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A Tatigkeitsberichte
Rapports d’'activité
Rapporti d’attivita

A1 Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

A1 1. Jahresbericht 1997

1.1 Einleitung

Das neue Bundesgesetz (ber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG) ist am 1. Juli 1996 in Kraft
getreten. Die Ereignisse der neuen Rechtsanwendung gilt es Uber-
sichtlich und transparent darzustellen, damit in der Praxis rasch eine
praventive Wirkung erzielt werden kann. Die Wettbewerbskommissi-
on hat sich deshalb entschlossen, die Verfigungen und Entscheide
aller Wettbewerbsbehdérden moglichst umfassend im neugeschaffe-
nen Publikationsorgan «Recht und Politik des Wettbewerbs» (RPW) zu
publizieren. Die neue Publikation ersetzt die «Veréffentlichungen der
Schweizerischen Kartellkommission und des Preisuberwachers»
(VKKP).

1.2 Organisation der Wettbewerbsbehorden
1.2.1 Die Wettbewerbskommission

Sie hat im ersten Jahr ihrer Tatigkeit zweimal pro Monat getagt und
damit ihren Arbeitsrhythmus gefunden. In den drei Kammern
(Produktemarkte, Dienstleistungsmarkte und Infrastrukturmarkte)
wurden die Geschafte fur die Plenarsitzungen vorbereitet. Gemass
Kartellgesetz kann die Kommission ihre Kompetenzen weitgehend an
die Kammern delegieren (Art. 19 Abs. 1 2. Satz KG). In der Startphase
wurden jedoch samtliche Verfugungen und Entscheide im Plenum
getroffen, um eine einheitliche und koharente Praxis sicherstellen zu
kénnen (Art. 26 Geschaftsreglement der Wettbewerbskommission
vom 30. September 1996, Wettbewerbskommission.R). Ab Januar
1998 werden die Kompetenzen jedoch sukzessive an die Kammern
Ubertragen (Art. 26 Wettbewerbskommission.R). Auf Antrag von
mindestens drei Kommissionsmitgliedern oder der zustandigen Kam-
mer sind die Geschafte weiterhin im Plenum zu entscheiden (Art. 4
Abs. 4 Wettbewerbskommission.R).

Die Zahl der Falle wird mit Sicherheit zunehmen. Durch die Verlage-
rung der Kompetenzen an die drei Kammern sowie durch die zuneh-
mende Praxis und Erfahrung sollten die Verfahren jedoch eher kirzer
werden.
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Dem Prasidium kommt bei der Behandlung von Kommissionsgeschaf-
ten sowie bei der Zusammenarbeit mit dem Sekretariat eine zentrale
Rolle zu. Es ist deshalb zu bedauern, dass die Rekurskommission dem
Prasidium die Kompetenz zum Erlass von vorsorglichen Massnahmen -
mit Ausnahme von dusserst dringlichen Fallen - abgesprochen hat.
Durch diesen Entscheid, der vom Bundesgericht bestatigt wurde, ist
grundsatzlich die Plenarkommission fur den Erlass von vorsorglichen
Massnahmen zustéandig. Das Verfahren wird damit schwerfallig und
ist gerade fir vorsorgliche Massnahmen, die rasch entschieden wer-
den sollten, wenig geeignet. Es drangt sich - in diesem Punkt - mégli-
cherweise eine weitere Teilrevision des Gesetzes auf.

1.2.2 Das Sekretariat

Der Personalbestand konnte - wie vorgesehen - massiv erhdoht wer-
den. Diese Massnahme war notwendig, um die mit der Inkraftsetzung
des neuen Gesetzes anfallenden zusatzlichen Arbeiten bewaltigen zu
kénnen.

Das neue Gesetz weist dem Sekretariat umfassendere Aufgaben bei
der Erledigung von Vorabklarungen (die neu in die alleinige Kompe-
tenz des Sekretariats fallen) sowie bei der Vorbereitung und Instruk-
tion von Untersuchungen (die der Kommission zum Entscheid vorge-
legt werden) zu.

1.2.3 Die Zusammenarbeit mit Zivilgerichten

Art. 15 KG verpflichtet die Richter dazu, Dossiers in zivilrechtlichen
Verfahren der Wettbewerbskommission zu unterbreiten, sobald die
Zulassigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung in Frage steht. Um die
Bedeutung dieser Regelung klarzustellen und die Kompetenzen in
diesem Verfahren zu regein, hat die Wettbewerbskommission mit
Vertretern des Bundesgerichts und der kantonalen Gerichte ein Ge-
sprach gefuhrt. Die Schlussfolgerungen aus diesem Gedankenaus-
tausch wurden in einem informellen Papier festgehalten (s. infra
S. 593 ff.).

1.2.4 Die Zusammenarbeit mit dem Preistiberwacher

Der Preisiberwacher nimmt mit beratender Stimme an den Sitzungen
der Wettbewerbskommission teil. Sein Stellvertreter trifft sich monat-
lich mit dem Direktor des Sekretariats zu einem Koordinationsge-
sprach. Die Zusammenarbeit zwischen den beiden Behdrden funktio-
niert ausgezeichnet.

1.3 Die Anwendung des Gesetzes

Auch wenn ein endgultiges Urteil Gber die Wirkungen des neuen Ge-
setzes noch verfriht ist, kénnen doch bereits einige Schlisse aus sei-
ner bisherigen Anwendung gezogen werden. Den Kompetenzen der
Kommission entsprechend, gingen die Interventionen in folgende vier
Hauptrichtungen:
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1.3.1 Unzuladssige Wettbewerbsabreden

Die Kommission konnte sich gemaiss den Ubergangsbestimmungen
des Kartellgesetzes (Art. 62 Abs. 2 KG) wahrend einer Ubergangsfrist
von sechs Monaten nicht mit Wettbewerbsabreden befassen. Faktisch
bewirkte dies eine Inkraftsetzung des Gesetzes fir Abreden auf den
1. Januar 1997. Der Zeitbedarf fir das ganze Untersuchungsverfahren
hat dazu geflhrt, dass in diesem Jahr erst wenige Entscheide gefallt
werden konnten. Autgrund von Art. 5 KG wurden acht Untersuchun-
gen erdffnet und funf abgeschlossen.

Dazu folgende zwei Bemerkungen: Die Kommission hat die Untersu-
chung «Sammelrevers Musiknoten» abgeschlossen, die weniger we-
gen ihrer volkswirtschaftlichen Bedeutung, sondern mehr wegen ihrer
wettbewerbsrechtlichen Problemstellung bedeutsam ist. Sie hat dabei
festgestellt, dass die Bindelung von Vertragen zwischen Verlegern
und Héandlern den horizontalen Wettbewerb einschrankt, und dass
diese Einschrankung, weil sie den Preis betrifft, unter den Vermu-
tungstatbestand von Art. 5 Abs. 3 KG fallt. Diese Vermutung wurde
von den Beteiligten nicht umgestossen. Die Verfigungsadressaten
haben den Entscheid an den Bundesrat weitergezogen, um eine aus-
nahmsweise Zulassung aus Uberwiegend offentlichen Interessen zu
erwirken.

Die Kommission und ihr Sekretariat haben bei mehreren Berufsver-
banden interveniert, um eine Anderung der aktuellen Wettbe-
werbsstrukturen zu erwirken. Mit dem neuen Gesetz wurde bereits
eine splrbare Sensibilisierung der angesprochenen Kreise fur Wett-
bewerbsfragen erreicht. Wichtige Reformen wurden bereits eingelei-
tet, andere sind noch in Diskussion. Gesprache wurden mit den An-
waélten, den Arzten, den Apothekern und der gesamten Medikamen-
tenverteilbranche, den Notaren und dem SIA gefihrt. Bei den Sport-
verbdanden hat die Kommission eine erste Bekanntmachung (Art. 6
KG) Uber Homologisierung und Sponsoring im Bereich Sportartikel
erlassen.

1.3.2 Der Kampf gegen den Missbrauch von marktmachtigen
Stellungen

Die jingsten Entwicklungen in der Schweiz und im Ausland haben
dazu gefihrt, dass weniger die Absprachen als die marktbeherr-
schenden Stellungen zu wettbewerblichen Problemen fihren. Die
Kommission sah sich veranlasst, mehrere Untersuchungen zu eroff-
nen, die teilweise noch hangig sind.

Im Zentrum stehen hier die Untersuchungen gegen PTT Telecom
(heute Swisscom): Der Ubergang von einem reglementierten System
in ein offenes ist aus wettbewerblicher Sicht immer heikel, da die Ver-
suchung fur die (ehemalige) Monopolunternehmung gross ist, in der
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Ubergangsphase von ihrer Vormachtsstellung zu profitieren, um ihre
Position auf dem sich neu formierenden Markt zu festigen.

1.3.3 Die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen

Die Zusammenschlusskontrolle ist die auffallendste Neuerung im Kar-
tellrecht. Es ist aber heute noch zu frih, ein Urteil Gber deren Effek-
tivitat zu bilden.

Wurde 1996 bloss ein Unternehmenszusammenschluss gemeldet, so
waren es 1997 bereits 23. In vier Fallen ero6ffnete die Kommission das
Prafungsverfahren. Somit wurde in ca. 18% der gemeldeten Félle eine
Prafung durchgefiihrt. Dieser Schnitt ist ca. dreimal so hoch wie jener
in der EU.

Materiell gab insbesondere die Nichteinleitung des Prifungsverfah-
rens im Fall Migros/Globus zu Kritik Anlass. Auch endeten die Prifun-
gen immer mit Zulassungen ohne Bedingungen und Auflagen. Hierzu
ist festzuhalten, dass erstens die Schwellen, ab welchen eine Zulas-
sung mit Bedingungen und Auflagen oder gar eine Untersagung
moglich ist, vom Gesetzgeber bewusst héher als z.B. in der EU ange-
setzt wurde. Zweitens ist Grosse an und fur sich nichts Verwerfliches,
sie darf aber nicht zur Beseitigung des Wettbewerbs fihren. Migros
ist zwar gross; Coop, Denner, die Nordmann-Mauss-Laden, Volg, die
Primo- und Vis-a-vis-Ketten sind aber zweifellos sehr ernstzunehmen-
de Wettbewerber. Es zeigten sich deshalb keine Anhaltspunkte fir
die Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung.

Bei den Prifungen hat sich die Wettbewerbskommission im Fall Gas-
ser/Tschudi vor dem Schlussentscheid mit den Parteien auf die not-
wendigen Bedingungen zur Zulassung des Zusammenschlusses geei-
nigt. Im Fall Siemens/Elektrowatt vereinbarten die Parteien mit der
EU-Kommission, dass der Bereich Payphones (Landis & Gyr Communi-
cations) abgestossen wirde. Diese Zusage hat fir die Wettbewerbs-
verhaltnisse in der Schweiz wenig Einfluss, da Siemens in diesem Be-
reich bisher nicht tatig war. Im Fall «Le Temps» stelite die Kommission
fest, dass der Wettbewerb durch den Zusammenschluss zwar beseitigt
wiurde, dass der Zusammenschluss aber nicht Ursache fur die Beseiti-
gung des Wettbewerbs sei, da in der Romandie nur far eine derartige
Zeitung Platz ist.

Die Zusammenschlussverfahren haben einen grossen Teil der Arbeits-
kapazitdten des Sekretariates absorbiert. 1998 kann aber davon aus-
gegangen werden, dass der Arbeitsaufwand mit zunehmender Praxis
geringer ausfallen wird.
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1.3.4 Empfehlungen an Behorden

Ein wichtiger Aufgabenbereich der Kommission ist die Uberprifung
der Gesetzgebung (des Bundes, der Kantone und der Gemeinden) im
Hinblick auf deren Wettbewerbswirkung.

Die Kommission und ihr Sekretariat ausserten sich in etlichen Ver-
nehmlassungsverfahren und Amterkonsultationen. Generell ist festzu-
stellen, dass heute in der Verwaltung und im Parlament ein besseres
Verstandnis fur Wettbewerbsfragen vorhanden ist, auch wenn pro-
tektionistische Reflexe nach wie vor tief verankert sind.

Eine wichtige Empfehlung betraf den Markt fur Telekommunikation
und die Beteiligung der Swisscom an der Cablecom. Die Kommission
ist der Ansicht, dass die Liberalisierung, insbesondere die Pflicht zur
Interkonnektion, nicht gentgt, um ab 1998 wirksamen Wettbewerb
in den Telekommunikationsmarkten herzustellen. Nur eine organisa-
torische Trennung der Telefonnetze und der Kabelnetze ist geeignet,
die faktische Monopolstellung der Swisscom in diesen Markten an-
greifbar zu machen. Der Bundesrat hat entschieden, der Empfehlung
nicht zu folgen.

Mit der Ubertragung der Umsetzung des Bundesgesetzes Uber den
Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995 (BGBM) wurden die Kompetenzen
der Kommission erweitert. Insbesondere aufgrund der Bestimmung
Uber die 6ffentlichen Beschaffungen hat die Kommission und ihr Se-
kretariat in mehreren laufenden Gesetzgebungsverfahren Stellung-
nahmen abgegeben. Zu erwdhnen ist in diesem Zusammenhang, dass
die Kommission die Konferenz der kantonalen Bau- und Planungsdi-
rektoren kontaktiert hat, um auf die Verankerung von wettbewerbs-
konformen Bestimmungen in der interkantonalen Vereinbarung tber
das 6ffentliche Beschaffungswesen und in den kantonalen Submissi-
onsgesetzen und -verordnungen hinzuwirken. Um die laufenden Ver-
fahren nicht zu stéren, hat die Kommission jedoch weitgehend auf
die Abgabe von Empfehlungen verzichtet.

1.4 Tatigkeiten des Sekretariats
1.4.1 Allgemeines

In den Marktdiensten standen vorlaufige Prafungen und Prifungen
von Unternehmenszusammenschlissen im Vordergrund der Tatigkeit.
Da diese Dienste ihren Personal-Sollbestand erst gegen Ende Jahr er-
reichten, konnten nicht alle Pendenzen, vor allem im Bereich Abspra-
chen und Verhaltensweisen von marktbeherrschenden Unternehmen,
nach Plan erledigt werden.

Der Dienst «Allgemeine Wettbewerbsfragen und Koordination» un-
terstUtzte die Marktdienste, indem er deren Berichtsentwirfe auf
einheitliche Rechtsanwendung Uberprifte, Grundsatzfragen zu den
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Bestimmungen des KG bearbeitete und zwei Ausbildungsprogramme
far neue Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter durchfihrte.

1.4.2 Dienst «Produktemairkte»

a)

b)

Q)

Unternehmenszusammenschlisse: Als besonders anspruchsvoll
und arbeitsintensiv erwiesen sich die vorlaufigen Prifungen der
Zusammenschlisse von Migros und Globus, von Siemens und
Elektrowatt sowie von Roche und Corange (Boehringer Mann-
heim und De Puy). In diesen wie in funf weiteren Zusammen-
schlissen, die vom Dienst «Produktemarkte» bearbeitet wur-
den, fanden sich jedoch keine Anhaltspunkte fur die Schaffung
oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung. Im Fall
Siemens / Elektrowatt konnte dieser Schluss erst nach eingehen-
der Prifung gezogen werden, wahrend bei den anderen Zu-
sammenschllssen die Voraussetzung zur Einleitung dieser Pru-
fung nicht gegeben waren. Bei der Bildung eines Gemein-
schaftsunternehmens von Rhéne Poulenc und Merck erfolgte
moglicherweise eine verspatete Meldung, weshalb ein Sankti-
onsverfahren in die Wege geleitet werden musste.

Landwirtschaft: Die Untersuchung gegen Migros und Coop we-
gen Abreden betreffend Auflagen an die Zulieferanten zur art-
gerechten FUtterung sowie Auflagen an Unternehmen der
Schlachtabfall-Entsorgung wurde durch die Wettbewerbskom-
mission ohne Folgen eingestellt, nachdem Migros und Coop das
beanstandete Verhalten aufgegeben hatten.

Die Untersuchung gegen den Schweizerischen Verband fir
Kinstliche Besamung (SVKB) hat sich demgegeniiber verzégert.
Sie erweist sich als Giberaus komplex, da die marktbeherrschen-
de Stellung des SVKB auf die Zeit vor der Liberalisierung der
kinstlichen Besamung zuruckzufdhren ist und sein Verhalten
von den anerkannten Zuchtverbdanden, die im Bereich der
Rindviehzucht zugleich kommerzielle und hoheitsrechtliche
Aufgaben wahrnehmen, mitbestimmt wird.

Metall- und Maschinenindustrie: Gemass einem Entscheid der
Wettbewerbskommission vom 20. Januar 1997 werden Auto-
mobil-Handlervertrage als wettbewerbsrechtlich unbedenklich
betrachtet, sofern sie mit den «Rahmenbedingungen fur die Ge-
staltung der Handlervertrage im Automobilhandel», welche die
Kartellkommission Anfang 1996 erlassen hatte (vgl. VKKP
3/1996), oder mit der entsprechenden Gruppenfreistellungsver-
ordnung der EU (GVO Nr. 1475/95) Ubereinstimmen. Im Verlauf
des Jahres 1997 hat der Dienst «Produktemarkte» die Muster-
Handlervertrage praktisch samtlicher Marken auf dem schwei-
zerischen Markt geprift und als mit diesen Kriterien Uberein-
stimmend befunden. Die Handler wurden gegen Ende Jahr dazu
aufgerufen, Abweichungen von den Mustervertragen beim Se-
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d)

e)

f)

g)

143
a)

kretariat der Wettbewerbskommission anzuzeigen. Zur Zeit
werden aufgrund entsprechender Eingaben von Handlern
Nachprifungen vorgenommen. Gegen Hersteller/importeure,
die den «Rahmenbedingungen» oder der GVO zuwiderhandein,
kénnten direkt Untersuchungen eingeleitet werden.

Bauwirtschaft: Eine Vorabklarung tber die Verwendung von
Kalkulationshilfen im Bodenleger-Gewerbe konnte ohne Folgen
abgeschlossen werden. Eine eingehende Nachkontrolle der
Wettbewerbsverhaltnisse auf dem Zementmarkt und auf den
Markten fir Sand und Kies musste dagegen auf das kommende
Jahr verschoben werden.

Konsumgliter: Ausgehend von Vorarbeiten der Kartellkommis-
sion und des Sekretariats der Wettbewerbskommission wurde
eine Untersuchung Uber die Nachfragemacht im Detailhandel
eingeleitet. Dabei wird geprift, ob Abreden tber die Beschaf-
fung zwischen Unternehmen/Unternehmensgruppen des De-
tailhandels bestehen und ob diese mit Art. 5 KG vereinbar sind.

Wettbewerbliche Probleme ergeben sich im Bereich der Sport-
artikel, indem bei vielen Verbanden ein Zusammenhang zwi-
schen der Homologation von Sportgeraten und dem Sponsoring
durch Sportgerdtelieferanten besteht. Der Dienst «Produkte-
markte» hat zuhanden der Wettbewerbskommission eine all-
gemeine Bekanntmachung zu dieser Problematik vorbereitet, in
der unter anderem die Regel aufgestellt wird, dass Homologati-
on und Sponsoring getrennt werden miussen.

Eine Vorabkldrung betreffend Imkereibedarf und eine solche
betreffend den selektiven Vertrieb von Yamaha-Musikinstru-
menten konnten im Berichtsjahr ohne weitere Folgen abge-
schlossen werden. Dagegen wurde gegen Minolta eine Untersu-
chung wegen Nicht-Belieferung von Reparaturbetrieben mit
Original-Ersatzteilen eréffnet.

Investitionsgiiter: Im Investitionsguterbereich wurden unter
anderem Vorabkldarungen im Bereich Wartung von Heizsyste-
men sowie im Bereich reine Gase und Mischgase abgeschlossen
und in Untersuchungen Uberfihrt. Eine weitere Vorabklarung
gegen die Interessengemeinschaft der Wellpappenhersteller
konnte ohne Folgen geschlossen werden.

Verschiedenes: Im Dienst «Produktemarkte» wird eine weitere
allgemeine Bekanntmachung Gber die Zulassigkeit von Abreden
Uber den Gebrauch von Kalkulationshilfen vorbereitet.

Dienst «Dienstleistungen»

Gesundheitswesen: Das schweizerische Gesundheitswesen steht
in einem ausgeprdgten Wandel. Das neue Krankenversiche-
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rungsgesetz (KVG) setzt auf Wettbewerb unter Leistungserbrin-
gern und unter Versicherungsunternehmen. Unter dem Druck
hoher Kosten und steigender Versicherungspramien werden
neue Versicherungsprodukte entwickelt, die auch das Verhaltnis
zwischen Versicherungen und Leistungserbringern beeinflussen.
Das Bestreben, das Pramienwachstum zu begrenzen, schldgt sich
denn auch in vielen Markten in Form einer Selektionierung der
Leistungserbringer und damit in einem Abbau Uberhdéhter Ka-
pazitaten nieder. Entsprechend verdndern sich die Kraftever-
haltnisse auf den Gesundheitsmarkten, was beispielsweise eine
Aufweichung der kartellistischen Ordnung von Leistungserbrin-
gern bewirkt.

Dieser Veranderungsprozess zeigt sich denn auch in der hohen
Zahl von Fallen in diesem Bereich. Im Arzneimittelmarkt bildet
die privatrechtliche Ordnung Gegenstand einer kartellrechtli-
chen Beurteilung. In diesem Zusammenhang wird auch das neue
Abgeltungsmodell fur Leistungen der Apotheker geprift. Fer-
ner war das Sekretariat im Bereich der Heilmittelgesetzgebung
und insbesondere in der Frage der Parallelimporte von Arznei-
mitteln und medizinischen Geraten aktiv. Behandelt werden
weiter Abreden Uber die Honorare fur die privatarztliche Tatig-
keit (einseitige Verbandstarife der bernischen Arztegesell-
schaft). Darliberhinaus befasste sich das Sekretariat mit neuen
Hausarztmodellen. Auf Seiten der Arzteschaft stossen diese et-
wa im Falle Swica gegen Arztegesellschaft des Kantons Zirich
auf starken Widerstand, da sich diese einer Selektionierung
durch die Versicherten entgegenstellt. In diversen zivil- und
verwaltungsrechtlichen Verfahren steht andererseits das Verhal-
ten der Versicherer bei der stationaren halbprivaten Versorgung
zur Beurteilung (Berner Privatspitaler gegen Visana und CSS,
Genfer Privatspitaler gegen COSAMA). Versicherungsprodukte
mit eingeschrankter Spitalwahlfreiheit bzw. die Erstellung von
Spitalerlisten werden von den (Privat-) Spitalern als missbrauch-
liche Ausiibung von marktbeherrschenden Stellungen oder als
unzulassige Wettbewerbsabreden qualifiziert.

Das Ziel der Tatigkeit besteht vor allem darin, sicherzustellen,
dass der Wandel in den Gesundheitsmarkten und damit die er-
starkende Funktion des Wettbewerbs nicht in Frage gestellt
wird.

Banken / Versicherungen: Im Zentrum der Aktivitaten haben
eine Vielzahl von Unternehmenszusammenschllissen gestanden
(insbesondere GECC/Aufina, Bank in Langnau/Valiant, CS/Win-
terthur). In den bis zum Berichtszeitpunkt abgeschlossenen Vor-
prufungen erwiesen sich die Voraussetzungen fir eine vertiefte
Priafung als nicht erfillt. Wesentlich waren ferner diverse Stel-
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lungnahmen zu Gesetzgebungsprojekten des Bundes (Banken-
gesetz, insbesondere Status der Kantonalbanken, Bérsengesetz-
gebung, Ausfihrungsverordnungen). In diesem Bereich zielte
die Aktivitat des Sekretariates vor allem darauf, Wettbewerbs-
verzerrungen zwischen Geschafts- und Kantonalbanken zu be-
seitigen. In drei erst teilweise abgeschlossenen Fallen hat sich
das Sekretariat mit Marktstellung und -verhalten von Kreditkar-
tenunternehmen befasst.

Freie Berufe / Werbung / Beratung: Die Tatigkeit der freien Be-
rufe ist einerseits durch verbandliche, andererseits oft auch
durch staatlich gesetzte Wettbewerbsbeschrankungen gepragt.
Gegenstand zahlreicher Vorabklarungen in den verschiedensten
Berufsrichtungen bildeten im Berichtsjahr v.a. privatrechtliche
Regelungen betreffend Honorare und Werbung. Dies betrifft
beispielsweise Anwalte, Notare, Patentanwalte, Arzteschaft,
Treuhdnder, Immobilientreuhidnder, Ubersetzer. Ziel dieser Té&-
tigkeit ist es, harte Kartelle (Preisabreden) aufzuspiiren und die-
se, soweit sie noch existieren, aufzuheben. Die staatlichen Re-
striktionen im Bereich der freien Berufe werden demgegeniber
1998 aufgegriffen. Im Bereich der Werbung hat die Aussenwer-
bung viel Aufmerksamkeit beansprucht. Zur Diskussion stehen
hier einerseits die Vergabepraxis von Kantonen und Gemein-
den, andererseits die Marktstellung des in der Aussenwerbung
bisher wichtigsten Unternehmens sowie dessen Verhaltnis zu
den Gemeinden (Falle J. C. Decaux, APG/Gemeinden). Im Bera-
tungsgeschaft war die Tatigkeit vor allem durch zwei gewichti-
ge Unternehmenszusammenschllisse gepragt, die im Berichts-
jahr noch nicht abgeschlossen werden konnten (STG Coopers &
Lybrand/Revisuisse Price Waterhouse, Atag Ernst & Young/
KPMG).

New Public Management: Im Anschluss an eine Vorabklarung
Uber die Schweizerische Meteorologische Anstalt (SMA) befasste
sich das Sekretariat mit einem Gesetzgebungsprojekt, das die
Stellung der SMA im Wettbewerb betrifft (Bundesgesetz fur
Meteorologie und Klimatologie). Hier ist es gelungen, die not-
wendigen Korrekturen im Amterkonsultationsverfahren einzu-
bringen. Weitere Geschafte betrafen die Akkreditierung von
Amtern als Zertifizierungsstellen (Gruppe fir RUstungsdienste,
BIGA), das Verhaltnis eines Zertifizierungsunternehmens mit ei-
nem Konkurrenten, in welchem die Verwaltung einen gewissen
Einfluss hat (Fall SGS gegen SQS), sowie schliesslich das Verhalt-
nis des Bundesamtes fir Landestopographie mit privaten Kar-
tenunternehmen (Kummerli und Frey gegen Landestopogra-
phie). Ziel der Tatigkeit im Bereiche der unternehmerischen Ta-
tigkeit von Verwaltungsstellen ist es, Wettbewerbsverzerrungen
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zwischen diesen und den privaten Unternehmen minimal zu
halten oder zu eliminieren.

Personliche, gewerbliche und Reparaturdienstleistungen: An-
hand diverser Félle aus diesem Bereich konnten interessante
Grundsatzfragen bearbeitet werden, namentlich die Anforde-
rungen an Vereinbarungen, die Gebiets- und Preisabreden im
Sinne des Kartellgesetzes sind. Solche Vereinbarungen bezwek-
ken oder bewirken mitunter keine Wettbewerbsbeschrankung;
im Gegenteil kann der Wettbewerb durch den gemeinsamen
Auftritt von regional tatigen, gewerblichen Unternehmen ver-
starkt werden (Fall Auto Assistance Schweiz). Andere Félle be-
trafen das Verhaltnis zwischen dem im o6ffentlichen Interesse
handelnden Staat und den von ihm beauftragten Unternehmen
sowie dessen Auswirkungen auf Drittunternehmen (TCS/Kan-
tone). In vielen dieser Félle ging es nicht zuletzt um die Abgren-
zung von unternehmerischer und hoheitlicher Tatigkeit sowie
verschiedentlich um Fragen der Anwendbarkeit des Binnen-
marktgesetzes (kantonale Regelungen Uber das Kaminfegerge-
werbe).

Dienst «Infrastruktur»

Telekommunikation: Im Zentrum standen die Arbeiten im Zu-
sammenhang mit dem Erlass der neuen Fernmeldegesetzge-
bung. Das Sekretariat und die Kommission nahmen in den Ver-
nehmlassungen und verwaltungsinternen Konsultationen aus-
fahrlich Stellung zu den Entwirfen zum FMG und den diesbe-
ztglichen Ausfihrungsverordnungen. Aus wettbewerbspoliti-
scher Sicht waren die Bestimmungen Uber die Interkonnektion,
die Preisregulierung bei der Grundversorgung, die Nummern-
portabilitdt und die freie Wahl des Diensteanbieters von gross-
ter Bedeutung. Sowohl in diesen Fragen als auch im Bereich der
Mobiltelefonie (Vergabe von zusatzlichen Konzessionen im Jahr
1998) wurde ein reger Informationsaustausch mit dem BAKOM
gepflegt.

Im Zusammenhang mit der Empfehlung der Wettbewerbs-
kommission an den Bundesrat betreffend die Beteiligung der
Swisscom an der Cablecom hat das Sekretariat ausflhrliche
Stellungnahmen im Rahmen der Vorbereitung des bundesratli-
chen Entscheids abgegeben.

Schliesslich hat das Sekretariat in zwei Vorabklarungen
(Telecom PTT - Telefonbuchdaten und Telecom PTT - Flexnet)
keine Anhaltspunkte unzulassiger Verhaltensweisen der Swiss-
com festgestellt. Das Verhalten anderer Unternehmen auf den
Telekommunikationsmarkten wurde ebenfalls Gberprift, ohne
dass aber Missbrauche festzustellen waren.
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Post: Das Verhalten der Post PTT auf Markten, welche dem Mo-
nopolbereich nachgelagert sind, gab zu zwei Vorabklarungen
Anlass. Im Zusammenhang mit der exklusiven Belieferung einer
Tochtergesellschaft der Post mit personenbezogenen Daten
zum Zweck der Adressaktualisierung stellte das Sekretariat fest,
dass eine Verfalschung des Marktes moglich sei. Weil die exklu-
sive Belieferung auf einer Verordnungsbestimmung beruht und
diese Bestimmung nach der Revision des Postgesetzes entfallen
wird, muss die Post PTT die Daten uUber Adressmutationen kunf-
tig allen Abnehmern zu gleichen Bedingungen anbieten. Im Be-
reich der Postsendungen ohne Adresse wurde eine marktbe-
herrschende Stellung der Post PTT verneint, so dass sich die Fra-
ge eines allfalligen Missbrauchs dieser Stellung nicht stellte.

Energie: Im Vordergrund standen die Arbeiten im Zusammen-
hang mit dem Erlass eines Elektrizitatsmarktgesetzes. Das Sekre-
tariat war in Kontakt mit dem zustdndigen Bundesamt far
Energiewirtschaft, Vertretern auslandischer Energiebehdrden
und verschiedenen schweizerischen Interessenvereinigungen
(VSE, Energiestiftung Schweiz, etc.). Hauptanliegen des Sekre-
tariats ist eine mdglichst rasche und vollstandige Markt6ffnung
fur alle Bezliiger von elektrischer Energie sowie eine effiziente
Regulierung des Zugangs zu den Netzen.

Daneben hat sich das Sekretariat in drei Vorabklarungen mit
regionalen und kommunalen Gasversorgungen befasst. In kei-
nem der drei Verfahren konnten Anhaltspunkte fir unzulassige
Wettbewerbsbeschrankungen festgestellt werden. Nicht von
der Hand zu weisen ist indessen die Moglichkeit von Wettbe-
werbsverzerrungen, wenn die Gemeinden in einer Doppelfunk-
tion als Bewilligungsbehoérde fir Um- und Neubauten bzw. fur
Heizungsanlagen und gleichzeitig als Betreiberin einer eigenen
Gasversorgung stehen. Konkrete Wettbewerbsverzerrungen
kdnnten nach Meinung des Sekretariats nur mit der Trennung
der beiden Funktionen wirksam beseitigt werden.

Medien: In diesem Bereich nahmen die Arbeiten im Rahmen der
Prifung der Unternehmenszusammenschlusse Gasser/Tschudi
Druck und Le Temps relativ viel Zeit in Anspruch. Als problema-
tisch erwies sich in beiden Féllen insbesondere die Abgrenzung
der relevanten Markte, weil die in der Presse bzw. den Tageszei-
tungen vermittelten Informationen heterogener Natur sind und
zusatzliche Parameter wie die Erscheinungsweise, das Zielpubli-
kum, etc. zu berlcksichtigen sind.

Daneben hat sich das Sekretariat mit Beschwerden aus den Be-
reichen Kioske und Anzeigenvermittlung beschaftigt. Das Sekre-
tariat wurde schliesslich vom BAKOM zu Konzessionsgesuchen
im Bereich Radio/Fernsehen konsultiert.
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Umwelt/Entsorgung: In diversen Stellungnahmen zu Entwirfen
von Ausfuhrungsverordnungen zum Umweltschutzgesetz
(Getrankeverpackungen, Elektroschrott, Batterien) und auch
Vorabkldrungen (Swico-Recycling) nahm das Sekretariat Stel-
lung zur Frage der wettbewerbsgerechten Entsorgung von Alt-
stoffen. Es musste immer wieder darauf hingewiesen werden,
dass in der Regel wettbewerbskonformere Lésungen als die Ein-
fihrung einer einheitlichen und branchenweit vorgezogenen
Entsorgungsgebihr bestehen. Eine solche sollte nur im Aus-
nahmefall realisiert werden, da sie die Auswahlfreiheit der
Nachfrager nach Entsorgungsleistungen in bezug auf die Fi-
nanzierung der Entsorgung beschrankt. in der Regel genugt es,
die Entsorgungspflichtigen zu bezeichnen und die anschlies-
sende Entsorgung dem Markt zu Uberlassen.

Verkehr: Zu verschiedenen Deregulierungsvorhaben (Schienen-
verkehr, Luftverkehr) nahm das Sekretariat ausfihrlich Stellung.
Insbesondere im Luftverkehr pladierte es fur eine moglichst
kurze Beibehaltung des Monopols der Swissair aufgrund bereits
erteilter Konzessionen. Eine Vorabklarung Uber die Wettbe-
werbsverhaltnisse bei der Schiffahrt auf dem Vierwaldstattersee
ergab, dass gesetzliche Bestimmungen und nicht das Verhalten
der konzessionierten Schiffahrtsgesellschaft Ursache der bean-
standeten Wettbewerbsverzerrungen sind.

Dienst «Allgemeine Wettbewerbsfragen und Koordination»

Koordination: Durch seine Koordinationsarbeit stellt der Dienst
«Allgemeine Wettbewerbsfragen und Koordination» eine ein-
heitliche Rechtspraxis sicher. Er ist zu einem grossen Teil durch
diese Tatigkeit ausgelastet, da ihm alle Schriftsticke im Entwurf
vorgelegt werden, welche die Kommission und/oder das Sekre-
tariat gegenuber Dritten in irgendeiner Form verpflichten kén-
nen. So kommentiert er insbesondere alle Berichtsentwdrfe, die
anlasslich von Vorabklarungen, Untersuchungen, Vorprufungen
und Priafungen erstellt werden und Uberprift diese Schriftstik-
ke auf korrekte Rechtsanwendung, richtige materielle Beurtei-
lungen und auch in formeller Hinsicht.

Juristische und 6konomische Grundsatzfragen: Der Dienst hat
Leitfaden zur Abgrenzung des relevanten Marktes, zur Analyse
der potentiellen Konkurrenz, aber auch zur Problematik der
vorsorglichen Massnahmen in Kartellverwaltungsverfahren und
zur Beurteilung von vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen in
Verbindung mit horizontalen Kartellabsprachen entworfen.
Zurzeit ist ebenfalls eine Studie zum Thema «Parallelimporte
und Immaterialgiterrecht» in Arbeit.

Um die Verfahrensablaufe und den Aufbau der Berichte zu
vereinheitlichen, hat der Dienst Checklisten ausgearbeitet, wel-
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che die einzelnen Verfahrensschritte beschreiben, und Doku-
mentvorlagen geschaffen, welche die Struktur der Berichte vor-
geben. Ferner entwarf der Dienst eine Verordnung Uber die
Gebuhren in kartellgesetzlichen Verfahren.

Binnenmarktgesetz (BGBM): Die Arbeiten im Zusammenhang
mit der Umsetzung des Binnenmarktgesetzes konzentrieren sich
zurzeit beim Dienst «Allgemeine Wettbewerbsfragen und Ko-
ordination». Insbesondere das Verhaltnis der Bestimmungen
uber die offentlichen Beschaffungen zu den entsprechenden
Bundes- und kantonalen, zum Teil auch kommunalen Erlassen
galt und gilt es zu prifen. Der Dienst arbeitete in diesem Zu-
sammenhang eine Empfehlung der Kommission an die Kantone
BL und BS sowie Erlauterungen zu den Submissiongesetzesent-
wurfen der Kantone BL, BS, JU, LU und Tl aus. In verschiedenen
Schreiben wurde zudem Stellung zu Einzelfragen des offentli-
chen Beschaffungswesens zuhanden von Kantonen und Ge-
meinden genommen. Zur Problematik der Geltung von Vor-
schriften Uber Arbeitsbedingungen verfasste der Dienst einen
Bericht, welcher der Wettbewerbskommission zur Meinungsbil-
dung dienen wird. Neben dem o&ffentlichen Beschaffungswesen
nahm der Dienst auch Stellung zu Fragen der gesamtschweizeri-
schen Geltung von kantonalen Fahigkeitsausweisen (im Kt. AG
betraf dies Anwaltspatente, im Kt. BL Wirtepatente) sowie zur
Anwendung und Wirkung des BGBM im allgemeinen (Kt. SG).

Ausbildung: Der Dienst zeichnet verantwortlich fur die Ausbil-
dung des Sekretariatspersonals. Begleitend zum «learning-on-
the-job» wurde zweimal ein Ausbildungskurs fUr neueintreten-
de Sekretariatsmitarbeiter und -mitarbeiterinnen durchgefihrt,
in welchem die Grundlagen und die Anwendung de Kartell- und
Binnenmarktgesetzen erldutert und diskutiert wurden. In einem
kirzeren, gerafften Lehrgang wurden auch Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter, welche mit administrativen Aufgaben betraut
sind, mit den Erlassen vertraut gemacht, die das Sekretariat zu
vollziehen hat.

Anderes: Bis Mitte Jahr war der Dienst «Allgemeine Wettbe-
werbsfragen und Koordination» federfihrend mit der Vorpru-
fung und Prifung von Unternehmenszusammenschlissen und
hat diese Tatigkeit im zweiten Halbjahr schrittweise an die
Marktdienste abgegeben. Im Rahmen seiner Koordinationsta-
tigkeit kontrolliert er aber nach wie vor alle Berichtsentwdrfe.

In einem Fall - Untersuchung gegen die Volkswagen-Gruppe -
obliegt dem Dienst auch die Federfuhrung bei einer Untersu-
chung. Die Durchfihrung dieses Verfahrens durch den Dienst
«Allgemeine Wettbewerbsfragen und Koordination» hat sich im
konkreten Fall aufgedréngt, da die vermuteten Wettbewerbs-
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beschrankungen vom Ausland ausgehen und damit eine inter-
nationale Dimension aufweisen.

1.5 Internationale Beziehungen

Es gehort zu den Aufgaben des Dienstes «Allgemeine Wettbe-
werbsfragen und Koordination», die Entwicklung des auslandi-
schen Wettbewerbsrechts zu verfolgen. Da sich zumindest einige
Bestimmungen des Kartellgesetzes an das EU-Recht anlehnen,
werden die Entwicklungen des EU-Rechts mit besonderer Auf-
merksamkeit verfolgt und fur die Arbeit des Sekretariates zu-
ganglich gemacht.

Der Dienst war ebenfalls an mehreren Anlassen der OECD vertre-
ten und hat den Bericht (ber die schweizerische Wettbewerbs-
politik verfasst, welcher vom Prasidenten im «Comité du droit et
de la politique de la concurrence» (Wettbewerbsausschuss) der
OECD vorgestellt wurde. Er nahm ferner an Tagungen der WTO
teil und unterstlitzte die Schweizer Delegation. Daneben wurden
Fragenkataloge internationaler Organisationen wie IWF und
UNCTAD zur Wettbewerbssituation in der Schweiz beantwortet.
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1.6 Statistik der Tatigkeiten 1997
Statistique des activités 1997
Statistica delle attivita 1997

Untersuchungen Enquétes Inchieste
Ubernahmen von 1996 Procédures reprises de 1996 | Procedure riprese di 1996 4
Eroffnungen Ouvertures Aperture 8
Entscheide Décisions Decisioni 5
Vorsorgliche Massnahmen | Mesures provisionnelles Misure cautelari 4
Einvernehmliche Regelun- | Accords amiables Conaliazioni 0
gen
Sanktionen Sanctions Sanzioni 0
Unternehmens- Concentrations Concentrazioni
zusammenschliisse d'entreprises di imprese
Meldungen Notifications Comunicazioni 22
Abschluss nach 1. Phase Fin de la 1" phase Fine della 1°fase 19
Abschluss nach 2. Phase Fin de la 2™ phase Fine della 2°fase 2
Entscheid in der 2. Phase Décision dans la 2°™ phase | Decisione durante la 2° fase | 1
Vorzeitiger Vollzug Réalisation provisoire Esecuzione anticipata 1
Sanktionen Sanctions Sanzioni 2
Vorabklarungen Enquétes préalables Inchieste preliminari
Ubernahme von 1996 Cas repris de 1996 Casi ripresi di 1996 19
Eroffnungen Ouvertures Aperture 44
Abschlusse Conclusions Conclusioni 43
- wovon Abschluss mit - dont conclusions avec - di cur conclusione con

Untersuchungseroffnung | ouverture d'enquéte I’'apertura di un’inchiesta 5
Diverses Divers Diversi
Umstellbegleitungen Adaptation au nouveau Adeguamento al nuovo

droit diritto 5

Nachkontrollen Suivi des affaires Verifiche 8
Empfehlungen KG 45 Recommandations 45 LCart | Raccomandazioni 45 LCart 4
Stellungnahmen KG 46 Prises de position 46 LCart | Preavvisi secondo 46 LCart | 30
Gutachten KG 47 Avis 47 LCart Pareri 47 LCart 0

BGBM (Empfehlungen)

LMI (recommandations)

LMI (raccomandazion)
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Al 2. Rapport annuel 1997

1.1 Introduction

La nouvelle Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les cartels et autres res-
trictions de concurrence (= LCart) est entrée en vigueur au premier
juillet 1996. Il est important de présenter |'ensemble de son applica-
tion pratique de maniére transparente, pour que les entreprises puis-
sent réagir rapidement et de maniéere préventive. La Commission de la
concurrence a donc décidé de publier la plupart des décisions prises et
des déterminations faites par toutes les autorités, dans le nouvel or-
gane intitulé «Droit et politique de la concurrence» (RPW/DPC), qui a
pris la succession des «Publications de la Commission suisse des cartels
et du préposé a la surveillance des prix» (Publ. CCSPr).

1.2 Organisation des autorités de la concurrence
1.2.1 Commission de la concurrence

Elle a siégé régulierement deux fois par mois et semble avoir trouveé
son rythme de croisiére. Les trois chambres qui ont été formées
(Produits, Services et infrastructures) ont elles aussi tenu une série de
séances préparatoires. On rappelle que la loi autorise la Commission a
déléguer largement ses compétences aux Chambres (art. 19 al. 1 phr.
2 LCart), mais qu'il a été décidé de prendre dans un premier temps
toutes les décisions en plenum de maniere a garantir dans cette phase
initiale une pratique cohérente (art. 26 R-CConc). Les chambres se
sont donc jusqu'ici bornées a préparer les dossiers. La situation devrait
toutefois progressivement se modifier a partir du ter janvier 1998
(art. 26 R-CConc) et les Chambres recevront des compétences propres,
sous réserve d'un appel au plenum (art. 4 al. 4 R-CConc).

Le nombre des affaires a traiter ira certes croissant, mais il est vrai-
semblable aussi que, I'expérience aidant, il sera possible de les traiter
plus rapidement.

La Présidence occupe un réle important dans la gestion des dossiers
soumis a la Commission et concernant la collaboration avec le se-
crétariat. Tout au plus peut-on regretter que la Commission de re-
cours a refusé de donner a la Présidence la compétence d’ordonner
des mesures provisionnelles, en dehors des cas d'extréme urgence. Par
cette décision, confirmée par le Tribunal fédéral, la Commission en
plénum est, en principe, compétente pour ordonner des mesures
provisionnelles. Ainsi, la procédure est lourde et peu apte a la prise de
décision de mesures provisionnelles qui nécessitent une réaction rapi-
de. Sur ce point, une révision partielle de la loi pourrait s'imposer.
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1.2.2 Secrétariat de la Commission de la concurrence

Comme prévu, l'effectif de son personnel a fortement augmenté.
Cette mesure était nécessaire pour pouvoir faire face aux travaux
supplémentaires liés a la mise en vigueur de la nouvelle loi.

La nouvelle loi donne au secrétariat des taches accrues, notamment
dans la liquidation des enquétes préalables (qui sont de sa seule com-
pétence) ainsi que dans l'instruction et la préparation des enquétes
(soumises a la Commission pour décision).

1.2.3 La collaboration avec les tribunaux civils

Selon l'art. 15 LCart, les juges sont tenus de soumettre a la Commis-
sion les dossiers dans lesquels «la licéité d'une restriction a la concur-
rence est mise en cause». Afin de clarifier la portée de cette régle et
de fixer les procédures, la Commission a organisé une rencontre avec
des représentants du tribunal fédéral et des tribunaux cantonaux,
rencontre dont les conclusions ont été reproduites dans une commu-
nication informelle de la Commission (cf. infra, p. 598 ss).

1.2.4 La collaboration avec le Surveillant des prix

Le Surveillant des prix participe avec voix consultative aux séances de
la Commission de la concurrence. Son suppliéant et le directeur du se-
crétariat se rencontrent tous les mois pour un entretien de coordina-
tion. Les relations avec la Commission de la concurrence et son secré-
tariat se poursuivent dans le meilleur esprit.

1.3 L’application de la Loi sur les cartels (LCart)

Méme s'il est prématuré de vouloir porter un jugement définitif sur
ses effets, on peut déja tirer quelques enseignements de la mise en
oeuvre de la LCart durant les quelques mois écoulés. Les compétences
de la Commission |'ont amenée a intervenir principalement dans les
quatre domaines suivants:

1.3.1 La lutte contre les ententes

Selon les dispositions transitoires de la loi (cf. art. 62 al. 2 LCart), la
Commission n'a pas pu intervenir a l'encontre des ententes avant
I'expiration d'un délai de six mois; cela signifie qu’en pratique la loi
n'est entrée en vigueur pour les «cartels» qu'au premier janvier 1997.
Etant donné le temps nécessaire a une procédure d'examen, peu de
décisions ont pu étre prises cette année: huit enquétes basées sur
I'art. 5 LCart ont néanmoins été ouvertes et cinq closes.

On peut faire a ce sujet deux remarques:

Premierement, la Commission a achevé une enquéte importante,
moins par le poids économique de la branche concernée que par sa
problématique en matiere du droit de la concurrence. |l s'agissait de
I'enquéte concernant les partitions de musique. La Commission a
constaté que I'ensemble des accords liant les éditeurs aux distribu-
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teurs constituait des restrictions horizontales a la concurrence, que
celles-ci, parce qu'elles fixaient les prix, étaient présumées illicites (cf.
art. 5 al. 3 LCart) et que ces préesomptions n'ont pas pu étre renver-
sées. Les entreprises concernées ont fait appel au Conseil fédéral pour
qu'il autorise ces accords a titre exceptionnel pour des raisons essen-
tiellement d'intérét publique.

Deuxiemement, la Commission et le secrétariat sont intervenus aupres
de certaines associations professionnelles afin de provoquer et d'ac-
compagner une réforme des structures concurrentielles en place. L'un
des effets principaux de la nouvelle loi est certainement d'avoir susci-
1é une prise de conscience dans les milieux concernés. D'importantes
réformes ont été décidées, d'autres sont en discussion: parmi les avo-
cats, les médecins, les pharmaciens et toute la branche de la distribu-
tion des médicaments, les notaires, les ingénieurs et architectes. On
signalera que la Commission a adopté sa premiére communication
(art. 6 LCart) a propos de la réglementation du matériel sportif
(homologation et sponsoring).

1.3.2 La lutte contre les abus des positions dominantes

L'évolution récente, en Suisse comme a |'étranger, établit que ce sont
moins les ententes qui paraissent poser des problemes de concur-
rence, que les positions dominantes. La Commission a €té amenée a
ouvrir plusieurs enquétes, qui ne sont pas encore closes.

On signalera en particulier les enquétes ouvertes a I'encontre des PTT
Telecom (aujourd’hui Swisscom); la période de transition d'un systeme
réglementé a un marché ouvert est toujours délicate du point de vue
de la concurrence, tant sont grandes les tentations, pour (I'ancienne)
entreprise monopolistique de profiter encore de sa situation de force
pendant la période transitoire pour asseoir son emprise sur le marché.

1.3.3 Le contréle des concentrations

C'est la nouveauté la plus remarquable de la nouvelle loi et il est évi-
demment trop té6t pour porter un jugement sur son efficacité.

Alors qu'en 1996, seule une opération de concentration a été annon-
cée, I'année 1997 en a compté 23. Dans quatre cas, la Commission a
introduit une procédure d'examen. Dans |I'hypothése olu l'on ne tient
compte que des procédures ouvertes jusqu'a présent, on peut dire
que dans 18% des cas, une procédure d'examen a été ouverte. Ce
pourcentage est trois fois plus élevé que celui de ['UE.

Des critiques ont été formulées en particulier a I'encontre de la non-
ouverture d'une procédure d'examen dans le cas Migros/Globus et du
fait que les procédures d'examen n'aboutissaient qu'a des autorisa-
tions sans conditions ni charges. D'une part, il convient de relever a
cet égard que le législateur a volontairement placé les seuils, a partir
desquels une autorisation avec conditions et charges ou une interdic-
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tion est possible, plus haut que ceux en vigueur p. ex. dans I"UE.
D'autre part, la taille d’'une entreprise en tant que telle n’a rien de
condamnable aussi longtemps que l'entreprise ne l'utilise pas pour
supprimer la concurrence. Certes, Migros est une entreprise tres im-
portante, mais Coop, Denner, les magasins Nordmann-Mauss, Volg et
la chaine Primo-Vis-a-vis sont certainement des concurrents qui comp-
tent sur le marché. On a donc pas constaté d’indices que la concen-
tration créera ou renforcera une position dominante sur le marche.

En ce qui concerne les procédures d'examen, la Commission de la con-
currence a, dans le cas Gasser/Tschudi, conclu avec les parties avant la
décision finale un accord comportant des conditions et des charges
pour les parties, grace auquel I'opération a pu étre autorisée sans au-
tre. Dans l'affaire Siemens/Elektrowatt, les parties ont conclu un ac-
cord avec la Commission européenne selon lequel les parties devaient
abandonner le secteur des téléphones payants «Payphones» (Landis &
Gyr Communications). Cette décision a naturellement déployé peu
d'effets sur la concurrence en Suisse, Siemens ne travaillant pas dans
ce domaine jusqu’alors. Dans le cas «Le Temps», la Commission a cons-
taté que la concurrence efficace était supprimée, mais que |'opération
de concentration n'en était pas la cause, étant donné que le marché
en Suisse romande est trop restreint pour que deux journaux de ce
type coestistent.

Le traitement des notifications de concentrations d'entreprises a
mobilisé une grande partie des ressources du secrétariat. Mais avec la
pratique, on peut s'attendre a ce que le temps consacré aux cas de
concentrations s'amenuisera en 1998.

1.3.4 Recommandations aux autorités

Une partie essentielle de I'activité de la Commission concerne la sur-
veillance - du point de vue de la concurrence - des reglementations
(fédérales, cantonales et communales) qui apportent des restrictions a
la concurrence.

La Commission et le secrétariat ont fait connaitre leurs déterminations
dans des procédures de consultation. De maniéere générale, I'adminis-
tration et le Parlement font preuve d’'une meilleure compréhension
des questions de concurrence, méme si les réflexes protectionnistes
restent souvent fortement ancrés.

L'une des recommandations les plus importantes concernait le marché
des télécommunications et la participation de Swisscom dans la socié-
té Cablecom. La Commission considéere que la libéralisation, notam-
ment 'obligation a l'interconnexion, ne suffit pas a rétablir des 1998
une concurrence efficace sur les marchés des télécommunications.
Seule une séparation de l'organisation des réseaux téléphoniques et
cablés est en mesure de supprimer la position monopolistique de fait
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de Swisscom sur ces marchés. Le Conseil fédéral a décidé de ne pas la
suivre.

La Commission a vu ses compétences élargies au fonctionnement des
marchés publics par la Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur {e marché
intérieur (LMI) qui la désigne comme autorité chargée de sa mise en
oeuvre. Se basant sur I'article relatif aux marchés publics (art. 5 LMI),
la Commission et son secrétariat ont rendu a plusieurs reprises des
préavis a I’égard de procédures en cours. Dans ce contexte, il faut
mentionner l'intervention de la Commission aupres de la Conférence
des Directeurs de travaux publics afin de provoquer une réforme de
I'accord intercantonal sur les marchés publics et des lois et ordonnan-
ces cantontonales sur les marchés publics. Soucieuse de ne pas trou-
bler les procédures législatives en cours, elle a pour I'heure renoncé a
rendre une recommandation dans ce domaine.

1.4 Activités du secrétariat
1.4.1 En général

Les examens liés au contréle des concentrations d’entreprises ont oc-
cupé une place de choix dans l'activité des services «des marchés».
Etant donné que leur effectif n'a été complet qu’en fin d’année, tous
les dossiers en suspens, notamment dans le domaine des accords et
des comportements d'entreprises dominantes, n‘ont pas pu étre fina-
lisés.

Le service «Questions générales de concurrence et coordination» s'est
concentré sur le support aux autres services en examinant tous leurs
projets, a traité des questions matérielles et de procédure liées a la
nouvelle loi et a conduit deux programmes de formation destinés aux
nouveaux membres du secrétariat.

1.4.2 Service «industrie et production»

a) Concentrations d‘entreprises: les examens préalables des opé-
rations de concentration d'entreprises Migros/Globus, Siemens/
Elektrowatt, ainsi que Roche/Corange (Boehringer Mannheim et
De Puy) ont été particulierement exigeants et intensifs en tra-
vail. Ces cas, ainsi que cing autres traités par le service «industrie
et production», n‘ont fait apparaitre aucun indice de création
ou de renforcement d'une position dominante sur les marchés
affectés. Dans |'affaire Siemens/Elektrowatt, cette conclusion n’a
été possible qu‘aprés un examen approfondi, alors que dans les
autres cas, les conditions pour l'introduction d'un tel examen
n'étaient pas réunies. En outre, la notification de la création de
I'entreprise commune Merial par Rhéne-Poulenc et Merck a été
notifiée avec retard ce qui a engendré l'ouverture d'une procé-
dure de sanction administrative.
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b)

@)

d)

Agriculture: I'enquéte visant Migros et Coop concernant des
accords fixant des conditions aux fournisseurs pour l'alimen-
tation des animaux de boucherie, ainsi que ceux déterminant
des conditions auxquelles les entreprises traitant les déchets
d’'abattoirs devaient se conformer, a été close sans suite par la
Commission de la concurrence apres que Migros et Coop ont
abandonné le comportement incriminé.

Par contre, I'enquéte visant la Fédération suisse pour l'insémi-
nation artificielle (FSIA) a été retardée vu son extréme complexi-
té. La position dominante de la FSIA sur le marché s'est en effet
constituée lors de la période précédant la libéralisation du mar-
ché de I'insémination artificielle. Son comportement est par
ailleurs fortement influencé par les associations d’'élevage re-
connues, qui accomplissent dans le domaine de l'élevage des
bovins a la fois des taches commerciales et de droit public.

Métallurgie et industrie des machines: selon une décision de la
Commission de la concurrence du 20 janvier 1997, les contrats
de distribution dans la branche automobile n'ont pas de réper-
cussions négatives pour la concurrence a condition qu’ils soient
conformes aux «Conditions-cadres pour les regles de la concur-
rence applicables aux contrats de distribution dans la branche
automobile» émises par la Commission des cartels début 1996
(cf. Publ. CCSPr 3/1996) ou au reglement no 1475/95 de la
Commission européeenne du 28 juin 1995 concernant |'applica-
tion de [|'article 85 paragraphe 3 du traité a des catégories d'ac-
cords de distribution et de service de vente et d'apres-vente de
véhicules automobiles. Le service «industrie et production» a
examiné les contrats-types de distribution de pratiquement tou-
tes les marques présentes sur le marché suisse et les a jugés con-
formes aux critéres fixés par la Commission des cartels. Par
ailleurs, les distributeurs ont été invités a communiquer au se-
crétariat de la Commission de la concurrence jusqu‘a la fin de
I'année toutes les dérogations par rapport aux contrats-types.
Le secrétariat effectue actuellement le contréle de la bonne
application des criteres sur la base des informations fournies par
les importateurs. A cet égard, il n'est pas exclu que des enquétes
soient ouvertes sans enquéte préalable contre les producteurs/
importateurs qui contreviendraient aux conditions-cadre ou au
reglement 1475/95.

Construction: une enquéte préalable portant sur l'utilisation
d'une aide de calcul par les poseurs de revétement de sol a par
ailleurs pu étre close sans suite. Enfin, un contréle approfondi
de la situation de la concurrence sur le marché du ciment ainsi
que sur celui du sable et du gravier a di étre reporté a I'année
prochaine.
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e)

f)

9)

1.4.3
a)

Biens de consommation: au vu des travaux de la Commission
des cartels et du secrétariat de la Commission de la concurrence,
une enquéte a été ouverte sur la puissance d'achat du com-
merce de détail. Cette procédure vise plus particulierement a
mettre en |umiere ['existence d'accords entre entrepri-
ses/groupes d’'entreprises a I'échelon des fournisseurs et, le cas
échéant, examiner si ces accords sont conformes a |I’art. 5 LCart.

En ce qui concerne les articles de sport, il a été constaté que de
nombreux problémes de concurrence se posaient au vu des liens
qui existent entre I'homologation d'articles de sport par des as-
sociations sportives et le sponsoring effectué par les fabricants
desdits articles. Le service «industrie et production» a préparé
pour la Commission de la concurrence un projet de communica-
tion portant sur cette problématique, dans laquelle figure entre
autre la regle selon laquelle I'homologation doit étre séparée
du sponsoring.

L'enquéte préalable concernant le matériel d'apiculture ainsi
gue celle portant sur le systéeme de distribution sélective des ins-
truments de musique Yamaha ont pu étre closes sans suite. En
revanche, le refus de Minolta de livrer des pieces de rechange a
des réparateurs indépendants fait actuellement l'objet d'une
enquéte.

Biens d’investissement: des enquétes préalables ont été closes
dans le domaine du service de garantie pour les systémes de
chauffage ainsi dans celui des gaz et des gaz complexes. Suite a
ces procédures, deux enquétes ont été ouvertes. Par ailleurs,
une enquéte préalable sur une communauté d'intéréts des pro-
ducteurs de carton ondulé a pu étre close sans suite.

Divers: Le service «industrie et production» prépare actuelle-
ment une communication sur ['admissibilité des accords portant
sur |'utilisation d'aides de calcul.

Services

Politique de la santé: la Suisse connait d'importantes modifica-
tions dans le domaine de la santé. La nouvelle loi sur l'assu-
rance-maladie (LAMal), établit un systéme concurrentiel qui
modifie les relations entre fournisseurs de prestations et assu-
reurs. L'augmentation des primes d'assurances et les colts éle-
vés de la santé engendrent de nouveaux produits d'assurance.
L'effort entrepris pour limiter |I'accroissement des primes abou-
tit, dans de nombreux marchés, a une sélection des fournisseurs
de prestations ainsi qu'a une réduction de leurs surcapacités. Les
rapports de force sur les marchés de la santé se sont modifiés, ce
qui se traduit, p.ex., par un affaiblissement des arrangements
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b)

cartellaires qui existaient auparavant au niveau des fournisseurs
de prestations.

Dans ce domaine, le processus de transformation est mis en lu-
miére par le nombre élevé de cas a traiter. Ainsi, au niveau du
marché des médicaments, les accords privés sont examinés sous
['angle du droit de la concurrence. Le nouveau modele de rem-
boursement des pharmaciens est également a I'étude. En outre,
le secretariat est actif en matiére de législation sur les agents
thérapeutiques et plus particulierement en ce qui concerne
I"importation parallele de médicaments et de dispositifs médi-
caux. Il s'occupe aussi du probleme des honoraires relatifs a
I'activité des médecins déployée a titre privé (tarifs de la société
des médecins du canton de Berne). Ensuite, le secrétariat est
chargé d'examiner les nouveaux modeéles de médecins de fa-
mille (Hausarztmodellen). En outre, il doit se prononcer au sujet
de la selection des médecins opérée par Swica, a laquelle s'op-
posent avec véhémence |'association des médecins zurichois.

Enfin, dans différentes procédures civiles et administratives, il
appartient au secrétariat d'apprécier le comportement des assu-
reurs qui limitent le nombre de fournisseurs de prestations dans
I'assurance privée et semi-privée pour les soins hospitaliers
(hépitaux privés bernois contre Visana et CSS, cliniques privées
genevoises contre Cosama). Les hdpitaux privés considérent le
fait de restreindre la liberté de choisir I'hopital, respectivement
I'élaboration de listes par les assureurs, comme étant |'exercice
abusif d'une position dominante, ou la preuve d'un accord illi-
cite en matiere de concurrence.

L'activité du secrétariat a pour but avant tout d'assurer que les
changements intervenus dans le marché de la santé et par con-
séquent, le renforcement de la concurrence, ne soient pas remis
en question.

Banques et assurances: dans ce domaine, l'activité du secréta-
riat s'est focalisée sur une multitude de concentrations
d’entreprises (notamment GECC/Aufina, Banque de Langnau/
Valiant, CS/Winterthur,). Dans les cas achevés jusqu’au moment
de la rédaction de ce rapport, les examens préalables effectués
ont démontré que les conditions justifiant |'ouverture d'un
examen approfondi n’étaient pas réunies. Par ailleurs, d'impor-
tants préavis ont été donnés sur des projets de lois féedérales (loi
sur les banques, notamment les dispositions sur le statut des
banques cantonales, loi sur les bourses et ses ordonnances
d’'application). Dans ce domaine, l'activité du secrétariat visait
avant tout a éliminer les distorsions a la concurrence entre les
banques commerciales et bangues cantonales. Dans trois cas
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partiellement clos, le secrétariat a analysé la position et le com-
portement d’'entreprises de cartes de crédit sur le marché suisse.

Professions libérales/publicité/conseils: ['activité des profes-
sions libérales est influencée par des limitations de la concur-
rence provenant non seulement des associations professionnel-
les mais aussi de restrictions étatiques. Les limitations privees a
la concurrence, tout particulierement celles qui touchent aux
honoraires et a la publicité, ont donné lieu a l'ouverture de
nombreuses enquétes préalables. Ces procédures ont concerné
notamment les avocats, les notaires, les conseils en propriété in-
tellectuelle, les médecins, les fiduciaires et les traducteurs. Le
but du secrétariat est de parvenir a détecter tous les cartels rigi-
des (accords sur les prix) et, dans la mesure ou ils subsistent, de
les supprimer. Le secrétariat s'occupera des restrictions étatiques
en 1998.

En matiere de publicité, I'affichage public a retenu toute |'at-
tention du secrétariat. La discussion a porté d'une part sur la
pratique des cantons et communes en matiere d'adjudication et
d'autre part, sur la répartition du marché entre les importantes
entreprises d'affichage et leurs rapports avec les autorités can-
tonales et communales (cas J.-C. Decaux, SGA/communes).

En matiere de sociétés de conseils, il convient de signaler princi-
palement deux importantes concentrations d'entreprises. Etant
donné que les procédures y relatives sont pendantes, le rapport
annuel ne mentionne que les entreprises concernées (STG Coo-
pers & Lybrand/Revisuisse Price Waterhouse; Atag Ernst &
Young/KPMG).

New Public Management (nouvelle gestion publique): suite a
une enquéte préalable sur l'Institut suisse de météorologie
(ISM), le secrétariat a étudié un projet de loi concernant la posi-
tion concurrentielle de I'ISM (Loi fédérale sur la météorologie et
la climatologie). Les modifications nécessaires ont été apportées
a ce projet de loi lors de la procédure de consultation des offi-
ces. En matiére de certification (normes 1SO), deux autres dos-
siers ont occupé le secrétariat: le premier concernait l'accré-
ditation d'offices fédéraux (Groupement de I|'armement,
OFIAMT) en tant qu’organismes de certification; le second tou-
chait aux relations concurrentielles entre deux organismes de
certification (cas SGS vs. SQS). Enfin, le secrétariat s'est penché
sur les relations entre I'Office fédéral de la topographie et une
entreprise privée active dans le domaine de la fabrication de
cartes topographiques (Kimmerli & Frey). Lorsqu’un office fédé-
ral agit comme une entreprise, le travail du secrétariat consiste
a supprimer les risques de distorsions de la concurrence, ou a
tout le moins, a les minimaliser.
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e)

14.4

b)

Divers prestations de services : Plusieurs affaires ont soulevé
d'importantes questions de principe, notamment en relation
avec la notion d‘accord en matiére de concurrence. Dans deux
cas, il a été constaté que des accords de prix et de répartition
géographique des marchés ne visaient ni n’entrainaient de res-
trictions a la concurrence. Au contraire, la concurrence a ete
renforcée dans les deux cas grace aux accords en question qui
permettaient aux entreprises régionales d’entrer sur un marché
nouveau (cas «Auto Assistance Schweiz»). D’'autres affaires ont
traité des relations entre I'Etat et les entreprises chargées de
I’accomplissement de taches d'intéréts publics ainsi que leurs ef-
fets sur les tiers (TCS/Cantons). Dans la plupart des cas, il
s'agissait d'une part de définir les limites entre l'activité entre-
preneuriale et/ou de puissance publique, et d’autre part de ré-
gler différentes questions relatives a I'application de la loi sur le
marché intérieur (reglementations cantonales sur les services de
ramonage).

Service «Infrastructures»

Télécommunications: les travaux relatifs au lancement de la
nouvelle legislation sur les télécommunications ont prédomine.
Le secrétariat et la Commission ont pris position de facon dé-
taillée sur les projets de la Loi sur les télécommunications (LTC)
et les ordonnances d'application y relatives lors des procédures
de consultations. Du point de vue de la politique de la concur-
rence, les dispositions concernant l'interconnexion, la régulation
du service universel, la portabilité des numéros et le libre choix
de I'opérateur étaient de la plus grande importance. Ces ques-
tions, ainsi que d'autres relevant du domaine de la téléphonie
mobile (attribution de concessions supplémentaires en 1998),
ont fait I'objet d’un échange d'informations intense avec
I’Office fédéral de la communication (OFCOM).

En relation avec la recommandation de la Commission de la
concurrence au Conseil fédéral concernant la participation de
Swisscom dans Cablecom, le secrétariat a soumis des prises de
position détaillées dans le cadre des travaux préparatoires de la
décision du Conseil fédéral.

Enfin, dans deux enquétes préalables menées contre Swisscom,
le secrétariat a constaté I'absence de pratiques illicites (Télécom
PTT - données des annuaires téléphoniques, et Télécom PTT -
Flexnet). Le comportement d’autres entreprises sur le marché
des téléecommunications a également été examiné sans que des
pratiques illicites n'aient été décelées.

Poste: le comportement des PTT sur des marchés se situant a la
périphérie de leur monopole a été a l'origine de deux enquétes
préalables. En relation avec |'approvisionnement exclusif d’une
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d)

e)

filiale des PTT avec des données se rapportant a des personnes
et servant a actualiser des adresses, le secrétariat a constateé
gu’un disfonctionnement du marché était possible. Etant donné
que l'approvisionnement exclusif est basé sur une disposition
d'une ordonnance et que celle-ci deviendra caduque avec la ré-
vision de la Loi sur la poste, les PTT doivent dorénavant offrir les
données concernant les mutations d'adresses a tous les clients
aux mémes conditions. Pour le cas des envois postaux sans
adresse, il y avait absence de position dominante des PTT sur le
marché; la question d'un abus de cette position ne s'est donc
pas posee.

Energie: au premier plan, il faut mentonner les travaux relatifs
a I'élaboration d'une Loi sur le marché de |'électricité. Le secré-
tariat est entré en contact avec I'Office fédéral de I'énergie res-
ponsable du dossier, des représentants d’autorités étrangeres de
I"énergie, ainsi qu’avec divers autres associations suisses de la
branche (Union des Centrales Suisses d'Electricité, Forum suisse
de l'énergie, etc.). Le but principal du secrétariat consiste en
I'ouverture aussi rapide et compléte que possible du marché
pour tous les acquéreurs d'énergie électrique, ainsi qu’en une
réglementation efficace de 'acces aux réseaux.

Par ailleurs, le secrétariat a traité dans trois enquétes préalables
des cas touchant a l'approvisionnement régional et communal
en gaz. Aucun indice de restrictions illicites a la concurrence n’a
pu étre décelé.

Médias: dans ce domaine, les travaux de I'examen des fusions
«Gasser/Tschudi Druck» et «Le Temps» ont nécessité un investis-
sement en temps assez considérable. Dans les deux cas, la déli-
mitation des marchés pertinents a notamment posé probleme
étant donné que les informations diffusées dans la presse ou les
qguotidiens sont de nature hétérogéne et que des parametres
supplémentaires, comme le mode de parution, le public cible,
etc., ont dd étre pris en compte.

Par ailleurs, le secrétariat a traité des plaintes provenant du sec-
teur des kiosques et de celui des agences d'annonces. Enfin, le
secrétariat a eté consulté par ’'OFCOM au sujet de demandes de
concessions radio/TV.

Environnement/élimination de déchets: dans divers préavis re-
latifs a des projets d’ordonnances d’application de la Loi sur la
protection de I'environnement (emballages de boissons, déchets
électriques et électroniques , piles) et aussi dans des enquétes
préalables (Swico-Recycling), le secrétariat a pris position sur la
question de |"élimination de déchets conforme au droit de |a
concurrence. A maintes reprises, le secrétariat a souligné qu’il
existait des solutions plus conformes & la concurrence que
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1.4.5

a)

b)

I'introduction d’une taxe d’élimination anticipée, uniforme et
appliqguée a toute une branche. Une telle taxe ne devrait étre
introduite qu’exceptionnellement, car ce mode de financement
limite le choix du demandeur de services d'élimination. En regle
générale, il suffit de désigner les responsables de I'élimination
des déchets et ensuite de laisser jouer le marché.

Trafic: le secrétariat a pris position de maniére détaillée sur
divers projets de dérégulation (trafic ferroviaire et aérien). En
particulier dans le domaine du trafic aérien, il a plaidé en faveur
d’une période aussi courte que possible de maintien du mono-
pole de Swissair au vu des concessions déja octroyées. Une en-
quéte préalable sur la concurrence existant en matiére de navi-
gation sur le Lac des Quatre Cantons a montré que ce sont les
dispositions légales, et non pas le comportement des sociétés de
navigation concessionnées, qui sont a l'origine des distorsions
de la concurrence incriminées.

Service «Questions générales de concurrence et coordination»

Coordination: |e service a pour tache principale d’assurer l'unité
de la pratique du secrétariat. Tous les projets écrits qui enga-
gent la Commission et/ou le secrétariat vis-a-vis de |'extérieur lui
sont soumis pour examen. Le service est ainsi amene a examiner
les projets de rapports qui sont rédigés a la suite d’enquétes
préalables, d'enquétes, d’examens préalables et d’examens.
Ceux-ci sont étudiés par le service sous |'angle de leur motiva-
tion matérielle et juridique et de leur présentation formelle.

Questions juridiques et économiques: le service a élaboré des
lignes directrices qui décrivent la marche a suivre et les principa-
les étapes dans la détermination du marché pertinent, |I'analyse
de la concurrence potentielle, la problématique des mesures
provisionnelles ou encore l'appréciation des restrictions vertica-
les en rapport avec les ententes horizontales. Une étude sur le
théme des importations paralléles en relation avec le droit de la
propriété intellectuelle est en cours.

Afin d'assurer une unité dans le déroulement de la procédure et
dans |’élaboration des rapports, le service a élaboré des modéles
de documents et des «check-lists» qui décrivent les différentes
étapes de la procédure. Le service a élaboré un projet
d’ordonnance sur la perception d’émoluments pour des procé-
dures relatives a la LCart.

Loi sur le marché intérieur (LMI): chargé de ce dossier, le ser-
vice a contribué a I'éclaircissement de dispositions sur les mar-
chés publics de la Confédération, des cantons et de communes.
Dans ce contexte, il a élaboré une recommandation de la
Commission aux cantons de Bale-ville et de Bale-Campagne. Il a
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pris position sur les projets de lois sur les marchés publics des
cantons de Bale-Ville, Bale-Campagne, Jura, Lucerne et du Tes-
sin. A plusieurs occasions, le service a pris position sur des ques-
tions particuliéres du droit des marchés publics a I'intention de
cantons et de communes. Il a également rédigé un rapport sur
la problématique des conditions de travail a l'attention de la
Commission.

A c6té des marchés publics, le service a pris position sur des
guestions relatives a la validité en Suisse de certificats de capaci-
té (brevet d'avocat dans le canton d'Argovie et patentes
d'auberge dans le canton de Bale-Campagne) et sur des ques-
tions générales liées au champ d'application et aux effets de la
LMI (canton de Saint-Gall).

d) Formation: le service est responsable de la formation interne du
secrétariat. |l a assuré a deux reprises la formation de nouveaux
collaborateurs et de nouvelles collaboratrices. Un cours intro-
ductif plus court a également été organisé a I'attention du per-
sonnel administratif.

e) Divers: jusqu'au milieu de I'année, le service «Questions généra-
les de concurrence et coordination» a assumé la responsabilité
du contrble préalable et de I'examen des opérations de concen-
tration. Cette activité a depuis lors été transférée progressive-
ment aux différents services de marché. Dans le cadre de son
activite de coordination, le service apprécie et commente
comme auparavant tous les projets de rapport dans ce domaine.

Dans un cas - enquéte a I'encontre du groupe Volkswagen - le
service est responsable de mener une enquéte. La conduite de
cette procédure lui a été confiée du fait de la dimension inter-
nationale du cas.

1.5. Affaires internationales

Le service «Questions générales de concurrence et coordination» est
responsable des contacts avec les autorites de fa concurrence étrange-
res. Du fait que plusieurs dispositions de la LCart s'inspirent du droit
européen de la concurrence, les développements en Europe sont sui-
vis attentivement.

Le service a été représenté a plusieurs séances de |'OCDE et a rédigé le
rapport sur la politique suisse de la concurrence (CLP), que le Prési-
dent a soumis au Comité du droit et de la politique de la concurrence
de I'OCDE. Il a également participé a des réeunions de 'OMC et a prété
assistance a la délégation suisse. Enfin, le service a répondu a diverses
guestions d'organisations internationales comme le FMI et la CNUCED
au sujet de la situation de concurrence en Suisse.

1.6 Voir page 425
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A1l 2. Rapporto annuale 1997

1.1 Introduzione

La nuova Legge federale del 6 ottobre 1995 sui cartelli e altre limita-
zioni della concorrenza (=LCart) & entrata in vigore il primo luglio
1996. E' importante presentare l'insieme della sua applicazione con-
creta in modo trasparente, al fine di permettere alle imprese di reagi-
re rapidamente e preventivamente. A tale scopo, la Commissione
della concorrenza ha deciso di pubblicare la maggioranza delle deci-
sioni prese e delle determinazioni fatte dalle autorita nel nuovo or-
gano intitolato «Diritto e politica della concorrenza» (RPW/DPQ), il
quale succede alle «Publications de la Commission suisse des cartels et
du préposé a la surveillance des prix» (Publ. CCSPr).

1.2 Organizzazione delle autorita della concorrenza
1.2.1 Commissione della concorrenza

La Commissione si € riunita regolarmente due volte al mese e sembra
aver trovato il suo ritmo di crociera. Le tre camere formate (Industria
e produzione, Servizi e Infrastrutture) si sono anch’esse riunite per
una serie di sedute preparatorie. Va ricordato che la legge autorizza
la Commissione a delegare buona parte delle sue competenze alle
Camere (art. 19 paragrafo 1 frase 2 LCart) e che tuttavia é stato deciso
che, in un primo tempo, tutte le decisioni siano prese in plenum in
modo da garantire una prassi coerente durante questa fase iniziale
(cf. art. 26 R-CConc). Le Camere si sono dunque fino ad ora limitate
alla preparazione dei dossiers. La situazione dovrebbe tuttavia modi-
ficarsi progressivamente a partire dal primo gennaio 1998 (cf. art. 26
R-CConc), le Camere riceveranno allora delle competenze proprie con
la possibilita di fare appello al plenum (cf. art. 4 paragrafo 4 R-CConc).

Il numero di casi da trattare sara sicuramente crescente, ma verosimil-
mente, grazie all’esperienza acquisita, sara possibile sbrigarli piu rapi-
damente.

La Presidenza svolge un ruolo importante sia nella gestione dei casi
sottoposti alla Commissione, sia per quanto concerne la collaborazio-
ne con la segreteria. Purtroppo la Commissione di ricorso ha rifiutato
di attribuire alla Presidenza la competenza di ordinare delle misure
cautelari, al di fuori dei casi estremamente urgenti. Con questa deci-
sione, confermata dal Tribunale federale, & la Commissione riunita in
plenum che ¢, in principio, competente per ordinare delle misure cau-
telari. In questo modo, la procedura risulta essere pesante e poco
adatta all’adozione di misure cautelari che devono essere prese rapi-
damente. Su questo aspetto, una revisione parziale della legge po-
trebbe imporsi.
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1.2.2 Segreteria della Commissione della concorrenza

Come previsto, l'effettivo del personale della segreteria &€ notevol-
mente aumentato. Questa misura si € resa necessaria per poter far
fronte ai lavori supplementari legati alla messa in vigore della nuova

legge.

La nuova legge attribuisce alla segreteria dei compiti nuovi, in parti-
colare nell’esecuzione delle inchieste preliminari (che sono di sua sola
competenza), cosi come nell’istruzione e nella preparazione delle al-
tre inchieste (sottoposte alla Commissione per decisione).

1.2.3 La collaborazione con i tribunali civili

Giusta l'art. 15 LCart, i giudici sono tenuti a sottoporre alla Commis-
sione i casi nei quali «sorge una contestazione in merito alla liceita di
una limitazione della concorrenza». Al fine di chiarire la portata di
questa regola e di fissare le procedure, la Commissione ha organizza-
to un incontro con i rappresentanti del Tribunale federale e dei tribu-
nali cantonali. Le conclusioni di questo incontro sono state riprodotte
in una comunicazione informale della Commissione (cf. infra, p.
598 ss).

1.2.4 La collaborazione con il Sorvegliante dei prezzi

[I Sorvegliante dei prezzi partecipa con voce consultiva alle sedute
della Commissione della concorrenza. Hl suo supplente e il direttore
della segreteria si incontrano tutti i mesi per un colloquio di coordi-
nazione. Le relazioni con la Commissione della concorrenza e la sua
segreteria proseguono nella migliore atmosfera.

1.3 Applicazione della legge sui cartelli (LCart)

Anche se e prematuro voler giudicare in maniera definitiva gli effetti
della messa in vigore della LCart, & possibile trarre gia qualche inse-
ghamento dalla sua applicazione durante i mesi trascorsi. Le compe-
tenze della Commissione |'hanno condotta ad intervenire nelle se-
guenti direzioni principali:

1.3.1 La lotta contro le intese

Secondo le disposizioni transitorie di legge (cf. art. 62 paragrafo 2
LCart), la Commissione non ha potuto intervenire contro le intese
prima della scadenza del termine di sei mesi; cio significa che la legge
per i «cartelli» & entrata in vigore solamente il primo gennaio 1997.
Tuttavia, otto inchieste, basate sull’art. 5 LCart, sono state comunque
aperte e cinque chiuse.

A tale proposito, due considerazioni si impongono:

Dapprima, la Commissione ha terminato un’inchiesta importante, non
tanto per il peso economico del settore in questione, quanto per la
sua problematica in materia di diritto della concorrenza. Si tratta in
effetti dell’inchiesta concernente gli spartiti di musica. La Commissio-
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ne ha constatato che l'insieme di accordi legante gli editori ai distri-
butori costituiva delle limitazioni orizzontali della concorrenza, e che
gueste ultime, siccome concernono i prezzi, sono presunte illecite (cf.
art. 5 paragrafo 3 LCart). Queste presunzioni non sono state confuta-
te. Le imprese considerate si sono rivolte al Consiglio federale affin-
ché autorizzi questi accordi a titolo eccezionale essenzialmente per
motivi di interesse pubblico.

Secondariamente, la Commissione e la segreteria sono intervenute
presso alcune associazioni professionali al fine di sollecitare e di ac-
compagnare una riforma delle strutture concorrenziali esistenti. Uno
dei principali effetti della nuova legge € certamente quello d’aver su-
scitato negli ambienti considerati una presa di coscienza. importanti
riforme sono state decise, altre sono in discussione fra gli avvocati, i
medici, i farmacisti e tutto il ramo della distribuzione di medicinali, i
notai, gli ingegneri e gli architetti. E' da segnalare la prima comuni-
cazione (cf. art. 6 LCart) adottata dalla Commissione in merito alla re-
golamentazione del materiale sportivo (omologazione e sponsoring).

1.3.2 Lotta contro gli abusi di posizioni dominanti

L'evoluzione recente, in Svizzera come all’estero, mostra che non sono
tanto le intese che creano problemi di concorrenza, quanto le posi-
zioni dominanti. La Commissione é stata condotta ad aprire diverse
inchieste attualmente non ancora chiuse.

In particolare sono da segnalare le inchieste aperte contro le PTT Te-
lecom (oggi Swisscom); il periodo di transizione da un sistema rego-
lamentato ad un mercato aperto e sempre delicato dal punto di vista
della concorrenza, tanto sono grandi le tentazioni, per I'(ex) azienda
monopolistica, di approfittare ancora della sua situazione di forza du-
rante il periodo transitorio per consolidare la sua influenza sul merca-
to.

1.3.3 Controllo delle concentrazioni

E’ la novita piu notevole della nuova legge ed € evidentemente trop-
po presto per poter giudicare la sua efficacia.

Mentre nel 1996, un solo progetto di concentrazione é stato annun-
ciato, I'anno 1997 ne conta 23. In quattro casi, la Commissione ha
aperto una procedura d'esame. Se consideriamo solamente le proce-
dure aperte fino ad ora, si puo dire che, nel 18% dei casi, una proce-
dura d'esame é stata aperta. Questa percentuale é tre volte piu alta di
quella dell’UE.

Alcune critiche sono state formulate in particolare verso la non-
apertura di una procedura d’esame nel caso Migros/Globus e verso il
fatto che le procedure d'esame approdavano sempre a delle autoriz-
zazioni senza condizioni e oneri. Da un lato, conviene sottolineare il
fatto che, a tale proposito, il legislatore ha volontariamente situato i
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valori limite, a partire dai quali un‘autorizzazione con condizioni e
oneri o un divieto e possibile, piu in alto di quelli in vigore per esem-
pio nell’'UE. D'altra parte, la dimensione di un'impresa non e censu-
rabile in quanto tale, fintanto che non sopprime la concorrenza. Cer-
tamente, Migros € un’azienda molto importante, ma Coop, Denner, i
magazzini Nordmann-Mauss, Voilg e la catena Primo-Vis-a-vis sono
senz’altro dei concorrenti che contano sul mercato. Indizi che la con-
centrazione creera o rafforzera una posizione dominante sul mercato
non sono dunque stati trovati.

Per quanto concerne le procedure d’esame, la Commissione della con-
correnza ha concluso, nel caso Gasser/Tschudi, prima della decisione
finale, un accordo comportante condizioni e oneri per le parti. Grazie
a questo accordo il progetto di concentrazione ha potuto essere au-
torizzato. Nel caso Siemens/Elektrowatt, le parti hanno concluso un
accordo con la Commissione europea, secondo il quale esse dovevano
abbandonare il settore dei telefoni a pagamento «Payphones» (Landis
& Gyr Communications). Questa decisione ha comportato pochi effetti
sulla concorrenza in Svizzera, dato che Siemens non operava ancora in
guesto campo fino ad oggi. Nel caso «Le Temps», la Commissione ha
constatato che la concorrenza efficace era soppressa, ma che il pro-
getto di concentrazione non ne era la causa, visto che il mercato nella
Svizzera francese e troppo piccolo per permettere la coesistenza di
due giornali di questo tipo.

L' elaborazione delle notificazioni di concentrazioni di imprese ha
mobilitato gran parte delle risorse della segreteria. Con la pratica, ci si
attende che il tempo dedicato ai casi di concentrazioni diminuisca nel
1998.

1.3.4 Raccomandazioni alle autorita

Una parte essenziale dell’attivita della Commissione concerne la sor-
veglianza - dal punto di vista della concorrenza - delle regolamenta-
zioni (federali, cantonali e comunali) che provocano delle limitazioni
della concorrenza.

La Commissione e la segreteria hanno mostrato la loro determinazio-
ne nelle procedure di consultazione; in maniera generale, si puo pure
constatare una piu grande comprensione da parte delle amministra-
zioni e dei parlamenti, anche se i riflessi protezionisti sono ancora so-
vente fortemente ancorati.

Una delle raccomandazioni piu importanti riguardava il mercato delle
telecomunicazioni e la partecipazione di Swisscom alla societa Cable-
com. La Commissione considera che la liberalizzazione, in particolare
I'obbligo all’interconnessione, non e sufficiente a ristabilire gia dal
1998 una concorrenza efficace sui mercati delle telecomunicazioni.
Solo una separazione dell’organizzazione delle reti telefoniche e dei
cavi & in misura di sopprimere la posizione monopolistica di fatto di
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Swisscom su questi mercati. || Consiglio federale ha deciso di non se-
guire tale raccomandazione.

Questa competenza della Commissione e stata estesa dalla Legge fe-
derale del 6 ottobre 1995 sul mercato interno (LMI). Basandosi
sull’articolo relativo ai mercati pubblici (art. 5 LMI), la Commissione e
la sua segreteria hanno fornito a piu riprese dei preavvisi in merito
alle procedure in corso. In questo contesto, bisogna menzionare
I'intervento della Commissione presso la Conferenza dei Direttori dei
lavori pubblici, al fine di sollecitare una riforma dell’accordo intercan-
tonale sui mercati pubblici e delle leggi e ordinanze cantonali sugli
appalti. Desiderosa di non turbare le procedure legislative in corso, la
Commissione ha per il momento rinunciato a redigere una raccoman-
dazione in quest’ambito.

1.4 Attivita della segreteria
1.4.1 In generale

Gli esami legati al controlio di concentrazioni di imprese hanno occu-
pato un posto importante nellattivita dei servizi «di mercato». Consi-
derando che questi servizi hanno raggiunto il loro effettivo solamente
verso la fine dell’anno in questione, tutte le pratiche in sospeso, in
particolare nell’ambito degli accordi e delle pratiche d'imprese domi-
nanti il mercato, non hanno potuto essere portate a termine.

Il servizio «Questioni generali di concorrenza e coordinazione» si e
concentrato sul supporto agli altri servizi esaminando tutti i loro pro-
getti, trattando le questioni materiali e di procedura legate alla nuo-
va legge e conducendo due programmi di formazione destinati ai
nuovi membri della segreteria.

1.4.2 Servizio «industria e produzione»

a) Concentrazioni di imprese: gli esami preliminari dei progetti di
concentrazione Migros/Globus, Siemens/Elektrowatt, e Roche/
Corange (Boehringer Mannheim e De Puy) si sono avverati par-
ticolarmente impegnativi. Questi casi, cosi come cinque altri
trattati dal servizio «industria e produzione», non hanno rivela-
to alcun indizio di creazione o di rafforzamento di una posizio-
ne dominante sui mercati rilevanti. Nel caso Siemens/ Elektro-
watt, si € giunti a questa conclusione solamente dopo un esame
approfondito, contrariamente agli altri casi, ove le condizioni
per I'avvio di un tale esame non erano riunite. Inoltre, la crea-
zione dell'impresa comune Merial da parte di Rhéne-Poulenc e
Merck e stata notificata con ritardo. Per questo motivo, é stata
avviata una procedura contravvenziale.

b)  Agricoltura: |'inchiesta riguardante Migros e Coop in merito ad
accordi fissanti ai fornitori le condizioni per l'alimentazione
degli animali da macello, cosi come quelli stabilenti le condi-
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d)

zioni alle quali le imprese trattanti i rifiuti da macello dovevano
conformarsi, & stata chiusa senza alcun seguito da parte della
Commissione della concorrenza, dopo I'abbandono da parte di
Migros e Coop della pratica incriminata.

Al contrario, l'inchiesta riguardante la Federazione svizzera per
I'inseminazione artificiale (FSIA) e stata ritardata a causa della
sua estrema complessita. La posizione dominante della FSIA sul
mercato si e in effetti creata all'epoca precedente la liberaliz-
zazione del mercato dell'inseminazione artificiale. D'altronde, il
comportamento della FSIA & notevolmente influenzato dalle as-
sociazioni d'allevamento riconosciute, che, nel campo dell’alle-
vamento dei bovini, svolgono contemporaneamente dei compiti
commerciali e di diritto pubblico.

Metallurgia e industria delle macchine: conformemente ad
una decisione della Commissione della concorrenza del 20 gen-
naio 1997, i contratti di distribuzione nel ramo automobilistico
non hanno ripercussioni negative sulla concorrenza a condizio-
ne che siano conformi alle «Condizioni-quadro per le regole di
concorrenza applicabili ai contratti di distribuzione nel ramo au-
tomobilistico» emesse dalla Commissione dei cartelli all'inizio
del 1996 (cf. CCSPr 3/1996), o al regolamento no 1475/95 della
Commissione europea del 28 giugno 1995 concernente
I"applicazione dell’articolo 85 paragrafo 3 del trattato, a cate-
gorie di accordi di distribuzione e di servizio di vendita e di do-
po-vendita di automobili. Nel corso del 1997, il servizio
«industria e produzione» ha esaminato i contratti-tipo di distri-
buzione di quasi tutte le marche presenti sul mercato svizzero e
li ha giudicati conformi ai criteri fissati dalla Commissione dei
cartelli. Peraltro, i distributori sono stati invitati a comunicare
alla segreteria della Commissione della concorrenza entro la fi-
ne dell’anno, tutte le deroghe ai contratti-tipo. La segreteria ef-
fettua attualmente il controllo della corretta applicazione dei
criteri, sulla base delle informazioni fornite dagli importatori. A
questo proposito, non e escluso che siano aperte delle inchieste
preliminari contro i produttori / importatori che contravvenisse-
ro alle condizioni-quadro o al regolamento 1475/95.

Costruzione: un'inchiesta preliminare riguardante l'utilizzazio-
ne di uno schema di calcolo da parte dei posatori di rivestimen-
to per pavimenti é stata chiusa senza alcun seguito. Inoltre, un
controllo approfondito della situazione della concorrenza sul
mercato del cemento, cosi come su quello della sabbia e della
ghiaia, ha dovuto essere rinviato all’anno prossimo.

Beni di consumo: alla luce dei lavori della Commissione dei car-
telli e della segreteria della Commissione della concorrenza,
un’‘inchiesta e stata aperta sul potere d'acquisto del commercio
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f)

Q)

14.3

al dettaglio. Questa procedura si prefigge di evidenziare
I'esistenza di accordi fra imprese/gruppi di imprese a livello dei
fornitori e, all’'occorrenza, di verificare se questi accordi sono
conformi all’art. 5 LCart.

Per cid che concerne gli articoli da sport, e stato constatato che
numerosi problemi di concorrenza si ponevano alla luce dei le-
gami che esistono tra I'omologazione degli articoli da sport da
parte delle associazioni sportive e lo sponsoring effettuato dai
fabbricanti di tali articoli. Il servizio «industria e produzione» ha
preparato per la Commissione della concorrenza un progetto di
comunicazione riguardante questa problematica, nel quale fi-
gura, tra l'altro, la regola secondo la quale I'omologazione deve
essere separata dallo sponsoring.

L'inchiesta preliminare concernente il materiale d’apicoltura,
cosi come quella riguardante il sistema di distribuzione selettiva
degli strumenti di musica Yamaha, hanno potuto essere chiuse
senza seguito. Al contrario, il rifiuto di Minolta di fornire pezzi
di ricambio a riparatori indipendenti € attualmente I'oggetto di
un‘inchiesta.

Beni di investimento: alcune inchieste preliminari sono state
chiuse nel campo del servizio di garanzia per i sistemi di riscal-
damento, cosi come in quello dei gas e dei gas composti. In se-
guito a cio, due inchieste sono state aperte. Peraltro,
un'inchiesta preliminare su una comunita d’interessi di produt-
tori di cartone ondulato ha potuto essere chiusa senza seguito.

Varia: il servizio «industria e produzione» prepara attualmente
una comunicazione sull’'ammissibilita degli accordi concernenti
['utilizzazione di schemi di calcolo.

Servizi

Politica della salute: |a Svizzera conosce cambiamenti impor-
tanti nell’ambito della salute. La nuova legge sull’assicurazione-
malattia (LAMal), instaura un sistema concorrenziale che modi-
fica le relazioni fra fornitori di prestazioni e assicuratori.
L‘aumento dei premi assicurativi e i costi elevati della salute ge-
nerano nuovi prodotti assicurativi. Lo sforzo sostenuto per limi-
tare I'aumento dei premi porta, in numerosi mercati, ad una
selezione dei fornitori di prestazioni, cosi come ad una riduzio-
ne delle loro sovracapacita. | rapporti di forza sui mercati della
salute si sono modificati, cido si traduce, per esempio,
nell’indebolimento degli arrangiamenti cartellistici che esisteva-
no precedentemente presso i fornitori di prestazioni.

In quest’ambito, il processo di trasformazione é evidenziato dal
numero elevato di casi da evadere. Per questo motivo, a livello
del mercato dei medicinali, gli accordi privati sono esaminati dal
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b)

punto di vista del diritto della concorrenza. Il nuovo modello di
rimborso dei farmacisti & anche in fase di studio. Inoltre, la se-
greteria e attiva in materia di legislazione sugli agenti terapeu-
tici e in particolare per quel che concerne la questione delle im-
portazioni parallele di medicinali e di dispositivi medicali.

La segreteria si occupa anche del problema degli onorari relativi
all’attivita svolta dai medici a titolo privato (tariffe della societa
dei medici del Canton Berna). In seguito, la segreteria e incarica-
ta di esaminare i nuovi modelli dei medici di famiglia
(Hausarztmodellen). Inoltre, deve pronunciarsi in merito alla
questione della selezione dei medici operata dalla Swica, alla
quale si oppone con veemenza l'associazione dei medici zuri-
ghesi.

Infine, nell’ambito di diverse procedure civili e amministrative, e
compito della segreteria valutare il comportamento degli assicu-
ratori che limitano il numero di fornitori di prestazioni
nell’assicurazione semi-privata per le cure ospedaliere (ospedali
privati bernesi contro Visana e CSS, cliniche private ginevrine
contro Cosama). Gli ospedali privati considerano il fatto di limi-
tare la liberta di scelta di un ospedale, rispettivamente
I'’elaborazione da parte degh assicurator: di liste, un esercizio
abusivo di una posizione dominante, o ancora la prova di un ac-
cordo illecito in materia di concorrenza.

Scopo dell’attivita della segreteria e innanzitutto garantire che i
cambiamenti intervenuti sul mercato della salute e, di conse-
guenza, il rafforzamento della concorrenza, non siano rimessi in
guestione.

Banche e assicurazioni: in questo settore, l'attivita della segre-
teria si € focalizzata su molteplici concentrazioni d'imprese (per
l'appunto GECC / Aufina, Banca di Langnau / Valiant, CS / Win-
terthur). Nei casi conclusi al momento della redazione di questo
rapporto, le procedure di esami preliminari effettuate hanno
mostrato che le condizioni giustificanti I'apertura di una proce-
dura di esame approfondito non erano riunite. Peraltro, impor-
tanti preavvisi sono stati redatti su progetti di leggi federali
(legge sulle banche, in particolare le disposizioni sullo statuto
delle banche cantonali, legge sulle borse e le sue ordinanze di
applicazione). In quest’ambito, l'attivita della segreteria si pro-
poneva innanzitutto di eliminare le limitazioni della concorren-
za fra le banche commerciali e le banche cantonali. In tre casi
parzialmente chiusi, la segreteria ha analizzato la posizione e il
comportamento d’imprese operanti nel settore delle carte di
credito sul mercato svizzero.

Professioni liberali/pubblicita/consulenza: |'attivita delle pro-
fessioni liberali e influenzata da limitazioni della concorrenza



RPW/DPC 1997/4 447

d)

e)

provenienti, non solo da associazioni professionali, ma anche da
restrizioni statali. Le limitazioni private della concorrenza, in
particolare quelle che toccano gli onorari e la pubblicita, hanno
dato luogo all’apertura di numerose inchieste preliminari. Ques-
te procedure hanno interessato gli avvocati, i notai, la consulen-
za in materia di proprieta intellettuale, i medici, le fiduciarie e i
traduttori. Le scopo della segreteria e di rivelare tutti i cartelli
rigidi (accordi sui prezzi) e, nella misura in cui essi resistono, di
sopprimerli. La segreteria si occupera delle restrizioni statali nel
1998.

In materia di pubblicita, |"affissione pubblica ha richiesto tutta
I"attenzione della segreteria. La discussione ha interessato da un
lato la prassi in materia di aggiudicazione dei cantoni e dei co-
muni e dall’altro, sulla ripartizione del mercato fra le imprese
importanti nel campo dell’affissione e le loro relazioni con le
autorita cantonali e comunali (caso J.-C. Decaux, SGA/comuni).

Nel campo delle societa di revisione, & utile segnalare due im-
portanti concentrazioni d'imprese; visto che le procedure relati-
ve ai due progetti sono ancora pendenti, il rapporto annuale
non le menziona (STG Coopers & Lybrand/Revisuisse Price Wa-
terhouse; Atag Ernst & Young/KPMG).

New Public Management (nuova gestione pubblica): in sequito
ad un’inchiesta preliminare sull’lstituto svizzero di meteorologia
(ISM), la segreteria ha studiato un progetto di legge concernen-
te la posizione concorrenziale dell'iSM (Legge federale sulla me-
teorologia e la climatologia). Le modifiche necessarie sono sta-
te apportate a questo progetto al momento della procedura di
consultazione degli uffici. In materia di certificazione (norme
ISO), la segreteria si € occupata di due altri casi: il primo portava
sull’accreditazione degli uffici federali (Aggruppamento dell’
armamento, OFIAMT) come organismi di certificazione, il se-
condo concerneva le relazioni concorrenziali fra due organismi
di certificazione (caso SGS vs. SQS). Infine, la segreteria ha preso
in esame le relazioni fra I'Ufficio federale della topografia ed
un‘impresa privata attiva nel campo della fabbricazione delle
cartine topografiche (Kimmerli & Frey). Quando un ufficio fe-
derale agisce come un’impresa, il lavoro della segreteria consiste
nel sopprimere i rischi di distorsioni della concorrenza o almeno,
nel ridurli al minimo.

Diverse prestazioni di servizi : diversi casi hanno sollevato im-
portanti questioni di principio, soprattutto in merito al concetto
di accordo in materia di concorrenza. In due casi, € stato consta-
tato che gli accordi di prezzo e di ripartizione dei mercati per
zone non miravano, né comportavano delle limitazioni della
concorrenza. Al contrario, nei due casi la concorrenza si e rin-
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forzata grazie agli accordi in questione, i quali hanno permesso
alle imprese regionali di entrare in un nuovo mercato (caso
«Auto Assistance Schweiz» e «Elektropikett»). Le relazioni fra lo
Stato e l'impresa incaricata di eseguire dei compiti di interesse
pubblico, cosi come gli effetti sui terzi (TCS/Cantoni) sono stati
ugualmente analizzati. Nella maggior parte dei casi, si trattava
di definire da un lato, i limiti fra |'attivita imprenditoriale e
I"attivita d'interesse generale, e dall'altro, di risolvere diverse
questioni relative all’applicazione della legge sul mercato inter-
no (regolamentazioni cantonali concernenti gli spazzacamini).

1.4.4 Servizio «Infrastruttura»

a)

b)

Telecomunicazioni: i lavori relativi all’elaborazione della nuo-
va legislazione sulle telecomunicazioni sono stati predominanti.
La segreteria e la Commissione hanno preso posizione, in modo
dettagliato, sui progetti della Legge sulle telecomunicazioni
(LTC) e sulle relative ordinanze d'applicazione al momento delle
procedure di consultazione. Dal punto di vista della politica
della concorrenza, le disposizioni concernenti l'interconnes-
sione, la regolazione del servizio universale, la portabilita dei
numeri e la libera scelta dell’operatore erano di grande impor-
tanza. Queste questioni, cosi come altre rientranti nell’ambito
della telefonia mobile (attribuzione di concessioni supplemen-
tari nel 1998), sono state l'oggetto di un intenso scambio
d'informazioni con ['Ufficio federale della comunicazione
(UFCOM).

In merito alla raccomandazione della Commissione della concor-
renza al Consiglio federale concernente la partecipazione di
Swisscom a Cablecom, la segreteria ha elaborato alcune prese di
posizione dettagliate nell’'ambito dei lavori preparatori della
decisione del Consiglio federale.

Infine, per cid che concerne due inchieste preliminari condotte
contro Swisscom, la segreteria ha constatato I'assenza di prati-
che illecite (Telecom PTT - dati degli annuari statistici e Telecom
PTT - Flexnet). Il comportamento d’altre imprese sul mercato
delle telecomunicazioni € stato altresi esaminato senza poter
trovare alcuna pratica illecita.

Posta: il comportamento delle PTT sui mercati che si situano ai
margini del loro monopolio € stato all’origine di due inchieste
preliminari. In relazione all'approvvigionamento esclusivo di
una filiale delle PTT con dati che si riferiscono a persone e che
servono ad attualizzare gli indirizzi, la segreteria ha constatato
che una disfunzione del mercato era possibile. Visto che
I"approvvigionamento esclusivo si basa su di una disposizione di
un’‘ordinanza, e che quest‘ultima non sara piu in vigore a causa
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)

d)

della revisione della Legge sulla posta, le PTT devono, d’ora in
poi, offrire i dati concernenti i cambiamenti d'indirizzi a tutti i
clienti alle stesse condizioni. Nel caso degli invii postali senza
indirizzo, non c'era posizione dominante delle PTT sul mercato;
la questione dell’abuso di tale posizione non si € quindi neppu-
re posta.

Energia: in primo piano, & necessario sottolineare i lavori rela-
tivi all’elaborazione di una Legge sul mercato dell’elettricita. La
segreteria € entrata in contatto con |'Ufficio federale dell’
energia responsabile del dossier, con rappresentanti di autorita
estere dell’energia, cosi come con diverse altre associazioni sviz-
zere del ramo (Unione delle Centrali Svizzere d’Elettricita, Fo-
rum svizzero dell’energia, ecc.). Lo scopo principale della segre-
teria e I'apertura piu rapida e completa possibile del mercato a
tutti gli acquirenti di energia elettrica, cosi come una regola-
mentazione efficace dell’accesso alle reti.

Peraltro, la segreteria si & occupata, nell’ambito di tre inchieste
preliminari, dell’approvvigionamento regionale e comunale di
gas. Nessuno dei tre casi ha rivelato indizi di limitazioni illecite
della concorrenza.

Media: in questo campo, i lavori relativi all’'esame delle fusioni
«Gasser/Tschudi Druck» e «Le Temps» hanno richiesto parecchio
tempo. Nei due casi, la delimitazione dei mercati rilevanti ha
causato qualche problema dato che le informazioni diffuse nella
stampa o nei quotidiani sono di natura eterogenea e che dei
parametri supplementari, come il modo di pubblicazione, il
pubblico destinatario, ecc., hanno dovuto essere presi in consi-
derazione.

Peraltro, la segreteria si € occupata di lamentele provenienti dal
settore dei chioschi e da quello delle agenzie di annunci. Infine,
la segreteria e stata consultata dall’'UFCOM in merito alle richie-
ste di concessioni radio/TV.

Ambiente/smaltimento dei rifiuti: in diversi preavvisi relativi a
progetti di ordinanze d'applicazione della Legge sulla protezio-
ne dell'ambiente (imballaggi per bibite, rifiuti elettrici e elet-
tronici, batterie) e anche in alcune inchieste preliminari (Swico-
Recycling), la segreteria ha preso posizione sulla questione dello
smaltimento dei rifiuti conforme al diritto della concorrenza. A
piu riprese, la segreteria ha sottolineato l'esistenza di soluzioni
piu conformi alla concorrenza che l'introduzione di una tassa di
smaltimento anticipata, uniforme e applicata ad un ramo inte-
ro. Una tale tassa non dovrebbe essere introdotta che in casi ec-
cezionali, in quanto questo modo di finanziamento limita la
scelta del richiedente dei servizi di smaltimento. In generale, €
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f)

1.4.5

b)

@)

sufficiente designare i responsabili dello smaltimento dei rifiuti
e in seqguito lasciare agire il mercato.

Traffico: la segreteria ha preso posizione in modo dettagliato su
diversi progetti di deregolamentazione (traffico ferroviario e
aereo). Per quanto concerne il traffico aereo, la segreteria desi-
dera che il periodo di mantenimento del monopolio Swissair sia
il piu corto possibile alla luce delle concessioni gia attribuite.
Un’inchiesta preliminare sulla concorrenza esistente in materia
di navigazione sul lago dei Quattro Cantoni, ha mostrato che
all'origine delle limitazioni della concorrenza incriminate si tro-
vano le disposizioni legali, e non il comportamento delle societa
di navigazione concessionarie.

Servizio «Questioni generali di concorrenza e coordinazione»

Coordinazione: il servizio «Questioni generali di concorrenza e
coordinazione» (qui di sequito : C) ha come compito principale
quello di garantire l'unita della prassi della segreteria. Tutti i
progetti scritti che coinvolgono la Commissione e/o la segreteria
nei confronti dell’esterno, sono sottoposti ad esso. Il servizio &
cosi invitato ad esaminare i progetti di rapporti che sono redatti
in sequito ad inchieste preliminari, ad inchieste, ad esami pre-
liminari e ad esami. Essi sono studiati dal servizio dal punto di
vista della loro motivazione materiale e giuridica e della loro
presentazione formale.

Questioni giuridiche ed economiche: il servizio ha elaborato
delle linee direttrici che descrivono il procedimento da seguire
e le principali tappe nella determinazione del mercato rilevante,
nell’analisi della concorrenza potenziale, nella problematica
delle misure cautelari o ancora nella valutazione delle restri-
zioni verticali in relazione con le intese orizzontali. Uno studio
sul tema delle importazioni parallele in relazione con il diritto
della proprieta intellettuale € in corso.

Al fine di garantire un’unita nello svolgimento della procedura
e nell’elaborazione di rapporti, il servizio ha creato dei modelli
di documenti e delle «Check-lists» che descrivono le diverse tap-
pe della procedura. ll servizio ha elaborato un progetto di ordi-
nanza sulla percezione di emolumenti nella LCart.

Legge sul mercato interno (LMI): incaricato di questo dossier, il
servizio ha contribuito al chiarimento delle disposizioni sui mer-
cati pubblici della Confederazione, dei cantoni e dei comuni. In
guesto contesto, esso ha sottoposto una raccomandazione della
Commissione ai cantoni di Basilea-citta e di Basilea-Campagna. Il
servizio ha preso posizione sui progetti di legge sui mercati
pubblici dei cantoni di Basilea-citta, Basilea-campagna, Jura, Lu-
cerna e Ticino. In piu occasioni, il servizio ha preso posizione su
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questioni particolari del diritto degli appalti pubblici
all’intenzione di cantoni e di comuni. Esso ha ugualmente re-
datto un rapporto sulla problematica delle condizioni di lavoro
all'intenzione della Commissione.

Oltre agli appalti pubbilici, il servizio ha preso posizione su que-
stioni relative alla validita in Svizzera dei certificati di capacita
(brevetti d'avvocato nel cantone di Argovia e licenza d'albergo
nel cantone di Basilea-campagna) e su questioni generali legate
al campo d’‘applicazione ed agli effetti della LMI (Cantone di
San Gallo).

d) Formazione: il servizio € responsabile della formazione interna
della segreteria. Gia a due riprese, esso ha garantito la forma-
zione dei nuovi collaboratori e collaboratrici. Un corso intro-
duttivo piu corto é stato ugualmente organizzato per il perso-
nale amministrativo.

e) Varia: fino alla meta dell’anno, il servizio «Questioni generali di
concorrenza e coordinazione» ha assunto la responsabilita del
controllo preliminare e dell’'esame dei progetti di concentrazio-
ne. Quest’attivita e stata da allora trasferita progressivamente ai
diversi servizi di mercato. Nell’'ambito della sua attivita di coor-
dinazione, il servizio valuta e commenta come prima tutti i
progetti di rapporti in questo campo.

Il servizio & responsabile dell’inchiesta contro il gruppo Volks-
wagen. La conduzione di questa procedura gli e stata affidata
in ragione della dimensione internazionale del caso.

1.5. Aspetti internazionali

Il servizio «Questioni generali di concorrenza e coordinazione» & re-
sponsabile dei contatti con le autorita estere della concorrenza. Sic-
come diverse disposizioni della LCart si sono ispirate al modello di di-
ritto europeo della concorrenza, gli sviluppi in Europa sono seguiti
attentamente. Essi sono analizzati per essere poi messi a disposizione
della segreteria.

Il servizio e stato rappresentato a diverse sedute dell’OCSE, e ha re-
datto il rapporto sulla politica svizzera della concorrenza che il Presi-
dente ha sottoposto al Comitato del diritto e della politica della con-
correnza dell’OCSE. Il servizio ha anche partecipato ad alcune riunioni
dell’'OMC e ha prestato assistenza alla delegazione svizzera. Infine, il
servizio ha risposto a diverse domande provenienti da organizzazioni
internazionali come I'FMI e la CNUCED in merito alla situazione della
concorrenza in Svizzera.

1.6 Vedi pagina 425
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B 1 Sekretariat der Wettbewerbskommission
Secrétariat de la Commission de la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza

B Verwaltungsrechtliche Praxis
Pratique administrative
Prassi amministrativa

B 1 1. Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari
B 1.1 1. Fachhandel fiir Produkte des Arztebedarfs
Unzulassige Wettbewerbsabreden,; Art. 5 KG.
Accords illicites; art. 5 LCart.
Accordi illeciti; art. 5 LCart.
Schlussbericht vom 10. Oktober 1997 in Sachen Vorabkldrung gemadss
Art. 26 KG betreffend Fachhandel fir Produkte des Arztebedarfs
A. Sachverhalt

1.  FUnf Fachhandelsunternehmen, die in der Schweiz unter ande-
rem mit Produkten des Arztebedarfs handeln, unterzeichneten zu-
sammen am 11. Oktober 1996 ein Schreiben (vgl. RZ 6). Bei den Fach-
héandlern handelt es sich um folgende Unternehmen:

o Marcel Blanc & Cie SA, Le Mont/Lausanne {(nachfolgend: M. Blanc)
e PHARMAP De Toledo & Cie SA, Geneve  (nachfolgend: Pharmap)

e Polymed GmbH, Glattbrugg (nachfolgend: Polymed)

¢ Quickmed-Medicorama AG, Gimligen (nachfolgend: Medico-
rama)

e T.+R. TlUscher AG, Bern (nachfolgend: Tuscher)

Sie vertreiben Medizinalprodukte an niedergelassene Arzte, Spitéler,
Kliniken, Spitex und zum Teil auch an Zahnarzte und Heime. Einige
Handler sind auch selbst in geringem Masse als Hersteller tatig oder
verfigen Uber Exklusivvertrage fir den Import und den Vertrieb ein-
zelner Produkte in der Schweiz.

2. Sie stellten das Schreiben drei Herstellern von Produkten des Arz-
tebedarfs zu. Es sind dies:

e 3M (Schweiz) AG, Rischlikon (nachfolgend: 3M)
¢ B. Braun Medical AG, Sempach-Station (nachfolgend: B. Braun)
e Seca AG, Reinach/BL (nachfolgend: Seca)



RPW/DPC 1997/4 453

3M und B. Braun bieten vorwiegend Verbrauchsgiter wie Verbands-
materialien, Nahtmaterial, Spritzen usw. an. Seca ist unter anderem
auf die Produktion von Waagen spezialisiert.

3. Alle drei Hersteller sowie die genannten funf Fachhandler sind
Mitglieder des Verbands Schweizerischer Firmen fir Arzt und Spi-
talbedarf, Bern (FAS).

4. Das Schreiben richtete sich mittelbar gegen die Allgemeine Ein-
kaufszentrale der Schweizer Arzte AG, Zug/Genéve (nachfolgend: AE-
SA), ein Unternehmen, das ebenfalls mit Produkten des Arztebedarfs
handelt und das seit 1995 auf diesem Markt tatig ist. Die AESA bezog
gemass eigenen Angaben Ende 1996 zwischen 40 und 50% der durch
sie vertriebenen Produkte Gber die unter RZ 2 genannten Hersteller.

5. Die Verbindung der Schweizer Arzte, Bern (nachfolgend: FMH) ist
mit einer Beteiligung von ca. 22% am Aktienkapital eine Minder-
heitsaktionarin der AESA und stellt ein Mitglied des Verwaltungsra-
tes. In Inseraten und im Katalog der AESA bezeichnete die FMH die
AESA als «standeseigene» Einkaufszentrale der FMH (die FMH und die
AESA haben in der Zwischenzeit angekindigt, auf die Verwendung
dieser Bezeichnung verzichten zu wollen). Die finf Fachhandler hal-
ten diese Darstellung fur unlauter, da die Aktienmehrheit an der AE-
SA eine unabhiangige, private Gesellschaft (Compagnie médicale de
commerce et de gestion SA [Centrale d'achats] Genéeve) innehat und
diese auch mit der Geschaftsfthrung betraut ist.

6. Im Schreiben vom 11. Oktober 1996 werfen die fiunf Fachhandler
der AESA unter anderem vor, kein Lager zu unterhalten und keine
Serviceleistungen (Montage, Reparaturen) anzubieten. Indem die drei
Hersteller der AESA erlauben, mit erheblichen Rabatten am Markt
aufzutreten, wirden sie denjenigen Fachhandlern, die mit ihrer Ge-
schaftspolitik dazu beitragen, den guten Ruf und die Qualitat der
Produkte aufrecht zu erhalten (aktive Férderung der Produkte, Lager,
Montage, Instandhaltung, Ausbildung der BenUtzer, usw.), ein unmit-
telbares Unrecht zufliigen. Sie drohen gegenuber 3M, B. Braun und
Seca mit «unangenehmen Massnahmen» («des mesures désagréables
pour tous»), soliten diese nicht rasch fur eine «kangemessene Losung»
(«une solution raisonnable») sorgen. Gemass Angaben der finf Fach-
handler stellte dieses Schreiben eine direkte Reaktion auf das angeb-
lich unlautere Verhalten der AESA und der FMH (vgl. RZ 5) dar.

7. Die funf Fachhandler bestreiten, Uber wesentlichen Einfluss auf
den schweizerischen Markt fur Produkte des Arztebedarfs zu verfu-
gen. Mit dem erwahnten Schreiben hatten sie nur das Ziel verfolgt,
die drei Adressaten zur Gewahrung nichtdiskriminierender Rabatte zu
bewegen und sich gleichzeitig gegen das angeblich unlautere Verhal-
ten des FMH und der AESA zur Wehr zu setzen.
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8. Die AESA wiederum sieht im Ausgangsschreiben Anzeichen da-
far, dass die funf Fachhandler sie im Wettbewerb behindern wollen.
Durch das genannte Schreiben wirden die Fachhandler versuchen,
Druck auf die Hersteller auszutiben, um damit mittelbar die AESA im
Wettbewerb zu behindern.

9. Gemass Auskinften der drei Hersteiler wie auch der AESA haben
die funf Fachhandler auf das Schreiben vom 11. Oktober 1996 jedoch
keine erkennbaren Massnahmen folgen lassen.

B. Formelles

10. Mit Brief vom 6. Februar 1997 hat die FMH dem Sekretariat der
Wettbewerbskommission eine Kopie des fraglichen Schreibens vom
11. Oktober 1996 (nachfolgend: Ausgangsschreiben) der finf Fach-
handler zugestellt und um Erlass geeigneter Massnahmen ersucht.

11. Der FAS reagierte darauf mit Brief vom 18. Februar 1997, mit
dem er sich an die FMH und die AESA wandte und ihnen vorwarf, mit
unlauteren Mitteln am Markt aufzutreten. Der FAS liess dem Sekreta-
riat der Wettbewerbskommission ebenfalls eine Kopie dieses Schrei-
bens zukommen.

12. Am 19. Marz 1997 eroffnete das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission eine Vorabklarung gemass Art. 26 des Kartellgesetzes
(KG, SR 251) betreffend den Fachhandel fir Produkte des Arztebe-
darfs.

13. Gegenstand der Vorabklarung bildete die Frage, ob die im Aus-
gangsschreiben enthaltene Vereinbarung eine Wettbewerbsbeschran-
kung im Sinne von Art. 5 KG darstellt und geeignet ist, die AESA in
unzuldssiger Weise im Wettbewerb zu behindern.

14. Der Vorwurf des FAS sowie der funf Fachhandler, die AESA sug-
geriere den Nachfragern (Arzte) mit ihrem Marktauftreten als
«standeseigene» Einkaufsorganisation der FMH unwahre Tatsachen,
ist aus kartellrechtlicher Optik unerheblich. Fur diese Frage muss auf
die Zivilgerichte verwiesen werden, die zur Beurteilung allfalliger Ver-
stosse gegen das Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG, SR 241) zustandig sind.

15. Gleichzeitig mit der Eréffnung der Vorabkldrung wurde der FAS
im Rahmen der Abklarung des Sachverhalts ersucht, Gber seine Rolle
im schweizerischen Handel mit Produkten des Arztebedarfs Auskunft
zu erteilen. Die FMH wurde Gber lhre Zusammenarbeit mit der AESA
befragt.

16. Mit Schreiben vom 30. Juni 1997 wurden die funf Unterzeichner
des fraglichen Schreibens vom 10. Oktober 1996 in die Vorabklarung
miteinbezogen und Uber ihre Geschaftstatigkeit befragt.
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17. Die AESA wurde mit Schreiben gleichen Datums ebenfalls Gber
ihre Geschaftstatigkeit und den schweizerischen Markt fur Produkte
des Arztebedarfs befragt.

C. Erwagungen

18. Mittels der Vorabklarung wird festgestellt, ob Anhaltspunkte fur
eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung bestehen. Ist dies der
Fall, hat das Sekretariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des
Prasidiums eine Untersuchung zu erdéffnen, in welcher dariber ent-
schieden wird, ob tatsachlich eine unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung vorliegt, und welche Massnahmen zu treffen sind. Im Rahmen
der Vorabklarung genligt daher eine pauschale Beurteilung des Sach-
verhalts.

1 Anwendbarkeit der materielirechtlichen Bestimmungen
des KG

1.1 Unternehmen (Art. 2 KG)

19. Laut Botschaft zum Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft) vom 23. November 1994
spricht der Geltungsbereich des Gesetzes diejenigen Marktteilnehmer
an, die sich als Anbieter oder als Nachfrager von GUtern und Dienst-
leistungen selbstandig am Wirtschaftsprozess beteiligen. Diese Markt-
teilnehmer sind Unternehmen im Sinne des KG (vgl. Botschaft zum
KG, Sonderdruck, S. 66).

20. Die Fachhandler AESA, M. Blanc SA, Pharmap SA, Polymed AG,
Medicorama AG und Tischer AG sowie die drei betroffenen Hersteller
3M, B. Braun und Seca sind als Unternehmen im Sinne des Gesetzes zu
qualifizieren.

1.2 Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 KG)

21. In den hier zu beurteilenden Markten sind keine Vorschriften
vorhanden, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden
(Art. 3 Abs. 1 lit. a KG) oder die einzelne Unternehmen zur Erfallung
ihrer 6ffentlichen Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art.
3 Abs. 1 lit. b KG) und die Wettbewerb nicht zulassen wiirden.

1.3 Die Wettbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG)

22. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht
erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Markt-
stufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewir-
ken (Art. 4 Abs. 1 KG).
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2 Beurteilung der Abrede Uber ein koordiniertes Auftreten
gegeniiber den Herstellern nach Art. 5 KG

23. Mit dem Ausgangsschreiben drohen die funf Fachhandler den
drei Adressaten, Massnahmen zu ergreifen, falls sie die AESA weiter-
hin zu denselben («ungerechten») Konditionen beliefern. Mit dieser
Drohung gegentiber den Herstellern und der darin enthaltenen Auf-
forderung, die Geschaftspolitik gegenlber der AESA entsprechend
anzupassen («... vous vous devez de trouver rapidement une solution
raisonnable a cette situation ...»), bezwecken die funf Fachhandler
mittelbar die Verhinderung einer Geschaftspolitik, wie sie die AESA
betreibt (angeblich weniger umfangreiche Dienstleistungen verbun-
den mit hohen Rabatten). Es ist zumindest fraglich, ob solche Formen
mittelbarer Wettbewerbsbeschrankungen Abreden im Sinne des Ge-
setzes darstellen. Die Beantwortung dieser Frage kann im vorliegen-
den Verfahren jedoch offen gelassen werden, da die behauptete
Wettbewerbsbeschrankung auch bei Annahme einer Abrede keine
erhebliche Wettbewerbsbeschrankung bewirkt (vgl. unten RZ 32 ff.).
Nachfolgend wird dennoch vom Bestehen einer Abrede ausgegangen.

24. Die Abrede hat weder horizontal (d.h. unter den funf Fachhand-
lern) noch vertikal (d.h. zwischen den Fachhéandlern einerseits und
den Herstellern andererseits) eine Festsetzung der Preise, eine Ein-
schrankung der Mengen oder eine Aufteilung der Markte bezweckt
oder bewirkt. Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird nicht
vermutet (vgl. Art. 5 Abs. 3 KG).

25. Da die Vermutung von Art. 5 Abs. 3 KG im vorliegenden Sachver-
halt nicht greift, ist zu untersuchen, ob die Abrede eine erhebliche
Beeintrachtigung des Wettbewerbs zur Folge hat. Dazu ist vorab der
relevante Markt abzugrenzen.

2.1 Der relevante Markt

a) Sachlich relevanter Markt

26. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorge-
sehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden
(vgl. Art. 11 Abs. 3 lit. a2 der Verordnung Uber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlidssen, VKU).

27. Marktgegenseite ist die Gegenseite derjenigen Unternehmen,
welchen die unzuldssige Wettbewerbsabrede oder das unzulassige
Verhalten vorgeworfen wird. Im vorliegenden Fall sind Marktgegen-
seite daher die drei Adressaten des Ausgangsschreibens (3M, B. Braun,
Seca).

28. Die Hersteller sind auf Vertriebskanéle fiir ihre Produkte des Arz-
tebedarfs (Medizintechnik, Verbrauchsmaterial, Rehabilitation, Hilfs-
mittel, Einrichtungen, und Pflege) angewiesen. Dabei bietet sich ne-
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ben dem Direktvertrieb durch die Hersteller vor allem der Vertrieb
mittels Fachhandlern an. Der Direktvertrieb von Produkten des Arzte-
bedarfs ist denkbar, wird aber zur Zeit - im Gegensatz zu Produkten
des Spitalbedarfs, bei denen verhaltnismassig grosse Mengen nachge-
fragt werden - nur in geringem Umfang praktiziert: Im Falle der nie-
dergelassenen Arzte verzichten die Hersteller auf den Direktvertrieb
ihrer Produkte, da die niedergelassenen Arzte zur Minimierung ihrer
Beschaffungskosten Fachhandler bevorzugen, Uber die sie alle oder
wenigstens eine Vielzahl der bendtigten Produkte beschaffen kdn-
nen.

29. Als sachlich relevanter Markt gilt deshalb der Markt fur Ver-
triebsdienstleistungen fiir Produkte des Arztebedarfs.

b) R&umlich relevanter Markt

30. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Markt-
gegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Lei-
stungen nachfragt oder anbietet (vgl. Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU).

31. Die Hersteller von Produkten des Arztebedarfs vertreiben ihre
Produkte vorwiegend Uber Fachhéndler, die Uber die gesamte
Schweiz verstreut sind. Der raumlich relevante Markt erstreckt sich
daher auf das Gebiet der Schweiz.

2.2 Erheblichkeit der Wetthewerbsbeeintriachtigung

32. Unter dem Blickwinkel der Wirkungen auf den Wettbewerb las-
sen sich drei verschiedene Arten von Wettbewerbsbeintrachtigungen
unterscheiden: die unerheblichen und die erheblichen Beeintrachti-
gungen des Wettbewerbs sowie die Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs (vgl. Botschaft zum KG, Sonderdruck, S. 86). Unerhebli-
che Wettbewerbsbeschrankungen sind zuldssig (vgl. Botschaft zum
K@G, Sonderdruck, S. 87).

33. Unerheblich ist eine Wettbewerbsbeschrankung, wenn die
marktbezogene Handlungsfreiheit der betroffenen Unternehmen
bloss geringfligig eingeschrankt wird (vgl. Baldi, Uberblick und allge-
meine Bestimmungen - zwolf Charakteristika des neuen Kartellgeset-
zes. In: Zach [Hrsg.], Das neue schweizerische Kartellgesetz, S. 11).
Massgeblich ist, ob die Behinderung wettbewerbspolitisch relevante
Gesichtspunkte des geschaftlichen Handelns berthrt und ob sie fuhl-
bare Auswirkungen - etwa im Sinne eines Zwangs, auszuweichen oder
Gegenmassnahmen zu ergreifen - auf die wirtschaftliche Gesamtsi-
tuation des betroffenen Unternehmens hat (vgl. BGE 112 Il 268 ff,,
276). Dazu ist insbesondere auf den verbleibenden Innenwettbewerb
(zwischen den an der Abrede beteiligten Unternehmen), den verblei-
benden Aussenwettbewerb (Substitutionsmoglichkeiten der Nachfra-
ger) und die Marktstellung der Marktgegenseite zu achten und ein
Vergleich zur Situation vor der Abrede vorzunehmen.
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34. Der Innenwettbewerb zwischen den an der Abrede beteiligten
Fachhandlern wird durch die Abrede - soweit ersichtlich - nicht be-
schrankt. Das Ausgangsschreiben enthéalt neben dem sehr allgemein
formulierten Aufruf an die drei Hersteller, ihre Geschaftspolitik ge-
genuber der AESA zu Uberdenken und der Drohung, notfalls Mass-
nahmen zur Durchsetzung zu ergreifen («nous serons dans
I'obligation de prendre des mesures désagréables pour tous»), keine
Abreden, mit denen die beteiligten Fachhdndler eine Gber die Dro-
hung hinausgehende Kooperation vereinbaren. Durch das Schreiben
wird kein Wettbewerbsparameter, der fir den Innenwettbewerb
massgeblich ist, unmittelbar beschrankt. Dieser Umstand spricht ge-
gen die Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrachtigung.

35. Die fanf Fachhandler verfigen Uber verhaltnismdssig grosse
Marktanteile. Die Polymed GmbH gilt als Marktfuhrerin. Seit Oktober
1996 hat sie ihre Marktstellung durch die Akquisition mehrerer Fach-
handler, darunter auch die Medicorama AG, weiter verstarkt. 3M und
B. Braun vertreiben gemass eigenen Schatzungen gegenwartig einen
Anteil von ca. 60% ihrer Produkte fir den Arztebedarf tber die ge-
nannten fanf Fachhandler. Seca beziffert den Anteil mit ca. 20%.

36. Nach Ansicht des Sekretariats verbleiben den Herstellern den-
noch gentgend Substitutionsmoéglichkeiten neben dem Vertrieb tber
die genannten funf Fachhandler, da der Markt fur Vertriebsdienstlei-
stungen trotz der starken Stellung von Polymed und M. Blanc stark
fragmentiert ist und eine Vielzahl kleiner Fachhandler mit unter-
schiedlicher Spezialisierung am Markt fir Vertriebsdienstleistungen
teilnehmen. Dazu kommt, dass die Hersteller zum Direktvertrieb an
die Arzte Gbergehen kénnten (potentieller Wettbewerb).

37. Die gegenwartig vorherrschenden Vertriebssysteme (Fach-
handler) kénnten aber durch kinftige Entwicklungen zumindest teil-
weise abgelost werden. Denkbar sind neue Formen von Vertriebs-
techniken (z.B. Internet-Kataloge der Hersteller fir den Direktver-
trieb), Veranderungen der Marktstruktur auf Herstellerstufe (z.B. Zu-
sammenarbeit einiger Hersteller beim Vertrieb) sowie auf Stufe der
Arzte (z.B. zunehmende Spezialisierung der Arzte und entsprechend
Nachfrage einer kleineren Anzahl unterschiedlicher Produkte in gros-
seren Mengen je Arzt).

38. Zudem lasst die Stellung der Marktgegenseite (hier: die Hersteller
3M, B. Braun und Seca) darauf schliessen, dass die funf Fachhandler
ohnehin von der Umsetzung der Drohung (z.B. einer Weigerung, die
Produkte der drei Hersteller zu vertreiben) absehen wirden: Die Her-
steller verfigen ebenfalis iber eine starke Marktstellung. Fir einzelne
ihrer Produkte sind kaum Substitutionsgtter verfligbar, weshalb sie
im Angebot der meisten Fachhandler vorhanden sind (respektive sein
mussen). Die Arzte bevorzugen zur Minimierung ihrer Beschaffungs-
kosten solche Fachhandler, bei denen sie alle, oder wenigstens eine
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Grosszahl, der benétigten Produkte erhalten. Wirden die genannten
funf Fachhandler gemeinsam den drei Herstellern den Vertrieb ihrer
Produkte verweigern, so wirden sie ihre Wettbewerbsfahigkeit im
Vergleich zu den nicht an der Abrede beteiligten Mitbewerbern ver-
mindern. Es wadre zu erwarten, dass Handler wie beispielsweise die
AESA von einem solchen Vorgehen profitieren wirden, so dass es
unwahrscheinlich erscheint, dass die finf Fachhandler ihre Drohung
tatsachlich umsetzen werden.

39. Im Vergleich zur Situation vor der Abrede sind keine Verande-
rungen feststellbar. Gemass Aussagen der Hersteller haben die funf
Fachhandler ihre Drohung, notfalls Massnahmen zu ergreifen, nicht
umgesetzt. Dies bestreitet auch die AESA nicht.

40. Durch die Vereinbarung (das Schreiben vom 11. Oktober 1996)
wird demzufolge der Wettbewerb auf dem schweizerischen Markt far
Vertriebsdienstleistungen fiir Produkte des Arztebedarfs nicht erheb-
lich beschrankt. Die Vereinbarung ist keine unzuldssige Abrede im
Sinne des KG, sofern sie Uberhaupt eine Abrede im Sinne des Gesetzes
darstellt (vgl. RZ 23).

D. Schilussfolgerungen

e Die Abrede (soweit Uberhaupt von einer Abrede im Sinne des Ge-
setzes ausgegangen werden kann) zwischen M. Blanc, Pharmap,
Polymed, Medicrama und Tuscher beschrankt den Wettbewerb auf
dem schweizerischen Markt fur Vertriebsdienstleistungen fir Pro-
dukte des Arztebedarfs nicht erheblich. Es liegen keine Anhalts-
punkte vor, die auf eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung
schliessen lassen.

e Die Vorabklarung gemass Art. 26 KG Uber den Fachhandel fir Pro-
dukte des Arztebedarfs ist hiermit abgeschlossen.

o Das Sekretariat der Wettbewerbskommission sieht aufgrund der
ihm vorliegenden Unterlagen keinen Anlass, die Er6ffnung einer
Untersuchung gemass Art. 27 KG zu beantragen.

e Die Wettbewerbskommission oder eine ihrer Kammern kénnen un-
abhangig vom Ausgang der Vorabklarung dennoch eine Untersu-
chung eréffnen (Art. 17 Abs. 1 des Geschaftsreglements der Wett-
bewerbskommission, SR 251.1). Sollte die Wettbewerbskommission
die Ero6ffnung einer Untersuchung erwdagen, wirde das Sekretariat
jedoch die im vorliegenden Schlussbericht vertretene Auffassung
vor der Kommission vertreten.
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B1.1 2. Kodex zwischen Krankenversicherern

Unzuldssige Wettbewerbsabreden, Art. 2 Abs. 1, Art. 4 Abs.
1 und Art. 5 KG.

Accords illicites; art. 2 al. 1, art. 4 al. 1 etart. 5 LCart.
Accordi illeciti; art. 2 cpv. 1, art. 4 cpv. 1 e art. 5 LCart.

Schlussbericht vom 2. November 1997 in Sachen Vorabkldrung gemadss
Art. 26 KG betreffend Kodex zwischen den Krankenversicherern Visa-
na, Helsana, CSS und Konkordia

A. Sachverhalt

1. Die Krankenkassen Visana, Helsana, CSS und Konkordia haben im
November 1996 in ZUrich einen vertraulichen Zusammenarbeits-Kodex
(im folgenden «Kodex») unterschrieben, dessen Inhalt «nicht kom-
muniziert» werden sollte.

2. Der Kodex stellt «eine Absichtserklarung der unterzeichnenden
Krankenversicherungen (Mitglieder) dar, in grundsatzlichen Fragen
fir die Krankenversicherung zusammenzuarbeiten. In diesem Kodex
sollen die Rahmenbedingungen und die Leitplanken fir die Abstim-
mung und die Zusammenarbeit festgelegt werden», mit dem Ziel,
«massgebliche und nachhaltige Veranderungen im Gesundheitswesen
herbeizufUhrenn».

3. Der Kodex ist in drei Abschnitte gegliedert:
e Ausgangslage
e Vision
¢ Gemeinsames Vorgehen

4. Der letztgenannte Abschnitt listet folgende Elemente des Vorge-
hens auf:

e «Regelmadssige Sitzungen und offene Diskussion sowie regel-
massiger, informeller Informationsaustausch unter den Mit-
gliedern;

e Klare Priorisierung der Themen, welche kurz-, mittel- und
iangfristig verfoigt und bearbeitet werden sollen;

e Definition der Leitplanken zu diesen Themen und einheitliche
Vertretung der gemeinsam definierten Positionen nach aussen;

e Koordination wichtiger Fragen wie Stellungnahmen bei Be-
hérden, Fragen der Pramieneingaben etc. auf kantonaler und
gesamtschweizerischer Ebene;

o Moglichkeit der Definition einer Ansprechperson innerhalb der
Spitzengruppe nach aussen fur bestimmte Fragen; diese stellt
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die Information und die Diskussion unter den Mitgliedern si-
cher;

¢ Moglichkeit der Mandatierung einzelner Mitglieder fur Ver-
handlungen und Diskussionen;

e Unterstltzung der Arbeiten der Mitglieder durch Vorarbeiten
einer Kerngruppe;

e Moglichkeit der Bildung und der gemeinsamen Finanzierung
von Arbeitsteams flr bestimmte Fragen.»

Im selben Abschnitt des Kodex wird schliesslich festgehalten, auf die
Bildung einer rechtlichen Struktur werde einstweilen verzichtet. Als
Anlaufstelle far Fragen und Koordination wird das Sekretariat der
Spitzengruppe, gefuhrt durch Helsana Managed Care, Talacker 42,
8001 Zurich, genannt.

5.  Zunachst ist abzuklaren, ob die Vereinbarungen gemass Kodex
Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG darstellen. Gege-
benenfalls ist ferner zu prifen, ob Anhaltspunkte dafiar bestehen,
dass solche Abreden unzulassig sein kénnten.

B. Verfahren

6. Der Kodex wurde dem Sekretariat der Wettbewerbskommission
im Juli 1997 durch einen anonymen Absender zugestellt.

7. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission hat am 15. August
1997 von Amtes wegen eine Vorabklarung gemass Art. 26 KG eroff-
net.

8. Den vier am Kodex beteiligten Krankenkassen wurde ein Frage-
bogen zugestellt, mit dem Ziel, Inhalt und Tragweite der Vereinba-
rung zu kldren. Auf die Befragung weiterer Unternehmen
(Krankenversicherer, Leistungserbringer) wurde verzichtet.

C. Erwagungen

1 Anwendbarkeit der materiellrechtlichen Bestimmungen
des KG

1.1 Unternehmen (Art. 2 KG)

9. Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten und des 6f-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden tref-
fen, Marktmacht ausUben oder sich an Unternehmenszusam-
menschlissen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG).

10. Laut Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft) vom 23. November 1994 er-
streckt sich der Geltungsbereich des Gesetzes auf diejenigen Markt-
teilnehmer, die sich als Anbieter oder als Nachfrager von GUtern und
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Dienstleistungen selbstandig am Wirtschaftsprozess beteiligen. Diese
Marktteilnehmer sind Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes (vgl.
BBI 19951 533).

11. Die Krankenversicherungen treten als Anbieter von Versiche-
rungsverhaltnissen (Grund- und Zusatzversicherung) und - in ihrer Ei-
genschaft als Intermedidre - als Nachfrager von Gesundheitsdienstlei-
stungen und -produkten (bzw. als Anbieter von Vertriebswegen fur
diese Waren und Leistungen) auf. Sie sind daher als Unternehmen im
Sinne des KG zu qualifizieren.

1.2 Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 KG)

12. Von der Anwendbarkeit des KG sind Vorschriften ausgenommen,
die auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen Wettbe-
werb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die eine staatliche
Markt- oder Preisordnung begriinden oder die einzelne Unternehmen
zur Erfullung offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten (Art. 3 Abs. 1 KG).

13. Der Gesundheitsbereich ist generell durch ein enges Geflecht von
staatlichen Vorschriften gepragt. Indessen bestehen weder im Kran-
kenversicherungsmarkt noch im Markt fur Gesundheitsdienstleistun-
gen bzw. far Vertriebswege fir solche Leistungen Vorschriften, die
einer kartellrechtlichen Uberprifung des Kodex entgegenstehen.

1.3 Wettbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG)

14. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht
erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Markt-
stufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewir-
ken (Art. 4 Abs. 1 KG).

15. Damit von einer Wettbewerbsabrede gesprochen werden kann,
muss erstens ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken der be-
teiligten Unternehmen vorliegen.

16. Die vier Krankenkassen umschreiben als Ziel des Kodex die Zu-
sammenarbeit zwecks Herbeifuhrung nachhaltiger Veranderungen im
Gesundheitswesen (vgl. RZ 2). Das Vorgehen mit Blick auf dieses Zie!
ergibt sich aus der oben angefuhrten Liste (vgl. RZ 4).

17. Laut Angaben der unterzeichnenden Krankenversicherer soll es
der Kodex ermoglichen, die Interessen der grossen Krankenkassen
besser zu vertreten. Er soll eine Plattform zur Diskussion der vom
neuen Krankenversicherungsgesetz aufgeworfenen Probleme schaf-
fen. Weiter soll er die Bildung eines Gegengewichts zum Konkordat
der schweizerischen Krankenversicherer (KSK) erméglichen, da jenes -
wie auch das 1996 aufgeldste Forum Schweizerischer Kran-
kenversicherer (FSK) - den Interessen der grossen Krankenkassen nicht
immer gentigend Rechnung trage.
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18. Die Formel «Herbeifihrung von massgeblichen und nachhaltigen
Verédnderungen im Gesundheitswesen» (vgl. RZ 2) bringt nach den
Angaben der vier Krankenkassen zum Ausdruck, dass Einfluss ge-
nommen werden soll auf gesetzliche Vorhaben, die die Spitalplanung
beeinflussen. Weiter wollen sie ihren Einfluss far eine rasche und kon-
sequente Einfihrung der Kostenstellenrechnungen der Spitdler gel-
tend machen.

19. Die offen deklarierte Absicht der gemeinsamen Einflussnahme
gemass den RZ 16 bis 18 zeigt, dass das «Tatbestandsmerkmal» des
bewussten und gewollten Zusammenwirkens (vgl. RZ 15) erfallt ist.

20. Damit von einer Abrede im Sinne des KG gesprochen werden
kann, muss das Zusammenwirken zweitens eine Wettbewerbsbe-
schrankung bezwecken oder bewirken. Wettbewerb spielt sich in
Markten ab und lasst sich daher nur in solchen beschranken. Die Ab-
rede im Sinne des KG setzt somit voraus, dass das Zusammenwirken
der Unternehmen einen Marktbezug hat. Dies ist dann der Fall, wenn
es sich auf Wettbewerbsparameter wie Preis, Menge, Gebiet, Produk-
tepolitik (Sortiment, Qualitat, Service, Entwicklung) und Marketing
bezieht (vgl. im Gbrigen Kommentar zum schweizerischen Kartellge-
setz, Schmidhauser, Art. 4 KG, RZ 21 ff.).

21. Die meisten in RZ 4 aufgelisteten Massnahmen, namentlich die
Abhaltung von Sitzungen und Diskussionen, die Priorisierung von
Themen, die Definition von Leitplanken zu diesen Themen, die ein-
heitliche Vertretung gemeinsamer Positionen nach aussen, die Koor-
dination bei Stellungnahmen, die Definition von Ansprechpersonen,
die Mandatierung von Mitgliedern fir Diskussionen, die Unterstut-
zung durch eine Kerngruppe sowie die gemeinsame Bildung und Fi-
nanzierung von Arbeitsteams, betreffen als solche in klar ersichtlicher
Weise keine Wettbewerbsparameter wie Preise, Mengen, Gebiete,
Produktepolitik und Marketing.

22. Bei anderen Massnahmen wie namentlich dem Informationsaus-
tausch, der Festlegung von Arbeitsthemen, der Koordination in Fra-
gen der Pramieneingaben und der Mandatierung von Mitgliedern fir
Verhandlungen kann der Marktbezug bzw. der Bezug auf einen
Wettbewerbsparameter nicht von vornherein ausgeschlossen werden.

23. Die Sachverhaltsabklarungen haben jedoch ergeben, dass sich die
Unterzeichnerkassen an den bisher vier Sitzungen lediglich zu den
Zielen und dem Sinn der konstituierten Spitzengruppe ausgesprochen
haben. Eine Priorisierung der kurz-, mittel- oder langfristig zu verfol-
genden Themen ist nicht erfolgt. Im Gbrigen ist kein solches Thema
konkret diskutiert worden. Auch wurden weder Ansprechpersonen
oder Arbeitsgruppen bestimmt noch andere Entscheidungen organi-
satorischer oder materieller Art getroffen.
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24. Die Sachverhaltsermittlung hat ferner ergeben, dass in Anwen-
dung des Kodex bisher keine Absprachen Uber konkrete Markte ge-
troffen und dass gegeniber den Behdrden keine gemeinsamen Stel-
lungnahmen abgegeben worden sind. Insbesondere

e haben keine Verhandlungen bezlglich Abschluss von Verein-
barungen mit den Leistungserbringern stattgefunden;

e geht es den Unterzeichnerkassen unter dem Stichwort
«Koordination von Fragen der Pramieneingaben» um Mei-
nungsverschiedenheiten technischer Art zwischen dem BSV
und den Krankenkassen beziglich der Form, in welcher die
Dokumente vorzulegen sind, und nicht um die Héhe der Pra-
mien (welche im Ubrigen entsprechend den unterschiedlichen
Risikostrukturen und anderen Faktoren relativ stark voneinan-
der abweichen).

25. Die Massnahmen gemadss RZ 22 konnten somit allenfalls kinftig
die Grundlage fur Wettbewerbsabreden in bestimmten Markten bil-
den, sind jedoch mangels aktuellen Marktbezugs, mangels direkter
Beeinflussung von Wettbewerbsparametern in bestimmten Markten
bzw. mangels konkreter Umsetzung selber nicht als Wettbewerbsab-
reden zu qualifizieren, die Wettbewerbsbeschrankungen bezwecken
oder bewirken.

26. Im Gbrigen ist der Kodex offenbar weitgehend «toter Buchstabe»
geblieben, weil die Unterzeichnerkassen in vielen Punkten rasch fest-
stellen mussten, dass ihre Ansichten stark divergierten.

Schlussfolgerungen

27. Die im Kodex festgehaltenen Vereinbarungen gemass RZ 4 dieses
Berichts stellen keine Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG dar, weil sie Wettbewerbsbeschrankungen weder bezwecken noch
bewirken.

28. Die materiellrechtlichen Bestimmungen des KG sind daher nicht
anwendbar. Die Prifung, ob Anhaltspunkte fir unzulassige Wettbe-
werbsabreden bestehen, ertbrigt sich somit im konkreten Fall, ebenso
wie die Frage, ob allenfalls eine Untersuchung zu eréffnen sei.

29. Die Vorabklarung gemass Art. 26 KG wird abgeschlossen.
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B.1.1 3. Schiffahrtsgesellschaft des Vierwaldstattersees

Unzuldssige Verhaltensweise eines marktbeherrschenden
Unternehmens; Art. 7 Abs. 2 lit. a KG.

Comportement illicite d'une entreprise en position domi-
nante; art. 7 al. 2 let. a LCart.

Comportamento illecito di un’impresa che domina il merca-
to; art. 7 cpv. 2 let. a LCart.

Schlussbericht vom 3. November 1997 in Sachen Vorabkldrung ge-
madss Art. 26 KG betreffend Schiffahrtsgesellschaft des Vierwald-
stattersees

A. Sachverhalt

1. Die Mitglieder des Schweizerischen Motorbootunternehmer-
Verbandes (SMBV) bieten als private Unternehmen auf dem Vierwald-
stattersee Extrafahrten {Ur kleinere Gruppen an. Die Verbandsmit-
glieder sehen sich im Wettbewerb mit der Schiffahrtsgesellschaft des
Vierwaldstattersees (SGV) in zweierlei Hinsicht benachteiligt:

¢ Die Anlegemoglichkeiten fir die privaten Motorbootunter-
nehmen seien stark eingeschrdnkt. Die SGV erschwere oder
verbiete den privaten Motorbootunternehmen den Zugang zu
ihren Landestegen - vor allem an touristisch attraktiven Orten
wie «Verkehrshaus» oder «Meggerhorn».

e Die Erteilung einer Konzession fur die regelmassige und ge-
werbsmassige Personenbefdrderung habe das Bundesamt fur
Verkehr (BAV) bisher verweigert. Zudem wdurde die Méglich-
keit, Einwegfahrten mit angeworbenen Gruppen zu unter-
nehmen, vom BAV stark eingeschrankt.

1 Zugang zu den Landestegen der SGV

2. Die SGV verfugt Gber eine Konzession fur die Schiffahrt auf dem
Vierwaldstattersee fur die Zeitspanne vom 1. Januar 1980 bis 31. De-
zember 1999. Die SGV bedient zurzeit 33 Stationen mit 47 Landungs-
stegen. 44 Stege sind im Eigentum der SGV und werden auch von ihr
unterhalten.

3.  Zwischen dem SMBV und der SGV haben in der Vergangenheit
verschiedene Gesprache und Briefwechsel stattgefunden. Anlasslich
dieser Kontakte hat der SMBV jeweils einen Anspruch auf Benutzung
der Landeanlagen der SGV geltend gemacht.

4.  Mit Schreiben vom 15. Mai 1996 hat die SGV dem SMBV mitge-
teilt, dass ihr Verwaltungsrat grundsatzlich daran festhalte, «dass an
den in threm Eigentum stehenden Landeanlagen nur Schiffe der SGV
anlegen ddrfen». Im Sinne eines «besonderen Entgegenkommens»
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bestehe aber die Bereitschaft, «Zuwiderhandlungen durch einzelne
private Motorbootunternehmen nicht zu verzeigen».

5. Der SGV nannte gleichzeitig folgende Voraussetzungen, damit
dieses «Entgegenkommen» auf Gesuch privater Motorbootunter-
nehmungen «auf Zusehen hin» erbracht werde:

«1. Am betreffenden Ort steht keine Landeanlage fur private
Motorboote zur Verfigung.

2. Durch die Benutzung von Landeanlagen der SGV darf der
Schiffsbetrieb der SGV nicht behindert werden. Dies gilt ftr Schif-
fe an und Schiffsgaste auf den Landeanlagen.

3. Die private Motorbootunternehmung erklart gegentber der
SGV schriftlich, dass sie die Landeanlagen auf eigenes Risiko be-
nutzt und die Werkhaftung der SGV im Sinne von Art. 58 OR
wegbedungen ist.

4. Die private Motorbootunternehmung fihrt ihren Betrieb strik-
te im Rahmen der einschldgigen gesetzlichen Erlasse und der er-
teilten Bewilligungen.»

6. Weiter teilte die SGV dem SMBV mit, dass sie bei Verstoss einer
privaten Motorbootunternehmung gegen die genannten Bedingun-
gen «das dargelegte Entgegenkommen widerrufen und Verstdsse ge-
gen das Anlegeverbot verzeigen» werde.

7. Mit Brief vom 3. Oktober 1996 hat der SMBV die SGV daruber
informiert, dass er an seinem Anspruch auf Mitbenutzung der Boots-
steganlagen grundsatzlich festhalte. Aufgrund seiner «lésungsorien-
tierten Haltung» begrisse der SMBV jedoch die vorgeschlagene L6-
sung, sofern die SGV Ziffer 4 der genannten Voraussetzungen wie
folgt erganze:

«4. Die private Motorbootunternehmung fuhrt ihren Betrieb im
Rahmen der einschldgigen gesetzlichen Erlasse und der erteilten
Bewilligungen, wobei ausgewiesene Verstdsse nach erfolgter
zweimaliger Abmahnung zum Entzug des Benutzungsrechtes
fUhren kénnen.»

8. Die SGV hat im Schreiben vom 28. November 1996 zu dem vom
SBMV gemachten Ergdnzungsvorschlag Stellung genommen. Dabei
betonte die SGV erneut, dass der Anspruch des SMBV auf Mitbenut-
zung der Landeanlagen abgelehnt werde und daher von einem Be-
nutzungsrecht, wie dies der SMBYV in seinem Erganzungsvorschlag er-
wahnt hatte, nicht die Rede sein konne. Weiter bemerkte die SGV,
dass sie zu einer einvernehmlichen Lésung Hand biete und unter Ein-
haltung der von ihr genannten Bedingungen Zuwiderhandlungen
gegen die Benutzung von Landeanfagen der SGV nicht verzeige.
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9. Seither sind bei der SGV keine Gesuche von SMBV-Mitgliedern
um Benutzung von Steganlagen eingegangen. Gemass Aussage der
SGV sei an jenen Orten, an denen kein Steg fir private Fahrgastschif-
fe vorhanden sei, auf Anfrage jeweils eine Benutzung durch die priva-
ten Motorbootunternehmen toleriert worden. Bedingung dafur sei,
dass die eigenen Schitfskurse nicht behindert warden.

2 Bewilligungspraxis des BAV
10. Das BAV nahm zu den Vorwirfen des SMBV wie folgt Stellung:

e Dem BAV seien seit 1959 keine Gesuche von privaten Motor-
bootunternehmen um Erteilung von Konzessionen fur die
Schiffahrt auf dem Vierwaldstattersee eingereicht worden.
Bewilligungsgesuche indessen seien keine abgelehnt worden.
Das BAV hat auf die Verschiedenheit von Konzessionen und
Bewilligungen hingewiesen. Gemass Art. 2 Abs. 1 Verordnung
uber die konzessions- und bewilligungspflichtige Schiffahrt
(Verordnung; SR 747.211.1) bedarf die regelmdssige gewerbs-
massige Befdérderung von Personen mit Schiffen einer eidge-
nossischen Konzession. Fehlt das Bedurfnis fir die Ubertra-
gung der mit einer Konzession verbundenen Grundpflichten
(z.B. Fahrplanpflicht), kdbnnen gemass Art. 2 Abs. 2 der Verord-
nung regelmassige gewerbsmadssige Personentransporte durch
Bewilligungen zugelassen werden.

e Im Ubrigen sei die Erteilung weiterer Konzessionen fur den
Vierwaldstattersee nicht notwendig. Obwohl die Schiffahrt
heute vor allem dem Ausflugsverkehr diene, stelle sie nach wie
vor eine Grundversorgung mit offentlichem Verkehr (service
public) sicher. Eine solche kénne von einem einzigen Unter-
nehmen erbracht werden.

B. Verfahren

11. Der SMBV gelangte mit Brief vom 19. Februar 1997 an das Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission (Sekretariat) und bat um Untersu-
chung der Wettbewerbsverhaltnisse fur die Schiffahrt auf dem Vier-
waldstattersee.

12. Auf Anregung des Sekretariats hat der SMBV am 16. April 1997
seine Anliegen prazisiert.

13. Daraufhin hat das Sekretariat am 21. Mai 1997 eine Vorabkla-
rung gemass Art. 26 KG gegen die SGV erdffnet aufgrund angeblich
unzuldssiger Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen
gemass Art. 7 KG.

14. Das Sekretariat hat in der Folge der SGV einen Fragebogen zuge-
stellt. Zudem bat es das Bundesamt fir Verkehr (BAV) um Auskunft
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bezlglich dem Erteilen von Konzessionen resp. Bewilligungen fir die
Schiffahrt auf dem Vierwaldstattersee.

C. Erwagungen

15. Die Klage des SMBV betrifft zwei Bereiche, die getrennt zu be-
handeln sind. Einerseits beklagt sich der Verband dartber, dass die
SGV den Zugang zu Landestegen erschwere oder verbiete. Anderseits
wirft der SMBV dem BAYV eine zu restriktive Bewilligungspraxis vor.

1 Zugang zu den Landestegen

16. Bei Vorliegen eines konkreten Falles, wonach die SGV auf ein
konkretes Gesuch hin das Anlegen an einem eigenen Schiffssteg ver-
weigert oder nur auf diskriminierende Weise erlaubt habe, ware zu
prufen, ob die SGV aufgrund der Art. 2 KG (Geltungsbereich) und Art.
3 KG (Verhaltnis zu anderen Rechtsvorschriften) unter die materiell-
rechtlichen Bestimmungen des KG fallt. Falls ja, ware abzuklaren, ob
die SGV auf dem relevanten Markt eine marktbeherrschende Stellung
im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG hatte. Falls dem so ware, mUsste unter-
sucht werden, ob das Verhalten der SGV Anhaltspunkte fir eine unzu-
lassige Verhaltensweise eines marktbeherrschenden Unternehmens im
Sinne von Art. 7 KG und insbesondere Art. 7 Abs. 2 lit. a KG
(Verweigerung von Geschaftsbeziehungen) liefern wirde.

17. Die Abklarungen des Sekretariats haben ergeben, dass die SGV
die privaten Motorbootunternehmen gemass den in RZ 5 beschriebe-
nen Voraussetzungen an ihren Stegen anlegen lasst. Zudem hat die
SGV von den Mitgliedern des SMBV bisher noch kein konkretes Lan-
degesuch erhalten und folglich auch noch keines abgelehnt. Anhalts-
punkte fir eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung liegen nicht
vor.

18. Im laufenden Verfahren kann daher auf die Klarung der in RZ 16
genannten Fragen verzichtet werden. Folglich ist die Vorabklarung
gegen die SGV einzustellen.

2 Bewilligungspraxis des BAV

19. Die Bewilligungspraxis des BAV beruht auf der Verordnung tber
die konzessions- und bewilligungspfiichtige Schiffahrt. Diese ermog-
licht das Erteilen von Bewilligungen fir regelmdssige und gewerbs-
massige Fahrten nur dann, wenn dafir ein BedUrfnis besteht und da-
durch offentliche Schiffahrtsunternehmen nicht wesentlich konkur-
renziert werden.

20. Diese Verordnung ist gegenwartig in Revision. Vorgesehen ist,
die Schiffahrt kinftig zusammen mit den anderen Verkehrsmitteln in
einer «Verordnung Uber die Konzessionierung der Personenbeférde-
rung» zu regein.
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21. Im Rahmen dieser Verordnungsrevision werden das Sekretariat
und die Wettbewerbskommission Gelegenheit erhalten, sich insbe-
sondere zu den Bedurfnis- und «Nicht-Konkurrenzierungs-»Kilauseln
zu aussern und allenfalls Anderungs- oder Streichungsantrage zu
stellen. Der Vernehmlassung zu dieser Verordnungsrevision vorange-
hende Aktivititen der Wettbewerbskommission waren wohl ohne
Wirkung.

D. Schlussfolgerungen

22. Es liegt bislang kein konkreter Fall vor, wonach die SGV einem
privaten Motorbootunternehmen auf Gesuch hin das Anlegen an ei-
nem eigenen Schiffssteg verweigert oder nur auf diskriminierende
Weise erlaubt hatte.

23. Fur eine Uberpriufung des Verhaltens der SGV im Zusammenhang
mit der Zulassung Dritter zu ihren Landestegen besteht folglich zur-
zeit kein Anlass.

24. Die Praxis des BAV zur Erteilung von Konzessionen und Bewilli-
gungen fur die Schiffahrt stitzt sich auf die «Verordnung Uber die
konzessions- und bewilligungspflichtige Schiffahrt». Diese Verord-
nung wird gegenwartig revidiert. Das Sekretariat resp. die Wettbe-
werbskommission werden im Rahmen dieser Revision Gelegenheit er-
halten, sich zu den Bedurfnis- und «Nicht-Konkurrenzierungs»-
Klauseln zu dussern.

25. Die vorliegende Vorabklarung wird mangels Anhaltspunkten fur
unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen ohne Folgen eingestellt.

B.1.1 4. Auto Assistance Schweiz (AAS)
Unzulidssige Wettbewerbsabreden,; Art. 4 Abs. 1 KG.
Accords illicites; art. 4 al. 1LCart.
Accordi illeciti; art. 4 cpv. 1 LCart.

Schlussbericht vom 5. November 1997 in Sachen Vorabklarung gemass
Art. 26 KG betreffend Auto Assistance Schweiz (AAS)

A. Sachverhalt

1. Um eine nationale Strassenhilfe (Pannen- und Abschleppdienst
sowie Unfallhilfe) zu organisieren, haben zwei Unternehmen dieser
Branche und die Notrufzentrale «medicall AG» (im folgenden
«medicall») am 1.6.1996 den Verein «Auto-Assistance-Schweiz» (im
folgenden «AAS») gegrindet. Mittlerweile haben sich gemass den
Informationen, die dem Sekretariat vorliegen, 38 Dépanneure diesem
Verein angeschlossen.
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2. Diese Strassenhilfe wird folgendermassen organisiert: In der Zen-
trale der medicall werden die Daten der einzeinen Mitglieder mittels
einer speziellen Software erfasst (v.a. die Einsatzgebiete mit entspre-
chend detaillierten Kartenausschnitten, Adresse, Tel./Fax Nr., Fahr-
zeugpark). Bei eingehenden Notrufen wird der Standort des Anrufers
erfasst, worauf der nachstgelegene AAS-Hilfesteller eruiert wird. Die-
sem wird per Fax der Auftrag sowie der genaue Standort Ubermittelt.
Der jeweilige Hilfesteller verrechnet seine Leistung selbstandig. Pro
erteiltem Auftrag haben die Mitglieder dem AAS und der medicall
eine VergUtung zu leisten, wobei diese monatlich abgerechnet wird.

3. Fur Auftrdge, die via die Notrufzentrale der medicall eingehen,
wurde ein gemeinsamer Tarif festgesetzt. Laut dem Protokoll der 1.
AAS-Mitgliederversammlung wurde dies beschlossen, weil aus einem
einheitlichen Gemeinschaftstarif etliche Vorteile resultieren. Bei-
spielsweise kdnne so einfacher und effizienter mit Motorfahrzeug-
versicherungen verhandelt werden, die als Verteter einer grossen Zahl
von Automobilisten einen national einheitlichen Tarif fordern. Dieser
Tarif bezieht sich konkret auf Pannenhilfe und Abschleppen sowie auf
Unfallhilfe.

4. Gemass dem obengenannten Protokoll sind die Mitglieder in der
Festsetzung der Preise frei, wenn sie unabhangig von der AAS (bzw.
Uber medicall) einen Auftrag erhalten.

5. Im Rahmen der Vorabklarung ist zu prifen, ob sich aus den Ver-
einbarungen im Rahmen der AAS Anhaltspunkte fur unzuldssige
Wettbewerbsbeschrankungen ergeben.

B. Verfahren

6. Ein nicht der AAS angeschlossener Anbieter eines Entpannungs-
dienstes hat das Sekretariat der Wettbewerbskommission ersucht, die
im Rahmen der AAS offerierten Dienstleistungen zu prifen. Er mach-
te geltend, es lagen unzuldssige Preisabreden im Sinne des KG vor,

7.  Aufgrund der Anzeige eroffnete das Sekretariat am 7. Juli eine
Vorabklarung gemass Art. 26 KG.

8. Im Rahmen dieser Vorabklarung wurde die AAS zum Sachverhalt
befragt.
C. Erwagungen
1 Anwendbarkeit der materiellrechtlichen Bestimmungen
des KG
1.1 Unternehmen (Art. 2 KG)

9. Der Geltungsbereich des KG spricht diejenigen Marktteilnehmer
an, die sich als Anbieter oder Nachfrager von Gutern und Dienstlei-
stungen selbstandig am Wirtschaftsprozess beteiligen. Diese Markt-
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teilnehmer sind Unternehmen im Sinne des KG (vgl. BBl 1995 | 533).
Die der AAS angeschlossenen Garagisten und die medicall sind als sol-
che Unternehmen zu qualifizieren.

1.2 Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 KG)

10. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem Markt far
bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbe-
sondere Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung
begrinden, und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfillung 6f-
fentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1
KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen,
die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigen-
tum ergeben (Art. 3 Abs. 2 KG).

11. In den hier zu beurteilenden Markten existieren keine Vorschrif-
ten, die Wettbewerb nicht zulassen. Die Vorbehalte von Art. 3 Absat-
ze 1 und 2 KG wurden von den Parteien auch nicht geltend gemacht.

1.3 Wettbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG)

12. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht
erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Markt-
stufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewir-
ken (Art. 4 Abs. 1 KG).

13. Erstens muss ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken der
beteiligten Unternehmen vorliegen, damit von einer Wettbewerbsab-
rede gesprochen werden kann.

14. Die im Verein AAS zusammengeschlossenen Unternehmen wir-
ken zweifellos bewusst und gewollt zusammen, da sie unter einer ge-
samtschweizerisch einheitlichen Telefonnummer auftreten, um so ihre
Marktchancen bei den offerierten Dienstleistungen zu verbessern.

15. Zweitens muss das Zusammenwirken eine Wettbewerbsbe-
schrankung bezwecken oder bewirken, damit von einer Abrede im
Sinne des KG gesprochen werden kann. In der Regel wird angenom-
men, dass dieses Tatbestandselement erfalit ist, wenn das Zusam-
menwirken einen Marktbezug hat bzw. einen Wettbewerbsparame-
ter wie Preis, Menge, Gebiet, Produktepolitik (Sortiment, Qualitat,
Service, Entwicklung) und Marketing betrifft.

16. Die im Rahmen der AAS von diversen regional tatigen Garagisten
vereinbarten Regelungen betreffen einerseits Gebiete, andererseits
Preise. Gebiete und Preise stellen zwar Wettbewerbsparameter dar.
Die im Sachverhalt beschriebene Dienstleistung (gemeinsames Ange-
bot von Entpannungsdienstleistungen unter einer einheitlichen Tele-
fonnummer zwecks Erschliessung neuer Tatigkeitsgebiete bzw. zu-
satzlicher Klientel im Interesse von ansonsten regional tatigen Unter-
nehmen) setzt Vereinbarungen uber Gebiete und Preise jedoch vor-



RPW/DPC 1997/4 472

aus. Die gemeinsame Erreichbarkeit unter einer einzigen Nummer
und die Zuteilung von Auftrdgen an die jeweils nachstgelegene Gara-
ge macht die im Verein AAS organisierten Unternehmen fir bestimm-
te Nachfrager attraktiver als den einzelnen Entpanner.

17. Die Vereinbarungen uber Gebiete und Preise im Rahmen des
Vereins AAS berihren die angestammte Tatigkeit der Mitgliedunter-
nehmen in den Regionen bzw. die nicht Uber AAS bzw. medicall
vermittelten Auftrage in keiner Weise. Trifft ein Auftrag via medicall
ein, tritt das jeweilige AAS-Mitglied als AAS-Entpanner auf; bei allen
ubrigen Auftrdgen ist er in territorialer und preislicher Hinsicht frei
und bleibt in seinem angestammten Tatigkeitsfeld somit Konkurrent.
Folglich treten die im Verein AAS organisierten Garagisten als neuer
Wettbewerber auf, ohne dass andere Wettbewerber verschwinden
wuirden.

18. Die Zusammenarbeit der regional tatigen Garagisten fUr einen
Teil der Auftrage bezweckt oder bewirkt aus diesen Grinden keine
Wettbewerbsbeschrankung. Im Gegenteil wird der Wettbewerb durch
den Marktzutritt der im Verein AAS organisierten Unternehmen sogar
verstarkt. Eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
liegt daher nicht vor.

C. Schlussfolgerungen

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestitzt auf den be-
kannten Sachverhalt und die summarischen Erwdgungen,

19. stellt fest, dass

¢ die Vereinbarungen betreffend Gebiete und Preise im Rahmen
des Vereins AAS keine Wettbewerbsabreden im Sinne von Art.
4 Abs. 1 KG darstellen, und dass daher

o die materiellrechtlichen Bestimmungen des KG nicht zur An-
wendung gelangen.

20. teilt den Parteien mit, dass die Vorabklarung gemass Art. 26 KG
ohne Folgen abgeschlossen wird.

B1.1 5. Kaminfegerwesen im Kanton Zug

Geltungsbereich, Art. 2 KG; vorbehaltene Vorschriften, Art. 3
Abs. 1 KG; Preisabreden, Art. 5 Abs. 3 KG.

Champ d’application, art. 2 LCart; préscriptions réservées,
art. 3 al. 1 LCart; accord sur les prix, art. 5 al. 3 LCart.

Campo d’applicazione, art. 2 LCart; prescrizioni riservate, art.
3 cpv. 1 LCart; accordo sui prezzi, art. 5 cpv. 3 LCart.
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Schlussbericht vom 1. Dezember 1997 in Sachen Vorabkldarung gemadss
Art. 26 KG Uber das Kaminfegerwesen im Kanton Zug

A. Sachverhalt

1. Per 1. Januar 1996 wurde das Kaminfegerwesen im Kanton Zug
insofern liberalisiert, als einerseits die feste Kreiszuteilung an jeweils
einen (Kreis-)Kaminfeger aufgehoben und andererseits der kantonale
Kaminfegertarif abgeschafft wurde. Jeder, der das Kaminfegermei-
sterdiplom besitzt, kann nun im Kanton Zug eine Bewilligung des
kantonalen Amtes flir Feuerschutz erlangen, als Kaminfeger tatig zu
sein. Bei ausserkantonalen Bewerbern verlangt Art. 25 Abs. 2 des Ge-
setzes Uber den Feuerschutz ausserdem, dass der entsprechende Kan-
ton Gegenrecht halt.

2. In einem Brief vom 24. Juli 1996 beklagte sich ein Zuger Hausbe-
sitzer bei der Wettbhewerbskommission darlber, dass die Preise der
Kaminfeger auch nach der Liberalisierung im Kanton einheitlich ge-
blieben und sogar noch erhéht worden seien. Er wies auch auf die
wettbewerbsbehindernden Gesetzesbestimmungen (Gegenrechtser-
fordernis fur die Zulassung ausserkantonaler Konkurrenten, Festhal-
ten am Erfordernis des Meisterdiploms) hin.

3. Im Kanton Zug sind zur Zeit zehn Kaminfegerbetriebe im Besitz
einer kantonalen Bewilligung; zwei davon sind im Kanton Schwyz
domiziliert. Diese Betriebe sind im Kaminfegermeister-Verband des
Kantons Zug zusammengeschlossen. Dieser Verband hat per 1.Januar
1996 eine 'Preisgrundlage’ fir Kaminfegerarbeiten herausgegeben,
welche die Gliederung und die Preise des unter altem Recht von der
Gebaudeversicherung des Kantons Zug erlassenen (zwingenden) Ka-
minfeger-Tarifs weitestgehend Ubernimmt. Neu eingefihrt wurde je-
doch ein Mindestansatz von CHF 82.- pro Auftrag.

4. Der Kaminfegermeister-Verband hat auf die Frage, ob dieser Ta-
rif von den Zuger Kaminfegermeistern eingehalten werde, angege-
ben, dass dieser als Basis verwendet werde. Bezuglich Praktiken wie
Gewahrung von Rabatten oder Nichteinhaltung des Tarifs hat der
Verband geltend gemacht, dass er nicht wisse, ob solche Preiserlasse
allenfalls gewahrt wirden. Auch das kantonale Amt fir Feuerschutz
verfugt diesbezlglich zur Zeit Uber keine gesicherten Informationen:
Herr Armin Roth vom Amt fir Feuerschutz vermutet gemass telefoni-
scher Auskunft vom 28. Juli 1997 allerdings, dass héchstens von den
neu zugelassenen, ausserkantonalen Betrieben ein gewisser Konkur-
renzdruck ausgehe.

5. Auch beziuglich Gebietszustandigkeit wurde der Wettbewerb
bisher offenbar nur in beschranktem Umfang aufgenommen, indem
sich die eingesessenen Kaminfegerbetriebe weitgehend an ihr unter
dem alten Recht zugewiesenes Gebiet halten. Einer Intensivierung des



RPW/DPC 1997/4 474

Wettbewerbs wirken neben der Beschrankung der ausserkantonalen
Konkurrenz (Gegenrechtserfordernis) offenbar das Bewilligungser-
fordernis des Meisterdiploms entgegen. Letzteres hindert nach Aus-
sagen eines mit dem Kaminfegerwesen im Kanton Zug vertrauten In-
formanten des Sekretariats verschiedene seit Jahren im Angestellten-
verhdltnis tatige Kaminfeger ohne Meisterdiplom an der Aufnahme
einer selbstandigen Tatigkeit.

B. Verfahren

6. Das Sekretariat eroffnete am 4. September 1996 eine Vorabkla-
rung gemass Art. 26 KG. In diesem Verfahren wurde die Stetllungnah-
me des Kaminfegermeister-Verbandes des Kantons Zug eingeholt;
auch ein Vertreter des kantonalen Amtes flr Feuerschutz brachte
nutzliche Hinweise und Informationen bei.

7. Parallel zur auf den Kanton Zug beschrankten Vorabkldrung
fuhrt das Sekretariat auch eine gesamtschweizerische Vorabklarung
zur Wettbewerbssituation im Kaminfegerwesen durch.

C. Erwagungen

1 Anwendbarkeit der materiellrechtlichen Bestimmungen
des KG

1.1 Unternehmen (Art. 2 KG)

8. Laut Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft) vom 23. November 1994
spricht der Geltungsbereich des Gesetzes diejenigen Marktteilnehmer
an, die sich als Anbieter oder als Nachfrager von Gatern und Dienst-
leistungen selbstandig am Wirtschaftsprozess beteiligen. Diese Markt-
teilnehmer sind Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes (vgl. BBI
1995 | 533). Die Kaminfegerbetriebe sind als solche Unternehmen zu
qualifizieren.

1.2 Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 KG)

9. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem Markt far
bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen. Dies
sind insbesondere Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preis-
ordnung begriinden, und solche, die einzelne Unternehmen zur Erful-
lung 6ffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art.
3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswir-
kungen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung Uber das geisti-
ge Eigentum ergeben (Art. 3 Abs. 2 KQG).

10. Das Kaminfegerwesen ist im Prinzip durch das kantonale Recht
geregelt. Die Tatigkeit als Kaminfeger fallt jedoch gemass neuer bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung im Rahmen der kantonalen Rege-
lung grundsatzlich in den Geltungsbereich der Handels- und Gewer-
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befreiheit. Die Beschrankung der Auslibung der Tatigkeit ist somit nur
unter den Voraussetzungen, die fur die Einschrankung der HGF gel-
ten, zuldssig. Sie muss auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, im
Uberwiegenden o6ffentlichen Interesse erfoigen und verhaltnismassig
sein.

11. Bei Einhaltung dieser Randbedingungen hat jedoch das Bundes-
gericht Einschrankungen der HGF bezlglich der Ausubung der Kamin-
fegertatigkeit durch die Kantone aufgrund hoherer Interessen
(Brandverhltung, Bekdampfung der Luftverschmutzung) wiederholt
gerechtfertigt (zuletzt in BGE 709 la 200, 202).

12. Wenn allerdings ein Kanton von einer staatlichen Zuteilung der
Gebiete und Festlegung der Preise absieht und das Kaminfegerwesen
somit nach wettbewerblichen Grundsatzen reglementiert, wie dies fir
den Kanton Zug seit dem 1. Januar 1996 zutrifft, entfallt der Vorbe-
halt des Art. 3 Abs. 1 KG. Die Regelung der unternehmerischen Tatig-
keit der Kaminfeger hat somit insbesondere den im Kartellgesetz
formulierten Schranken bezlglich Gebiets-, Preis- und anderen Ab-
sprachen zu gendgen (vgl. Art. 5 Abs. 3 KG).

13. Eine staatliche Regelung des Kaminfegerwesens hat ferner die im
Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt (BGBM) festgelegten Bestim-
mungen Uber den Zugang ausserkantonaler Konkurrenten einzuhal-
ten, worauf anschliessend (vgl. RZ 28 ff.) noch eingegangen wird.

1.3 Wetthbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG)

14. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht
erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Markt-
stufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewir-
ken (Art. 4 Abs. 1 KQG).

15. Problematisch ist im vorliegenden Fall die vom Kaminfegermei-
ster-Verband des Kantons Zug erlassene ‘Preisgrundlage far Kaminfe-
gerarbeiten’. Diese nennt sehr detailliert fir alle vom Kaminfeger zu
erbringenden Leistungen einen (Grund-)Preis und legt alle Arten von
Zuschlagen fest. Nachdem festgestellt wurde, dass diese Preisgrundla-
ge weitestgehend eingehalten wird, ist davon auszugehen, dass die
‘Preisgrundlage’ eine Wettbewerbsabrede i.S. von Art. 4 Abs. 1 dar-
stellt, und zwar eine Preisabrede i.S. von Art. 5 Abs. 3 lit. a KG.

2 Beurteilung der Preisgrundlage nach Artikel 5 KG

16. Um festzustellen, ob die Preisabrede den wirksamen Wettbewerb
tatsachlich gemass der Vermutung von Art. 5 Abs. 3 KG beseitigt, ist
vorab der relevante Markt abzugrenzen.

2.1 Der relevante Markt

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

18. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorge-
sehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 lit. a der Verordnung Uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschltssen, VKU).

19. Es wird hier davon ausgegangen, dass der sachlich relevante
Markt der Markt fir die von Kaminfegern angebotenen Dienst-
leistungen ist, wie diese Dienstleistungen in § 27 des kantonalen Feu-
erschutzgesetzes umschrieben sind: Kontrolle und Reinigung von
Feuerungsanlagen, inkl. Meldung von festgestellten Mangeln an die
zustandige Gemeindebehorde. Da eine Pflicht der Hauseigentimer
besteht, Kaminfegerarbeiten periodisch durchfihren zu lassen, und
andererseits diese Dienstleistungen nur von zugelassenen Kaminfe-
gern erbracht werden dirfen, bestehen keine Substitutionsmaoglich-
keiten.

b) R&umlich relevanter Markt

20. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Markt-
gegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Lei-
stungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU).

21. Fur die Definition des raumlich relevanten Marktes wird auf-
grund der kantonalen gesetzlichen Reglementierung des Kaminfe-
gerwesens und der gegenwartig noch bestehenden Abschottung der
Kantone davon ausgegangen, dass dieser mit dem Gebiet des Kantons
Zug plus angrenzende Regionen des Kantons Schwyz zusammenfallt.
Dies gilt allerdings nur solange, als das Bundesgesetz Uber den Bin-
nenmarkt nicht umgesetzt ist bzw. noch nicht zu einer Offnung der
kantonalen Markte gefihrt hat.

2.2 Keine Widerlegung der Vermutung

22. Wie vorne (RZ 15) festgehalten wurde, hat die Sachverhaltsabkla-
rung ergeben, dass die Preisgrundlage der Zuger Kaminfegermeister-
Verbandes als Abrede zu qualifizieren ist. Da sie offensichtlich die
Preise der Kaminfegerdienstleistungen betrifft, féllt sie sogar unter
die Vermutung des Art. 5 Abs. 3 KG.

23. Preisabreden beseitigen gemass der gesetzlichen Vermutung von
Art. 5 Abs. 3 KG den wirksamen Wettbewerb; Anhaltspunkte fir eine
Beseitigung dieser Vermutung bestehen keine. Die beschriebene
Preisabrede ist zwar nicht ausdricklich als verbindlich deklariert wor-
den, doch scheinen die vorgegebenen Preise von allen im relevanten
Markt (Kaminfegerdienstleistungen flr den Kanton Zug) tatigen Un-
ternehmen weitestgehend eingehalten zu werden. Die dem Sekreta-
riat verfigbaren Informationen deuten darauf hin, dass beztglich der
Preise im Zuger Kaminfegergewerbe kaum Wettbewerb herrscht.
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24. Auch eine disziplinierende Wirkung durch potentielle Wettbe-
werber ist nicht oder kaum vorhanden, da das Erfordernis des Mei-
sterdiploms viele im Angestelltenverhaltnis arbeitende Kaminfeger an
der Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit hindert (RZ 5). Es ist wei-
ter anzunehmen, dass allfallige neue Anbieter ebenfalls dem Kamin-
fegermeister-Verband und der Abrede beitreten wirden. Bei dieser
Beurteilung gilt allerdings zu berticksichtigen, dass die Liberalisierung
erst vor rund zwei Jahren erfolgt ist. Deren Wirkungen kénnten des-
halb erst im Verlaufe der nachsten Jahre richtig splrbar werden,
wenn unternehmerische (Preis-)Entscheide von den einzelnen Unter-
nehmen ohne helfenden Rickgriff auf eine bis vor kurzem gultige
Preisliste getroffen werden mussen.

2.3 Beurteilung und Anregungen

25. Zusammenfassend bestehen somit Anhaltspunkte dafir, dass die
oben unter RZ 3 beschriebene ‘Preisgrundlage’ eine Preisabrede und
somit eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung darstellt.

26. Das Sekretariat regte deshalb in seinem Brief vom 18. August
1997 gegentber dem Kaminfegermeister-Verband des Kantons Zug
gemass Art. 26 Abs. 2 KG folgende Massnahmen an:

e erstens: die ‘Preisgrundlage far Kaminfegerarbeiten’ bis 31.
Dezember 1997 ersatzlos aufzuheben und die Verbandsmit-
glieder dahingehend zu informieren, dass sie ihre Preise frei
kalkulieren kénnen; und

e zweitens: die ersatzlose Streichung des Art. 2, 5. Lemma der
geltenden Statuten des Kaminfegermeister-Verbandes des
Kantons Zug (beziiglich Beobachtung und Durchfihrung einer
Tarifordnung) bis 31. Dezember 1997.

27. Der Kaminfegermeister-Verband des Kantons Zug hat diesen An-
regungen entsprochen und das Sekretariat mit Brief vom 26. Septem-
ber dartber informiert, dass die Preisgrundlage ebenso wie die bean-
standete Statutenbestimmung an seiner Herbstversammlung vom 25.
September 1997 ersatzlos aufgehoben worden sind.

Das Verhaltnis zum BGBM

28. Art. 52 Abs. 2 des Zuger Gesetzes Uber den Feuerschutz setzt fur
die Erteilung einer Betriebsbewilligung an einen ausserkantonalen
Bewerber wie erwahnt voraus, dass dieser seinen (Wohn-)Sitz in ei-
nem Kanton hat, welcher Gegenrecht halt. Dieses Erfordernis hat in
einem Umfeld, in welchem die meisten Kantone noch eine staatliche
Lésung mit Kreiskaminfegern als Monopolisten getroffen haben,
praktisch zur Folge, dass die Zuger Kaminfeger mangels Gegenrech-
ten kaum mit ausserkantonaler Konkurrenz rechnen mussen. (Zur Zeit
sind im Kanton Zug aus den umliegenden Kantonen nur zwei Kamin-
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fegerbetriebe aus dem Kanton Schwyz zur Berufsausibung zugelas-
sen.)

29. Diese Losung steht im Widerspruch zum Bundesgesetz Uber den
Binnenmarkt, welches verlangt, dass «Personen mit Sitz oder Nieder-
lassung in der Schweiz far die Ausibung ihrer Erwerbstatigkeit auf
dem gesamten Gebiet der Schweiz freien und gleichberechtigten Zu-
gang zum Markt haben» (Art. 1 BGBM) und «das Recht [haben], Wa-
ren, Dienstleistungen und Arbeitsleistungen auf dem gesamten Ge-
biet der Schweiz anzubieten, soweit die Ausibung der betreffenden
Erwerbstatigkeit im Kanton oder der Gemeinde ihrer Niederlassung
oder ihres Sitzes zuldssig ist» (Art. 2 Abs. 1 BGBM).

30. Der Marktzugang darf nur beschréankt werden, wenn die der Be-
schrankung dienenden Massnahmen gleichermassen flr ortsansassige
Personen gelten, zur Wahrung eines Uberwiegenden 6ffentlichen In-
teresses unerlasslich und verhaltnismassig sind (Art. 3 BGBM). Die An-
kntUpfung des Marktzugangs allein an das Erfordernis der Gewahrung
des Gegenrechts durch den Wohnsitzkanton dient keinem offentli-
chen Interesse.

31. Diese Rige ist aber an den kantonalen Gesetzgeber zu adressie-
ren und trifft nicht den kantonalen Kaminfegermeister-Verband. Das
Sekretariat wird der Wettbewerbskommission im Rahmen seines
Schlussberichts zur Lage des Kaminfegerwesens in der Schweiz Antrag
auf Erlass einer entsprechenden Empfehiung i.S. von Art. 8 Abs. 3
BGBM stellen.

D. Schlussfolgerungen

32. Gestutzt auf den Sachverhalt und die obigen summarischen Er-
wagungen gelangt das Sekretariat zu folgenden Schiussfolgerungen:

e Nach Umsetzung der in RZ 26 formulierten Anregungen durch
den Kaminfegermeister-Verband des Kantons Zug bestehen
keinerlei Anhaltspunkte fir das Vorliegen unzuldssiger Wett-
bewerbsabreden mehr.

e Die Vorabklarung gemass Art. 26 KG wird hiermit abgeschlos-
sen.

e Das Sekretariat behalt sich vor, mittels einer Nachkontrolle zu
Uberprifen, ob die vom funktionierenden Wettbewerb erwar-
tete Differenzierung bei den Preisen fir Kaminfegerdienstlei-
stungen im Kanton Zug eingetreten sei.

e Der Abschluss der Vorabklarung wird den Parteien mitgeteilt.



RPW/DPC 1997/4 479

B1.1 6. Chambre fiduciaire
Unzulassige Wettbewerbsabreden; Art. 5 KG.
Accords illicites; art. 5 LCart.
Accordi illeciti: art. 5 LCart.

Rapport final du 12 décembre 1997 concernant l’enquéte préalable
selon l'art. 26 LCart sur le cas Chambre fiduciaire

A. En fait

1. Le secrétariat de la Commission de la concurrence (ci-apres secré-
tariat) a décidé le 7 juillet 1997 d'examiner I'état de la concurrence
dans le domaine des entreprises fiduciaires conformément a son de-
voir d'observation de la concurrence (art. 45 al. 1 LCart).

2. Le 10 juillet 1997, le secrétariat a recu les statuts, les normes tari-
faires, les regles professionnelles, les directives concernant la publicité
et le reglement d'admission des membres de la Chambre fiduciaire (ci-
aprées la Chambre).

3.  La Chambre est une association professionnelle au sens des art.
60 ss du Code civil suisse, de durée illimitée, avec siege a Zurich. Elle
regroupe les domaines suivants: révision, révisions interne et externe,
conseil fiscal, fiduciaire, conseil général. Quelques 700 entreprises et
3'300 personnes physiques sont membres de la Chambre.

4. Il a été constaté que la Chambre fixe des tarifs a caractere obliga-
toire et que la publicité est soumise a des directives strictes avec en
plus une interdiction du démarchage.

5. Ces prescriptions pouvant tomber sous le coup de 'art. 5 LCart, le
secrétariat a décidé d'ouvrir une enquéte préalable.

6. La Chambre a toutefois mentionné que des changements sta-
tutaires et réglementaires seront soumis a votation dans le cadre de
son assemblée générale annuelle. Le secrétariat a recu copie de ces
nouveaux textes avant la réunion de [|'assemblée générale de la
Chambre et a observé que les différentes prescriptions a caractere
anticoncurrentiel ont été supprimées ou modifiées.

B. Procédure

7. Le 6 aodt 1997, le secrétariat informe la Chambre gu'une en-
quéte préalable est ouverte conformément a l'art. 26 LCart afin de
déterminer s'il existe des indices d'une restriction illicite de la concur-
rence sur le marché des entreprises fiduciaires.

8. Le 20 aodt 1997, la Chambre a fait parvenir au secrétariat les
nouveaux statuts, reglement d'admission des membres, réglement du
Tribunal d'honneur et regles professionnelles. Les directives concer-
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nant la publicité ont été supprimées. Les normes tarifaires ont été
remplacées par des recommandations. Toutes ces nouveautés, hormis
la suppression des directives concernant la publicité déja définitive,
doivent encore étre acceptées par l'assemblée générale du 6 novem-
bre 1997.

9. Le secrétariat ne trouvant pas opportun de mener une procédure
sur un état des faits pouvant radicalement changer dans les semaines
a venir, a décidé le 26 aolt 1997 de suspendre i'enquéte préalable
jusqu'a la décision de |'assembiée générale de la Chambre.

10. Le 23 novembre 1997, la Chambre a communiqué au secrétariat
la décision de I'assemblée générale d'approuver sans modification
I'ensemble des révisions.

11. Suite a cette décision, le secrétariat a pu terminer la présente en-
quéte préalable sur des bases plus concretes.

C. En droit

1 Applicabilité des régles matérielles de la LCart
1.1 Entreprise (art. 2 LCart)

12. Selon le Message concernant la loi fédérale sur les cartels et au-
tres restrictions de la concurrence du 23 novembre 1994 (Message), la
loi sur les cartels s'applique a toute entreprise, c’est-a-dire a tout
acteur qui produit des biens ou des services et participe ainsi de ma-
niere indépendante au processus économique, que ce soit du c6té de
[‘offre ou de [a demande (FF 1995 | 533). Les entreprises fiduciaires
tombent ainsi dans le champ d’application de la LCart.

1.2 Prescriptions réservées (art. 3 LCart)

13. Dans les marchés concernés, il n'existe aucune prescription qui
exclut la concurrence. Par ailleurs, les réserves de l'art. 3 al. 1 et 2
LCart n'ont pas été invoquées par les parties.

1.3 Accords en matiére de concurrence (art. 4 al. 1 LCart)

14. Par accords en matiére de concurrence, on entend les conventi-
ons avec ou sans force obligatoire ainsi que les pratiques concertées
d'entreprises occupant des échelons du marche identiques ou diffé-
rents, dans la mesure ou elles visent ou entrainent une restriction a la
concurrence (art. 4 al. 1 LCart).

15. La Chambre émet des directives, reglements et décisions. Ceux-ci
ont pour origine des décisions de ses membres et, de ce fait, représen-
tent des accords en matiére de concurrence au sens de l'art. 4 al. 1
LCart. Il convient de mentionner que les recommandations sont éga-
lement des accords si elles sont effectivement suivies et entrainent
une restriction de la concurrence.
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16. Il existait jusqu'alors les accords a caractére obligatoire suivants:
(1) les normes tarifaires; et
(2) les directives concernant la publicité.

17. Ces accords seront supprimés le 31 décembre 1997. |l est donc de-
venu sans intérét d'examiner l'illicéité de ces accords.

18. Les normes tarifaires, qui ont un caractére obligatoire, seront
remplacées le premier janvier 1998 par des tarifs recommandeés.

19. Les directives concernant la publicité ne seront pas remplacées
par un autre type de réglementation.

20. Les recommandations n'étant pas encore entrées en vigueur, il
n'est pas possible d'en apprécier les effets.

21. De plus, le secrétariat a constaté que de nombreux mandats sont
mis en concours et qu'une concurrence par les prix existe méme sous
le régime des tarifs obligatoires.

22. Une appréciation correcte de la situation de concurrence nécessi-
te une définition des marchés de référence. Le secrétariat renonce a
ce travail en raison de son inadéquation avec un état de faits qui n'e-
xiste pas encore (régime des tarifs recommandés).

D. Conclusions

23. Le secrétariat de la Commission de la concurrence se fondant sur
les faits dont il a eu connaissance et le développement qui précéde:

e constate qu’il n'est pas possible de juger s'il existe des indices
de restrictions illicites a la concurrence au sens de l'art. 26
LCart,

¢ deécide de clore la procédure d'enquéte préalable,

e examinera dans le cadre de son devoir d'observation des mar-
chés (art. 45 al. 1 LCart) si les tarifs recommandés tombent
sous le coup de l'art. 5 al. 3 lit. a LCart.

B 1.1 7. Privattarif der Arztegesellschaft des Kantons
Bern

Unzuléssige Wettbewerbsabreden,; Art. 5 Abs. 3 lit. a KG.
Accords illicites; art. 5 al. 3 let. a LCart.
Accordi illeciti; art. 5 cpv. 3 let. a LCart.

Schlussbericht vom 7. Januar 1998 in Sachen Vorabkldrung gemadss
Artikel 26 KG betreffend den Privattarif der Arztegesellschaft des
Kantons Bern wegen angeblich unzuladssiger Wettbewerbsabrede ge-
mdss Artikel 5 KG
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A. Sachverhalt

1. Im Rahmen der Untersuchung VPSB vs. Arcovita, Visana und CSS
hat der Vertreter der Arztegesellschaft des Kantons Bern (KAG) der
Wettbewerbsbehorde zur Kenntnis gebracht, dass die Mitglieder der
KAG einen Rahmentarif fir Leistungen im Privatversicherungsbereich
vereinbart haben (Privattarif). Er hat die Wettbewerbsbehorde er-
sucht, sich zur Frage zu aussern, ob es wettbewerbsrechtlich zuldssig
sei, fixe Einzelleistungsansatze vorzuschreiben, bzw. solche alsdann
vereinsintern mittels Entscheidungen der Honorarprifungskommissi-
on gegeniber den Mitgliedern der Arztegesellschaft durchzusetzen.

2. Im Kanton Bern ist die VerglUtung der arztlichen Leistungen in
einem Privattarif geregelt. Dieser wurde durch die KAG am 6. Marz
1986 verabschiedet. Er gilt fur alle Mitglieder der Arztegesellschaft
(Art. 1 des Privattarifs). Der Tarif bestimmt den Rahmen fiur die Ver-
gutung der arztlichen Leistungen in der ambulanten Praxis und im
Spital. Gemass Art. 2 ist er insbesondere anwendbar bei Patienten, die
sich als Privatpatienten zu erkennen geben, bei Patienten in sehr gu-
ten wirtschaftlichen Verhaltnissen gemaéss Krankenversicherungsrecht
und bei Patienten einer privaten Spitalabteilung. Er ist nicht anwend-
bar, 1) wenn ein Sozialversicherungstarif gesetzlich vorgeschrieben
ist, 2) far die Rechnungstellung gegenlber Fursorgestellen und -
behorden, 3) gegeniber Patienten in wirtschaftlich einfachen Ver-
haltnissen, die der Krankenversicherungspflicht unterstellt werden
konnen und keinen zusatzlichen Versicherungsschutz geniessen, 4)
ausnahmsweise bei ausdricklicher anderweitiger Vereinbarung mit
dem Patienten gemass Art. 4 des Privattarifs.

3. Der Privattarif der KAG stUtzt sich auf Art. 37 der Standesord-
nung der KAG, der die arztlichen Honorare regelt.

4. Bei Missbrauchen haben die Patienten die Méglichkeit, die Hono-
rarprifungskommission der Arztegesellschaft des Kantons Bern (HPK)
anzurufen. Die HPK Uberprift im Rahmen ihrer eingeschrankten
Moglichkeiten (keine Parteiverhandlungen), ob die behaupteten Lei-
stungen effektiv erbracht wurden und ob sich die Rechnungsstellung
im Rahmen des Privattarifs halt. Bei Ablehnung der Empfehlung der
HKP durch den Honorarschuldner werden die Parteien auf den or-
dentlichen Gerichtsweg verwiesen.

5. Der Privattarif wurde zwei Mal der Teuerung angepasst
(letztmals per 01.01.1993). Sadmtliche Tarifansatze kénnen deshalb um
23,9% erhoht werden.

6. Der Tarif der KAG lehnt sich bezlglich Tarifhdohe und Systematik
eng an den Privattarif des Kantons Zlrich an. Er wurde einseitig fest-
gelegt und ist somit nicht das Ergebnis von Verhandlungen mit Kran-
kenkassen oder mit der Gesundheits- und Flrsorgedirektion des Kan-
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tons Bern. Er basiert weder auf betriebswirtschaftlicher Grundlage,
noch ist er mit einem bestehenden Sozialtarif gekoppelt.

B. Verfahren

7. Weil das Gesuch der KAG nicht Gegenstand der Untersuchung
VPSB vs. Arcovita, Visana und CSS ist, hat das Sekretariat am 3. Febru-
ar 1997 beschlossen, die Frage der Zuldssigkeit des Privattarifs der
KAG in einem getrennten Verfahren zu analysieren.

8. Zu diesem Zweck hat das Sekretariat der Wettbewerbskommissi-
on am 3. Februar 1997 eine Vorabklarung gemass Art. 26 KG betref-
fend den Privattarif der Arztegesellschaft des Kantons Bern eroffnet.
Es stellte der KAG Fragebogen zu.

9. Am 15. September 1997 hat das Sekretariat Anregungen im
Rahmen der Vorabklarung zuhanden der KAG formuliert. Die Erwa-
gungen, die zu den Anregungen gefuhrt haben, sind folgende.

C. Erwagungen

1 Anwendbarkeit des Kartellgesetzes (KG)
1.1 Unternehmen (Art. 2 KG)

10. Laut Botschaft zu einem Bundesgesetz iber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft) vom 23. November 1994
spricht der Geltungsbereich des Gesetzes diejenigen Marktteilnehmer
an, die sich als Anbieter oder als Nachfrager von Gutern und Dienst-
leistungen selbstandig am Wirtschaftsprozess beteiligen. Diese Markt-
teilnehmer sind Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes (vgl. BBI
1995 | 533). Die Mitglieder der KAG sind als solche Unternehmen zu
qualifizieren.

1.2 Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 KG)

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

12. Der Gesundheitsbereich ist generell durch ein enges Geflecht von
staatlichen Vorschriften gepragt (z.B. Tarifvertrage oder kantonale
Tariffestlegungen gemass Art. 43 ff. KVG). Im Bereich der privatarztli-
chen Tatigkeit gibt es jedoch keine Vorschriften, die den Wettbewerb
unter Privatarzten nicht zulassen wirden. Staatliche Tarifvorschriften
oder mengenmassige Beschrankungen zur Leistungserbringung exi-
stieren in diesem Bereich nicht. Aus diesen Grinden ist das Kartellge-
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setz auf die privatarztliche Tatigkeit anwendbar. Der Vorbehalt von
Art. 3 Absatze 1 und 2 KG wurde von den Parteien auch nicht geltend
gemacht.

1.3 Wettbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG)

13. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht
erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Markt-
stufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewir-
ken (Art. 4 Abs. 1 KG).

14. Der Privattarif der KAG regelt den Preis fur die privatarztlichen
Dienstleistungen der Berner Arzte. Er ist eine Vereinbarung der KAG-
Mitglieder und fir diese verbindlich. Er bewirkt eine Beschrankung
des Preiswettbewerbs und ist somit als Wettbewerbsabrede zu quali-
fizieren.

2 Beurteilung nach Artikel 5 KG
2.1 Der Privattarif als Preisabrede (Art. 5 Abs. 3 lit. a KG)

15. Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fuhren,
sind unzulassig (Art. 5 Abs. 1 KG). Die Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs wird insbesondere bei Abreden (ber die direkte oder indi-
rekte Festsetzung von Preisen vermutet, sofern sie zwischen Unter-
nehmen getroffen werden, die tatsachlich oder der Mdglichkeit nach
miteinander im Wettbewerb stehen (Art. 5 Abs. 3 lit. a KG).

16. Der Privattarif der KAG ist ein Rahmentarif. Er gibt eine
Preisspanne vor, innerhalb welcher die Arzte den Preis fir ihre
Dienstleistungen festlegen. Die im Privattarif vorgeschriebenen Preise
sind Abreden Uber die direkte Festsetzung von Preisen von Unter-
nehmen, die miteinander im Wettbewerb stehen. Die Arzte der KAG
werden in rechtlich erzwingbarer Weise dazu angehalten, den Privat-
tarif einzuhalten. Zu diesem Zweck Uberprift die Honorarpriafungs-
kommission, ob sich die Rechnungstellung im Rahmen des Privattarifs
halt (Art. 5 des Reglements der HPK der KAG). Deshalb ist der Privat-
tarif eine horizontale Preisabrede.

17. Aus diesen Grinden kommt die Vermutung von Art. 5 Abs. 3 lit.
a KG zum tragen, wonach der Privattarif als Preisabrede wirksamen
Wettbewerb beseitigt.

18. Um festzustellen, ob die Abrede den wirksamen Wettbewerb tat-
sachlich beseitigt, ist vorab der relevante Markt abzugrenzen.

2.2 Relevanter Markt

19. Der relevante Markt hat eine sachliche und eine rédumliche Di-
mension. Sie ergeben zusammen den relevanten Markt.
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2.2.1 Sachlich relevanter Markt

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

21. Marktgegenseite sind die in Art. 2 des Privattarifs vorgesehenen
Patienten. Es stellt sich nun die Frage, ob fiir diese Patienten arztliche
Leistungen, die im Privatversicherungsbereich erbracht werden, mit
solchen im Halbprivat- und Grundversicherungsbereich austauschbar
sind. Laut mUndlichen Aussagen der KAG legen privatversicherte Pati-
enten in aller Regel grossen Wert auf eine Behandlung durch aner-
kannte Spezialisten. Flr sie ist daher die Behandlung durch solche
Spezialisten nicht austauschbar mit der Behandlung durch «normale»
Facharzte. Fur privatversicherte Patienten ist die Moglichkeit der frei-
en Arztwahl daher entscheidend. Sie sind bereit, die damit verbunde-
nen Kosten zu tragen und entsprechende Versicherungen abzuschlies-
sen.

22. Die Aussagen der KAG deuten darauf hin, dass es einen eigenen
Markt fur arztliche Gesundheitsleistungen in der stationaren und am-
bulanten Versorgung fir privatversicherte Patienten gibt.

23. Der sachlich relevante Markt bezieht sich auf die stationdre Ver-
sorgung. Was die ambulante Versorgung angeht, ist es fur die betrof-
fenen Kreise fraglich, ob auch dort der Privattarif anzuwenden ist. Im
Rahmen der vorliegenden Vorabklarung bezieht das Sekretariat die
ambulante Versorgung in den relevanten Markt mit ein, ohne zu der
aufgeworfenen Streitfrage Stellung zu nehmen, weil dies fur die Er-
gebnisse der Vorabklarung unerheblich ist. Der sachlich relevante
Markt umfasst somit sowoh! die stationdre als auch die ambulante
Versorgung von privatversicherten Patienten.

2.2.2 Raumlich relevanter Markt

24. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Markt-
gegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Lei-
stungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU).

25. Das Gebiet, auf welches sich die Wettbewerbsabrede bezieht,
ergibt sich in der Regel durch die Reichweite der Abrede. Die Arzte
sind auf schweizerischer und kantonaler Ebene organisiert. Die Privat-
tarife sind kantonal geregelt. Auch wenn die Arzte gesamtschweize-
risch tatig sein kdnnten, richten sich die Patienten regelmassig an die
Arzte ihrer Region (beschrankte Mobilitat der Nachfrage). Die ausser-
kantonale Tatigkeit von Arzten ist eher selten (beschrénkte Mobilitat
des Angebots). Diesen Umstanden zufolge bildet das Kantonsgebiet
den kartellrechtlich relevanten raumlichen Markt.
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2.3 Keine Widerlegung der Vermutung

26. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs auf
Stufe der Arzte kdénnte etwa durch den Nachweis widerlegt werden,
dass die Preise nicht eingehalten werden (funktionierender Innen-
wettbewerb) und Aussenwettbewerb herrscht.

2.3.1 Zum Innenwettbewerb

27. Der Privattarif der KAG ist ein Rahmentarif. Je grésser die Tarif-
spanne ist, desto grosser ist auch der Spielraum fir Preiswettbewerb.
Rahmentarife fihren aber generell zu gleichem Preisverhalten. So
haben die verschiedenen Empfehlungen der Honorarkommission ge-
zeigt, dass nicht nur die Arzte, sondern auch die Honorarkommission
meistens auf den oberen Rahmen des Privattarifs Bezug nehmen.
Somit kann nicht von einem Preiswettbewerb zwischen den Arzten
gesprochen werden.

28. Zudem Ubernehmen die Versicherer im gegenwartigen System
der Zusatzversicherungen die Kosten fur die privatarztliche Behand-
lung ihrer Versicherten. Dieser Umstand fGhrt dazu, dass sich die Ver-
sicherten nur in sehr beschranktem Masse Uber die H6he der verur-
sachten Kosten Rechenschaft geben. Ohne das entsprechende Verhal-
ten der Versicherten und ohne dass die Versicherungen Uber hinrei-
chende Kontrollinstrumente zur Begrenzung der Tarife fuar die pri-
vatarztliche Tatigkeit verfugen, gibt es fur die Arzte keinen Grund,
sich dem Wettbewerb zu stellen. Die interne Kontrolle, die durch die
Honorarkommission ausgelbt wird, andert nichts an dieser Tatsache,
weil die Kommission nur Uberpruft, ob die behaupteten Leistungen
effektiv erbracht wurden und ob sich die Rechnungstellung im Rah-
men des Privattarifs halt. Es besteht daher kein Innenwettbewerb.

2.3.2 Zum Aussenwettbewerb

29. Schliesslich stellt sich die Frage, ob allenfalls wirksamer Aussen-
wettbewerb besteht. In der Tat erbringen die in der KAG zusammen-
geschlossenen Arzte fast alle der im relevanten Markt erbrachten pri-
vatarztlichen Dienstleistungen. Aussenseiterkonkurrenz durch Unter-
nehmen, die im Kanton Bern privatarztliche Dienstleistungen anbie-
ten und nicht Mitglieder der KAG sind, lasst sich im relevanten Markt
kaum feststellen.

2.4 Ergebnis

30. Aus diesen Grinden bleibt die Vermutung, dass der wirksame
Wettbewerb durch die Preisabrede beseitigt sei, bestehen. Damit ist
diese Preisabrede nach Ansicht des Sekretariats der Wettbewerbs-
kommission unzuldssig im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG. Es bestehen
Anhaltspunkte daflr, dass eine unzuldssige Wettbewerbsbeschran-
kung vorliegt.
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D. Schlussfolgerungen

31. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestltzt auf den
bekannten Sachverhalt und die vorangehenden Erwagungen,

o stellt fest, dass Anhaltspunkte daflr bestehen, dass der Privat-
tarif eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung ist;

e regt gestlitzt auf Art. 26 Abs. 2 KG an, den Privattarif ersatzios
aufzuheben, die Verbandsmitglieder dahingehend zu infor-
mieren, dass sie ihre Preise fir die im Privattarif beinhalteten
Dienstleistungen frei kalkulieren kénnen und die Standesord-
nung im Sinne der obigen Erwagungen anzupassen.

Am 6. Januar 1998 hat der Kantonalvorstand der KAG beschlossen,
den Privattarif ab sofort ersatzlos aufzuheben und die Mitglieder der
KAG in den nachsten Tagen mit einem entsprechenden Sonderrund-
schreiben Uber die Aufhebung des Privattarifs und tber die sich dar-
aus ergebenden Konsequenzen zu orientieren.

Da die KAG damit die Anregungen des Sekretariates vom 15. Septem-
ber umgesetzt hat, stellt das Sekretariat fest, dass mit der ersatzlosen
Aufhebung des Privattarifs keine Anhaltspunkte fir eine unzulassige
Wettbewerbsbeschrankungen mehr vorliegen. Das Sekretariat be-
schliesst, die Vorabkldrung ohne Folge einzustellen und teilt den Par-
teien diese Einstellung mit.

B 1.1 8. Marché suisse de la certification

Unzuladssige Wettbewerbsabreden, Art. 5 Abs. 1 KG; Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung, Art. 7 KG, Be-
ziehungen zwischen Zivil- und Verwaltungsverfahren.

Accords illicites, art. 5 al. 1 LCart; abus d’une position domi-
nante, art. 7 LCart; relations entre les procédures civiles et
administratives.

Accordi illeciti, art. 5 cvp. 1 LCart; abuso di una posizione
dominante, art. 7 LCart; relazioni fra le procedure civili et
amministrative.

Rapport final du 8 janvier 1998 concernant I'enquéte préalable selon
I'art. 26 LCart sur le cas Marché suisse de la certification

A. En fait

1. L'Association Suisse pour Systemes de Qualité et de Management
(ci-apres SQS) et la Société générale de surveillance ICS (ci-aprés SGS)
ont éteé accréditées par le Service d'accréditation suisse (ci-aprés SAS)
en tant qu'organismes de certification, notamment dans le domaine
des systemes qualité.



RPW/DPC 1997/4 488

2. Le 23 avril 1997, SGS s'est plainte du comportement anticoncur-
rentiel de SQS sur le marché suisse de la certification. Elle a demandé
au secrétariat d’examiner si:

e la collusion entre SQS et le Service d’accréditation suisse (SAS)
constitue un accord illicite au sens de I'art. 5 al. 1 LCart;

e |es statuts de SQS constituent un accord illicite au sens de |'art.
5 al. 1 LCart dans le sens ou ils limitent la liberté de choix de
ses membres;

¢ SQS abuse de sa position dominante sur le marché suisse de la
certification (art. 7 LCart).

B. Procédure

3. Le 25 juin 1997, le secrétariat a ouvert une enquéte préalable
afin de déterminer s'il existait des indices d'une restriction illicite a la
concurrence de la part de SQS sur le marché suisse de la certification.
Afin de mieux définir le cadre de son enquéte, le secrétariat a fait
parvenir un questionnaire a SQS, SGS ainsi gu’au SAS.

4. Le 26 septembre 1997, le secrétariat a eu connaissance de |'action
civile déposée le 30 mai 1997 par SGS contre SQS par devant le Tribu-
nal de commerce du canton de Berne.

5. Le 24 novembre 1997, SGS a porté a la connaissance du secréta-
riat le contenu de |'action civile.

C. En droit

6. Selon l'art. 26 al. 1 LCart, le secrétariat peut mener des enquétes
préalables d'office, a la demande des entreprises concernées ou sur
dénonciation de tiers. L'enquéte préalable est une procédure infor-
melle qui permet au secrétariat de déceler des indices d'une restric-
tion illicite a la concurrence nécessitant l'ouverture d’une enquéte
(art. 27 LCart). Elle est en principe soumise a la loi sur la procédure
administrative (LPA, cf. art. 39 et 26 al. 3 LCart). L'ouverture d’'une
telle procédure ne peut pas étre revendiquée (cf. aussi décision du 6
novembre 1997 de la Commission de recours pour les questions de
concurrence dans |'affaire Recymet, infra p. 602 ss). La conclusion du
rapport final d'une enquéte préalable constatant la cléture de la pro-
cédure ne constitue cependant pas une décision au sens de l'art. 5
LPA.

7. L'objet de l'action civile ouverte par SGS qui a trait au droit des
cartels est identique a celui de I'enquéte préalable. Dans les deux cas,
il s’agit d’examiner dans quelle mesure le comportement de SQS sur le
marché suisse de la certification est conforme aux dispositions de la
LCart.
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8. L'interét de SGS a ce que l'affaire soit aussi traitée par l'autorité
administrative ne se justifie pas principalement pour trois raisons. La
premiére découle du principe de I'’économie de procédure. La seconde
réside dans le fait que les mémes dispositions matérielles de la LCart
sont appliquées par le juge civil et les autorités de la concurrence. La
troisieme tient au fait que la Commission aura |'occasion de donner
ultérieurement, selon toute vraisemblance, son avis (art. 15 al. 1
LCart).

9. De plus, le 27 ao(t 1997, la Commission de la concurrence a émis
un document décrivant les relations qu'impose [a LCart entre les juges
civils et les autorités de la concurrence (cf. infra p. 598 ss). S'agissant
du concours de procédures (civiles et administratives: art. 15 LCart), il
est écrit qu’ «en principe, le Secrétariat refusera d’ouvrir une enquéte
préalable (art. 26 LCart), lorsqu’est ouverte une procédure civile».
Dans le cas présent, le Secrétariat a été mis au courant du contenu de
I"action civile apres l'ouverture de I'enquéte préalable. S'il en avait été
informé plus tot, le secrétariat n'aurait vraisemblablement pas ouvert
d'enquéte préalable.

10. Sur la base de ces motifs, il se justifie de clore I'enquéte préala-
ble, méme si aucune disposition n’interdit aux autorités de la concur-
rence de mener, voire d'ouvrir une procédure administrative paralle-
lement a une procédure civile (cf. ég. ch. 19 s. du texte relatif aux re-
lations entre les tribunaux civils et la Commission de la concurrence,
infra p. 600).

D. Conclusions
10. Le secrétariat de la Commission de la concurrence se fondant sur

les faits dont il a eu connaissance et le développement qui précede

¢ constate que la procédure civile ouverte par SGS a, sous l'angle
du droit des cartels, le méme objet que la présente enquéte
préalable;

o décide de clore I'enquéte préalable;

e communique aux parties et au juge civil la cléture de I'enquéte
préalable.
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B2 Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 1. Untersuchungen
Enquétes
Inchieste

B 2.1 1. Recymet SA

Unzuldssige Wettbewerbsabreden, Art. 5 KG,; unzuldssige
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen, Art.
7 KG.

Accords illicites, art. 5 LCart; pratiques illicites d’entreprises
ayant une position dominante, art. 7 LCart.

Accordi illeciti, art. 5; pratiche illecite di imprese che domi-
nano il mercato, art. 7 LCart.

Verfigung der Wettbewerbskommission vom 15. Dezember 1997 in
Sachen Untersuchung gemdss Art. 27 KG betreffend Wettbewerbs-
verhdltnisse auf dem Markt flir die Entsorgung von Altbatterien

A. Sachverhalt

1. In der Schweiz werden jahrlich rund 3700 t Batterien verkauft,
von denen zurzeit etwa 60%, also rund 2200 t, in den Entsorgungs-
kreislauf gelangen.

2. Landesweit existieren zwei Recyclingbetriebe fir Batterien, die
Recymet SA in Aclens VD (Recymet) und die Batrec AG in Wimmis BE
(Batrec). Die Gesamtkapazitdten dieser beiden Betriebe liegen bei
5750 t pro Jahr. Die Kostenstrukturen von Batrec und Recymet weisen
steigende Skalenertrage auf.

3. Batrec und Recymet sind gemass Bundesamt fir Umwelt, Wald
und Landschaft (BUWAL) weltweit die einzigen, die eine umweltver-
tragliche Batterienentsorgung gewahrleisten. Aufgrund des schwei-
zerischen Umweltschutzgesetzes (USG) werden daher Exportgesuche
fur Altbatterien nicht bewilligt. Da die inlandischen Batterienherstel-
ler und -handler gemass Batterieanhang der Stoffverordnung ent-
sorgungspflichtig sind, missen sie die Leistungen von Recymet oder
Batrec nachfragen. Weil im Ausland Batterien deponiert werden,
kénnen die Entsorgungsbetriebe nur in Ausnahmeféllen auslandische
Batterien akquirieren.

4. Das BUWAL geht davon aus, dass die geanderte Qualitat der Bat-
terien und die bessere Abtrennung der Nickel-Cadmium-Akkumu-
latoren in funf bis zehn Jahren eine im Vergleich zu den Verfahren
von Recymet und Batrec einfachere und billigere Entsorgung der Bat-
terien ermoglichen wird.
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1 Die Recymet SA

5. Recymet verflugt Uber ein Aktienkapital von CHF 7,5 Mio., wel-
ches zu 60% von der Recytec SA, Neuchatel, einer Tochterfirma der
franzosischen SARP Industries, gehalten wird. 40% der Aktien sind im
Besitz der DEFI Développement-Finance Holding, die zu 40% der Ban-
que Cantonale Vaudoise gehért.

6. Recymet wendet fur die Batterienentsorgung ein thermisch-
mechanisches Pyrolyse-Verfahren an, mittels welchem unterschiedli-
che Batterientypen entsorgt werden kdénnen. Bei diesem Verfahren
fallt als Zwischenprodukt ein Zink-Mangan-Pulver an, welches als
Sonderabfall exportiert wird. Die Kapazitat der Recymet liegt bei
2750 Jahrestonnen.

7. Recymet fuhlt sich im Wettbewerb mit Batrec in verschiedener
Hinsicht benachteiligt. Sie macht im wesentlichen geltend, dass Batrec
«eine ganze Reihe von Sammlern und Entsorgungsstellen mit Exklu-
sivvertragen an sich gebunden» habe. Es sei Batrec mittels dieser Ex-
klusivvertrage und eventuell abgestimmten Verhaltensweisen gelun-
gen, sie vom Markt zu verdrangen. Belegt werde dies dadurch, dass
Recymet seit Januar 1997 kaum mehr Altbatterien erhalte, obwohl sie
seit September 1996 «den meisten ihr bekannten Detaillisten, Samm-
lern und Entsorgungsstellen einen hoheren Preis fir die Sammlung
und den Transport» angeboten habe als Batrec. Zudem seien diese
Exklusivvertrage u.a. unter Verwendung missbrauchlicher Preisunter-
bietungen bzw. missbrauchlicher Beschaffungspreise abgeschlossen
worden.

8. Weiter beschwert sich Recymet darlUber, dass Batrec eigene
Sammelstellen und einen Abholdienst, den Batrec-Express, betreibt
sowie angeblich Sammlern Uberhéhte Entschadigungen ausrichte.
Dies sei eine Missachtung der gleichlautenden Vereinbarungen zwi-
schen den Recyclingbetrieben und der «Batterieentsorgungs-Selbst-
hilfeorganisation» (BESO; vgl. Kapitel 1.3), da diese Vertrdge den
Aufbau einer eigenen Sammelorganisation und das Zahlen von Ent-
schadigungen an Sammler verbieten wirden.

9. Die Tatsache, dass mehrere BESO-Mitglieder (Migros-Genos-
senschafts-Bund, Coop Schweiz/Konsumverein Zirich und Leclanché
SA) Aktionare der Batrec sind, beurteilt Recymet ebenfalls als wett-
bewerbsbeschrankend.

10. Zudem macht Recymet geltend, dass der Batrec das Firmengelan-
de auf dem Areal der Schweizerischen Munitionsunternehmung (SM)
in Wimmis unentgeltlich zur Verfigung gestellt worden sei. Zudem
sei nicht auszuschliessen, dass Batrec dort Zwischenprodukte lagere,
Uber die «allgemeines Stillschweigen» gewahrt werde.

11. Weiter argumentiert Recymet, dass das BUWAL der Batrec
«personell und ideell» nahe stehe, weil das BUWAL Mitinitiant der
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Batrec-Anlage war und der heutige Chef Abfall des BUWAL Verwal-
tungsrat der Batrec war. Dies fiihre zusammen mit dem Umstand, dass
der Vorsteher des Amtes fur Gewasserschutz und Abfallwirtschaft des
Kantons Bern Verwaltungsrat der Batrec ist, dazu, dass Batrec einen
«offiziellen Charakter» habe und gewissermassen als «dffentlicher»
bzw. «behordlich sanktionierter» Entsorger auftreten kénne.

12. Derselbe bernische Amtsvorsteher habe zudem die Entsorgungs-
stelle SOVAG AG (SOVAG) «mehrmals unter Druck gesetzt», die Liefe-
rungen an Recymet einzustellen.

2 Die Batrec AG

13. Batrec verflgt Uber ein Aktienkapital von CHF 11,6 Mio. welches
zu 26% von der SM gehalten wird. Der Migros-Genossenschafts-Bund
halt 16,6% der Aktien, das Furstentum Liechtenstein, verschiedene
Kantone sowie SBB und PTT sind ebenfalls an Batrec beteiligt.

14. Batrec entsorgt die Batterien mittels thermischem Sumitomo-
Verfahren. Der einzige Reststoff aus diesem Prozess ist eine glasartige
Schlacke, die in der Schweiz deponiert werden kann. Im Vergleich mit
dem Pyrolyse-Verfahren von Recymet ist das Sumitomo-Verfahren
energieintensiver. Die Kapazitdaten der Batrec liegen bei 3000 t pro
Jahr.

15. Batrec bestatigt, in den Jahren 1995 und 1996 mit finf Sammel-
stellen Exklusivvertrage abgeschlossen zu haben. Da dies alles lang-
jéhrige Batrec-Kunden seien, hatte diese Massnahme nur marginal zur
Erhohung der Annahmemengen beigetragen. Diese Sammelstellen
haben der Batrec 1996 247 t Batterien geliefert, was 11,6% der ge-
samthaft entsorgten Batterien entspricht.

16. Batrec sieht den Grund, weshalb sie ihren Marktanteil in den
letzten Jahren massiv erhéhen konnte, in erster Linie darin, dass ihre
Dienstleistung «aus einer umfassenden und bis ins letzte transparen-
ten Entsorgung der Altbatterien in der Schweiz» bestehe. Im Gegen-
satz dazu exportiere Recymet «substantielle Tonnagen» von Zwi-
schenprodukten als Sonderabfall, «was den Bedurfnissen der Kunden
nicht gentge». Weiter fiihrt Batrec aus, dass sie «angesichts der un-
genligenden Tonnagen (...) substantiell in Sammel- und Logistik-
dienstleistungen investiert und damit auch eine ansehnliche Erho-
hung der Rucklaufquote erreicht» habe. Schliesslich ist Batrec der
Meinung, dass auch ihre «intensive, offene Informationspolitik»
massgebend fir die sukzessive Erhdhung der Anliefermengen war.

17. Weiter ist Batrec der Ansicht, dass die Entrichtung von Entschadi-
gungen an Sammler und Entsorgungsstellen sowie die EinfUhrung des
Batrec-Express zur eigenen Sammlung mit dem BESO-Vertrag verein-
bar sei.
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3 Die BESO

18. Die BESO ist eine Genossenschaft mit Sitz in Bern. Gemass Statu-
ten kdénnen «natirliche oder juristische Personen und Korperschaften,
die zur Batterie- und Kleinakkumulatorenentsorgung verpflichtet sind
oder die beim Sammeln und Transportieren verbrauchter Batterien
und Kleinakkumulatoren eine wichtige Rolle spielen», Mitglied wer-
den. Die BESO bezweckt in erster Linie «die umweltgerechte Entsor-
gung von Batterien und Kleinakkumulatoren». Hierzu erheben die
entsorgungspflichtigen BESO-Mitglieder beim erstmaligen Verkauf
auf allen Batterien eine vorgezogene Entsorgungsgebuihr (VEG), die
sie an die BESO weiterleiten. Die BESO beschrankt sich auf ihre Tatig-
keiten als Verwaltungs- und Clearingstelle und greift nicht in den Bat-
terienfluss ein.

19. Zwischen der BESO und den Entsorgungsunternehmen bestehen
seit 1992 gleichlautende Vereinbarungen, nach welchen sich Batrec
und Recymet zum fachgerechten Recycling der angelieferten Batteri-
en in der Schweiz verpflichten. Als Entschadigung dafir bezahlt ihnen
die BESO pro Tonne entgegengenommener Batterien, die nicht nur
zum Zweck der Endentsorgung in die Schweiz eingefihrt werden, ei-
nen Recyclingbetrag von CHF 4'750.--.

20. Im Anhang dieser Vereinbarungen sind vier sog. «anerkannte
Entsorgungsstellen» (Cridec SA, Fairtec SA, SM Recycling AG und SO-
VAG) erwahnt. Diese Entsorgungsstellen sind verpflichtet, die ver-
brauchten Batterien und Akkus ausschliesslich bei Recymet oder
Batrec zu entsorgen. Gemass diesen Vereinbarungen hat der Endent-
sorger der BESO gegenlber dafur einzustehen, dass «sowohl er selbst
als auch die Entsorgungsstelle dem Abgeber weder direkt noch indi-
rekt Ruckvergltungen oder Verglnstigungen zukommen lassen».
Weiter sind die Endentsorger gemass dieser Vereinbarung auch ver-
pflichtet, «mit einer angemessenen Anzahl Entsorgungsstellen in der
Schweiz zusammenzuarbeiten oder solche wenn notig selbst zu be-
treiben».

21. Nach Ansicht der BESO durfen die Recyclingbetriebe nur den vier
anerkannten Entsorgungsstellen Entschadigungen fir die Triage von
Batterien und flr den Batterientransport von diesen vier Stellen zu
den Recyclingbetrieben bezahlen. Die sechs anderen Entsorgungsstel-
len sowie die gegen 10'000 Sammelstellen sollten fir ihre Kosten
selbst aufkommen. Die Bedeutung der vier anerkannten Entsor-
gungsstellen ist heute insofern zu relativieren, als dass diese Stellen
nur etwa 730 Jahrestonnen sammein.

22. Gemadss BESO verstosst Batrec mit ihrem Abholservice gegen die
Vereinbarungen zwischen der BESO und den Recyclingbetrieben, da
diese direkte und indirekte Rickverglitungen und Vergunstigungen
aller Art an die Abgeber verbieten wiirden. Dazu zdhle auch das un-
entgeltliche Einsammeln der Batterien. Die BESO weist jedoch darauf
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hin, dass Batrec den Abholservice als Reaktion auf die Gratis-
transporte der SOVAG ins Leben gerufen habe. SOVAG hat vor eini-
gen Jahren Batterien gratis bei Sammelstellen abgeholt und an Recy-
met geliefert. Recymet sei damals von BESO mehrfach daruber in-
formiert worden, dass diese Gratistransporte der SOVAG Verletzun-
gen der gleichlautenden Vereinbarungen darstellten, da Transporte
zwischen Sammelstellen und anerkannten Entsorgungsstellen von den
Recyclingbetrieben nicht entschadigt werden durften.

4 Die Entsorgungsstelle SOVAG AG

23. Recymet hat 1991 mit SOVAG einen Vertrag abgeschlossen, der
far die ersten zwei Jahre eine exklusive Lieferung von jahrlich 1600 t
Batterien und fir die acht Folgejahre eine jahrliche Lieferung von
800 t vorsah. SOVAG war zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses die
wichtigste Sammlerin von Altbatterien mit einem Marktanteil von
etwa 80%.

24. SOVAG erklart, dass sie den Exklusivvertrag mit Recymet wegen
substantieller Vertragsverletzungen durch Recymet gekindigt habe.
Nach Aussage der SOVAG seien nach einigen Jahren positiver Zusam-
menarbeit, wahrend denen SOVAG nach eigenen Angaben - obwohl
sie Mitbegrinderin und Aktionarin der Batrec ist - fast ausschliesslich
Recymet beliefert hat, in der Zusammenarbeit mit Recymet Unstim-
migkeiten und wachsende Differenzen aufgetaucht. Beispiele dafur
seien Zweifel der SOVAG selbst sowie mehrerer SOVAG-Kunden be-
zuglich 6kologischer Sicherheit und Entsorgungsgarantie des Recy-
met-Verfahrens sowie aggressives Verhalten und Vertragsverletzun-
gen von Seiten der Recymet. Dies hatte die SOVAG veranlasst, den
Vertrag mit Recymet im Marz 1997 fristlos zu kindigen. Von Seiten
des Kantons Bern sei keinerlei Druck ausgeibt worden. Seither liefert
SOVAG ihre Batterien an Batrec, jedoch ohne Exklusivvertrag.

5 Die Entsorgungs- und Sammelistellen

25. Die angefragten Entsorgungs- und Sammelstellen gaben als
Grund far die Belieferung von Batrec an, dass Batrec aktiver in der
Marktbearbeitung sei, eine hohe Entsorgungssicherheit biete, grosse
Vertrauenswurdigkeit am Markt verdiene und eine reibungslose Zu-
sammenarbeit gewahrleiste.

26. Diejenigen Sammelstellen, die einen Exklusivvertrag mit Batrec
haben, konnten alle glaubhaft machen, dass sie diese Vertrage abge-
schlossen haben, ohne von Batrec unter Druck gesetzt worden zu
sein.

6 Gegenstand der Untersuchung

27. Im Rahmen dieser Untersuchung soll geklart werden, ob die Ex-
kiusivvertrage der Batrec Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4



RPW/DPC 1997/4 495

Abs. 1 (KG) darstellen. Falls dies bejaht wird, werden diese Exklusiv-
vertrage gemass den Bestimmungen von Art. 5 KG beurteilt.

28. Weiter soll gepruft werden, ob Batrec ein marktbeherrschendes
Unternehmen im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG darstellt. Sollte dem so
sein, ist zu prifen, ob die Verhaltensweisen von Batrec unzulassig im
Sinne von Art. 7 KG und insbesondere im Sinne von Art. 7 Abs. 2 lit. d
sind.

29. Zudem sollen die in den RZn 8-12 erwahnten weiteren Vorbrin-
gen von Recymet auf deren kartellrechtliche Relevanz hin geprift
werden.

B. Verfahren

30. Am 28. Mai 1997 hat Recymet beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (Sekretariat) eine Stellungnahme betreffend den
Markt fir Altbatterien eingereicht und folgenden Antrag gestelit:

«Es sei auf dem Markt fir die Entsorgung von Altbatterien eine
Vorabklarung durchzufihren und es seien Massnahmen zur Be-
seitigung der bestehenden Wettbewerbsbeschrankungen anzu-
regen; gegebenenfalls sei eine Untersuchung zu eré6ffnen.»

31. Am 30. Mai 1997 hat Recymet ein Gesuch an die Wettbewerbs-
kommission um superprovisorische Anordnung vorsorglicher Mass-
nahmen gegen zwei Entsorgungs- und 14 Sammelstellen eingereicht.
Dieses Gesuch wurde am 9. Juni 1997 mangels Dringlichkeit abge-
lehnt.

32. Am 10. Juni 1997 hat Recymet ein Gesuch um Anordnung vor-
sorglicher Massnahmen gegen zwei Entsorgungsstellen und eine
Sammelstelle eingereicht. Die Wettbewerbskommission hat dieses Ge-
such mit Verfiagung vom 7. Juli 1997 abgewiesen.

33. Das Sekretariat hat am 4. Juni 1997 eine Untersuchung nach Art.
27 ff. KG Uber die Wettbewerbsverhaltnisse auf dem Markt far die
Entsorgung von Altbatterien er6ffnet (vgl. BBI. 1997 1ll 721 und SHAB
Nr. 113, 4211). In diesem Zusammenhang hat das Sekretariat Recymet
und Batrec in mehreren Fragebogen um Stellungnahmen gebeten.
Weiter wurden die BESO, das BUWAL, die SM, die SOVAG sowie wei-
tere Entsorgungs- und Sammelstellen befragt.

34. Am 15. August 1997 hat Recymet ein Gesuch eingereicht um Ein-
sicht in eine vertrauliche vergleichende Studie Uber die Entsorgungs-
verfahren von Batrec und Recymet, welche die Elektrowatt ingenieur-
unternehmung AG (EWI) 1995 im Auftrag der Gruppe fir Ristungs-
dienste erstellt hat. Beim seinerzeitigen Auftrag an die EWI wurde
sowohl Recymet als auch Batrec zugesichert, dass keine Daten Uber
die eigene Firma der Gegenpartei zuganglich gemacht werden. Auf-
grund von Geheimhaltungsinteressen der Batrec wurde dieses Gesuch
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abgelehnt (vgl. RPW 1997/3 S. 332 ff.). Die Resultate dieser Studie
wurden im Rahmen der vorliegenden Untersuchung nicht verwendet.

C. Erwagungen

1 Kartellrechtlich irrelevante Vorbringen

35. Zu RZ 8: Recymet macht geltend, dass Batrec die gleichlautenden
Vereinbarungen der Recyclingbetriebe mit der BESO verletze. Die
Wettbewerbskommission ist der Ansicht, dass das Verhalten von
Batrec in bezug auf das Sammeln von Batterien vorliegend keinen
kartellrechtlich relevanten Tatbestand erfillt, weshalb sich eine Beur-
teilung dieses Sachverhalts ertbrigt.

36. Zu RZ 9: Da die BESO eine reine Verwaltungs- und Clearingstelle
far die Erhebung und Auszahlung der VEG ist, die weder als Sammle-
rin noch als Lieferantin in den Batterienfluss eingreift, ist die Tatsa-
che, dass einige Batrec-Aktiondre BESO-Mitglieder sind, kartellrecht-
lich unbedeutend. Die tatsachliche Beschrankung der BESO auf ihre
Verwaltungsfunktion zeigt sich bspw. auch daran, dass Batrec 1994 -
als die BESO bereits seit langerem in ihrer heutigen Form existierte -
lediglich rund 50% Marktanteil hatte. Zudem zeigen der Fall SOVAG
sowie die Stellungnahmen weiterer Entsorgungs- und Sammelstelien,
die weder BESO-Mitglieder noch Batrec-Aktionare sind, dass diese
Stellen selbst entscheiden, wem sie ihre Batterien liefern. Die BESO
hat zudem erklart, dass sie «zwecks Verhinderung einer Monopolsi-
tuation Interesse am Uberleben beider Firmen» habe. Zudem belie-
fern Leclanché und Coop - nebst Migros die zwei bedeutendsten
Batrec-Aktionare, welche BESO-Mitglieder sind, - sowohl Batrec als
auch Recymet.

37. Zu RZ 10: Nach Auskunft der SM werden die von ihr erbrachten
Leistungen (Verpachtung Geldnde, Vermietung Blro- und Lagerge-
baude sowie Abstellplatze, Lieferungen und Dienstleistungen) der
Batrec vollumfanglich zu Marktpreisen in Rechnung gestellt. In den
Lagern der Batrec aufbewahrt wirden nebst den fur das Recycling
vorgesehenen Altbatterien Akkumulatoren, die periodisch an Dritt-
firmen zur Aufarbeitung gesandt wurden, Zinkdross, der in der
Batrec-Anlage verarbeitet werde sowie Aktivkohle, die als Produkti-
onsmittel im Pyrolyseprozess zugegeben wirde. Die Tatsache, dass
das Batrec-Gebaude auf dem Areal der SM steht, ist folglich flr die
vorliegende Untersuchung unerheblich.

38. Zu RZ 11: Das BUWAL hat erklart, dass die Sektion Abfall und
Verfahrenstechnik des damaligen Bundesamtes fur Umweltschutz
(BUS) Mitte der achtziger Jahre eine Projektgruppe «Batterieaufbe-
reitung» ins Leben gerufen habe, welcher der damalige Sektionschef
des BUS und heutige Chef Abfall des BUWAL vorgestanden habe. Ziel
dieses Projekts sei die Vermeidung der hohen Umweltbelastung ge-
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wesen, die durch die Deponierung der in der Schweiz anfallenden
quecksilberhaltigen Batterien im Ausland verursacht wurde. Aus die-
ser Gruppe, die auf die Unterstlitzung der Grossverteiler, Batterien-
hersteller und Kantone habe zahlen kénnen, sei schliesslich die Batrec
mit ihrem breit abgestlutzten Aktionariat hervorgegangen. Der da-
malige Sektionschef des BUS sei urspriinglich Mitglied des Verwal-
tungsrates der Batrec gewesen, die 1989 zur Sicherstellung einer ge-
samtschweizerischen Entsorgungslosung fir Batterien gegrindet
worden sei. Als die Konkurrenzsituation zwischen Batrec und der pri-
vat initiierten Recymet ersichtlich geworden sei, habe sich der Sekti-
onschef Ende 1990 aus dem Batrec-Verwaltungsrat zurlickgezogen.

39. Zu RZ 12: SOVAG konnte glaubhaft machen, dass sie vom Vorste-
her des Amtes fur Gewasserschutz und Abfall des Kantons Bern in
keinerlei Art und Weise unter Druck gesetzt wurde, die Lieferungen
an Recymet einzustellen.

40. Aus den obigen beiden RZn geht hervor, dass keine Verflechtun-
gen zwischen der Batrec und dem Amt fur Gewasserschutz des Kan-
tons Bern oder dem BUWAL festgestellt werden konnten, die fur die
vorliegende Untersuchung von Relevanz sind.

41. Im UGbrigen wird die Tatsache, dass mehrere Kantone Aktionare
der Batrec sind, nicht weiter untersucht, da diese Kantone keine
Moglichkeiten haben, den Batterienfluss zu lenken.

2 Anwendbarkeit der materiellrechtlichen Bestimmungen
des KG

2.1 Unternehmen (Art. 2 KG)

42. Die privatwirtschaftliche Recymet und die gemischtwirtschaftli-
che Batrec gelten beide als Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1
KG, da sie sich als Erbringer einer Entsorgungsdienstleistung selb-
standig am Wirtschaftsprozess beteiligen.

2.2 Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 KG)

43. Auf dem Markt fur die Entsorgung von Altbatterien bestehen
weder Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung be-
grinden noch Bestimmungen, die einzelne Unternehmen zur Erful-
lung 6ffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten. Der
Vorbehalt von Art. 3 KG ist folglich nicht anwendbar und wurde im
Ubrigen von den Parteien auch nicht geltend gemacht.

44. Ende September 1997 ist die Vernehmlassungsfrist zur Anderung
des Batterieanhangs der Stoffverordnung abgelaufen. Der dort vorge-
legte Entwurf sah eine Bestimmung vor, welche «eine ausgewogene
Verteilung der Batterien auf die Verwertungsanlagen» sicherstellen
sollte. Eine solche Bestimmung wuirde einen Vorbehalt nach Art. 3
Abs. 1 KG begrinden. Die Anderung ist allerdings noch nicht in Kraft.
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Zudem hat sich die Wettbewerbskommission im Vernehmlassungsver-
fahren gegen solche Bestimmungen ausgesprochen.

2.3 Die Wettbewerbsabreden (Art. 4 Abs. 1 KG)

45. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht
erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Markt-
stufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewir-
ken (Art. 4 Abs. 1 KQG).

46. Die Exklusivvertrage, die Batrec seit 1995 resp. 1996 mit funf
Sammelstellen unterhalt, stellen Wettbewerbsabreden im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG dar. Sie bewirken, dass die betroffenen Sammelstel-
len ihre Batterien ausschliesslich an Batrec Gbergeben. Damit ist Re-
cymet fur die von diesen Stellen gesammelten Batterien vom Markt
ausgeschlossen. Dies bewirkt eine Wettbewerbsbeschrankung auf
dem Markt fur die Entsorgung von Altbatterien.

47. Die befragten Sammelstellen, die keinen Exklusivvertrag mit
Batrec haben, konnten glaubhaft machen, dass sie Batrec aus be-
triebswirtschaftlichen Grinden beliefern, d.h. dass keine aufeinander
abgestimmten Verhaltensweisen vorliegen.

48. Zusatzlich zu den Exklusivvertragen konnten daher keine nicht
erzwingbaren Vereinbarungen oder aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen zwischen Batrec sowie Entsorgungs- und Sammelstellen
festgestellt werden.

3 Beurteilung der Exklusivvertrage nach Art. 5 KG

49. Unzulassig konnen Wettbewerbsabreden nur sein, wenn sie den
Wettbewerb entweder erheblich beeintrachtigen oder gar beseitigen.
Um dies abzuklaren, ist vorab der relevante Markt abzugrenzen.

3.1 Der relevante Markt
a. Sachlich relevanter Markt

50. Gemass Art. 11 Abs. 3 lit. a. der Verordnung Uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschltssen (VKU) umfasst der sachliche
Markt alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hin-
sichtlich ihrer Eigenschaften oder ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden.

51. In bezug auf die Entsorgung von Altbatterien sind die entsor-
gungspflichtigen inlandischen Batterienhersteller und -handler resp.
die Entsorgungs- und Sammeistellen als Marktgegenseite von Batrec
und Recymet zu betrachten. Aufgrund der gesetzlichen Vorschriften
ist das Deponieren oder die thermische Verwertung von Batterien
nicht erlaubt, weshalb die Marktgegenseite verpflichtet ist, die Ent-
sorgungsleistungen von Recymet oder Batrec nachzufragen. Da so-
wohl Batrec als auch Recymet die relevanten Umweltvorschriften er-
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flllen, kann von der technischen Substituierbarkeit der beiden Lei-
stungen ausgegangen werden. Die Entsorgungsleistungen der Batrec
und der Recymet sind fir den Bereich der Batterien zum selben sachli-
chen Markt zu zahlen.

52. Der sachlich relevante Markt ist im vorliegenden Fall als Markt
fur die stoffliche Verwertung von Altbatterien zu definieren.

b. Raumlich relevanter Markt

53. Gemass Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU umfasst der radumliche Markt
dasjenige Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den sach-
lichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet.

54. Die schweizerische Umweltschutzgesetzgebung schreibt fur die
stoffliche Verwertung von Altbatterien einen bestimmten Standard
vor. Dieser Standard wird weltweit nur von Recymet oder Batrec er-
fullt, so dass das BUWAL alifdllige Exportgesuche nicht bewilligen
wurde. Der raumlich relevante Markt ist folglich auf die Schweiz zu
beschranken.

3.2 Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrachtigung

55. In den Entsorgungskreislauf gelangen jahrlich ca. 2200 t Altbat-
terien. Diese Menge ist als relevantes Volumen auf dem schweizeri-
schen Markt fiar die stoffliche Verwertung von Altbatterien anzuse-
hen. Flr die Differenzmenge zwischen verkauften und gesammelten
Batterien, d.h. fir die «wild» entsorgten Batterien werden die Ent-
sorgungsleistungen von Batrec und Recymet weder nachgefragt noch
erbracht, womit diese Batterien auf dem relevanten Markt nicht in
Erscheinung treten.

56. Von denjenigen Sammelstellen, mit denen Batrec Exklusivvertra-
ge unterhalt, hat Batrec 1996 247 t Batterien erhalten, was 11% der
gesamthaft in den Entsorgungskreistauf gelangenden Batterien aus-
macht.

57. 89% des Marktvolumens sind fir Recymet im Prinzip akquirier-
bar. Die Stellungnahmen der Entsorgungs- und Sammelstellen zeigen
denn auch, dass der geringe Marktanteil der Recymet von 12% nicht
auf die Exklusivvertrage zurlickzufihren ist, sondern daher rihrt, dass
Batrec nach Ansicht dieser Entsorgungs- und Sammelstellen aktiver in
der Marktbearbeitung ist, eine hohe Entsorgungssicherheit bietet,
grdsseres Vertrauen am Markt geniesst und eine reibungslose Zu-
sammenarbeit gewadhrleistet. Insbesondere die SOVAG, die frihere
Hauptlieferantin von Recymet, aber auch die anderen Entsorgungs-
und Sammelstellen haben fir die heutige Belieferung von Batrec
plausible Grinde geltend gemacht, die nicht im Zusammenhang mit
wettbewerbsbeschrankenden Massnahmen derselben stehen.



RPW/DPC 1997/4 500

58. Die Exklusivvertrage der Batrec mit den finf Sammelstellen sind
folglich als nicht erheblich im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG zu beurteilen
und sind daher gemass KG zuldssig.

4 WMarktbeherrschendes Unternehmen
4.1 Definition (Art. 4 Abs. 2 KG)

59. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder
mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nach-
frager in der Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern in we-
sentlichem Umfang unabhangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). Im
vorliegenden Fall ist konkret zu prifen, ob sich Batrec auf dem
schweizerischen Markt flr die stoffliche Verwertung von Batterien in
wesentlichem Umfang unabhangig von Recymet verhalten kann.

4.1.1 Marktstellung

60. Batrec verfigt auf dem schweizerischen Markt fir die stoffliche
Verwertung von Altbatterien gegenwartig uber einen Marktanteil
von 88%. Dieser Marktanteil hat sich seit 1994, als er bei gut 50% lag,
kontinuierlich erhéht. Einzige Konkurrentin ist Recymet, die im ersten
Halbjahr 1997 12% Marktanteil hatte.

61. Potentieller Wettbewerb ist in diesem Markt faktisch nicht vor-
handen, da hohe Eintrittsschranken (z.B. Bewilligungsverfahren fur
Anlagenbau) bestehen, die Kostenstrukturen der Entsorgungsunter-
nehmen steigende Skalenertrage aufweisen, der Markteintritt hohe
Anfangsinvestitionen verursacht und die Zukunftsaussichten schlecht
sind.

62. Die Marktgegenseite besteht aus zehn grdsseren Entsorgungs-
stellen und mehreren tausend Sammlern, die nicht vereint auftreten
und zudem aufgrund der Entsorgungspflicht auf die Leistungen der
Recyclingwerke angewiesen sind.

63. [Geschaftsgeheimnis].
64. [Geschaftsgeheimnis).

65. Die grossen finanziellen Schwierigkeiten fihren gemadass den Er-
mittlungen des Sekretariats bereits heute dazu, dass die Entsorgungs-
und Sammelstellen einer Zusammenarbeit mit Recymet teilweise
skeptisch gegeniberstehen. Da die Sammelstellen in der Regel die
Batterien zuerst sammeln und transportieren und erst im Nachhinein
entschadigt werden, ist ihnen logischerweise daran gelegen, dass das
belieferte Entsorgungsunternehmen Uber eine gewisse finanzielle
Starke verfligt, die eine zuverldssige Entschadigung der Aufwendun-
gen sicherstellt.

66. Die Skepsis rihrt auch daher, dass Recymet den meisten ihr be-
kannten Detaillisten, Sammlern und Entsorgungstellen seit Sep-
tember 1996 einen im Vergleich zu Batrec héheren Preis fir die
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Sammlung und den Transport von Batterien angeboten hat. Dieses
Angebot wurde von den Sammelstellen zum Teil als aggressiv oder
unseridés empfunden, was nicht gerade zu einer Erhéhung des Ver-
trauens in Recymet flihrte. Weiter bezweifeln mehrere Sammel-
stellen, ob Recymet aufgrund der enormen finanziellen Schwierig-
keiten eine langerfristige Zusammenarbeit Gberhaupt gewdhrleisten
kann. Die Realitat zeigt denn auch, dass Recymet gegenwartig - unter
anderem aufgrund des fehlenden Vertrauens der Sammler - nur noch
wenige Batterien zur Entsorgung erhalt.

67. Die oben beschriebenen gegenwartigen Marktverhaltnisse lassen
den Schluss zu, dass sich Batrec auf dem Markt fur die stoffliche Ver-
wertung von Altbatterien bereits heute in wesentlichem Umfang un-
abhangig von Recymet verhalten kann und damit Uber eine marktbe-
herrschende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG verfugt.

68. Batrec hat zudem selbst erklart, dass bei Beschrankung des rele-
vanten Marktes auf Altbatterien und bei einem durch die Rucklauf-
menge bestimmten Marktvolumen «die momentane Stellung der
Batrec ohne Zweifel objektiv marktbeherrschend» sei.

69. Aufgrund dieser Uberlegungen rechtfertigt es sich, das Markt-
verhalten von Batrec seit Abschluss der Exklusivvertrage unter An-
nahme einer marktbeherrschenden Stellung gemass Art. 7 KG zu pru-
fen. Sollte sich dabei herausstellen, dass sich Batrec beim Abschluss
eines Exklusivvertrages oder beim Bezahlen von Entschadigungen an
Entsorgungs- und Sammelstellen unzuldssig im Sinne von Art. 7 KG
verhalten hat, ware genauer zu prifen, ob bereits zu jenem Zeitpunkt
eine marktbeherrschende Stellung von Batrec bestanden hatte.

4.1.2 Ergebnis

70. Die gegenwartigen Verhaltnisse auf dem schweizerischen Markt
far die stoffliche Verwertung von Altbatterien fihren zum Schluss,
dass Batrec auf diesem Markt Uber eine marktbeherrschende Stellung
im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG verfugt.

4.2 Unzulassige Verhaltensweisen (Art. 7 KG)

71. Als unzulassig ist das Verhalten von Batrec gemass Art. 7 Abs. 1
KG dann zu beurteilen, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung
auf dem Markt Recymet in der Ausibung des Wettbewerbs behin-
dert. Im vorliegenden Fall ist einerseits zu prtfen, ob Batrec Sammel-
stellen unter Druck setzte, Exklusivvertrage abzuschliessen oder sie
ohne Exklusivklausel zu beliefern. Anderseits ist im Sinne von Art. 7
Abs. 2 lit. d KG zu beurteilen, ob Batrec den Entsorgungs- und Sam-
melstellen Gberhéhte - gegen Recymet gerichtete - Entschadigungen
fir deren Triage- und sonstige Leistungen bezahlt oder ob dies
marktgerechte Entschadigungen fur effektiv vollbrachte Leistungen
sind, die Batrec sonst selbst kostenwirksam erbringen musste.
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4.2.1 Abschluss der Exklusivvertrage

[Die Namen der Sammelstellen sowie die Angaben zu den Exklusivver-
tragen sind Geschaftsgeheimnisse von Batrec.]

72. Die Sammelstelie A flhrte aus, dass sie vor allem aufgrund der
Tatsache, dass Recymet in einem anderen Sektor ihre Konkurrentin
sei, den Exklusivvertrag mit Batrec abgeschlossen habe. Von Seiten
der Batrec sei keinerlei Druck zum Abschluss dieses Vertrages ausge-
ubt worden.

73. Die Sammelstelle B gab an, in Batrec einen bekannten, verlassli-
chen Partner zu haben, der ihr Standortvorteile biete und zu konkur-
renzfahigen Preisen Kontinuitédt und die notwendige Professionalitat
in Aussicht stelle.

74. Die Sammelstelle C erklarte, dass sie den Exklusivvertrag auf-
grund der von Batrec gebotenen Entsorgungs- und Preissicherheit
sowie der Marktnahe abgeschlossen habe. Aufgrund der Vfertrauens-
wurdigkeit der Batrec wiurde die Sammelstelle C nach eigenen Anga-
ben auch ohne Exklusivvertrag alle Batterien an Batrec liefern.

75. Von der Sammelstelle D war mundlich zu erfahren, dass sie den
Exklusivvertrag mit Batrec abgeschlossen habe, da fur sie der Abhol-
service der Batrec sehr praktisch sei und da die Zusammenarbeit mit
der Batrec sehr gut klappe.

76. Die Sammelilstelle E schliesslich hat sich gemass muindlichen Aus-
sagen fur die exklusive Zusammenarbeit mit Batrec entschieden, da
Batrec ihr den seridoseren Eindruck mache und sie den hohen Preisof-
ferten der Recymet misstrauisch gegenuberstehe.

77. Zusammengefasst kann gesagt werden, dass samtliche Sammel-
stellen, die mit Batrec Exklusivvertrage unterhalten, glaubhaft ma-
chen konnten, dass sie von Batrec in keiner Art und Weise unter
Druck gesetzt wurden, diese Vertrage abzuschliessen. Das Verhalten
von Batrec beim Abschluss der Exklusivvertrage stellt keine unzulassi-
ge Verhaltensweise im Sinne von Art. 7 KG dar. Die Klérung der Fra-
ge, ob Batrec zur Zeit der Vertragsabschlisse Gber eine marktbeherr-
schende Stellung verfigt hat, erGbrigt sich folglich.

4.2.2 Hohe der bezahiten Entschiddigungen
78. [Geschaftsgeheimnis].

79. Die SM Recycling AG hat erklart, dass die von der Batrec bezahlte
Entschddigung «bei einer korrekten Vollkostenrechnung nicht ko-
stendeckend» sei.

80. Diese Zahlen sprechen daflr, dass die von Batrec bezahlten Ent-
schadigungen nicht Uberhéht sind und daher keine missbrauchliche
Verhaltensweise eines marktbeherrschenden Unternehmens im Sinne
von Art. 7 KG und genauer keine gegen bestimmte Wettbewerber
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gerichtete Uberbietung von Preisen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 lit. d
darstellen.

5 Schlussfolgerungen

81. Die Exklusivvertrage zwischen Batrec und funf Sammelstellen
sind Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG.

82. Diese Exklusivvertrage beeintrachtigen den Wettbewerb auf dem
schweizerischen Markt fir die stoffliche Verwertung von Altbatterien
nicht erheblich und sind daher gemass Art. 5 Abs. 1 KG zulassig.

83. Batrec verfiigt auf dem schweizerischen Markt fur die stoffliche
Verwertung von Altbatterien Gber eine marktbeherrschende Stellung
im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG.

84. Das bisherige Verhalten der Batrec auf dem schweizerischen
Markt fur die stoffliche Verwertung von Altbatterien stellt keine un-
zulassige Verhaltensweise eines marktbeherrschenden Unternehmens
im Sinne von Art. 7 KG und insbesondere Art. 7 Abs. 2 lit. d KG dar.

85. Die Untersuchung wird eingestelit.
D. Kosten

86. Das Untersuchungsverfahren Uber unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankungen richtet sich nach den Bestimmungen des Bundesgeset-
zes Uber das Verwaltungsverfahren (VwVG; SR 172.021), soweit das
KG nicht davon abweicht (Art. 39 KG).

87. Die Kosten im Zusammenhang mit Verfigungen im Sinne von
Art. 4 VWVG sind in der Verordnung Uber Kosten und Entschadigun-
gen im Verwaltungsverfahren (SR 172.041.0) geregelt. Art. 13 dieser
Verordnung bildet die Grundlage fur die Auferlegung von Verfah-
renskosten, Art. 14 ff. fir die Kanzleigebihren.

88. Angesichts des von Recymet angestrengten Verfahrens, der
Komplexitat der Materie und des Aufwandes fir die Abklarungen
sowie des Ausgangs des Verfahrens rechtfertigt es sich, der Recymet
die nachfolgenden Kosten aufzuerlegen.

89. Batrec hat die Zusprechung einer Parteientschadigung beantragt.
Eine solche kann gemass Art. 13 der Verordnung Uber Kosten und
Entschadigungen im Verwaltungsverfahren nicht zugesprochen wer-
den. Im Ubrigen sehen weder das KG selbst noch das im Verfahren
grundsatzlich anwendbare VwWVG im erstinstanzlichen nichtstreitigen
Verwaltungsverfahren die Méglichkeit einer Parteientschadigung vor.

E. Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der Erwagungen verfigt die Wettbe-
werbskommission:
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1. Batrec verfugt auf dem schweizerischen Markt fur die stoffliche
Verwertung von Altbatterien Uber eine marktbeherrschende
Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG.

2. Die Untersuchung wird eingestellt.
Kosten [...].

4. Das Begehren von Batrec auf Parteientschadigung wird abgewie-
sen.

[Rechtsmittel].
6. Mitteilungen an: [...].

Stellungnahme der Wettbewerbskommission zuhanden des Bundes-
amtes fur Umwelt, Wald und Landschaft (BUWAL)

Folgende Aspekte der Marktordnung im Bereich der Entsorgung von
Altbatterien sind aus wettbewerblicher Sicht bedenklich:

1 Abwesenheit des Preiswettbewerbs

Die gegenwartige Marktordnung enthalt folgende Elemente, die den
Preiswettbewerb ausser Kraft setzen:

1.1 Die einheitliche vorgezogene Entsorgungsgebiihr

Die entsorgungspflichtigen Mitglieder der Batterieentsorgungs-
Selbsthilfeorganisation (BESO) erheben pro Tonne verkaufter Batteri-
en eine einheitlich hohe vorgezogene Entsorgungsgebihr (VEG). Die
Hohe dieser Gebuhr ist unabhangig davon, bei welchem der beiden
Entsorgungsunternehmen (Batrec oder Recymet) die Batterien verar-
beitet werden.

Dadurch fehlt den Entsorgungspfiichtigen der Anreiz, die Leistungen
der kostengunstigeren Unternehmung nachzufragen. Dies fuhrt zu
einer Verzerrung der Nachfrage zugunsten des kostspieligeren Unter-
nehmens und vermindert damit die Effizienz dieses Marktes.

Da zudem samtliche BESO-Mitglieder, die 90% des Umsatzes auf sich
vereinen, eine einheitlich hohe VEG erheben, fehlt ihnen das grund-
satzliche Interesse an einer kostengUlnstigen Entsorgungs!dsung.

1.2 Das Verbot der Entschadigung von Transportleistungen

Gemadss Art. 5 der gleichlautenden Vereinbarungen zwischen der BE-
SO und Batrec resp. Recymet haben die Endentsorger dafiir einzuste-
hen, dass sowohl sie selbst als auch die Entsorgungsstellen dem Ab-
geber von Batterien weder direkt noch indirekt Rickverglitungen
oder Verglnstigungen aller Art zukommen lassen.

Aufgrund des einheitlichen Recyclingbetrages von CHF 4'750.-- fir
beide Entsorgungsunternehmen koénnte das kostengtinstigere Unter-
nehmen hdéhere Entschdadigungen fir Transportleistungen bezahlen.
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Dadurch kénnte dieses Entsorgungsunternehmen den Entsorgungs-
pflichtigen oder den Entsorgungs- und Sammelstellen einen finanziel-
len Anreiz setzen, sie zu beliefern. Somit wirde zumindest im Bereich
des Transportes ein gewisser Preiswettbewerb spielen, der langfristig
dazu fUhren wuirde, dass sich auch bei einem einheitlich hohen Re-
cyclingbetrag dasjenige Unternehmen mit dem kostengunstigeren
Entsorgungsverfahren durchsetzen wirde.

Aus diesem Grund sollte Abs. 5 der BESO-Vereinbarungen aufgeho-
ben werden. Zudem sollte der Transportbereich, in welchem wirksa-
mer Wettbewerb ohne weiteres spielen kann, von der Entsorgungslei-
stung getrennt werden. Dies wirde dazu fuhren, dass sich im Trans-
portbereich - auch bei einheitlicher VEG und einheitlichem Recycling-
betrag - aufgrund der Marktkrafte die effizienteste Lésung durchset-
zen wirde.

2 Hohe Kosten aufgrund der Entsorgungsautonomie

Nebst der Abwesenheit des Preiswettbewerbs zeichnet sich die
schweizerische Marktordnung fur den Bereich der Altbatterien auch
durch ihre hohen Kosten aus. Unter Berufung auf das Umweltschutz-
gesetz lehnt das BUWAL gegenwartig Exportgesuche fir diejenigen
Typen von Altbatterien ab, die bei Recymet und Batrec entsorgt wer-
den. Dies fuhrt dazu, dass die in der Schweiz Entsorgungspflichtigen
die Leistungen von Batrec und Recymet nachfragen mussen.

Da das inlandische Marktvolumen im Verhaltnis zu den Kostenstruk-
turen der Entsorgungsanlagen sehr klein ist, ist es bei einer autono-
men schweizerischen Entsorgungslosung nicht moglich, Anlagen op-
timaler Grosse zu betreiben. Die Entsorgungsautonomie verhindert
dadurch effiziente Entsorgungsiésungen und fuhrt zu hohen Kosten.

Die Entsorgungsvorschriften und die Entsorgungspraxis der uns um-
gebenden EU-Lander sollten daher im Regelfall als gleichwertig aner-
kannt werden.

Falls in den EU-Staaten das Deponieren von Batterien in Zukunft tat-
sachlich vermehrt verboten werden wird, werden wahrscheinlich im
Ausland Entsorgungsanlagen erstellt werden. Aufgrund der geander-
ten Qualitat der Batterien und der Grdsse der auslandischen Markte
werden diese Anlagen voraussichtlich mit einem im Vergleich zu Re-
cymet und Batrec kostenglnstigeren Entsorgungsverfahren ausgeri-
stet sein und starker von Grossenvorteilen profitieren kénnen.

Sobald im Ausland Entsorgungsanlagen bestehen, welche die Forde-
rung des Umweltschutzgesetzes nach einer umweltvertraglichen Ent-
sorgung der Abfalle erflllen, mussen Exportgesuche fur Altbatterien
bewilligt werden. Dies selbstverstandlich unter dem Vorbehalt, dass
das Exportgesuch mit der Verordnung tber den Verkehr mit Sonder-
abfallen und dem Basler Ubereinkommen Gber die Kontrolle der
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grenziberschreitenden Verbringung gefahrlicher Abfdlle und ihrer
Entsorgung vereinbar ist.

In diesen Fallen waren Exportgesuche generell zu bewilligen - unab-
hangig davon, ob dadurch die Auslastung der inldndischen Anlagen
vermindert wird.

Zur gegenwartigen Auslastung der beiden schweizerischen Entsor-
gungsanlagen soliten zudem Importe von Altbatterien grundsatzlich
zugelassen werden. Okonomisch gesehen sind diese Importe zur
Auslastung der vorhandenen Kapazitaten namlich bereits dann sinn-
voll, wenn der Recyclingpreis nur wenig Uber den variablen Kosten
liegt.

B 2.1 2. Telecom PTT-Fachhandlervertrage
Untersuchung gemdss Art. 27 ff. KG.
Enquéte selon art. 27 ss LCart.
Inchiesta giusta l'art. 27 ss LCart.

Verfligung der Wettbewerbskommission vom 15. Dezember 1997 in
Sachen Telecom PTT-Fachhédndlervertrage gegen Schweizerische Eid-
genossenschaft (PTT-Betriebe) wegen Missbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung (Art. 7 KG)

A. Sachverhalt

1. Die Telecom Direktion Zirich (mittlerweile: Geschaftsstelle M&P
Zurich; im folgenden: TD Zirich) hat mit Elektroinstallateuren im
Raum Zirich sogenannte Fachhandlervertrage («Vereinbarung zwi-
schen der Telecom PTT Direktion Zarich und Telecom PTT-
Fachhandler», Ausgabe 2.2/Mai 1996; im folgenden: «Fachhandler-
vertrag» oder «FHV») abgeschlossen. Diese bestehen aus einer Ver-
einbarung sowie aus Anhdangen (Anhang 1, Ausgabe 2.2/Mai 1996;
Konditionen-Matrix, Ausgabe 2.1/Mai 1996; Erlauterungen der Ver-
tragsdokumente, Ausgabe 2.1/Mai1996), welche integrierende Be-
standteile des Fachhandlervertrages bilden (Ziff. 12.1 FHV). Gegen-
stand der Vereinbarung ist der Vertrieb von Produkten, Diensten und
Dienstleistungen der Telecom PTT (seit 1. Oktober 1997 «Swisscom»).

2. Verschiedene Elektroinstallateure haben gleichzeitig mit der Ein-
kaufsgesellschaft Telekommunikation AG (im folgenden: EG-Tel) ei-
nen sogenannten Partnerschaftsvertrag Uber den Bezug von Teilneh-
meranlagen abgeschlossen. EG-Tel wurde von Installateuren als un-
abhangige Einkaufszentrale gegrindet. Firmenzweck ist primar der
Grosshandel mit Hard- und/oder Software im Telekommunikationsbe-
reich. lhr kommerzielles Ziel ist, eine Alternative zum Sortiment von
Swisscom anzubieten.
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3. Der Fachhandlervertrag sieht in der Konditionen-Matrix (S. 2)
und in den Erlduterungen (S. 2) vor, Fachhandler zwecks Jahresprami-
engewahrung in drei Kategorien (Typen A, B, und C) einzuteilen. Je
nach Einteilung wird eine Pramie Uber 5%, 3% oder 2% des mit Swiss-
com mit Teilnehmeranlagen erzielten Umsatzes gewéhrt. Weitere Ein-
teilungskriterien sind in den Erfduterungen auf S. 3 erwahnt: Loyali-
tat, Qualitat der Arbeit, regionale Integration und Verhalten zu Swis-
scom. Hinsichtlich des Umsatzes war den Fachhandlern zum Zeitpunkt
der Beschwerde bekannt, dass fur die Einteilung als Typ A-Handler ein
Umsatz von CHF 250'000.- erforderlich ist.

4. Bei der Einteilung durch die TD Zirich wurden dann einige Fach-
handler, die das Umsatzkriterium erfillt, gleichzeitig aber mit EG-Tel
einen Partnerschaftsvertrag abgeschlossen hatten, dennoch tiefer
eingestuft. Mit Schreiben vom 5. September 1996 forderte EG-Tel
Swisscom auf, die Einstufung zu begriinden bzw. neu vorzunehmen.
Mangels Reaktion nahm EG-Tel in der Folge telefonisch mit dem Se-
kretariat der Wettbewerbskommission Kontakt auf, da sie eine
«neuerliche wettbewerbsverzerrende Kartellsituation» vermutete, in-
dem ein EG-Tel-Mitglied ungeachtet des Jahresumsatzes nicht als Typ
A-Handler eingestuft werde. Swisscom begriindete die Tieferstufung
spater damit, dass die Ubrigen Kriterien nicht erfullt gewesen seien
(dazu vgl. RZ 8).

5. GegenUber zwei Fachhandlern (Hans K. Schibli AG mit Schreiben
vom 26. Juli 1996 und Ernst Burkhalter Ing. AG, beide Zlrich mit
Schreiben vom 24. Oktober 1996) dusserte sich die TD Zurich (im Zu-
sammenhang mit der Jahrespramie fur 1995) dahingehend, dass sich
in Zukunft - nach der «kompletten Liberalisierung» - weisen wirde,
«welcher Handler [...] loyal sein wird [...]. Wer auch nach 1998 unsere
Dienstleistungen komplett anbieten wird, der kann sich loyaler Fach-
handler nennen».

6. Einige Fachhandler, die in Anbetracht des mit Swisscom im Jahre
1996 erzielten Umsatzes zu tief eingestuft wurden, ersuchten diese
um eine Begrundung bzw. um eine Hoéhereinstufung. In vier Fallen ist
letzteres nach «personlichen Gesprachen» gewdahrt worden, sodass
mittlerweile geméss Aussage von Swisscom kein Fachhandler mehr
tiefer eingestuft sei, als dies in bezug auf den Umsatz gerechtfertigt
ware. EG-Tel bestatigt diese Aussage, allerdings mit einem Vorbehalt:
die Firma Ernst Burkhalter Ing. AG, Zurich, sei von Swisscom nicht
kontaktiert worden, hat aber selbst auch nicht das Gesprach gesucht.

7. Ausserdem berichteten EG-Tel sowie verschiedene Fachhandler
glaubhaft von Fallen, in welchen Swisscom wiederholt ihre Monopol-
stellung als Anbieterin von Telekommunikationsdienstleistungen da-
zu verwendet hatte, Elektroinstallateure auf den Wettbewerbsmark-
ten unter Druck zu setzen, Teilnehmeranlagen bei ihr zu beziehen.
Andernfalls hatten sie riskiert, beispielsweise bei der Vergabe von
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grossen Auftragen durch Swisscom nicht berucksichtigt zu werden. So
beklagten EG-Tel-Mitglieder, nur erschwerten Zugang zu Informatio-
nen betreffend den Ausbaustandard - z.B. von Amtszentralen - zu ha-
ben sowie Uber Neuerungen und Kursangebote verspdtet orientiert
zu werden. Auch wirden Netzanschlussmeldungen (entgegen Ziff. 3,
2. Absatz der Bestimmungen Gber das Marktverhalten, S. 6 FHV) zu-
gunsten des Wettbewerbsbereichs ausgewertet: Kunden, die eine
neue Leitung bestellt hatten, teilten mit, dass ihnen Swisscom umge-
hend ein meist sehr glnstiges Angebot fir Endgeradte oder TVAs un-
terbreitet oder Gegengeschafte offeriert hatte.

8. Die Parteien wurden im Rahmen der Untersuchungshandiungen
zu Stellungnahmen eingeladen und befragt. In ihrer Antwort vom 4.
Juli 1997 erlauterte Swisscom u.a. die fir die Handlereinstufung rele-
vanten Kriterien wie folgt:

Zur Loyalitat:

Ein loyaler Fachhandler zeichne sich durch seine «aktive Zusam-
menarbeit mit dem Vertrieb der Telecom PTT aus [...]» und sei
bestrebt, «von seinem Vertriebspartner Telecom PTT ein positives
Bild als Anbieter zu vermitteln». Er vertritt Swisscom u.a. an Mes-
sen und Ausstellungen und macht bei seinen Marketing-
Auftritten gleichzeitig Werbung fir Swisscom und deren Produk-
te.

Zur Qualitat der Arbeit:

Es gehe darum, «das gute Produkteimage der Telecom PTT zu
fordern».

Zur lokalen Integration:

Der Fachhandler habe sich an die mit Swisscom vereinbarte Ver-
triebspolitik zu halten und flr eine positive Prasenz von Swiss-
com an seinem Standort zu sorgen.

Zum Verhalten gegeniber Swisscom:

Dabei soll berlcksichtigt werden kénnen, wenn sich Fachhandler
- wie dies geschehen sei - unter vertragsrechtlichen Gesichtspunk-
ten treuwidrig und teilweise sogar UWG-relevant verhalten wur-
den (z.B. ausdricklich Werbung gegen Swisscom und deren Sor-
timent).

9. Inihrer Stellungnahme zum Verfagungsentwurf vom 21. Novem-
ber 1997 wies Swisscom die Feststellungen von RZ 7 als unsubstanti-
iert zurlck, ohne sie aber einzeln zu diskutieren und allenfalls zu be-
streiten.
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B. Verfahren

10. Am 1. Oktober 1996 orientierte EG-Tel das Sekretariat der Wett-
bewerbskommission Gber die geschilderten Ereignisse. Aufgrunddes-
sen hat das Sekretariat im Rahmen einer Nachkontrolle die Verwirkli-
chung der von den PTT-Betrieben im Rahmen der Untersuchung tber
«Den Vertriebsmarkt von Teilnehmervermittlungsanlagen (Hauszen-
tralen)» (VKKP 2/1994, S. 105 ff.) angenommenen Empfehlungen
Uberprift. Die in bezug auf die Fachhandlervertrage einschlagige
Empfehlung lautete folgendermassen (Ziff. 9.2.1. des Untersuchungs-
berichts):

«Die Kartellkommission empfiehlt die Aufhebung der Verbots-
und Vorzugsklauseln in Ziffer 4 der Vertrage zwischen den PTT-
Betrieben und den als PTT-Fachhandler bzw. PTT-Vertragspartner
bezeichneten Installateuren.»

11. Die Nachkontrolle ergab einerseits, dass der in Frage stehenden
Empfehlung zwar insofern Folge geleistet wurde, als eine solche oder
dhnliche Klausel in den neuen Fachhandlervertragen nirgends aus-
driicklich zu finden ist, andererseits aber auch Anhaltspunkte dafur,
dass die TD Zirich den Wettbewerb auf dem Vertriebsmarkt von Teil-
nehmeranlagen in unzulassiger Weise einschrankt (vgl. Schlussbericht
vom 25. April 1997 in Sachen Nachkontrolle der Verwirklichung von
Empfehlungen im Zusammenhang mit Telecom PTT-Fachhéandler-
Vertragen, RPW 1997/2, S. 148 ff.). Das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission hat deshalb im Einvernehmen mit einem Mitglied des
Prasidiums am 25. April 1997 beschlossen, eine Untersuchung gemass
Art. 27 KG zu eroffnen.

12. Gegenstand der Untersuchung ist die Prifung der Frage, ob sei-
tens von Swisscom der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung im Sinne von Art. 7 KG vorliegt. Insbesondere die Jahrespramien-
Einstufungskriterien und deren Wirkungen waren auf ihre kartell-
rechtliche Konformitat zu prufen.

13. Im Verlaufe der Untersuchung wurden Swisscom und EG-Tel zu
Stellungnahmen sowie zur Beantwortung von Fragebogen betreffend
die Marktverhéaltnisse, die Organisation der Unternehmen, die Pro-
dukte und Dienstleistungen sowie die Fachhandlervertrdge eingela-
den.

14. Am 11. August 1997 wurden Vertreter von EG-Tel und von 5
Elektro-Instaliationsfirmen auf deren Begehren hin angehért.

15. Am 21. Oktober 1997 stellte das Sekretariat Swisscom und EG-Tel
den Verfugungsentwurf zur Stellungnahme zu.

16. Die Parteien wurden auf ihr Recht, Akteneinsicht gemass Art. 26
VwVG verlangen zu koénnen, aufmerksam gemacht (Swisscom mit
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Schreiben vom 30. April 1997, EG-Tel mit Schreiben vom 12. Mai
1997). Beide haben dieses indessen nicht in Anspruch genommen.

C. Erwdagungen

1 Anwendbarkeit der materiellrechtlichen Bestimmungen
des KG

1.1 Unternehmen (Art. 2 KG)

17. Offentlich-rechtliche Unternehmen wie die PTT-Betriebe unter-
stehen gemass Art. 2 Abs. 1 KG dem Kartellgesetz. Im vorliegenden
Fall trifft dies fir Swisscom als wirtschaftlich eigenstandig operieren-
den Unternehmensteil der PTT-Betriebe zu.

1.2 Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 KG)

18. In den hier hauptsachlich zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zuliessen. Der in Art. 3 Abs. 1 KG
statuierte Vorbehalt wurde von den Parteien auch nicht geltend ge-
macht.

1.3 Marktbeherrschendes Unternehmen (Art. 4 Abs. 2 KG)

19. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder
mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nach-
frager in der Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern in we-
sentlichem Umfang unabhangig zu verhalten. Vor der Prifung der
Frage, ob Marktbeherrschung vorliegt, ist indessen der relevante
Markt abzugrenzen.

1.3.1 Der relevante Markt

20. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren und Leistungen,
die von der Marktgegenseite hinsichtlich Eigenschaften und Verwen-
dungszweck als substituierbar angesehen werden (im Sinne von Art.
11 Abs. 3 lit. a der Verordnung Uber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschitssen; VKU).

21. Die Marktgegenseite - also die Installateure bzw. Fachhandler -
fragt im vorliegenden Fall Teilnehmeranlagen aller Art nach, die tber
unterschiedliche Vertriebskanédle angeboten werden. Gemass Legal-
definition (Art. 3 lit. e FMG; SR 784.10) handelt es sich dabei um samt-
liche Anlagen, die an ein Fernmeldenetz angeschlossen werden kén-
nen. Darunter fallen von einfachen Telefongerdten bis zu Teilneh-
mervermittlungsanlagen (TVA) mit weit Uber 400 AnschilGssen (sog.
«Ports») alle entsprechenden Gerate. Die von Swisscom vertriebenen
Produkte sind grundsdtzlich mit denjenigen austauschbar, die, mit
vergleichbaren Eigenschaften versehen, Uber andere Vertriebskanale
abgesetzt werden. Sachlich relevant ist demnach der Vertriebsmarkt
von Teilnehmeranlagen.
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22. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem die
Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder
Leistungen nachfragt oder anbietet (im Sinne von Art. 11 Abs. 3 lit. b
KG). Abgestellt wird also auf aktuelle, tatsachliche Verhaltnisse.

23. Beklagt wird das Verhalten der TD Zurich von im Raum Zurich
ansassigen Fachhandlern. Letztere decken ihre Nachfrage nach Teil-
nehmeranlagen weitgehend daselbst, weil sonst insbesondere die
Transaktionskosten zu hoch waren. Als raumlich relevant ist somit der
geographische Zustandigkeitsbereich der TD Zirich anzusehen.

1.3.2 Marktstellung

24. Gemass eigener Aussage ist Swisscom in der Schweiz «auf dem
Markt fur Teilnehmeranlagen zweifellos ein marktbeherrschendes
Unternehmen» (Stellungnahme Swisscom vom 20. Januar 1997, S. 4).
Dennoch ist die Frage von Amtes wegen zu prafen. Um zu beurteilen,
ob eine marktbeherrschende Stellung vorliegt, ist neben aktueller
und potentieller Konkurrenz auch die Stellung der Marktgegenseite
zu untersuchen.

a. Aktuelle Konkurrenz

25. Marktanteilsdaten fur den oben definierten relevanten Markt
konnten weder von Beteiligten noch von betroffenen Dritten ange-
geben werden. Verlassliche diesbezligliche Werte sind nur far den
landesweiten Vetriebsmarkt von Teilnehmervermittlungsanlagen ver-
fagbar, da der Markt der Endgerate sehr heterogen ist. Schliesslich
lassen sich darunter gemass Legaldefinition auch Personal Computers
subsumieren. Solche Gerate sind bekanntlich uber diverse Vertriebs-
kanale erhaltlich (z.B. Gber Versandhandel oder Elektroshops).

26. Als Orientierungshilfe konnen die fir den gesamtschweizerischen
Vertriebsmarkt fur Teiinehnehmervermittlungsanlagen erhobenen
Daten herangezogen werden. 1992 betrug der Marktanteil von Swiss-
com eigener Aussage zufolge 90% (Untersuchungsbericht Ziff. 5.3).
Fir 1996 lauten die Werte (erhoben von Dataquest) bei einem Ge-
samtmarktvolumen von CHF 230 Mio. folgendermassen:

<100 Port | > 100 Port
Swisscom 77% 79%
EG-Tel 6% 11%

27. Swisscom vertreibt u.a. Gerate von ASCOM, Siemens (im oberen
Port-Bereich), Nortel und DeTeWe, hat aber gemass eigener Aussage
mit keinem der Hersteller Exklusivvertrage abgeschlossen. EG-Tel be-
sorgt in erster Linie den exklusiven Vertrieb far Siemens im unteren
und fGr Matra im oberen Port-Bereich. Den Rest des Marktes versor-
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gen die Hersteller (im wesentlichen Alcatel, Ericsson, Bosch, Philips)
Gber eigene Vertriebsorganisationen mit Marktanteilen, die 10%
nicht Gberschreiten.

28. Gemass Erhebungen von Swisscom betrigen ihre Marktanteile
am schweizerischen TVA-Markt Ubrigens 50% (<100 Port) bis 60%
(>100 Port). In jedem Fall ist sie aber in bezug auf Marktanteile fih-
rend, auch wenn diese ricklaufig sind.

b. Potentieller Wettbewerb

29. Betreffend die Marktzutrittsschranken ist anzumerken, dass die-
jenigen institutioneller Natur mit dem anstehenden Inkrafttreten des
revidierten Fernmeldegesetzes tiefer werden. Strategische bleiben
dagegen erkennbar. Dabei handelt es sich z.B. um Preis- und/oder Ka-
pazitatsstrategien, welche bei Marktzutrittswilligen die Erwartung
schaffen sollen, dass im Falle eines Marktzutritts heftige Reaktionen
der im Markt eingesessenen Unternehmen erfolgen werden. Die oben
unter RZ 7 geschilderten Verhaltensweisen sind dadurch, dass Kunden
an Swisscom gebunden werden, durchaus auch geeignet, Zutritte auf
den Vertriebsmarkt von Teilnehmeranlagen zu erschweren. Die Bran-
che rechnet denn auch erst mittel- bis langfristig mit Zutritten einiger
amerikanischer und ferndéstlicher Anbieter. Die disziplinierende Wir-
kung dieser potentiellen Wettbewerber ist deshalb im Rahmen einer
dynamischen Betrachtungsweise als gering einzustufen.

c. Stellung der Marktgegenseite

30. Weiter sind Umstande zu berlcksichtigen, die auf die Stellung
der Marktgegenseite und die Eigenschaften von Swisscom zurlckzu-
fUhren sind. Die Elektroinstallationsfirmen unterhalten in der Regel
Geschaftsbeziehungen zu Swisscom sowohl im Monopol- als auch im
Wettbewerbsbereich, stehen aber auf (benachbarten oder verwand-
ten) Wettbewerbsmarkten gleichzeitig in Konkurrenz zu ihr. Einige
von Swisscom in der Vergangenheit auf Wettbewerbsmarkten an den
Tag gelegten Verhaltensweisen (vgl. oben RZ 7) sind geeignet, Elek-
troinstallateure unter Druck zu setzen, Teilnehmeranlagen bei ihr zu
beziehen und sie somit davon abzuhalten, dies bei Konkurrenten zu
tun. Damit gelingt es Swisscom, sich in ausreichendem Ausmass unab-
hangig von ihren Konkurrenten und von der Marktgegenseite zu ver-
halten.

1.3.3 Ergebnis

31. Die in bezug auf Marktanteile dominierende Stellung auf dem
Vertriebsmarkt fur Teilnehmeranlagen in Verbindung mit den Mog-
lichkeiten, die Marktgegenseite auf benachbarten Markten unter
Druck zu setzen, fuhrt dazu, dass sich Swisscom weitgehend unab-
hangig von den anderen Marktteilnehmern verhalten kann. Zudem
stellt die dadurch verursachte Bindung der Kunden an Swisscom eine
strategische Marktzutrittsschranke dar. Eine marktbeherrschende
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Stellung von Swisscom im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG ist somit zu be-
jahen.

2 Unzulassige Verhaltensweisen (Art. 7 KG)

32. Unzulassig ist wettbewerblich relevantes Verhalten von markt-
beherrschenden Unternehmen dann, wenn andere Unternehmen oh-
ne sachlich gerechtfertigten Grund in der Aufnahme oder Ausiibung
des Wettbewerbs behindert werden oder wenn die Marktgegenseite
benachteiligt wird. Bezogen auf die Benachteiligung der Marktge-
genseite bedeutet dies indessen nicht, dass marktbeherrschende Un-
ternehmen verpflichtet sind, alle Geschaftspartner gleich zu behan-
deln. Eine Ungleichbehandlung kann durchaus gerechtfertigt sein,
hat aber nach objektiven, betriebswirtschaftlichen Kriterien zu erfol-
gen (z.B. Gewahrung von Mengenrabatten).

33. Bei den Jahrespramien handelt es sich um Treuerabatte. In den
Fallen, in welchen Fachhandler von der TD Zlrich im Rahmen der Jah-
respramiengewahrung tiefer eingestuft wurden als gemass erzieltem
Umsatz eigentlich angebracht gewesen ware, fallt auf, dass es sich
ausnahmslos um Fachhandler handelt, die auch bei EG-Tel Gerate be-
ziehen. Swisscom rechtfertigt dies mit mangelnder Loyalitat der be-
treffenden Fachhandler ihr gegenuber.

34. Der Umstand, dass ausschliesslich Fachhandler von der Tieferein-
stufung betroffen sind, die zugleich bei EG-Tel beziehen, legt den
Schluss nahe, dass die betreffenden Handler angehalten werden soll-
ten, nur bei Swisscom zu beziehen. Ausserungen der TD Zurich ge-
genlber zwei Fachhandlern (Hans K. Schibli AG und Ernst Burkhalter
Ing. AG), wonach sie in Zukunft diejenigen Handler als loyal einstufen
wirde, die auch nach 1998 die Dienstleistungen von Swisscom kom-
plett anbieten wirden (vgl. oben RZ 5), zielen in dieselbe Richtung.

35. Die Ermittlungen der Wettbewerbskommission haben ergeben,
dass sich die betroffenen Fachhandler in bezug auf Loyalitat, Qualitat
der Arbeit, lokale Integration und das Verhalten gegenliber Swisscom
nicht in einem Ausmass von anderen Fachhandlern unterschieden ha-
ben, das eine ungleiche Behandlung rechtfertigen wurde. Swisscom
hat denn auch ihre Behauptung, die tiefer eingestuften Fachhandler
hatten die in RZ 8 beschriebenen Kriterien nicht erfallt, weder sub-
stantiiert noch in den Einzelfallen begriindet. Die tiefere Einstufung
derjenigen Fachhéandler, die zugleich Produkte von EG-Tel beziehen,
basiert somit nicht auf einer objektiven Grundlage.

36. Wdrden die von Swisscom definierten Kriterien betreffend Loya-
litat (vgl. oben RZ 8) konsequent angewandt, ware eine gewisse be-
triebswirtschaftliche Grundlage nicht in Abrede zu stellen. Schliesslich
verursachen die Prasenz an Ausstellungen und Messen sowie Marke-
ting-Auftritte Kosten, die eine angepasste Gegenleistung durchaus
rechtfertigen kénnen. Dies setzt aber weder voraus, dass Fachhandler
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Gerate ausschliesslich von Swisscom beziehen, noch dass sie deren ge-
samte Produktepalette weiterverkaufen. Dies wurde namlich auf die
Koppelung von Treuerabatten an andere Geschafte hinauslaufen.

37. Die vorliegende Praxis von Swisscom bzw. der TD Zirich ist dem-
nach kartellrechtlich relevant und als missbrauchlich im Sinne von Art.
7 KG zu qualifizieren: Die beklagte Verhaltensweise erschwert der
Marktgegenseite den Zugang zu den Konkurrenten von Swisscom
und ist daher mit einem Behinderungseffekt zu deren Lasten verbun-
den. Die praktizierten Treuerabatte haben damit auch einen markt-
schliessenden Effekt: Swisscom zwingt die Fachhandler, welche den
maximalen Rabatt erhalten wollen, die ganze Produktelinie von
Swisscom im Bereich der Teilnehmeranlagen zu vermarkten («full-line
forcing»; vgl. oben RZ 5), obschon dies sachlich nicht notwendig ist
(z.B. im Sinne der Qualitatssicherung) und die Gerate durchaus an-
derswo bezogen werden kénnen.

38. Gleichzeitig werden die Fachhandler ohne sachlich gerechtfertig-
ten Grund eingeteilt in solche mit und in solche ohne Aus-
senseiterbezlige, was einer Diskriminierung in den Geschaftsbedin-
gungen gleichkommt. Derartiges Verhalten lasst sich unter Art. 7 Abs.
2 lit. b KG, teilweise aber auch unter Art. 7 Abs. 2 lit. e KG subsumie-
ren (M. RUFFNER, Unzuldssige Verhaltensweisen marktméachtiger Un-
ternehmen, AJP 7/96, S. 843). Daran vermag der Umstand, dass vier
Fachhandler héher eingestuft wurden, nachdem sie das «personliche
Gesprach» mit der TD Zurich gesucht hatten, nichts zu dndern.

D. Schlussfolgerung

39. Die praktizierte Jahrespramieneinstufung und die darauf grin-
dende Gewdhrung von Treuerabatten durch Swisscom bzw. die TD
Zarich erfullt im Sinne der vorangegangenen Erwagungen den Tatbe-
stand der unzuldssigen Verhaltensweise eines marktbeherrschenden
Unternehmens gemass Art. 7 Abs. 2 lit. b und e KG und ist daher zu
untersagen.

E. Kosten

40. Das Untersuchungsverfahren Gber unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankungen richtet sich nach den Bestimmungen des VwWVG, soweit
das KG nicht davon abweicht (Art. 39 KG).

41. Die Kosten im Zusammenhang mit Verfigungen im Sinne von
Art. 5 VwVG sind in der Verordnung Uber die Kosten und Entschadi-
gung im Verwaltungsverfahren (SR 172.041.0) geregelt. Art. 13 dieser
Verordnung in Verbindung mit Art. 4 VwVG bildet die Grundlage fur
die Auferlegung von Verfahrenskosten, Art. 14 ff. fur die Kanzleige-
bthren.
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42. Angesichts des Ausgangs des Verfahrens sind Swisscom die Ver-
fahrenskosten aufzuerlegen. Eine Parteientschadigung kann die
Wettbewerbskommission nicht zusprechen, da solche gemass VwVG
erst in einem Beschwerdeverfahren auferlegt werden kénnen.

F. Dispositiv

Gesttzt auf den Sachverhalt und die Erwagungen verflugt die Wett-
bewerbskommission:

1. Die von Swisscom bzw. der TD Zlrich praktizierte Jahrespra-
mieneinstufung gemass Fachhandlervertrag («Vereinbarung zwi-
schen der Telecom PTT Direktion Zurich und Telecom PTT-
Fachhandler», Ausgabe 2.2/Mai 1996) stellt eine unzulassige Ver-
haltensweise eines marktbeherrschenden Unternehmens gemass
Art. 7 Abs. 2 lit. b und e KG dar und ist daher zu unterlassen.

Kosten [...].
[Rechtsmittel].
Mitteilungen an: [...].

B2 2. Unternehmenszusammenschliisse
Concentrations d’entreprises
Concentrazioni di imprese.

B2.2 1. Valiant Holding / Bank in Langnau

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

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

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 32 cpv.1 LCart.
Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 29. September 1997
1 Das Vorhaben und die Parteien

1. Am 2. September 1997 hat die Wettbewerbskommission die Mel-
dung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach ist beab-
sichtigt, die Bank in Langnau (im folgenden: «BiL») mit Sitz in
Langnau als Tochtergesellschaft in die Valiant Holding (im folgenden:
«Valiant») einzubringen.

2. Die Valiant ist eine Holdinggesellschaft mit Sitz in Bern, welche
am 3. Juli 1997 durch den Zusammenschluss von Spar + Leihkasse in
Bern, Gewerbekasse in Bern und der BB Bank Belp entstanden ist und
zu welcher zur Zeit nebst diesen drei erwahnten Tochtergesellschaf-
ten sowie einigen Beteiligungen von untergeordneter Bedeutung
noch eine gemeinsame Vermodgensverwaltungstochter (Valiant Bank,
operativ ab Ende 1997) gehort. lhre Tochtergesellschaften sind als



RPW/DPC 1997/4 516

Regionalbanken Uberwiegend in den bernischen Amtsbezirken Bern,
Fraubrunnen, Laupen und Seftigen tatig.

3. Die Bank in Langnau ist eine als Regionalbank tatige Aktienge-
sellschaft mit Sitz in Langnau und Tatigkeitsschwerpunkt im Amtsbe-
zirk Signau und angrenzenden Gebieten des Emmentals. Die beiden
Valiant-Téchter Spar + Leihkasse in Bern und Gewerbekasse in Bern
sind schon jetzt je zu einem Sechstel am Aktienkapital der BilL betei-

ligt.
2 Anwendbarkeit der Vorschriften tiber Unternehmenszu-
sammenschlisse

2.1 Unternehmen (Art. 2 Abs. 1 KG)

4. Laut Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft) vom 23. November 1994
spricht der Geltungsbereich des Gesetzes diejenigen Marktteilnehmer
an, die sich als Anbieter oder als Nachfrager von GUtern und Dienst-
leistungen selbstandig am Wirtschaftsprozess beteiligen. Diese Markt-
teilnehmer sind Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes (vgl. BBI
1995 | 533). Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen sind
als solche Unternehmen zu qualifizieren.

2.2 Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG

5. Far die hier zu beurteilenden Markte gibt es keine Vorschriften,
die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG
wurde von den Parteien auch nicht geltend gemacht.

2.3 Unternehmenszusammenschluss (Art. 4 Abs. 3 KG)

6. Als Vorgehen ist die Annexion der BiL durch die Valiant mit nach-
folgender Ausgrindung der Geschaftsaktivitaten der BiL in eine neue
Tochtergesellschaft der Valiant mit dem Namen Bank in Langnau ge-
plant. Es handelt sich somit um eine Fusion i.S.v. Art. 4 Abs. 3 lit. a KG.
Nach geplanter Fusion und Ausgrindung wird die BiL eine 100-
prozentige Tochtergesellschaft der Valiant sein. Somit liegt ein Un-
ternehmenszusammenschluss im Sinne des KG vor.

2.4 Meldepflicht (Art. 9 KG)

7. Die Valiant wies per Mitte 1997 eine Bilanzsumme von rund 7,5
Mrd. CHF aus, die BiL eine solche von 1,69 Mrd. CHF. Aufgrund von
Art. 9 Abs. 3 KG ist bei Banken fur die Beurteilung der Frage, ob die
gesetzlichen Schwellenwerte von Art. 9 Abs. 1 KG erreicht werden,
anstelle des Umsatzes die mit dem Faktor 0,1 multiplizierte Bilanz-
summe zu betrachten. Dies ergibt fir die Valiant rund 750 Mio. CHF,
far die BiL rund 169 Mio. CHF und total rund 919 Mio. CHF; damit sind
sowohl der von zwei beteiligten Instituten zu erreichende Wert von
100 Mio. CHF als auch der gesamthafte Schwellenwert von 500 Mio.
CHF deutlich Uberschritten.
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8. Aufgrund der Tatsache, dass es sich bei allen beteiligten Institu-
ten um Regionalbanken handelt, fur welche das Auslandgeschaft
marginale Bedeutung hat, kann auf eine Ausscheidung von Forde-
rungen gegeniber Schweizern und gegeniber Auslandern, wie von
Art. 9 Abs. 3 KG an sich vorgesehen, verzichtet werden und vom Total
der Bilanzsummen ausgegangen werden.

9. Der Unternehmenszusammenschluss ist somit meldepflichtig.
3 Zustandigkeit der Eidgendssischen Bankenkommission

10. Die Eidgendssische Bankenkommission wurde mit Brief vom 9.
September 1997 Uber den Eingang der Meldung informiert und zur
Stellungnahme gemass Art. 10 Abs. 3 KG eingeladen. Sie hat mit Brief
vom 15. September 1997 davon Abstand genommen, den Zusammen-
schluss unter dem Aspekt Glaubigerschutz an sich zu ziehen.

4 Vorlaufige Prifung (Art. 10 KG)
4.1 Die relevanten Markte
4.1.1 Sachlich relevante Markte

11. Die Unterteilung der sachlichen Markte wird am zweckmassig-
sten in Anlehnung an eine in Bankkreisen Ubliche Unterteilung vor-
genommen (vgl. Entscheid der Wettbewerbskommission betreffend
das Zusammenschlussvorhaben Spar + Leihkasse in Bern, Gewerbekas-
se in Bern und BB Bank Belp vom 4. April 1997, RPW 1997/1, S. 50).

12. Aufgrund der Angaben Uber die Tatigkeit der BiL im Geschafts-
bericht ergeben sich folgende sachlich relevanten Markte:
Aktivgeschaft: - Hypothekarkredite

- nicht hypothekarisch gedeckte Kredite

Passivgeschaft: - Spareinlagen und Kassenobligationen
- Sichtkreditoren, Kontokorrent- und
Lohn(spar)konten

Indifferentes Geschaft: - Zahlungsverkehr
- Depotgeschaft

13. Weil, wie nachfolgend noch gezeigt wird, unabhdngig von der
gewahlten sachlichen Marktabgrenzung keine Anhaltspunkte fir eine
Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Position
vorliegen, kann jedoch auf eine Vertiefung der Frage der sachlich re-
fevanten Markte verzichtet werden.

4.1.2 Raumlich relevante Markte

14. Fur die Abgrenzung der rdumlich relevanten Markte fur die oben
umschriebenen «einfachen» Bankdienstleistungen durften regionale
Abgrenzungen sachgerecht sein. Im konkreten Fall kann vom Amts-
bezirk Signau «und angrenzende Gebiete», also dem Tatigkeitsgebiet
der BiL einerseits und von den im Entscheid der Wettbewerbskom-
mission vom 4. April 1997 (RPW 1997/1, S. 50 f.) umschriebenen raum-
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lich relevanten Markten mit Bezug auf die Valiant-Banken (Stadt und
Agglomeration Bern, Amtsbezirke Fraubrunnen, Laupen und Sefti-
gen) andererseits ausgegangen werden.

15. Daneben gibt es im Bankgeschaft Bereiche, bei welchen von ei-
nem grosseren raumlichen Markt (Kanton, Schweiz, Europa) auszuge-
hen ist; dies betrifft insbesondere komplexere, Spezialkenntnisse vor-
aussetzende Dienstleistungen wie Vermdgensverwaltung, Handels-
dienstleistungen, Spezialfinanzierungen, derivative Finanzinstrumen-
te etc., welchen im vorliegenden Fall jedoch keine entscheidende Be-
deutung zukommt und die deshalb vernachlassigt werden kénnen.

4.2 Marktstellung

16. Vom Zusammenschluss betroffen werden gemass Art. 11 Abs. 1
lit. d VKU nur diejenigen sachlichen und raumlichen Markte, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von zwei oder mehr
der beteiligten Unternehmen 20% oder mehr betrdgt oder der
Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten Unternehmen
30% oder mehr betragt. Wo diese Schwellen nicht erreicht werden,
wird die Unbedenklichkeit der Zusammenschlusses vermutet. Es erib-
rigt sich dann eine nahere Prifung.

17. Es bestehen keine gesicherten Daten beziglich Marktanteilen im
Kanton und in Teilméarkten (vgl. auch den Entscheid der Wettbe-
werbskommission vom 4. April 1997 in Sachen Spar + Leihkasse in
Bern, Gewerbekasse in Bern und BB Bank Belp). Es ist jedoch nicht
auszuschliessen, dass die Marktanteile der BiL im Amt Signau bezlg-
lich der unter RZ 12 genannten einfachen Bankdienstleistungen die
30%-Schwelle Uberschreiten; sogar das Vorliegen noch hdherer
Marktanteile scheint nicht ausgeschlossen. Insbesondere bezlglich
der ausschliesslich oder beinahe ausschliesslich von Banken angebote-
nen Dienstleistungen (Hypothekarkredite, nicht hypothekarisch gesi-
cherte Kredite, Sparkonten und Kassenobligationen, Depotgeschaft)
ist im Amtsbezirk Signau die Zahl der Konkurrenten beschrankt.

18. Zu nennen sind die Filiale einer Grossbank (SBV) in Langnau, zwei
Filialen der Berner Kantonalbank in Langnau und Zollbrick, zwei Fi-
lialen der SLK Sumiswald (Zolibrick und Lutzelflih) sowie acht Filialen
diverser Raiffeisenbanken (in Langnau, Lutzelflih, Eggiwil, Réthen-
bach, Schangnau, Signau, Trub und Trubschachen). Fir die Méarkte der
Kontokorrentkonten und des Zahlungsverkehrs tritt als weiterer Kon-
kurrent die Post mit 18 Poststellen im Amt hinzu.

19. Diese maogliche starke (wenn auch sicherlich nicht beherrschende)
Marktstellung wird jedoch aus den folgenden Grinden nicht ver-
starkt: Die Valiant-Banken sind im Amtsbezirk Signau nicht vertreten.
Deshalb kommt es dort mit Bezug auf die allenfalls betroffenen rele-
vanten Markte zu keinen Marktanteilsadditionen. Die Tatsache, dass
die BiL aus der Integration in die Valiant finanziell gekraftigt hervor-
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geht und als gesunde Bank und Konkurrentin gelten kann, ist nicht
als kartellrechtlich problematische Verstarkung ihrer Marktstellung zu
werten.

20. Far die Gbrigen radumlich relevanten Markte (das bisherige Tatig-
keitsgebiet der Valiant-Banken) erlbrigen sich andrerseits weitere
Abkldrungen ebenfalls, da die BiL in diesen Markten nicht tatig ist.

21. Ferner ist die zunehmende Mobilitdat der Bankkunden zu erwah-
nen; oben wurde schon darauf hingewiesen, dass der raumlich rele-
vante Markt fir spezialisiertere Bankdienstleistungen weiter zu um-
schreiben sei, so dass dann sicherlich keine beherrschende Stellung
der am Zusammenschluss beteiligten Banken mehr zur Diskussion ste-
hen kann. Dies gilt in geringerem Masse auch fur die einfachen
Bankdienstleistungen. Insbesondere die Optionen Bancomat und EFT-
POS erleichtern es den Konsumenten, ihre Bankbeziehung auch aus-
serhalb des Amtsbezirks zu unterhalten. Auch diese Entwicklungen
bewirken, dass sich weder eine marktbeherrschende Stellung der BilL
im Amt Signau noch die Verstarkung einer solchen in den Markten
der Valiant-Banken durch den vorliegenden Unternehmenszusam-
menschluss begrinden lassen.

4.3 Ergebnis

22. Da sich die Tatigkeitsgebiete der beiden am Unternehmenszu-
sammenschluss Beteiligten nicht Gberschneiden, kommt es zu keiner-
lei Marktanteilsadditionen in denjenigen relevanten Markten, in wel-
chen die Marktanteile der Beteiligten nennenswert sind.

23. Da weiter in allen betroffenen Markten ernsthafte Konkurrenten
existieren und auch eine zunehmende Mobilitat der Bankkunden mit
zu veranschlagen ist, wird der Zusammenschluss nicht zur Begrin-
dung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung fahren.

24. Die vorlaufige Prafung ergibt keine Anhaltspunkte dafur, dass
der Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung begrinden
oder verstarken wird. Demzufolge ist keine Prifung gemadss Art. 33
KG durchzuflhren.

B2.2 2. Anzeiger von Uster / Druckerei Wetzikon AG
Vorldufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs. 1 KG.
Examen préalable; art. 4 al 3, art. 10 et 32 al. 1 LCart.
Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 32 cpv. 1 LCart.
Stellungnahme der Wetthewerbskommission vom 6. Oktober 1997
1 Das Vorhaben und die Parteien

1.  Am 16. November 1996 entnahm das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission einem Zeitungsartikel (NZZ 16.11.1996, Nr. 268, S.
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57), dass TA-Media AG, Zurich («TA») mit der Druckerei Wetzikon AG,
Wetzikon («<DWAG») die Anzeiger von Uster AG, Uster («AvU») ge-
grindet hat. Erkundigungen bei DWAG ergaben, dass der Grindung
die «Vereinbarung zwischen der TA-Media AG und der Druckerei
Wetzikon AG vom 7. Juni 1996» (im folgenden: «Vereinbarung») zu-
grunde liegt. Die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens erfolgte
am 1. Juli 1996 (Ziff. 2.1 der Vereinbarung).

2. Das Aktienkapital von AvU betragt CHF 600'000.--. TA und DWAG
bekundeten die Absicht,

e gemeinsam Anstrengungen zu unternehmen, damit im Raum
Uster eine eigenstandige Regionalpresse erhalten bleibt

e und zu diesem Zweck die Sanierung und Sicherung der Regio-
nalzeitung «Anzeiger von Uster» an die Hand zu nehmen (Ziff.
1.1 der Vereinbarung).

3. Gemass der Ubergangsbestimmung in Art. 24 Abs. 1 lit. a der
Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlus-
sen (VKU) waren Unternehmenszusammenschlisse bis vier Monate
nach Inkrafttreten des Kartellgesetzes (KG) nicht meldepflichtig, so-
fern der dem Zusammenschluss zugrunde liegende Vertrag vor dem
Inkrafttreten des Gesetzes abgeschlossen worden war. Die Grindung
war damit zu jenem Zeitpunkt nicht meldepflichtig.

4. Am 4. September 1997 hat die Wettbewerbskommission die Mit-
teilung erhalten, wonach DWAG 33,0% des Aktienkapitals der AvU
von TA per 1. September 1997 Ubernommen hatte. Die Beteiligungs-
verhaltnisse vor bzw. nach dem 1. September 1997 waren bzw. sind
folgende:

Bis 31.08.97 [Ab 01.09.97
Druckerei Wetzikon AG 43,3% 76,3%
TA-Media AG 43,0% 10,0%
Kleinaktionare 8,7% 8,7%
Einzelaktionarin 5,0% 5,0%
Total 100,0% 100,0%

5. Gemass Aufforderung des Sekretariats vom 12. September 1997
reichte DWAG am 19. September 1997 die vollstdndige Meldung des
Zusammenschlussvorhabens ein. Die Kontaktnahme mit dem Sekreta-
riat und die Einreichung der Meldung erfolgten nach der per 1. Sep-
tember 1997 erfolgten Aktientbernahme, mithin nach dem Vollzug
des Zusammenschlusses.



RPW/DPC 1997/4 521

6. Der Umsatz von AvU betrug im Geschaftsjahr 1996 CHF 5,45 Mio.
(aufgerechnet gemass Art. 4 Abs. 2 VKU). Dabei wurde ein Verlust von
CHF 1,04 Mio. erwirtschaftet.

7. DWAG zeichnet hauptsachlich fir die Herausgabe der Tageszei-
tung «Der Zircher Oberlander» («ZO») verantwortlich. Daneben wer-
den zwei wochentlich erscheinende Dorfzeitungen im Kundenauftrag
hergestellt und vertrieben.

8. Der Umsatz von DWAG betrug im Geschaftsjahr 1996 CHF 29,5
Mio..

9. Die Kontrollibernahme soll der Effizienzsteigerung und der Ko-
stenminimierung dienen, damit die handelsiblichen Gewinne erzielt
und die Investitionsschibe in den nachsten Jahren mit eigenen Mit-
teln finanziert werden kénnen.

2 Anwendbarkeit der Vorschriften tiber Unternehmenszu-
sammenschliisse

2.1 Unternehmen (Art. 2 Abs. 1 KG)

10. DWAG und AvU sind als beteiligte Unternehmen im Sinne von
Art. 2 Abs. 1 KG in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 lit. b VKU zu qualifi-
zieren.

2.2 Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG

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

2.3 Unternehmenszusammenschluss (Art. 4 Abs. 3 KG)

12. Gemass Art. 4 Abs. 3 lit. b KG gilt jeder Vorgang, durch den ein
Unternehmen die Kontrolle (ber ein bisher unabhangiges Unterneh-
men erlangt, als Unternehmenszusammenschluss. Dies kann z.B. durch
den Erwerb einer Beteiligung oder den Abschluss eines entsprechen-
den Vertrages erfolgen. Die Erlangung der Kontrolle setzt gemass Art.
1 VKU voraus, dass mit dem Erwerb von Beteiligungsrechten die
Moglichkeit geschaffen wird, bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit
des betreffenden Unternehmens auszutben.

13. Im vorliegenden Fall erfolgt ein Wechsel von gemeinsamer zu
alleiniger Kontrolle: DWAG Ubernimmt von TA 33% des Aktienkapi-
tals Gber AvU und halt fortan 73,3% (vgl. RZ 4). Damit und mit der
bereits bestehenden Mehrheit im Verwaltungsrat erlangt DWAG die
alleinige Kontrolle in AvU, sodass es sich im vorliegenden Fall um ei-
nen Unternehmenszusammenschluss im Sinne des KG handelt.

2.4 Meldepflicht (Art. 9 KG)

14. Die Umsatze der beiden beteiligten Untenehmen betrugen im
vergangenen Geschaftsjahr CHF 5,45 Mio. bzw. CHF 29,5 Mio. (vgl.
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oben RZ 6 und 8). Die Schwellenwerte gemass Art. 9 Abs. 1 und 2 KG
sind demnach erreicht, sodass der Zusammenschluss meldepflichtig ist.

3 Vorlaufige Priifung (Art. 10 KG)
3.1 Die relevanten Markte
3.1.1 Sachlich relevanter Markt

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

16. Pressemarkte werden in der Regel nach Erscheinungszeit (Tages-/
Wochenzeitungen), Verbreitungsgebiet (lokal, regional, Gberregional)
und Vertriebsmethode (Abonnementspresse, Strassenverkaufszeitun-
gen) unterschieden (vgl. RPW 1997/2, S. 184).

17. Der «ZO» ist eine Tageszeitung mit Uberregionaler Berichterstat-
tung. Der erneuerte «Anzeiger von Uster» ist nunmehr ein Kopfblatt
des «ZO» und unterscheidet sich von letzterem nur noch im Regio-
nalteil. Sachlich relevant ist daher der Markt fir Uberregional be-
richterstattende Zeitungen.

3.1.2 Raumlich relevante Markte

18. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Markt-
gegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Lei-
stungen nachfragt oder anbietet (im Sinne von Art. 11 Abs. 3 lit. b
VKU).

19. Der «Anzeiger von Uster» als Kopfblatt des «ZO» wird im Raum
Uster angeboten, wahrend sich der «ZO» seit der Integration des er-
steren auf sein Stammgebiet, namlich die Bezirke Pfaffikon und
Hinwil zurtickgezogen hat. Die meisten der ohnehin nur 850 Doppel-
abonnements sind mittlerweile weggefallen. Rdumlich sind also zwei
Madrkte relevant.

3.2 Marktstrukturen
3.2.1 Reichweiten und Wettbewerber

20. Wie die Abgrenzung der relevanten Markte ergeben hat, kam es
selbst mit der Grindung von AvU zu keiner Marktanteilsaddition, da
die beiden Zeitungen in unterschiedlichen Gegenden nachgefragt
und vertrieben werden. Auch die vorliegende Kontrollibernahme hat
auf die Marktanteilsverhaltnisse keine Auswirkungen.

21. Der «Anzeiger von Uster» hat im Bezirk Uster eine Reichweite
(Prozentzahl aller Haushalte) von 23%, wahrend der «Tages-
Anzeiger» als grosster Konkurrent im Bereich der Uberregionalen Be-
richterstattung 48% erreicht (gemass AG fir Werbemedienforschung,
WEMF). Marktfahrend ist also der Tages-Anzeiger.
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3.2.2 Markteintritte, Produktneueinfiihrungen und potentieller
Wettbewerb

22. In den letzten funf Jahren waren weder Markteintritte noch Pro-
duktneueinfihrungen zu verzeichnen. Die Branche rechnet zudem
nicht damit, dass sich in absehbarer Zukunft an diesem Umstand et-
was andern wird.

23. Vielmehr drohte auch der «Anzeiger von Uster» von der Bildfla-
che zu verschwinden. Die Griandung von AvU sollte vornehmlich die
Erhaltung einer eigenstdandigen Regionalpresse im Raum Uster be-
zwecken (vgl. RZ 2). Dieses Ziel wurde mit der Eingliederung des
«Anzeigers von Uster» als Kopfblatt in den «ZO» vorderhand erreicht.
DWAG will nun als Hauptinteressierte am «Anzeiger von Uster» mit
der Kontrollibernahme in AvU, welche bereits in Ziff. 2.3 der Verein-
barung statuiert ist, diesen Zustand trotz anfénglicher Schwierigkei-
ten (Verlust von CHF 600'000.-- im ersten Jahr) konsolidieren. TA war
unter diesen Umstadnden bereit, die Beteiligung statt auf die ur-
springlich vorgesehenen 30% gleich auf 10% zu reduzieren.

24. Aus wettbewerblicher Sicht ist zudem dieser - wenn auch nicht
vollstandige - Rickzug zu begrissen, da TA mit dem «Tages-
Anzeiger» das wichtigste Konkurrenzprodukt des «ZO» im Zarcher
Oberland vertreibt. Immerhin kommt es zu einer gewissen Entflech-
tung von Interessen.

3.3 Ergebnis
25. Aufgrund der Erkenntnisse, dass

o die Kontrollibernahme keine marktbeherrschende Stellung be-
grindet oder verstarkt,

e die Presseerzeugnisse der beiden beteiligten Unternehmen in
raumlich unterschiedlichen Markten vertrieben werden und die
Kontrollibernahme ohnehin keine Marktanteilsaddition zur
Folge hat,

o die Kontrollibernahme den Erhalt einer eigenstandigen Regio-
nalpresse im Raum Uster konsolidieren soll,

e der substantielle Rlickzug von TA zu einer wettbewerblich will-
kommenen Entflechtung von Interessen fuhrt,

hat die vorlaufige Priifung keine Anhaltspunkte ergeben, dass der Zu-
sammenschluss eine marktbeherrschende Stellung begrinden oder
verstarken wird. Demzufolge verzichtet die Wettbewerbskommission
auf die Einleitung des Prafungsverfahrens.

26. DWAG wird eine Unbedenklichkeitserklarung gemass Art. 16
Abs. 1 VKU zugestellt.
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27. Eine allfallige Sanktionierung wegen Vollzugs eines Unterneh-
menszusammenschlusses ohne Meldung gemass Art. 51 KG (vgl. oben
RZ 5) wird im Rahmen eines eigenen Verfahrens gepruft.

B 2.2 3. Credit Suisse Group / Winterthur Versicherun-
gen

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

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

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 32 cpv. 1 LCart.
Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 15. Oktober 1997
1 Das Vorhaben und die Parteien

1. Am 16. September 1997 hat die Wettbewerbskommission die
Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach ist
folgendes beabsichtigt: Die Credit Suisse Group (im folgenden: «CSG»)
mit Sitz in Zirich erwirbt die Kontrolle Gber die Winterthur Schwei-
zerische Versicherungs-Gesellschaft (im folgenden: «Winterthur», und
zusammen mit der CSG: «die Parteien») mit Sitz in Winterthur.

2. Die CSG ist eine Holdinggesellschaft, welche durch Tochtergesell-
schaften hauptsachlich in den vier Bereichen Retail Banking, Private
Banking, Asset Management sowie Corporate und Investment Ban-
king tatig ist. Uber die Winterthur-Columna, an welcher die CSG zu
33% beteiligt ist, ist die CSG auch im Bereich der beruflichen Vorsorge
vertreten; Uber ihre 100%-Tochter CS Life ist die CSG im Bereich der
Einzel-Lebensversicherungen tatig.

3. Die Winterthur ist eine weltweit tatige Versicherungsgesellschaft,
welche nur 25% ihrer Mitarbeiter in der Schweiz beschaftigt und 69%
der Bruttopramieneinnahmen im Ausland erzielt. Sie ist insbesondere
im Bereich der Erstversicherung (Leben und Nicht-Leben) aktiv und
betatigt in geringerem Ausmasse auch das RuUckversicherungsge-
schaft. Sie besitzt 67% der Aktien an der Winterthur-Columna.

4. Die Parteien haben schon vor dem nun geplanten Zusammen-

schluss in diversen Geschaftsbereichen kooperiert und insbesondere

die schon erwdhnte gemeinsame Tochtergesellschaft Winterthur-

Columna gegrindet, welche im Markt der beruflichen Vorsorge tatig

ist.

2 Anwendbarkeit der Vorschriften liber Unternehmenszu-
sammenschlisse

2.1 Unternehmen (Art. 2 Abs. 1 KG)

5. Laut Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelie und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft) vom 23. November 1994
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findet das Gesetz auf diejenigen Marktteilnehmer Anwendung, die
sich als Anbieter oder als Nachfrager von Gitern und Dienstleistun-
gen selbstdandig am Wirtschaftsprozess beteiligen. Diese Marktteil-
nehmer sind Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes (vgl. BBl 1995
| 533). Die Parteien sind als solche Unternehmen zu qualifizieren.

2.2 Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG

6. Auf den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine Vorschrif-
ten, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1
KG wurde von den Parteien auch nicht geltend gemacht.

2.3 Unternehmenszusammenschluss (Art. 4 Abs. 3 KG)

7. Die Ubernahme soll entweder durch ein 6ffentliches Umtausch-
angebot an die Aktionare der Winterthur, oder aber, falls dieses Um-
tauschangebot eine ungenligende Zustimmung findet, durch Fusion
mit der Winterthur stattfinden, nachdem diese das operative Geschaft
vorgangig in eine neu gegriindete Tochtergesellschaft eingebracht
hat. Unabhangig davon, ob der Zusammenschluss letztlich durch Fusi-
on oder durch Kontrollibernahme erfolgt, liegt ein Unternehmenszu-
sammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 KG vor.

2.4 Meldepflicht (Art. 9 KG)

8. Die Bilanzsumme der CSG fur das Geschéaftsjahr 1996 betrug rund
524 Mrd. CHF, die weltweiten Bruttopramieneinnahmen der Winter-
thur beliefen sich fur 1996 auf rund 26 Mrd. CHF; die auf die Schweiz
entfallenden Anteile betragen 135 Mrd. CHF bzw. 8 Mrd. CHF Diese
Betrage liegen weit Uber den massgeblichen Schwellenwerten von
Art. 9 Abs. 1 KG, so dass sich eine detaillierte Berechnung gemass Art.
9 Abs. 3 zweiter Satz erlbrigt. Der Zusammenschluss ist deshalb mel-
depflichtig.

3 Vorlaufige Priifung (Art. 10 KG)
3.1 Die relevanten Markte
3.1.1 Sachlich relevante Markte

9. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Dienstleistungen, wel-
che «von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und
ihres Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden» (Art.
11 Abs. 3 lit. a VKU). Als Marktgegenseite sind fur das hier relevante
schweizerische Bankgeschaft (s. RZ 13) wie auch fur das Versiche-
rungsgeschaft (s. RZ 14) in erster Linie die Konsumenten, fir einige
Markte zusatzlich oder ausschliesslich kleine und mittlere Unterneh-
mungen (KMUs) zu betrachten.

10. Im Zusammenhang mit diesem Zusammenschluss wird die 6ffent-
liche Diskussion durch das Schlagwort «Allfinanz» gepragt. Darunter
wird in erster Linie die Erscheinung verstanden, dass die Anbieter von
typischen Bank- bzw. Versicherungsdienstleistungen mehr und mehr
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dazu Ubergehen, auch Produkte eines Anbieters aus dem jeweils an-
deren Bereich Uber ihre Vertriebskandle anzubieten («cross selling»).
Dies hat zu Kooperationen zwischen Banken und Versicherungen in
verschiedenen Formen gefUhrt: blosser Kooperationsvertrag zwischen
dem Schweizerischen Bankverein und den Zirich Versicherungen;
Grundung eines Gemeinschaftsunternehmens mit kapitalmassiger
Verfiechtung zwischen UBS und Swiss Life; bisher Kooperation, nun
Zusammenschluss von CSG und Winterthur. Auch zwischen kleineren
Bankinstituten und Versicherungen bestehen z.T. cross-selling-Verein-
barungen (Basler und Bank Julius Bar, Elvia und Pictet). Als Institutio-
nalisierung dieser Kooperation ist auch der vorliegende Zusammen-
schluss zu verstehen, welcher den Parteien das Angebot von eigenen
Produkten sowohl aus dem Bank- als auch aus dem Versicherungsbe-
reich ermoglichen soll.

11. Ebenfalls unter dem Stichwort «Allfinanz» wird die Erscheinung
diskutiert, dass gewisse Produkte insbesondere aus dem Lebensversi-
cherungsbereich sowohl Elemente des Versicherungsgeschafts wie
auch vermogensbildende Aspekte, welche gemeinhin dem Bankge-
schaft zugeordnet werden, aufweisen. U.a. aus steuerlichen Grinden
werden in diesem Bereich immer neue Produkte angeboten. Auch bei
spezialisierten Produkten fir Grosskunden, insbesondere aus dem Be-
reich des Alternative Risk Transfer (ART), vermengen sich (ehemals)
typische Bankprodukte mit Versicherungselementen.

12. Dennoch wird auf die Definition eines Allfinanzmarktes im fol-
genden verzichtet. Zwar wird aus der Sicht der «Allfinanzanbieter»
versucht, ein neues Produkt zu schaffen und zu vertreiben, namlich
das Angebot der ganzen Palette von Versicherungs- und Bankdienst-
leistungen aus einer Hand, mit entsprechender ganzheitlicher Bera-
tung. Es ist denkbar, wie nachfolgend ausgefihrt wird, dass in Zu-
kunft einmal bloss noch die ganze Palette der Allfinanzprodukte von
einem Anbieter bezogen werden kann und deshalb ein Allfinanz-
markt definiert werden muss, auf welchem Anbieter, welche diese
Palette von Bank- und Versicherungsdienstleistungen offerieren kon-
nen, sich um die Wette bewerben. Im jetzigen Zeitpunkt ist jedoch
sachgerechter, an der Umschreibung der einzelnen Produktemarkte
fur traditionelle Bank- und Versicherungsdienstieistungen festzuhal-
ten, hat doch der Nachfrager (noch) die Méglichkeit, jedes dieser Pro-
dukte einzeln von einem Anbieter zu beziehen.

13. Im schweizerischen Bankgeschaft kénnen somit (unter Vorweg-
nahme des Ausschlusses der Markte, welche geographisch internatio-
nal zu umschreiben sind, s. RZ 20) die folgenden Markte unterschie-
den werden: traditionelles Banksparen (Sparhefte, Kassenobligatio-
nen), Kontokorrentkonten und Zahlungsdienstleistungen, Konsum-
kredite, Hypothekarkredite, Firmenkredite, Anlageberatung und
Vermogensverwaltung (Private Banking), Asset Management fir Pen-
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sionskassen (deren Anlagemoglichkeiten durch die Verordnung vom
18. April 1984 Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invali-
denvorsorge [BVV 2] stark eingeschrankt sind), Depotgeschaft, und
(schweizerisches) Emissionsgeschaft.

14. FUr die Versicherungen werden in Anlehnung an die Statistiken
des Bundesamtes fur Privatversicherungswesen die folgenden Markte
unterschieden: Einzel-Lebensversicherung, Kollektiv-Lebensversiche-
rungen (berufliche Vorsorge, insbesondere fir KMUs), Kranken-, Un-
fall-, Haftpflicht-, Motorfahrzeug-, Feuer- und Transportversicherung.

15. Von einer genauen sachlichen Marktabgrenzung kann jedoch
abgesehen werden, weil selbst bei den im folgenden vorgenomme-
nen engsten wie auch bei allen weiteren sachlichen Marktabgrenzun-
gen keine Anhaltspunkte fur die Begrindung oder die Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung auszumachen sind (vgl.RZ 27, 30,
34, 36).

3.1.2 Raumlich relevante Markte

16. «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 lit. b VKU)

17. Die unter RZ 13 umschriebenen Markte des Bankgeschéafts sind
mit Ausnahme der Markte Private Banking, Asset Management fur
Pensionskassen und Emissionsgeschaft, fir welche von einem schwei-
zerischen Markt auszugehen ist, geographisch enger zu umschreiben.
Aus der Sicht der Nachfrager von Bankdienstleistungen sind diese re-
gional, hochstens aber kantonal begrenzt substituierbar. Es ist im-
merhin in Betracht zu ziehen, dass wegen der an sich geographisch
sehr flexiblen Dienstleistungen ein aufgrund der obigen Uberlegun-
gen regional begrenzter Markt insofern nicht véllig isoliert betrachtet
werden kann, als bei missbrauchlichen Konditionen einer regional
dominierenden Bank die kantonale Konkurrenz eine entstehende
Nachfrage praktisch verzugslos zu absorbieren in der Lage ware (z.B.
durch Eroffnung einer Filiale).

18. Selbst wenn also die aktuelle Konkurrenzsituation relativ grosse
Marktanteile erlaubt, ist deshalb wegen der Offenheit der Markte fur
Bankgeschafte z.T. von regionenibergreifenden raumlich relevanten
Markten auszugehen.

19. In einem gewissen Grad durfte sogar eine kantonale Umschrei-
bung teilweise zu eng sein, weil zumindest ein Teil der Wettbewerber
(die Grossbanken) anders als Kantonal- und insbesondere Regional-
banken auch gesamtschweizerisch zur Absorption einer regional oder
kantonal entstehenden Nachfrage in der Lage sind, d.h. als potentiel-
le Wettbewerber in die Uberlegungen miteinbezogen werden mus-
sen, selbst wenn sie in einem bestimmten raumlichen Markt zur Zeit
nicht vertreten sind. Vorliegendenfalls kann aber auf die genaue



RPW/DPC 1997/4 528

raumliche Marktabgrenzung verzichtet werden, weil selbst bei den im
folgenden verwendeten engsten wie auch bei allen weiter gefassten
Marktumschreibungen keine marktbeherrschenden Stellungen be-
grundet oder verstarkt werden (vgl. RZ 27, 30, 34, 36).

20. Weiter finden sich zahlreiche Bankdienstleistungen und Geschaf-
te, fur welche der Markt international ist. Dazu gehdren unter ande-
ren die Handelsfinanzierungen, Projektfinanzierungen, das ganze In-
vestment Banking, M&A-Beratung und da’ Vermogensverwaltungsge-
schaft fur internationale Kundschaft. Doch bestehen international far
alle diese Markte eine Vielzahl von Konkurrenten, allen voran die
amerikanischen, deutschen, englischen und niederiandischen Banken
bzw. Allfinanz-Konzerne. Der Zusammenschluss ist somit fur diese
Mérkte unproblematisch.

21. Fur die Versicherungsdienstleistungen ist grundsatzlich von ei-
nem schweizerischen Markt auszugehen. Erstens, weil die Nachfrager
als massgebliche Marktgegenseite weniger auf die permanente lokale
Prasenz des Anbieters angewiesen sind, und zweitens, weil die Versi-
cherungsprodukte auch in der ganzen Schweiz einheitlich angeboten
werden. Anders als im Bankgeschaft besteht auch auf der Angebots-
seite i.d.R. keine grundsatzliche statutarische Begrenzung der Tatig-
keit auf ein mehr oder weniger eng umgrenztes geographisches Ge-
biet, wenn auch natlrlich diverse Anbieter historisch bedingt in ge-
wissen Regionen der Schweiz starker vertreten sind als in anderen.

3.2 Marktstellung

22. Im Zusammenschlussverfahren ndher geprift werden gemass Art.
11 Abs. 1 lit. d VKU nur diejenigen sachlichen und raumlichen Markte,
in welchen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von zwei oder
mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder mehr betragt oder der
Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten Unternehmen
30% oder mehr betragt. Wo diese Schwellenwerte nicht erreicht wer-
den, wird die Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses vermutet
(RPW 1997/2, S. 205 [Batigroup Holding AG, RZ 17]).

23. Demzufolge sind vorliegend folgende Markte zu prufen:

e Kredite an Retailkunden (Firmenkredite, Hypothekarkredite)
(RZ 24 ff.)

¢ Bankenmarkte im Kanton Aargau (RZ 28 ff.)
e Markt fur Einzel-Lebensversicherungen (RZ 31 ff.)

¢ Anlagestiftungen und andere Lésungen der beruflichen Vor-
sorge fur KMUs (RZ 35 ff.)

Markte fiir Kredite an Retailkunden (Hypothekar- u. Firmenkredite)

24. In den Markten fur Hypothekarkredite und fGr Firmenkredite
haben die Banken der CSG gemdass gesamtschweizerischen Statistiken
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im Durchschnitt einen Marktanteil von 16 (Berechnung aufgrund der
SNB-Statistik) bis 20% (Schatzung CSG aufgrund eigener Umfragen).
Diese Marktanteile werden durch den Zusammenschluss allerdings
nicht wesentlich vergrossert. Der Marktanteil der Winterthur im Be-
reich der Kredite an Retailkunden belduft sich auf weniger als ein
Prozent. Es handelt sich dabei zum grossen Teil um Hypothekarkredi-
te, welche zu glnstigen Konditionen insbesondere an Mitarbeiter
vergeben werden.

25. Bezlglich aller traditionellen Bankdienstleistungen (s. RZ 13) und
somit auch fir die Firmen- und Hypothekarkredite scheint die verall-
gemeinernde Aussage zuldssig, dass in jedem Kanton mindestens vier
grosse Wettbewerber mit Marktanteilen von deutlich Gber 10% exi-
stieren, namlich die drei Grossbanken sowie die jeweilige Kantonal-
bank (Ausnahmen: Solothurn, Appenzell Ausserrhoden). Gesamt-
schweizerisch werden die Marktanteile der drei Grossbanken - je nach
Umschreibung des Gesamtmarktes fir Ausleihungen - auf zwischen 13
bis 17% geschatzt, diejenigen der Kantonalbanken in diesen Markten
auf 25 bis 35%. Hinzu kommen Raiffeisen- und Regional- sowie einige
weitere Banken, welche sich in die verbleibenden rund 15 bis 25%
Marktanteil teilen.

26. Zwar bestehen regional sehr grosse Unterschiede bezlglich
Marktanteilen: Untersuchungen des Sekretariats haben ergeben, dass
in einzelnen Regionen eine Regionalbank durchaus einen Marktanteil
von 50% aufweisen kann. Dies ist unter anderem auch eine Folge ver-
schiedener Regionalbankenzusammenschllisse in den vergangenen
Jahren.

27. Doch auch derartige Marktanteile sind wettbewerbsrechtlich in-
sofern unproblematisch, als - wie ausgefuhrt - die grossen Konkurren-
ten durchaus die Kapazitaten haben, eine entstehende Nachfrage (als
Folge eines versuchten Missbrauchs einer dominierenden Stellung)
verzugslos zu absorbieren. Diese mogliche Konkurrenz (potentieller
Wettbewerb) hat eine disziplinierende Wirkung bezlglich Zinssatzen
und Konditionen; deshalb kann selbst bei grossen regionalen Markt-
anteilen nicht von Marktmacht oder gar einer marktbeherrschenden
Stellung des jeweiligen Instituts gesprochen werden.

Bankenmairkte im Kanton Aargau

28. Im Kanton Aargau dlrfte (aufgrund der Konzernzugehorigkeit
der Neuen Aargauer Bank) mit 36% (gemass Angaben der Parteien)
der wohl grésste Marktanteil der Gruppe in der Schweiz bestehen.
Die Uberlegungen und Folgerungen unter RZ 24 bis 27 beziglich Of-
fenheit der Markte gelten jedoch trotz dieser deutlich Uber dem ge-
samtschweizerischen Durchschnitt liegenden Marktanteile der CSG-
Banken auch fur den Bankenmarkt im Kanton Aargau. Zudem ist die
durch den vorliegend zu beurteilenden Zusammenschluss bewirkte
Marktanteilsaddition im Kanton Aargau ebenfalls vernachlassigbar.
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29. Die uberdurchschnittlich hohen Marktanteile sind weiter nicht
eine Folge des Zusammenschlusses, sondern haben schon vorher so
bestanden. Die marktmachtige Stellung kénnte also bloss insofern
verstarkt werden, als zusatzliche Kundenbeziehungen der Winterthur
eingebracht werden und der Zusammenschluss Abhangigkeiten
schafft, welche zu Marktanteilsgewinnen fuhren. Die Abkldrungen
und Umfragen des Sekretariats haben aber ergeben, dass typischer-
weise eine Abhangigkeit aufgrund von Kreditbeziehungen auf einen
andern (z.B. Versicherungs-)Markt Gbertragen und so der Abschluss
weiterer (Versicherungs-)Geschafte erzwungen werden kann, nicht
aber umgekehrt. Der Abschluss eines Versicherungsvertrages schafft
nicht dieselbe Abhangigkeit wie eine Kreditbeziehung. Aufgrund die-
ser Uberlegung wird - selbst bei der Unterstellung einer marktbeherr-
schenden Stellung im aargauischen Bankensektor - die Position der
CSG-Banken durch den Zusammenschluss nicht verstarkt.

30. Die (auf die gesamte Schweiz bezogenen) Ausfihrungen betref-
fend der Markte fur Hypothekarkredite und Firmenkredite (vgl. RZ
24-27) lassen sich somit ohne Einschrankungen auch auf den Kanton
Aargau Ubertragen. Die vorldufige Prifung ergibt deshalb keinerlei
Anhaltspunkte dafltr, dass der Zusammenschluss in den bankge-
schaftspezifischen Markten im Kanton Aargau eine beherrschende
Stellung begrinden oder verstarken wird.

Markt fir Einzel-Lebensversicherungen

31. Auf diesem Markt betrug der Marktanteil der CS Life 1996 rund
8%, derjenige der Winterthur ca. 13%. Auf dem enger definierten
Markt far Einzel-Lebensversicherungen mit Einmalpramie lauten die
entsprechenden Zahlen 13 und 12%. Diese Zahlen basieren auf den
vom Bundesamt flur Privatversicherungen veroffentlichten Zahlen
bzw. far 1996 auf Geschaftsberichten und Schatzungen der Parteien.
Diese ergeben somit einen gemeinsamen Marktanteil von 21 bzw. bei
den Einmalpramien sogar 25%, womit der Grenzwert von Art. 11 Abs.
1 lit. d VKU jedenfalls Gberschritten ist.

32. Auch auf diesem Markt existieren jedoch mehrere Konkurrenten
mit beachtlichen Marktanteilen, allen voran die Marktleaderin Swiss
Life mit einem Marktanteil von Uber 27%, aber auch die Zdrich Grup-
pe und die Basler Versicherungen mit rund 13 bzw. 8% Marktanteil.
Deshalb kann von einer marktbeherrschenden Stellung auch nach
dem Zusammenschluss keine Rede sein.

33. Hinzu kommt ein weiteres: Im Zuge der Gewahrleistung der
Dienstleistungsfreiheit im europdischen Markt war eine Zunahme der
grenzuberschreitenden Tatigkeit von Versicherungen festzustellen.
Mittelfristig ist mit einer (teilweisen) Offnung des Schweizer Marktes
fur Versicherungsleistungen (auch fur Lebensversicherungen) zu rech-
nen, womit der Anteil der Schweizer Gesellschaften aufgrund der ver-
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starkten auslandischen Konkurrenz tendenziell ebenfalls geringer
werden wird.

34. Die vorlaufige Prafung ergibt deshalb keinerlei Anhaltspunkte
daftr, dass der Zusammenschluss im Markt fdr Einzel-Lebens-
versicherungen eine beherrschende Stellung begriinden oder verstar-
ken wird.

Anlagestiftungen und andere Losungen der beruflichen Vorsorge
fiir KMUs

35. Der Marktanteil der Parteien in diesem Markt betrug 1994 auf-
grund von Schatzungen, welche auf Personalvorsorgestatistiken be-
ruhen, gemessen an den Pramieneinnahmen rund 15%. Diese Zahlen
durften aufgrund von Schatzungen fiar 1996 nur unwesentlich abwei-
chen. Nimmt man das verwaltete Vermdgen aller Einrichtungen der
beruflichen Vorsorge minus dasjenige der geschlossenen Stiftungen
und Kassen als Massstab, betragt der Marktanteil der Parteien gemass
thren Angaben 25%. Neben den von Banken und Versicherungen an-
gebotenen Anlagestiftungen bestehen fir eine Vielzahl von Berufs-
zweigen noch branchenspezifische Angebote.

36. Von befragten Kunden wurden hier Befirchtungen formuliert,
dass der Zusammenschluss zur Reduzierung der Auswahl! von spezifi-
schen Vorsorgelésungen fir KMUs und zur vermehrten Notwendig-
keit, Standardprodukte zu akzeptieren, fihren werde. Trotz dieser
Einwadnde lassen aber die Vielfalt von Anbietern {mit einer Mehrzahl
grosserer Wettbewerber, wie etwa den Ubrigen Grossbanken) und die
Marktanteile der Parteien (25% gemessen an den - den héchsten
Marktanteil ergebenden - verwalteten Vermdgen) die Schlussfolge-
rung nicht zu, dass die Angebotspalette im Markt durch den vorlie-
genden Zusammenschluss signifikant reduziert wirde. Die vorlaufige
Prafung ergibt deshalb keine Anhaltspunkte fur die Begrindung oder
Verstarkung einer beherrschenden Stellung im Markt fur Lésungen
der beruflichen Vorsorge fir KMUs.

3.3 Ergebnis

37. Der Zusammenschluss fuhrt nur in wenigen Markten zu Marktan-
teilsadditionen.

38. Dort wo der Zusammenschluss zu Marktanteilsadditionen fihrt,
sind diese vernachlassigbar klein (Markt fur Retailkredite) oder finden
in Markten statt, auf welchen Wettbewerb herrscht (Losungen der
beruflichen Vorsorge) und mindestens noch mehrere grossere Kon-
kurrenten sich um die Wette bewerben (Lebensversicherungen).

39. Zusammenfassend ergibt die vorlaufige Prafung keine Anhalts-
punkte dafir, dass der vorliegende Zusammenschluss eine marktbe-
herrschende Stellung begriinden oder verstarken wird. Die Vorausset-
zungen fir eine Prifung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
somit nicht gegeben.
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B 2.2 4. Adtranz CH/ Schindler Waggon AG

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

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

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 32 cpv. 1 LCart.
Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 3. November 1997
1 Das Vorhaben und die Parteien

1. Am 8. September 1997 hat die Wettbewerbskommission die
(unvollstandige) Meldung GUber ein Zusammenschlussvorhaben erhal-
ten. Die Volistandigkeit konnte das Sekretariat nach dem Eingang
fehlender Angaben fir den 6. Oktober 1997 bestatigen. Nach dieser
Meldung ist folgendes beabsichtigt: Das Unternehmen ABB Daimler-
Benz Transportation (Schweiz) AG (ADtranz CH), Zurich, kauft samtli-
che Aktien der Schindler Waggon AG (SWG), Pratteln.

2. ADtranz CH bietet elektrische Ausristungen fur den Personen-
und Glterbahntransport an; das Unternehmen ist eine 100%-Tochter
der ABB Daimler-Benz Transportation GmbH, Berlin (ADtranz Berlin),
die ihrerseits ein Gemeinschaftsunternehmen zu je 50% der ABB Asea
Brown Boveri AG und der Daimler-Benz AG ist. ADtranz Berlin fUhrt
ein Gesamtangebot an Rolimaterial und stationdrer Bahntechnik.

3. SWG ist auf den Bau von Bahnwagenkasten spezialisiert. Sie ist
eine 100%-Tochtergesellschaft der Schindler Holding AG, Hergiswil,
die neben den SWG-Produkten auch Aufzige/Fahrtreppen und PC
Hard- und Software anbietet.

4. Vom Zusammenschluss nicht erfasst werden das Werk Altenrhein,
die Komponentenfertigung, die Wickeltechnik, Kleinserien und der
Kranservice; diese bisherigen SWG-Tatigkeiten bleiben bei der
Schindler-Holding AG.

2 Anwendbarkeit der Vorschriften tiber Unternehmenszu-
sammenschliisse

2.1 Unternehmenszusammenschluss (Art. 4 Abs. 3 KG)

5. Mit diesem Aktienkauf erwirbt ADtranz CH die Kontrolle (iber
die SWG; es handelt sich deshalb um einen Zusammenschluss im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 lit. b KG.

2.2 Meldepflicht (Art. 9 KG)

6. ADtranz Berlin wies 1996 weltweit Umséatze von Uber 5 Mrd. CHF
auf. Die Grenze von 2 Mrd. CHF des Art. 9 Abs. 1 lit. a KG ist damit
deutlich Uberschritten. ADtranz CH mit 132 Mio. CHF und SWG mit
240 Mio. CHF Umsatz in der Schweiz (je 1996) erfullen auch die Mel-
dekriterien von Art. 9 Abs. 1 lit. b KG. Der Zusammenschluss ist des-
halb meldepflichtig.
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3 Vorlaufige Prafung (Art. 10 KQG)
3.1 Die relevanten Markte
3.1.1 Sachlich relevante Markte

7.  Marktgegenseite der beteiligten Unternehmen im Sinne von Art.
11 Abs. 3 lit. a VKU sind im vorliegenden Fall die Bahnunternehmen.
Es handelt sich um die SBB, die Privatbahnen, die Ublicherweise mit
dem Begriff KTU (konzessionierte Transportunternehmen) zusam-
mengefasst werden, und die stadtischen oder regionalen Verkehrsbe-
triebe. Sie fragen einerseits stationdres Bahnmaterial und andererseits
Rollmaterial nach. Der Zusammenschluss betrifft nur Rollmaterial fur
den Personentransport.

8. Bisher fragten die Bahnen Lokomotiven, Personenwagen, Trieb-
wagen und Post-/Gepackwagen getrennt nach; in diesen Segmenten
waren denn auch unterschiedliche Anbieter tatig. Seit einigen Jahren
geht ein sich standig verstarkender Trend nach Gesamtsystemen, d.h.
die Bahnen kaufen komplette Zige ein (Pendolino, TGV, ICE, S-
Bahnzige Zurich usw.) Insofern ist der Markt fir Rollmaterial far den
Personentransport in einer Ubergangsphase vom Produkt- zum Sy-
stemmarkt. Alle angefragten Bahn- und Verkehrsbetriebsunterneh-
men (SBB, BLS, MThB, Verkehrsbetriebe Zirich VBZ) bestatigten die-
sen Sachverhalt.

9. Fur die drei Bereiche Elektrik (liefert 55-60% der Wertschépfung
der Schienenfahrzeugproduktion), Wagenkasten und Drehgestell be-
steht keine gesonderte Nachfrage der Bahnen mehr, ausser etwa
beim (vom Zusammenschluss nicht erfassten) Bereich Anderun-
gen/Vergrosserungen an bestehendem Rollmaterial. Dies bestatigen
die SBB wie die KTU und dies hat auch die EU fur ihren Bereich fest-
gestellt (Abl 1997 L 11/1-29 vom 14.01.1997, S. 4). Einer der Grinde,
weshalb SWG seit Jahren keinen grdssern Auslandauftrag mehr er-
hielt, liegt gerade in der Eigenschaft als «Nur-Wagenkastenbauer».
Allenfalls besteht eine Nachfrage innerhalb von Konsortien
(Nachfrage nach Komponenten), die dann die Endprodukte
«Bahnwagen» bzw. «Zugsystem» den Bahnen anbieten. Weil die
Marktgegenseite Wagenkasten praktisch gar nicht mehr nachfragt,
spielt die behauptete Substituierbarkeit verschiedener Wagenkasten-
kategorien auch keine Rolle mehr,.

10. Von der inlandischen Nachfrage her kann sowohl der Personen-
wagen- wie der Zugsystemmarkt in Fernverkehr (SBB und BLS als -
bisher, noch kein free access - einzige Nachfrager, Normalspur), Re-
gionalverkehr (SBB und konzessionierte Transportunternehmungen
KTU als Besteller, Normal- oder Schmalspur) sowie Nahverkehr (Trams;
kommunale/regionale Verkehrsunternehmen als Nachfrager) unter-
schieden werden. Die jeweiligen technischen Anforderungen verlan-
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gen je gesonderte Entwicklungsaufwendungen (so auch die EU, S. 4;
die Produktumstellungsflexibiliat fuhrt nicht zu gréssern Markten).

11. Die Kartellkommission unterschied in ihrer Untersuchung des Zu-
sammenschiusses Schindler / FFA innerhalb des relevantes Marktes
«Herstellung von Bahnreisewagen» die drei Teilmarkte Normalspur,
Schmalspur und Stadtbahnen (VKKP 2/1992, 90). Die EU, die beim Zu-
sammenschluss ABB/Daimler-Benz Transportation insbesondere auf
die deutschen Verhaltnisse abstellte und deshalb auch immer den An-
trieb miteinbezog (Diesel oder Elektrizitdt), kam ebenfalls zum
Schluss, es gebe Markte fir Fernverkehrsfahrzeuge, fir Regionalver-
kehrsfahrzeuge und fir Nahverkehrsfahrzeuge (insbesondere Stras-
senbahnen und U-Bahnen).

12. Als sachlich relevante Markte erweisen sich demnach der Reise-
wagen- und der Zugsystemmarkt, je unterteilt in Fern-, Regional- und
Stadtbahnen. Ob beim Regionalverkehr ein eigener Markt Schmalspur
ausgeschieden werden muss, kann offen bleiben, da dies am Resultat
nichts andern wurde.

3.1.2 Raumlich relevante Markte

13. Bahnmaterial wird immer noch weitgehend national eingekauft.
Die EU hat far den Gemeinsamen Markt anfangs 1997 festgestellt,
dass nationale oder regionale Spezifikationen, die bereits bestehende
Infrastruktur, nationale Sicherheitsanforderungen und Spezifikatio-
nen friherer Auftrage als Zutrittsschranken wirken. Die daraus fol-
genden Anforderungen sind fir auslandische Anbieter zwar |6sbar,
aber nur mit zusatzlichem Zeit- und Kosteneinsatz (EU S. 6).

14. Die Kartellkommission hat 1992 fir die Schweiz den markanten
Satz gepragt: «Le marché ferroviaire fonctionne selon des principes
fort éloignés de ceux de la concurrence» (VKKP 2/1992, 100). Inzwi-
schen beschaffen die schweizerischen Bahnen ihr Rollmaterial mittels
internationalen Ausschreibungen oder bei kleinern Volumina zumin-
dest unter Prifung der bestehenden auslandischen Produkte. Bei die-
sen kleinern Volumina kommt eine eigens flr die Schweiz gefertigte
auslandische Kleinserie wirtschaftlich kaum in Frage (Angaben der
MThB). Gewisse Wettbewerbsvorteile etwa beim Service-aprées-vente
haben national ansassige Anbieter nach wie vor.

15. Angesichts dieser Umstdande kann nicht, wie von den beteiligten
Unternehmen geltend gemacht, der national segmentierte europai-
sche Markt als Beurteilungsgrundlage herangezogen werden. Viel-
mehr ist vom fir ausldndische Anbieter zunehmend offeneren
schweizerischen Markt auszugehen. Im Gbrigen wirde eine weiterge-
fasste Marktdefinition am Ergebnis nichts andern.
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3.2 Marktstellung

16. Bestellungen von Bahnmaterial erfolgen zyklisch, also unregel-
madssig und zudem in grosseren Tranchen (vgl. VKKP 2/1992 S. 64 - 66).
Marktanteile haben unter diesen Umstanden eine andere Aussage-
kraft als auf kontinuierlichen Markten. Namentlich hat ein Konkur-
rent fir mehrere Jahre einen 100%-Anteil, wenn wahrend der Ablie-
ferungszeit keine neuen Vergaben erfolgen. Wichtig aus wettbe-
werblicher Sicht ist in diesen Fallen nicht der zeitweilige Marktanteil,
sondern dass bei der Vergabe tatsachlich eine Wettbewerbssituation
besteht und die Vergabe nach Wettbewerbskriterien erfolgt.

17. Die Marktanteile mlssen zudem in Relation zur doppelten Um-
bruchsituation gestellt werden, in der der schweizerische Bahnmate-
rialmarkt sich befindet: einerseits haben SBB wie KTU seit 1992 auch
unter dem Einfluss des nationalen wie internationalen Submissions-
rechtes verstarkt die internationale Konkurrenz spielen lassen; zum
andern verandert sich die Nachfrage in Richtung Zugsysteme statt
Bahnwagen. In Zukunft kann im Gbrigen eine ganz neue Situation
entstehen, wenn der Marktzutritt fr Bahnen («free access») liberali-
siert werden sollte.

18. Schliesslich darf der Marktanteil von SWG und ADtranz CH nicht
isoliert, sondern muss im Rahmen des standigen Syndikats gesehen
werden, das die beiden beteiligten Unternehmen seit Jahren mit SIG
bzw. nun Fiat-SIG (Drehgestelllieferant) bilden. Fir SWG stand ein
Syndikatswechsel nach eigenen Angaben nie zur Diskussion und an-
dere Anbieter waren an SWG als Syndikatspartner nicht interessiert.
Insofern traten die Zusammenschlussbeteiligten schon bisher als ein
Wettbewerber auf dem schweizerischen Markt auf. Dieses bisherige
Verhalten wurde allerdings nie auf seine kartellrechtliche Zulassigkeit
hin geprift; es weckt aber jedenfalls bezuglich der gemeinsamen For-
schung und Entwicklung kaum Bedenken.

3.2.1 Marktvolumen, Marktanteile und Wettbewerber

19. Das Marktvolumen schwankt wegen des zyklischen Bestellryth-
mus sehr stark und sagt deshalb wenig aus. Die beteiligten Unter-
nehmen gehen davon aus, dass das Volumen in den nachsten funf
Jahren um 30 - 40% schrumpft, weil sich die Investitionen der Bahnen
auf Infrastruktur und Bauten (Bahn 2000, NEAT, Larmschutz) konzen-
trieren und die Bahnen unter enormem Spardruck stehen. Privatbah-
nen erhalten nach den Richtlinien des Bundesamtes fur Verkehr nur
noch grunes Licht far Rollmaterialbeschaffungen, wenn diese Investi-
tionen das Betriebsergebnis nachweislich verbessern.

20. In der Rollmaterialindustrie hat sich weltweit der Konzentrati-
onsprozess verstarkt. Die Industrie stellt sich auf die Internationalisie-
rung des Wettbewerbs und die Lieferung von Zugsystemen ein. Soge-
nannte «Full-line»-Anbieter sind:
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e ADtranz (D)
e Siemens (D)

¢ GEC-Alsthom (F) (nicht ganz fur alle Produktemarkte full line-
Anbieter), Tochtergesellschaft Linke-Hofmann-Busch LHB (D)

e dazu GE (General Electric, USA) und japanische Firmen; weder
GE noch Hitachi usw. sind aber bisher auf dem schweizerischen
Markt aufgetreten.

21. Bombardier (Canada/Belgien} mit der Tochtergesellschaft Talbot
ist als Wagenkastenhersteller genauso wie PWA (in der Hand ameri-
kanischer Investoren, Tochtergesellschaft Vevey Technologies seit
1996) fur das Angebot von Endprodukten auf Kooperationen ange-
wiesen. Vevey hat seit 1993 nicht mehr mit ADtranz (bzw. vor 1996
mit ABB oder Daimler-Benz) zusammengearbeitet.

22. Stadler Fahrzeuge AG, Bussnang, baut Low-cost-Rolimaterial,
namentlich Gelenktriebwagen (GTW) im Schmalspurbereich. SWG trat
den Bereich Kleinserien (nicht zuletzt KTU-Bestellungen), Unterhalt
und Revisionen 1997 an Stadler ab (Stadler Altenrhein AG); diese Be-
reiche werden also vom Zusammenschluss nicht erfasst. Die Schindler
Holding ist an Stadler Altenrhein AG beteiligt.

23. Als Wettbewerber traten in den letzten Jahren in der Schweiz
auf:

o bei der Bestellung «IC 2000 Reisewagen» (1993, 58 Wagen;
1997 Nachbestellung von 144 IC 2000 Reisewagen; dazu 1994
60 IC-Bt Steuerwagen ), also auf dem Markt Fernverkehr:
SWG/ADtranz/Fiat-SIG (Zuschlag), DWA, ABB Henschel, Talbot,
GEC-Alsthom/LHB, Fiat Ferroviaria, Breda (l), Firema und SGP
Verkehrstechnik.

e SWG/ADtranz/Fiat-SIG erhielt den Zuschlag fir ICN (Neigezug,
Zugsystem) in Konkurrenz zu GEC-Alsthom/Talbot, Siemens-
Albis/SLM, De Dietrich, Breda, Firema Consortium, AEG Schie-
nenfahrzeuge GmbH, SGP Verkehrstechnik, DWA Gorlitz, DWA
Berlin, Vevey Technologies und Fiat Ferroviaria. Der Pendolino-
Auftrag der Cisalpino ging 1995 an Fiat (Zugsysteme).

o fur den Regionalverkehr gingen zwei Auftrage (1993, KTU, 22
Wagen; S-Bahn Zirich, 60 Wagen) an SWG/ADtranz/Fiat-SIG,
drei an ACMV Vevey (1997 BLS Nina-Zige, 24 Wagen, Vevey
mit Talbot; 1993 Chemins de fer Martigny-Chatelard MC, 10
Wagen, Vevey mit ADtranz; 1994 Chemin de fer fribourgeois
GFM, 2 Wagen, Vevey allein). Zudem holte sich die Stadler
Fahrzeuge AG drei Auftrage (1993 Biel-Tauffelen-Ins-Bahn BTI,
Gelenktriebwagen GTW/Chemins de fer Electriques veveysans
CEV GTW, 22 Wagen; 1996 Mittelthurgaubahn MThB GTW, 20
Wagen; 1996 Rorschach-Heiden-Bergbahn RHB, 2 Wagen; im-
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mer zusammen mit ADtranz). Das SWG-Konsortium haélt hier
einen Marktanteil von etwa 50%; gut ein Viertel halt Stadler,
nicht ganz ein Viertel Talbot Vevey (je nach Wagenanzahl).
Alle aufgefthrten Bestellungen betreffen Zugsysteme; im Re-
gionalverkehr wurden seit 1992 keine Einzelwagen mehr be-
stellt.

e bei den Trams ist insbesondere ACMV Vevey Konkurrent. Auch
hier werden nur noch Zugsysteme bestellt. Vergeben wurde
1993 - 97 (1996) einzig eine Bestellung der Stadt Zlrich fur 6
Trams «Cobra» (SWG/ADtranz/Fiat-SIG). Konkurrenten waren
hier neben Vevey auch CAF/Holec, AEG, SGP Verkehrstech-
nik/Siemens, Bombardier/Elin, DUEWAG/Siemens und LHB/GEC-
Alsthom/SLM. Der «Cobra»-Tramkasten wird in Wickeltechnik
hergestellt; diese Technik wird vom Zusammenschluss nicht er-
fasst, sondern bleibt bei Schindler Holding.

e gesamthaft erhielt SWG/ADtranz/Fiat-SIG 1993-97 auf dem
Fernverkehrmarkt den Zuschlag fur alle 262 vergebenen Rei-
sewagen, SWG/ADtranz 82 von 162 Regionalverkehrswagen
(ADtranz an total 136 Wagen beteiligt) und SWG/ADtranz alle
6 vergebenen Trams. Der Marktanteil far alle Wagenkategori-
en zusammen liegt in den Jahren 1993-97 fir SWG/ADtranz/
Fiat-SIG bei etwa drei Vierteln (Wagenanzahl) bzw. fast 80%
(Bestellvolumen).

24. Diese Angaben zeigen, dass alternative Angebote vorhanden
und lieferfahig sind; dies hat die Kartellkommission schon 1992 fest-
gestellt (VKKP 2/1992, 94). Inzwischen haben die Bahnen auf eine Be-
schaffung im internationalen Wettbewerb umgestellt. Sie lassen von
auslandischen Anbietern nicht nur zur Kontrolle einheimischer Offer-
ten offerieren, sondern sie vergeben Bestellungen auch ins Ausland.
Im Gbrigen ist meist mindestens ein Partner in den Syndikaten ein
auslandisches Unternehmen oder zumindest Tochtergesellschaft eines
solchen.

3.2.2 Markteintritte, Produktneueinfiihrungen und potentieller
Wettbewerb

25. Staatliche Marktzutrittsschranken bestehen nicht. Wieweit aus-
landische Hersteller allein, d.h. ohne Syndikat unter Fihrung eines
schweizerischen Unternehmens, in der Schweiz anbieten, hangt in er-
ster Linie vom Verhalten der Nachfrager ab (oben 3.2.1), das bei Be-
trieben der 6ffentlichen Hand zunehmend durch die Vorschriften
Uber das offentliche Beschaffungswesen bestimmt wird. Diese Vor-
schriften gewahrleisten der Auslandkonkurrenz den Zugang zu
schweizerischen Nachfragern. Trotz Konzentrationsprozess ist die Zahl
der Anbieter gross, wenn auch nicht alle full line-Anbieter sind. So
konnte sich Vevey 1994 und 1997 Auftrdage holen, auch wenn ADtranz
(bzw. vor 1996 ABB) nicht mehr wie noch 1993 als Syndikatspartner in
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Frage kam; Vevey arbeitet beim neusten Auftrag mit der Bombardier-
Gruppe zusammen. Zudem ist der Marktzutritt fUr aussereuropaische
Unternehmen maoglich.

26. Bei Schmalspurrolimaterial und bei Produkten, die eigene
schweizerische Spezifikationen aufweisen, kann die Besteliung fur
auslandische Hersteller zu klein sein, als dass sich eine spezielle Pro-
duktion fur die Schweiz lohnen wiirde. Hier bestehen aber schweize-
rische Konkurrenten (allenfalls mit auslandischen Syndikatspartnern),
fur die im Ubrigen ebenfalls die Nachteile kleiner Serien gelten.

27. Das Innovationstempo hat sich stark erhéht (VKKP 2/1992 59), mit
den Hochgeschwindigkeitszigen und der Neigetechnik gar einen
Sprung gemacht. Ahnliches kann fur die Wickeltechnik beim Tramka-
stenbau gelten. Zudem steigt der Kostendruck bei den Bahnen und
durfte mit der EinfUhrung privatwirtschaftlicher Elemente und bei
Gewadhrleistung von wirksamem Wettbewerb noch zunehmen.

3.2.3 Nachfragebedingungen bzw. Stellung der Marktgegenseite

28. Das Rollmaterial wird direkt an die Benutzer vertrieben (kein
Handel). Fir den Fernverkehr sind SBB und BLS (noch) einzige Ab-
nehmer mit entsprechender Verhandlungsmacht, im Regionalverkehr
gibt es daneben eine ganze Reihe von Nachfragern. Auch bei den
Stadtbahnen kommen einige kommunale Verkehrsbetriebe als Ab-
nehmer in Frage.

29. Grossere Bestellungen werden heute international ausgeschrie-
ben, wozu die SBB verpflichtet sind. Aber auch die Privatbahnen ge-
hen jedenfalls bei Neuanschaffungen gleich vor.

30. Zumindest die SBB pflegen Uber die Offerten zu verhandeln.
SWG musste denn auch mehrfach Preisnachlasse zugestehen, die ins
Gewicht fallen. SWG macht gar geltend, die laufenden Auftrage seien
Verlustauftrage. Die Preise seien innert drei Jahren um 30 - 40% ge-
fallen. Beim ICN schrieben die SBB ein zweites Mal aus und das SWG-
Konsortium erhielt den Zuschlag erst nach Prasentation einer Innova-
tion, die je Zug die Kosten eines Wagens einspart.

31. Dem Nachfrager ist es teilweise schwer moglich, seinen Lieferan-
ten zu wechseln, insbesondere bei Nachbestellungen oder Moderni-
sierungen. Die Homogenitat des Rollmaterials bringt den Bahnen Vor-
teile, schwacht aber gleichzeitig ihre Verhandlungsposition. Sie lassen
sich immerhin in den Beschaffungsvertragen das Recht einrdumen,
«Ersatzteile, Modernisierungen oder weitere Serien im Wettbewerb
beschaffen zu kénnen» (so die Angaben der SBB); wo beispielsweise
Rechte des geistigen Eigentums dem entgegenstehen, nehmen die
Besteller Einsicht in die Preiskalkulation. Die MThB beschafft wie an-
dere Bahnen Reservematerial gleich mit und verringert dadurch die
Abhéngigkeit bei Reparatur und Unterhalt (eigene Werkstatten). Zu-
dem hat die Beschleunigung des Innovationstempos den Vorteil des
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homogenen Wagenparks stark relativiert. Andererseits haben die
Hersteller ihre Produkte an den von den Bahnen vorgegebenen
Pflichtenheften auszurichten, was ihre Moglichkeiten wiederum ein-
schrankt. Mit der Hersteliung von Zugsystemen werden die Anbieter
wieder freier, da sie damit selbst die Koordination aller Komponenten
Ubernehmen. Dies ist einer der Grinde flr den hier zu prifenden Zu-
sammenschluss.

32. Gesamthaft kann festgehalten werden, dass auf den relevanten
Markten eine Vielzahl leistungsfahiger Anbieter existiert, denen
Nachfrager von weitgehend grossem Gewicht gegenuberstehen.

3.2.4 Bedeutung von Forschung und Entwicklung

33. Forschung und Entwicklung waren in der Vergangenheit oft Sa-
che der Bahnen; zumindest trugen diese die Kosten der Prototy-
pentwicklung oder finanzierten vor. Dies ist - jedenfalls fur die
schweizerischen Bahnen - nicht mehr der Fall.

34. Mit der steigenden Bedeutung der Zugsysteme steigen auch die
Aufwendungen fur Forschung und Entwicklung. Teilweise kénnen
Produkte nur noch dank Lizenzen auslandischer Hersteller entwickelt
werden. Ein Wagenkastenbauer wie SWG koénnte diese Aufwendun-
gen nicht aufbringen. Dank des Zusammenschlusses rechnen ADtranz
CH und SWG mit der Moglichkeit, sich gemeinsam innerhalb des AD-
tranz-Konzerns zum Technologiezentrum fir Rollmaterial entwickeln
zu koénnen. Im UGbrigen stellt sich die Rollmaterialindustrie weltweit
auf diese gestiegenen Anforderungen ein (vgl. RZ 20).

3.3 Ergebnis
35. Zusammenfassend kann festgehalten werden:

e Die beteiligten Unternehmen bauten seit Jahren in einem
Syndikat - zusammen mit einem dritten Partner - ihre Teilpro-
dukte zu einem Produkt zusammen (Bahnwagen bzw. Zugsy-
steme) und boten dann dieses Produkt an. Sie traten mit an-
dern Worten schon bisher als ein Wettbewerber auf.

¢ Auch nach dem Zusammenschluss bleiben mehrere starke An-
bieter auf dem Markt. Es liegt einzig an den Nachfragern, den
Wettbewerb spielen zu lassen. Dies tun sie zunehmend, nicht
zuletzt gestltzt auf die Regeln Uber das o6ffentliche Beschaf-
fungswesen.

36. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten Grinden keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begrinden oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur
eine Prifung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind daher nicht
gegeben.
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B 2.2 5. Siemens / Elektrowatt

Prifungsverfahren; Art. 33 KG.

Procédure d’examen; art. 33 LCart.

Procedura di esame; art. 33 LCart.
Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 1. Dezember 1997
1 Das Vorhaben und die Parteien

1. Am 7. August 1997 erhielt die Wettbewerbskommission die Mel-
dung Uber ein Zusammenschlussvorhaben. Danach beabsichtigt Sie-
mens AG, Mianchen und Berlin (im folgenden: Siemens), die Kontrolle
Gber den industrietechnologischen Bereich von Elektrowatt AG, Zu-
rich (im folgenden: Elektrowatt; vgl. nachfolgend RZ 7), zu erlangen.

2. Siemens ist ein im industrietechnologischen Bereich tatiges, mul-
tinationales Unternehmen. Die Geschaftstatigkeiten von Siemens um-
fassen im besonderen Energieerzeugung, -Ubertragung und -vertei-
lung, Anlagentechnik, Antriebs-, Schalt- und Installationstechnik, Au-
tomatisierungstechnik, Kommunikationssysteme, Sicherungstechnik,
Verkehrstechnik, Automobiltechnik, Medizintechnik, Halbleiter, passi-
ve Bauelemente und Roéhren, elektromechanische Komponenten, In-
formationstechnik und Lichttechnik.

3. Elektrowatt AG (im folgenden: Elektrowatt AG) ist ein Unter-
nehmen, das im industrietechnologischen Bereich (Gebaude- und In-
genieur-Dienstleistungen; Anlagen, Systeme und Dienstleistungen flr
Sicherheit, Gebdudeautomation und Energieeffizienz; Payphones und
Chipkartentechnologie) sowie im Energiebereich (Stromerzeugung
und -versorgung sowie internationaler Stromaustausch und -handel)
tatig ist. Vorgangig zu dem hier zu beurteilenden Zusammenschluss
sollen der Energie- und der Industriebereich voneinander getrennt
werden. Der Energiebereich wird in die dann abgespaltete Tochterge-
sellschaft Watt AG eingebracht, wahrend samtliche industrietechno-
logischen Bereiche in Elektrowatt verbleiben (vgl. nachfolgend RZ 7).

4. Elektrowatt hat folgende Tochtergesellschaften:

Landis & Staefa Anlagen, Systeme und Dienstleistungen fur
Klima, Automation und Energieeffizienz in
kommerzieilen und industriellen Gebauden

Cerberus Anlagen, Systeme und Dienstleistungen im
Brand- und Intrusionsschutz

Gohner Merkur Generalunternehmer- und Bewirtschaf-
tungsdienstleistungen im Immobiliensektor

Kummler + Matter Elektro- und Energieverteilungsinstallatio-
nen, Fahrleitungsbau
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Vibro-Meter Vibrationsiberwachungssysteme

Landis & Gyr Utilities Dienstleistungen, Systeme und Gerate fur
Energie- und Kosteneffizienz von Energie-
versorgungsunternehmen und Energie-
handlern

Landis & Gyr Communi-|Payphone-Technologie (Mlinz- und Karten-
cations telefone), Herstellung von Chipkarten und
visuellen Sicherheitsmerkmalen

Electrowatt Engineering | Ingenieur-Dienstleistungen und Gesamtlo-
sungen in den Bereichen Energie, Trans-

mittlerweile verkauft
( ) port, Generalplanung und Umwelt

2 Anwendbarkeit der Vorschriften tiber Unternehmenszu-
sammenschliisse

2.1 Unternehmen (Art. 2 Abs. 1 KG)

5. Das Kartellgesetz (KG) ist auf diejenigen Marktteilnehmer an-
wendbar, die sich - sei es als Anbieter oder als Nachfrager - selbstan-
dig als Produzenten von Gutern und Dienstleistungen am Wirt-
schaftsprozess beteiligen (Art. 2 KG; vgl. BBl 1995 | 468 ff., 533). Im
vorliegenden Fall sind die beteiligten Unternehmen als Unternehmen
im Sinne des KG zu qualifizieren.

2.2 Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG

6. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es grundséatzlich keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der in Art. 3 Abs. 1 KG
statuierte Vorbehalt wurde von den Parteien auch nicht geltend ge-
macht.

2.3 Unternehmenszusammenschluss (Art. 4 Abs. 3 KG)

7. Im Zeitpunkt der Meldung hielt die Credit Suisse-Group (CSG)
44,9% der Aktien und Stimmrechte an Elektrowatt AG. Nach Ab-
schluss des offentlichen Ubernahmeangebotes an die Publikumsak-
tionare (am 4. Dezember 1997) ubertragt CSG 38,545% der dann in
ihrem Besitz befindlichen Elektrowatt AG-Aktien an ein deutsch-
schweizerisches Energie-Konsortium (Nordostschweizerische Kraft-
werke AG, Bayernwerk AG, Energie-Versorgung Schwaben AG; im
folgenden: Energie-Konsortium) und 41,455% an Siemens. Nach einer
Kapitalerhéhung bei Watt AG und der Herabsetzung des Nennwertes
der Elektrowatt AG-Aktie mit gleichzeitiger Auszahlung des Herab-
setzungsbetrages in Form von Watt-Namenaktien tauschen CSG, das
Energie-Konsortium und Siemens ihre Elektrowatt AG- und Watt-
Aktien so, dass CSG 20% und das Energie-Konsortium 80% der Watt-
Aktien und Siemens 100% der Elektrowatt AG-Aktien erhalten.
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8. In der Regel genligt bereits ein Anteil von 20 bis 30% der Stimm-
rechte far die Erlangung der Kontroile, wenn das Aktionariat breit
gestreut ist (Botschaft, S. 550). Selbst wenn also das 6ffentliche Uber-
nahmeangebot scheitern sollte, erlangt Siemens die Kontrolle Gber
Elektrowatt. Diese Transaktion stellt somit einen Unternehmenszu-
sammenschiuss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 KG dar.

2.4 Meldepflicht (Art. 9 KG)

9. Siemens als kontrollierendes und Elektrowatt als kontrolliertes
Unternehmen sind beteiligt im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. b der Ver-
ordnung uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen
vom 17. Juni 1996 (VKU).

10. Sie uberschreiten die Schwellenwerte von Art. 9 Abs. 1 lit. a und
b KG: Siemens und Elektrowatt erzielten im letzten Geschaftsjahr
(1996) weltweite Konzernumsatze von CHF 78,365 Mrd. bzw. CHF
4,577 Mrd.. In der Schweiz erzielten die beteiligten Unternehmen im
selben Geschaftsjahr Umsatze von jeweils mehr als CHF 100 Mio.
(Elektrowatt CHF 1,878 Mrd., Siemens CHF 1,153 Mrd.).

3 Das Verfahren

11. Am 7. August 1997 ging die Meldung Gber das Zusammen-
schlussvorhaben ein. Mit Schreiben vom 12. August 1997 erklarte das
Sekretariat der Wettbewerbskommission die Meldung fur vollstandig.

12. Als Arbeitshypothese fir die vorlaufige Prifung definierte das
Sekretariat insgesamt 15 betroffene Markte und versandte Fragebo-
gen an jeweilige Konkurrenten und an Vertreter der Marktgegensei-
te.

13. Insbesondere auf den Markten fur Verkehrsregelungsanlagen
sowie fur Elektrizitdtszahler ergaben sich Anhaltspunkte fur die Be-
grindung oder die Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung.
Die Wettbewerbskommission hat deshalb am 1. September 1997 be-
schlossen, das Zusammenschlussvorhaben einer eingehenden Priafung
zu unterziehen.

14. Der Beschluss wurde Siemens und Elektrowatt gleichentags mit-
geteilt. Die Einleitung des Prafungsverfahrens wurde im Schweizeri-
schen Handelsamtsblatt vom 9. September 1997 und im Bundesblatt
vom 16. September 1997 veroffentlicht. Wahrend 15 Tagen hatten
interessierte Unternehmen und Personen die Mdglichkeit, zum Zu-
sammenschlussvorhaben Stellung zu nehmen, wovon indessen nicht
Gebrauch gemacht wurde.

15. Im Rahmen der Prifung wurde das Hauptaugenmerk auf die
Markte im Bereich des Verkehrsregelungsanlagenbaus und auf den
Elektrizitatszahlermarkt gerichtet. Den Rechtsvertretern von Siemens
wurde Gelegenheit gegeben, Stellung zu den wettbewerbsrechtlichen
Bedenken der Wettbewerbskommission zu nehmen. Gleichzeitig ver-
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sandte das Sekretariat Fragebdgen an die betreffenden Konkurrenten
und Vertreter der Marktgegenseite.

16. Am 7. November 1997 fand ein Gesprach mit den Rechtsvertre-
tern von Siemens sowie mit Vertretern von Siemens und Elektrowatt
statt. Gegenstand des Gesprachs waren insbesondere die Auswirkun-
gen des Zusammenschlusses auf den Markten fur Verkehrsregelungs-
anlagen und fur Elektrizitatszahler.

17. Der Antragsentwurf wurde den Rechtsvertretern von Siemens am
18. November 1997 zur Stellungnahme zugestellt.

18. Am 1. Dezember 1997 hat die Wettbewerbskommission entschie-
den, den Zusammenschluss ohne Bedingungen und Auflagen zuzulas-
sen.

4 Beurteilung nach Prufung (Art. 10 KG)
4.1 Vorbemerkungen
4.1.1 Allgemeines

19. Vom vorliegenden Zusammenschlussvorhaben sind mehrere
Markte betroffen. Gepriuft wurde auf jedem betroffenen Markt, ob
der Zusammenschluss die Begriindung bzw. Verstarkung einer markt-
beherrschenden Stellung (im Sinne von Art. 10 Abs. 1 KG) zur Folge
hat und - im Falle der Bejahung der ersten Frage - ob dadurch wirk-
samer Wettbewerb beseitigt werden kann (Art. 10 Abs. 2 KQG).

20. Gemass Art. 11 Abs. 1 lit. d VKU werden nur diejenigen vom Zu-
sammenschluss betroffenen sachlichen und raumlichen Markte ge-
prift, in welchen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder mehr betragt
oder der Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten Unter-
nehmen 30% oder mehr betragt. Werden diese Schwellen nicht er-
reicht, wird ohne weitere Priafung die Unbedenklichkeit des Zusam-
menschlusses vermutet.

21. Folgende Mérkte sind somit vom Zusammenschluss betroffen:

Markte Marktanteil | Marktanteil | Marktanteil
Siemens Elektrowatt | gemeinsam
(%) (%) (%)

Gebaudeleittechnik

a) Anlagengeschaft 0-10 40-50 40-60

b) Instandhaltung 0-10 20-30 20-40

Elektrizitatszahler 0-10 75-85 75-95

Netzleittechnik 0-10 20-30 20-40
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Verkehrsregelungsanlagen

far den Strassenverkehr

a) Produkte und Komponenten 80-90 - 80-90
b) Anlagenbau 30-40 20-30 50-70
¢) Instandhaltung und Wartung | 20-30 20-30 40-60
Uberspannungs- und 10-20 10-20 20-40
Stérungsschutz

Payphones - 85-95 85-95
Energiemanagementsysteme 50-60 50-60
Rundsteuersender und -empfanger |[0-10 40-50 40-60
Gebaudesicherheitstechnik |- 50-60 50-60
Betrieb von Alarmzentralen |- 50-60 50-60
Heizungssteuerungen fur - 35-45 35-45
Wohngebaude

Fahrleitungsbau - 40-50 40-50

22. Nicht betroffene Markte sind dagegen

e die Vibrationsiberwachung fir Flugzeugtriebwerke (Vibro-

Meter);

e optische Sicherheitsmerkmale fir Banknoten, Urkunden, etc.
(Landis & Gyr Communications);

e das gewerbliche Immobilienmanagement (G6hner Merkur)

und

e Engineering in den Bereichen Energie, Transport, Generalpla-

nung und Umwelt (Electrowatt Engineering).

23. Fuar die Prifung der einzelnen Markte wird folgender Aufbau

gewahlt:
o Marktabgrenzung;

e Marktvolumen, Marktanteile und Wettbewerber;

e Markteintritte, Produktneueinfihrungen und potentieller

Wettbewerb;

e Nachfragebedingungen bzw. Stellung der Marktgegenseite;

e Bedeutung von Forschung und Entwicklung und

e Ergebnis.

24. Der Prafung der einzelnen Markte sind einige methodische Be-
merkungen betreffend die Marktabgrenzung und den potentiellen
Wettbewerb vorauszuschicken.
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4.1.2 Zu den relevanten Markten
4.1.2.1 Sachlich relevanter Markt

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

26. Die Ubernahme wird hauptsichlich auf die Elektroindustrie- und
Telekommunikationsbranche bzw. auf deren spezifischen Markten
Auswirkungen haben. Diese werden nachfolgend jeweils einzeln ab-
gegrenzt und beurteilt.

4.1.2.2 Raumlich relevanter Markt

27. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Markt-
gegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Lei-
stungen nachfragt oder anbietet (im Sinne von Art. 11 Abs. 3 lit. b
VKU).

28. Aligemein ist festzustellen, dass es sich im Zuge des Handels-
schrankenabbaus und der Bestrebungen nach gegenseitig anerkann-
ten Normen bei den Markten der Elektroindustriebranche um globale
Markte mit stark zunehmendem internationalem Wettbewerbsdruck
handelt. Dieser Druck durfte sich mit der Liberalisierung der europai-
schen Strommarkte und damit zusammenhangendem verandertem
Nachfrageverhalten auf den vor- und nachgelagerten Markten weiter
verscharfen.

29. Fir die Definition des radumlich relevanten Marktes darf gemass
VKU indessen nicht einfach darauf abgestellt werden, wo welche
vergleichbaren Produkte und Dienstleistungen nachgefragt und an-
geboten werden kénnten, sondern viel mehr, wo sie effektiv nachge-
fragt und angeboten werden. Zu ber(cksichtigen sind deshalb insbe-
sondere die Vertriebsorganisation sowie die Nachfragetradition. In
zahlreichen Fallen sind Kundennahe und damit eine nationale oder
gar lokale Vertriebsorganisation unerlasslich, auch wenn das angebo-
tene Produkt in vielen Ldndern weitgehend identisch ist. Haufig tritt
zudem die 6ffentliche Hand auf regulierten Markten als Nachfragerin
auf. Auch wenn Auftrdge vermehrt im Rahmen von kompetitiven
Submissionsverfahren vergeben werden, werden oft nach wie vor na-
tionale Anbieter bevorzugt. Aus diesen Grinden ist es fr die meisten
vom vorliegenden Zusammenschluss betroffenen Markte nicht oppor-
tun, Europa als rdumlich relevanten Markt zu definieren. Vielmehr
drangt sich eine engere, nationale Abgrenzung auf.

4.1.2.3 Potentieller Wettbewerb und Marktzutritte

30. Ist ein Markt durch hohe Zutrittsschranken gepréagt, die den Ein-
tritt neuer Wettbewerber erschweren oder gar verunmoglichen, dann
ist der Handlungsspielraum eines auf dem betreffenden Markt einge-
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sessenen Unternehmens erweitert. Sind die Zutrittsschranken niedrig,
kann bereits die Moglichkeit von Marktzutritten eine disziplinierende
Wirkung auf die eingesessenen Unternehmen haben.

31. FUr die Beurteilung des potentiellen Wettbewerbs im Rahmen
einer dynamischen Betrachtungsweise sind in casu Liberalisierungs-
und Globalisierungstendenzen von grosser Bedeutung. Internationale
Harmonisierungs- und Normierungsbestrebungen fihren dabei zu ei-
nem Abbau institutioneller Marktzutrittsschranken. So durfte die De-
regulierung auf den Telekommunikations- und den Energiemarkten
zu einer Verscharfung des Wettbewerbs auf den benachbarten Mark-
ten fUhren. «Leere Kassen» der 6ffentlichen Nachfrager unterstiitzen
diese Tendenz insofern, als dadurch ihr Wettbewerbsbewusstsein ge-
steigert wird, was eine Abnahme von protektionistischen Auftrags-
vergaben zur Folge hat.

32. Hohe Marktanteile bedeuten nicht per se eine marktbeherr-
schende Stelilung eines oder mehrerer Unternehmen. Gemass Art. 4
Abs. 2 KG muUssen diese in der Lage sein, sich von anderen Marktteil-
nehmern in wesentlichem Umfang unabhangig verhalten zu kénnen.
Dies ist nicht der Fall, wenn sie aktuellem oder potentiellem Wettbe-
werb ausgesetzt sind.

33. Selbst sehr hohe Marktanteile deuten nicht a priori auf die Inexi-
stenz von wirksamem (potentiellem) Wettbewerb hin. Die Maéglich-
keit, eine zeitweilige Monopolstellung oder Marktflahrerschaft zu er-
reichen, bietet Anreize fur Produkt- und Verfahrensinnovationen. Ei-
ne Monopolstellung kann erreicht werden, indem der betreffende
Anbieter den Markt effizient versorgt und potentiellen Neueintretern
kein Gewinnpotential verbleibt. Der Monopolist muss sich weiterhin
anstrengen, um die erlangte Position beibehalten zu kénnen (Diszipli-
nierungswirkung des potentiellen Wettbewerbs). Problematisch ist es,
wenn ein Monopolist oder eine marktfihrende Unternehmung po-
tentielle Neueintreter mit Hilfe strategischer, institutioneller oder na-
tarlicher Marktzutrittsschranken wirksam vom Markt fernhalten kann.

34. Strategische Marktzutrittsschranken sind Behinderungsmassnah-
men seitens eingesessener Unternehmen gegenlber einem Neuein-
treter (z.B. Uber Preis- und Kapazitatsstrategien) sowie die Schaffung
der Erwartung bzw. die glaubhafte Drohung, dass solche Massnah-
men im Falle eines Markteintritts eingesetzt wirden. Naturliche
Marktzutrittsschranken ergeben sich beispielsweise aufgrund von ir-
reversiblen Kosten («sunk costs»).

35. Ein wichtiges Kriterium fur die Beurteilung des potentiellen
Wettbewerbs ist die Angreifbarkeit eines Marktes («contestability»).
Ein Markt ist perfekt angreifbar, wenn der freie Eintritt gewahrleistet
ist, potentielle Konkurrenten bei positiven Gewinnaussichten den
Preis der bisherigen Anbieter unterbieten kénnen, der freie (kosten-
lose) Marktaustritt jederzeit moglich ist und alle Transaktions- und
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Informationskosten gleich Null sind (Aschinger, Contestable markets,
Ein neuer Weg zur Charakterisierung des Wettbewerbs und der Indu-
striestruktur, WiSt 5/1984, S. 217 f.). Erweiterungen der Theorie haben
indessen gezeigt, dass die realitatsfremde Bedingung der Nichtexi-
stenz von Transaktions- und Informationskosten durch mittel- bis
langfristige vertragliche Bindungen zwischen Marktneulingen und
Kunden gelockert werden kann. Kommt man zum Schluss, dass ein
Markt angreifbar ist, erlbrigt sich eine Intervention der Wettbe-
werbsbehdérden trotz gegebenenfalls hoher Marktanteile der am Zu-
sammenschluss beteiligten Unternehmen (vgl. Art. 10 Abs. 2 KG).

36. Im vorliegenden Fall ist anzumerken, dass Siemens und Elektro-
watt auf Markten tatig sind, deren Innovationspotential in wesentli-
chem Ausmass von Entwicklungen und Innovationen v.a. in der Pro-
zessleittechnik sowie der Computer- und der Telekommunikations-
technologie bestimmt wird. Entsprechende Erkenntnisse und Innova-
tionen kénnen von allen Interessenten unter gleichen Bedingungen
erworben werden. Anbieter auf benachbarten Markten kénnen da-
durch mit vergleichsweise geringem Aufwand auf den betroffenen
Maéarkten auftreten. Solche Ubertritte sind somit vor allem abhéingig
von der Angebotsumstellungsflexibilitat der potentiellen Anbieter.

37. Die nachfolgenden Austihrungen und Erwdagungen beschranken
sich auf diejenigen betroffenen Markte, auf welchen die Vorausset-
zungen fir die Einleitung eines Prufungsverfahrens im Sinne von Art.
32 Abs. 1 KG gegeben waren. Auf den Gbrigen Markten wurden be-
reits im Verlauf der vorlaufigen Prafung keine Anhaltspunkte fur die
Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung
festgestellt.

4.2 Die betroffenen Markte
4.2.1 Verkehrsregelungsanlagen fir den Strassenverkehr
4.2.1.1 Relevante Markte

38. Der Bereich der Verkehrsregelungsanlagen fur den Strassenver-
kehr (im folgenden: Verkehrsregelungsanlagen) umfasst Verkehrs-
rechner, Lichtsignalanlagen, Rotlichtiberwachungsanlagen und Ver-
kehrszahleinrichtungen. Nachfrager sind die Gemeinden. Diese be-
stimmen in der Regel die zu verwendenden Komponenten, erteilen
einer Installationsfirma einen Auftrag fir den Anlagenbau sowie ei-
nen flr die Instandhaltung. Daher ist es gerechtfertigt, in diesem Be-
reich drei sachlich relevante Markte zu unterscheiden:

e Produkte und Komponenten (Ampeln, Steuergerate, Schaltka-
sten, etc.)

e Anlagenbau (Planung, Projektierung, Software fir den Be-
trieb, Installation und Montage)
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e Instandhaltung und Wartung (Pikettdienste, Behebung von
Schadensfallen)

39. Obschon zwischen den beiden nachgelagerten Markten flr den
Anlagenbau und fur die Instandhaltung insofern enge Bindungen zu
verzeichnen sind, als die entsprechenden Leistungen in manchen Fal-
len von denselben Unternehmungen angeboten und ausgefihrt wer-
den, ist von zwei unterschiedlichen Markten auszugehen. Dies ist da-
durch zu rechtfertigen, dass die beiden Leistungen in der Regel nicht
Bestandteil desselben Vertrages sind. Spatestens nach Ablauf der 2-
bis 3-jahrigen Garantiezeit werden namlich die Wartungsauftrage
neu vergeben. Dabei werden vielfach Dritte berucksichtigt (z.B. in der
Stadt Zurich).

40. Im vorliegenden Fall ist es zweckmadssig, als rdumlich relevanten
Markt jeweils die Schweiz zu definieren. Flir die Produkte und Kom-
ponenten entspricht dies einer eher engen Abgrenzung, da insbeson-
dere Gemeinden in Grenznahe bei Auftragsvergaben auch auslandi-
sche Anbieter in Betracht ziehen. In den Bereichen Anlagenbau sowie
Instandhaltung und Wartung werden die Auftrage mittlerweile - im
Rahmen der Neuorientierung des 6ffentlichen Beschaffungswesens -
in der Regel gesamtschweizerisch ausgeschrieben.

4.2.1.2 Marktvolumen, Marktanteile und Wettbewerber
Produkte und Komponenten

41. Das Marktvolumen betrug zwischen 1993/94 und 1995/96 rund
CHF 30 Mio. Die Marktanteile von Siemens stiegen in diesem Zeitraum
von ca. 50% auf Gber 80%. Die markante Marktanteilserhdhung liegt
in der Ubernahme von Sauber + Gisin - dem einzigen grosseren Kon-
kurrenten auf dem Markt fur Produkte und Komponenten - durch
Siemens im Jahre 1996 begrundet. Elektrowatt ist auf dem Markt fur
Produkte und Komponenten nicht tatig. Die marktfihrende Stellung
von Siemens wurde also vor dem Zusammenschluss Siemens / Elektro-
watt begrindet.

42. In der Schweiz bieten insgesamt etwa 50 Hersteller Komponen-
ten far Verkehrsregelungsanlagen an. Siemens ist dabei einer der
wenigen, die ein Vollsortiment anbieten, wahrend die Ubrigen nur in
Teilbereichen tatig sind. Aufgrund dieses Umstandes verfligt Siemens
Uber einen gewissen Wettbewerbsvorteil, da die Marktgegenseite alle
bendtigten Komponenten beim selben Anbieter nachfragen und da-
durch Transaktionskosten sparen kann.

43. Wichtigste Wettbewerberin von Siemens auf dem Schweizer
Markt ist die Verkehrsregelungs-AG, Schlieren (VR AG), allerdings mit
einem Marktanteil von weniger als 5%. Gegrindet wurde VR AG 1990
unter Beteiligung von ehemaligen Mitarbeitern von Sauber + Gisin.
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Anlagenbau

44. Das Marktvolumen betragt rund CHF 10 Mio. p.a. Der Marktan-
teil von Elektrowatt (Gber die Beteiligung an Kummler + Matter) stieg
zwischen 1993/94 und 1995/96 von unter 20% auf 20-30%, derjenige
von Siemens in derselben Periode von Gber 10% auf 30-40%. Auch
hier ist der markante Anstieg in der Ubernahme von Sauber + Gisin
durch Siemens im Jahre 1996 begrindet. An der Marktsituation wird
sich faktisch aber nichts &ndern, da die geographischen Tatigkeitsbe-
reiche von Siemens (Sauber + Gisin) und von Elektrowatt (Kummler +
Matter) komplementar sind und Kummler + Matter bereits bislang
Auftrage fur Siemens in Gegenden ausfuhrte, in welchen letztere
selbst nicht tatig ist.

45. Bedeutendste landesweit tatige Wettbewerberin auf dem Markt
fur den Bau von Verkehrsregelungsanlagen ist VR AG. Ihr Marktanteil
stieg zwischen 1993/94 und 1995/96 von Uber 20% auf Uber 30%. Da-
bei ist sie weiterhin aktiv bestrebt, ihre Stellung insbesondere in der
Romandie - mit reellen Erfolgsaussichten - zu verstdarken. Weitere
Anbieter von schlusselfertigen Anlagen sind ACET SA, Walther AG
und Bergauer AG. Den Rest teilen sich lokale Installationsfirmen, die
im Auftrag der betreffenden Gemeinden die Anlagen direkt installie-
ren. Die Verkehrsabteilung der Kantonspolizei Basel unterhélt zu die-
sem Zweck sogar einen eigenen Dienst, der auch fir die Wartung und
Instandhaltung zustandig ist.

46. Seit Beginn der 90er Jahre ist die Firma Steria (Frankreich) in der
Schweiz tatig. Sie ist spezialisiert auf die Systemintegration und insbe-
sondere auf die Informationsverarbeitung (Leitsysteme), ohne aber
selbst Komponenten herzustellen. Seit 1996 verfligt Steria Uber eine
nationale Vertriebsorganisation, um dem Erfordernis der Kundennahe
gerecht zu werden. Nach eigener Aussage erreiche Steria in ihrem
spezifischen Segment des Anlagenbaus einen Marktanteil von 15-
20%.

Instandhaltung und Wartung

47. Das Marktvolumen betragt rund CHF 10 Mio. p.a. Der Marktan-
teil von Elektrowatt stieg zwischen 1993/94 und 1995/96 von unter
20% auf Uber 20%. Derjenige von Siemens betrug 1993/94 und
1994/95 jeweils zwischen 15% und 20% und stieg 1995/96 auf 20-
30%. Dieser Anstieg ist ebenfalls auf die Ubernahme von Sauber +
Gisin durch Siemens im Jahre 1996 zurlckzufthren. Siemens und Elek-
trowatt hatten in der Periode 1995/96 zusammen einen Marktanteil
von 40-60%, wahrend VR AG als einzige Konkurrentin von einer ge-
wissen Grosse auf 20-30% kam. Der Rest verteilt sich analog dem vor-
gelagerten Anlagenbaumarkt auf lokale Installationsfirmen, wobei
nicht zwangslaufig diejenigen Firmen mit der Wartung betraut wer-
den mussen, die die Anlage installiert haben. Spezifische Kenntnisse
far die Sicherstellung der Wartung sind namlich nicht erforderlich.
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Kleinere Wartungs- und Reparaturarbeiten werden ohnehin regelmas
sig von den Betreibern selbst ausgefihrt.

Zusammenfassung

48. Auf dem Komponentenmarkt verfligte Siemens bereits vor dem
Zusammenschluss, namlich seit der Ubernahme von Sauber + Gisin,
Uber die grossten Marktanteile. Der Zusammenschluss hat auf die
Marktstellung mangels Tatigkeit von Elektrowatt in diesem Bereich
keine Auswirkungen.

49. Auf den nachgelagerten Markten fir den Anlagenbau und fur
die Instandhaltung ergibt die Marktanteilsaddition jeweils fihrende
Stellungen fur Siemens/Elektrowatt. Faktisch andern sich in diesen Be-
reichen die Marktverhaltnisse indessen kaum, da bereits bisher
Kummler + Matter in denjenigen Gegenden fir Siemens Auftrage
ausfihrte, in denen dies Siemens bzw. Sauber + Gisin nicht selbst be-
sorgten. Zudem sind auf beiden Markten mit VR AG und teilweise
Steria einerseits und mit zahlreichen lokalen Installationsfirmen ande-
rerseits ernstzunehmende Konkurrenten tatig. Gemass Aussagen der
Marktgegenseite hat der vorliegende Zusammenschiuss auf die Wett-
bewerbsverhdltnisse denn auch keine wesentlichen Auswirkungen.
Entscheidender sei die Ubernahme von Sauber + Gisin durch Siemens
vor 1%2 Jahren gewesen.

4.2.1.3 Markteintritte, Produktneueinfihrungen und potentieller
Wettbewerb

Allgemeines

50. In den letzten Jahren ist es auf den Markten fur Verkehrsrege-
lungsanlagen ausser durch Steria zu keinen bedeutenden Marktzutrit-
ten und Produkteneueinfihrungen gekommen. Auch in absehbarer
Zeit rechnet die Branche nicht mit Markteintritten, da grossere Inve-
stitionen in Verkehrsregelungsanlagen wegen angespannter offentli-
cher Finanzen einerseits und der zunehmenden Ersetzung von Licht-
signalanlagen durch Kreisel andererseits selten sein werden.

51. Potentieller Wettbewerb ist dennoch gegeben. Bedeutende insti-
tutionelle und natlrliche Marktzutrittsschranken sind keine zu ver-
zeichnen. So kann ein Marktzutritt beispieisweise Uber die Akquisiti-
on eines schweizerischen Anbieters erfolgen. Aber auch ohne Uber-
nahme kénnen auslandische Unternehmen der Branche Gesamt- und/
oder Teillésungen fir Verkehrsregelungsanlagen auf dem Schweizer
Markt anbieten, indem sie sich die nodtigen Kapazitaten mittels Ab-
schlusses von Untervertragen mit lokalen Installations- und Montage-
firmen beschaffen. Dieses Vorgehen wirde im Gbrigen gangiger Pra-
xis entsprechen, da samtliche Anbieter fur die Installation und die
Wartung nur in beschranktem Ausmass auf eigenes Personal zurlck-
greifen. Siemens erledigt diese Tatigkeiten einzig im Grossraum Zu-
rich in Eigenregie (Uber Sauber + Gisin), wahrend in anderen Gegen-
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den mit Installations- und Montagefirmen zusammengearbeitet wird.
Grundsatzlich liegt aiso kein Systemmarkt vor.

Produkte und Komponenten

52. Bei Komponenten fir Verkehrsregelungsanlagen handelt es sich
um Low-Tech-Produkte, die von Unternehmungen mit Know-how aus
benachbarten Bereichen und entsprechenden Produktionsmitteln oh-
ne weiteres auch hergestellt werden kdénnen. Die dadurch verursach-
ten Marktzutritts- und -austrittskosten sind vergleichsweise klein, Zu-
tritte solcher Hersteller also durchaus vorstellbar.

Anlagenbau sowie Instandhaltung und Wartung

53. Voraussetzung fir einen Marktzutritt ist die Anschaffung von
speziellen Fahrzeugen, die insbesondere mit Hebebihne versehen
sein mussen. Eine solche Anschaffung ist mit hohen Kosten verbun-
den, sodass sich ein moglichst vielfaltiger Einsatz aufdrangt. So gene-
riert beispielsweise Kummler + Matter mit einem Marktanteil von 20-
30% lediglich einen Bruchteil ihres gesamten Umsatzes mit dem Bau
und der Wartung von Verkehrsregelungsanlagen. Das bedeutet um-
gekehrt, dass Installationsunternehmen, die bereits Uber entspre-
chende Fahrzeuge verfiigen, ohne besondere Marktzutrittskosten auf
den Markt eintreten und den Anlagenbau bzw. die Wartung anbieten
konnen.

54. Das Erfordernis der Kundennahe spielt im Bereich der Wartung
zweifellos eine grossere Rolle als auf den beiden vorgelagerten Mark-
ten, ist aber, wie die Praxis zeigt, dennoch nicht von hochster Priori-
tat. So wartet beispielsweise VR AG Anlagen im Tessin.

55. Konkretes Beispiel eines vor kurzer Zeit erfolgten Marktzutritts
eines auslandischen Unternehmens ist derjenige der franzodsischen
Firma Steria (vgl. RZ 46). Als Anbieterin in einer lukrativen Nische des
Anlagenbaus bietet sie Informationsverarbeitungssysteme an und hat
in diesem Bereich innerhalb von sieben Jahren einen Marktanteil von
ca. 20% erreicht. Das deutet auf die Angreifbarkeit des Marktes gera-
de durch Spezialisten hin und unterstreicht den Umstand, dass es sich
nicht um einen Systemmarkt handelt. Steria ist denn auch der Mei-
nung, dass sogenannte «komponentenherstellerunabhangige Anbie-
ter» im Vorteil seien.

4.2.1.4 Nachfragebedingungen bzw. Stellung der Marktgegenseite
Allgemeines

56. Die Nachfrager von Verkehrsregelungsanlagen sind Gberwiegend
Gemeinden, also die 6ffentliche Hand. Diese sind an die kantonalen
Regeln betreffend Auftragsvergaben gebunden, welche sich ihrerseits
an der interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (IV6B) und am Nichtdiskriminierungsgrundsatz des Bun-
desgesetzes Uber den Binnenmarkt orientieren. So schlagt der An-
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hang zu den Vergaberichtlinien zur IV6B (noch nicht verbindlich) vor,
dass Beschaffungen ab einem bestimmten Auftragsvolumen (CHF
263'000.-- fur Lieferungen, Dienstleistungen und Baunebenleistungen
bzw. CHF 500°000.-- fir Bauhauptleistungen) &6ffentlich ausgeschrie-
ben werden. Darunter (bis CHF 50°000.-- bzw. CHF 100'000.--) sollten
Auftrage direkt bzw. im Anschluss an ein Einladungsverfahren (CHF
50'000.-- bis CHF 263'000.-- bzw. CHF 100'000.-- bis CHF 500'000.--)
vergeben werden. In jedem Fall wird damit aber wettbewerblichem
Verhalten der Nachfrager Vorschub geleistet, indem sie dazu ange-
halten werden, die fur sie jeweils glinstigste Losung zu wahlen.

57. In der Regel werden keine Gesamtlésungen nachgefragt. Oft
wird namlich der Anlagenbau sowie die Wartung und Instandhaltung
an lokale Montage- und Installationsunternehmungen vergeben oder
sogar selbst erledigt. Dem beauftragten Installationsunternehmen
werden dabei meist alle Details in bezug auf die zu verwendenden
Komponenten vorgeschrieben. So wurden z.B. in Zirich Siemens-
Komponenten verbaut, fur die Steuerungssoftware aber auf einen
anderen Hersteller zurtckgegriffen. Die Wahrscheinlichkeit, dass die
marktfihrende Stellung von Siemens (Sauber + Gisin) auf dem vorge-
lagerten Markt fur Produkte und Komponenten in Kombination mit
der vertikalen Integration zu einer zusatzlichen Verstarkung der Posi-
tion auf den nachgelagerten Markten fuhrt, ist daher klein.

58. Dafur spricht auch der Umstand, dass Steria innerhalb von sieben
Jahren eine beachtliche Marktstellung als Systemintegrator erlangt
hat. Dies deutet darauf hin, dass die Marktgegenseite im Zuge der
Neuorientierung des Beschaffungswesens bereit ist, vermehrt Auftra-
ge nach wettbewerblichen Kriterien zu vergeben und somit auch
Newcomer zu berlcksichtigen.

Produkte, Anlagenbau sowie Instandhaltung und Wartung

59. Die Kosten flr eine Lichtsignalanlage auf einer durchschnittli-
chen Kreuzung belaufen sich auf ca. CHF 250°000.--. Entsprechend
sollten solche Auftrdge zumindest im Einladungsverfahren vergeben
werden (vgl. RZ 56). Tatsachlich fuhren die Nachfrager immer 6fter
landesweite Ausschreibungen durch, was den Wettbewerb grund-
satzlich fordert.

60. Auftrage fur den Anlagenbau und fur die Instandhaltung wer-
den regelmadssig separat und somit nicht zwangslaufig an dasselbe
Unternehmen vergeben. Die Wartung erfordert namlich keine beson-
deren Kenntnisse, Uber die nur der Hersteller bzw. Anlagenbauer ver-
fagen wurde. Spatestens nach der Garantiezeit (2 bis 3 Jahre) schrei-
ben Betreiber Wartungsauftrage aus. Uber deren Modalitdten und
Bedingungen lassen sich indessen ob der unterschiedlichen Praxis der
einzelnen Nachfrager keine allgemeinen Aussagen machen. Gemass
Auskunften der Marktgegenseite ist aber zumindest die Tendenz er-
kennbar, dass solche Auftrage nicht fir die ganze Lebensdauer der



RPW/DPC 1997/4 553

Anlage vergeben, sondern nach einer gewissen Zeit erneut ausge-
schrieben werden, was den Wettbewerb ebenfalls fordert.

4.2.1.5 Bedeutung von Forschung und Entwicklung

61. Der zentrale F&E-Schwerpunkt liegt in der Verbesserung der Sy-
steme in bezug auf die Schadensanfalligkeit, die Wartungsfreundlich-
keit sowie die Fernsteuerung und -Uberwachung. Die bedeutendsten
Impulse fur die F&E gehen daher von Entwicklungen in den Bereichen
der Leittechnik sowie der Computer- und der Telekommunikations-
technologie aus. Diese kénnen in der Regel von allen Marktteilneh-
mern unter gleichen Voraussetzungen erworben werden. Mit dem
Zusammenschluss werden Siemens und Elektrowatt keine Schlisselbe-
reiche der marktspezifischen F&E kontrollieren.

4.2.1.6 Ergebnis
62. Die Priufung hat folgendes ergeben:

o Auf dem Komponentenmarkt verfligte Siemens uUber die Be-
teiligung an Sauber + Gisin bereits vor dem Zusammenschluss
Uber den mit Abstand grossten Marktanteil. Auf den nachge-
lagerten Markten fur den Anlagenbau und fir die Wartung
ergibt die Marktanteilsaddition jeweils fihrende Stellungen;

e Elektrowatt (Kummler + Matter) hat bereits vor dem Zusam-
menschluss im Auftrag von Siemens Verkehrsregelungsanlagen
installiert. Faktisch andert sich somit an den Marktverhaltnis-
sen nichts Wesentliches;

e sowohl aktuelle als auch potentielle Konkurrenz sind vorhan-
den;

o Marktzutritte auf nachgelagerten Markten waren zu verzeich-
nen. So hat z.B. Steria innerhalb von sieben Jahren einen
Marktanteil von fast 20% in einem bedeutenden Nischenbe-
reich des Anlagenbaus erlangt. Die Markte sind somit - auch
mangels nennenswerter Marktzutrittsschranken - offensicht-
lich angreifbar;

e es handelt sich nicht um einen Systemmarkt, da die meisten
Nachfrager die Installation und Wartung der Anlagen an loka-
le Firmen vergeben. Deshalb ist nicht damit zu rechnen, dass
Gber die vertikale Integration ein Gbermassiger Verbundvorteil
dazu fuhrt, dass die fihrende Stellung auf dem vorgelagerten
Komponentenmarkt eine zusatzliche Verstarkung der Markt-
stellung auf den nachgelagerten Markten zur Folge haben
wird.

63. Aus den genannten Grinden ist nicht davon auszugehen, dass
der Zusammenschluss im Bereich der Verkehrsregelungsanlagen - also
auf den Markten fuar Produkte und Komponenten, fur den Anlagen-
bau sowie flr die Instandhaltung und Wartung - jeweils eine markt-
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beherrschende Stellung begriinden oder verstarken wird, welche zur
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs im Sinne von Art. 10 Abs. 2 lit. a
KG fahren kénnte.

4.2.2 Elektrizitatszahler
4.2.2.1 Relevanter Markt

64. Der Markt fur Elektrizitatszéhler umfasst in sachlicher Hinsicht
elektromechanische und elektronische (digitale) Wechsel- und Dreh-
stromzahler zur Erfassung der verbrauchten elektrischen Energie. Ein-
gesetzt werden sie sowohl zur Leistungsverrechnung zwischen Strom-
lieferanten und Kunden als auch von grosseren Industrieunternehmen
fur interne Messungen. Fur diese Zwecke erachtet die Marktgegensei-
te (Elektrizitatswerke im ersten Fall, Industrieunternehmen im zwei-
ten) elektromechanische und elektronische Elektrizitatszahler als sub-
stituierbar, obgleich die elektronischen Zahler eine wesentlich grésse-
re Funktionalitdt und die Moglichkeit der Systemintegration (z.B.
Fernablesung) bieten. Die Marktgegenseite rechnet aber ob dieser
Vorteile damit, dass die elektronischen Zahler die elektromechani-
schen in Zukunft allmahlich verdrangen werden.

65. Das Nachfrageverhalten der Elektrizitatswerke, welche die Zahler
nach wie vor nur in der Schweiz einkaufen, legt eine enge Abgren-
zung des raumlich relevanten Marktes auf die Schweiz nahe. So er-
folgt der Vertrieb von Elektrizitatszahlern Gber nationale Vertriebsor-
ganisationen, da ein leistungsfahiger Service unerlasslich sei.

4.2.2.2 Marktvolumen, Marktanteile und Wettbewerber

66. Das Marktvolumen far Elektrizitatszahler in der Schweiz belauft
sich jahrlich auf ca. CHF 63 Mio., wobei der Anteil der von Industrie-
unternehmen direkt nachgefragten Zahler, die auch nicht amtlich
geeicht werden mdussen, deutlich weniger als 1% ausmacht (auf-
grunddessen werden sie nachfolgend nicht explizit unterschieden).
Der Anteil von Elektrowatt (Landis & Gyr) bei den elektromechani-
schen Zahlern betrug 1995 60-70% und 1996 50-60%, wahrend far
1997 noch 45-55% erwartet werden. Bei den elekronischen Zahlern
lauten die entsprechenden Werte 100%, 80-90% und weniger als
70%. Siemens trat 1993 auf den Markt und erreichte 1996 einen An-
teil am Gesamtmarkt (elektromechanische und elektronische Zahler)
zwischen 0% und 10%.

67. Neben ABB sind weitere Anbieter auf diesem Markt tatig: Die
Deutsche Zahlergesellschaft (DZG) steigerte ihren Anteil am Gesamt-
markt zwischen 1993/1994 und 1995/1996 von ca. 5% auf knapp 10%,
wahrend ENERMET (Finnland), 1994 auf den Markt getreten, mittler-
weile 0-5% und Schlumberger (USA) - seit dem Erwerb von Heliowatt
und AEG weltweit fihrend - ebenialls 0-5% halt. Alle soeben erwahn-
ten Hersteller verfigen Uber eine Niederlassung in der Schweiz.
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68. Mit der zunehmenden Anzahl Wettbewerber auf dem Schweizer
Markt und dem Ruckgang des kumulierten Marktanteils von Sie-
mens/Elektrowatt (Landis & Gyr) geht ein allgemeiner Preisrickgang
einher: durchschnittlich sanken die Preise fir Landis & Gyr-Zahler seit
1995 um ca. 20%. Die Strukturveranderungen auf dem Markt
(Liberalisierung des 6ffentlichen Beschaffungswesens und Internatio-
nalisierung des Marktes) zeitigen also bereits Wirkung.

69. In bezug auf die Produkte gilt, dass heutzutage alle Anbieter der
Branche im Stande sind, Elektrizitatszahler mit Eigenschaften herzu-
stellen, die denjenigen von Landis & Gyr ebenblrtig sind (vgl. RZ 74).
Unterschiede ergeben sich einzig aufgrund der von den Abnehmern
haufig sehr detailliert definierten Spezifikationen. Somit gibt es
grundsatzlich keine technischen «Lock-Ins»: Bei einer Neuanschaffung
kénnen ohne weiteres Gerate eines anderen Herstellers gekauft und
installiert werden.

70. Die in bezug auf die Marktanteile fuhrende Stellung von Landis
& Gyr bestand bereits vor dem Zusammenschluss. Die Marktan-
teilsaddition wird gering ausfallen, da Abnehmer, welche sowohl von
Landis & Gyr als auch von Siemens Zahler zu beziehen pflegten, ge-
mass eigenen Aussagen nach dem Zusammenschluss auf Dritte als al-
ternative Lieferanten zurtckgreifen werden.

4.2.2.3 Markteintritte, Produktneueinfihrungen und potentieller
Wettbewerb

71. Im Jahre 1993 hatte Elektrowatt noch einen Marktanteil am Ge-
samtmarkt von fast 90%. Doch in letzter Zeit sind namentlich DZG,
Schlumberger sowie ENERMET und ABB in den Schweizer Markt far
Elektrizitatszahler eingetreten, der somit durchaus angreifbar ist.

72. Die von der Kommission des Verbandes Schweizerischer Elektrizi-
tatswerke (VSE) fur Zahlerfragen vorgegebene, rechtlich nicht er-
zwingbare helvetische Industrienorm («Technische Empfehlung fur
den Viertarifzahler») ist zwar weitgehend an den Zahlern von Landis
& Gyr orientiert, wird aber von den Abnehmern kaum mehr ange-
wandt.

73. Zur Zeit mdégen nationale Spezifikationen noch eine gewisse
Marktzutrittsschranke darstellen. So mussen z.B. alle Gerate einzeln
amtlich geeicht werden. Mit der voranschreitenden Normenharmoni-
sierung und v.a. mit der gegenseitigen Anerkennung amtlicher Pri-
fungen bzw. Eichungen wird der Marktzutritt fur auslandische Her-
steller zunehmend vereinfacht.

74. Mit dem technischen Fortschritt werden zudem in Zukunft elek-
tronische Zahler die elektromechanischen Zahler vollstandig ablésen
(vgl. RZ 64). Der Technologiewandel bei der Herstellung von Elektrizi-
tatszahlern, welcher auf Standards der Computer- und Telekommuni-
kationsbranche basiert, wird die Wettbewerbsverhaltnisse auf diesem
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Markt grundsatzlich verandern. Verschiedene Konkurrenten (insbe-
sondere Schlumberger, ENERMET, ISKRA, DZG und ABB) sind denn
auch im Stande, wettbewerbsfdahige, mit moderner Technologie ver-
sehene Produkte zu entwickeln und zu vermarkten. Insbesondere IS-
KRA (Slowenien) ist international dank niedriger Lohnkosten sowie
grosser Kapazitaten sehr wettbewerbsfahig. So hat dieser Hersteller
in Deutschland innerhalb weniger Jahre einen Marktanteil von 30%
erreicht.

75. In absehbarer Zeit ist zudem damit zu rechnen, dass Niederspan-
nungsnetze zu Telekommunikationsnetzen ausgebaut werden. Dann
wird es technisch moglich sein, den Stromverbrauch zentral bei den
Produzenten zu erheben und am Verbrauchsort nur noch einfache
Sensoren einzusetzen. Dies wird den Bedarf nach Elektrizitadtszdhlern
heutiger Bauart wesentlich verringern.

76. Aus diesen Grunden ist zu erwarten, dass die Vormachtstellung
von Elektrowatt (Landis & Gyr) bei Elektrizitatszahlern in der Schweiz
in Zukunft nicht in gleichem Mass Bestand haben wird. In jedem Fall
aber haben Siemens/Elektrowatt mit starker aktueller und potentiel-
ler Konkurrenz zu rechnen.

4.2.2.4 Nachfragebedingungen bzw. Stellung der Marktgegenseite

77. Der Vertrieb von Elektrizitatszahlern in den einzelnen europai-
schen Landern erfolgt bei Siemens und Elektrowatt jeweils Gber eige-
ne Vertriebsniederlassungen und Landesgesellschaften. Abnehmer
sind unmittelbar Energieversorgungsunternehmen, welche die Elek-
trizitdtszahler mittels eigenen Personals beim Stromverbraucher
montieren.

78. Bislang bezogen Elektrizitatswerke Elektrizitatszahler, ohne dies-
beztglich einem Kostendruck ausgesetzt gewesen zu sein. Der Strom-
verbraucher hat namlich mit dem Strom- auch gleich den Mietpreis
far den Zahler zu entrichten. Zudem waren bzw. sind die Zahlerko-
sten im Vergleich zu den einem Elektrizitatswerk sonst entstehenden
Kapital- und Produktionskosten unbedeutend.

79. Mittlerweile ist aber feststellbar, dass mit der allmahlichen euro-
paweiten Liberalisierung des vorgelagerten Strommarktes der Ko-
stendruck auf die Elektrizitatswerke erhdht und damit das Nachfrage-
verhalten auf den Beschaffungsmarkten preissensitiver wird. Ver-
mehrt bilden denn auch Elektrizitatswerke Einkaufsgesellschaften, um
bessere Konditionen bei der Beschaffung zu erlangen. Dabei wird
durch den zunehmenden Preisdruck insbesondere der kostspielige
Service an Bedeutung verlieren. Zur lllustration sei hier angemerkt,
dass Landis & Gyr gegenwartig (noch) 35 Leute allein fir den Service-
dienst in der Schweiz beschaftigt, wahrend Siemens den Service fur
ganz Deutschland (3 bis 4 Mal grosserer Markt) mit bloss 14 Angestell-
ten sicherstellt. Das Einsparpotential ist also betrachtlich.
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4.2.2.5 Bedeutung von Forschung und Entwicklung

80. Die Anbieter verwenden 5-7% des Umsatzes in diesem Bereich
fur F&E. Die Entwicklung der Bauteiltechnologie in der Computer-
und Telekommunikationsindustrie hat einen bedeutenden Einfluss
auf die Entwicklung der Elektrizitdtszédhler. So werden langfristig die
elektronischen die elektromechanischen Zahler volistandig ablésen.
Diese Entwicklung erfordert viel Know-how in bezug auf Standards
sowohl in der Computer- als auch in der Telekommunikationsindu-
strie. Dieses Know-how kann jedoch von allen in dieser Branche Tati-
gen sowie von potentiellen Wettbewerbern aus benachbarten Berei-
chen der Elektrotechnik unter gleichen Voraussetzungen erworben
werden.

81. Zahlreiche Konkurrenten haben ihre Produkte in der jingsten
Vergangenheit (erfolgreich) weiterentwickelt und auf einen techno-
logischen Stand gebracht, der demjenigen von Landis & Gyr ent-
spricht. Deshalb besteht kein Zweifel daran, dass Wettbewerber wie
Schlumberger, ENERMET, ABB u.a. Gber genligend Ressourcen verfu-
gen, um auch nach dem Zusammenschluss von Siemens und Elektro-
watt im F&E-Wettbewerb mitzuhalten.

4.2.2.6 Ergebnis
82. Die Prufung hat folgendes ergeben:

e Die fUhrende Stellung von Elektrowatt (Landis & Gyr) ist da-
durch bedingt, dass das traditionelle Beschaffungswesen
schweizerische Anbieter bislang bevorzugte. Mit der Liberali-
sierung des offentlichen Beschaffungswesens, der Internatio-
nalisierung des Marktes und der technologischen Entwicklung
geht aber eine Schwachung dieser Stellung einher, die sich in
Zukunft trotz des Zusammenschlusses weiter akzentuieren
wird;

~* die von den Nachfragern (Elektrizitdatswerke) lange Zeit strikte
angewandte, an Landis & Gyr-Produkten orientierte Industrie-
norm verliert angesichts verstarkten Wettbewerbs auf dem

vorgelagerten Elektrizitatsmarkt je langer desto mehr an Be-
deutung;

e die Marktanteilsaddition ist gering;

e erfolgte Markteintritte lassen auf die Angreifbarkeit des
schweizerischen Marktes schliessen;

e Siemens/Elektrowatt treffen auf international renommierte
und starke Konkurrenz, die in der Lage ist, wettbewerbsfahige,
mit moderner Technologie versehene Produkte anzubieten,
sodass die Nachfrager trotz des Zusammenschlusses unter ver-
schiedenen Anbietern wahlen kénnen.
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83. Aus den genannten Grinden ist nicht davon auszugehen, dass
der Zusammenschluss auf dem Markt fur Elektrizitatszahler eine
marktbeherrschende Stellung begrinden oder verstarken wird, wel-
che zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs im Sinne von Art. 10
Abs. 2 lit. a KG fihren kénnte.

5 Ergebnis

84. Das Zusammenschlussvorhaben wird auf den betroffenen Mark-
ten keine marktbeherrschende Stellung, durch die wirksamer Wett-
bewerb beseitigt werden kann, begrinden oder verstarken. Der Zu-
sammenschluss ist daher wettbewerbsrechtlich unbedenklich.

85. Das Kartellgesetz raumt der Wettbewerbskommission bei wett-
bewerbsrechtlicher Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses keine
Kompetenz zum Erlass von Genehmigungsverfigungen ein. In analo-
ger Anwendung von Art. 16 Abs. 1 VKU kann sie aber den beteiligten
Unternehmen vor Ablauf der Viermonatsfrist des Prifungsverfahrens
mitteilen, dass der Zusammenschluss unbedenklich ist (vgl. auch RPW
1997/2, 179 ff., RZ 111 ff.).

86. Siemens wird daher eine Unbedenklichkeitserkldarung im Sinne
von Art. 16 Abs. 1 VKU zugestellt.

B 22 6. Watt AG

Vorlaufige Priufung; Art. 32 Abs. 1 KG.

Examen préalable; art. 32 al. 1 LCart.

Esame preliminare; art. 32 cpv. 1 LCart.
Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 4. Dezember 1997
1 Das Vorhaben und die Parteien

1. Am 5. November 1997 hat das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission (Sekretariat) die Meldung Uber ein Zusammenschlussvor-
haben erhalten. Danach ist folgendes beabsichtigt: Die Unternehmen
Bayernwerk AG (BAG), Miinchen (D), Energie Baden-Wulrttemberg AG
(EBW), Karlsruhe (D), und die Nordostschweizerische Kraftwerke AG
(NOK), Baden, erwerben die gemeinsame Kontrolle Uber das Unter-
nehmen Watt AG (Watt), Glarus, eine Tochtergesellschaft der Elek-
trowatt AG, Zurich, ihrerseits kontrolliert durch die Credit Suisse
Group (CSG), Zurich.

2. Die BAG ist im Bereich der Energieversorgung (Elektrizitat, etwas
Gas) tatig und erzeugt und verkauft Elektrizitat in Bayern und Thu-
ringen. Daneben betreibt die BAG Erdgasspeicher und ist in den Be-
reichen Kraft-Warme-Kopplung, Entsorgung und Umwelttechnik ak-
tiv. Die BAG ist eine Tochter des VIAG-Konzerns, dessen Geschaftsfel-
der in den Bereichen Energie, Chemie, Verpackung, Logistik und Tele-
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kommunikation liegen. Die Aktivitdten des VIAG-Konzerns im Bereich
Energie beschranken sich auf die Beteiligung an der BAG.

3. Die EBW ist eine Holdinggesellschaft mit Beteiligungen in den
Bereichen Energie, Verkehr, Telekommunikation und Entsorgung. Sie
entstand im Oktober 1997 durch Fusion der Badenwerk Holding AG
(BWH) mit der EVS Holding Aktiengesellschaft (EVS H), welche ihrer-
seits Parteien der Vertrage Uber das Zusammenschlussvorhaben wa-
ren. Als Folge der Fusion gingen die Rechte und Pflichten aus diesen
Vertragen durch Gesamtrechtsnachfolge auf die EBW Uber. Die EBW
hat mit der Badenwerk AG (BW) und der Energieversorgung Schwa-
ben (EVS) zwei im Elektrizitatsbereich tatige Tochter. Die wichtigsten
Aktiondre der EBW sind die Landesbeteiligungen Baden-Wirttem-
berg GmbH (25%), der Zweckverband Oberschwabische Elektrizitats-
werke (34,75%) und der Landeselektrizitatsverbund Warttemberg
(12%).

4. Die BW ist vorwiegend im Bereich der Elektrizitat tatig. Das Ge-
biet, in welchem die BW Endverbraucher mit Elektrizitat versorgt,
liegt in Baden-Wrttemberg und grenzt damit an die Schweiz.

5. Die EVS ist vor allem in den Bereichen Elektrizitatserzeugung und
-verteilung in Baden-Wirttemberg tdtig. Daneben ist die EVS auch in
den Bereichen Fernwarme und Gasversorgung aktiv.

6. Die NOK ist in der Nordostschweiz als Verbundunternehmen in
den Bereichen Erzeugung und Handel sowie Ubertragung und Vertei-
lung von Elektrizitat tatig. Die NOK beliefert nur wenige Endkunden
direkt. Sie unterhalt mit den Kantonswerken ihrer Aktionare
(Kantone Zurich, Aargau, Schaffhausen, Glarus und Zug) sowie mit
weiteren Verteilwerken (St.Gallisch-Appenzellische Kraftwerke AG,
Elektrizitatswerk des Kantons Thurgau) zeitlich unbegrenzte oder
langfristige Liefer- bzw. Abnahmevertrage. Das Versorgungsgebiet
der NOK umfasst die ganze Ostschweiz und grenzt damit an dasjenige
von BW und EVS.

7. Die Watt wird nach Durchfihrung des Zusammenschlussvorha-
bens eine reine Holdinggesellschaft sein, welche Mehrheitsbeteili-
gungen an der Elektrizitats-Gesellschaft Laufenburg AG (EGL)
(79,3%), den Kraftibertragungswerken Rheinfelden AG (KWR) (69%),
der Aktiengeselischaft Kraftwerk Laufenburg (KWL) (76,6%) und den
Centralschweizerischen Kraftwerken (CKW) (63,3%) halten wird.

8. Die EGL ist als européisches Stromverbundunternehmen tatig. Sie
erzeugt, beschafft und tauscht Energie aus, beliefert verschiedene
Abnehmer im In- und Ausland und verfagt Gber kleine, verstreute
Versorgungsgebiete. Die EGL ist massgeblich am Ausgleich zwischen
Erzeugung und Verbrauch in der Schweiz beteiligt und spielt eine
wichtige Rolle in der Koordinierung und Uberwachung des nationa-
len und internationalen Verbundsystems. Mit der Regelung in der
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Netzleitstelle in Laufenburg wird der Ausgleich zwischen Angebot
und Nachfrage im Regelgebiet der EGL sowie die Einhaltung des
Stromaustausches der Schweiz mit dem Ausland aufrechterhalten.
Zudem fuhrt die EGL die Energieabrechnung Uber den Austausch un-
ter den Abrechnungsgebieten der Schweiz und im westeuropaischen
Stromverbund durch. Daneben ist die EGL Betreiberin des Kernkraft-
werkes Leibstadt und verschiedener Wasserkraftwerke.

9. Die KWR ist ein deutsches Strom-Regionalversorgungsunterneh-
men, dessen Tatigkeitsgebiet zum grdssten Teil in Sidbaden liegt. Die
KWR ist aktiv in der Erzeugung, Ubertragung und Verteilung von
Strom. Sie betreibt die Grenzkraftwerke Rheinfelden und Wyhlen.

10. Die KWL ist in den Bereichen Erzeugung, Ubertragung und Ver-
teilung von Strom tatig und versorgt ein kleineres Gebiet in der
Schweiz sowie ein grosseres in Siddeutschland/Baden. Die KWL be-
treibt das Rheinkraftwerk in Laufenburg und verfigt u.a. Gber Betei-
ligungen an EGL und CKW.

11. Die CKW sind als Verbundunternehmen in den Bereichen Erzeu-
gung, Transport und Endversorgung von Elektrizitat in der Zentral-
schweiz tatig. Die CKW versorgen im wesentlichen den Kanton Luzern
und angrenzende Gebiete. Sie betreiben eigene Kraftwerke und ver-
fugen Uber Beteiligungen an grossen Wasserkraftwerken sowie an
Kernkraftwerken.

12. Mit Formblatt CO vom 3. November 1997 wurde der vorliegende
Zusammenschluss bei der EU-Kommission angemeldet.

2 Anwendbarkeit der Vorschriften uber Unternehmenszu-
sammenschliisse

2.1 Unternehmen (Art. 2 Abs. 1 KG)

13. Laut Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft) vom 23. November 1994
spricht der Geltungsbereich des Gesetzes diejenigen Marktteilnehmer
an, die sich - sei es als Anbieter oder als Nachfrager - selbstandig als
Produzenten von Gutern und Dienstleistungen am Wirtschaftsprozess
beteiligen. Diese Markttellnehmer sind Unternehmen im Sinne des
Kartellgesetzes (KG; BBl 1995 | 533). Die am Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen sind als solche Unternehmen zu qualifizieren.

2.2 Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG

14. Far die hier zu beurteilenden Markte gibt es keine allgemeinen
Vorschriften, die Wettbewerb grundsatzlich nicht zulassen. Ein Vor-
behalt im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Parteien auch
nicht geltend gemacht.
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2.3 Unternehmenszusammenschluss (Art. 4 Abs. 3 KG)
2.3.1 Vorgehen der Parteien

15. Die Watt ist zurzeit eine 100% Tochtergesellschaft der Elektro-
watt AG, Zlrich, deren Aktienkapital zu 44,9% von der CSG gehalten
wird. Der Rest der Aktien befindet sich im Streubesitz (49,4%) bzw. in
den Handen einer Stiftung (5,7 %).

16. Gemass Kaufvertrag wird die CSG den Ubrigen Aktiondren der
Elektrowatt ein offentliches Ubernahmeangebot unterbreiten. An-
schliessend wird die CSG ca. 38,5% aller ihrer Elektrowatt-Aktien auf
die Kaufer (BAG, EBW (resp. BW und EVS H) und NOK) und ca. 41,5%
auf die Siemens AG, Munchen (D) und Berlin (D), Ubertragen sowie
20% behalten. Danach wird die Elektrowatt in eine Industrie- und ei-
ne Energie-Holding gespalten, indem die Energiebeteiligungen als
Sacheinlagen in die Watt eingebracht werden, wahrend die Indu-
striebeteiligungen in der Elektrowatt verbleiben. Die Elektrowatt
wird im folgenden im Rahmen einer Kapitalherabsetzung alle Watt-
Aktien auf ihre Aktionédre Gbertragen. Diese wiederum tauschen dar-
aufhin unter sich die Elektrowatt- und Watt-Aktien derart, dass die
Kaufer und die CSG alle Elektrowatt-Aktien an die Siemens AG abge-
ben und dafir samtliche Watt-Aktien erhalten.

17. Sofern das Ubernahmeangebot der CSG von samtlichen Elektro-
watt-Aktiondren angenommen wird, werden die Kaufer insgesamt
80% des Aktienkapitals und der Stimmrechte der Watt erwerben und
danach folgende Anteile halten:

BAG 24,5%
EBW 24,5%
NOK 31%

Bei der Verkauferin CSG verbleiben die restlichen 20% des Aktienka-
pitals. Aufgrund von Optionsrechten kénnen die kontrollerwerben-
den Unternehmen nach Ablauf von fanf Jahren ihre Beteiligungen
von insgesamt 80% auf 90,1% erhdhen.

2.3.2 Gemeinsame Kontrolle der Watt und deren Tochtergesell-
schaften

18. Die Verteilung des Aktienkapitals zwischen den Kaufern und der
Verkauferin zeigt, dass es auf Stufe Generalversammlung der Watt zu
wechselnden Mehrheiten kommen kann. Dies obwohl die Stddeut-
schen Partner (BAG und EBW (resp. BW und EVS H)) im Konsortialver-
trag vom 21. Mai 1997 (Konsortialvertrag Il) vereinbarten, in den
Gremien der Watt und in den Gremien der Beteiligungen der Watt
gemeinsam zu stimmen. Auf Stufe Generalversammlung liegt daher
keine Kontrolle im Sinne des KG und der Verordnung Uber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschltssen (VKU) vor.
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19. Im Vertrag vom 21. Mai 1997 zwischen den Studdeutschen Part-
nern, der NOK und der CSG (Konsortialvertrag ) wird in Abschnitt 4
die gemeinsame Willensbildung im Verwaltungsrat (VR) der Watt ge-
regelt.

20. [Geschaftsgeheimnis]
21. [Geschaftsgeheimnis]
22. [Geschaftsgeheimnis]

23. Durch diese Bestimmungen haben die NOK einerseits und die
Studdeutschen Partner anderseits immer die Mdoglichkeit, Beschlusse
im VR der Watt zu verhindern. Ohne die Zustimmung sowohl der NOK
als auch der Suddeutschen Partner konnen daher keine Entscheidun-
gen getroffen werden, welche die oben genannten wesentlichen Fra-
gen der Geschaftsfihrung und der allgemeinen Geschéaftspolitik der
Watt sowie deren Tochtergesellschaften betreffen. Die NOK und die
Suddeutschen Partner haben somit beide die Méglichkeit, einen be-
stimmenden Einfluss auf die Tatigkeit der Watt auszuiben und er-
langen daher die gemeinsame Kontrolle Uber die Watt und deren
Tochtergesellschaften (Art. 1 VKU).

24. Das durch den Zusammenschluss entstehende Gemeinschaftsun-
ternehmen Watt wird auf Dauer alle Funktionen einer selbstandigen
wirtschaftlichen Einheit erflallen. Aufgrund von Art. 2 Abs. 1 VKU
stellt das gemeldete Vorhaben somit einen Unternehmens-
zusammenschiuss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 lit. b KG dar.

2.4 Meldepflicht (Art. 9 KG)

25. Gemass Art. 9 Abs. 1 KG sind Vorhaben tGber Zusammenschlisse
von Unternehmen vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission zu
melden, sofern im letzten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschliuss

a. die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von insgesamt
mindestens CHF 2 Mrd. oder einen auf die Schweiz entfallenden
Umsatz von insgesamt mindestens CHF 500 Mio. erzielten; und

b. mindestens zwei der beteiligten Unternehmen einen Umsatz
in der Schweiz von je mindestens CHF 100 Mio. erzielten.

26. Als beteiligte Unternehmen gelten bei einem Kontrollerwerb
gemass Art. 3 Abs. 1 lit. b VKU die kontrollierenden und die kontrol-
lierten Unternehmen.

27. Im vorliegenden Fall sind gemass Art. 5 Abs. 1 VKU die Umsatz-
zahlen des VIAG-Konzerns (Muttergesellschaft der BAG), der EBW-
Tochter BW und EVS sowie der NOK als kontrollierende Unternehmen
sowie der konsolidierten Watt AG als kontrolliertem Unternehmen zu
bericksichtigen.

28. Die beteiligten Unternehmen weisen fir das Geschaftsjahr 1996
resp. 1995/96 folgende konsolidierten Umsatzzahlen aus:
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VIAG Konzern 1996: CHF 34,3 Mrd.

BW 1996: CHF 2,5 Mrd.
EVS Konzern 1996: CHF 3,9 Mrd. 1 DM =0,81 CHF
NOK 1995/1996: CHF 1,7 Mrd.

Watt konsolidiert
1996/97 (provisorisch):  CHF 1,7 Mrd.

Durch diese Umsatzzahlen werden die in Art. 9 Abs. 1 lit. a und b KG
definierten Schwellenwerte erreicht, da die NOK und die Watt ihren
Umsatz grosstenteils in der Schweiz erzielen. Das Zusammenschluss-
vorhaben ist somit meldepflichtig.

3 Vorlaufige Priifung (Art. 10 KG)
3.1 Die relevanten Markte

29. Gemass Art. 11 Abs. 1 lit. d VKU werden nur diejenigen vom Zu-
sammenschluss betroffenen Markte gepruft, in welchen der gemein-
same 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 be-
tragt.

30. Samtliche am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen sind im
Bereich der Elektrizitat tatig. Die BAG und die EBW sind zudem - vor
allem in Deutschland - in der Gasversorgung und der Entsorgung ta-
tig. Diese Markte sind jedoch fur die Beurteilung des Zusam-
menschlussvorhabens ohne Relevanz, da die zu Ubernehmenden
Watt-Toéchter dort nicht aktiv sind und weder BAG noch EBW alleine
Marktanteile in der Schweiz von 30% oder mehr erreichen.

31. Der VIAG-Konzern und die EBW sind zudem im Bereich der Tele-
kommunikation tatig, ohne aber in der Schweiz einen Marktanteil
von 30% oder mehr zu erreichen. Uber die Diax Holding AG sind auch
die CKW, die EGL und die NOK im Telekommunikationsbereich pra-
sent. Durch den Zusammenschluss werden die Beteiligten zusammen
Uber 50% des Aktienkapitals und der Stimmrechte der Diax Holding
AG besitzen und diese damit gemeinsam kontrollieren. Diese Tatsache
andert aber nichts daran, dass die Diax AG gemeinsame Tochterge-
sellschaft der Diax Holding AG und der SBC International - Switzer-
land L.L.C., Delaware, USA, bleibt und als Zutretende in die Telekom-
munikationsmarkte gegenwartig noch einen Marktanteil von Null hat
(Vgl. Stellungnahme der Wettbewerbskommission betr. Zusammen-
schlussvorhaben Diax in RPW 1997/2, S. 197ff).

32. Vom Zusammenschluss betroffen sind folglich lediglich die Mark-
te im Bereich Elektrizitat (Strom).



RPW/DPC 1997/4 564

3.1.1 Sachlich relevante Markte

33. Der sachliche Markt umfasst gemaéss Art. 11 Abs. 3 lit. a VKU alle
Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ih-
rer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als
substituierbar angesehen werden.

34. Der vorliegend zu beurteilende Bereich Elektrizitat wird in der
Praxis in der Regel in die drei Stufen Erzeugung, Verbund und Vertei-
lung/Vertrieb unterteilt. Auf der Stufe Erzeugung (Produktion) wer-
den Primarenergietrager (Laufwasser und gespeichertes Wasser,
Kohle, nukleare Brennstoffe, Ol, Erdgas etc.) in den sekundéaren
Energietrdger Elektrizitdt umgewandelt. Die produzierte Elektrizitat
wird anschliessend an sog. Verbundunternehmen verkauft resp. in-
nerhalb vertikal integrierter Unternehmen weitergegeben. Auf Stufe
Verbund werden Hochspannungsnetze (220 oder 380 kV) fur den
Transport von Strom unterhalten. Dies ist Voraussetzung dafur, dass
Elektrizitat von Erzeugungsanlagen zu Verteilunternehmen Ubertra-
gen (transportiert) und damit auch gehandelt (verkauft) werden
kann. Die Verbundstufe umfasst Lieferungen und Verkaufe von Strom
an Verteilwerke und industrielle Grossabnehmer, den Binnenhandel
zwischen den Verbundunternehmen zur Ausgleichung von Uberka-
pazitdten und Mankos sowie dank der fast europaweit zusammenge-
schlossenen Netze zudem einen Aussenhandel. Auf Stufe Vertei-
lung/Vertrieb sind einerseits Unternehmen tatig, die ein Verteilnetz
fur den Transport von Strom mittlerer oder niedriger Spannung an
die Endverbraucher unterhalten. Anderseits wird auf dieser Stufe
Strom via Verteilnetze an die Endverbraucher verteilt resp. geliefert
und verkauft.

35. Fir die wettbewerbsrechtliche Beurteilung des vorliegenden Zu-
sammenschlusses ist die obige Unterteilung insofern anzupassen, als
der Energietrdger Elektrizitat getrennt von den Infrastrukturberei-
chen fir die Transporte von Elektrizitat zu betrachten ist.

3.1.1.1 Das Produkt Elektrizitat

36. Im Falle von Elektrizitatsunternehmen, die vertikal integriert auf
samtlichen obengenannten Stufen aktiv sind, besteht die Marktge-
genseite aus den Endverbrauchern (Industrie-, Gewerbe- und Dienst-
leistungsbetriebe, Haushalte etc.). Diese benttzen Strom fur die Er-
zeugung von Warme, die Verrichtung von mechanischer Arbeit, die
Erzeugung von Licht sowie die Elektrolyse.

37. Far die Elektrolyse gibt es kein Substitut zu Elektrizitat. Obwohl
far die Lichtgewinnung auch Gas und Ol direkt genutzt werden kénn-
ten, unterscheiden sich diese Energietrdager bezlglich ihrer Eigen-
schaften von Strom und sind daher nicht substituierbar. Auch im Be-
reich der Verrichtung von mechanischer Arbeit (z.B. Haushaltgerate,
Antrieb von Maschinen) besitzt Strom, dort wo er verwendet wird,
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Nutzungsvorteile, die von anderen Energietragern kaum erreicht
werden. Was die Warmeerzeugung betrifft, kommt der Elektrizitat
nur in den Sparten Kochen und Warmwasserauftbereitung eine gewis-
se Bedeutung zu. Im Sektor Kochen ist Strom wichtigster Energietra-
ger, der Konkurrent (Erd-)Gas spielt eine untergeordnete Rolle.

38. Da Strom in vielen Bereichen (bspw. fir die Lichtgewinnung und
die Verrichtung mechanischer Arbeit) praktisch konkurrenzlos ist, hat
der Stromanbieter auch in anderen Bereichen (bspw. Kochen, Warm-
wasseraufbereitung) gegenltber dem ebenfalls leitungsgebundenen
Gas einen sehr guten Zugang zum Endverbraucher.

39. Fur die Prifung des vorliegenden Zusammenschlusses wird daher
davon ausgegangen, dass Strom aus Sicht der Endverbraucher faktisch
nicht durch andere Energietrager ersetzt werden kann.

40. Bei Unternehmen, die nur auf einer oder zwei der Stufen Erzeu-
gung, Verbund und Verteilung/Vertrieb tatig sind, bestehen die
Marktgegenseiten entweder aus einer oder zwei dieser Stufen oder
aus den Endverbrauchern und einer dieser drei Stufen. Nach erfolgter
Offnung werden zudem die Endverbraucher zur direkten Marktge-
genseite der Erzeuger werden.

41. Auf den Ubertragungs- und Verteilnetzen kann nur Elektrizitat
transportiert werden. Daher fragen die Ubertragungs- und Verteilun-
ternehmen nur Strom nach. Umgekehrt kann Elektrizitat auch nur auf
den Ubertragungs- und Verteilnetzen transportiert werden. Die Er-
zeuger fragen daher lediglich die Transportleistung der Ubertra-
gungs- und Verteilunternehmen nach. Die im Handel tatigen Ver-
bundunternehmen fragen ebenfalls lediglich Elektrizitat nach, da sie
ihre Mankos nur damit decken kénnen.

42. Daraus ergibt sich, dass es fur keine der jeweils betroffenen
Marktgegenseiten Substitute zum Produkt Elektrizitat gibt und daher
der Markt fur Elektrizitat einen eigenen sachlich relevanten Markt
darstellt.

43. Sollte sich bei dieser engen Marktabgrenzung zeigen, dass sich
durch den Zusammenschluss keine Anhaltspunkte fir die Begrundung
oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung ergeben, dann
gilt diese Folgerung umso mehr bei einer mehrere Energietrager um-
fassenden Marktabgrenzung.

3.1.1.2 Der Transport von Elektrizitat

44. Da Elektrizitat leitungsgebunden und nicht lagerfahig ist, ist der
Endverbraucher von Elektrizitat auf eine Netzinfrastruktur angewie-
sen, die Erzeugungsanlagen mit seinem eigenen Anschluss verbindet.
Der Endverbraucher fragt demnach zusatzlich zum Produkt Strom ei-
ne Transportleistung nach.



RPW/DPC 1997/4 566

45. Die Anbieter oder Nachfrager von Strom auf den verschiedenen
Stufen kdénnen Strom lediglich mittels Elektrizitatsibertragungs- resp.
-verteilnetzen vertreiben oder beziehen. Andere Netze oder Trans-
portwege stehen nicht zur Verfligung. Uber Hochspannungsleitungen
konnen nur Transporte von Elektrizitat mit hoher Spannung erfolgen.
Damit Elektrizitat anschliessend an diejenigen Endverbraucher, die
keine eigenen Transformatoren haben, verteilt werden kann, muss
die Spannung der Ubertragenen Elektrizitat reduziert werden. Die
Verteilnetze konnen keine Elektrizitat hoher Spannung verteilen. Aus
technischen Griinden sind daher Ubertragungsleitungen und Verteil-
leitungen nicht substituierbar. Die Ubertragung und die Verteilung
stellen folglich zwei separate Markte dar.

46. Als sachlich relevante Markte gelten in vorliegenden Fall folglich
nebst dem Markt fur Elektrizitdt die Markte fur die Ubertragung von
Elektrizitat sowie die Markte fur die Verteilung von Elektrizitat.

3.1.1.3 Verbindungen zwischen den sachlich relevanten Markten

47. Die drei im vorliegenden Fall relevanten Maérkte stehen in enger
Verbindung zueinander. Die Mérkte fir die Ubertragung und die Ver-
teilung von Elektrizitat sind Voraussetzung dafulr, dass Lieferungen
sowie An- und Verkdufe von Elektrizitat durchgefuhrt werden kon-
nen und folglich auch dafir, dass ein Austausch des Produktes Elek-
trizitat stattfinden kann.

48. Obwohl der Bereich der Ubertragung von Elektrizitat einen eige-
nen Markt darstellt, ist bei der Beurteilung eines Zusammenschlusses
von vertikal integrierten Elektrizitatsunternehmen auch zu analysie-
ren, ob dadurch allenfalls die Wettbewerbsverhaltnisse auf dem
Markt far Elektrizitat verandert werden. Dies deshalb, weil der Zu-
gang zum Markt fur die Ubertragung Voraussetzung ist fiir Tatigkei-
ten auf dem Markt far Elektrizitat.

3.1.2 Raumlich relevante Markte

49. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Markt-
gegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Lei-
stungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU).

3.1.2.1 Markt fr Elektrizitat

50. Die sieben Schweizer Verbundunternehmen beziehen einen
Grossteil ihres Stromes aus Erzeugungsanlagen, die ihnen gehdren
oder an denen sie beteiligt sind. Jene Erzeugungsanlagen, die nicht
einer vertikal integrierten Verbundunternehmung gehéren, haben
ihre Lieferpflichten haufig in langfristigen Vertragen geregelt. Die
Erzeuger liefern meist an dasjenige Verbundunternehmen, mit dem
sie Uber Ubertragungsleitungen verbunden sind. Die Verbundunter-
nehmen beziehen ihren Strom daher oft von Erzeugungsanlagen, die
sich in ihrem Verbundgebiet befinden. Somit waren die Markte fur
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Elektrizitat regional zu definieren und wirden jeweils das Regelge-
biet eines Verbundunternehmens umfassen.

51. Teilweise beziehen jedoch die Verbundunternehmen auf dem
wettbewerblich organisierten Binnenmarkt Strom von anderen Ver-
bundunternehmen. Dies wirde dafir sprechen, den raumlich relevan-
ten Markt auf die ganze Schweiz auszudehnen.

52. Weiter verfugen die Verbundgesellschaften tUber einige langfri-
stige Liefervertrage mit auslandischen - vor allem franzésischen - Er-
zeugungsunternehmen. Zudem decken sich die Verbundunternehmen
je nach Tages- und Jahreszeit mehr oder weniger umfangreich bei
auslandischen Verbundunternehmen ein. In dieser Hinsicht ware der
Markt fir Elektrizitat international zu definieren.

53. Woirde die Analyse der Marktstellungen der am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen zeigen, dass sich durch den Zusammen-
schluss bei einer der oben in Erwdgung gezogenen Marktabgrenzun-
gen Anhaltspunkte fir die Begrindung oder die Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung ergeben wirden, ware auf die Defini-
tion der raumlich relevanten Markte zurickzukommen. Ansonsten
muss diese Frage im vorliegenden Fall nicht abschliessend geklart
werden.

3.1.2.2 Markte fur die Ubertragung von Elektrizitat

54. Ubertragungsleitungen stellen grundsatzlich nattirliche Monopo-
le oder allenfalls Oligopole dar. Aus diesem Grund gibt es in der
Schweiz kaum parallele Netze. Falls ein Erzeuger Strom von seiner
Produktionsstatte zu einem bestimmten Verteilwerk oder einem indu-
striellen Grosskonsumenten transportieren will, ist er daher in gewis-
sen Fallen auf ein Durchleitungsrecht auf einer bestimmten Transport-
leitung angewiesen. Wird ihm dieser Zugang verweigert, konnen die
Alternativen flar die Durchleitung GUber Umwege begrenzt sein, da
sich Strom innerhalb eines Netzes auf dem Weg des geringsten Wi-
derstandes ausbreitet. Auch wenn eine Durchleitung vertraglich Gber
eine bestimmte Leitung ablauft, werden daher in der Realitat oft
auch die Kapazitaten anderer Leitungen beeintrachtigt, ohne dass der
effektive Verbreitungsweg der Elektronen festgestellt werden kann.

55. Die Verbundunternehmen betreiben daher ihre Netze gemein-
sam im Rahmen einer einfachen Gesellschaft. Innerhalb dieses Ver-
bundes rdumen sich die Unternehmen gegenseitig Transportrechte
ein und fuhren auf Begehren hin bei verfigbaren Kapazitaten
Durchleitungen fir Dritte durch. Gegenseitige Durchleitung gewah-
ren sich die Verbundunternehmen deshalb, weil sie far ihre vielfalti-
gen Handelsgeschafte auf die Leitungen der Verbundpartner ange-
wiesen sind. Keines der Verbundunternehmen kann seine Geschafte
ausschliesslich auf eigenen Ubertragungsleitungen durchfihren.
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56. Die Stromubertragungsnetze der Schweiz sind mit den Netzen
weiterer elf westeuropaischer Staaten in der UCPTE (Union pour la
Coordination de la Production et du Transport de I'Electricité) zu-
sammengeschlossen. In diesem Verbund spielt die Schweiz aufgrund
ihrer geografischen Lage eine wichtige Rolle. Die schweizerischen
Teilnehmer am europdischen Stromverbund wenden die Transitricht-
linie der EU (Richtlinie 90/547/EWG des Rates vom 29. Oktober 1990
Ober den Transit von Elektrizitatslieferungen Gber grosse Netze) au-
tonom an, da sie ihnen den Stromhandel mit Nicht-Nachbarlandern
erleichtert. Diese Richtlinie zwingt Betreiber von grossen Elektrizi-
tatsnetzen, Strom fir Dritte zu transitieren, soweit Transportkapazita-
ten vorhanden sind.

57. Aus technischen Grinden sind folglich auch bei Bestehen eines
dichten zusammengeschalteten Netzes Beispiele von Einspeise- und
Entnahmeknoten denkbar, zwischen denen Stromfllisse nur auf einer
bestimmten Leitung erfolgen kénnen. Daneben gibt es aber auch Bei-
spiele von weit auseinander gelegenen Einspeise- und Entnahmekno-
ten, zwischen denen Elektrizitat auf mehreren alternativen Ubertra-
gungsleitungen transportiert werden kann. Generelle Aussagen Uber
die raumliche Ausdehnung von Ubertragungsmairkten sind daher
nicht zu machen. Jeder Einzelfall einer Zusammenlegung von paralle-
len oder benachbarten Ubertragungsleitungen ist daher gesondert zu
betrachten.

3.1.2.3 Markte fur die Verteilung von Elektrizitat

58. Die Endverbraucher beziehen den Strom aufgrund der Leitungs-
gebundenheit als Niederspannungsabonnenten Gber das lokale Ver-
teilnetz. Die Wahl zwischen verschiedenen Verteilunternehmen steht
ihnen aufgrund der natirlichen Netzmonopole nicht offen. Fur die
Endverbraucher beschrankt sich der raumliche Markt der Stromvertei-
lung daher auf den lokalen Netzanschluss. Die raumlich relevanten
Markte far die Stromverteilung sind daher lokal zu definieren.

3.2 Marktstellung
3.2.1 Wettbewerber

59. Je nach Marktabgrenzung stehen die am Zusammenschluss be-
teiligten Unternehmen auf den drei Marktstufen zu verschiedenen
Wettbewerbern in Konkurrenz. Dazu sind aber auf allen Stufen in er-
ster Linie die Verbundunternehmen Aare-Tessin AG flr Elektrizitat
(Atel), BKW FMB Energie AG (BKW), SA I'Energie de I'Ouest-Suisse
(EOS) und das Elektrizitatswerk der Stadt Zurich (EWZ) zu zéhlen, wel-
che zusammen rund 2/3 der gesamtschweizerischen Produktion auf
sich vereinigen. Uber Atel, die Gber Versorgungsgebiete in der Region
Olten sowie im Tessin verfugt, laufen 46% des schweizerischen
Stromaussenhandels. Atel ist kdrzlich eine Allianz mit der Electricité
de France und der deutschen RWE, zwei grossen europaischen Ener-
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gieunternehmen, eingegangen. Atel verkauft und transportiert ge-
genwartig rund 30°000 GWh Strom pro Jahr und besitzt mit den
Gotthard- und Lukmanier-Leitungen wichtige Nord-Sad-Verbindun-
gen. Die EOS betreibt ein Versorgungsgebiet in der Westschweiz, be-
sitzt Transportleitungen nach Italien und Frankreich und hat 1996
12,7% des schweizerischen Aussenhandels getatigt. Das Versorgungs-
gebiet der BKW, die einen Anteil von 4% am Aussenhandel hat, um-
fasst im wesentlichen den Kanton Bern. Die EOS und die BKW verfu-
gen als Schweizer Stromhandelsgesellschaften ebenfalls Gber durch-
gangige Netzverbindungen durch die Schweiz.

3.2.2 Markt fur Elektrizitat

60. Falls die Elektrizitatsmarkte regional zu definieren sind, verfligen
die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen in ihrem Ver-
bundgebiet bereits vor dem Zusammenschluss Uber marktbeherr-
schende Stellungen, die durch den Zusammenschluss nicht verstarkt
werden.

61. Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen haben 1996
37,3% der gesamthaft im Inland produzierten Elektrizitat von 55’120
GWh hergestellt. Davon stammten 23,4% von der NOK, 6,4% von der
CKW, 5% von der EGL sowie 1,7% von der KWL und 0,9% von der
KWR. Durch den Zusammenschluss werden die beteiligten Unterneh-
men lediglich ihre Beteiligungen an den Kraftwerken Mauvoisin, Sit-
ten, (48,8% Watt und 19,5% NOK) und an den Kernkraftwerken Gos-
gen-Daniken (12,5% Watt und 25% NOK) und Leibstadt (41% Watt
und 8,5% NOK) erhdhen. Lediglich am Kraftwerk Mauvoisin werden
Watt und NOK nach dem Zusammenschluss eine Mehrheitsbeteili-
gung haben. Die Zahl der Verbundunternehmen, die sich die Uber-
schisse gegenseitig abnehmen resp. die Mankos eindecken, wird sich
durch den Zusammenschluss von sieben auf funf (Atel, EWZ, EQOS,
BKW sowie die Gruppe NOK, EGL und CKW) reduzieren.

62. Falls der raumlich relevante Markt auf die Schweiz beschrankt
wulrde, wirde durch den Zusammenschluss weder eine marktbeherr-
schende Stellung begrindet noch verstarkt.

63. Der internationale Stromhandel findet innerhalb des UCPTE-
Verbundes statt. Auf alle am Zusammenschluss beteiligten Unterneh-
men im In- und Ausland entfédllt zusammen ein Anteil von rund 10%
am gesamten UCPTE-Verbundaustausch. Vom Austausch der Schweiz
mit dem Ausland entfallen 27% auf die EGL und 9,7% auf die NOK.
Am gesamten UCPTE-Verbundaustausch entspricht dies Anteilen von
4% und 1,5%. Die Schweiz hat 1996 18’930 GWh Strom nach Italien
exportiert. Davon wurden 27,7% von der EGL und 12,6% von der
NOK geliefert. Die BAG, die BW und die EVS sind am Handel mit [tali-
en nicht oder nur minim beteiligt. Nach Deutschiand hat die Schweiz
1996 5’536 GWh exportiert. Die EGL hat 1995/96 1782 GWh (32%)
geliefert, die NOK 950 GWh (17 %).
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64. Falls man den raumlich relevanten Markt international definiert,
wird durch den Zusammenschluss keine marktbeherrschende Position
begriindet oder verstarkt.

65. Zusammenfassend kann gesagt werden, dass bei jeder der mogli-
chen Marktabgrenzungen durch den Zusammenschluss eine marktbe-
herrschende Stellung weder begriindet noch verstarkt wird.

3.2.3 Mirkte fiir die Ubertragung von Elektrizitit

66. Von jenen rdaumlichen Markten, in denen heute substituierbare
Netze bestehen, ist fur die Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlusses einzig der Markt fir die Ubertragung von Elektrizitdt von
der Schweiz nach Deutschland von Bedeutung, da der Zusammen-
schluss nur dort zu einer zu prifenden Addition von Marktanteilen
fahrt.

67. Die EGL verflgt gegenwartig Gber 78% der Leitungskapazitaten
Uber die deutsch-schweizerische Landesgrenze. Mit den Leitungen
zwischen Beznau und Tiengen sind 11% der Ubertragungskapazitaten
in den Handen der NOK. Somit kommt es durch den Zusammenschluss
zu einer Addition von Durchleitungskapazitaten auf 89%.

68. Die Uber den Rhein fiihrenden Ubertragungsleitungen zwischen
der Schweiz und Deutschland stellen aus technischen Grinden im
Prinzip einen eigenen rdumlich relevanten Markt dar. Aufgrund der
Spannungsverhaltnisse im Netz ist ein Stromtransport von der Schweiz
nach Deutschland via Frankreich oder Osterreich nicht méglich.

69. EGL und NOK sind Partner des UCPTE-Verbundes und verpflich-
ten sich als solche dazu, Durchleitungsbegehren anderer Verbundun-
ternehmen nicht abzulehnen. Bezogen auf die Schweiz lehnen die
EGL und die NOK Durchleitungsbegehren - bei Vorhandensein von
Kapazitaten - anderer Verbundunternehmen nicht ab, weil sie ihrer-
seits bspw. fir alpentberquerende Transporte auf Durchleitungsrech-
te bei Atel angewiesen sind.

70. Auf den Ubertragungsleitungen Schweiz - Deutschiand bestehen
keine Kapazitatsengpasse, die Durchleitungen Dritter beschranken
konnten. Aus Eigeninteressen werden demnach die EGL und die NOK
auch nach dem Zusammenschluss ihre Stellung auf dem Ubertra-
gungsmarkt Schweiz - Deutschland nicht dazu benltzen, andere Un-
ternehmen in der Austbung ihrer Tatigkeiten zu behindern.

71. Zudem beeinflusst ein Elektrizitatstransport, der vertraglich tGber
eine EGL-Leitung abgewickelt wird, in der Realitdt auch die Kapazita-
ten der NOK-Leitungen und umgekehrt. Dadurch stehen die EGL und
die NOK technisch bedingt bereits vor dem Zusammenschluss in einer
gewissen Abhangigkeit zueinander und kénnen nicht als eigentliche
Konkurrenten betrachtet werden.



RPW/DPC 1997/4 571

72. Aus diesen Grinden kann man folgern, dass einerseits die NOK
und die EGL - was den Ubertragungsmarkt Schweiz - Deutschland an-
belangt - bereits vor dem Zusammenschluss nicht eigentliche Konkur-
renten waren. Anderseits werden diese beiden Unternehmen nach
dem Zusammenschluss ihre Position auf diesem Markt nicht dazu be-
ndtzen kénnen, sich unabhdngig zu verhalten und Durchleitungsbe-
gehren unter dem Vorwand von Kapazitatsengpassen abzulehnen.

73. Die Addition der Kapazitaten auf der Strecke Schweiz - Deutsch-
land fuhrt daher weder auf diesem Ubertragungsmarkt noch auf dem
Markt fir Elektrizitat zur Begrindung oder Verstarkung einer markt-
beherrschenden Stellung.

3.2.4 Markte fiir die Verteilung von Elektrizitat

74. Von den am Zusammenschluss beteiligten Schweizer Unterneh-
men betreibt einzig die CKW in ihrem Versorgungsgebiet ein grdsse-
res eigenes Verteilungsnetz bis zum Endverbraucher. Die NOK liefert
ihren Strom mittels unklGndbaren oder langfristigen Vertragen an
Verteilwerke in der Ostschweiz.

75. Durch den Zusammenschluss wird sich in der Region Ost-
schweiz/Baden-Wurttemberg ein grosseres zusammenhangendes Ver-
sorgungsgebiet ergeben, welches sich aus den heutigen Gebieten der
BW, EVS, CKW und der Vertragspartner der NOK und der EGL zusam-
mensetzen wird.

76. Da es sich bei den Verteilunternehmen aber um naturliche Mo-
nopole handelt und in jedem Versorgungsgebiet nur je ein Unter-
nehmen tatig ist, hat jedes Verteilunternehmen in seinem Gebiet be-
reits vor dem Zusammenschluss einen Marktanteil von 100%. Durch
den Zusammenschluss werden sich keine Veranderungen der Markt-
positionen und somit der Wettbewerbsverhaltnisse ergeben, da die
beteiligten Unternehmen: auf verschiedenen, lokal zu definierenden
Markten tatig sind.

77. Durch vertikale Integration kann es gelingen, bestehende Posi-
tionen zu sichern. So kdénnten Kraftwerke Kundengruppen, sprich
Versorgungsunternehmen, auch nach einer eventuellen Liberalisie-
rung an sich binden, wenn sie Uber diese Verteiler die Kontrolle er-
werben. Im vorliegenden Fall verhalt es sich allerdings so, dass die am
Zusammenschluss Beteiligten entweder bereits vertikal integrierte
Unternehmen sind (CKW) oder in ihren Versorgungsgebieten auf-
grund von unbefristeten oder langfristigen Vertrdagen mit Erzeu-
gungs- und Verteilunternehmen (NOK) bereits heute Uber abgesicher-
te Positionen verflgen. Der Zusammenschluss bewirkt daher keine
neue Integration von Kraftwerken mit Verteilunternehmen. Eine zu-
satzliche Absicherung bestehender Positionen ist daher nicht zu er-
kennen.
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78. Es sind folglich keine Anhaltspunkte auszumachen, wonach der
Zusammenschluss auf den Markten far die Verteilung von Elektrizitat
marktbeherrschende Stellungen begrinden oder verstarken wirde.

4 Ergebnis

79. Bei der vorlaufigen Prifung des Zusammenschlusses wurden kei-
ne Anhaltspunkte fir eine Begriindung oder eine Verstdarkung einer
marktbeherrschenden Stellung erkannt.

80. Es wird deshalb festgestellt, dass die Voraussetzungen fir die
Einleitung des Prafungsverfahrens gemadss Art. 10 KG nicht gegeben
sind.

B 2.2 7. Fastbox Ticketservice AG
Vorldufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs. 1 KG.
Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et 32 al. 1 LCart.
Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 32 cpv. 1 LCart.
Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 15. Dezember 1997
1 Das Vorhaben und die Parteien

1.  Am 20. November 1997 hat die Wettbewerbskommission die
Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach ist
folgendes beabsichtigt: Die Credit Suisse (CS), Zirich, und die Schwei-
zerische Bankgesellschaft (UBS), Zurich, grinden ein Gemeinschafts-
unternehmen, die Fastbox Ticketservice AG (FTAG), Wallisellen.

2. Die am Unternehmenszusammenschluss beteiligten Unterneh-
men sind die CS, die UBS und die FTAG. Die CS und die UBS griinden
die FTAG mit Sitz in Wallisellen als Gemeinschaftsunternehmen mit
und zu dem Zweck, einen Unternehmensteil einer bestenhenden einfa-
chen Gesellschaft zu Ubernehmen, an welcher die CS als Gesellschaf-
terin beteiligt ist resp. war. Geselischafter der einfachen Gesellschaft
neben der CS waren die IBM (Schweiz) AG, Zirich, und die Valora
Holding AG, Bern. Die einfache Gesellschaft wurde in der Zwischen-
zeit liquidiert, samtliche Rechte an Sachen und Forderungen, soweit
daran gemeinsame Rechte der ehemaligen Gesellschafter bestanden,
wurden gemass Auseinandersetzungsvertrag unter den Gesellschaf-
tern auf die CS Ubertragen. Der Unternehmensteil «Ticketing» der li-
quidierten einfachen Gesellschaft «Fastbox» soll gemé&ss Ubernahme-
vertrag von der CS der FTAG Ubertragen werden. Der Vollzug des
Ubernahmevertrages steht unter der Bedingung eines positiven Ent-
scheids seitens der Wettbewerbskommission.

3. Die CS und die UBS betreiben beide eine Universalbank mit allen
Arten von Bank-, Finanz-, Beratungs- und Handelsgeschaften im In-
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und Ausland. Im Ubrigen sind die Geschaftstatigkeiten der CS und der
UBS hinreichend bekannt.

4. Sowohl die CS als auch die UBS unterstitzen als Sponsoren Sport-
und Kulturveranstaltungen aller Art. Seit je haben sie bestimmte
Kontingente von Tickets flr die gesponserten Veranstaltungen an ih-
ren Bankschaltern verkauft. Diese Art von Vertrieb ist jedoch sehr
teuer, weshalb sich beide Banken entschlossen, den Vertrieb tber ei-
nen spezialisierten Dritten zu organisieren.

5. Die FTAG bezweckt den Betrieb einer Ticketorganisation, den
Vertrieb von Tickets, die Verwaltung von Absatzkanalen, die Entwick-
lung von Ticketingsoftware, den Vertrieb von Softwarelizenzen, den
Betrieb eines Rechenzentrums sowie das Erbringen von Dienstleistun-
gen im Bereich des Veranstaltungsmarketings und aller artverwandter
Tatigkeiten.

2 Anwendbarkeit der Vorschriften tiber Unternehmenszu-
sammenschlusse

2.1 Unternehmenszusammenschluss (Art. 4 Abs. 3 KG)

6. Bei vorliegenden Zusammenschlussvorhaben handelt es sich um
ein Gemeinschaftsunternehmen im Sinne von Art. 4 Abs. 3 lit. b KG
und Art. 2 VKU.

7. Die CS und die UBS halten zu je 50% das Aktienkapital der FTAG.
Weder die Statuten noch das Organisationsreglement raumen einer
Partei das Recht oder die Mdglichkeit ein, die andere in wichtigen
Entscheiden zu Uberstimmen. In absehbarer Zukunft ist keine Ande-
rung dieser gemeinsamen Kontrolle vorgesehen.

8. Wie aus den Statuten der FTAG ersichtlich ist, wird sie auf Dauer
alle Funktionen einer wirtschaftlichen Einheit erfillen (Art. 2 Abs. 1
VKU). Zudem bringt die CS ihre Geschaftstatigkeit aus der einfachen
Gesellschaft Fastbox in das Gemeinschaftsunternehmen ein (Art. 2
Abs. 2 VKU).

2.2 Meldepflicht (Art. 9 KG)

9. Die am Unternehmenszusammenschluss beteiligten Unterneh-
men sind die CS, die UBS und die FTAG. Die Umséatze der beteiligten
Unternehmen sind hoher als die Schwellenwerte in Art. 9 Abs. 1 KG.
Das Zusammenschlussvorhaben ist somit meldepflichtig.

3 Zustindigkeit der Eidgendssischen Bankenkommission

10. Die CS und die UBS sind Banken im Sinne des Bankengesetzes.
Gemadss Art. 10 Abs. 3 KG und Art. 10 VKU muss die Eidgendssische
Bankenkommission Uber Zusammenschlussvorhaben von Banken
durch die Wettbewerbskommission benachrichtigt werden.

11. Im vorliegenden Fall handelt es sich nicht um einen Zusammen-
schluss von Banken im Sinne von Art. 10 Abs. 3 KG. Da jedoch die CS
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und die UBS beteiligte Unternehmen sind, hat die Wettbewerbs-
kommission die Bankenkommission Uber das Zusammenschlussvorha-
ben trotzdem informiert.

4 Vorlaufige Prifung (Art. 10 KG)
4.1 Der relevante Markt
4.1.1 Sachlich relevante Markte

12. Die Marktgegenseite der beteiligten Unternehmen im Sinne von
Art. 11 Abs. 3 lit. a VKU sind im vorliegenden Fall die Organisatoren
von Veranstaltungen aller Art. Zur Abgrenzung des sachlich relevan-
ten Marktes konnen verschiedene Moglichkeiten in Betracht gezogen
werden: Als sachlich relevanter Markt kann in erster Linie der Markt
far den Vertrieb von Tickets flr Veranstaltungen aller Art, wie Sport-
oder kulturelle Veranstaltungen definiert werden. Da aber die FTAG
in Zukunft auch weitere Produkte und Dienstleistungen anbieten
mochte, wie z.B. Ticketingsoftware und der Vertrieb der entspre-
chenden Lizenzen oder Dienstleistungen im Bereich Veranstaitungs-
marketing, konnten auch fur diese spezifischen Produkte und Dienst-
feistungen eigene sachlich relevante Méarkte abgegrenzt werden.

13. Ferner konnte der sachlich relevante Markt auch in Abhangigkeit
der nationalen, regionalen oder lokalen Bedeutung des jeweiligen
Anlasses definiert werden.

14. Im vorliegenden Fall kann aber von einer genauen sachlichen
Marktabgrenzung abgesehen werden, weil selbst bei den engsten wie
auch bei allen weiteren sachlichen Marktabgrenzungen keine An-
haltspunkte fur die Begrindung oder die Verstarkung einer marktbe-
herrschenden Stellung auszumachen sind.

4.1.3 Raumlich relevante Markte

15. Da die FTAG keine lokalen oder regionalen Schwerpunkte hat,
kann der Beurteilung eine raumliche Marktabgrenzung zugrunde
gelegt werden, welche die Schweiz umfasst.

4.2 Marktstellung

16. Vom Zusammenschluss betroffen werden gemass Art. 11 Abs. 1
lit. d VKU nur diejenigen sachlichen und raumlichen Markte, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von zwei oder mehr
der beteiligten Unternehmen 20% oder mehr betragt oder der Markt-
anteil in der Schweiz von einem der beteiligten Unternehmen 30%
oder mehr betréagt. Werden diese Schwellen nicht erreicht, erGbrigt
sich eine ndhere Prifung, weil die Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses in diesen Markten vermutet wird (vgl. folgende RZn).

4.2.1 Marktvolumen, Marktanteile und Wettbewerber

17. Verlassliche Angaben Uber Marktvolumen und Marktanteile lie-
gen nicht vor.
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18. Die von der CS und der UBS geschatzten Marktanteile betragen:

Organisation Inhaber Ticketvolumen | in %
in CHF

Ticketcorner Schweizerischer ca. 1,5 Mio. 11,94
Bankverein

Billetel Verein. Kulturhau- ca. 1,0 Mio. 7,96
ser Westschweiz

Ticketline AG W. Koch ca. 1,0 Mio. 7,96

Fastbox Ticketser-|CS/UBS ca. 0,6 Mio. 4,78

vice AG

SBB SBB ca. 0,3 Mio. 2,39

Swisscom Swisscom ca. 0,1 Mio. 0,8

OBS Ticketphone F. Blrger ca. 0,03 Mio. 0,24

Ticketservice K. Widmer ca. 0,03 Mio. 0,24

Diverse (u.a. Eigen- ca. 8,0 Mio. 63,69

vertrieb)

Total ca.12,56 Mio. | 100,00

19. Die CS und die UBS schatzen, dass z.Z. nur ca. ein Drittel aller
Tickets Uber spezialisierte Vertriebsorganisationen abgesetzt werden.

20. Falls die Dienstleistungen, die unter «Diverse (u.a. Eigenver-
trieb)» subsummiert werden, fur die Veranstalter keine Substitute zu
den Dienstleistungen der spezialisierten Vertriebsorganisationen dar-
stellen wirden, wirden sich folgende Marktanteile ergeben:

e TicketCorner ca. 32,89%
e Fastbox Ticketservice AG ca. 13,16%.

21. Auch mit dieser Berechnung wirden sich keine Marktanteile von
Uber 20% fur die Fastbox Ticketservice AG ergeben.

22. Die Swisscom und die SBB kénnten in Zukunft ihre Aktivitaten
auf dem Markt fur den Vertrieb von Tickets ohne weiteres ausbauen,
da sie bereits Uber geeignete Verkaufsstellen verfigen.

4.2.2 Auswirkungen der Fusion UBS / SBV

23. Am 8.Dezember 1997 haben die beiden Grossbanken UBS und
SBV ihre Fusion in der Presse angeklndigt. Inwieweit diese Fusion die
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beiden Ticketingorganisationen Fastbox Ticketservice AG und Ticket-
corner betreffen wird, ist zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht klar. Aus
diesem Grund kann mit den zur Zeit vorliegenden Informationen
nicht ndher auf diesen Aspekt eingegangen werden.

4.3 Ergebnis

1. Der Zusammenschluss fuhrt bloss zu einer marginalen Addition
von Marktanteilen. Zudem sind die Marktanteile der FTAG gering. Es
existiert eine grosse Anzahl ernstzunehmender Wettbewerber, die
den Verhaltensspielraum der FTAG wirksam begrenzen.

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

B2 3. Stelilungnahmen
Préavis
Preavvisi

B23 1. Revision des Luzerner Beurkundungsgesetzes

Entwiirfe von rechtssetzenden Erlassen; Art. 46 Abs. 2 und
Art. 45 Abs. 2 KG.

Projets d’actes normatifs; art. 46 al. 2 et art. 45 al 2 LCart.

Disegni di atti normativi; art. 46 cvp. 2 e art. 45 cvp. 2 LCart.
Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 24. November 1997
1 Alilgemeine Bemerkungen zum gemischten System

1. Der Kanton Luzern kennt im Notariatswesen das gemischte Sy-
stem, in dem das freie Notariat der Anwalte und das Amtsnotariat der
Gemeindeschreiber nebeneinander bestehen. Die beiden Gruppen
von Notaren sind in denselben Bereichen befugt, notarielle Dienstlei-
stungen anzubieten. Eine Aufteilung der Sachzustandigkeiten exi-
stiert somit nicht, so dass die Angehoérigen beider Berufsgruppen in
direkter Konkurrenz stehen (vgl. 8§ 2 ff. BeurkG). Das gemischte Sy-
stem im Kanton Luzern bietet den Gemeindeschreiber-Notaren jedoch
zwei Arten von Vorteilen im Wettbewerb.

2. Der erste Vorteil hat mit dem Umstand zu tun, dass der Gemein-
deschreiber mitunter in zwei verschiedenen Funktionen tatig ist (z.B.
notarielle Tatigkeit im Zusammenhang mit dem Kaufvertrag / Ertei-
lung einer allfalligen spateren Baubewilligung, notarielle Tatigkeit
bei der Errichtung einer Hypothek fir einen Baukredit / Baubewilli-
gung). Dies kann den Kaufer z.B. veranlassen, den Kaufvertrag vom
Gemeindeschreiber-Notar beglaubigen zu lassen, da dieser auch die
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Erteilung einer allfalligen Baubewilligung durch den Gemeinderat
vorbereiten wird. Zwar kommen in solchen Fallen grundsatziich die
Bestimmungen Uber den Ausstand zur Anwendung (Verhinderung
von Interessenkollisionen). Dennoch bietet das gemischte System hier
den Gemeindeschreiber-Notaren wettbewerbliche Vorteile.

3. Der zweite Vorteil wird den Gemeindeschreiber-Notaren in ge-
wissen Fallen durch die Gemeinden eingerdumt, indem diese den
Gemeindeschreibern ihre Infrastruktur unentgeltlich oder zu sehr
glnstigen Bedingungen zur Verfigung stellen. Auch in diesem Fall
profitiert der Gemeindeschreiber-Notar gegenliber dem freien Notar
von Wettbewerbsvorteilen. Diese Problematik wird im folgenden er-
[dutert.

2 Die Vergiitung fur die Beniitzung der Infrastruktur

4. Die Gemeindeschreiber-Notare sind zum einen im Dienste der
Gemeinde tatig. Zum andern (ben sie notarielle Tatigkeiten aus, wo-
fur sie Gebihren erheben. Was die Abgeltungsieistungen der Ge-
meindeschreiber-Notare an die Gemeinden angeht, kennen laut einer
Umfrage des Justizdepartementes 83 der 107 Luzerner Gemeinden
zur Zeit eine offentlich-rechtliche Regelung. Diese Regelungen sind
unterschiedlich ausgestaltet. Sie sehen z.B. vor, dass die fur notarielle
Dienstleistungen beanspruchte Arbeitszeit mit Uberzeit kompensiert
werden muss, oder dass der Gemeinde Pauschalabgaben bzw. Abga-
ben pro Geschaft zu leisten sind. Einige Gemeinden kennen Stufenta-
rife, andere befolgen die Richtlinie des Gemeindeammanner-Ver-
bandes betreffend die Abgeltung des Notariats. In einer Gemeinde
mussen samtliche Beurkundungsgebihren der Stadtkasse abgeliefert
werden. 24 der 107 Gemeinden regeln die Abgeltung der Notariats-
tatigkeit nicht. In einigen davon Uben die Gemeindeschreiber keine
notariellen Tatigkeiten aus, so dass sich die Frage der Abgeltung nicht
stellt. Andere belassen den Gemeindeschreibern die Einklinfte ohne
eine Gegenleistung.

5. Somit profitieren die Gemeindeschreiber-Notare in gewissen
Gemeinden von der ihnen fir die Notariatstatigkeit unentgeltlich zur
Verfiigung stehenden Infrastruktur. Der Gemeindeschreiber-Notar
hat, indem er die Infrastruktur unentgeltlich zur Verfligung stellt,
namlich nicht nur mehr Flexibilitat bei der Festlegung des Entgelts far
die nicht in der BeurkundungsgebUhr enthaltenen Tatigkeiten. Zu-
satzlich hat er bei der Festlegung der Beurkundungsgebuhr, fur wel-
che regelmassig bloss ein Rahmen festgesetzt ist, eher die Moglich-
keit, den Preis nach unten anzupassen. Diese Vorteile sind geeignet,
den Preiswettbewerb zu verfalschen.

6. Im Zuge einer 1996 vorgelegten Revision des Beurkundungsge-
setzes und einer damit zusammenhangenden Anderung des Gesetzes
Uber die Verwaltungsrechtspflege wurde ein Antrag Schelbert zu § 52
mit folgendem Wortlaut gestellt: «Die Vergutungen der Notare ge-
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mass § 5 Abs. 1b und ¢ sind dem Gemeinwesen abzugeben». Eine sol-
che Bestimmung héatte zur Folge, dass den Gemeindeschreibern die
Einkiinfte aus dem Notariat in allen Gemeinden entzogen wirden
und somit eine Gber alle Gemeinden einheitliche Regelung der Abgel-
tung entstinde. Die Nachteile der freien Notare im Wettbewerb wir-
den durch diese Regelung jedoch nicht beseitigt.

7. Die erste Lesung der Anderung des Beurkundungsgesetzes im
Parlament hat in der Frage der Abgeltung fir die Benltzung der ge-
meindeeigenen Infrastruktur zu folgender Regelung gefihrt: «Die
Gemeinden haben mit ihren Notaren gemass § 5 Abs. 1b und ¢
schriftliche Vereinbarungen Uber die Abgeltung der Notariatstatigkeit
abzuschliessen». Gemass dieser Fassung des § 52 Abs. 4 BeurkG waren
die Gemeindeschreiber-Notare zwar verpflichtet, einen Teil ihrer Ver-
gutungen der Gemeinde zurlickzuerstatten. Allerdings lasst diese
Formulierung den Gemeinden einen allzu grossen Ermessensspiel-
raum in der konkreten Ausgestaltung der Abgeltungsregelung. Aus
wettbewerblicher Sicht ist diese Regelung daher ungentgend.

8. Nach Ansicht der Wettbewerbskommission muss eine Verfal-
schung des Preiswettbewerbs im Bereich der notariellen Tatigkeit
moglichst verhindert werden. Daher gilt es sicherzustellen, dass bei
der Notariatstatigkeit der Gemeindeschreiber keinerlei Quersubven-
tionierung zwischen Gemeindeaufgaben und -lasten und notarieller
Tatigkeit erfolgt. Die vollen Kosten der Notariatstatigkeit (Btro, Per-
sonal, Material) missen daher ausgewiesen und den Gemeindeschrei-
ber-Notaren angelastet werden.

3 Schiussfolgerung

9. Zusammenfassend kommt die Wettbewerbskommission zum
Schluss, dass der Wettbewerb zwischen freien Notaren und Gemein-
deschreiber-Notaren im gemischten System des Luzerner Notariats in
einzelnen Aspekten verfalscht wird. Dies gilt insbesondere fur die
durch das gemischte System entstehenden Vorteile zugunsten der
Gemeindeschreiber-Notare durch deren doppelte Funktion sowie fir
die Nachteile, die den freien Notaren im Verhaltnis zu den Gemeinde-
schreiber-Notaren wegen der unentgeltlichen Zurverfligungstellung
oder der nur teilweisen Abgeltung der infrastruktur der Gemeinde
erwachsen.

4 Empfehlung und Stellungnahme der Wettbewerbskom-
mission
10. Gestltzt auf die obigen Ausfihrungen und auf Art. 45 Abs. 2

und 46 Abs. 2 KG empfiehlt die Wettbewerbskommission den zu-
standigen Luzerner Behérden

e die ndtigen Massnahmen zu treffen, um sicherzustellen, dass
bei der notariellen Tatigkeit der Gemeindeschreiber-Notare
keinerlei Quersubventionierungen erfolgen kénnen;
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e den Entwurf des § 52 Abs. 4 BeurkG wie folgt zu erganzen:
«Die Gemeinden sorgen dafir, dass die vollen Kosten dieser
Tatigkeit (Buro, Personal, Material etc.) ausgewiesen und ab-
gegolten werden».

B 2.3 2. Projet de Loi fédérale sur la libre circulation
des avocats (pLLCA) - Résultats de la procédure
de consultation et suite des travaux

Entwlirfe von rechtssetzenden Erlassen; Art. 46 Abs. 2 und
Art. 45 Abs. 2 KG.

Projets d’actes normatifs; art. 46 al. 2 et art. 45 al 2 LCart.
Disegni di atti normativi; art. 46 cvp. 2 e art. 45 cvp. 2 LCart.
(cf. aussi p. 582 ss ci-dessous)

Sur la base des résultats de la procédure de consultation, les auteurs
du projet ont proposé au Conseil fédéral «d’examiner avec la Com-
mission de la concurrence si la loi doit contenir une disposition inter-
disant les tarifs étatiques en la matiere. lls ont aussi demandé a la
Commission de se prononcer sur la question de l'indépendance de
I"avocat.»

1 Les tarifs étatiques

1.  En matiere d'honoraires d'avocats, il n'existe pas en Suisse une
solution unique. Il conviendrait d’examiner chaque canton séparé-
ment. Le montant des honoraires est le plus souvent influencé par des
tarifs conventionnels et étatiques. Si la loi sur les cartels est pleine-
ment applicable aux premiers, la Commission de la concurrence ne
peut émettre que des recommandations a |'égard des seconds (art. 3
al. 1 LCart en relation avec les art. 45 et 46 LCart). La proposition qui
vise donc a introduire une disposition interdisant les tarifs étatiques
permettrait en quelque sorte de rendre la |égislation cantonale com-
patible avec la LCart.

2. S'agissant des tarifs étatiques, il est possible, en généralisant, de
décrire trois situations (cf. P. Tercier, Les avocats et la concurrence, in
L'avocat suisse SAV/FSA 160/1996, p. 8 ss):

e La premiére est celle ou les tarifs étatiques sont arrétés par le
gouvernement et I'administration en application d'une compe-
tence légale. Ces lois fixent alors les frais et dépens des avocats
pour leur activité juridictionnelle et les montants qui y figurent
sont obligatoires (p. ex. § 2 Anwaltstarif des Kantons Aargau).
Dans certains cas, la loi contraint méme les avocats a se contenter
des honoraires qui leur sont dus selon le tarif (p. ex. art. 29 al. 2
Loi jurassienne sur la profession d'avocat). Dans ces cantons,
I'avocat n’est pas autorisé a établir une facture séparée envers



RPW/DPC 1997/4 580

son client pour le cas ou le montant alloué par le juge ne corres-
pondrait pas a ses honoraires effectifs. De tels tarifs limitent in-
déniablement la concurrence entre les avocats.

e La seconde est celle ou les législations cantonales, tout en autori-
sant l'avocat a établir sa facture envers son client indépendam-
ment de la taxation étatique, fixent les honoraires des avocats en
fonction du type d'affaires (civiles, pénales, administratives).
Méme si ces lois sont prioritairement destinées a fournir aux ju-
ges et aux autorités de modération des honoraires des lignes di-
rectrices leur permettant d’apprécier le montant des honoraires a
accorder aux avocats, elles ont surtout pour effet de donner a
ceux-ci I'occasion de limiter «officiellement» la concurrence sur
les prix qui devrait régner entre eux. De tels tarifs limitent la con-
currence entre les avocats dans la mesure ou ceux-ci auront ten-
dance a s'y référer.

e La troisieme est celle du canton de Genéve ou il n'existe aucune
loi cantonale fixant les honoraires des avocats en matiére judi-
ciaire et extrajudiciaire. Dans ce canton, |'avocat fixe lui-méme
ses honoraires compte tenu du travail effectué, de la complexité
et de I'importance de l'affaire, de la responsabilité assumée, du
résultat obtenu et de la situation de son client (art. 40 de la Loi
genevoise sur la profession d’avocat). Cette solution est la plus li-
bérale puisqu’elle ne fixe pas les honoraires de l'avocat. La
Commission de la concurrence penche en faveur de cette troi-
sieme solution. Elle permet en effet aux avocats de fixer leurs
honoraires en fonction des colts effectivement supportés par
leurs cabinets.

3. L'uniformisation des législations cantonales relatives aux hono-
raires des avocats constitue une €tape importante vers une plus
grande libéralisation de ce marché. La Loi sur la libre circulation des
avocats permet d’'atteindre ce but. il serait des lors utile d'éliminer
toutes les dispositions cantonales qui fixent un tarif en matiere
d’honoraires des avocats. La formulation utilisée ci-aprés par la
Commission devrait éviter que les cantons ne fassent que transformer
leurs tarifs étatiques en simples recommandations (cf. RPW/DPC
1997/3, p. 389). S'agissant des honoraires des avocats pour les défen-
ses d'office et les mandats d’assistance judiciaire, la Commission de la
concurrence ne voit pas d'objection a ce que ce domaine soit réglé
par les cantons.

1 P ex art 16 al 2 de la Lol sur les avocats du canton de Berne «Pour les travaux effectués par
un avocat dans les affaires non contentieuses, I'Association des avocats bernois établira un tarif
conventionnel qui s'inspirera des régles d'estimation du décret et sera soumis a I'approbation de
la Chambre des avocats»
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2 L'indépendance de l'avocat

4. Les avocats sont actifs sur plusieurs marchés. lls représentent les
parties en justice, agissent comme conseillers ou gestionnaires. Sur ces
deux derniers marchés, les avocats subissent la concurrence d’autres
professionnels, notamment des fiduciaires, des conseillers juridiques
et parfois aussi des notaires. Sur le marché de la représentation des
parties en justice, les avocats conservent le plus souvent une position
de monopole. Dans la plupart des cantons, ce droit est accordé aux
seuls avocats indépendants.

5. S'agissant de l'indépendance de I'avocat au titre de régle profes-
sionnelle fédérale (art. 11 pLLCA), la Commission de la concurrence
encourage les auteurs du projet a adopter la solution libérale. Elle es-
time que la loi devrait garantir de maniere uniforme la possibilité de
s'inscrire au registre pour tous les avocats qui remplissent les condi-
tions personnelles et de formation (art. 6 et 7 pLLCA). L'indépendance
est une notion au contour imprécis qui ne se confond pas avec
I'exercice d'une activité a titre indépendant (cf. par ailleurs l'art. 3 al.
2 du tarif du Tribunal fédéral pour les tarifs alloués a la partie ad-
verse, RS 173.119.1). En accordant aussi aux avocats salariés (d'une en-
treprise) le droit de s'inscrire au registre, le législateur fédéral intro-
duira une concurrence bénéfique sur ce marché, sans toucher au mo-
nopole de cette profession dans ce domaine. Toute autre solution re-
viendrait a confirmer le monopole de l'avocat et a maintenir, dans
bien des cas, la distorsion de la concurrence qui existe au seul profit
des avocats «indépendants».

3 Propositions
6. Par ces motifs, la Commission de la concurrence propose:

¢ d’introduire un nouvel article 19 pLLCA dont le contenu pour-
rait étre le suivant:

«Les législations cantonales ne doivent contenir aucun tarif
fixant les honoraires des avocats, a |'exception des dispositions
relatives aux défenses d’office et aux mandats d'assistance ju-
diciaire.»

e de mentionner dans le rapport explicatif de la LLCA, en rap-
port avec l'art. 19 nouveau, que «les honoraires des avocats
sont fixés par convention entre I'avocat et son client; a déefaut,
ils le sont conformément aux usages (art. 394 al. 3 CO). Pour ce
faire, il peut étre tenu compte notamment du travail effectué,
de la complexité et de l'importance de |'affaire, de la respon-
sabilité assumée par l'avocat et de la situation de son client.»

e d'adopter, en matiere d’'indépendance de l'avocat, la solution
libérale.
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B23 3. Projet de loi fixant le tarif des frais et dépens
devant les autorités judiciaires ou administra-
tives du canton du Valais

Entwdrfe von rechtssetzenden Erlassen; Art. 46 Abs. 2 KG.
Projets d’actes normatifs; art. 46 al. 2 LCart.
Disegni di atti normativi; art. 46 cvp. 2 LCart.
(Cf. aussi p. 579 ss ci-dessus)
Préavis de la Commission de la concurrence
1 Tarifs étatiques

1. L'article 3 du projet prévoit que les dépens alloués par le juge
comprennent d'une part une indemnité a la partie pouvant y
prétendre et d'autre part, les frais d'avocat (débours et honoraires).

2. Pour toute activité juridictionnelle, les honoraires de ['avocat
sont fixés entre un minimum et un maximum, d'aprés la nature et
I'importance de la cause, ses difficultés, I'ampleur du travail, le temps
utilement consacré par |'avocat, et la situation financiére de la partie
(art. 26 al. 1er du projet).

3. Ainsi, que ce soit en matiere civile, pénale ou publique, le projet
de loi prévoit des tarifs étatiques fixant, entre un minimum et un
maximum, les honoraires dus aux avocats.

2 Honoraires des avocats

4. L'expérience a démontré que les tarifs étatiques, tels que prévus
dans le projet de loi, ont tendance a servir de référence aux avocats,
s'agissant du calcul de leurs honoraires et ce, eégalement pour leurs
prestations extra-judiciaires.

5.  Un tel systéeme de tarifs étatiques a pour conséquence de limiter
directement la concurrence entre avocats; or, sur ce marché égale-
ment, il serait souhaitable que le jeu de I'offre et de la demande in-
tervienne librement et que les honoraires soient fixés par convention
entre I'avocat et son client.

6. L'article 3 alinéa 1er du projet dispose que la décision fixant les
dépens ne lie pas I'avocat et son client dans leurs relations internes et
partant, réserve a l'avocat la possibilité de réclamer a son client une
participation a ses honoraires. Toutefois, de I'avis de la Commission de
la concurrence, cette disposition ne parvient pas a elle seule a rétablir
un systeme de concurrence entre les avocats valaisans.

3 Honoraires des avocats d’office

7. L'avocat d'office accomplit une tache étatique régie par le droit
public cantonal (ATF 122 1 1, consid. 3 et les références citées). Lors de
sa deésignation, il s'établit, entre |'avocat et I'Etat, un rapport juridi-
que spécial en vertu duquel l'avocat possede contre [|'Etat une
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prétention de droit public a étre rétribué dans le cadre des prestati-
ons cantonales applicables. L'autorité dispose a cet égard d'un large
pouvoir d'appréciation (ATF 118 la 134, consid. 2b).

8. Cela étant, la Commission de la concurrence ne voit pas d'ob-
jection a ce que les honoraires des avocats pour les défenses d'office
et les mandats d'assistance judiciaire soient réglés par le canton du
Valais.

4 Conclusions

9. En résumé, les tarifs étatiques prévus par le projet de loi en ma-
tiere de fixation des dépens restreignent la concurrence entre les avo-
cats valaisans, nonobstant le fait que la décision fixant les dépens
n‘empéche pas les avocats de demander a leurs clients une participa-
tion financiere pour leurs honoraires.

10. W convient de citer I'exemple du canton de Geneve, qui ne con-
nait pas de tarifs étatiques en matiére de dépens. Ceux-ci sont fixés
par le juge, en fonction de I'importance du travail effectué par I'avo-
cat, de la complexité de I'affaire, de la responsabilité qu'il a assumee,
de la situation de son client (art. 40 de la loi genevoise sur la professi-
on d'avocat). Apparemment, cette solution législative ne souleve pas
de difficultés particulieres.

11. La Commission est d'avis que le systeme de tarifs étatiques, tel
gue prévu par le projet de loi valaisan, est superflu et peut dés lors
étre supprimé. Pour fixer les dépens, l'autorité compétente pourrait
se fonder sur les critéres prévus par l'article 26 alinéa 1er du projet,
pour autant que cette disposition légale soit |légerement adaptée en
conséquence.

5 Préavis de la Commission de la concurrence

Par ces motifs et vu 'art. 46 al. 2 LCart, la Commission de la concur-
rence recommande aux autorités valaisannes compeétentes,

o de supprimer les art. 26 al. 2, 27, 28, 31-40 du projet de loi;

e de modifier I'art. 26 dont la nouvelle teneur pourrait étre la
suivante:

' Les honoraires sont fixés d'aprés la nature et I'importan-
ce de la cause, ses difficultés, I'ampleur du travail, le
temps utilement consacré par l'avocat, et la situation
financiere des parties.

* Les dépens s'entendent TVA comprise.

o d’'adapter les autres dispositions du projet en fonction de ces
modifications notamment les dispositions diverses, transitoires
et finales du projet de loi.
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B2.3 4. Teilrevision IKS-Regulativ/IKS-Richtlinien
Entwidirfe von rechtssetzenden Erlassen; Art. 46 Abs. 2 KG
Projets d‘actes normatifs, art. 46 al. 2 LCart.
Disegni di atti normativi; art. 46 cvp. 2 LCart.

Teilrevision des Regulativs vom 25. Mai 1972 Uber die Ausfiihrung der
interkantonalen Vereinbarung Uber die Kontrolle der Heilmittel, der
Richtlinien der IKS vom 16. Dezember 1977 betreffend Anforderun-
gen an die Dokumentation fir die Registrierung von Arzneimitteln
der Humanmedizin, der Richtlinien der IKS vom 23. Mai 1997 betref-
fend Anforderungen an die Dokumentation fur die Registrierung von
Tierarzneimitteln; Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom
22. Dezember 1997

1 Allgemeines

1. Die verschiedenen europadischen Arzneimittelordnungen tendie-
ren immer mehr zu einem Einheitsrecht. Verschiedenste Abkommen
innerhalb der EU, aber auch solche zwischen der EU und Nicht-EU-
Landern (sogenannten Drittldandern) regeln die Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffend Arzneimittel.

2. Im Hinblick auf die generelle Liberalisierung des Wirtschafts-
standortes Schweiz ist das Bestreben der Schweizer Gesundheitsbe-
horden, sich diesen Entwicklungen auch im Arzneimittelbereich lau-
fend anzupassen und die entsprechenden schweizerischen Normen
eurokompatibel auszugestalten, nicht nur erfreulich, sondern fir die
Konkurrenzfahigkeit schweizerischer Produkte von existentieller Be-
deutung.

3. Sollen die Verfahren im schweizerischen Gesundheitswesen eu-
rokompatibel ausgestaltet werden, so ist es aus wettbewerblicher
Sicht unerlasslich, die Umsetzung einer internationalen Regelung,
welche der Ausgestaltung der nationalen Regelungen einen gewissen
Gestaltungsspielraum offenlasst, so weit als moglich wettbewerbs-
freundlich vorzunehmen.

2 2Zu den einzelnen Bestimmungen
2.1 Erstanmelderschutz
2.1.1 Vorgesehene Regelung

4. Art. 10 Abs. 3 des Regulativs vom 25. Mai 1972 (ber die Ausfuh-
rung der interkantonalen Vereinbarung Uber die Kontrolle der Heil-
mittel (im folgenden Regulativ) soll dahingehend abgedndert bzw.
erganzt werden, dass sich ein Gesuch um Registrierung eines Arznei-
mittels auf die Ergebnisse eines bereits friher durchgefihrten Prif-
verfahrens fur ein gleiches oder im wesentlichen gleiches Arzneimittel
statzen kann.
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Voraussetzung hierfar ist, dass

e der frihere Gesuchsteller dem Abstellen auf seine Prifunterla-
gen schriftlich zustimmt, oder

¢ das betreffende Arzneimittel in der Schweiz bereits seit mehr
als 10 Jahren zugelassen ist.

5. Bei dieser Bestimmung handelt es sich um den sogenannten Er-
stanmelderschutz. Die IKS weist darauf hin, dass der Erstanmelder-
schutz unabhéngig von einem eventuellen patentrechtlichen Schutz
besteht. Der Erstanmelderschutz entfaltet seine Wirkung bereits vor
der Markteinfiihrung und kommt jeder Firma zu, welche einen neuen
Wirkstoff, eine neue Indikation, neue Applikationswege oder neue
Dosierungen registrieren lasst.

6. Der Erstanmelderschutz stitzt sich auf Art. 39 Abs. 3 TRIPS
(Agreement on Trade-related aspects of Intellectual Property Rights,
including trade in counterfeit goods). Gemadss dieser Bestimmung
werden die WTO-Mitgliedstaaten verpflichtet, vertrauliche Tester-
gebnisse oder sonstige unter erheblichen Anstrengungen erstelite
Angaben, welche im Rahmen eines Zulassungsverfahrens fur pharma-
zeutische oder agrochemische Produkte vorgelegt wurden, vor unlau-
terer gewerblicher Verwendung sowie vor Preisgabe zu schitzen. Die
freie, unentgeltliche Berufung des Zweitanmelders auf die Registrie-
rungsunterlagen des Erstanmelders wird als unlautere gewerbliche
Verwendung i.S.v. Art. 39 Abs. 3 TRIPS betrachtet. Dabei bezieht sich
der Erstanmelderschutz sowohl auf die Zweitanmeldung von Origi-
nalpraparaten als auch von Generika.

7. Der Schutz beinhaltet zwei zentrale Elemente: Die Dauer und
den Umfang. Wie einige andere EU-Staaten sehen die IKS im Regula-
tiv und das EDI im Entwurf zum Heilmittelgesetz (E HMG) eine zehn-
jahrige Schutzfrist vor.

Der Schutz kann sich nicht nur auf neue Wirkstoffe, sondern auch auf
neue Indikationen, neue Applikationswege und neue Dosierungen
beziehen.

8. In das Kapitel 8 Ziff. 2 der Richtlinien der IKS vom 16. Dezember
1977 betreffend Anforderungen an die Dokumentation fir die Regi-
strierung von Arzneimitteln der Humanmedizin, in welchem das Regi-
strierungsverfahren von Arzneimitteln mit bereits registrierten Wirk-
stoffen naher geregelt wird, wird konsequenterweise ein Vorbehalt
zugunsten von Art. 10 Abs. 3 des Regulativs eingeschoben.

2.1.2 Beurteilung

9. Wie bereits in der Stellungnahme der Wettbewerbskommission
vom 23. Juni 1997 zum E HMG erwahnt, wird die erstregistrierende
Firma dem Abstellen auf die von ihr eingereichten Registrierungsun-
terlagen wohl kaum je zustimmen. Ausnahmen kénnten da bestehen,
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wo die erstregistrierende Firma z.B. den Vertrieb eines Arzneimittels
einzustellen beabsichtigt. Falls ein Zweitanmelder nicht in der Lage
ist, die erforderlichen Unterlagen vorzuweisen, bedeutet dies, dass
der erstregistrierenden Firma eine zehnjahrige Monopolstellung be-
treffend der von ihr angemeldeten Wirkstoffe, Indikationen, Appli-
kationswege und Dosierungen zukommen wird.

10. Die Interessen der Unternehmen, aus den Resultaten ihrer F+E-
Tatigkeit Kapital zu schlagen, sind zwar legitim, jedoch muss zwischen
diesem unternehmerischen Interesse und dem Interesse der Allge-
meinheit am Wettbewerb unter den Arzneimittelanbietern ein Aus-
gleich gefunden werden. Ein Vorschlag fur diesen Ausgleich stellt die
in RZ 12 genannte Frist fir den Erstanmelderschutz dar.

11. Der Vollstandigkeit halber sei hier erwahnt, dass eine «normale»
Registrierung, anlasslich welcher der Gesuchsteller samtliche fir die
Registrierung eines Generikums bendtigten Unterlagen selber vorlegt,
jederzeit moglich bleibt.

12. Da Art. 39 Abs. 3 TRIPS keine zeitliche Begrenzung festlegt, in-
nerhalb welcher der Erstanmelderschutz seine Wirkung entfalten soll,
sind die TRIPS-Mitgliedstaaten frei, eine fir in ihrem Land geltende
Schutzdauer zu bestimmen. Aus diesem Grunde schlagt die Wettbe-
werbskommission in Prazisierung ihrer Stellungnahme vom 23. Juni
1997 zum E HMG vor, dem von der EU gemachten und auf der EU-
Richtlinie 65/65 basierenden Vorschlag einer Abstufung der Dauer des
Erstanmelderschutzes zu folgen. Dies bedeutet, dass die Schutzdauer
auf 6 resp. 10 Jahre (fur technologisch hochwertige Arzneimittel) zu
limitieren ist.

13. Zusatzlich ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass im Rah-
men des Arzneimittelpreisfestsetzungsverfahrens durch das BSV bei
Arzneimitteln mit neuen Wirkstotfen gemass Art. 34 Abs. 2 lit. ¢ der
Verordnung Uber Leistungen in der obligatorischen Krankenpflege-
versicherung ein sogenannter Innovationszuschlag gewahrt wird. Mit
diesem zusatzlichen Preiselement sollen die dem Arzneimittelherstel-
ler im Hinblick auf die Lancierung des neuen Arzneimittels entstan-
denen Kosten fur Forschung und Entwicklung angemessen vergutet
werden. Es ist davon auszugehen, dass fur jedes technologisch hoch-
wertige Arzneimittel (Erstanmelderschutz wahrend 10 Jahren) eine
Forschungstatigkeit, wie sie mit dem Innovationszuschlag abgegolten
wird, verbunden ist. Die Wettbewerbskommission gibt zu bedenken,
dass eine 10-jahrige Schutzfrist sowie der Innovationszuschlag bei der
Festsetzung des Preises eines Arzneimittels eine unter Umstanden zu
grosszugige finanzielle Entschadigung fur die Pharmaunternehmen
darstellt. Die 10-jahrige Schutzdauer stellt ein ausreichendes finanziel-
les Korrektiv dar. Die Streichung dieses Innovationszuschlages sollte
deshalb ernsthaft in Betracht gezogen werden.
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14. Aufgrund der Formulierung «ein gleiches oder im wesentlichen
gleiches Arzneimittel» geht nicht klar hervor, ob sich der Erstanmel-
derschutz lediglich auf Generika oder auch auf parallelimportierte
Originalpraparate bezieht. Die Wettbewerbskommission geht deshalb
davon aus, dass sich das vereinfachte Registrierungsverfahren (Ab-
stUtzen auf Ergebnisse eines bereits friher durchgefihrten Prufver-
fahrens) mit dem damit verbundenen Erstanmelderschutz sowohl auf
Generika als auch auf parallelimportierte Arzneimittel bezieht.

15. Da das TRIPS selbst den Umfang der Schutzwirkung nicht festlegt
und in den europdaischen Staaten unterschiedliche Regelungen zu fin-
den sind (Schutz von neuen Indikationen, Applikationswegen und
Dosierungen in Deutschland und Frankreich, Schutz von neuen Indi-
kationen in Grossbritannien, Schutz von neuen Dosierungen in Oster-
reich), sollte hier ebenfalls die wettbewerbsfreundlichste Variante
gewahlt werden. In diesem Sinne schlidagt die Wettbewerbskommissi-
on vor, den Erstanmelderschutz auf neue Wirkstoffe zu beschranken.

2.1.3 Antrage

o Das vereinfachte Registrierungsverfahren (Abstitzen auf Er-
gebnisse eines bereits friher durchgefihrten Prifverfahrens)
ist sowohl bei Generika wie auch bei parallelimportierten Arz-
neimittein anwendbar.

o Der Erstanmelderschutz ist auf 6 Jahre, bei technologisch hoch-
wertigen Arzneimitteln auf 10 Jahre zu beschranken.

e Der Erstanmelderschutz ist auf neue Wirkstoffe zu beschran-
ken.

2.2 Nachanalyse importierter Arzneimittel
2.2.1 Vorgesehene Regelung

16. Art. 24" des Regulativs sieht eine Nachanalyse vor. Danach ist die
Vertriebsfirma «verpflichtet, fir jede Charge eines Arzneimittels die
Ubereinstimmung mit der fur die Schweiz genehmigten Zusammen-
setzung, den genehmigten Spezifikationen und den Qualitdatsanfor-
derungen sicherzustellenn».

17. Bei importierten Arzneimitteln muss der Vertreiber selbst oder
eine in der Schweiz domizilierte Firma mit entsprechender Bewilli-
gung (als Hersteller oder Kontrollabor) fur jede importierte Charge
eine Nachanalyse vornehmen lassen.

18. Gemass EU-Richtlinie 93/39 kann bei Arzneimittelimporten aus
Nicht-EU-Staaten (Drittlandern), mit welchen ein entsprechendes Ab-
kommen abgeschlossen worden ist, auf eine chargenweise Nachanaly-
se verzichtet werden. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass fur die
aus samtlichen Gbrigen Drittlandern in die EU eingefihrten und in
diesen Drittlandern bereits gepriften und zugelassenen Arzneimittel
bei jeder Charge eine Nachanalyse durchgefuhrt werden muss.
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19. Art. 24" Abs. 3 des Regulativs sieht ebenfalls die Moéglichkeit vor,
auf die Nachanalyse zu verzichten, sofern es sich um Arzneimittel
handelt, welche aus einem Land importiert werden, mit dem ein Ab-
kommen Uber die gegenseitige Anerkennung der Freigabeanalysen
(die im Ausfuhrstaat durchgefihrten Nachanalysen) abgeschlossen
worden ist.

20. Laut Angaben der IKS wird die Nachanalyse heute langst nicht in
allen EU-Mitgliedstaaten gefordert. Zur Zeit sind Frankreich und Bel-
gien die einzigen Staaten, welche konsequent eine Nachanalyse for-
dern.

21. Die IKS ist der Meinung, dass die Einfihrung der Nachanalyse-
pflicht zur Erreichung der EU-Kompatibilitat der schweizerischen
Normen notwendig ist. Jeder importierenden Firma in der Schweiz
wird in Zukunft die Pflicht auferlegt, jedes Arzneimittel bzw. jede
Charge desselben nachtraglich nochmals zu analysieren.

2.2.2 Beurteilung

22. Wie bereits erwahnt, sind Harmonisierungsbestrebungen der
Schweiz hinsichtlich der Kompatibilitdt der schweizerischen Normen
und Regelungen im Pharmabereich grundsatzlich begrissenswert.
Dies jedoch nur solange, als die Adaption einer europdischen Rege-
lung als sinnvoll gilt und notwendig ist. Bei der vorliegenden Rege-
lung ist es fraglich, ob diese Voraussetzungen gegeben sind.

23. Analog zu der EU-Regelung, wonach bei Importen aus einem
Drittland auf eine Nachanalyse verzichtet werden kann, sofern mit
dem Drittland ein entsprechendes Abkommen besteht, soll die
Schweiz bei Importen aus einem Land, mit welchem ein Abkommen
geschlossen worden ist, auf Nachanalysen verzichten.

24. Aufgrund der europa- bzw. weltweit geltenden hohen Anforde-
rungen an die Arzneimittelkontroliverfahren ist davon auszugehen,
dass die Arzneimittelkontrollen und -analysen europa- bzw. weltweit
auf dem gleichen Niveau stehen. Aus diesem Grunde ist bei Importen
aus OECD-Landern, zumindest aber der EU, den USA, Kanada und Ja-
pan, auf den Abschluss von Abkommen beziglich Anerkennung der
in diesen Staaten bereits vorgenommenen Nachanalysen zu verzich-
ten. Der Kontroll- und Technologiestandard in diesen Landern bietet
Gewadhr genug, dass nachfolgende Chargen tatsachlich der Qualitat
des von der IKS registrierten Arzneimittels entsprechen.

25. Der Abschluss von bilateralen Abkommen betreffend Anerken-
nung der im Ausfuhrstaat vorgenommenen Nachanalysen sollte nur
bei denjenigen Staaten notwendig sein, bei welchen die schweizeri-
schen Behoérden begrindete Zweifel GUber die Qualitat der in diesen
Staaten durchgefihrten Kontrollverfahren haben. Zu diesen Staaten
sind, wie aus RZ 24 gefolgert werden kann, die Mitgliedstaaten der
EU, die USA, Kanada und Japan nicht zu zahlen.
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26. Im Zusammenhang mit der Nachanalyse von Arzneimitteln sei an
dieser Stelle auf die Typengenehmigung von Motorfahrzeugen hin-
gewiesen. Mit der am 19. Juni 1995 in Kraft getretenen Verordnung
Gber die Typengenehmigung von Strassenfahrzeugen (TGV) wurde
der private Benutzer von der Verpflichtung befreit, fir das von ihm in
die Schweiz importierte Fahrzeug im Besitz einer Typengenehmigung
zu sein. In der Typengenehmigung wird das Muster, das der Zulassung
serienmassig hergestellter Fahrzeuge, Fahrgestelle, Fahrzeugsysteme,
Fahrzeugteile, Ausristungsgegenstande oder Schutzvorrichtungen
zugrundeliegt, amtlich genehmigt. Voraussetzung fur die Befreiung
von der Typengenehmigung ist allerdings, dass eine EG-Uberein-
stimmungsbescheinigung (die vom Hersteller ausgestellte Bestati-
gung, dass ein einzelnes Fahrzeug mit einer EG-Gesamtgenehmigung
Gbereinstimmt) vorliegt.

27. Trotz der augenfalligen Unterschiedlichkeit ist ein Vergleich zwi-
schen den beiden Produkten Arzneimittel und Automobile angezeigt.
Bei beiden Produkten steht die Ubereinstimmung einzelner Lieferun-
gen bzw. von Einzelstlicken mit dem bei den zustdandigen Behdrden
registrierten und bewilligten Muster zur Diskussion. Die Uberein-
stimmungserfordernisse sind bei beiden durch den Schutz von Leib
und Leben motiviert. Die Anforderungen an den Nachweis der Uber-
einstimmung ist bei den Automobilen auf das aus schweizerischer
Sicht tiefstmdgliche Mindestmass reduziert worden. Dasselbe Vorge-
hen, namlich die Beseitigung unndtiger Sicherheits- und Kontrollver-
fahren, ist nun deshalb auch bei den Arzneimitteln umzusetzen.

28. Soweit die Nachanalysepflicht die Produktesicherheit garantieren
soll, ist auf ein weiteres Rechtsinstitut hinzuweisen, welches die Kon-
sumenten vor gesundheitsschadlichen Arzneimitteln schitzt. Die Rede
ist von der Produktehaftpflicht. Die EinfUhrung des Produktehaft-
pflichtgesetzes am 1. Januar 1994 fUhrt zu einer verschuldensunab-
hangigen Haftung des Herstellers, Importeurs, Zulieferers und Hand-
lers. Die Haftung bezieht sich dabei sowohl auf Sach- wie auch auf
Personenschaden. Fir einen Personenschaden, welcher durch ein
fehlerhaftes Arzneimittel verursacht worden ist, haftet der Importeur
des fraglichen Arzneimittels. Aufgrund dieses Risikos wird der Impor-
teur jedes interesse daran haben, einwandfreie Arzneimittel, welche
dem bei der IKS registrierten Muster entsprechen, einzufihren.

2.2.3 Antrag

o Auf das in Art. 24" IKS-Regulativ 110.1 vorgesehene grund-
satzliche Erfordernis einer Nachanalyse importierter Arzneimit-
tel ist zu verzichten.

¢ Bestehen Zweifel iber die Qualitat der in einem Land durchge-
fahrten Nachanalysen, so kann die Anerkennung dieser Nach-
analysen mittels Abkommen geregelt werden. Die zustandigen
Behdrden sind besorgt, dass mit moglichst vielen in Frage
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kommenden Staaten so schnell als moéglich solche Abkommen
abgeschlossen werden.

¢ Bei Arzneimittelimporten aus OECD-Mitgliedstaaten, jedenfalls
mindestens aus samtlichen EU-Staaten, den USA, Kanada und
Japan, ist davon auszugehen, dass nachfolgende Chargen dem
bei der IKS registrierten Arzneimittel entsprechen. Von in der
Schweiz durchgefiihrten Nachanalysen sowie von Abkommen,
welche die Anerkennung der im Herkunftsland bereits durch-
geflUhrten Nachanalysen regeln, ist somit abzusehen.

2.3 Erstanmelderschutz fir Tierarzneimittel
2.3.1 Vorgesehene Regelung

29. Im Bereich der Tierarzneimittel ist mit der Teilrevision der Richt-
linien der IKS vom 23. Mai 1997 betreffend Anforderungen an die
Dokumentation fur die Registrierung von Tierarzneimitteln dieselbe
wie unter dem vorangehenden Punkt 2.1.1 beschriebene Regelung
betreffend Erstanmelderschutz vorgesehen.

Analog gilt bei der Anmeldung eines neuen Tierarzneimittels, dass
auf die Vorlage einer vollstandigen Dokumentation verzichtet wer-
den kann, wenn die darin enthaltenen Wirkstoffe bereits in einem
anderen registrierten Tierarzneimittel enthalten sind.

30. Ein weiterer Aspekt, der zum Verzicht auf eine vollstandige Do-
kumentation fahren kann, ist der Umstand, dass die Eigenschaften
der in dem Tierarzneimittel enthaltenen Wirkstoffe durch ausgedehn-
te praktische Erfahrungen bereits bekannt sind.

31. Diese beiden Voraussetzungen kénnen kumulativ oder alternativ
erfallt sein.

32. Wie bei den Humanarzneimitteln ist das Abstiitzen auf die Unter-
lagen eines friheren Gesuchstellers nur dann moglich, wenn entwe-
der die schriftliche Zustimmung des Erstanmelders vorliegt oder das
Tierarzneimittel bereits seit mehr als 10 Jahren in der Schweiz zuge-
lassen ist.

2.3.2 Beurteilung

33. Im wesentlichen sind zu dieser Regelung dieselben Bemerkungen
anzubringen wie bei dem fur die Humanarzneimittel geltenden Erst-
anmelderschutz. Eine Ausnahme bildet RZ 13, welches sich speziell auf
Humanarzneimittel bezieht.

34. Zusatzlich positiv zu bewerten ist der Umstand, dass auf eine
vollstdindige Dokumentation auch dann verzichtet werden kann,
wenn die Eigenschaften der in dem zu registrierenden Arzneimittel
enthaltenen Wirkstoffe bereits durch ausgedehnte praktische Erfah-
rungen bekannt sind. Wie bereits in RZ 31 erwahnt, handelt es sich
hier um eine kumulativ oder alternativ zu erftllende Bedingung.
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35. Anzumerken ist in diesem Zusammenhang jedoch, dass Wirkstof-
fe, deren Eigenschaften bereits durch ausgedehnte praktische Erfah-
rungen bekannt sind, in den meisten Fallen auch bereits registriert
sein werden. Von daher wird diese Bestimmung wohl eher «toter
Buchstabe» bleiben und keine zusétzliche Vereinfachung bringen.

36. Wie bei den Humanarzneimitteln ist auch bei der Registrierung
von Tierarzneimitteln das Abstitzen auf bereits friher eingereichte
Unterlagen aus wettbewerblicher Sicht zu begrussen. Jedoch sollten
auch hier die mit dem Erstanmelderschutz verbundenen Wettbe-
werbsbeschrankungen auf das Minimum reduziert werden.

37. Der Erstanmelderschutz ist somit lediglich auf neue Wirkstoffe
anzuwenden und auf 6 bzw. bei technologisch hochwertigen Tierarz-
neimitteln auf 10 Jahre zu beschranken.

2.3.3 Antrage

e Das vereinfachte Registrierungsverfahren (Abstlitzen auf Er-
gebnisse eines bereits friher durchgefihrten Prifverfahrens)
ist sowohl bei Generika wie auch bei parallelimportierten Arz-
neimitteln anwendbar.

e Der Erstanmelderschutz ist auf 6 Jahre, bei technologisch hoch-
wertigen Arzneimitteln auf 10 Jahre zu beschranken.

e Der Erstanmelderschutz ist auf neue Wirkstoffe zu beschran-
ken.

B 2.3 5. Submissionsgesetzesentwiirfe der Kantone
Basel-Land und Basel-Stadt

Empfehlung der Wettbewerbskommission; Art. 8 BGBM, 6f-
fentliches Beschaffungswesen.

Recommandation de la Commission de la concurrence; art. 8
LMI, marchés publics.

Raccomandazione della Commissione della concorrenza; art.
8 LM, appalti pubblici.

Empfehlung der Wettbewerbskommission zu den Submissionsentwdir-
fen der Kantone BL/BS: Anschlusszwang an einen Gesamtarbeitsver-
trag; Rechtsschutz

1 Haupt- oder Anschlusspartei eines Gesamtarbeitsvertrages
(§ 4 der Entwiirfe Submissionsgesetze BS/BL, E-Subm@G)

1. In Bezug auf die Bestimmungen betreffend Arbeitsbedingungen
hat die Wettbewerbskommission allein zur Problematik von § 4 Abs. 1
lit. a E-Subm@G Stellung genommen. Es geht folglich allein um den in
diesen Paragraphen statuierten Kontrahierungszwang. Die Wettbe-
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werbskommission dussert sich noch nicht zur Problematik des Her-
kunfts- oder des Leistungsortsprinzips.

2. Gemass § 4 Abs. 1 lit. a E-SubmG kann nur beauftragt werden,
wer als Haupt- oder Anschlusspartei einem GAV angeschlossen ist.
Fehlen am Sitz der Anbietenden GAV-Bedingungen, so mussen die
orts- und brancheniblichen Arbeitsbedingungen eingehalten werden
(Abs. 2). Auslandische Anbieterinnen haben die GAV-Bestimmungen
vor Ort oder die orts- und brancheniblichen Bedingungen einzuhal-
ten (Abs. 3). Gemass § 6 lit. a E-SubmG wird «in der Regel» vom Ver-
fahren ausgeschlossen, wer die Einhaltung der Arbeitsbedingungen
nicht gewahrleistet. Gemass den Erlduternden Berichten war diese
Frage umstritten (BL S. 39, BS S. 15).

3. Wer nicht Haupt- oder Anschiusspartei eines GAV ist, dem wird
kein Auftrag erteilt oder der wird vom Verfahren ausgeschlossen. Da-
durch wird auf die Anbietenden, die sich um einen 6ffentlichen Auf-
trag bewerben, Druck ausgelbt, Haupt- oder Anschlusspartei eines
GAYV zu sein. Mit dieser Regelung werden die Anbieterinnen und An-
bieter ohne gesetzliche Grundlage einem Kontrahierungszwang aus-
gesetzt. Ein derartiger Verbandszwang ist als bundesrechtswidrig ein-
zustufen:

a) da er einen Verstoss gegen die Vertragsfreiheit und das private
Freiheitsrecht von Art. 28 ZGB darstelit. (Vischer Frank, Zulas-
sigkeit und Grenzen staatlicher Eingriffe in die Lohnvereinba-
rung, in: Georg Muller (Hrsg.), Staatsorganisation und Staats-
funktion im Wandel: Festschrift fur Kurt Eichenberger, Ba-
sel/Frankfurt a.M., S. 283 ff., S. 294; ders., Der Arbeitsvertrag;
Unveranderter Nachdruck aus «Schweizerisches Privatrecht»:
Bd. VII/1, lll; 2., vollstandig Uberarbeitete Neuauflage, Ba-
sel/Frankfurt a. M., 1994, S. 275 f.; ders., Fragen aus dem Kol-
lektivarbeitsrecht, AJP/PJA 5/95, S. 5471f, 549);

b) da er der grundsatzlichen Ausgestaltung des Institutes des
GAV in der Schweiz widerspricht. Der personliche Geltungsbe-
reich eines GAV erstreckt sich nur auf die Mitglieder der ver-
tragschliessenden Verbande (Art. 356 Abs. 1 OR). Nicht am
GAV beteiligte Arbeitgeber und Arbeitnehmer (Aussenseiter)
kdnnen nur durch die Allgemeinverbindlicherklarung (AVE)
zur Einhaltung der materiellen Vorschriften des GAV gezwun-
gen werden (Art. 1 des Bundesgesetzes vom 28. September
1956 Uber die Allgemeinverbindlicherklarung von Gesamtar-
beitsvertragen AVEG). Selbst in Fallen der AVE werden die Aus-
senseiter somit nicht zum Beitritt zu oder zum Anschluss an ei-
nen GAV gezwungen. Sind die Voraussetzungen einer AVE
(Art. 2 und 3 AVEG) nicht gegeben, so kénnen Dritte nicht zur
Einhaltung der GAV-Regelung gezwungen werden. An die
Nichtigkeit des Verbandszwanges sind ferner auch die an der
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Abrede Beteiligten gebunden. So sieht Art. 356a Abs. 1 OR vor:
«Bestimmungen eines Gesamtarbeitsvertrages und Abreden
zwischen den Vertragsparteien, durch die Arbeitgeber oder
Arbeitnehmer zum Eintritt in einen vertragschliessenden Ver-
band gezwungen werden sollen, sind nichtig»;

) da er auch im Widerspruch zum BGBM steht. Der Marktzugang
von Ortsfremden, die am Ort ihres Sitzes oder ihrer Niederlas-
sung einer derartigen Vorschrift nicht unterstehen, wird be-
schrankt, ohne dass die Voraussetzungen von Art. 3 BGBM er-
fallt wirden. Es ist unverhaltnismassig, zur Wahrung des sozi-
alpolitischen Anliegens der Beseitigung der Gefahr von Sozi-
aldumping (Art. 3 Abs. 2 lit. d BGBM) von allen Anbieterinnen
und Anbietern zu verlangen, dass sie an einem Gesamtarbeits-
vertrag beteiligt sind.

e Empfehlung: Aus den Entwirfen sind die Bestimmungen, die
zwingend den Beitritt oder den Anschluss an einen Gesamtar-
beitsvertrag vorschreiben, zu streichen ( § 4 Abs. 1 lit. a E-
Subm@G).

2 Rechtsschutz: § 25, 26 E-SubmG

4. Die Wettbewerbskommission hat sich ebenfalls zur Regelung des
Rechtsschutzes gedussert. Der Rechtsschutz ist gemass den erlautern-
den Berichten (BL S. 59 f.,, BS S. 30) von keinem Schwellenwert ab-
hangig. Diese Regelung entspricht den Anforderungen des BGBM,
welches die Gewahrung eines Rechtsmittels grundsatzlich nicht von
der Erreichung eines Schwellenwertes abhangig macht (Art. 9 Abs. 1
BGBM, Botschaft S. 64). Die Regelung der Entwiurfe entspricht dem
Standpunkt der Wettbewerbskommission und ist so zu belassen.

B2 4. Diverses
Divers
Diversi

B 2.4 1. Die Beziehungen zwischen den Zivilgerichten
und der Wettbewerbskommission

Auf Einladung des Prasidenten der Wettbewerbskommission fand am
13. Juni 1997 in Bern ein Treffen zwischen Delegationen des Bundes-
gerichts sowie kantonaler Gerichte, einerseits, und einer Delegation
der Wettbewerbskommission und seines Sekretariats, andererseits,
statt. Die ebenfalls anwesenden Vertreter des Schweizerischen An-
waltverbandes nahmen als Beobachter am Treffen teil. Dabei ging es,
vor dem Hintergrund des neuen Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995
Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (KG; SR 251),
um die Beziehungen zwischen den zivilen Richtern und den Wettbe-
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werbsbehorden bei Zivilrechtsverfahren, in denen sich wettbewerbs-
rechtliche Probleme stellen. Die damit verbundenen Fragen bildeten
Gegenstand einer breiten Diskussion, deren Ergebnisse nachstehend
wiedergegeben werden. Diese Ergebnisse, welche allerdings nur pro-
visiorischen Charakter haben, sollen der Praxis als Richtlinien dienen.

Probleme ergeben sich in erster Linie im Zusammenhang mit drei Be-
stimmungen des neuen Gesetzes:

Art. 15 KG: «Beurteilung der Zuldassgkeit einer Wettbewerbs-
beschrankung

1

Steht in einem zivilrechtlichen Verfahren die Zuldssigkeit einer
Wettbewerbsbeschrankung in Frage, so wird die Sache der Wettbe-
werbskommission zur Begutachtung vorgelegt.

? Wird geltend gemacht, eine an sich unzuldssige Wettbewerbsbe-
schrankung sei zur Verwirklichung Uberwiegender 6ffentlicher Inter-
essen notwendig, so entscheidet der Bundesrat.»

Art. 47 KG: «Gutachten

' Die Wettbewerbskommission verfasst fur andere Behérden Gutach-
ten zu Wettbewerbsfragen von grundsatzlicher Bedeutung. Sie kann
das Sekretariat in Fallen von untergeordneter Bedeutung beauftra-
gen, an ihrer Stelle Gutachten zu erstellen.

’ Die Wettbewerbskommission und das Sekretariat kénnen fir Gut-
achten eine nach dem Aufwand bemessene Gebulhr verlangen.»

Art. 48 KG: «Veroffentlichung von Entscheiden und Urteilen
'Die Wettbewerbsbehdrden kdnnen ihre Entscheide verdffentlichen.

* Die Gerichte stellen dem Sekretariat die Urteile, die in Anwendung
dieses Gesetzes gefallt werden, unaufgefordert und in vollstandiger
Abschrift zu. Das Sekretariat sammelt diese Urteile und kann sie peri-
odisch veroffentlichen.»

1 Der Grundsatz
1.1 Pflicht, die Sache der Wettbewerbskommission vorzulegen

GestUtzt auf Art. 15 Abs. 1 KG ist der Zivilrichter verpflichtet, die Sa-
che der Wettbewerbskommission zur Begutachtung vorzulegen,
«wenn die Zulassigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung in einem
zivilrechtlichen Verfahren in Frage steht».

1. Die Formulierung von Art. 15 Abs. 1 KG muss so verstanden wer-
den, dass der durch den Richter zu beurteilende Fall ein Problem
aufwirft, dessen Losung nicht ohne weiteres auf der Hand liegt. Im
umgekehrten Fall, d.h. dort, wo objektiv betrachtet kein Zweifel Uber
die Losung besteht, ist der Richter nicht gehalten, sich an die Kom-
mission zu wenden.
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2. Der alleinige Umstand, dass eine Partei bzw. beide Parteien die
Zuldssigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung in Frage stellen, ist fur
die Begriindung einer derartigen Pflicht nicht ausreichend. Der Rich-
ter bleibt frei in seiner Beurteilung.

3. Verzichtet der Richter auf die Einholung eines Gutachtens bei der
Kommission, obschon dies im konkreten Fall angezeigt gewesen wa-
re, kann eine Partei mit den im Zivilrecht zur Verfilgung stehenden
Rechtsmitteln die Verletzung von Verfahrensbestimmungen rigen.

1.2 Recht, die Sache der Wettbewerbskommission vorzulegen

4. Unabhéangig von Art. 15 KG steht dem Richter gemass Art. 47
Abs. 1 KG das Recht zu, jederzeit wahrend des Verfahrens die Kom-
mission um die Erstellung eines Gutachtens zu ersuchen.

5.  Unabhéngig von Art. 47 KG steht dem Richter jederzeit das Recht
zu, mit dem Sekretariat der Kommission auf informellem Weg Kon-
takt aufzunehmen, um weitere Informationen zu allgemeinen Fragen
des Kartellrechts zu erhalten.

1.3 Besondere Fille

6. Wird in einem zivilrechtlichen Verfahren die Anordnung vorsorg-
licher Massnahmen verlangt, ist der Richter nicht gehalten, bei der
Kommission ein Gutachten einzuholen (so entschieden vom Prasiden-
ten der ersten Zivilabteilung des Bundesgerichts (Entscheid Blue Win-
dow) und vom Prasidenten der Wettbewerbskommission).

7. Im Falle eines Direktprozesses vor Bundesgericht ist die mit dem
Fall befasste Abteilung nicht verpflichtet, wettbewerbsrechtliche Fra-
gen, die sich bei der Beurteilung stellen, der Kommission zu unter-
breiten, obschon die Einholung eines Gutachtens bei heiklen Fragen
opportun erscheinen wirde.

8. Die Frage, ob Art. 15 KG auch im Schiedsverfahren Anwendung
findet, wurde aufgeworfen, jedoch nicht geldst.

2 Das Verfahren
2.1 Uberweisung der Sache

9. Das Gesuch um die Erstellung eines Gutachtens ist an das Sekre-
tariat der Kommission zu richten. Zu enthalten hat es eine bereinigte
Darstellung des Sachverhalts, klar formulierte Fragen und, sofern né-
tig, samtliche Zusatzinformationen, die fir die Beantwortung der ge-
stellten Fragen erforderlich sein kénnten.

10. Dies setzt in jedem Fall voraus, dass der Schriftenwechsel abge-
schliossen ist, bzw. dass der Richter bestimmte Instruktionsmassnah-
men durchgefuhrt hat, welche die in Frage stehenden Wettbewerbs-
beschrankungen betreffen.
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11. Es ist Sache des Richters, gestiutzt auf die einschldgigen zivilpro-
zessrechtlichen Bestimmungen zu entscheiden, ob sich eine Sistierung
des Verfahrens bis zum Erhalt des Gutachtens als notwendig erweist.

2.2. Die Erstellung des Gutachtens

12. Das Sekretariat der Kommission bereitet einen Gutachtenentwurf
vor und unterbreitet diesen der Kommission zur Genehmigung.

13. Es ist Sache der Kommission zu entscheiden, welche Bedeutung
sie dem Gutachten beimisst. Das Gutachten kann in Form eines aus-
fuhrlichen Berichts oder einer summarischen Stellungnahme abgefasst
werden.

14. Das Sekretariat kann die mit der Erstellung des Gutachtens ent-
standenen Kosten dem Gericht auferlegen, das sie wiederum auf die
Parteien Uberwalzt (analoge Anwendung von Art. 47 Abs. 2 KG).

2.3 Die Bedeutung des Gutachtens

15. Das Gutachten wird dem Gericht zugestellt. Da es sich um ein ju-
ristisches Gutachten handelt, sollte dieses den Parteien zur Stellung-
nahme unterbreitet werden.

16. Das Gutachten der Kommission kann nicht angefochten werden.
Die Parteien konnen im Rahmen des Rechtsmittelverfahrens rlgen,
dass der Richter bei seinem Urteil dem Gutachten der Kommission ge-
folgt bzw. nicht gefolgt ist.

3 Verhaltnis zu den Verfahren vor den Wettbhewerbsbe-
horden

3.1. Vorabklarungen

17. Das Sekretariat wird in der Regel keine Vorabklarung eréffnen
(Art. 26 KG), wenn bereits ein Zivilprozess hangig ist.

18. Wird das Sekretariat von einem Unternehmen zur Eréffnung ei-
ner Vorabklarung aufgefordert, wird es regelmassig darauf verzich-
ten, wenn es der Ansicht ist, dass der Fall ein zivilrechtliches Problem
(Wahrung individueller Rechte) und nicht ein solches verwaltungs-
rechtlicher Natur (generelle, den Wettbewerb betreffende Probleme)
aufwirft.

3.2. Untersuchungen

19. Der blosse Umstand, dass die Kommission mit einem Gesuch um
die Erstellung eines Gutachtens befasst ist, hindert sie nicht daran, ei-
ne Untersuchung zu er6ffnen, weil das Problem in ihre Zustandigkeit
fallt (Art. 27 KG). Der Rahmen der Untersuchung wird aber nicht
zwingenderweise mit demjenigen des Zivilprozesses identisch sein.

20. Die beiden, voneinander unabhangigen Verfahren kénnen Ge-
genstand unterschiedlicher Beschwerden bilden und, im schlimmsten
Fall, zu unterschiedlichen Ergebnissen fihren.
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4 Anrufung des Bundesrates

Gestltzt auf Art. 8 KG kénnen «Wettbewerbsabreden und Verhal-
tensweisen marktbeherrschender Unternehmen, die von der zustan-
digen Behorde fir unzuldssig erklart wurden, vom Bundesrat auf An-
trag der Beteiligten zugelassen werden, wenn sie in Ausnahmefallen
notwendig sind, um Uberwiegende 6ffentliche Interessen zu verwirk-
lichen».

21. Wahrend des Verfahrens steht einer Partei jederzeit die Moglich-
keit offen, Uberwiegende 6ffentliche Interessen geltend zu machen.
Die Geltendmachung derartiger Interessen kann somit selbst noch im
Verfahren vor Bundesgericht erfolgen.

22. In diesem Fall muss die Sache dem Eidg. Volkswirtschaftsdepar-
tement zur Behandlung berwiesen werden.

5 Veroffentlichung der zivilgerichtlichen Urteile

GestUtzt auf Art. 48 KG kdénnen «die Wettbewerbsbehorden ihre Ent-
scheide veroffentlichen. Die Gerichte stellen dem Sekretariat die Ur-
teile, die in Anwendung des KG gefallt werden, unaufgefordert und
in vollstandiger Abschrift zu. Das Sekretariat sammelt diese Urteile
und kann sie periodisch veroffentlichen».

Insbesondere wahrend der Anfangsphase des Gesetzes ist es von Be-
deutung, dass Unternehmen, Anwalte und Richter hinreichend Uber
die sich bildende Praxis informiert werden.

23. Samtliche Gerichte haben aus diesem Grund die Pflicht, eine voll-
standige Version samtlicher Urteile, die in Anwendung des KG erge-
hen, dem Sekretariat zuzustellen. Dazu gehéren ebenfalls die Urteile
betreffend die Anordnung vorsorglicher Massnahmen.

24. Das Sekretariat entscheidet, ob die Urteile in der Zeitschrift
«Recht und Politik des Wettbewerbs», «Droit et politique de la con-
currence», «Diritto e politica della concorrenza» veréffentlicht wer-
den. Falls ndtig nimmt das Sekretariat vor der Verdffentlichung eines
Urteils mit dem betreffenden Gericht Kontakt auf, um den Schutz von
Geschaftsgeheimnissen sicherzustellen.

6 Ubergangsrecht

25. Die vorstehenden Grundsatze sind ab Inkraftreten des Gesetzes,
d.h. ab dem 01.07.1996 anwendbar.

26. Sie sind somit auch in Prozessen anwendbar, die derzeit anhéan-
gig sind.
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B24 2. Les relations entre les tribunaux civils et la
Commission de la concurrence

Le 13 juin 1997, une rencontre a eu lieu a Berne, a l'invitation de la
Présidence de la Commission de la concurrence, entre des délégations
du Tribunal fédéral et des tribunaux cantonaux d'une part, et une
délégation de la Commission de la Concurrence et de son Secrétariat
d'autre part. Des représentants de la Fédération suisse des avocats y
ont participé en qualité d'observateurs. |l y fut question des relations
gu’'impose la nouvelle Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les cartels et
autres restrictions a la concurrence (LCart; RS 251) entre les juges civils
et les autorités de la concurrence lorsqu’un proces civil souléve un
probleme dont la solution dépend de cette loi. Les participants ont
procédé a un large échange de vues sur ces questions. Les conclusions
auxquelles ils sont arrivés sont reproduites ci-aprés; il ne s'agit la que
de positions provisoires, destinées a orienter la pratique.

Les problemes sont principalement conditionnés par trois dispositions
de la nouvelle loi:

Art. 15 LCart: «Appréciation du caracteére licite d'une restriction a la
concurrence:

"Lorsque la licéité d'une restriction a la concurrence est mise en cause
au cours d'une procédure civile, I'affaire est transmise pour avis a la
Commission de la concurrence.

* Lorsqu'une restriction a la concurrence en soit illicite est présentée
comme étant nécessaire a la sauvegarde d'interéts publics prépondé-
rants, la question est transmise au Conseil fédéral, qui statue.»

Art. 47 LCart: «Avis

' La commission élabore des avis a l'intention d'autres autorités sur
des questions de principe touchant la concurrence. Dans des cas d'im-

portance mineure, elle peut charger le secrétariat de cette tache.

’ La Commission et le secrétariat peuvent pour cela percevoir un

émolument destiné a couvrir les frais.»
Art. 48 LCart: «Publication de décisions et de jugements

' Les autorités en matiére de concurrence peuvent publier leurs déci-
sions.

* Les tribunaux doivent transmettre au secrétariat, sans en étre requis,
une version compléte des jugements qu'ils ont rendus en vertu de la
présente loi. Le secrétariat rassemble ces jugements et peut les publier
periodiquement.»
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1 Le principe
1.1 L'obligation de soumettre le dossier a la Commission

Selon I'art. 15 al. 1 LCart, le juge civil a I'obligation de demander I'avis
de la Commission de la concurrence, «lorsque la licéité d’une restricti-
on a la concurrence est mise en cause au cours d’'une procédure civi-
lex».

1. La formule doit étre comprise en ce sens que le cas soumis au ju-
ge souleve effectivement un probléme dont la solution n'est pas évi-
dente; dans le cas contraire, c'est-a-dire s'il n'y a objectivement pas de
doute, le juge n'est pas tenu de s’adresser a la Commission.

2. Le seul fait qu'une des parties, voire les deux mettent en cause la
licéité d'une restriction n'est a lui seul pas suffisant; le juge reste libre
d'apprécier.

3. Sile juge renonce a demander |'avis de [a Commission dans le cas
ou il apparait qu'il aurait da le faire, une partie peut recourir selon les
voies du droit civil pour violation des regles de procédure.

1.2 Le droit de soumettre le dossier a la Commission

4. Conformément a l'article 47 alinéa 1 LCart, un juge civil conserve
le droit, indépendamment de l'article 15, de demander un avis a la
Commission et ce a n'importe quel stade de la procédure.

5. Méme indépendamment de cette régle, un juge civil conserve
toujours le droit de prendre un contact informel avec le secrétariat de
la Commission s'il souhaite obtenir des informations complémentaires
sur le droit des cartels en général.

1.3 Cas particuliers

6. En cas de mesures provisionnelles requises dans une procedure
civile, le juge n'est pas tenu de solliciter 'avis de la Commission
(solution déja décidée par le Président de la Premiere Cour civile du
Tribunal fédéral [décision Blue Window] et par le Président de la
Commission de la concurrence).

7. En cas de proces direct devant le Tribunal fédéral, la Cour saisie
n'a en soi pas l'obligation de soumettre les questions qui surgissent a
la Commission, méme s'il paraitrait opportun qu'elle sollicite un avis
sur les questions délicates.

8. La question de savoir si l'article 15 LCart est aussi applicable en
cas de litige soumis a un tribunal arbitral a été évoquée, mais n'a pas
eté résolue.

2 La procédure
2.1 La transmission du dossier

9. La demande d'avis doit étre adressée au secrétariat de la Com-
mission. Elle doit contenir un état de fait épuré, des questions précises
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et, au besoin, toute information complémentaire qui pourrait étre
nécessaire pour y repondre.

10. Cela suppose en tout cas que soit achevé |'échange des écritures,
voire que le juge ait effectué certaines mesures d'instruction touchant
précisément les restrictions de concurrence.

11. Il appartient au juge de décider, selon les regles de la procédure
civile applicable, s'il est nécessaire de suspendre la cause jusqu‘a la
réception de l'avis.

2.2 L'établissement de l'avis

12. Le secrétariat de la Commission prépare un projet d'avis, qui est
soumis a la Commission pour approbation.

13. Il appartient a la Commission de décider de l'importance de |'avis
gu'elle entend donner. | peut s'agir d'un exposé circonstancié, ou
d'une détermination sommaire.

14. Le secrétariat peut faire supporter par le tribunal, qui les
répercutera sur les parties, les frais liés a |'établissement de ['avis
(application analogique de |'article 47 alinéa 2 LCart).

2.3 La portée de l'avis

15. L'avis est adressé au tribunal. Comme il s'agit d'une forme d'ex-
pertise judiciaire, il devrait étre soumis aux parties pour déterminati-
on.

16. Contre l'avis de la Commission, il n'y a pas de recours possible.
Les parties conservent la faculté de remettre en cause selon les voies
de la procédure civile la décision finalement prise par le juge civil de
suivre ou de ne pas suivre l'avis de la Commission.

3 Relations avec des procédures ouvertes par les autorités
de concurrence

3.1 Enquétes préalables

17. En principe, le secrétariat refusera d'ouvrir une enquéte préal-
able (art. 26 LCart) lorsqu'est ouverte une procédure civile.

18. Il est fréquent que le secrétariat refuse d'ouvrir une enquéte
préalable, alors qu'il y est invité par une entreprise, s'il a le sentiment
que le cas pose un probleme de droit civil (défense des droits indivi-
duels) et non de droit administratif (probleme général de concur-
rence).

3.2 Enquétes ordinaires

19. En soi, il est parfaitement possible que la Commission, saisie d'u-
ne demande d'avis par un tribunal, décide d'ouvrir une enquéte au
fond, parce que le probleme entre dans sa compétence (cf. art. 27
LCart). Le cadre de son enquéte ne sera toutefois pas nécessairement
identique a celui du proces civil.
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20. Les deux procédures, qui sont en soi totalement indépendantes
l'une de I'autre, peuvent faire I'objet de recours différents et méme -
dans le pire des cas - aboutir a des résultats différents.

4 Appel au Conseil fédéral

En vertu de |'article 8 LCart, «les accords en matiére de concurrence et
les pratiques d'entreprises ayant une position dominante dont |'auto-
rité compétente a constaté le caractere illicite peuvent étre autorisés
par le Conseil fédéral a la demande des entreprises concernées si, a
titre exceptionnel, ils sont nécessaires a la sauvegarde d'intéréts pu-
blics prépondérants.»

21. Une partie peut invoquer les motifs prépondérants d'interét
public dans n'importe quel stade de la procédure; elle peut donc
méme le faire encore dans la procédure de recours au Tribunal féde-
ral.

22. Dans ces cas, le dossier doit étre transmis au Département fédéral
de I'économie publique.

5 Communications des décisions civiles

En vertu de l'article 48 LCart, «les autorités en matiere de concurrence
peuvent publier leurs décisions. Les tribunaux doivent transmettre au
secrétariat, sans en étre requis, une version compléte des jugements
qu'ils ont rendus en vertu de la présente loi. Le secrétariat rassemble
ces jugements et peut les publier périodiquement».

I| est essentiel, surtout dans cette phase d'introduction de la loi, que
['on puisse suffisamment informer les entreprises, les avocats et les
juges de la pratique qui se dessine.

23. Tous les tribunaux ont de ce fait I'obligation de transmettre un
exemplaire en version intégrale de toutes les décisions qu'ils rendent
en application de la loi sur les cartels, y compris sur les mesures provi-
sionnelles.

24. Le secrétariat décide si celles-ci seront publiées dans la Revue
«Recht und Politik des Wettbewerbs, Droit et politique de la concur-
rence, Diritto e politica della concorrenza». Au besoin, il prend con-
tact préalablement a cette publication avec le juge du tribunal pour
s'assurer qu'il n'y a pas de secrets d'affaires a sauvegarder.

6 Droit transitoire

25. Les principes qui précédent s'appliquent a partir de I'entrée en
vigueur de la loi, soit le 1er juillet 1996.

26. lls s'appliquent donc aussi aux proces qui sont actuellement pen-
dants.
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B3

B3

Rekurskommission fir Wettbhewerbsfragen
Commission de recours pour les questions de
concurrence

Commissione di ricorso in materia di con-
correnza

1. Recymet SA (Vorsorgliche Massnahmen)

Vorsorgliche Massnahmen,; Art. 18 und 23 KG i. V. mit Art.
56 YwVG; Beschwerde an die Rekurskommission; Art. 44 KG.

Mesures provisionnelles; art. 18 et 23 LCart en relation avec
I'art. 56 PA; recours a la Commission de recours; art. 44
LCart.

Misure cautelari; art. 18 e 23 LCart in relazione con l'art. 56
PA; ricorso alla Commissione di ricorso; art. 44 LCart.

Beschwerdeentscheid vom 6. November 1997

In Sachen A. SA, (Beschwerde vom 18. Juli 1997) gegen 1. B. AG, 2. C.
AG, 3. D. SA, 4. E. AG, 5. Wettbewerbskommission, (Verfiigung vom 7.
Juli 1997) betreffend vorsorgliche Massnahmen hat sich ergeben:

A. Sachverhalt

(Vgl. RPW / DPC 1997/2, S. 155 ff.)

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen zieht in Erwa-

gung:

1. Die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen hat von Amtes we-
gen und mit freier Kognition zu prifen, ob die Prozessvorausset-
zungen vorliegen und ob auf eine Verwaltungsbeschwerde einzu-
treten st (vgl. BGE 120 Ib 97 E. 1, Beschwerdeentscheid der RE-
KO/WEF vom 25. April 1997 i.S. S. gegen A., publiziert in: RPW

1.1.

1997/2, S. 243 ff., E. 1).

Die von der Beschwerdefiihrerin angefochtene Entscheidung
vom 7. Juli 1997 der Wettbewerbskommission tber die Ableh-
nung von vorsorglichen Massnahmen ist eine Zwischenverfliigung
im Sinne des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021; Art. 5). Diese kann
nach Artikel 44 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartell-
gesetz, KG, SR 251) entsprechend den allgemeinen Bestimmun-
gen uUber die Bundesverwaltungsrechtspflege (Art. 44 ff. und Art.
71 VwVG i. V. m. Art. 20 ff. der Verordnung vom 3. Februar 1993
Uber Organisation und Verfahren eidgenossischer Rekurs- und
Schiedskommissionen, VRSK, SR 173.31, AS 1996 1799) mit Ver-
waltungsbeschwerde bei der Rekurskommission fir Wettbe-
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1.2.

1.2.1.

1.2.2.

werbsfragen angefochten werden. Demzufolge ist mit der ge-
nannten Verfigung ein Anfechtungsobjekt gegeben.

Zu prufen ist weiter, ob die A. SA zur Verwaltungsbeschwerde
legitimiert ist. In diesem Zusammenhang stellt sich vorweg die
Frage nach der Qualifikation der angefochtenen Verfligung. Ist
sie eine Endverfigung oder wird sie einer solchen gleichgestellt,
so bestimmt sich die Beschwerdebefugnis nach Artikel 48 VwVG.
Qualifiziert man die fragliche Verfigung hingegen als Zwi-
schenverfligung, so ist sie nur anfechtbar, wenn sie einen nicht
wiedergutzumachenden Nachteil bewirken kann. Andernfalls
kann sie nur im Rahmen einer Beschwerde gegen die Endverfu-
gung angefochten werden (Art. 5 Abs. 2 i. V. m. Art. 45 Abs. 1
und 3 VwWVG).

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen hat sich be-
reits in ihrem Beschwerdeentscheid vom 25. April 1997
(a. a. 0., E. 1.3.1 f.) mit dieser Frage auseinandergesetzt und
ist unter Bezugnahme auf Rechtslehre und Rechtsprechung
zum Ergebnis gelangt, dass vorsorgliche Massnahmen im erst-
instanzlichen Verfahren gleich wie vorsorgliche Massnahmen
in Verwaltungsbeschwerdeverfahren nach Artikel 45 Absatz 2
Buchstaben g VwVG als Zwischenverfigungen zu qualifizie-
ren sind. Unter diesen Umstanden ist die Beschwerdebefugnis
nur gegeben, wenn die angefochtene Zwischenverfliigung ei-
nen nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken kann
(Art. 45 Abs. 1 VWVGQ).

Die Beschwerdeflhrerin ist primare Adressatin der angefoch-
tenen Verfigung. Dabei ist unerheblich, ob sie einen An-
spruch auf den Erlass der Verfligung gehabt hat. Diese unter-
lage selbst dann der Beschwerde, wenn der Antrag der A. SA
lediglich den Charakter einer (Aufsichts-)Anzeige hatte (vgl.
etwa Alfred Kolz/ Isabelle Haner, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Zirich 1993, RZ 202). Im
weiteren wird die Beschwerdeflihrerin durch die Zwischen-
verfigung in einem materiellen Sinne beschwert, indem ihr
Begehren, von den beschwerdegegnerischen Unternehmen
mit Altbatterien beliefert zu werden, abgelehnt wird. Dar-
Uber hinaus droht ihr ein nicht wiedergutzumachender Nach-
teil, weil das Altbatterieaufkommen, das sie gegenwartig er-
reichen kann, fir den Betrieb ihrer Anlagen nicht ausreicht.

In seiner neueren Rechtsprechung entschied das Bundesge-
richt, dass fur die Annahme eines nicht wiedergutzumachen-
den Nachteils auch ein bloss wirtschaftliches Interesse aus-
reicht, sofern es der beschwerdeflihrenden Partei nicht ledig-
lich darum geht, eine Verldngerung oder Verteuerung des
Verfahrens zu verhindern. Der Nachteil muss so beschaffen
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1.3.

1.3.1.

sein, dass er nicht wiedergutzumachen ist, damit das Interesse
eines Beschwerdefiihrers an der Aufhebung der Zwischenver-
fligung als schutzwirdig gilt (BGE 116 |b 344 E. 1¢, bestatigt
in BGE 120 Ib 97 E. 1¢).

Die A. SA erleidet ohne Zweifel einen wirtschaftlichen Nach-
teil, wenn die beschwerdegegnerischen Parteien ihr keine
Altbatterien liefern missen. Sie macht sogar geltend, dass ihr
Weiterbestand ohne zusatzliche Lieferungen nicht gesichert
sei. Unter diesen Umstanden erwachst ihr ein nicht wieder-
gutzumachender Nachteil, so dass sie ein schutzwdirdiges In-
teresse an der Aufhebung der angefochtenen Verfiigung hat
(Art. 45 Abs. 1 VwVG; Kolz/Haner, a.a. 0., Rz 226; René
Rhinow/Heinrich Koller/Christina Kiss, Offentliches Prozess-
recht und Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel und Frank-
furt am Main 1996, RZ 1238; Isabelle Haner, Vorsorgliche
Massnahmen im Verwaltungsverfahren und im Verwaltungs-
prozess, ZSR 1997 Il 379 ff.).

Im Rahmen der Sachurteilsvoraussetzungen ist weiter zu prufen,
ob die Vorinstanz zum Erlass der angefochtenen Zwischenver-
figung zustandig ist (vgl. BGE 119 V 317 E. 3; 119 V 11 E. 1b;
115 V 129 E. 1; Rhinow/Koller/Kiss, a. a. O., RZ 950 ff., 1096 ff.
und 1217 f.). Die Zustandigkeit der Wettbewerbskommission
zum Erlass vorsorglicher Massnahmen wird von der E. AG be-
stritten.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen hat sich in ih-
rem Entscheid vom 25. April 1997 (a. a. O., E. 2 u. 3) betref-
fend vorsorgliche Massnahmen mit der Frage einldsslich be-
schaftigt, ob vorsorgliche Massnahmen im Rahmen des kar-
tellverwaltungsrechtlichen Verfahrens zuldssig seien. Sie ist
dabei zum Ergebnis gelangt, dass die Wettbewerbskommissi-
on, hingegen nicht ihr Sekretariat, vorsorgliche Massnahmen
erlassen kann. Im vorliegenden Zusammenhang kann auf jene
Erorterungen Bezug genommen werden. Es genugt, die
wichtigsten Uberlegungen nochmals festzuhalten.

In Lehre und Rechtsprechung ist anerkannt, dass mitunter so-
fort nach Einleitung eines Verwaltungsverfahrens die Anord-
nung vorsorglicher Massnahmen notig sein kann. Dies ist
dann der Fall, wenn die Wirksamkeit einer erst spater zu tref-
fenden definitiven Anordnung sichergestellt werden muss.
Vorsorgliche Massnahmen zielen sodann darauf ab, den Ge-
genstand einer Anordnung zu sichern, einen geféhrlichen Zu-
stand zu beseitigen oder den Vollzug einer Verflgung zu
gewahrleisten (K6lz/Haner, a. a. O., RZ 146; Haner, a.a. 0., S.
290 ff.). Als sichernde Massnahmen bezwecken sie, einen be-
stehenden tatsachlichen oder rechtlichen Zustand einstweilen
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unverandert zu erhalten oder als gestaltende (regelnde)
Massnahmen, ein bestimmtes Rechtsverhaltnis provisorisch in
bestimmter Weise zu gestalten (vgl. Rhinow/Koller/Kiss,
a. a. 0., RZ 1089; Haner, a. a. 0., S. 290 ff.).

Anders als im Beschwerdeverfahren (Art. 55 und 56 VwWVQG)
enthalt das VwVG keine ausdrickliche gesetzliche Grundlage
flr die Anordnung provisorischer Massnahmen im nichtstreiti-
gen Verwaltungsverfahren. Lehre und Rechtsprechung neh-
men diesbeziglich eine Licke an und bejahen unter Hinweis
auf das Gebot der Durchsetzung des materiellen Rechts die
Zulassigkeit vorsorglicher Massnahmen. Verschiedentlich wird
die Grundlage des vorlaufigen Rechtsschutzes unmittelbar
aus den materiellrechtlichen Normen abgeleitet, deren
Durchsetzung vorldufig geschitzt werden soll (vgl. etwa
Rhinow/Koller/Kiss, a. a. O., RZ 1090; Koélz/Haner, a. a. O., RZ
146; Haner, a. a. 0., S. 313 f.).

Die Tatsache, dass vorsorgliche Massnahmen nur im zivil-
rechtlichen Teil des KG geregelt sind, im verwaltungsrechtli-
chen Teil hingegen nicht ausdricklich erwahnt werden, ist
nicht als qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers zu inter-
pretieren. Artikel 39 KG verweist fur die Regelung des ver-
waltungsrechtlichen Verfahrens der Wettbewerbsbehdérden
auf die Bestimmungen des VWVG, soweit das KG nicht davon
abweicht. Dies bedeutet, dass die nach Lehre und Rechtspre-
chung im Rahmen des nichtstreitigen Verwaltungsverfahrens
allgemein bejahte Maoglichkeit des Erlasses vorsorglicher
Massnahmen auch im kartellverwaltungsrechtlichen Verfah-
ren besteht (vgl. Paul Richli, Verfahren und Rechtsschutz, Art.
39 bis 44 K@, in: Roger Zach (Hrsg.), Das neue schweizerische
Kartellgesetz, Zirich 1996, S. 172).

Das Verwaltungsverfahren dient nach Artikel 1 KG der Ver-
hinderung volkswirtschaftlich oder sozial schadlicher Auswir-
kungen von Kartellen sowie anderen Wettbewerbsbeschran-
kungen und damit der Férderung des Wettbewerbs im Inter-
esse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung. Dies
gilt unabhadngig davon, ob und auf welche Weise die von
Wettbewerbsbeschrankungen Betroffenen ihre Rechte wahr-
nehmen beziehungsweise auf welche Weise der Rechtsschutz
gewahrt wird. Zur Verwirklichung dieser Ziele kann auch die
Anordnung vorsorglicher Massnahmen im kartellverwaltungs-
rechtlichen Verfahren erforderlich sein. Der Umstand, dass
vorsorgliche Massnahmen gleichen Inhalts auch in einem zi-
vilrechtlichen Verfahren auf Begehren der im Wettbewerb
Behinderten erreichbar sind, schrankt die Handlungsmoglich-
keiten im kartellverwaltungsrechtlichen Verfahren nicht ein.
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1.3.2.

1.4.

1.5.

Diese Doppelspurigkeit entspricht der Konzeption des KG, das
gleiche materielle Regeln sowoh! in einem zivil- als auch in
einem verwaltungsrechtlichen Verfahren zur Anwendung
bringen lasst (vgl. REKO/WEF 96/FB-001 E. 3.2.3., publiziert in:
RPW 1997/2, S. 243 ff.)

Im Beschwerdeentscheid vom 25. April 1997 der Rekurskom-
mission fur Wettbewerbsfragen waren, anders als im vorlie-
genden Zusammenhang, vorsorgliche Massnahmen zu beur-
teilen, welche das Sekretariat der Wettbewerbskommission
aus eigener Initiative anordnete. Im vorliegenden Fall wurde
die Wettbewerbskommission auf Antrag der A. SA tatig. Sie
trat auf deren Begehren ein, wies es aber ab. Unter diesen
Umstanden muss nicht geprift werden, ob im kartellverwal-
tungsrechtlichen Verfahren ein eigentlicher Rechtsanspruch
von Betroffenen auf Erlass vorsorglicher Massnahmen be-
steht, der in eine direkte Konkurrenz zum vorlaufigen Rechts-
schutz im Zivilverfahren treten kdonnte. Wesentlich ist hier,
dass die Wettbewerbskommission befugt ist, von sich aus
oder auf Antrag beziehungsweise auf Anzeige hin vorsorgli-
che Massnahmen zu treffen.

Die A. SA beantragte vorsorgliche Massnahmen nicht nur gegen
die am Verfahren der Wettbewerbskommission beteiligten Un-
ternehmen, sondern weitete ihr Rechtsbegehren in der Be-
schwerde an die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen auf
weitere 13 Sammler von Altbatterien aus. Mit Zwischenverfu-
gung vom 30. Juli 1997 beschrankte die Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen (Einzelrichter) den Schriftenwechsel vor-
laufig auf die in der Verfiigung der Wettbewerbskommission
vom 7. Juli 1997 bezeichneten Adressatinnen; dies mit dem
Hinweis darauf, dass es Sache der Beschwerdeflhrerin sei, ge-
gebenenfalls mit weiteren Antragen an die Wettbewerbskom-
mission zu gelangen. Diese Zwischenverfligung wurde mangels
Anfechtung inzwischen rechtskraftig. Es liegt seither auch kein
weiterer Entscheid der Wettbewerbskommission vor, den die A.
SA angefochten hatte. Unter diesen Umstanden ist das vorlie-
gende Verfahren auf die in der angefochtenen Verfigung der
Wettbewerbskommission genannten Adressatinnen zu be-
schranken.

Die Beschwerdefrist sowie die Anforderung an Form und Inhalt
der Beschwerdeschrift sind gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1
VwVG). Der Kostenvorschuss wurde fristgemass entrichtet (Art.
63 Abs. 4 VwVG), und die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen
liegen ebenfalls vor (Art. 46 ff. VWVG).

Auf die Beschwerde ist nach dem Gesagten daher einzutreten.
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2.

2.1.

In materieller Hinsicht stellt sich die Frage, ob die Wettbewerbs-
kommission das Begehren der Beschwerdefuhrerin um Erlass vor-
sorglicher Massnahmen zu Recht abgewiesen hat.

Nach den vorangehenden Ausfuhrungen ist die Wettbewerbs-
kommission befugt, im Rahmen von kartellverwaltungsrechtli-
chen Untersuchungsverfahren vorsorgliche Massnahmen zu tref-
fen, sei es aus eigener Initiative, sei es auf Antrag beziehungs-
weise Anzeige hin. Offen ist, ob private Wirtschaftssubjekte von
der Wettbewerbskommission den Erlass vorsorglicher Massnah-
men verlangen kdnnen, ob sie, anders gewendet, einen Rechts-
anspruch auf Erlass von vorsorglichen Massnahmen gegeniber
der Wettbewerbskommission haben.

Die Wettbewerbskommission selber scheint implizit von einem
solchen Anspruch auszugehen. Dies lasst sich daraus entneh-
men, dass sie den Antrag der A. SA aufgrund einer Prufung und
Argumentation abgewiesen hat, wie sie im kartellzivilrechtli-
chen Verfahren entfaltet wird, wo ein Anspruch auf vorsorgli-
che Massnahmen besteht. Sie hat insbesondere geprift, ob der
A. SA ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil drohe, ob
das Hauptbegehren wahrscheinlich begriindet und die anbe-
gehrten Massnahmen verhaltnismassig seien. Allerdings hat sich
die Wettbewerbskommission flr unzustandig erklart, vertrags-
rechtliche Streitfragen zu prifen. Sie hat sich darauf beschrankt,
die anbegehrten vorsorglichen Massnahmen unter Aspekten des
KG zu beurteilen.

Soweit ersichtlich dussern sich weder die Materialien zum KG
noch die bisherige Literatur einldsslich zur Frage, ob private
Rechtssubjekte gegeniiber der Wettbewerbskommission einen
Anspruch auf Erlass vorsorglicher Massnahmen erheben kénnen.
Unter diesen Umsténden ist auf Lehre und Rechtsprechung zu
vorsorglichen Massnahmen im Verwaltungsverfahren im allge-
meinen zu greifen. Dabei ist aber zu berucksichtigen, dass das
KG ein Zivilverfahren zur Verfigung stellt, das dieselben mate-
riellrechtlichen Bestimmungen des KG implementieren will wie
das Verwaltungsverfahren. Soll das kartellzivilrechtliche Verfah-
ren seine Funktionalitdt neben dem kartellverwaltungsrechtli-
chen Verfahren entfalten kénnen, so ist zu vermeiden, dass die
verwaltungsrechtlichen Bestimmungen in einer Weise ange-
wendet werden, welche das Zivilverfahren mehr oder weniger
hinfallig machen. Eine solche «Entfunktionalisierung» des Zivil-
verfahrens konnte eintreten, wenn private Wirtschaftssubjekte
durch Antrdge an die Wettbewerbskommission kostenlos und
ohne Prozessrisiko bei der Wettbewerbskommission einen vor-
sorglichen Rechtsschutz zu erwirken berechtigt waren und
wenn dieser Rechtsschutz keinen funktionalen Zusammenhang
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mit der primaren Aufgabe der Wettbewerbskommission mehr
hatte, welche darin besteht, im 6ffentlichen Interesse den wirk-
samen Wettbewerb zu schitzen. Anders gewendet steht den
Beteiligten zur Wahrung ihrer (privaten) Interessen in erster Li-
nie der zivilrechtliche Weg wegen unzuldssiger Behinderung im
Wettbewerb sowie auch wegen Vertragsverletzungen offen,
einschliesslich des Anspruchs auf Erlass vorsorglicher Massnah-
men nach Artikel 17 KG.

In der Regel kénnen vorsorgliche Massnahmen sowohl von Am-
tes wegen als auch auf Antrag von Parteien ergehen. Dies er-
gibt sich insbesondere aus der analogen Anwendung von Arti-
kel 56 VwWVG (vgl. auch Haner, a.a. O, S. 366 f.). Im Vorder-
grund steht indessen der Erlass vorsorglicher Massnahmen von
Amtes wegen. Die zustandige Behorde hat immer dann einzu-
schreiten, wenn dies Sinn und Zweck der Anwendung des ma-
teriellen Rechts erfordern (vgl. Haner, a. a. O., S. 367). Der Vor-
rang von Amtes wegen angeordneter vorsorglicher Massnah-
men muss im Kartellverwaltungsrecht besonders betont wer-
den. Solche Massnahmen sind nur im Zusammenhang mit einer
Untersuchung nach Artikel 27 KG maglich. Auf deren Eréffnung
besteht kein Rechtsanspruch. Marktbeteiligte kénnen lediglich
ein Begehren um die Einleitung einer Vorabklarung nach Arti-
kel 26 KG stellen. Ob dem Begehren zu entsprechen ist, ent-
scheidet das Sekretariat der Wettbewerbskommission nach
pflichtgemassem Ermessen. Dabei kann es auch Opportuni-
tatsuberlegungen anstellen. Ein Rechtsanspruch der Beteiligten
auf Durchfdhrung einer Vorabklarung besteht daher nicht (vgl.
Botschaft des Bundesrates vom 23. November 1994 zum Kartell-
gesetz, BBl 1995 | 468, S. 602). Unter diesen Umstanden kann
ein Beteiligter jedenfalls vor Erdffnung einer Untersuchung
nach Artikel 27 KG nicht verlangen, dass die Wettbewerbs-
kommission vorsorgliche Massnahmen treffe. Es ist auch zwei-
felhaft, ob nach Eréffnung einer Untersuchung ein entspre-
chender Anspruch zuerkannt werden kénnte. Wollte man dies
vorbehaltlos tun, so kénnten Beteiligte die Ausrichtung einer
Untersuchung in einer Weise mitbestimmen, welche der Wah-
rung der offentlichen Interessen am wirksamen Wettbewerb
zuwiderlaufen oder diese im Extremfall sogar vereitein kénnte.
Jedenfalls ist zu verhindern, dass Beteiligte die Thematik des
«Endentscheids» durch ihre Begehren determinieren. Ahnliche
Uberlegungen fiithren auch in Untersuchungsverfahren ber die
Wettbewerbsbestimmungen der Europaischen Union (Art. 85 f.
EGV) zu eingeschrankten Antragsrechten der Beteiligten mit
Bezug auf die Einleitung von kartellrechtlichen Untersuchungen
und den Erlass vorsorglicher Massnahmen durch die Europaische
Kommission (vgl. etwa Ingolif Pernice, in: Kommentar zur Euro-
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paischen Union, hrsg. von Eberhard Grabitz/Meinrad Hilf, Mun-
chen, nach Art. 87, Verordnung Nr. 17 (Vorbemerkung), RZ 13
und 41 ff.).

Der vorsorgliche Rechtsschutz nach dem Kartellverwaltungs-
recht wirft schliesslich auch die Frage nach der Haftung seitens
der Antragsteller auf. Literatur und Rechtsprechung zeigen
diesbezlglich Unsicherheiten und Unklarheiten. Diese sind vor
allem darauf zurtckzufihren, dass das VwVG keine Regelung
enthadlt. Teils wird die Meinung vertreten, fur vorsorgliche
Massnahmen, die sich nachtraglich als ungerechtfertigt erwei-
sen, richte sich die Haftung nach Artikel 41 OR (vgl. die Hinwei-
se bei Haner, a. a. O., S. 400 f.). Damit ist seitens der antragstel-
lenden Partei ein Verschulden gefordert. Diese Haftung kommt
in der Praxis kaum je zum Zuge. Angesichts dieser Konsequenz
wird teils auf Artikel 84 des Bundesgesetzes vom 4. Dezember
1947 Gber den Bundeszivilprozess (BZP, SR 273) rekurriert, wo-
nach eine Kausalhaftung eintritt (vgl. die Hinweise bei Haner,
a.a. 0., S. 401 f.). Auch dieser Rekurs kann indessen nicht ohne
weiteres befriedigen. Er fihrt zu einer sehr strengen Haftung.
Im vorliegenden Zusammenhang ldge es demgegeniber nahe,
sich an der Haftung zu orientieren, die fir vorsorgliche Mass-
nahmen nach dem Kartellzivilrecht Platz greift. Artikel 17 Ab-
satz 2 KG verweist diesbezlglich auf Artikel 28f ZGB. Danach
gilt primar die Kausalhaftung. Der Richter kann Entschadi-
gungsbegehren bei leichtem oder fehlendem Verschulden in-
dessen herabsetzen oder sogar ganz abweisen. Die Kausalhaf-
tung ist mit anderen Worten durch Einrdumung eines gerichtli-
chen Billigkeitsermessens abgeschwacht (vgl. Stephan V. Berti,
Vorsorgliche Massnahmen im Schweizerischen Zivilprozessrecht,
ZSR 1997 Il 242). Das Haftungsregime von Artikel 28f ZGB ist
nicht nur sachgerechter als dasjenige nach Artikel 41 OR bezie-
hungsweise nach Artikel 84 BZP. Dessen Anwendung auf den
vorsorglichen Rechtsschutz auf Antrag von Beteiligten im kar-
tellverwaltungsrechtlichen Verfahren wirde zudem die Funk-
tionalitat des vorsorglichen Rechtsschutzes nach Kartellzivilrecht
sichern. Dies waére insbesondere dann der Fall, wenn auch die
Bestimmung Uber die Sicherheitsleistung herangezogen widrde.
Nach Artikel 28d Absatz 3 ZGB kann der Richter vom Gesuchstel-
ler eine Sicherheitsleistung verlangen, wenn die vorsorgliche
Massnahme dem Gesuchsgegner schaden kann.

Im vorliegenden Zusammenhang braucht nicht abschliessend
entschieden zu werden, ob und wie weit Marktbeteiligte einen
Rechtsanspruch aut Erlass vorsorglicher Massnahmen im Rah-
men von Untersuchungen nach Artikel 27 KG stellen kénnen
und wie die Fragen nach der Haftung und Sicherheitsleistung zu
beurteilen sind, wenn sich zeigt, dass der Entscheid der Wett-
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2.2.

2.2.1.

2.2.2.

2.2.3.

bewerbskommission angemessen ist. Die vorstehenden Uberle-
gungen lassen es aber bereits als angezeigt erscheinen, die An-
forderungen an die Begriindung und Ablehnung vorsorglicher
Massnahmen durch die Wettbewerbskommission nicht zu hoch
zu setzen, soweit es um die privaten Interessen von antragstel-
lenden Personen geht. lhren Ausfithrungen in der angefochte-
nen Verfigung sowie in der Stellungnahme zur Beschwerde der
A. SA ist jedenfalls zu entnenhmen, dass sie keinen Anlass gese-
hen hatte, vorsorgliche Massnahmen zum Schutz des wirksamen
Wettbewerbs von Amtes wegen zu treffen. Anderseits ist aber
auch zu veranschlagen, dass die Wettbewerbskommission und
ihr Sekretariat mit ihrem Verhalten gegentber der A. SA den
Anschein erweckt hat, diese habe einen Anspruch auf Erlass vor-
sorglicher Massnahmen, wenn die «Ublichen» Voraussetzungen
erfillt seien. Die A. SA konnte - insbesondere angesichts der
noch ungekiarten Rechtslage - darauf vertrauen, dass es nicht
notig sei, vorsorglichen Rechtsschutz nach Kartellzivilrecht zu
verlangen.

Damit vorsorgliche Massnahmen getroffen werden kénnen,
mussen eine Reihe von materiellen Voraussetzungen erfillt
sein. Diese sind unterschiedlich, je nachdem, welcher Art die ge-
troffenen Massnahmen sind. Zu unterscheiden sind Regelungs-,
Sicherungs- und Sanktionsmassnahmen (vgl. Haner, a. a. O., S.
322 ff.).

Im vorliegenden Zusammenhang geht es um Regelungsmass-
nahmen, das heisst um Anordnungen, welche darauf abzie-
len, die bedrohten rechtlichen Interessen sicherzustellen (vgl.
Héaner, a. a. O., S. 309). Dies soll dadurch geschehen, dass die
B. AG, die C. AG sowie die D. SA die mit wirtschaftlichen
Uberlebensproblemen kampfende A. SA mit Altbatterien be-
liefern.

Der Erlass von vorsorglichen Massnahmen der hier fraglichen
Art setzt erstens eine glnstige Entscheidprognose, zweitens
einen schweren, wahrscheinlich eintretenden Nachteil sowie
die Verhaltnismassigkeit der Anordnungen voraus (vgl. Ha-
ner, a. a. O., S. 325 ff.; ahnlich Rhinow/Koller/Kiss, a. a. O., Rz
1091). Diese Kriterien hat (unter Bezugnahme auf Literatur
zum vorlaufigen Rechtsschutz nach dem zivilrechtlichen Teil
des friheren Kartellgesetzes vom 20. Dezember 1985 [AS
1986 874, 1992 288]) auch die Vorinstanz zur Anwendung ge-
bracht.

Mit dem Erfordernis der glinstigen Entscheidprognose ist ge-
meint, dass die vorsorgliche Massnahme durch den Entscheid
Uber das (nachfolgende) Hauptbegehren voraussichtlich be-
statigt wird. Man kann sich fragen, ob dieses Kriterium im
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vorliegenden Zusammenhang ohne weiteres und uneinge-
schrankt zum Tragen kommt. Das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission ist bei der Durchfihrung seiner Untersu-
chung nicht an Parteibegehren gebunden, sondern hat die
Untersuchung aufgrund der Anhaltspunkte fir eine unzulds-
sige Wettbewerbsbeschrankung nach pflichtgeméassem Er-
messen zu konzipieren und durchzufiihren. Das bedeutet ins-
besondere, dass der Gegenstand der Untersuchung nicht in
erster Linie durch allfallige Antrdge von Verfahrensbeteilig-
ten umschrieben wird, sondern durch das Sekretariat der
Wettbewerbskommission selber. Dieser Umstand lasst es als
geboten erscheinen, die Entscheidprognose unter Berick-
sichtigung des amtlichen Untersuchungskonzepts vorzuneh-
men.

Die Wettbewerbskommission hat die Prifung so durchge-
fuhrt, wie wenn der Antrag der A. SA auch den Gegenstand
des Hauptverfahrens umschreiben wirde. Die Rekurskommis-
sion fir Wettbewerbsfragen nimmt unter diesen Umstanden
an, dass der Untersuchungsgegenstand entsprechend ausge-
richtet werde.

Die Wettbewerbskommission halt, soweit hier von Belang,
dafir, dass die heutige Wettbewerbssituation nach summari-
scher PrGfung nicht Resultat eines unzuldssigen Wettbe-
werbsverhaltens der E. AG, sondern auf die fristlose Auflo-
sung des Liefervertrages durch die B. AG, der wichtigsten Lie-
ferantin der A. SA, zurlckzufthren sei. Auch wenn dies fak-
tisch einem «Wettbewerbsausschluss» gleichkomme, sei es
nicht Sache der Wettbewerbskommission, zu prifen, ob diese
fristlose Vertragsauflésung aus vertragsrechtlicher Sicht ge-
rechtfertigt gewesen sei. Solange die Voraussetzungen fur
wirksamen Wettbewerb gegeben seien, habe die Wettbe-
werbskommission keinen Anlass zum Eingreifen. Vorliegend
sei wirksamer Wettbewerb aufgrund der Stellungnahmen der
B. AG, der D. SA, der C. AG sowie der E. AG weiterhin mog-
lich. Der Markt sei nicht, wie von der A. SA behauptet, durch
ein ganzes Netz von exklusiven Vertikalvertragen abgeschlos-
sen. Die bestehenden Exklusivvertrage betrafen maximal ei-
nen Zehntel des gesamten Marktes. Die Situation, dass auf
dem Markt allenfalls nur ein Entsorgungsunternehmen {b-
rigbleiben kénnte, sei aus wettbewerbsrechtlicher Sicht in der
laufenden Untersuchung zu prifen.

Die A. SA macht geltend, die Wettbewerbskommission habe
den rechtserheblichen Sachverhalt unrichtig und unvollstan-
dig festgestellt, Bundesrecht verletzt sowie bei der Wiurdi-
gung des Sachverhalts Ermessensfehler begangen.
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Bei diesen Rugen Ubersieht die Beschwerdeflihrerin, dass der
Sachverhalt im Rahmen vorsorglicher Massnahmen nur sum-
marisch abzuklaren und auf Beweiserhebungen grundsatzlich
zu verzichten ist. Man spricht insofern gerne von einem
«Prima facie»-Entscheid (vgl. etwa Haner, a.a. O., S. 371 ff;
BGE 99 Ib 215 E. 5). Im Ubrigen wird das Untersuchungsprin-
zip (Art. 12 VwVG) in einem Verfahren, das auf Begehren ei-
ner Partei eingeleitet worden ist, abgeschwacht (Art. 13
Abs. 1 lit. a VWVG). Die antragstellende Partei ist verpflichtet,
an der Feststellung des Sachverhaltes mitzuwirken.

Der A. SA ist es nach Auffassung der Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen nicht gelungen, glaubhaft darzutun, dass
ihre wirtschaftlichen Schwierigkeiten das Ergebnis unzulassi-
ger Wettbewerbsabreden (Art. 5 KG) oder unzuldssiger Ver-
haltensweisen marktbeherrschender Unternehmen (Art. 7 KG)
seien. Dies gilt auch, wenn zu veranschlagen ist, dass die E.
AG mit verschiedenen Beteiligten und Interessierten am
Markt far Altbatterien institutionelle und personelle Verbin-
dungen hat. Entgegen der Meinung der Beschwerdefihrerin
tasst sich das Verhalten der E. AG betriebswirtschaftlich nicht
nur damit erkidren, dass diese nach dem Ausscheiden der Be-
schwerdefihrerin aus dem Markt die Preise wieder anheben
wolle. Die B. AG hat plausible geschaftliche Grunde
(«legitimate business reasons») dafur vorgetragen, weshalb
sie die Geschaftsbeziehungen zur Beschwerdeflhrerin abge-
brochen hat und statt dessen nur noch die E. AG beliefert. Es
kommt hinzu, dass die A. SA keine naheren Angaben uber ih-
re friiheren Bezlige von den Adressatinnen ihrer Lieferbegeh-
ren gemacht hat, sondern ohne ndhere Begrindung eine
halftige Belieferung anstrebt. Sie setzt diese Forderung auch
nicht in eine nahere Beziehung zu ihrem friheren Marktan-
teil. Dieser scheint 30% nicht Uberschritten zu haben. Die A.
SA macht namlich geltend, der frithere Marktanteil der E. AG
habe 70% erreicht, wahrend der heutige 90 bis 95% betrage.
Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen erachtet es als
glaubwiirdig, dass der Grund fir den Boykott der A. SA nicht
bei kartellistischen Absprachen beziehungsweise Verhaltens-
weisen liegt, sondern bei ihrem Markt- und Zahlungsverhal-
ten. Die behaupteten Preisvorteile gegeniber der E. AG sind
unter diesen Umstanden moglicherweise zu wenig attraktiv.
im Gbrigen macht die E. AG geltend, die Preisunterschiede
seien auf ein unterschiedliches Angebot und nicht auf unter-
schiedliche Leistungsfahigkeit zurlckzufihren.

Entgegen der Meinung der A. SA sind auch Gegenparteien
wie die B. AG nicht verptlichtet, ihre Behauptungen im Rah-
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men vorsorglicher Massnahmen strikte zu beweisen. Es ge-
nlgt ein Glaubhaftmachen.

Die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen gelangt ge-
samthaft zu einer Uberwiegend negativen Erfolgsprognose,
wenn nicht sogar zu einer Gberwiegenden Unwahrscheinlich-
keit des Erfolgs. Unter diesen Umstdanden mussten jedenfalls
ganz gewichtige Nachteile die Anordnung einer Regelungs-
massnahme rechtfertigen (vgl. Haner, a. a. 0., S. 328 f. und S.
342).

Der schwere, wahrscheinlich eintretende Nachteil liegt nach
der Behauptung der Beschwerdefiuhrerin darin, dass sie fur
das wirtschaftliche Uberleben auf die beantragten Lieferun-
gen angewiesen sei.

Dieses Argument ist zwar nicht leicht zu nehmen. Indessen
sieht sich die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen nicht
in der Lage, seine Begriindetheit besser als die Wettbewerbs-
kommission einzuschatzen. Sie vermag aufgrund der Akten-
lage auch nicht hinreichend zuverldssig abzuschatzen, ob die
beantragten Lieferungen das wirtschaftliche Uberleben zu si-
chern vermochten. In diesem Kontext ist nicht ohne Bedeu-
tung, dass aus den Eingaben der E. AG und der A. SA explizit
beziehungsweise implizit hervorgeht, am Markt sei nur far
eines der beiden Unternehmen Platz. Die Wettbewerbskom-
mission hat sich diesbezlglich zu Recht auf den Standpunkt
gestellt, dass die kartellrechtliche Beurteilung der Eventuali-
tat des Ausscheidens eines Marktteilnehmers erst im Untersu-
chungsverfahren méglich sei.

Zu fragen ist, ob das Risiko der A. SA, aus dem Markt auszu-
scheiden, bevor die laufende Untersuchung des Sekretariates
der Wettbewerbskommission abgeschlossen und die Eventua-
litdt eines Nachfragemonopols kartellrechtlich beurteilt ist,
den Erlass vorsorglicher Massnahmen der beantragten Art
trotz einer Uberwiegend negativen Entscheidprognose (bzw.
einer Unwahrscheinlichkeit des Erfolgs) zu rechtfertigen ver-
moge. Die anbegehrte Belieferung wirde die Weiterexistenz
der Beschwerdefiihrerin moéglicherweise mindestens voruber-
gehend erleichtern oder sogar sichern. Die Erleichterung bei
der A. SA wadére anderseits mit einer Verschlechterung der Si-
tuation der E. AG verbunden.

Die Beschwerdefihrerin hat nicht dargetan, dass sie wirt-
schaftlich nicht bis zum Abschluss der laufenden Untersu-
chung Uberleben konnte. Laut Auskunft des Sekretariates der
Wettbewerbskommission sollen die Ergebnisse voraussichtlich
noch vor Ende Jahr vorliegen. Sodann ist in diesem Zusam-
menhang zu beachten und geradezu ausschlaggebend, dass
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die Lieferungsverweigerungen gegentber der A. SA und de-
ren wirtschaftliche Schwierigkeiten aufgrund einer summari-
schen Prafung nicht kausal mit der behaupteten Wettbe-
werbsbeschrankung, sondern glaubhaft mit behaupteten
Vertragsverletzungen durch die Beschwerdefthrerin begrin-
det werden. Auf diesen Zusammenhang macht die Wettbe-
werbskommission in ihrer Entscheidung zu Recht aufmerk-
sam.

Unter diesen Umstanden kann nicht von einem wettbewerbs-
rechtlich kausalen schweren, wahrscheinlich eintretenden
Nachteil ausgegangen werden.

Was die Verhaltnismassigkeit der anbegehrten Massnahmen
betrifft, so gelangt die Wettbewerbskommission ebenfalls zu
einer negativen Beurteilung. Sie macht insbesondere geltend,
die beantragten Massnahmen richteten sich nicht gegen die
E. AG, sondern gegen Marktteilnehmer, von denen ein wett-
bewerbsrechtlich verpdntes Verhalten nicht glaubhaft nach-
gewiesen sei. Allfdllige Massnahmen mussten sich daher ge-
gen die E. AG richten. Im Ubrigen sei die Nichtbelieferung
Folge von Vertragsverletzungen. Zu ihrer Beseitigung miusse
die A. SA den zivilrechtlichen Weg einschlagen. Dies betreffe
insbesondere die Anfechtung der fristlosen Vertragsauflo-
sung, welche offensichtlich nichts mit einer Wettbewerbsbe-
schrankung zu tun habe, durch die wichtigste Lieferantin,
namlich die B. AG.

Angesichts der Uberwiegend negativen Erfolgsprognose be-
ziehungsweise sogar deren Unwahrscheinlichkeit sind die In-
teressen der Gegenparteien besonders zu gewichten. Unter
diesen Umstanden ist die Beurteilung der Wettbewerbs-
kommission im Ergebnis mindestens vertretbar. Es kann nicht
der Sinn vorsorglicher Massnahmen im Rahmen eines kartell-
verwaltungsrechtlichen Untersuchungsverfahrens sein, ver-
tragsrechtliche Streitigkeiten zu erledigen. Damit wirde das
KG disfunktional eingesetzt, was nicht zuletzt den schitzens-
werten Interessen der Gegenparteien zuwiderliefe.

3. Nach dem bisher Gesagten kommt die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen zum Schluss, dass die Beschwerde unbegrin-
det und daher abzuweisen ist. Im Ergebnis vermochte die Be-
schwerdeflhrerin nicht glaubhaft darzutun, dass die Wettbe-
werbskommission den rechtserheblichen Sachverhalt im Rahmen
der summarischen Prufung nicht vertretbar gewurdigt hatte.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens ist die BeschwerdefUhrerin als

unterliegende Partei zu betrachten. Sie hat die Verfahrenskosten,
einschliesslich jener fir die Zwischenverfigung vom 30. Juli 1997,
zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VwWVG). Diese werden mit dem geleiste-
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ten Kostenvorschuss von CHF 1'500.- verrechnet. Eine Parteient-
schadigung zu Gunsten der Beschwerdefihrerin fallt ausser Be-
tracht (Art. 64 Abs. 1 VWVG.).

Der B. AG ist - entgegen ihrem Antrag - keine Parteientschadi-
gung zuzusprechen, da die Voraussetzungen von Artikel 8 Absatz
2 der Verordnung vom 10. September 1969 Uber Kosten und Ent-
schadigungen im Verwaltungsverfahren (Kostenverordnung, SR
172.041.0) vorliegend nicht erfillt sind. Anderseits ist der obsie-
genden E. AG zulasten der unterliegenden Beschwerdeflhrerin
eine Parteientschadigung fur die erwachsenen notwendigen und
verhaltnismassig hohen Kosten der Vertretung zuzusprechen.
Mangels einer detaillierten Kostennote wird die Entschadigung
von Amtes wegen und nach Ermessen festgesetzt (Art. 64 Abs. 1
VWVG i. V. m. Art. 8 Abs. 1 u. 2 lit. a Kostenverordnung).

Demnach entscheidet die Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen:

1.

vobwN

Die Beschwerde der A. SA vom 18. Juli 1997 wird abgewiesen.
Kosten [...].

Parteientschadigung [...].

[Rechtsmittel].

Mitteilungen an: [...].

2. Telecom PTT / Blue Window
(Abschreibungsverfiigung)

Beschwerde an die Rekurskommission, Art. 44 KG.
Recours a la Commission de recours, art. 44 LCart.

Ricorso alla Commissione di ricorso, art. 44 LCart.

Abschreibungsverfigung vom 22. Dezember 1997 in Sachen S. AG,
(Beschwerde vom 16. Juni 1997) gegen 1. E., 2. Wettbewerbskommis-
sion (Verfligung vom 5./14. Mai 1997,) betreffend unzulissige Verhal-
tensweisen

wird nach Einsicht in:

die Verfigung der Wettbewerbskommission vom 5./14. Mai 1997,

die dagegen von der S. AG (Beschwerdeflhrerin) am 16. Juni 1997
eingereichte Verwaltungsbeschwerde (inkl. Gesuch um Entzug der
aufschiebenden Wirkung),

die zum Gesuch um Entzug der aufschiebenden Wirkung ergan-
gene Stellungnahme der T. (ab 01. 10. 1997: S.) vom 4. Juli 1997
und die gleichentags vom Sekretariat der Wettbewerbskommissi-
on eingereichte Vernehmlassung,
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- die Zwischenverfigung der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen vom 30. Juli 1997,

- die Vernehmlassung der Wettbewerbskommission vom 18. August
1997 zur Hauptsache,

- die entsprechende Stellungnahme der T. vom 8. September 1997,
- die Eingabe der Beschwerdefihrerin vom 11. November 1997,

- das Gesuch der S. vom 24. November 1997 um Zusprechung einer
Parteientschadigung sowie

- die Ubrigen sich bei der Rekurskommission fur Wettbewerbsfra-
gen befindlichen Akten

und in Erwagung:

dass die Beschwerdefihrerin mit Schreiben vom 11. November 1997
ihre Beschwerde zurlickgezogen hat;

dass die Sache deshalb als durch Rickzug erledigt von der Geschafts-
kontrolle abgeschrieben werden kann;

dass grundsatzlich die Prozesskosten zu tragen hat, wer ein Verfahren
durch Rickzug der Beschwerde zur Erledigung bringt, da er als unter-
liegende Partei zu betrachten ist (Gygi, Bundesverwaltungsrechtspfle-
ge, Bern 1983, S. 327; Kolz/Haner, Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsrechtspflege des Bundes, Zlrich 1993, RZ 297 sowie Martin Ber-
net, Die Parteientschadigung in der schweizerischen Verwaltungs-
rechtspflege, Zurich 1986, S. 146);

dass die Beschwerdefihrerin angesichts des Beschwerderlckzugs als
grundsatzlich kostenpflichtig zu betrachten ist (Gygi, a. a. O., S. 327
und Kolz/Haner, a. a. O., RZ 297);

dass der Erlass der Zwischenverfligung vom 30. Juli 1997 bereits mit
Aufwand verbunden war, welcher der kostenpflichtigen Beschwerde-
fuhrerin aufzuerlegen ist (Art. 63 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 20.
Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren, VwVG, SR 172.021);

dass der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen in bezug auf das
Hauptverfahren bereits kostenpflichtiger Aufwand erwachsen ist;

dass daher der Beschwerdeflhrerin auch die diesbezuglichen Verfah-
renskosten aufzuerlegen sind;

dass die der Beschwerdeflhrerin aufzuerlegenden Verfahrenskosten
mit dem am 3. Juli 1997 geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 3'000.- zu
verrechnen sind;
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dass die S. mit Eingabe vom 24. November 1997 eine Entschadigung in
der H6he der Kosten des von ihr extern fur die Beratung zugezoge-
nen Anwalts von CHF ... beantragt hat;

dass die S. als Beschwerdegegnerin infolge Beschwerderickzugs als
obsiegende Partei zu betrachten ist, weshalb sie grundsatzlich An-
spruch auf Parteientschadigung hat (Art. 64 Abs. 1 VwWVG und Art. 8
Abs. 7 der Verordnung vom 10. September 1969 Uber die Kosten und
Entschadigungen im Verwaltungsverfahren, Kostenverordnung, SR
172.041.0);

dass sich die S. hier nicht im Sinne von Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe a
Kostenverordnung anwaltlich vertreten liess;

dass auch Honorare externer Experten, soweit im Sinne von Artikel 64
Absatz 1 VwWVG notwendig, als Barauslagen in Betracht fallen kdnnen
(vgl. betr. Parteigutachten; REKO/EVD 95/4K-005, publiziert in: VPB
61.36);

dass die Notwendigkeit des Beizugs von Experten nur beurteilt wer-
den kann, wenn deren Beitrag zum Verfahren erkennbar ist;

dass die S. den Beitrag der von ihr zugezogenen Anwalte in keiner
Weise als Expertengutachten kenntlich gemacht, sondern lediglich die
von ihr verfassten Rechtsschriften eingereicht hat,

dass daher die geltend gemachten Beratungskosten durch externe
Anwalte keine entschadigungsfahige Barauslage darstellen (Art. 8
Abs. 2 Bst. b Kostenverordnung).

Demnach entscheidet die Rekurskommission far Wettbe-
werbsfragen:

1. Die Beschwerde wird als durch Rickzug erledigt abgeschrieben.
Kosten [...].

Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.
[Rechtsmittel]

Mitteilungen an: [...].

v b wnN



RPW/DPC 1997/4 618

B4 Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale

B4 1. Kiinstliche Besamung (vorsorgliche Mass-
nahmen)

Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans BGer; Art. 98 lit. e OG.
Recours de droit administratif devant le TF; art 98 let. e OJ.

Ricorso di diritto aministrativo davanti al TF; art. 98 let. e
OG.

Urteil des Bundesgerichts vom 3. November 1997 in Sachen EVD, Be-
schwerdeflhrer, gegen 1. Schweizerischer Verband flr kiinstliche Be-
samung (SVKB), 2. A. Beschwerdegegner, Wettbewerbskommission,
Rekurskommission flir Wettbewerbsfragen, betreffend vorsorgliche
Massnahmen

hat sich ergeben:
A.

Das Sekretariat der (damaligen) Kartellkommission fuhrte vom 4.
Marz bis 28. Juni 1996 aufgrund einer Meldung der Einzelfirma A,
gegen den Schweizerischen Verband fir kdnstliche Besamung (im
folgenden: Verband) eine Vorabklarung durch.

Am 5. September 1996 ersuchte die B. das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission, gegen den Verband vorsorgliche Massnahmen zu
treffen, weil dieser sie auf unzulassige Weise an der Aufnahme bzw.
Ausibung des Wettbewerbs behindere. Das Sekretariat teilte dem
Verband am 9. September 1996 mit, dass es eine Untersuchung Uber
dessen Verhalten im Bereich der Beschaffung, der Verteilung und der
Lagerung von Stiersamen erdéffnet habe. Gleichzeitig raumte es ihm
Frist zur Vernehmlassung in bezug auf beabsichtigte vorsorgliche
Massnahmen ein.

Mit Verfigung vom 11. September 1996 ordnete das Sekretariat - mit
Zustimmung des Prdsidenten - gegen den Verband vorsorgliche Mass-
nahmen an. Es verbot dem Verband jede Form von Exklusivitatsklau-
seln in den Vertragen mit den Tierdrzten und verpflichtete ihn Uber-
dies, den Tierarzten, mit denen soiche Vertrage bereits abgeschlossen
worden waren, mitzuteilen, dass die Exklusivitdtsklauseln nicht ange-
wendet wirden.

B.

Der Schweizerische Verband fir klnstliche Besamung erhob gegen
diesen Entscheid Beschwerde an die Rekurskommission fiir Wettbe-
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werbsfragen. Er stellte sich auf den Standpunkt, der Wettbewerbs-
kommission fehle die sachliche Kompetenz zum Erlass vorsorglicher
Massnahmen zivilrechtlichen Inhalts; zudem sei die angeordnete
Massnahme auch sachlich nicht gerechtfertigt.

Mit Entscheid vom 25. April 1997 hiess die Rekurskommission die Be-
schwerde gut und hob die angefochtene Verfigung auf. Die Re-
kurskommission verwarf zwar die Auffassung, die Wettbewerbs-
kommission sei nicht zustandig, vorsorgliche Massnahmen der ange-
ordneten Art zu erlassen; doch gelangte sie zum Schluss, dass nicht
das Sekretariat mit Zustimmung des Prasidenten, sondern die Wett-
bewerbskommission selber entscheiden masste.

C.

Das Eidgendssische Volkswirtschaftsdepartement hat am 7. Mai 1997
Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht erhoben. Es
beantragt, den Entscheid der Rekurskommission vom 25. April 1997
aufzuheben und die Verfigung des Sekretariats der Wettbewerbs-
kommission vom 11. September 1996 zu bestatigen.

Der Schweizerische Verband fir klinstliche Besamung beantragt in
seiner Vernehmlassung, die Beschwerde abzuweisen, eventuell die
Sache an die Rekurskommission zurlickzuweisen, damit diese die Fra-
ge der intertemporalrechtlichen Zulassigkeit der Anhebung einer Un-
tersuchung prife und entscheide. Die Rekurskommission stellt in ihrer
Vernehmlassung keinen bestimmten Antrag. Die A. hat mit Schreiben
vom 18. August 1997 erklart, sie unterziehe sich dem Urteil.

Das Bundesgericht zieht in Erwdgung:

1.a) Nach Art. 103 lit. b OG ist das in der Sache zustandige
Departement berechtigt, Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen die
Verfigung einer eidgendssischen Rekurskommission zu erheben. Ge-
stitzt auf diese Bestimmung hat das Eidgendssische Volkswirtschafts-
departement Verwaltungsgerichtsbeschwerde eingereicht. Die Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen bezweifelt in ihrer Vernehm-
lassung, ob dies im Blick auf die Verwaltungsunabhangigkeit der
Wettbewerbskommission zulassig sei. Zudem stelle sich die Frage, ob
die Beschwerdelegitimation des Departements auch auf Zwischenver-
figungen Anwendung finde.

1.b) Die Beschwerdelegitimation nach Art. 103 lit. b OG be-
zweckt, das allgemeine 6ffentliche interesse an der richtigen Durch-
setzung und rechtsgleichen Anwendung des Bundesrechts zu wahren.
Die Behérdenbeschwerde des Bundes ist vor allem dann angebracht,
wenn die betreffende Verwaltungsstelle nicht kraft dienstlicher Wei-
sungsgewalt zum Rechten sehen kann (Gygi, Bundesverwaltungs-
rechtspflege, 2. Aufl., Bern 1983, S. 164). Sie ist gemass Art. 103 lit. b
OG zuladssig «gegen die Verfugung einer eidgendssischen Re-
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kurskommission, einer eidgendssischen Schiedskommission, einer letz-
ten kantonalen Instanz oder einer Vorinstanz im Sinne von Artikel 98
Buchstabe h» (mit 6ffentlichrechtlichen Aufgaben betraute Instanzen
oder Organisationen ausserhalb der Bundesverwaltung). Massgebend
ist, ob der mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde anfechtbare Entscheid
von einer dieser Vorinstanzen ausgegangen ist, was bei der Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen der Fall ist. Auf die Stellung
der erstinstanzlich zustandigen Wettbewerbskommission kommt es
daher nicht an, so dass nicht zu prafen ist, ob sich die Beschwerdebe-
fugnis des Departements auch auf Verfigungen der Wettbewerbs-
kommission beziehen wlrde, wenn diese unmittelbar beim Bundes-
gericht anfechtbar waren (vgl. Art. 98 lit. d OG [autonome eidgendssi-
sche Anstalten und Betriebe]; Art. 98 lit. f OG [andere eidgendssische
Kommissionen]; gegen deren Entscheide ist die Legitimation des De-
partements in Art. 103 lit. b OG jedenfalls nicht ausdricklich vorgese-
hen; siehe dazu auch BGE 105 Ib 348 E. 3 und 4, S. 355 ff.).

1.c) Dass das Eidgenossische Volkswirtschaftsdepartement
als das in der Sache zustandige Departement zu betrachten ist, steht
ausser Frage. Es ist sodann nicht einzusehen, weshalb seine Beschwer-
debefugnis nicht gegeben sein sollte, weil dem Entscheid der Re-
kurskommission far Wettbewerbsfragen eine Zwischenverfigung der
Wettbewerbskommission zugrunde liegt. Die Behdrdenbeschwerde ist
im Unterschied zur Beschwerdebefugnis von Privatpersonen (Art. 103
lit. a OG) nicht von der Voraussetzung eines schutzwirdigen Interes-
ses abhangig, sondern es genugt das offentliche Interesse an der
richtigen Durchsetzung des Rechts. Das Departement ist vorliegend
der Auffassung, die Funktionsfahigkeit der Wettbewerbskommission
ware gefdhrdet, wenn das Sekretariat nicht befugt sei, (mit Zustim-
mung des Prasidenten) vorsorgliche Massnahmen zu treffen. Dies ge-
nugt fur die Ergreifung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde durch
das Departement und entspricht der Funktion, welche der Behdrden-
beschwerde zugemessen wird.

2.a) Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251)
bezweckt, volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen
von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhin-
dern und damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen
marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern (Art. 1). Der Bundesrat be-
stellt die Wettbewerbskommission und bestimmt die drei Mitglieder
des Prasidiums (Art. 18 Abs. 1 KG). Die Wettbewerbskommission trifft
die Entscheide und erlasst die Verfigungen, die nicht ausdricklich
einer anderen Behorde vorbehalten sind (Art. 18 Abs. 3 Satz 1 KG). Sie
entscheidet auf Antrag des Sekretariats mit Verfigung Uber die zu
treffenden Massnahmen oder die Genehmigung einer einvernehmili-
chen Regelung (Art. 30 Abs. 1 KG). Die Wettbewerbskommission ist
von den Verwaltungsbehoérden unabhéngig. Sie kann sich in Kam-



RPW/DPC 1997/4 621

mern mit selbstandiger Entscheidbefugnis gliedern. Sie kann ein
Mitglied des Prasidiums im Einzelfall ermachtigen, dringliche Falle
oder Falle untergeordneter Bedeutung direkt zu erledigen (Art. 19
Abs. 1 KG). Das Sekretariat bereitet die Geschafte der Wettbewerbs-
kommission vor, fuhrt die Untersuchungen durch und eridsst zusam-
men mit einem Mitglied des Prasidiums die notwendigen verfahrens-
leitenden Verfigungen. Es stellt der Wettbewerbskommission Antrag
und vollzieht ihre Entscheide. Es verkehrt mit Beteiligten, Dritten und
Behdérden direkt (Art. 23 Abs. 1 KG). Die Wettbewerbskommission er-
lasst ein Geschaftsreglement; darin regelt sie insbesondere die Einzel-
heiten der Organisation, namentlich die Zustandigkeiten des Prasidi-
ums, der einzelnen Kammern und der Gesamtkommission (Art. 20
Abs. 1 KG).

Gemass dem Geschaftsreglement der Wettbewerbskommis-
sion vom 1. Juli 1996 (Geschaftsreglement; SR 251.1) treffen die Ent-
scheidungen im Namen der Wettbewerbskommission: a) die Kommis-
sion, b) die drei Kammern, ¢) das Prasidium und d) die einzelnen Pra-
sidiumsmitglieder (Art. 1 Abs. 1). Die Kommission trifft die Entscheide
und erlasst die Verflgungen, die nicht ausdricklich einem andern Or-
gan zugewiesen sind (Art. 4 Abs. 1 Geschaftsreglement). Das Sekreta-
riat bereitet gemass Art. 12 Abs. 1 Geschaftsreglement die Geschafte
der Kommission vor, stellt ihr Antrdge und vollzieht ihre Entscheide;
es fuhrt diese Aufgaben unter Vorbehalt der Kompetenzen der
Kommission selbstandig durch; insbesondere leitet es die Untersu-
chungshandlungen (lit. b) und legt es die Dossiers der Kommission
oder der Kammer mit einem begriindeten Antrag zum Entscheid vor
(lit. 0.

2.b) Grundsatzlich ist in Ubereinstimmung mit der Wettbe-
werbskommission und der Rekurskommission davon auszugehen, dass
die Wettbewerbskommission im Verfahren der Untersuchung von
Wettbewerbsbeschrankungen (Art. 27 ff. KG) befugt ist, vorsorgliche
Massnahmen zu treffen. Dass nach dem Kartellgesetz gegen unzulas-
sige  Wettbewerbsbeschrankungen auch auf zivilrechtlichem Weg
vorgegangen werden kann (Art. 12 ff. KG) und gemass Art. 17 KG
durch das Gericht vorsorgliche Massnahmen angeordnet werden kén-
nen, hindert deren Anordnung im verwaltungsrechtlichen Verfahren
nicht. Es entspricht der Konzeption des Kartellgesetzes, dass die glei-
chen Wettbewerbsbeschrankungen Gegenstand eines zivil- oder eines
verwaltungsrechtlichen Verfahrens bilden kénnen. In beiden Verfah-
ren kommt daher - entgegen der Auffassung des Beschwerdegegners
(Schweizerischer Verband fur kinstliche Besamung) - grundsatzlich
auch die Anordnung von vorsorglichen Massnahmen in Betracht.
Wahrend die Frage fUr das zivilrechtliche Verfahren in Art. 17 KG
ausdricklich geregelt ist, fehlt zwar eine entsprechende Norm fir das
verwaltungsrechtliche Untersuchungsverfahren der Wettbewerbs-
kommission. Doch verweist Art. 39 KG generell auf die entsprechen-
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den Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes, soweit das
Kartellgesetz nicht davon abweicht. Jenes enthdlt zwar fir das
nichtstreitige (erstinstanzliche) Verwaltungsverfahren - im Unter-
schied zum Beschwerdeverfahren (Art. 55 und Art. 56 des Bundesge-
setzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren,
VWVG; SR 172.021) - keine ausdriickliche Regelung der vorsorglichen
Massnahmen, doch sind solche im Anwendungsbereich des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes nach Lehre und Rechtsprechung trotzdem
zulassig (BGE 121 V 112 ff.; Kolz/Haner, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Zirich 1993, S. 95). Die Zulassig-
keit wird teilweise bereits aus dem materiellen Recht abgeleitet, des-
sen Durchsetzung vorlaufig gesichert werden soll (Christoph Schaub,
Der vorldufige Rechtsschutz im Anwendungsbereich des Umwelt-
schutzgesetzes, Diss. Zurich 1990, passim, insbesondere S. 41 ff., 61 ff,;
Isabelle Haner, Vorsorgliche Massnahmen im Verwaltungsverfahren
und Verwaltungsprozess, in: ZSR 1997 Il 313 ff.); oder es wird ange-
nommen, dass eine Llicke vorliege, die zu schliessen sei (Kélz/Haner,
a.a.0., S. 95; vgl. die analoge Anwendung von Art. 79 BZP in BGE 121
V 112 S. 115 f.). Sind vorsorgliche Massnahmen im nichtstreitigen
Verwaltungsverfahren grundsatzlich zulassig, konnen auch im Unter-
suchungsverfahren nach dem Kartellgesetz, soweit notwendig, derar-
tige Anordnungen getroffen werden (Paul Richli, Verfahren und
Rechtsschutz, in: Zach [Hrsg.], Das neue schweizerische Kartellgesetz,
Z0rich 1996, S. 172); ebenso Walter A. Stoffel, Die Beschwerde an die
Rekurskommission far Wettbewerbsfragen, in: Schweizerische Zeit-
schrift fur Wirtschaftsrecht [SZW], Sondernummer, Zlrich 1996, S. 48).

3.a) Wahrend die Vorinstanz erkannte, vorsorgliche Mass-
nahmen im Verfahren der Untersuchung von Wettbewerbsbeschran-
kungen seien durch die Wettbewerbskommission anzuordnen, vertritt
das Eidgendssische Volkswirtschaftsdepartement die Auffassung, das
Sekretariat der Wettbewerbskommission zusammen mit einem Mit-
glied des Prasidiums sei hiefir zustandig.

3.b) Nach Art. 18 Abs. 3 KG trifft die Wettbewerbskommissi-
on die Entscheide und erlasst die Verfigungen, die nicht ausdricklich
einer andern Behorde vorbehalten sind. Es kommt demnach darauf
an, ob eine andere Bestimmung des Kartellgesetzes die Zustandigkeit
des Sekretariats vorsieht. Dabei féllt Art. 23 Abs. 1 KG in Betracht,
wonach das Sekretariat die Geschafte der Wettbewerbskommission
vorbereitet, die Untersuchungen durchfihrt und zusammen mit ei-
nem Mitglied des Prasidiums die notwendigen verfahrensleitenden
Verfagungen erlasst. Der Begriff der «verfahrensleitenden Verfu-
gung» ist nicht eindeutig. In Lehre und Rechtsprechung werden zwar
Anordnungen Uber die aufschiebende Wirkung und Uber vorsorgliche
Massnahmen gelegentlich als prozessleitende Verfigungen bezeich-
net (Gygi, a.a.0., S. 245; Koélz/Haner, a.a.0.,, S. 173; BGE 111 Ib 182 E.
2b, 112 V 74 E. 3b), doch kann der Begriff der Prozess- oder Verfah-
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rensleitung auch einschrankender verstanden werden. Namentlich
trifft nicht zu, dass die Zustandigkeit zur Prozessleitung ohne weiteres
diejenige zum Erlass vorsorglicher Massnahmen umfasst. So kann et-
wa im Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde oder der Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde die Instruktion dem Instruktionsrichter
Ubertragen werden (Art. 91 und Art. 95 OG bzw. Art. 113 0OG), wah-
rend fur vorsorgliche Massnahmen in jedem Fall der Prasident zu-
standig bleibt (Art. 94 OG bzw. Art. 111 Abs. 2 OG. Vgl. auch Art. 80
BZP: Soweit die Zustandigkeit des Prasidenten oder des Instruktions-
richters gegeben ist, kdnnen vorsorgliche Verfligungen an das Gericht
weitergezogen werden; das ist bei prozessleitenden Verfiigungen des
Instruktionsrichters [Art. 5 BZP] nicht der Fall [vgl. immerhin Art. 67
Abs. 2 BZP]). Entscheide Uber die unentgeltliche Rechtspflege, die in
einem weitern Sinn ebenfalls der Prozessleitung zugeordnet werden
kdnnen, werden gar in Form eines Beschlusses durch die zustandige
Abteilung getroffen (Art. 152 OG). Mangels ausdruicklicher Regelung
im Kartellgesetz kann jedenfalls nicht bereits aus dem Wortlaut abge-
leitet werden, die Zustandigkeit zum Erlass verfahrensleitender Ver-
fugungen erfasse ohne weiteres auch jene zum Erlass vorsorglicher
Massnahmen. Die Frage ist vielmehr unter Berlcksichtigung weiterer
Kriterien zu entscheiden.

3.c) Das der Wettbewerbskommission beigeordnete Sekre-
tariat hat im wesentlichen die Aufgabe, die Entscheidungen der
Kommission beschlussreif vorzubereiten (Botschaft, BBl 1995 | 525).
Ihm ist daher die Kompetenz (bertragen, die Untersuchungen durch-
zufUhren (Art. 23 Abs. 1 KG). Das wird in Art. 12 des Geschaftsregle-
ments dahin prazisiert, dass das Sekretariat die Untersuchungshand-
lungen leitet und der Kommission oder der Kammer die Dossiers mit
einem begrundeten Antrag zum Entscheid vorlegt. Auch das Ge-
schaftsreglement Gbertrdagt dem Sekretariat nicht die Aufgabe, vor-
sorgliche Massnahmen zu erlassen. Das Sekretariat ist Untersuchungs-
organ, die Wettbewerbskommission Entscheidungsorgan (BBl 1995 |
525). Die dem Sekretariat obliegende Aufgabe und Funktion, die Un-
tersuchung durchzufihren und die Entscheide beschlussreif vorzube-
reiten, kann wahrgenommen werden, ohne dass das Sekretariat zu-
gleich auch Gber vorsorgliche Massnahmen entscheidet. Die Untersu-
chung, die nach Art. 23 KG dem Sekretariat Gbertragen ist, hat na-
mentlich die Anhérung der Parteien, die Erhebung von Beweisen und
die Abklarung des Sachverhalts zum Gegenstand. Darauf beziehen
sich die verfahrensleitenden Verfligungen, die das Sekretariat gemass
Art. 23 KG zu treffen befugt ist. Es erscheint naheliegend, die Verfi-
gungskompetenz des Sekretariats im Lichte seiner Funktion, namlich
der Durchfuhrung der Untersuchung, zu verstehen. Vorsargliche
Massnahmen stehen nun weniger der Untersuchung als vielmehr dem
Sachentscheid nahe. Sie dienen nicht dazu, die Grundlagen far den
Endentscheid zu beschaffen und diesen vorzubereiten. Vielmehr ha-
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ben sie zum Zweck, die Wirksamkeit des Endentscheids zu sichern. Sie
erhalten oder schaffen die Sachlage, wie sie teilweise oder ganz durch
den Endentscheid hergestellt werden soll. Sie stehen daher in einem
engen Verhaltnis zum Endentscheid, nehmen diesen ganz oder teil-
weise vorweg und schréanken die Handlungsmaoglichkeiten der betrof-
fenen Wirtschaftssubjekte unter Umstanden in ahnlich empfindlicher
Weise bereits ein. Die Nahe vorsorglicher Massnahmen zum Endent-
scheid spricht daflr, dass sie durch die Wettbewerbskommission sel-
ber getroffen werden. Jedenfalls ist das Sekretariat zur Durchfuhrung
der Untersuchung nicht darauf angewiesen, vorsorgliche Massnah-
men erlassen zu kdnnen. Der Zweck der gesetzlichen Regelung, dem
Sekretariat die erforderlichen Mittel zur Durchfihrung der Untersu-
chung beizugeben und damit seiner Aufgabe gerecht zu werden,
verlangt nicht, den Begriff der verfahrensleitenden Verfligungen weit
auszulegen, sondern gegenteils, diese zweckbezogen, auf die Durch-
fGhrung der Untersuchung zu beschranken.

3.d) Gegen eine Kompetenz des Sekretariats, vorsorgliche
Massnahmen zu treffen, sprechen des weitern gesetzessystematische
Uberlegungen. Wahrend im Kartellgesetz bei der Untersuchung von
Wettbewerbsbeschrankungen eine Regelung der vorsorglichen Mass-
nahmen fehlt, ist eine solche bei der Prifung von Unternehmenszu-
sammenschlissen ausdricklich vorgesehen: Art. 32 Abs. 2 KG be-
stimmt, dass die beteiligten Unternehmen innerhalb eines Monats seit
der Meldung des Vorhabens den Zusammenschluss nicht vollziehen
durfen, es sei denn, die Wettbewerbskommission habe dies aus wich-
tigen Grunden bewilligt. Wird die Durchfihrung einer Prifung be-
schlossen, so entscheidet erneut die Wettbewerbskommission, ob der
Zusammenschluss vorlaufig vollzogen werden kann oder fir die Dau-
er der Prifung aufgeschoben bleibt (vgl. Art. 33 KG). Das Eidgenossi-
sche Volkswirtschaftsdepartement macht geltend, der Gesetzgeber
hatte die Zustandigkeit der Wettbewerbskommission bei der Fusions-
kontrolle nicht ausdricklich normieren mussen, wenn jene ohnehin in
allgemeiner Weise fur vorsorgliche Massnahmen zustandig sei
(Beschwerde Ziff. 3.3, S. 6 f.). Dass der Gesetzgeber hier eine aus-
druckliche Regelung erlassen hat, ist aber nicht darin begrindet, die
Zustandigkeit zu regeln, sondern in der Notwendigkeit, den praventi-
ven Charakter der Fusionskontrolle zu gewahrleisten, gleichzeitig
aber Ausnahmen zu ermaoglichen (BBI 1995 | 607 f.). Der Gesetzgeber
hat also nicht deshalb bei der Fusionskontrolle eine ausdrickliche Re-
gelung der vorsorglichen Massnahmen getroffen, weil er von der or-
dentlichen Zustandigkeitsregelung (nach Meinung des Departements
das Sekretariat) abweichen wollte, sondern weil er den Zeitpunkt des
Vollzugs der Fusion als regelungsbedurftig erachtete. Dann aber be-
statigt der Umstand, dass bei der Fusionskontrolie die Wettbewerbs-
kommission als zustandig erklart wird und nicht das Sekretariat, die
aus dem Gesetzeszweck hergeleitete Auffassung, wonach vorsorgli-
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che Massnahmen nicht verfahrensleitende Verfligungen im Sinne von
Art. 23 KG sind. Es ist nicht einzusehen, weshalb die Zustandigkeit
beim Untersuchungsverfahren abweichend von jener bei der Fusions-
kontrolle hatte geregelt werden sollen.

Zu beachten ist weiter, dass gemadss Art. 27 Abs. 2 KG die
Wettbewerbskommission entscheidet, welche der erdoffneten Unter-
suchungen vorrangig zu behandeln sind. Ist es also Sache der Wett-
bewerbskommission, die Prioritaten festzulegen (BBl 1995 | 603), so
ware es widersprichlich, wenn das Sekretariat befugt ware, in eige-
ner Kompetenz vorsorgliche Massnahmen zu erlassen. Vorsorgliche
Massnahmen mussen zwangslaufig auf den Zeitplan abgestimmt sein,
in dem ein Verfahren durchgefihrt wird. Eine auseinanderfallende
Kompetenzordnung ware deshalb kaum sachgerecht.

3.e) Das Eidgendssische Volkswirtschaftsdepartement weist
schliesslich darauf hin, die vom Kartellgesetz vorgesehene Behdrden-
struktur sei dem Modell der Eidgenossischen Bankenkommission
nachgebildet (Botschaft, BBl 1995 | 524). Dieses sei dahin ausgelegt
worden, dass das Sekretariat der Bankenkommission das ganze Ver-
waltungsverfahren selbstédndig durchfihre. Somit missten auch dem
Sekretariat der Wettbewerbskommission umfassende Kompetenzen
im Untersuchungsverfahren zuerkannt werden.

Es trifft zwar zu, dass das Sekretariat der Bankenkommission
das ganze Verwaltungsverfahren fuhrt (Art. 51a Abs. 3 der Banken-
verordnung; SR 952.02). Doch st diese Zustandigkeit gerade nicht
dahin ausgelegt worden, dass das Sekretariat befugt ware, samtliche
Zwischenverfliigungen (einschliesslich vorsorgliche Massnahmen) selb-
standig zu erlassen. Das Bundesgericht hat wiederholt Verwaltungs-
gerichtsbeschwerden gegen Zwischenverfigungen der Bankenkom-
mission beurteilt, die von der Kommission getroffen wurden und
nicht etwa von deren Sekretariat (BGE 121 |l 147 ff. sowie unverof-
fentlichtes Urteil vom 11. November 1991 i.S. SEC Securities Equity &
Currencies AG ¢. Eidg. Bankenkommission). Das Argument, die Orga-
nisationsstruktur der Wettbewerbskommission sei jener der Banken-
kommission nachgebildet, spricht daher gegen die These, das Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission sei befugt, samtliche Zwischenver-
figungen zu erlassen.

4. Zusammenfassend ergibt sich, dass der Entscheid der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen, wonach die vorsorgliche
Massnahme gegen den Schweizerischen Verband fur kUnstliche Be-
samung durch die Wettbewerbskommission und nicht durch deren
Sekretariat hatte angeordnet werden missen, Bundesrecht nicht ver-
letzt. Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde des Eidgendssischen
Volkswirtschaftsdepartements ist daher als unbegrindet abzuweisen.

Dem beschwerdefiihrenden Departement sind keine Kosten
aufzuerlegen (Art. 156 Abs. 2 OG). Hingegen hat es dem Schweizeri-
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schen Verband fur kinstliche Besamung eine Parteientschadigung fir
das bundesgerichtliche Verfahren auszurichten (Art. 159 Abs. 1 und 2
0QG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1. Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird abgewiesen.
2. Es werden keine Kosten erhoben.

3. [Parteientschadigung].
4

Mitteilungen an:[...].

C Zivilrechtliche Praxis
Pratique des tribunaux civils
Prassi dei tribunali civili

C1 Kantonale Gerichte
Tribunaux cantonaux
Tribunali cantonali

C1 1. Teilnahme an einer Fachmesse (Handelsgericht
des Kt. Aargau)

Unzulidssige Verhaltensweise eines marktbeherrschenden
Unternehmens, Art. 7 Abs. 2 lit a KG, vorsorgliche Massnah-
men, Art. 17 Abs. 1 und 2 KG.

Pratiques illicites d’'une entreprise ayant une position domi-
nante, art. 7 al. 2 let. a LCart.; mesures provisionnelles, art.
17 al. 1 et 2 LCart.

Pratiche illecite di un‘impresa che domina il mercato, art. 7
cpv. 2 let. a LCart; misure cautelari; art. 17 cpv. 1 e 2 LCart.

Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Aargau vom 10. Septem-
ber 1997

Im vorsorglichen Massnahmeverfahren des X, Gesuchsteller, gegen Y,
Gesuchsgegnerin,

wird den Akten enthnommen:
A.
Der Zweck der Einzelunternehmung des Gesuchstellers besteht im

Handel mit Musikinstrumenten und musikelektronischen Geraten. Sie
ist seit 4. Februar 1997 im Handelsregister eingetragen.
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Die Gesuchsgegnerin bezweckt u.a. die Organisation von Ausstellun-
gen und Fachmessen sowie den Standbau. Sie ist Veranstalterin und
Organisatorin der Schweizerischen Musikmesse, welche vom 3. - 6.
Oktober 1997 in Luzern stattfinden wird (im folgenden Schweizeri-
sche Musikmesse 1997).

Mit Schreiben vom 27. Juni 1997 teilte die Gesuchsgegnerin dem Ge-
suchsteller mit, seine Teilnahme an der Schweizerischen Musikmesse
1997 werde abgelehnt, da hiezu nur Grossisten zugelassen wuirden.
Die vom Gesuchsteller geleisteten Nachweise fur seine «Grossisten-
tatigkeit» seien ungentgend. Auf die Stellungnahme des Gesuchstel-
lers vom 3. Juli 1997 zu diesem Schreiben und die Intervention seines
Rechtsvertreters vom 22. Juli 1997 reagierte die Gesuchsgegnerin
nicht mehr.

1.  Mit vorsorglichem Massnahmebegehren vom 28. August 1997
liess der Gesuchsteller folgende Rechtsbegehren stellen:

«1. a) Mittels vorsorglicher Verfugung sei die Beklagte zu verpflich-
ten, denKlager zur Musik Messe, Ausstellungsgelande Allmend
Luzern (5 Schweizerische Fachmesse fur elektronische und
akustische Instrumente, Licht, Ton und Multimedia) vom 3. - 6.
Oktober 1997 zuzulassen und die notwendigen Anordnungen
wie namentlich die Zuweisung eines geeigneten Standplatzes
zu treffen.

b) Der Entscheid sei als sofort vollstreckbar zu erklaren und der
Beklagten sei im Widerhandiungsfall Strafe wegen Ungehor-
sams gegen amtliche Verfagung (Art. 292 StGB) anzudrohen.

2. Die unter RZ 1 gestellten Begehren seien sofort als vorlaufige
Massnahmen zu verfugen und deren Vollstreckbarkeit anzuord-
nen.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklag-
ten.»

Zur Begriundung wurde im wesentlichen ausgefihrt, das Unter-
nehmen des Gesuchstellers sei sowohl im Grosshandel als auch im
Detailhandel tatig. Anlasslich der Musikmesse Frankfurt vom 26.
Februar - 2. Marz 1997 habe A, zustandiger Projektleiter der Ge-
suchsgegnerin fur die Schweizerische Musikmesse 1997, B, Ge-
schaftsfUhrer des Gesuchstellers, die Teilnahme an der diesjahri-
gen Musikmesse in Luzern zugesagt. Es sei der Stand Nr. [...] vor-
gesehen worden. Der Gesuchsteller sei in der Folge aufgefordert
worden, seine Grossistentatigkeit nachzuweisen. Er sei dieser
Aufforderung nachgekommen und habe der Gesuchsgegnerin
mit Schreiben vom 10. Juni und 3. Juli 1997 verschiedene Bestati-
gungen unterbreitet, wonach er exklusiver Vertreter/Verkdufer
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von importierten Produkten in der Schweiz sei. Bereits daraus er-
gebe sich, dass der Gesuchsteller nicht ausschliesslich Detailhand-
ler sei. Zwar verkaufe der Gesuchsteller seine Produkte auch di-
rekt an private Kunden, doch gehérten mehrere Detailhandler,
Installationsunternehmen und Verleihfirmen zu seiner Kund-
schaft.

Mit Verfigung vom 29. August 1997 wurde das Gesuch um Erlass
einer superprovisorischen Massnahme abgewiesen und fir den
Fall, dass die Gesuchsgegnerin Einwendungen erhebe, zur Ver-
handlung auf den 10. September 1997 vorgeladen. Die Gesuchs-
gegnerin erhob innert der gesetzten Frist keine Einwendungen.
Zwecks Abklarung des rechtserheblichen Sachverhalts wurde an
der Durchfihrung der Verhandlung vom 10. September 1997
dennoch festgehalten (Verfiigung vom 8. September 1997).

Anlasslich der heutigen Verhandlung wurden die Parteien und
der Zeuge A befragt.

Der Vizeprasident zieht in Erwagung:

1.

a) Der Gesuchsteller stltzt sein vorsorgliches Rechtsschutzbe-
gehren in materieller Hinsicht einerseits auf eine vertragli-
che, anderseits auf eine kartellrechtliche Anspruchsgrundla-
ge. Ein vorsorglicher Rechtsschutzanspruch kann auch die
Realerfillung eines Vertrages beinhalten. Formelirechtliche
Rechtsgrundlage bildet hiefur die kantonalrechtliche Be-
stimmung von § 302 Abs. 1 lit. b ZPO, wonach der Richter
vorsorgliche Verfigungen zur Aufrechterhaltung eines tat-
sachlichen Zustandes oder zur Abwehr eines drohenden,
nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteils erldsst. Dem-
gegenlber ist der vorsorgliche Rechtsschutz fur kartelirecht-
liche Anspriiche bundesrechtlich geregelt. Art. 17 Abs. 1 KG
statuiert den Grundsatz, wonach der Richter zum Schutze
von Ansprichen, die aufgrund einer Wettbewerbsbeschran-
kung entstehen, auf Antrag einer Partei die notwendigen
vorsorglichen Massnahmen anordnet; Abs. 2 dieser Bestim-
mung verweist im Ubrigen auf die Regelung des vorsorgli-
chen Rechtsschutzes in Art. 28c - 28f ZGB. Die Voraussetzun-
gen des vorsorglichen Schutzes von kartellrechtlichen An-
sprichen sind in Art. 28c¢ Abs. 1 ZGB gleich geregelt wie in §
302 Abs. 1 lit. b ZPO: drohender, nicht leicht wieder gutzu-
machender Nachteil aus Verletzung eines Anspruchs. Uber-
einstimmung besteht zwischen der kantonal- und der bun-
desrechtlichen Regelung des vorsorglichen Rechtsschutzes
auch bezuglich des erforderlichen Beweismasses. Es genlgt
Glaubhaftmachung sowohl des behaupteten, vorsorglich zu
schatzenden Rechts als auch des drohenden, nicht leicht
wieder gutzumachenden Nachteils und der (aus der Rechts-
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natur des vorsorglichen Rechtsschutzes fliessenden) Dring-
lichkeit (§ 302 Abs. 2 ZPO, Art. 28c Abs. 1 ZGB).

b) Die Anordnung der beantragten vorsorglichen Massnahme
ist demgemadss an die folgenden drei Voraussetzungen ge-
knUpft:

1. Glaubhaftmachung des vorsorglich zu schitzenden
Rechts (Hauptsachenprognose). Bei der diesbeziglichen
rechtlichen Vorprifung ist mit Bezug auf vorsorgliche
Vollstreckungsmassnahmen (sog. Leistungsmassnah-
men) wegen der damit fir den Gesuchsgegner in der
Regel verbundenen einschneidenden Konsequenzen er-
forderlich, dass der geltend gemachte Anspruch nicht
nur nicht aussichtslos, sondern unter den behaupteten
tatsachlichen Voraussetzungen und bei summarischer
Prifung als rechtlich begrindet erscheint (BGE 104 la
414, 100 la 22, 97 1 486 f.; O. Vogel, Probleme des vor-
sorglichen Rechtsschutzes, SJZ 1980 S. 97; Strau-
li/Messmer, Kommentar zur Zircherischen Zivilprozess-
ordnung, N 7 zu § 110; Eichenberger, Zivilrechtspflege-
gesetz des Kantons Aargau, N 9 zu § 302).

2. Glaubhaftmachung, dass die drohende Verletzung des
zu schitzenden Rechts einen nicht leicht wieder gut-
zumachenden Nachteil zur Folge hat (Nachteilsprog-
nose). Gleich wie bei der Hauptsachenprognose sind an
die nicht leichte Ersetzbarkeit des drohenden Nachteils
strengere Anforderungen zu stellen, wenn die vorsorg-
liche Vollstreckung eines Anspruches und nicht bloss die
Aufrechterhaltung eines tatsdchlichen Zustandes (sog.
Sicherungsmassnahmen) verlangt wird. In solchen Fallen
mussen die Interessen der Parteien sorgfdltig gegen
einander abgewogen werden. Nach Lehre und Recht-
sprechung liegt ein nicht leicht wieder gutzumachender
Nachteil vor, wenn dieser nicht oder nur schwer mit
Geld ausgeglichen werden kann. Die Gefahrdung einer
Schadenersatzforderung stellt einen nicht leicht wieder
gutzumachenden Nachteil dar, wenn entweder die Sol-
venz der Gegenpartei als zweifelhaft erscheinen lasst,
ob Schadensausgleich Gberhaupt zu erreichen ist, oder
aber der Schadensnachweis mit besonderen Beweis-
schwierigkeiten verbunden ist (BGE 108 Il 230 f. Erw. 2b
und ¢; 94 1 11 Erw. 8; Vogel, a.a.0., S. 96; Eichenberger,
a.a.0., N8 zu § 302).

3. Glaubhaftmachung einer relativen Dringlichkeit in dem
Sinne, dass der drohende Schaden nur durch eine vor-
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sorgliche Massnahme abgewendet werden kann (Alder,
a.a.0., S. 83).

2. Der Gesuchsteller stltzt seinen Anspruch auf Zulassung zur
Schweizerischen Musikmesse 1997 zunachst auf eine Zusicherung,
die seinem Geschaftsfuhrer B anlasslich der Frankfurter Musikmes-
se Ende Februar oder anfangs Marz 1997 von A namens der Ge-
suchsgegnerin erteilt worden sei. Indessen hat B anlasslich der Par-
teibefragung vom 10. Septernber 1997 selbst zugestanden, dass
bei diesem Gesprach auch fur ihn kilar gewesen sei, dass Ausstel-
lungsvertrdage von der Gesuchsgegnerin ausschliesslich schriftlich
nach Massgabe der Anmeldeunterlagen und einer Teilnahmebe-
statigung abgeschlossen werden. Die Gesuchsgegnerin hat dem-
gemass in einer fur den Gesuchsteller erkennbaren Weise den Ab-
schluss von Ausstellungsvertrdgen an einen (konkiudenten) Form-
vorbehalt gebunden, weshalb eine vertragliche Verpflichtung, den
Gesuchsteller an der Schweizerischen Musikmesse 1997 teilneh-
men zu lassen, gestltzt auf das erwahnte formlose (mindliche)
Gesprach zwischen B und A nicht entstehen konnte (Art. 16 Abs. 1
OR). Die vom Gesuchsteller behauptete vertragliche Anspruchs-
grundlage ist folglich nicht gegeben.

3. a) Der Gesuchsteller macht sodann einen kartellrechtlichen Un-
terlassungsanspruch gestutzt auf Art. 7 KG geltend. Nach
dieser Bestimmung verhalten sich marktbeherrschende Un-
ternehmen unzulassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer
Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Austbung des Wettbewerbs behindern oder die
Marktgegenseite benachteiligen. Als solche Verhaltensweise
gilt insbesondere die Verweigerung von Geschaftsbeziehun-
gen (Art. 7 Abs. 2 lit. a KG).

b)  Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder
mehrere Unternehmen, die auf dem Markt als Anbieter oder
Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Marktteil-
nehmern in wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhalten
(Art. 4 Abs. 2 KG). Wie das Kartellgesetz im allgemeinen, so
knGpft auch Art. 7 KG beim sachlichen Geltungsbereich an
den Unternehmensbegriff an und visiert diejenigen Markt-
teilnehmer an, die sich - als Anbieter oder Nachfrager - selb-
standig als Produzenten von Gutern und Dienstleistungen
am Wirtschaftsprozess beteiligen. Grundlegendes Kriterium
der Marktbeherrschung ist ein grosser Anteil am jeweils re-
levanten Markt. Im Sinne einer sog. Daumenregel kann ge-
sagt werden, dass ein Marktanteil von mindestens 50% ge-
geben sein muss, damit ein Anbieter marktbeherrschend ist
(Wohimann, Bekampfung des Missbrauchs von Marktmacht,
SZW-Sondernummer 1996, S. 23). Ob Marktbeherrschung
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vorliegt, hangt jedoch nicht allein von der aktuellen Wett-
bewerbssituation, sondern auch von der Zahl, Qualitat und
Stellung der potentiellen Wettbewerber ab (Sonderdruck
der Botschaft zu einem Bundesgesetz Gber Kartelle und an-
dere Wettbewerbsbeschrankungen vom 23. November 1994,
S. 82).

Q) Die Bestimmung des Markteinflusses eines Unternehmens
setzt die Begrenzung des relevanten Marktes voraus. Hiezu
steht nach bisheriger Praxis der Kartellkommission das Kri-
terium im Vordergrund, ob ein Produkt bzw. eine Dienstlei-
stung gegenlber einem andern bzw. einer anderen aus-
tauschbar ist (Schmidhauser et al. , Kommentar zum schwei-
zerischen Kartellgesetz, Zirich 1996, N 58 zu Art. 4 KG). In
gleicher Weise wird der sachlich relevante Markt auch im
Recht der Europaischen Union bestimmt, an welche sich das
Kartellgesetz im Bereich der marktbeherrschenden Unter-
nehmen anlehnt (Meier-Schatz, Unzulassige Wettbewerbs-
beschrankungen, in Zach [Hrsg.], Das neue schweizerische
Kartellgesetz, Zurich 1996, S. 56). Der relevante Markt fur
eine bestimmte Dienstleistung wird nach Gemeinschafts-
recht ebenfalls durch die Ausweichdienstleistungen be-
stimmt (Zach, Grundzige des europadischen Wirtschafts-
rechts, Zurich 1996, S. 269). Hauptkriterium fur die Bestim-
mung des relevanten Marktes ist deshalb die Substituierbar-
keit einer Dienstleistung durch den Abnehmer aufgrund ih-
rer Eigenschaften und ihrer Preislage (Wohlmann, a.a.O., S.
23).

4. a) Als Organisatorin und Veranstalterin der Schweizerischen
Musikmesse 1997 bietet die Gesuchsgegnerin Herstellern
und Handlern von Musikinstrumenten und elektronischen
Zusatzgeraten Gelegenheit, ihre Produkte auszustellen und
zum Abschluss von Kaufvertragen. Die Gesuchsgegnerin ist
somit Anbieterin einer Dienstleistung, weiche darin besteht,
Herstellern und Handlern der genannten Produkte eine Aus-
stellungs- und Vertriebsmoglichkeit zu bieten. Relevanter
Markt ist deshalb im vorliegenden Fall der Fachmessemarkt
fur Musikinstrumente und elektronische Zusatzgerate.

b)  Anlasslich der Verhandlung vom 10. September 1997 hat der
Zeuge A dargelegt, dass in der Schweiz seit funf Jahren le-
diglich noch eine einzige mit der Schweizerischen Musikmes-
se vergleichbare Fachmesse als «Anhédngsel» zur Buchmesse
in Genf durchgefihrt wird. Die entsprechenden Depositio-
nen des Zeugen A wurden von beiden Parteien als zutref-
fend bestatigt. Demgemass ist davon auszugehen, dass die
Gesuchsgegnerin einen Anteil von mindestens 50% des
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d)

Fachmessemarktes fur Musikinstrumente und elektronische
Zusatzgerate innehat. Die wettbewerbliche Bedeutung der
Genfer Musikmesse, welche nicht selbstandig, sondern als
«Anhangsel» zu einer Buchmesse veranstaltet wird, durfte
nur schon aus geographischen Grinden jedenfalls fur die
deutschschweizerischen Hersteller und Handler von Musikin-
strumenten und Zusatzgerdten eher geringer sein als dieje-
nige der Schweizerischen Musikmesse Luzern, und zwar ob-
wohl die Genfer Musikmesse - wie der Zeuge A deponiert
hat - Uber eine grossere Zahl von Ausstellern verflgt. Es er-
scheint folglich zumindest als glaubhaft, dass es sich bei der
Gesuchsgegnerin auf dem hier relevanten Fachmessemarkt
far Musikinstrumente und Zusatzgerdte um ein marktbe-
herrschendes Unternehmen handelt.

Durch den Ausschluss des Gesuchstellers von der Schweizeri-
schen Musikmesse 1997 wird es diesem verunmaoglicht, seine
Produkte Uber den Fachmessemarkt zu vertreiben und aus-
zustellen. Damit wird er in der Ausiibung des Wettbewerbs
offensichtlich behindert. Der Ausschluss des Gesuchstellers
von der Schweizerischen Musikmesse 1997 stellt daher eine
Verweigerung von Geschaftsbeziehungen im Sinne von Art.
7 Abs. 2 lit. a KG dar. Im Gegensatz zum Tatbestand der un-
zulassigen Wettbewerbsabrede (Art. 5 KG) sind in Art. 7 KG
keine Rechtfertigungsgriinde vorgesehen, auf welche sich
ein marktbeherrschendes Unternehmen berufen konnte.
Sind also die Voraussetzungen der Marktbeherrschung und
eine Verhaltensweise im Sinne von Art. 7 Abs. 2 KG gege-
ben, so liegt ohne weiteres ein unzuldssiges Wettbewerbs-
verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens vor,
welches kartellrechtlich untersagt ist. Ein allfalliges Messe-
reglement, welches dem Messeveranstalter ein Recht auf
Ausschluss von Ausstellern ohne Angabe von Grinden ein-
raumt, ware daher kartellrechtswidrig und unbeachtlich.

Der von der Gesuchsgegnerin anlasslich der Verhandlung
vom 10. September 1997 erhobene Einwand, nach ihrem
Messereglement seien nur Allein- bzw. Generalimporteure
sowie Hersteller von Musikinstrumenten und Zusatzgeraten
sowie Aussteller mit gleichem Angebot wie jene zugelassen,
kann schon aus formellrechtlichen Grinden nicht gehort
werden. Denn die Gesuchsgegnerin hat innert der ihr ge-
setzten Frist keine Einwendungen gegen das vorsorgliche
Massnahmebegehren erhoben und kann deshalb zum Be-
weis ihrer diesbeztiglichen Parteibehauptung nicht zugelas-
sen werden. Aber selbst wenn dieser Einwand beachtlich
und kartellrechtlich von Belang ware, stinde ihm entgegen,
dass der Gesuchsteller urkundlich nachgewiesen hat, dass er
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auch Alleinimporteur der Produkte von sechs Herstellern von
Gitarren, Schlagzeugen, Verstarkern, Mischpulten und ande-
ren Zusatzgeraten sowie Zubehdr zu Musikinstrumenten ist.
Der Status als Alleinimporteur kénnte dem Gesuchsteller
daher selbst dann nicht abgesprochen werden, wenn dieser
Umstand fur den geltend gemachten kartellrechtlichen Un-
terlassungsanspruch beachtlich ware. Anderseits kéonnte die
nicht bestrittene Tatsache, dass der Gesuchsteller an seinem
Geschaftssitz in Niederlenz auch Detailhandel betreibt, nicht
dazu flhren, das streitige Wettbewerbsverhalten der Ge-
suchsgegnerin als sachlich begrindet und damit als kartell-
rechtlich zulassig zu qualifizieren.

e) Zusammenfassend ist eine positive Hauptsachenprognose
flr den geltend gemachten kartellrechtlichen Unterlassungs-
anspruch zu bejahen.

5. Dass dem Gesuchsteller durch die Verweigerung der Teilnahme an
der Schweizerischen Musikmesse 1997 ein nicht leicht wieder gut-
zumachender Nachteil droht, erscheint ebenfalls als glaubhaft.
Denn der Gesuchsteller ist erst seit Frihjahr 1997 auf dem schwei-
zerischen Markt tatig und hat sich erstmals um eine Teilnahme an
der Schweizerischen Musikmesse beworben. Er verfugt daher tber
keinerlei Erfahrungszahlen betreffend die an der Schweizerischen
Musikmesse erzielbaren Umsatze. Demzufolge ware ein allfalliger
Schadenersatzanspruch gar nicht oder nur sehr schwer beweisbar.

6. Die erforderliche Dringlichkeit des beantragten vorsorglichen
Rechtsschutzes ergibt sich ohne weiteres daraus, dass die Schwei-
zerische Musikmesse 1997 bereits in drei Wochen stattfindet.

7. Zusammenfassend ist das vorsorgliche Rechtsschutzbegehren RZ 1
aus den dargelegten Griinden gutzuheissen, wobei es dahin ein-
zuschranken ist, dass die Gesuchsgegnerin verpflichtet wird, den
Gesuchsteller zu denselben Gegenleistungen und den gleichen
Zahlungsbedingungen an der Schweizerischen Musikmesse 1997
teilnehmen zu lassen, wie sie fur die GUbrigen Aussteller gelten.

8. a) Gemass Art. 28e Abs. 2 ZGB hat der Richter bei Erlass einer
vorsorglichen Massnahme vor Rechtshangigkeit des Haupt-
prozesses eine Frist von 30 Tagen zur Anhebung der Klage
anzusetzen und damit die Androhung zu verbinden, dass die
vorsorgliche Massnahme im Sdaumnisfall dahinfallt. Diese
Fristansetzung kann unterbleiben, wenn sie sinnlos oder un-
notig ist. Das trifft u.a. zu, wenn eine vorsorgliche Mass-
nahme eine nicht rickgdngig zu machende antizipierte Voll-
streckung beinhaltet, so dass dem Gesuchsgegner einzig die
Moglichkeit einer Schadenersatzklage fur den durch die an-
geordnete vorsorgliche Massnahme verursachten Schaden
verbleibt, falls sich deren Erlass nachtrdglich als unbegran-
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det herausstellt. Diesfalls kann dem Gesuchsteller bei bloss
glaubhaft gemachtem Anspruch nach Massgabe von Art.
28d Abs. 2 ZGB eine Sicherheitsleistung auferlegt und dem
Gesuchsgegner Frist zur Anhebung der Schadenersatzklage
angesetzt werden verbunden mit der Androhung der Frei-
gabe der Kaution im Falle der Sdumnis (Marbach/Kelierhals,
Die Zivilprozessordnung fir den Kanton Bern, 4. Aufl., Bern
1995, N 1b zu Art. 330).

b)  Gegenstand der im vorliegenden Fall anzuordnenden vor-
sorglichen Massnahme ist die antizipierte Vollstreckung ei-
ner Kontrahierungspflicht. Nach ihrem Vollzug ist die strei-
tige Verweigerung von Geschaftsbeziehungen beseitigt und
der gerichtlich erzwungene Ausstellungsvertrag erfullt. Es
ware sinnlos, diesen Anspruch in einem nachfolgenden
Hauptprozess noch definitiv zu beurteilen. Von der Anset-
zung einer Klagefrist zur Einleitung des Hauptprozesses
durch den Gesuchsteller ist daher abzusehen. Hingegen ist
vom Gesuchsteller eine Sicherheitsleistung zu verlangen und
der Gesuchsgegnerin Frist zur Anhebung einer Schadener-
satzklage anzusetzen. Fur den Saumnisfall ist dem Gesuch-
steller das Dahinfallen der angeordneten vorsorglichen
Massnahme und der Gesuchsgegnerin die Freigabe der ge-
leisteten Kaution anzudrohen.

9. Ausgangsgemass ist die Gesuchsgegnerin kostenpflichtig (§ 112

Abs. 1 ZPO). Aus zeitlichen Grinden ist die Hohe der Parteiko-
stenersatzforderung des Gesuchstellers nachtrdglich festzusetzen.

Gestitzt darauf wird erkannt:

1.

In teilweiser Gutheissung des Gesuchs wird die Gesuchsgegnerin
verpflichtet, den Gesuchsteller an der Schweizerischen Musikmesse
Luzern 1997 vom 3. - 6. Oktober 1997 zu denselben Gegenleistun-
gen und Zahlungsbedingungen teilnehmen zu lassen, wie sie den
andern Ausstellern gewahrt werden; die Gesuchsgegnerin hat so-
fort die hiefar notwendigen Anordnungen zu treffen, namentlich
dem Gesuchsteller einen geeigneten Ausstellungsplatz zuzuwei-
sen.

Fir den Fall der Zuwiderhandlung gegen die in vorstehender Dis-
positiv RZ 1 getroffenen Anordnungen wird den verantwortlichen
Organen und geschaftsfUhrenden Personen der Gesuchsgegnerin
Bestrafung mit Haft oder Busse gemass Art. 292 StGB angedroht.
Diese Bestimmung lautet:

«Wer der von einer zustandigen Behorde oder einem
zustandigen Beamten unter Hinweis auf die Strafdro-
hung dieses Artikels an ihn erlassenen Verfligung
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nicht Folge leistet, wird mit Haft oder mit Busse be-
straft.»

3. a) Der Gesuchsteller wird verpflichtet, innert einer nicht er-
streckbaren Frist von 5 Tagen seit Zustellung dieses Ent-
scheides bei der Kasse des Obergerichts des Kantons Aargau
Sicherheit im Umfang von CHF 10°000.-- zugunsten der Ge-
suchsgegnerin zu leisten durch Hinterlegung von Geld,
Wertpapieren oder einer unwiderruflichen, unbedingten
und unbefristeten Bankgarantie einer in der Schweiz domi-
zilierten, erstklassigen Bank.

b)  Im Falle der Sdumnis fallt die vorsorgliche Massnahme ge-
mass vorstehender Dispositiv RZ 1 dahin.

4. a) Der Gesuchsgegnerin wird fir die Erhebung einer allfalligen
Schadenersatzklage eine Frist von 60 Tagen angesetzt.

b)  Im Falle der Sdumnis wird die vom Gesuchsteller gemass Dis-
positiv RZ 3 lit. a geleistete Sicherheit freigegeben.

5. Kosten [...].
[Parteientschadigung].

Mitteilungen an: [...].

C1 2. Fluggesellschaften (Handelsgericht des
Kt. Ziirich)

Unzuldssige Verhaltensweise eines marktbeherrschenden
Unternehmens, Art. 7 Abs. 2 lit. a KG; vorsorgliche Mass-
nahmen, Art. 17 Abs. 1 und 2 KG.

Pratiques illicites d’une entreprise ayant une position domi-
nante, art. 7 al. 2 let a LCart.; mesures provisionnelles, art. 17
al. 1et2LCart.

Pratiche illecite di un’impresa che domina il mercato, art. 7
cpv. 2 let. a LCart; misure cautelari; art. 17 cpv. 1 e 2 LCart.

Beschluss vom 30. Oktober 1997 in Sachen Alp Reisen AG, Kldgerin
gegen Turkish Airlines Inc. betreffend Forderung (vorsorgliche Mass-
nahme)

Das Gericht zieht in Erwagung:
A.

1. Mit Eingabe vom 12. September 1997 machte die Kldgerin das
vorliegende Verfahren hierorts rechtshangig, u.a. mit dem Begeh-
ren, «es sei die Beklagte zu verpflichten, die unzulassigen Wett-
bewerbsbeschrankungen gegenlber der Klagerin zu unterlassen
und mit der Klégerin einen brancheniblichen Agenturvertrag ab-
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zuschliessen»; zudem macht sie Schadenersatz- und Genugtuungs-
anspriche geltend. In namlicher Eingabe stellte sie das Gesuch, «es
sei die Beklagte fur die Dauer des Prozesses im Sinne einer vor-
sorglichen Massnahme zu verpflichten, unverziglich die unzulas-
sigen Wettbewerbsbeschrankungen gegentiber der Klagerin zu
unterlassen und mit der Klagerin einen branchenublichen Agen-
turvertrag abzuschliessen».

2. a) Die Klagerin begrundet ithr Massnahmebegehren im we-
sentlichen damit, die Beklagte missbrauche als nationale
tarkische Fluggesellschatt ihre marktbeherrschende Stellung.
Ilhr Ziel sei es, die «tirkischen» Verkaufsagenturen in der
Schweiz exklusiv an sich zu binden. Eine Verkaufstatigkeit
far andere Verkehrsgesellschaften, wie die Kldgerin sie aus-
Gbe, werde von der Beklagten nicht akzeptiert. Eine solche
Geschaftspolitik stelle aber keinen sachlichen Grund dar, um
die Geschaftsbeziehungen zur Klagerin einzustellen und ihr
die Vertretungsrechte zu entziehen. Durch das grundlos dis-
kriminierende Verhalten der Beklagten werde die Klagerin
in unzulassiger Weise im Wettbewerb behindert. Sie sei dar-
auf angewiesen, auch Flugreisen der nationalen turkischen
Fluggesellschaft anbieten zu kénnen. Der Schaden, den die
Klagerin dadurch erleide, vergréssere sich standig. Es recht-
fertige sich daher, dass die Beklagte schon wahrend des Pro-
zesses unverzuglich die Geschaftsbeziehungen wiederauf-
nehme.

b) Die Beklagte beantragte in ihrer Stellungnahme vom 16. Ok-
tober 1997 die Abweisung des Massnahmebegehrens mit
der Begrindung, der Entzug der Vertretungsrechte sei er-
folgt, weil die Klagerin sie u.a. gegenlber der Presse
schlecht gemacht habe, indem sie anfangs Juni 1997 an ei-
ner «Pressekonferenz» Vorwlrfe gegen sie erhob. Damit
habe ein sachlicher Grund fir den Abbruch der Geschafts-
beziehungen vorgelegen, weshalb von einem Missbrauch
bzw. einer grundlosen Diskriminierung nicht die Rede sein
konne. Es treffe zudem nicht zu, dass sie Uber eine
«marktbeherrschende Stellung» verfige.

1. Zum Schutze von Ansprichen, die aufgrund einer Wettbewerbs-
beschrankung entstehen, kann das Gericht auf Antrag einer Partei
die notwendigen vorsorglichen Massnahmen anordnen (Art. 17
Abs. 1 KG) . Insbesondere kann auch der in Art. 13 lit. b KG vorge-
sehene Kontrahierungszwang als vorsorgliche Massnahme verflgt
werden (Homburger, Kommentar zum schweizerischen Kartellge-
setz, Zlrich 1990, N 26 zu Art. 13 a KG). Das Gesetz verweist im
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Ubrigen auf die sinngemasse Anwendung der Regelung von Art.
28c-28f ZGB (Art. 17 Abs. 2 KG).

Voraussetzungen flr den Erlass vorsorglicher Massnahmen sind
somit das Glaubhaftmachen einer unzulassigen Wettbewerbsbe-
schrankung und eines nicht leicht wiedergutzumachenden Nach-
teils (Stoffel, in Zach: [Hrsg.]. Das neue schweizerische Kartellge-
setz, Zurich 1996, S. 117 ff.). Von einer Vorbegutachtung durch die
Wettbewerbskommission gemass Art. 15 Abs. 1 KG kann bei vor-
sorglichen Massnahmen abgesehen werden (Stoffel, a.a.0. S. 105).

2. a)

b)

Die Klagerin wirft der Beklagten Missbrauch ihrer marktbe-
herrschenden Stellung, insbesondere missbrauchliche Ver-
weigerung von Geschaftsbeziehungen im Sinne von Art. 7
Abs. 2 lit. a KG, vor. Unter diesen Tatbestand fallen auch die
Auflésung oder die Einschrankung von Geschéaftsbeziehun-
gen zu bereits bestehenden Kunden (Botschaft zum KG vom
23. November 1994, BB1 1995 | S. 548). Das Gesetz verpont
indes lediglich solches Verhalten marktbeherrschender Un-
ternehmen, das ohne sachlich nachvollziehbaren (kauf-
mannischen) Grund andere Unternehmen in der Aufnahme
des Wettbewerbs behindert oder die Marktgegenseite be-
nachteiligt. Unzulassig ist somit ein Verhalten, das auf Will-
kir oder auf wirtschaftsfremden Erwagungen beruht, ge-
setz- oder sittenwidrig ist, leichtfertig oder mit verwerflicher
Zielsetzung erfolgt. Von einem Missbrauch kann zudem
dann nicht gesprochen werden, wenn ein Mittel gewahlt
wird, das auch irgendeinem Konkurrenten ohne erhéhten
Markteinfluss zur Verfligung stiinde (Meier-Schatz, in: Zach
[Hrsg.], Das neue schweizerische Kartellgesetz, Zirich 1996,
S. 55; Botschaft, a.a.0., S. 569, 571).

Am 22. Oktober/1. November 1996 schlossen die Parteien
eine Preisvereinbarung fur Flige der Beklagten in die Turkei
ab. Mit Schreiben vom 28. Oktober 1996 protestierte die
Kldgerin erstmals gegen ein Inserat der Beklagten, weil sie
darin nicht als «erméachtigte Agentur» aufgefihrt worden
sei. Mit Schreiben vom 19. November 1996 wies die Beklagte
die Klagerin darauf hin, dass sie (die Klagerin) eher fur an-
dere nationale Fluggesellschaften tatig sei und die Beklagte
lediglich als Alternative betrachte; sie brachte zudem ihre
Freude Gber die Zusammenarbeit der Klagerin mit anderen
IATA-Mitgliedern und der Swissair zum Ausdruck. Mit
Schreiben vom 22. November 1996 wiederholte die Klagerin
ihren Protest und verlangte die Berichtigung des gemachten
Fehlers. Mit Telefax vom 25. November 1995 warf die Kla-
gerin der Beklagten Voreingenommenheit vor und kindigte
an, alle an die Beklagte gerichteten Antwortschreiben ins-
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kanftig an die Presse weiterzuleiten, gemass dem Vermerk
«cc» auch bereits die vorliegende Telefax-Mitteilung selbst.
Mit Schreiben vom 26. November 1996 wies die Beklagte die
Forderungen der Klagerin zurick und verwies auf ihr
Schreiben vom 19. desselben Monats; zugleich forderte sie
die Klagerin auf, sich an die Regeln der offiziellen Ge-
schaftskorrespondenz zu halten. Mit Schreiben vom 30. No-
vember 1996 teilte die Klagerin der Beklagten mit, sie finde
es bedenklich, dass die Beklagte einerseits mit verantwortli-
chen Agenten uUberflUssigen Briefverkehr verhindern wolle
und andererseits Inserate mit Unteragenten publiziere; die
Vorschriften mussten far alle Agenten gleich sein; die Be-
klagte werde noch einmal eingeladen, ihre Fehler zu korri-
gieren. Mit Schreiben vom 9. Januar 1997 entzog die Beklag-
te der Klagerin die Vertretungsrechte, mit der Begrindung,
sie kdnne sich mit deren Marketing-Aktivitaten nicht langer
identifizieren.

Aufgrund der gefihrten Korrespondenz kann nicht gesagt
werden, die Aufkundigung der Geschaftsbeziehungen sei-
tens der Beklagten sei willkurlich erfolgt, beruhe auf wirt-
schaftsfremden Erwdgungen und habe einzig dem Ziel ge-
dient, die Kldgerin als «tlrkisches» Reisebliro an sich zu bin-
den bzw. diese zu zwingen, nur ihre Flige zu vermitteln. Die
Tatsache, dass die Beklagte mit der Kidagerin im November
1996 einen Agenturvertrag abschloss, sowie das Schreiben
der Beklagten vom 19. November 1996, worin sie ihre Freu-
de Uber die Kooperation der Klagerin mit anderen Flugge-
sellschaften ausdrickte, sprechen eine andere Sprache. Die
Beklagte hat ihre in den Schreiben der Jahre 1989 und 1990
gedusserte Auffassung offenbar revidiert. Der Abbruch der
Geschéaftsbeziehungen erscheint denn auch primér als Folge
des klagerischen Protestes gegen die Werbemethoden der
Beklagten sowie der Drohung, die Presse insktunftig Gber die
von der Klagerin an die Beklagte gerichtete Korrespondenz
zu informieren. Hiezu ist zunadchst zu bemerken, dass weder
die zwischen den Parteien erfolgte Preisabsprache noch das
«Passenger Sales Agency Agreement» der IATA der Beklag-
ten hinsichtlich der von ihr zu betreibenden Werbung ir-
gendwelche Restriktionen auferlegen. Solche lassen sich
auch aus den gesetzlichen Bestimmungen, insbesondere aus
Art. 418f OR, nicht ableiten. Sie war daher nicht verpflichtet,
ihre Werbung mit der Klagerin abzusprechen oder gar von
deren Zustimmung abhingig zu machen. Demgegeniber
stellte die von der Klagerin angekiindigte bzw. bereits in die
Wege geleitete Weitergabe vertraulicher Informationen an
Dritte, insbesondere an die Presse, einen schweren Vertrau-
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ensbruch dar. Als Beauftragte bzw. Agentin der Beklagten
war die Klagerin verpflichtet, Stillschweigen Uber das im
Rahmen des Vertragsverhaltnisses Anvertraute zu bewahren
(Art. 418d Abs. 1 OR, Art. 398 Abs. 2 OR in Verbindung mit
Art. 418b und 425 Abs. 2 OR). Sie hatte nicht nur die Nen-
nung nachteiliger Umstdnde, sondern allgemein unnétige
Publizitat zu vermeiden (OR-Weber, N 12 zu Art. 398 OR).
Ebenso sah Zifter 11.3 des Agreement der IATA vor., dass
«the Agent agrees that the Agent and its officers, em-
ployees and any other person acting on the Agent's behalf
will treat information and data relating to the Carrier
coming into its possession as confidential except to the ex-
tent required by law». Der von der Kldgerin an den Tag ge-
legte Mangel an Diskretion und Verschwiegenheit war -
selbst unter Ausserachtlassung der Vorwiurfe, die sie anldss-
lich einer Pressekonferenz gegen die Beklagte erhoben ha-
ben soll - aber ohne weiteres geeignet, eine nachhaltige
Stérung des zwischen den Parteien bestehenden Vertrau-
ensverhaltnisses zu bewirken, so dass von einer reibungslo-
sen Vertragsabwicklung nicht mehr die Rede sein konnte.
Wenn die Beklagte den Agenturvertrag unter diesen Um-
stdnden nicht mehr weiterfihren wollte und die Zusam-
menarbeit mit der Klagerin beendete, kann dies nicht weiter
erstaunen, aber zumindest nicht als sachfremdes oder ge-
schaftsmassig unbegrindetes, mitunter missbrauchliches
Verhalten im Sinne des Kartellgesetzes qualifiziert werden.
So besehen, hat es die Klagerin nach summarischer Prifung
weitgehend selbst zu vertreten, wenn ihr die Zusammenar-
beit mit der Beklagten aufgeklndigt worden ist. Die Kandi-
gung stellt im Gbrigen eine Massnahme dar, welche jedem
Konkurrenten, sei er marktmachtig oder nicht, zu Gebote
steht. Ob eine fristlose Kiindigung zul&ssig war bzw. wichti-
ge Grunde im Sinne von Art. 418r Abs. 1 OR vorlagen,
braucht hier nicht entschieden zu werden, denn ein allfalli-
ger Verstoss gegen obligationenrechtliche Bestimmungen
hatte lediglich zu Schadenersatzanspriichen der Klagerin
gegenuber der Beklagten gefihrt, nicht jedoch zu einem
Anspruch auf Abschluss eines (neuen) Agenturvertrags.

3. Als Ergebnis ist daher festzuhalten, dass ein unzulassiges Verhal-
ten der Beklagten nicht als wahrscheinlich erscheint. Vielmehr ist
es dieser gelungen, die Glaubhaftigkeit der kldgerischen Darstel-
lung zu erschittern. Vorsorgliche Massnahmen sind aber nur zu
treffen, wenn die Voraussetzungen auch wirklich erfilit sind, ins-
besondere wenn - wie hier - die im Hauptprozess umstrittene Lei-
stung mittels vorsorglicher Massnahmen fur die Dauer des Haupt-
prozesses vorweg durchgesetzt werden soll. Das Begehren der
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Kldgerin um Erlass einer vorsorglichen Massnahme ist daher ab-
zuweisen. Dabei kann offen gelassen werden, ob die Beklagte als
marktbeherrschendes Unternehmen auftritt und der Klagerin ein
nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil droht.

C.

Die Kosten- und Entschadigungsfolgen sind mit dem Endentscheid zu
regeln (S 71 ZPO).

Demgemass beschliesst das Gericht:

1. Das Gesuch der Klagerin um Anordnung einer vorsorglichen Mass-
nahme wird abgewiesen.

2. [Mitteilungen].

Cc2 Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale

Cc2 1. Heures de fermeture des magasins

Art. 31 BV; Ubergansbestimmung Art. 2 BV, Genfer La-
denschlussgesetz (LHFM), ArG.

Art. 31 ¢st.; art. 2 disp. trans. cst.; loi genevoise sur les heures
de fermeture des magasins (LHFM),; LTr.

Art. 31 Cost; art. 2 disp. trans Cost; legge del Cantone di Gi-
nevra sulla chiusura dei negozi (LHFM); LL.

Audience du 21 mars 1997 liberté du commerce et de I'industrie. heu-
res de fermeture des magasins. mesure de politique économique
prohibée. Coop-Genéve c. Département de I'économie publique du
canton de Genéve

1. Depuis |I'entrée en vigueur de la loi fédérale sur le travail, les can-
tons ne sont plus autorisés a prendre des dispositions en faveur de la
protection des travailleurs et ne peuvent en principe plus justifier les
prescriptions sur les heures de fermeture des magasins pour ce motif.

2. Le droit cantonal ne peut apporter des restrictions a la liberté du
commerce et de l'industrie fondées sur des motifs de politique éco-
nomique et intervenant dans la libre concurrence pour favoriser cer-
taines branches d’activité ou certaines formes d’exploitation en diri-
geant I'économie selon un certain plan, a moins que cela ne soit pré-
vu par une disposition constitutionnelle spéciale.

3. Les mesures de politique sociale prises par les cantons sont ad-
missibles tant qu’elles n‘ont pas pour objectif d’'intervenir dans la libre
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concurrence, mais sont destinées a accroitre le bien-étre général de
I’ensemble ou d’'une grande partie de la population par I'amélioration
des conditions de vie, de la santé ou des loisirs.

4. Une régle cantonale qui a pour but principal de protéger les pe-
tits commerces par rapport a leurs concurrents n'est pas admissible.

Faits:

A. La loi genevoise sur les heures de fermeture des magasins du 15
novembre 1968 (en abrégé: LHFM), dans la teneur applicable deés le 24
décembre 1994, prescrit ce qui suit au sujet des heures normales de
fermeture:

«Art. 9. — 1 Sous réserve des régimes particuliers indiqués ci-
apres, ou prévus par le réglement, et des dispositions relatives
aux fermetures retardées, les magasins doivent étre fermés, du
lundi au vendredi a 19 h.30, le samedi a 18 h. pour les magasins
appartenant essentiellement a la branche de I'alimentation et a
17 h. pour les autres magasins.

2 Sous les mémes réserves, le personnel de vente occupé dans les
magasins assujettis doit étre libéré au plus tard a 19 h. du lundi
au vendredi, et a I'heure de fermeture légale le samedi.

3(...)»

Les commerces assujettis a la loi (art. 3 et 5 LHFM) ont également
I’obligation de fermer une demi-journée par semaine en plus du di-
manche (art. 24), a moins que leur personnel ne bénéficie de la se-
maine de 5 jours (art. 25A).

L'art. 4 let. h LHFM, dans sa nouvelle teneur applicable dés le
18 novembre 1995, soustrait toutefois a I'application de la loi:

«Les magasins et les étalages de marchés considérés comme en-
treprises familiales au sens de |'article 4 de la loi fédérale sur le
travail dans l'industrie, l'artisanat et le commerce, du 13 mars
1964, a condition qu'ils n‘occupent pas de personnel les diman-
ches et jours fériés légaux, ainsi qu’au-dela des heures de ferme-
ture normales des magasins, et qu’ils observent au moins un jour
de fermeture hebdomadaire.»

B. A la suite de contrdles effectués au centre commercial «Eaux-
Vives 2000», le Département de I'économie publique a constaté que
le personnel occupé dans le magasin Coop était libéré plus tard que
I"heure autorisée, fixée a 19 h. selon I'art. 9 al. 2 LHFM. Il en a d'abord
averti la direction du magasin, puis, par décision du 23 aodt 1995 no-
tifiée a Coop-Geneéve, il a prescrit sans délai la libération du personnel
de vente occupé dans le magasin Coop du centre des «Eaux-Vives
2000» a 19 h. au plus tard, a défaut de quoi la fermeture de ce maga-
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sin pourrait etre ordonnée, en sus du dimanche, une demi-journée
par semaine des 13 h.

Coop-Genéve a recouru contre cette décision aupres du Tribunal ad-
ministratif du canton de Genéve en se plaignant d’une violation de la
force dérogatoire du droit fédéral et d'une inégalité de traitement
contraire a |'art. 31 Cst., subsidiairement 4 Cst., dans la mesure ou
I'art. 9 al. 2 LHFM n’avait pour but que de protéger le personnel de
vente et désavantageait les grandes exploitations, telles que son cen-
tre commercial, qui étaient obligées de fermer leurs portes a 18 h 45,
voire 18 h 30, pour pouvoir libérer leur personnel a 19 h.

C. Par arrét du 29 mai 1996, le Tribunal administratif a rejeté le re-
cours. Il a reconnu qu’a l'origine, la différenciation entre la libération
du personnel a 19 h. et I'heure de fermeture a 19 h 30 avait été moti-
vée tant par la protection des travailleurs que par la possibilité don-
nées aux petits commerce de survivre a la concurrence des grands
magasins en réalisant quelques ventes supplémentaires apres la fer-
meture de ces derniers. En fixant une heure de libération du person-
nel le législateur avait donc voulu instituer une réglementation indi-
recte et différenciée des heures de fermeture des grands, moyens et
petits magasins. Ce systéeme était compatible avec l'art. 71 let. ¢ de la
loi fédeérale du 13 mai 1964 sur le travail dans l'industrie, I'artisanat et
le commerce (loi sur le travail; LTr; RS 822.11) qui laisse aux cantons la
compétence de fixer les heures de fermeture des magasins sans en
fixer le but. Pour le reste, le Tribunal administratif a retenu que
I"avantage concédé aux petits commerc¢ants relevait d'une mesure de
politique sociale admissible, car il n'était pas principalement motivé
par le désir de favoriser cette branche de I'activité lucrative, mais bien
plutdét par celui de maintenir une animation de quartier et de tenir
compte des habitudes des consommateurs.

D. Agissant par la voie du recours de droit public, Coop-Geneve
conclut, avec suite de frais et dépens, a I'annulation de |'arrét du Tri-
bunal administratif du 29 mai 1996, la cause étant renvoyée a cette
juridiction pour nouvelle décision dans le sens des considérants. Elle
invoque principalement I'inconstitutionnalité de l'art. 9 al. 2 LHFM
pour cause de violation du principe de la force dérogatoire du droit
fédéral et prétend, a titre subsidiaire, que cette disposition viole le
principe de l'égalité de traitement garanti, en matiére économique,
par I'art. 31 Cst.

Droit:

2. a) Invoquant l'art. 2 disp. trans. Cst., la recourante sou-
tient principalement que l'art. 9 al. 2 LHFM tend exclusivement a la
protection du personnel de vente et sort des objectifs de police réser-
vés par 'art. 71 let. ¢ LTr qui laisse notamment aux cantons la possibi-
lité d"edicter des dispositions relatives a la fermeture des magasins.
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Le Tribunal administratif dans l'arrét attaqué, comme le Dé-
partement de |'économie publique dans ses observations sur le re-
cours, soutiennent qu’en édictant I'art. 9 al. 2 LHFM, le législateur
cantonal a voulu prendre une mesure de politique sociale, qui pour-
suit un double but de protection, tant a I’'égard du personnel de
vente qu’en faveur des petits commercants.

Dans ces conditions, avant de déterminer si la mesure de po-
litique sociale instaurée par I'art. 9 al. 2 LHFM s'inscrit dans le cadre
de la liberté de commerce et de I'industrie garantie par I'art. 31 Cst. et
les principes posés par la jurisprudence depuis |'arrét du Tribunal fé-
déral du 3 mars 1971 en la cause Griessen (ATF 97 |1 499 ss), il y a lieu
d'examiner au préalable si I'art. 9 al. 2 LHFM poursuit, a I'égard des
travailleurs, un but de protection compatible ou non avec I'art. 71 let.
c LTr.

b) Le principe de la force dérogatoire (ou de la primauté)
du droit fédéral énoncé a I'art. 2 disp. trans. Cst. veut que le droit feé-
déral prime sur le droit cantonal dans les domaines que la Constitu-
tion ou un arrété fédéral urgent place dans la compétence de la Con-
fédération et que celle-ci a effectivement réglementé (ATF 122 | 139
consid. 4a p. 145; 120 la 89 consid. 2 p. 90, 299 consid. 2c p. 303). Les
normes cantonales qui seraient contraires au droit fédéral, notam-
ment par leur but ou les moyens qu’elles mettent en ceuvre, doivent
ainsi céder le pas devant le droit fédéral. Ce principe n'exclut cepen-
dant toute réglementation cantonale que dans les matieres que le
législateur fédéral a entendu régler de facon exhaustive, les cantons
restant au surplus compeétents pour édicter des dispositions de droit
public dont les buts et les moyens envisagés convergent avec ceux
prévus par le droit fédéral (ATF 114 la 350 consid. 4a 355 et les arréts
cités). Le Tribunal fédéral examine en principe librement, dans chaque
espece, si les normes de droit cantonal sont compatibles avec le droit
fédéral (ATF 118 la 299 consid. 3a p. 301).

c¢) Depuis I'entrée en vigueur de la loi sur le travail, le 1er
février 1966, les cantons ne sont plus autorisés a prendre des disposi-
tions en faveur de la protection des travailleurs et ne peuvent donc en
principe plus justifier les prescriptions sur les heures de fermeture des
magasins pour ce motif, ainsi que le Tribunal fédéral I'avait admis a
propos de la fermeture des magasins une demi-journée par semaine,
qui tendait a la fois a la protection du personnel de vente et a celle
des exploitants indépendants (Voir ATF 73 1 97 ss pour tous les com-
merces du canton de Saint-Gall; 86 | 272 ss pour les auberges du can-
ton de Bale-Campagne; 91 1 98 ss pour les magasins de la commune de
Wohlen (AG) ou 96 | 364 ss pour les pharmacies de Lugano (TI), en
laissant toutefois a celles-ci le choix entre le samedi aprés-midi ou le
lundi matin). L'art. 71 let. ¢ LTr réserve certes les prescriptions canto-
nales et communales de police sur les heures d'ouverture des entre-
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prises de vente au détail, soit les dispositions qui servent a la protec-
tion de la tranquillité et de I'ordre publics, mais cette réserve ne com-
prend pas la protection du personnel qui est reglée de maniére ex-
haustive par la loi fédérale (ATF 122 1 90 consid. 2c p. 93 et les arréts
cités; FF 1960 1l p. 901; Arthur Haefliger, Die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtes zu kantonalen und kommunalen Ladenschlussbestim-
mungen, in ZBl 76 (1975) p. 411). En revanche, selon la jurisprudence,
les cantons ont toujours la faculté d'édicter des prescriptions de pro-
tection du travail pour les personnes et les entreprises qui ne sont pas
soumises a la loi sur le travail (Walther Hug, Commentaire sur la loi
fédérale sur le travail, p. 23), comme le demi-jour de fermeture per-
mettant au chef d’'entreprise et a leur famille, de méme qu’aux em-
ployés exercant une fonction dirigeante, de bénéficier de la méme
possibilité de repos et de loisir que leurs employés (ATF 98 la 395,
consid. 3 p. 401; 97 1 499 consid. 5b p. 507/508), bien qu'une telle pro-
tection puisse étre discutée au vu de la situation actuelle (voir déja les
critiques d'Arthur Haefliger, op. cit. p. 412/ 413). Cette question n’a
cependant pas a étre approfondie, dans la mesure ou les entreprises
familiales au sens de I'art. 4 LTr sont de toute facon exclues du champ
d'application de la loi cantonale {(art. 4 let. h LHFM), c'est-a-dire les
entreprises purement familiales ou ne travaillent que des proches pa-
rents tels que les énumere l'art. 4 al. 1er LTr, auxquelles sont venus
s'ajouter, depuis le 18 novembre 1995, les entreprises familiales mix-
tes, soit celles qui emploient également des tiers, ou seul le chef
d'entreprise et les proches parents qui travaillent avec lui a titre bé-
névole échappent a la loi fédérale (voir art. 4 al. 2 LTr; FF 1960 |l p.
909; Walther Hug, op. cit., p. 68/69).

d) En l'espéce, la réglementation de l'art. 9 al. 2 LHFM
n'est pas nouvelle, puisqu’elle date de 1941. Il s’agissait alors, selon
I'amendement du député Guinand, de prolonger I'heure de ferme-
ture des magasins de 19 h. a 19 h 30, tout en évitant que le personnel
de vente, qui terminait son travail les cinqg premiers jours de la se-
maine a 19 h., perde cet avantage (voir Mémorial des séances du
Grand Conseil genevois du 5 avril 1941, p. 207 ss). A cette époque de-
ja, le Conseiller d'Etat Picot avait attiré ['attention des députés sur le
fait que cet amendement tendait a introduire dans la loi traitant des
heures de fermeture des magasins des notions relevant d'un tout au-
tre domaine, soit des rapports entre patrons et ouvriers (Mémorial
précité p. 208). En priant les députés de repousser |'amendement, il
avait aussi relevé qu'il serait impossible de se représenter et de con-
tréler un magasin fermé a 19 h. pour le personnel et restant ouvert
jusqu‘a 19 h 30 pour les patrons (Mémorial du 9 avril 1941 p. 251).
L’amendement a cependant été adopté en troisieme débat (Mémorial
précité p. 252), non sans qu’un député ait fait remarquer qu’il y avait
trop de commerces ou le travail ne pouvait s'accomplir sans que les
employés soient a leur poste et qu'il paraissait difficile d’obliger cer-
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tains commercants a libérer le personnel et a fermer a 19 h., pendant
que d’autres continueraient a travailler sans personnel (Mémorial
précité p. 244). La majorité du Grand Conseil a ainsi voulu «faire ceu-
vre de législation sociale», d’'une part en permettant aux employés
d'étre libérés une demi-heure avant la fermeture des magasins, no-
tamment afin qu'ils puissent «faire des achats souvent indispensables»
et, d'autre part, en donnant au petit commercant la possibilité de
vendre lui-méme pendant cette demi-heure (Mémorial précité p. 247).

e) |l résulte donc clairement du contexte dans lequel a été
édicté l'art. 9 al. 2 LHFM que le législateur entendait préserver les
droits acquis du personnel de vente lorsqu'il a décidé de prolonger
I'heure d'ouverture des magasins a 19 h 30. Ce faisant, il a bien pris
une mesure de protection des travailleurs qui, a I'heure actuelle,
n‘entre pas dans le cadre de la réserve de l'art. 71 let. ¢ LTr, contrai-
rement a ce qu'a admis le Tribunal administratif en se fondant sur la
thése soutenue par Alexandre Berenstein, (voir l'article de ce dernier:
Les compétences du législateur cantonal en matiere de protection des
travailleurs sous le régime de la loi sur le travail, in Mélanges Henri
Zwahlen, Lausanne 1977, p. 199 ss). Cet auteur estime en effet que si
le législateur cantonal n'a plus la compétence de reglementer la du-
rée maximum du travail des employés des magasins, régie par les art.
9 ss LTr, la durée minimum des congés hebdomadaires (art. 18 et 21
LTr), ainsi que les limites du travail de jour (art. 10 LTr), il a toujours la
faculté de fixer des heures d'ouverture des magasins a l'intérieur de
ces limites, quel que soit le but en vue duquel ces régles sont édictées
(op. cit., p. 220 et 223). On ne saurait toutefois admettre que cette
compétence s’exerce principalement pour assurer la protection des
travailleurs, régie maintenant exclusivement par la loi fédérale (voir
ci-dessus consid. 2¢).

En l'espece, la libération du personnel a 19 h., comme le
prévoit I'art. 9 al. 2 LHFM, est avant tout une mesure de protection du
personnel, plus qu‘une disposition sur I’heure de fermeture des maga-
sins, méme si elle a évidemment un effet sur celle-ci. Le but de protec-
tion sociale des travailleurs poursuivi par cette disposition n‘est donc
nullement la conséquence secondaire d’un désir de protéger le public
en général (cf. Walther Hug, op. cit., p. 453); partant, il est contraire
au droit fédéral.

3. |l reste des lors a examiner si, en imposant indirecte-
ment aux magasins qui ne peuvent pas fonctionner sans leurs em-
ployés une heure de fermeture différente de I'heure normale prévue
a 19 h 30 en Ville de Geneve, I'art. 9 al. 2 LHFM viole également I'art.
31 Gst. ou si la finalité de politique sociale recherchée en faveur du
petit commerce de détail justifie de porter atteinte a la liberté du
commerce et de 'industrie.
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a) Sur ce point, la recourante prétend que la norme can-
tonale incriminée poursuit un objectif de politique économique con-
traire au principe de I'égalité de traitement garanti par I'art. 31 Cst,,
dans la mesure ou elle vise a protéger le petit commerce de détail.
Toutes les entreprises familiales, gqu’elles emploient ou non du per-
sonnel extérieur, peuvent en effet bénéficier d’un régime normal
d'ouverture jusqu’a 19 h 30 les cing premiers jours de la semaine (voir
art. 4 let. h LHFM), alors que les grands magasins sont obligés de fer-
mer avant 19 h. afin de pouvoir libérer leur personnel.

b) En vertu de l'art. 31 al. 2 Cst., les cantons peuvent ap-
porter des restrictions de police au droit d'exercer librement une ac-
tivité économique. Les restrictions cantonales doivent cependant re-
poser sur une base légale, étre justifiées par un intérét public prépon-
dérant et, selon le principe de la proportionnalité, se limiter a ce qui
est nécessaire a la réalisation des buts d'intérét public poursuivis (ATF
1221 130 consid. 3a p. 133; 1211 129 consid. 3b p. 132, 326 consid. 2b
p. 329; 120 la 67 consid. 2a p. 69/70, 126 consid. 4a p. 132). De sur-
croit, elles ne peuvent se fonder sur des motifs de politique économi-
que et intervenir dans la libre concurrence pour favoriser certaines
branches d’activité ou certaines formes d’exploitation en dirigeant
I’économie selon un certain plan, a moins que cela ne soit prévu par
une disposition constitutionnelle spéciale (ATF 120 la 67 consid. 2a p.
70; 119 la 348 consid. 2b p. 353/354, et les arréts cités). A cet égard, les
personnes appartenant a la méme branche économique, qui enten-
dent se prévaloir d'une inégalité de traitement, peuvent invoquer
I"art. 31 Cst. qui offre une protection plus étendue que I‘art. 4 Cst.
(ATF 121 1 129 consid. 3 p. 135).

<) En l'espece, le grief d'inégalité de traitement soulevé
par la recourante concerne uniquement I’heure de fermeture normale
fixée a 19 h 30 du lundi au vendredi. En revanche, l'intéressée ne se
plaint pas du fait que si la vente est assurée par le chef d’entreprise et
sa famille proche, soit par des personnes non assujetties a la loi sur le
travail, les entreprises familiales n'ont plus de limites de fermeture le
soir et peuvent méme rester ouvertes le dimanche, leur seule con-
trainte étant de fermer un jour par semaine. Il n'y a donc pas lieu
d’examiner cette question. Tout au plus peut-on remarquer que les
dispositions permettant d’étendre les heures d‘ouverture des maga-
sins desservis par des personnes non soumises a la loi fédérale sur le
travail ne reposent évidemment pas sur les considérations de politi-
que sociale tendant a assurer un repos minimum aux indépendants et
aux employés dirigeants, que le Tribunal fédéral a reconnues depuis
I"arrét Griessen (ATF 97 | 499 consid. 5 p. 506 ss; 98 la 395 consid. 5 p.
402 ss; 101 la 484 consid. 8a p. 488; 102 la 452 consid. 6 p. 455; voir
aussi arrét du 13 février 1987 en la cause association d'intéréts centre
commercial la Gottaz, publié in SJ 1987 p. 513 ss).
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Dans le cas particulier, les autorités cantonales ne sauraient
soutenir, comme dans |'arrét Griessen, que la regle incriminée consti-
tue une mesure de politique sociale en faveur des petits commercants,
du moment que ces derniers sont appelés a travailler davantage que
leur personnel et les employés des grands magasins. Elles font ainsi
valoir que la différence de traitement entre les magasins constitués en
entreprises familiales et les autres commerces n'a que peu d’incidence
sur la concurrence économique et peut des lors étre considérée
comme une mesure de politique sociale admissible. En effet, selon el-
les, cette mesure viserait avant tout a conserver le role complémen-
taire des petits commerces, indispensables aux personnes habitant la
ville et qui ne disposent pas d‘un véhicule, et a maintenir une anima-
tion de quartier en tenant compte des habitudes des consommateurs,
notamment des meres de famille qui travaillent dans les grands ma-
gasins et qui peuvent effectuer leurs achats aprés 19 h. avant de ren-
trer a la maison,

d) Selon la jurisprudence, les mesures de politique sociale
prises par les cantons sont admissibles tant qu’elles n‘ont pas pour
objectif d’intervenir dans la libre concurrence, mais sont destinées a
accroitre le bien-étre général de I'ensemble ou d'une grande partie
de la population par I'amélioration des conditions de vie, de la santé
ou des loisirs (ATF 109 la 348 consid. 2b p. 353/354 et les arréts cités;
99 la 370 consid. 4c p. 379, 604 consid. 5a p. 619); Leo Schirmann,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, 3e éd., Berne 1994, p. 120 ss). Il s'agit
donc de déterminer si la finalité de la mesure en cause justifie la res-
triction imposée a la liberté du commerce et de l'industrie, ainsi que
ses effets sur la concurrence (R. Rhinow, Commentaire de la Constitu-
tion fédérale ad art. 31 Cst., n. 206; Jorg Paul Mdller, Die Grundrechte
des schweizerischen Bundesverfassung, Berne 1991, p. 369/370; Blaise
Knapp, Les limites a l'intervention de |'Etat dans I’économie, in ZBI 91
(1990) p. 251; pour la liste des mesures admises par le Tribunal fédéral
voir Etienne Grisel, Liberté du commerce et de l'industrie, vol. il, n.
721 p. 115). D'un point de vue objectif, une mesure ne sera en prin-
cipe pas qualifiée de «sociale», si elle est de nature a déployer des ef-
fets essentiellement économiques, soit sur le fonctionnement d'un
marché, soit sur la prospérité d’'un métier (Etienne Grisel, op. cit,,
n.725p. 117).

En ce qui concerne plus particuliéerement la fermeture des
magasins, le Tribunal fédéral a admis le caractére social d’'une mesure
qui visait a augmenter le temps de repos et de loisir de chacun en
rendant obligatoire la fermeture de tous les magasins (ATF 97 | 499
consid. 5b p. 507), mais a jugé excessif d’ordonner cette fermeture
pendant un jour ouvrable entier (ATF 98 la 395 consid. 5b p. 403) ou
d'imposer a I'ensemble des exploitations la méme journée de ferme-
ture (ATF 101 la 484 consid. 8 p. 487 ss; voir également Arthur Haefli-
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ger, op. cit. p. 415, qui préconise une solution différenciée pour cha-
gue catégorie de commerce).

e) Dans le cas particulier, force est toutefois de constater
que les raisons avancées par les autorités cantonales apparaissent tout
a fait secondaires par rapport au but principal de protection des petits
commerces poursuivi par I'art. 9 LHFM (en relation avec l'art. 4 let. h
LHFM). Bien que le Tribunal fédéral ait reconnu, en 1971 déja, qu'il y
avait lieu de prendre en considération les besoins des acheteurs qui
ont un intérét a pouvoir faire leur achats a n‘importe quel moment
(ATF 101 la 484 consid. 8b/cc p. 490), la réglementation genevoise va
nettement au-dela, dés lors qu’elle tend a favoriser les achats en fin
de journée dans certains commerces. Par ailleurs, I'ouverture des pe-
tits magasins jusqu’a 19 h 30 (ou au-dela s'ils libérent leur personnel
salarié) ne modifierait pas I'animation des quartiers de fagon sensible;
au reste, dans la mesure ou celle-ci devrait se réaliser par ce biais, elle
serait certainement beaucoup plus grande si tous les commerces res-
taient ouverts. Ce facteur n'a donc en tout cas rien de comparable
avec les motifs d'aménagement du territoire pour lesquels le Tribunal
fédéral a admis I'existence d'une mesure restrictive compatible avec
I'art. 31 Cst., méme si elle avait un effet indirect de protection des
magasins existants contre la concurrence (ATF 110 la 167 consid. 7
p. 169 ss; 102 la 104 consid. 6 p. 117 ss).

Il s’ensuit que la réglementation qui empéche la recourante
d’ouvrir ses magasins jusqu'a I’'heure de fermeture légale (19 h 30 se-
lon I’art. 9 al. 1er LHFM) intervient dans les relations de concurrence
entre les différents commerces genevois et instaure une inégalité de
traitement contraire a I'art. 31 Cst. Elle ne peut dés lors étre reconnue
comme une mesure de politique sociale admissible.

4. Au vu de ce qui précede, le recours doit étre admis et
I'arrét attaqué annulé.
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