo caso in
cui le perquisizioni sono scattate sulla base delle infor-
mazioni segnalate da una ,soffiata”. Le perquisizioni e la
successiva valutazione delle prove sono state effettuate
senza problemi. Nel dicembre 2008 sono state effettua-
te anche perquisizioni nel’ambito di un’inchiesta avviata
sugli impianti sanitari, di riscaldamento e refrigerazione.

Nellanno in rassegna il Tribunale penale federale
(BE.2007.10-13) e il Tribunale federale (1B_101/2008)
hanno esaminato per la prima volta, uno dopo I'altro, il
modo di procedere delle autorita della concorrenza in
una procedura di dissigillamento. Entrambe le istanze
hanno salvaguardato la prassi delle autorita della con-
correnza e in  particolare hanno confermato
'adeguatezza delle perquisizioni. Il Tribunale penale
federale ha inoltre spiegato che gli avvocati aziendali
non possono invocare il segreto professionale di cui
all'articolo 321 CP per evitare il sequestro dei documenti
in loro possesso. Il Tribunale federale non si & espresso
su tale questione, poiché i documenti non sono stati
sequestrati presso gli avvocati aziendali bensi presso
altri collaboratori dell’azienda. Tuttavia, secondo il Tribu-
nale federale tali documenti non possono assolutamente
essere oggetto del segreto professionale degli avvocati.

In contrapposizione alle decisioni guida appena menzio-
nate, in futuro l'efficienza delle perquisizioni potrebbe
essere notevolmente compromessa dall’introduzione per
legge di una tutela completa dei documenti di avvocati o
giuristi di aziende. In merito a questa circostanza la Se-
greteria si € espressa chiaramente nell'ambito di una
consultazione degli uffici sul progetto di una legge sugli
avvocati aziendali.

B.7 Relazioniinternazionali

La Comco e la Segreteria curano le loro strette relazioni
con importanti autorita estere. L’ufficializzazione delle
relazioni internazionali tra le autorita della concorrenza
tramite accordi di cooperazione continua a essere un
tema in primo piano. L’autorita svizzera della concorren-
za ha ricevuto in visita i rappresentanti delle autorita
austriaca e australiana corrispondenti. Il Presidente della
Comco si € recato dal suo canto presso le autorita fran-
cese, austriaca e inglese. Nelllambito delle trattative per
I'accordo di libero scambio con il Giappone € stato ne-
goziato un primo accordo formale di cooperazione per le
guestioni inerenti alla concorrenza. Si tratta del primo
accordo di cooperazione in tale ambito; molto probabil-
mente la Svizzera lo firmera nel corso del 2009. Inoltre
la Comco e stata incaricata dal capo del DFE di effettua-
re una Fact Finding Mission con 'UE sulla collaborazio-
ne tra le autorita responsabili delle questioni di concor-
renza.

OCSE: Rappresentanti della Comco e della Segreteria
hanno partecipato all'incontro dellOCSE Competition
Committee e ai gruppi di lavoro relativi a «Competition

and Regulation», «International Cooperation and Enfor-
cement» e «Competition Law and Policy». In collabora-
zione con la SECO la delegazione ha redatto ed esposto
diversi contributi. Nel 2008 si € discusso in diverse ses-
sioni e tavole rotonde di conciliazioni in materia di cartel-
li, applicazione di prezzi di rivendita, posizioni dominanti
all’acquisto e di monopsoni, sconti fedelta e sconti com-
binati, concorrenza nell'industria edile e questioni di
concorrenza in caso di partecipazioni minoritarie o di
presenza di amministratori di un’impresa nel consiglio di
amministrazione di un’altra e viceversa.

OMC: La Segreteria ha partecipato al’esame della poli-
tica commerciale della Svizzera che 'TOMC effettua ogni
guattro anni. In tale ambito ha fornito un contributo scrit-
to al rapporto presentato alla Segreteria dellOMC con-
cernente la politica della concorrenza e ha risposto o-
ralmente alle varie domande poste dalla Segreteria
del’lOMC in occasione della visita a Berna nell’agosto
2008. L’esame finale si & tenuto a Ginevra nel dicembre
2008.

ECA: Nel settembre 2008 la Segreteria ha partecipato al
primo incontro del gruppo di lavoro sulle procedure
d’'impegno (Commitment decisions) che si & tenuto a
Madrid. Lo scopo del presente gruppo di lavoro é di
permettere ai vari Paesi di condividere la loro esperienza
nel settore delle procedure d’impegno.

ICN: L’autorita svizzera in materia di concorrenza si
impegna attivamente nell’attivita dell’International Com-
petition Network e nei diversi gruppi di lavoro. Alla setti-
ma conferenza annuale, tenutasi a Kyoto in aprile 2008,
hanno partecipato rappresentati della Comco e della
Segreteria. Ai partecipanti della conferenza la Svizzera e
stata presentata come il Paese che avrebbe ospitato
lincontro annuale del’anno successivo. In stretta colla-
borazione con l'agenzia Live Communication Group
Worldspan la Segreteria ha effettuato per tutto I'anno i
lavori preparatori in vista di questo grande evento, che si
terra a Zurigo dal 3 al 5 giugno 2009. L’ICN ¢é oggi la
principale organizzazione che riunisce in pratica tutte le
autorita della concorrenza del mondo e molti specialisti e
operatori del settore. La conferenza annuale del 2009
riunira a Zurigo circa 600 persone che si occuperanno
delle attuali questioni legislative in materia di concorren-
za. Il tema speciale scelto dalla Svizzera sara incentrato
sul tema ,Competition Law in Small Economies”.

UNCTAD: la Segreteria ha partecipato all'ultima confe-
renza del programma di aiuto allo sviluppo a favore di
cinque paesi del’America latina (COMPAL), tenutasi a
Ginevra il 21-22 luglio 2008 nell’ambito dellUNCTAD. In
occasione di questa riunione € stato stilato un bilancio
positivo del programma, che & sorto grazie al sostegno
della SECO e in collaborazione con TUNCTAD, la Com-
co e i singoli Paesi. Nellambito del programma la Com-
co ha accolto, per tre mesi, due stagisti dell’autorita della
concorrenza di San Salvador e uno stagista dell’autorita
del Costa Rica. La Comco e la Segreteria hanno parte-
cipato inoltre alla nona ,session du Groupe Intergouver-
nemental d’Experts en Droit et Politique de la Concur-
rence” di Ginevra.

Progetto Vietnam: nell’estate 2008 ¢ iniziato il progetto
~otrengthening the Vietnamese Competition Authorities”,
il cui scopo € di rafforzare e sostenere 'autorita vietna-
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mita della concorrenza (VCAD) istituita nel 2006. La
collaborazione bilaterale tra l'autorita della concorrenza
del Vietnam e la Svizzera prevede in particolare lo svol-
gimento di workshop in Vietnam, il supporto a studi di
mercato e stage in Svizzera per i collaboratori della
VCAD. | collaboratori della Segreteria fungono inoltre da
esperti sul posto, soprattutto per I'elaborazione di linee
guida su temi di rilevanza. Al progetto, la cui durata € di
tre anni, ha aderito anche l'organizzazione non profit
CUTS (Consumer Unity & Trust Society), che fornisce
supporto in Vietnam. La gestione del progetto, il cui fi-
nanziamento e garantito dalla SECO, ¢ affidata al centro
di competenza ,International Affairs”.

B.8 Prospettive

Le priorita dellautorita della concorrenza per il 2009
continueranno a essere i cartelli orizzontali e verticali
shard core” (art. 5 cpv. 3 e 4 LCart) nonché le procedure
relative a comportamenti illeciti di imprese dominanti sul
mercato (art. 7 LCart). La lotta contro gli accordi di ap-
palto continuera a essere un aspetto prioritario.

Anche allo svolgimento della settima conferenza annua-
le dell'International Competition Network del 3-5 giugno
2009 a Zurigo viene accordata particolare importanza.

C Organizzazione e statistica
C.1 Comco

A livello organizzativo & importante notare che nel 2008
la Comco ha deciso di non procedere alla suddivisione
in tre camere (Servizi, Infrastruttura e Mercati dei prodot-
ti). Cid & avvenuto a seguito della decisione del Consi-
glio federale di ridurre i membri della Commissione da
15 a 12 unita. Al termine del mandato 2003-2007 4
membri si sono ritirati dalla Comco. Per la legislatura
2008-2011 il Consiglio federale ha nominato nuovo
membro della Comco il Prof. Andreas Kellerhals. Pertan-
to la suddivisione in tre camere non € piu apparsa op-
portuna, si & preferito dare la preferenza all’adozione di
decisioni di base nelle riunioni plenarie. Il regolamento
interno € stato adeguato di conseguenza e sottoposto
per approvazione al Consiglio federale.

I membri della Comco hanno discusso e stabilito
I'orientamento strategico per la legislatura 2008-2011 nel
primo semestre 2008. Le linee guida e gli obiettivi sono
stati comunicati per iscritto al DFE.

Diverse indiscrezioni pubblicate sulla stampa hanno
portato a un’indagine da parte del Ministero pubblico
della Confederazione per sospetta violazione del segreto
professionale. Da ulteriori accertamenti del Ministero
pubblico della Confederazione non sono emersi elementi
concreti che abbiano confermato un comportamento
inadeguato da parte dei membri della Comco o della
Segreteria. L'indagine &€ stata pertanto archiviata senza
conseguenze.

Nel 2008 la Comco ha tenuto 17 sedute plenarie. Oltre
ai casi discussi nei capitoli precedenti, la Comco ha trat-
tato in diverse riunioni la questione della sua organizza-
zione e della conseguente revisione del regolamento
interno. Inoltre i membri della Comco hanno partecipato
in maniera episodica anche alla valutazione della legge
sui cartelli.

C.2 Segreteria

Alla fine di settembre 2008 il Dr. Patrick Krauskopf, vice-
direttore della Segreteria della Comco, ha rassegnato le
dimissioni. In qualita di vicedirettore dirigeva il servizio
"Industria e produzione" ed era inoltre responsabile del
centro di competenza ,Internazionale”. La Comco rin-
grazia il Dr. Patrick Krauskopf per il notevole impegno
dimostrato in questi anni, in particolare nello sviluppo e
consolidamento delle relazioni con altre autoritd della
concorrenza e organizzazioni internazionali. La ricerca di
un successore € gia stata avviata.

A fine 2008 la Segreteria aveva alle sue dipendenze 64
collaboratori (a tempo pieno e parziale) 45 % dei quali di
sesso femminile, cid corrisponde a 57,9 posti a tempo
pieno. Il personale € ripartito nel modo seguente: 43
collaboratori scientifici (inclusa la direzione; 39,7 posti a
tempo pieno), 11 stagisti in ambito scientifico (10,5 posti
a tempo pieno), 10 collaboratori del servizio Risorse e
logistica (7,7 posti a tempo pieno).

C.3 Valutazione secondo l'articolo 59a LCart

Conformemente all’articolo 59a della legge sui cartelli
riveduta nel 2003, il Consiglio federale fa valutare
I'efficacia delle misure e l'esecuzione della legge sui
cartelli, presenta un rapporto allAssemblea federale
entro la primavera 2009 e formula proposte per il segui-
to. L'esecuzione della valutazione & stata affidata al
Gruppo di valutazione Legge sui cartelli, composto da
un gruppo di pilotaggio e da un gruppo di contatto.
Listituzione del gruppo di pilotaggio e la selezione dei
membri hanno permesso di fornire una duplice garanzia:
la valutazione ha potuto fondarsi su un’ampia base di
conoscenze e di esperienze ed essere effettuata con la
necessaria indipendenza dagli ambienti politici e dalle
autorita’.

Il 14 gennaio 2009 e stato presentato al Consiglio fede-
rale il rapporto di sintesi redatto dal Gruppo di valutazio-
ne. Entro questa primavera il DFE esaminera le racco-
mandazioni e sottoporra al Consiglio federale delle pro-
poste per il seguito dei lavori. Successivamente, entro il
mese di aprile 2009, il Consiglio federale riferira al Par-
lamento.

! Il gruppo di pilotaggio era composto dai seguenti mem-
bri: Dr. R. Corazza (Segreteria della Comco, direttore,
responsabile del progetto di valutazione della LCart e
presidente del gruppo di pilotaggio), Dr. U. Bdge (ex pre-
sidente del Bundeskartellamt tedesco e dell’International
Competition Networks ICN), prof. Dr. A. Brunetti (SECO,
capo della Direzione della politica economica), Dr. W.
Bussmann (UFG, responsabile della valutazione legislati-
va e delle questioni riguardanti il federalismo), Prof.ssa
Dott.ssa D. Herren (Universita di Berna, Istituto di diritto
economico) e Prof. Dr. V. Martenet (Universita di Losan-
na, vicepresidente della Comco). Il gruppo di contatto era
composto da: F. Stussi (Segreteria della Comco, referen-
te, capo del progetto di valutazione della LCart), B. Zirlick
(Segreteria della Comco, capo del centro di competenza
Diritto), S. Michal (SECO, capo sostituto del settore Svi-
luppo economico e politica della concorrenza) e Dr. S.
Rutz (Segreteria della Comco, capo del centro di compe-
tenza Economia).
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C.4 Statistica

Indagini 2007 2008
Effettuate nel corso dell’anno 18 17
riprese dall’anno precedente 15 13
nuove aperture 3 4
Decisioni finali 7 4
adeguamenti del comportamento 3 1
di cui conciliazioni 1 1
di cui decisioni della autorita 3 1
di cui sanzioni secondo I'art. 49a cpv. 1 LCart 2 1
Misure cautelari 2 2
Procedure sanzionatorie secondo I’art. 50 e segg. LCart 0 0
Inchieste preliminari
Eseguite nel corso dell‘anno 28 19
Riprese dall’anno precedente 21 11
Nuove aperture 7 8
Chiusure 18 12
di cui con apertura di un’inchiesta 1 2
di cui con adeguamenti del comportamento 6 2
di cui senza seguito 11 8
Altre attivita
Annunci secondo l'articolo 49a capoverso 3 lettera a LCart 26 31
Consulenze 28 23
Osservazioni di mercato 62 36
Altre questioni 212 246
Concentrazioni
Annunci 45 40
Nessuna obiezione dopo I'’esame preliminare 39 39
Esami approfonditi 5 3
Decisioni della Comco 3 2
Esecuzione anticipata 0 0
Procedure di ricorso
Procedure di ricorso in totale - 12
concluse nel 2008 - 8
vinte dall’autorita della concorrenza - 7
vinte parzialmente - 1
pendenti alla fine dell’anno - 4
Perizie, raccomandazioni, prese di posizione, ecc.
Perizie (art. 15 LCart) 1 2
Raccomandazioni (art. 45 LCart) 0 4
Perizie (art. 47 LCart 0 11 LTC) 4 3
Controlli successivi 1 1
Comunicazioni (art. 6 LCart) 1 0
Prese di posizione (art. 46 cpv. 1 LCart) 84 71
LMI
Raccomandazioni / Inchieste (art. 8 LMI) 0 0
Perizie (art. 10 cpv. 1 LMI) 0 0
Chiarimenti (Segreteria) 25 31
Ricorsi (art. 9 cpv. 2°° LMI) 3 3
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D Giurisprudenza a seguito della revisione della
LMI

Nel 2008 il Tribunale federale e le istanze cantonali han-
no emanato, in applicazione della LMI riveduta, alcune
sentenze-guida che chiariscono questioni di principio
relative all’applicazione e alla portata della LMI, motivo
per cui acquisiscono un’importanza che va oltre il singo-
lo caso. Qui di seguito sono riportate le tre sentenze
principali e le principali questioni giuridiche soggiacenti.
Le decisioni confermano al contempo anche
l'importanza del nuovo strumento della Comco, ovvero la
possibilita di procedere autonomamente contro decisioni
cantonali che limitano I'accesso al mercato. La Comco
intende avvalersi di questa possibilita anche in futuro per
rispondere a domande di fondo.

Decisione del Tribunale federale del 24 settembre 2008
nella causa avvocato X/Comco contro il Tribunale am-
ministrativo del Canton Vaud concernente I'assunzione
di un praticante avvocato (BGE 2C_85/2008)

La controversia in questione vedeva coinvolto un avvo-
cato che dopo diversi anni di attivita nel Cantone di Gi-
nevra si e trasferito nel Canton Vaud e al quale é stata
negata I'assunzione di un praticante perché la legisla-
zione cantonale prevede come requisito l'esercizio della
professione nel Canton Vaud per almeno 5 anni. Il ricor-
so dell’avvocato in questione contro questo divieto e
stato respinto dal Tribunale amministrativo del Canton
Vaud. L’avvocato e la Comco hanno presentato ricorso
contro questa decisione davanti al Tribunale federale, il
quale ha stabilito che la regolamentazione vodese rap-
presenta una limitazione dell'accesso al mercato che
non & conforme al principio di proporzionalita (violazione
dellart. 3 cpv. 1 lett. ¢ LMI) e allavvocato deve essere
consentita 'assunzione di un praticante.

Il significato di base della decisione concerne i punti
seguenti:

Diritto al libero accesso al mercato al fine di stabilirsi ed
esercitare I'attivita lucrativa corrispondente secondo le
prescrizioni del luogo del primo domicilio (art. 2 cpv. 4
LMI): chi si stabilisce in un altro luogo per esercitare
un’attivitd lucrativa ha il diritto di esercitare la stessa
secondo le prescrizioni del luogo del primo domicilio (in
questo caso secondo la legislazione ginevrina, che con-
sentiva all’avvocato ricorrente di assumere un pratican-
te). L'estensione del diritto di cui all’'articolo 2 capoverso
4 LMI si basa sul principio della liberta economica, nel
guale rientra anche la libertd organizzativa. Facendo
riferimento allo scopo della LMI, I'orientamento alla liber-
ta economica risulta tanto giusto quanto logico.

Diritto all'accesso gratuito al mercato (art. 3 cpv. 4 LMI):
tale diritto si riferisce, come il diritto previgente (art. 4
cpv. 2a LMI) “soltanto” alla procedura amministrativa di
prima istanza e non alla procedura di ricorso. Pertanto
chi interpone ricorso contro una restrizione all’accesso al
mercato decisa da un’autorita deve (tuttora) mettere in
conto 'addossamento dei costi procedurali in funzione
delle disposizioni di diritto processuale pertinenti.

Decisione del Tribunale federale del 13 ottobre 2008
nella causa Cantone di Zurigo contro la signora
X/Comco concernente il libero esercizio della professio-
ne di psicoterapeuta (2C_15/2008)

La decisione del Tribunale federale faceva riferimento
alla fattispecie seguente: la signora X, titolare
dell’autorizzazione al libero esercizio della professione di
psicoterapeuta rilasciata dal Cantone dei Grigioni, ha
chiesto alla Direzione della sanita del Cantone di Zurigo
il rilascio di un’autorizzazione analoga. Quest’'ultima le &
stata concessa a condizione che assolva la formazione
(teorica) di base secondo le disposizioni della legislazio-
ne del Cantone di Zurigo (studio universitario in psicolo-
gia). La Direzione della sanita ha fatto valere il fatto che
la signora X, pur disponendo della formazione specifica
e dell’esperienza pratica sotto sorveglianza nell’ambito
della  psicoterapia  richieste  per il  rilascio
dell’autorizzazione, non ha conseguito, come previsto,
un titolo universitario in psicologia. La formazione di
base di cui e titolare la signora X, la quale possiede un
titolo universitario in teologia e un titolo austriaco postu-
niversitario denominato “Master of Science in Psycholo-
gie” é stata considerata insufficiente. La signora X. e la
Comco hanno presentato ricorso contro la presente de-
cisione davanti al Tribunale amministrativo di Zurigo per
violazione del diritto al libero accesso al mercato secon-
do la LMI. Il Tribunale amministrativo ha approvato en-
trambi i ricorsi e ha dato ordine alla Direzione della sani-
ta di rilasciare I'autorizzazione alla signora X. Il Cantone
di Zurigo ha presentato ricorso al Tribunale federale, che
lo ha respinto per quanto di sua competenza e ha con-
fermato la decisione del Tribunale amministrativo di Zu-
rigo.

Il significato fondamentale della decisione concerne i
punti seguenti:

Il diritto di ricorrere dell’ente pubblico: secondo l'articolo
89 capoverso 1 della legge sul Tribunale federale, I'ente
pubblico ha diritto di interporre ricorso se la decisione
impugnata tocca un suo interesse sovrano e degno di
protezione. Di solito una singola decisione di ammissio-
ne non concerne ancora in misura rilevante un interesse
sovrano degno di protezione. Si raggiunge la misura
rilevante se e probabile che una singola decisione costi-
tuisca un precedente per la concessione di un elevato
numero di ulteriori autorizzazioni. Il rischio di una tale
evoluzione toccherebbe in misura rilevante interessi
sovrani e degni di protezione del Cantone se le autoriz-
zazioni da concedere sono in contrasto con la legisla-
zione cantonale in vigore e al contempo vi sono in gioco
importanti interessi politici e sanitari. Sulla base di tali
considerazioni il Tribunale federale ha riconosciuto il
diritto di ricorrere del Cantone di Zurigo per quanto ri-
guarda la valutazione generale del diritto di accesso al
mercato previsto dalla LMI che sta alla base della con-
troversa concessione di autorizzazioni, ma non i singoli
aspetti del caso specifico.

Presunzione dell’equivalenza degli ordinamenti di ac-
cesso al mercato e liceita delle restrizioni all’accesso al
mercato (art. 2 cpv. 5 e art. 3 cpv. 1 LMI): se gli ordina-
menti di accesso al mercato del luogo di provenienza e
del luogo di destinazione devono essere considerati
equivalenti, non vi € spazio a priori per restrizioni al libe-
ro accesso al mercato sotto forma di condizioni e oneri.
Cio viene stabilito tramite un confronto tra gli ordinamen-
ti di accesso al mercato validi in entrambi i luoghi, come
risultano dalle disposizioni determinanti di ordine gene-
rale e astratto del diritto cantonale e comunale nonché
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dalla prassi su di esse fondata, nel rispetto degli interes-
si pubblici da tutelare. L’autorita del luogo di destinazio-
ne, che intende imporre restrizioni all’accesso al mercato
e tenuta quindi a svolgere preventivamente un esame
dell’equivalenza. Nel caso in questione il Tribunale fede-
rale ha confermato quanto stabilito dal Tribunale ammi-
nistrativo di Zurigo, secondo cui, considerando gli inte-
ressi pubblici da salvaguardare (tutela della salute e dei
pazienti), nonostante la diversita normativa in merito ai
requisiti per la formazione di base, €& ravvisabile
un’equivalenza tra gli ordinamenti di accesso al mercato.

Decisione del Tribunale amministrativo del Cantone
Ticino del 10 ottobre 2008 nella causa Sig.ra X./Comco
contro il Consiglio di Stato ticinese in merito
all’autorizzazione al libero esercizio della professione di
terapeuta nell'ambito della medicina complementare.

La decisione del Tribunale amministrativo ticinese face-
va riferimento alla fattispecie seguente: la signora X, che
ha esercitato per 15 anni nel cantone di Zugo la profes-
sione di terapeuta complementare senza autorizzazione,
ha chiesto alla Direzione della sanita del Cantone Ticino
il rilascio di un’autorizzazione all’esercizio di questa pro-
fessione, ma la richiesta & stata respinta. La sig.ra X ha
presentato ricorso al Consiglio di Stato ticinese, ma
quest'ultimo lo ha respinto confermando la decisione
della Direzione della sanita. La sig.ra X e la Comco han-
no presentato ricorso contro tale decisione davanti al
Tribunale  amministrativo  del  Cantone  Ticino.
Quest'ultimo ha accolto entrambi i ricorsi e ha ingiunto
alla Direzione della sanita di rilasciare alla sig.ra X
l'autorizzazione all'esercizio della professione. Attual-
mente & prendente il ricorso del Consiglio di Stato ticine-
se contro la decisione del Tribunale amministrativo del
Canton Ticino davanti al Tribunale federale.

Il significato fondamentale della decisione del Tribunale
amministrativo concerne i punti seguenti.

Diritto al libero accesso al mercato al fine di stabilirsi ed
esercitare l'attivita lucrativa corrispondente secondo le
prescrizioni del luogo del primo domicilio (art. 2 cpv. 4
LMI): il diritto sussiste anche se il luogo di provenienza
non richiede, diversamente dal luogo di destinazione,
un’autorizzazione per lattivita lucrativa in questione.
Tale diritto €& giustificato dallo svolgimento legale
dell’attivita nel luogo di provenienza.

Equivalenza degli ordinamenti di accesso al mercato e
liceita delle restrizioni all'accesso al mercato (art. 2 cpv.
5 e art. 3 cpv. 1 LMI): l'autorita del luogo di destinazione
pud considerare eventuali restrizioni all’accesso al mer-
cato qualora dall’esame dell’equivalenza tra gli ordina-
menti in vigore al luogo di provenienza e a quello di de-
stinazione emerga che la normativa del luogo di prove-
nienza non sia equivalente. Nel caso in questione il Tri-
bunale amministrativo ha considerato I'ordinamento
(liberale) di accesso al mercato del Cantone di Zugo non
equivalente a quello del Canton Ticino.

Restrizioni di accesso al mercato (art. 3 cpv. 2 LMI) non
conformi al principio di proporzionalita sulla base
dell’esperienza professionale: il fatto di aver esercitato
I'attivita in modo irreprensibile per molti anni & sufficiente
per garantire la tutela degli interessi pubblici preponde-
ranti, per cui eventuali restrizioni allaccesso al mercato
— come in questo caso — devono essere considerate non
proporzionali e quindi contrarie alla LMI. In tal modo il
Tribunale amministrativo ha confermato l'inasprimento,
previsto nella nuova legge, dei requisiti per la liceita di
restrizioni all'accesso al mercato, i quali impongono ad
esempio all’autorita del luogo di destinazione I'obbligo di
considerare l'esperienza professionale maturata nel
luogo di provenienza.
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Al 4.  Annuel Report 2008 of the Competition Commission

Foreword from the Commission President

Competition law has been profoundly affected by the
crises in the financial markets in 2008. Around the world,
governments have intervened on a grand scale in order
to support companies regarded as essential to the oper-
ation of the economic system. Switzerland has not been
an exception; on the contrary, its commitment is among
the highest in the world, reflecting the economic impor-
tance of the financial sector here. Swiss intervention has
been carefully prepared and its implementation has been
meticulous and proportionate, but it has not been possi-
ble to avoid important distortions of competition which
may well require future action, not only from the regula-
tory authorities, but also from the competition authorities.

For the time being, competition policy can at least learn
one lesson: the size of companies, in absolute terms, is
an essential factor not only for the operation of competi-
tion, but also for the spreading of risk. This will be taken
into account when evaluating the arguments of econom-
ic structure in fields such as the control of concentra-
tions.

2008 was also notable as the year in which the Competi-
tion Commission was reorganised. It has been reduced
for the new legislative period from 15 to 12 members.
From now on, it will operate in plenum with a presidency
that plays a more active role in the preparation of the
dossiers to be submitted to the Commission.

The most important decisions of the past year concerned
the retail sector. Following the takeover of Denner by
Migros and of Carrefour (Swiss) by Coop, this sector
features a con-centration that is even more powerful
than before. Despite this increased concentration, com-
petition has intensified, due in particular to arrival of two
major foreign competitors from European market. The
effects of the competitive pressure are clearly being felt,
and the consumer is benefiting.

Finally, important decisions were made by the Federal
Administrative Court in relation to proceedings before
the competition authority in the investigation into termi-
nation tariffs in the mobile telephony sector. The result of
these decisions will be an increase in the effectiveness
of procedures, without compromising the rights of the
parties.

Prof. Walter A Stoffel
President of the Competition Commission
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A Introduction

For the competition authority, 2008 was a year for activi-
ties calculated to prevent distortions of competition. Di-
rect contacts with public procurement agencies raised
their awareness of the issue of bid rigging (cf. B.1). In
the course of advisory procedures, it was possible to
clarify and refine the practice relating to recommended
prices (cf. B.2.3). In making recommendations to the
Federal Council in the fields of telecommunications,
energy and postal services, the Competition Commis-
sion drew attention to general conditions that distort
competition (cf. B.2.1).

2008 was also notable for decisions in individual cases
that have general implications for what happens in prac-
tice. In the ground-breaking decisions on the Internal
Market Act (IMA) made by the Federal Supreme Court in
response to appeals by the Competition Commission
relating to authorisation procedures for practising a pro-
fession, it was possible to establish a precedent with
signalling effect for the whole of Switzerland (cf. B.5 and
D.). The Competition Commission imposed sanctions on
a subsidiary of Galenica AG for its abuse of a dominant
position in connection with the publication of the medi-
cinal products compendium (cf. B.2.1). In addition, the
Secretariat requested that sanctions be imposed on
Swisscom for its pricing policy in the field of the ADSL
broadband internet (cf. B.3.1). The Secretariat also con-
ducted house searches in several cases of possible hard
price-fixing agreements by (cf. B.4 and B.6).

The Secretariat continued ongoing investigations in
2008, and there were disputes before the appeal courts
over procedural issues in several cases. This regularly
led to proceedings being prolonged and additional re-
sources being tied up. The Federal Criminal Court and
the Federal Supreme Court have issued clarifying
judgements in relation to competition authority proce-
dures for house searches and have authorised the com-
petition authority to remove the seals from evidence that
has been seized and sealed (cf. B.3.4 and B.6). And
although vertical agreements were a major issue in
2008, decisions related to this matter are expected only
in the course of 2009. Nonetheless, it was possible to
bring the ongoing investigations to the point of comple-
tion. In relation to a report into the ,Maestro —
Interchange Fee”, the appeal courts upheld the practice
of the Competition Commission (cf. B.2.2). In the contin-
ued investigation into mobile telephony termination
charges, responses were forthcoming from several mo-
bile telephony providers only after the Federal Adminis-
trative Court intervened to rule on requests for informa-
tion made by the competition authority (cf. B.3.1.). In
addition, the competition authorities concluded two sub-
stantial merger cases, Coop/Carrefour and fena-
co/Steffen-Ris, imposing requirements to ensure that
competition is maintained (cf. B.3.3 and B.4.1).

Also of major importance in 2008 was the work done on
the evaluation of the Cartels Act with a view to submit-
ting a report to Parliament (cf. C.3). And lastly, the Se-
cretariat did a considerable amount of preparatory work
for the annual conference of the International Competi-
tion Network, which is due to take place from 3-5 June
2009 in Zurich (cf. B.7).

B Activities in Individual Fields
B.1 Bid rigging made a priority issue

The Secretariat has identified the combating of bid rig-
ging as a long-term priority issue. The background to this
involves various cases that have been and are being
investigated by the Secretariat, such as those relating to
the National Library, the NRLA, road surfacing in the
Canton Ticino and agreements relating to electrical in-
stallations. These cases suggest that bidding cartels are
far from rare, even today. As far as dealing with this
priority issue is concerned, the Secretariat’'s strategy is
to pursue two approaches: on the one hand, the general
public and the state procurement agencies should be
made more aware of the problem of bid rigging, and the
role of the competition authorities as a contact partner
should be made more effective. On the other, internal
regulations should be put in place to encourage the dis-
closure of these arrangements. Overall, in the medium
term the deterrent effect of the Cartels Act should be
increased and the incentives for forming bidding cartels
should be reduced.

In order to achieve this goal, contacts have been estab-
lished with procurement agencies and important bodies
in the field of public procurement. For example, in March
2008, the President of the Competition Commission took
part in a board meeting of the Swiss Conference of Di-
rectors of Construction, Planning and Environment
(BPUK) and presented a paper at its general meeting in
September 2008 on the subject of bid rigging. The Pres-
ident and the Director also reported to the Federal Pro-
curement Commission (FPC) on the same matter in
August 2008. In a further measure, the Secretariat con-
ducted external training sessions for employees of fed-
eral procurement agencies in order to raise their aware-
ness of bid rigging. One result of these efforts is that
they have led to the first internal efforts in cooperation
with cantonal procurement agencies to identify potential-
ly problematic markets.

B.2 Services
B.2.1 Public healthcare

In a ruling dated 7 July 2008, the Competition Commis-
sion held that Documed AG, a subsidiary of Galenica
AG, had abused its dominant position in that it had dis-
criminated against trading partners (Art. 7 para. 2 let. b
ACart). Documed AG is the publisher of the Swiss me-
dicinal products compendium, which contains technical
information on all medicines authorised for use in Swit-
zerland. In addition, Documed AG publishes technical
and patient information online.

Documed AG discriminated against trading partners
when publishing technical and patient information in that
it allowed certain pharmaceutical companies that pub-
lished a large number of texts to agree the prices for the
publication ,by arrangement”’. Furthermore, Documed
AG demanded the same price for texts that remained
unchanged from the previous year as it did for texts that
were being published for the first time in the current
business year and which therefore had to be revised.

In terms of an amicable settlement, Documed AG under-
took in future to fix the prices for the publication of spe-
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cialist and patient information in a non-discriminatory
way and based on ac-tual costs. As Documed AG had
abused its dominant position, it was ordered to pay a
sanction of CHF 50'000.--.

In a ruling dated 6 October 2008, the Competition Com-
mission concluded its investigation into tariff agree-
ments for supplementary insurance in the Canton of
Lucerne (RPW 2008/4, p. XX ff.). In these proceedings,
the Competition Commission examined whether the
competition law applies to supplementary insurance (Art.
2 and 3 ACart) and to what extent group negotiations are
permitted in supplementary insurance.

Already in 2006, the Competition Commission had held
in an interim ruling (RPW 2006/3, p. 513 ff.) that public
and publicly-subsidised hospitals in the Canton of Lu-
cerne were not economically independent when it came
to setting tariffs, as this is a field in which the canton
exercises economic control. In doing so, the canton has
a similar position to a group of companies, with the result
that the Cartels Act, based on Art. 2 ACart, does not
apply internally among the hospitals. It should be noted,
however, that the standard functional approach in accor-
dance with Art. 2 ACart may lead to a situation where a
public or publicly-subsidised hospital in the Canton of
Lucerne may be individually subject to the provisions of
ACart in a different sector where it acts autonomously as
a company in the market.

In the final ruling, the Competition Commission held that,
when considered as a group, the public and publicly-
subsidised hospitals in the Canton of Lucerne have a
dominant position and hold a very strong bargaining
position in relation to health insurance companies. The
strong position of the hospitals is essentially conditional
on the statutory general conditions in the mandatory
basic insurance, which means that the health insurance
companies are in practice forced in supplementary in-
surance to have contracts with all the hospitals. This
leads to a situation in which an individual insurer is hard-
ly able to exert any pressure on prices in tariff negotia-
tions. Based on these circumstances, the Competition
Commission came to the following conclusions:

In principle, it would be desirable for both the service
providers and the health insurance companies for nego-
tiations to be held individually or in smaller, homogene-
ous groups (bilateral negotiations).

If the health insurance companies are confronted with a
strong group of hospitals (as in the Canton of Lucerne),
it may be efficient and thus permitted under competition
law to allow the development of a “countervailing power”
on the side of the health insurance companies. This
means that the formation of groups among the health
insurance companies is permitted to the extent that it
leads to a balance in bargaining positions (group negoti-
ations).

The permissibility of group negotiations for the health
insurance companies is conditional in particular on en-
suring that no adverse consequences are to be expected
for policyholders in the downstream insurance market.

Finally these conclusions apply in the context of current
hospital funding and the current hospital system (in par-
ticular the list of hospitals and the resultant obligation to

contract), which are largely determined by basic statuto-
ry principles in mandatory health insurance.

In 2008, the competition authorities received two notifi-
cations of concentrations that concerned companies
active in the market for social insurance. Preliminary
examination showed that the takeover of Intras by CSS
and of Xundheit by Concordia did not pose the prob-
lems of creating or strengthening a dominant position in
the various markets in which these companies are ac-
tive. Nevertheless, it appears in certain cantons, primari-
ly in relation to supplementary health insurance, that
significant parts of the market were affected after the
merger. It should be noted that the merger between
Concordia and Xundheit has not in fact been carried out.

B.2.2 Financial services

In a judgement dated 29 February 2008, the Federal
Administrative Court dismissed an appeal filed by the
four financial institutions Credit Swiss, Raiffeisen
Switzerland Cooperative, UBS AG and the Zurich Can-
tonal Bank in the ,Maestro Interchange Fees” case. The
appeal was against the decision of the Competition
Commission in 2007 not to conduct an investigation.
Furthermore, no declaratory ruling was issued in relation
to the permissibility of a Domestic Multilateral Inter-
change Fee; DMIF) for domestic card payments using
the Maestro debit card.

The prelude to the decision made by the Competition
Commission was a report made by the financial institu-
tions as part of opposition proceedings under Art. 49a
para. 3 let. a ACart. The subject of the report was the
planned introduction of a DMIF for domestic transactions
with Maestro debit cards. In response, the Secretariat
opened a preliminary investigation and conducted a
summary examination of the plan with regard to possible
restraints of competition. In its report, the Secretariat
came to the conclusion that the intended DMIF may
have amounted to an unlawful agreement restricting
competition. As the scheme had not been implemented
and there were no effects on the market as a result, the
Competition Commission however decided against
opening an investigation.

The Federal Administrative Court upheld the decision of
the Competition Commission. The court did not however
rule out that the issue of a declaratory ruling, based on
Art. 25 of the Administrative Procedure Act (APA), would
also be theoretically possible in connection with a report
under Art. 49a para. 3 let. a ACart. However, it was
stated that a declaratory ruling in the individual case
could relate only to liquid circumstances in the past that
had actually materialised, i.e. were ascertainable. In the
present case, this was not the case, as the parties had
not implemented the planned restraint of competition
following the report and the facts of the case had proved
to be very complicated. It was therefore not possible to
ascertain in advance whether the planned restraint of
competition would affect the market, and if so what these
effects would be. This was why the parties were unable
to request a positive-legal declaration from the Competi-
tion Commission. Lastly, the Federal Administrative
Court pointed out that this type of declaratory ruling
would not make sense in legal terms, as it would have to
be largely based on prognoses, hypotheses and contin-
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gencies. In an obiter dictum, the Federal Administrative
Court stated that this decision would not be satisfactory
for the parties because they would achieve no legal cer-
tainty as to whether their conduct was lawful or not un-
der competition law. The court therefore proposed that
the competition authorities should waive any sanction in
the event of a notification under Art. 49a para. 3 let. a
ACart or impose only a symbolic sanction, and that the
parties should at least be advised of the relevant deci-
sion-making parameters. In addition, the court urged the
legislature to consider de lege ferenda the introduction of
an express expediency principle. In December 2008, the
Federal Supreme Court dismissed the appeals filed by
the banks and thus upheld the decisions of the Federal
Administrative Court and the Competition Commission.

The financial crisis, which originated from the American
real estate market, deepened drastically in mid-
September 2008 and also began to affect countries with
stable real estate markets. Both in the USA and in Eu-
rope, the financial crisis has given rise to state meas-
ures to stabilise the financial system, along with rescue
plans of historic proportions aimed at saving individual
financial institutions. In Switzerland, the major bank UBS
AG, which had substantial commitments in the American
market, was especially badly affected by losses in the
financial markets. The measures taken to stabilise the
Swiss financial system also affected the work of the
competition authority. It reiterated that the principle of
economic freedom means that all participants in the
economy are entitled to equal treatment and that any
state intervention affecting economic freedom would
therefore have to be carried out so that they have the
most competitively neutral repercussions possible.

Another task related to the financial crisis has been the
examination of a concentration of undertakings. BNP
Paribas, a banking group listed in France, acquired a
majority share-holding in Fortis Bank SA/NV, Fortis Bank
Luxembourg SA and in Fortis Insurance Belgium SA/NV.
These companies belonged to the Fortis banking group,
which is a victim of the financial crisis. The Fortis Group
operates primarily in Belgium, Luxembourg and the
Netherlands. The market shares held by the subsidiaries
and the branches of Fortis Bank SA/NV and of Fortis
Bank Luxembourg SA in Switzerland are not particularly
high. Thus, this merger neither created nor strengthened
a dominant position for BNP Paribas in the relevant mar-
kets in Switzerland. In addition, the parties have con-
firmed that the undertaking given by BNP Paribas to the
European Commission is also valid in Switzerland. The
Competition Commission therefore did not open a de-
tailed investigation into this concentration, which came
into being in December 2008.

SEPA (Single Euro Payments Area) is a collection of
technical rules that define a framework for the harmoni-
sation of the payment systems existing within the EU.
The banks of the countries in the EEA as well as the
Swiss banks also have access to the SEPA. The prin-
ciple is that all economic players should be able to effect
and receive payments in Euros in the EU, whether in
their country of origin or in another country, under the
same conditions and subject to equal tariffs. The Secre-
tariat analysed the level of progress with the implemen-
tation of SEPA and the implications for Switzerland. All

being well, it should be in full operation in 2010. Follow-
ing the decision in SWX-SIS-Telekurs (DPC 2007/4, p.
557 ff.), the Secretariat also followed the development of
the European Code of Conduct relating to the clearing
and settlement of securities traded on the stock ex-
change, which provides for transparent tariffs, open
access and interoperability for signatory companies.

In the field of insurance, the Secretariat responded as
part of an office consultation procedure to the draft revi-
sion of the Federal Act on Contracts of Insurance. The
Secretariat welcomed a number of amendments to the
current law that will lead to increased clarity and thus
more transparency in favour of insured persons. It hopes
that this will make the products offered easier to under-
stand and compare, something that must be regarded
positively from the standpoint of competition law. There
is however still a need for clarification on the issue of the
duty to provide information relating to the payment of
insurance brokers by insurance companies. Here the
Secretariat takes the view that a duty to provide informa-
tion should affect all insurance brokers in the same way.
Accordingly, this duty applies not only to the bro-ker
acting for the insured person, but also the insurance
agents representing the interests of one or more insur-
ance companies. This is the only way that it can be
guaranteed that there can be no undesirable market
distortions between these two types of brokers and that
the customer is informed about the payments.

B.2.3 Liberal professions

In the field of the liberal professions, the Secretariat in-
tervened against the tariff recommendations made by
professional associations. Trade associations and indus-
try organisations may induce or encourage direct or indi-
rect price-fixing agreements between their members by
stipulating or issuing tariffs, recommended prices, stan-
dard prices, price lists and pricing aids. Descriptions of
services or cataloguing services with tariffs or prices are
normally treated as price-fixing agreements under art. 5
para. 3 let. a ACart. The grounds normally put forward in
the field of the liberal professions (transparency of ser-
vices, price transparency, guidelines for market entrants,
simplified billing, protection of clients) do not normally
suffice as economic grounds for justification in terms of
Art. 5 para. 2 ACart. At least two alternative instruments
are available to the associations, which meet the needs
of the liberal professions and are in conformity with the
Cartels Act: first of all there are descriptions of services
without any details of tariffs or quantities. These descrip-
tions do not fix the prices and thus do not restrict the
freedom to determine prices. The second is the publica-
tion of historical, survey-based (representative) and ag-
gregated figures. Here the data must be accessible to
consumers, and the tariffs must be non-binding. The
compilation and publication of the figures should in most
cases be carried out by independent third parties (for
example by an accountancy firm, the Swiss Federal
Statistical Office, a university or a consumer organisa-
tion).

As part of an advisory procedure, ,script’, the Swiss
Copywriters Association, decided on the publication of
historical, survey-based and aggregated figures on fees
for copywriters. To this end, script used a questionnaire
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to survey the services previously defined by the Secreta-
riat that copywriters provide (for example advertise-
ments, customer newsletters, websites and slogans).

After a review of the data, the following values were
calculated for each form of service: minimum and maxi-
mum value, average value, median, standard deviation,
quantiles (10 %, 25 %, 75 % and 90 % quantiles). Based
on a detailed data analysis of these values and an as-
sessment of the market conditions, a decision was taken
on the values that can be published.

It was decided not to publish the maximum value, as this
could have the effect of raising prices and the distribu-

tion is rather ,weighted to the left”. For the latter reason,
publication of the median and of the minimum value had
to be regarded as important. The Secretariat viewed the
10 % and 90 % quantiles as significant for the publica-
tion along with the average value and the median, as
this data helps to define the fee levels that apply in the
market. The publication of the 10 % quantile also served
to put the minimum value into perspective in the present
case. The publication of the standard deviation as well
as the 25 % and 75 % quantiles would have been an
option, but was not essential. The following two exam-
ples serve as an illustration (in CHF per newspaper ad-
vertisement/billboard advertisement):

Average value Median Minimum value 10%-quantile 90%-quantile
Newspaper 636 600 60 308 1’060
advertisement
Billboard ad- 685 640 110 310 1064
vertisement

This publication of historical, survey-based fees, which is
shown in aggregated form and which is adjusted to the
present market, leads to transparency in fees for both
customers and copywriters and complies with competi-
tion law requirements. It must be assumed that this mar-
ket information will not have an adverse effect on com-
petition, but will lead to intensified competition due to
increased transparency. In addition, this form of market
information may well serve to protect consumers against
excessive fees and as guidelines for newcomers to the
market. It will therefore also meet a requirement of the
consumer protection organisations and the associations
representing the liberal professions. A brochure on the
fees charged by copywriters has been made available
both to copywriters and to the clients of copywriters. The
data will be updated in around three or four years.

An investigation affecting the area of the liberal profes-
sions and professional services (electrical fitters in the
Bern region) is currently ongoing and should be con-
cluded in the first half of 2009.

A merger has also been analysed in the field of tempo-
rary employment. The Secretariat examined the merger
between Randstad (Schweiz) AG and Vedior (Schweiz)
AG. There were no indications in the report that the
merger will establish or strengthen a dominant position,
as the market share held by the parties did not exceed
10 % in any of the market delimitations made and the
three most important competitors in Switzerland also
held similar market shares in the temporary and perma-
nent employment recruitment sector. It could therefore
be assumed that the merger would give no cause for
concern.

Finally, a sanctions procedure under Art. 52 ACart has
been concluded against a taxi firm in the city of Zurich.
As part of a preliminary investigation, different compa-
nies had been questioned. One of these had however
refused to provide information on its situation. Given that
no response was forthcoming despite various reminders
and a decision confirming the obligation to provide the
information, the Competition Commission imposed a fine

of CHF 10,000.- on the company for a violation of its
legal obligations. An appeal is pending before the FAC.

B.3 Infrastructure

Interest in 2008 focused primarily on the work carried out
in appeal proceedings against two important decisions
from the previous year. The appeals related to the rul-
ings of the Competition Commission of 5 February 2007
on mobile telephony termination charges and of 5 March
2007 relating to Publigroupe. In both cases, the appeals
are pending before the Federal Administrative Court. In
addition, in 2008 it was possible to make substantial
progress in the preparatory briefing procedure in several
cases (ADSL pricing policy, mobile telephony termina-
tion charges and the investigation into freight forwarding
services), which will form the basis for decisions to be
made in the coming year. Furthermore, the Competition
Commission, by making recommendations and providing
expert opinions, has been particularly active in regulated
fields such as telecommunications, energy and postal
services.

B.3.1 Telecommunications

In the investigation into Swisscom’s ADSL pricing poli-
cy, the Secretariat completed its enquiries. The Secreta-
riat reached the conclusion that Swisscom had abused
its dominant position in relation to ADSL services. The
Secretariat therefore proposed that the Competition
Commission fine Swisscom the sum of around CHF 237
million. The investigation into ADSL pricing policy relates
to the following: Swisscom provides a preparatory ser-
vice for broadband internet to other telecommunications
service providers such as Sunrise, Tele2, VTX or Green.
Swisscom demands - in comparison with the end cus-
tomer prices — high prices for the preparatory service. In
specific terms, in the view of the Secretariat, the pricing
policy adopted by Swisscom amounts to a price or mar-
gin squeeze, as the margins between the preparatory
service and end customer prices is too narrow. Swiss-
com will be allowed to respond to the proposal of the
Secretariat before the Competition Commission makes
its decision.
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The investigation into mobile telephony termination
charges was continued in order to include evidence
dating from after 31 May 2005. The Secretariat sent
requests for information to mobile telephony providers
active in Switzerland. Orange and Swisscom refused to
respond to these requests for information. The two mo-
bile telephony providers justified their position inter alia
on the grounds of procedural economy and made refer-
ence to pending appeal proceedings relating to the first
phase of the investigation. The Federal Administrative
Court, in three judgements issued on 6 November 2008,
refused to enter into the substance of the appeals filed
by Orange and by Swisscom. In interpreting the legal
precedent, the Federal Administrative Court held that
when contesting a request for information, it is not the
case that simply any expenditure incurred in responding
to a questionnaire has to be regarded as a disadvantage
that cannot be made good. It should therefore be possi-
ble to continue the investigation. In addition, an appeal
filed by Swisscom is pending before the Federal Admin-
istrative Court against the ruling of the Competition
Commission dated 5 February 2007 relating to mobile
telephony termination charges in the period up to 31
May 2005.

In a joint recommendation dated 25 August 2008, the
Competition Commission, the Price Supervisor and the
Federal Communications Commission (ComCom) to-
gether urged the Federal Council to introduce an effec-
tive instrument for the more expeditious fixing of net-
work access tariffs for Swiss telecom companies. The
Telecommunications Act should be amended so that
interconnection and access charges may now be re-
viewed ex officio by ComCom. Until now, ComCom has
only been able to review access charges in response to
a complaint from a provider. The joint recommendation
made by the Competition Commission, the Price Com-
mission and ComCom was thereafter included in a par-
liamentary motion (the ,Forster Motion”). The Federal
Council accepted this motion on 5 December 2008.

In the summer of 2008, the Competition Commission
approved three expert opinions for submission to
ComCom. In access proceedings under telecommunica-
tions law before ComCom, the issue of market domin-
ance, if in dispute, must be assessed by the Competition
Commission, which reports back in an expert opinion.
The expert opinion dated 3 June 2008 related to charges
for local loop connections to the fixed network, the opi-
nion dated 23 June 2008 related to leased lines, and the
opinion dated 7 July 2008 related to cable ducts. In
these expert opinions, the Competition Commission in
each case came to the conclusion that Swisscom held a
dominant position in certain specialised sectors. The
dominance in all three cases related to areas directly or
indirectly connected with the Swisscom local network.

On 10 November 2008, the Competition Commission
gave the green light to the takeover of Tele2 by Sunrise.
The preliminary investigation revealed no indications that
a dominant position would be established or streng-
thened.

In a ruling dated 15 December 2008, the Competition
Commission terminated the investigation into Swisscom
relating to telephony services for major customers.

After protracted procedural disputes, the Competition
Commission reached the conclusion in its substantive
assessment that the indications of abusive conduct on
the part of Swisscom in this case were not confirmed. In
these proceedings, which also related inter alia to termi-
nation in mobile phone networks, it was successfully
established that major business customers exerted
countervailing power against telecommunications ser-
vice providers for contracts for their telephony services,
for example by means of competitive bidding proce-
dures.

B.3.2 Energy

In the energy sector, the Secretariat monitored the mar-
ket for system services (essential emergency services
for network operations). In the course of this monitoring,
it emerged that the representation of the electricity
boards in the expert commissions and committees of
swissgrid (which operates the Swiss high-voltage net-
work) led to a risk of distortions of competition, among
other things due to information advantages. The swissgr-
id expert commissions draw up proposals, in particular
the assessment principles for invitations to tender, which
are then submitted to the swissgrid board. The larger
electricity boards (Atel, BKW, CKW, EOS, ewz and
NOK) may therefore use their representatives to exert
influence on the valuation of the services, and then
submit their bids on the basis of this. In addition, they
hold an information advantage over competitors as a
result.

On 28 October 2008 therefore, the Competition Com-
mission issued a recommendation to the Federal
Council based on Art. 45 para. 2 ACart. The Competition
Commission recommended that the Federal Council
approve the articles of association of swissgrid only on
condition that the swissgrid committees and expert
commissions are made up of independent experts and
not of employees of the companies operating the net-
work. In addition, the Competition Commission re-
guested an immediate review of the composition of the
board to ensure that it conformed with the law. Subse-
quently, Swissgrid decided to disband its expert com-
missions with immediate effect.

The continuation of the monitoring of the market for sys-
tem services will depend inter alia on the revision of the
Electricity Supply Ordinance. The competition authority
also conducted further market monitoring procedures
relating to bidding behaviour and price trends among
electricity supply companies and obtained related infor-
mation. If there is any suspicion of concerted practices
among electricity companies, the required proceedings
will be initiated.

B.3.3 Agriculture

In the context of monitoring mergers, a detailed investi-
gation was made into the takeover of Steffen-Ris Hold-
ing by Fenaco (which includes Landi). The merger led to
the establishment of the strongest agricultural trading
company, as Fenaco and Steffen-Ris Holding are among
the leading companies in the agriculture sector.

In the markets for the wholesale of ware and processing
potatoes as well as for the wholesale of seed potatoes,
there were significant increases in market share. Fur-
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thermore, account had to be taken of the fact that the
Swiss agricultural market, at least in the case of ware
and processing potatoes, is not completely open. On the
other hand, account also had to be taken of the fact that
the strong position in the potato markets resulting from
the merger had to be considered in relation to the coun-
ter position of the processing firms.

In order to ensure that competition in the agricultural
market is maintained in general as well as in the markets
concerned, the Competition Commission ordered that
the following condition be imposed: Fenaco (including
Landi) must not impose or enforce any obligations to
purchase or supply on farmers. This will firstly increase
the freedom that the producers have and secondly keep
access to producers open to all market participants
(commercial and processing firms).

With a view to the abolition of the milk quota system as
of 1 May 2009, the competition authority exercised in-
creased vigilance over the dairy products market. It
thus attempted to make a preventive contribution to-
wards ensuring that no conflicts with competition law
arise. In an advisory report, the Secretariat stated its
position inter alia on the planned milk pool of producers
and producers’ organisations. It expressed the view that
the milk pool in the form reported to the Secretariat
would be judged to be unlawful under competition law.
The Secretariat also expressed concerns in relation to
the newly established ,Swiss Milk Association” (VSM),
which comprises the four largest milk processing firms
and producers’ organisations. The future developments
in connection with the abolition of the milk quota system
are still unclear, but the competition authority will be
following further events closely.

B.3.4 Transport

The Competition Commission ascertained that Swiss-
Post enjoyed competitive advantages when compared
with private logistics companies. In contrast to private
logistics service providers, SwissPost is exempted from
the ban on driving on Sundays or at night due to its uni-
versal service obligation. The disadvantages for Swiss-
Post of being required to provide universal services, is
however already compensated for by the monopoly that
SwissPost has over postal deliveries of up to 100g. In
addition to these universal services with service level
mandate, however, SwissPost also provides services
where it competes with private companies without hav-
ing a service level mandate. The privilege enjoyed by
SwissPost also gives it the right to fill a quarter of its
loading capacity with transit goods related to its competi-
tive services. SwissPost’s privileges lead to distortions of
competition to the detriment of private providers. In a
recommendation to the Federal Council dated 3 No-
vember 2008, the Competition Commission therefore
proposed that the relevant provision in the Ordinance on
Road Traffic Regulations be amended and reformulated
so that it becomes competitively neutral. In response,
DETEC advised the Competition Commission that the
exemption in favour of SwissPost was necessary in or-
der to be able to guarantee their universal service
mandate and that it saw no need to act on the recom-
mendation. In the meantime, the content of the recom-
mendation has been taken up in a parliamentary re-

quest. The Federal Council will now have to explain to
Parliament why there is no need for action, even though
the regulations distort competition.

The most noteworthy aspect in 2008 in the investigation
opened into the Spedlogswiss association as well as
various haulage and logistics companies relating to
agreements in the field of freight forwarding services
was the appeal proceedings in connection with the re-
moval of seals from evidence confiscated during house
searches. This limited the extent to which the investiga-
tion could be continued. The Federal Criminal Court and
the Federal Administrative Court both upheld the proce-
dure adopted by the competition authority for house
searches (cf. below: Chapter B.6) and authorised the
competition authority to remove the seals from the
seized and sealed evidence.

Still ongoing is the investigation into agreements in the
field of air freight. Under the bilateral air traffic agree-
ment with the EU, the responsibility for such cases is
shared. The initial enquiries into issues of responsibility
have proven to be protracted and complicated.

B.3.5 Further activities

Following a detailed examination as part of the monitor-
ing of company mergers, the Competition Commission
approved the takeover of Eichhof by Heineken. Special
attention was given to the extent to which there may be
joint dominance of the market by the two large brewing
concerns Heineken/Eichhof and Carlsberg/Feldschldss-
chen following the merger. The examination, however,
failed to confirm indications that any joint dominant posi-
tion would be stable and sustainable. In particular, bre-
weries with a strong regional presence have clearly not
been restricted in their competitiveness by the merger.
Furthermore, large retaill companies can significantly
limit the influence of the two large brewing concerns.

In the beer market, the Competition Commission on 29
October 2008 headed an investigation into the import of
beers from the breweries InBev (based in Belgium) and
Modelo (based in Mexico). InBev and Modelo have
granted exclusive rights for the import of their beer. Also
involved in the investigation are the current and previous
holders of these exclusive import rights, in particular
Auslandische Biere AG and Feldschlésschen. There is
the possibility of unlawful restraints of competition if pa-
rallel imports are made impossible. It is now planned that
the investigation should examine whether parallel im-
ports of beers brewed by InBev and Modelo can still take
place.

The investigation opened on 13 March 2008 into the
import of French books into Switzer-land is intended to
show whether the import policy of adding surcharges to
the French prices of these books constitutes a violation
of the Swiss Cartels Act. In order to investigate the cir-
cumstances, a comprehensive survey of the market has
been carried out.

B.4 Product markets

The examination of vertical agreements again made up
a significant part of the work in the product markets in
2008. There were recurrent reports made against distri-
bution systems due to failure to supply and due to suspi-
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cions of vertical pricing requirements (e.g. abuse of non-
binding recommended prices). Nevertheless, it can be
assumed that Art. 5 para. 4 ACart and the new vertical
notices are having an effect in practice. Despite this, the
vertical area remains the subject of various debates on
principles, and there is still a lack of reliable Swiss case
law (court judgements) to be followed.

The matter of bidding cartels has been consistently de-
veloped since the National Library case. Whereas the
suspicion in the National Library case related to a single
agreement, in the case relating to road surfacing in the
Ticino, a large number of agreements (a rotation car-tel)
were the subject of the investigation, and the case of the
Bern electrical installation companies saw the first
house searches in connection with this matter. Swift
progress was made with the investigation in 2008, with
the result that a decision is expected before the summer
of 2009.

In December 2008, the competition authority opened
three new investigations (the first in the cosmetics and
perfumes sector, see B.4.1; the second in relation to
door fittings, see B.4.2). The third investigation involved
various companies in the sector for heating, refrigera-
tion and sanitation installations. The opening of these
investigations also saw house searches being carried
out.

A key task was organising the effective supervision of
compliance with the requirements imposed as part of
merger procedures carried out in the retail sector by the
Competition Commission against Migros and Coop.

B.4.1 Retail sector

Having conducted a detailed examination in 2007 of the
merger between Migros and Denner, the Competition
Commission began a similar examination of
Coop/Carrefour at the end of 2007 as part of the mer-
ger procedures. The takeover of the twelve Carrefour
hypermarkets by Coop in particular raises the issue of
whether the joint dominant position held by Migros and
Coop that was established in the Migros/Denner pro-
ceedings will be strengthened. In certain local markets,
the takeover of the Carrefour hypermarkets has also led
to major increases in market share.

On 17 March 2008, the merger between Coop and Car-
refour was permitted subject to certain requirements.
The Competition Commission reached the conclusion
that the takeover, as far as turnover was concerned, led
to a strengthening of the joint market dominance of Mi-
gros and Coop, but that this would be weakened in the
medium to long-term by the expansion of foreign com-
petitors. The repeated analysis of the expansion plans of
the German discounters thus confirmed the prognoses
reached in the Migros/Denner procedure. The require-
ments imposed by the Competition Commission are that
Coop may not take over any other food retailer in the
next six years and that competitors with less than a 25 %
market share in particularly problematic regions must be
offered sales floor areas amounting to a total of
20’000 m? for takeover.

In the supply markets, the takeover of Carrefour streng-
thened the strong position Coop holds in relations with
manufacturers and suppliers. In order to take account of

these concerns, the Competition Commission ordered —
in analogous terms to the Migros/Denner procedure —
that Coop must permanently forgo exclusivity agree-
ments with suppliers. This means that a prohibition of
exclusivity agreements with suppliers now applies to
both Migros and Coop. In addition, Coop was required to
find individual solutions for suppliers whose products
have been delisted and which are in a position of de-
pendency.

The Competition Commission delegated the supervision
of compliance with the requirements to an independent
audit company (BDO Visura).

In 2008, the Competition Commission also assisted with
the supervision by the independent audit companies
Deloittes and Refindar Moore Stephens AG of com-
pliance with the requirements imposed in the decisions
on Migros/Denner and Coop/Fust.

According to Requirement 4 of the ruling in Mi-
gros/Denner (see also RPW 2009/1), Migros was ob-
liged to report all mergers in the food retail market by
4 September 2010. In addition Migros must — in terms of
Art. 9 para. 4 ACart — irrespective of the turnover of the
target of the takeover, not only report all takeovers in the
food retail market, but also takeovers in markets that are
up or downstream of the food retail market or parallel to
it. Four takeovers were reported in 2008 in terms of this
requirement. The takeovers took place in the food in-
dustry (cf. Mifroma/Ddrig; Micarna/Natura), in the retail
trade in furniture and furnishings (cf. Migros/Gries Deco
Holding GmbH) and in the convenience field (cf. Mi-
gros/Cevanova). All mergers were assessed to be unob-
jectionable.

In December 2008, the Competition Commission, on the
basis of a voluntary report, opened an investigation in
the cosmetics and perfumes sector into the Associa-
tion of Manufacturers, Importers and Suppliers of Cos-
metics and Perfumery Products (ASCOPA) and its mem-
bers. The report pointed out that in the context and with
the cooperation of ASCOPA, sensitive commercial in-
formation was regularly exchanged between members.
The investigation should in particular examine whether
the exchange of information has had an effect on the
prices charged by members and whether it constitutes
an unlawful agreement restricting competition in terms of
Art. 5 ACart.

B.4.2 Construction industry

In the course of the ongoing proceedings in the area of
builders’ supplies, further circumstances amounting to
a restraint of competition were reported to the Secreta-
riat, which led to the opening of a new investigation. This
centres on various suppliers of door fittings. The details
related to agreements between the suppliers of door
handles, door locks, door hinges, etc. on prices, dis-
counts and price conditions. The investigation is in-
tended to show whether such agreements actually exist
or have existed and what effect they have had in Swit-
zerland. If companies involved in the ongoing proceed-
ings are prepared to provide information or evidence of
further infringements of competition law without having
to be requested to do so, this may lead to a considerable
reduction in any sanctions imposed.
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B.4.3 Watch industry

In the fourth quarter, the Secretariat opened a prelimi-
nary investigation into ETA SA Manu-facture Horlogeére
Suisse SA, a company in the Swatch Group, after the
Secretariat received miscellaneous reports. The reports
relate to increases in prices and changes in pay-ment
terms for the coming year announced by ETA in connec-
tion with watch movements. The preliminary investiga-
tion is intended to show whether there are any indica-
tions that ETA holds a dominant position in the market
for watch movements and is abusing this when amend-
ing prices and conditions.

B.4.4 Automotive sector

In the automotive sector, the main interest in 2008 was
the implementation of the notice on the treatment under
competition law of vertical agreements in the automobile
trade (referred to below as ,the notice”). The focus here
was again on the after-sales sector. In addition, the Se-
cretariat was keeping an eye on future developments, as
in May 2010, at European level, the group exemption
regulation that corresponds to the notice expires. As the
European regulations have to large extent been imple-
mented by the notice, Switzerland will also be affected
by the expiry of group exemption regulation. The Secre-
tariat is currently in contact with representatives of the
automotive sector in relation to the future of the Swiss
notice. Furthermore, the effects of the notice on competi-
tion in the automotive sector in Switzerland have been
investigated as part of the evaluation report. The findings
made will have an influence on the Competition Com-
mission if it has to decide on any amendments to the
current regulations.

In addition, in the automotive sector two significant mer-
ger plans in the shape of Porsche/Volkswagen and
Volkswagen/Scania that have effects on the Swiss
market had to be assessed. The Competition Commis-
sion investigations revealed in both cases that the hori-
zontal overlapping caused by the plans is limited, and
the parties to the mergers in the relevant market sub-
segments for automobiles, commercial vehicles, trucks
and buses will still face strong competition from rival
companies with substantial market shares. In the course
of the preliminary examination of the Volkswagen/Scania
merger, an examination was made inter alia of whether
Volkswagen held de-facto control over the truck and bus
manufacturer MAN. This would have significantly
changed the market share held by Volkswagen in certain
relevant markets. The concerns, however, proved to be
unjustified. In the case of Porsche/Volkswagen, Porsche
was already a major VW shareholder before the planned
merger and was essentially acquiring control of
Volkswagen through a share purchase transaction that
involved taking over a further 4.92 % of the voting capi-
tal.

B.5 Internal Market

B.5.1 Overview

2008 was important for the case law on the revised In-
ternal Market Act (IMA); this was in particular due to the
first two cases decided by the Federal Supreme Court as
the ultimate instance. The decisions in question first of
all cleared up certain basic issues relating to the applica-

tion and the scope of the IMA, which is why they had a
significance that went beyond their individual impor-
tance. Secondly they confirm the importance of the
Competition Commission’s right of appeal against unlaw-
ful restrictions on market access, which was introduced
during the reform of the legislation, and the way it is
used by the Competition Commission. A detailed discus-
sion of the new case law on the IMA can be found in
Chapter D.

The Competition Commission and the Secretariat also
carried out a detailed review of the preliminary draft on
the total revision of the Federal Act on Public Procure-
ment. The extensive examination of this set of regula-
tions is in keeping with the major importance of public
procurement to competition policy.

Lastly, the Secretariat’s internal market competence
centre again dealt with numerous submissions from pri-
vate individuals and authorities this year. While the for-
mer were mainly concerned with problems in asserting
their right to free access to the market, the later were es-
pecially concerned with guaranteeing cantonal and
communal regulations were compatible with the IMA as
well as with administrative practices.

B.5.2 Public procurement

The preliminary draft on the total revision of the Federal
Act on Public Procurement (PPA), which has been sent
to the consultative committee stage, gave rise to several
submissions. The Competition Commission supports the
aim of the revision of a partial harmonisation with can-
tonal public procurement law, although from the stand-
point of competition policy a total harmonisation would
be the preference. The partial harmonisation is also
linked to the integration into the new PPA of the specific
provisions on procurement law contained the Internal
Market Act, and this is also supported in principle by the
Competition Commission. However, suppliers must con-
tinue to have the option of asserting, if need be through
the courts, their right to free and equal access to the
cantonal and communal supply markets.

In addition the Competition Commission welcomes the
efforts to safeguard the law on public procurement
against any instrumentalisation by criteria unrelated to
public procurement, such as social or regional policy
criteria, and thus against distortions of competition. Un-
distorted competition between suppliers is an essential
requirement for ensuring that public authorities can in-
vest their (tax) resources cost-effectively.

Furthermore, in the view of the Competition Commis-
sion, the total revision should be used as an opportunity
to create minimum rules for the award of licences —
which according to the prevailing understanding does
not constitute public procurement — with the aim of mak-
ing competition between licensees possible and of gua-
ranteeing the transparency of the award procedure.
Moreover, in the sub-threshold field, anti-competitive
negotiated award procedures should be reduced to a
minimum, with the more competition-friendly procedure
for inviting bids being encouraged.

The Competition Commission and its Secretariat will
continue to pay close attention to the revision process
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and will lobby for the remaining implementing ordinances
to be formulated in a competition-friendly manner.

B.6 Competence Centre for Investigations

In spring 2008, the Competence Centre for Investiga-
tions conducted its largest operation so far, with around
40 Secretariat staff and 30 external experts and police
officers taking part. At the same time, it was the first
case in which house searches were carried out on the
basis of information from a “whistleblower”. The house
searches and the subsequent evaluation of the evidence
were a success. In December 2008, house searches
were also carried out as part of an investigation in the
field of heating, refrigeration and sanitation installations.

In the report year, the Federal Criminal Court
(BE.2007.10-13) and subsequently the Federal Su-
preme Court (1B_101/2008) for the first time looked into
the procedures of the competition authorities in the
course of proceedings relating to the unsealing of evi-
dence. Both courts approved the practices of the compe-
tition authorities and in particular confirmed the reason-
ableness of house searches. The Federal Criminal Court
also went on to say that company lawyers could not
invoke professional secrecy in accordance with Art. 321
SCC in order to prevent the seizure of their documents.
The Federal Supreme Court did not express a view on
this issue, as the documents had not been seized from
the company lawyers but from other employees of the
company. However, according to the Federal Supreme
Court, such documents cannot be the subject of lawyers’
confidentiality.

The efficiency of house searches could in future be con-
siderably prejudiced if — contrary to the landmark rulings
just mentioned — legislation were to introduce the unre-
stricted protection of documents held by company law-
yers. The Secretariat has pointed this out in unambi-
guous terms in the context of an office consultation pro-
cedure on a planned federal act on company lawyers.

B.7 International relations

The Competition Commission and the Secretariat have
continued to cultivate their close relations with important
foreign authorities. Placing international relations be-
tween competition authorities on an official basis through
cooperation agreements continues to be an important
theme in international relations. Representatives of the
Austrian and Australian competition authorities have
visited the Swiss competition authority. The President of
the Competition Commission has for his part visited the
French, Austrian and UK authorities. As part of the nego-
tiations for a free trade agreement with Japan, an initial
formal cooperation agreement on competition issues has
been negotiated. This is the first cooperation agreement
on com-petition issues that Switzerland will have signed
— probably in 2009. In addition, the Competition Com-
mission has been asked by the head of the FDEA to
lead a fact finding mission with the EU on cooperation
between authorities responsible for implementing the law
on competition matters.

OECD: Representatives of the Competition Commission
and the Secretariat took part in the meeting of the OECD
Competition Committee, and in the working groups on

“Competition and Regulation”, “International Cooperation

and Enforcement” and “Competition Law and Policy”.
The delegation, in cooperation with the Seco, prepared
and presented various contributions. The topics dealt
with in various sessions and roundtables in 2008 in-
cluded amicable settlements in cartel proceedings, com-
pliance with rules on resale prices, purchasing power
and buyers’ monopolies, package and loyalty discounts,
competition in the construction industry as well as com-
petition issues raised by minority shareholdings and
crossover mandates.

WTO: The Secretariat took part in the examination of
Swiss commercial policy by the WTO, which is con-
ducted every four years. It provided a written contribution
on competition policy to the report submitted to the WTO
Secretariat, and also responded orally to various ques-
tions from the WTO Secretariat during its visit to Bern in
August 2008. The final examination was held in Decem-
ber 2008 in Geneva.

ECA: In September 2008, the Secretariat participated in
the first meeting of the working group on commitment
decisions, held in Madrid. The goal of this working group
is to allow different countries to share their experiences
in the field of commitment decisions.

ICN: The Swiss competition authority made an active
contribution to the work of the International Competition
Network and its various working groups. Representa-
tives of the Competition Commission and the Secretariat
took part in the seventh annual conference. This took
place in April 2008 in Kyoto. At the conference, Switzer-
land was presented to the participants Switzerland as
next year's host country. The Secretariat carried out
preparatory work for this major event throughout the
year, in close cooperation with the live communication
agency Group Worldspan. The conference will take
place from 3 - 5 June 2009 in Zurich. The ICN is now the
largest competition-related organisation in the world,
with virtually all the competition authorities in the world
and many specialists and practitioners in competition law
among its members. The 2009 annual conference will
bring around 600 people together in Zurich to consider
the latest issues in competition law. The special topic
selected by Switzerland person is “Competition Law in
Small Economies”.

UNCTAD: The Secretariat took part in the last confe-
rence for the time being of the development promotion
programme benefiting five Latin American countries
(COMPAL) under the auspices of UNCTAD. This took
place on 21/22 July 2008 in Geneva. At the meeting, it
was agreed that the programme, which was set up with
the support of Seco and in cooperation with UNCTAD,
the Competition Commission and the individual countries
concerned, had been a success. As part of the pro-
gramme, the Secretariat welcomed two trainees from the
El Salvadorian competition authority and one trainee
from the Costa Rican authority, each for a three-month
period. The Competition Commission and its Secretariat
also took part in the ninth session of the Intergovern-
mental Group of Experts on Competition Law and Policy
in Geneva.

Vietham project: In the spring of 2008, the project
“Strengthening the Vietnamese Competition Authorities”
began, with aim of strengthening and supporting the
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Viethamese Competition Authority (VCAD), which was
established in 2006. The bilateral cooperation between
the competition authorities in Vietham and Switzerland
includes the holding of workshops in Vietnam, providing
support with market studies and offering practical train-
ing for VCAD staff in Switzerland. In addition, Secretariat
staff act as experts in Vietnam, in particular for devising
guidelines on competition-relevant topics. Also involved
in the project is the non-profit or-ganisation CUTS (Con-
sumer Unity & Trust Society), which carries out support
work in Vietham. The project will last for three years, and
the funding has been provided by SECO. The responsi-
bility for running the project is that of the Competence
Centre for International Affairs.

B.8 Outlook

For 2009, the priorities of the Competition Authority con-
tinue to be the proceedings relating to hard horizontal
and vertical arrangements (Art. 5 para. 3 and 4 ACart)
as well the proceedings on the unlawful practices of
dominant undertakings (Art. 7 ACart). The Authority will
also continue to focus on combating bid rigging.

Hosting the seventh annual conference of the Interna-
tional Competition Network from 3 - 5 June 2009 in Zu-
rich will also be a task of special importance.

C Organisation and Statistics
C.1 Competition Commission

As regards its organisation, in 2008 the Competition
Commission decided against subdividing into three
chambers (services, infrastructure and product markets).
The reason for this was the decision of the Federal
Council to reduce the size of the Commission from 15 to
12 members. At the end of the 2003-2007 term of office,
4 members stood down from the Competition Commis-
sion. For the 2008-2011 term of office, the Federal
Council appointed only one new member to the Compe-
tition Commission, Prof. Andreas Kellerhals. The system
of sub-division into three chambers therefore no longer
seemed appropriate. It was abandoned in favour of a
system in which major decisions are taking by the Com-
petition Commission in plenum. The internal regulations
have therefore been amended accordingly and were
submitted to the Federal Council in 2008 for approval.

The members of the Competition Commission discussed
and adopted the strategic orientation for the 2008-2011
term of office in the first half of 2008. Notification of the
relevant principles and goals has been given in writing to
the DEA.

Various indiscretions in the media led to an investigation
by the Office of the Attorney General of Switzerland on
suspicion that there had been a violation of official
secrecy. The extensive enquiries conducted by the Of-
fice of the Attorney General of Switzerland failed to re-
veal any specific indications of misconduct by members
of the Competition Commission or of the Secretariat.
The investigation was therefore discontinued without any
further proceedings.

In 2008, the Competition Commission held 17 plenary
sessions. In addition to dealing with the cases discussed
in the preceding chapters, the Competition Commission
at various meetings also dealt with issues connected

with its organisation and the related revision of its rules
of business. Members of the Competition Commission
were also involved in certain matters relating to the on-
going evaluation of the Cartels Act.

C.2 Secretariat

At the end of September 2008, Dr. Patrick Krauskopf,
Deputy Director at the Secretariat of the Competition
Commission, tendered his resignation. As Deputy Direc-
tor, Dr. Krauskopf headed the product markets service
and was also head of the Competence Centre for Inter-
national Affairs. The Competition Commission would like
to take this opportunity to thank him for his invaluable
commitment, in particular in developing and consolidat-
ing relations with other competition authorities and with
international organisations. The planning for the ap-
pointment of his successor has been started.

At the end of 2008, the Secretariat employed 64 staff
(full-time and part-time), of whom 45 per cent are wom-
en. This corresponds to a total of 57.9 full-time positions.
The staff was made up as follows: 43 specialist officers
(including the management board: 39.7 full-time posi-
tions), 11 specialist trainees (10.5 full-time positions),
and 10 employees in resources and logistics service (7.7
full-time positions).

C.3 Evaluation in accordance with Art. 59a ACart

In terms of Art. 59a of the revised Cartels Act of 2003,
the Federal Council must arrange for an evaluation of
the effectiveness competition law measures and of the
enforcement of the Cartels Act, submit a report on this to
Parliament by the spring of 2009 and make proposals for
what further action is required. The Cartels Act Evalua-
tion Group was made responsible for the conduct of the
evaluation. It was made up of a steering and a core
group. In setting up the steering group and the selecting
its members, care was taken to ensure that the evalua-
tion was carried out on the basis of extensive knowledge
and experience well as with the required inde?endence
from the political and administrative authorities.

The Federal Council was notified of the content of the
consolidated report of the Evaluation Group on 14 Janu-
ary 2009. The FDEA will consider the recommendations
and submit pro-posals on the further action required to
the Federal Council by the spring. On the basis of these
proposals, the Federal Council will report to Parliament
by April 2009.

! The Steering Group comprised the following persons:

Dr. R. Corazza (ComCo Secretariat, Director, Project
Manager for the ACart Evaluation and Chairman of the
Steering Group), Dr. U. Bdge (former President of the
German Federal Cartel Office and of the International
Competition Network ICN), Prof. Dr. A. Brunetti (SECO,
Head of the Economic Policy Directorate), Dr. W. Buss-
mann (FOJ, Specialist on Legislation Evaluation und Fe-
deralism Issues), Prof. Dr. D. Herren (University of Bern,
Institute for Business Law) and Prof. Dr. V. Martenet
(University of Lausanne, Vice-President of ComCo). The
Core Group comprises F. Stussi (ComCo Secretariat,
Head of Section, Project Manager for the ACart Evalua-
tion), Dr. B. Zirlick (ComCo Secretariat, Head of the Com-
petence Centre for Law), S. Michal (SECO, Deputy Head
of the Growth and Competition Policy Unit) and Dr. S.
Rutz (ComCo Secretariat, Head of the Competence Centre
for Economics)
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C.4 Statistics

Investigations 2007 2008
Carried out during the year 18 17
Carried over from the previous year 15 13
Opened 3 4
Final decisions 7 4
Modification of conduct 3 1
Amicable settlement 1 1
Administrative ruling 3 1
Sanctions under art. 49a para. 1 ACart 2 1
Precautionary measures 2 2
Sanctions proceedings under art. 50 ff. ACart 0 0
Preliminary investigations
Carried out during the year 28 19
Carried over from previous year 21 11
Opened 7 8
Concluded 18 12
Investigations opened 1 2
Modification of conduct 6 2
...No consequences 11 8
Other activities
Reports under Art. 49a para. 3 let. a ACart 26 31
Advice 28 23
Market monitoring 62 36
Other enquiries 212 246
Mergers
Reports 45 40
No objection after preliminary examination 39 39
Investigations 5 3
Decisions of the Competition Commission 3 2
Early implementation 0 0
Appeal proceedings
Total of appeal proceeding n.a. 12
Concluded in 2008 n.a. 8
Success for the Competition Authority n.a. 7
Partial success n.a. 1
Pending at end of year n.a. 4
Expert reports, recommendations and opinions, etc.
Expert reports (Art. 15 ACart) 1 2
Recommendations (Art. 45 ACart) 0 4
Expert opinions (Art. 47 ACart or 11 TCA) 4 3
Follow-up checks 1 1
Notices (Art. 6 ACart) 1 0
Opinions (Art. 46 para.. 1 ACart) 84 71
IMA
Recommendations / investigations (Art. 8 IMA) 0 0
Expert opinions (Art. 10 |1 IMA) 0 0
Explanatory reports (Secretariat) 25 31
Appeals (Art. 9 para. 2”'° IMA) 3 3
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D Case law on the revised IMA

In 2008, ground-breaking judgements were issued by
the Federal Supreme Court and the cantonal courts in
application of the revised Internal Markets Act (IMA).
They clear up certain fundamental issues relating to the
application and the scope of the IMA, with the result that
their significance goes beyond their importance as indi-
vidual cases. In the following remarks, the three most
important judgements and the key legal issues that they
involve are presented in brief. However, the decisions
also confirm the importance of the power that allows the
Competition Commission itself to appeal against canton-
al decisions with restrictions on market access. The
Competition Commission is willing to make use of this
option in the future in order to be able to resolve funda-
mental issues.

Decision of the Federal Supreme Court of 24 September
2008 in the case of Lawyer X / Competition Commission
against the Administrative Court of the Canton of Vaud
relating to the appointment of a legal trainee (BGE
2C_85/2008)

The case in dispute related to a lawyer who moved to
the Canton of Vaud after working for several years in the
Canton of Geneva. He was however prohibited from
employing a trainee, as the legislation in the Canton of
Vaud stipulated that lawyers wishing to employ trainees
had to have practised in the Canton of Vaud for a mini-
mum of five years. An appeal filed by the lawyer con-
cerned against this prohibition was dismissed by the
Administrative Court of the Canton of Vaud. The lawyer
and the Competition Commission successfully appealed
against this decision in the Federal Supreme Court. The
Supreme Court held that the regulation in the Canton of
Vaud constituted an unreasonable restriction of market
access (a violation of Art. 3 para. 1 let. ¢ IMA) and the
lawyer had to be allowed to employ a trainee.

The decision is of fundamental significance for the fol-
lowing reasons:

Right to free access to the market for the purpose of
establishing a permanent place of business and carrying
out the relevant gainful economic activity in accordance
with the regulations in the first place of permanent estab-
lishment (Art. 2 para. 4 IMA): Anyone who establishes
themselves permanently in another place in order to
carry out a gainful economic activity may do so on the
basis of the regulations on the organisation of that gain-
ful economic activity that apply at the first place of per-
manent establishment (in the present case, the Geneva
legislation, which permitted the appellant lawyer to em-
ploy a trainee). The extent of the right under Art. 2 para.
4 IMA is therefore based on the concept of economic
freedom, which includes freedom of organisation. The
orientation towards economic freedom is as correct as it
is logical, given the aim of the IMA.

Right to have access to the market free of charge (Art. 3
para. 4 IMA): This right relates, as it already did under
the previous law (Art. 4 para. 2 previous IMA), “merely”
to the undisputed administrative procedure and not to
the appeal proceedings. Accordingly, anyone who ap-
peals against a restriction of market access ordered by a
public authority must (also) expect to be required to pay

procedural costs in accordance with relevant procedural
regulations.

Decision of the Federal Supreme Court of 13 October
2008 in the case of the Canton of Zurich against Ms X /
Competition Commission relating to the self-employed
practice of the profession of a psychotherapist
(2C_15/2008)

The judgement of the Federal Supreme Court was
based on the following factual circumstances: Ms X, who
was authorised in the Canton of Graubiinden to work on
a self-employed basis as a psychotherapist, applied to
the Public Health Directorate of the Canton of Zurich for
licence to practise her profession in Zurich. This was
granted to her on the condition that she successfully
completed the (theoretical) basic education in accor-
dance with the Zurich legislation (a university course of
studies in psychology). The Public Health Directorate
claimed that although Ms X had the special training and
the experience of practising as a psychotherapist that
was required for the licence, she did not have the re-
quired basic education in the form of university qualifica-
tion in psychology. Ms X’s basic education, which con-
sisted of a degree in theology and an Austrian postgra-
duate MSc in psychology, was regarded as insufficient.
Ms X and the Competition Commission filed an appeal in
the Zurich Administrative Court claiming there had been
a violation of the right to free access to the market under
the IMA. The Administrative Court upheld both appeals
and instructed the Public Health Directorate to grant Ms
X her licence. In response, the Canton of Zurich filed an
appeal with the Federal Supreme Court. This rejected
the appeal, insofar as it considered it at all, and con-
firmed the decision of the Zurich Administrative Court.

The decision is of fundamental significance for the fol-
lowing reasons:

Right of appeal of a public authority on behalf of the
general public: Under Art. 89 para. 1 of the Federal Su-
preme Court Act (BGG), a public authority is entitled to
appeal if its own sovereign interests that are worthy of
protection are affected by the contested decision. The
sovereign cantonal interests requiring protection are not
normally affected to the relevant extent by an individual
licensing decision. The relevant level of effect is
achieved where it is expected that an individual decision
of this type will prejudice the granting of a considerable
number of further licences. The sovereign cantonal in-
terests requiring protection are then affected by the risk
of such a development to a considerable extent if the
licences to be granted are contrary to the relevant can-
tonal legislation and at the same time significant health
and political interests are at stake. On this basis, the
Federal Supreme Court approved the right of the Canton
of Zurich to appeal, insofar as the case related to a gen-
eral appraisal of the right of access claimed under inter-
nal market law that underlay the contested licence pro-
cedure, but not as far as specific aspects of the individu-
al case were concerned.

Presumption of the equivalence of different market
access regulations and permissibility of restrictions on
market access (Art. 2 para. 5 and Art. 3 para. 1 IMA): If
the market access regulations of the places of origin and
destination are to be regarded as being equivalent, there
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is basically no place for restrictions on free access to the
market in the form of conditions or requirements. The
question as to equivalence is answered by making a
comparison of the market access regulations on each
side, as result from the applicable general-abstract pro-
visions of cantonal and/or communal law as well as the
practices based thereon, taking account of the public
interests that must be protected. The authority of the
place of destination that is envisaging restrictions on
market access is therefore required first of all to verify
whether the regulations are equivalent. In the present
case, the Federal Supreme Court confirmed the view of
the Zurich Administrative Court, which was of the opinion
that with regard to the public interests that had to be
protected (the protection of the health of the patient),
despite divergent regulations on the basic education
required, it had to be assumed that the market access
regulations were equivalent.

Decision of the Administrative Court of the Canton of
Ticino of 10 October 2008 in the case of Ms X / Competi-
tion Commission against the Cantonal Council of the
Canton of Ticino relating to a licence to practise as a
self-employed complementary medicine therapist

The decision of the Ticino Administrative Court was
based on the following circumstances: Ms X, who had
practised in the Canton of Zug as a self-employed com-
plementary medicine therapist for a good 15 years with-
out a licence, applied for a professional practising li-
cence to the Public Health Directorate of the Canton of
Ticino, which turned down her application. In response,
Ms X appealed to the Cantonal Council of the Canton of
Ticino, which rejected her appeal and confirmed the
decision of the Public Health Directorate. Ms X and the
Competition Commission filed appeals against the deci-
sion of the Cantonal Council with the Administrative
Court of the Canton of Ticino. The court upheld both
appeals and instructed the Public Health Directorate to
grant Ms X the licence to practise her profession. An
appeal filed by the Ticino Cantonal Council against the
decision of the Administrative Court is currently pending
before the Federal Supreme Court.

The decision is of fundamental significance for the fol-
lowing reasons:

Right to free access to the market for the purpose of
establishing a permanent place of business and carrying
out the relevant gainful economic activity in accordance
with the regulations the first place of permanent estab-
lishment (Art. 2 para. 4 IMA): There is also a right to free
market access even if practising the profession in ques-
tion does not require a licence at the place of origin, but
does at the place of destination. The right is established
by practising the profession lawfully at the place of ori-
gin.

Equivalence of market access regulations and permissi-
bility of restrictions on market access (Art. 2 para. 5 and
Art. 3 para. 1 IMA): The authority at the place of destina-
tion may envisage restrictions on market access only if
verification of equivalence of the market access regula-
tions applicable in each place shows that the regulations
at the place of origin are not equivalent. In the present
case, the administrative court regarded the (liberal) mar-
ket access regulations of the Canton of Zug as not
equivalent.

Unreasonableness of restrictions on market access as a
result of professional experience (Art. 3 para. 2 IMA): An
unblemished practising record over several years of
activity is sufficient to guarantee the protection of over-
riding public interests, and any restrictions on market
access — as in the present case — must be regarded as
unreasonable and therefore contrary to the IMA. Accor-
dingly, the administrative court confirmed the require-
ments for the permissibility of restrictions of the access
to the market, which are now stricter following the reform
of the legislation and which oblige the authority at the
place of destination to take account inter alia of profes-
sional experience acquired at the place of origin.
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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratique administrative
Prassi amministrativa

B2  Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 3.  Unternehmenszusammenschlisse

Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B2.3 1. TransGourmet Holding SE

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

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

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

Mitteilung geméass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 19. Dezem-
ber 2008

1. Am 24. November 2008 hat die Wettbewerbskommis-
sion die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben
erhalten, wonach die REWE Zentral AG (nachfolgend:
Rewe) und die Coop Genossenschaft (nachfolgend:
Coop) beabsichtigen, ihre Aktivitdten im Bereich Gross-
verbraucherservices und Cash&Carry-Markte in ein pari-
tatisch gehaltenes Gemeinschaftsunternehmen, die
transGourmet Holding SE (nachfolgend: transGourmet)
einzubringen. Nach der Transaktion werden die Gross-
verbraucherservices und Cash&Carry-Aktivitdten der
beteiligten Parteien in Deutschland, Frankreich, Polen,
Rumaénien, der Schweiz und der Russischen Foderation
in der transGourmet gebindelt sein.

2. Coop, mit Sitz in Basel, ist die Dachgesellschaft der
schweizerischen Coop-Gruppe, zu welcher eine Vielzahl
von Produktions-, Handels- und Dienstleis-
tungsunternehmen gehdren. Kerngeschéaft der Coop-
Gruppe sind die Verbraucher- und Supermérkte. Coop
ist einer der fiuhrenden Detailh&ndler fir Food-Produkte
in der Schweiz und vertreibt Non-Food-Produkte insbe-
sondere Uber ihre Warenhéuser und ihr zugehdrige spe-
zialisierte Detailhandelsketten. Zudem ist Coop in den
Bereichen Gastronomie und Tankstellen tatig.

3. Rewe, mit Sitz in Kéln, Deutschland, ist im Handel
und Tourismusgeschaft tatig. Die Geschéaftsfelder im

Handel umfassen insbesondere den Betrieb von Su-
permarkten, Fachmérkten und Drogeriemérkten sowie
den Grosshandel. Hauptgeschaftsfeld ist Deutschland,
daneben ist das Unternehmen in Polen, Rumaénien, Os-
terreich sowie ausserhalb der EU in der Schweiz und der
Russischen Féderation tatig; in der Schweiz und Frank-
reich einzig gemeinsam mit Coop im Rahmen der trans-
Gourmet Schweiz.

4. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben betrifft
den Grossverbrauchermarkt. Nicht betroffen ist der De-
tailhandelsmarkt. Bereits heute halten die beiden Partei-
en mit transGourmet Schweiz ein Gemeinschaftsunter-
nehmen, das die Lebensmittelgrosshandelstétigkeiten
der Unternehmen in der Schweiz und Frankreich biin-
deln. Die Grindung des Gemeinschaftsunternehmen
transGourmet Schweiz im Jahr 2005 wurde von der
Wettbewerbskommission geprift (RPW 2005/2, S. 342
ff.), Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken gab es
keine.

5. Mit Ausnahme der gemeinsamen transGourmet
Schweiz bestehen zwischen Coop und REWE keine
Uberschneidungen im Bereich Grossverbraucher- und
Cash&Carry-Markte. Bezlglich transGourmet Schweiz
gehen mit dem vorliegenden Zusammenschluss keine
Veranderungen der Kontrollverhéltnisse einher. Das
Unternehmen wird in die gemeinsam kontrollierte trans-
Gourmet integriert.

6. Durch den Zusammenschluss wird keine marktbe-
herrschende Stellung von Coop und Rewe begrindet
oder verstarkt. Auf die Er6ffnung einer Prifung gemass
Art. 10 KG konnte demzufolge verzichtet werden.
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B23 2.

EN+ Group Limited/OJSC NK Russneft

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

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 17. Dezem-
ber 2008

Stellungnahme der Wettbewerbskommission

18. Dezember 2008

vom

Am 28. November 2008 ging beim Sekretariat die Mel-
dung uber ein Zusammenschlussvorhaben ein, wonach
EN+ Group Limited (nachfolgend EN+) beabsichtigt, die
alleinige Kontrolle tber OJSC NK Russneft (nachfolgend
Russneft) und seine Tochtergesellschaften zu erwerben.

EN+ mit Sitz in Jersey héalt Beteiligungsrechte in den
Sektoren Energie, Aluminium, Kohle und Magnesium.
En+ wird durch Herrn Oleg Deripaska kontrolliert, dessen
wesentliche Beteiligungsrechte in der Basic Element
Gruppe gehalten werden. Die Basic Element Gruppe ist
— neben Energie, Aluminium, Kohle und Magnesium
(EN+) — in unterschiedlichen Gebieten téatig, darunter:
Fahrzeugherstellung und -entwicklung, Berg-
bau/Rohstoffférderung, Finanz-dienstleistungen, Bauge-
werbe, Zellstoff und Papier sowie Immobilien.

In der Erdolindustrie ist EN+ Uber ihre Tochtergesell-
schaft United Oil Group (nachfolgend UOG) in einem
geringfiigigem Umfang tatig. UOG-Aktivitaten umfassen
die Foérderung, Produktion, Raffinierung und den Handel
von Rohol.

Russneft mit Sitz in Moskau ist eine vertikal integrierte
Gas- und Olgesellschaft mit verschiedenen Produktions-
gesellschaften, Olraffinerien und einem eigenen Ver-
triebsnetz. lhre Niederlassungen befinden sich in Russ-
land und CIS-Staaten.

Das Zusammenschlussvorhaben wurde am 18. Novem-
ber 2008 bei der EU Kommission gemeldet (Fall-Nr.
COMP/M.5396). Mit Entscheid vom 18. Dezember 2008
wurde das Zusammenschlussvorhaben freigegeben. Ein
Waiver hat die Zusammenarbeit zwischen der Europa-
ischen Kommission und der schweizerischen Wettbe-
werbsbehdrde sichergestellt.

Die vorlaufige Prifung ergab, dass durch diesen Zu-
sammenschluss in der Schweiz weder eine markterherr-
schende Stellung begriindet noch eine solche verstarkt
wird. Auf die Eréffnung einer Prifung gemass Art. 10 KG
konnte demzufolge verzichtet werden.
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B23 3. Migros/Gries

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

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

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

Mitteilung geméass Art. 16 Abs. 1 VKU vom
26. November 2008
Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom

24. November 2008

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission beantragt
beim Zusammenschlussvorhaben Migros/Gries auf eine
Prifung nach Art. 10 KG zu verzichten.

Dieser Antrag wird wie folgt begriindet:
A SACHVERHALT

1. Am 5. November 2008 hat die Wettbewerbskommissi-
on die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben
erhalten. Danach beabsichtigt der Migros-
Genossenschafts-Bund (nachfolgend: MGB) sich mit
49 % an der Gries Deco Holding GmbH (nhachfolgend:
GDH) zu beteiligen und zusammen mit dem bisherigen
Eigentimer, [...], die gemeinsame Kontrolle Uber die
GDH zu erlangen.

2. Die Geschaftstatigkeit der Migros-Gruppe mit Sitz in
Zurich  umfasst den Detailhandel (u.a. Migros-
Supermarkte, Fachmarkte und avec-Laden), den Gross-
handel (Scana, Beteiligung an CCA), die Migros-
Industrien (u.a. Micarna SA und Jowa AG), die Migros-
Restaurants, den Freizeit- und Wellnessbereich, die
Migros Bank, Migrol, Ex Libris, Hotelplan, Le Shop und
Limmatdruck. Zur Migros gehért auch die Globus-Gruppe
(inkl. Interio und Office World) und Denner. Dem MGB
kommt innerhalb der Migros die Funktion zu, zentrale
Dienste zu erbringen und die Tochtergesellschaften zu
halten.

3. Die GDH mit Sitz in Niedernberg, Deutschland, halt zu
100 % die Gries Deco Company GmbH. Sie betreibt
unter der Marke ,DEPOT" in Deutschland Verkaufsstel-
len fir Wohnungseinrichtungen und Wohnbedarf. In der
Schweiz betreibt die Demosa AG (nachfolgend: Demo-
sa), mit Sitz in Unteriberg, als Franchisenehmerin neun
kleine DEPOT-Verkaufsstellen.

4. Migros beabsichtigt mit der Ubernahme u.a., sich mit
der Beteiligung an der GDH im deutschen Markt zu etab-
lieren und das Konzept der Marke ,DEPOT® in der
Schweiz auszubauen.

B ERWAGUNGEN
B.1 Meldepflicht

5. Geméss Auflage 4 der Verfigung vom 3. September
2007 i.S. Migros/Denner (RPW 2008/1, S. 207) muss
Migros bis am 4. September 2010 sdmtliche Zusammen-

schliisse analog zu Art. 9 Abs. 4 KG melden. Als relevan-
ter Markt gilt der Lebensmitteldetailhandel.

6. Nach Massgabe von Art. 9 Abs. 4 KG muss Migros —
unabh&ngig vom Umsatz des Ubernahmeobjekts — nicht
nur samtliche Ubernahmen auf dem Lebensmitteldetail-
handelsmarkt melden, sondern auch Ubernahmen auf
Markten, die dem Lebensmitteldetailhandelsmarkt vor-
oder nachgelagert oder benachbart sind.

7. Da die zu tUbernehmende GDH im Bereich der Woh-
nungseinrichtung tétig ist und dieser ein vorgelagerter
Markt des Detailhandels ist, handelt es sich beim vorlie-
genden Sachverhalt um einen meldepflichtigen Zusam-
menschluss im Sinne von Art. 9 Abs. 4 KG.

B.2 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens

8. Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen der
Prifung durch die Wettbewerbs kommission, sofern sich
in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte ergeben,
dass sie eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

9. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veréanderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.2.1 Relevante Markte

10. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU). Vorliegend werden nur die sachlich
relevanten Markte definiert, in welchen die zu Uberneh-
mende GDH tétig ist. Es sind dies die sachlich relevanten
Markte, welche die Wohneinrichtung betreffen. Im vorlie-
genden Fall kann von einem Markt fiir Wohnungseinrich-
tungen ausgegangen werden. Letztlich kann die genaue
sachliche Marktabgrenzung aber offen gelassen werden,
da sich am Resultat dieser Analyse weder bei einer en-
geren noch bei einer weiteren Abgrenzung des sachlich
relevanten Marktes etwas andern wiirde.

11. Der rAumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU). Ob der geografische Markt
als internationaler oder schweizerischer Markt zu be-
trachten ist, kann an dieser Stelle offen gelassen werden,
da selbst bei der engsten rdumlichen Marktabgrenzung

keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken bestehen.
B.2.2 Beurteilung der Marktstellung

12. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben ist aus
folgenden Griinden unbedenklich:

- Im Lebensmitteldetailhandel hat Migros gesamt-
schweizerisch einen Marktanteil von > 30 %, womit
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dieser einen betroffenen Markt darstellt. Allerdings
fuhrt das Zusammenschlussvorhaben in diesem
Markt zu keiner Marktanteilsaddition.

- Migros verfugt auf dem Markt fir Wohnungsein-
richtungen in der Schweiz Uber einen Marktanteil
von lediglich [0-10] % (fur das Jahr 2007) bei ei-
nem geschatzten Gesamt-markt von CHF 6953
Mio." Verwendet man fiir die Gesamtmarktschat-
zung die kumulierten Umsatze der gréssten Anbie-
ter in diesem Markt (publiziert von der IHA-GfK
AG), so betragt der Marktanteil von Migros rund
[10-20] % bei einem Gesamtmarkt von CHF 3533
Mio. In dieser Berechnung sind die Umsatze Klei-
nerer und mittlerer Mdbel-/Einrichtungsgeschéfte
nicht enthalten. Die von der Demosa betriebenen
DEPOT-Verkaufsstellen erzielten einen Umsatz
von CHF [...] Mio., was einem Marktanteil von
[0-10] % (Basis: CHF 6953 Mio.) resp. [0-10] %
(Basis CHF 3533 Mio.) entspricht. In beiden Fallen
werden die Schwellen gemass Art. 11 Abs.1
Bst.d VKU nicht erreicht, d.h. beim Markt fir Woh-
nungseinrichtungen handelt es sich nicht um einen
betroffenen Markt. Wo diese Schwellen nicht er-
reicht werden, kann von der Unbedenklichkeit des
Zusammenschlusses ausgegangen werden. Wie
aus den errechneten Marktanteilen hervorgeht, ist
die durch den Zusammenschluss entstehende
Marktanteilsaddition ~im  Markt fur  Woh-
nungseinrichtungen sehr gering. Eine Marktstruk-
turdnderung aufgrund des Zusammenschlusses ist
nicht zu erwarten. Zudem sind auf diesem Markt
zahlreiche wichtige Konkurrenten téatig. IKEA ist
der klare Marktfihrer in der Schweiz. Der zweit-
grosste Marktteilnehmer ist die Pfister-Gruppe.
Neben IKEA, Pfister und Micasa/Interio gibt es vie-
le mittlere und kleinere Wettbewerber (z.B. Confo-
rama und TopTip/Lumimart).

13. Wahrend das vorliegende Zusammenschlussvorha-
ben als unproblematisch gewertet werden kann, kénnte
allerdings ein sukzessiver Aufkauf kleinerer im Woh-
nungseinrichtungsmarkt tatiger Unternehmen durch die
Migros aus wettbewerbsrechtlicher Sicht — angesichts
der Stellung der Migros im nachgelagerten Detailhan-
delsmarkt — problematisch sein.

B.2.3

14. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind da-
her nicht gegeben.

Ergebnis

! Diese Schatzung basiert auf den gesamtwirtschaftlichen Ausgaben

der Haushalte fur Mobel, Innenausstattung, Haushaltsgerédte und
-gegenstande, sowie laufende Haushaltsfihrung fiir das Jahr 2006 in
der Hohe von CHF 12'461 Mio., wovon geméss den Gewichtungen im
Warenkorb des Landesindex der Konsumentenpreise fur das Jahr
2007 rund 56 % auf den Bereich Wohnungseinrichtung/Wohnbedarf
entfallen (sdmtliche Daten: Bundesamt fur Statistik).
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B23 4.

Micarna SA/Natura Fleischtrocknerei, P. Peduzzi

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

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

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

Mitteilung geméass Art. 16 Abs. 1 VKU vom
26. November 2008
Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom

24. November 2008

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission hbeantragt
beim Zusammenschlussvorhaben Micarna SA / Natura
Fleischtrocknerei, P. Peduzzi auf eine Prifung nach
Art. 10 KG zu verzichten.

Der Antrag wird wie folgt begriindet:
A SACHVERHALT

1. Am 2. November 2008 hat die Wettbewerbskommis-
sion die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben
erhalten. Danach beabsichtigt die Micarna SA (hachfol-
gend: Micarna) einen Grossteil der Aktiven der Natura
Fleischtrocknerei, P. Peduzzi (nachfolgend: Natura) in
Tinizong-Rona zu Ubernehmen.

2. Das meldende Unternehmen, Micarna, ist Teil der
Migros-Gruppe. Sie beschafft, verarbeitet und konfektio-
niert Uberwiegend flr die Migros Fleisch und Fleischwa-
ren (inkl. Gefligel und Fisch).

3. Die Geschéftstatigkeit der Migros-Gruppe mit Sitz in
Zurich umfasst den Detailhandel (Migros, Denner), den
Grosshandel (Scana, Beteiligung an CCA), die Migros-
Industrien (Jowa, Micarna, Mifroma, Estavayer Lait, Bi-
schofszell Nahrungsmittel, Chocolat Frey, Midor, Opti-
gal, Mifa, Mibelle, Seba Aproz), den Freizeit- und Well-
nessbereich, die Migros Bank, Migrol, Hotelplan und
Limmatdruck. Zur Migros gehoért auch die Globus-
Gruppe. Dem Migros-Genossenschafts-Bund kommt
innerhalb der Migros die Funktion zu, zentrale Dienste
zu erbringen und die Tochtergesellschaften zu halten.

4. Die Zielgesellschaft des zu beurteilenden Zusammen-
schlussvorhabens, Natura, ist ein Einzelunternehmen
von Pietro Peduzzi. Es produziert v.a. Trockenfleisch-
spezialitdten und Wurstwaren und vertreibt zudem in
geringem Ausmass Trockenfleischspezialititen des ita-
lienischen Herstellers Puzzi.

5. Migros beabsichtigt mit der Ubernahme, Impulse fir
ihre kinftige Exportstrategie im Bereich Trockenfleisch-
spezialitdten zu gewinnen.

B ERWAGUNGEN

B.1 Geltungsbereich

6. Das Bundesgesetz uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) gilt fir Unternehmen des privaten und 6ffentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden

treffen, Marktmacht ausiiben oder sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

7. Gemass Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG gilt als Unterneh-
menszusammenschluss jeder Vorgang, wie namentlich
der Erwerb einer Beteiligung oder der Abschluss eines
Vertrages, durch den ein oder mehrere Unternehmen
unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle tber ein oder
mehrere bisher unabhéangige Unternehmen oder Teile
von solchen erlangen.

8. Am 25. September 2008 schlossen Pietro Peduzzi
und Micarna einen Kaufvertrag bezuglich den Verkauf
der Aktiven der Fleischtrocknerei von Natura an Micarna
ab, [...]. Die weiteren Aktiven Naturas, z.B. bezlglich die
Produktion von Wurstwaren, verbleiben bei Pietro Pe-
duzzi." Micarna erlangt somit die vollstdndige Kontrolle
Uber die Aktiven von Natura, welche die Fleischtrockne-
rei betreffen. Folglich stellt die vorliegende Akquisition
einen Kontrollerwerb geméss Art. 1 Verordnung uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen vom
17. Juni 1996 (VKU; SR 251.4) in Verbindung mit Art. 4
Abs. 3 KG dar.

B.2 Meldepflicht

9. Gemass Art. 9 Abs. 1 KG sind Vorhaben lber Zu-
sammenschlisse von Unternehmen vor ihrem Vollzug
der Wettbewerbskommission zu melden, sofern im letz-
ten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss:

a) die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von
insgesamt mindestens 2 Milliarden Franken oder einen
auf die Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt
mindestens 500 Millionen Franken erzielten; und

b) mindestens zwei der beteiligten Unternehmen
einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens 100
Millionen Franken erzielten.

10. Wie aus nachfolgender Tabelle ersichtlich ist, errei-
chen die beteiligten Unternehmen die Umsatzschwellen
gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG, nicht aber nach Art. 9
Abs. 1 Bst. b KG. So erzielten die Migros-Gruppe und
Natura weltweit einen kumulierten Umsatz von tiber CHF
2 Mrd., einen in der Schweiz anfallenden Umsatz von
Uber CHF 100 Mio. erreichte aber lediglich die Migros-
Gruppe.

! Zudem wird der Vertrieb der Spezialitaten Puzzis neu durch die
Mazlaria Peduzzi in Savognin getatigt (vgl. Rz. 4).
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Tabelle 1: Umséatze der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen 2007, in Mio. CHF

Unternehmen Weltweiter Umsatz Umsatz in der Schweiz
Migros-Gruppe 22'697 >100
Natura <100 <100
Kumuliert [...]

11. Die Meldepflicht besteht allerdings ungeachtet von
Art. 9 Abs. 1-3 KG, wenn am Zusammenschluss ein
Unternehmen beteiligt ist, fir welches in einem Verfah-
ren nach diesem Gesetz rechtskréftig festgestellt worden
ist, dass es in der Schweiz auf einem bestimmten Markt
eine beherrschende Stellung hat, und der Zusammen-
schluss diesen Markt oder einen solchen betrifft, der ihm
vor- oder nachgelagert oder benachbart ist (Art. 9 Abs. 4
KG).

12. Gemass der Verfugung Migros/Denner (RPW
2008/1, S. 207, Auflage 4) wurde Migros verpflichtet,
samtliche Zusammenschlisse analog zu Art. 9 Abs. 4
KG zu melden, wobei als relevanter Markt der Lebens-
mittel-Detailhandel (nachfolgend: Detailhandel) (Ab-
satzmarkt) festgelegt wurde. Da die zu Ubernehmende
Natura in der Fleischtrocknerei tatig ist und diese ein
vorgelagerter Markt des Detailhandels ist, handelt es
sich beim vorliegenden Sachverhalt um einen melde-
pflichtigen Zusammenschluss im Sinne von Art. 9 KG.

B.3 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-

bens

13. Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen der
Prufung durch die Wettbewerbskommission, sofern sich
in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte ergeben,
dass sie eine marktbeherrschende Stellung begrinden
oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

14. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begrindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.3.1 Relevante Markte

15. Vorliegend werden nur die sachlich relevanten Mark-
te definiert, welche die zu Ubernehmenden Aktiven von
Natura betreffen oder die diesen Markten vor- oder
nachgelagert sind, sofern Migros in diesen agiert. Es
sind dies die sachlich relevanten Markte, welche die
Fleischverarbeitung, den Fleischgrosshandel sowie den
Detailhandel betreffen.

B.3.1.1 Sachlich relevante Markte

16. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU).

17. In ihrer Stellungnahme zur vorlaufigen Prifung des
Unternehmenszusammenschlusses Carnavi-Holding
AG/Ernst Sutter AG (RPW 2004/1, S. 136 ff.) unterteilt
die Wettbewerbskommission die Wertschépfungskette
bei der Herstellung von Fleischprodukten (ohne Gefli-
gel) in die folgenden vier Stufen: Schlachtviehproduk-
tion, Schlachtviehhandel, Fleischverarbeitung und
Fleischgrosshandel2 sowie Verteilung. Offen gelassen
wird, ob bei der Beschaffung nach Schlachttiergattungen
und zwischen Frischfleisch und Fleischwaren zu unter-
scheiden ist.

18. In lhren Entscheiden Danish Crown/Flagship Foods
(COMP/M.3401; Rz. 12 ff) und Best Agrifund Nord-
fleisch (COMP/M.3337, Rz. 39 ff.) weist die EU einen
Markt flr verarbeitete Fleischerzeugnisse (processed
meat) aus, wobei sie offen lasst, ob dieser weiter zu un-
terteilen ist z.B. hinsichtlich der verwendeten Tiergattun%
und der Art der hergestellten Produkte (Rohpokelwaren,
Bruhwirste, Pasteten etc.).

19. Die Parteien machen geltend, dass der konzernin-
terne Absatz von Trockenfleisch nicht als Handel mit
Trockenfleisch bezeichnet werden kann. Gemass Praxis
der Wettbewerbskommission wird allerdings das kon-
zerninterne Beschaffungsvolumen bei der Analyse der
relevanten Markte ber[jcksichtigt.4 So sind Produkte von
integrierten und nicht integrierten Produzenten aus Sicht
des Detailnandlers Substitute. Damit einher geht, dass
z.B. eine Preiserhbhung des Produkts des externen
Produzenten dazu fuhren kann, dass der Detailhéndler
einen grosseren Anteil beim internen Produzenten be-
zieht und umgekehrt.

? Diese prazisiert sie weiter in die Schritte Schlachtung, Zerlegung,
Verarbeitung, Lagerung, Grosshandel und Import. Als Marktgegenseite
der Fleischverarbeitungsbetriebe nennt sie beschaffungsseitig die
Schlachtviehlieferanten, absatzseitig den Grosshandel, Detailhandel,
Horeka-Kanal (Hotel, Restaurants, Kantinen etc.) und allenfalls die
Endverbraucher.

® Rohpokelwaren sind geméass der Forschungsanstalt Agroscope
Liebefeld-Posieux u.a. Trockenfleisch (Biindnerfleisch, Walliser Tro-
ckenfleisch, Carne secca), Bresaola, Mostbrockli, Coppa, Rohess-
speck und Rohschinken (http://www.alp.admin.ch/themen/00602/
00603/00672/01007/index.html?lang=de, 12.11.2008).

* Coop/Carrefour, RPW 2008/4, S. 605, Rz. 98 ff., Migros/Denner,
RPW 2008/1, S. 154-156, Rz. 224 ff., CoopForte, RPW 2005/1, S. 146
ff.



http://www.alp.admin.ch/themen/00602/%2000603/00672/01007/
http://www.alp.admin.ch/themen/00602/%2000603/00672/01007/
http://www.alp.admin.ch/themen/00602/%2000603/00672/01007/
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20. Nachfolgend wird von einem sachlich relevanten
Markt fur die Produktion und den Grosshandel mit Roh-
pokelwaren ausgegangen. Ob dieser sachlich relevante
Markt allenfalls weiter zu fassen ist, z.B. als die Produk-
tion und den Grosshandel mit Charcuterieprodukten und
Wurstwaren, oder gar weiter eingegrenzt werden sollte
beispielsweise hinsichtlich der verwendeten Tiergattung,
kann an dieser Stelle offen gelassen werden, da bei
keiner dieser moglichen Marktabgrenzungen — wie nach-
folgend dargelegt — Anhaltspunkte bestehen, dass der
Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken konnte.

21. Dem Fleischmarkt nachgelagert ist der Detailhandel.
Aus Konsumentensicht besteht dieser in sachlicher Hin-
sicht aus einem Sortiment, ,welcher aus einer Vielzahl
von Produktgruppen gebildet wird, die gemeinsam den
taglichen Bedarf der Konsumenten abdecken® (vgl.
Coop/Carrefour, RPW 2008/4, S. 598, Rz. 55). Dieses
Konzept des ,One-Stop-Shopping” wird auch von der
Europaischen Kommission angewandt.5

B.3.1.2

22. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

23. Gemass der bisherigen Praxis der Wettbewerbs-
kommission (Carnavi-Holding AG/Ernst Sutter AG, RPW
2004/1, S. 138 f.) werden die Fleischmarkte nachfolgend
national abgegrenzt, wobei nicht ausgeschlossen wird,
dass diese auch regional sein konnten. Die genaue
raumliche Marktabgrenzung kann aber letztlich aufgrund
der gesamtschweizerisch homogenen Wettbewerbssitu-
ation offen gelassen werden (RPW 2004/1, S. 139).

24. Aus Sicht der Konsumenten ist der Detailhandels-
markt lokal. Der Marktradius variiert dabei mit der Gros-
se der Verkaufsstelle. So betragen die Marktradien ge-
mass Migros/Denner (RPW 2008/1, S. 156 f.,
Rz. 239 ff.) 10 Minuten fur kleine Supermarkte, 15 Minu-

Raumlich relevante Markte

Tabelle 2: Marktanteile der Parteien im Jahr 2007

ten fur Supermérkte und 20 Minuten fur Hyperms’lrkte.6
Gemass Coop/Carrefour kann sich die Wettbewerbsbe-
horde bei homogenen Wettbewerbsbedingungen auf die
nationale Ebene konzentrieren (RPW 2008/4, S. 606,
Rz. 112).

B.3.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffe-

nen Markten

25. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Mérkte
werden hier als ,vom Zusammenschluss betroffene
Méarkte* bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden. In der Regel eribrigt
sich dann eine néahere Prifung.

26. Im vorliegenden Zusammenschlussvorhaben liegt
mit dem Detailhandel, in welchem die Migros einen
Marktanteil von > 30 % hat, ein betroffener Markt vor.
Allerdings kommt es in diesem Markt zu keinerlei Markt-
anteilsaddition, da Natura in diesem Markt nicht tétig ist.
Bei der Produktion und dem Grosshandel mit Rohpokel-
waren hat Migros fur das Jahr 2007 einen geschatzten
Marktanteil von [0-10] %, Natura einen solchen von
[0-10] %.” Somit ist die Produktion und der Grosshandel
von Rohpokelwaren kein betroffener Markt. Selbst bei
einer Fokussierung auf die Produktion und damit einer
Ausklammerung der Importe lage kein betroffener Markt
vor.® Auch ein weiter gefasster Markt, welcher die Pro-
duktion von Charcuterie und Wurstwaren umfassen wur-
de, fuhrt zu keinem betroffenen Markt, wenngleich der
kumulierte, geschatzte Marktanteil mit rund [10-20] %
deutlich héher ausfallen wirde (Migros: [10—20] %, Na-
tura [0-10] %), allerdings bei einer sehr geringen Markt-
anteilsaddition.

Produktemarkte Migros Natura
Produktion und Grosshandel mit Roh- [0-10] % [0-10] %
pokelwaren

Lebensmittel-Detailhandel > 30 % -

Quelle: Angaben der Parteien, eigene Berechnungen.

5 Rewe/Meinl EU IV/IM.1221; Rewe/Billa EU

Ahold/Superdiplo EU COMP/M.2161;
IV/IM.1684.

® Die Europaische Kommission geht fur den Detailhandel von Markt-
kreisen mit einem Radius von 10-30 Autofahrminuten aus. Vgl. zum
Beispiel Promodes/Catteau 1V/M.1085, Rz. 14 ; Carrefour/Promodes
EU COMP/M.1684, Rz. 24.

1V/M.803;
Carrefour/Promodes EU

” Diese Marktanteile basieren auf einer Gesamtmarktschatzung der
Parteien, welche sich auf Detailhandelsdaten der IHA-GfK AG zu
diesem Bereich stiitzen.

® Bei einem geschatzten Importanteil von 35 % betragt der Marktanteil
von Migros [0-10] %, derjenige von Natura [0-10] %. Daten zu Impor-
ten sind zu finden in ,Der Fleischmarkt im Uberblick 2007“ von Provi-
ande, S. 9.
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27. Um mdgliche vertikale Effekte zu analysieren, wird
nachfolgend kurz die Wettbewerbssituation im Markt fur
die Produktion und den Grosshandel von Rohpokelwa-
ren aufgezeigt.

28. Gemass den Angaben der Parteien sind die beiden
wichtigsten schweizerischen Hersteller von Rohpokelwa-
ren die Albert Spiess AG (Teil der Orior-Gruppe) und die
Gustav Spiess AG. (Die Parteien schatzen die Produkti-
on dieser beiden auf rund die Hélfte der in der Schweiz
produzierten Rohpdkelwaren.) Daneben gibt es eine
Reihe weiterer mittlerer und kleinerer Wettbewerber auf
diesem Markt, so u.a. die Ernst Sutter AG (zur Fenaco-
Gruppe gehdrend) und die Bell AG (Coop-Gruppe). Zu
diesen mittleren und kleineren Wettbewerbern gehéren
auch die Migros und die Natura.

29. Aufgrund der relativ geringen Bedeutung von Natura
im Markt fur die Herstellung und den Grosshandel mit
Rohpokelwaren in der Schweiz und einer grosseren

Anzahl Wettbewerber in diesem Markt ist davon auszu-
gehen, dass das Zusammenschlussvorhaben die Markt-
struktur nur unwesentlich veréndert zu keinen bedeuten-
den vertikalen Effekten fiuihrt. Wéhrend das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben als unproblematisch gewer-
tet werden kann, kdnnte allerdings ein sukzessiver Auf-
kauf kleinerer in diesem Markt tatiger Unternehmen
durch die Migros aus wettbewerbsrechtlicher Sicht —
angesichts der Stellung der Migros im nachgelagerten
Detailhandelsmarkt — problematisch sein.

B.3.3

30. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Pru-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

Ergebnis
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B23 5.
SA

Thesaurus Il -Barclays Private Equity (Schweiz) AG/New Schild Holding

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

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

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

Communication selon
10 décembre 2008

Prise de position de la Commission de la concurrence du
10 décembre 2008

1. Le 17 novembre 2008, la Commission de la concur-
rence a regu une notification annongant que I'entreprise
Thesaurus |l (ci-aprés Thesaurus) —Barclays Private
Equity (Schweiz) AG (ci aprés: BPE) a décidé d’acquérir
le contréle de I'entreprise New Schild Holding SA (ci-
apres: NSH).

lart. 16 al. 1 OCCE du

2. L’entreprise notifiante, Thesaurus, a été créée en
Suisse et elle est entierement contrlée par des fonds
conseillés par BPE et des entreprises détenues par
BPE, dont notamment Barclays Private Equity Suisse
SA. Le but de Thesaurus est I'acquisition de I'intégralité
des actions de NSH et de ses sociétés affiliées. BPE est
'un des premiers investisseurs de private equity en Eu-
rope et il est présent dans cinq pays (Grande-Bretagne,
Italie, France, Allemagne et Suisse).

3. La société cible de l'opération de concentration, le
groupe Schild, consiste en trois sociétés : NSH, qui est
la société mere de Schild SA (ci-aprés: Schild) et de
HPTV Retail SA. Les deux sociétés filles sont actives
dans le commerce de vétements en Suisse.

4. L’'examen préalable n’a fait apparaitre aucun indice
gue la concentration créera ou renforcera une position
dominante. Par conséquent, il n’y a pas lieu de procéder
a un examen de l'opération de concentration au sens de
I'article 10 LCart.
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B23 6.

BNP Paribas/Entités Fortis SA

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

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

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

Communication selon l'art. 16 al. 1 OCCE du

5 novembre 2008

Prise de position de la Commission de la concurrence du
1*" décembre 2008

A. EN FAIT

1. Le 5 novembre 2008, la Commission de la concurren-
ce a regu une notification annongant I'acquisition d’'une
participation majoritaire de BNP Paribas dans Fortis
Bank SA/NV, Fortis Banque Luxembourg SA ainsi que
dans Fortis Insurance Belgium SA/NV ci-aprés dési-
gnées les ,entités Fortis®.

A.1 BNP Paribas

2. BNP Paribas (,BNP) est un groupe bancaire qui est
coté en France et qui est présent dans plus de 85 pays
en Europe, Amérique de Sud et du Nord, Afrique, Moyen
Orient et Asie. BNP a développé trois domaines d'activi-
tés: banque de détail, corporate et investment banking,
asset management et services. Cette société est pré-
sente en Suisse par l'intermédiaire des filiales et succur-
sales suivantes:

3. BNP Paribas (Suisse) SA a son siége a Genéve et
des succursales a Zurich, Béle et Lugano. Cette société
est entierement détenue par BNP Paribas SA, Paris.
BNP Paribas (Suisse) SA est active dans le corporate
and investment banking et 'asset management.

4. BNP Paribas Trust Company SA a son siege a Gené-
ve. |l s’agit d'une filiale détenue a 100 % par TFS Trust
and Fiduciary Services SA (Genéve), laquelle est déte-
nue a 100 % par BNP Paribas SA, Paris. L'objectif de
BNP Paribas Trust Company SA est la création et
'administration de trusts, ainsi que de fonctionner en
qualité de trustee dans des trusts de droits étrangers. La
société effectue aussi toute sorte d’actes a titre fiduciai-
re, comme des investissements et des placements ou la
détention de titres et participations.

5. BNP Paribas Asset Management a son sieége a Paris
et une succursale a Genéve. Les objectifs de BNP Pari-

bas Asset Management sont I'exécution d’opérations
liées a la gestion de capitaux pour le compte de clients
institutionnels, la fourniture de conseils en investisse-
ments, la représentation commerciale en Suisse de BNP
Paribas Asset Management et toutes activités complé-
mentaires liées.

6. BNP Paribas Securities Services SA a son siege a
Paris et une succursale a Zurich. BNP Paribas Securi-
ties Services effectue, entre autres, toutes les presta-
tions de placement, a I'exception de la gestion de fortu-
ne pour le compte de tiers, toutes les prestations d’'une
banque de dépbt pour les organismes de placement
collectif en valeurs mobiliéres et autres fonds de place-
ments, toutes les opérations bancaires et les opérations
qui y sont liées ainsi que toutes les opérations en rap-
port avec les prestations de placement. Les activités de
BNP Paribas Securities Services SA sont du ,global
custody®, I'exécution d’opérations avec la bourse pour le
compte de clients institutionnels et la représentation
commerciale en Suisse de BNP Paribas Asset Mana-
gement.

7. Union de Crédit pour le Batiment (UCB) Suisse SA a
son siége a Geneve. |l s’agit d’'une filiale a 100 % de la
société du méme nom ayant son sieége a Paris, laquelle
est a son tour dé-tenue par BNP Paribas SA, Paris.
L’objectif de I'Union de Crédit pour le Batiment (UCB)
Suisse SA est l'octroi en Suisse de financements garan-
tis par des biens immobiliers principalement a usage
d'habitation dans toute I'Europe. L’Union de Crédit pour
le Batiment (UCB) Suisse SA est active dans le secteur
des hypotheques.

8. Arval (Schweiz) AG a son siege a Cham et est une
filiale du groupe BNP Paribas SA, Paris. L’activité princi-
pale d’Arval est le financement d'opérations de leasing
de flottes de voitures principalement en Suisse.

9. Finalement, BNP a deux succursales a Zurich, des
groupes frangais d’assurances Cardif Assurance Vie et
Cardif-Assurances Risques Divers qui ont leur siege a
Paris. Ces sociétés offrent des prestations d’assurances
de toutes sortes dans leur domaine respectif (vie et non-
vie).

10. La figure suivante indique les sociétés détenues par
BNP Paribas SA qui sont présentes en Suisse. Celles-ci
sont mentionnées en gris.
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RNP Parihas SA
—» Union de Crédit pour
v le Batiment
Deux succursales de —
Cardif Assurance Vie BNP Paribas TFS Trust & Fiduciary
et Cardif-Assurances Suisse SA Services SA v
Risques Divers v Union de Crédit
v - pour le Batiment
X BNP Paribas (UCB) Suisse SA
Arval Schweiz AG Trust Com-
pany SA
v \ 4
BNP Paribas Securi- BNP Paribas Asset
ties Services SA Management

A

ties Services SA
(succursale CH)

BNP Paribas Securi-

BNP Paribas Asset
Management (succur-
sale CH)

Figure 1 : sociétés de BNP Paribas SA présentes en Suisse

A.2 Fortis

11. Les entités Fortis sont les suivantes:

Fortis Bank SA/NV (,Fortis Bank Belgium®)
Montagne du parc 3
1000 Bruxelles

Fortis Banque Luxembourg SA
50, av. J.F. Kennedy
L-2951 Luxembourg

Fortis Insurance Belgium SA/NV
Boulevard Emile Jacgmain 53
B-1000 Bruxelles

12. Les entités Fortis fournissent des services bancaires
a une clientele privée, commerciale et institutionnelle
dans de nombreux pays (excepté aux Pays-Bas). Les
opérations bancaires sont concentrées en Belgique et
au Luxembourg. Les principaux secteurs bancaires de
Fortis sont: banque de détail, banque privée, gestion
d’actifs et banque d’affaires. Fortis est également active
dans le secteur de I'assurance en Belgique.

13. Fortis Banque Luxembourg SA est une filiale de
Fortis Bank SA/NV qui appartient a Fortis SA/NV. Fortis
Insurance Belgium SA/NV est une filiale de Fortis Insu-
rance NV qui appartient a Fortis NV. Fortis SA/NV et
Fortis NV constituent le groupe Fortis.

14. Parmi les entités Fortis, seules Fortis Bank SA/NV et
Fortis Banque Luxembourg SA sont actives en Suisse
par l'intermédiaire de leurs filiales et succursales. Fortis
Insurance Belgium SA/NV, dont I'activité principale est
I'assurance, n’est pas présente en Suisse. Fortis est pré-
sente en Suisse par I'intermédiaire des filiales et succur-
sales suivantes:

15. Fortis Banque (Suisse) SA a son siege a Geneve et
des succursales a Zurich, Sion et Lugano. Cette société

est détenue a 100 % par Fortis Banque Luxembourg.
Fortis Banque (Suisse) SA est active dans le private
banking ainsi que dans la gestion de fortune pour des
clients privés, des entreprises et des investisseurs insti-
tutionnels. Les activités de Fortis Banque (Suisse) SA
relévent de 'asset management.

16. Fortis Bank SA/NV a son siége a Bruxelles et détient
une succursale suisse localisée a Zurich qui est active
dans le commercial banking.

17. Fortis Foreign Fund Services AG est une filiale déte-
nue & 100 % par Fortis Banque (Suisse) SA. Fortis Fo-
reign Fund Services AG fournit toutes sortes de services
financiers en particulier dans le domaine de la représen-
tation et de I'exploitation de fonds de placements. Fortis
Foreign Fund Services AG est aussi active dans la ges-
tion de fortune pour des clients privés, des entreprises et
des investisseurs institutionnels. Les activités de Fortis
Foreign Fund Services AG relévent de I'asset manage-
ment.

18. Fortis Investment Management (Schweiz) SA a son
siége a Zurich. Il s’agit d’'une filiale a 100 % de la société
Fortis Investment NL Holding qui est détenue par Fortis
Investment Management ,FIM“ SA, laquelle appartient a
75 % a Fortis Bank SA/NV et a 25 % a Fortis Bank
Luxembourg SA. Fortis Investment Management
(Schweiz) SA offre toutes sortes de servi-ces financiers,
en particulier la gestion de fortune pour son propre
compte et pour le compte de tiers, le conseil en capital
et des placements pour des personnes privées et mora-
les incluant des investisseurs institutionnels, des fonds
de placements et des sociétés d’investissements, la
distribution de placements monétaires de toutes sortes,
I'exploitation et la représentation de fonds de place-
ments en Suisse et a 'étranger, le conseil et les opéra-
tions de financement de toutes sortes, ainsi que toutes
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prestations qui s'y rapportent. La société Fortis Invest-
ment Management (Schweiz) SA n’est pas active dans
le secteur de I'émission et du négoce de titres. Par
contre, les activités de la société Fortis Investment Ma-
nagement (Schweiz) SA relévent de I'asset manage-
ment.

19. Fortis Lease (Suisse) SA a son siege a Lausanne et
des succursales a Agno et Wettingen ainsi qu’'une filiale
détenue a 100 %, Fortis Lease Immobilier (Suisse) SA,
qui a également son siége a Lausanne. Fortis Lease

(Suisse) SA appartient au groupe Fortis Lease qui a son
sieége principal au Luxembourg et qui est détenu a 100%
par Fortis Banque SA/NV a Bruxelles. Le but de Fortis
Lease Suisse SA est l'acquisition et la location de biens
d'équipement (leasing) ainsi que toutes sortes
d’opérations de financement.

20. La figure suivante indique les sociétés détenues par
Fortis qui sont présentes en Suisse. Celles-ci sont men-
tionnées en gris.

Fortis Bank SA/NV

Fortis Banque Luxembourg SA

N — /

Fortis Bank SA/NV
(succursale CH)

Fortis Lease

A 4

Fortis Lease
(Suisse) SA

A 4

Fortis Lease Im-
mobilier (Suisse)
SA

Figure 2 : sociétés de Fortis présentes en Suisse

A.3 Lien avec I’'Union européenne

21. La Commission européenne a rec¢u la notification
annoncant 'acquisition d’'une participation majoritaire de
BNP Paribas dans Fortis Bank SA/NV, Fortis Banque
Luxembourg SA ainsi que dans Fortis Insurance Bel-
gium SA/NV. BNP Paribas SA s’est engagée vis-a-vis de
la Commission européenne a se séparer de la société
BNP Personal Finance Belgium SA/NV. Cet engage-
ment est également valable pour la Suisse. La Commis-
sion européenne a décidé le 3 décembre 2008
d’accepter cette concentration moyennant 'engagement
de BNP Paribas SA.

B. EN DROIT
B.1 Applicabilité des prescriptions de la LCart

22. La présente loi s’applique aux entreprises de droit
privé ou de droit public qui sont parties a des cartels ou
a d’autres accords en matiére de concurrence, qui sont
puissantes sur le marché ou participent a des concentra-
tions d’entreprises (art. 2 al. 1 LCart).

B.1.1 Entreprise

23. Selon le Message concernant la Loi fédérale sur les
cartels et autres restrictions de la concurrence du 23

Fortis Invest- Fortis
Banque (Su-
ment Manage- isse) SA
ment «FIM» SA
\ 4 v
Fortis Investment Fortis For-
NL Holding eign Fund
Services AG
\ 4

Fortis Investment
Management
(Schweiz) SA

novembre 1994 (Message), la loi sur les cartels
s’applique a toute entreprise, c’est-a-dire a tout acteur
qui produit des biens ou des services et participe ainsi
de maniere indépendante au processus économique,
que ce soit du cété de 'offre ou de la demande (FF 1995
| 533). Les entreprises qui participent a la concentration
tombent ainsi dans le champ d’application de la LCart.

B.1.2. Concentration d’entreprises

24. |l s'agit d’'une concentration au sens de l'art. 4 al. 3
LCart et de I'art. 1 OCCE car BNP Paribas va acquérir le
contréle des entités Fortis par prise de participations du
capital et des droits de vote et sera donc en mesure
d’exercer une influence sur les activités des entités For-
tis. En effet, au terme de l'opération de concentration,
BNP Paribas détiendra [...] % du capital et des droits de
vote de Fortis Bank SA/NV, [...] % du capital et des
droits de vote de Fortis Insurance Belgium et [...] % du
capital et des droits de vote de Fortis Banque Luxem-
bourg.

B.1.2.1 Déroulement de la concentration

25. La Société Fédérale de Participations et
d’Investissement (,SFPI“), une société belge détenue
entierement par I'Etat belge, posséde, depuis le 10 oc-
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tobre 2008, [...] % des droits de vote et du capital de
Fortis Bank SA/NV (Fortis Banque Belgique). Les [...] %
restant sont détenus par des actionnaires minoritaires.
SFPI vendra a BNP une participation représentant
[...]% du capital et des droits de vote de Fortis Bank
SA/NV (Fortis Banque Belgique). Toutefois, SFPI dé-
tiendra [...] % de BNP. Dans un second temps, SFPI
vendra encore [...] % de Fortis Bank SA/NV a BNP. Au
terme de la transaction, BNP détiendra [...] % de Fortis
Bank SA/NV et SFPI détiendra également [...] % de
BNP.

26. Fortis Insurance NV est propriétaire de Fortis Insu-
rance Belgium. BNP achétera a Fortis Insurance NV
[...] % du capital et des droits de vote de Fortis Insuran-
ce Belgium. Au terme de cette transaction BNP détien-
dra [...] % du captial et des droits de vote de Fortis Insu-
rance Belgium.

27. L’Etat du Luxembourg s’est engagé a demander la
conversion de l'intégralité du prét remboursable en ac-
tions de Fortis Banque Luxembourg qu’il a octroyé a
Fortis Banque Luxembourg en vue de disposer d’un
nombre d’actions représentant [...] % du capital et des
droits de vote de Fortis Banque Luxembourg. L'Etat du
Luxembourg vendra ensuite une participation représen-
tant [...] % du capital et des droits de vote de Fortis
Banque Luxembourg a BNP. L'Etat du Luxembourg dé-
tiendra également [...] % de BNP. Compte tenu de ce
que Fortis Bank Belgium détient [...] % de Fortis Banque
Luxembourg, BNP détiendra au terme de cette transac-
tion [...] % de Fortis Banque Luxembourg ([...] % direc-
tement et [...] % par l'intermédiaire de Fortis Bank Bel-
gium) (selon la notification). En réalité, BNP détiendra au
terme de cette transaction [...] % de Fortis Banque
Luxembourg ([...] % directement et [...] % ([...] % de
[...] %) par I'intermédiaire de Fortis Bank Belgium).

B.1.2.2 Circonstances qui ont conduit a 'opération
de concentration

28. Le Groupe Fortis (Fortis SA/NV et Fortis NV), a été
confronté a la crise financiére. La position financiere du
Groupe Fortis a donc été remise en question par la cri-
se, avec pour conséquence une détérioration rapide de
la solvabilité et des liquidités du Groupe Fortis.

29. Face a cette crise, les Etats belge, hollandais et
luxembourgeois ont annoncé le 29 septembre 2008
gu’ils investiraient EUR 11.1 milliards dans le Groupe
Fortis afin de garantir le maintien opérationnel des activi-
tés bancaires et d’'assurance de Fortis (apport de I'Etat
belge de EUR 4.7 milliards dans Fortis Bank SA/NV, de
'Etat néerlandais de EUR 4 milliards dans Fortis Bank
Netherland et du Luxembourg de EUR 2.4 milliards dans
Fortis Bank Luxembourg).

30. Le 9 octobre 2008, I'Etat belge, BNP Paribas et le
Groupe Fortis ont signé un protocole d'accord, en vertu
duquel BNP Paribas prendra principalement le contrdle
des activités bancaires et d’assurance du Groupe Fortis
en Belgique et au Luxembourg pour une contrepartie
d’environ EUR [...] milliards. De plus, le 23 octobre
2008, I'Etat du Luxembourg et BNP Paribas ont égale-
ment signé un protocole d’accord relatif a I'application de
cette transaction.

B.1.3 Prescriptions réservées

31. Dans les marchés concernés, il n’existe aucune
prescription qui exclut la concurrence. Par ailleurs, les
réserves de l'art. 3 al. 1 LCart n’ont pas été invoquées
par les parties.

B.1.4 Obligation de notifier

32. Cette concentration doit étre notifiee a la Comco car
les chiffres d’affaires dépassent les seuils indiqués a
larticle 9 alinéas 1 et 3 LCart et aux articles 3-8 OCCE
en dessus desquels la notification est obligatoire. Com-
me la société acquéreuse et les sociétés qui seront re-
prises sont des banques, les valeurs seuils seront calcu-
Iées selon l'art. 8 OCCE. La table suivante indique les
rendements bruts réalisés durant 'année 2007:

Rendements bruts 2007 (en mio CHF)

Mondial:

En Suisse:

BNP

Entités Fortis

Ensemble

33. Les entreprises participantes ont obtenu ensemble,
durant I'exercice 2007, un rendement brut mondial de
plus de CHF 2 mrd et, en Suisse, un rendement brut de
plus de CHF 500 mio. Les valeurs seuils de l'art. 9 al. 1
let. a LCart sont donc atteintes. Les entreprises partici-
pantes ont atteint individuellement, durant I'exercice
2007, en Suisse, un rendement brut de plus de CHF 100
mio. Les valeurs seuils de l'art. 9 al. 1 let. b LCart sont
donc également dépassées. La concentration
d’entreprises planifiée doit ainsi étre notifiée.

B.1.5 Compétence de la commission fédérale des
banques

34. Par courrier du 17 novembre 2008, la Commission
fédérale des banques (CFB) a déclaré que cette concen-
tration n’est pas nécessaire a la protection des créan-
ciers. La Comco est donc compétente pour
'appréciation de cette fusion (art. 10 al. 3 LCart).
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B.2 Examen préalable

B.2.1 Marchés de produits et marchés géographi-
ques

35. Selon l'art. 11 al. 3 let. a OCCE, les marchés de
produits comprennent tous les produits ou services que
les partenaires potentiels de I'échange considérent
comme substituables en raison de leurs caractéristiques
et de l'usage auquel ils sont destinés.

36. Selon l'art. 11 al. 3 let. b OCCE, le marché géogra-
phiqgue comprend le territoire sur lequel les partenaires
potentiels de I'échange sont engagés du coté de I'offre
ou de la demande pour les produits ou services qui
composent le marché de produits.

37. La part de marché totale en Suisse des entreprises
concernées par l'acquisition est inférieure a 20 % sur
tous les marchés définis de la maniére la plus étroite
possible. La part de marché individuelle en Suisse des
entreprises concernées par l'acquisition est également
inférieure & 30 % sur tous les marchés définis de la ma-
niére la plus étroite possible. Il est ainsi possible de re-
noncer a une délimitation précise des marchés de pro-
duits (art. 11 al. 1 let. d OCCE). Le Secrétariat décrira
uniquement l'avis des parties ainsi que la pratique de la
Comco au sujet des marchés de produits concernés par
la concentration.

38. Il n’est également pas nécessaire d’effectuer une
délimitation géographique précise des marchés de pro-
duits car dans les marchés définis de la maniére la plus
étroite possible il n’y a pas d’établissement ou de renfor-
cement d’une position dominante. Le Secrétariat effec-
tuera uniquement une bréve description de l'avis des
parties ainsi que de la pratique de la Comco au sujet des
marchés géographiques. Une délimitation géographique
précise de ces marchés est laissée ouverte.

39. Les filiales et succursales de Fortis et BNP sont acti-
ves en Suisse dans plusieurs secteurs, a savoir, les
services bancaires, le leasing et I'assurance.

B.2.1.1 Services bancaires

40. Les parties sont actives sur plusieurs marchés
concernant les services bancaires:

1) Asset management au sens large:

41. Marché de produits: selon les parties, I'asset mana-
gement au sens large comprend la gestion de fortune, le
conseil en placement, les placements fiduciaires, la gar-
de de titres, ainsi que les fonds de placement et les pro-
duits analogues aux fonds. Il est ensuite possible de
distinguer les éléments de I'asset management au sens
large selon les partenaires a I'échange: il s’agit du priva-
te banking qui s’adresse a des clients privés et de I'asset
management au sens étroit qui s’adresse uniquement
aux investisseurs institutionnels (p.ex.: caisses de pen-
sion), aux entreprises et aux organismes étatiques.
Dans le marché de I'Asset Management au sens large,
Fortis est active a travers Fortis Banque Suisse SA,
Fortis Investment Management (Schweiz) SA ainsi que
Fortis Foreign Fund Services SA. Quant a BNP, elle est
active dans le marché de 'asset management au sens
large a travers BNP Paribas (Suisse) SA, la succursale
de BNP Paribas Asset Management, Union de Crédit

pour le Batiment (UCB) Suisse SA ainsi que BNP Pari-
bas Trust Company SA. Il est possible de renoncer a
une description plus précise de I'asset management au
sens large car les parts de marché de Fortis et de BNP
sont chacune inférieures a [...] % dans le domaine du
private banking et sont également chacune inférieures a
[...] % dans le domaine de I'asset management au sens
étroit et sont donc marginales.

42. Marché géographique: la Comco a délimité le mar-
ché de I'asset management au sens large comme étant
international. Les parties considérent également ce
marché comme étant international car il existe une
clientéle internationale qui place sa fortune dans des
établissements financiers suisses et étrangers.

2) Corporate et commercial banking:

43. Selon les parties, ces marchés contiennent égale-
ment des activités d’investment banking qui correspond
a I'émission de titres. Selon Fortis, le commercial ban-
king inclut les activités suivantes: investment et working
capital financing, en particulier trade, inventory et recei-
vables financing, émission de garanties etc. ainsi que
tous les besoins du service bancaire tels que les pro-
duits bancaires transactionnels incluant les comptes
internationaux, encaissements et paiements, structures
de cash management, electronic banking etc. Selon
BNP, le commercial et investment banking comprend les
activités suivantes: structured finance, capital market et
fixed income (bonds issus en CHF et ventes OTC), cor-
porate finance (préts aux sociétés ayant une somme du
bilan supérieure a CHF [...]) et cash management. Selon
les parties, le corporate et commercial banking peut étre
subdivisé en plusieurs secteurs d’activités, sans que
ceux-ci puissent étre qualifiés de marchés indépendants.
Ceux-ci doivent plutdt étre considérés comme une partie
d’un bouquet de services. Il s’agit du:

Fixed Income:

44. Marché de produits: selon les parties, ce secteur
désigne tout type d’investissement qui produit un bénéfi-
ce régulier ou fixe. La grande maijorité de l'activité fixed
income se compose d’émissions d’obligations en francs
suisses. Une banque établie en Suisse peut également
émettre des obligations en monnaie étrangere. Ce pour-
centage est cependant nettement plus faible que celui
des émissions d'obligations en francs suisses.
L’émission d’obligations n’est pas exclusivement mais
principalement liée a la monnaie locale de la banque
émettrice. BNP et Fortis sont actives dans ce secteur.

45. Marché géographique: I'émission d’obligations est
principalement liée & la monnaie locale de la banque
émettrice. En matiére d’activités Fixed Income, les par-
ties sont donc essentiellement en concurrence avec des
banques établies en Suisse, mais également avec des
instituts financiers étrangers car les banques situés a
I'étranger peuvent également émettre des obligations en
francs suisses. Les parties considérent dés lors 'activité
de Fixed Income comme internationale, méme si la
grande majorité des émissions d’obligations a lieu dans
la monnaie locale et que dans ce sens la concurrence se
limite essentiellement & la Suisse.
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Corporate Finance:

46. Marché de produits: il s’agit du financement de cré-
dits et dinvestissements pour des entreprises. Fortis
offre des services de financement pour des entreprises
non cotées, avec un chiffre d'affaires entre CHF [...].
Sous la Corporate Finance, BNP comprend des crédits
pour des entreprises avec un bilan de plus de CHF [...].
BNP est active dans ce secteur a travers BNP Paribas
(Suisse) SA. Fortis est active dans ce secteur a travers
la succursale de Fortis Bank SA/NV.

47. Marché géographique: le domaine de la Corporate
Finance consiste en l'octroi de crédits aux entreprises.
En regle générale, les entreprises établies en Suisse
obtiennent des crédits de banques qui sont établies en
Suisse. La banque doit en effet examiner la solvabilité
de I'entreprise. Les préts sont donc normalement accor-
dés a des débiteurs locaux. Les parties considéerent
donc que la dimension géographique de ce secteur est
nationale.

Specialised Financing:

48. Marché de produits: selon les parties, il s’agit du
financement de différents projets et investissements.
Plus précisément, il s’agit du financement de marchan-
dises et de navires. Uniguement BNP est active dans ce
domaine a travers BNP Paribas (Suisse) SA pour les
navires de fret et les pétroliers.

49. Marché géographique: dans ce domaine, BNP est en
concurrence avec des instituts financiers actifs au plan
mondial. Dés lors, la dimension géographique de ce
secteur est considérée par les parties comme interna-
tionale.

Structured Finance:

50. Marché de produits: pour les parties, ce secteur
comprend des activités de financement court terme
(,CF* Commodity Finance) avec une approche transac-
tionnelle. Le secteur commodity finance consiste en du
financement de la production ou du négoce de matiéres
premiéres, produits semi-finis et autres biens. Les activi-
tés de financement a long terme (,Structured Debt®)
concernent des opérations, généralement syndiquées,
de financement impliguant un risque de cré-
dit/performance sur un producteur/exportateur étranger
ou un financement en blanc. Uniqguement BNP est active
dans ce domaine a travers BNP Paribas (Suisse) SA.

51. Marché géographique: selon les parties, le secteur
de la structured finance est constitué de services offerts
a des clients nationaux et internationaux. Le secteur
commodity finance s’adresse a des entreprises de né-
goce et aux producteurs de matiéres premiéres sur la
scéne internationale. Le secteur structured debt
s’adresse a une clientéle internationale ayant des projets
ou des activités d’exportation a I'étranger. Les parties
considérent donc possible de considérer le secteur de la
structured finance comme international.

Cash Management Business:

52. Marché de produits: selon les parties, le secteur du
cash management business com-prend toutes les prati-
ques de mise a disposition a court terme de moyens
financiers ou d’actifs, la distribution de liquidités avec

pour but la garantie et le maintien de la solvabilité d’'une
entreprise. Fortis est active dans ce secteur par
lintermédiaire de la succursale de Fortis Bank SA/NV.
BNP offre des prestations de cash management par
lintermédiaire de BNP Paribas (Suisse) SA.

53. Marché géographique: selon les parties, la prestation
de cash management est rattachée a l'activité d’'une
entreprise en Suisse. Les entreprises sises en Suisse
entretiennent dans ce but une relation bancaire et un
compte auprés d’'une banque en Suisse. Les parties
définissent donc la dimension géographique du secteur
Cash Management comme nationale.

3) Négoce de titres:

54. Marché de produits: ce marché inclut le négoce
d’actions, d’obligations, de dérivés (futures, swaps, op-
tions, warrants), d’indices et de fonds.

55. Marché géographique: le négoce de titres est cou-
ramment pratiqué en Suisse ainsi qu’a I'étranger (DPC
2007/4, pp. 546-47). C’est pourquoi, la Comco a déter-
miné une dimension internationale au marché du négoce
de titres.

4) Négoce de devises et marché monétaire:

56. Marché de produits: concernant le négoce de devi-
ses, une opération de change est constituée de I'achat
et de la vente simultanée de monnaies différentes sur le
marché interbancaire & une date et a un cours détermi-
nés. Concernant les marchés monétaires, il s’agit de
marchés financiers pour le financement a court terme
des banques entre elles et des sociétés. BNP est active
dans le secteur des opérations sur devises ainsi que
dans le secteur du marché monétaire par I'intermédiaire
de BNP Paribas (Suisse) SA. Fortis est active dans le
secteur des opérations sur devises par I'intermédiaire de
Fortis Banque (Suisse) SA ainsi que la succursale de
Fortis Bank SA/NV. Fortis n'est pas active dans le sec-
teur du marché monétaire.

57. Marché géographique: le négoce de devises et le
marché monétaire peuvent étre considérés comme
étant des marchés internationaux selon la pratique de
la Comco (DPC 2007/4, pp. 546-47). En effet, les opéra-
tions sur devises ainsi que la fourniture de crédits inter-
bancaires (marché monétaire) interviennent entre des
instituts financiers actifs dans le monde entier.

B.2.1.2 Activités de leasing

58. Les activités des parties se regroupent sur trois mar-
chés concernant les activités de leasing:

Le leasing automobile:

59. Marché de produits: selon I'Association Suisse des
Sociétés de Leasing (ASSL), le leasing automobile com-
prend aussi bien le leasing de voitures a des privés qu’a
des entreprises. Le leasing de flottes de voitures est
également compris dans ce marché. Par contre, concer-
nant cette concentration, il s’agit de locations de véhicu-
les uniquement a des entreprises et non a des priveés.
Fortis est active sur ce marché a travers Fortis Lease
(Suisse) SA (comme partie du leasing d’investissement).
BNP est active sur ce marché (uniqguement concernant
le leasing de flottes) a travers Arval (Schweiz) AG. Fortis
n’est pas active dans le domaine du leasing de flottes.
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60. Marché géographique: la Comco a eu une position
variable au sujet de sa délimitation géographique. Der-
nierement, elle a opté pour une délimitation nationale
du leasing automobile (DPC 2007/1, p. 85). Dans le
cadre de la présente opération de concentration, le lea-
sing de flottes est inclus dans le secteur du leasing au-
tomobile. Il semble qu’il existe un marché national pour
le leasing automobile ainsi que pour I'éventuel sous-
segment du leasing de flottes de véhicules.

Le leasing d’investissement:

61. Marché de produits: selon les parties, il s’agit du
leasing pour le secteur industriel et des professionnels
comprenant par exemple le leasing de machines et de
véhicules industriels, matériel d’impression, camions,
voitures, machines de construction, ainsi qu’équipement
médical et leasing pour le secteur IT. Selon 'ASSL, le
leasing d’investissement inclut les biens mobiliers a des-
tination des secteurs de l'agriculture, de l'industrie, des
services, etc. Le leasing de jets privés et d’hélicoptéres
pour des entreprises et des personnes privées est éga-
lement compris dans ce marché. Le Ileasing
d’'investissement concerne des entreprises et non des
particuliers. Fortis est active sur ce marché a travers
Fortis Lease (Suisse) SA. Selon les parties, BNP n’est
pas active sur le marché du leasing d’'investissement.
Cependant, il est possible de considérer que BNP, par
l'intermédiaire de Arval (Schweiz) AG, est active sur le
marché du leasing d’investissement via le leasing de
flottes qui est inclus dans le leasing automobile qui
concerne la location de voitures. Fortis est présente
dans le domaine du leasing d’avions privés et
d’hélicoptéres. BNP n’est pas active dans ce domaine.

62. Marché géographique: les parties considérent que le
leasing de biens d’investissement est un marché natio-
nal. Il n'y a normalement pas de leasing de biens
d’investissement au-deld des frontieres. Toutefois, dans
le secteur des avions privés et des hélicoptéres, Fortis
est en concurrence avec des sociétés de leasing inter-
nationales. La clientéle est internationale et comprend
des privés et des entreprises du monde entier. Le lea-
sing d’avions privés et d’hélicoptéres semble donc étre
un secteur international.

Le leasing immobilier:

63. Marché de produits: pour les parties, le leasing im-
mobilier comprend le leasing a usage commercial de
surface de bureaux, d’infrastructures hotelieres, etc.
Fortis est active sur ce marché par l'intermédiaire de
Fortis Lease (Suisse) SA. BNP n’est pas active sur ce
marché.

64. Marché géographique: selon les parties, il s’agit d’un
marché national. En effet, 'objet du leasing et sa cons-
truction doivent étre surveillés par le donneur de leasing.
Le leasing immobilier au-dela des frontieres est en régle
générale évité. De ce fait, les sociétés de leasing étran-
geres désirant avoir une activité en Suisse dans le lea-
sing de I'immobilier créent normalement une filiale en
Suisse.

B.2.1.3 Assurances

65. BNP est active en Suisse dans le secteur des servi-
ces d’assurances par lintermédiaire des succursales

Cardif Assurance Vie ainsi que Cardif-Assurances Ris-
ques Divers, entités des sociétés meres de méme nom
ayant leur siege a Paris. Cardif Assurance Vie est une
société d’assurance vie, alors que Cardif-Assurances
Risques Divers offre 'ensemble des assurances de per-
sonnes a I'exception de celles relevant de I'assurance
vie, incluant les assurances de perte de gain, les assu-
rances de choses et la réassurance.

66. Les marchés pertinents concernant le domaine de
'assurance sont les suivants:

Assurance vie:

67. Marché de produits: selon la pratique de la Comco
(DPC 2008/2, pp. 261-62, DPC 2005/2, p. 387 et DPC
2006/3, p. 494), ce marché peut étre encore divisé en
assurance vie individuelle (clients privés), assurance
vie collective (clients institutionnels) et assurance vie
liée a des fonds. BNP est active sur ce marché a tra-
vers Cardif Assurance Vie. Fortis n’est pas active sur ce
marché en Suisse.

68. Marché géographique: la Comco a présupposé
'existence d’'un marché national dans sa pratique ac-
tuelle dans 'assurance vie (DPC 2006/3, p. 496 et DPC
2005/2, p. 387). Les parties estiment également que ce
marché est national. En effet, les produits proposés par
Cardif sont offerts dans toute la Suisse et également
demandés par des clients de toute la Suisse. Le client
n’exige pas une présence locale pour la conclusion
d’'une assurance car il n’est pas constamment en contact
avec son assurance.

Assurance non-vie:

69. Marché de produits: BNP est active sur ce marché a
travers Cardif-Assurances Risques Divers. Fortis n’est
pas active sur ce marché en Suisse.

70. Marché géographique: la Comco a également preé-
supposé l'existence d’'un marché national concernant
I'assurance non-vie (DPC 2005/2, p. 387).

71. Cependant, au sein de l'assurance vie et non-vie, il
est possible d’avoir autant de marchés de produits que
de risques a couvrir, puisque les couvertures
d’assurance sont trés peu substituables. Il est toutefois
possible de renoncer a une délimitation des marchés de
produits selon chaque couverture d’assurance et de
conserver les marchés pertinents tels que décrits ci-
dessus car Fortis n’offre aucun service d’assurance en
Suisse. Il en résulte donc aucune addition de parts de
marché ni dans le marché de I'assurance vie (assurance
vie individuelle, assurance vie collective et assurance vie
liée a des fonds), ni dans le marché de I'assurance non-
vie.

B.2.2 Position future des entreprises participantes
sur les marchés affectés

72. 1l n’y a aucun marché pertinent concerné par la
concentration sur lesquels la part de marché totale en
Suisse des entreprises participantes est de 20 % ou
plus, ou sur lesquels la part de marché en Suisse de
l'une des entreprises participantes est de 30 % ou plus
(art. 11 al. 1 let. d OCCE). Le tableau suivant indique les
parts de marché des entreprises sur les marchés perti-
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nents mentionnés ci-dessus ainsi que la position future
des entreprises participantes sur ces marchés.

Tableau 1 : parts de marché de BNP et Fortis

BNP Fortis Ensemble

Asset Management au 0 100 100

sens large [0-10%] [0-10%] [0-10%]
Fixed Income [0-10%] [0-10%] [0-10%]
Corporate Finance [0-10%] [0-10%] [0-10%]
Specialised Financing [0-10%] [0-10%] [0-10%]
Structured Finance [5-15%] [0-10%] [5-15%]
gas.h Management [0-10%] [0-10%] [0-10%]

usiness
Négoce de titres” [0-10%)] [0-10%)] [0-10%]

Négoce de devises et
marché monétaire

[0-10%] / [0-10%]

[0-10%] / [0-10%]

[0-10%] / [0-10%]

Leasing automobile [0-10%] [0-10%] [0-10%]
Leasing 100 500 500

d’investissement [0-10%] [10-20%] [10-20%]
Leasing immobilier [0-10%] [0-10%] [0-10%]
Assurance vie [0-10%] [0-10%] [0-10%]
Assurance non-vie [0-10%] [0-10%] [0-10%]

B.2.2.1 Concurrence actuelle

73. Il y a beaucoup d’entreprises concurrentes sur cha-
que marché pertinent concerné par la concentration et
les parts de marché sont peu élevées.

B.2.2.2 Concurrence potentielle

74. La concurrence potentielle dans les services ban-
caires est difficile & estimer a cause de la crise financie-
re actuelle. A condition que les marchés financiers se
redressent, il y aura vraisemblablement de nouvelles
entrées sur le marché car les barriéres a l'entrée ne sont
pas particulierement élevées.

75. Il est difficile de prévoir I'évolution des marchés du
leasing automobile, du leasing de biens
d’investissement et du leasing immobilier pour les
années a venir a cause de la crise financiére actuelle.
Toutefois, la concurrence potentielle ne joue pas de réle
important pour le moment car il y a beaucoup de concur-
rence actuelle (Leaseplan (Schweiz) AG, Amag Leasing
AG, GE Capital Solutions AG, Crédit Suisse Leasing,
etc.). Il ne faut pas escompter d’'importants changements
sur ces marchés.

76. Concernant les marchés de P’assurance vie et de
I’assurance non-vie, il y a eu, selon des données de
I'Office fédéral des assurances privées, un certain nom-

bre d’entrées et de sorties d’entreprises surtout sur le
marché de I'assurance non-vie. Ceci n’'indique pas qu’il y
ait une grande concurrence potentielle mais montre que
ces marchés sont relativement dynamiques.

B.2.2.3 Conclusion

77. L'examen préalable n'a fait apparaitre aucun indice
gue la concentration créera ou renforcera une position
dominante. De plus, BNP Paribas SA s’est engagée vis-
a-vis de la Comco a ce que les engagements pris par
rapport a la Commission européenne, a savoir se sépa-
rer de la société BNP Personal Finance Belgium SA/NV,
soient valables en Suisse. Par conséquent, il n’y a pas
lieu de procéder a un examen approfondi de I'opération
de concentration au sens de l'art. 10 LCart.

! Ces chiffres sont repris du marché de 'asset management au sens g
car bien que le négoce de titres soit un marché distinct de I'asset
management au sens général, il y a des recoupements. Comme le
Secrétariat ne disposait pas de chiffres pour le négoce de titres, il a
repris les chiffres de I'asset management au sens général tout en
sachant que ces chiffres sont probablement inférieurs concernant le
négoce de titres.




2009/1 76

B23 7.

Salzgitter/Norddeutsche Affinerie

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

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

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

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom

18. Dezember 2008

Am 27. November 2008 hat die Wettbewerbskommissi-
on die vollstdandige Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Demnach hat die Salzgitter
AG (nachfolgend: Salzgitter) Uber ihre Tochtergesell-
schaft, die Salzgitter Mannesmann GmbH (nachfolgend:
SMG), Beteiligungen in Hohe von [rund 22 %] an der
Nordldeutschen Affinerie AG (nachfolgend: NA) erwor-
ben. [...]

Salzgitter ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Salzgit-
ter, Deutschland. Salzgitter ist vor allem im Stahlbereich
(Stahlerzeugung sowie Herstellung und Handel mit ver-
schiedenen Stahlprodukten) und durch ihre Tochterge-
sellschaft, die Klockner-Werke AG (nachfolgend: Klock-
ner), im Maschinenbau tétig. In der Schweiz verfugt die
Salzgitter Uber zwei Tochtergesellschaften, die KHS
GmbH mit Sitz in Wolfwil (SO) und die KHS Manage-
ment AG mit Sitz in Neuhausen am Rheinfall (SH). Wei-
ter verfligt die Salzgitter Mannesmann Stahlhandel
GmbH Disseldorf — eine 100-prozentige Tochtergesell-
schaft der Salzgitter — Uber eine Zweigniederlassung mit
Sitz in Dietikon (ZH).

NA ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Hamburg,
Deutschland, und Obergesellschaft einer Unterneh-
mensgruppe der Kupferindustrie.2 Anfang 2008 hat NA
das belgische, in der Kupferindustrie tatige Unterneh-
men Cumerio Ubernommen. Der Zusammenschluss
wurde sowohl von der EU-Kommission als auch von der
WEKO nach einer vertieften Prifung vorbehaltlos ge-
nehmigt (vgl. COMP/M.4781 und RPW 2008/1, S. 113).
In der Schweiz verfugt die NA Uber eine Tochtergesell-
schaft, die Swiss Advanced Material SA in Yverdon-les-
Bains, welche Kupferprofile fir die elektrotechnische
Industrie anfertigt und diese direkt an Kunden sowie an
Handler verkauft.

Die vorlaufige Prufung ergab, dass durch diesen Zu-
sammenschluss in der Schweiz weder eine markterherr-
schende Stellung begriindet noch eine solche verstarkt
wird. Auf die Er6ffnung einer Prifung gemass Art. 10 KG
konnte demzufolge verzichtet werden.

! Die Salzgitter hat die Aktien der NA teilweise im ,Paket* und teilweise
Uber die Borse mittelbar tber eine 100-prozentige Tochtergesellschaft
erworben.

2 produktion und Vertrieb von Kupferkathoden, Giesswalz-/Giessdraht,
Kupferformate sowie Kupferhalbzeug.
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B 2.3 8. Valora AG/cenanova AG

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

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

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

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom

12. Dezember 2008

Stellungnahme der Wettbewerbskommission

11. Dezember 2008
A SACHVERHALT

1. Am 11. November 2008 hat die Wettbewerbskommis-
sion die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben
erhalten. Danach beabsichtigt die Valora AG (nachfol-
gend: Valora) die gemeinsam mit dem Migros-
Genossenschafts-Bund (nachfolgend: Migros) gehaltene
cevanova AG (nachfolgend: cevanova) aufzulésen und
deren Standorte je hélftig aufzuteilen.

2. Valora mit Sitz in Muttenz betreibt Gber 1000 Kioske
(inkl. Bahnhofsbuchhandlungen) insbesondere in der
Schweiz aber auch in Deutschland und Luxemburg.
Zudem fuhrt sie rund [...] Convenience-Shops und Uber
[...] Gastronomiebetriebe.” Nebst der Retail-Ebene ist sie
auf der Grosshandelsstufe im Vertrieb von Presseer-
zeugnissen und Blichern und im Convenience-
Grosshandel (Food, Non-Food, Tabak) tatig.

vom

3. Cevanova gehort zu gleichen Teilen Valora und
Migros. Sie betreibt 34 Convenience-Shops unter der
Marke avec an Bahnhofen, Tankstellen und gut frequen-
tierten innerstadtischen Standorten. Weitere 14 Laden
sind in Planung resp. Bau. Cevanova wurde im Jahr
2000 von Migros, Valora, und der SBB gegrundet (vgl.
RPW 2000/1, S. 36 ff.). Letztere stieg 2004 aus diesem
Joint-Venture aus, daraufhin wurde das Unternehmen
paritatisch von Migros und Valora kontrolliert (vgl. RPW
2005/3, S. 476 ff). Beide Zusammenschllisse wurden
der Weko gemeldet und von ihr genehmigt.

4. Die Aufldsung der gemeinsamen Kontrolle cevanovas
durch Migros und Valora erfolgt mittels [verschiedener
Vertrage]. In einem ersten Schritt werden von den [...]
Standorten cevanovas ([...]) die Halfte ([...]) sowie die
Marke ,avec” und weitere Aktiven an die Spiwag AG,
eine Tochtergesellschaft von Valora, Ubertragen. In ei-
nem zweiten Schritt verkauft Valora samtliche ihrer ce-
vanova-Aktien (50 % der Aktien cevanovas) an Migros.
Somit erlangen Migros und Valora jeweils die alleinige
Kontrolle Uber [die Halfte der] ehemaligen Standorte
cevanovas.

5. Valora beabsichtigt mit der Auflésung der cevanova
und der Ubernahme der Marke avec, einen von Migros
unabhéngigen Weg einzuschlagen. Sie plant dabei eine
Expansion des avec-Konzepts [...].

B ERWAGUNGEN

B.1 Geltungsbereich

6. Das Bundesgesetz iber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbheschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) gilt fur Unternehmen des privaten und 6ffentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht austben oder sich an Unter-
nehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2 KG).

7. Gemaéss Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG gilt als Unterneh-
menszusammenschluss jeder Vorgang, wie namentlich
der Erwerb einer Beteiligung oder der Abschluss eines
Vertrages, durch den ein oder mehrere Unternehmen
unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle tber ein oder
mehrere bisher unabhdngige Unternehmen oder Teile
von solchen erlangen.

8. Mit der Auflésung cevanovas (vgl. Rz. 4) erhalt die
Valora die alleinige Kontrolle tber einen Teil von ceva-
nova. Als Zusammenschluss im Sinne von Art. 4 KG
gelten Anderungen in der Qualitat der Kontrolle, bei-
spielsweise ein Ubergang von gemeinsamer Kontrolle zu
alleiniger Kontrolle.® Im vorliegenden Fall fuhrt die Auflo-
sung des Gemeinschaftsunternehmens zu einer Neuauf-
teilung der Vermogenswerte dieses Unternehmens zwi-
schen den beiden EigentUmern.4 Die Auflésung cevano-
vas kann deshalb als Ubergang von gemeinsamer Kon-
trolle Gber das Gesamtvermdgen des Gemeinschaftsun-
ternehmens zur alleinigen Kontrolle Uber die beiden
Teile cevanovas angesehen werden.

9. Somit stellt die vorliegende Transaktion einen Kon-
trollerwerb gemass Art. 1 Verordnung Uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen vom 17. Juni
1996 (VKU; SR 251.4) in Verbindung mit Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG dar.

B.2 Meldepflicht

10. Wie aus nachfolgender Tabelle ersichtlich ist, errei-
chen die beteiligten Unternehmen die Umsatzschwellen
gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG, nicht aber nach Art. 9
Abs. 1 Bst. b KG. So erzielten Valora und cevanova
weltweit einen kumulierten Umsatz von utber CHF 2
Mrd., einen in der Schweiz anfallenden Umsatz von Uber
CHF 100 Mio. erreichte aber lediglich die Valora-
Gruppe.

! In ihrem Heimmarkt sind diese unter der Marke ,k kiosk“ zusammen-
gefasst. Vgl. www.kkiosk.ch, Stand Dezember 2008.

Zu den von Valora gefiihrten Convenience-Betrieben gehéren k kiosk

Lbistro®, avec. und Tamoil-Shops, zu den Gastronomiebetrieben das
Kaffeebar-Konzept Caffé Spettacolo.
3Vg|. BORER JURG, Kommentar Kartellgesetz, Zirich 2005, ad. Art. 4,
Rz. 48.
*Vgl. Rz. 47 der Mitteilung der EU-Kommission tber den Begriff der
beteiligten Unternehmen in der Verordnung Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen (Abl. C 66, vom 2/3/1998, S. 14
ff.) mit Verweis auf IV/M.197, Solvay-Laporte/Interox vom 30. April
1997.
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Tabelle 1: Umsatze der beteiligten Unternehmen 2007, in CHF

Unternehmen Weltweiter Umsatz Umsatz in der Schweiz
Valora 2'822 Mio. > 100 Mio.
von Valora zu tibernehmender Tell < 100 Mio. < 100 Mio.
von cevanova

Kumuliert > 2 Mrd.

11. Die Meldepflicht besteht allerdings ungeachtet von
Art. 9 Abs. 1-3 KG, wenn am Zusammenschluss ein
Unternehmen beteiligt ist, fur welches in einem Verfah-
ren nach diesem Gesetz rechtskréaftig festgestellt worden
ist, dass es in der Schweiz auf einem bestimmten Markt
eine beherrschende Stellung hat, und der Zusammen-
schluss diesen Markt oder einen solchen betrifft, der ihm
vor- oder nachgelagert oder benachbart ist (Art. 9 Abs. 4
KG).

12. In der Verfugung Bahnhofkioske wurde festgestellt,
dass die Kiosk AG im Markt fur den Vertrieb von Pres-
seerzeugnissen eine beherrschende Stellung im Sinne
von Art. 4 Abs. 2 KG innehat (RPW, 1999/3, S. 414, Rz.
83). Die Kiosk AG wurde 2007 im Rahmen einer inter-
nen Reorganisation der Valora-Gruppe mit Valora fusio-
niert. Da cevanova im Markt flir Convenience-Shops und
somit einem dem Grosshandel von Presseerzeugnissen
nachgelagerten Markt tétig ist, handelt es sich beim vor-
liegenden Sachverhalt um einen meldepflichtigen Zu-
sammenschluss im Sinne von Art. 9 KG.

B.3 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-

bens

13. Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen der
Prufung durch die Wettbewerbskommission, sofern sich
in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte ergeben,
dass sie eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

14. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begrindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.3.1 Relevante Méarkte

15. Vorliegend wird der sachlich relevante Markt defi-
niert, in welchen cevanova tatig ist. Es ist dies der sach-
lich relevante Markt, welche die Convenience-Shops
betrifft. Zudem wird von den Aktivitdten Valoras nur der
sachlich relevante Markt betreffend den Grosshandel
von Presseerzeugnissen definiert. Dieser ist den Aktivi-
taten cevanovas vorgelagert.

B.3.1.1 Sachlich relevante Markte

16. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU).

17. Gemass Migros/Valora (RPW 2005/3, S. 477,
Rz. 12) ist der Convenience-Shop ,eine Verkaufsstelle
im Food-, Near-Food- und Non-Food-Bereich, die sich
durch langere Offnungszeiten sowie durch die Bequem-
lichkeit und Geschwindigkeit, mit der ein Einkauf ermog-
licht wird, vom klassischen Detailhandelsgeschéft ab-
hebt.“ Dabei wurde ein eigenstandiger Markt fir Conve-
nience-Produkte angenommen, die genaue sachliche
Marktabgrenzung aber schliesslich offen gelassen (RPW
2005/3, S. 478, Rz. 21).° Im Entscheid Migros/Denner
(RPW 2008/1, Rz. 168, Rz. 204) wurde inshesondere
vor dem Hintergrund, dass Convenience-Shops lediglich
ein Teilsortiment fihren und an Standorten ohne liberali-
sierte Ladendéffnungszeiten hohere Preise als der klassi-
sche Detailhandel setzen kdnnen, festgelegt, dass Con-
venience-Shops nicht zum Detailhandel gehéren.

18. Die Parteien machen geltend, dass der Convenien-
ce-Bereich Teil des Detailhandels ist. So weisen sie
darauf hin, dass zumindest eine einseitige Substituier-
barkeit dahingehend besteht, dass ein Einkauf in einem
Convenience-Shop durch einen solchen im Detailhan-
delsgeschaft substituiert werden kann und die unter-
schiedlichen Offnungszeiten nicht ins Gewicht fallen.

19. Nachfolgend wird in Ubereinstimmung mit dem Ent-
scheid Migros/Valora (RPW 2005/3, S. 476 ff.) davon
ausgegangen, dass Convenience-Shops aus Sicht der
Abnehmer einen eigenstandigen Markt darstellen. Letzt-
lich kann aber offen gelassen werden, ob dieser Markt
weiter zu fassen ware, da selbst bei der engsten Markt-
abgrenzung — wie weiter unten aufgezeigt — keine
marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt
wird.

20. Beschaffungsseitig bilden die Lieferanten der Con-
venience-Shops die Marktgegenseite. Diese Lieferanten
nitzen oft auch weitere Absatzkanéle fur ihre Produkte
wie den Detailhandel, den Grosshandel und den Export.
Sie stellen dabei oft nur Produkte einzelner Pro-
duktgruppen her und haben zumeist eine geringe Um-
stellungsflexibilitat bezuglich anderer Produktgruppen.

® So wurde bemerkt, dass fiir Kantone mit weitgehend oder vollstandig
liberalisierten Ladendffnungszeiten davon ausgegangen werden kann,
dass ein Einkauf in einem Convenience-Shop durch einen solchen in
einem Supermarkt substituiert werden kann (RPW 2005/3, S. 477 f.).
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So wurde bei Migros/Denner beschaffungsseitig fir den
Detailhandelsmarkt in Ubereinstimmung mit der européi-
schen Rechtsprechung fur jede Produktgruppe ein eige-
ner sachlich relevanter Markt gebildet (RPW, 2008/1,
S. 150-151).° Die Beschaffungsseite der Convenience-
Shops unterscheidet sich insofern vom Detailhandel, als
dass sie andere Produktschwerpunkte anbieten und
weniger Produkte fiihren. Allerdings kénnen samtliche
Produktgruppen des Convenience-Kanals auch durch
den klassischen Detailhandel vertrieben werden. Somit
stellt letzterer fur die Lieferanten von Convenience-
Shops im Allgemeinen ein gutes Substitut dar.” Dagegen
wird nur ein Teil der im Detailhandel abgesetzten Pro-
dukte auch in Convenience-Shops vertrieben, so dass
letzterer nur sehr beschrankt als Substitut dienen kann.
Auch weitere Absatzkanale wie z.B. die Gastronomie
sind nur fur Lieferanten gewisser Produkte oder Pro-
duktgruppen eine valable Alternative.

21. Vorliegend wird gestiitzt auf Migros/Valora (RPW
2005/3, S. 478, Rz. 25) davon ausgegangen, dass zu-
mindest der Detailhandelskanal zu den jeweiligen Be-
schaffungsmarkten (Produktgruppen) der Convenience-
Shops hinzuzurechnen ist.? Letztendlich kann die ge-
naue sachliche Marktabgrenzung aber offen gelassen
werden, da das vorliegende Zusammenschlussvorha-
ben, wie nachfolgend aufgezeigt, selbst bei der
engstmoglichen Marktabgrenzung nicht zu Wettbe-
werbsbedenken fuhrt.

22. Ein dem Markt fir Convenience-Shops vorgelagerter
Markt ist derjenige des Grosshandels mit Presseerzeug-
nissen. Letzterer beliefert nebst Convenience-Shops
insbesondere Kioskbetreiber. In Ubereinstimmung mit
dem Entscheid Bahnhofskioske (RPW 1999/3, S. 406 ff.,
Rz. 37-50) soll in der nachfolgenden Analyse von einem
Markt fur den Grosshandel mit Presseerzeugnissen
ausgegangen werden. Die genaue sachliche Marktab-
grenzung kann aber letztlich offen gelassen werden, da
sich die Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens durch keine engere oder weitere
Marktabgrenzung @ndern wirde.

B.3.1.2 R&aumlich relevante Markte

23. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

24. Aus Sicht der Konsumenten ist der Markt fur Conve-
nience-Shops lokal. Der Marktradius variiert dabei mit
der Grosse der Verkaufsstelle. So betragen die Marktra-
dien fur den Detailhandel geméass Migros/Denner (RPW
2008/1, S. 156 f., Rz. 239 ff.) 10 Minuten fir kleine Su-
perméarkte, 15 Minuten fur Supermérkte und 20 Minuten
fir Hypermérkte.® Convenience-Shops sind insbesonde-
re an stark frequentierten Lagen im Stadtzentrum,
Bahnhéfen und an Tankstellen anzutreffen. Die Marktra-
dien durften dabei im Bereich derjenigen kleiner Super-
markte liegen.

25. Gemass Coop/Carrefour kann sich die Wettbe-
werbsbehorde bei homogenen Wettbewerbsbedingun-
gen auf die nationale Ebene konzentrieren
(RPW 2008/4, S. 606, Rz. 112). Die nachfolgende Ana-
lyse basiert deshalb fir den Markt fir Convenience-

Shops auf einem nationalen Markt, ohne eine abschlies-
sende raumliche Abgrenzung vorzunehmen.

26. Gemass Migros/Valora (RPW 2005/3, S. 479, Rz.
33) sind die Beschaffungsmérkte der Convenience-
Shops mindestens schweizweit abzugrenzen. Vorlie-
gend kann aber offen gelassen werden, ob diese allen-
falls weiter zu fassen waren, da selbst bei der
engstmdoglichen Marktabgrenzung der einzelnen Be-
schaffungsmarkte der Convenience-Shops keine markt-
beherrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird.

27. Der Markt fir den Grosshandel mit Presseerzeug-
nissen kann geméss dem Entscheid Bahnhofkioske
(RPW 1999/3, S. 411, Rz. 68-70) auf die deutschspra-
chige Schweiz beschrankt werden.

B.3.2 Beurteilung der Marktstellung

28. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte
werden hier als ,vom Zusammenschluss betroffene
Markte* bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusam-
menschlusses ausgegangen werden. In der Regel erub-
rigt sich dann eine nahere Prifung.

29. Im vorliegenden Zusammenschlussvorhaben liegt
mit dem Grosshandel mit Presseerzeugnissen, in wel-
chem Valora einen Marktanteil von > 30 % hat, ein be-
troffener Markt vor. Auf dem Markt fur Convenience-
Shops hat Valora mit insgesamt [Uber 100] Standorten
(k-bistro, avec-Shops) einen geschéatzten Marktanteil
von rund [0-10] %, die von Valora zu Ubernehmenden
Laden von cevanova einen solchen von rund [0-10] %."°
Bei einem kumulierten Marktanteil von rund [0-10] %
liegt somit beim Markt fir Convenience-Shops kein be-
troffener Markt vor.

® Siehe ebenso Coop/Carrefour (voraussichtlich RPW 2008/4, S. 601,
Rz. 80-83).

" Vgl. Migros/Valora RPW 2005/3, S. 478, Rz. 22-25.

8 Bei Migros/Denner (RPW 2008/1, S. 156, Rz. 233—234) wurde offen
gelassen, ob den Lieferanten des Detailhandels weitere gleichwertige
Absatzkanéle zur Verfligung stehen.

° Die Europaische Kommission geht fiir den Detailhandel von Markt-
kreisen mit einem Radius von 10-30 Autofahrminuten aus. Vgl. zum
Beispiel Promodes/Catteau 1V/M.1085, Rz. 14; Carrefour/Promodes
EU COMP/M.1684, Rz. 24.

1 per Gesamtmarktschatzung fiir Convenience-Shops liegen Daten
der IHA-GfK AG zum kleinflachigen Detailhandel (Tankstellenshops
ohne Treibstoffumsétze, Kioske und tankstellenunabhangige Conve-
nience-Shops) zugrunde (Detailhandel Schweiz 2008, S. 370), von
welchem das Segment Kioske abgezogen wird (IHA-GfK AG, Detail-
handel Schweiz 2008, S. 373).




2009/1 80

Tabelle 2: Marktanteile der am Zusammenschluss beteiligten Parteien im Jahr 2007

Produktemarkte Valora von Valora zu tibernehmender
Teil von cevanova

Convenience-Shops <10 % <10%

Grosshandel mit Presseer- > 30 % -

zeugnissen

Quelle: Angaben der Parteien und Berechnungen des Sekretariats der Wettbewerbskommission

30. Beim einzigen betroffenen Markt, dem Grosshandel
mit Presseerzeugnissen, kommt es nicht zu einer Markt-
anteilsaddition. Eine solche ist lediglich im Markt fur
Convenience-Shops zu verzeichnen, welcher ein dem
Grosshandel mit Presseerzeugnissen nachgelagerter
Markt ist. Deshalb wird der Markt fir Convenience-
Shops nachfolgend kurz analysiert.

31. Einer der gréssten Wettbewerber im Markt fur Con-
venience-Shops ist Coop Pronto, welcher 2007 189 Ver-
kaufsstellen betrieb und mit diesen einen Umsatz von
CHF 470 Mio. erzielte, was einem geschéatzten Marktan-
teil von 16.5% entspricht.”* Zu den grossten Wett-
bewerbern gehtren zudem Shell mit 234 und BP mit 172
Tankstellenshops im Jahr 2007. Weitere Betreiber von
Tankstellenshops sind Tamoil, Esso, Agip, Migros mit
ihren Migrol- und avec-Shops und Avia.

32. Von den insgesamt 123 Tamoil-Shops®™ werden
deren [...] durch Mitarbeiter von Valora betrieben. Letzte-
re erzielten 2007 einen Umsatz von ca. CHF [...] Mio.
Zudem hat Valora Interesse an weiteren Kooperationen
mit Mineraldlgesellschaften, [...].

33. Selbst wenn [die Tankstellenshops, welche durch
Mitarbeiter von Valora betrieben werden,] Valora zu-
rechnet wirden und Valora somit einen Marktanteil von
rund [10-20] % hatte, wirde dies nicht zu einer Begrun-
dung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung auf dem Markt fir Convenience-Shops fuhren. Wie
in Rz. 31 aufgezeigt, sind nebst Valora und Tamoil aus-
reichend weitere Wettbewerber vorhanden. Bestehen-
den Lieferanten der von der Valora zu Ubernehmenden
cevanova-Standorte stehen — sollten sie diese Standorte
nicht mehr beliefern kdnnen — mit den anderen im Markt
tatigen Convenience-Shops ausreichend alternative
Absatzkandle zur Verfligung. Zudem ist davon auszuge-
hen, dass sie uUberwiegend auch den Detailhandel als
Absatzkanal nutzen kdénnen. Auch auf den Grosshandel
mit Presseerzeugnissen hat das vorliegende Zusam-
menschlussvorhaben keine Auswirkungen.

34. Deshalb kann das vorliegende Zusammenschluss-
vorhaben als unproblematisch gewertet werden.

B.3.3 Ergebnis

35. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Griunden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

vgl. ,Detailhandel Schweiz 2008, IHA-GfK AG, S. 368—373.
12 Stand 2007 (vgl. ,Detailhandel Schweiz 2008*, IHA-GfK AG, S. 370).
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B23 9.

Migros-Genossenschafts-Bund/cevanova AG

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

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

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

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 12,
Dezember 2008

Stellungnahme der Wettbewerbskommission

9. Dezember 2008
A SACHVERHALT

1. Am 11. November 2008 hat die Wettbewerbskommis-
sion die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben
erhalten. Danach beabsichtigt der Migros-Genossen-
schafts-Bund (nachfolgend: Migros) die gemeinsam mit
der Valora AG (nachfolgend: Valora) gehaltene cevano-
va AG (nachfolgend: cevanova) aufzuldsen und deren
Standorte je hélftig aufzuteilen.

vom

2. Die Geschéftstatigkeit der Migros-Gruppe mit Sitz in
Zirich  umfasst den Detailhandel (u.a. Migros-
Supermarkte, Fachmarkte und avec-Laden), den Gross-
handel (Scana, Beteiligung an CCA), die Migros-
Industrien (u.a. Micarna SA und Jowa AG), die Migros-
Restaurants, den Freizeit- und Wellnessbereich, die
Migros Bank, Migrol, Ex Libris, Hotelplan, Le Shop und
Limmatdruck. Zur Migros gehoért auch die Globus-
Gruppe (inkl. Interio und Office World) und Denner. Der
Migros kommt innerhalb der Gruppe die Funktion zu,
zentrale Dienste zu erbringen und die Tochtergesell-
schaften zu halten.

3. Cevanova gehort zu gleichen Teilen Migros und Valo-
ra. Sie betreibt 34 Convenience-Shops unter der Marke
avec an Bahnhofen, Tankstellen und gut frequentierten
innerstadtischen Standorten. Weitere 14 Laden sind in
Planung resp. Bau. Cevanova wurde im Jahr 2000 von
Migros, Valora, und der SBB gegrundet (vgl. RPW
2000/1, S. 36 ff.). Letztere stieg 2004 aus diesem Joint-
Venture aus, daraufhin wurde das Unternehmen parita-
tisch von Migros und Valora kontrolliert (vgl. RPW
2005/3, S. 476 ff). Beide Zusammenschliisse wurden
der Weko gemeldet und von ihr genehmigt.

4. Die Auflésung der gemeinsamen Kontrolle cevanovas
durch Migros und Valora erfolgt mittels [verschiedener
Vertrage]. In einem ersten Schritt werden von den [...]
Standorten cevanovas ([...]) die Halfte ([...]) sowie die
Marke ,avec” und weitere Aktiven an die Spiwag AG,
eine Tochtergesellschaft von Valora, Ubertragen. In ei-
nem zweiten Schritt verkauft Valora sémtliche ihrer ce-
vanova-Aktien (50 % der Aktien cevanovas) an Migros.
Somit erlangen Migros und Valora jeweils die alleinige
Kontrolle Uber [die Halfte der] ehemaligen Standorte
cevanovas.

5. Migros beabsichtigt mit der Auflésung der cevanova,
einen von der Valora unabhéngigen Weg im Bereich der

Convenience-Shops einzuschlagen. lhr neues Konzept
beinhaltet dabei die neu eingefiihrte Marke ,Migrolino®
und eine Zusammenarbeit mit Shell.

B ERWAGUNGEN

B.1 Geltungsbereich

6. Das Bundesgesetz uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) qilt fur Unternehmen des privaten und 6ffentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht austiben oder sich an Unter-
nehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2 KG).

7. Gemass Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG gilt als Unterneh-
menszusammenschluss jeder Vorgang, wie namentlich
der Erwerb einer Beteiligung oder der Abschluss eines
Vertrages, durch den ein oder mehrere Unternehmen
unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle tber ein oder
mehrere bisher unabh&ngige Unternehmen oder Teile
von solchen erlangen.

8. Mit der Auflésung cevanovas (vgl. Rz. 4) erhalt die
Migros die alleinige Kontrolle Uber einen Teil von ceva-
nova. Als Zusammenschluss im Sinne von Art. 4 KG
gelten Anderungen in der Qualitit der Kontrolle, bei-
spielsweise ein Ubergang von gemeinsamer Kontrolle zu
alleiniger Kontrolle.* Im vorliegenden Fall fuhrt die Aufl6-
sung des Gemeinschaftsunternehmens zu einer Neuauf-
teilung der Vermogenswerte dieses Unternehmens zwi-
schen den beiden EigentUmern.2 Die Auflésung cevano-
vas kann deshalb als Ubergang von gemeinsamer Kon-
trolle Uber das Gesamtvermdgen des Gemeinschaftsun-
ternehmens zur alleinigen Kontrolle tber die beiden
Teile cevanovas angesehen werden.

9. Somit stellt die vorliegende Transaktion einen Kon-
trollerwerb gemass Art. 1 Verordnung uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen vom 17. Juni
1996 (VKU; SR 251.4) in Verbindung mit Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG dar.

B.2 Meldepflicht

10. Wie aus nachfolgender Tabelle ersichtlich ist, errei-
chen die beteiligten Unternehmen die Umsatzschwellen
gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG, nicht aber nach Art. 9
Abs. 1 Bst. b KG. So erzielten die Migros-Gruppe und
cevanova weltweit einen kumulierten Umsatz von Uber
CHF 2 Mrd., einen in der Schweiz anfallenden Umsatz
von Uber CHF 100 Mio. erreichte aber lediglich die
Migros-Gruppe.

! vgl. BORER JURG, Kommentar Kartellgesetz, Zirich 2005, ad. Art. 4,
Rz. 48.

2 Vgl. Rz. 47 der Mitteilung der EU-Kommission tber den Begriff der
beteiligten Unternehmen in der Verordnung Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen (Abl. C 66, vom 2/3/1998, S. 14
ff.) mit Verweis auf IV/M.197, Solvay-Laporte/Interox vom 30. April
1997.
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Tabelle 1: Umsatze der beteiligten Unternehmen 2007, in CHF

Unternehmen Weltweiter Umsatz Umsatz in der Schweiz
Migros-Gruppe 22'697 Mio. > 100 Mio.
von Migros zu tbernehmender Tell < 100 Mio. < 100 Mio.
von cevanova

Kumuliert > 2 Mrd.

11. Die Meldepflicht besteht allerdings ungeachtet von
Art. 9 Abs. 1-3 KG, wenn am Zusammenschluss ein
Unternehmen beteiligt ist, fur welches in einem Verfah-
ren nach diesem Gesetz rechtskréftig festgestellt worden
ist, dass es in der Schweiz auf einem bestimmten Markt
eine beherrschende Stellung hat, und der Zusammen-
schluss diesen Markt oder einen solchen betrifft, der ihm
vor- oder nachgelagert oder benachbart ist (Art. 9 Abs. 4
KG).

12. Gemass der Verfugung Migros/Denner (RPW
2008/1, S. 207, Auflage 4) wurde Migros verpflichtet,
samtliche Zusammenschlisse analog zu Art. 9 Abs. 4
KG zu melden, wobei als relevanter Markt der Lebens-
mittel-Detailhandel (nachfolgend: Detailhandel) (Ab-
satzmarkt) festgelegt wurde. Da cevanova im Markt fur
Convenience-Shops und somit einem dem Detailhandel
benachbarten Markt tatig ist, handelt es sich beim vor-
liegenden Sachverhalt um einen meldepflichtigen Zu-
sammenschluss im Sinne von Art. 9 KG.

B.3 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-

bens

13. Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen der
Prufung durch die Wettbewerbskommission, sofern sich
in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte ergeben,
dass sie eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

14. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begrindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.3.1 Relevante Markte

15. Vorliegend werden nur die sachlich relevanten Mark-
te definiert, in welchen cevanova tatig ist oder die diesen
Markten benachbart sind, sofern Migros in diesen agiert.
Es sind dies die sachlich relevanten Markte, welche die
Convenience-Shops sowie den Detailhandel betreffen.

B.3.1.1 Sachlich relevante Markte

16. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU).

17. Beim sachlich relevanten Markt gilt es zu unter-
scheiden zwischen den Absatzmarkten, auf denen die

Convenience-Shops den Endverbrauchern als Anbieter
gegenuberstehen, und den Beschaffungsmarkten, auf
denen die Convenience-Shops den Lieferanten als
Nachfrager gegeniberstehen.

Absatzmarkte

18. Gemass Migros/Valora (RPW 2005/3, S. 477, Rz.
12) ist der Convenience-Shop ,eine Verkaufsstelle im
Food-, Near-Food- und Non-Food-Bereich, die sich
durch langere Offnungszeiten sowie durch die Bequem-
lichkeit und Geschwindigkeit, mit der ein Einkauf ermdg-
licht wird, vom klassischen Detailhandelsgeschaft ab-
hebt.“ Dabei wurde ein eigenstandiger Markt fur Conve-
nience-Produkte angenommen, die genaue sachliche
Marktabgrenzung aber schliesslich offen gelassen (RPW
2005/3, S. 478, Rz. 21). Im Entscheid Migros/Denner
(RPW 2008/1, Rz. 168, Rz. 204) wurde insbesondere
vor dem Hintergrund, dass Convenience-Shops lediglich
ein Teilsortiment fihren und an Standorten ohne liberali-
sierte Ladenodffnungszeiten hohere Preise als der klassi-
sche Detailhandel setzen kdnnen, festgelegt, dass Con-
venience-Shops nicht zum Detailhandel gehoren.

19. Die Parteien machen geltend, dass der Convenien-
ce-Bereich Teil des Detailhandels ist. So weisen sie
darauf hin, dass zumindest eine einseitige Substituier-
barkeit dahingehend besteht, dass ein Einkauf in einem
Convenience-Shop durch einen solchen im Detailhan-
delsgeschéaft substituiert werden kann und die unter-
schiedlichen Offnungszeiten nicht ins Gewicht fallen.

20. Nachfolgend wird in Ubereinstimmung mit dem Ent-
scheid Migros/Valora (RPW 2005/3, S. 476 ff.) davon
ausgegangen, dass Convenience-Shops einen eigen-
standigen Markt darstellen. Letztlich kann die genaue
sachliche Marktabgrenzung aber offen gelassen werden,
da das Resultat der Analyse dadurch nicht geandert
wird.

21. Ein dem Convenience-Markt benachbarter Markt ist
der Detailhandel. Aus Konsumentensicht besteht letzte-
rer in sachlicher Hinsicht aus einem Sortiment, ,welcher
aus einer Vielzahl von Produktgruppen gebildet wird, die
gemeinsam den taglichen Bedarf der Konsumenten ab-
decken® (vgl. Coop/Carrefour, RPW 2008/4, S. 598,
Rz. 55). Dieses Konzept des ,One-Stop-Shopping® wird
auch von der Européaischen Kommission angewandt.3

3

Rewe/Meinl  EU  IV/IM.1221; Rewe/Billa EU IV/M.803;
Ahold/Superdiplo EU Comp/M.2161; Carrefour/Promodes EU
1V/IM.1684.
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Beschaffungsmarkte

22. Beschaffungsseitig bilden die Lieferanten der Con-
venience-Shops die Marktgegenseite. Diese Lieferanten
nitzen oft auch weitere Absatzkandle fir ihre Produkte
wie den Detailhandel, den Grosshandel und den Export.
Sie stellen dabei oft nur Produkte einzelner Pro-
duktgruppen her und haben zumeist eine geringe Um-
stellungsflexibilitat beztglich anderer Produktgruppen.
So wurde bei Migros/Denner beschaffungsseitig fir den
Detailhandelsmarkt in Ubereinstimmung mit der européi-
schen Rechtsprechung fur jede Produktgruppe ein eige-
ner sachlich relevanter Markt gebildet (RPW, 2008/1, S.
150-151)." Die Beschaffungsseite der Convenience-
Shops unterscheidet sich insofern vom Detailhandel, als
dass sie andere Produktschwerpunkte anbieten und
weniger Produkte fuhren. Allerdings kénnen samtliche
Produktgruppen des Convenience-Kanals auch durch
den klassischen Detailhandel vertrieben werden. Somit
stellt Letzterer fur die Lieferanten von Convenience-
Shops im Allgemeinen ein gutes Substitut dar.® Dagegen
wird nur ein Teil der im Detailhandel abgesetzten Pro-
dukte auch in Convenience-Shops vertrieben, so dass
letzterer nur sehr beschrankt als Substitut dienen kann.

23. Vorliegend wird gestutzt auf Migros/Valora (RPW
2005/3, S. 478, Rz. 25) davon ausgegangen, dass zu-
mindest der Detailhandelskanal zu den jeweiligen Be-
schaffungsmarkten (Produktgruppen) der Convenience-
Shops hinzuzurechnen ist.® Letztendlich kann die ge-
naue sachliche Marktabgrenzung aber offen gelassen
werden, da das vorliegende Zusammenschlussvorha-
ben, wie nachfolgend aufgezeigt, selbst bei der
engstmaoglichen Marktabgrenzung nicht zu Wettbe-
werbsbedenken fuhrt.

24. Zu den Beschaffungsmarkten des Detailhandels
werden vorliegend geméass der bisherigen Praxis der
Weko' die Absatzmdglichkeiten im Bereich Detailhandel
gezahlt, nicht aber solche in den Convenience-Kanal,
die Gastronomie etc. Schliesslich kann aber offen gelas-
sen werden, ob flr einzelne Produktgruppen der sach-
lich relevante Markt weiter zu fassen wére, da das Re-
sultat der Analyse dadurch nicht verandert wird.

B.3.1.2 R&aumlich relevante Markte

25. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

26. Nachfolgend werden in einem ersten Schritt die
raumlich relevanten Absatzmarkte und in einem zweiten
Schritt die Beschaffungsmaéarkte aufgezeigt.

Absatzmarkte

27. Aus Sicht der Konsumenten ist der Markt fur Conve-
nience-Shops als auch der Detailhandelsmarkt lokal. Der
Marktradius variiert dabei mit der Grosse der Verkaufs-
stelle. So betragen die Marktradien fur den Detailhandel
gemass Migros/Denner (RPW 2008/1, S. 156 f.,
Rz. 239 ff.) 10 Minuten fur kleine Supermarkte, 15 Minu-
ten fur Supermérkte und 20 Minuten fir Hyperméalrkte.8
Convenience-Shops sind insbesondere an stark fre-
quentierten Lagen im Stadtzentrum, in Bahnhoéfen und

an Tankstellen anzutreffen. Die Marktradien durften da-
bei im Bereich derjenigen kleiner Supermaérkte liegen.

28. Gemass Coop/Carrefour kann sich die Wettbe-
werbsbehdrde bei homogenen Wettbewerbsbedingun-
gen auf die nationale Ebene konzentrieren (RPW
2008/4, S. 606, Rz. 112). Die nachfolgende Analyse
basiert deshalb fur den Markt fir Convenience-Shops
auf einem nationalen Markt, ohne eine abschliessende
raumliche Abgrenzung vorzunehmen. Fir den Detail-
handelsmarkt kann die genaue raumliche Marktabgren-
zung offen gelassen werden, da diese das Ergebnis der
Analyse nicht beeinflusst.

Beschaffungsmarkte

29. Gemass Migros/Valora (RPW 2005/3, S. 479,
Rz. 33) sind die Beschaffungsmaérkte der Convenience-
Shops mindestens schweizweit abzugrenzen. Vorlie-
gend kann aber offen gelassen werden, ob diese allen-
falls weiter zu fassen waren, da selbst bei der
engstmadglichen Marktabgrenzung der einzelnen Be-
schaffungsmarkte der Convenience-Shops keine markt-
beherrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird.

30. Die Beschaffungsmarkte des Detailhandels sind
gemass der bisherigen Praxis der Weko (vgl. u.a.
Coop/Carrefour, RPW 2008/4, S. 607-609, Rz. 117 ff.)
mindestens national abzugrenzen. Vorliegend kann of-
fen gelassen werden, ob die Beschaffungsmaérkte ein-
zelner Produktgruppen des Detailhandels in rdumlicher
Sicht weiter abzugrenzen sind, da die nachfolgende
Analyse des Zusammenschlussvorhabens dadurch nicht
verandert wird.

B.3.2 Beurteilung der Marktstellung

31. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Méarkte
werden hier als ,vom Zusammenschluss betroffene
Markte* bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusam-
menschlusses ausgegangen werden. In der Regel erlib-
rigt sich dann eine ndhere Prifung.

* Siehe ebenso Coop/Carrefour (RPW 2008/4, S. 601, Rz. 80-83).

® Vgl. Migros/Valora RPW 2005/3, S. 478, Rz. 22-25.

® Bei Migros/Denner (RPW 2008/1, S. 156) wurde offen gelassen, ob
den Lieferanten des Detailhandels weitere gleichwertige Absatzkanéale
zur Verfugung stehen.

7 Z.B. Coop/Carrefour (RPW 2008/4, S. 605, Rz. 97); Migros/Denner
(RPW 2008/1, S. 156, Rz. 233-234).

® Die Europaische Kommission geht fiir den Detailhandel von Markt-
kreisen mit einem Radius von 10-30 Autofahrminuten aus. Vgl. zum
Beispiel Promodes/Catteau IV/M.1085, Rz. 14; Carrefour/Promodes
EU COMP/M. 1684, Rz. 24.
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32. Im vorliegenden Zusammenschlussvorhaben liegt
mit dem Detailhandel, in welchem die Migros einen
Marktanteil von > 30 % hat, ein betroffener Markt vor.
Auf dem Markt fur Convenience-Shops hat die Migros
mit 99 MigroI-TanksteIIenshops9 und [...] von ihr gefihr-
ten avec-Shops einen geschatzten Marktanteil von rund

[0-10] %, die von der Migros zu Ubernehmenden Laden
von cevanova einen solchen von rund [0-10] %." Bei
einem kumulierten Marktanteil von rund [0-10] % liegt
somit beim Markt fur Convenience-Shops kein be-
troffener Markt vor.

Tabelle 2: Marktanteile der am Zusammenschluss beteiligten Parteien im Jahr 2007

Produktemarkte Migros von Migros zu ubernehmender
Teil von cevanova

Convenience-Shops <10% <10%

Lebensmittel-Detailhandel >30 % -

Quelle: Angaben der Parteien und Berechnungen des Sekretariats der Wettbewerbskommission

33. Beim einzigen betroffenen Markt, dem Detailhandel,
kommt es nicht zu einer Marktanteilsaddition. Eine sol-
che ist lediglich im Markt fir Convenience-Shops zu
verzeichnen, welcher ein dem Detailhandel benachbar-
ter Markt ist. Deshalb wird der Markt fir Convenience-
Shops nachfolgend kurz analysiert.

34. Einer der grossten Konkurrenten von Migros im
Markt fur Convenience-Shops ist Coop Pronto,'* welcher
2007 189 Verkaufsstellen betrieb und mit diesen einen
Umsatz von CHF 470 Mio. erzielte, was einem geschétz-
ten Marktanteil von 16.5 % entspricht."? Zu den gross-
ten Konkurrenten gehdren zudem Shell mit 234 und BP
mit 172 Tankstellenshops im Jahr 2007. Weitere Betrei-
ber von Tankstellenshops sind Tamoil, Esso, AGIP, und
Avia. Des weiteren ist Valora ein wichtiger Wettbewerber
im Bereich Convenience-Shops, insbesondere an
tankstellenunabhangigen Standorten.

35. Wie in Rz. 4 aufgeflhrt, plant Migros [...] eine Koope-
ration mit Shell. [In dieser Kooperation] erhalt Shell das
Recht, [...] im Laufe der kommenden Jahre maximal [...]
ihrer Tankstellenshops nach dem Migrolino-Konzept zu
betreiben, [...]. Diese [nach dem Migrolino-Konzept be-
triebenen] Tankstellenshops Shells entsprechen bei
einem Gesamtmarkt von etwa 1500 Convenience-Shops
einem Marktanteil von rund [0-10] %.3

36. Selbst wenn diese [nach dem Migrolino-Konzept
betriebenen] Tankstellenshops Migros zurechnet wiirden
und Migros somit einen Marktanteil von rund [10-20] %
héatte, wirde dies nicht zu einer Begrindung oder Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung auf dem
Markt fir Convenience-Shops fihren. Wie in Rz. 34
aufgezeigt, sind nebst Migros und Shell ausreichend
weitere Wettbewerber vorhanden. Bestehenden Liefe-
ranten der von der Migros zu Ubernehmenden cevano-
va-Standorte stehen — sollten sie diese Standorte nicht
mehr beliefern kénnen — mit den anderen im Markt téti-
gen Convenience-Shops ausreichend alternative Ab-
satzkandale zur Verfigung. Zudem ist davon auszuge-
hen, dass sie uUberwiegend auch den Detailhandel als
Absatzkanal nutzen kénnen.

37. Deshalb kann das vorliegende Zusammenschluss-
vorhaben als unproblematisch gewertet werden.

B.3.3 Ergebnis

38. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grunden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Pru-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

® Vgl. ,Detailhandel Schweiz 2008*, IHA-GfK AG, S. 369.

" Der Gesamtmarktschatzung fur Convenience-Shops liegen Daten
der IHA-GfK AG zum kleinflachigen Detailhandel (Tankstellenshops
ohne Treibstoffumsétze, Kioske und tankstellenunabhangige Conve-
nience-Shops) zugrunde (Detailhandel Schweiz 2008, S. 370), von
welchem das Segment Kioske abgezogen wird (IHA-GfK AG, Detail-
handel Schweiz 2008, S. 373).

" Coop fluhrt sowohl Tankstellenshops und Convenience-Shop an
anderen Standorten.

" Vgl. ,Detailhandel Schweiz 2008, IHA-GfK AG, S. 368—373.

" Fir diese Marktanteilsschatzung wurde angenommen, dass der
Umsatz in einem Shell-Tankstellenshop dem durchschnittlichen Um-
satz eines Convenience-Shops in der Schweiz entspricht.
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B23

10. Schaeffler/Continental (Zwischenverfiigung)

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

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

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

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 23.
Dezember 2008

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 17.

September 2008
A SACHVERHALT

1. Mit Schreiben vom 25. August 2008 informierte die
Schaeffler KG (Schaeffler) das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (Sekretariat) Uber ihr O6ffentliches
Ubernahmeangebot vom 30. Juli 2008 zum Erwerb aller
Aktien der Continental AG (Continental). Wahrend Con-
tinental das Ubernahmeangebot der Schaeffler Gruppe
noch bis am 19. August 2008 ausgeschlagen hatte, ei-
nigten sich Schaeffler und Continental am 20. August
2008 uber den Einstieg Schaefflers und schlossen eine
Investorenvereinbarung ab. Danach wurde der Aktien-
erwerb Schaefflers auf eine Beteiligung von maximal
49.9 % beschrankt. Das Ubernahmeangebot war dem-
nach in der Folge nicht mehr als feindlich einzustufen.
Die Annahmefrist fir das Ubernahmeangebot lief am
27. August 2008 ab.

2. Zusammen mit der Mitteilung vom 25. August 2008
reichte Schaeffler ein Begehren um Bewilligung zum
vorzeitigen Vollzug, eventualiter unter Auflagen, ein.
Dem Gesuch wurde ein Entwurf der Meldung in der EU
(Entwurf des Forms CO) sowie ein Waiver-Letter, der
das Sekretariat zum Informationsaustausch mit den eu-
ropaischen Wetthewerbsbehdrden erméchtigte, beige-
legt. Das Zusammenschlussvorhaben war zu diesem
Zeitpunkt weder in der Schweiz noch in der EU formell
gemeldet worden.

3. Auf Ebene der EU ertbrigte sich ein Gesuch um vor-
laufigen Vollzug, da Art. 7 Abs. 2 EG-FKVO' eine explizi-
te Ausnahmeregelung fur den Vollzug bei 6ffentlichen
Ubernahmeangeboten vorsieht. Wahrend der Dauer des
Prifungsverfahrens steht geméass Art. 7 Abs. 2 EG-
FKVO das Vollzugsverbot u.a. Vorgangen nicht entge-
gen, bei denen mehrere Verdusserer im Wege eines
offentlichen Ubernahmeangebots die Kontrolle tiber ein
anderes Unternehmen erwerben. Allerdings setzt ein
solcher Kontrollerwerb voraus, dass der Zusammen-
schluss unverziglich bei der EU-Kommission angemel-
det wird und der Erwerber die mit den Anteilen verbun-
denen Stimmrechte entweder gar nicht oder nur zur
Erhaltung des vollen Wertes seiner Investition ausubt.

4. Bereits am 26. Juni 2008 also rund zwei Monate vor
dem vorliegenden Gesuch ersuchte der Anwalt der mel-
denden Partei das Sekretariat um eine Beratung im Sin-
ne von Art. 23 Abs. 2 KG.? Im Rahmen der Beratung
wurde abgeklart, ob es notwendig sei, ein Gesuchs um

vollzeitigen Vollzug im Rahmen eines 6ffentlichen Ange-
bots einzureichen, wenn der Erwerber aus seiner Betei-
ligung fliessenden Einflussrechte (z.B. Stimm- und Wahl-
rechte) nicht auslbt. Die Identitdt der Parteien wurde
nicht bekannt gegeben. Mit Scheiben vom 2. Juli 2008
teilte das Sekretariat das Ergebnis der Beratung mit.

5. Im Anschluss an ein Telefongespréach mit dem Sekre-
tariat und dem Préasidenten der Weko reichte der
Rechtsvertreter von Schaeffler am 5. September und 11.
September 2008 ein Schreiben zuhanden der Weko ein,
welches zusétzliche Angaben zu den Aktivitdten der
Zusammenschlussparteien in der Schweiz lieferte.

6. In ihrem Gesuch vom 25. August 2008 beantragt
Schaeffler folgendes:

1.1 ,Der vorlaufige Vollzug des Zusammenschluss-
vorhabens Schaeffler/Continental Aktiengesellschaft
sei schnellstmoglich, spatestens jedoch innerhalb von
2 Wochen zu bewilligen.

1.2 Eventualiter sei der vorlaufige Vollzug des Zu-
sammenschlussvorhabens Schaeffler KG/Continental
Aktiengesellschaft schnellstmdglich, spatestens je-
doch innerhalb von 2 Wochen unter der Auflage zu
bewilligen, dass Schaeffler die ihr zustehenden
Stimm- und Wahlrechte der im Rahmen des 6ffentli-
chen Ubernahmeangebots erworbenen Aktien der
Continental Aktiengesellschaft bis zum Abschluss
des Vorprufungs- bzw. Prifungsverfahren gemass
Art. 32 KG bzw. 33 KG lediglich zum Zwecke der Er-
haltung des vollen Werts ihrer Investition austibt.”

7. Die Schaeffler Gruppe mit Sitz in Herzogenaurach
(Deutschland) entwickelt und produziert unter den Mar-
ken INA und FAG weltweit Walzlager, Gleitlager, Linear-
fuhrungen und Motorenelemente fir den Maschinenbau,
die Luft- und Raumfahrt und die Automobilindustrie. In
der Schweiz verfigt Schaeffler Uber [...JTochterge-
sellschaften, die [...] sowie schliesslich die Hydrel GmbH
in Romanshorn.®

8. Die Continental Gruppe mit Sitz in Hannover
(Deutschland) ist eine weltweit tatige Herstellerin von
Reifen und anderen Gummi-Produkten. Continental ist
ferner in den Bereichen Bremssysteme, Systeme und
Komponenten fur Antrieb und Fahrwerk sowie der Fahr-
zeugelektronik aktiv. In der Schweiz hat Continental [...]
Tochtergesellschaften, die Adam Touring GmbH* und

! Verordnung (EG) Nr. 139/2004 vom 20.1.2004 Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen  (EG-Fusionskontrollverordnung;
EG-FKVO).

2 Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen vom 6. Oktober 1995 (Kartellgesetz [KG]; SR 251).

? Die Hydrel GmbH vertreibt Wéalzlager und Linearfilhrungen, sie stellt
zudem Metallteile her und vertreibt diese (insbesondere Feinschneide-
teile).

* Verkauf von Pneus, Felgen und sonstigem Autozubehér sowie Mon-
tagedienste und Autoservice.
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die Continental Suisse SA beide in Dietikon®, die Conti-
nental Automotive Switzerland AG (vormals Siemens
VDO Automotive AG) in Neuhausen® [--]

9. Gemass Art. 19 Abs. 1 KG i.V.m. Art. 7 des Ge-
schaftsreglements der Weko’ ordnet der Prasident auf
Erméachtigung der Kommission hin in dringlichen Féllen
das Nétige an. Ein solcher Fall war vorliegend gegeben,
weshalb der Prasident zur Behandlung dieses Gesuches
zustandig war.

ERWAGUNGEN

B.1 Anwendbarkeit der Vorschriften tber Unter-
nehmenszusammen-schlisse

B.1.1 Unternehmenszusammenschluss

10. Das Ubernahmeangebot von Schaeffler bezweckte
den Kauf von Aktien der Continental bis zu einer Maxi-

Tabelle 1: Umséatze weltweit im Jahr 2007 in Mio. CHF

malbeteiligung von 49.9 %. Angesichts der breiten
Streuung des Aktienbesitzes und der bis anhin tiefen
Stimmbeteiligung der Aktiondre an der Hauptversamm-
lung von Continental erwirbt Schaeffler damit die Kon-
trolle Uber Continental. Der Kontrollerwerb ist gemass
Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG als Unternehmenszusammen-
schluss zu qualifizieren, was von den Parteien nicht
bestritten wurde.

B.1.2 Meldepflicht

11. Die beteiligten Unternehmen erzielten im letzten
Geschaftsjahr 2007 einen weltweiten Umsatz von Uber
CHF 2 Milliarden. Damit waren die Umsatzschwellen
nach Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG uberschritten. Tabelle 1 gibt
diesen Sachverhalt wieder.

Schaeffler [14 812]
Continental [43 313]
Total Uber 2 Milliarden

12. Wie in Tabelle 2 illustriert, erzielten die zwei beteilig-
ten Unternehmen in der Schweiz je einen Umsatz von
Uber CHF 100 Millionen. Somit war auch der Schwel-

Tabelle 2: Umséatze Schweiz im Jahr 2007 in Mio. CHF

lenwert gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG Uberschritten.
Folglich war das Zusammenschlussvorhaben melde-
pflichtig.

Schaeffler

Continental

[.]
[.]

B.2 Bewilligung des vorzeitigen Vollzugs
B.2.1 Antrag auf vorzeitigen Vollzug

13. Gemass Art. 32 Abs. 2 KG i.V.m. Art. 16 VKU?® kann
die Wettbewerbskommission auf Antrag der Parteien
den Zusammenschluss aus wichtigen Grunden vorzeitig
bewilligen. Die Botschaft erwéahnt in diesem Zusammen-
hang beispielhaft Sanierungsfusionen und Zusammen-
schlussvorhaben in Verbindung mit einem o6ffentlichen
Ubernahmeangebot (Botschaft zum Kartellgesetz vom
23. November, BBI 1995 | 468 f., Separatdruck S. 141).

14. Wie bereits ausgefuhrt, hatte der Rechtsvertreter der
Gesuchstellerin im Vorfeld des Zusammenschlussvor-
habens um eine Beratung nachgefragt. Ohne Kenntnis
der konkreten Umsténde des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens gelangte das Sekretariat in seinem
Beratungsschreiben vom 2. Juli 2008 zum Schluss, dass
der Erwerb der Aktien nach schweizerischem Recht
bereits eine Vollzugshandlung darstellen kdnne und
zwar unabhéngig davon, ob der Erwerber aus eigenem
Antrieb darauf verzichtete, die aus seiner Beteiligung
fliessenden Einflussrechte (z.B. Stimm- und Wahlrechte)
wahrzunehmen. Entsprechend kénnen nach dieser Auf-
fassung die meldepflichtigen Unternehmen auch im
Rahmen eines offentlichen Ubernahmeangebots einen
Zusammenschluss erst dann ohne Sanktionsrisiko voll-

ziehen, also insbesondere Aktien erwerben, wenn die
Weko bzw. deren Prasidium den vorzeitigen Vollzug
»-aus wichtigen Grinden“ gemass Art. 32 Abs. 2 KG
(bzw. innerhalb des Prifungsverfahrens gemass Art. 33
Abs. 2 KG) bewilligt hat.

B.2.2 Gesuch trotz Fehlens einer vollstandigen
Meldung

15. Weder in der EU noch in der Schweiz ist zum Beur-
teilungszeitpunkt eine vollstdndige Meldung eingegan-
gen. Es stellt sich daher die Frage, ob die Weko ein
Gesuch um vorzeitigen Vollzug bereits vor der Einrei-
chung der Meldung prifen kann. In der bisherigen Praxis

® Verkauf von Reifen, Felgen, Schneeketten und technischen Elasto-
meterprodukten.
® Entwicklung, Herstellung, Handel und Vertrieb von feinmechanischen
und elektronischen Geréaten sowie von Betriebsleitsystemen fir den
offentlichen Nahverkehr.
” Geschaftsregelement der Wettbewerbskommission vom 1. Juli 1996
gSR 251.1].

Verordnung Uber die Kontrolle von Zusammenschliissen vom 17. Juni
1996 (VKU; SR 251.4).
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wurden die entsprechenden Gesuche jeweils zusammen
mit der Meldung oder spéter eingereicht.9

16. Das Gesetz geht implizit davon aus, dass sich die
Frage des vorzeitigen Vollzugs im Verfahrensstadium
der Vorprufung (Art. 32 KG) oder der vertieften Priifung
(Art. 33 KG) stellt. In beiden Fallen liegt zu diesem Zeit-
punkt eine vollstandige Meldung vor, welche es der We-
ko erlaubt, Gber den vorzeitigen Vollzug in Kenntnis des
Dossiers zu entscheiden. Somit schliesst der Gesetzes-
wortlaut (Art. 32 Abs. 2 und Art. 33 Abs. 2 KG) einen
vorzeitigen Vollzug vor der Vorprifung nicht aus, selbst
wenn er offensichtlich implizit vom Gegenteil ausgeht.

17. In der Lehre — soweit sie sich dazu &ussert — wird
Uberwiegend die Ansicht vertreten, dass ein vorzeitiger
Vollzug grundsatzlich schon vor Einreichung der Mel-
dung mdglich ist: ZAcH hélt u.a. mit Verweis auf TSCHA-
N™® fest, dass die beteiligten Unternehmen den vor-
laufigen Vollzug beantragen konnen, ,und zwar nach
begriindeter Meinung schon vor der Meldung des Zu-
sammenschlusses.“'" BOVET verweist insbesondere auf
Art. 17 VKU, welcher bei Sanierungsfusionen von Ban-
ken den vorzeiten Vollzug vor Einreichung der Meldung
ausdriicklich vorsieht. Gemass BOVET wirde eine unter-
schiedliche Handhabung fur andere Wirtschaftssektoren
zu ungerechtfertigten Ungleichheiten fuhren."> DUCREY
kommt zum gleichen Schluss, unterstreicht aber, dass
das Gesuch der beteiligten Unternehmen Angaben
betreffend die antizipierten Auswirkungen auf den betrof-
fenen Markten zu enthalten habe, damit die Weko in
ihrem Entscheid Uber den vorzeitigen Vollzug diesen
Punkt tatsachlich summarisch priifen konne.*® Anderer
Meinung ist dagegen ZURKINDEN, welcher - aufgrund der
schwierigen Prognose uber die Auswirkungen des Zu-
sammenschlussvorhabens in einem derart frihen Stadi-
um - die Einreichung eines Gesuchs um vorzeitigen
Vollzug (ausser in Fallen nach Art. 17 VKU) frihestens
gleichzeitig mit der Zusammenschlussmeldung fir mog-
lich halt und sich auf den Wortlaut von Art. 32 Abs. 2 KG
beruft.*

18. Das Gesetz geht, wie erwahnt, davon aus, dass eine
Meldung bereits vorliegt. Dies muss auch grundsatzlich
die Regel bleiben. Mit der Mehrheit der Doktrin ist jedoch
davon auszugehen, dass die Bewilligung eines vorzeiti-
gen Vollzugs ausnahmsweise auch vor der Einreichung
der Meldung mdglich sein kann. Allerdings sind dabei
verschiedene Voraussetzungen zu beachten. Einerseits
muss die Weko anderweitig gentigend Uber das Zu-
sammenschlussvorhaben informiert sein, damit sie die
Auswirkungen ihres Entscheides rechtsgenitigend beur-
teilen kann. Andererseits missen besondere Griinde
vorliegen, aufgrund derer die Meldung noch nicht vorge-
nommen werden kann. Schliesslich ist auch der Um-
stand von Bedeutung, ob und wie die fraglichen Voll-
zugshandlungen spéater allenfalls wieder riickgéngig
gemacht werden kénnen (vgl. Rz. 27 ff).

19. Im vorliegenden Fall sind diese Voraussetzungen
aus folgenden Griinden erfuillt:

a) Der Wettbewerbskommission liegt ein detaillierter
Entwurf des EU-Formblattes vor, welcher tber die
Auswirkungen des Zusammenschlussvorhabens
auf europaischer Ebene Auskunft gibt. Aufgrund
des Waivers, welcher es der Weko erlaubt sich

mit der EU Uber das vorliegende Vorhaben auszu-
tauschen, kann sich die Weko ausserdem weitere
Informationen beschaffen.

b) Das Zusammenschlussvorhaben wirkt sich vor-
wiegend europa- bzw. weltweit aus und betrifft
zwei Unternehmen mit Sitz im Ausland. Aufgrund
der zurzeit vorliegenden Informationen ist nicht zu
erwarten, dass sich die Auswirkungen auf den
Schweizer Markt erheblich von denjenigen auf eu-
ropaischer bzw. weltweiter Ebene unterscheiden.
Vielmehr ist mit keinen besonderen Auswirkungen
auf den schwei-zerischen Markt zu rechnen. Zu-
sammen mit den zusatzlichen Informationen, wel-
che zum schweizerischen Markt geliefert wurden,
geniigen die im Entwurf des EU-Formblattes ent-
haltenen Angaben fur die Beurteilung des vorlie-
genden Falles.

C) Der Zusammenschluss findet im Rahmen eines
offentlichen Kaufangebots statt, das Uber eine
auslandische, namentlich deutsche, Bodrse ge-
mass den dort geltenden Regeln und insbesonde-
re Fristen abgewickelt wird. Das Vorhaben liegt
ferner im Anwendungsbereich der EG-Fusions-
kontrollverordnung. Diese lasst, wie dargelegt, die
Ubertragung der in einem derartigen Verfahren
erworbenen Aktien ohne besondere Bewilligung
zu, sofern der Zusammenschluss unverzuglich bei
der EU-Kommission angemeldet wird und der Er-
werber die mit den Anteilen verbundenen Stimm-
rechte entweder gar nicht oder nur zur Erhaltung
des vollen Wertes seiner Investition ausubt.

d) Schaeffler legt schliesslich dar, weshalb die Mel-
dung in der Schweiz zur Zeit nicht vorgenommen
werden kann. Die Griinde daflir liegen gemass
Gesuchstellerin im ursprunglich feindlichen Cha-
rakter der Ubernahme und der Tatsache, dass
[...]. Ausserdem ist vor allem von Belang, dass
Schaeffler zur Zeit noch Gesprache mit der EU
fuhrt, um den Inhalt der definitiven Meldung, ins-
besondere hinsichtlich einer allfalligen Bildung von

° Vgl. etwa Publicitas/Gasser/Tschudi Druck, RPW 1997, S. 179 ff;
Schweizerische Post/BEVO, RPW 1998, S. 268 ff; UBS/SBV, RPW
1998, S. 278 ff; Ernst & Young/Arthur Andersen, RPW 2002, S. 356 ff.
TSCHANI, M&A-Transaktionen nach Schweizer Recht, Zui-
rich/Basel/Genf 2003, S. 454 f.
1 ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005, S. 484, Rn.
1023.
2 BovET in: Commentaire romand, Droit de la concurrence, Ter-
cier/Bovet (Hrsg.), Genf/Basel/Minchen 2002, Art. 32 N 67 f.
3 DucrEY, SIWR, S. 308-309.
1 ZURKINDEN, Das neue Kartellgesetz Handkommentar, Art. 32 N 8,
Basel/Genf 2004; Ders. in: Schweizerisches Bundesveraltungsrecht,
Band XI, 2. Auflage 2007, S. , Rn. 311 in fine und Fn. 411. Zurkinden
hélt fest, dass die Moglichkeit, den Antrag zum vorlaufigen Vollzug
nach Art. 32 Abs. 2 KG, wie im EG-Wettbewerbsrecht, bereits vor der
Meldung zu stellen, im KG nicht vorgesehen ist und dass der Wortlaut
von Art. 32 Abs. 2 KG eine derartige Auslegung sachrichtigerweise
ausschliesst.
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Gruppen von Produktmérkten, festzulegen. Wah-
rend die ersten beiden Umstande grundsétzlich
den Parteien zuzuschreiben sind, lassen es die
immer noch andauernden Gespréache mit der EU
als sinnvoll erscheinen, ausnahmsweise auch mit
der Fusionskontrollmeldung fir die Schweiz zu-
zuwarten.

20. Aus alldem folgt dass das Gesuch vor dem Eingang
einer vollstandigen Meldung gepriift werden kann.

B.2.3 Vorliegen eines wichtigen Grundes

21. Vorliegend ist fraglich, wann ein ,wichtiger Grund“ im
Sinne von Art. 32 Abs. 2 KG bzw. Art. 33 Abs. 2 KG
i.V.m Art. 16 VKU besteht, welcher den vorzeitigen Voll-
zug eines Zusammenschlussvorhabens rechtfertigt. Ein
solcher Grund liegt dann vor, wenn der Erfolg des Zu-
sammenschlusses durch das Vollzugsverbot in Frage
gestellt ist, wenn den beteiligten Unternehmen oder Drit-
ten schwerer Schaden droht und wenn keine wettbe-
werbsrechtlichen Bedenken hinsichtlich der Auswirkun-
gen des Zusammenschlussvorhaben auf den Wettbe-
werb vorliegen.™

22. Bei offentlichen Ubernahmeangeboten im Ausland
konnen aufgrund auslandischen Borsenrechts, Konflikte
zwischen den anwendbaren bérsenrechtlichen Fristen
im Ausland und den kartellrechtlichen Fristen in der
Schweiz auftreten. Die Vermeidung derartiger Konflikte
kann einen ,wichtigen Grund“ im Sinne von Art. 32 Abs.
2 und 33 Abs. 2 KG flr einen vorzeitigen Vollzug darstel-
len.'® Im vorliegenden Fall besteht ein solcher Konflikt.
Nach dem auf dem Bdrsenplatz anwendbaren EU-Recht
ist ein Erwerb der Aktien sofort mdglich, sofern die er-
worbenen Stimmrechte durch die Ubernehmende Ge-
sellschaft nur zur Werterhaltung ihrer Investitionen aus-
geubt werden (vgl. Rz. 3). Dahingegen hat nach schwei-
zerischem Recht wohl bereits der Erwerb der Aktien als
Vollzugshandlung zu gelten und ein vorzeitiger Vollzug
kann erst nach einer Bewilligung durch die Wettbe-
werbsbehorden aus wichtigen Griinden erfolgen (vgl.
Rz. 14). Der dadurch entstehende Konflikt beziglich der
Fristen zwischen dem schweizerischen und europai-
schen Recht kann unter Auferlegung entsprechender
Auflagen durch die vorlaufige Genehmigung entscharft
werden. Das liegt sowohl im Interesse der beteiligten
Partein als auch der betroffenen Behtrden und gefahr-
det den Zweck des grundsatzlichen Vollzugsverbotes
nicht, da die Moglichkeit bestehen bleibt, den Anteilser-
werb wieder rickgangig zu machen.

23. In diesem Sinne erwahnt denn auch Art. 16 Abs. 2
VKU den Erwerb von Aktien im Rahmen eines offentli-
chen Kaufangebotes als einen Anwendungsfall einer
vorzeitigen Bewilligung. Die Weko kann in einem sol-
chen Fall anordnen, dass die durch die Ubernehmende
Gesellschaft erworbenen Stimmrechte nur zur Erhaltung
des Werts der getétigten Investition ausgeiibt werden
durfen.

24. Schliesslich ergaben sich, aufgrund der Schwierig-
keiten bei der Zusammenstellung der fur die kartellrecht-
liche Beurteilung notwendigen Informationen, welche
durch die urspriingliche Abwehrhaltung von Continental
verursacht wurden, im vorliegenden Fall Verzégerungen
bei der Erstellung der Fusionskontrollmeldungen. Eine

zusatzliche Verzdgerung konnte zu einer weiteren Ver-
unsicherung der annahmewilligen Aktionare fuhren.

B.2.4 Keine grundlegenden Bedenken betreffend
die Auswirkungen des Zusammenschluss-
vorhabens auf den Wettbewerb

25. Aufgrund der im EU-Meldeentwurf enthaltenen An-
gaben und den ergdnzenden Ausfilhrungen zum
schweizerischen Markt, die Schaeffler in ihrer Eingabe
vom 5. September 2008 machte, ergibt eine summari-
sche Priifung, dass der Zusammenschluss voraussicht-
lich aus den folgenden Griinden zu keinen Wettbe-
werbsbedenken fiihren wird:

a) Es bestehen keine horizontalen Uberlappungen
zwischen den Aktivitaten von Schaeffler und Con-
tinental. Schaeffler und Continental verkaufen und
entwickeln unterschiedliche Produkte. Schaeffler
produziert hauptsachlich mechanische Kompo-
nenten, wahrend Continental vor allem in den Be-
reichen elektronische Systeme und Gummi-
Produkte tatig ist."’

b) Es bestehen nur geringfligige, vertikale Beziehun-
gen zwischen Schaeffler und Continental. Somit
besteht weder die Gefahr einer Abschottung von
Einsatzmitteln (,input foreclosure®) noch einer Ab-
schottung des Zugangs fur Kunden (,customer fo-
reclosure®).’®

C) Es bestehen auch aller Wahrscheinlichkeit nach
keine  konglomeralen  Wettbewerbsbedenken.
Schaeffler und Continental sind beide wichtige Zu-
lieferer der Automobilindustrie und werden vor al-
lem in der Zukunft in Forschungs- und Entwick-
lungsaktivitaten kooperieren.

d) Es bestehen nur geringe Auswirkungen auf den
schweizerischen Markt, da [...].

26. Die Weko behélt sich indessen ausdricklich vor, die
Prifung des Zusammenschlussvorhabens gestiutzt auf
die vollstdndige Meldung und unabhéngig von der vor-
liegenden vorlaufigen Beurteilung vorzunehmen.

B.2.5 Bedingungen und Auflagen

27. Gemass Art. 16 Abs. 2 VKU kann die Bewilligung
des vorzeitigen Vollzugs mit Bedingungen oder Auflagen
verbunden werden. Fur den Fall der vorzeitigen oder

®vgl. Art 7 Abs. 3 EG-FKVO.

% vgl. ReICH in: Kartellgesetz, Handkommentar, Baker & McKenzie,
Bern 2007, Art. 32 N 17; Hofstetter/Schiltknecht Fusions- und Markt-
machtkontrolle im neuen schweizerischen Kartellgesetz, SJZ 1997,
128 f., und Bovet in: Commentaire romand, Droit de la concurrence,
Tercier/Bovet (éd.), Genf/Basel/Miinchen 2002, Art. 32 N 67 f.

7 Schaeffler und Continental sind beide in den Bereichen Motoren und
Nebenaggregatsbetriebe (accessory drive) téatig sind. Gemass
Schaeffler stehen die hergestellten Produkte aber nicht im direkten
Wettbewerb zueinander, da sie flur unterschiedliche Anwendungszwe-
cke bestimmt sind (vgl. EU-Meldeentwurf, S. 56 f).

B
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vorlaufigen Bewilligung des Vollzugs im Zusammenhang
mit einem offentlichen Kaufangebot sieht diese Bestim-
mung explizit vor, dass die Weko anordnen kann, dass
die durch die tUbernehmende Gesellschaft erworbenen
Stimmrechte nur zur Erhaltung des Werts der getétigten
Investition ausgeubt werden durfen.

28. Diese Auflage ist geeignet, eine Rickgangigma-
chung der erfolgten Transaktionen zu ermdéglichen und
komplizierte Entflechtungen zu vermeiden. Dies ent-
spricht auch dem Eventualantrag der Gesuchstellerin
(vgl. Rz. 6).

29. Vorliegend ist der vorzeitige Vollzug des vorliegen-
den Zusammenschlussvorhabens somit nur unter der
Auflage zu bewilligen, dass Schaeffler die ihr zustehen-
den Stimm- und Wabhlrechte der im Rahmen des 6ffentli-
chen Ubernahmeangebots erworbenen Aktien der Con-
tinental Aktiengesellschaft bis zum Abschluss des
Vorprifungs- bzw. Prifungsverfahren gemass Art. 32
KG bzw. 33 KG lediglich zum Zwecke der Erhaltung des
vollen Werts ihrer Investition austbt.

30. Die Bewilligung des vorzeitigen Vollzugs vor Einrei-
chung einer Meldung macht die formelle Meldung und
das Ubliche Verfahren nicht Uberflissig. Die Parteien
sind daher gehalten, die vollstandige Meldung ihres Vor-
habens innert verniinftiger Frist vorzunehmen (vgl. Art. 7
Abs. 2 EG-FKVO, welcher den vorzeitigen Vollzug er-
laubt, sofern der Zusammenschluss ,unverziglich® an-
gemeldet wird). Die Meldung in der Schweiz soll daher
spatestens bis am 15. Oktober 2008 eingereicht werden.
Die vorliegende Bewilligung erlischt, wenn bis zu diesem
Zeitpunkt in der Schweiz keine Meldung gemass Art. 9
KG und Art. 9 ff. VKU eingereicht wird.

C KOSTEN

31. Gemass Art. 1 Abs. 1 Bst. ¢ i.V.m. Art. 4 Gebuhren-
verordnung KG™ erhebt das Sekretariat fur die vorlaufi-
ge Prifung gemass Art. 32 KG statt einer Gebiihr nach
Zeitaufwand eine Pauschalgebiihr von CHF 5°000.-.

32. Gemaéss Art. 5 GebV-KG sind jedoch neben dem
Aufwand nach Art. 4 die Kosten, die durch Beweiserhe-
bung, besondere Untersuchungsmassnahmen oder fir
die Beschaffung von Unterlagen verursacht werden,
zusatzlich zu erstatten. Die Kosten fir die vorliegende
Zwischenverfiigung sind daher dem meldenden Unter-
nehmen zusatzlich zur Pauschale gemass Art. 4 GebV-
KG in Rechnung zu stellen.

33. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz
von CHF 100.- bis 400.-. Dieser richtet sich namentlich
nach der Dringlichkeit des Geschéfts und der Funktions-
stufe des ausfuhrenden Personals. Auslagen fir Porti
sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den Gebiihren
eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

34. Die fiur die vorliegende Zwischenverfiigung aufge-
wendete Zeit belauft sich auf 12 Stunden. Aufgrund der
Dringlichkeit des Gesuches wurde ein Stundenansatz
von CHF 250.- angewendet. Insgesamt resultieren somit
Kosten von CHF 3°000.-.

D DISPOSITIV

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfigt die Wettbewerbskommission:

1. Der Vollzug des geplanten Vorhabens wird ge-
mass Art. 32 Abs. 2 KG ausnahmsweise vorzeitig
unter der Auflage bewilligt, dass Schaeffler die ihr
zustehenden Stimm- und Wabhlrechte der im
Rahmen des offentlichen Ubernahmeangebots
erworbenen Aktien der Continental Aktiengesell-
schaft bis zum Abschluss des Vorprifungs- bzw.
Prufungsverfahren gemass Art. 32 KG bzw. 33
KG lediglich zum Zwecke der Erhaltung des vollen
Werts ihrer Investition ausibt.

2. Die vorliegende Bewilligung erlischt, wenn bis am
15. Oktober 2008 in der Schweiz keine Meldung
geméss Art. 9 KG und Art. 9 ff. VKU eingereicht
wird.

[Verfahrenskosten]

Gegen diese Zwischenverfigung kann innert 30
Tagen nach Erdffnung derselben beim Bundes-
verwaltungsgericht, Postfach, 3000 Bern 14, Be-
schwerde erhoben werden. Die Beschwerdeschrift
muss die Rechtsbegehren und deren Begrindung
mit Angabe der Beweismittel enthalten und vom
Beschwerdefuhrer oder seinem Vertreter unter-
zeichnet sein. Die angefochtene Verfligung ist der
Beschwerdeschrift beizulegen.

5. Die vorliegende Zwischenverfugung ist zu eroff-
nen an:[...]

9 verordnung tiber die Gebiihren im Kartellgesetz (GebV-KG; SR
251.2).
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11. Schaeffler/Continental (Freistellungsentscheid)

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

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

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

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 23.
Dezember 2008

1. Am 25. November 2008 ging beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission (Sekretariat) die vollstandige
Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben ein, wo-
nach die Schaeffler KG mit Sitz in Herzogenaurach,
Deutschland, beabsichtigte die alleinigen Kontrolle Gber
die Continental AG mit Sitz in Hannover, Deutschland,
zu erwerben. Gemass Investorenvereinbarung be-
schrénkt sich der Aktienerwerb auf eine Maximalbeteili-
gung von 49,99 %.

2. Schaeffler entwickelt und produziert unter den Marken
INA, FAG und LuK weitweit Walzlager, Gleitlager, Linea-
fuhrungen, Motorenkomponenten, Applikationen fir den
Maschinenbau, Komponenten fiir die Kraftibertragung
sowie Kupplungs- und Dampfungssysteme. Diese Pro-
dukte werden in der Luft- und Raumfahrt sowie in der
Automobilindustrie nachgefragt. In der Schweiz verfugt
Schaeffler Gber [...] Tochtergesellschaften, die [...] so-
wie schliesslich die Hydrel GmbH in Romanshorn.*

3. Continental ist weltweite Herstellering von Reifen und
anderen Gummi-Produkten. Das Unternehmen betatigt
sich aber auch in den Berreichen Bremssysteme, Sys-
teme zur Kontrolle der Fahrdynamik sowie Komponen-
ten fur Antrieb und Fahrwerk und der Fahrzeugelektro-
nik. In der Schweiz hat Continental [...] Tochtergesell-
schaften, die Adam Touring GmbH? und die Continental
Suisse SA beide in Dietikon,® die Continental Automotive
Switzerland AG (vormals Siemens VDO Automotive AG)
in Neuhausen” [....].

4. Mit Zwischenverfiigung vom 17. September 2008
bewilligte das Sekretariat unter Auflagen den vorzeitigen
Vollzug des Zusammenschlusses zwischen Schaeffler
und Continental. Schaeffler durfte vor allem die mit dem
Aktienkauf erworbenen Stimm- und Wabhlrechte, bis zum
Abschluss des Vorprifungs- bzw. Prifungsverfahrens
lediglich zum Zweckung der vollen Werterhaltung aus-
Uben. Die Bewilligung wurde zudem nur unter der Be-
dingung erteilt, dass bis am 15. Oktober 2008 eine voll-
stéandige Meldung in der Schweiz eingereicht wiirde.

5. Auf Gesuch von Schaeffler vom 14. Oktober 2008 hin
gewahrte das Sekretariat eine Fristverlangerung zur
Einreichung der Meldung gemaéss Art. 9 KG und Art. 9 ff.
VKU in der Schweiz bis 10 Tage nach Einreichung der
Fusionskontrollmeldung bei der Européischen Kommis-
sion (Directorate General for Competition, DG COMP),
langstens aber bis am 17. Dezember 2008.

6. Am 25. November 2008 ging die Meldung des Zu-
sammenschlussvorhabens zwischen Schaeffler und
Continental fristgerecht beim Sekretariat ein. Zuvor war
das Vorhaben am 14. November 2008 bei DG KOMP
gemeldet worden. Nebst dem Antrag auf Verzicht auf die
Einleitung des Prifungsverfahrens im Sinne von Art. 33
KG, stellte die Gesuchstellerin ein Begehren um erleich-
terte Meldung. Diesem Gesuch wurde im Rahmen der
Vollstandigkeitserklarung mit Schreiben vom 5. Dezem-
ber 2008 entsprochen.

7. Die Marktuntersuchungen ergaben, dass die Produkte
von Schaeffler und Continental nicht substituierbar sind
sondern lediglich komplementar. Das Zusammen-
schlussvorhaben fihrt folglich zu keinen horizontalen
Uberschneidungen. Wéhrend Schaeffler mehrheitlich
mechanische Prazisionsprodukte herstellt, konzentriert
sich Continental vorwiegend auf die Produktion elektro-
nischer Komponenten sowie von Reifen und anderen
Gummi-Produkten.

8. Auch die Analyse der vertikalen Lieferbeziehungen
der Zusammenschlussparteien bestatigte die wettbe-
werbsrechtliche Unbedenklichkeit des Vorhabens. Die
geringfugig und beschrankten Lieferbeziehungen flhrten
weder zu einer Abschottung von Einsatzmitteln (,input
foreclosure®) noch zu einer Abschottung des Zugangs
fur Kunden (,customer foreclosure®). Schliesslich ver-
mochte auch die Gegenuberstellung der benachbarten
Produktegruppen von Schaeffler und Continental keine
wettbewerbsrechtlichen Bedenken zu erwecken.

9. In raumlicher Hinsicht konnte eine genauere Abgren-
zung des Marktes ausbleiben, da das Zusammen-
schlussvorhaben selbst bei Zugrundelegung eines eng
gefassten raumlichen Marktes (Schweiz) auf keine wett-
bewerbsrechtlichen Einwande gestossen ware. Gemass
Praxis der europaischen Kommission sind Markte fir
Komponenten/Systeme flr Automobilhersteller mindes-
tens EWR-weit wenn nicht sogar weltweit abzugrenzen.5

10. Schliesslich lieferte auch die Analyse der voraus-
sichtlichen Stellung in den betroffenen Markten keine
Anhaltspunkte fur die Begrindung einer marktbeherr-
schenden Stellung oder deren Verstarkung. Insgesamt
waren demnach die Voraussetzungen fir eine vertiefte
Prufung des Zusammenschlusses im Sinne von Art. 33
KG nicht gegeben.

' Die Hydrel GmbH vertreibt Walzlager und Linearfihrungen, sie stellt
zudem Metallteile her und vertreibt diese (insbesondere Feinschneide-
teile).

? Verkauf von Pneus, Felgen und sonstigem Autozubehoér sowie Mon-
tagedienste und Autoservice.

* Verkauf von Reifen, Felgen, Schneeketten und technischen Elasto-
meterprodukten.

¢ Entwicklung, Herstellung, Handel und Vertrieb von feinmechnischen
und elektronischen Geraten sowie von Betriebsleitsystemen fir den
offentlichen Nahverkehr.

® Continental/Siemens VDO, COMP/M.4878, Rz. 50 mit weiteren Hin-
weisen auf die Kommissionspraxis.
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12. Aabar Investments PJSC/AIG Private Bank Ltd.

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

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

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

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 24. Juli
2008

A SACHVERHALT

1. Am 19. Januar 2009 hat die Wettbewerbskommission
eine Meldung nach Art. 9 Abs. 1 KG lber das Zusam-
menschlussvorhaben Aabar Investments PJSC/AIG
Private Bank Ltd. erhalten. Danach beabsichtigen die
Aabar Investments PJSC (,,Aabar“)l die alleinige Kontrol-
le Uber die AIG Private Bank Ltd. (,AIGPB“)* zu erwer-
ben (Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG).

2. Der Zusammenschluss war in keiner andern Jurisdik-
tion meldepflichtig.

3. Aabar mit Sitz in Abu Dhabi (Vereinigte Arabische
Emirate) ist eine an der Borse von Abu Dhabi kotierte
Investmentgesellschaft. Mit Ausnahme [...] dem geplan-
ten Erwerb von AIGPB ubt Aabar gegenwartig keine
Geschéftstatigkeit aus.

4. Aabar hat mit der International Petroleum Investment
Company (,,IPIC“)3 im September 2008 eine Vereinba-
rung Uber die Ausgabe von Obligationen von Aabar an
IPIC im Umfang von AED* 6'684 Mio geschlossen
(,Pflichtwandelanleihe®). Diese durch die Aktionare der
Aabar gutgeheissene Pflichtwandelanleihe wird am 30.
November 2009 féllig und in 2'228 Mio neu auszuge-
bende Aktien von Aabar umgewandelt werden. Nach der
vollstdndigen Umwandlung der Anleihe in Aktien wird
IPIC 2'228 Mio neu ausgegebene Aktien an Aabar halten
(entspricht in etwa 71 % des Aktienkapitals von Aabar).
Aufgrund dieser Transaktion wird IPIC an dieser Stelle
als ein mit Aabar im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Bst. b VKU
verbundenes Unternehmen behandelt.

5. IPIC ist ein von den Vereinigten Arabischen Emiraten
gehaltenes Unternehmen mit Sitz in Abu Dhabi. IPIC
kontrolliert neben anderen Unternehmen [...].

6. AIGPB ist ein Finanzinstitut, welches vorrangig im
Private Banking und im Asset Management tatig ist.
AIGPB unterhéalt verschiedene Niederlassungen im Aus-
land und halt unter anderem auch eine Beteiligung an
der bank zweiplus ag®. Die nachfolgende Darstellung
zeigt die von AIGPB kontrollierten Gesellschaften®:

[.]

7. Aabar erhofft durch die Ubernahme der AIGPB von
deren Vermogensverwaltungs- Know-how zu profitieren.
Zudem plant Aabar die Prasenz von AIGPB im Mittleren
Osten auszubauen.

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

8. Das Bundesgesetz Uiber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbheschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) gilt fur Unternehmen des privaten und 6ffentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht austben oder sich an Unterneh-
menszusammenschliissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

9. Als Unternehmen gelten gem. Art. 2 Abs. 1bis KG alle
Nachfrager und Anbieter von Gltern oder Dienstleistun-
gen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer
Rechts- oder Organisationsform. Die am vorliegenden
Zusammenschluss beteiligten Gesellschaften sind als
solche Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Untenehmenszusammenschluss

10. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang, wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder
der Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder meh-
rere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrol-
le Uber ein oder mehrere bisher unabhéngige Unter-
nehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG).

11. Aabar erwirbt durch ein Share Purchase Agreement
vom 30. November 2008 mit der American International
Group Inc. (Verdussererin) 100% des Aktienkapitals der
AIGPB. Die Aktien werden Uber ein von Aabar zu 100 %
gehaltenes Investmentvehikel mit Sitz in Wien gehalten
werden. Somit stellt das Zusammenschlussvorhaben
von Aabar und AIGPB einen Erwerb alleiniger Kontrolle
durch Aabar im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG dar.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

12. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Parteien auch
nicht geltend gemacht.

! Siehe auch unter www.aabar.com.

2 Siehe auch unter www.aigpb.com.

% Siehe auch unter www.ipic.ae/en/index.html.

* AED ist das kiirzel fiir den VAE-Dirham, die Wahrung der Vereinigten
Arabischen Emirate.

Kurs am 30. Januar 2009: 1CHF = 3.18677 VAE-Dirham.

® Die restlichen 57,7 % werden von der Bank Sarasin & Cie AG gehal-
ten (siehe RPW 2008/1,

117 ff., Bank Sarasin & Cie Ltd. / AIG Private Bank AG).

® Quelle: Meldung der Parteien vom 19. Januar 2009 betreffend das
Zusammenschlussvorhaben
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B.3 Meldepflicht

13. Gemass Art. 9 Abs. 1 KG sind Vorhaben Uber Zu-
sammenschliisse von Unternehmen vor ihrem Vollzug
der Wettbewerbskommission zu melden, sofern im letz-
ten Geschéftsjahr vor dem Zusammenschluss

a) die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von
insgesamt mindestens 2 Milliarden Franken oder
einen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von
insgesamt mindestens 500 Millionen Franken er-
zielten; und

b) mindestens zwei der beteiligten Unternehmen
einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens
100 Millionen Franken erzielten.

14. Die Aabar Investments PJSC und die AIG Private
Bank Ltd. als beteiligte Unternehmen im Sinne von Art. 3
Abs. 1 Bst. a VKU, haben die Umsétze und festgelegten
Grenzbetrage fur die Auf-greifkriterien in Art. 9 Abs. 1
und 3 KG nach Art. 4 f. VKU vorzunehmen.

15. Gestiitzt auf Angaben der beiden Unternehmen
betragen die Umsatze im Geschaftsjahr 2007:

Tabelle 1: Umsatz der beteiligten Unternehmen im Geschéftsjahr 2007

Unternehmensgruppe Umsatz resp. Bruttoertrag weltweit | Umsatz resp. Bruttoertrag weltweit
in CHF Mio. in CHF Mio.

IPIC / Aabar [...] [.--]

AIGPB L.] [...]

Kumulierter Umsatz [...] [...]

16.[...].

17. Wie aus Tabelle 1 ersichtlich ist, sind die Schwel-
lenwerte gemass Art.9 Abs. 1 KG erflllt. Der Unterneh-
menszusammenschluss ist somit meldepflichtig.

B.4 Beurteilung

18. Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen der
Prufung durch die Wettbewerbskommission, sofern sich
in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte ergeben,
dass sie eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

19. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begrindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Méarkten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

20. Da die am Zusammenschluss beteiligten Firmen
nicht in denselben Branchen tatig sind, fuihrt der Zu-
sammenschluss zu keinen Marktanteilsadditionen. Aus-
serdem kontrollieren weder Aabar noch IPIC eine Portfo-
liogesellschaft, die in der Schweiz in einem Segment
tatig ist, das zu den Segmenten, in denen AIGPB aktiv
ist, in einer horizontalen oder vertikalen Beziehung steht.
Aus diesem Grund werden die relevanten Markte kurz
beschrieben, auf eine genaue Marktabgrenzung wird
hingegen verzichtet.

B.4.1 Relevante Méarkte
B.4.1.1 Sachlich relevante Markte

21. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substitu-ierbar angesehen werden (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU).

22. AIGPB ist im Private Banking und Asset Manage-
ment (i.e.S.)7 tatig. Die bank zweiplus ag, an der AIGPB
beteiligt ist, ist ihrerseits im Retailbanking tatig.

23.[...].
B.4.1.2 R&aumlich relevante Markte

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

25. In ihrer bisherigen Praxis hat die Weko innerhalb des
Bereichs Private Banking® die Subsegmente Vermo-
gensverwaltung und Anlageberatung unterteilt. Diese
Segmente wurden gemass der Praxis der Weko bisher
fur private Klienten als nationale Markte und fir in-
stitutionelle Klienten als internationale Markte® abge-
grenzt.™

26. Im Asset Management (i.e.S.) ist die WEKO bisher
von einem internationalen Markt ausgegangen. Nur bei
Pensionskassen als Klienten wird als Ausnahme von
einem nationalen Markt ausgegangen.**

27. Die Abgrenzung der raumlich relevanten Markte
kann letztlich aber offen gelassen werden. Denn da-
durch, dass es durch den Zusammenschluss zu keinen
Marktanteilsadditionen kommt, ist davon auszugehen,
dass kaum betroffene Méarkte vorliegen und das Zusam-
menschlussvorhaben daher unbedenklich ist (vgl. Rz.
25).

" RPW 2007/4, S. 546 Rz 20, Barclays / ABN AMRO.

8 RPW 2008/2, S. 285 Rz 17 ff., BSI SA / Banca del Gottardo.
® RPW 2008/2, S. 286 Rz 24, BSI SA / Banca del Gottardo.

1 RPW 2008/2, S. 286 Rz 25, BSI SA / Banca del Gottardo.
" RPW 2008/2, S. 286 Rz 25, BS| SA / Banca del Gottardo.




2009/1 93

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Méarkten

28. Es werden nur diejenigen sachlichen und rdumlichen
Mérkte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU). Wo diese
Schwellen nicht erreicht werden, kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen
werden. In der Regel erubrigt sich dann eine néhere
Prifung.

29. Im Bereich Vermogensverwaltung und Anlagebera-
tung wird der Marktanteil von AIGPB gemass Meldung
als sehr klein eingeschatzt. Das Gesamtvolumen an
Wertschriftenbestanden in KundendePots der Banken
betrug per Ende 2007 CHF 5'403 Mia. > Das Gesamtvo-
lumen an Wertschriftenbestdnden in Kundendepots bei
AIGPB war zum selben Zeitpunkt gemass Meldung CHF
[...], was einem Anteil von [0-10] % entspricht.

30. Ahnliches gilt fur das Subsegment der Treuhandan-
lagen. Gemass der Statistik der Schweizerischen Natio-
nalbank betrug das Gesamtvolumen der Treuhandanla-
gen per Ende 2007 CHF 483 Mia. Die entsprechende
Zahl der AIGPB betrug per Ende 2007 geméass Meldung
CHF [...]. Dies ergibt einen Anteil von [0-10] %.

31. Offentlich erhéltliche Zahlen betreffend das Gesamt-
volumen des Bereichs Asset Management (i.e.S.), wie
es von der Weko definiert wird, gibt es nicht. AIGPB
schatzt allerdings, dass ihr kumulierter Anteil in der
Schweiz sicher unter 10 % liegt. AIGPB hatte per Ende
2007 ca. CHF [...]. Assets under Management (davon
ca. CHF [...]. Assets von schweizerischen Anlagefonds),
Credit Suisse z.B. CHF 691 Mia., der Bereich Global
Asset Management der UBS AG per Ende 2007 CHF
891 Mia."

32. Die bank zweiplus ag verwaltete per 1. Juli 2008
Vermdgenswerte in der Hohe von CHF [...]. Setzt man
diese Zahl in Beziehung zu Finanzvermdgen privater
Haushalte in der Schweiz per Ende 2007 (CHF 1'921
Mia.)*, ergibt sich ein Anteil von [0-10] % fir die bank
zweiplus ag.

33. Da der Zusammenschluss zu keinen Marktanteilsad-
ditionen fuhrt, kann davon ausgegangen werden, dass
auch im Bereich des Retailbanking keine Begrindung
oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung
vorliegt.

B.4.3 Ergebnis

34. Die Ubernahme von AIGPB durch Aabar/IPIC fihrt
zu keinen Marktanteilsadditionen, da es keine Uberlap-
pungen in den Markten gibt, auf denen die involvierten
Firmen tatig sind. Des weiteren sind weder Aabar noch
IPIC in einem Bereich téatig, der zu den Méarkten auf de-
nen AIGPB tatig ist, in einer vertikalen Beziehung steht.

35. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den oben genann-
ten Griinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind

daher nicht gegeben und es kann von der Unbedenk-
lichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen werden.

2 Dje Banken in der Schweiz 2007, Zirich 2008

(http://www.snb.ch/ext/stats/bankench/pdf/defr/Stat38b.pd
f), S. A140, Tabelle 38b, Kolonne 1.

'3 vgl. Credit Suisse Geschaftsbericht 2007, S. 25 und
UBS AG Geschaftsbericht 2007, S. 37.

' vgl. Vgl. Pressemitteilung der SNB vom 18. November
2008, s. 7 (http://www.snb.ch/de/mmr/reference/pre_2008
1118 /source/pre_20081118.de.pdf).
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B23

13. BASF Handels- und Exportgesellschaft mbH/CIBA Holding AG

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

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

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

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 30. Juni
2008

1. Am 12. Februar 2009 ging beim Sekretariat die voll-
stéandige Meldung Uber das oben erwahnte Zusammen-
schlussvorhaben ein. Danach beabsichtigt die BASF
Handels- und Exportgesellschaft mbH, eine direkte
Tochtergesellschaft der BASF SE, eine europdische
Aktiengesellschaft mit Sitz in Ludwigshafen am Rhein
(gemeinsam nachfolgend BASF), die Kontrolle Uber die
CIBA Holding AG (nachfolgend Ciba) zu erwerben.

2. BASF ist weltweit in den Geschéftsbereichen Chemi-
kalien, Kunststoffe, Veredelungsprodukte, Pflanzen-
schutzmittel, Feinchemikalien, sowie Ol und Gas tatig.
BASF kontrolliert in der Schweiz 11 verschiedene Grup-
pengesellschaften. Ausserdem befindet sich in der
Schweiz eine Zweigniederlassung der BASF Agro B.V.
BASF beschéftigt weltweit 95'000 Mitarbeitende.

3. Die CIBA Holding AG ist eine schweizerische Aktien-
gesellschaft mit Sitz in Basel und die Muttergesellschaft

der Ciba Gruppe. Mit ihren Tochtergesellschaften ist die
Ciba weltweit auf dem Gebiet der Spezialitdtenchemie in
Uber 120 Landern tatig und beschaftigt Gber 13'000 Mit-
arbeitende. Ciba stellt insbesondere Chemikalien her,
welche die Qualitdten eines Produktes im Bereich von
Kunststoffen, Papier, Fahrzeugen, Gebauden sowie
Haus- und Korperpflege verbessern. In der Schweiz
kontrolliert Ciba 9 Gruppengesellschaften.

4. Die Parteien haben in Form einer Erklarung zugesagt,
samtliche durch die Europaische Kommission verhang-
ten Auflagen und Bedingungen, sofern diese die
Schweiz betreffen, auch in Bezug auf die Schweiz um-
zusetzen.

5. Um samtliche wettbewerbsrechtlichen Bedenken aus-
zurdumen wurde BASF in der EU-Zulassung u.a. ver-
pflichtet, Herstellungsanlagen von Produkten, bei denen
beide Unternehmen bereits vor der Fusion betrachtliche
Marktanteile besassen, zu veraussern. So insbesondere
in den Bereichen DMAS3, synthetische Trockenfestiger
und Bismutvanadat.

6. Die vorlaufige Prufung ergab, dass folglich in der
Schweiz weder eine markbeherrschende Stellung be-
grindet, noch eine solche verstarkt wird. Auf die Eroff-
nung einer Prifung gemdass Art. 10 KG konnte demzu-
folge verzichtet werden.
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B23 14.

Hapag-Lloyd AG/Kihne Holding AG/HGV Hamburger Gesellschaft fir
Vermdgens- und Beteiligungsmanagement mbH/TUI AG

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

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

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

Mitteilung gemass Artikel
9. Februar 2009

Stellungnahme
9. Februar 2009

1. Am 8. Januar 2009 hat die Wettbewerbskommission
die vollsténdige Meldung Uber ein Zusammenschluss-
vorhaben erhalten. Demnach hat ein Konsortium aus
mehreren Unternehmen und Privatpersonen - lber eine
zu diesem Zweck gegrundete Holdinggesellschaft Albert
Ballin GmbH & Co. KG - [...] an Hapag Lloyd AG (nach-
folgend: HL) von TUI AG (nachfolgend: TUI) erworben.
TUI wird weiterhin indirekt [...] an HL halten. Aufgrund
von Veto-, Kontroll- und Nominationsrechten haben auf
Seiten des Konsortium die Gesellschaften Kiihne Hol-
ding AG (nachfolgend: Kihne) und HGV Hamburger
Gesellschaft fur Vermdgens- und Beteiligungsmanage-
ment mbH (nachfolgend: HGV) mit dem veréaussernden
Unternehmen TUI die gemeinsame Kontrolle Uber HL.

16 Absatz 1 VKU vom

der Wettbewerbskommission vom

2. Kuhne ist die Muttergesellschaft einer im Logistikbe-
reich tatigen Unternehmensgruppe mit Sitz in Schinde-
leggi (CH). Die Hauptaktivitaten der Unternehmensgrup-
pe liegen im Bereich der Seefracht- und Luftfrachtspedi-
tionsdienstleistungen sowie im Bereich der Kontraktlo-
gistik. Kihne ist geringfligig auch im Versicherungs-
Broker- und Immobilienbereich tatig.

3. HGV mit Sitz in Hamburg (D) ist die Holdinggesell-
schaft fur die Geschéaftsaktivitaten der Freien- und Han-

sestadt Hamburg (Stadt Hamburg) einschliesslich der
Aktivitaten, die dem o6ffentlichen Interesse dienen. Durch
ihre Tochtergesellschaften ist HGV unter anderem in
den Bereichen Containerumschlagsdienstleistungen,
Terminal-Logistik-Dienstleistungen, Hausreinigungs-
dienstleistungen, 6ffentlicher Transport, ortliche Wasser-
versorgung und Immobilien tatig.

4. TUI mit Sitz in Hannover (D) ist die Muttergesellschaft
der TUI Gruppe, deren Haupttatigkeiten die Tourismus
und die Schifffahrt sind. Der Bereich Tourismus wird von
der TUI Gruppe auf allen Stufen vertreten, wie z.B. in
der Reiseveranstaltung, der Reisevermittlung, der Char-
ter- und Linienflugverkehrsleistungen sowie der Unter-
bringungsleistungen in gruppeneigenen Hotels. Im
Schifffahrtsbereich ist die TUl Gruppe durch die zu
Ubernehmende Gesellschaft Hapag-Lloyd AG im Bereich
der Containerschifffahrt und durch andere Gesellschaf-
ten als Anbieterin von Kreuzfahrten tétig. Ausserdem ist
TUI geringfiigig im Bereich der Uberlandtransportdienst-
leistung sowie der Speditionsdienstleistung aktiv.

5. HL mit Sitz in Hamburg (D) ist im internationalen Be-
reich der Containerschifffahrt tatig und bietet indirekt
Uber Joint Venture und Minderheitsbeteiligungen Con-
tainerumschlagsdienstleistungen an.

6. Mit dem Erwerb der Mehrheitsbeteiligung an HL durch
das Konsortium, bestehend aus in Hamburg anséassigen
Unternehmen und Privatpersonen sowie der Freien- und
Hansestadt Hamburg soll HL als unabhangige und leis-
tungsstarke Schifffahrtsgesellschaft mit Sitz in Hamburg
erhalten bleiben.

7. Die vorlaufige Prufung ergab, dass durch diesen Zu-
sammenschluss in der Schweiz weder eine marktbe-
herrschende Stellung begriindet noch eine solche ver-
starkt wird. Auf die Eréffnung einer Prifung gemass Art.
10 KG konnte demzufolge verzichtet werden.
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B23
Immobilien Ag

15. Johnson Controls/Geschéftsbereich Facility Management der Swisscom

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

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

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

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 1. April
2009

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 30.

Méarz 2009

1. Am 24. Méarz 2009 ist beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (Sekretariat) die Meldung Uber ein
Zusammenschlussvorhaben eingegangen. Danach be-
absichtigt die Johnson Controls AG (JC AG) den Ge-
schaftsbereich Facility Management (Geschéftsbereich
FM) der Swisscom Immobilien AG (SIMAG) zu uber-
nehmen.

2. Die JC AG mit Sitz in Basel gehort zur Johnson
Controls Gruppe (Johnson Controls) und ist eine Toch-
tergesellschaft der weltweit tatigen Johnson Controls
Inc. (JC Inc.) mit Sitz in Milwaukee, USA. Sie erbringt
unter anderem auch Dienstleistungen im Bereich des
Facility Managements (FM), des Gebaudeunterhalts und
der Gebé&udetechnik.

3. Die SIMAG mit Sitz in Bern ist eine Gesellschaft der
Swisscom-Gruppe. SIMAG erbringt Dienstleistungen im
Bereich des integralen FM, d.h. in der Bewirtschaftung
von Gebéauden sowie in der Beschaffung und Bereitstel-
lung von Immobilienressourcen. Des Weiteren besorgt
die SIMAG das Liegenschaften-Portfoliomanagement
sowie das Fahrzeug-Flottenmanagement fiir die Swiss-
com-Gruppe. Beide verbleiben nach Ubergang des Ge-
schaftsbereichs FM weiterhin bei der Swisscom-Gruppe.

4. SIMAG betreut in erster Linie die Geschéfts- und Be-
triebsliegenschaften sowie andere Objekte der Swiss-
com-Gruppe. Diese Objekte werden durch Gesellschaf-
ten der Swisscom-Gruppe und zum Teil von Dritten ge-
nutzt. SIMAG betreibt und vermittelt ausserdem gewerb-
liche Liegenschaften Dritter.

5. Nach der Ubertragung des Geschéftsbereichs FM der
SIMAG wird JC AG anstelle von SIMAG das FM fir die
Objekte der Swisscom-Gruppe bzw. fur die Objekte im
Eigentum von Unternehmen ausserhalb der Swisscom-
Gruppe besorgen. Zudem wird JC AG das FM fir die
Drittkunden von SIMAG Ubernehmen.

6. Die vorlaufige Prifung hat ergeben, dass der Zusam-
menschluss weder eine markbeherrschende Stellung
begriinden noch verstarken wird. Auf die Prifung ge-
mass Art. 10 KG kann demzufolge verzichtet werden.
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B3 Bundesverwaltungsgericht
Tribunal administratif fedéral
Tribunale amministrativo federale
B.3 1. Urteil vom 12. Februar 2009 Swisscom (Schweiz) AG gegen Sunrise
Communications AG, Eidg. Kommunikationskommission ComCom betr.
Zugang zum schnellen Bitstrom

Urteil (A-109/2008) der Abteilung | Bundesverwaltungs-
gericht vom 12. Februar 2009 Swisscom (Schweiz) AG
gegen Sunrise Communications AG, Eidg. Kommunikati-
onskommission ComCom. Zugang zum schnellem Bit-
strom.

SACHVERHALT
A.

Mit Gesuch vom 10. April 2007 stellte die TDC Switzer-
land AG (heute Sunrise Communications AG, nachfol-
gend Sunrise) beim Bundesamt fir Kommunikation
(BAKOM) zuhanden der Eidgendssischen Kommunikati-
onskommission (ComCom) ein Gesuch um Erlass einer
Zugangsverfigung. Sie beantragte, die Swisscom Fixnet
AG (heute Swisscom [Schweiz] AG, nachfolgend Swiss-
com) sei zu verpflichten, ihr auf transparente und nicht
diskriminierende Weise zu kostenorientierten Preisen
den schnellen Bitstromzugang zu gewahren. Der ver-
langte Zugang sei fur samtliche heute und in Zukunft
jeweils technisch realisierbaren Varianten zu gewahren.
In verfahrensrechtlicher Hinsicht wurde zudem bean-
tragt, es sei vorab in einem Teilentscheid festzustellen,
ob Swisscom beziglich des schnellen Bitstromzugangs
marktbeherrschend sei.

Wahrend Swisscom die Abweisung der Hauptbegehren
beantragte, sprach sie sich fur eine Gutheissung des
Verfahrensantrags aus.

B.

Mit Schreiben vom 20. Juli 2007 ersuchte das BAKOM
die Wettbewerbskommission (WEKO) um ein Gutachten
zur Frage der Marktbeherrschung der Swisscom hin-
sichtlich des schnellen Bitstromzugangs. In ihrem Gut-
achten vom 3. September 2007 kam die WEKO zum
Schluss, dass Swisscom in Bezug auf den schnellen
Bitstromzugang als marktbeherrschende Anbieterin von
Fernmeldediensten gemass Art. 11 Abs. 1 des Fernmel-
degesetzes vom 30. April 1997 (FMG, SR 784.10) zu
qualifizieren sei.

C.

Die ComCom (Vorinstanz) entschied mit Teilverfligung
vom 21. November 2007, Swisscom sei im Bereich des
schnellen Bitstroms marktbeherrschend und habe folg-
lich wahrend vier Jahren den schnellen Bitstromzugang
gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. b FMG zu gewéhren. Die
Verfahrenskosten im Umfang von Fr. 124'500.- wurden
der Swisscom auferlegt. Zur Begriindung ihrer Verfu-
gung stltzte sich die Vorinstanz im Wesentlichen auf
das Gutachten der WEKO.

D.

Gegen diesen Entscheid gelangt Swisscom (Beschwer-
defiihrerin) mit Beschwerde vom 7. Januar 2008 an das
Bundesverwaltungsgericht und beantragt, die Teilverfi-
gung vom 21. November 2007 sei aufzuheben und das
Gesuch der Sunrise vom 10. April 2007 sei abzuweisen.
Eventualiter sei die Teilverfigung aufzuheben und die
Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtickzu-
weisen. Zur Begrindung fihrt sie aus, die Rekurskom-
mission fir Wettbewerbsfragen (REKO/WEF) habe der
WEKO als Vorinstanz eines vormaligen Verfahrens mit
rechtskraftigem Entscheid klare und unmissverstandli-
che Anweisungen gegeben, welche Abklarungen durch-
gefuhrt werden missten, damit beurteilt werden kénne,
ob ein Unternehmen auf dem Wholesalemarkt fir Breit-
banddienste marktbeherrschend sei. Insbhesondere sei
es unerlasslich, die Wettbewerbsverhaltnisse auf dem
Endkundenmarkt genau zu untersuchen. Die Weigerung
der Vorinstanz, diesen Anweisungen nachzukommen,
fuhre daher schon fir sich zur Aufhebung der angefoch-
tenen Verfligung. Ausserdem hatten die Vorinstanz bzw.
die WEKO den Markt in verschiedener Hinsicht zu eng
abgegrenzt. Dadurch werde naturgemass die Wabhr-
scheinlichkeit grosser, dass ein auf diesem Markt tatiges
Unternehmen eine marktbeherrschende Stellung ein-
nehme. Weiter fuhrt die Beschwerdeflihrerin aus, es
lasse sich insgesamt festhalten, dass auf dem Endkun-
denmarkt wirksamer Wettbewerb herrsche und die Ziele
des FMG ohne ihre Verpflichtung zur Gewéahrung des
schnellen Bitstromzugangs vollumfanglich erreicht wir-
den. Wenn auf dem Endkundenmarkt wirksamer Wett-
bewerb bestehe, erlibrige es sich, den Zugang zum
Wholesalemarkt zu regulieren. Indem die Vorinstanz
bzw. die WEKO die tatsachlichen Verhéaltnisse auf dem
Wholesalemarkt falsch eingeschéatzt und die Einflisse
des nachgelagerten Marktes quasi ausgeblendet hatten,
wirden sie weder den Vollbeweis noch den Beweis der
Uberwiegenden Wabhrscheinlichkeit einer marktbeherr-
schenden Stellung der Beschwerdeflihrerin erbringen.
Schliesslich wird eine mehrfache Verletzung des An-
spruchs auf rechtliches Gehor durch die Vorinstanz gel-
tend gemacht.

E.

Sunrise (Beschwerdegegnerin) beantragt in ihrer Stel-
lungnahme vom 3. April 2008 die Abweisung der Be-
schwerde. Sie macht zusammengefasst geltend, als
sachlich relevanter Markt stehe der Wholesalemarkt fur
drahtgebundende Breitbanddienste im Zentrum der Ana-
lyse. Die verschiedenen drahtlosen Anschlusstechnolo-
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gien, aber auch der vollstéandig entbindelte Zugang zum
Teilnehmeranschluss (TAL) kdnnten nicht als Substitute
zum schnellen Bitstromzugang gewertet werden. Als
ehemalige Fernmeldemonopolistin sei die Beschwerde-
fuhrerin die einzige Anbieterin, welche auch nur anné-
hernd in der Lage sei, flachendeckend entsprechende
Vorleistungsprodukte anzubieten. Die Kabelnetze erwie-
sen sich als zu zersplittert, als dass von ihnen diszipli-
nierender Wettbewerbdruck ausgehen wiirde. Auch die
Wettbewerbssituation auf dem nachgelagerten Endkun-
denmarkt erweise sich fur den relevanten Vorleistungs-
markt nicht als in gentigendem Masse disziplinierend.
Die Vorinstanz und die WEKO seien daher zu Recht
zum Ergebnis gekommen, dass sich die Beschwerdefih-
rerin auf dem relevanten Markt unabh&ngig verhalten
kénne und damit marktbeherrschend sei.

F.

In ihrer Stellungnahme vom 9. April 2008 hélt die Vorin-
stanz an den Ausfihrungen in der angefochtenen Verfi-
gung vom 21. November 2007 fest. Erganzend flugt sie
einige Bemerkungen an. So habe sie als verfliigende
Behorde ihre Entscheide zu begrinden und nicht, wie
die Beschwerdefiihrerin behaupte, deren Rechtmassig-
keit zu beweisen. Dem Vorwurf der Beschwerdeflihrerin,
sie habe einen rechtskraftigen Entscheid der RE-
KO/WEF missachtet, halt sie entgegen, dass jenes
Rechtsverhaltnis nicht im Rahmen eines fernmelderecht-
lichen Zugangsverfahrens geregelt worden sei, weshalb
sie auch nie mit dieser konkreten Sache befasst gewe-
sen sei. Zudem sei die REKO/WEF zu keiner Zeit ihre
Rechtsmittelinstanz gewesen. Der dem fraglichen Ent-
scheid zugrunde liegende Sachverhalt stimme weder in
inhaltlicher, ortlicher noch zeitlicher Hinsicht mit dem des
vorliegenden Verfahrens iiberein. Im Ubrigen kénne sie,
die Vorinstanz, gemass hdchstrichterlicher Rechtspre-
chung sogar von einer anlasslich eines Zugangsverfah-
rens eingeholten Stellungnahme der WEKO abweichen,
wenn sie daftr Uberzeugende Griinde habe. Die Markt-
stellung der Beschwerdefiihrerin habe festgestellt wer-
den konnen, ohne dass eine Befragung des Endkun-
denmarktes habe durchgefiihrt werden mussen, da die
dazu bendétigten Informationen bereits vorgelegen hat-
ten. Die von der Beschwerdeftihrerin verlangte Sachver-
haltsabklarung sei somit nicht notwendig gewesen. Die
Vorwurfe der Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor wie auch der zu engen Abgrenzung der relevan-
ten Markte seien unbegriindet. Zudem bestehe zurzeit
auf dem Endkundenmarkt flr Breitbanddienste kein
wirksamer Wettbewerb. Auch hinsichtlich der Marktstel-
lung auf dem Wholesalemarkt vertritt die Vorinstanz die
Ansicht, dass die Beschwerdefihrerin in ihrer Be-
schwerde keine neuen Tatsachen hervorbringe. Die von
dieser angesprochenen Kriterien seien in der angefoch-
tenen Verfigung behandelt und es sei einlasslich be-
grundet worden, weshalb diese nicht geeignet seien, die
marktbeherrschende Stellung der Beschwerdefiihrerin
auf dem entsprechenden Markt in Frage zu stellen.
Schliesslich sei klarzustellen, dass der Verfahrensge-
genstand nicht die Frage der Marktbeherrschung der
Beschwerdefthrerin auf dem Grosskundenmarkt fir
Breitbanddienste, sondern im Bereich des schnellen
Bitstromzugangs bilde.

G.

Die Beschwerdefiuihrerin verzichtet in ihrer Replik vom
13. Juni 2008, auf séamtliche Kritikpunkte einzugehen.
Sie beschrankt sich auf punktuelle Ausfihrungen zu
verfahrensrechtlichen Aspekten, Fragen im Zusammen-
hang mit der Analyse der Marktstellung und bringt neue
Sachverhaltselemente vor, in dem sie auf neue, seit dem
Erlass der angefochtenen Verfligung eingetretene
Marktentwicklungen eingeht. Insgesamt herrsche im
Breitbandmarkt der Schweiz aktuell Wettbewerb. Da
zudem der potentielle Wettbewerb stark sei, kdnne in
den néchsten Jahren mit einer weiteren Verstarkung der
Dynamik gerechnet werden.

H.

Mit Dupliken vom 24. Juli 2008 und 28. Juli 2008 halten
die Beschwerdegegnerin und die Vorinstanz an ihren
bisherigen Ausfiihrungen fest.

Mit Eingabe vom 28. August 2008 reicht die Beschwer-
defuhrerin Schlussbemerkungen zur Duplik der Be-
schwerdegegnerin ein.

J.

Auf weitere Vorbringen und die sich bei den Akten be-
findlichen Schriftstiicke wird, soweit entscheidrelevant, in
den nachfolgenden Erwégungen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1.

1.1 Gemass Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni
2005 uber das Bundesverwaltungsgericht (VGG, SR
173.32) beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Be-
schwerden gegen Verfigungen nach Art. 5 des Bundes-
gesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwal-
tungsverfahren (VwWVG, SR 172.021). Die ComCom ist
eine eidgendssische Kommission nach Art. 33 Bst. f
VGG und gehért damit zu den Vorinstanzen des Bun-
desverwaltungsgerichts. Eine Ausnahme, was das
Sachgebiet angeht, ist nicht gegeben (Art. 32 VGG). Das
Bundesverwaltungsgericht ist daher zustandig fur die
Beurteilung der vorliegenden Beschwerde.

1.2 Die Beschwerdefiihrerin ist Adressatin der angefoch-
tenen Verfigung und wird durch diese beschwert. Sie ist
damit gemass Art. 48 Abs. 1 VWVG zur Beschwerde
berechtigt.

2.

Nach Art. 11 Abs. 1 FMG mussen marktbeherrschende
Anbieterinnen von Fernmeldediensten anderen Anbiete-
rinnen auf transparente und nicht diskriminierende Wei-
se zu kostenorientierten Preisen Zugang zu ihren Ein-
richtungen und Diensten gewéahren.

Grundsatzlich werden die Bedingungen des Zugangs
zwischen den beteiligten Anbieterinnen direkt vereinbart.
Eine behordliche Regelung ist gesetzlich nur subsidiar
fur den Fall vorgesehen, dass sich die Parteien nicht
innert vernunftiger Frist einigen kénnen (Verhandlungs-
primat; vgl. Botschaft des Bundesrates vom 10. Juni
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1996 zum revidierten Fernmeldegesetz, in Bundesblatt
[BBI] 1996 1405, 1419, 1427; Botschaft des Bundesrates
vom 12. November 2003 zur Anderung des Fernmelde-
gesetzes, BBI 2003 7951, 7963; BGE 131 Il 13 E. 1.2,
BGE 125 Il 613 E. 1c mit Hinweisen). Gemass Art. 11a
Abs. 1 FMG verfugt die ComCom auf Antrag des BA-
KOM die Zugangsbedingungen, wenn sich die Fernmel-
dedienstanbieterinnen nicht innerhalb von drei Monaten
einigen. Art. 51 ff. der Verordnung vom 9. Marz 2007
Uber Fernmeldedienste (FDV, SR 784.101.1) konkreti-
sieren den Zugang zu den Einrichtungen und Diensten
marktbeherrschender Anbieterinnen. Art. 64 ff. FDV
regeln das Verfahren zum Abschluss von Zugangsver-
einbarungen, Art. 70 ff. FDV dasjenige zum Erlass einer
Zugangsverfligung. Ist die Frage der Marktbeherrschung
zu beurteilen, konsultiert das BAKOM die WEKO (Art.
11a Abs. 2 FMG; vgl. PETER R. FISCHER/OLIVER SIDLER,
Fernmelderecht, in: Rolf H. Weber [Hrsg.], Informations-
und Kommunikationsrecht, Schweizerisches Bundes-
verwaltungsrecht, Bd. V, Teil I, 2. Aufl, Ba-
sel/Genf/Minchen 2003, Rz. 133 ff., 175 ff.).

3.

3.1 Der angefochtene Entscheid enthalt nicht die defini-
tive Zugangsverpflichtung zum schnellen Bitstrom und
bestimmt auch nicht die von der Beschwerdefuhrerin zu
gewadhrenden Zugangsbedingungen. Er ist in diesem
Sinne nicht rechtsgestaltend, sondern stellt lediglich fest,
dass die Beschwerdeflihrerin der Zugangspflicht unter-
liegt. Mit anderen Worten prifte die Vorinstanz bisher
nur einen Teil der gesetzlichen Voraussetzungen und
fallte diesbezlglich einen Entscheid. Ob es sich hierbei
um einen feststellenden Teilentscheid in der Hauptsa-
che, der grundsatzlich gleich wie ein Endentscheid selb-
standig angefochten werden kann (vgl. BGE 131 Il 13 E.
2.4), oder um einen Zwischenentscheid handelt (vgl. in
diesem Zusammenhang auch HANS PETER WALTER, Das
Teilurteil vor Bundesgericht, in: Michael Leupold/David
Rietschi/Damian Stauber/Meinrad Vetter [Hrsg.], Der
Weg zum Recht, Festschrift fur Alfred Buhler, Zi-
rich/Basel/Genf 2008, S. 241 ff., insbes. S. 246 f.), kann
offen bleiben. Denn nach Art. 46 Abs. 1 Bst. b VwWVG ist
die Beschwerde auch gegen eine Zwischenverfligung
zuldssig, wenn die Gutheissung der Beschwerde sofort
einen Endentscheid herbeifihren und damit einen be-
deutenden Aufwand an Zeit oder Kosten fir ein weitlau-
figes Beweisverfahren ersparen wirde. Diese Voraus-
setzungen waren vorliegend ohne Zweifel erfillt, denn
im Falle des Obsiegens der Beschwerdeflihrerin misste
diese der Gesuchstellerin den beantragten schnellen
Bitstromzugang nicht gewéahren.

3.2 Auf die form- und fristgerecht eingereichte Be-
schwerde ist daher einzutreten.

4.

Das Bundesverwaltungsgericht wberpruft die bei ihm
angefochtenen Verfigungen und Entscheide grundsétz-
lich mit uneingeschrankter Kognition, das heisst auch
auf eine allfallig unrichtige oder unvollstéandige Feststel-
lung des Sachverhalts hin, ebenso auf Angemessenheit
(Art. 49 VWVG).

Unabhangig davon kommt der Vorinstanz ein gewisser
Beurteilungsspielraum zu. Zunéchst gilt dies, soweit sie

unbestimmte Gesetzesbegriffe anzuwenden hat. Zwar
ist es grundséatzlich Aufgabe der Gerichte, derartige un-
bestimmte Gesetzesbegriffe im Einzelfall auszulegen
und zu konkretisieren. Wenn aber die Gesetzesausle-
gung ergibt, dass der Gesetzgeber mit der offenen Nor-
mierung der Entscheidbehdrde eine zu respektierende
Entscheidungsbefugnis einrdumen wollte, darf und muss
das Gericht seine Kognition entsprechend einschranken.
Die Vorinstanz ist keine gewodhnliche Vollzugsbehérde,
sondern eine verwaltungsunabhangige Kollegialbehorde
mit besonderen Kompetenzen. Als Fachorgan ist sie
sowohl autonome Konzessionsbehorde als auch Regu-
lierungsinstanz mit besonderer Verantwortung. Dies
rechtfertigt eine gewisse Zurlickhaltung des Bundesver-
waltungsgerichts wenigstens insoweit, als die Vorinstanz
unbestimmte Gesetzesbegriffe auszulegen und anzu-
wenden hat. Es befreit das Bundesverwaltungsgericht
aber nicht davon, die Rechtsanwendung unter Beach-
tung dieser Zuriickhaltung auf ihre Vereinbarkeit mit
Bundesrecht zu Uberprifen. Sodann amtet die Vorin-
stanz in einem hdchst technischen Bereich, in dem
Fachfragen sowohl Ubermittlungstechnischer als auch
o6konomischer Ausrichtung zu beantworten sind. Ihr steht
dabei - wie anderen Behérdenkommissionen auch - ein
eigentliches "technisches Ermessen" zu. Im Rahmen
dieses "technischen Ermessens" darf der verfigenden
Behorde bei der Beurteilung von ausgesprochenen
Fachfragen ein gewisser Ermessens- und Beurteilungs-
spielraum belassen werden, soweit sie die fur den Ent-
scheid wesentlichen Gesichtspunkte geprift und die
erforderlichen Abklarungen sorgféltig und umfassend
durchgefiihrt hat (vgl. BGE 132 1l 257 E. 3.2, BGE 131 I
13 E. 3.4, BGE 131 1l 680 E. 2.3.2 mit Hinweisen; André
Moser/Michael Beusch/ Lorenz Kneubihler, Prozessie-
ren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz.
2.155).

5.

5.1 Die Beschwerdefiihrerin macht zunachst geltend, der
Beschwerdeentscheid der REKO/WEF vom 30. Juni
2005 enthalte verbindliche und rechtskraftige Anweisun-
gen, an die sich die Vorinstanz hatte halten mussen. In
jenem Verfahren habe die WEKO mittels Verfligung
entschieden, dass sie, die Beschwerdefihrerin, im Who-
lesalemarkt fur Breitbanddienste Uber eine marktbeherr-
schende Stellung verflige und das von ihr verwendete
Mengen-Rabattmodell im Zusammenhang mit Broad-
band Connectivity Service (BBCS) die eigene Ge-
schéftseinheit Bluewin bevorzuge resp. die Konkurren-
ten behindere. Die REKO/WEF habe in ihrem Entscheid
die Verfigung der WEKO aufgehoben und die Sache zur
Neubeurteilung zuriickgewiesen. Dabei habe die RE-
KO/WEF klare Anweisungen erteilt, welche Abklarungen
- namentlich auch in Bezug auf den Wettbewerb auf dem
Endkundenmarkt - durchgefiihrt werden missten, um
die Frage der Marktbeherrschung zu klaren. Indes hét-
ten sich sowohl die WEKO wie auch die Vorinstanz ge-
weigert, dem rechtskraftigen Entscheid ihrer Rechtsmit-
telinstanz Folge zu leisten. Diese Weigerung flhre
schon fur sich dazu, dass die angefochtene Verfiigung
aufgehoben werden misse.

5.2 Die Vorinstanz halt fest, es treffe nicht zu, dass die
REKO/WEF jemals ihre Rechtsmittelinstanz gewesen
sei. Zwar habe das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995
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Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschréankungen
(KG, SR 251) vor Geltung des VGG die REKO/WEF als
Rechtsmittelbehdrde fur Entscheide der WEKO vorge-
sehen, nicht aber fur die ihrigen. Eine Missachtung eines
Entscheides liege zudem nicht vor, da jenes von der
REKO/WEF beurteilte Rechtsverhaltnis nicht im Rahmen
eines fernmelderechtlichen Zugangsverfahrens geregelt
worden sei, sie, die Vorinstanz, sich daher auch nie mit
der Sache befasst habe. Ausserdem stimme der dem
fraglichen Entscheid zugrunde liegende Sachverhalt
weder in inhaltlicher, ortlicher noch in zeitlicher Hinsicht
mit dem des vorliegenden Verfahrens liberein. Schliess-
lich kdnne die Vorinstanz gemdass hdchstrichterlicher
Rechtsprechung sogar von einer anlasslich eines Zu-
gangsverfahrens eingeholten Stellungnahme der WEKO
abweichen, wenn sie dafir Uberzeugende Griinde habe.
Letztlich gehe es der Beschwerdefuhrerin um nichts
anderes als die Rige der nicht vollstandigen Erhebung
des rechtserheblichen Sachverhalts.

5.3 Die Beschwerdegegnerin betont, die REKO/WEF
habe in jenem Kartellrechtsentscheid keineswegs ver-
langt, es sei eine Befragung der Endkunden durchzufiih-
ren. Sie habe bloss festgelegt, was zu untersuchen sei
(Aspekte des Endkundenmarktes); wie die Untersu-
chungen zu erfolgen hétten, habe das Urteil dagegen
nicht vorgegeben. Die Beschwerdegegnerin anerkenne
grundsatzlich, dass ein kartellrechtlicher Entscheid auch
im Bereich des Fernmelderechts prajudizielle Wirkung
entfalten kénne, weise aber darauf hin, dass es im vor-
liegenden Verfahren in erster Linie um die Uberpriifung
der materiellen Richtigkeit der Verfigung der Vorinstanz
vom 21. November 2007 gehe. Im Ubrigen habe die
WEKO die Frage der Einflisse des nachgelagerten
Endkundenmarktes sorgfaltig untersucht.

5.4 Im von der Beschwerdefihrerin angefiihrten Urteil
vom 30. Juni 2005 war die REKO/WEF zum Schluss
gekommen, dass die WEKO im konkreten Fall die Wett-
bewerbsverhéltnisse im Endkundenmarkt effektiv hatte
untersuchen mussen, um deren Einfluss auf den Whole-
salemarkt sachgerecht einschatzen und begriinden zu
kénnen. Die Sache wurde daher - und aus anderen
Grinden - an die WEKO zurlickgewiesen.

Wie die Vorinstanz zu Recht festhalt, handelte es sich
bei der bis Ende 2006 bestehenden REKO/WEF, einer
Vorgangerorganisationen des heutigen Bundesverwal-
tungsgerichts, nicht um eine Rechtsmittelbehtrde der
Vorinstanz. Vielmehr war die REKO/WEF Rechtsmit-
telinstanz der WEKO (vgl. Art. 44 KG in der Fassung vor
dem 1. Januar 2007, AS 1996 546, AS 2004 1385). Ge-
gen Verfigungen der Vorinstanz im Bereich der Inter-
konnektion stand die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
an das Bundesgericht offen (vgl. Art. 11 Abs. 4 FMG in
der Fassung vor dem 1. Januar 2007, AS 1997 2187).

Demnach stand es der REKO/WEF nicht zu, der Vorin-
stanz konkrete Anweisungen in einem Beschwerdefall
zu erteilen - was von ihr im Ubrigen auch nicht getan
worden ist. Die Anweisungen erfolgten vielmehr gegen-
Uber der WEKO und betrafen die Abklarungen zum End-
kundenmarkt resp. die Frage der Marktbeherrschung in
einem anderen Fall. Wenn sich nun die WEKO im vor-
liegend zu beurteilenden Fall im Rahmen eines Gutach-
tens erneut mit der Frage der Marktbeherrschung jedoch

in anderem Zusammenhang auseinandersetzt, die neus-
te bundesgerichtliche Rechtsprechung bericksichtigt
und dabei von den Vorgaben der REKO/WEF betreffend
einen friheren Entscheid abweicht, ist der Vorinstanz
keine Missachtung eines rechtskraftigen Entscheides
vorzuwerfen. Dies umso weniger, als sie sich, worauf
noch einzugehen sein wird, eingehend mit der Frage der
Abklarung des nachgelagerten Endkundenmarkts und
dem betreffenden Entscheid der REKO/WEF auseinan-
dergesetzt hat. Der Einwand der Beschwerdefiihrerin
hinsichtlich Missachtung eines rechtskraftigen Ent-
scheids geht somit fehl.

6.

6.1 Die Beschwerdefiihrerin rtigt in mehrfacher Hinsicht
eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor.
So habe die Vorinstanz den klaren Anweisungen der
REKO/WEF, die Wetthewerbsverhaltnisse im Endkun-
denmarkt eingehend zu untersuchen, Uberhaupt keine
Folge geleistet. Zudem habe sie eine Befragung der
Endkunden nicht nur als Uberflissig und unnétig auf-
wendig erachtet, sondern sich nicht einmal mit den von
ihr, der Beschwerdefihrerin, selbst erhobenen Kunden-
befragungen naher auseinandergesetzt. Die Vorinstanz
gehe ausserdem von hohen Wechselkosten aus, die
einen Hinderungsgrund fur einen Anbieterwechsel dar-
stellen wirden. Dies sei indessen nachweislich falsch.
Schliesslich berufe sich die Vorinstanz zu Unrecht auf
die Verfahrensfrist von Art. 11a Abs. 3 FMG, um not-
wendige Sachverhaltsabklarungen nicht durchfihren zu
mussen.

6.2 Die Vorinstanz héalt dem entgegen, dass eine Verlet-
zung des Anspruchs auf rechtliches Gehér nicht schon
darin liegen kénne, dass die verfligende Behdrde einen
Antrag auf eine Beweismassnahme ablehne. Der Ge-
hoérsanspruch wirde erst dann verletzt, wenn die verfu-
gende Behorde sich mit einem Antrag gar nicht ausei-
nandersetze, indem sie ihn ignoriere oder ohne Begrin-
dung ablehne. Deshalb sei auch nicht ersichtlich, inwie-
fern die Ruge der Nichtbeachtung des Entscheids der
REKO/WEF betreffend Sachverhaltsabklarungen unter
den Anspruch auf rechtliches Gehdr subsumiert werden
koénne. Schliesslich stelle der Vorwurf, die Vorinstanz sei
nachweislich falsch von hohen Wechselkosten ausge-
gangen, allenfalls eine inhaltlich unrichtige Entschei-
dung, einen materiellen Mangel, nicht aber eine mangel-
hafte Begrindung (formeller Mangel) dar.

6.3 Die Beschwerdegegnerin weist darauf hin, dass es
im vorliegenden Beschwerdeverfahren nicht um den
Vollzug des von der Beschwerdefuhrerin zitierten Ent-
scheids der REKO/WEF gehe, sondern um die Uberprii-
fung der angefochtenen Verfligung vom 21. November
2007. Die Vorinstanz habe mit guten Griinden davon
ausgehen dirfen, dass auch ohne Endkundenbefragung
geniigend Indizien fur die Beurteilung der Wechselkos-
ten vorlagen. Ausserdem liege es im Ermessen der Vor-
instanz, ihren Entscheid auf eine Endkundenbefragung,
andere geeignete Beweismittel oder auf eigene Sach-
kenntnisse abzustellen.

6.4

6.4.1 Der in Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
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(BV, SR 101) garantierte und in den Art. 26 - 33 VWVG
konkretisierte Grundsatz des rechtlichen Gehors umfasst
das Recht, mit eigenen Begehren angehort zu werden,
Einblick in die Akten zu erhalten und zu den fur die Ent-
scheidung wesentlichen Punkten Stellung nehmen zu
kénnen. Umfasst ist auch das Recht auf Vertretung und
Verbeistandung und auf Begriindung von Verfigungen.
Der Anspruch auf rechtliches Gehor dient einerseits der
Sachaufklarung und stellt andererseits zugleich ein per-
sonlichkeitshezogenes Mitwirkungsrecht der Parteien
dar (BGE 129 | 232 E. 3.2, BGE 127 | 54 E. 2b, BGE
124 | 241 E. 2; ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/ FELIX
UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zu-
rich/Basel/l Genf 2006, Rz. 1672 ff.; Mo-
ser/Beusch/Kneubihler, a.a.0., Rz. 3.80 ff.).

Der Grundsatz des rechtlichen Gehdrs beinhaltet die
Pflicht der Behdrden, die Vorbringen des vom Entscheid
in seiner Rechtsstellung Betroffenen sorgfaltig und
ernsthaft zu prifen und in der Entscheidfindung zu be-
ricksichtigen (Art. 32 Abs. 1 VwVG). Daraus folgt die
grundsatzliche Pflicht der Behorden, sich mit den we-
sentlichen Vorbringen des Rechtssuchenden zu befas-
sen und Entscheide zu begrinden (vgl. Art. 35 Abs. 1
VWVG). Die Begrindung eines Entscheides muss so
abgefasst sein, dass der Betroffene ihn sachgerecht
anfechten kann. Dies ist nur moglich, wenn sowohl er
wie auch die Rechtsmittelinstanz sich Uber die Tragweite
des Entscheides ein Bild machen koénnen. In diesem
Sinne mussen wenigstens kurz die Uberlegungen ge-
nannt werden, von denen sich die Behdrde leiten liess
und auf welche sie ihren Entscheid stitzt. Das bedeutet
indessen nicht, dass sich die Behtrde ausdriicklich mit
jeder tatbestadndlichen Behauptung und jedem rechtli-
chen Einwand auseinandersetzen musste. Vielmehr
kann sie sich auf die fir den Entscheid wesentlichen
Gesichtspunkte beschrénken. Die Behdrde hat demnach
in der Begrindung ihres Entscheides diejenigen Argu-
mente aufzufilhren, die tatsdchlich ihrem Entscheid
zugrunde liegen (BGE 129 1 232 E. 3.2, BGE 126 | 97 E.
2b, BGE 112 la 107 E. 2b; vgl. auch LORENZ KNEUBUH-
LER, Die Begrundungspflicht, Bern 1998, S. 22 ff.). Der
Anspruch auf rechtliches Gehdr beschlagt an sich nur
die Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts,
nicht aber dessen rechtliche Wdirdigung (Mo-
SER/BEUSCH/ KNEUBUHLER, a.a.0., Rz. 3.89).

6.4.2 Wie bereits dargelegt (siehe oben E. 5), bestand
im konkreten Fall fir die Vorinstanz keine Verpflichtung,
sich an die Anweisungen im Entscheid der REKO/WEF
vom 30. Juni 2005 zu halten. Zu diesem Schluss ist
auch die Vorinstanz gelangt. Es kann ihr daher nicht
vorgeworfen werden, dass sie sich gar nicht mit den
Vorbringen der Beschwerdefuhrerin befasst hatte. Wenn
sie in ihrer rechtlichen Wuirdigung zu einem anderen
Ergebnis kommt als die Beschwerdeflhrerin beantragt,
stellt dies keine Frage des rechtlichen Gehdrs dar.

Dasselbe gilt fur den Vorwurf, die Vorinstanz habe
zwecks Abklarung der Verhdltnisse auf dem Retailmarkt
weder Endkunden befragt noch sich mit den von der
Beschwerdefiihrerin selbst erhobenen Kundenbefragun-
gen naher auseinandergesetzt. Damit macht die Be-
schwerdefiihrerin wiederum eine unvollstandige Sach-
verhaltsabklarung geltend. Die Vorinstanz hat, wie schon
die WEKO, einlasslich begrindet, weshalb keine End-

kundenbefragung erforderlich sei, und damit die Be-
schwerdefiihrerin in die Lage versetzt, die Verfigung
sachgerecht anzufechten. Die Anrufung einer Gehors-
verletzung geht daher fehl. Ob die Sachverhaltsabkla-
rung bei der Abklarung der Verhéltnisse auf dem Retail-
markt vollstandig gewesen ist oder ob Endkunden héatten
befragt werden missen, stellt dagegen eine materielle
Frage dar, die an dieser Stelle nicht zu prifen ist.

Die Ruge, die Vorinstanz gehe von nachweislich fal-
schen hohen Wechselkosten aus, betrifft ebenfalls nicht
das rechtliche Gehor, sondern ist Frage der rechtlichen
Wirdigung und im Folgenden zu behandeln.

Schliesslich ist nicht ersichtlich, dass die Vorinstanz
gestutzt auf die Frist von Art. 11a Abs. 3 FMG von not-
wendigen Sachverhaltsabklarungen abgesehen hatte.
Wenn die Vorinstanz in ihren Erwégungen zu einer an-
deren Auffassung gelangt als die Beschwerdefuhrerin,
hat dies nichts mit einer Verletzung des rechtlichen Ge-
hors zu tun. Die Ruge der Verletzung des rechtlichen
Gehors ist daher insgesamt abzuweisen.

7.

7.1 Die Beschwerdefiihrerin fuhrt aus, im Verwaltungs-
verfahren gelte die Untersuchungsmaxime. Die Behorde
stelle den Sachverhalt von Amtes wegen fest und trage
die subjektive Beweislast (Beweisflhrungslast) sowie die
objektive Beweislast. Weil die Vorinstanz die von der
REKO/WEF geforderten Abklarungen zum Endkunden-
markt unterlassen habe, sei die Sachverhaltsabklarung
unvollstandig erfolgt, und der Schluss auf die marktbe-
herrschende Stellung der Beschwerdefiihrerin sei will-
kidrlich und verstosse gegen die verfassungsrechtlich
geschutzte Wirtschaftsfreiheit. Im Verwaltungsrecht gelte
grundsatzlich das Beweismass des strikten Beweises
(Vollbeweis). Herrsche keine Gewissheit, dass die Be-
schwerdefiihrerin marktbeherrschend sei, bedeute die
Verpflichtung gemass Art. 11 FMG nicht nur einen mas-
siven Eingriff in ihre Wirtschaftsfreiheit, sondern auch
eine Verletzung des verfassungsmassigen Gebots der
Wettbewerbsneutralitat.

7.2 Die Vorinstanz halt dagegen fest, sie misse als ver-
fugende Behdrde ihre Entscheide begriinden und nicht
deren Rechtmassigkeit beweisen. Beim Begriff der
Marktbeherrschung handle es sich nicht um eine Tatsa-
che, die einem Beweis zuganglich ware, sondern um
einen unbestimmten Rechtsbegriff. Die Konkretisierung
dieses Begriffs sei eine Frage der Rechtsanwendung.

7.3 Der Beschwerdegegnerin zufolge ist es der Vorin-
stanz in ihrer Verfigung zweifellos gelungen, den Nach-
weis der Marktbeherrschung im Sinne von Art. 11 Abs. 1
FMG i.V.m. Art. 4 Abs. 2 KG zu erbringen. Der rechtli-
chen Wirdigung liege eine vollstandige Sachverhaltsab-
klarung zugrunde. Die Vorinstanz stutze sich im Wesent-
lichen auf das ausfuihrliche Gutachten der WEKO, dem
eine breit angelegte Marktbefragung auf Wholesalestufe
vorausgegangen sei. In beweisrechtlicher Hinsicht kdnn-
ten der Vorinstanz keine Vorwirfe gemacht werden.

7.4 Ein unbestimmter Rechtsbegriff liegt vor, wenn der
Rechtssatz die Voraussetzungen der Rechtsfolge oder
die Rechtsfolge selbst in offener, unbestimmter Weise
umschreibt. Er ist der Auslegung durch die Verwaltungs-
behérden zugénglich (HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0.,
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Rz. 445 ff.). Wie die Vorinstanz zu Recht festhalt, han-
delt es sich beim Begriff des "marktbeherrschenden
Unternehmens” um einen solchen unbestimmten
Rechtsbegriff (STEFAN BILGER, Das Verwaltungsverfah-
ren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankun-
gen, Freiburg 2002, S. 304).

Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin hat die
Vorinstanz indessen nicht den Nachweis der marktbe-
herrschenden Stellung im Sinne eines Vollbeweises zu
erbringen. Vielmehr hat sie im Rahmen ihrer Erwagun-
gen abzuwagen, ob im konkreten Fall von einer Markt-
beherrschung auszugehen ist, und diesen Entscheid
genugend zu begriinden, wobei an die Begrindungs-
pflicht und -dichte hohe Anforderungen zu stellen sind
(vgl. Entscheid der REKO/WEF vom 12. November
1998, Recht und Politik des Wettbewerbs [RPW] 1998/4,
S. 672 f.; Bilger, a.a.0., S. 304 f.). Die Auslegung, ob
eine marktbeherrschende Stellung der Beschwerdefiih-
rerin im Sinne von Art. 11 FMG vorliegt, bildet eine
Rechtsfrage. Beweis zu erbringen ist aber ausschliess-
lich Uber Sachfragen, wie etwa darlber, wie gross der
Marktanteil der Beschwerdefiihrerin in einem bestimm-
ten Bereich ist.

Dass die Vorinstanz ihrer Begrindungspflicht nachge-
kommen ist, geht aus vorstehenden Erwégungen hervor.
Die WEKO, auf deren Gutachten sich die angefochtene
Verflgung im Wesentlichen stiitzt, nahm eine ausfuhrli-
che Sachverhaltsabklarung vor. Diese bildete die Grund-
lage flir die anschliessende rechtliche Wirdigung der
Frage der Marktbeherrschung. Der Vorinstanz, die zur
Abklarung des Sachverhalts weitgehend auf die Erwa-
gungen eines vollstandigen und ausfuhrlichen Gutach-
tens einer Fachbehorde abstellte, kann mit Bezug auf
das Beweisrecht kein Vorwurf gemacht werden. Im Ubri-
gen ist anzufiigen, dass im ordentlichen Verwaltungsver-
fahrensrecht zwar grundsétzlich das Beweismass des
Vollbeweises, mithin der Gewissheit, gilt. Im wettbe-
werbsrechtlichen Kontext sind indes keine Uberspannten
Anforderungen an das Beweismass zu stellen. Die
Komplexitat wirtschaftlicher Sachverhalte, insbesondere
die vielfache und verschlungene Interdependenz wirt-
schaftlich relevanten Verhaltens, schliesst eine strikte
Beweisfilhrung regelmassig aus (HANS-UELI VOGT, Auf
dem Weg zu einem Kartellverwaltungsverfahrensrecht,
Bemerkungen zu einem Entscheid der Rekurskommissi-
on fur Wettbewerbsfragen, Aktuelle Juristische Praxis
[AJP] 1999, S. 844; BILGER, a.a.0., S. 305 f.).

8.

8.1 Die Beschwerdeflhrerin rigt in materieller Hinsicht,
die Vorinstanz habe die relevanten Markte in verschie-
dener Hinsicht zu eng abgegrenzt. Fur die Beurteilung
der Marktstellung mussten in einem ersten Schritt aus-
gehend von den Endkunden als Marktgegenseite der
Breitbanddienstanbieter alle Dienstleistungen dem rele-
vanten Markt zugeordnet werden, welche bezuglich Ei-
genschaften und Verwendungszweck substituierbar
seien. Bei der Abgrenzung des Endkundenmarktes sei
unbestritten, dass alle drahtgebundenen Technologien,
welche die Erbringung von Breitbanddiensten erméglich-
ten, dem relevanten Markt angehérten. Entgegen der
Ansicht der Vorinstanz und der WEKO wirden aber aus
Sicht der Endkunden auch drahtlose Technologien zum

relevanten Markt gehéren. Die im Gutachten der WEKO
vorgenommene Marktabgrenzung berticksichtige den
raschen Technologiewandel und die zunehmende Kon-
vergenz zwischen Mobil- und Festnetzkommunikation
nicht. Ausserdem wirden die Vorinstanz und die WEKO
den relevanten Markt zusatzlich aus Sicht der Nachfra-
ger von Wholesalediensten, das heisst den Fernmelde-
dienstanbietern, abgrenzen. Dieser zweite Schritt sei
jedoch nur dann notwendig, wenn auf dem Endkunden-
markt kein ausreichender Wettbewerb herrsche (Art. 1
FMG) und deshalb Giberhaupt erst ein regulierter Zugang
zum Wholesalemarkt gewdahrt resp. verfigt werden
musse. Bei der Abgrenzung des Wholesalemarkts hat-
ten die Vorinstanz und die WEKO zudem nicht in Be-
tracht gezogen, dass einerseits intern erbrachte Leistun-
gen (Eigenleistungen) von vertikal integrierten Unter-
nehmen (wie z.B. Cablecom) bei der Analyse beriick-
sichtigt werden mussen. Kabelinternetanbieter missten
zur Erbringung von Endkundendiensten ebenfalls eine
Breitbandplattform bereit stellen. Diese wirden sie zur-
zeit aber nur eigenen Verkaufseinheiten anbieten. Ande-
rerseits misse der Zugang zum vollstandig entbindelten
Teilnehmeranschluss (TAL) beriicksichtigt werden. Von
diesem wirde zweifellos ein Wettbewerbsdruck ausge-
hen, der ein unabhé&ngiges Verhalten verunmogliche
oder zumindest erschwere. Daher sei er mit dem Bit-
stromzugang substituierbar und wirde zum gleichen
sachlich relevanten Markt gehéren. Die Vorinstanz bzw.
die WEKO héatten den Markt somit in verschiedener Hin-
sicht zu eng abgegrenzt. Dadurch werde naturgemass
die Wahrscheinlichkeit grosser, dass ein auf diesem
Markt tatiges Unternehmen eine marktbeherrschende
Stellung einnehme.

8.2 Die Vorinstanz halt fest, aus Art. 1 FMG kdnne nicht
geschlossen werden, dass der Markt fur Grosskunden,
die Vorleistungsprodukte nachfragen, im Rahmen der
Untersuchung einer bestrittenen Marktbeherrschung
anlasslich eines Zugangsverfahrens nicht relevant sein
sollte, wenn auf dem Endkundenmarkt ein dem Kriterium
der Wirksamkeit geniigender Wettbewerb herrsche. Bei
der vorliegend zur Diskussion stehenden Beurteilung der
Marktbeherrschung gehe es priméar um die Teilnehmer
auf dem Wholesalemarkt, welche den schnellen Bit-
stromzugang bei der Beschwerdefuhrerin nachfragen
wurden. Auch eine Auslegung von Art. 11 FMG liesse
nicht darauf schliessen, dass das Zugangsregime wei-
chen musste, wenn auf dem Endkundenmarkt ein dem
Kriterium der Wirksamkeit gentgender Wettbewerb
herrschen wirde. In Bezug auf die Berlicksichtigung der
Kabelinternet-Angebote sei es eine Tatsache, dass auf-
grund der geltenden gesetzlichen Bestimmungen eine
Kabelnetzbetreiberin selbst beim Vorliegen einer markt-
beherrschenden Stellung nicht zur Zugangsgewahrung
nach Art. 11 FMG verpflichtet werden kdnne. Auch kén-
ne zurzeit nicht davon gesprochen werden, dass die
Zugangsform der vollstdndigen Entbindelung des Teil-
nehmeranschlusses geméss Art. 11 Abs. 1 Bst. a FMG
auf einen wirksamen Wettbewerb im Wholesalemarkt
schliessen lasse. In diesem Zusammenhang sei darauf
hinzuweisen, dass gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. b FMG
der Zugang zum schnellen Bitstrom wahrend einer Zeit
von vier Jahren zu gewéhren sei, wahrend fur TAL keine
zeitliche Befristung vorgesehen sei. Der Gesetzgeber
habe mithin beziglich der beiden Zugangsformen eine
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gewichtige Unterscheidung getroffen, weshalb es auch
nicht sein Wille gewesen sein kénne, dass sie bei In-
krafttreten des Gesetzes im Rahmen einer Klarung der
Wettbewerbsverhéltnisse als gegenseitig substituierbar
betrachtet werden kénnten.

8.3 Die Beschwerdegegnerin fiihrt aus, Breitbanddienste
nachfragende Anbieter hatten weder einen rechtlichen
Anspruch auf Zugang zu Kabelnetzen noch kénne ihnen
ernsthaft zugemutet werden, solche Netze selber zu
errichten. Damit sei es vdllig verfehlt, in diesem Zusam-
menhang lGberhaupt von "Eigenleistungen” zu sprechen.
Das gesetzesinhdrente Konzept schliesse zudem aus,
dass sich der schnelle Bitstromzugang und der vollstéan-
dig entblndelte Zugang TAL konkurrenzierten und im
Ergebnis die Gewahrung der einen Zugangsform die
Pflicht zur Gewéahrung der anderen aufhebe.

8.4

8.4.1 Fur die Beurteilung der Frage, ob eine Anbieterin
auf dem relevanten Markt gemass Art. 11 FMG eine
beherrschende Stellung einnimmt, ist auf die entspre-
chende Definition im KG abzustellen. Gemass Art. 4
Abs. 2 KG gelten als marktbeherrschende Unternehmen
einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem
Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind,
sich von andern Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbie-
tern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unab-
héngig zu verhalten (zur Begriffserweiterung durch die
Kartellgesetzrevision 2003 vgl. ROGER ZACH, Schweize-
risches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005, S. 277 ff.). Um
diese Frage zu klaren ist einerseits der sachlich relevan-
te, andererseits der rdumlich relevante Markt zu
bestimmen. Die Abgrenzung in zeitlicher Hinsicht ist
dagegen von geringerer Bedeutung und lediglich aus-
nahmsweise vorzunehmen (ROGER ZACH/RETO A. HEIz-
MANN, Markt und Marktmacht, in: Thomas Geiser/ Patrick
Krauskopf/Peter Minch [Hrsg.], Schweizerisches und
europaisches Wettbewerbsrecht, Basel 2005, S. 34, 37;
ReETO A. HEIZMANN, Der Begriff des marktbeherrschen-
den Unternehmens im Sinne von Art. 4 Abs. 2 in Verbin-
dung mit Art. 7 KG, Zurich/Basel/Genf 2005, Rz. 179 ff.,
277 f., 750). Der sachlich relevante Markt umfasst in
analoger Anwendung von Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Ver-
ordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen (VKU, SR 251.4) alle
Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite
hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszwecks als substituierbar angesehen wer-
den. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet,
in welchem die Marktgegenseite die den sachlichen
Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt
oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU analog). Der
relevante Markt ist somit aus der Optik der Marktgegen-
seite zu beurteilen, weshalb diese bei jeder Marktab-
grenzung vorgangig zu bestimmen ist (HEIzMANN, a.a.O.,
Rz. 189).

8.4.2 Mit dem Begriff der Marktgegenseite ist die Ge-
genseite derjenigen Unternehmen gemeint, die angeb-
lich marktbeherrschend sind (HEIzMANN, a.a.O., Rz.
280). Marktgegenseite bilden vorliegend daher die
Fernmeldedienstanbieterinnen, die Nachfrager des
schnellen Bitstromzugangs. Die WEKO differenziert
praxisgemdass zwischen Retail- und Wholesalemarkten,

wenn sich die Nachfrage in den beiden Bereichen be-
zuglich Eigenschaften und Verwendungszweck in erheb-
lichem Ausmass unterscheidet (Verfugung der WEKO
vom 15. Dezember 2003, RPW 2004/2, S. 428; Heiz-
mann, a.a.0., Rz. 283). Auf der Wholesale-Ebene fragen
die Fernmeldedienstanbieter beim Netzbetreiber Vorleis-
tungsprodukte wie den schnellen Bitstromzugang nach.
Basierend auf dem schnellen Bitstromzugang bieten die
Fernmeldedienstanbieter sodann auf der Retail-Ebene
den Endkunden Breitbanddienste an. Die WEKO unter-
scheidet somit im vorliegenden Fall den Wholesale- vom
Retailmarkt und grenzt daher zu Recht den sachlich
relevanten Markt als Wholesalemarkt fir Breitbanddiens-
te ab, der die zum Wiederverkauf angebotenen Breit-
bandzugénge umfasst.

8.4.3 Zur Bestimmung des sachlich relevanten Markts ist
grundsatzlich zu beurteilen, ob die Nachfrager auf ande-
re, bereits angebotene (substituierbare) Guter auswei-
chen kénnen und ob andere Anbieter ohne grossere
Umsténde und in kurzer Zeit die in Frage stehenden
Guter oder substituierbare Gulter anbieten kdnnen (Ent-
scheid der REKO/WEF vom 30. Juni 2005, RPW 2005/3,
S. 520; Gutachten der WEKO vom 27. September 2004,
RPW 2004/4, S. 1265 ff.; Gutachten der WEKO vom 13.
Juni 2005, RPW 2005/3, S. 589 ff.; ZACH/HEIZMANN,
a.a.0., S. 35; ZAcH, a.a.0., S. 291 f.). Die WEKO st
dabei in ihrem Gutachten zum Schluss gekommen, dass
drahtlose Technologien zum jetzigen Zeitpunkt hinsicht-
lich Eigenschaften und Verwendungszweck nicht als
Substitut zu auf dem schnellen Bitstromzugang basie-
renden Dienstleistungen in Frage kommen. So wirden
die drahtlosen Zugangstechnologien wie Universal Mobi-
le Telecommunications System (UMTS), Wireless Local
Area Networks (WLAN), Wireless Local Loop (WLL),
Broadband Wireless Access (BWA) und Satellitenzu-
gang im Vergleich zu leitungsgebundenen Technologien
in der Regel niedrigere Ubertragungsraten zu teilweise
deutlich hoéheren Preisen, eine hohere Anfalligkeit auf
Stdérungen, niedrigere Verbindungsstabilitat und grosse-
re Datensicherheitsrisiken aufweisen. Dies beschranke
die verfugbaren Mdoglichkeiten fur Anwendungen der
Endkunden. Die Vorinstanz gelangt in ihren Erwéagungen
ebenfalls zum Ergebnis, dass drahtlose Technologien
sich aufgrund ihrer technischen Ausgestaltung in aller
Regel nicht daflr eignen, eine mit den drahtgebundenen
Technologien auch nur annahernd vergleichbare breit-
bandige Bedienung einer grossen Anzahl Teilnehmer
auf engem Raum und vor allem auch in geschlossenen
Gebéauden sicherzustellen. Selbst wenn der von der
WEKO (lblicherweise herangezogene Betrachtungshori-
zont von ein bis zwei Jahren ausgeweitet wiirde, wirden
nach heutigem Kenntnisstand die zu ziehenden Schluss-
folgerungen nicht anders ausfallen. Daher kdmen ledig-
lich drahtgebundene Breitbandzugéange als Substitute in
Frage.

8.4.4 Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt sich, ins-
besondere bei Fragen technischer Natur, eine gewisse
Zuruckhaltung und belésst der Vorinstanz einen Beurtei-
lungsspielraum. Vorliegend sieht es keinen Anlass, von
den Schlussfolgerungen der beiden Fachbehérden, der
WEKO wie auch der Vorinstanz, abzuweichen. Beide
Behdrden haben sich ausfuhrlich mit méglichen drahtlo-
sen Technologien als Substitute fir Dienstleistungen
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basierend auf dem schnellen Bitstromzugang auseinan-
dergesetzt. Sie hielten dabei Ubereinstimmend fest, dass
drahtlose Technologien zum jetzigen Zeitpunkt, aber
auch uber einen Betrachtungszeitraum von Uber zwei
Jahren hinweg, nicht als Substitute angesehen werden
kénnen. Die Beschwerdeflihrerin vermag dagegen nichts
vorzubringen, das diese Beurteilung ernsthaft in Frage
stellen koénnte.

8.4.5 Der schnelle Bitstromzugang umfasst die Herstel-
lung einer Hochgeschwindigkeitsverbindung zwischen
der Anschlusszentrale und dem Hausanschluss auf der
Doppelader-Metallleitung fir eine andere Fernmelde-
dienstanbieterin zur Bereitstellung von Breitbanddiens-
ten (Art. 3 Bst. dter FMG). Anders als beim TAL besteht
der Anspruch auf Zugang einzig in der Anschlusszentra-
le. Aufgrund des niedrigeren Investitionsbedarfs seitens
der Nachfrager, des geringeren Wertschopfungspotenti-
als und insbesondere wegen der gesetzlich vorgesehe-
nen Bezugsbeschrankung von vier Jahren (Art. 11 Abs.
1 Bst. b FMG) ist der Bitstromzugang eher als "schnelle
Einstiegstechnologie" konzipiert. Er ermdglicht es alter-
nativen Anbietern, rasch und breit in den Markt einzutre-
ten, um in der Folge schrittweise auf den TAL zu wech-
seln (MATTHIAS AMGWERD, Netzzugang in der Telekom-
munikation, Zurich 2008, Rz. 254 ff.). TAL und Bitstrom-
zugang haben als Alternativen Eingang ins Gesetz ge-
funden. Stellte der TAL ein Substitut zum schnellen Bit-
stromzugang dar, wirde er diesen disziplinieren und
eine Marktbeherrschung ausschliessen. Dies dirfte aber
- wie schon die Vorinstanz festgestellt hat - nicht der
Wille des Gesetzgebers gewesen sein (vgl. etwa Votum
Nationalrat Amstutz, Amtliches Bulletin [AB] 2004 N
1695). Der TAL ist somit nicht zum selben sachlich rele-
vanten Markt zu z&hlen.

8.4.6 Auch die Ubrigen Einwendungen der Beschwerde-
fuhrerin vermdgen an der Einschatzung der Vorinstanz
nichts zu andern. Der Vorinstanz ist folglich keine zu
enge Abgrenzung der relevanten Markte vorzuwerfen
und die Rige der Beschwerdefiihrerin daher abzuwei-
sen.

9.

9.1 Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, dass eine
wirksame aktuelle Konkurrenz auf dem Endkundenmarkt
bestehen wirde. Die Erh6hung der angebotenen Band-
breiten in den letzten Jahren habe fur die Konsumenten
ein stark verbessertes Preis-Leistungs-Verhaltnis zur
Folge gehabt. Ausserdem sei eine Verschiebung von
Kabelinternet- zu DSL-Anschliissen erfolgt. Dies alles
sei Ausdruck von Wettbewerb. Daneben werde sie, die
Beschwerdefihrerin, im Endkundenmarkt auch durch
potentielle Konkurrenz diszipliniert, dies einerseits durch
die Entwicklung bei den drahtlosen Technologien, aber
auch durch die Mdglichkeiten, mittels neuer regulierter
Zugangsdienste eigene Endkundenangebote zu erbrin-
gen, und die Bestrebungen verschiedener Infrastruktur-
betreiber, eigene Glasfasernetze zu bauen. Die von der
Vorinstanz angefihrten, angeblich hohen Wechselkos-
ten (Hausverkabelung) und Unsicherheiten bei der In-
stallation (WLAN-Router) wirden nicht der Realitat ent-
sprechen. Da die Beschwerdefuhrerin ihre Breitband-
dienste flachendeckend zu einheitlichen Konditionen
anbieten misse, werde sie auch in den Gebieten ohne

direkte Infrastrukturkonkurrenz soweit diszipliniert, dass
ihr ein in wesentlichem Umfang unabhangiges Verhalten
verunmdglicht werde. Schliesslich stért sich die Be-
schwerdefuihrerin an der Aussage der Vorinstanz, wo-
nach ihre marktbeherrschende Stellung insofern nicht
erstaune, als bei Vorhandensein von nur zwei relevanten
Infrastrukturanbieterinnen im Sinne eines Duopols nach-
haltig wirksamer Wettbewerb die Ausnahme bilde und
nur gegeben sei, wenn besondere Umstéande diese Aus-
nahme begriinden wirden.

9.2 Die Vorinstanz verweist grundsatzlich auf ihre Aus-
fuhrungen in der angefochtenen Verfigung. Zudem
weist sie darauf hin, dass der Gesetzgeber sich bei Er-
lass des FMG dafur entschieden habe, den schnellen
Bitstromzugang auf die Doppelader-Metallleitung zu
beschranken (Art. 3 Bst. dter i.V.m. Art. 11 Abs. 1 Bst. b
FMG). Gestutzt auf das Fernmelderecht kdnnten des-
halb Kabelnetzbetreiber selbst dann nicht zur Zugangs-
gewadhrung zu ihrer Infrastruktur verpflichtet werden,
wenn sie den Endkundenmarkt im Breitbandbereich
beherrschen wirden. Dies scheine die Beschwerdefiih-
rerin zu verkennen, wenn sie bei der Frage der Marktbe-
herrschung in einem fernmelderechtlichen Zugangsver-
fahren die Argumentation eines wirksamen Wettbewerbs
auf Endkundenebene ins Zentrum setze. Dessen unge-
achtet bestehe aus Sicht der Vorinstanz zurzeit auf dem
Endkundenmarkt fir Breitbanddienste kein wirksamer
Wettbewerb. Dies wirden auch die von der Beschwer-
deflihrerin anlasslich eines Investor & Analyst Meetings
vom Marz 2008 prasentierten Zahlen belegen, wonach
diese Ende 2007 uber einen Anteil von 50 % auf dem
Breitbandmarkt verfugte, wahrend sie im dritten Quartal
2007 nach eigenen Angaben noch bei 48.8 % gelegen
habe. Die Beschwerdeflhrerin habe somit als einzige
der Breitbandanbieterinnen ihre Marktstellung in den
letzten Monaten weiter ausbauen kdnnen.

9.3 Der Beschwerdegegnerin zufolge verfligt die
Schweiz anerkanntermassen Uber eine hohe Breitband-
Penetration. Jedoch seien die Preise im internationalen
Vergleich hoch und die Bandbreiten relativ gering. Der
potentielle Wettbewerb auf dem Endkundenmarkt kénne
daher keinesfalls Uberschatzt werden. Erfahrungsge-
mass seien die dem Endkunden erwachsenden Kosten
bei einem Anbieterwechsel betrachtlich. Neben allfalli-
gen Anschaffungen (Modem) seien insbesondere der
zeitliche Aufwand fir die administrative und technische
Abwicklung des Anbieterwechsels zu beriicksichtigen,
was von vielen Endkunden gescheut werde. Zu Recht
wiesen sowohl die WEKO als auch die Vorinstanz auf
die Wichtigkeit eines flachendeckenden, das heisst nati-
onalen Angebots auf dem Wholesalemarkt hin. Ausser-
dem erscheine der Hinweis der Vorinstanz auf die duo-
polistische Marktstruktur keineswegs als unberechtigt.

9.4

9.4.1 Gemass Art. 4 Abs. 2 KG gilt ein Unternehmen als
marktbeherrschend, wenn es in der Lage ist, sich von
andern Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder
Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhéngig zu
verhalten. Die Beurteilung dieser Frage erfolgt aufgrund
verschiedener Kriterien wie Ublicherweise der Markt-
struktur, der Unternehmensstruktur, des Marktverhaltens
sowie der Transaktionskosten (ZACH/HEIZMANN, a.a.O.,
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S. 41; ZAcH, a.a.0., S. 284). Unter dem Gesichtspunkt
der Marktstruktur werden die tatsachlichen und potentiel-
len Wettbewerber und ihre Verhéltnisse zueinander be-
urteilt. Im Einzelnen werden Marktanteile und Marktpha-
sen, Wahlmaglichkeiten der Lieferanten und Abnehmer,
Grosse, Finanzkraft, Diversifikationsgrad, Dichte des
Filialnetzes, Sortimentsgrésse sowie die Entwicklungs-
moglichkeiten der Unternehmen untersucht (ZAcH,
a.a.0., S. 285).

Die Leitlinien der Europaischen Kommission zur Markt-
analyse und Ermittlung betrachtlicher Marktmacht nach
dem gemeinsamen Rechtsrahmen fur elektronische
Kommunikationsnetze und -dienste (2002/C 165/03,
nachfolgend Leitlinie) beschreiben die Grundséatze, die
die nationalen Regulierungsbehérden bei der Analyse
der Markte und der Wirksamkeit des Wettbewerbs
zugrunde legen sollen. Danach kénnen der Feststellung
der Marktbeherrschung neben dem Marktanteil folgende
Kriterien dienen: Gesamtgrésse des Unternehmens,
Kontrolle tber nicht leicht zu duplizierende Infrastruktur,
technologische Vorteile oder Uberlegenheit, Fehlen oder
geringe ausgleichende Nachfragemacht, leichter oder
privilegierter Zugang zu Kapitalmarkten/finanziellen
Ressourcen, Diversifizierung von Produk-
ten/Dienstleistungen (z.B. Biindelung von Produkten und
Dienstleistungen), Grossenvorteile, Verbundvorteile,
vertikale Integration, hochentwickeltes Vertriebs- und
Verkaufsnetz, Fehlen von potentiellem Wettbewerb oder
Expansionshemmnisse (Leitlinie, Rz. 72 ff., 78).

9.4.2 Die WEKO hat gestitzt auf diese Beurteilungskrite-
rien die Marktbeherrschung der Beschwerdeflihrerin
untersucht. Sie ist in ihrem Gutachten zum Schluss ge-
kommen, auf dem Wholesalemarkt fiir Breitbanddienste
sei einzig die Beschwerdeflihrerin in der Lage, anderen
Fernmeldedienstanbietern Vorleistungen fiir Breitbandin-
ternetzugange in der ganzen Schweiz anzubieten. Die
Beschwerdefiihrerin sei das einzige Unternehmen, wel-
ches uber ein flachendeckendes Anschlussnetz verfiige
und zum jetzigen Zeitpunkt anderen Fernmeldedienst-
anbietern insbesondere das Vorleistungsprodukt BBCS
anbiete. Damit sei sie auf diesem Markt konkurrenzlos
die alleinige Anbieterin. Bezuglich der Finanzkraft sei sie
angesichts des vorgewiesenen Jahresumsatzes, des
Betriebsgewinns und des Personalbestands das flihren-
de Telekommunikationsunternehmen in der Schweiz.
Die neusten Entwicklungen wirden zudem zeigen, dass
die Beschwerdeflhrerin ihre Stellung als Nummer eins
im Telekommunikationsmarkt noch markant ausgebaut
und den Druck auf die anderen Anbieter verstarkt habe.
Aufgrund der staatlichen Mehrheitsbeteiligung habe sie
gegeniber ihrer Konkurrenz Vorteile, unter anderem
kame ihr ein Schutz vor Ubernahmen zu. Hinsichtlich der
Infrastruktur verflige sie tUber ein flachendeckendes An-
schlussnetz. Auch in absoluten Zahlen weise die Be-
schwerdefiihrerin die hdchste Anzahl Anschlisse und
damit die grosste Anzahl moglicher Breitbandzugéange
auf. Mit Bezug auf die Infrastruktur seien die Kabelnetz-
betreiber, die gesamthaft weniger als die Halfte der ver-
fligbaren Breitbandanschlisse der Beschwerdeflhrerin
besassen, faktisch die einzigen Konkurrenten. Es sei
jedoch zu berticksichtigen, dass Internet Gber ADSL und
Internet Uber Kabel auf verschiedenen Technologien

beruhten und ein allfélliger Wechsel mit erheblichen
Umstellungskosten verbunden wére.

Die Analyse des potentiellen Wettbewerbs durch die
WEKO hat ergeben, dass die zu erwartenden Marktzu-
tritte nicht in der Lage seien, in Konkurrenz zu einem
flachendeckenden Angebot der Beschwerdefihrerin zu
treten und anderen Fernmeldedienstanbietern zumutba-
re Ausweichmdoglichkeiten zu eréffnen. Als mdogliche
Anbieter kdmen insbesondere Kabelnetzbetreiber oder
stadtische Infrastrukturbetreiber mit der Erschliessung
durch Glasfaserkabel in Frage. Da aber Kabelnetz-
betreiber mit wenigen Ausnahmen keine Wiederver-
kaufsangebote fir Breitbandinternet an andere Fernmel-
dedienstanbieter vorsdahen und Cablecom als weitaus
grosste Kabelnetzbetreiberin auch in naher Zukunft kei-
ne solchen unterbreiten werde, sei die Konkurrenz zum
Anschlussnetz der Beschwerdefuhrerin in den néachsten
zwei Jahren als niedrig einzustufen. Glasfaseranschlis-
se seien gegenwartig zahlenmassig noch sehr gering
vertreten, so dass auch lokal und insbesondere in Bal-
lungszentren entstehende Zugangsmoglichkeiten noch
keine disziplinierende Wirkung zeigen wirden.

Die WEKO schloss somit, zurzeit ibe weder ein aktuel-
ler noch ein potentieller Wettbewerb einen gentigend
disziplinierenden Einfluss auf die Beschwerdeflhrerin
aus.

9.4.3 Die Vorinstanz hat sich eingehend mit dem Gut-
achten der WEKO auseinandergesetzt und ist dabei
ebenfalls zum Schluss gelangt, auf dem relevanten
Markt bestehe weder aktuell noch potentiell ein alternati-
ves Wholesaleangebot, das eine gegeniber dem Ange-
bot der Beschwerdefiihrerin zumutbare Ausweichmog-
lichkeit darstelle. Sie hat sich dabei einerseits auf das
Gutachten der WEKO gestutzt, andererseits eigene Er-
wagungen getatigt und diese einlasslich begriindet.

Nach Ansicht der Vorinstanz ist nicht zu bestreiten, dass
die Beschwerdeflhrerin als Einzige ein flachendecken-
des Angebot bereit hélt und auch bei Ausschdpfung aller
verfugbaren drahtgebundenen Angebote keine liickenlo-
se, alternative Abdeckung zu erreichen ware. Mithin
existiere aktuell kein alternatives Wholesaleangebot, das
demjenigen der Beschwerdefiihrerin ebenburtig ware.
Dass diese ihr Angebot zudem zu national homogenen
Preisen machen kénne, zeige, dass von allfalligen alter-
nativen Angeboten kein hinreichend disziplinierender
Einfluss ausgehe, der ein unabhéngiges Verhalten ver-
hindern wirde. Die Vorinstanz korrigierte mit Bezug auf
die Anzahl ADSL-Anschlisse gegeniiber alternativen
Infrastrukturen, insbesondere Kabelnetzen, die von der
WEKO angenommene zu hohe Zahl, hielt aber gleich-
zeitig fest, der Irrtum sei irrelevant. Selbst wenn von der
Zahl, die die Beschwerdefiihrerin nenne, ausgegangen
wurde, kénne ein beachtlicher Gréssenunterschied - von
der Beschwerdefiihrerin selbst mit 3:2 angegeben - nicht
von der Hand gewiesen werden. Die Behauptung der
Beschwerdefihrerin, eine kleine Anzahl Kabelnetzver-
biinde kénne gemeinsam ein ausreichend disziplinieren-
des Wholesaleangebot  aufschalten, entspreche
schliesslich nicht der Realitat. Bei den genannten Kabel-
netzverbiinden handle es sich in aller Regel nicht um
aktuelle Wholesaleanbieter. Hinweise auf die Lancierung
kunftiger Wiederverkaufsangebote bestinden ebenfalls
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nicht. Ohne zusatzliche Investitionen und entsprechend
hohen Koordinationsaufwand wéren sie daher kaum in
der Lage, ein demjenigen der Beschwerdefiihrerin auch
nur anndhernd nahe kommendes Angebot aufzuziehen.
Auch wirden weitere 6konomische Grinde - notwendige
Investitionen, hohe Kundenwerbekosten aufgrund eines
unterschiedlich hohen Versorgungsgrades der Bevolke-
rung, hohe Wechselkosten sowohl auf Wholesale- als
auch Endkundenebene - es als wenig wahrscheinlich
erscheinen lassen, dass Kabelnetzbetreiber ein theore-
tisch mogliches, anndhernd nationales Wholesaleange-
bot lancierten.

9.4.4 Gutachten und sachkundige Auskinfte einer
Amtsstelle werden von Gerichtsbehdrden nur dann in-
haltlich Gberprift und es wird nur dann von ihnen abge-
wichen, wenn daflr stichhaltige Grinde, also etwa of-
fensichtliche Méangel oder innere Widerspriiche, gege-
ben sind (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-
2422/2008 vom 18. August 2008 E. 7.2; ALFRED
KoLz/IsABELLE HANER, Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998,
Rz. 290, 644). Das Bundesverwaltungsgericht sieht sich
nicht veranlasst, von der umfassenden und klaren Be-
grundung der Vorinstanz, die weitgehend mit dem Gut-
achten der wettbewerbsrechtlichen Fachbehérde Uber-
einstimmt, abzuweichen. Die Beschwerdefiihrerin ver-
mag nicht darzulegen, inwiefern der Vorinstanz eine
Rechtsverletzung vorzuwerfen ist. Insbesondere geht ihr
Vorwurf, die Vorinstanz habe, indem sie die Wettbe-
werbsverhéaltnisse nicht eingehend abgeklart habe, we-
der den Vollbeweis noch den Beweis der Giberwiegenden
Wahrscheinlichkeit der marktbeherrschenden Stellung
erbracht, wie bereits gesehen, fehl (vgl. oben E. 7.4). Es
kann somit festgehalten werden, dass weder ein aktuel-
ler noch ein potentieller Wettbewerb besteht, der das
Verhalten der Beschwerdefiihrerin disziplinieren wiirde.

10.

10.1 Schliesslich macht die Beschwerdeflhrerin geltend,
der potentielle Wettbewerb im Wholesalemarkt habe
eine starke disziplinierende Wirkung und verhindere ein
unabhangiges Verhalten ihrerseits. Zwar sei sie heute
die wichtigste Anbieterin von Wholesaleprodukten im
Breitbandmarkt und einzige Anbieterin mit einem prak-
tisch flachendeckenden Wholesaleangebot. Die Schluss-
folgerung, dass sie deshalb Uber eine marktbeherr-
schende Stellung verflige, lasse jedoch wichtige Aspekte
unberucksichtigt. So missten bei korrekter Abgrenzung
des relevanten Marktes die so genannten Eigenleistun-
gen vertikal integrierter Unternehmen in die Betrachtung
des aktuellen Wettbewerbs einbezogen werden. Die
Moglichkeiten der Kabelnetzbetreiber wirden in der
angefochtenen Verfligung sowohl in technischer als
auch in logistischer und finanzieller Hinsicht unterschla-
gen. Potentieller Wettbewerb entstehe ausserdem auch
dadurch, dass Mitbewerber mittels TAL die Mdglichkeit
hatten, ihre Breitbandplattformen Dritten anzubieten. Die
Beschwerdefuhrerin fuhrt weiter aus, der Wettbewerb
auf dem Endkundenmarkt begrenze ihren Verhaltens-
spielraum auf dem Wholesalemarkt. Dies beweise die
Vergangenheit in Bezug auf den BBCS. Die Begrenzung
rihre daher, dass sie anderen Fernmeldedienstanbie-
tern mit dem BBCS eine ganze Palette von Vorleis-
tungsprodukten anbiete. Die Vorinstanz habe die Frage

des indirekten Einflusses nachgelagerter Markte keiner
O0konomisch fundierten Analyse unterzogen. Zudem wirft
die Beschwerdefihrerin der Vorinstanz vor, bei der Be-
urteilung der (potentiellen) Wettbewerbssituation auf
dem Wholesalemarkt von hohen Wechselkosten auszu-
gehen. Tatsachlich seien die einem Fernmeldedienstan-
bieter entstehenden Wechselkosten aber weitaus gerin-
ger.

10.2 Die Vorinstanz verweist im Wesentlichen auf die
angefochtene Verfligung und halt fest, dass die von der
Beschwerdeflhrerin angesprochenen Kriterien in dieser
behandelt worden seien und von ihr, der Vorinstanz,
einlasslich begrindet worden sei, warum diese Kriterien
nicht geeignet seien, die marktbeherrschende Stellung
der Beschwerdefiihrerin in Frage zu stellen. Weiter gin-
ge es im vorliegenden Verfahren, wie bereits aufgezeigt,
primar um den Wholesalemarkt und nicht um den End-
kundenmarkt. Zudem bestehe fir sie kein Anlass, daran
zu zweifeln, dass der Einfluss des nachgelagerten End-
kundenmarkts selbst dann, wenn er vollumféanglich zu
berticksichtigen ware, aufgrund des insgesamt nur man-
gelhaft ausgepragten Wettbewerbs nicht genigen wiir-
de, um die Beschwerdefihrerin im relevanten Markt zu
disziplinieren. Diese sei mit der angefochtenen Verfu-
gung nicht zu irgendeinem Angebot, sondern zu einem
Angebot nach kostenorientierten Preisen verpflichtet
worden. Es sei deshalb nicht ersichtlich, inwieweit die
Maoglichkeit, das kommerzielle Angebot der Beschwerde-
fuhrerin - BBCS - zu nutzen, vorliegend eine Rolle spie-
len kénne. Das FMG bezwecke, den Wettbewerb mittels
Schaffung gleicher Zugangsbedingungen flir gewisse
Fernmeldedienste voranzutreiben. Dazu gehore die Kos-
tenorientiertheit des Zugangs. Ein kommerzielles Ange-
bot stelle fur die Mitbewerber keine Alternative dazu dar.

10.3 Die Beschwerdegegnerin bringt vor, die Argumente,
mit denen die Beschwerdefiihrerin eine disziplinierende
Wirkung des potentiellen Wettbewerbs herzuleiten ver-
suche - im Wesentlichen verweise sie wiederum auf den
regulierten Zugang zum TAL und auf mogliche Angebote
von Kabelnetzbetreibern -, seien, wie schon dargelegt,
wenig Uberzeugend. Wesentlich erscheine insbesonde-
re, dass kein Kabelnetzbetreiber auch nur annahernd in
der Lage sei, ein flachendeckendes Wholesaleangebot
zu unterbreiten. Damit habe die Beschwerdefiihrerin auf
dem Wholesalemarkt fur Breitbanddienste den entschei-
denden Wettbewerbsvorteil. Entgegen der Ansicht der
Beschwerdefihrerin hatten sowohl die WEKO als auch
die Vorinstanz den Einfluss des nachgelagerten End-
kundenmarkts auf den Vorleistungsmarkt fir Breitband-
dienste sehr wohl analysiert. Die Beschwerdefuhrerin
blende einen wesentlichen Aspekt aus, namlich die Tat-
sache, dass sie ADSL auf dem Endkundenmarkt selber
vertreibe. Dabei gelte sie, die ehemalige Monopolistin,
mit rund 73 % Marktanteil mit Abstand als Marktleaderin.
Beziglich der Wechselkosten auf Vorleistungsebene
vernachlassige sie wesentliche Kostenelemente.

10.4 Unter dem Einfluss des nachgelagerten Marktes ist
zu uUberprifen, inwiefern die Wettbewerbsverhaltnisse
auf dem nachgelagerten Markt, das heisst dem Retail-
markt flr Breitbanddienste, disziplinierende Einflisse auf
den entsprechenden Wholesalemarkt auszuilben ver-
mogen (Gutachten der WEKO vom 20. November 2006,
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RPW 2006/4, S. 748; Verfugung der WEKO vom 15.
Dezember 2003, RPW 2004/2, S. 436).

10.4.1 Die WEKO gelangte in ihrem Gutachten unter
Berlcksichtigung der Rechtsprechung des Bundesge-
richts und der Praxis der REKO/WEF zum Schluss, dass
disziplinierende Wirkungen aus angrenzenden Markten
nur teilweise zu bertcksichtigen und nicht Uberzubewer-
ten sind. Unter diesem Blickwinkel tberpriifte sie, inwie-
fern von Kabelnetzbetreibern, insbesondere von Cable-
com, Wetthewerbsdruck ausgeht. Zunachst hielt die
WEKO fest, dass die Beschwerdefihrerin im Bereich der
geschalteten Breitbandanschlisse auf der xDSL-
Technologie Uber eine starke Stellung verfiige, die auch
im Endkundenmarkt gegen eine Disziplinierung der Be-
schwerdefiihrerin im Wholesalemarkt spreche. Von an-
deren Internet Service Providern, die das Vorleistungs-
angebot BBCS weiterverkaufen wirden, kdnne keine
disziplinierende Wirkung ausgehen. Ubrig blieben die
Kabelnetzbetreiber, deren regionale Zersplitterung in-
dessen gegen eine Disziplinierung spreche. Selbst
Cablecom, die Uber die starkste Stellung unter den Ka-
belnetzbetreibern verfiige, entwickle angesichts ihres im
Vergleich zur Beschwerdefiihrerin geringen Marktanteils
lediglich begrenzten Wettbewerbsdruck. Aussagekraftig
sei etwa ein Vergleich der Entwicklung der Marktanteile
von Cablecom und der Beschwerdefiihrerin: Wahrend
sich der Marktanteil Ersterer in den letzten Jahren trotz
erheblicher Marketinganstrengungen verringert habe,
habe Letztere ihren Marktanteil kontinuierlich steigern
konnen. Zudem wachse die ADSL-Technologie bedeu-
tend starker als die Kabeltechnologie. Auch ein Blick auf
die Preise deute nicht darauf hin, dass die Beschwerde-
fuhrerin durch die Kabelnetzbetreiber oder andere
ADSL-Anbieter diszipliniert werde. Diese Einschatzung
sei durch die vom BAKOM durchgefihrte Marktbefra-
gung bestatigt worden, wonach eine Mehrheit der Be-
fragten angab, dass aufgrund einer fehlenden schweiz-
weiten alternativen Infrastruktur keine Marktkrafte exis-
tierten, die in der Lage seien, die Preisfestsetzung der
Beschwerdefiihrerin beim schnellen Bitstromzugang zu
disziplinieren. Notwendig hierzu sei ein behordlicher
Eingriff. Im Ergebnis schloss die WEKO, es gehe von
den Kabelnetzbetreibern, insbesondere von Cablecom,
zwar ein gewisser Wettbewerbsdruck aus. Dieser sei
indessen nur begrenzt zu bericksichtigen und vor allem
nur beschrénkt vorhanden. Deshalb kdénne sich die Be-
schwerdefuihrerin auch unter Beriicksichtigung des Ein-
flusses des nachgelagerten Marktes unabhéangig im
Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG verhalten.

10.4.2 Die Vorinstanz hat sich ebenfalls mit der Frage
des Einflusses nachgelagerter Markte auseinanderge-
setzt und die Beurteilung insbesondere unter Beriick-
sichtigung des von der Beschwerdefiihrerin angefihrten
Entscheids der REKO/WEF vom 30. Juni 2005 (RPW
2005/3, S. 505 ff.), der Vorgaben mit Bezug auf die
Wettbewerbsverhéltnisse auf dem Endkundenmarkt
festhélt, vorgenommen. Dabei kam sie ebenfalls zum
Resultat, seitens der Kabelnetzbetreiber und insbeson-
dere seitens von Cablecom bestehe nur ein beschrank-
ter Wettbewerbsdruck auf die Beschwerdefuhrerin. Auf-
grund des aktuellen Entwicklungstrends des Marktanteils
auf dem Endkundenmarkt sei kinftig von einem noch
starker bedrohten Wettbewerb auszugehen. Dem Vor-

wurf der Beschwerdefiihrerin, die WEKO habe zu Un-
recht dem indirekten Einfluss des nachgelagerten Mark-
tes auf den Wholesalemarkt nur beschrankt Rechnung
getragen, entgegnet sie, letztlich sei massgeblich, dass
dieser Einfluss selbst dann, wenn er vollumfanglich zu
berlicksichtigen wére, angesichts des insgesamt nur
mangelhaft ausgepragten Wettbewerbs nicht gentigen
wirde, um die Beschwerdefiihrerin im relevanten Markt
ausreichend zu disziplinieren. Im Ergebnis sah die Vor-
instanz keinen Anlass, vom Gutachten der mit den
Marktverhaltnissen vertrauten und fachkompetenten
WEKO abzuweichen.

10.4.3 Die WEKO hat sich im Rahmen dieses Verfah-
rens eingehend mit der Frage des Einflusses des nach-
gelagerten Marktes auseinandergesetzt und sie in ihrem
Gutachten klar und stimmig beantwortet. Die Vorinstanz
ist diesen Ausfiihrungen im Wesentlichen gefolgt, ist
aber gleichzeitig auch auf die von der Beschwerdefiihre-
rin vorgebrachten Argumente eingegangen und hat ei-
gene Erwagungen angestellt. Im Ergebnis sah sie kei-
nen Anlass, vom Gutachten der WEKO als Fachbehdrde
in Wettbewerbsfragen abzuweichen. Auch das Bundes-
verwaltungsgericht erkennt weder offensichtliche Mangel
noch innere Widerspruche, die ein Abweichen vom Gut-
achten gebieten wirden. Da die Vorinstanz die fir den
Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte gepruft und die
erforderlichen Abklarungen sorgfaltig und umfassend
durchgefuhrt und begrindet hat, besteht somit kein An-
lass, die angefochtene Verfigung aufzuheben. Die Be-
schwerde ist daher auch in diesem Punkt abzuweisen.

11.

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass die an-
gefochtene Verfiigung vor Bundesrecht standhélt und
die Vorinstanz zu Recht von einer marktbeherrschenden
Stellung gemass Art. 4 Abs. 2 KG der Beschwerdefiihre-
rin im Wholesalemarkt fir Breitbanddienste ausgegan-
gen ist. Die Beschwerdefiihrerin hat demnach der Be-
schwerdegegnerin gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. b FMG
den Zugang zum schnellen Bitstrom wahrend vier Jah-
ren zu gewahren.

12.

Die Beschwerdefuhrerin hat als unterliegende Partei die
Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VWVG). Die
Spruchgebuhr richtet sich nach Umfang und Schwierig-
keit der Streitsache, Art der Prozessfuhrung und finan-
zZieller Lage der Parteien. Sie betragt bei einer Streitig-
keit mit Vermdgensinteresse 100 - 50'000 Franken (Art.
63 Abs. 4bis Bst. b VwVG und Art. 2 Abs. 1 des Regle-
ments vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Ent-
schadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VGKE, SR 173.320.2)]). Fur eine Qualifikation als Strei-
tigkeit mit Vermdégensinteresse ist es dabei unerheblich,
ob ein Anspruch in Geld ausgedrickt ist oder nicht und
aus welchem Rechtsgebiet ein Anspruch entspringt.
Massgeblich ist vielmehr, ob der Rechtsgrund des strei-
tigen Anspruchs letzten Endes im Vermdgensrecht ruht,
mit dem Begehren letztlich und Uberwiegend ein wirt-
schaftlicher Zweck verfolgt wird (vgl. BEAT RUDIN, in
Marcel Alexander Niggli/Peter Uebersax/Hans Wiprach-
tiger [Hrsg.], Basler Kommentar zum Bundesgerichtsge-
setz, Basel 2008, Art. 51 N 12). Bei Beschwerden gegen
Teilentscheide bzw. gegen Zwischenentscheide richtet
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sich der Streitwert nach den gesamten Begehren, die
vor der Instanz streitig waren, welche den Teilentscheid
getroffen hat, bzw. nach den Begehren, die vor der In-
stanz streitig sind, wo die Hauptsache hangig ist (vgl.
Rudin, a.a.0., Art. 51 N 26 und N 30). Vorliegend ist von
einer Streitigkeit mit Vermoégensinteresse und einem
Streitwert von deutlich Gber 1 Million Franken auszuge-
hen. Die Verfahrenskosten sind anhand der oben ge-
nannten Kriterien (u.a. Durchflihrung eines doppelten
Schriftenwechsels) auf Fr. 30'000.- festzusetzen (vgl.
Art. 4 VGKE). Dieser Betrag ist mit dem geleisteten Kos-
tenvorschuss in gleicher Hohe zu verrechnen.

13.

Nach Art. 64 Abs. 1 VwVG hat die im Beschwerdever-
fahren obsiegende Partei Anspruch auf eine Parteient-
schadigung fur die ihr erwachsenen notwendigen und
verhéltnisméassig hohen Kosten. Vorliegend ist die Be-
schwerdegegnerin als obsiegend zu betrachten. Da sie
ihren internen Rechtsdienst mit der Intressenwahrung
betraut hat und nicht durch externe Anwélte vertreten
war, steht ihr jedoch keine Parteientschadigung zu (Art.

8 ff. VGKE, speziell Art. 9 Abs. 2 VGKE; vgl. auch BGE
133 111 439 E. 4).

14.

Dieses Urteil kann nicht beim Bundesgericht angefoch-
ten werden (Art. 83 Bst. p Ziff. 2 des Bundesgerichtsge-
setzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]). Es ist
somit endgdltig.

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:
1.

Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.

Die Verfahrenskosten von [...] werden der Beschwerde-
fuhrerin auferlegt. Sie werden mit dem geleisteten Kos-
tenvorschuss von [...] verrechnet.

3.

Dieses Urteil geht an: [...]



http://relevancy.bger.ch/php/taf/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&subcollection_aza_c1=on&subcollection_c1=on&insertion_date=&top_subcollection_aza=&query_words=Bitstrom&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F133-III-439%3Afr&number_of_ranks=0#page439
http://relevancy.bger.ch/php/taf/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&subcollection_aza_c1=on&subcollection_c1=on&insertion_date=&top_subcollection_aza=&query_words=Bitstrom&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F133-III-439%3Afr&number_of_ranks=0#page439
http://relevancy.bger.ch/php/taf/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&subcollection_aza_c1=on&subcollection_c1=on&insertion_date=&top_subcollection_aza=&query_words=Bitstrom&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F133-III-439%3Afr&number_of_ranks=0#page439

2009/1

109

B4 |Bundesgericht
Tribunal fedéral
Tribunale federale
B.4 1. Urteil vom 12. Dezember 2008 Credit Suisse, Raiffeisen Schweiz

Genossenschaft, UBS AG, Zircher Kantonalbank gegen Wettbewerbs-
kommission betr. Gesuch um Eréffnung einer Untersuchung bzw. Erlass
einer Feststellungsverfigung (Maestro Interchange Fee)

Urteil (2C_292/2008) der II. offentlich-rechtliche Abtei-
lung Bundesgericht vom 12. Dezember 2008 Credit Su-
isse, Raiffeisen Schweiz Genossenschaft, UBS AG, Zir-
cher Kantonalbank gegen Wettbewerbskommission betr.
Gesuch um Eroffnung einer Untersuchung bzw. Erlass
einer Feststellungsverfiigung (Maestro Interchange Fee)

SACHVERHALT
A.

Die Crédit Suisse AG (CS), die Raiffeisen Schweiz Ge-
nossenschaft, die UBS AG und die Zircher Kantonal-
bank planen, fir inlandische Maestro-Kartentrans-
aktionen eine multilateral ausgehandelte Domestic Inter-
change Fee (DMIF) einzufiihren. Dabei handelt es sich
um ein Entgelt pro Debitkartentransaktion, das von den
mit den Vertragsbeziehungen zu den einzelnen Hand-
lern betrauten Unternehmen ("Acquirern”) an die Bank-
institute ("Issuer”) zu leisten wére. Die Karteninhaber
missen fir die Dienstleistungen der Kartenherausgeber
weiterhin eine Jahresgebihr entrichten. Daneben be-
zahlt der Handler, der die Maestro-Karte zur Zahlung
annimmt, dem jeweiligen "Acquirer" (vorab zurzeit der
Telekurs Multipay AG) eine (fixe) Kommission ("mer-
chant service charge", MSC). Die neue Abgabe be-
zweckt - so die Beteiligten -, die von den "Issuern” (Ban-
ken) gegentber den "Acquirern” im Rahmen der Abwick-
lung der Geschéftstransaktion zwischen dem Handler
und dessen Kunden erbrachten Leistungen (Zahlungs-
garantie usw.) abzugelten; die Netzwerkexternalitéten
der "Issuer", d.h. die von ihnen ausserhalb der eigenen
Vertragsbeziehungen zu den Kartenkunden bewirkten
Nutzen und Kosten, sollen damit im Gesamtsystem aus-
geglichen (internalisiert) und ein angeblich diesbeziiglich
bestehendes Defizit beseitigt werden. Das neue System
ware nach seiner Einfuhrung fur alle in der Schweiz tati-
gen Maestro-"Issuer" und -"Acquirer" verbindlich.

B.

B.a Am 30. Juli 2004 meldeten die Crédit Suisse AG, die
Raiffeisen Schweiz Genossenschaft, die UBS AG und
die Zlrcher Kantonalbank im Namen aller an der DMIF
beteiligten "Issuer" die vorgesehene Absprache dem
Sekretariat der Wettbewerbskommission (vgl. Art. 49a
Abs. 3 Bst. a des Bundesgesetzes Uber Kartelle und
andere Wetthewerbsbeschrankungen [Kartellgesetz,
KG; SR 251]). Dieses beschloss am 15. September
2004, eine Vorabklarung (Art. 26 KG) einzuleiten. Die
meldenden Unternehmen teilten hierauf mit, dass sie ihr
Vorhaben vorlaufig nicht umsetzen wirden. Am 5. De-

zember 2005 bezeichnete die Wettbewerbskommission
die zwischen den "Issuern” und "Acquirern" im sachlich
verwandten Markt fur VISA- und MasterCard-
Kreditkarten getroffene Absprache als Preisabrede, die
den Wettbewerb erheblich beeintrachtige und aus Effi-
zienzgrinden nur insoweit gerechtfertigt werden kodnne,
als dabei ausschliesslich die funktionsnotwendigen
Netzwerkkosten beriicksichtigt wirden; in diesem Sinn
genehmigte sie fur vier Jahre eine angepasste, zwischen
ihrem Sekretariat, den Kreditkartenherausgebern und
den "Acquiring"-Unternehmen am 29. Marz 2005 getrof-
fene einvernehmliche Regelung (vgl. die Verfugung der
Wettbewerbskommission vom 5. Dezember 2005, in:
Recht und Politik des Wettbewerbs [im Weitern: RPW]
2006/1, S. 65 ff.).

B.b Am 6. April 2006 forderten die meldenden Unter-
nehmen den Prasidenten der Wettbewerbskommission
bzw. deren Sekretariat auf, die Vorabklarung beziglich
der DMIF fur Maestro-Transaktionen weiterzufihren und
baldmoglichst mit einer einvernehmlichen Regelung
abzuschliessen, wie dies im "Kreditkartenverfahren"
geschehen sei; eventuell sei das Verfahren durch eine
Feststellungsverfigung der Kommission zu beenden.
Am 10. Juli 2006 ertffnete das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission ihnen den Schlussbericht seiner Vor-
abklarung (verdffentlicht in: RPW 2006/4, S. 601 ff.); es
beschloss, “fur den Fall, dass eine DMIF oder die inter-
nationale Fallback Interchange Fee fir inlandische
Transaktionen eingefuhrt und das Gebihrenmodell von
Telekurs angepasst wird", eine Untersuchung gemass
Art. 27 KG zu er6ffnen und zu gegebener Zeit hierfir um
das Einverstandnis eines Mitglieds des Prasidiums zu
ersuchen. Das Sekretariat befand, dass es sich bei der
geplanten DMIF um eine horizontale Preisabsprache
handle, weshalb zu vermuten sei, dass der wirksame
Wettbewerb auf dem relevanten schweizerischen "Issu-
ing"-Markt beseitigt werde (Art. 5 Abs. 3 KG). Zwar lasse
sich die gesetzliche Vermutung allenfalls umstossen,
doch bestiinden Indizien fur einen fehlenden Intrabrand-
und Interbrandwettbewerb, so dass die Absprache den
Wettbewerb zumindest erheblich beeintrachtigen kdnnte
(Art. 5 Abs. 1 KG). Es erscheine gestutzt auf die vorlie-
genden Unterlagen zweifelhaft, ob sich die Preisabspra-
che aus Griunden der wirtschaftlichen Effizienz rechtfer-
tigen lasse. Fur eine definitive Beurteilung bedurfe es
einer Untersuchung im Sinne von Art. 27 KG, sollte das
Vorhaben in der angekindigten Form umgesetzt wer-
den.
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B.c Die meldenden Unternehmen ersuchten das Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission am 8. Dezember
2006 darum, "es sei durch die Wettbewerbskommission
eine Feststellungsverfigung zu erlassen, die feststellt,
dass die am 30. Juli 2004 im Sinne von Art. 49a Abs. 3
KG gemeldete multilateral ausgehandelte Interchange
Fee fir inlandische Maestro-Transaktionen in der Hohe
von 0.4 % unter dem Kartellgesetz zulassig ist". Die
Wettbewerbskommission trat mit Verfligung vom 7. Mai
2007 auf den Antrag nicht ein (vertffentlicht in: RPW
2007/3 S. 478 ff.): Nach Lehre und Rechtsprechung
bestehe kein Anspruch auf Eréffnung einer Untersu-
chung, weshalb keine (anfechtbare) Verfugung im Sinne
von Art. 5 Abs. 1 VwVG vorliege, wenn auf den Erlass
einer solchen verzichtet werde. Die Wettbewerbsbehor-
den konnten im Untersuchungsverfahren nicht aufgrund
eines hypothetischen Sachverhalts entscheiden; solche
"bedingte" Verfligungen seien dem Verwaltungsverfah-
rensrecht fremd, weshalb auch der Erlass einer entspre-
chenden Feststellungsverfigung (Art. 25 VwWVG) ausser
Betracht falle.

B.d Das Bundesverwaltungsgericht bestatigte diesen
Entscheid auf Beschwerde hin am 29. Februar 2008:
Zwar erweise sich das Bedurfnis der Betroffenen, von
der Wetthewerbskommission Uber die kartellrechtliche
Zulassigkeit ihres Vorhabens rechtsverbindlich aufge-
klart zu werden, wegen der empfindlichen direkten Sank-
tionen als "legitim und unabweisbar"; es sei ihm als Jus-
tizbehdrde indessen verwehrt, sich Uber die Einschat-
zung der Wettbewerbskommission hinwegzusetzen, sie
"sei aus objektiven Grinden nicht in der Lage, das von
den Beschwerdeflihrerinnen eingeforderte unbedingte
Urteil abzugeben [...]". Aufgrund der glaubwirdigen An-
gaben der Wetthewerbskommission liege "keine feststel-
lungsfahige Rechtslage" vor, welche es erlaube, "die
anbegehrte Feststellungsverfligung einzufordern”. Die
allgemeine Praxis zu den Feststellungsverfiigungen
lasse sich nicht auf wettbewerbliche Sachverhalte Uber-
tragen, da sich diese durch eine "komplexe und dynami-
sche Natur" auszeichneten.

C.

Die Crédit Suisse AG, die Raiffeisen Schweiz Genos-
senschaft, die UBS AG und die Zurcher Kantonalbank
sind hiergegen mit gemeinsamer Eingabe vom 16. April
2008 an das Bundesgericht gelangt. Sie beantragen,
das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 29. Feb-
ruar 2008 aufzuheben und die Wettbewerbskommission
anzuweisen, "eine Untersuchung im Sinne von Art. 27
KG zu erdéffnen und eine Feststellungsverfiigung zu er-
lassen, die feststellt, dass die am 30. Juli 2004 im Sinne
von Art. 49a Abs. 3 KG gemeldete multilateral ausge-
handelte Interchange Fee fur inlandische Maestro-
Transaktionen in der Hohe von 0.4% unter dem KG zu-
l&ssig ist"; eventuell sei die Sache hierfir an das Bun-
desverwaltungsgericht zuriickzuweisen. Die Crédit Suis-
se, die Raiffeisen Schweiz Genossenschaft, die UBS AG
und die Zurcher Kantonalbank machen geltend, sie hat-
ten in Anbetracht des "immensen Sanktionsrisikos in
dreistelliger Millionen- bis Milliardenhdhe ein schutzwiir-
diges Interesse an der Feststellung der Zuléassigkeit der
MIF Maestro (bzw. dem Nichtbestehen der Pflicht, im
Falle einer Einfuhrung der MIF Maestro direkte Sanktio-
nen leisten zu missen)". Das Bundesverwaltungsgericht

hat darauf verzichtet, sich zur Beschwerde zu aussern.
Die Wettbewerbskommission beantragt, diese abzuwei-
sen.

ERWAGUNGEN:
1.

Verwaltungsrechtliche Entscheide der Wettbewerbs-
kommission kénnen beim Bundesverwaltungsgericht
und hernach mit Beschwerde in offentlich-rechtlichen
Angelegenheiten beim Bundesgericht angefochten wer-
den (Art. 31, Art. 32 i.V.m. Art. 33 Bst. f VGG [SR
172.32] bzw. Art. 82, Art. 83 i.V.m. 86 Abs. 1 Bst. a
BGG; vgl. BGE 130 Il 149 E. 1 [zum OG]). Gegenstand
des vorliegenden Verfahrens bildet ausschliesslich die
verfahrensrechtliche Frage, ob die Wettbhewerbskom-
mission zu Unrecht auf das Begehren der Beschwerde-
fuhrerinnen nicht eingetreten ist, im Anschluss an ihre
Meldung eine wettbewerbsrechtliche Untersuchung zu
eroffnen bzw. sich im Rahmen einer Feststellungsverfi-
gung zur materiellen Zulassigkeit der geplanten DMIF ftr
Maestro-Transaktionen zu aussern. Der Antrag, die
Wettbewerbskommission anzuweisen, die multilateral
ausgehandelte Interchange Fee materiellrechtlich als
zuldssig zu erklaren, geht hieriber hinaus und ist des-
halb unzulassig (vgl. BGE 129 V 289 E. 3). Nachdem
das Bundesverwaltungsgericht den Entscheid der Wett-
bewerbskommission, das Feststellungsgesuch der Be-
schwerdefiihrerinnen nicht zu behandeln, geschiitzt hat,
liegt kein materieller Entscheid vor, der hier Uberprift
werden konnte. Streitgegenstand bildet nur die Frage,
ob die durch das Bundesverwaltungsgericht bestétigte
Verfligung der Wettbewerbskommission, auf das
(Feststellungs-)Gesuch  der  Beschwerdeflhrerinnen
nicht einzutreten, vor Bundesrecht standhalt.

2.

2.1 Nach Art. 49a Abs. 1 KG kann ein an einer unzulas-
sigen Abrede gemass Art. 5 Abs. 3 (Preis-, Mengen- und
Gebietsabreden zwischen direkten Konkurrenten [harte
Horizontalkartelle]) oder Abs. 4 KG (Preisbindungen und
absoluter Gebietsschutz in Vertikalvertragen) beteiligtes
Unternehmen oder ein Unternehmen, das sich nach Art.
7 KG (Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
[Marktmissbrauch]) unzulassig verhalt, mit einer Busse
bis zu zehn Prozent des in den letzten drei Geschéfts-
jahren in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet wer-
den. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und der
Schwere des Verhaltens; zudem ist der mutmassliche
Gewinn "angemessen zu bertcksichtigen”, den das Un-
ternehmen dadurch erzielt hat. Der Erlass von Art. 49a
KG - und damit die Méglichkeit direkter Sanktionen fir
die schadlichsten horizontalen und vertikalen wettbe-
werbsbeschrankenden Abreden sowie alle Formen des
Marktmissbrauchs - bildet eine der zentralen Neuerun-
gen der Revision des Kartellgesetzes von 2003 (in Kraft
seit 1. April 2004). Bis zu diesem Zeitpunkt konnten die
Wettbewerbsbehdrden Unternehmen nur verpflichten,
kartellrechtswidrige Verhaltensweisen zu unterlassen;
erst im Wiederholungsfall bzw. bei Verletzung einer Ver-
fugung der WEKO waren gestiutzt auf Art. 50 KG (indi-
rekte) Sanktionen zuléssig. Diese Regelung gilt heute fir
alle nicht in Art. 49a Abs. 1 KG genannten Verstdsse
gegen das Kartellgesetz und fir jene Félle des Art. 49a
Abs. 1 KG fort, bei denen die Wettbewerbsbehdrden in
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der Sache bereits entschieden haben (statt vieler:
CHRISTOPH TAGMANN, Die direkten Sanktionen nach Art.
49a Abs. 1 Kartellgesetz, Zirich 2007, S. 2 f.; JURG Bo-
RER, Kartellgesetz, Zirich 2005, N. 4 f. zu Art. 49a KG;
ROGER ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl,,
Bern 2005, N. 1112 - 1114; WALTER A. STOFFEL, Das
revidierte Wettbewerbsgesetz: Grundziige und Einfih-
rung des neuen Rechts; Die Tragweite des zweiten Pa-
radigmenwechsels innerhalb von zehn Jahren, in: Stof-
fel/zach, Kartellgesetzrevision 2003, Neuerungen und
Folgen, Zirich/Basel/Genf 2004, S. 1 ff., dort S. 3 ff., 7
f., 11).

2.2 Die Sanktionsmdglichkeit ("Belastung™) entfallt, wenn
das Unternehmen die Wettbhewerbsbeschrankung mel-
det, bevor diese Wirkung entfaltet (Art. 49a Abs. 3 Bst. a
KG). Wird ihm jedoch innert finf Monaten die Er6ffnung
eines Verfahrens nach den Artikeln 26 - 30 KG mitgeteilt
und halt es dennoch an der Wettbewerbsbeschrankung
fest, kann es hierflr wiederum (direkt) sanktioniert wer-
den (Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG: "entféllt die Belastung
nicht"; frz.: "...toutefois une sanction peut tout méme étre
prise si, dans un délai de cing mois a compter de I'an-
nonce, l'ouverture d'une procédure au sens des art. 26 a
30 est communiquée a l'entreprise et que celle-ci main-
tient la restriction"”, ital.: "se nei cinque mesi dall'annun-
cio le viene comunicata l'apertura di una procedura se-
condo gli articoli 26-30, la sanzione non decade qualora
l'impresa mantenga la limitazione").

2.3

2.3.1 Die Wettbewerbskommission und ihr nahestehen-
de Autoren sowie das Bundesverwaltungsgericht gehen
davon aus, dass das Melde- und Widerspruchsverfahren
nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG nicht dazu dient, die ma-
teriellrechtliche Zulassigkeit einer wettbewerbsrelevan-
ten Verhaltensweise definitiv zu klaren; es soll - als Ver-
fahren sui generis - vor direkten Sanktionen schitzen,
bis das Sekretariat der Wettbewerbskommission seine
Bedenken (innert 5 Monaten seit der Meldung) durch die
Eroffnung eines (ordentlichen) Kartellverfahrens (Vorab-
klarung [Art. 26 KG] oder Untersuchung [Art. 27 ff. KG])
kundgetan hat oder die entsprechende Frist unbenitzt
verstreichen liess. Das Widerspruchsverfahren wird ein-
gestellt, falls das gemeldete Vorhaben nicht umgesetzt
oder nach dem Widerspruch nicht weitergefuhrt wird.
Setzen die Betroffenen das Vorhaben trotz Wider-
spruchs bzw. Verfahrenser6ffnung um oder fort, bleiben
Sanktionen gemass Art. 49a Abs. 1 KG mdglich, falls
sich im Untersuchungsverfahrens ergibt, dass es sich
tatsachlich um eine unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung im Sinne von Art. 49a Abs. 1 BGG handelt; das
meldende Unternehmen muss das damit verbundene
Risiko selber abschatzen (TAGMANN, a.a.O., S. 5 ff,;
KRAUSKOPF/SCHALLER/BANGERTER, in: Geiser/Krauskopf/
Minch, Schweizerisches und europédisches Wettbe-
werbsrecht, Basel/Genf/Minchen 2005, N. 12.42; ZAcH,
a.a.0., N. 1136; PATRIK DUCREY, Meldung und Wider-
spruchsverfahren nach revidiertem Kartellgesetz [Art.
49a Abs. 3 Bst. a KG], in: Stoffel/zach, Kartellgesetzre-
vision 2003, Neuerungen und Folgen, Zirich/Basel/Genf
2004, S. 151 ff,, dort S. 158 ff., 164 ff.; derselbe, Erste
Erfahrungen der Wettbewerbsbehdrden mit den revidier-
ten Bestimmungen - insbesondere mit der Meldung ge-
mass Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG, in: Jusletter 27. Sep-

tember 2004, Rz. 2 ff.). Wird innert 5 Monaten kein Ver-
fahren eroffnet oder informiert das Sekretariat das mel-
dende Unternehmen bereits vorher darlber, dass es
hierauf verzichtet, ist der Meldende im Umfang des von
ihm dargelegten Sachverhalts von der Sanktion nach
Art. 49a Abs. 1 KG definitiv befreit; das schliesst indes-
sen nicht aus, dass die Behdrden zu einem spateren
Zeitpunkt die gemeldete Wetthewerbsbeschrankung
wieder aufgreifen, Uberprifen und materiell allenfalls
anders beurteilen (Art. 26 ff. KG; KRAUS-
KOPF/SCHALLER/BANGERTER, a.a.0., N. 12.43; ZAcH,
a.a.0., N. 1137; DucRrEey, Meldung und Widerspruchs-
verfahren nach revidiertem Kartellgesetz [Art. 49a Abs. 3
Bst. a KG], a.a.0., S. 166). Die entlastende Mitteilung
("Comfort-Letter") oder der unbenutzte Fristablauf befreit
somit von der direkten Sanktion, sagt jedoch nichts tiber
die definitive Zuldssigkeit oder Unzuldssigkeit des ge-
meldeten Verhaltens aus (ZURKINDEN/TRUEB, Das neue
Kartellgesetz, Handkommentar, Zurich 2004, N. 13 zu
Art. 49a KG; DuUcrEey, Meldung und Widerspruchsverfah-
ren nach revidiertem Kartellgesetz [Art. 49a Abs. 3 Bst. a
KG], a.a.0., S. 166 f.; OLIVIER SCHALLER, Annonce et
procédure d'opposition selon la loi sur les cartels révisée
[art. 49a al. 3 let. a LCart], in: Stoffel/zach, Kartellgesetz-
revision 2003, Neuerungen und Folgen, Zu-
rich/Basel/Genf 2004, S. 169 ff., dort S. 178 ff., S. 181).

2.3.2 Die Beschwerdefiihrerinnen und ein Teil der Dokt-
rin beanstanden diese Sicht der Dinge als verfassungs-
und gesetzwidrig: Sie gehen davon aus, dass die mel-
denden Unternehmen einen Anspruch auf einen definiti-
ven Entscheid der Wettbewerbskommission Uber die
Zulassigkeit des gemeldeten Vorhabens - zumindest
hinsichtlich der direkten Sanktionsfolgen - héatten. Sie
leiten diesen Anspruch aus Art. 49a Abs. 3 KG in Ver-
bindung mit Art. 26 und Art. 27 - 30 KG bzw. Art. 25
VwWVG ab. Fir sie ist das bisherige verfahrensrechtliche
System um ein Vorverfahren erganzt worden, das in
samtlichen Féllen definitiv Rechtssicherheit beziglich
des Risikos direkter Sanktionen bei einer Umsetzung der
gemeldeten Verhaltensweise schaffen will. Der Zweck
der Meldung bestehe gerade darin, dem meldenden
Unternehmen Klarheit Uber die Zuldssigkeit eines be-
stimmten Verhaltens oder einer Wettbewerbsabrede zu
verschaffen, ansonsten wettbewerbliche Verhaltenswei-
sen, die sich allenfalls als gesetzlich zulassig und volks-
wirtschaftlich effizient erwiesen, nur verzdgert oder gar
nicht umgesetzt werden kénnten (vgl. so PETER REINERT,
in: Baker&McKenzie, Kartellgesetz, Bern 2007, N. 33 zu
Art. 49a KG; derselbe, Die Sanktionsregelung gemass
revidiertem Kartellgesetz, in: Zach, Das revidierte Kar-
tellgesetz in der Praxis, Zlrich 2006, S. 147 ff., dort S.
162 f.; CHRISTIAN BRAUCHLIN, Die Meldung kinftiger
Wettbewerbsbeschrédnkungen nach Art. 49a Abs. 3 Bst.
a KG, in: Jusletter 17. Oktober 2005, Rz. 33 ff.; IRENE
KLAUER, Die Ubergangsbestimmung im neuen Kartellge-
setz: Sanktionen trotz Meldung? in: sic! 9/2004 S. 709
ff.; RETO JACOBS, Sanktionen vermeiden - Meldung ge-
mass revidiertem Kartellgesetz, in: Jusletter 27. Sep-
tember 2004, Rz. 4 ff., 34). Sie beabsichtigten - so die
Beschwerdefiihrerinnen - nach wie vor, die Abrede be-
zluglich der Maestro-Interchange-Fee umzusetzen, falls
sie sich als zulassig erweise, wovon sie Uberzeugt seien.
Es konne ihnen nicht zugemutet werden, hierbei eine
Busse in der Hohe eines dreistelligen Millionenbetrags
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zu riskieren. Es lagen somit sdmtliche Voraussetzungen
fur den Erlass einer Feststellungsverfigung vor und die
Wettbewerbskommission sei deshalb gehalten, eine
Untersuchung gemass Art. 27 KG einzuleiten, ohne dass
sie ihr Vorhaben mit dem entsprechenden Sanktionsrisi-
ko zuerst umsetzen missten. Dies ergebe sich sowohl
aus einer historischen als auch einer verfassungskon-
formen Auslegung von Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG. Die
Einwande der Vorinstanzen, dass nur bei einer erfolgten
Umsetzung der Abrede deren Auswirkungen im Markt
geniigend sicher festgestellt werden kdnnten, Gberzeug-
ten nicht. Das Bundesgericht habe der erhéhten Kom-
plexitat kartellrechtlicher Sachverhalte insofern Rech-
nung getragen, als diese nicht "strikt" nachgewiesen
werden muissten, wo das der Sache nach nicht moglich
sei; in entsprechenden Féllen genligten Annahmen und
Hypothesen. Im Ubrigen sei nicht ersichtlich, wie die
heute erhebbaren Marktanteile, Umsétze und Kosten
bloss "hypothetisch” sein kénnten.

3.

Die Ausfuhrungen der Beschwerdefiihrerinnen sind we-
gen der drohenden massiven Sanktionen von Art. 49a
Abs. 1 KG verstandlich; der angefochtene Entscheid
verletzt indessen kein Bundes(verfassungs)-recht:

3.1

3.1.1 Nach Art. 96 BV erlasst der Bund Vorschriften
gegen "volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Aus-
wirkungen" von Kartellen und anderen Wettbewerbsbe-
schrankungen. Diese Bestimmung schliesst partielle
Verbote von nachweislich besonders schadlichen Abre-
den oder Verhaltensweisen nicht aus ("selektive" per-se-
Verbote); sie lasst jedoch kein generelles Kartellverbot
mit Erlaubnisvorbehalt zu. Ausschliesslich die volkswirt-
schaftlich oder sozial schadlichen Konsequenzen von
wettbewerbsrelevanten Verhaltensweisen und Abspra-
chen sollen bekampft werden (vgl. Art. 1 KG; RETO JA-
coBs, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender,
Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kom-
mentar, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2008, N. 13 - 22 zu
Art. 96 BV mit weiteren Hinweisen; GIOVANNI BIAGGINI,
BV-Kommentar, Zirich 2007, N. 5 f. zu Art. 96 BV; JEAN-
FRANCOIS AUBERT, in: Aubert/Mahon, Petit commentaire
de la Constitution fédérale de la Confédération suisse,
Zurich/Basel/Genf 2003, N. 9 zu Art. 96 BV). Die Kartell-
aufsicht will die Wettbewerbsfunktionen und damit das
Erreichen mdglichst optimaler Marktergebnisse sichern
(ZURKINDEN/TRUEB, a.a.0., N. 1 ff. zu Art. 1 KG; PATRIK
DucRrEeY, Kartellrecht, in: von BUREN/MARBACH/DUCREY,
Immaterialglter- und Wettbewerbsrecht, 3. Aufl., Bern
2008, N. 1238). Eine Verhaltensweise ist deshalb kartell-
rechtlich nur unzuldssig und allenfalls direkt sanktionier-
bar, wenn sich tatsachlich erweist, dass eine den Wett-
bewerb beseitigende Abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3
oder Abs. 4 KG vorliegt, die den Wettbewerb zumindest
erheblich beeintrchtigt, ohne dass wirtschaftliche Effi-
zienzgrunde sie zu rechtfertigen vermdchten (vgl. Art. 5
Abs. 2 KG; Tagmann, a.a.O., S. 5).

3.1.2 Der Gesetzgeber hat mit der Vorabklarung (Art. 26
KG) und der Untersuchung (Art. 27 - 30 KG) spezialge-
setzlich geregelte Verfahren geschaffen, in denen dies
gepruft wird. In deren Rahmen steht den Wetthewerbs-
behérden - auch hinsichtlich der Opportunitat der Abkla-

rungen - ein grosser Ermessens- und Beurteilungsspiel-
raum zu. Die Vorabklarung hat "Triage"-Funktion; weder
die an einem wettbewerbsbeschrankenden Verhalten
oder an einer Absprache Beteiligten noch Dritte haben
einen Anspruch darauf, dass das Sekretariat der Wett-
bewerbskommission tatig wird und eine Vorabklarung
einleitet; der Entscheid dariiber liegt in seinem pflicht-
gemassen Ermessen (KRAUSKOPF/SCHALLER/BANGER-
TER, a.a.0., N. 12.11; BORER, a.a.0., N. 5 zu Art. 26 KG;
ZURKINDEN/TRUEB, a.a.0., N. 1 zu Art. 26; DANIEL ZIM-
MERLI, Zur Dogmatik des Sanktionssystems und der
"Bonusregelung" im Kartellrecht, Bern 2007, S. 557;
STEFAN BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur Untersu-
chung von Wettbewerbsbeschrénkungen, Freiburg 2002,
S. 154 f). Da die Erdffnung bzw. Nichter6ffnung der
Vorabklarung unmittelbar keine Rechte und Pflichten
begrindet, sondern nur eine Vorstufe zum Entscheid der
Wettbewerbskommission darstellt, bildet sie keine Ver-
figung im Sinne von Art. 5 VwVG (Frage noch offenge-
lassen in BGE 130 Il 521 ff.). Die Vorabklarung findet
ihren Abschluss (a) mit der Einstellung des Verfahrens,
(b) mit einer einvernehmlichen Regelung oder (c) mit
dem Schlussbericht; weder dieser noch der Beschluss,
gestutzt darauf eine Untersuchung im Sinne von Art. 27
KG zu eréffnen, sind anfechtbar. Da kein Rechtsan-
spruch auf die Ertffnung eines verwaltungsrechtlichen
Kartellverfahrens besteht, weil dieses in erster Linie das
offentliche Interesse an einem funktionierenden Markt
und nicht private Anliegen schutzt (vgl. BGE 130 Il 521
E. 2.9, 149 E. 2.4 S. 156), ist (auch) eine Rechtsverwei-
gerungs- oder Rechtsverzégerungsbeschwerde in die-
sem Zusammenhang ausgeschlossen (DUCREY, in: von
Buren/Marbach/Ducrey, a.a.O., N. 1726; JOACHIM FRICK,
in: Baker&McKenzie, Kartellgesetz, a.a.O., N. 2 f. zu Art.
27 KG; BORER, a.a.0., N. 11 zu Art. 26 KG und N. 6 und
7 zu Art. 27 KG; KRAUSKOPF/SCHALLER/BANGERTER,
a.a.0., N. 12.47; ZURKINDEN/ TRUEB, a.a.0O., N. 3 zu Art.
27 KG; BILGER, a.a.0., S. 181; BENOIT CARRON, in: Ter-
cier/Bovet, Droit de la concurrence,
Genf/Basel/Minchen 2002, N. 14, 17 ff. zu Art. 26 KG).

3.1.3 Ein Feststellungsverfahren tber die materiellrecht-
liche Frage der Zulassigkeit einer Verhaltensweise im
Sinne von Art. 5 bzw. 7 KG ausserhalb des Untersu-
chungsverfahrens ist diesem System fremd: Stellt der
Beschluss, eine Untersuchung zu er6ffnen oder nicht,
keine Verfigung dar, weil damit gegentber den Betrof-
fenen unmittelbar keine Rechtswirkungen verbunden
sind, und besteht kein Anspruch auf die Einleitung einer
Untersuchung, so liegt auch kein nach den allgemeinen
verfahrensrechtlichen Grundsatzen feststellungsfahiges
Rechtsverhaltnis vor; die spezifische Ausgestaltung des
kartellrechtlichen Sonderverfahrens schliesst die An-
wendung von Art. 25 VwVG auf diese Frage aus (vgl.
MATTHIAS COURVOISIER, in: Baker&McKenzie, Kartellge-
setz, a.a.0., N. 19 zu Art. 39 KG; BORER, a.a.0., N. 15 ff.
zu Art. 39 KG; BILGER, a.a.0., S. 189 ff., S. 196). Die
Vorabklarung und die Untersuchung enthalten verschie-
dene konsensorientierte Elemente (Art. 26 Abs. 2 bzw.
Art. 29 KG; vgl. zum Kartellgesetz 1985: BGE 117 Ib 481
ff.); soweit diese nicht bzw. erst im Untersuchungsver-
fahren zum Tragen kommen, endet bloss das kartell-
rechtliche (Gesamt-)Verfahren mit einer Verfigung im
Sinne von Art. 5 VWVG, indem die Wettbewerbskommis-
sion auf Antrag des Sekretariats "Uber die zu treffenden
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Massnahmen oder die Genehmigung einer einvernehm-
lichen Regelung" entscheidet. Erst im Untersuchungs-
verfahren, das - soweit nétig - allein in der Sache selber
zu einem anfechtbaren verbindlichen Hoheitsakt fiihrt,
findet das VwVG (vollumfanglich) Anwendung, soweit
dem nicht spezifische kartellrechtliche Regeln entgegen-
stehen; diese sind im Rahmen ihres wettbewerbsrechtli-
chen Zwecks indessen jeweils mdglichst VwVG-konform
auszulegen; zuvor gelten nur (aber immerhin) die allge-
meinen verfassungsrechtlichen Fairnessprinzipien (vgl.
BGE 117 |Ib 481 E. 5 - 8; BORER, a.a.0., N. 1 ff. und N.
12 ff. zu Art. 39 KG). Art. 25 VwVG bietet nicht Grundla-
ge fur einen (anfechtbaren) Entscheid, den die Ausges-
taltung des spezifischen Verfahrensrechts (zivilrechtli-
ches neben verwaltungsrechtlichem Kartellverfahren
[vgl. zum Fusionsrecht: BGE 131 Il 497 E. 5.5; zum Kar-
tellrecht: BGE 130 Il 521 E. 2.9, 149 E. 2.4 S. 156]) ge-
rade ausschliesst. Anfechtbar sind nur der Endentscheid
der Wettbewerbskommission nach Art. 30 KG bzw. all-
fallige Zwischen- oder Teilentscheide im Untersu-
chungsverfahren nach den einschlagigen Verfahrensre-
geln, hingegen nicht die im Kartellgesetz enthaltenen
spezifischen Verfahrensschritte auf dem Weg zu die-
sem.

3.2

Mit der Einfuhrung von Art. 49a KG hat sich an dieser
spezialgesetzlichen Verfahrensordnung grundséatzlich
nichts geéndert:

3.2.1 Im Vernehmlassungsverfahren war zwar die Ver-
fassungsmassigkeit der Direktsanktionen umstritten, was
das Eidgenotssische Volkswirtschaftsdepartement dazu
veranlasste, ein Rechtsgutachten dazu einzuholen (Rhi-
now/Gurovits, Gutachten vom 5. Juli 2001 Gber die Ver-
fassungsmassigkeit der Einfihrung von direkten Sankti-
onen im Kartellgesetz, in: RPW 2001/3, S. 592 ff.). Die-
ses kam zum Schluss, dass die "immanente Unbe-
stimmtheit der Kartellgesetzgebung" mit Blick auf das
"durch das Legalitatsprinzip gebotene Erfordernis der
genugenden Bestimmtheit" durch geeignete verfahrens-
rechtliche Vorkehren zu mildern sei; die Anknipfung
direkter Sanktionen an den Vermutungstatbestand von
Art. 5 Abs. 3 KG oder an den Missbrauchstatbestand
von Art. 7 KG ware "ohne Mdéglichkeit einer vorgangigen
Klarstellung der Rechtslage” - so die Gutachter - "ver-
fassungsrechtlich bedenklich". Der Vorentwurf zur Ge-
setzesrevision sehe jedoch vor, dass eine Sanktion bei
unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen entfalle,
wenn das Unternehmen diese freiwillig melde, bevor sie
Wirkung entfalteten, was bewirke, "dass die Unterneh-
men das Risiko einer Fehlbeurteilung des eigenen Ver-
haltens nicht selber tragen" missten; mit diesem Instru-
ment hétten sie es in der Hand, die materielle Rechtsla-
ge im Zweifelsfall abklaren zu lassen und damit der Ge-
fahr einer Sanktion zu entgehen (S. 612). Der Bundesrat
hat diese Auffassung in seinem Entwurf weitgehend
Ubernommen: Es sei mit seiner Gesetzesvorlage sicher-
gestellt, dass die Unternehmen das Risiko einer Fehlbe-
urteilung des eigenen Verhaltens nicht selbst tragen
missten (BBl 2002 2039 f.).

3.2.2 Ziel der Regelung ist es damit zwar - wie die Be-
schwerdefihrerinnen zu Recht geltend machen -, die
Rechtssicherheit fur die Betroffenen zu erhdhen; hieran

hat die Ergédnzung des Meldeverfahrens durch das Wi-
derspruchsverfahren in den parlamentarischen Beratun-
gen grundséatzlich nichts geandert (vgl. Protokoll der
standeratlichen Kommission fur Wirtschaft und Abgaben
vom 26./27.Februar 2003, S. 24 ff.; AB 2003 S 333 ff.,
2003 N 832). Die beabsichtigte Konkretisierung der
sanktionierbaren Tatbestéande sollte jedoch nicht soweit
gehen, dass im Melde- und Widerspruchsverfahren -
allein wegen des Sanktionsrisikos - die Zulassigkeit bzw.
Unzulassigkeit der umstrittenen, allenfalls nach dem
Widerspruch eingestellten bzw. trotz Meldung nicht um-
gesetzten Massnahme in einem eigenen Verfahren defi-
nitiv festgestellt werden muisste: Nach dem Wortlaut von
Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG entfallt die Belastung mit direk-
ten Sanktionen bereits dann nicht mehr, wenn dem Un-
ternehmen innert funf Monaten nach der Meldung die
Eroffnung eines Verfahrens geméass den Artikeln 26-30
mitgeteilt wird und jenes an der Wettbewerbsbeschran-
kung dennoch "“festhalt". Der Bundesrat hat unterstri-
chen, dass die direkte Verwaltungssanktion "nur zu-
sammen mit einer Endverfligung, welche die Unzulas-
sigkeit der fraglichen Wettbewerbsbeschrankung fest-
stellt, verhangt werden" kann (BBI 2002 2034). Ware der
Gesetzgeber davon ausgegangen, dass bereits die Mel-
dung im Sinne von Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG in Abwei-
chung vom Kkartellrechtlichen Verfahren zu einem
rechtsmittelfahigen (Feststellungs-)Entscheid nach Art.
25 VwWVG fuhren misste, ware in den Beratungen hier-
auf hingewiesen worden. Ziel der Melderegelung war es,
den Unternehmen zu ermdglichen, "sofort und mit mini-
malem Aufwand" eine allfallige Rechtsunsicherheit be-
seitigen zu kdénnen (BBI 2002 2039 f., vgl. DUCREY, Mel-
dung und Widerspruchsverfahren nach revidiertem Kar-
tellgesetz [Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG], a.a.0O., S. 154;
SCHALLER, a.a.0., S. 179), nicht mit dem Melderecht ein
eigenstandiges, neues Verfahren zu schaffen, in dem
die gleiche Frage geprift wird, wie dies an sich erst auf-
grund zusatzlicher Abklarungen im Untersuchungsver-
fahren definitiv moglich ist. Wahrend die Gutachter Rhi-
now/Gurovits - ohne sich jedoch mit dem bestehenden
wettbewerbsrechtlichen Verfahrenssystem und der Dokt-
rin bzw. der Praxis dazu vertieft auseinanderzusetzen -
noch davon ausgingen, dass die Wettbhewerbshehorde
die Unzulassigkeit der Abrede respektive Verhaltenswei-
se "mit Verflgung festzustellen" habe, so dass der
Rechtsweg geotffnet werde (RHINOW/GUROVITS, a.a.O.,
S. 613), Ubernahm der Bundesrat diese Formulierung
(gerade) nicht; er wies vielmehr daraufhin, dass das
Sekretariat der Wettbewerbskommission auf Wunsch
der beteiligten Unternehmen Zusammenarbeitsvorhaben
"ohne besondere Férmlichkeiten" prifen und den Unter-
nehmen gegebenenfalls ausdrucklich mitteilen werde,
"dass es aufgrund der eingereichten Unterlagen und
Angaben keinen Anlass zum Einschreiten" sehe (BBI
2002 2039 f.; vgl. auch STOFFEL, a.a.0O., S. 11 ff.).

3.2.3 Die im Gutachten Rhinow/Gurovits geausserten
Bedenken bezogen sich auf die hinreichende Bestimmt-
heit der gesetzlichen Grundlage fur direkte Sanktionen,
denen (auch) Strafcharakter zukommt. Leitet das Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission ein Vorabklarungs-
verfahren ein, das nicht eingestellt wird, sondern - wie
hier - mit einem (detaillierten) Schlussbericht endet, der
die Anhaltspunkte nennt, die fur eine unzulassige und
damit allenfalls direkt sanktionierbare Beschrankung des
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Wettbewerbs sprechen, verliert dieser Einwand weitge-
hend seine Berechtigung. Bei der parlamentarischen
Neuformulierung von Art. 49a Abs. 3 KG ging es darum,
Verhaltensweisen nicht sanktionsfrei zu lassen, bei de-
nen nach einer ersten Prifung durch das Sekretariat
nicht ausgeschlossen werden kann, dass sie wettbe-
werbswidrig sind, sollten sie weitergefiihrt, d.h. nicht
sofort bis zum Abschluss der eingeleiteten kartellrechtli-
chen Verfahren eingestellt werden. Nicht jede Meldung
schliesst somit die Moglichkeit direkter Sanktionen aus.
Mit Blick auf die Offenheit der gesetzlichen Formulierun-
gen wollte der Gesetzgeber die Unternehmen lediglich
das Risiko einer allfalligen Rechtsunsicherheit nicht al-
leine tragen lassen, sondern das Sekretariat der Wett-
bewerbskommission in die Beurteilung bzw. Konkretisie-
rung der offen formulierten Wettbewerbsbestimmungen
einbinden. Absolute Rechtssicherheit hinsichtlich allfalli-
ger direkter Sanktionen sah er nur fir den Fall vor, dass
das Sekretariat nicht fristgerecht reagiert oder vor Frist-
ablauf einen "Comfort-Letter" ausstellt; hingegen nicht,
falls der Betroffene nach der Meldung trotz des Wider-
spruchs der Behotrde an der bereits praktizierten Be-
schrankung festhalt oder - wie hier - in Kenntnis des
Schlussberichts diese dennoch unverandert umsetzen
will. Das Melde- und Widerspruchsverfahren nach Art.
49a Abs. 3 Bst. a KG konkretisiert die Gesetzesgrundla-
ge, damit die Meldenden in geeigneter Weise eine
Selbstsubsumption vornehmen und ein allfélliges Sank-
tionsrisiko abschatzen kdnnen.

3.2.4 Das Bundesgericht hat sich in drei Entscheiden
betreffend die Ubergangsrechtliche Anwendbarkeit der
Direktsanktionen denn auch bereits in diesem Sinn ge-
aussert: Die Unternehmen hatten es mit dem Instrument
der Meldung in der Hand, "dem Risiko einer direkten
Sanktion in Fallen zu entgehen, in denen die Beurteilung
der Zulassigkeit ihres Verhaltens unsicher" sei. Im Un-
terschied zum Sanktionsausschluss nach Art. 49a Abs. 3
Bst. a KG beziehe sich jener nach den Schlussbestim-
mungen nicht auf neue Sachverhalte, sondern auf im
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Gesetzesédnderung am
1. April 2004 bereits existierende Wettbhewerbshe-
schrankungen. Diese Beeintrachtigungen wirden einer
Ordnung unterstellt, die "glunstiger" sei als jene von Art.
49a Abs. 3 Bst. a KG, weil der Ausschluss nicht durch
eine Meldung, sondern auch durch die Auflésung der
fraglichen Wettbewerbsbeschrankung herbeigefuhrt und
grundsatzlich nicht wieder beseitigt werden kénne. Der
Gesetzgeber stelle an den intertemporalrechtlichen
Sanktionsausschluss damit weniger hohe Anforderun-
gen als an jenen nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG. Trotz
kleiner Unterschiede in der Ausgestaltung liege es nahe,
"der Meldung gemass Schlussbestimmung die gleiche
Funktion einzuraumen wie jener gemass Art. 49a Abs. 3
Bst. a KG": Entscheidend fur die Auslegung sei in beiden
Fallen, ob fur die Wirtschaftssubjekte mit dem Inkrafttre-
ten der Gesetzesrevision tatséchlich eine Unsicherheit
verbunden sei, welche ein Korrektiv in Form der Melde-
maoglichkeit erfordere. Entsprechend dieser Funktion sei
der Gegenstand der Meldung gemass Schlussbestim-
mung auf Sachverhalte zu beschrénken, bei denen das
Inkrafttreten des neuen Rechts (Uberhaupt) zu einer
Ungewissheit Uber das Risiko direkter Sanktionen fiihre.
Eine solche bestehe fur Verhaltensweisen nicht, die im
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Revision bereits Ge-

genstand einer Vorabklarung oder Untersuchung der
Wettbewerbsbehdrden bildeten, da die Betroffenen auf-
grund der eingeleiteten Massnahmen wissten, dass die
Zulassigkeit der Weiterfuhrung ihrer Verhaltensweise
zweifelhaft erscheine und unter dem neuen Recht direkt
sanktioniert werden koénne; sie befanden sich "in einer
vergleichbaren Situation”, wie wenn die Behérden nach
einer Meldung gegen das fragliche Unternehmen innert
der Widerspruchsfrist ein Verfahren gemass Art. 49a
Abs. 3 Bst. a KG eroffneten (so das Urteil 2A.287/2005
vom 19. August 2005, E. 3.4 u. 3.5; vgl. auch die Urteile
2A.288/2005 und 2A.289/2005 vom 8. Juni 2006).

3.2.5 Aufgrund des Wortlauts von Art. 49a Abs. 3 Bst. a
KG, seines systematischen Zusammenhangs mit der
Ubergangsbestimmung und des Gesetzeszwecks ist
auch im vorliegenden Zusammenhang entscheidend, ob
eine Unsicherheit bzw. eine verfassungsrechtlich be-
denkliche Unbestimmtheit besteht, die nach einer Kor-
rektur ruft. Gestitzt auf den Schlussbericht des Sekreta-
riats vom 10. Juli 2006 und den Ausgang des Parallel-
verfahrens betreffend die VISA- und MasterCard-
Kreditkarten ist dies nicht der Fall. Wollen die Be-
schwerdefiihrerinnen ihre Abrede umsetzen, haben sie
das Risiko zu tragen, dass sich die Einschatzung des
Sekretariats im Untersuchungsverfahren erhérten konn-
te. Hierin liegt keine stossende Rechtsschutzliicke, steht
es ihnen doch jederzeit frei, die Ausgestaltung der um-
strittenen Abrede den Uberlegungen des Sekretariats
bzw. der Wettbewerbskommission im Verfahren VISA
und MasterCard anzupassen und hernach im Rahmen
von Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG - ohne ein Sanktionsrisiko
- ein neues Melde- und Widerspruchsverfahren einzulei-
ten.

3.3

Nichts anderes ergibt sich aus den allgemeinen verfah-
rensrechtlichen Regeln und insbesondere aus Art. 25
VWVG:

3.3.1 Nach Art. 39 KG finden die Bestimmungen des
Verwaltungsverfahrensgesetzes Anwendung, soweit das
Kartellgesetz nicht hiervon abweicht. Art. 49a und Art. 26
- 30 KG sehen - wie dargelegt - eine eigenstandige Ver-
fahrensregelung vor, welche einen selbstandigen Fest-
stellungsentscheid tber die Unzulassigkeit bzw. Sankti-
onierbarkeit einer Wettbewerbsbeschrankung aus-
schliesst. Hatte der Gesetzgeber gewollt, dass das Mel-
de- und Widerspruchsverfahren einen Anspruch auf eine
(definitive) Beurteilung durch die Weko begriindet, hatte
er fur das Wiederaufleben der Sanktionsdrohung nicht
bereits die Mitteilung der Ertffnung einer Vorabklarung
(Art. 26 KG) genligen lassen, sondern direkt die Einlei-
tung eines Untersuchungsverfahrens verlangt (Art. 27 ff.
KG). Die Frage, ob ein missbrauchliches Verhalten vor-
liegt, kann sinnvollerweise nicht im Rahmen eines Fest-
stellungsverfahrens ohne die entsprechenden spezifi-
schen Untersuchungsmoglichkeiten (vgl. etwa Art. 42
KG: Zeugeneinvernahmen, Hausdurchsuchungen und
Beschlagnahmungen) beantwortet werden; ein Feststel-
lungsanspruch gestutzt auf Art. 25 VwVG wirde die
spezialgesetzliche Verfahrensregelung umgehen bzw.
ihres Sinnes entleeren. Durch die Anerkennung eines
solchen héatten es die Unternehmen in der Hand - selbst
ohne Umsetzung ihres Vorhabens - iber die Sanktions-
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problematik weitgehend auf hypothetischen Grundlagen
vorweg eine definitive Beurteilung in der Sache selber zu
erwirken, was dem Kartellverfahrensrecht fremd ist. Ver-
boten sind nicht Wettbewerbsabreden schlechthin, son-
dern allenfalls damit verbundene konkrete volkswirt-
schaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen auf dem
einschlagigen Markt; deren Erhebung und Gewichtung
setzt voraus, dass die Absprache - zumindest voriiber-
gehend - umgesetzt worden ist; nach Art. 30 Abs. 1 KG
entscheidet die Wettbewerbskommission "lber die zu-
treffenden [den Wetthewerb wiederherstellenden] Mass-
nahmen", was sie vernuinftigerweise nur tun kann, wenn
die Auswirkungen auf dem einschléagigen Markt eingetre-
ten sind, so dass Uber deren Schéadlichkeit fir die defini-
tive kartellrechtliche Beurteilung nicht nur - mehr oder
weniger begriindet - spekuliert werden kann.

3.3.2 Unter diesen Umstanden muss an sich nicht weiter
auf die Frage eingegangen werden, ob das zur Begriin-
dung des Feststellungsanspruchs erforderliche schutz-
wurdige Interesse bei meldefahigen, aber unkomplizier-
ten Vorhaben, wie das Bundesverwaltungsgericht an-
nimmt, "ohne weiteres" verneint werden miusste, hinge-
gen wegen der "wettbewerbspolitisch offenen Normie-
rung" des Kartellgesetzes sowie der "Komplexitat der
geplanten DMIF" im vorliegenden Fall zu bejahen wére.
Bei klar unproblematischen Sachverhalten (etwa beim
Bestehen einer Freistellungsregelung) durfte das Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission im Rahmen von Art.
49a Abs. 3 Bst. a KG zum Vornherein kein Verfahren
nach den Art. 26 ff. KG einleiten bzw. bereits vor Ablauf
der entsprechenden Frist eine "Unbedenklichkeitserkla-
rung" ausstellen, womit eine nachtragliche direkte Straf-
sanktion entfallt und sich die Frage nach dem Erlass
einer Feststellungsverfigung gar nicht (mehr) stellen
durfte; auch Dritte kdnnten mangels Parteistellung keine
solche erwirken (Art. 43 KG; vgl. BGE 130 Il 521 ff.).
Gegenstand einer Feststellungsverfigung kann zudem
nicht das Bestehen oder Nichtbestehen eines Sachver-
halts als solches bilden (Andreas Kley, Die Feststel-
lungsverfiigung - eine ganz gewohnliche Verfigung?, in:
Der Verfassungsstaat vor neuen Herausforderungen,
Festschrift fur Yvo HANGARTNER, St. Gallen/Lachen
1998, S. 229 ff.,, dort S. 237; Beatrice Weber-Diirler, in:
Auer/Miiller/Schindler, Kommentar zum Bundesgesetz
Uber das Verwaltungsverfahren [VwWVG], Zirich 2008, N.
6 zu Art. 25 VwVG). Im kartellrechtlichen Verfahren sind
Sachverhalt und rechtliche Konsequenz derart eng ver-
knupft, dass die Verfiigung Uber die wettbewerbsrechtli-
che Zulassigkeit einer Verhaltensweise gleichzeitig weit-
gehend (auch) die Feststellung des rechtsrelevanten
Sachverhalts beschlagt, wofiir der Gesetzgeber gerade
die wettbewerbsrechtlichen (Sonder-)Verfahren (Art. 26
ff. KG) geschaffen hat. Deren Eigenheiten schliessen die
Anwendung von Art. 25 VwVG in Féllen aus, in denen -
wie hier - Gber die Frage der Zulassigkeit oder Unzulds-
sigkeit der Wettbewerbsbeschrankung (definitiv) ent-
schieden werden musste. Diese Beurteilung kann aus-
schliesslich in den Verfahren nach den Art. 26 ff. KG
erfolgen, was einem Feststellungsanspruch wegen des-
sen subsididren Charakters entgegensteht (vgl. Weber-
Dirler, in: AUER/MULLER/SCHINDLER, a.a.0O., N. 16 zu Art.
25 VWVG).

3.3.3 In diesem Sinn sind die Ausfiihrungen der Vorin-
stanzen zu verstehen, dass keine “feststellungsfahige
Einzelrechtsfrage" bzw. ein "dynamischer Prozess" vor-
liege, welcher dem Erlass einer Feststellungsverfliigung
entgegenstehe. In der Sache geht es um die Frage, ob
und wieweit ein bestimmter kiinftiger Sachverhalt hinrei-
chend konkretisiert ist, um darauf beruhende Rechte und
Pflichten bereits verbindlich feststellen zu kénnen (vgl.
BEATRICE WEBER-DURLER, in: Auer/Muller/Schindler,
a.a.0., N. 3 zu Art. 25 VWVG). Zwar lasst Art. 25 Abs. 1
VWVG auch Feststellungsverfligungen tber Rechte und
Pflichten zu, die auf einem erst in der Zukunft zu verwirk-
lichenden Sachverhalt beruhen (vgl. BGE 98 Ib 457 E.
6b S.460; 108 Ib 540 E. 3); hiervon ausgenommen sind
indessen Gesuche, mit denen die verfligenden Behdor-
den und die Rechtsmittelinstanzen sich - unter Umstén-
den wiederholt - zu theoretischen Vorgehensvarianten
aussern mussten, um der gesuchstellenden Person eine
optimale Gestaltung ihrer Verhaltnisse zu ermdglichen.
Das Feststellungsinteresse ist in diesem Fall nur
schutzwirdig, wenn es der Verwaltungsékonomie vor-
geht (vgl. WEBER-DURLER, in: Auer/Miller/Schindler,
a.a.0., N. 18 zu Art. 25 VwWVG; vgl. BGE 108 Ib 540 E. 3
S. 546). Dies ist hier nicht der Fall: Das kartellrechtliche
(Gesamt-)Verfahren sieht die Mdglichkeit des Abschlus-
ses einvernehmlicher Regelungen vor, in deren Rahmen
zwischen den Behdrden und den meldenden Unterneh-
men verhandelt werden kann; es ist fir Optimierungs-
moglichkeiten deshalb in erster Linie dieses zu durchlau-
fen. Im Widerspruchsverfahren nach Art. 49a Abs. 3 KG
erhalt der Betroffene eine Einschétzung durch das Sek-
retariat der Wettbewerbskommission, die es ihm erlaubt,
seine Verhaltensweise so anzupassen, dass er keine
direkten Sanktionen zu beflirchten hat; allfallige Korrek-
turen kann er wiederum melden, womit er sich Uber das
Widerspruchsverfahren bezilglich des Sanktionsrisikos
jederzeit Klarheit verschaffen und im Rahmen einer Kos-
ten-Nutzen-Analyse einen definitiven, anfechtbaren Ent-
scheid der Wettbewerbsbehorden erwirken kann, falls er
- trotz Widerspruchs - an seiner Verhaltensweise festhal-
ten und diese definitiv umsetzen will. Es besteht deshalb
keine Veranlassung, neben den kartellrechtlichen Ver-
fahren einen eigenen Feststellungsanspruch in Bezug
auf Rechte und Pflichten bezlglich eines hypotheti-
schen, zukinftigen Sachverhalts anzuerkennen, zumal
die Beschwerdefiihrerinnen am 6. April 2006 selber be-
antragt haben, das Verfahren "baldmdglichst" mit einer
"einvernehmlichen Regelung" abzuschliessen, wie dies
im "Kreditkartenverfahren" geschehen sei, und sie damit
zu erkennen gaben, dass sie die Abrede unter Umstan-
den gar nicht in der urspringlichen Form umzusetzen
beabsichtigten. Sie kénnen im Rahmen von Art. 49a
Abs. 3 Bst. a KG dem Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission jederzeit wieder ein entsprechend modifi-
ziertes Vorhaben melden.

3.4 Zusammengefasst ergibt sich somit, dass das Mel-
de- und Widerspruchsverfahren nach Art. 49a Abs. 3
Bst. a KG ein kartellrechtliches Sonderverfahren dar-
stellt, das nicht durch eine Verfugung abgeschlossen
wird und zu keinem eigensténdigen Entscheid Uber die
Zulassigkeit oder Unzulassigkeit eines gemeldeten wett-
bewerbsrelevanten Verhaltens fuhrt. Das Widerspruchs-
verfahren dient in Ergadnzung zur allgemeinen Bera-
tungstatigkeit des Sekretariats (Art. 23 Abs. 2 KG) als
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Vorverfahren dazu, den Betroffenen eine erste Einschéat-
zung der von ihnen geplanten Verhaltensweise zu er-
mdoglichen. Sie haben nach der Meldung ein Recht auf
eine "angemessene Reaktion" der Wettbewerbsbehor-
den, andernfalls die (direkte) Sanktionsmdglichkeit ent-
fallt; es besteht in diesem Verfahrensabschnitt indessen
kein Anspruch auf eine abschliessende, abstrakte mate-
rielle Beurteilung der Abrede oder Verhaltensweise als
solche (vgl. DUCREY, Meldung und Widerspruchsverfah-
ren nach revidiertem Kartellgesetz [Art. 49a Abs. 3 Bst. a
KG], a.a.0., S. 164; SCHALLER, a.a.0., S. 179 f.). Das
Widerspruchsverfahren fuhrt zu keiner definitiven Beur-
teilung des Sachverhalts; eine solche kann auch nicht
Uber Art. 25 VwWVG erzwungen werden, da ohne Umset-
zung der Abrede der (kinftige) Sachverhalt nicht hinrei-
chend bestimmt erscheint, um die wettbewerbsrechtli-
chen Auswirkungen bereits gentigend sicher abschétzen
zu kdnnen. Es ist praktisch unmdéglich, die Rechtslage
vor der Umsetzung der Wettbewerbsabrede vollumfang-
lich zu erfassen, wenn diese nur direkt sanktionierbar
sein soll, falls sie tatsachlich sozial oder wirtschaftlich
schédliche Auswirkungen im Markt nach sich zieht. Der
institutionelle Widerspruch zwischen der gewiinschten
Rechtssicherheit einerseits und der praventiven Wirkung
der direkten Sanktionen andererseits wird durch die
Meldemdglichkeit zwar nicht behoben (vgl. TAGMANN,
a.a.0., S. 8), aber auf ein verfassungsrechtlich tragbares
Mass reduziert. Entscheidend ist die Absehbarkeit der
Sanktion aufgrund einer durch das Sekretariat im Einzel-
fall gestiutzt auf Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG vorgangig
konkretisierten Beurteilung der Rechtslage. Teilt das

betroffene Unternehmen dessen Einschatzung nicht,
tragt es das entsprechende (direkte) Sanktionsrisiko,
falls es seine Verhaltensweise dennoch um- oder fort-
setzt und die Wettbewerbskommission im Untersu-
chungsverfahren bzw. die Rechtsmittelinstanzen im An-
schluss hieran zur gleichen Beurteilung kommen wie
zuvor bereits das Kommissionssekretariat.

4,

4.1 Die Beschwerde erweist sich demnach als unbe-
griindet und ist deshalb abzuweisen, soweit darauf ein-
getreten wird.

4.2 Dem Verfahrensausgang entsprechend werden die
unterliegenden Beschwerdefiihrerinnen kostenpflichtig
(Art. 66 Abs. 1 BGG). Es sind keine Parteientschadigun-
gen geschuldet (Art. 68 Abs. 1 und 3 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.

Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzu-
treten ist.

2.

Die Gerichtskosten von Fr. [...] werden den Beschwer-
defuhrerinnen unter Solidarhaft auferlegt.

3.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Bundesverwal-
tungsgericht, Abteilung Il, schriftlich mitgeteilt.
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