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B Verwaltungsrechtliche Praxis
Pratique administrative
Prassi amministrativa

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

B1 1. Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari

B1.1 1. Tarifs de la Société vaudoise des régisseurs et
courtiers en immeubles et en fonds de
commerce

Unzulassige Wettbewerbsabrede, Art. 5 KG
Accord illicite, art. 5 LCart
Accordo illecito, art. 5 LCart

Rapport final du 18 mai 1998 concernant I’enquéte préalable selon
I’art. 26 LCart sur le cas Tarifs de la Société vaudoise des régisseurs et
courtiers en immeubles et en fonds de commerce relatif a de préten-
dus accords illicites selon I'art. 5 LCart

A. En fait

1. La Commission des cartels a mené sous le régime de I'ancienne
loi une enquéte sur le marché immobilier. Elle a annoncé qu'un suivi
de son enquéte aura lieu dans le courant de I'année suivante afin de
vérifier si la suppression des sanctions pour non respect des tarifs a
bien été appliquée.

2. Le 5 aolt 1997, le secrétariat de la Commission de la concurrence
(ci-apres secrétariat) procéde donc au suivi aupres de diverses sections
cantonales et observe que la demande de la Commission des cartels a
bien été respectée.

3. L’analyse des statuts de la Société Vaudoise des Régisseurs et
Courtiers en Immeuble et en Fonds de Commerce (ci-apres SVR) a fait
apparaitre des tarifs recommandés.

4. Une procédure d'enquéte préalable selon I'art. 26 LCart a été
ouverte le 7 octobre 1997 a I'encontre de la SVR afin de déterminer
s'il existe des indices d'une restriction illicite de la concurrence.

5. Des questionnaires ont été envoyés a des sociétaires de la SVR sur
leur pratique tarifaire. Le secrétariat a en outre recu un nombre im-
portant de contrats de gérance et de courtage.
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B. En droit

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

6. 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 ac-
teur qui produit des biens ou des services et participe ainsi de manie-
re indépendante au processus économique, que ce soit du coté de
I’offre ou de la demande (FF 1995 | 533). Les sociétaires de la SVR
tombent ainsi dans le champ d’application de la LCart.

1.2 Prescriptions réservées (art. 3 LCart)

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

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

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

9. Les tarifs de la SVR remplissent les conditions de l'art. 4 al. 1
LCart.

2 Marchés de référence

Un marché de référence a une dimension matérielle (marché des pro-
duits) et une dimension territoriale (marché géographique).

a) Marchés des produits

S’agissant des produits, le marché de référence comprend tous les
produits ou services que les partenaires potentiels de I'’échange consi-
déerent comme substituables en raison de leurs caractéristiques et de
I’'usage auquel ils sont destinés (art. 11 al. 3 let. a de I’Ordonnance sur
le contrble des concentrations d’entreprises, OCCE).

10. La SVR est active sur deux marchés distincts: (A) la gérance d'im-
meubles et (B) le courtage immobilier.

11. (A) La gestion immobiliére est un service demandé par les pro-
priétaires immobiliers. Il existe principalement deux groupes de pro-
priétaires: les propriétaires institutionnels (banques, caisses de pen-
sion, assurances, etc.) et les propriétaires privés (70-80 % du marché).
La gestion immobiliére consiste a gérer et a administrer un immeuble
locatif pour le compte d'un propriétaire.

12. Les principales taches d'un gérant d'immeubles sont:
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location des locaux;

établissement des baux a loyer;

recherche de concierges;

entretien des immeubles;

intervention aupreés des locataires;

commande de combustibles;

établissement des comptes de chauffage et d'eau.

13. Du fait que tous ces services ne sont pas substituables entre eux,
on pourrait considérer des marchés différents pour chacun de ces ser-
vices. Mais vu que la gérance d’immeubles est un ensemble de servi-
ces complémentaires demandé comme tel, il convient de définir le
marché de la gérance d’immeubles comme un marché unitaire.

14. (B) Le courtage consiste a intervenir comme négociateur entre un
vendeur et un acheteur en vue de faire aboutir une vente ou une
promesse de vente, ou comme indicateur des amateurs susceptibles
d'étre intéressés par la conclusion d'un contrat de vente ou d'une
promesse de vente.

b) Marché géographique

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

15. La gestion immobiliere et le courtage tendent a perdre leur di-
mension régionale (activité de voisinage). Les régisseurs vaudois su-
bissent de plus en plus la concurrence de régisseurs d'autres cantons
voire étrangers.

16. Ces régisseurs peuvent étre actifs sans avoir de représentation sur
le territoire vaudois. Le secrétariat renonce a faire une délimitation
géographique précise compte tenu du fait que méme avec une déli-
mitation trés restrictive (uniguement canton de Vaud), il n’y a pas
d’affectation notable de la concurrence (cf. titre Ill ss).

3 Appréciation selon I’art. 5 LCart des tarifs professionnels

17. Les tarifs professionnels de la SVR tombent sous la présomption
de I'art. 5 al. 3 let. b LCart.

3.1 Renversement de la présomption

18. Il n'a pas été possible de déterminer avec précision le pourcenta-
ge des gérances immobiliéres vaudoises membres de la SVR en raison
de la diversité de acteurs (cf. point 21). En lieu et place, nous avons
cherché a connaitre cette proportion pour les 5 plus grandes villes du
canton:
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Ville Membres SVR Non membres pourcentage
SVR
Lausanne 51 43 54 %
Montreux ) 7 41 %
Morges 4 7 36 %
Vevey 7 9 43 %
Yverdon 6 5 54 %
Total 73 71 51 %

19. Il y aurait, dans le canton de Vaud, selon la SVR, 289 sociétés ou

raisons individuelles qui auraient la gestion immobiliére ou le courta-
ge comme activité principale. Vu que la SVR compte 103 membres,
cela signifie que 36 % des acteurs vaudois seraient membres de la
SVR. Il faut toutefois mentionner que ce pourcentage ne dit rien sur
les parts de marché en valeur pour I'ensemble du secteur en question.

20. L'appréciation de ces pourcentages doit tenir compte des aspects
suivants:

(1) une des plus importante agence immobiliere du canton
de Vaud, a savoir Bernard Nicod SA, n'est pas membre de
la SVR ;

(2) des agences immobilieres étrangéres au canton de Vaud
sont actives sur le territoire vaudois (autres cantons et
étranger) ;

21. Des notaires, fiduciaires, caisses de retraites, assurances et autres
administrateurs de biens sont aussi actifs dans la gérance d'immeuble
ou I'administration de PPE. Ces acteurs, qui n‘ont pas la gérance im-
mobiliére ou le courtage comme activité principale, échappent a cette
statistique.

22. Les barriéres a I'entrée sont faibles car il n'existe pas vraiment de
contraintes technologiques, il n'est pas nécessaire d'avoir une impor-
tante puissance financiere, les barrieres légales sont faibles voire
inexistantes et la structure de la demande est plutdt atomistique.

23. L'étude d'une cinquantaine de contrats de gérance montre que
les honoraires facturés varient entre 2,5% et 5,25% du montant des
loyers pergus.

24. Compte tenu des écarts de tarifs importants entre les membres
mémes de la SVR, la présomption de I'art. 5 al. 3 let. b LCart est ren-
versee.

3.2 Pas d’affectation notable de la concurrence

25. 1l n’y pas d’affectation notable de la concurrence pour les raisons
suivantes:
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26. La concurrence actuelle est forte. Cela est a mettre au compte de
I’état général du marché de I'immobilier dans le canton de Vaud, du
nombre important de concurrents ainsi que de leur excellente substi-
tuabilité et de la disparité élevée des tarifs.

27. La concurrence potentielle est forte en raison des barrieres a
I’entrée faibles. L’entrée sur le marché de nouveaux acteurs venant
aussi bien d’autres cantons que de I’étranger ainsi que de nouveaux
types d’acteurs (institutionnels par exemple) le prouve.

3.3 Résultat

28. Il n’existe pas d’indice d’une restriction illicite a la concurrence au
sens de l'art. 27 LCart.

4 Appréciation selon I’art. 5 LCart des tarifs de courtage
immobilier et en fonds de commerce

29. Les contrats de courtage présentent une grande diversité, aussi
bien sur son montant que sur la méthode de calcul des honoraires
(pourcentage ou forfait). L’appréciation des tarifs professionnels
s’applique pour le reste mutatis mutandis aux tarifs de courtage im-
mobilier et en fonds de commerce.

C. Conclusions

30. Le secrétariat de la Commission de la concurrence se fondant sur
les faits dont il a eu connaissance et les développements qui préce-
dent

1. constate gqu’il n’existe pas d’indice d’une restriction illicite a
la concurrence;

2. décide de clore I'’enquéte préalable sans suite.
communique aux parties la cléture de I’enquéte préalable.

B1l.1 2. SVIT-Honorarrichtlinien
Unzulassige Wettbewerbsabrede; Art. 5 KG
Accords illicites; art. 5 LCart.
Accordi illeciti; art. 5 LCart.

Schlussbericht vom 28. Mai 1998 in Sachen Vorabklarung gemass
Art. 26 KG betreffend Honorarrichtlinien einzelner Sektionen des
Schweizerischen Verbandes der Immobilien-Treuhander

A. Sachverhalt

1. Die Kartellkommission (seit dem 1. Juli 1996: Wettbewerbskommis-
sion) hat gemass dem alten Kartellgesetz eine Untersuchung auf dem
Immobilienmarkt durchgefthrt. Als Folge dieser Untersuchung wurde
den Sektionen des Schweizerischen Verbandes der Immobilien-
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Treuh&nder (SVIT) sowie den Sektionen der Union Suisse des professi-
onnels de I'immobilier (USPI) u. a. nahegelegt, die Sanktionen fur die
Nichtbefolgung der Honorarordnungen aufzuheben (VKKP 3/96, S.
10/11).

2. In der Folge der oben erwahnten Untersuchung wurde angekun-
digt, dass eine Nachkontrolle erfolgen werde, welche die Auswirkun-
gen einer allfalligen Aufhebung der Sanktionen auf die Wettbe-
werbssituation in den betroffenen Méarkten feststellen soll. Die Nach-
kontrolle wurde in Form dieser Vorabklarung durchgefihrt.

3. Im Vorfeld dieser Vorabklarung wurden die angepassten Sektions-
statuten mit dem Ergebnis tGberprift, dass in einzelnen Statuten und
in den dazugehorenden Honorarrichtlinien und -ordnungen die Mit-
glieder noch immer verpflichtet werden, sich an die Tarife zu halten.
Die Nichtbeachtung kann zum Ausschluss fuhren, da das Mitglied
damit gegen die Statuten verstosst und dies ein Ausschlussgrund dar-
stellt. Es besteht insofern noch immer eine Sanktionsandrohung.

4. Das Sekretariat hat sich auf eine Analyse der Situation in den Sek-
tionen Bern und Zurich beschrankt, weil diese einerseits ein sehr gros-
ses Gebiet der Deutschschweiz abdecken. Andererseits wuirde eine
Abklarung der Situation in sdmtlichen Sektionen den Rahmen einer
Vorabklarung sprengen. Die Durchsicht der anderen Sektionsstatuten
ergab jedoch, dass, abgesehen von den Sektionen Beide Basel, Solo-
thurn, Ostschweiz und Zentralschweiz, die restlichen Sektionen (Aar-
gau, Graubunden und Tessin) ihre Mitglieder auf ahnliche Weise zur
Einhaltung von Tarifen verpflichten.

5. Praktisch gleichzeitig mit der Ero6ffnung dieser Vorabklarung wur-
de von der Delegiertenversammlung des SVIT beschlossen, dass zu-
kinftig ein gesamtschweizerischer Leistungsbeschrieb eingefuhrt
werden soll. Gemass diesem Beschluss sollen auch samtliche Honorar-
richtlinien und Ordnungen durch reine Empfehlungen ersetzt wer-
den. Die Sektionen kdnnen diese Empfehlungen nach eigenem Gut-
dunken den ortlichen Verhaltnissen entsprechend ausgestalten, es
wird lediglich ein einheitlicher Raster vorgegeben. Gemass diesem
Raster wird dem einzelnen Treuhander ein relativ grosser Spielraum
geboten, innerhalb dessen er sein Honorar festsetzen kann, falls er
sich Uberhaupt an diesen halten will.

6. Grundsatzlich &ndert sich durch diesen Beschluss der Delegierten-
versammlung nichts an der Ausgangssituation und an der Fragestel-
lung, die dieser Vorabklarung zugrunde liegen. Der Entscheid der De-
legiertenversammlung ist lediglich in der Hinsicht von Bedeutung,
dass im Falle der Durchfihrung des Beschlusses in samtlichen Sektio-
nen die letzten Sanktionierungsmoglichkeiten wegfielen und so der
Empfehlung der Kartellkommission schliesslich doch noch Rechnung
getragen wiurde.
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7. Ziel dieser Vorabklarung ist es, festzustellen, ob sich aus den Ho-
norarrichtlinien und Honorarordnungen und der Verpflichtung, diese
einzuhalten, Hinweise auf eine Beseitigung oder erhebliche Be-
schrankung des Wettbewerbs im Sinne von Art. 5 KG ergeben.

8. Die Vorabklarung wurde mit Schreiben vom 30. September 1997
eroffnet.

9. Befragt wurden jeweils zehn zufallig aus den aktuellen Mitglieder-
listen der SVIT-Sektionen Bern und Zirich ausgewéhlte Immobilien-
treuhander.

10. Im weiteren wurden mit den Sektionsprasidenten sowie dem
Zentralsekretar des SVIT Gespréche gefuhrt.

11. Zusatzlich wurde auch der Schweizerische Hausbesitzer Verein
(SHBV) als Vertreter der Marktgegenseite befragt.

B. Erwagungen

1 Anwendbarkeit der materiellrechtlichen Bestimmungen
des KG

1.1 Unternehmen (Art. 2 KG)

12. Laut Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und ande-
re 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 Immobilientreuh&nder sind als solche Unter-
nehmen zu qualifizieren.

1.2 Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 KG)

13. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem Markt fur
bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbe-
sondere Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung
begrinden, und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfullung 6f-
fentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1
KG).

14. Im Markt fur die Vermittlung von Immobilien kommen das
Bundesgesetz vom 12. Juni 1951 Uber die Erhaltung des bauerlichen
Grundbesitzes (SR 211.412.11) sowie die Bestimmungen der Art. 412-
418 des OR uber den Maklervertrag zur Anwendung. Die letztge-
nannten Bestimmungen sind dispositiver Natur, so dass die Parteien
schriftlich oder ausdrtcklich von diesen Abweichen kénnen.

15. Diese Vorschriften sind nicht geeignet, den Wettbewerb im Sin-
ne des Kartellgesetzes zu beschranken. Der Vorbehalt von Artikel 3
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Abséatze 1 und 2 KG wurde von den Parteien auch nicht geltend ge-
macht.

1.3 Wettbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG)

16. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder
nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener
Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder
bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG).

17. Die Bestimmungen in den Sektionsstatuten (Zurich und Bern),
wie sie heute noch gelten, kénnen als rechtlich erzwingbare Verein-
barungen qualifiziert werden. Die Nichteinhaltung der Honorarord-
nung kann gemass den Statuten als Verstoss gegen ebendiese be-
trachtet werden. Ein Verstoss gegen die Statuten, stellt einen Aus-
schlussgrund dar. Insofern handelt es sich bei der Honorarrichtlinie
resp. —ordnung, so wie sie gegenwartig gilt, um eine rechtlich er-
zwingbare Vereinbarung.

18. Diese Vorabklarung betrifft grundsatzlich die noch geltenden
Regelungen. Die Schlussfolgerungen gelten jedoch auch nach der
Umstellung auf Empfehlungen, sofern diese in der Praxis befolgt
werden.

19. Die in den Sektionen des SVIT organisierten Immobilientreu-
hander sind Unternehmer derselben Marktstufe.

20. Die Honorarordnungen und -richtlinien - aber auch Empfeh-
lungen - sind geeignet, eine Wettbewerbsbeschrankung zu bewirken.

21. Daher handelt es sich bei den Honorarordnungen und -
richtlinien um Wettbewerbsabreden im Sinne des KG.

2 Beurteilung nach Artikel 5 KG der Abrede uber Tarife fur
Immobilientreuhanddienstleistungen

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

23. Die Honorarrichtlinie der SVIT-Sektion Bern und die Hono-
rarordnung der SVIT-Sektion Zurich geben Preise vor, wenn auch im
Falle von Zurich mit einem gewissen Spielraum. Es handelt sich bei
den Tarifen um Abreden Uber die direkte Festsetzung von Preisen von
Unternehmen, die miteinander im Wettbewerb stehen. Die Mitglie-
der sind verpflichtet, die Tarife einzuhalten. Als Mittel, den Tarif
durchzusetzen, droht zusatzlich die Sanktionierung durch einen Ver-
bandsausschluss.
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24. Aus diesen Grinden kommt die Vermutung von Art. 5 Abs. 3 lit.
a KG zum Tragen, wonach die Tarife der Sektionen Bern und Zurich
wirksamen Wettbewerb beseitigen.

25. Um festzustellen, ob die Abrede den Wettbewerb tatsachlich
beseitigt oder allenfalls eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachti-
gung bewirkt, ist vorab der relevante Markt abzugrenzen. Der rele-
vante Markt wird ftr beide Sektionen auf gleiche Weise abgegrenzt.

2.1 Der relevante Markt

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

a) Sachlich relevanter Markt

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

28. Die Marktgegenseite sind naturliche und juristische Personen,
die Eigentimer von Liegenschaften oder von Stockwerkeigentum
sind. Im Rahmen dieser Vorabklarung hat sich das Sekretariat auf die
zwei von der Marktgegenseite am haufigsten nachgefragten Dienst-
leistungen von Immobilientreuhdnder konzentriert: die Vermittlung
einerseits und die Verwaltung andererseits. Diese Dienstleistungen
sind bezuglich Ihrer Eigenschaften abgrenzbar; sie bilden jeweils ei-
nen Markt fur sich.

l. Vermittlung von Immobilien

29. Die Dienstleistung der Vermittlung von Immobilien beinhaltet
im wesentlichen die folgenden Arbeiten:

e Objektaufnahme: Besichtigung, Prufung der Verkauflichkeit,
Sammeln der Verkaufsunterlagen;
Erstellen von Verkaufsunterlagen;
Flhren von Verkaufsverhandlungen und deren Abschluss;

e Organisation der Beurkundung und Ubergabe des Objekts an ei-
nen neuen Eigentumer.

. Verwaltung von Immobilien

30. Die Verwaltung von Immobilien umfasst im wesentlichen fol-
gende Aufgaben:

Abschluss und Auflésung von Miet- und Hauswartvertragen;

¢ Inkasso der Mietzinse und der Nebenkosten;

e Periodische Uberpriifung der Mietzinssatze und deren Anpassung
unter Bertcksichtigung der gesetzlichen Bestimmungen,;

e Abschluss von Service- und Versicherungsvertragen sowie Erteilung
von Wartungsauftragen,;
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e Einkauf von Brennstoffen und Erstellung der Heiz- und Betriebs-
kostenabrechnung;
Fihrung der Liegenschaftenbuchhaltung;

e Durchfuhrung der Beschlisse der Stockwerkeigentimer-
Versammlung und Ergreifen besonderer Vorkehren im Fall der
Verwaltung von Stockwerkeigentum.

b) Raumlich relevanter Markt

31. Der raumliche 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).

32. In der Regel werden beide im vorangehenden Abschnitt abge-
grenzten Dienstleistungen bei einem Unternehmen nachgefragt, das
in der jeweiligen Region angesiedelt ist. Die Unterscheidung zwischen
Vermittlung und Verwaltung ist bei der Abgrenzung des raumlichen
Marktes nicht von Bedeutung. In beiden Fallen kann von regionalen
Markten ausgegangen werden.

33. Zwei Tatsachen stutzen diese These: Einerseits existieren in der
Deutschschweiz und im Tessin neun Sektionen mit unterschiedlichen
Honorarordnungen. In den beiden untersuchten Sektionen Bern und
Zurich weicht der Tarif fur Verwaltungen beispielsweise bis zu 1.5 %
(absolut) ab. Alleine daraus kann geschlossen werden, dass es sich bei
Immobilientreuhanddienstleistungen um regional relativ geschlosse-
ne Markte handelt.

34. Eine regionale Abgrenzung der Markte liegt aber auch schon in
der Natur der Aufgaben eines Immobilientreuh&nders. Zur effizienten
Bewirtschaftung der Liegenschaften oder deren Vermittlung bedarf
es der Kenntnis kantonal-gesetzlicher Bestimmungen sowie der be-
sonderen regionalen Eigenschaften der Nachfrage- resp. Angebots-
strukturen einer Region.

35. Diese Abgrenzung wird auch durch die Aussagen der befragten
Immobilientreuhander bestatigt. Zumeist handelt es sich um kleine
bis mittlere Unternehmen, welche hauptséachlich in einer bestimmten
Region téatig sind. Nur selten werden auch Mandate in weiterer Ent-
fernung angenommen. Grossere Immobilientreuhandunternehmen
mit einem Filialnetz sind dementsprechend auch in anderen Regionen
tatig.

36. Aus diesen Grinden kann man im Rahmen dieser Vorabklarung
von denselben raumlichen Markten ausgehen, wie sie vom SVIT in
Form der Sektionen abgegrenzt werden.
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2.2 Widerlegung der Vermutung / Erheblichkeit der
Wettbewerbsbeeintrachtigung

a) Aussenwettbewerb

37. Die Untersuchung der Kartellkommission in den Jahren 1993/94
hat ergeben, dass die Immobilientreuhander tber einen hohen Orga-
nisationsgrad verftigen: 70 - 90% aller im Immobilienbereich tatigen
Unternehmen sind dazumal nach Angaben des Zentralvorstandes
Mitglied des SVIT gewesen. Aktuellere Erhebungen ergaben bei-
spielsweise flr die Stadte Bern und Zurich einen Anteil von ca. 60%.
Die Vertreter des SVIT schatzen den Marktanteil, der auf die SVIT-
Mitglieder entfallt, auf heute ca. 50-60%. Ein Riickgang des Marktan-
teils erscheint plausibel, da in der Rezessionsphase viele Architekten
neben ihrer eigentlichen Tatigkeit begannen, Immobiliendienstleis-
tungen anzubieten (Aussage des Vertreters des SHBVs). Diese Zahlen
belegen, dass Aussenwettbewerb existiert.

38. Neben der horizontalen Konkurrenz durch andere Treuhandbu-
ros und Architekturbiiros erwachst den Immobilientreuhandern auch
eine Konkurrenz von Unternehmen der nachgelagerten Marktstufe,
d.h. durch die Kunden selber: Tendenzen sind beispielsweise in der
Waadt feststellbar, gemass welchen institutionelle Anleger vermehrt
ihre relativ grossen Immobilien-Portefeuilles selber bewirtschaften.
Vereinzelt sind solche Tendenzen auch in der Deutschschweiz fest-
stellbar. Ob diese auch Immobilien bewirtschaften, die nicht in ihr
Portefeuille geh6ren, ist dem Sekretariat nicht bekannt.

39. Diese Konkurrenz, die den Immobilientreuhandern beispiels-
weise durch Architekten oder institutionelle Liegenschaftseigentumer
erwachst resp. erwachsen kann, deutet auf eine starke aktuelle sowie
potentielle Konkurrenz hin, welche die Branche unter einen entspre-
chenden Wettbewerbsdruck setzt.

b) Innenwettbewerb

40. Im Rahmen der Vorabklarung wurden von den 20 befragten
Treuhdndern Offerten eingefordert, die das Wettbewerbsverhalten
konkret dokumentieren sollten. Die Auswertung der Offerten l&asst
jedoch aus zwei Grinden keine allgemeingultigen Aussagen zu. Ei-
nerseits ist es in der Branche offenbar nicht tblich, schriftliche Offer-
ten zu unterbreiten. Andererseits erhielt das Sekretariat insgesamt
nur 56 Offerten, von denen acht nicht ausgewertet werden konnten.
Bei den 48 verbleibenden fehlten oftmals wichtige Angaben, die die-
se erst vergleichbar gemacht hatten.

41. Die Auswertung zeigt jedoch, dass etwa 50% der Offerten indi-
viduell gestaltet sind und sich nicht mit der Vorgabe des SVIT decken,
sie weichen in einem Rahmen von +/- 1,5% (absolut, relativ: ca. 20-
30%) ab. Besonders bei den Offerten der Mitglieder der Sektion Zu-
rich ist feststellbar, dass diese, wenn sie nicht ausserhalb des Tarifs
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offerieren, den Spielraum, der ihnen teilweise auch in der geltenden
Ordnung geboten wird, ausnttzen.

42. Aus den Antworten kann geschlossen werden, dass sich die
Mitglieder der Sektionen nicht generell an den Tarif halten. Es kann
auch vorkommen, das Treuhander noch andere Mandate fur einen
Kunden Ubernehmen, die nicht in direktem Zusammenhang mit Im-
mobilien stehen, und die Honorarberechnung fir die Gesamtheit die-
ser Mandate durchgefuhrt wird. Dass sich die Verbandsmitglieder
nicht generell an die Tarife halten, kann auch dadurch belegt wer-
den, dass andere Mitglieder sich teilweise beim Verband (z.B. Sektion
Bern) beschweren, es hielten sich nicht alle an den Tarif. So kann also
mit Sicherheit davon ausgegangen werden, dass sich die SVIT-
Mitglieder nicht grundsatzlich an den Tarif halten.

c) Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs

43. Man kann annehmen, dass der Wettbewerb auf einem be-
stimmten Markt dann beseitigt ist, wenn weder Innenwettbewerb
noch Aussenwettbewerb herrscht. Im vorliegenden Fall existiert je-
doch sowohl Innen- als auch Aussenwettbewerb.

2.3 Erheblichkeit

44. Die Literatur ist sich nicht einig, wie die Schwelle der Erheblich-
keit bei einer Wettbewerbsabrede zu definieren ist. Bis anhin konnte
auch die Praxis noch keine klare allgemeingultige Regel entwickeln,
ab wann eine Abrede eine erhebliche Wettbewerbsbeschrankung
darstellt. Grundsatzlich kann davon ausgegangen werden, dass eine
Beschrankung dann unerheblich ist, wenn sie den Wettbewerb im
Vergleich zur Situation vor der Abrede nicht in einem fur die Markt-
teilnehmer nennenswerten Ausmass zu beeinflussen vermag. Insbe-
sondere muss fur die Nachfrager ein Ausweichen ohne weiteres mog-
lich sein. Nicht an der Abrede Beteiligte sind in ihren Verhaltenswei-
sen nicht in nennenswertem Ausmass eingeschréankt. Dass gleichzeitig
noch Innenwettbewerb besteht, ist mdglich, aber nicht zwingend.

45. Gemass Aussagen des Vertreters des Schweizerischen Hausbesit-
zervereins (SHBV) sind bis dato nie irgendwelche Beschwerden von
Mitgliedern eingegangen, die sich durch die Tarife oder Empfehlun-
gen des SVIT in irgendeiner Weise behindert gefuhlt haben. Im Ge-
genteil scheinen die Hausbesitzer sehr zufrieden mit dem Preis / Leis-
tungsverhaltnis auf den Markten fur Immobilientreuhanddienstleis-
tungen. Aus der Sicht des SHBV stellt eine Mitgliedsschaft im SVIT v.a.
die Mdaglichkeit dar, sich auf dem Markt mit einem Gutesiegel zu po-
sitionieren, das einen hohen Qualitatsstandard gewahrleistet.

46. Die betrachteten Markte zeichnen sich, wie ausgefuhrt, da-
durch aus, dass sie einerseits kaum Marktzutrittsschranken kennen
und andererseits sehr viele Aussenseiter die erwahnten Dienstleistun-
gen ebenfalls anbieten. Auch innerhalb des Verbandes kann in einem
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relativ hohen Masse von Wettbewerb ausgegangen werden. Sicher-
lich halten sich einige Mitglieder des SVIT teilweise an die Honorar-
richtlinien und —ordnungen, Abweichungen kommen jedoch regel-
massig vor (vgl. RZ 41). Preisunterbietungen durch andere Mitglieder
werden, wie erwéahnt, sogar beim Verbandsvorstand gertigt und des-
sen Untatigkeit angesichts der Richtlinienverletzungen als Austritts-
grund angefuhrt.

47. Neben obenstehenden Erwagungen muss auch der Wettbe-
werbsdruck durch die potentielle Konkurrenz in die Erheblichkeits-
prufung einbezogen werden. So kdnnen grossere institutionelle Lie-
genschaftseigentimer ohne weiteres die Verwaltung der Immobilien
selber ibernehmen. Diese Unternehmen sind durch den eigenen Lie-
genschaftsbesitz nicht auf eine ,,externe* Nachfrage angewiesen,
damit sich der Aufbau einer eigenen Verwaltung lohnt. ,,Sunk costs*
existieren in dieser Branche generell kaum, in diesem spezifischen Fall
eines Eintritts gar nicht; ein Marktauftritt lohnt sich in dem Moment,
da die Selbstkosten fir die Bewirtschaftung der eigenen Immobilien
tiefer sind als die Honorarforderungen des Treuhanders.

48. Kleineren und mittleren Liegenschaftseigentiimern ist die MAg-
lichkeit der Eigenbewirtschaftung ebenfalls nicht genommen. So hat
beispielsweise der SHBV ein Handbuch fiur die Verwaltung von Lie-
genschaften herausgegeben, das diesen Eigentimern die Selbstver-
waltung ermdglichen soll. Die Mitglieder des SHBV machen von die-
ser Maoglichkeit teilweise auch Gebrauch. Mit anderen Worten be-
steht auch im Kundensegment kleiner und mittlerer Liegenschaftsei-
gentumer potentielle Konkurrenz durch den Kunden selber. Nach
Einschatzung des SHBV liegen die Preise fur diese Dienstleistungen
jedoch im allgemeinen nahe bei der Kostendeckung. Daher machen
offenbar nur relativ wenig Eigentimer von Liegenschaften von der
Moglichkeit der Eigenbewirtschaftung Gebrauch.

49. Schliesslich sollte bei der Beurteilung der Preisabsprachen im
Rahmen des SVIT und deren Auswirkungen auf den Wettbewerb auch
die Bedeutung des Preises als Wettbewerbsfaktor betrachtet werden.
Typischerweise hangt in Dienstleistungsmaéarkten die Art und Qualitat
der Leistung stark vom Leistungserbringer ab. Die Dienstleistung als
Gut kann nicht bereits vor der Wahl beurteilt werden, viel wichtiger
sind die Reputation und der Bekanntheitsgrad eines Immobilientreu-
h&nders. Daher ist der Preis sicherlich nicht ein dominanter Wettbe-
werbsfaktor auf diesen Markten. Dies wird einerseits dadurch besta-
tigt, dass nur wenige schriftliche Offerten im Rahmen dieser Vorab-
klarung eingereicht wurden und andererseits durch die Aussagen des
SHBV sowie der Vertreter des SVIT, dass Auftrdge zumeist via ,,Mund-
zu-Mund-Propaganda* akquiriert werden.
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2.4 Ergebnis

50. Die Tarife des SVIT sind Absprachen i. S. d. Kartellgesetzes.
Grundsatzlich sind sie geeignet eine Wettbewerbsbeschrdnkung zu
bewirken.

51. Der funktionierende Aussenwettbewerb, die starke potentielle
Konkurrenz sowie vorhandener Innenwettbewerb schliessen jedoch
sowohl eine Beseitigung als auch eine erhebliche Beschrankung des
Wettbewerbs aus.

C. Schlussfolgerungen

52. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestutzt auf den
bekannten Sachverhalt und die obenstehenden Erwagungen

1. stellt fest, dass keine Anhaltspunkte bestehen, dass die Honorar-
richtlinien und —ordnungen sowie die Honorarempfehlungen der
Sektionen unzulassige Wettbewerbsabreden Uber die Festsetzung
von Preisen i. S. v. Art. 5 KG sind,;

2. beschliesst, die Vorabklarung gemass Art. 26 KG ohne Folgen ein-
zustellen;

3. teilt dies den Parteien mit.

B1.1 3. Arztliche Notfalldienste in der Stadt Zirich

Unzulassige Verhaltensweise marktbeherrschender Unter-
nehmen; Art. 7 KG.

Pratiques illicites d’entreprises ayant une position dominan-
te; art. 7 LCart.

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

Schlussbericht vom 24. Februar 1998 in Sachen Vorabklarung gemass
Art. 26 KG betreffend Arztliche Notfalldienste in der Stadt Zurich

A. Sachverhalt

1. Art. 12 Abs. 3 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Zlrich ver-
pflichtet Staat und Gemeinden, ,,flr eine zweckmassige Organisation
der Notfalldienst, wo solche noch nicht bestehen* zu sorgen. Gestutzt
auf diese Bestimmung wurde am 2. September 1994 der ,,Vertrag
zwischen der Stadt Zurich und dem Arzteverband der Bezirke Zirich
und Dietikon betreffend den arztlichen Notfalldienst* geschlossen.

2. Im bis Ende 1997 geltenden Vertrag verpflichtete sich der Arzte-
verband der Bezirke Zurich und Dietikon (Bezirksarzteverband), fur
die Organisation des Notfalldienstes zu sorgen. Im Gegenzug steuerte
das Gemeinwesen 75 % der Betriebskosten fur die Telefonzentrale
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ZArztefon* bei (1996: Fr. 731°441.- wovon die Stadt Zirich einen An-
teil von 82.8 % und die Ubrigen am Vertrag beteiligten Gemeinwesen
die verbleibenden 17.2 % Ubernahmen), publizierte auf eigene Kos-
ten wochentlich im amtlichen Teil des Zircher Tagblattes Telefon-
nummer und Informationen betreffend den Notfalldienst (1996: Fr.
42°238.- fur die wochentliche Publikation im Tagblatt) und Gbernahm
das Inkasso und teilweise auch die Deckung bei Inkassoausfallen
(1996: ca. Fr. 13°000.- fur Inkassodeckung).

3. Anschliessende Verhandlungen zwischen dem Bezirksarzteverband
und der Stadt Zurich haben zu einer Neuauflage des Vertrags ge-
fahrt, welche am 1. Januar 1998 in Kraft getreten ist. Im neuen Ver-
trag beteiligt sich die Stadt Zurich nur noch an den Kosten der Tele-
fonzentrale und wendet dabei den bisherigen Schlussel fur die Vertei-
lung der Kosten (vgl. Ziff. 2). Von der Beteiligung am Inkasso und der
Werbung hat sich die Stadt Zirich ganzlich zurtickgezogen.

4. Der Notfalldienst des Bezirksarzteverbands besteht im Wesentli-
chen aus dem ,,Arztefon, d.h. einer Telefonzentrale, bei der Mitar-
beiterinnen des Bezirksarzteverbands eine Triage und in beschrank-
tem Masse eine Beratung vornehmen. Der Anrufer wird an seinen
Hausarzt bzw. dessen Stellvertreter zurtckverwiesen, der gemass Ge-
sundheitsgesetz und Standesordnung der Arztegesellschaft des Kan-
tons Zurich (AGZ) fur die Notfallversorgung seiner Patienten primar
verantwortlich ist. Erst wenn der Hausarzt oder dessen Stellvertreter
nicht erreichbar ist oder der Anrufer Uber keinen Hausarzt verflgt
(z.B. Touristen), wird er mit einem diensthabenden Notfallarzt ver-
bunden. Die Arzte, die Mitglieder der AGZ sind, sind durch Art. 12 der
Standesordnung der AGZ verpflichtet, am ortlichen Notfalldienst des
betreffenden Bezirksarzteverbands teilzunehmen und gemass einem
Einsatzplan als Notfallarzt zur Verfiigung zu stehen.

5. Die SOS Arzte Turicum AG, Zurich (SOS Arzte) bietet in der Stadt
Ziurich nach dem Vorbild von SOS Médecins, Genéve, einen Notfall-
dienst an. Die Leistungen, die SOS Arzte erbringen, sind aus der Sicht
der Patienten mit jenen des Bezirksérzteverbands vergleichbar, wenn
auch nicht identisch: Beide bieten Notfallbereitschaft rund um die
Uhr an. SOS Arzte sendet jedoch bei jedem Anruf einen Pikettarzt vor
Ort. Auch in organisatorischer Hinsicht unterscheiden sich die beiden
Notfalldienste: Wéahrend jener des Bezirksarzteverbands im Wesentli-
chen aus dem ,,Arztefon* besteht, ist SOS Arzte eine Organisation
von Arzten, die auf Praxisraume verzichten und statt dessen bei Not-
fallen sofort, respektive bei weniger dringenden Fallen innert zwei
Stunden, die Patienten an deren Aufenthaltsort behandeln.

6. SOS Arzte macht vielfaltige Probleme bei der Markteinfiihrung
geltend. Sie beklagt insbesondere die angeblich diskriminierende Un-
terstitzung des Bezirksarzteverbandes durch die Stadt Zurich (fur die
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Telefonzentrale, die Werbung im Tagblatt und die Inkassobeteili-
gung, vgl. Ziff. 2).

7. Zusatzlich macht sie, betreffend ihrem Angebot, die Unzulassigkeit
folgender Verhaltensweisen des Bezirksarzteverbandes geltend:

e Behinderung bei der Erlangung der Praxisbewilligung der an SOS
Arzte beteiligten Arzte.

e Androhung von Disziplinarverfahren und Praxisbewilligungsent-
zug gegenuber Arzten, die ihre standesrechtliche Notfalldienst-
pflicht an Dritte (z.B. SOS Arzte) abtreten.

e Behinderung bei der Erteilung der Krankenkassenkonkordats-
nummern,

e Verhinderung der Telefonbucheintrages unter ,,Arztlicher Notfall-
dienst*“ und ,,Arzte*.

e Behinderung bei der Erlangung der Spezialparkbewilligung ,,Arzt
im Dienst*.

8. SOS Arzte fordert die Aufhebung der staatlichen Unterstiitzung
(vgl. Ziff. 5) des Bezirksarzteverbandes sowie die Unterlassung der
behaupteten Diskriminierungen (vgl. Ziff. 6).

9. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission er6ffnete am 17. Juli
1997 eine Vorabklarung gemass Art. 26 des Kartellgesetzes (KG,
SR 251) und stellte dem Bezirksarzteverband, der Arztegesellschaft
des Kantons Zurich, dem Gesundheits- und Umweltdepartement der
Stadt Zurich sowie der Direktion des Gesundheitswesens des Kantons
Zurich Fragebogen zu.

B. Erwagungen

1 Allgemeine Bestimmungen des KG
1.1 Unternehmen (Art. 2 KG)

10. Laut Botschaft zu einem Bundesgesetz tiber Kartelle und ande-
re Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft) vom 23. November 1994
spricht der Geltungsbereich des Gesetzes diejenigen Marktteilnehmer
an, die selbstandig als Anbieter oder als Nachfrager von Gutern und
Dienstleistungen am Markt auftreten. Diese Marktteilnehmer sind
Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes (vgl. BBl 1995 | 533).

1.1.1 Die Stadt Zurich

11. Art. 2 Abs. 1 KG erfasst Unternehmen des privaten und des 6f-
fentlichen Rechts grundsatzlich gleichermassen. Die Stadt Zurich tritt
im vorliegenden Fall jedoch nicht als Unternehmen auf, denn sie be-
schrankt sich auf die Erteilung von Bewilligungen zur Erfullung einer
Ubertragenen offentlichen Aufgabe. Auch was die gestutzt auf 6f-
fentlich-rechtliche Normen vertraglich geregelte finanzielle Unter-
stutzung betrifft, tritt die Stadt Zurich in Erfallung offentlich-
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rechtlicher Bestimmungen hoheitlich auf. Sie ist dem Kartellgesetz
daher in diesem Falle nicht unterstelit.

1.1.2 Der Bezirksarzteverband

12. Die Arzte und der Arzteverband der Bezirke Zurich und Dieti-
kon treten als Anbieter von Dienstleistungen der Notfallversorgung
auf. Sie Dbeteiligen sich mit diesen Dienstleistungen am Wirt-
schaftsprozess, wobei unerheblich ist, ob ihre Tatigkeit kommerziel-
len Charakters ist oder nur gemeinnutzige Ziele verfolgt. Die Arzte
und der Arzteverband des Bezirkes Zirich sind daher in jenen Berei-
chen, in denen sie Notfalldienstleistungen erbringen, als Unterneh-
men im Sinne des Gesetzes zu qualifizieren.

1.2 Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 KG)

13. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem Markt fur
bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbe-
sondere Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung
begrinden, und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfullung 6f-
fentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3
Abs. 1 KG).

14. Soweit 6ffentlich-rechtliche Vorschriften wettbewerbliches Ver-
halten und damit die Anwendung wettbewerbsrechtlicher Kriterien
zulassen, ist das KG anwendbar (vgl. Botschaft zum Kartellgesetz;
BBI 1995 | 539 f).

a) Kantonale Vorschriften

15. Das kantonalzircherische Gesetz Uber das Gesundheitswesen
(Gesundheitsgesetz, 810.1) und die Verordnung uber die Arzte
(811.11) gehen dem KG vor, soweit sie Wettbewerb nicht zulassen.
Art. 12 Abs. 2 des Gesundheitsgesetzes sieht vor, dass primar die Arz-
te fur die Notfallversorgung ihrer Patienten zustandig sind. Mit
Art. 12 Abs. 3 erklart der kantonale Gesetzgeber die Sicherstellung
der arztlichen Notfallversorgung zur 6ffentlichen Aufgabe von Staat
und Gemeinden.

16. Die kantonalziircherische Verordnung Uber die Arzte nimmt auf
den Notfalldienst keinen Bezug. Sie prazisiert mit § 15 nur die Not-
falldienstpflicht im Sinne von Art. 12 Abs. 2 des Gesundheitsgesetzes
und enthalt keine Bestimmungen, die die Organisation der Notfall-
dienste betreffen. Auch was die neu erlassene und ab dem 1. Juni
1998 in Kraft tretende Verordnung tiber die Arztinnen und Arzte an-
belangt, wird auf den Notfalldienst keinen direkten Bezug genom-
men.

b) Kommunale Vorschriften

17. In Erfallung der offentlichen Aufgabe Ubertragt die Stadt Zu-
rich die Verantwortung fur die Organisation eines Notfalldienstes
dem Bezirksarzteverband. Im ,,Vertrag zwischen der Stadt Zurich und
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dem Arzteverband des Bezirkes Zurich betreffend den arztlichen Not-
falldienst* (Vertrag) formuliert sie die Anforderungen, denen der
vom Bezirksarzteverband organisierte Notfalldienst zu entsprechen
hat (Bereitschaft rund um die Uhr, Triage bereits durch die Telefon-
zentrale, usw.), und verpflichtet sich im Gegenzug zur finanziellen
(Ubernahme eines grossen Teils des Betriebsaufwandes der Telefon-
zentrale) Unterstitzung des Notfalldienstes. Eine Notfalldienstkom-
mission, zusammengesetzt aus Vertretern der Gemeinde und des Be-
zirksarzteverbandes, ubt die Aufsicht Gber den Notfalldienst aus.

¢) Reichweite des Anwendungsvorbehalts von Art. 3 Abs. 1 KG

18. Im Rahmen der durch das Gesundheitsgesetz und den Vertrag
an den Bezirksarzteverband Ubertragenen Aufgaben und der dafur
zugesprochenen Unterstitzung greift der Anwendungsvorbehalt von
Art. 3 Abs. 1 KG. Der Umstand, dass die Stadt Zurich den Bezirksarzte-
verband mittels eines Vertrages mit besonderen Rechten ausstattet,
schliesst die Qualifikation des Vertrags als Vorschrift im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 KG nicht aus. Mit dem Vertragsschluss zielt die Stadt Zi-
rich auf die Erfullung der oOffentlichen Aufgabe, die ihr durch
Art. 12 Abs. 3 des Gesundheitsgesetzes Ubertragen wurde. Dabei be-
wegt sie sich durchaus im Rahmen der Vorgaben des kantonalen Ge-
sundheitsgesetzes.

19. Die vorgeworfenen Verhaltensweisen des Bezirksarzteverban-
des konnen folglich geméss KG nicht Uberpriuft werden, auch wenn
sie Uber die Gesetzesgrundlagen betreffend den &arztlichen Notfall-
dienst hinausgehen wirden.

20. Eine Uberprufung der Verhaltensweisen gemass den materiel-
len Bestimmungen des KG ist folglich ausgeschlossen.

21. Eine andere Frage ist, ob die Stadt Zirich die Ubertragung der
offentlichen Aufgabe des Notfalldienstes im Rahmen einer 6ffentli-
chen Ausschreibung vergeben miusste, so dass eine oOffentliche Be-
schaffung im Sinne von Art. 5 BGBM vorliegen wirde. Diese Frage
konnte allenfalls in einem separaten Verfahren auf Erlass von Emp-
fehlungen zuhanden der Kantone oder Gemeinden gepruft werden.

C. Schlussfolgerungen
Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestutzt auf den be-
kannten Sachverhalt und die vorangehenden Erwégungen

1. stellt fest, dass

 die Unterstutzung des Bezirksarzteverbandes und dessen Notfall-
dienstzentrale ,,Arztefon* durch die Stadt Zurich der Erftllung ei-
ner 6ffentlichen Aufgabe entspricht.

e der ,Vertrag zwischen der Stadt Zuirich und dem Arzteverband der
Bezirke Zirich und Dietikon betreffend den arztlichen Notfall-
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dienst” in Erfullung dieser offentlichen Aufgabe geschlossen wur-
de und er weder Uber die Vorschriften des Gesundheitsgesetzes
und der Verordnung tber die Arzte hinausgeht noch ihnen wider-
spricht.

e FUr die Verhaltensweisen des Bezirksarzteverbandes der Anwen-
dungsvorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG greift.

2. beschliesst, die Vorabklarung ohne Folgen einzustellen.

3. beschliesst, in einem neuen Verfahren die Vergabe der offentli-
chen Aufgabe bezuglich ihrer Konformitéat zu den Bestimmungen
des Binnemarktgesetzes zu Uberprifen.

4. teilt den Parteien die Einstellung der Vorabklarung mit.

B1.1 4. Association suisse des traducteurs,
terminologues et interpréetes (ASTTI)

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

Rapport final du 10 juin 1998 concernant I’enquéte préalable selon
I’art. 26 LCart sur le cas Association suisse des traducteurs, terminolo-
gues et interpretes (ASTTI)

A. En fait

1. Le secrétariat de la Commission de la concurrence (ci-apreés: le se-
crétariat) a été informé de la décision rendue le 14 mars 1997 par la
Federal Trade Commission des Etats-Unis d'’Amérique confirmant en
substance l'illicéité d'un certain nombre d'accords sur les prix adoptés
par I'Association Internationale des Interpretes de Conférence (AlIC),
ayant siege a Geneve.

2. Le secrétariat a décidé d'examiner la politique appliquée en matie-
re de prix sur le marché des interpretes et des traducteurs en Suisse.
Pour ce faire, il a fait parvenir le 10 avril 1997 un questionnaire a trois
associations professionnelles, a savoir:

e [I'Association Internationale des Interpretes de Conférence (ci-
apreés: I'AlIC);

e I'Association d'Interprétes et de Traducteurs (ci-apres: I'AIT);

e |'Association Suisse des Traducteurs, Terminologues et Interpretes
(ci-aprés: I'ASTTI).

3. Ces trois associations ont répondu au questionnaire et y ont joint
leurs statuts. Sur la base des informations recueillies, le secrétariat a
constaté:
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e qu'en vertu de l'article 6 chiffre 3 des statuts de I'ASTTI, les mem-
bres étaient tenus de respecter les reglements, en particulier le re-
glement tarifaire;

e qu'une disposition presque similaire figurait au chiffre 6 des sta-
tuts de I'AIT, lequel disposait qu'en entrant dans I'association, un
nouveau membre s'‘engageait a adhérer aux statuts et a respecter
les tarifs minimaux.

4. Ces dispositions pouvant entrer dans le champ d'application de
I'art. 5 LCart, le secrétariat a décidé d'ouvrir une enquéte préalable,
conformément a I'art. 26 LCart, afin de déterminer s’il existait des in-
dices de restriction a la concurrence. Il en a informé I'AIT et I’ASTTI
par courrier du 3 septembre 1997.

5. Pour des motifs liés a lI'indépendance juridique des deux associa-
tions concernées, le présent rapport final ne concerne que I’ASTTI, le
cas de I’AIT faisant I'objet d’un rapport final séparé.

6. L’ASTTI a joint a sa réponse du 17 octobre 1997 son tarif minimum
pour traductions, servant de base pour le calcul des honoraires, soit:

entre 3 et 4 francs la ligne de 50 a 60 frappes pour traductions
documentaires et textes simples et entre 4 et 8 francs pour les
textes spécialisés;

tarif horaire de 100 francs au bureau et de 120 francs a I'exté-
rieur;

supplément pour textes "'ralentisseurs' de 25% a 50%;

supplément pour travaux urgents (nuits et jours fériés) de 25%
a 100%;

minimum par travail de 50 francs.

7. Par courrier du 28 janvier 1998, le secrétariat a suggéré a I'ASTTI,
sur la base de I'art. 26 al. 2 LCart, d'adapter son tarif minimum pour
traductions ainsi que ses statuts, afin de les rendre conformes a la
LCart.

8. Le 12 mai 1998, I'ASTTI a informé le secrétariat que lors de sa séan-
ce du 9 mai 1998, son assemblée générale avait accepté de modifier
ses statuts, ses tarifs ainsi que son code de déontologie afin de sup-
primer tout tarif minimum pour des travaux de traduction ayant un
effet contraignant sur ses membres. Elle a joint a son courrier la nou-
velle teneur de ses statuts de méme qu'un exemplaire du "Tarif
conseillé pour traductions' qui remplace dorénavant son tarif mini-
mum.

9. Le secrétariat a attendu d'avoir connaissance de ces derniers élé-
ments pour clore I'enquéte préalable.
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B. En droit

1 Application des regles matérielles de la LCart
1.1 Entreprise (art. 2 LCart)

10. 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 ac-
teur qui produit des biens ou des services et participe ainsi de manie-
re indépendante au processus économique, que ce soit du coté de
I'offre ou de la demande (FF 1995 | 533). Compte tenu de I'activité
déployée par les membres de I'ASTTI, ils doivent étre qualifiés d'en-
treprises, au sens de la LCart, qui dans le cadre de I'association, ont
conclu un accord en matiére de prix.

11. 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.

1.2 Accords en matiere de concurrence (art. 4 al. 1 LCart)

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

13. En I'espéce, il appert que le réglement tarifaire de I'ASTTI a un
caractere contraignant pour les membres de ladite association, puis-
que les statuts leur enjoignent de le respecter. De surcroit, le fait
d'imposer des prix minimaux en matiére d'honoraires pour des tra-
vaux de traduction a bien évidemment pour conséquence de limiter
la concurrence potentielle entre traducteurs. Il en découle gu'il doit
étre considéré comme un accord en matiére de concurrence, au sens
de l'art. 4 al. 1* LCart.

2 Appréciation des tarifs selon I’art. 5 LCart

14. En vertu de l'art. 5 al. 3 LCart, les accords qui affectent de ma-
niere notable la concurrence sur le marché de certains biens ou servi-
ces et qui ne sont pas justifiés par des motifs d'efficacité économique,
ainsi que tous ceux qui conduisent a la suppression d'une concurrence
efficace, sont illicites. Sont présumés entrainer la suppression d'une
concurrence efficace dans la mesure ou ils réunissent des entreprises
effectivement ou potentiellement concurrentes, les accords qui fixent
directement les prix (art. 5 al. 3 let. a LCart).

15. Les statuts et le code de déontologie de I'ASTTI ont été modifiés
et approuvés par décision formelle de son assemblée générale du
9 mai 1998 et son tarif litigieux modifié en conséquence. La question
de l'illicéité de cet accord est ainsi devenue sans objet.
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C. Conclusions

16. Le secrétariat de la Commission de la concurrence se fondant
sur les faits dont il a eu connaissance et les développements qui pré-
cedent:

1. constate que I'ASTTI a modifié ses statuts, son code de déontolo-
gie ainsi que son reglement tarifaire de sorte qu'il n'existe plus
d'indices de restrictions a la concurrence;

2. décide de clore I'enquéte préalable sans suite a I'encontre de
I'ASTTI et en informe les parties.

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

B2 1. Vorsorgliche Massnahmen
Mesures provisionnelles
Misure cautelari

B21 1. L'association des médecins du canton de
Geneve

Unzulassige Wettbewerbsbeschrankung; vorsorgliche Mass-
nahmen; Art. 17 und 23 KG in Verbindung mit Art. 56
VWVG.

Restriction illicite de la concurrence; mesures provisionnelles;
art. 17 et 23 LCart en relation avec I'art. 56 PA.

Limitazione illecita della concorrenza; misure cautelari; art.
18 e 23 LCart in relazione con I'art. 56 PA.

Décision de la Commission de la concurrence du 4 mai 1998 sur mesu-
res provisionnelles déposées par I'association des médecins du canton
de Geneve (ci-apres: AMG)

A. EN FAIT

1. Par courrier du 16 mars 1998, I'AMG a déposé une demande adres-
sée a l'autorité de céans portant les conclusions suivantes:

a) "préalablement, prendre des mesures provisionnelles visant a sus-
pendre I'effet de la convention et imposer le retour a I'utilisation
du tarif-cadre J3 05 12, conformément a l'application des articles
18 LCart et 56 LPA,;

b) principalement, ouvrir une enquéte visant a établir dans quelle
mesure l'octroi de subventions cantonales aux HUG est susceptible
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de fausser la concurrence que son secteur ambulatoire peut faire a
I'ambulatoire privé, conformément a I'art. 27 LCart;

c) enjoindre le Conseil d'administration des HUG et son partenaire, la
FGAM, de rapporter le cas échéant la convention qu'ils ont signée;

d) émettre toute recommandation utile a l'intention des autorités
cantonales et des HUG quant aux problémes liés aux subventions
croisées dans le domaine des traitements ambulatoires des HUG
conformément a l'art. 45 LCart;

e) considérer I'AMG comme partie et lui permettre de participer a
I'enquéte au sens de I'art. 43 al. 1* let. b LCart".

2. Faute de convention tarifaire conclue entre les assureurs-maladie
et les HUG, les prestations ambulatoires fournies par ces derniers
étaient facturées par application analogique du tarif-cadre édicté par
le Conseil d'Etat, s'appliquant aux médecins privés genevois pour
leurs prestations en matiere de soins ambulatoires.

3. Par la suite, une convention portant sur les traitements et les exa-
mens ambulatoires, ainsi que sur les interventions de chirurgie ambu-
latoire a été signée le 18 décembre 1997 entre les HUG et la FGAM.
Elle a été approuvée par le Conseil d'Etat, conformément a I'art. 46
al. 4 LAMal. Cette nouvelle convention se référe au Catalogue des
prestations hospitalieres (CPH) appliqué par la majorité des hépitaux
universitaires de Suisse, en se basant sur une valeur du point de
fr. 4.--. Elle introduit la notion d'une rémunération au temps pour la
chirurgie ambulatoire alors que le tarif-cadre se réfere a une rémuné-
ration a l'acte.

4. L'AMG allegue qu'une telle rémunération n'est possible que par le
biais des subventions prévues par la LAMal, destinées uniquement
aux traitements hospitaliers. Elle expose également qu'en I'absence
de comptabilité analytique pourtant exigée par la LAMal, il n'est pas
possible de déterminer I'affectation de I'ensemble des subventions
octroyées aux HUG.

5. Selon I'AMG, la convention affecterait de maniére notable la
concurrence sur le marché des prestations médicales ambulatoires,
dans la mesure ou elle fixe le colt obligatoire des prestations a un
niveau impossible a atteindre par la médecine privée non subven-
tionnée.

6. Le secrétariat de la Commission de la concurrence a fait savoir a
I'AMG le 20 mars 1998, que sa requéte de mesures provisionnelles
n'était pas suffisamment motivée et lui a imparti un délai pour y re-
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médier. Cette derniere y a donné suite par courrier du 26 mars 1998.
Elle a motivé sa requéte comme suit:

a) l'usage des subventions permet aux HUG de réduire artificielle-
ment leurs coQts. Cette réduction ne correspond a aucun des mo-
tifs de justification économique énumérés a l'art. 5 al. 2 LCart et
engendre une situation de concurrence déloyale. Qui plus est, la
conclusion de la convention correspond a une discrimination en
matiere de prix de méme qu'a une sous-enchére (art. 7 let. b et d
LCart). Les chances de succés quant au fond sont ainsi données;

b) le dommage résulte d'un déplacement des patients de I'ambula-
toire privé en direction de I'ambulatoire hospitalier. Il y a notam-
ment un risque que les assureurs incitent leurs assurés a se faire
soigner en ambulatoire hospitalier, moyennant une diminution
des primes et que les assureurs se basent sur la convention lors de
la conclusion d'accords futurs avec les médecins prives;

c) les arguments développés ci-dessus démontrent I'urgence de me-
sures provisionnelles;

d) au 1% janvier 1999, les HUG seront équipés d'une comptabilité ana-
lytique leur permettant d'évaluer I'ensemble de leurs colts. La
convention litigieuse est donc prématurée et crée une pression in-
supportable sur les patients et médecins de Genéve.

7. Par lettre du 27 mars 1998, le secrétariat a invité le Conseil d'Etat,
les HUG ainsi que la FGAM a se prononcer jusqu'au 9 avril 1998 sur la
requéte de mesures provisionnelles. Sur demande des intimés, le délai
a été prolongé jusqu'au 16 avril 1998.

8. Dans leur réponse du 14 avril 1998, le Conseil d'Etat et les HUG al-
léguent que les prestations fournies par ces derniers en matiere de
soins ambulatoires sont énumérées par la loi genevoise sur les établis-
sements publics médicaux et qu'elles sont dés lors complémentaires a
celles des médecins privés. lIs affirment que les subventions financent
pour I'essentiel I'activité déployée dans le secteur des soins hospita-
liers. De surcrofit, si une partie des subventions profite au secteur am-
bulatoire, elle concerne exclusivement la recherche et I'enseigne-
ment, ce qui est autorisé en vertu de la Iégislation cantonale.

lIs concluent:

a) principalement, a déclarer la requéte de mesures provisionnelles
irrecevable, pour trois motifs:
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la Commission de la concurrence ne peut prendre de mesures pro-
visionnelles que sur la base d'une décision formelle d'ouverture
d'enquéte;

il faut éviter de créer un conflit positif de compétence, étant don-
né que I'AMG a formé un recours aupres du Conseil fédéral le
25 mars 1998. L'autorité de céans doit ainsi s'abstenir de statuer au
profit de I'exécutif fédéral;

une interprétation historique, littérale, systématique et téléologi-
que de la LCart a pour conséquence que la Commission de la
concurrence n'est pas habilitée a prendre des mesures provision-
nelles;

b) subsidiairement, au rejet de la requéte. llIs affirment en substance
que les conditions matérielles ne sont en I'espéce pas réalisées;

c) a mettre les frais et dépens de la procédure a la charge de I'AMG.
10. Quant ala FGAM, elle a pris position le 15 avril 1998, relevant:

a) que la convention litigieuse répond au principe de la concurrence
introduit par la LAMal visant une baisse, sinon une maitrise des
codts de la santé;

b) que des mesures provisionnelles ne peuvent pas étre ordonnées, la
violation du droit prétendument protégé n'ayant pas été rendue
vraisemblable par 'AMG et le dommage n'ayant pas été établi;

c) que la requéte doit étre rejetée.

B. EN DROIT
Quant a la forme

11. En premier lieu, il sied de se pencher sur la question de la com-
pétence de l'autorité de céans pour statuer sur des mesures provi-
sionnelles, qui est contestée par les intimés 1 et 2. Selon l'art. 7 LPA
qui reprend un principe général de procédure, l'autorité examine
d'office si elle est compétente.

12. Les intimés 1 et 2 dénient a I'autorité de céans la compétence
de prendre des mesures provisionnelles. Il est vrai que la LPA ne com-
porte des régles sur les mesures provisionnelles que dans la procédure
contentieuse (art. 56 LPA). Mais la doctrine dominante est d'avis que
I'on est en présence d'une lacune qu'il convient de combler en ad-
mettant que des mesures provisionnelles puissent étre prises en pre-
miere instance (Haner, Die vorsorglichen Massnahmen im Verwal-
tungsverfahren und Verwaltungsprozess, in Revue de droit suisse,




RPW/DPC 1998/2 210

1997, vol. Il, p. 313 ss; Kblz/Haner, Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsrechtspflege des Bundes, Zurich, 1993, ch. 146). La compétence
de l'autorité de céans a été reconnue par la Commission de recours
pour les questions de concurrence (cf. notamment la décision rendue
le 6 novembre 1997, Droit et politique de la concurrence [DPC] 1997/4
p. 602 ss), de méme que par le Tribunal fédéral, dans son arrét du
3 novembre 1997, DPC, 1997/4, p. 618 ss. |l sied également de préciser
qu'en vertu de l'art. 18 al. 3 LCart, la Commission de la concurrence
prend toutes les décisions qui ne sont pas expressément réservées a
une autre autoritée.

13. Toutefois, la Commission de la concurrence n’entre pas en ma-
tiere si le dépobt d’une requéte de mesures provisionnelles n’est pas
justifié par un intérét public. Il faut en effet tenir compte du fait que
la LCart prévoit expressément une procédure civile destinée a défen-
dre les intéréts (privés) des requérants, y compris en ce qui concerne
I’'ordonnance de mesures provisionnelles (art. 17 LCart; cf. DPC,
1997/4, p. 607s.). Dans le cas présent, cette question peut demeurer
ouverte.

14. Les intimés 1 et 2 arguent que la Commission de la concurrence
devrait s'abstenir de statuer dans le cas d'espéce, afin d'éviter un
conflit positif de compétence '"qui nuirait gravement a la sécurité du
droit™. En effet, un recours a été déposé par la requérante le 25 mars
1998 aupreés du Conseil fédéral, concluant a titre préalable a accorder
I'effet suspensif audit recours. Les griefs soulevés devant le Conseil
fédéral concernent essentiellement la LAMal (en particulier I'art. 43),
alors que le présent litige porte sur des questions de concurrence. Dées
lors, I'objet du litige n'est pas identique a celui pendant devant le
Conseil fédéral. Les arguments invoqués dans la présente procédure
par la requérante doivent étre traités séparément de ceux soulevés
devant le Conseil fédéral, faute de quoi le principe de lI'indépendance
des autorités respectives serait bafoué. Le grief invoqué par les inti-
més 1 et 2 doit donc étre rejeté.

15. Les mémes intimés alleguent qu'en I|'absence d'une décision
formelle sur I'ouverture d'une enquéte, diment publiée, la Commis-
sion de la concurrence ne peut pas décréter de mesures provisionnel-
les. Certes, selon I'art. 28 al. 1* LCart, I'ouverture d'une enquéte est
annoncée par publication officielle. Toutefois, cette publication a
pour but de renseigner les tiers sur I'ouverture d'une enquéte et de
leur donner ainsi la possibilité d'y participer (Message du Conseil fé-
déral concernant la loi fédérale sur les cartels et autres restrictions a
la concurrence du 23 novembre 1994, p. 123). La publication ne cons-
titue donc en aucun cas un moyen indispensable pour notifier une
ouverture d'enquéte aux parties concernées. Au demeurant, lI'alinéa 3
de I'art. 28 LCart précise que |I'absence de publication ne fait pas obs-
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tacle a la poursuite de I'enquéte. L'argumentation du Conseil d’Etat
de la République et du Canton de Genéve et des hopitaux universitai-
res de Geneve sera par conséquent rejetée.

16. Il découle de ce qui précede que la Commission de la concurren-
ce est compétente pour statuer sur la présente requéte de mesures
provisionnelles.

Quant au fond

17. Les mesures provisionnelles sont des dispositions qui sont prises
au commencement d'une procédure cartellaire ou durant celle-ci. Ma-
tériellement, elles ont pour but de régler provisoirement une situa-
tion jusqu'a I'achévement de la procédure principale. Formellement, il
s'agit d'une décision incidente qui est I'aboutissement d'une procédu-
re sommaire. L'état de fait n'est donc pas fixé une fois pour toutes et
les questions de droit ne trouvent pas une réponse définitive
(cf. également Haner, op. cit., p. 264). Pour cette raison, seules les
conclusions de la requérante sur la prise de mesures provisionnelles
font I'objet de la présente décision.

18. Les mesures provisionnelles seront ordonnées si les conditions
suivantes sont cumulativement remplies: (a) la requéte au fond ne
doit pas apparaitre d’emblée dénuée de toutes chances de succes; (b)
le requérant doit subir un préjudice difficilement réparable; (¢) la me-
sure doit étre dictée par l'urgence et finalement, (d) elle doit étre
proportionnelle.

a) Pronostic favorable

19. Dans le cadre du pronostic favorable, il convient d‘examiner s'il
existe une vraisemblance que les restrictions a la concurrence soule-
vées dans la requéte existent ou se réalisent et que les mesures provi-
sionnelles seront confirmées par la décision finale.

20. Le prononcé de mesures provisionnelles est soumis a I'exigence
de la vraisemblance des faits allégués par la partie requérante, les-
quels doivent étre de nature a justifier une prétention. La vraisem-
blance, qui se situe entre la certitude fondée sur des preuves et la
simple allégation (Pelet, Mesures provisionnelles: droit fédéral ou
cantonal?, Lausanne, 1987, p. 175-176) n'est qu'une probabilité; en
d'autres termes, rendre vraisemblable ne signifie pas convaincre le
juge de I'exactitude des allégations, mais lui donner I'impression, par
des indices objectifs, d'une certaine probabilité, quand bien méme
I'hypothése inverse ne pourrait pas étre écartée (ATF 104 la 408 c. 4).

21. La requérante fait valoir que la convention litigieuse devrait
avoir pour conséquence une baisse des recettes de I'ambulatoire hos-
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pitalier de plus de 20%, montant qui ne pourrait étre compensé que
par une augmentation des subventions allouées aux HUG. En I'état, la
requérante ne justifie pas ce chiffre. Il est pour I’heure hypothétique.
Toutefois, il existe un risque que les patients de soins ambulatoires
désertent les cabinets privés au profit des hépitaux subventionnés,
d'ou bien évidemment un manque a gagner pour les praticiens prives.
Quant a savoir si ce qui précede constitue une atteinte notable a la
concurrence, selon I'art. 5 al. 1* LCart, la Commission de la concurren-
ce se doit d’examiner le fondement de la prétention avancée. Par
conséquent, l'autorité de céans peut prendre en considération, pour
admettre ou rejeter les mesures sollicitées, la possibilité d’issue favo-
rable de I'action. Cette condition ne saurait étre soumise a des exi-
gences trop séveres.

22. Compte tenu du but assigné a la procédure de mesures provi-
sionnelles, il appartient a la Commission de la concurrence d’examiner
la prétention d’'une maniére provisoire et sommaire. En I'espece, il
peut paraitre vraisemblable, bien que difficilement rapportable, que
les HUG utilisent des subventions dans le cadre des soins ambulatoi-
res. Toutefois, il n'est pas moins vraisemblable que les HUG puissent
effectivement couvrir le colt de I'ambulatoire au moyen de leurs re-
cettes. En outre, il est plausible que la conclusion de la convention
litigieuse a pour effet de favoriser la concurrence en matiere de soins
ambulatoires. Vu ce qui précéde et compte tenu du fait que les autres
conditions matérielles pour |'octroi de mesures provisionnelles ne
sont manifestement pas remplies, comme cela sera démontré ci-
dessous, la question de savoir si le pronostic favorable est réalisé peut
demeurer ouverte.

b) Préjudice difficilement réparable

23. L'intérét principal protégé par la LCart est la concurrence effica-
ce. Il convient d'examiner si elle est menacée par un dommage diffici-
lement réparable. Le préjudice que le demandeur subirait s'il devait
attendre la décision finale doit également étre pris en compte. En ou-
tre, un lien de causalité doit exister entre le dommage et la restriction
présumeée.

24. Le dommage est difficilement réparable notamment lorsqu'il
est essentiellement immatériel, ou risque d'étre malaisé a chiffrer ou
a prouver, ou si la solvabilité du cité semble douteuse (114 Il 368
c. 2a). Le préjudice est difficile a chiffrer en particulier lorsque le re-
quérant risque de perdre une partie de sa clientele ou de voir d'une
maniere ou d'une autre sa position économique affaiblie; il est éga-
lement difficile a compenser lorsque le dommage causé ne pourra pas
étre réparé, ainsi lorsqu'il est porté atteinte a la réputation du requé-
rant, de ses produits ou de ses services (Pelet, op. cit., p. 175-176).
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25. La requérante suppose que les assureurs inciteraient leurs
clients a conclure une assurance-maladie offrant un choix réduit de
fournisseurs de soins et a avoir recours systématiquement a I'ambula-
toire des hopitaux, plus avantageux que celui du secteur privé.

26. En l'espéce, il apparait que les allégués de la requérante sont
fondés sur de simples suppositions. Rien ne permet en effet d'affir-
mer que les assureurs genevois inciteraient leurs clients a conclure
une assurance offrant un choix réduit de fournisseurs de prestations
et & avoir recours systématiquement a I'ambulatoire de I'hopital, plus
avantageux que celui du secteur privé. Certes, s'il est envisageable
que les assureurs s'empresseraient d'offrir de nouveaux contrats com-
portant de telles clauses, il n‘en demeure pas moins que leur succes
semble mitigé.

27. Drailleurs, le Conseil d’Etat de la République et du Canton de
Geneéeve et les hopitaux universitaires de Genéve affirment que les
prestations fournies par les HUG sont complémentaires a celles des
médecins privés: "les HUG s'occupent des urgences et des diagnostics
qui nécessitent le recours a une équipe universitaire, de la prise en
charge médicale des cas qui ne peuvent pas étre traités en ville a cau-
se de leur extréme difficulté, d'analyses et de traitements spécifiques
offerts par les HUG. Ceux-ci ont également pour mission d'accueillir
des personnes marginalisées, sans ressources ou nécessitant une prise
en charge tant sociale que clinique™.

28. Il n'est pas possible a I'autorité de céans de déterminer dans le
cadre de la présente procédure s'il appert que les prestations ambula-
toires fournies par les hépitaux sont complémentaires a celles prodi-
guées par les praticiens privés. Il en va de méme s'agissant de déter-
miner si elles sont nettement plus avantageuses que celles des méde-
cins privés.

29. Aux yeux de la Commission de la concurrence, une diminution
hypothétique des revenus de 10%, telle qu'invoquée par la requéran-
te, ne saurait en aucun cas étre suffisante pour justifier I'octroi de
mesures provisionnelles.

30. Il en découle que I'éventualité d'un dommage subi par la re-
quérante n'est pas établie de sorte que I'exigence d'un préjudice dif-
ficilement réparable n'est pas réalisée.

c) Urgence

31. Qui plus est, des mesures provisionnelles ne peuvent étre or-
données qu’en cas d’urgence. Or, rien ne laisse apparaitre, dans le cas
présent et vu ce qui précede, qu’il soit vraisemblable qu’un préjudice
intervienne avant la décision finale. Il semble pour le moins douteux
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que la requérante subisse un dommage immédiat, qu’en d’autres
termes, les assurés répondent favorablement et sans délai a une éven-
tuelle incitation des assureurs a avoir recours a I'ambulatoire de
I’hdpital, d'autant plus que des délais de résiliation doivent étre res-
pectés en cas de modifications contractuelles.

d) Proportionnalité

32. Le dommage n'étant pas admis (cf. ci-dessus ch. 30), il n'y a pas
lieu de procéder a I'examen de la proportionnalité.

Au vu de ce qui précede, la requéte de mesures provisionnelles doit
étre rejeteée.

C. FRAIS DE PROCEDURE

33. Envertu des art. 2 et 5 al. 1* de I'ordonnance sur la perception
d'émoluments dans la loi sur les cartels, celui qui occasionne une pro-
cédure administrative est tenu de s‘acquitter des émoluments et des
débours.

D. CONCLUSIONS
Par ces motifs,
la Commission de la concurrence
1. Rejette la requéte, dans la mesure ou elle est recevable.
2. [frais de la procédure]

3. [recours]

B2 2. Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d’entreprises
Concentrazioni di imprese

B22 1. Revisuisse Price Waterhouse / STG-Coopers
& Lybrand
Prafungsverfahren; Art. 33 KG.
Procédure d’examen; art. 33 LCart.
Procedura d’esame; art. 33 LCart.

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 20. April 1998
betreffend das Zusammenschlussvorhaben Revisuisse Price Waterhou-
se / STG-Coopers & Lybrand
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1 Das Vorhaben und die Parteien

1. Am 3. November 1997 hat die Wettbewerbskommission die Mel-
dung uUber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach beabsich-
tigen die Unternehmen Revisuisse Price Waterhouse AG, Zurich,
(nachfolgend: RPW) und STG-Coopers & Lybrand Holding AG, Basel,
(STG-C&L) zu fusionieren.

2. RPW ist ein Unternehmen schweizerischen Rechts, das in den
weltweiten Verbund von Price Waterhouse (PW) eingebunden ist.
Gemessen an den Honorareinnahmen ist RPW hinter ATAG Ernst &
Young (ATAG E&Y) und STG-C&L das drittgrosste Wirtschaftspri-
fungs- und Wirtschaftsberatungsunternehmen der Schweiz. RPW be-
schaftigte 1996 rund 950 Mitarbeiter und verfugt Uber 14 Ge-
schaftsstellen und mehrere Tochtergesellschaften in der Schweiz.

3. STG-C&L ist ebenfalls ein Unternehmen schweizerischen Rechts,
das mit anderen nationalen Coopers & Lybrand Gesellschaften einen
weltweiten Verbund bildet (Coopers & Lybrand International (C&L)).
Gemessen an den Honorareinnahmen ist es das zweitgrdsste Wirt-
schaftspriufungs- und Wirtschaftsberatungsunternehmen der Schweiz
und gehort damit mit ATAG E&Y, KPMG Fides Peat (KPMG) und RPW
zu den sogenannten ,,Big Four®. STG-C&L beschaftigte 1996 rund
1600 Mitarbeiter und weist 16 Geschaftsstellen und eine Vielzahl von
Tochterunternehmen in der Schweiz auf.

4. Beide Unternehmen sind in den Bereichen Revision, Steuer- und
Rechtsberatung, Unternehmensberatung, ,,Corporate Finance* und
Treuhand tatig.

2 Das Verfahren

5. Am 3. November 1997 hat die Wettbewerbskommission die Mel-
dung Uber das Zusammenschlussvorhaben erhalten.

6. An ihrer Plenarsitzung vom 1. Dezember 1997 hat die Kommission
entschieden, das Zusammenschlussvorhaben einer vertieften Prifung
gemass Art. 33 KG zu unterziehen.

7. Im Laufe der Prifung wurde neben den Parteien eine grosse An-
zahl von Marktteilnehmern zum Zusammenschluss befragt. Zu nen-
nen sind insbesondere die Konkurrenten der Parteien, die Nachfrager
von Revisionsdienstleistungen, aber auch die Eidgendssische Banken-
kommission (EBK) und das Bundesamt fur Privatversicherungswesen
(BPV).

8. Die Parteien nahmen ein erstes Mal am 22. Januar 1998 Einsicht in
die Verfahrensakten. Ein weiteres Mal wurde am 18. Februar 1998
Akteneinsicht gewahrt.

9. Eine vorlaufige Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens wurde
den Parteien am 18. Februar 1998 zur Stellungnahme zugesandt. Die
Wettbewerbskommission kam in dieser Beurteilung zum vorlaufigen



RPW/DPC 1998/2 216

Ergebnis, dass der Zusammenschluss nur zugelassen werden kdnnte,
wenn geeignete strukturelle Anderungen am Fusionsvorhaben vor-
genommen wdurden.

10. Mit Eingabe vom 26. Februar 1998 teilten die Parteien mit, dass
sie innerhalb der gesetzlichen Priafungsfrist keine Auskinfte tber all-
fallige strukturelle Anderungen am Zusammenschlussvorhaben ertei-
len kénnten, da solche Anderungen der internationalen Koordination
bedirften und noch nicht klar sei, ob und allenfalls welche strukturel-
len Anderungen die Behorden der Europaischen Union verlangen
wdirden.

11. Weil verspatete Ausklunfte der Parteien eine fristgerechte Durch-
fuhrung der Prufung verunmdoglichen, verfugte die Wettbewerbs-
kommission am 2. Marz 1998 gestutzt auf Art. 33 Abs. 3 und
34 KG eine Fristverlangerung fur das Prufungsverfahren bis zum
31. Mai 1998.

12. Die Parteien reichten ihre Stellungnahme zur vorlaufigen Beur-
teilung des Zusammenschlussvorhabens am 20. Méarz 1998 ein.

13. Aufgrund der Eingabe der Parteien versandte das Sekretariat der
Wettbewerbskommission weitere Fragebogen an Marktteilnehmer
und gewahrte den Parteien am 1. April 1998 auch Einsicht in diese
Akten.

14. Die Wettbewerbskommission horte die Parteien am 6. April 1998
an.

15. Die Wettbewerbskommission entschied aufgrund der vorliegen-
den Stellungnahme am 20. April 1998, dass das Zusammenschlussvor-
haben ohne Bedingungen und Auflagen zuzulassen sei.

3 Unterstellung unter das Kartellgesetz
3.1 Unternehmen (Art. 2 Abs. 1 KG)

16. Laut Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft) vom 23. November 1994
spricht der Geltungsbereich des Gesetzes diejenigen Marktteilnehmer
an, die — sei es als Anbieter oder Nachfrager — selbstandig als Produ-
zenten von Gutern und Dienstleistungen am Markt auftreten. Diese
Marktteilnehmer sind Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes
(vgl. BBI 1995 | 533).

17. Die Zusammenschlusspartner sind als solche Unternehmen zu
qualifizieren.

3.2 Der Zusammenschluss (Art. 4 Abs. 3 KG)

18. Grundlage des Zusammenschlusses zwischen RPW und STG-C&L
bildet eine Grundsatzvereinbarung (,,Agreement in Principle*) auf
globaler Ebene, die am 17. September 1997 in New York zwischen PW
und den bedeutendsten nationalen Mitgliedern von C&L unterzeich-
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net wurde. Mit der Vereinbarung streben die Unterzeichneten die
weltweite Integration ihrer Netzwerke an. Entsprechend ist vorgese-
hen, die Aktivitaten von RPW und STG-C&L zusammenzufihren.

19. Am 22. November 1997 sprachen sich die schweizerischen Partner
von STG-C&L fur den Zusammenschluss aus. Am 26. November 1997
stimmten in einer weltweiten Abstimmung auch die Partner von PW
dem Vorhaben zu.

20. Das Vorhaben stellt aus obigen Grinden einen Unternehmens-
zusammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 lit. a KG dar.

3.3 Die Meldepflicht (Art. 9 KG)

21. PW erwirtschaftete 1996 gemass eigenen Angaben einen welt-
weiten Honorarumsatz von ca. CHF 7,3 Mia. (US$ 5,02 Mia.), der Ho-
norarumsatz von C&L betrug im selben Jahr ca. CHF 9,9 Mia. (US$ 6,78
Mia.), was einen gemeinsamen weltweiten Umsatz von ca.
CHF 17,2 Mia. (US$ 11,8 Mia.) ergibt.

22. In der Schweiz betrugen 1996 die Honorarumsatze von RPW
CHF 181,7 Mio. und von STG-C&L CHF 321,1 Mio., was einen auf die
Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt CHF 502,8 Mio. aus-
macht.

23. Der zZusammenschluss erfullt somit die Aufgreifkriterien von
Art. 9 Abs. 1 lit. a und b KG.

4 Priafung (Art. 10 und 33 KG)

4.1 Die betroffenen Markte

24. Die beiden Zusammenschlusspartner sind in folgenden Bereichen
tatig:

Revision (Wirtschaftsprifung)

Steuer- und Rechtsberatung

Unternehmensberatung

Corporate Finance
Treuhand

25. Der Zusammenschluss fuhrt in allen Bereichen zu Marktanteils-
additionen. Gemass Art. 11 Abs. 1 lit. d VKU werden jedoch nur die-
jenigen vom Zusammenschluss betroffenen sachlichen und raumli-
chen Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in welchen der
gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von zwei oder mehr der be-
teiligten Unternehmen 20% oder mehr betragt oder der Marktanteil
in der Schweiz von einem der beteiligten Unternehmen 30% oder
mehr betragt. Wo diese Schwellen nicht erreicht werden, kann von
der Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen werden.
In der Regel erubrigt sich dann eine nahere Priufung.

26. In den Bereichen Steuer- und Rechtsberatung, Unternehmensbe-
ratung, Corporate Finance sowie Treuhand fuhrt das Zusammen-
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schlussvorhaben nicht zu Marktanteilen von tber 20%. Die aktuelle
Konkurrenz in diesen Bereichen ist gross. So sind im Bereich Steuer-
und Rechtsberatung - neben ATAG E&Y, KPMG, Arthur Andersen
(AA) und Deloitte & Touche (D&T) - insbesondere grosse Anwalts-
kanzleien Konkurrenten der Parteien. Im Bereich der Unternehmens-
beratung sind als Wettbewerber McKinsey, Boston Consulting Group
und andere zu nennen. Bekannte Corporate Finance-Berater sind die
Grossbanken und spezialisierte Investmentbanken. RPW hat zudem
bis anhin kaum Corporate Finance-Tatigkeiten entfaltet, weshalb es
in diesem Bereich auch nicht zu einer nennenswerten Marktanteils-
addition kommt. Im Treuhandbereich gibt es eine grossere Anzahl
Treuhandgesellschaften, welche die Parteien konkurrenzieren. Aus
diesem Grund kann von einer ndheren Prifung der Auswirkungen
des Zusammenschlusses auf diese Bereiche abgesehen werden. Auch
die befragten Marktteilnehmer haben betreffend diese Bereiche kei-
ne Bedenken gedaussert.

27. Im folgenden wird daher nur der Bereich Revision darauf hin ge-
pruft, ob der vorliegende Zusammenschluss gemass Art. 10 Abs. 2 KG

a) eine marktbeherrschende Stellung, durch die wirksamer
Wettbewerb beseitigt werden kann, begrindet oder ver-
starkt; und

b) keine Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisse in einem
anderen Markt bewirkt, welche die Nachteile der marktbe-
herrschenden Stellung Uberwiegt.

4.1.1 Sachlich relevante Markte

28. 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).

29. Unter Revision oder Wirtschaftsprifung ist die Prafung und
Interpretation von Buchfihrung und Jahresrechnung von Unterneh-
men oder anderen formalen Organisationen durch beféahigte und
unabhangige Personen oder Revisionsstellen, die in den Betriebsab-
lauf nicht integriert sind, zu verstehen.

30. Marktgegenseite der am Zusammenschluss beteiligten Unter-
nehmen sind im vorliegenden Fall all jene Marktteilnehmer, welche
Revisionsdienstleistungen nachfragen.

Revision von Grossunternehmen

31. Die Zusammenschlussparteien unterscheiden den Markt fur die
Revision von Grossunternehmen vom Markt fir die Revision kleinerer
und mittlerer Unternehmen. Grosse internationale und nationale Un-
ternehmen seien auf folgende SchlUsseleigenschaften ihrer Revisions-
gesellschaften angewiesen (Eingabe vom 28. Januar 1998):
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e internationales Netzwerk durch Schwestergesellschaften oder
internationale Allianzen
hohe nationale Reputation
starke nationale Prasenz und Leistungsfahigkeit

32. Gemass den Ermittlungen der Wettbewerbskommission teilen
die anderen Marktteilnehmer diese Einschatzung.

33. Denkbar ware auch eine Unterscheidung zwischen grossen inter-
national tatigen Unternehmen mit Sitz in der Schweiz und grossen
nationalen Unternehmen. Erhebungen unter den Nachfragern von
Revisionsdienstleistungen haben jedoch ergeben, dass grosse nationa-
le Unternehmen die Revisionsgesellschaft nach denselben Kriterien
auswahlen wie grosse international tatige Unternehmen, weshalb
sich eine solche verengende Marktabgrenzung nicht aufdrangt.

34. Die Ermittlungen des Sekretariats haben jedoch ergeben, dass
eine zusatzliche Unterteilung des Revisionsbereichs, ndmlich nach den
Branchen Versicherungen und Banken, angezeigt ist. Dagegen
scheint eine Unterteilung nach weiteren Branchen (Pharma, Energie,
Handel, 6ffentliche Hand) nicht angezeigt, denn die von der Kommis-
sion befragten Unternehmen dieser Branchen gaben grosstenteils an,
dass sie bei der Vergabe von Mandaten auch Revisionsunternehmen
bertcksichtigen wirden, welche nicht Uber Branchenerfahrung ver-
figen wirden. Die Anforderungen, die die Revision beispielsweise
eines Pharmaunternehmens stellt, weichen daher nicht erheblich von
jenen eines sonstigen Produktions- oder eines Handelsunternehmens
ab.

35. Die Parteien halten eine sektorale Marktabgrenzung ftr unzu-
treffend, weil sowohl Grossunternehmen wie auch Versicherungen
verschiedenste Revisionsgesellschaften beauftragen konnten, und
weil die Revisoren dieser Unternehmen grundsatzlich jeden Betrieb
ungeachtet der Branchenzugehorigkeit prifen kdnnten. Die Parteien
machten deshalb geltend, dass im vorliegenden Fall nicht der Test der
Nachfragesubstituierbarkeit, sondern jener der Angebotssubstituier-
barkeit (auch Umstellungsflexibilitat) heranzuziehen sei. Entschei-
dend sei namlich, ob die Anbieter aufgrund ihrer gegebenen Res-
sourcen in der Lage seien, bei einem unilateralen und dauernden
Preisaufschlag eines bestimmten Anbieters, ihre Produktion so umzu-
stellen, dass sie die Nachfrage nach dem betroffenen Produkt ohne
umstellungsbehindernde Zusatzkosten befriedigen konnen.

36. Die Abgrenzung des relevanten Marktes bezweckt festzustellen,
welche Waren oder Leistungen zum aktuellen Zeitpunkt von der
Marktgegenseite als austauschbar erkannt werden und daher letzt-
lich, welche Unternehmen als aktuelle Konkurrenten zu gelten ha-
ben. Unternehmen, welche zwar die Fahigkeiten haben, solche Wa-
ren oder Leistungen in absehbarer Zeit herzustellen, dies heute aber
noch nicht tun, sind nicht als aktuelle Wettbewerber, sondern als po-
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tentielle Konkurrenten zu betrachten (vgl. zur potentiellen Konkur-
renz Teil 4.2.2.2). Daher dient der Test der Nachfragesubstituierbar-
keit, welchen die VKU in Art. 11 Abs. 3 im uUbrigen vorgibt, der Ab-
grenzung des relevanten Marktes und der Feststellung der aktuellen
Konkurrenz, jener der Angebotssubstituierbarkeit aber in aller Regel
der Feststellung der potentiellen Konkurrenz. Eine Vermengung der
beiden Tests ist allenfalls dann mdglich, wenn die Umstellung ausserst
rasch erfolgen kann (vgl. z.B. den Entscheid Migros/Globus, in: Recht
und Politik des Wettbewerbs, 1997/3, 367f., Rz. 19; aber auch die Be-
kanntmachung der EU-Kommission tiber die Definition des relevanten
Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft (ABI. Nr.C
372 vom 9.12.1997, 5ff. Die EU-Kommission berucksichtigt die Ange-
botssubstituierbarkeit ebenfalls nur, ,,wenn sie sich genauso wirksam
und unmittelbar auswirkt wie die Nachfragesubstituierbarkeit*
(Rz. 20) und unterscheidet daher Angebotssubstituierbarkeit von po-
tentiellem Wettbewerb, erklart aber explizit, dass es sich bei Ange-
botssubstituierbarkeit um eine Form von potentiellem Wettbewerb
handelt (Rz. 23)).

37. Wie im folgenden gezeigt wird, kommen fiur die Revision von
Banken und Versicherungsgesellschaften zum aktuellen Zeitpunkt nur
bestimmte Revisionsunternehmen und Revisoren in Frage.

Revision von Versicherungsunternehmen

38. Vom Markt fur die Revision von Grossunternehmen ist der
Markt flr die Revision von Versicherungsgesellschaften (Privatversi-
cherungen) zu unterscheiden. Diese Revisionsart setzt eine besonders
umfassende Kenntnis und Analysefahigkeit der zu priufenden Gesell-
schaft, ihrer Geschaftsbereiche, ihrer Marktposition und ihrer Organi-
sation voraus, welche Uber die Anforderungen der sonstigen Revision
hinausgehen (vgl. ,,Revisionshandbuch der Schweiz 1992* der Treu-
hand-Kammer, Rz. 6.541).

39. Folgende Spezialgesetze stellen im Vergleich zur Revision von
Unternehmen anderer Branchen besondere Anforderungen an die
Rechnungslegung und die Revision von Versicherungsgesellschaften:

Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG, SR 961.01)

Kautionsgesetz (SR 961.02)

Sicherstellungsgesetz (SR 961.03)

Aufsichtsverordnung (SR 961.05)
Lebensversicherungsverordnung (SR 961.611)
Schadenversicherungsgesetz (SR 961.71)
Schadenversicherungsverordnung (SR 961.711)

Verordnung uber die Schwankrtckstellung in der Kreditversi-
cherung (SR 961.795)

40. Diese Spezialerlasse sowie die technischen Besonderheiten der
Versicherungsrevision erfordern Spezialwissen und besondere Erfah-
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rung. Dies trifft insbesondere zu fur die Prufung der notwendigen
Ruckstellungen fur schwebende Schaden und deren Bedeckung durch
Kapitalanlagen, Spatschaden und das Deckungskapital, flr Forderun-
gen aus dem Versicherungsgeschaft, fir Kontokorrente und Depots,
aber auch fur die Beurteilung ruckversicherter Risiken sowie die Beur-
teilung der vorgeschriebenen Solvabilitatsspanne. In der Nichtlebens-
versicherung beispielsweise lassen sich die versicherungstechnischen
Ruckstellungen nicht einfach berechnen, sondern miussen auch auf-
grund von Erfahrungswerten auf ihre Plausibilitat hin beurteilt wer-
den.

41. Dass aus diesen Grunden fur Versicherungsgesellschaften die
Leistung einer Revisionsgesellschaft, welche bis anhin noch keine Ver-
sicherungsgesellschaften revidiert hat, nicht mit der Leistung von Re-
visionsgesellschaften austauschbar ist, welche Erfahrungen bei der
Revision von Versicherungsgesellschaften aufweisen, belegen die Er-
mittlungen der Kommission. Den Versicherungsgesellschaften wurden
folgende Fragen gestellt:

e ,Wirden Sie einer Revisionsgesellschaft, die weder im Ausland
noch in der Schweiz Erfahrungen mit der Revision von Versiche-
rungsgesellschaften hat, bzw. keine entsprechenden Referenzen in
diesem Bereich vorweisen kann, ein Revisionsmandat fur lhre Ge-
sellschaft erteilen (selbst wenn sie zu den ,,Big Six** gehort)?“

e ,Wirden Sie einer Revisionsgesellschaft, selbst wenn sie zu den
,.Big Six* gehort, ein Revisionsmandat fur lhre Gesellschaft ertei-
len, wenn sie zwar im Ausland, aber in der Schweiz kaum Erfah-
rung im Versicherungsbereich hat bzw. keine entsprechenden Re-
ferenzen vorweisen kann?“

42. Die erste Frage wurde ohne Ausnahme mit Nein beantwortet.
Die zweite Frage wurde mit wenigen Ausnahmen ebenfalls mit Nein
beantwortet. Zudem wurde festgestellt, dass diejenigen Versicherun-
gen, welche die zweite Frage mit Ja beantworteten, zu auslandischen
Konzernen gehoren und ihre Ausschreibungen im Ausland durchfuh-
ren. Die Versicherungen erachten daher die Leistungen von Revisi-
onsgesellschaften ohne einschlagige Branchenerfahrung in der
Schweiz nicht als mit der Leistung von Revisionsgesellschaften mit
Branchenerfahrung austauschbar.

43. Die Wettbewerbskommission geht daher in der Folge von einem
separaten Markt fur die Revision von Versicherungsgesellschaften
aus. Fur die Zwecke des vorliegenden Falls ist es jedoch nicht not-
wendig, abschliessend Uber die Marktabgrenzung zu entscheiden,
denn bei der engsten wie bei allen weiteren Marktdefinitionen wird
der Zusammenschluss keine marktbeherrschende Stellung begrinden
oder verstarken.

Revision von Banken
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44. Vergleichbar mit der Revision von Versicherungsunternehmen
stellen auch im Bereich der Revision von Banken eine Reihe von Spe-
zialerlassen und Richtlinien besonders hohe Anforderungen an die
Revision. Dabei sind insbesondere zu erwahnen:

Bankengesetz (BankG, SR 952)
Bankenverordnung (BankV, SR 952.02)
Diverse Rundschreiben der EBK betreffend Rechnungslegungs-
vorschriften, Revisionsbericht, FUihrung des Effektenjournals,
Risikogewichtung von kurzfristigen Interbankforderungen usw.
o Erlasse der Schweizerischen Bankiervereinigung, deren Einhal-
tung die Revisionsstellen zu prifen haben
e Anlagefondsgesetz und -verordnung (AFG, SR 951.31; AFV,
SR 951. 311)

45. Im Gegensatz zur Revision von Versicherungsunternehmen, fur
die es keiner Zulassung durch eine Behorde bedarf, sind zur Banken-
revision nur solche Gesellschaften zugelassen, die von der EBK als
Bankenrevisionsstellen anerkannt sind. Eine fur Banken (Marktgegen-
seite) austauschbare Revisionsleistung muss daher die Eigenschaft
»Zulassung durch die EBK* aufweisen. Dies lasst auf einen separaten
Markt fur die Bankenrevision schliessen.

46. Die Parteien machten geltend, dass fur die Frage der Aus-
tauschbarkeit zentral der Verwendungszweck sei; die Beschaffenheit
der Leistung spiele bei gleichem Verwendungszweck eine unterge-
ordnete Rolle. Weil der Verwendungszweck einer Revisionsdienstleis-
tung ungeachtet der Branchenzugehorigkeit des revidierten Unter-
nehmens derselbe sei, musse die einzelne Revisionsdienstleistung als
austauschbar gelten.

47. Banken konnen die Revisionsdienstleistung einer Revisionsge-
sellschaft ohne Zulassung durch die EBK nicht verwenden. Deshalb
muss das Argument der Parteien, falls ihm gefolgt wird, zu einer an-
deren Schlussfolgerung als von den Parteien angegeben fuhren: nam-
lich zu einem separaten Markt fur die Bankenrevision.

48. Auch das Argument, dass sich der Aufbau eines Revisionsteams
im Bereich Versicherungen und Banken nicht von demjenigen im Be-
reich einer anderen Unternehmung unterscheide, ist nicht stichhaltig.
Die Ermittlungen der Kommission zeigen, dass Unternehmen ent-
scheidendes Gewicht auf das Know-how und die Branchenkenntnis
des Revisionsteams legen; der Aufbau des Revisionsteams ist von kei-
nerlei Belang.

49. Die Parteien fuhren weiter an, dass der Erfahrungsschatz der
leitenden Revisoren in aller Regel derselbe sei, dies ungeachtet der
Branchenzugehorigkeit des revidierten Unternehmens. Weiter gebe
es Gruppen mit Spezialkenntnissen z.B. fur Derivate, Risikomanage-
ment und internationale Rechnungslegung. Dieser Erfahrungsschatz
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wiurde sowohl bei Banken als auch bei Versicherungen eingesetzt.
Daher bestehe eine Austauschbarkeit angebotsseitig. Die Ermittlun-
gen der Kommission und die Praxis zeigen, dass die Unternehmungen
diese Einschatzung nicht teilen. Ansonsten wiurden sie nicht darauf
bestehen, dass die Revisionsstelle tber ausgewiesene Branchenkennt-
nis verfugt. Auch gabe es keinen Grund fur die Vorschriften der EBK,
welche nur Revisoren mit ausgewiesener Branchenkenntnis zur Ban-
kenrevision zulassen. Diese Einschatzung scheinen die Parteien letzt-
lich zu teilen, schreiben sie doch, der Kunde erwarte, dass der Revisor
das Geschaft des Kunden und dessen Sprache verstehe und sich dar-
aus faktisch ein Zwang zur Spezialisierung ergebe. Auch werden zum
Teil Spezialisten aus Schwestergesellschaften im Ausland beigezogen,
welche Erfahrung in bestimmten Branchen aufweisen. Dies wurde ei-
ne Revisionsgesellschaft nicht tun, falls die Revisionstatigkeit keine
oder kaum branchenspezifische Kenntnisse voraussetzen wiurde. Die
Revisoren und Revisionsgesellschaften sind daher nicht beliebig aus-
tauschbar. Ferner sagen die Parteien aus, dass ein leitender Banken-
revisor ohne weiteres jede Revision durchfihren konne, die Umkeh-
rung aber nicht gelte. Auch damit wird bestatigt, dass es sich jeden-
falls bei der Bankenrevision um einen separaten sachlichen Markt
handelt.

50. Grosse Industrieunternehmungen wirden zum Teil sogenannte
»IN-Haus-Banken* unterhalten. Die Grdssenordnung dieser Abteilun-
gen wurden oft diejenigen einer mittleren Bank Uberschreiten. Mit
Ausnahme der aufsichtsrechtlichen Bestimmungen seien die Anforde-
rungen an eine Revision die gleichen wie bei einer Bank. Auch dies
ergibt betreffend Marktabgrenzung keine andere Schlussfolgerung.
Banken, nicht ,,In-Haus-Banken*, konnen in der Praxis trotzdem nur
von zugelassenen Stellen gepruft werden. Allenfalls ist das Argument
der Parteien im Rahmen der Beurteilung der potentiellen Konkurrenz
zu prufen.

51. Unbehelflich ist das Argument, die Trennung zwischen Banken
und Ubrigen Unternehmen werde sich in Zukunft markant verschie-
ben. Selbst wenn dies zutreffen wirde, kann sich eine andere Markt-
abgrenzung nur zum Zeitpunkt ergeben, zu welchem die EBK auf das
Zulassungserfordernis verzichten wird und die Unternehmen nicht
mehr grossen Wert auf Branchenkenntnis legen werden.

52. Dass keine Preisunterschiede fur Revisionsdienstleistungen nach
Branchen bestehen, ist fur die Marktabgrenzung nicht relevant. Die
Austauschbarkeit von zwei nach Beschaffenheit und Verwendungs-
zweck ahnlichen Gutern mag bezweifelt werden, wenn diese Guter
grossere Preisunterschiede aufweisen. Gleiche Preise von Gultern sind
far die Beurteilung der Austauschbarkeit dieser Guter aber kein hin-
reichendes Kriterium (Ein Apfel und ein Tischtennisball mégen zum
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selben Preis verkauft werden. Trotzdem wird niemand behaupten,
die beiden Guter seien austauschbar).

53. Die Behauptung, dass es Revisionsgesellschaften grundsatzlich
maglich sei, in neue Branchen vorzustossen, ware fur die Zwecke der
Marktabgrenzung nur erheblich, wenn solche Marktzutritte sehr
rasch erfolgen konnten (vgl. oben, Ziff. 36). Dies ist nach Ansicht der
Wettbewerbskommission nicht der Fall (vgl. 4.2.3.2).

54. Die Wettbewerbskommission geht daher in der Folge von einem
separaten Markt fur die Revision von Banken aus. Fur die Zwecke des
vorliegenden Falls ist es jedoch nicht notwendig, abschliessend Uber
die Marktabgrenzung zu entscheiden, denn bei der engsten wie bei
allen weiteren Marktdefinitionen wird der Zusammenschluss keine
marktbeherrschende Stellung begriinden oder verstarken.

4.1.2 Raumlich relevante Markte

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

56. Allgemein ist festzustellen, dass das rdumliche Nachfrageverhal-
ten von Unternehmen, die Dienstleistungen von Wirtschaftsprifungs-
und Wirtschaftsberatungsgesellschaften in Anspruch nehmen, stark
von den spezifischen Bedurfnissen der einzelnen Nachfrager abhangt.
Waéhrend kleine und mittlere Unternehmen (KMU), die nur regional
tatig sind, regional prasente Wirtschaftsprufungs- und Wirtschaftsbe-
ratungsgesellschaften bevorzugen, schreiben grosse Unternehmen zu
vergebende Mandate in der ganzen Schweiz, zum Teil auch im Aus-
land aus. Revisionsgesellschaften, welche Unternehmen in der
Schweiz revidieren, haben allerdings immer eine Niederlassung in der
Schweiz.

57. Die Parteien, welche allerdings von einem umfassenden sachli-
chen Markt fur die Revision von Grossunternehmen ausgehen, be-
zeichnen als raumlich relevanten Markt die Schweiz. So seien die Re-
visionsdienstleistungen auf nationaler Ebene stark reguliert. Hohe
Reputation und Starke auf dem nationalen Markt seien eine Voraus-
setzung, um Auftrage von grossen nationalen wie auch internationa-
len Kunden zu gewinnen. Auch wirden die Preise fur die Dienstleis-
tung in der Regel mit dem nationalen Partner der beauftragten Revi-
sionsgesellschaft abgeschlossen.

58. Daher umfasst der raumlich relevante Markt fur die Revision von
Grossunternehmen, Versicherungen und Banken die Schweiz.

4.1.3 Ergebnis

59. Im Revisionsbereich werden fiur die Zwecke des vorliegenden
Falls daher folgende relevante Méarkte unterschieden:
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e der schweizerische oder regionale Markt fir die Revision von
KMUs. Dieser Markt wird keiner weiteren Prifung unterzogen,
da Revisionen fur KMUs von einer Vielzahl von Revisionsunter-
nehmungen angeboten werden, und auf diesem Markt daher
mit Sicherheit Wettbewerb besteht. Der Zusammenschluss wird
Im Markt fur die Revision von KMUs keine marktbeherrschende
Stellung begriinden;

e der schweizerische Markt fur die Revision von Grossunterneh-
men ohne Banken und Versicherungen;

e der schweizerische Markt fur die Revision von Versicherungen;
e der schweizerische Markt fur die Revision von Banken.

4.2 Voraussichtliche Wettbewerbsverhaltnisse nach dem Zu-

sammenschluss

4.2.1 Weltweite Entwicklung der Revisionsbranche

60.

In den vergangenen Jahren konnte in der Revisionsbranche ein

weltweiter Konzentrationsprozess festgestellt werden. Aus untenste-
hender Tabelle (basierend auf Angaben von D&T) lassen sich folgen-
de Schlusse ziehen:

Die Gruppe der grossten Revisionsunternehmen wird zunehmend
kleiner. Der in Umsatzzahlen gemessene Abstand zwischen dem
kleinsten dieser grossten Unternehmen und dem nachstkleineren,
nicht mehr zu dieser Gruppe gehoérenden Unternehmen nimmt
standig zu. Zudem weisen die sechs umsatzstarksten Unternehmen
eine hohere Wachstumsrate auf als die kleineren Unternehmen.

Am Zusammenschluss RPW/STG-C&L sind zwei Unternehmen aus
der Gruppe der umsatzstarksten Unternehmen beteiligt. Durch
den Zusammenschluss wirde sich folglich die Anzahl der Unter-
nehmen, die umsatzmassig zur Spitzengruppe zu zéhlen sind, auf
funf reduzieren.

Andersen Worldwide ist das einzige Unternehmen, das sich ledig-
lich aufgrund von internem Wachstum vergrossert hat. Alle ande-
ren Unternehmen der Spitzengruppe waren seit 1984 an einem
Zusammenschluss beteiligt.

Internationale Revisionsunternehmen
Weltweite Entwicklung 1984 - 1996 (Umsatz in Mrd. US$)

1984 1996 Fusion
Andersen Worldwide |1'338 9'499 9'499
Peat Marwik 1'340 8'100 8'100

Coopers & Lybrand 1'250 6'800 11'820
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Price Waterhouse 1'145 5'020 -
Ernst & Whinney 1'068 7'800 7'800
Arthur Young 1'003 -
1984 1996 Fusion
7 | Deloitte Haskins & 935 6'500 6'500
Sells
Touche Ross 904 -
KMG 900 -
10 |Grant Thornton 400 1'285 1'285
11 |BDO 350 1'330 1'330
12 |Horwarth & Horwarth {270 691 691
13 |Dunwoody Robson 245 -
14 |Fox Moore 229 1'005 1'005
15 |Spicer & Oppenheim |[178 632 632

61. Folgende Kennzahlen zeigen die kiunftige Stellung der Zusam-
menschlusspartner und deren Abstand zu den néchstkleineren Mit-

bewerbern (Angaben fur 1996; Der Schweizer Treuhander):

Unternehmen Honorar- Anteil
umséatze in
Mio. CHF
vor dem nach dem
Zusam- Zusam-
men- men-
schluss schluss
RPW 181.7 12.7% 35.2%
STG-C&L 321.1 22.5%
ATAG E&Y 375.8 26.3% 26.3%
KPMG 178.4 12.5% 12.5%
Andersen (AA und AC)* 93.7 6.5% 6.5%
D&T 53.1 3.7% 3.7%
Nachfolgende vier 223.0 15.8% 15.8%
Total 1426.8 100% 100%

* Arthur Andersen und Andersen Consulting
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4.2.2 Markt fur die Revision von Grossunternehmen ohne Versiche-
rungen und Banken

4.2.2.1 Aktuelle Konkurrenz

62. Es gibt kein allgemeingultiges Merkmal zur Bestimmung der
Grosse eines Revisionsunternehmens. Klassiert man die Revisionsun-
ternehmen aufgrund der Grossen der von ihnen revidierten Unter-
nehmen (gemessen am Umsatz), ergeben sich folgende Prozentantei-
le an Unternehmen, die von einem der ""Big Six" revidiert werden:

Unternehmen mit einem Umsatz % der Unternehmen, die von

grosser als: einem der "'Big Six" revidiert
werden:

1 Milliarde 94 %

500 Millionen 89 %

250 Millionen 83 %

100 Millionen 74 %

63. Fur die nachfolgenden Marktanteilsberechnungen wird als
,,gross*“ eine Unternehmung bezeichnet, welche einen Umsatz von
mehr als 500 Mio. Franken erzielt. Die Parteien bezeichnen diese
Grenze als willkurlich. Diesem Einwand ist eine gewisse Berechtigung
nicht abzusprechen. Wirde die Grenze tiefer angesetzt, z.B. bei 250
Mio. oder 100 Mio. Franken, ergaben sich zwar grossere Marktanteile
fur Revisionsgesellschaften, die nicht zu den ,,Big Six*“ z&hlen. Deren
Marktstellung bzw. deren Moglichkeiten, die Marktstellung der ,,Big
Six“ anzugreifen, waren aber nicht wesentlich anders einzuschatzen.
Dies belegen die Aussagen der befragten Unternehmen, welche eine
klare Differenzierung zwischen den ,,Big Six* und anderen Revisions-
gesellschaften machen. Kleinere Revisionsgesellschaften sind zudem
selbst der Meinung, dass sie keine tatsachlichen Konkurrenten der
Grossen Sechs sind (allenfalls kbnnte daher sogar eine entsprechend
engere Marktabgrenzung angezeigt sein). Daher ist die Grenze von
500 Mio. Franken vielleicht arbitrar, aber ohne praktische Auswirkun-
gen.

64. Ebenso ohne Auswirkungen wéaren Grenzziehungen, die sich
nicht an den Umsatzen der Unternehmen, sondern daran, ob ein Un-
ternehmen an der Borse kotiert oder international tatig ist, orientie-
ren wurden. Die Abklarungen der Kommission haben ergeben, dass
Marktabgrenzungen nach diesen Kriterien nicht zu wesentlich ande-
ren Marktanteilen der Revisionsunternehmen fuhren wirden. Jedes
der drei Abgrenzungskriterien Umsatz, Borsenkotierung und interna-
tionale Tatigkeit wirde mit wenigen Ausnahmen dieselben Unter-
nehmen aufgreifen.

65. Marktanteilsberechnungen kdnnen basieren auf der Anzahl der
Revisionsmandate, auf den Honorareinnahmen der Revisionsgesell-
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schaften oder auf den Grdssen bzw. den Umsatzen der revidierten
Unternehmen. Die Parteien flhrten in ihren Eingaben mehrere Male
aus, dass von hervorragender Bedeutung im Revisionsbereich die Be-
kanntheit und die fachliche Anerkennung im jeweiligen Branchen-
segment sei. Die Ermittlungen der Kommission bestatigten dies. Da
insbesondere die bekannten und fachlich bestens qualifizierten Revi-
sionsgeselilschaften die grossen Mandate betreuen, was ihren Be-
kanntheitsgrad und das Know-how wiederum steigert (es besteht da-
her ein ,,circulus virtuosis®), gibt nach Ansicht der Kommission auch
eine Berechnung der Marktanteile aufgrund der Grosse der betreuten
Unternehmen die relative Marktstellung der einzelnen Revisionsge-
sellschaften recht gut wieder. Weil sich das Marktvolumen grundsatz-
lich auf der Basis der Honorareinnahmen der Anbieter berechnet,
konnen auch diese Einnahmen zur Berechnung der Marktanteile die-
nen.

66. Da die Kommission aber von einem Markt fur Grossunternehmen
mit einem Umsatz von mehr als 500 Mio. Franken ausgeht, kann letz-
tlich auch die Anzahl Mandate als Basis dienen. Eine Revisionsstelle,
die ein Mandat eines solchen Unternehmens innehat, erreicht auto-
matisch einen gewissen Bekanntheitsgrad. Die Parteien bezweifelten
die Tauglichkeit des Kriteriums « Anzahl Mandate », weil damit die
Bedeutung der einzelnen Mandate nicht gewichtet wirde. Auch die
Berechnung der Marktanteile auf der Grundlage der Honorarein-
nahmen — von den Parteien als einzig richtige Methode befunden -
lasst eine Gewichtung nicht zu. Die Parteien wollen denn auch die auf
Honorarbasis berechneten hohen Marktanteile im Markt fur Versiche-
rungsrevision relativiert wissen, indem sie geltend machen, die hohen
Marktanteile ergédben sich im wesentlichen aus drei grossen Manda-
ten. Letztlich schliessen daher auch die Parteien eine Berechnung der
Marktanteile nach Anzahl Mandaten nicht aus.

67. Die Kommission wird im folgenden von einer Berechnung nach
Anzahl Mandaten ausgehen und, falls sich je nach Berechnungsart
stark unterschiedliche Marktanteile ergeben, eine Gewichtung nach
Honorareinnahmen oder Umsatzgrdssen vornehmen.

68. Untenstehende Tabelle gibt die geschatzten Marktanteile der
,.Big Six* gemessen in Anzahl Mandaten von Grossunternehmen wie-
der (Basisjahr 1996). Die Schatzung der Marktanteile gemass Hono-
rarumsatzen der Revisionsgesellschaften fuhrt zu sehr &hnlichen Zah-
len (der Kommission sind genaue Zahlen bekannt; der Schutz von Ge-
schaftsgeheimnissen erfordert jedoch, dass die Marktanteilsangaben
nur ndherungsweise angegeben werden):
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Marktanteile fur die Revision von Unternehmen mit einem Umsatz
von mehr als 500 Mio. CHF
Schatzung nach Anzahl Mandaten

%) Fusion
RPW 10-20 %
STG-C&L 25-35 % 35-50 %*
KPMG 15-25 % 15-25 %
ATAG E&Y 10-20 % 10-20 %
AA 0-5 % 0-5 %
D&T 0-5 % 0-5 %
Andere 10-15 % 10-15 %

*Gerundete Summe der exakten Einzelwerte.

69. RPW und STG-C&L wirden nach dem Zusammenschluss gemein-
sam [35 bis 50%] Marktanteil haben und damit klar vor KPMG und
ATAG E&Y liegen. Die drei grossten Marktteilnehmer wirden somit
Uber einen Marktanteil von [75-90%] verflugen.

70. Nach der Fusion werden neben RPW/STG-C&L und KPMG sowie
ATAG E&Y im wesentlichen noch AA und D&T, allerdings mit geringe-
ren Marktanteilen, zur aktuellen Konkurrenz zahlen. Beide Unter-
nehmen erzielen weltweit Umsatze von mehreren Milliarden Franken
und kénnen damit als finanzstark bezeichnet werden. Grundsatzlich
sind AA und D&T daher als ernstzunehmende Wettbewerber der Par-
teien zu betrachten. Auch sie verfligen uber ein internationales
Netzwerk, eine hohe nationale Reputation und eine starke nationale
Prasenz (vgl. Ziff. 31).

71. Aus Sicht der Marktgegenseite stellt die Verbindung zur Revisi-
onsgesellschaft eine Art Vertrauensverhéaltnis dar. Ein Wechsel der
Revisionsstelle erfordert somit auch immer den Aufbau eines neuen
Vertrauensverhaltnisses. Der Prozess des Kennenlernens des zu revi-
dierenden Unternehmens und seiner Tatigkeiten, der Erwerb des Ver-
standnisses fur die Organisation des Unternehmens und dessen Mark-
te benotigen viel Zeit, sowohl von Seite der Revisionsstelle als auch
von Seite des zu revidierenden Unternehmens. Der Wechsel der Revi-
sionsstelle verursacht somit zusatzliche Kosten, die sich zum Verlust
der historischen Kenntnisse des Unternehmens, welche die bisherige
Revisionsstelle hatte, addieren. Alle diese Faktoren (switching costs)
fuhren dazu, dass die Revisionsstellen nur selten gewechselt werden.
Man kann daraus ableiten, dass die Marktanteile in der Vergangen-
heit stabil waren und es — ceteris paribus — auch in Zukunft in etwa
bleiben werden.

72. AA und D&T wiesen darauf hin, dass qualifizierte Mitarbeiter er-
folgreiche Unternehmen mit starker Marktstellung und einem ent-
sprechenden Kundenstamm bevorzugen wirden. Die Aussage der
Parteien, dass sie durch den Zusammenschluss mit beabsichtigen,
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hochqualifizierte Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter gewinnen zu
konnen, bestatigen die Angaben ihrer Konkurrenten. Ob hieraus je-
doch gefolgert werden kann, AA und D&T hatten einen Nachteil ge-
genltber den anderen grossen Gesellschaften, was die Rekrutierung
und damit auch den Anteil an qualifiziertem Personal betrifft, ist
zweifelhaft. Anziehungskraft fur qualifizierte Mitarbeiter hat nicht
nur eine grosse nationale Prasenz und Reputation, sondern ebenso
sehr der internationale Ruf eines Unternehmens. In letzterem stehen
AA und D&T den anderen grossen Revisionsunternehmen nicht nach.
In einer Eingabe zeigen die Parteien denn auch, dass — gemass einer
Umfrage (,,The Swiss Graduate Survey* 1997) — alle ,,Big Six* Uber ei-
ne grosse Anziehungskraft fur Universitatsabsolventen verfligen.

73. Mehr als die Halfte der befragten Unternehmen gab an, dass die
Grosse des Revisionsunternehmens in der Schweiz ein wichtiges Krite-
rium bei der Wahl der Revisionsstelle sei. DT und AA haben gegenu-
ber den anderen Gesellschaften somit einen Nachteil, der durch den
Zusammenschluss verstarkt werden konnte. Die Parteien erklarten
zudem, dass bei Ausschreibungen selten mehr als drei Firmen ange-
schrieben wuirden. Falls eine Revisionsgesellschaft auf einem hinteren
Platz der Rangliste sei, erhalte sie kaum eine Chance, sich zu bewer-
ben. In einer Eingabe zeigten die Parteien jedoch, dass zu Ausschrei-
bungen in den letzten Jahren sowohl AA als auch D&T haufig einge-
laden wurden (AA 26 mal, D&T 12 mal, bei insgesamt 58 der Kommis-
sion bekannten Ausschreibungen) und insbesondere AA in mehreren
Fallen den Zuschlag erhielt. Auch gaben die von der Kommission be-
fragten Unternehmen mit wenigen Ausnahmen an, dass sie die Revi-
sionsleistungen der ,,Big Six* als austauschbar erachten wuirden.

74. Aus diesen Grinden rechnet die Wettbewerbskommission damit,
dass der Zusammenschluss keinen entscheidenden Einfluss auf die
Marktstellung von AA und D&T haben wird bzw. diese weder schwa-
chen noch starken wird. AA und D&T werden auch nach dem Zusam-
menschluss von RPW und STG-C&L an Ausschreibungen von Revisi-
onsmandaten eine reelle Zuschlagschance haben.

75. Die Parteien machten mit einem Gutachten geltend, dass in
Markten, in welchen der Wettbewerb durch Ausschreibung veranlasst
werde (Ausschreibungsmarkte), die Bedeutung der Marktanteile au-
Berst gering sei, weil die Nachfrager nicht auf Anbieter mit hohen
Marktanteilen angewiesen seien, welche in der Vergangenheit er-
worben wurden. Wettbewerbsrechtlich entscheidend sei in solchen
Markten vielmehr die Zahl qualifizierter aktueller und potentieller
Wettbewerber bzw. der angebotsfahigen Unternehmen.

76. Dem pflichtet die Wettbewerbskommission bei. Das Argument
trifft jedoch nicht nur fur Ausschreibungsmarkte zu, sondern ebenso
far Nicht-Ausschreibungsmarkte. Letztlich geht es immer darum — wie
iIm erwahnten Gutachten ebenfalls festgehalten wird -, welche Aus-
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weichmoglichkeiten der Marktgegenseite zur Verfiigung stehen und
damit, welche aktuellen und potentiellen Konkurrenten es gibt.

77. Die Zusammenschlussparteien haben ebenfalls argumentiert,
dass die Trennlinie nicht zwischen den ,,Big Six** und den nachfolgen-
den Revisionsgesellschaften zu ziehen ist. Der Markt fur die Revision
von Grossunternehmen umfasse die dreissig bis vierzig bedeutend-
sten Revisionsgesellschaften (,,Second-tier*“-Gesellschaften) der
Schweiz, da auch diese grosse nationale und multinationale Unter-
nehmen prifen. An diesem Einwand hielten die Parteien in einer spéa-
teren Eingabe scheinbar nicht mehr fest, sondern sprachen selbst von
einem ,,0beren* Segment, auf welchem im wesentlichen nur noch die
,,Big Six*“ tatig sind. Die Wettbewerbskommission halt die ,,Second-
tier**-Gesellschaften nicht fur Wettbewerber der Big Six. So verfugt
keine dieser Revisionsgesellschaften Uber eine grdssere Anzahl Man-
date in den relevanten Markten, d.h. die Marktanteile der einzelnen
Gesellschaften sind marginal. Auch ist die Reputation dieser Gesell-
schaften nicht vergleichbar mit jener der Big Six, selbst wenn sie eine
Verbindung mit einem internationalen Auditor-Netzwerk eingegan-
gen sind (z.B. Visura mit BDO Binder; OBT mit Summit; Groupe BfB
mit Grant Thornton). Ferner erachten gemass den Ermittlungen der
Kommission Grossunternehmen, auch wenn sie Uberwiegend in der
Schweiz tatig sind, fast ausschliesslich die ,,Big Six*“ als geeignete An-
bieter der Revisionsdienstleistung. Die Marktanteilsentwicklung zeigt,
dass eine Verlagerung der Nachfrage von den kleineren zu den gros-
sere Gesellschaften erfolgt. Die ,,Big Six*“ konnten von 1992 bis 1996
ihre Umsatze um ca. 20% steigern, wahrend die folgenden funf Ge-
sellschaften stagnierten und die nachsten 19 ihre Umsatze ,,nur* um
ca. 7% erhohen konnten (Berechnung aufgrund der Eingabe der Par-
teien vom 28. Januar, 15f. Obwohl sich die Zahlen auf den gesamten
Dienstleistungsertrag beziehen, vermégen sie die Tendenzen aufzu-
zeigen).

78. Auch nach dem Zusammenschluss werden die Parteien daher auf
starke Konkurrenten (ATAG E&Y, KPMG, AA und D&T) treffen. Die
Konkurrenz durch diese Unternehmen wird verhindern, dass sich RPW
und STG-C&L nach dem Zusammenschluss in wesentlichem Umfang
unabhéngig von den anderen Marktteilnehmern werden verhalten
kénnen und den Markt beherrschen werden.

79. In der Folge wird zu prufen sein, ob durch den Zusammenschluss
allenfalls eine kollektiv marktbeherrschende Stellung begriindet oder
verstarkt wird. Da eine kollektive Marktbeherrschung jedoch voraus-
setzt, dass die Bedrohung dieser Stellung durch potentielle Wettbe-
werber klein und die Mdglichkeiten der Marktgegenseite, den Wett-
bewerb der Anbieter zu erzwingen, gering sind, werden vorerst diese
beiden Umstande gepruft.



RPW/DPC 1998/2 232

4.2.2.2 Potentielle Konkurrenz

80. Die Wettbewerbskommission halt Marktzutritte bzw. einen nen-
nenswerten Ausbau der Marktanteile auch durch ,,Second-tier-
Gesellschaften fur unwahrscheinlich. Dies aufgrund der hohen Kos-
ten, welche der Aufbau eines weltweiten Netzes von Revisionsstellen,
welches mit jenen der Big Six vergleichbar ware, verursachen wurde
und welche zu einem grossen Teil verloren wéren, sollte der Marktzu-
tritt nicht erfolgreich sein. Verloren waren ebenfalls Kosten, welche
bei Bewerbungen anfallen. Zudem zeigen die Ermittlungen der
Kommission, dass ein neuer Konkurrent kaum mit einer Mehrzahl an
Mandaten rechnen konnte, da ihm der notwendige Ruf und die
Glaubwurdigkeit fehlen wirden, durch welche sich die Big Six aus-
zeichnen. Ferner wechseln die Unternehmen ihre Revisionsstellen nur
selten und zd6gerlich, nicht zuletzt wegen den anfallenden ,,switching
costs* (vgl. oben, Ziff. 71). Da die Nachfrage stagnierende Tendenzen
zeigt, besteht auch kaum Platz fur einen neuen Wettbewerber und ist
mit aggressiven Reaktionen der Big Six auf Marktzutritte zu rechnen.

4.2.2.3 Nachfragebedingungen bzw. Stellung der Marktgegenseite

81. In der Schweiz existieren gemass Liste ,,Top 2000 von 1997 der
Handelszeitung derzeit ca. 200 Unternehmen mit einer Umsatzgrosse
von 500 Mio. Franken und mehr (die fur Grossunternehmen gewéahlte
Umsatzgrdsse). Die grossen Revisionsunternehmen betreuen jeweils
zwischen mehr als 20 bis ca. 60 solcher Unternehmen. Durch den Zu-
sammenschluss wird sich diese Zahl fiur die Parteien verdoppeln. Der
Honorarertrag fur die Revision eines Grossunternehmens ist daher
nicht derart bedeutend, dass die Revisionsgesellschaft kaum auf das
Mandat verzichten kdnnte. Eine Situation wie etwa im Detailhandel,
in welchem Lieferanten bis zu 50% ihres Umsatzes mit einem einzi-
gen Abnehmer tatigen und daher von Nachfragemacht der Detail-
handler die Rede ist, besteht in den Revisionsmarkten nicht. Auch ist
es zur richtigen Erfullung der Revisionsleistung wesentlich, dass eine
Revisionsstelle vom revidierten Unternehmen unabhangig bleibt und
somit keinerlei Weisungen entgegennehmen muss.

82. Ferner gaben die befragten Grossunternehmen an, dass der Preis
fur die Revisionsleistung wenig entscheidend fir die Vergabe des
Mandats sei. Ausschlaggebend seien vielmehr das Know-how, die
Branchenkenntnis und die ,,Chemie* zwischen Revisor und zustandi-
ger Stelle des zu revidierenden Unternehmens. Auch wechseln die
Grossunternehmen ihre Revisionsstelle nur selten. Insofern besteht
keine uberragende Stellung der Marktgegenseite.

83. Die Kosten der Revisionsdienstleistung stellen nur einen sehr
kleinen Teil der Gesamtkosten dar, welche die zu revidierenden Un-
ternehmen fur die Herstellung ihrer Produkte aufwenden miussen.
Versicherungen, Banken und andere Grossunternehmen sind daher in
der Lage, gezielt und um des Wettbewerbs willen, eine bestimmte
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Struktur auf seiten der Revisionsunternehmen zu unterstttzen (soge-
nannte ,,Marktstrukturpflege*). Ware der Anteil der Revisionskosten
an den Gesamtkosten hoch, wéare Marktstrukturpflege ein riskantes
Unterfangen, denn es mussten unter Umstanden Auftrage an preis-
lich weniger konkurrenzfahige Unternehmen vergeben werden, was
die Revisionskosten und damit auch die Gesamtproduktionskosten in
die HOhe treiben wirde. Durch Marktstrukturpflege konnte ein Un-
ternehmen daher Wettbewerbsnachteile auf seiner Absatzseite erfah-
ren und damit das eigene Uberleben gefahrden.

84. Im vorliegenden Fall ist Marktstrukturpflege aber ohne das be-
schriebene Risiko moglich. Einige von der Kommission befragte Un-
ternehmen gaben denn auch an, aktiv Marktstrukturpflege zu be-
treiben oder dies allenfalls tun zu wollen, um ein Gleichgewicht auf
seiten der Revisionsunternehmen zu bewahren. Banken, Versicherun-
gen und andere Grossunternehmen konnen daher auf diese Weise
den Wettbewerb unter den Revisionsgesellschaften férdern.

85. Ferner haben die meisten Unternehmen ihre Revisionsstellen
auch mit Auftragen in anderen Bereichen betraut (z.B. Steuerbera-
tung, Informatikberatung, Mergers & Acquisitions u.a.m.). Gemass
den Ermittlungen der Kommission wirden viele dieser Unternehmen
ihrer Revisionsgesellschaft drohen, Auftrdge aus den erwahnten Be-
reichen zu entziehen, falls sich die Revisionsgesellschaft unkompetitiv
verhalten sollte. Solche Drohungen sind glaubhaft, stehen in den Be-
reichen Steuer-, Informatikberatung, Mergers & Acquisitions, aber
auch in anderen Bereichen, doch genugend Ausweichmdglichkeiten
offen.

86. Dieses latente Drohpotential und die Mdglichkeiten zur aktiven
Marktstrukturpflege wirken disziplinierend auf die Revisionsunter-
nehmen und relativieren die Marktstellung der Parteien.

4.2.2.4 Ergebnis

87. Nach dem Zusammenschluss werden in der Schweiz funf Wett-
bewerber verbleiben, wovon drei mit grosseren und zwei mit kleine-
ren Marktanteilen. Von der Marktgegenseite ist zudem eine diszipli-
nierende Wirkung auf das Verhalten der Anbieter zu erwarten. Mit
Marktzutritten wird allerdings nicht gerechnet. Der Zusammenschluss
wird daher im Markt fur die Revision von Grossunternehmen keine
alleinige marktbeherrschende Stellung begrinden.

88. Da die Marktverhaltnisse in den Markten fur die Banken- und
Versicherungsrevision nicht stark von den eben besprochenen abwei-
chen, werden zuerst die Wettbewerbsverhéltnisse in diesen Markten
besprochen. Die Priufung einer allfalligen kollektiven Marktbeherr-
schung (vgl. Ziff. 79) erfolgt danach fur alle Méarkte gemeinsam.
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4.2.3 Markt fur die Revision von Banken
4.2.3.1 Aktuelle Konkurrenz

89. Der Kreis der Marktteilnehmer (zugelassen durch EBK) be-
schrankt sich auf folgende Gesellschaften und Gruppen:

e Revisuisse Price Waterhouse
e Price Waterhouse AG, Zurich
e Revisuisse Price Waterhouse AG, Zurich

e STG-Coopers & Lybrand
e Reba Revision, Zurich
e Coopers & Lybrand AG, Basel
e OFOR Reévision Bancaire SA, Geneve
e STG-Coopers & Lybrand Bankenrevision AG, Basel

e ATAG Ernst & Young
e ATAG Ernst & Young AG, Zurich
e GBR Ernst & Young AG, Basel
e Société Fiduciaire Lémano SA, Lausanne

e KPMG
e KPMG Fides Peat, Zurich
e KPMG Klynveld Peat Marwick Goerdeler AG, Zurich

e Deloitte & Touche
e Deloitte & Touche AG, Erlenbach
e Deloitte & Touche Experta AG, Erlenbach

e Arthur Andersen AG, Zurich
e Bankrevisions- und Treuhand AG, Zurich

e Inspektorat des Schweizer Verbandes der Raiffeisenbanken,
St.Gallen

Marktanteile flr die Bankenrevision (1996)
Schatzung nach Anzahl Mandaten

% Fusion
RPW 15-25 %
STG-C&L 25-35 % 45-50 %*
KPMG 10-20 % 10-20 %
ATAG E&Y 20-30 % 20-30 %
AA ca.5% ca.5%
D&T ca.5% ca.5%
Bankenrev. ca. 3% ca. 3%
Raiffeisen <1% <1%

*Gerundete Summe der exakten Einzelwerte
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Marktanteile flr die Bankenrevision (1996)
Schatzung anhand Honorareinnahmen

% Fusion
RPW 20-30 %
STG-C&L 10-20 % 30-45 %*
KPMG 10-20 % 10-20 %
ATAG E&Y 30-40 % 30-40 %
AA ca.5% ca.5%
D&T ca.5% ca.5%
Bankenrev. ca.1 % ca.1 %
Raiffeisen ca. 1% ca.1%

*Gerundete Summe der exakten Einzelwerte

90. Die Parteien werden nach dem Zusammenschluss einen Markt-
anteil - gemessen an den Honorareinnahmen - von ungeféahr
[30-45%] innehaben. ATAG E&Y halt einen Marktanteil von
[30-40%]. Mit einigem Abstand folgt KPMG mit [10-20%]. Weiter zu-
ruck liegen AA und D&T mit Marktanteilen von jeweils ca. 5%.

91. Der kurzliche Wechsel der CS zur KPMG zeigt, dass auch grosse
Unternehmen die Revisionsmandate nicht ausschliesslich an die
Marktfuhrer vergeben. Ferner hat dieser Wechsel die — nach Honorar-
volumen berechneten - Marktanteile um ca. 10% verschoben, da das
Honorarvolumen fur die Revision der CS sehr gross ist.

92. AA und D&T verfugen nach Ansicht der Kommission Uber die
notwendige Reputation und die Kapazitaten, um ihre Anteile im
Markt fur die Bankenrevision zu steigern. So hat insbesondere AA in
den letzten Jahren einige Revisionsmandate gewonnen (1993 Banque
de I'Etat de Fribourg, 1991 Bank in Lichtenstein, 1990 Berner Kanto-
nalbank) und erhielt — geméass Angaben der Parteien — in 11 Fallen
Einladungen zu Ausschreibungen (KPMG in 10 Fallen, STG-C&L eben-
falls in 10 Fallen, ATAG E&Y in 14 Fallen, RPW in 15 Fallen). Die
Marktstellung von D&T ist dagegen schwacher einzustufen, da D&T
kaum zu Ausschreibungen eingeladen wurde. Allerdings gaben mit
wenigen Ausnahmen alle befragten Bankinstitute an, dass sie zu Aus-
schreibungen die ,,Big Six* einladen wurden.

93. Die Marktstellung der Parteien sicherlich nicht gefahrden wer-
den nach Auffassung der Kommission die Bankenrevisions- und Treu-
hand AG sowie das Inspektorat des Schweizer Verbandes der Raiffei-
senbanken. Deren Marktanteile sind verschwindend klein, zudem
zeigt ein Vergleich der Marktanteile nach Anzahl Mandaten und nach
Honorarertragen, dass diese Revisionsgesellschaften nur kleine und
kleinste Institute revidieren. Ferner nannten die befragten Banken
mit wenigen Ausnahmen nur die ,,Big Six* als Revisionsstellen, welche
far sie in Frage kommen wirden.
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94. Auch im Markt fur Bankenrevision werden die Parteien nach
dem Zusammenschluss somit auf starke Konkurrenten (ATAG E&Y,
KPMG, AA und D&T) treffen. Die Konkurrenz durch diese Unterneh-
men wird verhindern, dass sich RPW und STG-C&L nach dem Zusam-
menschluss in wesentlichem Umfang unabhangig von den anderen
Marktteilnehmern werden verhalten kbnnen und den Markt beherr-
schen werden.

95. In der Folge wird zu prifen sein, ob durch den Zusammenschluss
allenfalls eine kollektiv marktbeherrschende Stellung begriindet oder
verstarkt wird. Da eine kollektive Marktbeherrschung jedoch voraus-
setzt, dass die Bedrohung dieser Stellung durch potentielle Wettbe-
werber klein und die Mdglichkeiten der Marktgegenseite, den Wett-
bewerb der Anbieter zu erzwingen, gering sind, werden vorerst diese
beiden Umstande gepruft.

4.2.3.2 Potentielle Konkurrenz

96. Die Ergebnisse betreffend potentielle Konkurrenz, welche fur
den Markt fur die Revision von Grossunternehmen diskutiert wurden,
gelten fur den Markt fur die Revision von Banken ebenso. Die ent-
sprechenden Ausfihrungen (vgl. 4.2.2.2) gelten deshalb auch hier. Als
zusatzliche Marktzutrittsschranke fallt im Markt fir Bankenrevision
folgendes ins Gewicht:

97. Revisionsunternehmen, die Banken revidieren wollen, bendtigen
eine Zulassung der EBK. Um diese Zulassung zu erhalten, missen die
Revisionsunternehmen strenge Qualitatsvorschriften erfullen. Nach
Einschatzung der EBK ist die Revision einer Bank eine komplexe An-
gelegenheit, die grosse branchenspezifische Kenntnisse voraussetzt.

98. Die Parteien schrieben in einer ihrer Eingaben, dass die Mark-
tzutrittsschranke bei der Bankenrevision von der EBK festgelegt wur-
de und keine Folge von Marktkraften sei. Dem ist zuzustimmen.
Trotzdem handelt es sich um eine institutionelle Marktzutrittsschran-
ke, die fur kleinere Unternehmen schwierig zu tiberwinden ist.

99. Aus denselben Grunden, die fur die Revision von Grossunter-
nehmen ausgefuhrt wurden, ist die potentielle Konkurrenz auch auf
dem Markt fur die Bankenrevision inexistent. Wie der kurzlich erfolg-
te Ruckzug der BfB Sofirom aus der Bankenrevision gezeigt hat, sind
Marktaustritte oder weitere Fusionen der kleineren Bankenrevisions-
gesellschaften mit den grossen Unternehmen wahrscheinlicher.

4.2.3.3 Nachfragebedingungen bzw. Stellung der Marktgegenseite

100. Hier kann auf die Ausfihrungen zum Markt fir die Revision von
Grossunternehmen verwiesen werden (vgl. 4.2.2.3). Auch Banken
kdnnen ihren Revisoren mit dem Entzug von Mandaten in anderen
Bereichen drohen und haben die Mdoglichkeiten zur aktiven Markt-
strukturpflege.
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101. Die Bestimmung, dass die aus den Auftragen einer Bank und der
mit ihr verbundenen Unternehmen zu erwartenden jahrlichen Hono-
rareinnahmen nicht mehr als 10% der gesamten jahrlichen Honorar-
einnahmen der Revisionsstelle ausmachen dirfen (Art. 36 BankV),
andert hieran nichts. Die Banken verfiUgen uUber geniugend Aus-
weichmaoglichkeiten, um ihre Drohung notfalls in die Tat umzusetzen.

4.2.3.4 Ergebnis

102. Nach dem Zusammenschluss werden in der Schweiz im wesentli-
chen funf Wettbewerber verbleiben, wovon drei mit grésseren und
zwei mit kleineren Marktanteilen. Von der Marktgegenseite ist zu-
dem eine disziplinierende Wirkung auf das Verhalten der Anbieter zu
erwarten. Mit Marktzutritten wird allerdings nicht gerechnet.

103. Wahrend ausgeschlossen werden kann, dass der Zusammen-
schluss im Markt ftr Bankenrevision eine alleinige marktbeherrschen-
de Stellung begriinden wird, stellt sich die Frage der kollektiven
Marktbeherrschung auch hier. Sie soll in der Folge - nach der Bespre-
chung der Wettbewerbsverhaltnisse im Markt fur die Versicherungs-
revision - untersucht werden.

4.2.4 Markt fur die Revision von Versicherungen
4.2.4.1 Aktuelle Konkurrenz

Marktanteile fur die Versicherungsrevision (1996)
Schatzung nach Anzahl Mandaten
% Fusion
RPW 10-20 %
STG-C&L 20-30 % 30-45 %
KPMG 15-25 % 15-25 %
E&Y 20- 30 % 20-30 %
AA weniger als 1 % weniger als 1 %
D&T weniger als 5 % weniger als 5 %

Marktanteile fur die Versicherungsrevision (1996)
Schatzungen nach Bruttopramieneinnahmen

% Fusion
RPW 25-35 %
STG-C&L 35-45 % 60-80 %
KPMG 10-20 % 10-20 %
E&Y 5-15 % 5-15 %
AA weniger als 1 % weniger als 1 %
D&T weniger als 2 % weniger als 2 %

104. Im Markt fur die Revision von Versicherungen werden die Partei-
en nach der Fusion die starkste Stellung erreichen. Gemessen an der
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Grosse der revidierten Versicherungen bzw. den Honorareinnahmen,
die - wie weiter oben gezeigt (vgl. Ziff. 70f.) - die relative Starke der
Wettbewerber recht treffend wiedergeben, wird der Marktanteil der
Parteien [60-80%] betragen.

105. Relativiert wird die starke Marktstellung der Parteien bei Beruck-
sichtigung der Verteilung der Anzahl Mandate. Auch hier fihren die
Parteien das Feld mit [30-45%)] an, gefolgt von ATAG E&Y mit
[20-30%] und KPMG mit [15-25%]. Wie die Parteien zu Recht bemer-
ken, generieren drei von den Parteien gehaltene Mandate (Zurich,
Winterthur und Schweizer Ruck) alleine mehr als 40% des Honorarvo-
lumens. Daher kdnnten sich beim Wechsel eines einzigen dieser Man-
date gewichtige Marktanteilsverschiebungen (berechnet nach Hono-
rareinnahmen) ergeben. Auch gaben die von der Kommission befrag-
ten Versicherungsunternehmen an, dass ATAG E&Y und KPMG eben-
so befahigte Revisionsunternehmen seien wie die Parteien. Die
Marktanteilsverteilung — berechnet nach Honorarvolumen - (ber-
zeichnet daher die Marktstellung der Parteien.

106. Die Kommission prufte trotzdem, ob sich nach dem Zusammen-
schluss die Krafteverhéaltnisse im Markt fur die Versicherungsrevision
derart verschieben konnten, dass allenfalls mit einem Rickzug von
ATAG E&Y und KPMG aus diesem Markt zu rechnen ware. Die Kom-
mission gelangte zur Auffassung, dass ein Ruckzug von ATAG E&Y
und KPMG mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ausge-
schlossen werden kann.

107. Durch den Zusammenschluss werden RPW und STG-C&L ihre
Grosse in der Schweiz und die Anzahl ihrer Referenzen ausbauen
kdnnen. Wahrend sich diese beiden Grossen addieren lassen, hat die
Fusion ungleich weniger starke Auswirkungen auf die — von den be-
fragten Versicherungsunternehmen als viel entscheidender eingestuf-
ten - Kriterien ,,Branchenerfahrung“ und ,,Know-how*. Diese Gros-
sen lassen sich nicht in einer simplen Berechnung addieren: die Bran-
chenerfahrung von RPW plus diejenige von STG-C&L ergibt nicht die
doppelte Branchenerfahrung. Betreffend Branchenerfahrung und
Know-how werden die Parteien durch den Zusammenschluss daher
keinen entscheidenden Wettbewerbsvorteil erzielen.

108. KPMG und ATAG E&Y gaben zudem an, dass sie anstrebten, in
den nachsten Jahren im Versicherungsbereich neue Mandate zu ak-
quirieren und den Umsatz in diesem Markt zu erhdhen. In den letzten
funf Jahren hat ATAG E&Y drei Versicherungsmandate hinzugewon-
nen und keines verloren. KPMG hat zwei Mandate verloren und auf-
grund des internationalen Netzwerkes auch zwei Mandate gewinnen
kdénnen.

109. Durch einen Riuckzug aus dem schweizerischen Markt fur die
Versicherungsrevision wirden ATAG E&Y und KPMG zudem riskieren,
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in anderen Staaten Versicherungsmandate zu verlieren, da ein voll-
standiges internationales Netzwerk von grosser Bedeutung ist.

110. AA und D&T werden nur marginale Marktanteile innehaben. Bei
den gegenwartig von AA und D&T revidierten Versicherungen han-
delt es sich ausschliesslich um auslandische Unternehmen. AA und
D&T haben alle diese Mandate bei Ausschreibungen im Ausland und
nicht in der Schweiz gewonnen. Da diese Versicherungen ein ,,global
auditing® vornehmen, wurde die Revisionsgesellschaft fur die
Schweiz von der ausléandischen Muttergesellschaft bestimmt. AA und
D&T konnen deshalb zurzeit die notwendigen Referenzen nicht auf-
weisen, um auch fur grdssere Versicherungen in der Schweiz in Be-
tracht zu kommen.

111. Wie bereits im Rahmen der Marktabgrenzung erwahnt, ergaben
die Ermittlungen der Kommission, dass Versicherungsgesellschaften
Revisionsunternehmen, die zwar im Ausland, nicht aber in der
Schweiz Erfahrung bei der Revision von Versicherungsgesellschaften
haben, bei der Vergabe von Revisionsmandaten nicht bertcksichti-
gen. Weil AA und D&T in der Schweiz die notwendigen Referenzen
fehlen, sind sie in der Schweiz im Markt fir Versicherungsrevision in-
sbesondere aus diesem Grund nicht als Wettbewerber einzustufen,
welche die Marktstellung der grossen Gesellschaften gefahrden
konnten.

112. Dasselbe gilt fur die vielleicht zwanzig Revisionsunternehmen,
welche ein oder hdchstens zwei Mandate von kleinen Versicherungs-
gesellschaften innehaben.

113. Nach der Realisierung des Fusionsvorhabens werden auf dem
Schweizer Markt fur Versicherungsrevision somit noch drei aktuelle
Wettbewerber verbleiben.

114. Die Kommission prufte deshalb, ob sich anl&sslich spezieller Be-
gebenheiten (moglicherweise als separate Markte abzugrenzen),
namlich Arbitragen, Liquidationen und Konkursen oder Rechtsstrei-
tigkeiten allenfalls eine Verengung des Marktes ergeben konnte,
welche zu einer faktischen Monopolsituation fuhren wurde.

115. Die Kommission stellte vorab fest, dass sich eine solche Monopol-
situation — sofern sich eine solche ergeben sollte — nicht nur fur die
Parteien, sondern auch fur ATAG E&Y und KPMG einstellen wirde.
Daher kbnnte theoretisch die paradoxe Situation eintreten, dass der
Zusammenschluss von RPW/STG-C&L zu einem Monopol fur ATAG
E&Y oder KPMG fuhren wirde. Es war jedoch nicht zu klaren, ob dies
die Voraussetzungen von Art. 10 Abs. 2 KG erflllen wirde, weil ein
solcher Fall ausgeschlossen werden kann.

116. So kommen im Fall von Arbitragen (z.B. Streitigkeiten betreffend
die Bewertung eines Aktivums) nicht nur alle grossen Revisionsgesell-
schaften (inklusive AA und D&T), sondern auch Investmentbanken in
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Betracht. Bei Liquidations- und Konkursverfahren sind wiederum alle
grossen Revisionsgesellschaften zu nennen, aber auch grossere An-
waltskanzleien. Holen Gerichte bei Rechtsstreitigkeiten, z.B. Klagen
gegen Revisionsgesellschaften, Expertengutachten ein, kommen hier-
far nicht nur die grossen Unternehmen, sondern auch die Second-tier-
Gesellschaften in Frage.

117. Die Auswahl an Revisionsgesellschaften wird sich fur jene Unter-
nehmen zusatzlich verengen, welche nicht von derselben Revisionsge-
sellschaft gepruft werden wollen wie ihre direkten Konkurrenten, um
zu vermeiden, dass ihre Revisionsgesellschaft in Interessenkonflikte
kommt. Die Wettbewerbskommission stelle fest, dass das Kriterium
,.vermeidung allfalliger Interessenkonflikte* fur die allermeisten Un-
ternehmen unbedeutend ist. So prufen die Big Four allesamt eine
ganze Reihe von Versicherungsgesellschaften. Bedenken wegen
Interessenkonflikten l6sen die Revisionsgesellschaften ferner durch
sogenannte ,,chinese walls* (die Versicherungsgesellschaften werden
jeweils von anderen Revisionsteams gepruft). Der Zusammenschluss
wird in dieser Hinsicht daher kaum etwas an der aktuellen Situation
andern.

4.2.4.2 Potentielle Konkurrenz

118. Was Marktzutritte durch Second-tier-Gesellschaften betrifft,
kann auf die allgemeinen Ausflihrungen fur den Markt fur die Revisi-
on von Grossunternehmen verwiesen werden (vgl. 4.2.2.2). Zusatzlich
ist hier zu prufen, ob allenfalls AA und D&T ihre Marktanteile aus-
bauen kénnten.

119. Ein Unternehmen kann sich in wesentlichem Ausmass unabhan-
gig von den anderen Marktteilnehmern verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG),
wenn es uber den Einsatz von Wettbewerbsparametern (Preis, Men-
ge, Qualitat, Service etc.) bestimmen kann, ohne die Reaktionen all-
falliger Konkurrenten berucksichtigen zu mussen. Als guter Test gilt
die Frage, ob ein Unternehmen in der Lage ist, seine Preise um 5-10%
zu erh6éhen, ohne beflurchten zu mussen, seine Kunden an die Kon-
kurrenten zu verlieren. Ist dies nicht der Fall, wird sich die Unterneh-
mung nicht in wesentlichem Ausmass unabhéngig verhalten kénnen.

120. Wird im vorliegenden Fall hypothetisch von der Situation ausge-
gangen, nach dem Zusammenschluss wurden die verbleibenden ak-
tuellen Konkurrenten, namlich RPW/STG-C&L, ATAG E&Y und KPMG,
ihre Preise um 5-10% erhdhen (was einer kollektiven Marktbeherr-
schung gleichkame; dazu vgl. hinten), mussten zumindest einige Ver-
sicherungsgesellschaften auf AA und D&T ausweichen, sollen diese
beiden Revisionsgesellschaften als potentielle Konkurrenten gelten.

121. Die Kommission hat neun grosseren Versicherungsgesellschaften
daher folgende Frage gestellt:
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e Wirden Sie eine Revisionsgesellschaft, welche in der Schweiz keine
oder nur sehr geringe Erfahrung im Versicherungsbereich hat (z.B.
Arthur Andersen oder Deloitte & Touche) fur ein Revisionsmandat
ernsthaft in Betracht ziehen, wenn Ihnen diese Revisionsgesell-
schaft einen gunstigeren Preis (z.B. um 5% - 10% gunstiger) als ih-
re aktuelle Revisionsgesellschaft (STG-C&L oder RPW) offeriert und
zudem eigene internationale Branchenerfahrung, die Garantie des
zeitgerechten Beizuges von Ressourcen aus dem internationalen
Netzwerk sowie von externen Spezialisten und die unentgeltliche
Einarbeitung in das Mandat anbietet?

122. Eine Versicherungsgesellschaft bejahte diese Frage, drei grosse
Gesellschaften schlossen einen Wechsel zu AA und D&T in einer sol-
chen Situation nicht aus, funf verneinten die Frage. Hieraus lasst sich
ableiten, dass AA und D&T zumindest einige Mandate erhalten wur-
den und sich damit die notwendige Branchenerfahrung, welche sie
zwar international, aber (noch) nicht in der Schweiz besitzen, auch in
der Schweiz aneignen konnten. Dies wiederum wiuirde den weiteren
Ausbau ihrer Marktstellung ermoglichen.

123. AA wurde in den letzten Jahren zweimal und D&T einmal zu den
wenigen Mandatsausschreibungen von Versicherungsgesellschaften
eingeladen (STG-C&L in vier Fallen, RPW in zwei Fallen, ATAG E&Y in
drei Fallen, KPMG in vier Fallen). Sie haben den Zuschlag allerdings
nie erhalten. Trotzdem zeigen die Einladungen, dass AA und D&T fur
die Versicherungsgesellschaften potentiell als Revisoren in Frage
kommen.

124. Die Wettbewerbskommission zweifelt nicht daran, dass AA und
D&T die notwendigen Ressourcen rasch bereitstellen kdnnten. Heute
bestehen Revisionsteams in der Schweiz recht haufig aus dem
Schweizer Partner als Mandatsleiter und aus Mitarbeitern aus dem
Ausland, welche als Spezialisten zugezogen werden. Ferner kann
fachkundiges Personal von der Konkurrenz, aber auch von nicht revi-
dierten Versicherungsgesellschaften abgeworben werden. So hat z.B.
STG-C&L einige Krankenkassenexperten von anderen Gesellschaften
ubernommen, nachdem sie Mandate von Krankenkassen erhalten
hatte.

125. Die seit einiger Zeit stabilen Marktanteile zeigen allerdings, dass
jedenfalls im Markt fur die Revision von Versicherungen solche Ab-
werbungen entweder nicht stattgefunden haben oder dann keinen
Erfolg hatten. Die Wettbewerbskommission geht denn auch nicht da-
von aus, dass AA und D&T nach dem Zusammenschluss rasch in den
Markt fur Versicherungsrevision vordringen werden. Es ist aber mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass AA und
D&T in diesen Markt weiter eindringen wirden, sollten die grossen
aktuellen Revisionsgesellschaften den Wettbewerb beschranken.
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4.2.4.3 Nachfragebedingungen bzw. Stellung der Marktgegenseite

126. Es kann auf die Ausfihrungen zum Markt fur die Revision von
Grossunternehmen verwiesen werden (vgl. 4.2.2.3). Auch Versiche-
rungen konnen ihren Revisoren mit dem Entzug von Mandaten in
anderen Bereichen drohen und haben die Moglichkeiten zur aktiven
Marktstrukturpflege.

4.2.4.4 Ergebnis

127. Auf dem Markt fur die Revision von Versicherungen werden
nach dem Zusammenschluss im wesentlichen drei aktuelle Wettbe-
werber verbleiben. AA und D&T sind als potentielle Konkurrenten zu
betrachten. Von der Marktgegenseite ist zudem eine disziplinierende
Wirkung auf das Verhalten der Anbieter zu erwarten.

128. Aus diesen Grunden ist auszuschliessen, dass der Zusammen-
schluss im Markt fur Versicherungsrevision eine alleinige marktbe-
herrschende Stellung begrinden wird, durch die wirksamer Wettbe-
werb beseitigt werden kann.

129. Der wirksame Wettbewerb kann auch durch eine kollektive
Marktbeherrschung der wichtigsten Marktteilnehmer beseitigt wer-
den. Der wirksame Wettbewerb kann indes nicht beseitigt werden,
wenn sich die verbleibenden Unternehmen tatsachlich um die Wette
bewerben. Die Griinde, welche dazu fuhren kdnnten, auf eine gegen-
seitige Konkurrenzierung zu verzichten, werden im n&chsten Ab-
schnitt gepruft.

4.2.5 Kollektive Marktbeherrschung

130. Die Parteien machten geltend, dass das Konzept der kollektiven
Marktbeherrschung im schweizerischen Fusionskontrollrecht nirgends
ausdrucklich verankert und damit keine Grundlage ersichtlich sei, ge-
stutzt auf welche dieses von der EU-Kommission entwickelte Konzept
in die schweizerische Rechtsordnung ibernommen werden kdnnte.

131. Art. 4 Abs. 2 KG definiert eine marktbeherrschende Stellung als
»einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als An-
bieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Marktteil-
nehmern in wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhalten*. Das
schweizerische Fusionskontrollrecht ist somit in bezug auf die Defini-
tion des Begriffes Marktbeherrschung noch deutlicher als das europa-
ische Fusionskontrollrecht, da das KG - anders als das europaische
Recht - explizit anerkennt, dass eine marktbeherrschende Stellung
durch mehrere Unternehmen - als kollektive Marktbeherrschung -
begrindet werden kann.

132. Unbehelflich ist ebenso das Argument der Parteien, Art. 10
Abs. 2 KG verwende den Begriff ,,marktbeherrschende Stellung®,
nicht ,,marktbeherrschendes Unternehmen* wie Art. 4 Abs. 2 KG, und
daher kdnne es — aufgrund des Wortlauts und der systematischen Zu-
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sammenhange — nur um die am Zusammenschluss beteiligten Unter-
nehmen gehen. Es geht tatsachlich nur um die am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen, denn deren Vorhaben muss zu einer Ver-
starkung oder Begrindung einer marktbeherrschenden Stellung fuh-
ren.

133. Die Parteien machten auch geltend, dass die oligopolistische
bzw. kollektive Marktbeherrschung nur vom Kartellgesetz erfasst
werden konne, wenn das Oligopol in einer ausdrucklichen oder still-
schweigenden Kollusion, d.h. einer abgestimmten Verhaltensweise,
nicht aber in einem wirtschaftlich begrindbaren und nattrlichen Pa-
rallelverhalten, bestehen wirde. Die Parteien verkennen, dass in aller
Regel auch eine ausdrickliche oder stillschweigende Kollusion wirt-
schaftlich begriundbar ist, denn die beteiligten Unternehmen erhof-
fen sich von solchem Verhalten Vorteile. Nachzuweisen bleibt alleine,
dass die Oligopolisten durch ihr gleichgerichtetes Verhalten bewusst
und gewollt dem Wettbewerbsdruck entgehen wollen, bzw. dass die
entstehende Marktstruktur solches Verhalten mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit vorhersehen lasst.

134. Die Wettbewerbskommission ist daher der Auffassung, dass das
Konzept der kollektiven Marktbeherrschung im Rahmen des KG An-
wendung findet.

135. Gemass Art. 10 Abs. 2 KG ist ein Zusammenschluss dann zu un-
tersagen oder mit Auflagen und Bedingungen zuzulassen, wenn
durch diesen unter anderem eine marktbeherrschende Stellung be-
grundet oder verstarkt wird. Diese Voraussetzung gilt auch bei einer
kollektiv marktbeherrschenden Stellung.

136. Verstarkt kann eine kollektiv marktbeherrschende Stellung
durch einen Zusammenschluss nur dann werden, wenn diese Stellung
bereits vor dem Zusammenschluss bestand. Im konkreten Fall musste
daher eine oligopolistische Verhaltensweise mit den Wirkungen einer
Abrede vor dem Zusammenschluss vorgelegen haben. Die Stellung-
nahmen aller Big Six und auch der Marktgegenseite haben gezeigt,
dass sich die Big Six gegenwaértig einen harten Konkurrenzkampf lie-
fern, und dass auf allen Revisionsmarkten Wettbewerb herrscht. Der
Zusammenschluss kann daher nicht zur Verstarkung einer kollektiv
marktbeherrschenden Stellung fuhren.

137. Sollte der Zusammenschluss eine kollektiv marktbeherrschende
Stellung begriinden, ware zu zeigen, dass der Zusammenschluss mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit ein wettbewerbsbeschrankendes
Parallelverhalten (kollusives Verhalten) auslésen wird bzw. dass sich
im vorliegenden Fall mit dem Zusammenschluss der Parteien (mit dem
Ruckgang von sechs auf funf bzw. von vier auf drei aktuelle Wettbe-
werber) die Anreizstruktur der verbleibenden Big Five resp. Big Three
und die Marktstrukturen derart &ndern, dass sich ein stabiles Oligopol
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bilden wirde. Ein solches Ergebnis ist nach Auffassung der Kommissi-
on mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit auszuschliessen.

138. Die Wettbewerbskommission erkennt keinen Grund, weshalb der
Zusammenschluss eine kollusive Verhaltensweise ausl6sen sollte. Ein
Ruckgang der Anzahl Wettbewerber von sechs auf funf oder von vier
auf drei ist weder ein notwendiger, noch ein hinreichender Grund
hierzu. Ferner fuhrt der Zusammenschluss von einer eher gleichge-
wichtigen Marktanteilsverteilung (wird von AA und D&T abgesehen)
zu einer Struktur mit Marktfuhrerschaft durch die Parteien. Der An-
reiz zu einem wettbewerbsbeschrankenden Parallelverhalten durfte
sich insbesondere fur die Parteien eher verringern.

139. Gemass Ubereinstimmender Auffassung erfordert Kollusion ein
hohes Mass an Markttransparenz und damit Information der Anbieter
Uber die Verhaltensweisen ihrer Konkurrenten (vgl. Kantzenbach Er-
hard ,,Kollektive Marktbeherrschung: Neue Industrie6konomik und
Erfahrungen aus der Europaischen Fusionskontrolle*, Baden-Baden
1996, 39ff, und 65ff.; Phlips Louis "Competition policy: a game-
theoretic perspective", Cambridge University Press, Cambridge, 1995,
Seite 14; auch Juan Briones ""Oligopolistic dominance, is there a com-
mon approach in different juridictions?" in: European Law Review
Vol. 16, 1995). Konnen die Anbieter das Verhalten aller anderen An-
bieter beobachten, kann ein Abweichen vom abgestimmten Verhal-
ten rasch festgestellt und entsprechend reagiert werden. In transpa-
renten Markten haben die Anbieter daher keinen Anreiz, Gewinn-
maoglichkeiten wahrzunehmen, welche sich aus einem Abweichen
vom Parallelverhalten ergeben wurden, denn damit wirden sie die
bisherige Kollusion gefdhrden. Produkteheterogenitat (Produktedif-
ferenzierung) wirkt demgegenuber in der Regel kollusionsstorend,
denn sie fuhrt zu vermehrter Intransparenz des Marktes. Produktedif-
ferenzierung konnte einer Kollusion aber auch forderlich sein, falls
die Differenzierung eine ,,Aufteilung“ von Kunden bewirkt, d.h. aus-
gepragte Kundenpraferenzen bestehen. Im vorliegenden Fall gibt es
keine Hinweise fur solche Kundenpraferenzen.

140. Ein Revisionsmandat umfasst ein ganzes Paket von individuell
auf die Bedurfnisse des Kunden zugeschnittenen Dienstleistungen.
Bei einer Ausschreibung preist sich jede Gesellschaft in ihrer umfang-
reichen Offerte mit ihren eigenen Referenzen, spezialisierten Reviso-
ren und sonstigen Starken an. Der genaue Inhalt, Umfang und Ge-
samtpreis eines Revisionsmandates werden zudem erst im Laufe eines
Ausschreibungsverfahrens zwischen dem Revisionsunternehmen und
der ausschreibenden Unternehmung verhandelt und definitiv festge-
legt. Somit ist letztlich die Leistung der einzelnen Revisionsunter-
nehmung nur schwer mit jener einer anderen Gesellschaft vergleich-
bar (wéare die Revisionsleistung tatsachlich eine «Commodity», gabe
es keinen Grund, umfangreiche Bewerbungsunterlagen einzureichen,
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drei bis vier Gesprache mit den Verantwortlichen der ausschreiben-
den Unternehmung zu fuhren und Hunderttausende von Franken fur
eine Bewerbung aufzuwenden).

141. Da die Produktedifferenzierung hoch ist, behebt auch die Tatsa-
che, dass die Treuhandkammer Honorarempfehlungen fur Stunden-
ansatze festgelegt hat, die fehlende Markttransparenz nicht.

142. Weil im Markt fur Bankenrevision die Prufungsziele und damit
der Gesamtumfang der Revisionsauftrage von der EBK vorgegeben
werden und diese auch die Revisionshonorare tberwacht, durfte in
diesem Markt die Transparenz hdher sein. Allerdings gilt auch hier
das in Ziff. 140 gesagte. Zudem andert der Zusammenschluss nichts an
diesen Fakten. Die Begrundung einer kollektiv marktbeherrschenden
Stellung durch den Zusammenschluss ist aufgrund fehlender Markt-
transparenz nicht mdglich (dass der Zusammenschluss keine solche
Stellung verstarken wird, wurde in Ziff. 136 dargelegt).

143. Die Leistungen und die dafur bezahlten Preise, welche die
Transparenz eines Marktes im allgemeinen entscheidend beeinflus-
sen, sind folglich im Revisionsmarkt nur schwer vergleichbar. Die fur
eine Kollusion notwendige Produktehomogenitat fehlt somit wei-
testgehend.

144. In den Revisionsmarkten ist es kaum moglich, in kurzer Frist eine
Vielzahl von Mandaten zu erhalten, sollte eine Revisionsgesellschaft
ihre Preise senken und damit von einer - stillschweigenden - Preiskol-
lusion abweichen. Die Kundentreue in den Revisionsmarkten ist gross;
zudem entstehen dem Kunden beim Wechsel der Revisionsgesell-
schaft grissere Kosten. Es kdnnte daher argumentiert werden, der
Gewinn, der durch das Abweichen von einem vereinbarten Verhalten
erzielt werden koénnte, sei nur gering und der Anreiz, tatsachlich ab-
zuweichen, entsprechend klein, was auch den Stellenwert des Kriteri-
ums ,,Transparenz* beschrédnke. Beim Wechsel des CS-Mandats von
RPW zu KPMG gingen RPW Honorareinnahmen in Millionenhohe ver-
loren. Auch wenn Revisionsmandate nicht sehr haufig ausgeschrieben
werden, so geht es anlasslich solcher Ausschreibungen in der Regel
um hohe Honorarsummen. Der Anreiz, die Vereinbarung dann zu un-
terlaufen, durfte daher sehr gross sein.

145. Eine stabile Preisabsprache wirde demnach einen hohen Koor-
dinationsaufwand, engen Kontakt zwischen den Revisionsgesellschaf-
ten und den Austausch sensibler Daten bedingen. Dies wéare sehr
kostspielig. Auch mussten die Revisionsgesellschaften Informationen
offenlegen, die auch in Bereichen, in welchen die Big Six Wettbewer-
ber sind, von Relevanz waren. Neben der fehlenden Markttranspa-
renz sprechen folgende, weitere Grinde gegen die Begriindung einer
kollektiven Marktbeherrschung.
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146. Dass die Revisionsgesellschaften die Kunden unter sich aufteilen
konnten, ist unrealistisch. Die Revisionsgesellschaften mussten dazu
Einladungen zu Ausschreibungen ablehnen oder deutlich schlechtere
Offerten einreichen als dasjenige Unternehmen, welches diesen Kun-
den erhalten soll. Damit wirden die Revisionsgesellschaften ihren Ruf
auch in Markten schadigen, in welchen eine Kundenaufteilung nicht
maoglich ist, da es zuséatzliche Konkurrenten gibt.

147. Alle Big Six sind nebst der Revision auch im Beratungsgeschaft
aktiv und sind bestrebt, in diesen Zukunftsmarkten zu wachsen. Fast
jeder Revisionskunde ist ein aktueller oder potentieller Kunde fur ein
Beratungsmandat. Wie die Ermittlungen zeigten, wirde die Markt-
gegenseite ein unkompetitives Verhalten der Revisionsgesellschaften
durch Entzug von Beratungsmandaten und eine teilweise Ricknahme
von Revisionsleistungen in die interne Revision sanktionieren
(vgl. 4.2.2.3).

148. Ferner mussten auch AA und D&T in die Absprache einbezogen
werden. Andernfalls ware mit aggressiven Reaktionen dieser Unter-
nehmen zu rechnen. In allen Revisionsmarkten werden einige Unter-
nehmen bereit sein, ein attraktives Angebot von AA oder D&T wabhr-
zunehmen (vgl. auch 4.2.4.2). AA und D&T konnte damit die Stabilitat
und den Erfolg einer Kollusion verhindern.

149. In ein stabiles Oligopol mussten folglich die Big Five eingebun-
den sein. Dies wirde zum einen — wegen der fehlenden Markttrans-
parenz — zu kaum Uberwindbaren organisatorischen Schwierigkeiten
fihren. Zum andern ist zu bezweifeln, dass in diesem Fall alle an der
Abrede Beteiligten davon Uberzeugt waren, dass sie sich durch die
Abrede besser stellen als ohne Abrede. Insbesondere fur AA und D&T
scheint dies unwahrscheinlich.

150. Die Kommission verkennt nicht, dass die Revisionsunternehmen
grundsatzlich ein Interesse daran haben, das seit einiger Zeit fest-
stellbare kontinuierliche Absinken des Preisniveaus zu stoppen und
damit durchaus ein Anreiz zu einer Absprache gegeben ist. Aus den
oben genannten Grinden ist die Kommission jedoch der Auffassung,
dass einer solchen Absprache kein Erfolg beschieden sein wird. Ferner
bestand dasselbe Interesse bereits vor dem Zusammenschluss; eine
Absprache besteht gemass den Ermittlungen der Kommission aber
nicht.

151. Die Wettbewerbskommission gelangt deshalb zum Ergebnis, dass
der Zusammenschluss keine kollektiv marktbeherrschende Stellung
begrinden oder verstarken wird.

4.3 Ergebnis

152. Das Zusammenschlussvorhaben wird auf den betroffenen Mark-
ten keine marktbeherrschende Stellung, durch die wirksamer Wett-
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bewerb beseitigt werden kann, begriinden oder verstarken. Der Zu-
sammenschluss ist daher wettbewerbsrechtlich unbedenklich.

153. Den Rechtsvertretern der Parteien wird daher die Unbedenk-
lichkeit des Zusammenschlusses mitgeteilt.

B22 2. Curti & Co. AG / Schweizerische Speisewagen-
Gesellschaft Holding

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs. 1 KG.
Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et 32 al. 1 LCart.
Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 32 cpv. 1 LCart.
Stellungnahme der Kammer Dienstleistungen vom 13. Mai 1998.
1 Der Zusammenschluss und die Parteien

1. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission ist aufgrund von Zei-
tungsmeldungen Uber die Grindung der Bon Appétit Gruppe durch
die Zusammenfihrung der Prodega Gruppe (,,Prodega‘) und der SSG
Schweizerische Speisewagen-Gesellschaft Holding mit Sitz in Olten
(,,55G*) auf die Ubernahme eines grosseren Aktienpaketes der SSG
durch die Curti & Co. AG mit Sitz in Luzern (,,Curti*) von der Feld-
schlésschen Gruppe (,,Feldschlésschen®) im Sommer 1997 aufmerksam
geworden. Es hat Curti mit Schreiben vom 16. April 1998 aufgefor-
dert, Informationen Uber den damaligen Kauf zu tbermitteln, da es
sich bei der oben beschriebenen Transaktion womoglich um einen
meldepflichtigen Zusammenschluss gehandelt habe.

2. Aufgrund der Ergebnisse eines Gesprachs am 27. April 1998 in Bern
ging am 1. Mai 1998 eine nachtréagliche Meldung des erwdhnten Zu-
sammenschlusses im Sekretariat ein. Danach hat die Curti ein Aktien-
paket von 4880 Aktien, resp. 48,8% des Aktienkapitals der SSG von
Feldschldsschen Gbernommen.

3. Curti bezweckt den Erwerb und die Verwaltung von Beteiligungen
an anderen Unternehmen. Die wichtigsten Beteiligungsgesellschaften
sind

e die Prodega Gruppe, mit einer Beteiligungsquote per 31.12.1996
von 55,59%. Die Prodega ist mit den Gesellschaften Prodega AG
und Growa AG im Abholgrosshandel, mit der Howeg-Planteurs
Réunis AG im Belieferungsgrosshandel und mit der Ewoco Gruppe
in Frankreich als Grossist tatig;

e die SSG Holding, an der Curti vor der Ubernahme des Aktienpake-
tes mit 48,8% beteiligt war. Curti hat die SSG gemeinsam mit der
Feldschlosschen Gruppe kontrolliert. Eine kurze Beschreibung der
SSG Holding folgt in RZ 4;

e sowie die Hofer & Curti AG, an der Curti mit 50% beteiligt ist. Die
Hofer & Curti AG betatigt sich mit ihren Tochtergesellschaften
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Uberwiegend im Detailhandel. Die wichtigsten Beteiligungen sind
diejenigen an der UHC Hofer & Curti AG mit deren wichtigsten
Tochtergesellschaften Pick & Pay Betriebs AG und Usego AG.

4. Die SSG bezweckt den Erwerb und die Verwaltung von Beteiligun-
gen. Sie ist mit ihren Tochtergesellschaften vorwiegend im Gastro-
Bereich tatig. Per 31. Dezember 1996 hielt sie die folgenden Beteili-
gungen:

e 100% der SSG Restaurant & Hotel AG, welche ihrerseits 100% der
Hans Tschopp AG, 60% der Raststatte Aaretal AG und 95% der
Raststatte Pratteln AG halt;

e 100% der SSG Speisewagen AG;

e 100% der SSG Minibar AG;

e 90% der Flughafenrestaurant AG, die ihrerseits mit 52% an der
ARH Management AG beteiligt ist;

e 76,1% der Vorstatt Egerkingen AG;

e 100% der Immobiliengesellschaft Limmatstrasse 23 AG;

51% der Restoroute de la Gruyére SA.

2 Anwendbarkeit der Vorschriften tUber
Unternehmenszusammenschlisse

2.1 Unternehmen (Art. 2 Abs. 1 KG)

5. 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 Unterneh-
men sind als solche Unternehmen zu qualifizieren.

2.2 Unternehmenszusammenschluss (Art. 4 Abs. 3 KG)

6. Gemass Art. 4 Abs. 3 lit. b KG gilt jeder Vorgang, durch den ein
Unternehmen die Kontrolle Gber ein bisher unabhangiges Unterneh-
men erlangt, als Unternehmenszusammenschluss. Dies kann z.B.
durch den Erwerb einer Beteiligung oder den Abschluss eines ent-
sprechenden Vertrages erfolgen. Das Erlangen der Kontrolle setzt
gemass Art. 1 VKU voraus, dass mit dem Erwerb von Beteiligungsrech-
ten die Mdoglichkeit geschaffen wird, bestimmenden Einfluss auf die
Tatigkeit des betreffenden Unternehmens auszuiiben.

7. Am 30. Juni 1997 hat Curti von Feldschlosschen 4880 Aktien der
SSG gekauft und halt nun neu 9760 Aktien, d.h. 97,6 % der Stimmen.
Vor dem Zusammenschluss hatten Curti und Feldschlosschen je zwei
Verwaltungsratsmandate von insgesamt funf und je 48,8% Stimmen-
anteil. Das Prasidium hatte keinen Stichentscheid. Ein Aktionarbin-
dungsvertrag sah bei Streitigkeiten einen neutralen Einzelschiedsrich-
ter vor. Obwohl gemass Aussagen der Parteien die Geschafte der SSG
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faktisch von Curti gefuhrt wurden, kam Feldschlésschen bei allfalligen
Uneinigkeiten im Verwaltungsrat daher ein Vetorecht zu. Deshalb
wurde die SSG vor dem Zusammenschluss gemeinsam durch die Curti
und die Feldschldsschen kontrolliert.

8. In vorliegendem Fall erfolgte ein Wechsel von gemeinsamer zu al-
leiniger Kontrolle, indem Curti das gesamte Aktienkapital von Feld-
schlésschen Ubernahm und fortan 97,6% der Anteile und Stimmen
halt, d.h. alleine einen bestimmenden Einfluss auf die Geschaftstatig-
keit der SSG austben kann. Es handelt sich somit um einen Unter-
nehmenszusammenschluss im Sinne des KG.

2.3 Meldepflicht (Art. 9 KG)

9. 1996, im Jahr vor dem Zusammenschluss betrug der Umsatz der
Curti (nur Prodega AG voll konsolidiert) CHF 912 Mio. und derjenige
der SSG CHF 223 Mio.. Damit sind die Schwellenwerte fur die Melde-
pflicht gemass Art. 9 KG erreicht. Der Zusammenschluss ist somit mel-
depflichtig.

2.4 Die relevanten Markte

10. Auf eine genaue Abgrenzung der Markte im Sinne von Art. 11
Abs. 3 lit. a und b VKU kann im weiteren grosstenteils verzichtet wer-
den, da die beteiligten Unternehmen in unterschiedlichen Branchen
tatig sind und sich daher auch keine Marktanteilsadditionen ergeben
konnen. Die vorliegenden Anderungen der Kontrollverhaltnisse ha-
ben zudem keine Auswirkungen auf die Marktanteilsverhaltnisse.
Daher kann der Zusammenschluss nur unter sehr speziellen Bedin-
gungen eine marktbeherrschende Stellung begrinden oder verstar-
ken. Einzig im Markt fur Bahncatering besteht ein Marktanteil, der
allenfalls zu einer marktbeherrschenden Stellung fuhren konnte, die
durch die Folgen des Zusammenschlusses im Sinne von Art. 10 Abs. 2
lit. a verstarkt werden kann. Im folgenden werden kurz die Tatig-
keitsbereiche der beiden Unternehmen beschrieben und der Markt
fur Bahncatering detaillierter betrachtet.

2.4.1 Curti

11. Curti ist mit ihrer Tochter Prodega im Belieferungs- und Abhol-
grosshandel tatig. Abnehmer sind zu 75,4% die Gastronomie und zu
24,6% der Detailhandel. Das Sortiment von Prodega setzt sich aus
den Warengruppen Food (25,9% des Umsatzes), Metzgerei (17,4%),
Non-Food (13,9%), Tabak (13,3), Molkerei (11,4%), Frichte und Ge-
muse (7,3%), Spirituosen (6%) und Wein (4,8%) zusammen. Prodega
weist in der Grosshandelsbranche einen Marktanteil von 10% auf. Die
SSG bezieht ca. 10% ihres Einkaufs bei Prodega.

2.4.2 SSG

12. Die SSG ist im Bahncatering, im Autobahnraststattenbetrieb so-
wie in der Gastronomie tatig. Autobahnraststatten bieten Verpfle-
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gungsmoglichkeiten, Detailhandel sowie den Verkauf von Benzin an.
Die Restaurationsbetriebe der SSG wurden bereits in RZ 4 erwahnt.

2.4.2.1 Bahncatering

13. Der sachliche Markt umfasst alle Waren und Leistungen, die von
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorge-
sehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden
konnen (Art. 11 Abs. 3 lit. a VKU). Der raumliche 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). Fur den Bahncatering-Markt stellt eine getrennte
Betrachtung der beiden Aspekte des relevanten Marktes keine sinn-
volle Vorgehensweise dar.

14. Das Bahncatering umfasst als Leistung den Verkauf von Getran-
ken und Lebensmitteln im Zug, entweder stationdr im Speisewagen
oder durch mobile Minibars. Die raumliche Eingrenzung des Verkaufs
direkt im Zug stellt gleichzeitig die wichtigste Eigenschaft dar, die
diese Leistung von anderen gastronomischen Dienstleistungen unter-
scheidet. Ob der Markt hinsichtlich des Zwecks der Leistung, namlich
die Verpflegung wahrend einer Bahnfahrt nicht auch auf samtliche
Lebensmittelverkaufsstellen in und um den Bahnhof ausgeweitet
werden musste, kann offen gelassen werden, da dies fur die weitere
Beurteilung des Falles keine Rolle spielt.

15. Der Markt fur Bahncatering kann bezuglich der Marktgegensei-
te weiter unterteilt werden: Wahrend fir den einzelnen Bahnreisen-
den eine eigentliche Monopolstellung des Caterers besteht, wenn
man den Markt auf die engst mogliche Weise definiert, ist der Markt
aus der Sicht der Bahnbetriebsgesellschaft, die einen Caterer fur die
Verpflegung in einer bestimmten Zugskomposition aussucht, von
Konkurrenz gepragt. Die Monopolstellung im einzelnen Zug ergibt
sich aus wirtschaftlich zwingenden Grinden. Der Zusammenschluss
hat darauf keinen Einfluss. Im weiteren wird deshalb der Bahncate-
ringmarkt nur im Lichte der Beziehung Caterer-Bahnbetriebs-
gesellschaft genauer betrachtet.

2.5 Marktstellung der SSG im Markt fur Bahncatering
2.5.1 Marktvolumen, Marktanteile und Wettbewerber

16. Die SSG hat mit einem Marktanteil von 55% im Vergleich zu
Mitropa (Suisse) mit 35% und tbrigen (ausland. Anbieter, Migros) mit
10% eine verhaltnismassig starke Marktposition. Das Gesamtmarktvo-
lumen betragt ausgehend von den angegebenen Marktanteilen und
dem Umsatz der SSG ca. CHF 97 Mio.
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2.5.2 Markteintritte, Produktneueinfihrungen und potentieller
Wettbewerb

17. Der Eintritt in den Bahncateringmarkt erfolgt in der Schweiz via
Ausschreibungen der SBB fiur ein Bahnwagensystem (Normale Perso-
nenwagen, Doppelstockwagen, Speisewagen, Swiss Pendo). Die SBB
Ubt die Praxis, mit verschiedenen Anbietern Vertrage fur das Bahn-
netz abzuschliessen.

18. Markteintritte fanden in den letzten Jahren insbesondere durch
die Mitropa (Suisse) statt, die mit einem Marktanteil von 35% der
grosste Konkurrent der SSG ist. Wie der Markteintritt von Mitropa in
der Schweiz zeigt, sind die grossen Anbieter aus dem Ausland (neben
Mitropa sind dies: AGAPE und Wagon-Lits) potentielle Konkurrenten.
Daneben kommen aber auch inlandische Detaillisten und Gastrono-
mieunternehmen als potentielle Konkurrenten in Frage.

3 Ergebnis

19. Es bestehen keine Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss
eine marktbeherrschende Stellung begrindet oder verstarkt, da

e die Anderung der Kontrollverhaltnisse keine Anderung der Markt-
anteilsverhaltnisse bewirkt;
keine Marktanteile addiert werden;

e es im Markt fur Bahncatering (Caterer-Bahnbetriebsgesellschaft)
genugend aktuelle und potentielle Konkurrenten gibt.

Die Voraussetzungen fur eine Prufung des Zusammenschlusses nach
Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.

4 Sanktionsverfahren

20. Eine allfallige Sanktionierung wegen Vollzugs eines Unterneh-
menszusammenschlusses ohne Meldung gemass Art. 51 KG
(vgl. RZ 6-8) wird im Rahmen eines eigenen Verfahrens gepruft, wel-
ches gleichzeitig mit dem Entscheid auf eine Prifung zu verzichten,
eroffnet wird.

5 Publikation

21. For den Fall, dass keine Prafung durchgefuhrt wird, schreiben
KG und VKU eine Publikation der Stellungnahme bzw. der Begriun-
dung nicht vor. Artikel 49 Absatz 1 KG sieht allerdings vor, dass das
Sekretariat und die Wettbewerbskommission die Offentlichkeit tiber
ihre Tatigkeit orientiert. Auch im Sinne einer transparenten Ent-
scheidpraxis sowie zwecks Diskussion der ergangenen und Verbesse-
rung der zukunftigen Entscheide bzw. Stellungnahmen scheint die
integrale Veroffentlichung maoglichst aller Entscheidbegriindungen
angezeigt. Zudem hat die Kommission an ihrer Plenarsitzung vom
20. Januar 1997 beschlossen, auch die Begrindungen bei Nichtdurch-
fuhrung der Prifung einzelfallweise zu publizieren.
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22. Das Sekretariat beantragt daher, dass nach Elimination allfalli-
ger Geschaftsgeheimnisse die Abschnitte 1 bis 4 dieses Berichts als
Stellungnahme der Wettbewerbskommission publiziert werden.

B22 3. Swisskey AG
Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs. 1 KG.
Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et 32 al. 1 LCart.
Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 32 cpv. 1 LCart.

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vertreten durch die
Kammer Infrastruktur vom 6. April betreffend das Zusammenschluss-
vorhaben Swisskey AG.

1 Das Vorhaben und die Parteien

1. Am 23. Februar 1998 und mit Ergdnzung vom 9. Marz 1998 hat die
Wettbewerbskommission die Meldung Uber ein Zusammenschluss-
vorhaben erhalten. Die Unternehmen Swisscom AG, Bern (,,Swiss-
com®), Telekurs Holding AG, Zurich (,,Telekurs*) und DigiSigna -
Elektronischer Registrier- und Zertifizierdienst der Schweizer Han-
delskammern, Zurich (,,DigiSigna*) beabsichtigen die Grindung des
Gemeinschaftsunternehmens Swisskey AG, Zurich (,,Swisskey*).

2. Swisskey bezweckt die Sicherstellung der Abwicklung elektroni-
scher Transaktionen, insbesondere durch Registrierung, Zertifizierung
und Vertrieb von entsprechenden digitalen Schlisseln. Weiter wird
die Erstellung, der Betrieb und Unterhalt einer Zertifikationsmana-
gement-Infrastruktur, die Erreichung internationaler Anerkennung
und die Querzertifizierung mit Dritten im In- und Ausland angestrebt.

3. Swisscom ist in der Schweiz und mittels Beteiligungen auch im
Ausland auf allen Markten der Telekommunikation tatig. Swisscom ist
als spezialgesetzliche Aktiengesellschaft zu 100% im Besitz der
Schweizerischen Eidgenossenschaft. Auch nach der Offnung des Tele-
kommunikationsmarktes Schweiz ist sie in bezug auf Umsatz, Markt-
anteile und auch Tatigkeitsfeld die fihrende Unternehmung.

4. Telekurs bezweckt die Finanzierung, den Erwerb und die dauernde
Verwaltung von Beteiligungen an Unternehmen im In- und Ausland,
die im Banken- und Finanzbereich sowie in verwandten Bereichen ta-
tig sind. Telekurs kontrolliert mehrere Tochtergesellschaften (Europay
(Switzerland) SA, Payserv AG, Telekurs SIC AG und Finanzinformation
AG), welche Dienstleistungen in den Bereichen Zahlungsmittel und
-verkehr (Betreuung, Vermarktung von Zahlungsmitteln, Verarbei-
tung und Interbank Clearing) und Finanzinformationen erbringen. Sie
beschaftigt ca. 1600 Mitarbeiter und erzielt einen Umsatz von rund
CHF 600 Mio.
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5. Telekurs mit einem Aktienkapital von CHF 45 Mio. ist ein Unter-
nehmen der Schweizer Banken, wobei die Aktien von den drei Gross-
banken mit grosseren Tranchen und von anderen Banken mit kleine-
ren Tranchen gehalten werden (Anteile sind der Wettbewerbskom-
mission bekannt).

6. DigiSigna ist ein im Handelsregister eingetragener Verein nach
Art. 60 ff ZGB. DigiSigna bezweckt den Betrieb einer Organisation zur
Sicherstellung der Rechtsgultigkeit von elektronischen Dokumenten,
welche digital signiert sind. Aufgrund der H6he der Beteiligung an
Swisskey (5%) und den Bestimmungen im Aktionarbindungsvertrag
vom 17. Dezember 1997 kann DigiSigna nicht als kontrollierendes Un-
ternehmen bezeichnet werden. Bei der Beurteilung des Zusammen-
schlusses wird DigiSigna denn auch nur am Rande berucksichtigt.

2 Anwendbarkeit der Vorschriften tUber
Unternehmenszusammenschlisse

2.1 Unternehmenszusammenschluss (Art. 4 Abs. 3 KG)

7. Die Grundung eines Gemeinschaftsunternehmens (,,GU*) ist ge-
mass Art. 2 VKU als Unternehmenszusammenschluss im Sinn von Art.
4 Abs. 3 KG zu beurteilen, wenn

e es gemeinsam kontrolliert wird,

e es auf Dauer alle Funktionen einer selbstandigen wirtschaftlichen
Einheit erfullt und

e in es Geschaftstatigkeiten von mindestens einem der kontrollie-
renden Unternehmen einfliessen.

8. Swisskey wird von Swisscom und Telekurs gemeinsam kontrolliert.
Beide Unternehmen halten je 47,5% der Aktien. Gemass Aktionar-
bindungsvertrag haben Swisscom und Telekurs je zwei Vertreter im
funfkopfigen Verwaltungsrat. Verwaltungsratsprasident und -
vizeprasident werden jeweils von Swisscom bzw. Telekurs gestellt.
Ausserdem haben Swisscom und Telekurs verschiedene Vetorechte.

9. Swisskey soll gemass dem Zweckartikel in den Statuten auf Dauer
die in Rz. 2 beschriebenen Aufgaben erbringen.

10. Wahrend die Erfullung der beiden ersten Voraussetzungen un-
bestritten ist, wird von den Parteien das Einfliessen von Geschaftsta-
tigkeiten in Frage gestellt.

11. Nach Auffassung der Wettbewerbskommission handelt es sich
bei den in das GU einzubringenden Aktiva aufgrund deren Herkunft,
Natur und wirtschaftlichen Bedeutung um Geschaftstatigkeiten im
Sinne von Art. 2 VKU. Swisscom und Telekurs bringen nicht nur Kapi-
tal (Bareinlage), sondern bedeutende Soft- und Hardwareprodukte
(Sacheinlage) in das GU ein. Bei den dem GU ubertragenen Wertsa-
chen gemass Sachiibernahme- bzw. Sacheinlagevertrag handelt es
sich nicht um ,,isolierte* Investitionsguter, sondern um komplette Sys-
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teme, die die materielle Grundlage fur die Ausubung einer unabhan-
gigen wirtschaftlichen Tatigkeit darstellen. Unerheblich ist dabei die
Tatsache, dass die von Swisscom eingebrachte Soft- und Hardware auf
dem Markt erhaltlich ist. Dass die Parteien eigene Geschaftstatigkei-
ten zugunsten dem GU aufgeben, wird ausserdem durch das im Akti-
onarbindungsvertrag aufgenommene Konkurrenzverbot bestatigt.

12. Die Grundung der Swisskey stellt demnach einen Unterneh-
menszusammenschluss gemass Art. 4 Abs. 3 KG dar.

2.2 Meldepflicht (Art. 9 KG)

13. Die Meldepflicht ergibt sich im vorliegenden Fall gestitzt auf
Art. 9 Abs. 4 KG, da fur Swisscom in der rechtskraftigen Verfliigung
der Wettbewerbskommission i.S. Blue Window vom 5. Mai 1997 eine
marktbeherrschende Stellung im Telefoniemarkt festgestellt wurde
und dieser benachbart zum vorliegend betroffenen Markt ftr elekt-
ronische Zertifikate ist.

14. Im dbrigen werden die Umsatzschwellen gemass Art. 9
Abs. 1 KG erreicht.

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

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

16. Als Marktgegenseite konnen im vorliegenden Fall alle Nachfra-
ger nach Zertifikaten angesehen werden. Dabei handelt es sich so-
wohl um Unternehmen wie auch um nattrliche Personen.

17. Im Zentrum der Beurteilung steht der Markt fur elektronische
Zertifikate, in welchem die Tatigkeit von Swisskey anzusiedeln ist. Die
Swisskey kontrollierenden Unternehmen Swisscom bzw. Telekurs ha-
ben ihre Tatigkeit in den Bereichen Telekommunikation bzw. Zah-
lungsmittel. In beiden Bereichen existieren zum Markt ftr elektroni-
sche Zertifikate benachbarte Markte. Der Markt fur elektronische Zer-
tifikate sowie die benachbarten Markte werden im folgenden separat
betrachtet.

3.1.1.1 Markt fur elektronische Zertifikate

18. Die von Swisskey in Zukunft zu erbringende Leistung ist die
Gewahrleistung der Sicherheit von elektronischen Transaktionen. Im
gesamten Bereich des Informationsaustausches tber Internet ist die
Sicherheit ein gewichtiger Erfolgsfaktor fur die weitere Entwicklung.
Es zeigt sich heute, dass in vielen Bereichen des Informationsaustau-
sches, des Handels oder des Telebankings die technischen Mdglichkei-



RPW/DPC 1998/2 255

ten vorhanden sind, und die potentiellen Anwender auch grosses In-
teresse an elektronischen Transaktionen haben. Das grdsste Hindernis
fur den eigentlichen Durchbruch des elektronischen Handels ist aber
die mangelhafte Sicherheit. Mit elektronischen Zertifikaten kann das
Sicherheitsproblem gel6st werden. Elektronische Zertifikate garantie-
ren die Authentifizierung des Teilnehmers, die Integritat der Informa-
tion und die Vertraulichkeit der gesendeten Daten.

19. FOr elektronische Zertifikate hat sich weltweit der X.509 Stan-
dard der International Telecommunication Union durchgesetzt. Die
Zertifikate dieses Standards werden als ,,Internet-Zertifikate* be-
zeichnet. Auch Swisskey will ihre Produkte auf diesem Standard auf-
bauen. Daneben existieren weitere Standards wie UN/EDIFACT oder
Secure Electronic Transaction (,,SET*). Die Einsatzmoglichkeiten der
letztgenannten Standards sind aber sehr begrenzt und die Zahl der
Anwender dieser Standards wird mit der Einfihrung von X.509 Zerti-
fikaten rasch abnehmen.

20. UN/EDIFACT Zertifikate werden im Umfeld des Electronic Data
Interchange (EDI) eingesetzt. Unter EDI versteht man den elektroni-
schen Datenaustausch Uber Geschaftstransaktionen (z.B. Bestellun-
gen, Rechnungen, Warenerklarungen) zwischen Unternehmen. Die
Daten werden in Form von strukturierten, nach vereinbarten Regeln
formatierten Nachrichten Ubertragen, was dem Empfanger ermdg-
licht, die Daten direkt in seinem Anwenderprogramm weiterzubear-
beiten.

21. SET ist ein proprietares System, welches von Mastercard Interna-
tional und Visa International konzipiert wurde. SET ist eine Sicher-
heitsarchitektur, die ausschliesslich fur Kreditkartenzahlungen im In-
ternet eingesetzt wird.

22. Neben den elektronischen Zertifikaten bestehen zur Zeit keine
Alternativen, um dieselben Sicherheitsprobleme zu 16sen (vgl. Rz. 18).

23. Folglich kann ein Markt fur das Ausstellen von Zertifikaten zur
Identifikation von Anwendern im elektronischen Verkehr definiert
werden. In der Folge wird der Einfachheit halber vom Markt far
elektronische Zertifikate gesprochen.

3.1.1.2 Benachbarte relevante Méarkte im Bereich Telekommunikation
3.1.1.2.1. Markt fur die Ubertragung von Informationen

24. Um elektronischen Handel betreiben zu kdnnen, ist grundsatz-
lich ein Anschluss an ein Telekommunikationsnetz notwendig.

25. For die Marktgegenseite ist es aufgrund der technischen Kon-
vergenz immer weniger wichtig, auf welcher Technologie das Netz
basiert und fur welchen Verwendungszweck das Netz urspringlich
aufgebaut worden ist. Eine Unterscheidung der Markte fir die Uber-



RPW/DPC 1998/2 256

tragung von Informationen beispielsweise nach Telefonie, Mobilfunk,
Daten oder Kabelfernsehen erubrigt sich deshalb.

26. Als relevanter Markt wird die Ubertragung von Informationen
Uber ein Telekommunikationsnetz definiert.

3.1.1.2.2. Markt fur den Zugang zum Internet

27. Neben dem Anschluss an ein Telekommunikationsnetz ist zu-
mindest fur private Nachfrager eine Internet-Zugangssoftware not-
wendig. Diese Software wird mit gewissen pro Anbieter unterschied-
lichen Zusatzleistungen durch die verschiedenen Internet-Provider
angeboten.

28. Fur die Marktgegenseite sind alle Leistungen substituierbar, die
ihr den Zugang zum Internet ermdéglichen. Demzufolge wird der
Markt fur den Zugang zum Internet als relevant bezeichnet.

3.1.1.3 Benachbarter relevanter Markt im Bereich Zahlungsmittel
3.1.1.3.1  Markt fur Kreditkarten

29. Der Bereich Zahlungsmittel besteht nicht nur aus den Kreditkar-
ten (pay later), sondern beinhaltet auch die Debitkarten (pay now)
und die Wertkarten (pay before). Ein Karteninhaber kann jedes dieser
drei Kartensysteme wahlweise einsetzen, wobei die Wahl haufig auch
erst im Geschaft erfolgen kann.

30. Im vorliegenden Zusammenschlussfall stellen die Nachfrager
nach elektronischen Zertifikaten die Marktgegenseite dar. Im Bereich
des elektronischen Handels werden die gekauften Waren oder Leis-
tungen in aller Regel mit Kreditkarten bezahlt. Entgegen den im
,normalen*“ Handel geltenden Substitutionsbeziehungen zwischen
den verschiedenen bargeldlosen Zahlungsmitteln, besteht diese Sub-
stitutionsmoglichkeit im elektronischen Handel und damit im vorlie-
genden Fall nicht.

31. Als relevanter Markt wird deshalb fur die Zwecke des vorlie-
genden Falles der Markt fur Kreditkarten definiert. Eine abschliessen-
de Beantwortung dieser Frage erubrigt sich, weil der Zusammen-
schluss bei dieser engen wie bei allen weiteren Marktabgrenzungen
zu keiner Begrundung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung fuhrt (vgl. Kap. 3.2.4).

3.1.1.4 Ubrige vom Zusammenschluss betroffene relevante Markte

32. Aufgrund der Geschaftstatigkeit der beiden Swisskey kontrollie-
renden Unternehmen Swisscom und Telekurs sind weitere Markte
vom Zusammenschluss betroffen. Als Beispiele konnen auf Seiten
Swisscom die verschiedenen traditionellen Telefonie- und Notruf-
dienste, die Mehrwertdienste wie 08xx und 09xx oder der Verkauf
von Endgeraten genannt werden. Auf Seiten Telekurs sind insbeson-
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dere die Markte fur Zahlungsverkehr, Finanzinformationen oder auch
die Outsourcing-Dienste fur Grosskunden zu nennen.

33. Die Geschaftstatigkeit von Swisskey wird aber auf all diesen
Markten keine Auswirkungen haben. Aus diesem Grund werden diese
Markte weder naher definiert, noch in dieser vorlaufigen Prufung
weiter untersucht.

3.1.2 Raumlich relevante Markte

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

35. Die Abgrenzung der raumlichen Markte wird fur jeden unter
Kap. 3.1.1 definierten Markt separat vorgenommen.

3.1.2.1 Markt fur elektronische Zertifikate

36. Swisskey beabsichtigt, eine Reihe von Registrier- bzw. Verkaufs-
stellen in der Schweiz aufzubauen.

37. Im Ausland bieten Anbieter von Zertifikaten auch die Moglich-
keit, Zertifikate direkt via Internet zu kaufen. Dies ist jedoch von der
gewahlten Sicherheitsklasse abhangig. Die tieferen Sicherheitsklassen
werden hauptsachlich im E-Mail Verkehr verwendet und kénnen tber
Internet gekauft werden. Damit besteht grundséatzlich die Mdglich-
keit, Zertifikate bei nur im Ausland tatigen Unternehmen zu kaufen.
Bei hoheren Sicherheitsklassen, die fur den eigentlichen elektroni-
schen Handel eingesetzt werden, ist eine personliche Vorlegung eines
Ausweispapieres bei einer Registrier- bzw. Verkaufsstelle notwendig,
um ein Zertifikat zu erhalten. Zertifikate mit hoher Sicherheitsklasse
werden demnach hauptsachlich in der Schweiz nachgefragt werden.

38. Swisskey plant ein flachendeckendes Vertriebsnetz und beab-
sichtigt auch, die Zertifikate in der ganzen Schweiz zu denselben Be-
dingungen zu verkaufen.

39. Fur den vorliegenden Fall kann als Arbeitshypothese von einem
raumlichen Markt Schweiz ausgegangen werden. Weil sich bei dieser
engeren wie bei allen weiteren Marktabgrenzungen keine Anhalts-
punkte fur die Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung ergeben, muss diese Frage jedoch nicht abschlies-
send beantwortet werden (vgl. Kap. 3.2.1).

3.1.2.2 Markt fur die Ubertragung von Informationen

40. Die Ubertragung von Informationen ist fur die Marktgegenseite
abhangig vom Anschluss an ein Telekommunikationsnetz. Der An-
schluss definiert deshalb den Ort der Nachfrage nach Ubertragung
von Informationen.

41. Die Preise fiir Anschluss und auch die Ubertragung von Informa-
tionen werden heute geographisch nicht differenziert.
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42. Aus diesen Grunden kann auch hier als Arbeitshypothese von
einem rdumlich relevanten Markt Schweiz ausgegangen werden.

3.1.2.3 Markt fur den Zugang zum Internet

43. Fur die Marktgegenseite ist in aller Regel entscheidend, welche
Einwahlpunkte von einem Internet-Provider angeboten werden. Je
naher der Einwdhlknoten am Standort des Kunden ist, desto geringe-
re Verbindungsgebuhren fallen an.

44. Es konnten demzufolge verschiedene regionale Markte in der
Schweiz abgegrenzt werden.

45. Die meisten Internet-Provider bieten jedoch in der Schweiz di-
verse Einwahlknoten an. Der Trend geht zudem dahin, dass den Kun-
den unabhangig von ihrem Standort und den zur Verfligung stehen-
den Einwahlknoten nur der Lokaltarif fir die Verbindung verrechnet
wird.

46. Fur die Zwecke dieser vorlaufigen Prufung kann deshalb der
Markt fur den Zugang zum Internet auf die gesamte Schweiz be-
grenzt werden.

3.1.2.4 Markt fur Kreditkarten

47. Fur den Erwerb einer Kreditkarte ist im Normalfall ein Konto bei
einer Bank oder bei der Post in der Schweiz notwendig. Die Kredit-
kartenorganisationen bzw. Bank und Post prifen, ob der Antragstel-
ler die Bedingungen zur Benutzung einer Kreditkarte erfullt.

48. Der Markt fur Kreditkarten wird aus der Sicht der Marktgegen-
seite — Nachfrager nach Kreditkarten - auf den Raum der Schweiz be-
grenzt.

49. Im Bereich Kreditkarten ist jedoch nicht ausser Betracht zu las-
sen, dass es sich nicht ausschliesslich um die Ubliche Beziehung zwi-
schen Kaufer und Verkaufer handelt, sondern auch die Vertragspart-
ner, die die Kreditkarte als Zahlungsmittel akzeptieren, eine Rolle
spielen. Die meisten Kreditkarten sind international einsetzbar, wes-
halb sich die Frage stellt, ob ein auf die Schweiz begrenzter Markt
nicht zu eng definiert ist.

50. Weil sich jedoch im Markt fur Kreditkarten bei der engeren, wie
bei allen weiteren Marktabgrenzungen keine Anhaltspunkte fur die
Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung
ergeben, muss diese Frage nicht abschliessend beantwortet werden
(vgl. Kap. 3.2.4).
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3.2 Marktstellung
3.2.1 Markt fur elektronische Zertifikate
3.2.1.1 Marktvolumen, Marktanteile und Wettbewerber

51. Der schweizerische Markt fur elektronische Zertifikate befindet
sich erst in der Entstehungsphase. Die UN/EDIFACT und SET Zertifikate
werden teilweise noch in Versuchsbetrieben getestet und kdnnen nur
in einem begrenzten Anwendungsbereich eingesetzt werden. Aussa-
gen zu aktuellen Marktdaten (Marktvolumen und Marktanteile) sind
deshalb nur schwer moglich.

52. In einer ersten Phase wird Swisskey moglicherweise als einzige
Anbieterin von Zertifikaten in der Schweiz auftreten kdnnen. Dieses
,,monopolistische* Angebot wird jedoch nicht zu einer marktbeherr-
schenden Stellung fuhren, da, wie unter Kap. 3.2.1.2 gezeigt wird,
der Markt aufgrund tiefer Eintrittsbarrieren angreifbar ist.

53. Die wenigen Zertifikate (Schatzung Swisskey: einige hundert),
die in der Schweiz bis heute verkauft wurden, stammen hauptsachlich
von auslandischen, meistens amerikanischen Anbietern. Als wichtigs-
ter internationaler Konkurrent ist Verisign mit einem nationalen und
weltweiten Marktanteil von gegen 70% zu nennen.

54. Telekurs ist mit dem UN/EDIFACT-Zertifikat und indirekt durch
die Banken als Aktionare von Telekurs mit SET-Zertifikaten auf dem
Markt vertreten. Dagegen ist Swisscom bis anhin nicht in diesem
Markt tatig. Dadurch fuhrt die Grindung des GU im Markt fur elekt-
ronische Zertifikate zu keinen Marktanteilsadditionen.

3.2.1.2 Markteintritte, Produktneueinfiuhrungen und potentieller
Wettbewerb

55. Die technischen Marktzutrittsschranken sind heute gering, weil
fur die Erstellung, den Verkauf und die Verwaltung von Zertifikaten
Standardsoftware zur Verfugung steht, die nur geringe Investitions-
kosten verursacht.

56. Als gewichtigere Zutrittsschranke kdnnte sich allenfalls erwei-
sen, dass die an Swisskey beteiligten Unternehmen Swisscom und Te-
lekurs in ihren Markten sehr starke Stellungen einnehmen und damit
potentielle Konkurrenten von einem Markteintritt abgeschreckt wer-
den. Insbesondere die Tatsache, dass nahezu alle Banken an Telekurs
beteiligt sind, und die Banken in Zukunft zu den grossten Nachfra-
gern nach Zertifikaten gehoren, lasst das Entstehen von Eintritts-
schranken vermuten.

57. Allerdings ist mit dem gewahlten ,,Weltstandard“ X.509 die
Kompatibilitat zwischen verschiedenen - auch internationalen Anbie-
tern - gewahrleistet. Voraussetzung daftr ist, dass sich die Zertifikati-
onsunternehmen querzertifizieren. Fur die Marktgegenseite bedeutet
die Querzertifizierung, dass sichere elektronische Transaktionen auch
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zwischen Inhabern verschiedener Zertifikate moglich sind. Querzerti-
fizierung ist jedoch nicht nur fur die Marktgegenseite von grosser
Bedeutung, sondern auch fur die Anbieter notwendig, um internati-
onale Anerkennung zu erlangen. Internationale Anerkennung ist
wiederum eines der Ziele von Swisskey, das Uber den Geschaftserfolg
mitentscheiden wird.

58. Die Voraussagen beziglich des elektronischen Handels sind all-
gemein sehr positiv. Es werden in den nachsten Jahren grosse Wachs-
tumsraten erwartet. Die Nachfrage nach elektronischen Zertifikaten
wird sich auch stark vergrossern. Die Schweiz gilt im Ubrigen als sehr
interessanter Markt fur elektronische Zertifikate, weil die Computer-
dichte als Voraussetzung fur elektronischen Handel sehr gross ist. Aus
diesen Grinden ist zu erwarten, dass sich neben Swisskey weitere
Anbieter zu einem Eintritt in den schweizerischen Zertifikatsmarkt
entschliessen werden.

59. Mit der erstmaligen Lancierung eines Produktes sind stets zu-
satzliche Kosten verbunden. Das Produkt und die Eigenschaften mus-
sen den potentiellen Nachfragern bekannt gemacht, und es mussen
Bedurfnisse geweckt werden. Bei elektronischen Zertifikaten kommt
Swisskey eine derartige Vorreiterrolle in der Schweiz zu. Alle weite-
ren Unternehmen, die sich fur einen Markteintritt entscheiden, haben
diese Kosten nur noch in weniger grossem Ausmass zu tragen.

60. Die Befragung von potentiellen Konkurrenten aus den Berei-
chen Kreditkarten, Telekommunikation und Internet ergab zudem,
dass diese im geplanten Unternehmen Swisskey keine Gefahr fur eine
Verschlechterung der Wettbewerbsverhaltnisse im Markt fur elektro-
nische Zertifikate sehen. FUr sie ist gemass den Stellungnahmen vor
allem von Bedeutung, dass die Moglichkeit fur eine elektronische Zer-
tifizierung in der Schweiz besteht.

3.2.1.3 Nachfragebedingungen bzw. Stellung der Marktgegenseite

61. Mit der Kompatibilitat der Zertifikate nach dem X.509 Standard
ist es fur die Marktgegenseite grundsatzlich moéglich, ohne grosse
Kosten den Anbieter zu wechseln.

62. Bei Zertifikaten mit hoher Sicherheitsstufe ist eine personliche
Vorlage eines Ausweispapiers bei einer Zertifizierungsstelle notwen-
dig. Die Zertifizierungsstelle muss als Voraussetzung eine gentigende
Vertrauenswaurdigkeit und ein relativ dichtes Netz an Filialen aufwei-
sen. Die Auswahl an mdoglichen Zertifizierungsstellen ist dadurch ein-
geschrankt. Swisskey hat mit Ausnahme von DigiSigna noch keine
Vertrage mit moglichen Zertifizierungsstellen abgeschlossen. Im Fall
von DigiSigna wird eine Exklusivitatsregelung ausdricklich ausge-
schlossen. Nach Aussagen von Swisskey sind auch mit den weiteren
maoglichen Zertifizierungsstellen wie z.B. der Post oder den Gemein-
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deverwaltungen keine Exklusivvertrage vorgesehen. Diesbezlglich
gedausserte Bedenken eines Experten werden dadurch entkraftet.

63. Ein befragter Experte und einzelne Unternehmen haben die Be-
furchtung geaussert, dass Swisskey ihre Zertifikate nur an am GU be-
teiligte Unternehmen oder an Nachfrager von Diensten der beteilig-
ten Unternehmen verkauft. Weiter wurde darauf aufmerksam ge-
macht, dass Zertifikate ausschliesslich gekoppelt mit anderen Diens-
ten angeboten werden kénnten und dadurch andere Dienste oder
Unternehmen diskriminiert werden kdnnten.

64. Grundsatzlich ware es denkbar, dass Swisskey gewisse gebun-
delte Dienste verkaufen kénnte. Beispielsweise kdnnte mit der Aus-
stellung eines Zertifikats auch die Blue Window-Software fir den In-
ternetzugang verkauft werden. Allerdings werden derartig gekoppel-
te Dienste nicht zu Positionen fur Swisskey bzw. Swisscom fuhren, die
die Kontrolle eines Markt- oder Netzzugangs — sogenannte ,,gate
keeper*“-Position — erlauben wirde. Es wird Swisskey aufgrund der
oben beschriebenen tiefen Markteintrittsbarrieren in den Markt fur
elektronische Zertifikate nicht moglich sein, dauerhaft eigene Dienste
oder Dienste der Swisskey kontrollierenden Unternehmen zu bevor-
teilen. Ein derartiges Verhalten wuirde automatisch zu weiteren
Markteintritten fuhren.

65. Diese Beflrchtungen werden weiter entkraftet durch die von
Swisskey mehrfach wiederholte Aussage, wonach die Grundlage der
Geschaftspolitik von Swisskey Neutralitat und Unabhéngigkeit sei.
Diese beiden Eigenschaften, dies wird im Ubrigen von den Konkur-
renten bestatigt, sind mitentscheidend fur den Geschaftserfolg von
Swisskey. Nachfrager nach Zertifikaten setzen diese Garantien als
Grundlage fir den Kauf eines Zertifikates voraus.

66. Im entstehenden Markt fur elektronische Zertifikate wird
Swisskey vorubergehend einziger Anbieter sein. Solche zeitweiligen
Monopolstellungen sind in neu entstehenden Markten logisch, wer-
den aber — wie eben gezeigt — durch Marktzutritte angegriffen. Soll-
ten die beteiligten Unternehmen, entgegen ihren Aussagen, diese
vorubergehende Monopolstellung zum Aufbau von Marktschranken
missbrauchen wollen, wird die Wettbewerbskommission in Anwen-
dung von Art. 7 KG in der Lage sein, dieses missbrauchliche Verhalten
zu verhindern und die drohenden Marktzutrittsschranken zu beseiti-
gen.

3.2.1.4 Ergebnis

67. Im Markt fur elektronische Zertifikate ergeben sich aus diesen
Grunden keine Anhaltspunkte fur die Begrindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung.
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3.2.2 Markt fur die Ubertragung von Informationen
3.2.2.1 Marktvolumen, Marktanteile und Wettbewerber

68. Im Markt fur die Ubertragung von Informationen nimmt Swiss-
com als am Zusammenschlussvorhaben beteiligtes Unternehmen auch
nach der Offnung des Telekommunikationsmarktes eine marktbe-
herrschende Stellung ein.

69. Als Konkurrenten der Swisscom kénnen heute die Telekommu-
nikationsunternehmen Sunrise und Diax bezeichnet werden, die teil-
weise eigene Netzinfrastrukturen aufbauen. Daneben kénnen grund-
satzlich alle neuen Anbieterinnen im Telekommunikationsmarkt, die
mit der Swisscom Uber Interkonnektionsvertrdge verhandeln, als
Konkurrenten betrachtet werden.

70. Es ist jedoch nach wie vor zutreffend, dass ohne die Infrastruk-
tur der Swisscom kein Unternehmen Gewahr bieten kann, Informati-
onen von irgendeinem Ort in der Schweiz an jeden anderen Ort in
der Schweiz zu Ubertragen.

71. Drei Monate nach Offnung des Telekommunikationsmarktes ist
es zu frah, Angaben bezlglich der Marktanteile zu machen. Der
Marktanteil von Swisscom wird sich aber mit Sicherheit reduzieren.

3.2.2.2 Markteintritte, Produktneueinfihrungen und potentieller
Wettbewerb

72. Mit der Markt6ffnung zum 1. Januar 1998 haben sich bereits
einige Markteintritte ergeben. Bereits erwahnt wurden die Unter-
nehmen Sunrise und Diax. Daneben steht eine Reihe von weiteren
Unternehmen in Interkonnektionsverhandlungen mit Swisscom, um
den Transport von Informationen fur ihre kinftigen Kunden zu er-
maoglichen.

73. Mit der Interkonnektionsverpflichtung fur marktbeherrschende
Unternehmen werden die vorhandenen hohen Eintrittsbarrieren, die
v.a. aufgrund sehr hoher Investitionskosten fur den Aufbau eines
Netzes entstehen, erheblich gesenkt. Das heisst, dass potentielle Kon-
kurrenten auch ohne eigene Infrastruktur im Bereich Ubertragung
tatig sein kbnnen.

74. In absehbarer Zukunft sind Produktneueinfihrungen und mit
einiger Wahrscheinlichkeit auch Innovationen im Bereich der Infor-
mationsubertragung zu erwarten. Neue drahtlose Systeme im An-
schlussnetz werden von einigen Unternehmen bereits erfolgreich an-
gewandt und bieten die Mdglichkeit, das bestehende Netz von Swiss-
com zu umgehen. Die Markteintrittsbarrieren werden auch damit
tendenziell kleiner.

75. Im Vorfeld der Marktoffnung hat sich in der gesamten Tele-
kommunikationsindustrie eine grosse Dynamik entwickelt und bereits
einige fur Kunden und Anbieter interessante Innovationen hervorge-
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bracht. Mit einer Fortsetzung dieser Tendenz wird allgemein gerech-
net.

76. Durch die Einfiuhrung und Etablierung von elektronischen Zerti-
fikaten wird die Sicherheit von elektronischen Transaktionen ent-
scheidend verbessert. Dies wird zu einem raschen Wachstum der An-
zahl elektronischer Transaktionen und damit zu einer Vergrosserung
des Verkehrsvolumens auf Telekommunikationsnetzen fuhren. Von
dieser Entwicklung kdnnen grundsatzlich alle Telekommunikations-
anbieter profitieren und auch neue Anbieter zum Markteintritt be-
wegen. Es ist denkbar, dass sich diese neuen Anbieter auch zu einem
Eintritt in den Markt fur elektronische Zertifikate entscheiden und
dadurch auch dort fur Konkurrenz gegentiber Swisskey sorgen wer-
den.

77. Die Tatigkeit von Swisskey und die Beteiligung von Swisscom
am GU wird gemass den befragten Experten, Unternehmen und dem
Bundesamt fur Kommunikation keine negativen Auswirkungen im
Markt fur die Ubertragung von Informationen haben.

3.2.2.3 Ergebnis

78. Im Markt fur die Ubertragung von Informationen fuhrt das Zu-
sammenschlussvorhaben nicht zu einer Verstarkung der marktbeherr-
schenden Stellung von Swisscom.

3.2.3 Markt fur den Zugang zum Internet
3.2.3.1 Marktvolumen, Marktanteile und Wettbewerber

79. Es ist ausserst schwierig, quantitative Angaben im Bereich Inter-
net zu ermitteln. Die Schatzungen der Anzahl Internet-Benutzer
schwanken sehr stark. Zur Zeit geht man davon aus, dass ca. 250000
Personen in der Schweiz regelmassig Internet einsetzen. Die Anzahl
Benutzer wird sich bis ins Jahr 2000 mindestens verdoppeln.

80. Im Markt flir den Zugang zum Internet sind heute eine Vielzahl
von Unternehmen tatig. Neben den bekannten Swiss Online und Blue
Window der Swisscom sind ausléandische Grossanbieter wie America
Online sowie viele kleinere, teilweise lokale Anbieter in der Schweiz
vertreten.

3.2.3.2 Markteintritte, Produktneueinfiihrungen und potentieller
Wettbewerb

81. Die letzten Jahre waren gepragt durch eine grosse Anzahl
Marktein- und auch austritte. Aufgrund der nach wie vor recht gerin-
gen Marktschranken kann erwartet werden, dass sich diese Entwick-
lung vorderhand nicht verandern wird.

82. Die Bedenken bezuglich Sicherheit im Internet waren bis anhin
ein grosses Hindernis fur weiteres Wachstum. Infolgedessen ist auch
im Markt fur den Zugang zum Internet davon auszugehen, dass das
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Angebot von elektronischen Zertifikaten durchaus positive Auswir-
kungen haben wird. Von der erwarteten steigenden Anzahl Internet-
Nutzer kdnnen alle Anbieter in Form steigender Umséatze profitieren.

3.2.3.3 Nachfragebedingungen bzw. Stellung der Marktgegenseite

83. Fur die Marktgegenseite fallen beim Wechseln des Anbieters fur
den Internetzugang nur geringe Kosten an.

84. Zur Problematik der Kontrolle eines Marktzuganges, beispiels-
weise durch das Angebot von gekoppelten Diensten, wird auf
Kap. 3.2.1.3 verwiesen.

3.2.3.4 Ergebnis

85. Der Dienst Blue Window von Swisscom ist ein starker Wettbe-
werber im Markt fur den Zugang zum Internet, wird aber von einer
Vielzahl weiterer Anbieter konkurrenziert. Das Zusammenschlussvor-
haben fuhrt zu keinen Marktanteilsadditionen.

86. Es existieren somit keine Anhaltspunkte fir eine Begrindung
einer marktbeherrschenden Stellung.

3.2.4 Markt fur Kreditkarten
3.2.4.1 Marktvolumen, Marktanteile und Wettbewerber

87. Der Markt fur Kreditkarten in der Schweiz wird von vier Anbie-
tern abgedeckt. Es sind dies:

e Eurocard/Mastercard von Europay (Switzerland) SA (Telekurs) und
teilweise von Union Bank of Switzerland bzw. Crédit Suisse,

e VISA Card von Corner Bank, Lugano und Bank Finalba, Glattbrugg,

e American Express Card von American Express Services Internatio-
nal, Zurich,

e Diners Club Card von Diners Club (Schweiz) AG, Bruttisellen.

88. Das Zusammenschlussvorhaben Swisskey ergibt keine Addition
von Marktanteilen, da nur Telekurs mit ihrer Tochterfirma Europay
(Switzerland) SA bereits auf dem Markt fur Kreditkarten tétig ist.

89. Die drei befragten Konkurrenten sind der Ansicht, dass die Ge-
schaftstatigkeit von Swisskey eher positive Auswirkungen haben wer-
de. Mit der Gewahrleistung der Sicherheit im Internet erwarten sie
tendenziell ein steigendes Marktvolumen in bezug auf ausgegebene
Karten und Anzahl Transaktionen.

3.2.4.2 Ergebnis

90. Es ergeben sich keine Anhaltspunkte fur die Begrindung einer
marktbeherrschenden Stellung.

3.3 Ergebnis

91. Die vorlaufige Prafung ergibt in keinem der untersuchten Mark-
te Anhaltspunkte dafur, dass durch das Zusammenschlussvorhaben
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eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird. Die
Voraussetzungen fur eine Prufung des Zusammenschlusses nach
Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.

B2.2 4. Schweizerische Post - BEVO
Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs. 1 KG.
Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et 32 al. 1 LCart.
Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 32 cpv. 1 LCart.

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 20. April 1998 ver-
treten durch die Kammer Infrastruktur betreffend das Zusammen-
schlussvorhaben Schweizerische Post — BEVO. Die Kammer Infrastruk-
tur hat entschieden, beim vorliegenden Zusammenschlussvorhaben
auf eine Prufung zu verzichten und die folgende Begrindung als Stel-
lungnahme der Wettbewerbskommission integral zu veroffentlichen.

1 Die Stellungnahme begrundet sich wie folgt:

1. Ausfuhrungen zu Vorhaben und Parteien, zur Anwendbarkeit der
Vorschriften Uber Unternehmenszusammenschlisse sowie zum rele-
vanten Markt siehe Verfugung der Wettbewerbskommission vom
6. April 1998 betreffend vorzeitigen Vollzug in vorliegender Angele-
genheit (RPW 1998/2, B 2.2 Ziffer 5, Rz 1 -9 und 12 - 15).

3 Vorlaufige Prufung (Art. 10 KG)
3.1 Relevanter Markt
3.1.1 Sachlich relevanter Markt

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

11. Marktgegenseite sind die Zeitungsverlage, welche die Frihzu-
stellung ihrer Erzeugnisse nachfragen (garantiert bis 0630h). Als sach-
lich relevant ist somit der Markt fur die Fruhzustellung von Zeitungen
anzunehmen. Davon zu unterscheiden ist insbesondere die ordentli-
che Postzustellung von Postsendungen bis 1200h.

3.1.2 Raumlich relevanter Markt

12. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren
oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

13. Im vorliegenden Fall bietet BEVO die Zustellung in den Stadten
und Agglomerationen Bern, Thun und Biel an und deckt damit (zu-
mindest teilweise) die dort anfallende Nachfrage. Der rdumlich rele-
vante Markt ist somit auf diese Gebiete beschrankt.
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3.2 Marktstellung
3.2.1 Marktvolumen, Marktanteile und Wettbewerber

14. Das Marktvolumen l&sst sich nicht verlasslich beziffern. Um die
Dienstleistung zumindest annahernd kostendeckend anbieten zu
koénnen, ist aber ein Abdeckungsgrad von 50-60% der Haushalte er-
forderlich. Dies l&sst sich in der Regel nur Uber die Verteilung mehre-
rer Titel gleichzeitig, maximal aber 5, erreichen. Angesichts der Tatsa-
che, dass nur wenige Titel von Uberregionaler Bedeutung sind, und
die Anzahl der zu verteilenden Titel 4 sehr selten Ubersteigt, kann die
Nachfrage auf diesem lokal strukturierten Markt in der Regel von ei-
nem einzigen Anbieter befriedigt werden.

15. Marktanteile sind nicht bekannt. Die Haushaltsabdeckung der
zu verteilenden Zeitungen lasst allenfalls anndherungsweise darauf
schliessen. Da zum gegenwartigen Zeitpunkt neben BEVO hdchstens
noch die Post selbst die Frihzustellung anbietet, ist davon auszuge-
hen, dass die Marktanteile von BEVO und/oder der Post in allen drei
Agglomerationen 20 bzw. 30% Uberschreiten. Damit ist der relevante
Markt im Ubrigen betroffen im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU.

16. BEVO ist die einzige bedeutende Anbieterin eines Fruhzustell-
services in Bern, Thun und Aarberg (fur BZ, Bund, NZZ, TA). In Lyss
lasst die Firma W. Gassmann AG (,,Gassmann‘), Herausgeberin der
regional bedeutendsten Tageszeitungen (,,Bieler Tagblatt* und
,,Journal du Jura*) das ,,Bieler Tagblatt* tber die Post frih zustellen.
In Biel werden zum gegenwartigen Zeitpunkt noch keine Zeitungen
fruh zugestellt. Ab Herbst 1998 wird aber Gassmann eine eigene Dist-
ributionsorganisation betreiben und in ihrem gesamten Marktraum
ihre Erzeugnisse frihzustellen.

17. Ausser in Lyss fuhrt der Zusammenschluss zu keinen bedeuten-
den Marktanteilsadditionen. Da Gassmann die Verteilung des ,,Bieler
Tagblatts* ab Herbst 1998 in Eigenregie besorgen und somit den ent-
sprechenden Auftrag der Post entziehen wird, ist diese Addition
hdchstens von voribergehendem Charakter. Der Zusammenschluss ist
somit in bezug auf die Marktanteile nicht geeignet, die Marktstruktu-
ren aus wettbewerblicher Sicht nachhaltig negativ zu beeinflussen.

3.2.2 Markteintritte, Produktneueinfihrungen und potentieller
Wettbewerb

18. In der Vergangenheit waren keine Markteintritte zu verzeich-
nen. So zog es der Herausgeber des ,,Bundes*, dem lokal wichtigsten
Konkurrenzprodukt der ,,BZ*, vor, seine Zeitung durch eine Tochter-
gesellschaft von BTM vertreiben zu lassen.

19. Gesetzliche und behdrdliche Marktzutrittsschranken gibt es kei-
ne. Der Fruhzustellungsmarkt fallt auch nicht in den Monopolbereich
der Post. Die Eintrittskosten sind im Augenblick je nach Ausgangslage
recht hoch. Branchenfremde Newcomer - in der Regel Verlage — mus-
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sen eine gesamte Organisation aufbauen. Die Anfangsinvestitionen
werden von Gassmann (Markteintritt im Herbst 1998; vgl. oben Rz 16)
mit CHF 0,3 bis 0,5 Mio. beziffert, wahrend der jahrliche Kostenrah-
men ca. CHF 1,8 Mio. (bei ca. 20'000 Exemplaren und 120 Vertragern)
betragt. Die Fruhvertragung sei denn auch kaum kostendeckend zu
betreiben. Da sie aber vermehrt zum Wettbewerbsparameter im Zei-
tungsmarkt selbst wird, ist von steigender Nachfrage und einem
Wachstum des Marktes auszugehen.

20. Wichtigste potentielle Konkurrenten sind Unternehmen aus
dem Bereich des Direktmarketings (z.B. Swiss Mail, Direct Mail Com-
pany, AWZ; vgl. auch VA Postsendungen ohne Adressen). Diese ver-
fugen bereits Uber eine Vertragungsorganisation und entsprechendes
Know-how. Die Marktzutrittsbarrieren ftr diese Unternehmen sind
weit geringer, da ihnen wesentlich unbedeutendere Anfangsinvesti-
tionen entstehen als den Verlagen.

21. Potentielle Konkurrenz und damit disziplinierende Wirkung auf
eingesessene Unternehmen ist angesichts der Offenheit des relevan-
ten Marktes zu bejahen. Ausserdem ist ein Marktzutritt konkret ge-
plant (vgl. oben Rz 16).

3.2.3 Nachfragebedingungen bzw. Stellung der Marktgegenseite

22. Als Nachfrager treten Zeitungsverlage auf. In einigen Fallen sind
es gewisse Verlage selbst, welche die Fruhzustellung - zuerst der ei-
genen Erzeugnisse, spater auch von Fremdprodukten - sicherstellen.
Im Raum Bern ist das Angebot auf eine Unternehmung beschrankt.
Die Post, bis anhin in bescheidenem Mass selbst im relevanten Markt
tatig, wird diesen Dienst fortan tber BEVO anbieten. Der ,,Bund* als
zweiter wichtiger Nachfrager will sich auf sein Kerngeschéaft konzent-
rieren und uUbrige Aktivitdten outsourcen, ,,sofern ... [bestehende
Spezialisten] ... [die] qualitativen und wirtschaftlichen Anforderungen
erfullen®.

23. Die Auswahl ist aus Nachfragersicht im Moment eingeschrankt.
Bei Gewahrung ungunstiger Konditionen ware indessen mit zusatzli-
chen Marktzutritten zu rechnen. Daran wird auch die Beteiligung der
Post an BEVO nichts andern. BEVO bzw. die Post werden sich also
auch kunftig nicht unabhangig von anderen Marktteilnehmern ver-
halten kénnen.

3.3 Ergebnis

e Der Zusammenschluss fuhrt zu keinen bedeutenden Marktanteils-
additionen;

e die auf dem regional strukturierten Markt anfallende Nachfrage
kann von mehreren Anbietern gar nicht kostendeckend befriedigt
werden;
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e die Nachfrage weist steigende Tendenz auf, da die Frihzustellung
vermehrt zum Wettbewerbsparameter im Zeitungsmarkt selbst
wird; ein Marktzutritt wird aufgrunddessen demnachst erfolgen;

e angesichts der Offenheit des relevanten Marktes sind Marktzutrit-
te durch Verlage sowie durch Unternehmen aus dem benachbar-
ten Markt des Direktmarketings moglich und werden von diesen
auch erwogen.

24. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten Grinden kei-
ne Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken wird. Die Voraussetzun-
gen fur eine Prufung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

4 Publikation

25. Nach Elimination allfalliger Geschaftsgeheimnisse werden die
Abschnitte 1 bis 4 dieses Berichts als Stellungnahme der Wettbe-
werbskommission publiziert.

B2.2 5. Schweizerische Post - BEVO - vorzeitiger
Vollzug

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs. 2 KG.
Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et 32 al. 2 LCart.
Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 32 cpv. 2 LCart.

Verfigung der Wettbewerbskommission vom 6. April 1998 in Sachen
Zusammenschlussvorhaben Schweizerische Post — BEVO betreffend
vorzeitigen Vollzug

1 Das Vorhaben und die Parteien

1. Am 27. Méarz 1998 hat die Wettbewerbskommission die Meldung
Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach ist folgendes
beabsichtigt: Die Schweizerische Post (,,Post*“) mit Sitz in Bern uber-
nimmt 50% der Aktien von sowie die strategische und operative Fuh-
rung in der Berner Vertragungs-Organisation AG, Bern (,,BEVO*). Der
dem Vorhaben zugrunde liegende Vertrag (Vereinbarung vom
27. Januar 1998 und ergdnzende Vereinbarung vom 18. Marz 1998;
,»vereinbarung®) sieht grundsatzlich vor, dass die Post die strategi-
sche und operative Fuhrung per 1. April 1998 Ubernimmt, beinhaltet
indessen eine Klausel, wonach der Vollzug bis zum Vorliegen einer
allfalligen Bewilligung des Vorhabens durch die Wettbewerbskom-
mission aufgeschoben bleibt.

2. An BEVO waren bisher TA-Media AG, Zurich (,,TA*) und ,,Berner
Tagblatt“-Medien AG, Bern (,,BTM*) beteiligt. Nach Einbezug der
Post werden BTM und TA noch je 25% an BEVO halten.
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3. BEVO bezweckt den Aufbau und Betrieb einer Vertragungsorgani-
sation fur Tageszeitungen (im Bereich Fruhzustellung). Zu den Kun-
den von BEVO gehoren nicht nur BTM und TA, sondern auch ,,Der
Bund* und die ,,NZZ*.

4. Gleichzeitig mit der Meldung hat die Post einen Antrag auf aus-
nahmsweise Bewilligung des vorzeitigen Vollzugs gestellt. Bevor dar-
auf eingegangen wird, ist summarisch zu prufen, ob es sich in casu
Uberhaupt um einen meldepflichtigen Zusammenschluss handelt so-
wie welches die antizipierten Auswirkungen auf den betroffenen
Markt sind.

2 Anwendbarkeit der Vorschriften uber
Unternehmenszusammenschlisse

2.1 Unternehmenszusammenschluss (Art. 4 Abs. 3 KG)

5. Die Post erwirbt eine Beteiligung an BEVO und erlangt somit einen
Teil der Kontrolle. Der Verwaltungsrat von BEVO setzt sich aus vier
Mitgliedern zusammen (zwei von der Post nominiert, je einer von
BTM und TA; Ziff. 3.2 Vereinbarung vom 18.3.1998).

6. Die strategische und operative Fuhrung der BEVO soll auf die Post
Ubertragen werden (Ziff. 3.1 Vereinbarung vom 18.3.1998). Beschlus-
se von strategischer Bedeutung bedurfen indessen der Einstimmigkeit
im Verwaltungsrat (Ziff. 3.3 Vereinbarung vom 18.3.1998). Die in
Art. 704 Abs.1 OR aufgefuhrten BeschlUsse sowie Beschlisse betref-
fend Statutendnderung und Liquidation der Gesellschaft bedurfen
der Einstimmigkeit in der Generalversammlung (Ziff. 3.4 Vereinba-
rung vom 18.3.1998).

7. BEVO ist seit Beginn der 80er Jahre als wirtschaftlich selbstandige
Zustellorganisation tatig. Daran soll sich gemaéass Willen der beteilig-
ten Unternehmen in Zukunft nichts a&ndern. BEVO soll fortan von der
Post, BTM und TA im Sinne von Art. 2 Abs. 2 VKU gemeinsam kontrol-
liert werden. Die Post, BTM, TA und BEVO sind somit beteiligte Un-
ternehmen im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU.

8. Das vorliegende Vorhaben erfillt somit den Tatbestand des Un-
ternehmenszusammenschlusses gemass Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG in Ver-
bindung mit Art. 2 Abs. 1 VKU.

2.2 Meldepflicht (Art. 9 KG)

9. Der Zusammenschluss ist angesichts der von den beteiligten Un-
ternehmen erreichten Umséatze meldepflichtig (vgl. nachstehende Ta-
belle). Im vorliegenden Fall findet zudem die Spezialregelung des
Art. 9 Abs. 2 KG fur Medienunternehmen (hier: Vertrieb von Zeitun-
gen) Anwendung:



RPW/DPC 1998/2 270

Unternehmen Umsatz in Mio. Jahr
Post CHF 5'544,00 1997
BEVO CHF 10,07 1997
BTM CHF 175,50 1996
TA CHF 572,80 1996

3 Antrag auf vorzeitigen Vollzug (Art. 32 Abs. 2 KG)

10. Der Vollzug eines Zusammenschlusses kann ausnahmsweise vor-
zeitig bewilligt werden, wenn ,,wichtige Grinde* geltend gemacht
werden. Die Botschaft erwdhnt in diesem Zusammenhang beispiel-
haft Sanierungsfusionen (Botschaft, 141). Gleichzeitig durfen aber
keine allzu grossen wettbewerbsrechtlichen Bedenken hinsichtlich
der Auswirkungen des Zusammenschlusses auf die betroffenen Mark-
te bestehen.

11. Deshalb sind vorerst die Markte abzugrenzen sowie die Stellung
der beteiligten Unternehmen abzuschéatzen.

3.1 Relevanter Markt
3.1.1 Sachlich relevanter Markt

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

13. Marktgegenseite sind die Zeitungsverlage, welche die Frihzu-
stellung ihrer Erzeugnisse nachfragen (garantiert bis 0630h). Als sach-
lich relevant ist somit der Markt fur die Friihzustellung von Zeitungen
anzunehmen. Insbesondere unterscheidet er sich von der ordentli-
chen Postzustellung, also der Zustellung aller Postsendungen bis
1200h.

3.1.2 Raumlich relevanter Markt

14. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren
oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

15. Im vorliegenden Fall bietet BEVO die Zustellung im Raum Stadt
Bern sowie in Thun und Biel an und deckt damit die in diesen Stadten
anfallende Nachfrage. Der rdumlich relevante Markt ist somit auf die-
se RAume beschrankt.

3.2 Marktstellung

16. BEVO ist die einzige bedeutende Anbieterin eines Frihzustell-
services in Bern und Thun, wahrend in Biel der Herausgeber des ,,Bie-
ler Tagblatt* die Fruhzustellung in Eigenregie besorgt. Die Marktan-
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teile sind dabei direkt von der Verbreitung der zu verteilenden Blat-
ter abhangig. Detaillierte Angaben konnten noch nicht in Erfahrung
gebracht werden. Es ist indessen davon auszugehen, dass sie in allen
drei Stadten 30% Uberschreiten und die dortigen Markte betroffen
im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU sind.

3.2.1 Marktvolumen, Marktanteile und Wettbewerber

17. Ein aktueller Wettbewerber von Bedeutung ist nur in Biel tatig.
,.Historisch* gesehen ist es so, dass die Verleger die Fruhzustellung
selbst aufziehen mussten, da die Post einen identischen Service nur zu
schlechten Bedingungen héatte anbieten kénnen. Zudem unterliegt
sie gemass Art. 9 Abs. 4 Postgesetz dem Quersubventionierungsver-
bot, mithin ein Hauptgrund fur das nicht konkurrenzfahige Angebot.
So kdnnte sie eigener Aussage zufolge als selbstandige Anbieterin die
fragliche Dienstleistung nicht zu konkurrenzfahigen Konditionen
erbringen. lhre einzige Moéglichkeit ist somit die Beteiligung an einem
bestehenden Unternehmen, hier also BEVO.

18. Die Post rechnet nicht mit signifikantem Wachstum des Mark-
tes, da sich z.B. in Bern die Nachfrage auf die beiden lokal wichtigen
sowie die beiden einzigen Tageszeitungen von nationaler Bedeutung
beschrankt.

19. Der Zusammenschluss fuhrt beim momentanen Kenntnisstand
hdchstens zu einer minimalen Marktanteilsaddition und ist nicht ge-
eignet, die Marktstrukturen aus wettbewerblicher Sicht nachhaltig
negativ zu beeinflussen.

3.2.2 Markteintritte, Produktneueinfuhrungen und potentieller
Wettbewerb

20. Der Fruhzustellungsmarkt fallt nicht in den Monopolbereich der
Post. Gesetzliche Marktzutrittsschranken gibt es keine. Dennoch wa-
ren in der Vergangenheit keine Markteintritte zu verzeichnen. So zog
es der Herausgeber des ,,Bundes®, dem lokal wichtigsten Konkur-
renzprodukt zur ,,BZ*, vor, seine Zeitung durch eine Tochtergesell-
schaft von BTM vertreiben zu lassen. Das Aufziehen einer eigenen
Organisation erschien ihm offensichtlich nicht lohnend, auch weil die
Gewinnmargen vergleichsweise gering sind.

21. Marktzutritte sind grundsatzlich aber durchaus maoglich, da
Marktzutrittsschranken nicht zu erkennen sind. Als potentielle Kon-
kurrenten gelten u.a. Unternehmen aus dem Bereich des Direktmar-
ketings (z.B. Swiss Mail, AWZ; vgl. auch VA Postsendungen ohne Ad-
ressen). Diese verfugen bereits Uber eine Vertragungsorganisation
und entsprechendes Know-how. Aber auch Verlage, die mit den ih-
nen angebotenen Bedingungen nicht einverstanden sind, kdnnen
durchaus eine eigene Organisation auf die Beine stellen (vgl. Beispiel
,.Bieler Tagblatt®). Potentieller Wettbewerb und damit eine diszipli-
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nierende Wirkung auf das eingesessene Unternehmen sind demnach
zu bejahen.

3.2.3 Nachfragebedingungen bzw. Stellung der Marktgegenseite

22. Als Nachfrager treten Zeitungsverleger auf. In einigen Fallen
sind es gewisse Verlage selbst, welche die Fruhzustellung - zuerst der
eigenen Erzeugnisse, spater auch von Fremdprodukten - sicherstellen.
Im Raum Bern ist zwar das Angebot auf eine Unternehmung be-
schrankt. Dennoch kann BEVO die Bedingungen nicht einfach diktie-
ren. Signifikant ist namlich, dass der ,,Bund“ den Vertrag mit BEVO
bereits per Ende Méarz 1998 gekundigt hatte, ihn aber wieder erneu-
erte, als bekannt wurde, dass die Post bei BEVO einzusteigen ge-
denkt. Grund fur die Kiindigung war ubrigens die (fur die Vertragung
unerlassliche) Offenlegung sensibler Daten wie der Abonnentenliste
gegenuber dem wichtigsten Konkurrenzunternehmen.

23. Die Auswahl ist aus Nachfragersicht im Moment eingeschrankt.
Bei Gewahrung ungunstiger Konditionen ware indessen mit Marktzu-
tritten zu rechnen. Daran &ndert die Beteiligung der Post an BEVO
nichts.

3.3 Vorzeitiger Vollzug
3.3.1 Begriundung

24. Das von der Post gestellte Gesuch enthalt im wesentlichen zwei
Begrindungen, die einen vorzeitigen Vollzug rechtfertigen sollen:

e Der ,,Bund*“-Verlag macht seinen Vertragungsauftrag von der Be-
teiligung der Post an BEVO abhangig (vgl. oben Rz 22). Das Ab-
springen des ,,Bundes* hatte bei BEVO aufgrund der ndtig gewor-
denen Restrukturierung die Entlassung von 200 Mitarbeitern zur
Folge gehabt. Ein Aufschub des Vollzugs wirde diese Arbeitsplat-
ze wieder gefahrden.

e Infolgedessen wiirde ein Aufschub auch das finanzielle Uberleben
von BEVO in Frage stellen. Die Post qualifiziert den Zusammen-
schluss deshalb als Sanierungsfusion.

3.3.2 Wurdigung

25. Das Gesetz umschreibt die ,,wichtigen Grunde*, die einen vor-
zeitigen Vollzug rechtfertigen kdnnen, nicht. Die Botschaft erwahnt
in einer nicht abschliessenden Aufzdhlung den Fall der Sanierungsfu-
sion sowie Zusammenschlussvorhaben in Verbindung mit einem o6f-
fentlichen Ubernahmeangebot (vgl. auch oben Rz 10).

26. Dem von der Post vorgebrachten zweiten Argument kann nicht
ohne weiteres gefolgt werden. Zumindest scheint es unwahrschein-
lich, dass BEVO untergehen wiuirde, wenn der Auftrag des ,,Bundes*
verloren ginge. Immerhin bleiben die ,,BZ*, der ,,TA* und die ,,NZZ*
als Vertragungsguter. Zudem ist die Frihzustellung von Zeitungen in
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Ballungszentren zum wichtigen Wettbewerbsparameter geworden.
BTM konnte es sich nicht leisten, darauf zu verzichten. BEVO wiurde
demnach sicherlich - wenn auch allenfalls redimensioniert - weiterge-
fuhrt. Von einer Sanierungsfusion kann also nicht die Rede sein.

27. Dem Argument der gefahrdeten Arbeitsplatze kann dagegen
gefolgt werden. Die Entlassung und die darauf allenfalls folgende
Wiedereinstellung von 200 Arbeitnehmern lasst sich im Lichte des
Verhaltnismassigkeitsprinzips angesichts des damit verbundenen ad-
ministrativen Aufwandes in casu kaum rechtfertigen. Der Erfolg des
Zusammenschlusses ware durch den einmonatigen Aufschub des Voll-
zugs in Frage gestellt. Schliesslich hat eine erste Wiurdigung des Sach-
verhalts ergeben, dass der Einbezug der Post nicht zu nachhaltigen,
aus Wettbewerbssicht schadlichen Auswirkungen auf dem relevanten
Markt fihren wird. Zudem wiurde dem ,,Bund* auf dem benachbar-
ten Zeitungsmarkt mit einiger Wahrscheinlichkeit ein Wettbewerbs-
nachteil gegentber der ,,BZ* erwachsen, da fur die mittlerweile uner-
lassliche Fruhzustellung kurzfristig keine Alternativen bestehen.

28. Gemass Art. 16 Abs. 2 VKU kann die Bewilligung des vorzeitigen
Vollzugs mit Auflagen verbunden werden, um komplizierte ,,Ent-
flechtungen* zu vermeiden. So empfiehlt es sich im vorliegenden Fall,
folgende, sich auf Ziff. 1.2 der Vereinbarung vom 18. Mérz 1998 be-
ziehende Auflagen auszusprechen:

1) Die Hinterlegungsstelle darf den Verkaufserlés von
CHF 700°000.-- nicht vor einer allfalligen definitiven Bewilligung
des Vollzugs durch die Wettbewerbskommission freigeben,;

2) Die Aktien bleiben bei der bezeichneten Hinterlegungsstelle
verwahrt, bis die Wettbewerbskommission den Vollzug definitiv
bewilligt hat.

4 Ergebnis

e Das gemeldete Zusammenschlussvorhaben erweckt mangels Zu-
trittsschranken auf dem relevanten Markt keine fundamentalen
wettbewerbsrechtlichen Bedenken.

e Ein einmonatiger Aufschub des Vollzugs héatte die vorubergehen-
de Entlassung von 200 Arbeitnehmern zur Folge und wurde infol-
ge des daraus entstehenden administrativen Aufwands den Erfolg
des Zusammenschlusses gefahrden.

29. Aus den genannten Grunden rechtfertigt es sich, den Vollzug
unter den in Rz 28 statuierten Auflagen gemass Art. 32 Abs. 2 KG
ausnahmsweise vorzeitig zuzulassen.

5 Kosten

30. Seit 1. April 1998 ist die KG-Gebuhrenverordnung in Kraft, wel-
che die Grundlage fur die Auferlegung der Verfahrenskosten bildet
(Art. 2 KG-Gebuhrenverordnung). Gemass Ubergangsbestimmung von
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Art. 9 KG-Gebuhrenverordnung gilt die KG-Gebuhrenverordnung un-
ter Beachtung des Ruckwirkungsverbots aber nur fur denjenigen Teil
der Aufwendungen, der ab Inkrafttreten der Verordnung entstand.
Fir die Aufwendungen bis zu diesem Zeitpunkt gilt das alte Recht
(Art. 13 f. der Verordnung Uber die Kosten und Entschadigung im
Verwaltungsverfahren (SR 172.041.0) i.V.m. Art. 4 VwWVG).

6 Dispositiv

Gestutzt auf den Sachverhalt und die Erwédgungen verfugt die Wett-
bewerbskommission:

1. Der Vollzug des Zusammenschlussvorhabens Schweizerische Post -
BEVO wird gemass Art. 32 Abs. 2 KG ausnahmsweise vorzeitig zu-
gelassen.

2. Folgende Auflagen im Sinne von Art. 16 Abs. 2 VKU werden erlas-
sen:

e Die Hinterlegungsstelle darf den Verkaufserlds von
CHF 700’000.-- nicht vor einer allfalligen definitiven Bewilligung
des Vollzugs durch die Wettbewerbskommission freigeben,;

e Die Aktien bleiben bei der bezeichneten Hinterlegungsstelle
verwahrt, bis die Wettbewerbskommission den Vollzug definitiv
bewilligt hat.

3. [Kosten]
4. [Rechtsmittelbelehrung]
5. [Die vorliegende Verfugung ist zu ero6ffnen ...]

B2.2 6. Thomson SA - Alcatel - Alsthom
Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs. 1 KG.
Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et 32 al. 1 LCart.
Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 32 cpv. 1 LCart.
Reésumé

L’examen préalable de I'opération de concentration ,,Thomson-CSF*
a fait apparaitre qu‘aucun marché n’a été affecté au sens de I'art. 11
al. 1 let. d OCCE et gu’il n’y a des lors ni création ni renforcement
d‘une position dominante. Pour cette raison, la Commission de la
concurrence a renoncé a un examen approfondi de I’opération.

B2.2 7. Compaq Computer Corporation - Digital
Equipment Corporation

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs. 1 KG.
Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et 32 al. 1 LCart.
Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 32 cpv. 1 LCart.
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Stellungnahme der Wettbewerbskommission betreffend das Zusam-
menschlussvorhaben Compaq Computer Corporation - Digital Equip-
ment Corporation

Zusammenfassung

Am 26. Marz 1998 hat die Wettbewerbskommission die Meldung
Uber die Fusion der erwdhnten Computerunternehmen erhalten.

Compaqg zahlt zu den fuhrenden Computerherstellern der Welt. In
der Schweiz ist das Unternehmen vor allem im Vertrieb und in der
Wartung der eigenen Produktepalette tatig, die z.B. Personal Compu-
ters, Servers und weitere Kommunikationshard- und -software um-
fasst.

Digital gehort weltweit zu den bedeutendsten Anbietern von Infor-
mationstechnologie-Diensten (IT-Services). lhre Starke liegt im Ver-
netzen, Planen, Implementieren und Warten von eigener und frem-
der Hard- und Software.

Die Wettbewerbskommission ist — gleich wie die Europdaische Kom-
mission (Fall IV/ M. 1120 Compag/ Digital) — bei der Marktabgrenzung
den Vorschlagen der Parteien grundsatzlich gefolgt. Folgende Markte
wurden abgegrenzt:

l. Personal Computers (,,PC*): PC sind fur den Endbenutzer
konzipierte Rechner zur Datenverarbeitung und -
speicherung. Als besondere Formen werden stationare
(Desktops) und portable (Laptops) PC unterschieden.

1. Low-end Servers: Servers sind Computer mit hoher Kapazitat,
welche zur selben Zeit verschiedene Prozesse und Operatio-
nen der Datenverarbeitung und —speicherung durchfihren
kdnnen (multi tasking). Auf die Dienste der Servers kbnnen
Uber einen Anschluss gleichzeitig viele Anwender zugreifen
(Vernetzung). Das ,,Low-end* Segment umfasst Servers bis
zu einem Preis von rund US$ 100'000.-.

Il Workstations: Eine Workstation ist ein fur den Endbenttzer
konzipierter Computer mit hoher Leistung in spezifischen
Anwendungen (Graphik, computer-aided design CAD, com-
puter-aided engineering CAE, Simulation, etc.). Besonders
haufig werden Workstations als sogenannte Terminals fur
komplexe Finanzapplikationen (Borsen, Bankschalter, etc.)
eingesetzt.

V. Disk storage Subsysteme: Solche Subsysteme dienen generell
der Speicherung von Daten. Sie lassen sich in der Regel in die
drei Komponenten Diskettenlaufwerke, Box und ,,Control-
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ler* unterteilen. Auf Diskettenlaufwerke lassen sich Daten
auf Diskette schreiben oder von Diskette lesen. Die Box ist
die Tragereinheit, welche die Diskettenlaufwerke bzw. die
Disketten aufnimmt. Der ,,Controller* schliesslich erlaubt,
das Speichersystem an einen Server anzuschliessen. Disk sto-
rage Subsysteme kommen besonders zur Anwendung, um
die Speicherkapazitat von Servern auszubauen. Sie kdnnen
fur sich keine Datenverarbeitungsfunktionen tbernehmen.

V. Information Technology Services (IT-Services): Fur informati-
ons- bzw. kommunikationstechnische Applikationen bieten
die Anbieter ganze Systeme von Planung, Uber Lieferung
und Implementierung von Hard- und Software und Wartung
derselben bis hin zur Unterstlitzung und Schulung der An-
wender an.

Eine Mehrzahl der befragten Konkurrenten und Handler erachtet
diese sachliche Marktabgrenzung als zutreffend. Nach Auffassung der
Wettbewerbskommission konnten zusatzliche Unterteilungen der
Markte angezeigt sein. So beispielsweise eine Unterteilung des PC-
Marktes in Desktops und in Portables, eine Unterteilung gemaéss Kun-
denkategorien (grosse Unternehmen, kleinere Unternehmen, Priva-
te), eine Unterteilung der Server nach Preiskategorien oder eine
Segmentierung der Workstations nach deren Konfigurationen (Pro-
zessoren, Betriebssystemen) usw.

Auf eine solch differenzierte Segmentierung kann im fraglichen Zu-
sammenschluss indes verzichtet werden. Zum einen sind durch den
Zusammenschluss in der Schweiz gemass Art. 11 Abs. 1 lit. d der Ver-
ordnung uUber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschltssen
(VKU) auch bei differenzierterer Marktabgrenzung nur die Markte
oder Teilmérkte der Personal Computers, der Low-end Servers und
der Workstations betroffen. Zum anderen sind samtliche Informatik-
markte international ausgerichtet und ausgesprochen dynamisch. Die
am Zusammenschluss beteiligten Parteien stossen bei allen ihren Ta-
tigkeiten in der Schweiz wie auch weltweit auf wirksame aktuelle
und potentielle Konkurrenz.

Zudem lasst sich zeigen, dass Unternehmen, welche bis vor kurzem in
gewissen Bereichen noch nicht tatig waren, mit Erfolg in die betrof-
fenen Markte eingestiegen sind (Angebotssubstitution). Als Grundla-
gen dazu genugen Informatikkomponenten, Know-how und Perso-
nal. Es handelt sich hierbei um Guter, die auf dem Markt verflgbar
sind. So reicht einem Unternehmen, um z.B. auf den Servermarkt zu
dringen, ein PC aus, welcher mit einem X86 Prozessor und ,,NT* aus-
gestattet ist, und der heute eine ahnliche Leistung erbringen kann
wie andere Low-end Servers, die traditionell mit dem UNIX Betriebs-
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system ausgerustet sind. Diesbezuglich wird auch von ,,bottom up
entry* gesprochen, ermoglicht durch technische Fortschritte insbe-
sondere in der Speichererweiterung, der Kommunikation und der
Miniaturisierung.

Auch top-down entries, d.h. Marktzutritte von Unternehmen, die
hauptsachlich in einem hoher qualifizierten Markt tatig sind und
gleichwohl mit einfacheren Produkten in weniger spezialisierte Mark-
te vordringen, konnen in diesen Markten beobachtet werden.

Empirisch lasst sich belegen, dass in samtlichen relevanten Markten
stetig neue Produkte auf den Markt gelangen. Die Dynamik wird ver-
starkt durch einen sehr kurzen Produktelebenszyklus (6 Monate bis zu
3 Jahren), bedingt durch technische Fortschritte sowie rasche Pro-
dukt- und Prozessinnovationen.

Aus vorstehenden Grunden hat die vorlaufige Prifung keine An-
haltspunkte ergeben, dass sich die beteiligten Unternehmen nach
dem Zusammenschluss von anderen Marktteilnehmern unabhangig
verhalten kénnen; der Zusammenschluss wird mithin keine marktbe-
herrschende Stellung begriinden oder verstarken und ist somit wett-
bewerbsrechtlich unbedenklich.

B2.2 8. Batigroup Holding AG — Stamm-Gruppe
Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs. 1 KG.
Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et 32 al. 1 LCart.
Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 32 cpv. 1 LCart.

Stellungnahme der Wettbewerbskommission betreffend das Zusam-
menschlussvorhaben Batigroup Holding AG — Stamm-Gruppe

Zusammenfassung

1. Am 22. Juni 1998 hat die Wettbewerbskommission die Meldung
Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt
die BATIGROUP Holding AG (BHAG), Zug, die Kontrolle tber die
Stamm-Gruppe (Stamm) durch deren Ubernahme zu erlangen.

2. BHAG wurde durch die Fusion der Preiswerk Holding AG, der
Schmalz Holding AG und der Stuag Holding AG im Jahr 1997 gegrun-
det (vgl. RPW 1997/2, S. 202ff.) und noch im selben Jahr durch Theiler
und Kalbermatter ergdnzt. BHAG ist die grosste Schweizer Baugrup-
pe, welche die direkte und indirekte Beteiligung an Unternehmen
aller Art in der Schweiz und im Ausland bezweckt, insbesondere auf
dem Gebiet des Bauwesens und der damit in Zusammenhang stehen-
den Industrien.
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3. Stamm ist eine in der Nordwestschweiz anséassige Baugruppe, wel-
che schwergewichtig in den Bereichen Hochbau und Umbau/ Renova-
tion sowie allgemeiner Tiefbau téatig ist. Vor dem Erwerb durch BHAG
war Stamm eine hundertprozentige Tochtergesellschaft der HCB Hol-
derbank Cement und Beton.

4. Durch den Zusammenschluss ergeben sich Uberschneidungen der
Tatigkeiten von BHAG und Stamm in den sachlich relevanten Markten
Hochbau, allgemeiner Tiefbau, Spezialtiefbau, Umbau und Reno-
vation sowie General-/ Totalunternehmung. Allerdings sind diese
Markte nicht betroffen im Sinne von Art. 11 Abs. 1 lit d VKU (zur Fra-
ge der Marktabgrenzung vgl. RPW 1997/2, S. 204).

5. Der Zusammenschluss ist im Zuge der Anpassung der Branchen-
struktur in der Schweiz zu sehen, welche nach wie vor von einer Viel-
zahl kleinster und kleiner Betriebe gepréagt ist. Umstrukturierungen
wie im vorliegenden Fall erméglichen Unternehmen eine neue Positi-
onierung in den sich 6ffnenden Markten.

6. Sowohl angefragte Konkurrenten als auch Nachfrager von Bauleis-
tungen lassen in ihren Antworten keine Schlisse auf die Begriundung
oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung zu. BHAG ist
zusammen mit Stamm nach wie vor in allen Markten wirksamer aktu-
eller Konkurrenz ausgesetzt.

7. Aufgrund der Ergebnisse der vorlaufigen Prifung waren die Vor-
aussetzungen zur Einleitung des Prufungsverfahrens daher nicht ge-
geben.

B 2.2 9. UBS/SBV
Prafung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10, 32 Abs. 1 und 33 KG.
Examen; art. 4 al. 3, art. 10, 32 al. 1 et 33 LCart.
Esame; art. 4 cpv. 3, art. 10, 32 cpv. 1 e 33 LCart.

Verfugung der Wettbewerbskommission vom 20. April 1998 bezlg-
lich des Zusammenschlussvorhabens UBS/SBV und vom 6. Juli 1998 be-
zuglich der Kosten des Verfahrens bis zum 30.6.1998

1 Das Vorhaben und die Parteien

1. Am 12.1.1998 hat die Wettbewerbskommission die Meldung Utber
ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach haben die Verwal-
tungsrate der UBS (Schweizerische Bankgesellschaft) (mit Sitz in Zi-
rich) (im folgenden ,,SBG*) und des Schweizerischen Bankvereins (mit
Sitz in Basel) (im folgenden: ,,SBV*, zusammen mit der SBG: die ,,Par-
teien) eine Fusion (im folgenden: der ,,Zusammenschluss*) ihrer bei-
den Unternehmen zur neuen UBS AG (im folgenden: ,,UBS*) beschlos-
sen, vorbehaltlich der Zustimmung durch die Aktiondre an den aus-
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serordentlichen Generalversammlungen am 3. und 4. Februar 1998
und durch die diversen Aufsichts- und Wettbewerbsbehdrden.

2. Sowohl SBG wie auch SBV durfen als weltweit tatige Universal-
banken kontinentaleuropdaischen Zuschnitts als bekannt vorausge-
setzt werden.

2 Unterstellung unter das Kartellgesetz (KG) und Melde-
pflicht

2.1 Geltungsbereich (Unternehmen, Unternehmenszusam-
menschluss) (Art. 2 Abs. 1, Art. 4 Abs. 3 KG)

3. Nach Art. 2 KG gilt das Gesetz fur Unternehmen des privaten und
des offentlichen Rechts, die sich u.a. an Unternehemnszusam-
menschlissen beteiligen. Laut Botschaft zu einem Bundesgesetz uber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft) vom
23. November 1994 erstreckt sich der Geltungsbereich des Gesetzes
auf diejenigen Marktteilnehmer, die sich als Anbieter oder als Nach-
frager von Gutern und Dienstleistungen selbstdndig am Wirtschafts-
prozess beteiligen. Diese Marktteilnehmer sind Unternehmen im Sin-
ne des Kartellgesetzes (vgl. BBl 1995 | 533). Die am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen sind als solche Unternehmen zu qualifizie-
ren.

4. Als Unternehmenszusammenschluss gilt die Fusion von zwei oder
mehr bisher voneinander unabhangigen Unternehmen sowie jeder
Vorgang, durch den ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar
oder mittelbar die Kontrolle Gber ein oder mehrere bisher unabhén-
gige Unternehmen oder Teile von solchen erhalten. Die Durchfiih-
rung des hier gepruften Unternehmenszusammenschlusses soll durch
eine doppelte Annexion (Art. 748 OR) der Parteien durch die neu UBS
erfolgen. Es handelt sich hierbei um einen usammenschluss im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 KG.

2.2 Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1 KG

5. Gemass Art. 3 Abs. 1 KG ist dieses Gesetz nicht anwendbar, wenn
(staatliche) Vorschriften bestehen, welche ,,auf einem Markt fur be-
stimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen,” weil
sie: ,,a) eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden [oder] b)
einzelne Unternehmen zur Erfullung offentlicher Aufgaben mit be-
sonderen Rechten ausstatten.*

6. In den hier zu beurteilenden Méarkten gibt es keine solchen Vor-
schriften. Der Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1 KG wurde von den
Parteien auch nicht geltend gemacht.
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2.3 Meldepflicht (Art. 9 KG)

7. Die Parteien weisen je Bilanzsummen von mehreren hundert Mrd.
CHF auf. Zehn Prozent davon gemass Art. 9 Abs. 3 KG belaufen sich je
auf mehr als das Zwanzigfache des Schwellenwertes von 2 Mrd. CHF
nach Art. 9 Abs. 1 lit. a KG und auf das Mehrhundertfache des je be-
teiligte Bank zu erreichenden Betrages von 100 Mio. CHF gemass Art.
9 Abs. 1 lit. b KG.

8. Angesichts dieser Zahlen ertubrigt sich eine Ausscheidung von For-
derungen gegentber Kunden und Banken in der Schweiz gemass Art.
9 Abs. 3 2ter Satz KG. Der Zusammenschluss ist zweifellos melde-
pflichtig.

3 Das Verfahren

9. Im Vorpriufungsverfahren wurden zur Erfassung der Problemmark-
te insbesondere die Parteien, die Credit Suisse, Kantonalbanken, Re-
gionalbanken sowie der Verband der Raiffeisenkassen befragt; dabei
wurden insbesondere die Bereiche Kapitalmarkt, traditionelles Bank-
sparen, Hypothekarkredite, Firmenkredite sowie weitere Spezialge-
schafte der beiden Parteien wie die Goldverarbeitung sowie deren
wesentlichste Beteiligungen an andern Unternehmungen gepruft.

10. An ihrer Sitzung vom 2. Februar 1998 hat die Wettbewerbs-
kommission gestutzt auf Art. 10 Abs. 1 KG und einen Antrag des Sek-
retariates das Vorliegen von Anhaltspunkten fur die Schaffung einer
marktbeherrschenden Stellung durch den beabsichtigten Zusammen-
schluss fur verschiedene Markte in der Schweiz bejaht und die Eroff-
nung eines Prufungsverfahrens gemass Art. 10 und 33ff. KG beschlos-
sen. Zudem entschied sie, dass der Vollzug des Zusammenschlusses,
soweit das Geschaft in der Schweiz betroffen war, weiterhin aufge-
schoben blieb.

11. Dies wurde den Parteien mit Schreiben an ihre Anwalte vom
4. Februar 1998 mitgeteilt.

12. Am 12. und 23. Februar wurde im Schweizerischen Handels-
amtsblatt die Eroffnung eines Prufungsverfahrens veroffentlicht; auf-
grund dieser Vertffentlichung gingen diverse Stellungnahmen insbe-
sondere von Privatpersonen ein. Auch diverse Studien externer Exper-
ten wurden dem Sekretariat zuhanden der Kommission zugestelit.

13. In der zweiten Halfte Februar wurden erneut neben den Partei-
en zahlreiche Banken (national tatige Banken, Kantonalbanken, Re-
gionalbanken in den nun definierten Problemregionen), Versicherun-
gen, Pensionskassen, der Verband der Raiffeisenkassen, die Schweizer
Borse, Kundengruppen im Bereich Firmenkredite wie auch kotierte
Gesellschaften um umfangreiche zusatzliche Auskiinfte ersucht.
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14. Des weiteren wurden von den Parteien und deren Anwalten
zahlreiche Stellungnahmen und Studien zu einzelnen Sachfragen, der
Frage der relevanten Markte und deren Abgrenzung wie auch zur
Methode der Informationsbeschaffung durch das Sekretariat einge-
reicht.

15. Am 25. Méarz fand eine erste Aussprache zwischen den Parteien,
Vertretern der Kommission und dem Sekretariat statt, an welcher
ebenfalls die Umschreibung der Problemmaéarkte und mogliche Aufla-
gen angesprochen wurden.

16. Am 6. April und am 20. April diskutierte die Kommission die
vorlaufige Beurteilung des Sekretariats. Am 20. April fand sodann ei-
ne zweite Anhorung der Parteien mit vertiefter Diskussion von mogli-
chen Bedingungen und Auflagen aufgrund der nun definierten Prob-
lemmarkte statt.

17. Die vorlaufige Beurteilung der Kommission wurde den Parteien
am 21. April zugestellt; sie haben dazu mit Schreiben vom 8. Mai Stel-
lung genommen.

18. Am 29. April sicherten die Vertreter der UBS einer Delegation
von Kommission und Sekretariat zu, ein Paket von Auflagen gemass
dem hinten (4.2.2.7) abgedruckten Text einzuhalten bzw. zu realisie-
ren. Aufgrund dieser Zusicherung beschloss die Kommission an ihrer
Sitzung vom 4. Mai, den Zusammenschluss unter Auflagen zuzulas-
sen.

4 Beurteilung nach Prufung (Art. 10 KG)
4.1 Die betroffenen Markte

19. Nach Artikel 11 Absatz 1 lit. d der Verordnung tber die Kontrol-
le von Unternehmenszusammenschlissen (VKU; SR 251.4) sind vom
Zusammenschluss diejenigen sachlichen und raumlichen Markte be-
troffen, 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 Un-
ternehmen alleine 30% oder mehr betragt. Wo diese Schwellenwerte
nicht erreicht werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusam-
menschlusses ausgegangen werden. In der Regel erlbrigt sich dann
eine nahere Prufung.

20. Nach Angaben der beteiligten Unternehmen und nach Uber-
prufung durch das Sekretariat sind die vorerwéahnten Schwellenwerte
in folgenden sachlichen und rdumlichen Markten tGberschritten:

A. Der Hypothekarkreditmarkt
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4.1.1 SACHLICH RELEVANTER MARKT

21. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren oder Dienst-
leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaf-
ten und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als substituierbar
angesehen werden (Art. 11 Abs. 3 lit. a VKU).

22. Hypothekarkredite sind Kredite, denen ein Grundpfand als Si-
cherheit dient. Allgemein unterscheidet man zwischen direkten und
indirekten Hypotheken. Dient ein als Faustpfand bei der Bank hinter-
legter Pfandtitel als Sicherheit, so spricht man vom indirekten Hypo-
thekargeschaft. Beim direkten Hypothekargeschaft ist der Grund-
pfandtitel nicht als Faustpfand hinterlegt, sondern Eigentum der
Bank. Hinsichtlich der fur diese Beurteilung massgeblichen Eigen-
schaften und des vorgesehenen Verwendungszwecks sind direkte und
indirekte Hypothekarkredite jedoch austauschbar und gehdren somit
zum selben sachlich relevanten Markt.

23. Abgrenzungsprobleme ergeben sich beziglich der Frage, ob
hypothekarisch gesicherte Firmenkredite dem gleichen Markt zuzu-
ordnen seien wie gewohnliche Hypothekarkredite. Die Frage ist je-
doch fur den Markt der Hypothekarkredite von geringer Bedeutung,
ergibt sich doch aus der Banken-Statistik der Schweizerischen Natio-
nalbank (Statistik 24, Zeilen 9 und 10, S. A86ff.), dass die hypotheka-
risch gedeckten Forderungen gegentber Firmenkunden im Verhaltnis
zu den Hypothekardarlehen rund 7% ausmachen. Die Verzerrungen,
welche sich aus der unterschiedlichen Erfassung der ersteren bei ver-
schiedenen Banken allenfalls ergeben koénnen, sind deshalb fir die
hier verfolgten Zwecke vernachlassigbar. Im Ubrigen handelt es sich
bei hypothekarisch gesicherten Firmenkrediten zumindest teilweise
um den gleichen Kredittyp wie die Hypothekarkredite an nattrliche
Personen. Deshalb kann davon ausgegangen werden, dass sich die
Wettbewerbsverhaltnisse zwischen den Hypothekarkrediten fir diese
unterschiedlichen Kundengruppen kaum unterscheiden.

4.1.2 RAUMLICH RELEVANTE MARKTE

24. Fur die geographische Abgrenzung der Markte ist von Art. 11
Abs. 3 VKU auszugehen. Danach umfasst der raumlich relevante
Markt das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den sachli-
chen Markt umfassenden Leistungen nachfragt.

25. Die Wettbewerbskommission hat in ihren bisherigen Entschei-
den die Markte fur Hypothekarkredite regional, htchstens kantonal
abgegrenzt.(Vgl. Credit Suisse Group / Winterthur Versicherungen,
RPW 4/1997, 524ff. Rz 13, 17; s. auch Valiant Holding / Bank in Lang-
nau, RPW 4/1997, 515ff, Rz 14, 21, wo die Kommission von einer regi-
onalen Marktabgrenzung fur die ,,einfachen* Bankdienstleistungen
ausging, aber darauf hinwies, dass die zunehmende Mobilitat der
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Konsumenten und die Optionen Bancomat und EFT-POS eine Erweite-
rung des [regional umschriebenen] Marktes nahelegen).

26. Die Marktgegenseite fragt Hypothekarkredite und insbesonde-
re solche fur Erstobjekte (also nicht fir Zweitobjekte wie Ferienwoh-
nungen und dergleichen) in einem begrenzten Gebiet nach, welches
sich auf die ndhere Umgebung der Grundsicherheit oder die Umge-
bung des Wohn- oder Arbeitssitzes der Marktgegenseite erstreckt.
Diese Hypothese wird durch das Ergebnis von Erhebungen des Sekre-
tariats bestatigt, wonach die Geschaftsbanken Hypothekarkredite
(v.a. fur Erstobjekte) fast ausschliesslich in regional begrenzten Gebie-
ten gewdahren. So ergaben die Befragungen u.a., dass Filialen von
Banken neue Hypothekarkredite (Hypothekarkredite an ,,neue* Kun-
den und fir neu belehnte Objekte) Uberwiegend (mehr als 90%) in
einem regional begrenzten Gebiet gewéahren.

27. Diese regionale Beschrdnkung des Angebots und der Nachfrage
hat zwei Grunde: Einerseits spielt der Kundenkontakt im Hypothe-
karkreditwesen eine wichtige Rolle, andererseits erfordert diese Ge-
schaftstatigkeit Kenntnisse der lokalen und regionalen Immobilien-
markte. Dies wiederum setzt eine regionale Prasenz bzw. eine Kun-
dennahe insbesondere in der Phase vor Abschluss des Kreditvertrages
voraus, welche ortsfremde Anbieter nicht aufweisen kdnnen.

28. Auch eine Studie aus dem Jahr 1993 gelangt zur Schlussfolge-
rung, ,,dass Wettbewerb auf dem Hypothekarkreditmarkt in erster
Linie auf lokalen bzw. regionalen Markten stattfindet* (Peter Soh-
re/Bernd Schips/Franz Jaeger, Hypothekarkreditmarkt, Eine Untersu-
chung der Wettbewerbssituation in der Schweiz, Chur/Zuarich 1993,
192).

29. Fur die raumliche Marktabgrenzung scheint es deshalb richtig,
in einem ersten Schritt von kantonalen Markten auszugehen. Dies
erstens, weil die Bildung von noch kleineren Wirtschaftsraumen nur
in seltenen Fallen (z.B. Oberaargau, Seeland, Zweiteilung des Wallis)
sinnvoll erscheint, zweitens aufgrund der auf das Kantonsgebiet be-
grenzten Prasenz der jeweiligen Kantonalbank, und drittens weil be-
zuglich kantonaler Markte recht zuverlassige Daten erhaltlich sind.
Auf diese Weise kdnnen Gebiete (raumliche Markte) ermittelt wer-
den, fur welche der Zusammenschluss schon aufgrund der Strukturda-
ten (Marktanteile der Zusammenschlusspartner) nicht mehr weiter
gepruft zu werden braucht.

30. In einem weiteren Schritt wird der Tatsache Rechnung getra-
gen, dass Wirtschaftsraume nicht unbedingt entlang der Kantons-
grenzen verlaufen (so fur den Wirtschaftsraum SO / Oberaargau / See-
land) bzw. solche Wirtschaftsraume sich teilweise nur auf ein be-
grenztes Gebiet innerhalb eines Kantons (so im Wallis aufgrund der
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Sprachgrenze) oder auf mehrere Kantone (beide Basel, SG / Al / AR)
erstrecken.

31. Inihrer Meldung gehen die Parteien — abweichend von der bis-
herigen Praxis der Kommission - von nationalen Markten fur Hypo-
thekarkredite aus. Sie berufen sich dabei auf die stdndige Praxis der
EU-Kommission (Bank Austria/Creditanstalt, IV/M.873, Rz 23; Dresdner
Bank/Kleinwort Benson, IV/M. 611, Rz 11; Deutsche Bank/Banco de
Madrid, IV/IM.341, Rz 8; sowie andere).

32. Die Frage, ob die Hypothekarmarkte regional oder national ab-
zugrenzen seien, kann letztlich offengelassen werden, da, wie hinten
zu zeigen ist, auch bei der (oben Ziff. 26 - 31 dargelegten)
engstmoglichen raumlichen Marktabgrenzung keine wettbewerbs-
rechtlich problematischen marktbeherrschenden Positionen entste-
hen.

B. Der Markt fur Firmenkredite

4.1.3 SACHLICH RELEVANTER MARKT

33. Im Bereich der Firmenfinanzierung unterscheiden die Parteien
zwischen dem Markt fur Kredite an inlandische Firmen und den Kre-
ditprodukten fur multinationale Kunden. Kreditprodukte fir multi-
nationale Unternehmen mussen nach den Parteien von Kreditproduk-
ten an nationale Unternehmen unterschieden werden, da erstere an-
dere Finanzierungsprodukte und -dienstleistungen nachfragen als
letztere.

34. Da sie im Markt fur multinationale Firmenkunden keine Markt-
anteile gemass Art. 11 Abs. 1 lit. d VKU erreichen, beschranken die
Parteien ihre Ausfuhrungen auf die inlandischen Firmenfinanzierun-
gen. Dieser Markt umfasst nach ihrer Auffassung die gedeckten und
ungedeckten Firmenkredite sowie das Finanzierungsleasing und das
Factoring. Die Parteien stutzen sich bei dieser Marktabgrenzung auf
folgende Argumente:

e Gemass den Aussagen der Parteien hangt die Natur des Produkts
»Firmenkredite* nicht von der Personal- oder Realsicherheit ab, da
ihre Berucksichtigung nur eines von vielen Elementen zur Ein-
schatzung der Kreditfahigkeit des Firmenkunden darstellit.

e Die Parteien zitieren den Fall GECC/Bank Aufina, um darzulegen,
dass das Investitionsguterleasing und das Immobilienleasing auf-
grund der Angebotsumstellungsflexibilitéat und ihrer funktionellen
Austauschbarkeit dem gleichen Markt angehdren wie die Firmen-
kredite.
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e Auch das Factoring ist gemass den Parteien ein Substitutionspro-
dukt zu einem Firmenkredit, da es einem Unternehmen erlaube,
seine Forderungen zu benutzen, um zu Liquiditat zu kommen.

35. Im Fall Credit Suisse Group / Winterthur Versicherungen hat die
Wettbewerbskommission sachlich einen eigenstandigen Markt far
Firmenkredite erwahnt (RPW 1997/4, S. 526 Ziff. 13). Sie hat jedoch
auf eine genaue Abgrenzung des sachlich relevanten Markt verzich-
tet, da aus dem Zusammenschluss im Bereich der Kredite keine we-
sentliche Verstarkung der Marktstellung resultierte (Rz 24, 38).

36. Als Firmenkredite werden die fur eine bestimmte Dauer ge-
wahrten Vorschisse oder Darlehen (Investitionskredite) sowie die
Kontokorrentkredite (Betriebskredite), welche von Banken an im
Handelsregister eingetragene Unternehmen gewahrt werden, be-
zeichnet (Max Luscher/Alfred Salathe/Marcel Baeriswyl, Les affaires de
crédit des banques, éd. par la Commission suisse pour les examens
professionnels de banque, 2eme éd., Bale 1997, Kap. 2, S. 4).

37. Folgende Schlusse kénnen anhand dieser Definition gezogen
werden:

e Marktgegenseite der am Zusammenschluss beteiligten Unterneh-
men sind im vorliegenden Fall all jene im Handelsregister einge-
tragenen Unternehmen, welche Firmenkredite nachfragen. Der
Firmenkredit unterscheidet sich insofern von Kleinkrediten, die in
erster Linie an Privatpersonen gewahrt werden (siehe Bundesge-
setz uber den Konsumkredit (KKG), SR 221.214.1).

e Firmenkredite sind wie erwéhnt die zeitlich befristeten Vorschisse
oder Darlehen (Investitionskredite) einerseits sowie die Kontokor-
rentkredite andererseits. Sie umfassen somit sowohl diejenigen
Mittel, welche einem Unternehmen erlauben, seine Produktions-
statten zu finanzieren, als auch die Mittel zur Bezahlung seiner
taglichen Betriebskosten. Diese weite Definition scheint auch inso-
fern richtig, als Unternehmen sowohl Investitions- als auch Konto-
korrentkredite benétigen, und ihnen das eine ohne das andere
nichts natzt. Entsprechend beziehen die Banken bei einer Analyse
der Finanzierungsbedurfnisse eines (potentiellen) Kunden die Be-
durfnisse nach beiden Arten von Krediten in Betracht und bieten
auch beide Produkte an. Deshalb konnen Kontokorrentkredite
und Investitionskredite als Ganzes bezeichnet werden.

e Investitionskredite werden einem Unternehmen entweder auf ei-
nen Schlag gewahrt (Festkredit), oder in den Bedurfnissen des Un-
ternehmens entsprechenden Raten, deren Modalitaten vertraglich
festgelegt werden (revolvierender Kredit). Diese Unterscheidung
scheint aber aus der Sicht der Marktdefinition nicht relevant. Es
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wird im folgenden auch nicht zwischen kurz-, mittel- und langfris-
tigen Firmenkrediten unterschieden. Es spielt weiter keine Rolle,
weshalb ein Unternehmen einen Kreditantrag stellt. Ebenso sind
die Deckung, die juristische Form des Unternehmens und die Ta-
tigkeit des Kunden hier nicht relevant, da dadurch nur die Kredit-
konditionen beeinflusst werden, nicht aber die Eigenschaften der
Firmenkredite.

e Die von den Banken vorgenommene Einschatzung der Kreditfa-
higkeit des Firmenkunden beruht hauptsachlich auf zwei Kriterien:
Einer qualitativen Prafung (Marktstellung, Produkt, Image, Mana-
gement, etc.) und einer quantitativen Prifung (finanzielle Mittel,
Jahresberichte, Bilanzen, etc.). Die Einschatzung fuhrt dann zu ei-
nem Ergebnis (pricing). Die Tendenz zur standardisierten Analyse
der Firmenkredite sowie die Berucksichtigung des Kundenrisikos
beeintrachtigen die Eigenschaften des Produkts Firmenkredite
nicht. Die Frage, ob allenfalls eine Unterteilung der Firmenkredite
nach Risikogruppen vorgenommen werden miusste, kann hier of-
fen bleiben, da die Wettbewerbsverhaltnisse in allen Risikogrup-
pen &hnlich sind und deshalb die Unterteilung keinerlei Einfluss
auf die Resultate der Prufung hatte.

e Es gilt jedoch die von einer Hypothek gedeckten Firmenkredite
von den Hypothekardarlehen zum Kauf von Immobilien zu unter-
scheiden; letztere kdnnen nicht als Firmenkredite im obigen Sinne
bezeichnet werden und geh6ren zum Markt fur Hypo-
thekarkredite.

38. Bei der Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes muss auch
die Frage nach der Substituierbarkeit der Firmenkredite durch andere
Produkte mit &hnlichen Eigenschaften und ahnlichem Verwendungs-
zweck gestellt werden. Es mussen folglich diejenigen Waren in die
Umschreibung des relevanten Marktes miteinbezogen werden, die es
der Marktgegenseite erlauben wirden, Firmenkredite zu ersetzen.
Diesbezuglich sind insbesondere das Leasinggeschaft, das Factoring
oder das Vermitteln von Risikokapital zu nennen.

39.  Will ein Unternehmer ein Objekt mit Hilfe des Finanzierungs-
leasings finanzieren, so wendet er sich entweder direkt an einen Lea-
singgeber oder aber an seine Bank, die sich an eine ihr nahestehende
Leasinggesellschaft wendet und fur ihren Kunden einen Antrag stellt.
In beiden Fallen wird der Glaubiger den Antrag im Hinblick auf die
finanziellen Mittel des Leasingnehmers und auf die Verwirk-
lichungsmaoglichkeiten des Projekts Uberprifen. Ein Antrag flur ein
Finanzierungsleasing unterscheidet sich folglich nicht gross von einem
Firmenkreditantrag. Die Einschatzungskriterien sind in beiden Fallen
ahnlich. Mit anderen Worten kénnen Unternehmen, die keine Fir-
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menkredite zugesprochen erhielten, kaum erfolgreich einen Antrag
auf Finanzierungsleasing stellen.

40. Die Austauschbarkeit von zwei nach Beschaffenheit und Ver-
wendungszweck ahnlichen Dienstleistungen mag bezweifelt werden,
wenn diese Guter Uber langere Zeit grossere Preisunterschiede auf-
weisen. Da die Zinszahlungen beim Leasing generell hoher sind als
bei einem gewo6hnlichen Kredit, spricht die fehlende Kreuzpreiselasti-
zitat gegen eine Bejahung der Substituierbarkeit beider Produkte.
Zudem ist das Anwendungsgebiet des Finanzierungsleasings be-
schrankter als das der Firmenkredite. Die Anpassungsfahigkeit ist
beim Finanzierungsleasing nicht die gleiche wie bei Kontokorrent-
krediten mit von den momentanen Finanzierungsbedurfnissen ab-
hangigen Uberziehungslimiten. Betriebskapital, Lohnauszahlungen
oder Kaufe von in eine Sache integrierten Gutern konnen nicht mit-
tels Leasing finanziert werden. Seine funktionale Substituierbarkeit
fur Firmenkredite ist folglich nur teilweise gegeben.

41. Zwar kann Immobilienleasing eine Alternative flr den Kauf ei-
ner Immobilie mittels einer konventionellen Hypothek sein. In diesen
Fallen handelt es sich jedoch um einen Hypothekarkredit und nicht
um ein Firmenkredit, welcher substituiert wird. Der Aspekt des Im-
mobilienleasings ist folglich allenfalls bei der Analyse des Hypothe-
karmarktes mit einzubeziehen.

42. Angesichts seiner erwahnten Eigenschaften und seines Verwen-
dungszweckes scheint zweifelhaft, ob das Finanzierungsleasing ein
vollwertiges Substitutionsprodukt fur Firmenkredite ist.

43. Das Factoring ist dadurch charakterisiert, dass ein Spezialinstitut
(factor) die Forderungen, welche Firmen gegentber ihren Kunden
haben, aufkauft. Der Factor bezahlt die erworbenen Forderungen bei
deren Falligkeit, unter Abzug einer Kommission, oder sofort unter
Diskontierung und Abzug der Kommission. Gegen eine Kommission
kann auch das Delkredererisiko vom Factor Ubernommen werden.
Hingegen tragt der Zedent die Risiken eventueller Warenméangel und
des Nichtbestehens der Forderung. Er tGbernimmt auch die Verant-
wortung fur die Sachubergabe. Das Factoring erlaubt es, im Rahmen
der existierenden und zukunftigen Forderungen die wirtschaftliche
Tatigkeit eines Unternehmens vorzufinanzieren. Die spezifischen Ei-
genschaften des Factoring (der aleatorische Charakter, hohe Kosten,
von der Existenz abtretbarer Forderungen abhangig) und der gegen-
wartige Verwendungszweck des Factorings (Bilanzerleichterung, Ab-
nahme der Eintreibung ausstehender Forderungen und Abnahme des
Zahlungsrisikos) lassen es als zweifelhaft erscheinen, ob das Factoring
als Substitutionsprodukt fur Firmenkredite zu betrachten ist.
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44. Der Begriff des Bereitstellens von Risikokapital umfasst die Ge-
wahrung von partizipativen Darlehen oder die zeitlich limitierte Be-
teiligung sowie Managementhilfen fur Unternehmen mit ungenu-
gender Kapitalbasis (Luscher et. al., op. cit., Kap. 12 S. 2ff.). Risikoka-
pital wird hauptséchlich jungen und innovativen Firmen gewahrt, die
hohes technisches Know-how aufweisen und Produkte anbieten, wel-
chen eine Uberdurchschnittliche Erfolgschance im Markt eingeraumt
wird. Risikokapitalgesellschaften gibt es in der Schweiz zur Zeit nur
wenige. Diese verfligen auch Uber sehr wenig Mittel und steigen des-
halb nur bei beschrankten Risiken und guten Erfolgsaussichten ein (J.-
P. Chenaux, Les banques ne prétent-elles qu’aux riches?, Lausanne
1996, S. 15). Zudem unterscheidet sich die Finanzierung durch Risiko-
kapital von einer Finanzierung durch Firmenkredite, da im ersten Fall
die Risikokapitalgesellschaft Teilhaber des unterstitzten Unter-
nehmens wird. Aus diesen Grinden ist auch das Risikokapital schwer-
lich als Substitutionsprodukt fur Firmenkredite zu bezeichnen.

45. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der sachlich
relevante Markt der Firmenkredite zeitlich begrenzte Vorschtsse und
Darlehen (Investitionskredite) sowie die Kontokorrentkredite (Be-
triebskredite) umfasst. Ob das Investitionsguterleasing, das Factoring
sowie die Vermittlung von Risikokapital als Substitutionsprodukte be-
zeichnet werden konnen und somit in die Umschreibung des relevan-
ten Marktes aufzunehmen sind, kann letztlich offen gelassen werden,
nachdem die Parteien einem Bundel von Massnahmen zugestimmt
haben, welche es erlauben, die Bedenken der Kommission auf den
sachlich engstmdglich definierten Markten fur Firmenkredite auszu-
raumen.

4.1.4 RAUMLICH RELEVANTER MARKT

46. Allgemein ist festzustellen, dass das raumliche Nachfrageverhal-
ten von Unternehmen, welche Firmenkredite von Banken in Anspruch
nehmen, stark von den spezifischen Bedurfnissen der einzelnen Nach-
frager abhangt.

47. Im Fall Credit Suisse Group/Winterthur hat sich die Wettbe-
werbskommission fur eine enge Abgrenzung des Marktes fur Firmen-
kredite ausgesprochen (,,Aus der Sicht der Nachfrager fur Banken-
dienstleistungen sind diese [d.h. die in Rz 13 definierten Bankdienst-
leistungen, insbesondere auch die Firmenkredite, Anm. d. Verf.] regi-
onal, hdchstens aber kantonal begrenzt substituierbar*, RPW 4/1997,
S. 527 Ziff. 17).

48. Die Parteien machen geltend, dass der raumlich relevante
Markt nur national sein kann. Sie stttzen sich dabei auf folgende Ar-
gumente: (A.) Die Praxis der europaischen Kommission; (B.) die Tatsa-
che, dass Produkte und Konditionen in der ganzen Schweiz einheit-
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lich seien; (C.) die Rolle der auslandischen Banken in grenznahen Ge-
bieten und (D.) die Vereinheitlichung der internen Richtlinien fir die
Analyse der Firmenkredite und deren Gewahrung bei den gesamt-
schweizerisch operierenden Banken.

49. (A). Wenn auch das Schweizer Kartellgesetz zweifellos durch
das europdaische Wettbewerbsrecht beeinflusst ist, bedeutet dies doch
nicht, dass die Wettbewerbskommission nicht, wo sachlich gerechtfer-
tigt, von der Praxis der EU-Beh6rden abweichen kann und soll. Im tb-
rigen hat die EU-Kommission im Fall Bank Austria/Creditanstalt
(IV/IM.873) die Frage gar nicht gestellt, ob durch den Zusammen-
schluss Wettbewerbsbehinderungen auf einzelnen nationalen Mark-
ten entstiinden. Sie hat vielmehr auf eine genaue Marktabgrenzung
verzichtet, da der Zusammenschluss nach Vollzug einiger ausgehan-
delter Verkaufe durch die neue Bank weder eine marktbeherrschende
Stellung begriindet noch eine solche verstarkt wurde. Der betreffen-
de Fall ist folglich fir dieses Verfahren unerheblich.

50. (B.) Betreffend des Arguments der einheitlichen Produkte und
Konditionen berufen sich die Parteien auf den Fall Migros/Globus
(RPW 1997/3, S. 364ff.). Doch kdnnen die dort verwendeten Argu-
mente fur den Markt der Firmenkredite nicht herangezogen werden.
Im Fall Migros/Globus hat die Wettbewerbskommission den relevan-
ten Markt regional abgegrenzt, konnte die Vorprufung jedoch auf
der Basis einer nationalen Marktabgrenzung durchfiihren, da in der
ganzen Schweiz homogene Wettbewerbsbedingungen vorlagen und
eine regionale Abgrenzung somit zu keinen anderen Resultaten ge-
fuhrt hatte (a.a.0., S. 369 Ziff. 25f.).

51. Die Argumentation bezuglich der Markte fur Detailhandelspro-
dukte kann aber nicht unbesehen auf Finanzdienstleistungsmarkte
Ubertragen werden. Der wesentliche Unterschied zwischen Finanz-
dienstleistungsméarkten und Detailhandel liegt darin, dass die Kunden
ihren Bedarf an Gutern des Detailhandels problemlos fallweise aus-
serhalb ihres regionalen Marktes und abwechslungsweise bei ver-
schiedenen Anbietern decken kdnnen. Die Kreditbeziehung ist im
Gegensatz dazu auf Dauer angelegt und verbindet die Parteien ent-
sprechend Uber langere Zeit miteinander. Im Detailhandel miussen -
im Gegensatz zum Firmenkreditmarkt, wo insbesondere die Kenntnis
der wirtschaftlichen Lage des Kreditsuchenden in seinem geographi-
schen und sachlichen Tatigkeitsbereich einen zentralen Aspekt bildet
- auch keine Informationsunvollkommenheiten tberwunden werden.
Die aktuelle und noch mehr die potentielle Konkurrenz, die von den
Anbietern aus anderen Regionen ausgeht, ist vor allem wegen der
fehlenden vorgangigen Informationsbeschaffung seitens der Anbie-
ter bei Transaktionen im Detailhandel viel grosser als im Markt fur
Firmenkredite. Dies fuhrt im Detailhandelsmarkt — im Gegensatz zum



RPW/DPC 1998/2 290

Firmenkreditmarkt — zu einer Situation, in der sich die Anbieter regi-
onal nicht in wesentlichem Umfang unabhéngig von ihren Konkur-
renten in anderen Regionen verhalten kénnen.

52. Die Bedeutung des Kundenkontaktes, der Prifung der Bonitat
des Kunden und der Wirtschaftslage in seiner Region und seiner
Branche sowie die Tatsache, dass Firmenkredite, wie die Befragungen
durch das Sekretariat der Wettbewerbskommission ergeben haben,
zum grdssten Teil in einem begrenzten Gebiet gewahrt werden, spre-
chen insgesamt fur eine regionale Abgrenzung der Firmenkredit-
markte.

53. (C.) Die Prasenz von auslandischen Bankinstituten in grenzna-
hen Gebieten ist kein genugender Grund, um den Markt nicht regio-
nal abzugrenzen. Es sei in Erinnerung gerufen, dass die Abgrenzung
des relevanten Marktes aus der Sicht der Marktgegenseite vorzuneh-
men ist (Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU), was hier heisst: Aus Sicht der kre-
ditsuchenden Unternehmen. Die Frage, fur welche Unternehmen
Uberhaupt von einem Einfluss der Auslandbanken ausgegangen wer-
den kann, wird in den Kapiteln Uber den aktuellen Wettbewerb und
Uber die Marktzutrittsschranken vertieft. Wo aufgrund der Grenzné-
he einer Unternehmung ein auslandisches Institut ausnahmsweise als
Konkurrent betrachtet werden kann, ware dies allenfalls in der
Marktanteilsberechnung in der betreffenden Region zu berucksichti-
gen.

54. (D.) Die Vereinheitlichung der Richtlinien fur die Gewahrung
und Zentralisierung der Bearbeitung von Firmenkrediten sind eben-
falls kein Grund, um den Markt national abzugrenzen; er handelt sich
hier vielmehr um Entscheide zum Zwecke der Kostenreduktion bei
der Kreditadministration und der besseren Risikoerfassung. Auch hier
sei daran erinnert, dass die Marktabgrenzung aus der Sicht der Nach-
frager zu definieren ist und somit von den Bedurfnissen und Verhal-
tensweisen der Unternehmen (Marktgegenseite) abhangt. Zudem ist
diese Zentralisierung der Kreditvergabeentscheide hauptsachlich bei
Grossbanken und erst ab einem gewissen Betrag ublich. Die Kanto-
nal- und Regionalbanken, die Raiffeisenbanken, die Migrosbank und
die Coop Bank gewéhren ihren Filialen eigene Kompetenzen in Sa-
chen Firmenkredite.

55.  Wie schon mehrmals erwahnt, variiert das raumliche Nachfra-
geverhalten bezuglich Firmenkrediten stark von Nachfrager zu Nach-
frager und hangt von deren Bedurfnissen ab. Die Befragungen des
Sekretariats haben ergeben, dass viele Unternehmen Wert auf die
unmittelbare Nahe des Kreditgebers legen. Vor allem die KMU schei-
nen in einer direkten Beziehung mit ihrer Bank stehen zu wollen. Ihre
spezifischen Bedurfnisse (taglicher Kontakt mit der Bank, Bargeldge-



RPW/DPC 1998/2 291

schafte) fuhren dazu, dass sie dort Kredite nachsuchen, wo auch ihr
Tatigkeitsfeld liegt. Weiter ist ihr Verhalten von einer allfalligen
Sprachgrenze beeinflusst. Die Unternehmen ziehen es vor, Bankbe-
ziehungen in einem bekannten Umfeld und in der eigenen Sprache
zu fuhren.

56. Schliesslich ist anzufligen, dass auch die greifbaren Studien zum
Thema der Firmenkredite sich hauptsachlich auf streng abgegrenzte
kantonale Gebiete beschranken (J.-P. Chenaux, Les banques ne pré-
tent-elles gqu’aux riches?, Lausanne 1996, S. 15; I. Wermeille/J.-P. Ru-
dolf/A. Schneiter, Le financement du développement endogéne dans
I’Arc jurassien, Neuenburg 1996). Rechtsvergleichend ist darauf hin-
zuweisen, dass in den USA, welche eine reiche Praxis in bezug auf die
wettbewerbliche Beurteilung von Bankenzusammenschllssen aufwei-
sen, die Behorden die Méarkte im Bereich des Retail- und Firmenkun-
dengeschéfts ebenfalls regional abgrenzen (vlg. dazu Rhoades, Com-
petition and bank mergers: directions for analysis from available evi-
dence, The Antitrust Bulletin, Summer 1996, 344ff.). Auf eine regiona-
le Marktabgrenzung fur Retail-Bankdienstleistungen auch durch die
deutschen Kartellbehdrden kann etwa aus der (zusammenfassend)
publizierten Entscheidung betreffend des Zusammenschlusses Bayri-
sche Vereinsbank AG - Bayrische Hypotheken- und Wechselbank AG
(WuW 11/1997, 883) geschlossen werden.

57. Die enge Abgrenzung des Marktes fur Firmenkredite ist nicht
nur die Folge des Nachfrageverhaltens, sondern entspricht letztlich
auch dem Verhalten der Banken. Im Firmenkundengeschaft begren-
zen die Banken ihre Angebote auf spezielle Wirtschaftszonen. Bei
den Regionalbanken handelt es sich meistens um das Gebiet, in wel-
chem die Bank ihren Sitz hat. Kantonalbanken grenzen ihr Tatig-
keitsgebiet meistens auf das Kantonsgebiet ein, so wie es in manchen
Fallen die kantonale Gesetzgebung vorsieht (siehe Ziffer 106). Was
die Grossbanken betrifft, so beschrankt sich der (rdumliche) Ge-
schaftsbereich ihrer Filialen auf Zonen, die teilweise regional oder
kantonal festgelegt werden. Die Firmenkredite der meisten Banken
(speziell was die erste Kontaktaufnahme betrifft) werden durch die
dem Firmenkunden am né&chsten gelegene Filiale gefuhrt. Mit diesem
Vorgehen kann die Bank lokalen Bedurfnissen entsprechen und so
auch die mit den Firmenkrediten verbundenen Risiken verkleinern.
Angesichts dieser Feststellung ist auch nicht erstaunlich, dass die Ban-
ken bei Kreditanfragen von Unternehmen anderer Geschaftsgebiete
und anderer Kantone zurlickhaltend reagieren. Dies haben die Ant-
worten auf die entsprechenden Fragen des Sekretariats ergeben.

58. Es muss aber nochmals betont werden, dass das Verhalten eines
Firmenkunden von seiner Grgsse, seiner Finanzlage und seinem Ta-
tigkeitsbereich abhangt. Diese drei Elemente bilden ein Ganzes. Gros-
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sere Unternehmen sind meist Uber die Kantonsgrenzen, gar Landes-
grenzen hinaus tatig. Da ihre finanziellen Bedurfnisse grosser und
vielfaltiger sind als diejenigen der KMU, wenden sie sich auch an
Bankinstitute, die eine breite Palette von Dienstleistungen anbieten.
Fir solche Unternehmenstypen spielt die Nahe der Bank eine weitaus
kleinere Rolle.

4.1.5 RUCKWIRKUNG AUF DIE SACHLICH RELEVANTEN MARKTE

59. Es bleibt nun noch die Grenze angemessen festzulegen, unter-
halb welcher die Markte fur Firmenkredite regional und kantonal de-
finiert werden mussen. Die Wettbewerbskommission hat diese Limite
bei CHF 2 Millionen angesetzt. Dazu ist festzuhalten, dass selbstver-
standlich jeder derart festgelegten Grenze ein aleatorisches Element
anhaftet und der real vorliegenden Vielfalt der Geschaftswelt nicht
Rechnung tragt. Man koénnte auch Argumente finden, warum die
Grenze bei CHF 1,5 Mio. oder bei CHF 3 Mio. festzulegen sei. Mit Blick
auf das angestrebte Ziel (die Berechnung der Marktanteile) ist jedoch
darauf hinzuweisen, dass auch eine leicht hohere oder tiefere Festle-
gung der Grenzen zu keinen wesentlich abweichenden Resultaten
fihren wirde. Folgende Grinde haben die Kommission dazu bewo-
gen, die Grenze bei CHF 2 Mio. anzusetzen:

60. Dieser Betrag entspricht der Grenze, ab welcher die Mehrzahl
der Regionalbanken selten mehr Firmenkredite vergeben. Da die Re-
gionalbanken hauptséchlich regional tatig sind, ist dies auch ein Indiz
dafur, dass die Nachfrage unter diesem Betrag hauptsachlich regional
oder kantonal ist.

61. Umgekehrt werden die auslandischen Institute im Markt fur
Firmenkredite erst bei Kreditbetrdgen von mehr als CHF 2 Mio. aktiv.
Dabei handeln die Auslandbanken hauptsachlich mit international
oder zumindest national etablierten Firmen, welche bezuglich ihrer
Kreditbeziehungen nicht regional beschrankt sind.

62. Die Abklarungen des Sekretariats ergaben zusatzlich, dass eine
der Parteien die Verwaltung von Firmenkrediten ab CHF 2 Mio. zent-
ralisiert vornimmt.

63. Rechtsvergleichend ist darauf hinzuweisen, dass in den USA,
welche eine reiche Praxis in bezug auf die wettbewerbliche Beurtei-
lung von Bankenzusammenschlissen insbesondere auch mit Bezug
auf kleine und mittlere Unternehmen aufweisen, die Behdrden die
Grenze fur die ,,small businesses*, welche fur die Befriedigung ihrer
Kreditbedurfnisse lokal beschrankt sind, bei 1 Mio. US$ ansetzen
(Guerin-Calvert: Current merger policy: banking and ATM network
mergers, in: The Antitrust Bulletin, Summer 1996, 307, Fn 17.). Dies
entspricht zur Zeit umgerechnet einem Betrag von rund 1,5 Mio. CHF.
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64. Angesichts dieser Argumente scheint es der Kommission richtig,
den Markt fur Firmenkredite unter CHF 2 Mio. regional bzw. kantonal
abzugrenzen. Im vorliegenden Fall beschrankt sich somit die Un-
tersuchung auf diesen spezifischen Markt, da bei h6heren Kredit-
summen ausgeschlossen werden kann, dass der Zusammenschluss ei-
ne marktbeherrschende Stellung begriinden oder verstarken wird.

65. Letztlich kann aber offenbleiben, ob die gewahlte Marktab-
grenzung unter jedem Gesichtspunkt die zutreffendste ist, da die Par-
teien mit ihren Zusagen die Bedenken der Kommission bezuglich der
von ihr so definierten Markte auszuraumen vermogen.

4.2 Marktstellung
4.2.1 Hypothekarkreditmarkt
4.2.1.1 Marktvolumen, Marktanteile und Wettbewerber

66. Es hat sich gezeigt, dass in Méarkten, in denen die neue UBS
Marktanteile von unter 30% erreicht, jeweils mindestens zwei ahnlich
starke Konkurrenten - Credit Suisse und die jeweilige Kantonalbank -
sowie Regionalbanken und Raiffeisenbanken tatig sind. Die folgen-
den Ausfuhrungen konzentrieren sich deshalb in einem ersten Schritt
auf Kantone und Regionen, in denen die neue UBS Marktanteilszah-
len von Uber 30% erzielen wird. Dies sind die Kantone AR, BS, GE, NE,
SO, (Ober- und Unter-)VS, TI.

67. In sdmtlichen oben aufgefuhrten raumlich relevanten Markten
steht die neue UBS mit mehreren Mitbewerbern in Konkurrenz. Im
Vordergrund steht dabei - mit Ausnahme von Solothurn - jeweils die
Kantonalbank.

68. In den Wirtschaftsraumen St. Gallen, Basel, Genf und Neuen-
burg (als rAumlich relevante Markte) kann davon ausgegangen wer-
den, dass die Kantonalbanken etwa gleich starke Konkurrenten sein
werden wie die neue UBS. Hinzu kommt, dass die Kantonalbanken
Uber einen komparativen Vorteil gegentber den Grossbanken verfu-
gen, weil die Kantonalbanken in der Regel fiur die Finanzierung der
Hypotheken einen proportional hdheren Anteil von konventionellen
Spargeldern ausweisen als die Grossbanken (Spargelder stellen die
gunstigste Refinanzierungsquelle fur Hypothekarkredite dar).

69. In den Gebieten, in denen die Kantonalbanken, gemessen an
ihren Marktanteilen, eine wesentlich schwachere Stellung haben, wie
dies im Tessin, im deutsch- und franz6sischsprachigen Wallis sowie in
Solothurn der Fall ist, sind die Raiffeisenbanken (Tl 14%, VS de/fr
20%, SO 25%) entsprechend starker vertreten. Auch die Raiffeisen-
banken weisen in der Regel einen hohen Anteil von Spargeldern und
Kassenscheinen als Verbindlichkeiten aus, so dass bei ihnen ebenfalls
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von relativ gunstigen Refinanzierungskosten und daher von einer
starken Wettbewerbsposition im Markt fur Hypothekarkredite aus-
gegangen werden kann.

70. Als weitere Konkurrentin ist in sdmtlichen Markten die Credit
Suisse zu erwahnen. Ihr Marktanteil ist — ausser im Tessin, wo sie mit
ca. 20% die zweitstarkste Marktteilnehmerin ist — in den jeweiligen
Hypothekarkreditmarkten eher bescheiden. Dennoch muss angesichts
ihrer bedeutenden Griésse angenommen werden, dass sie ihre Anteile
bei entsprechenden Profitaussichten auch in diesen Méarkten erhéhen
konnte.

71. Weitere Wettbewerber sind die Regionalbanken sowie die Mi-
grosbank und die Coop Bank. Die beiden letztgenannten Institute
haben in den Hypothekarkreditmarkten relativ bescheidene Markt-
anteile. Ihre Bedeutung zeigt sich jedoch auch darin, dass sie anlass-
lich von Hypothekarzins(senkungs-)runden regelmassig eine Vorrei-
terrolle einnehmen und auf die anderen Banken einen eigentlichen
Zinssenkungsdruck austiben.

72. Wenn auch der Zusammenschluss zur UBS zu beachtlichen
Marktanteilsadditionen fuhrt, zeigen somit obenstehende Ausfih-
rungen, dass betrachtliche aktuelle Konkurrenz funktioniert und ein
Wettbewerbsdruck auf die Grossbanken besteht.

4.2.1.2 Markteintritte und potentieller Wettbewerb

73. Im Markt fur Hypothekarkredite wurden in den letzten Jahren
keine nennenswerten Markteintritte beobachtet. Dies durfte daran
liegen, dass die Schweiz als ,,over-banked* gilt, was bedeutet, dass
Uberkapazitaten vorhanden sind. Solche Gegebenheiten ziehen in
der Regel keine neuen Marktteilnehmer an.

74. Als potentielle Konkurrenten sind in erster Linie Finanzdienst-
leistungsunternehmen des Nichtbankensektors in Betracht zu ziehen,
die gleiche Produkte selektiv schon heute anbieten.

75. Im Vordergrund stehen dabei Versicherungen und Pensionskas-
sen. Diese betreiben das Hypothekarkreditgeschéaft in erster Linie als
Anlagegeschaft und zwar in dem Sinne, dass sie die ihnen zufliessen-
den und uUberschussigen Mittel (Pramieneinnahmen) in der Form von
Hypothekarkrediten anlegen.

76. Pensionskassen und Versicherungen erweitern ihr Hypothekar-
kreditvolumen insbesondere wahrend Marktsituationen, in denen
diese Anlageform besonders rentabel ist. Dies ist wahrend Zinsinver-
sionsphasen, wenn also die kurzfristigen Zinssatze hoher sind als die
langfristigen, der Fall. Die Hypotheken sind in solchen Phasen in der
Regel hoher verzinslich (oder ,,teurer®) als bei normalen Zinsstruktu-
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ren (wenn kurzfristige Zinsen tiefer sind als langfristige). Das Gewah-
ren von Hypotheken stellt deshalb bei inversen Zinsstrukturen fur
Pensionskassen und Versicherer eine - im Vergleich zu anderen Anla-
geformen - attraktive Anlagemadglichkeit dar.

77. Hypotheken waren allerdings auch dann mdglicherweise eine
rentable Anlagemoglichkeit fur Pensionskassen und Versicherer,
wenn damit tber den Ertragen vergleichbarer Anlagen liegende Ren-
diten erzielt werden kdnnten. Sollte sich deshalb bei normalen Zins-
strukturen eine Marktsituation ergeben, in der eine Uberrendite er-
wirtschaftet werden kann, kdnnte dies deshalb bedeuten, dass es fur
Versicherungen und Pensionskassen ebenfalls attraktiver wirde, Hy-
potheken zu gewahren. Unter diesen Umstanden ware deshalb damit
zu rechnen, dass sie die Geschaftstatigkeit mit Hypotheken aufneh-
men (bzw. diese wieder vermehrt verfolgen) wirden.

4.2.1.3 Schlussfolgerung: Keine Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
auf den Hypothekarkreditmarkten (Art. 10 Abs. 2 lit. a KG)

78. Angesichts des beschriebenen Wettbewerbsumfeldes durfte
ausgeschlossen werden konnen, dass sich die UBS in wesentlichem
Umfang unabhangig von den anderen Marktteilnehmern verhalten
kann und mithin dass der Zusammenschluss eine individuell marktbe-
herrschende Stellung begriindet oder verstarkt, durch die wirksamer
Wettbewerb beseitigt werden kann.

79. Auch ein koordiniertes Verhalten der neuen UBS und der jewei-
ligen Kantonalbank, welche insbesondere in den Kantonen NE und
GE einen gemeinsamen Marktanteil von jeweils Uber 80% erreichen,
scheint aufgrund der Konkurrenzsituation nicht moglich. Sowohl die
weiteren national tatigen Konkurrenten CS, Coop Bank und Migros-
bank wie auch die oben beschriebene potentielle Konkurrenz stehen
der Maoglichkeit einer alleinigen oder einer kollektiven marktbeherr-
schenden Stellung entgegen.

4.2.2 Der Markt fur Firmenkredite
4.2.2.1 Marktvolumen, Marktanteile und Wettbewerber

80. Uber die Marktanteile im Bereich der Firmenkredite gibt es kei-
ne Statistiken oder Studien mit prazisen Zahlenangaben. Die Wett-
bewerbskommission hat nicht zuletzt aus diesem Grund den Markt
fur Firmenkredite in einem ersten Schritt kantonal abgegrenzt. Mit
den dazu erhaltlichen Angaben (Statistiken der SNB, zugestellte Zah-
len der Parteien, der CS, der Regional- und Kantonalbanken, usw.)
konnte sie die Marktanteile der Parteien und ihrer Konkurrenten in
den Kantonen zuverlassig abschatzen und so die unproblematischen
Regionen ausscheiden. Vertieft gepruft wurde im folgenden nur die
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Situation in denjenigen Kantonen, in welchen die neue UBS auf deut-
lich Gber 30% Marktanteil gelangt.

81. Die Ermittlungen des Sekretariats haben ergeben, dass der Kan-
ton Appenzell Ausserrhoden (AR), in welchem die UBS aufgrund der
Ubernahme der Kantonalbank eine dominierende Position (rund
90 % Marktanteil) innehat, nicht als raumlich relevanter Markt be-
trachtet werden kann. Vielmehr gehért AR zum Wirtschaftsraum
Sankt Gallen. So ist die St. Galler Kantonalbank aus einer Niederlas-
sung in Herisau heraus in beiden Appenzell tatig und betrachtet AR
und Al als ganzlich zu ihrem Einzugsgebiet geh6rend. Weiter ist die
Appenzell-Innerrhodische Kantonalbank mit zunehmender Tendenz
iIm Kanton AR tatig. Die Einheit des Wirtschaftsraums St. Gallen wi-
derspiegelt sich auch in den von den Parteien gelieferten Angaben
Uber die (geographischen) Tatigkeitsbereiche ihrer in diesem Gebiet
gelegenen Bankfilialen.

82. Die Ermittlungen des Sekretariats haben ergeben, dass der Kan-
ton Basel-Stadt (BS) zusammen mit Basel-Landschaft (BL) und - in al-
lerdings fur die hier verfolgten Zwecke vernachlassigbarem Ausmass -
gewissen Teilen der Kantone Aargau und Solothurn zum Wirtschafts-
raum Basel zu z&hlen sind. So gewahrt die Basler Kantonalbank (BS)
Firmenkredite in BL, und die Basellandschaftliche Kantonalbank ge-
wahrt Firmenkredite im Kanton BS. Auch sind die Marktanteile der
Grossbanken in beiden Kantonen in etwa dieselben. Insgesamt kann
deshalb von einem raumlichen Markt Basel (BS und BL) ausgegangen
werden.

83. Der Kanton Genf ist aufgrund der Ermittlungen des Sekretariats
als separater rdumlich relevanten Markt zu betrachten. So gewahrt
beispielsweise die Genfer Kantonalbank [91-95%] ihrer Firmenkredite
im Kanton Genf. Dasselbe gilt grundsatzlich fur den Kanton Neuen-
burg.

84. Aufgrund der Kriterien zur Marktabgrenzung schien es der
Wettbewerbskommission zunachst zweckmassig, das Tessin in zwei
raumlich relevante Markte aufzuteilen. Dies insbesondere aufgrund
geographischer Gegebenheiten, die diesen Kanton in den Sopra- und
Sottoceneri teilen. Allerdings zeigten die erhobenen Marktanteile,
dass die beiden Gebiete nicht separat beurteilt werden mussen, da
die Marktanteile der bedeutenden Finanzinstitute im Sotto- und
Sopraceneri ungefahr gleich verteilt sind. Man kann somit vom ge-
samten Kanton als einem relevanten Markt ausgehen. Eine Auswei-
tung kommt aufgrund der geographischen und sprachlichen Sonder-
situation des Kantons Tl nicht in Frage.

85. Aufgrund der dargelegten Uberlegungen zur raumlichen
Marktabgrenzung geht die Wettbewerbskommission davon aus, dass
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der Kanton Wallis in zwei raumlich unterschiedliche Markte aufzutei-
len ist. Das Hauptargument ist das Vorhandensein einer sprachlichen
Barriere. Zudem sind die Marktanteile der bedeutendsten Finanzinsti-
tute im Ober- und im Unterwallis unterschiedlich gross, so dass auch
nicht von einheitlichen Wettbewerbsbedingungen ausgegangen
werden kann. Somit bildet der franzosischsprachige Teil des Wallis
einen eigenen rdumlichen Markt. An seiner westlichen Grenze durfte
er sich indes in gewissem Ausmass mit dem angrenzenden Kanton
Waadt uberschneiden. Das Oberwallis bildet aufgrund seiner speziel-
len geographischen Lage klar einen separaten Markt.

86. Aufgrund der dargelegten Uberlegungen zur raumlichen
Marktabgrenzung geht die Wettbewerbskommission davon aus, dass
der Kanton Solothurn und das Seeland (Biel, Lyss, Buren an der Aare)
und der Oberaargau (Herzogenbuchsee, Huttwil, Langenthal, Wan-
gen) zum selben Wirtschaftsraum geh6ren und einen rdumlich rele-
vanten Markt bilden.

87. Die gepruften Markte entsprechen somit entweder den Kan-
tonsterritorien (GE, NE, Tl) oder den zwecks Definition von der Reali-
tat entsprechenden Wirtschaftszonen in einem zweiten Schritt berei-
nigten Kantonsgebieten (BS-BL, AI-AR-SG, SO-Seeland-Oberaargau,
VS-dt., VS-fr.). Die Schatzungen der Marktanteile der neuen UBS und
ihrer wichtigsten Konkurrenten basieren auf den gewéahrten Kredit-
volumen und ergeben folgendes Bild:

Region KB CS SBG SBV UBS Andere
Al-AR-SG |[36-40] |[6-10] |[26-30] |[6-10] |[[36-40] |[10-15]
(KBSG) (inkl. KBAI)
BL-BS [21-25] [[21-25]|[16-20] |[16-20][[31-35] |[20-25]
(KBBS) (inkl. KBBL)
GE [31-35] [[21-25]|[16-20] |[11-15]|[26-30] |[6-10]
NE [31-35] [[21-25]|[16-20] |[11-15]|[26-30] |[6-10]

SO/ See- [6-10] [16-20] |[16-20] |[36-40] [[56-60] [6-10]
land Ober- | (KBBE)
aargau

TI [11-15] [[31-35]|[21-25] |[11-15]|[31-35] |[11-15]

VS (dt) |[16-20] |[21-25]|[31-35] |[11-15]|[46-50] |[6-10]

VS (fr)  [[31-35] |[21-25]|[15-20] |[6-10] |[26-30] |[6-10]

WCH 28 18 17 16 33 21
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88. Aus diesen Zahlen kann folgendes herausgelesen werden:

e Zur Zeit gibt es vier Anbieter mit jeweils mindestens 10% Marktan-
teil. Aus den Antworten der Fragebogen liest sich heraus, dass der
Wettbewerb zur Zeit nach Auffassung sowohl der Beteiligten als
auch der Kunden wirksam ist. Alle wichtigen Marktteilnehmer
konnten zusatzliche Marktanteile im Bereiche der Firmenkredite
absorbieren.

e Nach der Fusion wird es drei wichtige Anbieter geben. Der
schwéchste dieser drei Anbieter wird jeweils mindestens 15%
Marktanteil haben. Die beiden starkeren Anbieter werden in den
meisten Fallen die neue UBS und die entsprechende Kantonalbank
sein.

e Die Ubrigen Konkurrenten (Regionalbanken, Migrosbank, Coop
Bank, Raiffeisenbanken) werden gemeinsam Marktanteile zwi-
schen 5 und 15% aufweisen.

89. Aus obiger Tabelle erhellt, dass es zwei Markttypen geben wird:
Die meisten werden dadurch gekennzeichnet sein, dass zwei wichtige
Marktteilnehmer etwa gleich grosse Marktanteile aufweisen werden
(BS-BL, AI-AR-SG, GE, NE, TI, VS (fr.); anschliessend Markt Typ A ge-
nannt). In anderen Markten hingegen wird die neue UBS Marktantei-
le aufweisen, die betrachtlich hoher liegen als diejenigen der Mitbe-
werber (SO-Seeland-Oberaargau und Oberwallis; anschliessend Markt
Typ B genannt).

90. Die wichtigsten Konkurrenten der neuen UBS sind starke und
erfolgreiche Banken. Die Kantonalbanken sind auf jedem der unter-
suchten Markte - oft sogar sehr stark - vertreten. Sie kennen den
Wirtschaftsstandort ihres Kantons ausgesprochen gut. Auch verfigen
sie meist Uber unbegrenzte Garantien des Kantons, was ihnen bei der
Beschaffung von Spargeldern einen nicht zu vernachlassigenden Vor-
teil gegenuber den Grossbanken einbringt (In der Schweiz verfligen
alle Kantonalbanken tUber die Staatsgarantie, mit Ausnahme der Gen-
fer Kantonalbank mit nur einer begrenzten Garantie und der Waadt-
lander Kantonalbank ohne jegliche Garantie; siehe dazu: Die Banken
in der Schweiz, SNB, Zurich 1997.). Nur in den Kantonen Solothurn
und Appenzell Ausserrhoden besteht keine Kantonalbank mehr.

91. Die Credit Suisse Group (CS) ist durch ihre Tochtergesellschaften
auf den gleichen Markten wie die Parteien tatig (Retail Banking, Pri-
vate Banking, Asset Management, Corporate und Investment Ban-
king). Auf dem Markt fur Firmenkredite liegt die CS nach dem Zu-
sammenschluss generell an dritter Stelle. Ihre finanzielle Kapazitat
wirde ihr aber problemlos erlauben, ihre Markstellung auszubauen.
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92. Hinzu kommt der Wettbewerbsdruck, welcher von den Regio-
nalbanken, den Raiffeisenbanken, der Migrosbank und der Coop
Bank ausgeht. In gewissen Gebieten sind gewisse Regionalbanken
echte Alternativen, insbesondere auch fur Firmenkredite unter CHF 2
Millionen. Die Raiffeisenbanken sind in den analysierten Regionen
mit total Uber 400 Filialen vertreten. Die Migrosbank ist ausser in
Neuenburg in allen untersuchten Gebieten anwesend. Auch die Coop
Bank ist in allen Markten zu finden. Da die raumlichen Markte inein-
ander Ubergehen, gibt es immer einen ,,grenziberschreitenden*
Wettbewerb, der innerhalb der untersuchten Markte insbesondere in
den Randregionen spurbar ist.

93. Dagegen hat die Untersuchung des Sekretariats ergeben, dass
auslandische Banken im Markt fur Firmenkredite unter CHF 2 Mio.
sehr selten prasent sind. Sie konzentrieren sich zudem hauptsachlich
auf die Regionen Genf, Basel, Zirich und Lugano.

4.2.2.2 Markteintritte, Produktneueinfihrungen und potentieller
Wettbewerb

94. Bezuglich der potentiellen Konkurrenz ist zu fragen, ob neue,
unter wettbewerblichen Gesichtspunkten bedeutende Institute wir-
kungsvoll in die analysierten Markte vorstossen und so die Markt-
macht der neuen UBS und deren allfalligen Missbrauch beschranken
konnten. Dabei mussen nicht nur die Eintrittsmoglichkeiten im Markt
fur Firmenkredite in Betracht gezogen werden, sondern es muss auch
die Frage gestellt werden, ob es den potentiellen Wettbewerbern
maoglich ware, dies innert relativ kurzer Frist und mit solchem Mit-
teleinsatz zu tun, um Preiserhdhungen bzw. die Aufrechterhaltung
von Uberhohten Preisen rasch und effektiv zu verhindern.

95. Folglich mussen die Frist, innert welcher ein Marktzutritt még-
lich scheint, die Wahrscheinlichkeit dieses Zutritts und das Volumen,
mit welchem die Konkurrenten eintreten mussten bzw. kbnnten, un-
tersucht werden.

a) Zutrittsfristen

96. Die moglichen potentiellen Konkurrenten sind vor allem die
Kantonalbanken (insbesondere diejenigen, die in einem an die unter-
suchten Gebiete angrenzenden Kanton tatig sind), die Post, auslandi-
sche Banken, Regionalbanken, die Leasinggesellschaften und die Risi-
kokapitalgesellschaften.

97. Die Kantonalbanken verfligen schon uber spezifische Kenntnis-
se in Sachen Firmenkredite und auch Uber die notwendige interne
Organisation. Sie mussten kein zusatzliches Personal ausbilden. Sie
mussten jedoch die Wirtschaftsraume der Nachbarkantone kennen
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lernen. Es gilt jedoch anzufligen, dass die Kantonalbanken sehr stark
Im Bereich der KMU tatig sind. Sie kennen somit die mit diesen Kredi-
ten verbundene Probleme. Sie waren folglich in der Lage, innert rela-
tiv kurzer Frist (weniger als 2 Jahre) in einem raumlich benachbarten
Markt fur Firmenkredite unter CHF 2 Mio. einzusteigen.

98. Die Post bietet ihren Kunden schon heute eine gewisse Anzahl
von Finanzprodukten an; sie beschrankt sich zurzeit jedoch auf die
passiven Finanzgeschafte (Sparkonten, Anlagefonds). |hre engma-
schige Préasenz auf dem gesamten schweizerischen Territorium stellt
eine gunstige Voraussetzung dar, um als Konkurrent in den Markt fur
Firmenkredite an KMUs einzutreten. Das Personal der Post hat jedoch
nicht gentigende Kenntnisse, um Firmenkredite zu vergeben. Die Post
musste also qualifizierte Personen anstellen, um in diesem Bereich
tatig zu werden. Auch mussten die entsprechenden zentralen Organi-
sationseinheiten aufgebaut werden. Weiter mussten die gesetzlichen
Grundlagen geschaffen werden, was eine Revision des Postgesetzes
(PG; SR 783.0) voraussetzt. Deshalb wirde sich die bendtigte Zeit, um
in das Firmenkreditgeschaft einzusteigen, wahrscheinlich auf mehr als
2-3 Jahre belaufen.

99. Die in der Schweiz vertretenen auslandischen Banken sind vor
allem im Markt des Private Banking tatig. Diejenigen, die auf dem
Markt fur Firmenkredite tatig sind, gewéahren solche meist in Betra-
gen weit Uber 2 Mio. Dies hdngt vor allem mit der Kundschaft dieser
Institute zusammen, die hauptsachlich aus Grossunternehmen be-
steht. Raumlich sind die auslandischen Banken in erster Linie in den
grossen Industriezentren prasent. Sie sind folglich in etwas anderen
Markten als potentielle Wettbewerber zu betrachten, brauchten je-
doch vermutlich 2-3 Jahre um im untersuchten Markt eintreten zu
kdnnen, da ein entsprechendes Beziehungsnetz aufzubauen ware
und die Kenntnis eines ganz anderen Marktes als den der Grosskredi-
te zur Zeit weitgehend fehlt.

100. Wie oben erwahnt, sind die raumlich relevanten Markte fur
Firmenkredite unter CHF 2 Mio. hauptsachlich regional oder kantonal
abzugrenzen. Es ist den Regionalbanken grundsatzlich moglich, in
benachbarte regionale Markte vorzustossen. Die Grindung von neu-
en Regionalbanken scheint angesichts der Entwicklung der letzten
Jahre sehr unwahrscheinlich. Die bestehenden Regionalbanken dage-
gen konnten in (durch ihre Grosse) beschranktem Umfang relativ
rasch in einen ,,benachbarten* Markt eintreten.

101. Die Leasinggesellschaften haben den Vorteil, die mit den Kredi-
ten verbundenen Risiken gut zu kennen, da der Firmenkreditnehmer
ahnliche Bedingungen erfullen muss wie der Leasingnehmer. Ange-
sichts ihrer Tatigkeit in einem benachbarten Markt kénnten Leasing-
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gesellschaften in zwei oder drei Jahren auf dem Markt fur Firmen-
kredite tatig werden. Dies erhellt auch aus der Tatsache, dass im Be-
reich der Konsumfinanzierungen diverse Institute sowohl Leasing wie
auch traditionelle Konsumkredite anbieten.

102. Die Risikokapitalgesellschaften sind auf dem Schweizer Markt
zu unbedeutend, um als potentielle oder aktuelle Konkurrenz effek-
tiv disziplinierende Wirkungen entfalten zu kénnen.

b) Zutrittswahrscheinlichkeit

103. Die Zutrittswahrscheinlichkeit wird im folgenden nur noch fur
diejenigen potentiellen Wettbewerber geprift, mit deren Marktzu-
tritt innert einer Frist von 2 bis 3 Jahren gerechnet werden kdnnte.

104. Die Wahrscheinlichkeit von Marktzutritten ist abhangig von
den Gewinnaussichten, den Aussichten, im Markt auch langerfristig
erfolgreich verbleiben zu kébnnen und den Kosten, die bei einem er-
folglosen Zutrittsversuch anfallen.

105. Spezifisch mit Bezug auf die Banken ist auch zu fragen, ob sie
die Kapazitdten und insbesondere die Eigenmittelbasis haben, um
kurzfristig insbesondere das Kreditgeschaft auszudehnen und neue
geographische Markte zu erschliessen.

106. Die Mehrzahl der befragten Kantonal- und Regionalbanken
haben erwahnt, dass sie die finanziellen Kapazitaten hatten, um zu-
satzliche Marktanteile im Bereich der Firmenkredite zu erwerben. Es
kann im Allgemeinen festgehalten werden, dass die Eigen-
mittelsituation den Kantonal- und vielen Regionalbanken eine sub-
stantielle Ausdehnung der Marktanteile erlauben wirde.

107. Bezlglich der Ausdehnung in andere Kantone ist aber festzu-
halten, dass die Kantonalbankengesetze oder die Statuten der Kan-
tonalbanken die Tatigkeitsgebiete der Kantonalbanken limitieren. Im
Prinzip ist deren Tatigkeitsgebiet auf das Kantonsgebiet beschrankt,
auch wenn die Bank Darlehen an Debitoren gewahren kann, die aus-
serhalb des Kantons (Schweiz oder Ausland) ihren Wohnsitz haben:

Gemass Art. 3 der Loi sur la Banque Cantonale de Geneve, ,,la
banque déploie principalement son activité dans le canton de
Geneve et sa région*“ Abs. 1). ,,Elle est habilitée a exercer son
activité ailleurs en Suisse et a I’étranger* (Abs. 2).

Und Art. 5 der Loi cantonale sur la Banque Cantonale Vaudoise
sieht folgendes vor : ,,La Banque exerce son activité principale-
ment dans le Canton de Vaud. Dans l'intérét de I’économie
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vaudoise, elle est habilitée a exercer son activité ailleurs en Suis-
se et a I’étranger.** (ebenso Art. 3 der Statuten der BCV).

Art. 11 der Loi sur la Banque Cantonale Neuchateloise halt et-
was strenger fest, dass ,,La Banque consent des préts ou avances
de fonds a des débiteurs ayant leur domicile ou un siege juridi-
que dans le canton. Des exceptions a cette regle peuvent étre
faite en faveur de débiteurs domiciliés hors du canton, en Suisse
ou a I’étranger dans I'intérét de I’économie du canton ou de la
Suisse. Ces exceptions ne doivent pas porter préjudice aux de-
mandes de crédits provenant du canton.“

Art. 8 der Loi sur la Banque Cantonale du Jura verlangt, dass
,.Dans les domaine des crédits, la Banque exerce essentiellement
son activité sur le territoire du canton du Jura*“ (Abs. 1). Il lui
est possible de traiter des affaires avec le reste de la Suisse et
I’étranger, pour autant qu’il en résulte, pour elle, aucun risque
particulier et que les besoins en argent et en crédits du Canton
n’en soient pas lésés* (Art. 2).

Art. 2 der Statuten der Berner Kantonalbank halt fest: ,,Der
Hauptmarkt der Bank ist der Kanton Bern. Die Bank kann
Dienstleistungen auch in andern Kantonen anbieten*.

108. Es bestehen somit fur die Kantonalbanken weder auf Bundes-
noch auf Kantonsebene absolute gesetzliche Verbote, ausserhalb ih-
res traditionellen Tatigkeitsgebietes (d.h. in andern Kantonen) tatig
zu werden. Doch nach den vom Sekretariat eingeholten Informatio-
nen gewadhren Kantonalbanken hauptséachlich Firmenkredite an Kun-
den, die ihren Sitz im Kanton haben. Davon gibt es naturlich Aus-
nahmen, da die Markte wie auch die Tatigkeitsgebiete der Kunden
nicht streng auf einen Kanton beschrankt sind.

109. Diese grenzuberschreitenden Tatigkeiten sind aber eher selten.
Vor allem scheinen die Kantonalbanken nicht gewillt zu sein, sich auf
ihrem jeweiligen (Kantons-)Gebiet zu konkurrenzieren. Dieses Verhal-
ten andert sich aber in jenen Kantonen, welche keine Kantonalbank
mehr besitzen (SO, AR). In diesen Fallen sind die Kantonalbanken
durchaus bereit, in das ,,Nachbarterritorium* vorzudringen.

110. Als expansionshemmender Faktor ist fur diejenigen Kantonal-
banken mit Staatsgarantie (und das sind alle hier interessierenden
Kantonalbanken) das Risiko fur die Steuerzahler mit zu veranschla-
gen. Womaglich waren diese nicht bereit, die Risiken, die mit der Ex-
pansion ihrer Kantonalbank in anderer Kantone verbunden wéren, zu
tragen.
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111. Auslandsbanken kénnten im Markt fur Firmenkredite unter CHF
2 Mio. tatig werden (dies ist im Tessin, in Genf, Basel und in Zurich
vereinzelt auch geschehen), doch scheint ein solcher Eintritt in gros-
sem Umfang wenig wahrscheinlich, da Auslandbanken bevorzugt mit
Grossunternehmen oder mit Tochtergesellschaften von in ihrem Her-
kunftsland tatigen Konzernen geschaften. Es gibt auch Beispiele aus-
landischer Banken, die sich nach einem Zutrittsversuch wieder aus
dem schweizerischen Markt fur (kleinere) Firmenkredite zurltckgezo-
gen haben.

112. Auf bestimmte, in der Regel raumlich sehr beschrankte Gebiete
konzentriert, kdnnten die Regionalbanken nur mit beschrankten Mit-
teln in einen benachbarten Markt eintreten. Die kurzlich (BZ vom 31.
3. 1998, S. 6) bekannt gewordenen Uberlegungen der Valiant Hol-
ding, neue Filialen in Lyss, Burgdorf und Konolfingen zu erdffnen,
zeigen, dass ein Zutritt moglich ist. Aufgrund der Entwicklung der
letzten Jahre ist eine solche Md&glichkeit jedoch kritisch zu beurteilen.

113. Bezlglich Leasinggesellschaften sei festgehalten, dass die wich-
tigsten in den Handen von Gross- oder Kantonalbanken sind. Folglich
ist kaum anzunehmen, dass sie ihre Muttergesellschaften konkurren-
zieren warden, sollten letztere wegen eingeschranktem Wettbewerb
grossere Profite realisieren kdnnen.

114. Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass aufgrund einer
Bewertung des Know-hows und der gegenwartigen Tatigkeiten als
potentielle Konkurrenten auf einem kantonalen Markt fur Firmen-
kredite insbesondere Kantonalbanken benachbarter Kantone sowie
Regionalbanken, welche nur in einem Teil einer als problematisch be-
trachteten Region oder unmittelbar daran anschliessend tatig sind, in
Frage kommen. Der Marktzutritt der Leasinggesellschaften bzw. von
Auslandbanken scheint dagegen aufgrund des oben Aufgefiihrten a
priori eher unwahrscheinlich.

115. Was die Marktzutrittswahrscheinlichkeit eben dieser Kantonal-
und Regionalbanken betrifft, ist jedoch zu beachten, dass die folgen-
den, bankgeschaftspezifischen Grinde die Wahrscheinlichkeit eines
solchen Marktzutritts als eher gering erscheinen lassen:

116. Erstens gilt es festzuhalten, dass eine Bank, welche den Eintritt
In einen bisher von ihr nicht bearbeiteten raumlichen Markt erwagt,
ihren Entscheid nicht auf die Profitaussichten in einem einzelnen Pro-
duktemarkt (wie z.B. Firmenkredite) abstutzt. Sie wird im Gegenteil
die Frage analysieren, ob sie fur den gesamten Bereich der Dienstleis-
tungen im Retailbanking die Mdéglichkeit sieht, sich als neue Bank im
angepeilten Markt zu etablieren. Sie wird sich m.a.W. insbesondere
auch fragen, ob sie in diesem Markt mit dem Zufluss von Spargeldern
rechnen kann, und die Chancen abschatzen, dass eine gentigende
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Anzahl von Bankkunden ihre (primare) Bankbeziehung zum neuen
Institut wechseln werden.

117. Dies liegt einerseits daran, dass - wie in der Befragung insbe-
sondere die Regional- und Kantonalbanken betont haben - eine Ex-
pansion im Kreditbereich durch entsprechendes Wachstum der Passiv-
seite der Bankbilanz, also durch Einlagen, getragen werden muss. Vor
dem Hintergrund der in den letzten Jahren aufgrund aggressiver Ex-
pansionsstrategien erlittenen Verluste verschiedener Regional- und
Kantonalbanken haben diese Vorbehalte durchaus Glaubwiurdigkeit.

118. Dies heisst naturlich nicht, dass das Wachstum des Geschaftsvo-
lumens in einem neuen raumlichen Markt in den diversen Sparten ab-
solut parallel erfolgen muss, um eine neue Bank zum Marktzutritt zu
bewegen. Da insbesondere Regionalbanken im jetzigen Zeitpunkt
gemass eigenen Angaben eher einen Uberschuss an Passivgeldern
aufweisen, ist es durchaus maoglich, dass eine Bank den Marktzutritt
Uber die Gewahrung von Krediten angehen wirde. Doch wird sie das
Bestreben haben, nach einem solchen Marktzutritt auch das Passivge-
schaft und das indifferente Geschaft in einem neuen geographischen
Markt auszubauen. Dies wird durch die Aussagen von Regionalban-
ken und Kantonalbanken, also jener Banken, deren Marktzutritt als
am wahrscheinlichsten beurteilt wird, bestatigt. Eine solche Bank
wird deshalb die Opportunitat eines Marktzutritts unter Einbezug der
Erfolgsaussichten als Universalbank, nicht als spezialisierter Kreditge-
ber, wirdigen.

119. Dies ist ein Grund dafur, dass insbesondere die US-
amerikanischen Bankaufsichtsbehorden - anders als die Wettbe-
werbsbehdrden - ihren Marktanteilsberechnungen sogenannte
,cluster markets*, also sachliche Markte, welche ein ganzes Bundel
von (Basis-)Bankdienstleistungen umfassen, und nicht einzelne Pro-
duktemarkte zugrunde legen. Diese auf einen Entscheid des ameri-
kanischen Supreme Court aus dem Jahre 1963 zuriickgehende Praxis
geht von der Einsicht aus, dass die diversen Bankdienstleistungen
nicht je einzeln angeboten und nachgefragt werden (kénnen). Dies
hat sich durch die seither auch in der Schweiz angebotenen Moglich-
keiten, Bankgeschéafte schriftlich oder elektronisch zu erledigen, nicht
geandert. Zahlungsauftrage, Bancomat und Telefone-Banking sind
Erganzungen zur, nicht Ersatz fur die traditionelle Bankfiliale.

120. Die Kommission ist jedoch der Auffassung, dass in einem ersten
Schritt zur Bestimmung einer allfalligen wettbewerblicher Problema-
tik eines Zusammenschlusses von den einzelnen Bankprodukten aus-
zugehen ist. Eine marktbeherrschende Position, welche wirksamen
Wettbewerb auszuschliessen ermdéglicht und demzufolge die Mdog-
lichkeit der Festsetzung von nicht vom Wettbewerb beschréankten
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Preisen ertdffnet, kann sich durchaus in einem einzelnen Bankproduk-
tesegment ergeben. Dies insbesondere deshalb, weil die diversen (Ba-
sis-)Bankdienstleistungen wie Zahlungsverkehr, Kontokorrent- und
Transaktionskonten sowie diverse Sparformen unter sich nicht aus-
tauschbar sind.

121. Dieser Ansatz ermoglicht auch, allfallige spezialisierte Anbieter
nur eines Bankprodukts zu bericksichtigen, wahrend die Verwen-
dung des ,,cluster market approach* von Beginn weg verhindert, dass
solche Anbieter Uberhaupt in die Uberlegungen einbezogen werden
(s. zur Kritik an und Relativierung der Methode der cluster markets
Kwast/Starr-McCluer/Wolken: Market definition and the analysis of
antitrust in banking, The Antitrust Bulletin, Winter 1997, 975). Fur die
Frage der Marktzutrittswahrscheinlichkeit der potentiellen Konkur-
renz ist dann freilich aufgrund obiger Uberlegungen von cluster mar-
kets im Bereich der Retail-Bankdienstleistungen auszugehen.

122. Die Tatsache, dass in benachbarten Regionen Kantonal- und
Regionalbanken mit dem notwendigen Know-how vorhanden sind,
welche - entsprechende Anreize vorausgesetzt - in einen unter dem
Aspekt der Konzentration als problematisch erkannten Bankenmarkt
einzudringen vermochten, ist somit nur unter den folgenden Voraus-
setzungen bei der potentiellen Konkurrenz zu veranschlagen:

123. Eine Analyse musste ergeben, dass eine solche neu eintretende
Bank nicht nur in einem spezifischen Produkt wie den Firmenkrediten
wegen der Uberh6hten Preise eine Gewinnmaoglichkeit sehen wirde,
sondern die Moglichkeit, sich als Retailbank zu etablieren, als realis-
tisch einschatzen wirde. Es musste mithin auch die Wahrscheinlich-
keit bestehen, dass der neuen Bank Spareinlagen in nennenswertem
Umfang zufliessen und Gesamt-Bankbeziehungen angetragen wir-
den. Dies wiederum ist jedoch in rdumlichen Markten, in welchen
bloss mit Bezug auf ein Produkt, also einen sachlichen Markt, eine
potentiell marktbeherrschende Stellung oder eine Oligopolsituation
entsteht, wahrend fur die udbrigen Dienstleistungen des Retail Ban-
king-clusters - Zahlungsverkehr, Sparkonten, Devisengeschafte etc. -
wegen des Vorhandenseins spezialisierter Anbieter oder wegen ande-
rer raumlicher Marktabgrenzung von kompetitiven Verhéltnissen
ausgegangen werden muss, nur mit Zurickhaltung anzunehmen.

124. Dies fuhrt zum Resultat, dass die Marktzutrittsschranken fur ei-
nen Produktmarkt bankgeschaftsinharent als relativ hoch zu beurtei-
len sind, weil sich die Zutrittsschranken der einzelnen Bankgeschafte
des clusters sozusagen kumulieren. Konkret heisst dies: Zu den hohen
Informationskosten der Bank, welche einen Eintritt in den Markt fur
Firmenkredite flr eine ausserkantonale Bank als relativ unattraktiv
erscheinen lassen, kommen die Schwierigkeiten, sich einen Anteil am
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Kuchen der vorhandenen Spargelder zu erkdmpfen, und Bankkunden
trotz der damit verbunden Kosten dazu zu bewegen, ihre Depots von
einer im Markt etablierten Bank zu sich zu verschieben. Eine zentrale
Rolle kommt dabei wie erwahnt (und auch von den befragten Ban-
ken bestatigt) dem Produkt Spareinlagen, also der Passivgeldbeschaf-
fung, zu.

125. Die Marktzutrittsschranken werden durch folgende Uberle-
gung, welche ebenfalls in die Analyse der Marktzutrittsopportunitat
einer zutrittswilligen Bank einfliessen wird - noch verstarkt: Aus der
Sicht des Bankkunden besteht relativ wenig Anreiz, wegen (massvoll)
Uberh6hter Preise fur ein einzelnes Bankprodukt die Bankbeziehung
zu wechseln. Fur diesen bestehen hohe Kosten des Wechsels seiner
Bankbeziehung (,,switching costs*; ebenso: Rhoades: Have barriers to
entry in retail commercial banking disappeared?, The Antitrust Bulle-
tin, Winter 1997, 1005ff.) Dies aus folgenden Grinden:

126. Erstens ist es fur einen Bankkunden aufwendig, einen Preisver-
gleich durchzufihren. Es genugt nicht, dass die Zinsen ftr ein Produkt
zu einem bestimmten Zeitpunkt verglichen werden; der Bankkunde
muss die Zinsen zumindest tber einen gewissen Zeitraum analysieren.
Schon die Beschaffung dieser Informationen ist aufwendig. Im Be-
reich der Firmenkredite, wo keine einheitlichen und publizierten Zins-
satze als Referenz herangezogen werden kdnnen, gilt dies umso
mehr.

127. Weiter muss der Kunde die unterschiedlichen Angebote gegen-
einander abwagen: Etwas hoherer Zinssatz bei den Krediten, dafur
ebenfalls héhere Zinsen bei den Sparkonten und einen tieferen ,,Bo-
densatz* auf dem Kontokorrentkonto, damit die Uberweisungen kos-
tenlos erfolgen, versus ein halbes Prozent tieferer Kreditzins, dafur
keine Verzinsung des Kontokorrents oder aber Belastung jeder Zah-
lung mit 60 Rp. etc. Angesichts dieses Aufwandes - oder anders aus-
gedruckt: angesichts der hohen Informationskosten auf seiten des
Bankkunden - bedarf es schon eines relativ bedeutenden Anlasses
bzw. einer grossen mdglichen finanziellen Verbesserung, um die Op-
tion ,,Wechsel der Bankbeziehung** Giberhaupt ernsthaft zu prifen.

128. Zweitens ist es fur den Kunden in der Regel nicht méglich, seine
Bankbeziehung nur bezlglich des zu teuren Produktes zu wechseln.
Insbesondere wird der Kunde einen Kredit nur erhalten, wenn er
auch Kontenbeziehungen und Depots zur neuen Bank verschiebt.
Dies hat wiederum Kosten des Wechsels (switching costs) zur Folge:
Abanderung aller direct deposit Auftrdge, Verfassen neuer Dauer-
Zahlungsauftrage an die Bank, Bestellen neuer Karten fur Bargeldbe-
zug und bargeldlose Zahlungen (ec-Karten), Neudruck des Briefpa-
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piers etc. Zudem wird die Bank dem Kunden fur die Saldierung der
Konten ebenfalls Gebuhren verrechnen.

129. Diese Informationsbeschaffungskosten sowie die effektiven
switching costs wird der Bankkunde alsdann in Relation setzen zu den
maoglichen Ersparnissen, welche er bei einem Wechsel realisieren
kann. Hier ist festzuhalten, dass diese fur den einzelnen Bankkunden
relativ klein sind. So belauft sich die mogliche Ersparnis bei einem um
ein halbes Prozent tieferen Kreditzins auf einem Firmenkredit von
CHF 200'000.- auf CHF 1000 pro Jahr.

130. Diese relativ grossen Hurden fur den Bankkunden, seine Bank-
beziehung zu wechseln, wird ein potentieller Konkurrent bei seinen
Uberlegungen und der Evaluation seiner Chancen als neuer und zu-
satzlicher Anbieter von Bankdienstleistungen in einem neuen geo-
graphischen Markt mit einbeziehen mdussen. Sie wirken sich als zu-
satzliche Marktzutrittsschranke aus.

131. Dies fuhrt dazu, dass die Wahrscheinlichkeit von Marktzutritten
aufgrund nachlassender Wettbewerbsintensitat auf einem speziellen
Produktmarkt insbesondere mit Bezug auf Kantonalbanken aus be-
nachbarten Kantonen - welche sowieso nur mit Zurtckhaltung im
Gebiet einer anderen Kantonalbank tatig werden — wie auch von Re-
gionalbanken ausserst skeptisch beurteilt werden muss.

4.2.2.3 Nachfragebedingungen bzw. Stellung der Marktgegenseite

132. Die Marktstruktur bei Firmenkrediten unter CHF 2 Mio. ist
durch eine grosse Anzahl von Kreditnehmern aller Branchen und un-
terschiedlichster Grosse gekennzeichnet. Alle sind potentielle Kredit-
nehmer.

133. Oben wurde jedoch gezeigt, dass - obschon man sicherlich bei
Firmenkunden von einer besseren Information Uber die Bankbezie-
hung ausgehen kann als im Retail Banking - die Beschaffung von
Vergleichszahlen insbesondere fiir das hier im Zentrum der Uberle-
gungen stehende Produkt Firmenkredite speziell schwierig und ent-
sprechend zeitaufwendig ist.

134. Bezuglich switching costs haben die Parteien unter Berufung
auf Sarasin, Das Firmenkundengeschaft Schweizer Filialbanken, Bern
1997, 128, die Auffassung vertreten, diese seien gering. Oben wurde
jedoch gezeigt, dass dies nicht zutrifft, wenn man die switching costs
ins Verhaltnis setzt zu den madglichen Ersparnissen bei Erhalt eines
gunstigeren Kredits.

135. Die Parteien haben auch geltend gemacht, dass gute Risiken
problemlos Kredit erhalten wirden und auch ihre Bankbeziehung
wechseln kénnten, wahrend die schlechten Risiken tatsdchlich kaum
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einen neuen Kreditgeber finden wirden, was aber in der Natur ihrer
finanziellen Lage begrindet sei und schon heute gelte, also keine
Folge des Zusammenschlusses sei.

136. Daraus abzuleiten, dass der Wettbewerb fur die guten Risiken
so oder so spiele, fur die schlechten Risiken aber mit oder ohne Zu-
sammenschluss kein Angebot bestehe und der Zusammenschluss so-
mit an der Wettbewerbssituation nichts andere, ware jedoch zu kurz
geschlossen. Die Aufteilung der Firmenkredite in objektiv gute und
objektiv schlechte (was letztlich zu einer Annahme zweier relevanten
Markte fuhren musste) scheint im Ansatz verfehlt. In Realitat beste-
hen nicht nur eindeutig gute und eindeutig schlechte Risiken; die
Mehrzahl der Firmen wird sich auf einem Kontinuum irgendwo zwi-
schen eher gut und eher schlecht bewegen, und entsprechend
muss(t)en auch die Zinssatze variieren. Gerade da geht es jedoch dar-
um, dass mittels Wettbewerb (der Einsch&tzungen) wie auch durch
aufgrund des Konkurrenzdruckes periodisch vorgenommene Re-eva-
luationen sichergestellt wird, dass Kredite zu gerade noch vertretba-
ren Konditionen gewahrt werden, und nicht - aufgrund der Gewiss-
heit, dass kein Konkurrent gunstigere Bedingungen gewéhren wird -
mit Ubergrossen Sicherheitsmargen gerechnet werden kann.

137. In dieser Frage ist der Markt fur Firmenkredite zu unterscheiden
vom Markt fur Konsumkredite: Im letzteren verlangen die meisten
Marktteilnehmer einen einheitlichen Zinssatz, und deshalb nehmen
die gunstigeren Kreditinstitute eine gewisse Gruppe von Kreditsu-
chenden, welche ein zu hohes Risiko darstellen, nicht mehr an. Im Be-
reich der Firmenkredite wird der Zinssatz aber von allen Instituten
abh&ngig von u.a. der Bonitat des Kreditsuchenden individuell festge-
legt.

138. Auch der Bedarf nach spezialisierten Finanzdienstleistungen
beeinflusst die Beziehung einer Unternehmung zu ihrer Bank: Je
mehr Bankdienstleistungen ein Unternehmen ben6tigt, desto schwie-
riger wird es, die Bank zu wechseln. Das Unternehmen wird abwéagen
mussen, ob die (finanziellen) Vorteile eines Wechsels die Nachteile
Uberwiegen. Dabei kann wohl verallgemeinernd festgehalten wer-
den, dass je grosser und je mehr exportorientiert eine Unternehmung
ist, desto vielfaltiger ihre Bedurfnisse und Anspriche an eine Bank
sind.

139. Aus obiger Feststellung ergibt sich namentlich, dass dort, wo
der individuelle Anreiz zum Wechsel des Bankinstituts aufgrund der
Hohe des Firmenkredits die - wie oben Ziff. 124ff. dargestellt - beste-
henden hohen finanziellen Hirden Uberwiegen wirden, durch die
zusatzlichen Abhangigkeiten neue Schranken entstehen.
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4.2.2.4 Zwischenergebnis

140. Aus obigen Ausfuhrungen ergibt sich, dass die potentielle Kon-
kurrenz auf den diversen regionalen Markten fur Firmenkredite als
gering zu beurteilen ist. Auch der Druck der Marktgegenseite ist wie
ausgefuhrt gering zu veranschlagen. Die wettbewerbliche Beurtei-
lung des Zusammenschlusses auf diesen Méarkten hdngt demzufolge
von der Einschatzung der aktuellen Wettbewerbssituation und der
Auswirkungen des Zusammenschlusses darauf ab. Hierzu kénnen fol-
gende Uberlegungen angestellt werden:

141. Durch den Zusammenschluss wird die neue UBS in zwei Markt-
typen einen Anteil von mehr als 30% haben: Erstens in den Markten
des Typs A (zZiff. 89), wo sich zwei Akteure von ungefahr gleicher
Kraft gegenuber stehen. Zweitens in den B-Markten (Ziff. 89), wo die
neue Bank ihre unmittelbaren Konkurrenten bezlglich Marktanteil
deutlich Ubertreffen wird. In beiden Fallen werden mehrere kleine
Wettbewerber bestehen (Regionalbanken, Migrosbank und Coop
Bank, Raiffeisenbanken).

142. Konkurrenzieren sich zwei etwa gleich starke Unternehmen tat-
sachlich, kann sich keines der beiden in wesentlichem Umfang vom
anderen unabhangig verhalten. Eine alleinige marktbeherrschende
Stellung der UBS kann somit ausgeschlossen werden. Dies gilt aber
nur, wenn sich diese Unternehmen - wie gesagt — tatsachlich konkur-
renzieren. Die Parteien und die Kantonalbanken wie auch CS sind sich
dieser gegenseitigen Abhangigkeit bewusst. Ein Anreiz zu gleichge-
richtetem Verhalten, welches zur kollektiven Marktbeherrschung fuh-
ren konnte, ist daher vorhanden und ist fur die A-Markte in der Folge
zu prufen.

143. Auch auf den B-Markten kann trotz der fuhrenden Marktstel-
lung der neuen UBS eine marktbeherrschende Stellung angesichts der
Kraft und Bedeutung der aktuellen grossen Konkurrenten (CS, jewei-
lige Kantonalbank) mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit ausge-
schlossen werden. Angesichts der gleichgerichteten Interessenlagen
von UBS, CS und jeweiliger Kantonalbank auch auf diesen Markten ist
jedoch ebenfalls die Frage der kollektiven Marktbeherrschung zu er-
ortern und zu fragen, ob eine solche den wirksamen Wettbewerb zu
beseitigen erlauben wirde.

4.2.2.5 Kollektive Marktbeherrschung auf den Méarkten fir Firmen-
kredite bis zu CHF 2 Mio. (Art. 10 Abs. 2 lit. a KG)?

144. Gemass Art. 4 Abs. 2 KG ist eine marktbeherrschende Stellung
dann zu bejahen, wenn ,,einzelne oder mehrere Unternehmen (...
auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich
von anderen Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang unabhangig
zu verhalten®. ,,Unabh&ngig verhalten will sagen, dass ein (oder meh-
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rere) Unternehmen die Produktepreise ohne Ricksicht auf Mitbewer-
ber festlegen konnen, entweder weil keine Mitbewerber vorhanden
sind oder mit deren Gleichverhalten gerechnet werden kann [...].* (B.
Schmidhauser in Homburger et. al., Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz, Zirich 1997, Art. 4 Rz. 66).

145. Faktoren, welche die Annahme einer kollektiven Marktbeherr-
schung stutzen, sind im Prinzip folgende: hohe Marktkonzentration,
ahnliche und zeitlich wenig variierende Marktanteile, ahnliche Kos-
tenstruktur, hohe Eintrittsschranken, hoher Grad an Homogenitat der
Produkte/Dienstleistungen, schwache Nachfrageelastizitat, gesattig-
ter Markt und stagnierende Nachfrage, Markttransparenz (siehe dazu
Kantzenbach “Kollektive Marktbeherrschung: Neue Industriebkono-
mik und Erfahrungen aus der européaischen Fusionskontrolle*, Baden-
Baden 1996; L. Philips, Competition policy: a game-theoretic perspec-
tive, Cambridge 1995; J. Briones, Oligopolistic dominance, is there a
common approach in different jurisdictions?, in European Law Re-
view, vol 16/1995).

146. Gemass Art. 10 Abs. 2 KG kdnnen Zusammenschlisse untersagt
oder mit Bedingungen und Auflagen zugelassen werden, wenn die
Prafung ergibt, dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begriindet oder verstarkt, durch die wirksamer Wettbewerb
beseitigt werden kann. Folgende Grinde konnten allenfalls auf eine
solche Schlussfolgerung hindeuten:

147. In all den untersuchten Markten fur Firmenkredite finden sich
nach der Fusion zwei Marktteilnehmer - die neue UBS und die jewei-
lige Kantonalbank (bzw. im Tessin und im deutschsprachigen Wallis
die CS) - mit einem ahnlich grossen Marktanteil von je 30 bis 40 Pro-
zent. Als einziger weiterer Marktteilnehmer mit einem Anteil von 10
bis 15, vereinzelt bis zu 20 Prozent verbleibt die CS (bzw. im Tessin
und im deutschsprachigen Wallis die jeweilige Kantonalbank). Nur im
Wirtschaftsraum Solothurn/Seeland/Oberaargau dominiert die neue
UBS den verbleibenden zweiten grossen Konkurrenten, die CS. Weite-
re Konkurrenten weisen entweder vernachlassigbar kleine Marktan-
teile auf oder sind nur in einem geringen Teil des geographisch rele-
vanten Marktes Uberhaupt vertreten.

148. Die folgenden Argumente kdnnten zusatzlich tendenziell fur
die Annahme einer oligopolistischen Marktbeherrschung (kollusives
Monopol) mit Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs ins Feld ge-
fuhrt werden:

149. Erstens wurden die beiden grissten Marktteilnehmer tber ahn-
liche Marktanteile (je 30 bis 40%) verfugen; die Analyse der Anteile
Uber die vergangenen Jahre zeigt auch, dass diese relativ stabil blie-



RPW/DPC 1998/2 311

ben, was fur einen Dienstleistungsmarkt mit auf Dauer angelegten
Beziehungen charakteristisch sein durfte.

150. Zweitens sind die Kostenstrukturen bei den auf das Schweizer
Geschaft konzentrierten Universalbanken (bzw. der diesbezliglichen
Einheiten der Grossbanken) auch angesichts ahnlicher Filialnetze ver-
gleichbar. Dafur spricht auch die in den veroffentlichten Zahlen der
Grossbanken nachvollziehbare Entwicklung der Rentabilitat des Re-
tailgeschafts. Davon auszunehmen sind wohl die Raiffeisenkassen,
welche sich historisch insbesondere durch Beschrankung des Sorti-
ments der angebotenen Dienstleistungen abheben, wenn sich auch
diese Unterscheidung mehr und mehr verwischt. Ebenfalls nur be-
dingt richtig ist diese Aussage bezlglich der Regionalbanken: Publi-
zierte Zahlen uber Ausfallraten bei den Firmenkrediten zeigen, dass
diese fur Regionalbanken im Schnitt signifikant tiefer liegen als etwa
fur Grossbanken.

151. Drittens sind die Eintrittsschranken fur die moglichen potentiel-
len Konkurrenten, d.h. sowohl fur benachbarte Kantonal- wie auch
fur Regionalbanken, wie oben ausgefihrt hoch. Diese werden noch
verstarkt durch die aus Sicht der Kunden fehlende Markttransparenz
(hohe Informationsbeschaffungskosten), insbesondere weil ein Fir-
menkredit in der Regel auf Druck der Bank hin mit der Verschiebung
der gesamten Bankbeziehung zur kreditgebenden Bank verbunden
ist.

152. Viertens besteht auf Seite der Kunden aufgrund der gegenwar-
tigen Marktsituation — soweit eine verallgemeinernde Aussage zulas-
sig ist — kaum Nachfrageelastizitat, weil insbesondere eine Unter-
nehmung, welche bei ihrer Hausbank keinen Kredit erhalt (oder nur
einen zu unannehmbar hohen Zinskonditionen), nach Aussagen ins-
besondere aus Gewerbekreisen Muhe haben wird, Uberhaupt eine
andere Bankbeziehung zu etablieren. Diese fehlende Flexibilitat wird
zusatzlich durch die relativ hohen switching costs verstarkt.

153. Funftens handelt es sich beim Markt fur Dienstleistungen und
insbesondere Kredite an Firmenkunden um einen nur bescheiden -
wenn Uberhaupt - wachsenden Markt; zwar ist die Nachfrage nach
Firmenkrediten Uber die Jahre schwankend und insbesondere von
den konjunkturellen Aussichten abhangig. Doch weist er - insbeson-
dere im Vergleich mit den andern Sparten des Bankgeschafts - be-
scheidene Wachstumsraten auf.

154. Sechstens besteht aus der Sicht der Banken durchaus Markt-
transparenz, indem bei den neuen Kreditgesuchen, bei welchen nor-
malerweise mehrere Offerten eingeholt werden, aufgrund der Ab-
schlussrate der Vertrage sofort ersichtlich wird, wenn eine Bank mit
ihren Konditionen stets hoher liegt als die Konkurrenz.
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155. Siebtens ist darauf hinzuweisen, dass die drei grossten Wettbe-
werber mit jeweils 85 bis 90 Prozent Marktanteil (UBS, KB, CS) bezlg-
lich der Firmenkredite an KMUs eine im wesentlichen identische Inte-
ressenlage aufweisen. Alle Grossbanken (inkl. Kantonalbanken) be-
klagen im Bereich der Firmenkredite nach eigenem Bekunden unge-
nugende Renditen. Dies zeigt sich auch daran, dass alle drei Gross-
banken in den vergangenen Jahren eine radikale Neubewertung der
Firmenkunden nach &hnlichen Kriterien vorgenommen haben. Nach-
dem die Grossbanken wie auch Kantonalbanken unter einem Druck
der Anleger und der Offentlichkeit stehen, verbesserte Eigenmittel-
renditen zu erzielen, ist davon auszugehen, dass diese Moglichkeit
bei nachlassendem Konkurrenzdruck genutzt wirde.

156. Das folgende Rechnungsbeispiel zeigt, wie schon aus einer ge-
ringfugigen Erhohung der Kreditzinsen eine massive Renditeverbes-
serung resultiert: Aus einer Zinserh6hung um ein halbes Prozent, wel-
cher, der Kunde aufgrund seiner Marktstellung (Kosten der In-
formationsbeschaffung und des Wechsels) in der Regel nicht auswei-
chen kann, resultiert fur die Bank bei einer Eigenmittelunterlegung
von 8% eine Erh6hung der Eigenkapitalrendite um mehr als 6%
[0.5/8x100)]. Dies stellt mindestens eine Verdoppelung der Rendite im
diesem Geschaftsbereich dar. Sollte die Moglichkeit zu einer solchen -
nicht durch erhohte Kosten gerechtfertigten — Zinserhdhung und so-
mit zu einer Renditeverbesserung ausgenutzt werden kénnen, ohne
dass die Marktgegenseite wirksame Massnahmen treffen oder aus-
weichen kann, ist dies als Indiz fur das Fehlen bzw. die Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs zu werten.

157. Vor dem Hintergrund dieser wettbewerbserschwerenden Rand-
bedingungen besteht Grund zur Vermutung, dass die Verstarkung
der oligopolistischen Strukturen in der Schweizer Bankwirtschaft zu
einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung im Markt fur Firmen-
kredite fuhren wird. Daran werden auch die in jedem der definierten
Problemmarkte verbleibenden kleinen Konkurrenten (Raiffeisen,
Migrosbank, Coop Bank, Regionalbanken) angesichts der gewaltigen
Marktanteilsunterschiede innert angemessener Frist kaum etwas an-
dern kdnnen.

158. Auch dies kann wiederum durch ein Rechenbeispiel erhartet
werden: Aufgrund einer Umfrage bei Regionalbanken (insbesondere
in den Problemmarkten) haben diese bekanntgegeben, wieviel freie
Eigenmittel sie aufweisen; sie haben auch geschatzt, um wieviel sie
diese in den kommenden zwei Jahren realistischerweise erhohen
konnten. In keinem Fall kdnnte eine Regionalbank das Volumen der
Ausleihungen in zwei Jahren um mehr als 50% steigern. Hier wirden
Regionalbanken insbesondere auch an personelle Schranken stossen.
Selbst wenn man jedoch hypothetisch von einer Erh6hung der Fir-
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menkredite aller Regionalbanken und Raiffeisenkassen in den betrof-
fenen Kantonen um 50% innert zweier Jahre ausgeht, wirde deren
Marktanteil nur von 10 bis 15 auf 15 bis 20 Prozent ansteigen. Die
Kapazitaten zur Absorption weiterer Marktanteile durch die Gesamt-
heit der Konkurrenz ausserhalb der Gross- und Kantonalbanken sind
somit relativ eng begrenzt.

159. Dass ein Ruckgang der Marktanteile von 90 auf 85 Prozent nie-
mals genlgt, um den im obigen (Ziff. 156) Rechenbeispiel erwahnten
Zinsaufschlag um %2 Prozent auf den verbleibenden 85% als unattrak-
tiv erscheinen zu lassen, ist offensichtlich. Selbst bei Unterstellung ei-
ner Eigenmittelrendite bei den Firmenkrediten von offenbar nur von
Regionalbanken erreichten 6% ware der Verlust von 5% Marktanteil
durch die Verbesserung der Eigenmittelrendite um weitere 6% auf
den ubrigen 85% selbst dann noch kompensiert, wenn man davon
ausgeht, dass der Riuckgang der Ausleihungen keinerlei Kostenein-
sparungen mit sich bringt. Geht man von einer prozentualen Einspa-
rung auch bei den Kosten der Kreditadministration etc. aus, wiurde
erst ein absolut unrealistischer Rlickgang der kombinierten Marktan-
teile von 90 auf 45 Prozent eine solche Zinserhbhung unrentabel ma-
chen. Dies wiederum wiurde die Erh6hung der Firmenkredite durch
jeden Konkurrenten in den Problemkantonen um 450 Prozent bedin-
gen.

160. Die CS, welche mit ihrer unbestritten grossen Finanzkraft — trotz
ihrer in den Problemkantonen z.T. relativ geringen Marktanteile — als
einzige als disziplinierende Kraft betrachtet werden konnte, hat wie
gezeigt keinerlei Anreiz, als solche aufzutreten, sondern ein gleichge-
lagertes Interesse an hoheren Renditen im Bereich der Firmenkredite.
Es ware deshalb unrealistisch zu erwarten, dass gerade von der CS je-
ner Druck auf die beiden Grossen im Markt ausgehen wird, welcher
diese von einer aufgrund der Abschwachung des Wettbewerbs vor-
genommenen Erh6hung der Zinsen fiur Firmenkredite abhalten wir-
de.

161. Aufgrund obiger Uberlegungen kénnte man zum Schluss ge-
langen, dass der Zusammenschluss auf den Markten fur Firmenkredite
eine (kollektiv) marktbeherrschende Stellung begrindet oder ver-
starkt, durch welche wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kénn-
te. Dies wurde von den Parteien bestritten. Letztlich kann die Berech-
tigung dieser Schlussfolgerung jedoch offen bleiben, da die Auflagen,
deren Umsetzung die Parteien zugesichert haben, geeignet sind, die
wettbewerblichen Bedenken der Kommission am Zusammenschluss
auszuraumen.
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4.2.2.6 Schlussfolgerung fur die analysierten Firmenkreditmarkte

162. Zusammenfassend ist somit die Wettbewerbskommission zur
vorlaufigen Beurteilung gelangt, dass fir acht untersuchte Markte,
welche das Territorium von zehn Kantonen sowie Teile eines elften
umfassen, der Zusammenschluss im Produktesegment der Firmenkre-
dite unter 2 Mio. Fr. moglicherweise zu einer kollektiv marktbeherr-
schenden Stellung fuhren konnte, welche den wirksamen Wettbe-
werb auszuschliessen erlauben wirde. Die Frage konnte jedoch of-
fengelassen werden, nachdem die Parteien die Umsetzung von Auf-
lagen (vgl. sogleich unten Ziff. 163) zugesichert haben und die Be-
denken der Wettbewerbskommission beseitigt werden konnten.

4.2.2.7 Zusagen der Parteien

163. Aufgrund vorstehender Uberlegungen hat die Wettbewerbs-
kommission den Parteien ihre Bedenken mitgeteilt, wonach der Zu-
sammenschluss auf den Markten fur Firmenkredite moglicherweise
eine kollektiv marktbeherrschende Stellung begriindet, welche eine
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs zur Folge haben kdnnte. In
der Absicht, die Bedenken der Wettbewerbskommission auszurau-
men, haben die Parteien nachstehende Zusagen abgegeben:

| Verkauf von Bankstellen, Tochterbanken und der
Bosslab SA

1. Die UBS AG beauftragt eine der Wettbewerbskommission ge-
nehme Treuhandgesellschaft (der Beauftragte) mit der Vorbe-
reitung und der Durchfihrung des Verkaufs von Bankstellen.
Daflr gelten die folgenden Bestimmungen:

a) Der Beauftragte erstellt gemeinsam mit der UBS AG eine Liste
von 35 Bankstellen, mit allfalligen abhangigen Geschaftsstellen,
gelegen in Agglomerationen in allen 3 Hauptsprachregionen
und unter Berucksichtigung der wettbewerbsrechtlich heiklen
Regionen. Diese mussen eine starke Position im Retailgeschaft
mit Schweizer Kunden einnehmen.

b) Ziel ist es, etwa 25 Bankstellen als Paket moglichst an einen
Kaufer mit Interesse am Retailgeschaft in der Schweiz zu ver-
aussern.

c) Der Verkauf wird tber ein Auktionsverfahren gefuhrt. Die An-
gebotsprasentation beginnt spatestens Anfang August 1998.
Vertrage sind bis 31. Marz 1999 abzuschliessen.

d) Der Vertrag mit dem Beauftragten unterliegt der Genehmigung
der Wettbewerbskommission. Er regelt insbesondere die Infor-
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mationspflichten gegentber der Wettbewerbskommission und
deren Genehmigungsrechte.

e) Falls kein Verkauf bis zum 31. Marz 1999 zustande kommt,
kann die Wettbewerbskommission die UBS AG von diesen
Pflichten entbinden, sofern der Beauftragte dies ihr beantragt.

Die UBS AG bzw. der SBV ist verpflichtet, die Banca della Svizze-
ra Italiana bis zum 31. Méarz 1999 zu verkaufen.

Die UBS AG ist verpflichtet, die SoBa Solothurner Bank unter
Beruicksichtigung der vertraglichen Abmachungen mit dem
Kanton Solothurn an einen am Retailgeschaft interessierten
Kaufer zu verkaufen oder ihre Beteiligung einer Gruppe von
Aktionaren oder dem Publikum abzutreten. Diese Verpflichtung
ist innert 5 Jahren nach Vollzug der Fusion zu erftllen.

Die UBS AG ist verpflichtet, die Bosslab SA an den Erwerber von
Bankstellen (Ziff. 1), an den Erwerber einer Tochterbank (Ziff. 2
und 3) oder an einen neutralen Dritten zu verkaufen.

Gemeinschaftswerke der Bankwirtschaft

Die UBS AG ist verpflichtet, sich an den Tragern der Gemeinschafts-
werke (Telekurs Holding AG, SEGA Schweizerische Effekten Giro AG,
Intersettle Swiss Corporation For International Securities Settlement
und SECB Swiss Euro Clearing Bank) weiterhin zu beteiligen und
durch diese Firmen betriebene Gemeinschaftswerke zu unterstutzen.

Daflr gelten die folgenden Bestimmungen:

a)

b)

Als Aktionarin erfullt die UBS AG die ihrer jeweiligen Beteili-
gungsquote an Kapital und Stimmen entsprechenden finanziellen
Verpflichtungen. Als Benutzerin einzelner Gemeinschaftswerke
(Dienstleistungen/Produkte, zur Zeit insbesondere DTA, LSV, LSV
(Euro), Paynet, Bancomat, ec-Direct, CASH) erfullt sie die fur die
Benutzer gultigen Bestimmungen.

Die UBS AG reduziert ihren Aktienanteil an den Tragern der Ge-
meinschaftswerke auf hochstens 1/3 durch Verkauf an interessierte
bestehende oder neue Aktionare. Die CS-Group oder ihre Tochter-
gesellschaften sind als Kaufer ausgeschlossen.

Diese Verpflichtungen gelten nur solange und nur insoweit, als
sich alle wesentlichen Banken und Bankengruppen in der Schweiz
anteilmassig an den Tragern der Gemeinschaftswerke beteiligen
und die einzelnen Dienstleistungen/Produkte nutzen.
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d) Diese Verpflichtungen gelten fur 5 Jahre ab Vollzug der Fusion. Sie
kbnnen von der Wettbewerbskommission unter Berucksichtigung
der dannzumaligen Wettbewerbsverhaltnisse durch Verfigung um
hdchstens funf Jahre verlangert werden.

Il Beibehaltung von kumulierenden KMU-Krediten

Die UBS AG ist verpflichtet, diejenigen benutzten gesicherten oder
ungesicherten kommerziellen Kredite an Geschaftskunden (ohne
Tochtergesellschaften auslandischer Unternehmen), die sich wegen
der Fusion kumulieren, weil vor der Fusion sowohl die SBG wie auch
der SBV Kredite ausstehend hatten, die zusammen aber weniger als
CHF 4 Mio. betragen, bis zum 31.12.2004 unter den fur die jeweilige
zutreffende Risikoklasse jeweils von der UBS AG angewandten Zins-
und anderen Bedingungen weiterzuftuhren. Die Zuordnung der Kre-
ditnehmer zu einer Risikoklasse erfolgt durch die UBS AG und das
durch die UBS AG definierte System der Risikoklassen, welches durch
die bankengesetzliche Revisionsstelle Uberpriaft wird, und das ohne
Einschrankung zur Anwendung kommt.

Diese Pflicht gilt nicht:

wo ein Kredit am 31.3.1998 bereits ganz oder teilweise fallig ge-
stellt war oder aufgrund einer am 31.3.1998 bestehenden festen
Vertragsabmachung vor dem 31.12.1998 fallig wird,

falls die Risikosituation eines Schuldners sich bei Vollzug der Fusi-
on so darstellt oder sich zu irgend einem Zeitpunkt so verschlech-
tert, dass er in die Risikoklasse 11 (von 14) oder hdher eingestuft
werden muss,

falls sich bei gesicherten Krediten der Wert der Sicherheit (bzw.
der Deckungsgrad, wenn Zinsen etc. nicht geleistet werden) um
mehr als 15% verschlechtert. In diesem Fall durfen die Kredite nur
entsprechend der Abnahme der Sicherheit reduziert bzw. féllig ge-
stellt werden,

falls der Schuldner die fur eine Risikobeurteilung erforderlichen
Informationen und Auskunfte vorenthalten hat oder vorenthalt,
bei einem Wechsel des Firmeninhabers,

falls die Erfullung bankengesetzlicher Sorgfaltspflichten eine Kin-
digung verlangen.

Die Wettbewerbskommission entbindet die UBS AG von dieser Pflicht,
falls sich die Wettbewerbsverhaltnisse auf dem Markt fur KMU-
Kredite andern.
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4.2.2.8 Beurteilung der Zusagen

164. Aufgrund des Verkaufes eines Pakets von Bankstellen kann der
Verlust eines Wettbewerbers durch den Marktzutritt eines neuen
Wettbewerbers von Format bzw. durch die Starkung eines bisherigen
kleinen Wettbewerbers auf nationaler Ebene zumindest teilweise
kompensiert werden. Durch den Verkauf der SoBa und der BSI wer-
den in zwei der als wettbewerbsrechtlich besonders problematisch
und konzentriert eingeschatzten Markten je ein neuer Wettbewerber
in den Markt eintreten. Mit dem Einbezug der Bosslab AG kdénnen
allfallige Probleme eines neuen Konkurrenten bezuglich Informatik-
Plattform flr den Betrieb des Retailgeschéafts in der Schweiz behoben
werden.

165. Bei der Beurteilung der Auflagen bezuglich der Gemein-
schaftswerke (Abschnitt Il) ist zu beachten, dass diese von den
Schweizer Banken gegrindet wurden, um eine gemeinsame Bran-
chen- und Netzinfrastruktur zu betreiben und den Banken gegen
Entgelt zur Verfigung zu stellen. Durch ein Ausscheiden der UBS
oder sogar beider Grossbanken aus diesen Gemeinschaftswerken
wirden nicht nur die Kosten fur deren Benutzung, welche von den
verbleibenden kleinen Konkurrenten zu tragen waren, massiv teurer,
sondern es ist sogar fraglich, ob diese in der Lage waéren, diese Infra-
struktur auf die Lange allein zu tragen und zu modernisieren.

Aufgrund des Mitwirkens der neuen UBS in den verschiedenen Bran-
chenverbdnden und -dienstleistungsorganisationen der Schweizer
Banken (Abschnitt 1) kann verhindert werden, dass diese Dienstleis-
tungen, auf deren Angebot insbesondere auch die kleineren Wett-
bewerber angewiesen sind, durch ein Ausscheiden der grossen Ban-
ken fur deren Konkurrenten wesentlich verteuert oder sogar nicht
mehr finanzierbar wirden. Diese Massnahme starkt die Wettbe-
werbsstellung der kleinen Konkurrenten. Notwendige Strukturanpas-
sung werden wegen der Befristung der Massnahme nicht verunmaog-
licht.

166. Mit der Auflage bezuglich der kumulierten Firmenkredite (Ab-
schnitt 1) wird verhindert, dass die neue UBS eine marktbeherr-
schende Stellung im Verhaltnis zu diesen pl6tzlich von einer einzigen
Bank abhangigen Kunden insofern missbraucht, als diese bloss auf-
grund des fusionsbedingten hoheren Individualrisikos einen solchen
Kredit ganz oder teilweise kundigt. Zugleich wird eine unerwunschte
Strukturerhaltung oder gar die erzwungene Anhaufung von Verlus-
ten vermieden, indem der UBS erlaubt ist, solche Firmenkredite ent-
sprechend den auch fir andere Unternehmen angewandten Kriterien
in Risikoklassen einzuteilen und entsprechende Zinssatze anzuwen-
den. Zudem ist auch diese Massnahme befristet.
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4.2.2.9 Schlussfolgerung

167. Die Prufung des Zusammenschlussvorhabens UBS/SBV hat erge-
ben, dass der Zusammenschluss mit den genannten Auflagen i.S. von
Art. 10. Abs. 2 KG zugelassen werden kann, dies unter ausdruckli-
chem Verweis auf Art 38 Abs. 1 lit. c und Art. 51 KG.

5 Kosten

168. Gestutzt auf die Verordnung vom 25. Februar 1998 Uber die Er-
hebung von Gebihren im Kartellgesetz (KG-Gebuhrenverordnung,
KG-GebV; SR 251.2) ist u.a. gebuhrenpflichtig, wer Verwaltungsver-
fahren verursacht (Art. 2 KG-GebV). Als Verursacher gelten im vorlie-
genden Fall die Parteien und die UBS als deren Rechtsnachfolger.

169. Im Zusammenschlussverfahren entfallt die Gebuhrenpflicht nur,
wenn in der Vorprufung festgestellt wird, dass keine Anhaltspunkte
fur die Begrundung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung vorliegen (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ KG-GebV). Da die zitierte Aus-
nahmebestimmung im vorliegenden Fall keine Anwendung findet, ist
die Gebuhrenpflicht der Parteien und der UBS zu bejahen.

170. Gestutzt auf die Ubergangsbestimmungen von Art. 9 KG-GebV
gilt bei Verwaltungsverfahren, die beim Inkrafttreten der Verord-
nung, d.h. am 1. April 1998, noch nicht abgeschlossen waren, fur die
Bemessung der Gebuhr und der Auslagen bezliglich des vor Inkraft-
treten erfolgten Teils das bisherige Recht.

171. Als bisheriges Recht gilt die Verordnung uber Kosten und Ent-
schadigungen im Verwaltungsverfahren vom 10. September 1969 (SR
172.041). Nach Art. 13 dieser Verordnung kann die Wettbewerbs-
kommission fur den Erlass von Verfugungen Verfahrenskosten erhe-
ben.

172. Derjenige Teil der Aufwendungen, der vor dem 1. April 1998
erfolgt ist, belauft sich auf ungefahr 50% der gesamten Aufwendun-
gen. Derjenige Teil, welcher nach dem 1. April erfolgt ist, belauft sich
per 30.6.1998 auf [ ] Stunden.

173. Gemass Art. 13 Abs. 2 lit. a i.V.m. Art. 2 Abs. 3 der Verordnung
Uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren kann die
verfugende Behodrde von den Parteien eine Spruchgebthr von 200 -
5000 Franken fordern. Wéare das Verfahren vor dem 1. April 1998 ab-
geschossen worden, hatte die Wettbewerbskommission angesichts
des Umfangs und der Schwierigkeit des Falls eine Spruchgebuhr von
5000 Franken festgesetzt. Fur den vor dem 1.4.1998 erfolgten Teil
wird den Parteien und der UBS somit eine Gebuhr von [ Franken]
auferlegt.
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174. Gemass Art. 4 Abs. 1 und 2 KG-GebV bemisst sich die Gebuhr
nach dem Zeitaufwand; es gilt ein Stundenansatz von 130 Franken.
Die Gebuhr kann je nach der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegens-
tandes um hochstens die Halfte erhoht oder vermindert werden.

175. Die Wettbewerbskommission ist im vorliegenden Fall der Auf-
fassung, dass eine Erhdhung der Gebuhr um die Halfte gerechtfertigt
ist. Der Zusammenschluss ist nicht nur beztglich der Dimension des
entstehenden Unternehmens, welches eine der weltweit grossten
Banken und in der Schweiz die absolut dominierende Bank entstehen
lasst, singular. Auch mit Bezug auf die Bedeutung fir die schweizeri-
sche Wirtschaft dirfte es sich um den bisher wichtigsten Zusammen-
schluss handeln. Fur die bis am 30.6.1998 aufgewendete Zeit von [ ]
Stunden wird der Ansatz von 130 Franken daher um 50 % auf 195
Franken erhoht. Die Gebuhr fur den nach dem 1.4.1998 erfolgten Teil
der Aufwendungen belauft sich demnach auf [ ] Franken.

176. Neben dem Aufwand nach Art. 4 KG-GebV hat der Gebuhren-
pflichtige die auslagen der Wettbewerbskommission zu erstatten
(Art. 5 Abs. 1 KG-GebV). Diese belaufen sich fur die Zeit nach dem
1.4.1998 auf [ ] Franken.

177. Die Rechnungsstellung fur nach dem 30.6.1998 im Rahmen der
Umsetzung der Auflagen anfallenden Aufwand und Auslagen bleibt
ausdrtcklich vorbehalten. Nach Abschluss der Umsetzung der Aufla-
gen wird eine Schlussabrechnung erstellt und der Saldo der UBS in
Rechnung gestellt werden.

6 Dispositiv

Gestutzt auf den Sachverhalt und die Erwédgungen verfugt die Kom-
mission:

1. Der Zusammenschluss wird unter den folgenden Auflagen zugelas-
sen:

...... [vgl. oben Rz 163]

2. Die Verfahrenskosten von insgesamt [ ] bestehend aus einer Ge-
buhr von [ ] Franken plus [ ] Franken sowie Auslagen von [ ] Fran-
ken, werden den Parteien zu gleichen Teilen und unter solidari-
scher Haftung auferlegt, bzw. nach Vollzug der Zusammenschlus-
ses der neuen UBS AG als deren Rechtsnachfolgerin. Die Rech-
nungsstellung fur die nach dem 30.6.1998 auflaufenden Kosten
bleibt vorbehalten.

3. [Rechtsmittelbelehrung]
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B2 3. Stellungnahmen
Préavis
Preavvisi

B23 1. Vernehmlassung zum Elektrizitats-
marktgesetz

Entwirfe von rechtssetzenden Erlassen; Art. 46 Abs. 2 KG.
Projets d’actes normatifs; art. 46 al. 2 LCart.
Disegni di atti normativi; art. 46 cpv. 2 LCart.

Die Stellungnahme beschrankt sich auf wettbewerbliche Aspekte und
ist in ein Kapitel mit grundsatzlichen Bemerkungen, einen Teil mit
Kommentaren zu den einzelnen Gesetzesartikeln sowie einen Ab-
schnitt mit den Antragen gegliedert.

1 Grundséatzliche Bemerkungen

1. Mit der Liberalisierung des Elektrizitatsmarktes, welche im Ein-
klang mit den Entwicklungen der Européischen Union erfolgt,
wird ein weiterer Schritt im Rahmen der marktwirtschaftlichen Er-
neuerung der Schweiz umgesetzt. Den Grundsatz, mit einer neuen
Marktordnung im Elektrizitatsbereich die Wettbewerbskrafte ver-
mehrt spielen zu lassen, begrissen wir sehr.

2. Die Elektrizitatswirtschaft wurde von allem Anfang an in die Aus-
arbeitung der neuen Marktordnung miteinbezogen. Dies ist be-
grussenswert, weil die Wirtschaft aufgrund des Subsidiaritatsprin-
zips viele Umsetzungsaufgaben tbernehmen wird. Der frihe Ein-
bezug der Wirtschaft und die damit verbundene Einflussnahme
auf die Gesetzgebung durfen jedoch nicht dazu fuhren, dass unter
dem Titel Liberalisierung eine ""Re-Regulierung™ erlassen wird, von
der nur eine Marktseite profitieren wird. Allgemeines Ziel einer
neuen Marktordnung sollte eine symmetrische Regulierung sein,
die weder etablierte noch neue Anbieter benachteiligt und fur die
Angebots- wie Nachfrageseite zu positiven Ergebnissen fuhrt. Da-
mit die Marktoffnung nicht zu einer Selbstregulierung der Elektri-
zitatswirtschaft fuhrt, ist der intensive Einbezug der Stromkonsu-
menten und anderer interessierter Kreise sowie unabhangiger Ex-
perten unerlasslich.

1.1 Nicht amortisierbare Investitionen (7. Abschnitt)

3. Der Entwurf des EMG sieht vor, dass Investitionen in Wasserkraft-
und Kernkraftwerke, die unter Wettbewerbsbedingungen nicht
abgeschrieben werden kénnen, durch einen von den Endverbrau-
chern zu bezahlenden Zuschlag entschadigt werden.
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4.

Die Wettbewerbskommission stellt sich auf den Standpunkt, dass
die Marktoffnung keine Entschadigungspflicht des Gesetzgebers
gegenuber der Elektrizitatswirtschaft begrindet. Unternehmen
vieler Wirtschaftszweige sind der Unsicherheit ausgesetzt, dass die
zukunftige Rentabilitat langfristiger Investitionen von Verande-
rungen der gesetzlichen Rahmenbedingungen negativ beeinflusst
werden kann. Erinnert sei nur an die Auswirkungen der Revision
des Krankenversicherungsgesetzes auf die Privatspitaler. Zudem
hat die Elektrizitatswirtschaft wahrend Jahrzehnten samtliche Kos-
ten auf die Konsumenten Uberwdalzen und von Monopolrenten
profitieren kdnnen.

Die Wettbewerbskommission beantragt daher, auf die Entschadi-
gung sog. nicht amortisierbarer Investitionen zu verzichten.

Sollte an Entschadigungszahlungen festgehalten werden, wird sich
das Sekretariat der Wettbewerbskommission zu einem spateren
Zeitpunkt zu deren Ausgestaltung aussern.

1.2 Erneuerbare Energien (6. und 7. Abschnitt)

7.

10.

11.

Der Entwurf des EMG enthalt verschiedene Bestimmungen zur
Forderung erneuerbarer Energien.

Die Wettbewerbskommission teilt die Ansicht, dass der freie Wett-
bewerb zwischen den verschiedenen Energietrdgern bei den ge-
genwartigen Rahmenbedingungen zu ineffizienten L6ésungen fuh-
ren kann, indem umweltschddigende Technologien bevorteilt
werden.

. Zur Korrektur dieses Marktversagens und zur Umsetzung 6kologi-

scher Ziele sollten daher den nicht erneuerbaren Energien deren
externe Kosten mittels marktwirtschaftlicher Instrumente (z.B.
Lenkungsabgaben) angelastet werden. Eine solche Internalisierung
der externen Kosten wurde fur Kostenwahrheit bei den Energie-
tragern sorgen und einen mit gleich langen Spiessen gefuhrten
Wettbewerb zwischen den Energietrdgern ermdglichen.

Gemass dem Grundsatz "pro Ziel ein Mittel™ sollte mit dem
Elektrizitatsmarktgesetz als schlankem Rahmengesetz aus-
schliesslich das Ziel der Marktoffnung und der Schaffung wirk-
samen Wettbewerbs verfolgt werden. Marktwirtschaftliche In-
strumente zur Forderung erneuerbarer Energien sind in einem
separaten Erlass einzufihren. Ansonsten droht die beabsichtigte
Marktoffnung im Keim zu ersticken.

Die Wettbewerbskommission beantragt daher, im Rahmen des
EMG auf Bestimmungen zur FOrderung erneuerbarer Energien
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1.3
13.

14.

15.

16.

17.

2.1
18.

19.

zu verzichten und diese Fragen in einem separaten Erlass zu re-
geln.

Sollte diesem Antrag keine Folge geleistet werden, wird das Sek-
retariat der Wettbewerbskommission im Rahmen der Amterkon-
sultation zu den konkreten Bestimmungen zu diesem Bereich
Stellung nehmen.

Schiedskommission (9. Abschnitt)

Zur Regelung von Streitigkeiten im Zusammenhang mit der
Durchleitungspflicht und -vergttung sieht der Entwurf des EMG
die Einsetzung einer unabhangigen Schiedskommission vor.

Mit dem neuen Fernmeldegesetz wurde mit der Kommunikati-
onskommission (Comcom) eine Schiedskommission fur den Tele-
kommunikationsbereich eingesetzt. Die verwaltungsunabhangi-
ge Comcom wurde insbesondere zur Vermeidung von Interes-
senkonflikten des Bundes eingesetzt, welcher ansonsten gleich-
zeitig Regulierungssbehorde und Eigentumer der grossten An-
bieterin in diesem Bereich (Swisscom) gewesen ware. Zusatzlich
zur Marktregulierung ist die Comcom auch fur das Erteilen von
Konzessionen zustandig.

Im Elektrizitatsbereich ist der Bund weder Eigentiimer eines An-
bieters, noch sind Konzessionierungsfragen zu regeln.

Das Kartellgesetz gibt der Wettbewerbskommission in Art. 7 die
Kompetenz, gegen den Missbrauch marktbeherrschender Stel-
lungen vorzugehen. Die Wettbewerbskommission hatte somit
die Mdglichkeit, bei Missbrduchen im Zusammenhang mit der
Durchleitung einzuschreiten. Dadurch kénnte vermieden wer-
den, dass der Elektrizitatsbereich eine sektorspezifische Wettbe-
werbsregulierung erhalt.

Die Wettbewerbskommission beantragt daher, auf die Einset-
zung einer Schiedskommission zu verzichten und die Regulie-
rungs- und Aufsichtsfunktionen dem Bundesamt fur Energie und
der Wettbewerbskommission zu Ubertragen.

Kommentare zu den Gesetzesartikeln

Allgemeine Bestimmungen
In Bezug auf Art. 1 Abs. 2 lit. b verweisen wir auf Kapitel 1.2. Wir
beantragen die Streichung dieses Buchstabens.

Das in Art. 2 verankerte Prinzip der Subsidiaritdt und die damit
einhergehende Beschrankung des EMG auf die Grundsatze der
Marktoffnung erachten wir als richtig. Damit eine symmetrische
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20.

2.2
21.

22.

23.

24.

25.

26.

Marktoffnung realisiert werden kann, ist der Begriff der Wirt-
schaft jedoch moglichst weit zu fassen. Ansonsten besteht — wie
in Rz 2 erwahnt - die Gefahr, dass sich die Elektrizitatswirtschaft
— zu ihren Gunsten - selbst reguliert.

Art. 3 lit. i beantragen wir aufgrund von 1.2 zu streichen.

Durchleitungspflicht

Wir begrussen es sehr, dass Art. 4 Abs. 1 Netzbetreiber verpflich-
tet, auf nichtdiskriminierende Weise vertraglich Elektrizitat
durch ihr Netz durchzuleiten. Diese Bestimmung ist das Kern-
stuck der angestrebten Markt6ffnung. Ihrer konsequenten An-
wendung ist daher hochste Prioritat einzurdumen.

Wir befurworten es zudem, dass gemass Art. 31 auch Versor-
gungs- und Verteilunternehmen bereits ab Inkrafttreten des
EMG in einem gewissen Umfang Zugangsberechtigung zu den
Netzen erhalten. Dies mildert die Gefahr, dass die Marktoffnung
zulasten der Kleinkonsumenten erfolgt.

Dass das EMG in Art. 31 Abs. 1 den Zeitpunkt der vollstandigen
Marktoffnung fur alle Endverbraucher festlegt, ist ebenfalls in
unserem Sinn.

Gemass Art. 4 Abs. 2 besteht die Durchleitungspflicht jedoch nur,
soweit nach Durchleitung der Elektrizitat fur eigene Kunden
noch Kapazitat vorhanden ist. Diese Bestimmung zum Schutz des
Leitungseigentums enthalt unserer Ansicht nach ein Miss-
brauchspotential, indem Netzbetreiber zur Ablehnung von
Durchleitungsbegehren Kapazitatsengpasse vortauschen kdnnen.
Eine effiziente Regulierung sowie die Einsetzung einer nationa-
len Netzgesellschaft scheinen uns daher zur Vermeidung von
Wettbewerbsverzerrungen unumganglich. Zudem birgt diese Be-
stimmung die Gefahr, dass durch eine rigide Bewilligungspflicht
fur Kapazitatsausbauten unter Umstanden die Wettbewerbsin-
tensitat beeinflusst werden kann.

Der selbe Absatz besagt im zweiten Satz zudem, dass im Rahmen
der verfugbaren freien Kapazitaten Elektrizitat aus erneuerbarer
Energie Vorrang hat. Zusatzlich zu den in 1.2 gemachten Ausfuh-
rungen storen wir uns bei dieser Bestimmung daran, dass Netz-
kapazitaten Uber das Ausmass der Forderung erneuerbarer Ener-
gien mitentscheiden.

Wir beantragen daher die ersatzlose Streichung von Art. 4 Abs. 2
zweiter Satz sowie von Art. 4 Abs. 3 zweiter Satz.
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2.3
27.

28.

29.

30.

2.4
31.

32.

Vergutung und Rechnungsfiuhrung

Die Bestimmungen zur Vergutung fur die Durchleitung sollen
einerseits Transparenz schaffen. Anderseits sollten sie sich auf die
Grundsatze beschranken, damit sie nicht Grundlagen fur Preisab-
reden schaffen.

Art. 5 Abs. 1 ist aus diesem Grunde zu detailliert und zugunsten
der Netzbetreiber ausgestaltet. Der erste Satz dieses Absatzes,
welcher den Grundsatz festschreibt, ist ausreichend. Art. 5 Abs. 3
geht ebenfalls Uber das fiur die Schaffung von Transparenz Not-
wendige hinaus.

Wir beantragen daher die Streichung von Art. 5 Abs. 1 zweiter
Satz und von Art. 5 Abs. 3.

Die Bestimmungen aus Art. 6 sind in unserem Sinne, ist doch das
buchhalterische Unbundling bis zur Einsetzung der Netzgesell-
schaft Voraussetzung fur die Regulierung und Uberwachung der
Marktteilnehmer.

Netzbetrieb

Das Stromubertragungsnetz stellt ein nattrliches Monopol dar.
Dies bedeutet, dass samtliche Elektrizitatslieferungen zwischen
einer Einspeis- und einer Entnahmestelle am kostengunstigsten
durch ein einziges Netz ausgefihrt werden kdnnen. Auch fur die
Zukunft ist damit zu rechnen, dass die Stromleitungen sog.
"bottle-necks' bleiben, zu denen keine Alternativen bestehen.
Auf der Stufe Netzbetrieb wird folglich auch nach erfolgter
Markto6ffnung ein Regulierungsbedarf bestehen.

Vor diesem Hintergrund unterstiitzen wir die Bildung einer nati-
onalen privatrechtlichen Netzgesellschaft fur den Betrieb des ge-
samtschweizerischen Ubertragungsnetzes sehr. Vorausgesetzt,
die Unabhangigkeit der Netzgesellschaft sei — bspw. durch deren
Borsenkotierung - gewahrleistet, stellt diese strukturelle Tren-
nung der Bereiche Erzeugung, Ubertragung und Verteilung si-
cher, dass die Netzbetreiberin keine Anreize zu Quersubventio-
nierungen aus dem Monopolbereich StromuUbertragung in die
Wettbewerbsbereiche Stromerzeugung und Telekommunikati-
on' hat. Der Regulierungsbedarf wird dadurch auf die Uberwa-
chung dieser Netzgesellschaft reduziert, und ein diskriminie-

' Die heutigen sechs schweizerischen Versorgungsunternehmen Atel, BKW,
CKW, EGL, EOS und NOK sind am Telekommunikationsunternehmen Diax
beteiligt, welches die Glasfaserkabel der Ubertragungsleitungen fur die
Erbringung von Telefoniediensten benutzt.
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35.
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38.
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rungsfreier, wettbewerbsneutraler Netzzugang ist leichter si-
cherzustellen. Zudem wirde das durch Art. 4 Abs. 2 verursachte
Missbrauchspotential auf die Verteilstufe reduziert. Schliesslich
ware eine optimale Koordination und Ausnutzung der Netzka-
pazitaten gewahrleistet, und den durchleitungsberechtigten
Kunden wirde landesweit ein einziger Ansprechpartner gege-
nuberstehen.

Die Bestimmung aus Art. 8 Abs. 2, wonach die Vergutungsansat-
ze fur die Netzbenutzung zu vero6ffentlichen sind, tragt zur
Transparenz der Netzgesellschaft bei und ist daher als positiv zu
beurteilen.

Erneuerbare Energien / Nicht amortisierbare Investitionen

In 1.2 wurde ausgefuhrt, weshalb die Wettbewerbskommission
sich grundsatzlich gegen die Forderung erneuerbarer Energien
Im Rahmen des EMG ausspricht. Art. 11 wirde zudem nur den
nicht zugangsberechtigten Endverbrauchern eine Pflicht zur Be-
vorzugung erneuerbarer Energien auferlegen. Dies wirde zu
Wettbewerbsverzerrungen zwischen verschiedenen Kunden-
gruppen fuhren.

Wie in 1.3 dargelegt, sieht die Wettbewerbskommission zudem
keine Notwendigkeit zur Entschadigung nicht amortisierbarer
Investitionen.

Wir beantragen daher, die Art. 11 — 16 sowie Art. 31 Abs. 4 er-
satzlos zu streichen.

Schiedskommission

Wie unter 1.3 ausgefuhrt, spricht sich die Wettbewerbskommis-
sion gegen die Einsetzung einer Schiedskommission aus. Die Re-
gulierungs- und Aufsichtsfunktionen sind dem Bundesamt fur
Energie und der Wettbewerbskommission zu Ubertragen.

Wir beantragen daher, die Art. 19 und 20 entsprechend anzupas-
sen.

Antrage der Wettbewerbskommission

1. Massnahmen zur FOrderung erneuerbarer Energien sind nicht im
Rahmen des EMG zu erlassen, sondern in einem separaten Erlass
zu regeln. Art. 1 Abs. 2 lit. b, Art. 3 lit. i, Art. 4 Abs. 2 zweiter Satz,
Art. 4 Abs. 3 zweiter Satz, Art. 11 sowie Art. 12 Abs. 1 lit. b sind
daher ersatzlos zu streichen.
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2. Auf die Entschadigung nicht amortisierbarer Investitionen ist zu
verzichten. Die Art. 12 — 16 sowie Art. 31 Abs. 4 sind daher zu
streichen.

3. Art. 5 Abs. 1 zweiter Satz und Art. 5 Abs. 3 sind zu streichen.

4. Von der Einsetzung einer Schiedskommission ist abzusehen. Die
Regulierungs- und Aufsichtsfunktionen sind dem Bundesamt fur
Energie und der Wettbewerbskommission zu Ubertragen. Art. 19
und 20 sind entsprechend anzupassen.

B2.3 2. Regulativ Uber die Ausfuhrung der inter-
kantonalen Vereinbarung tber die Kon-
trolle der Heilmittel vom 25. Mai 1972 (IKV-
Regulativ) und Richtlinien der IKS Uber die
Heilmittelwerbung vom 23. November 1995
(Werbe-Richtlinien)

Entwirfe von rechtssetzenden Erlassen; Art. 46 Abs. 2 KG.
Projets d’actes normatifs; art. 46 al. 2 LCart.
Disegni di atti normativi; art. 46 cpv. 2 LCart.

Teilrevision des Regulativs Uber die Ausfihrung der interkantonalen
Vereinbarung Uber die Kontrolle der Heilmittel vom 25. Mai 1972
(IKV-Regulativ) sowie der Richtlinien der IKS Uber die Heilmittelwer-
bung vom 23. November 1995 (Werbe-Richtlinien)

1 Allgemeines

1. Eine der Grundvoraussetzungen fur wirksamen Wettbewerb ist die
Moglichkeit der freien Preisbildung unter den Anbietern desselben
Produktes. Verschiedene Bestimmungen auf privatrechtlicher, inter-
kantonaler und Bundesebene verhindern bis anhin Preisunterschiede
auf dem Arzneimittelmarkt.

2. Ein erster Schritt in Richtung Preisunterschiede stellte der Beschluss
der Sanphar vom 22. August 1997 dar. Hier wurde der sogenannte
"Verpflichtungsschein™, mit welchem sich Apotheker und Drogisten
verpflichteten, die offiziellen Endverkaufspreise der "'reglementierten
Produkte™ einzuhalten, aufgehoben.

3. Die vorliegende Teilrevision des IKV-Regulativs bzw. der Werbe-
Richtlinien ist ein weiterer Schritt in diese Richtung. Sie beruht auf
dem Bundesgerichtsentscheid vom 24. Juni 1997 in Sachen Pharmacie
Victoria SA und Joseph Ghaliounghi. Das ""Reglement d'exécution™
des Kantons Genf verbot das Gewéahren, Anbieten oder Versprechen
von finanziellen oder materiellen Vorteilen, wobei diese Bestimmung
wortlich mit Art. 7 Abs. 2 des IKV-Regulativs Ubereinstimmte. Das
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Bundesgericht hielt fest, dass lediglich eine Uubertriebene, markt-
schreierische Publikumswerbung ein Risiko fur die o6ffentliche Ge-
sundheit darstelle. Die Kantone seien somit berechtigt, diesbezugli-
che Werbebeschrankungen in ihre kantonale Gesetzgebung aufzu-
nehmen. Ein generelles Verbot des Gewahrens, Anbietens oder Ver-
sprechens von finanziellen oder materiellen Vorteilen sei jedoch ein
unverhaltnismassiger Eingriff in die HGF und somit unzul&ssig.

4. Aufgrund dieses Entscheides werden nun die entsprechenden Ra-
battierungs- und Werbeverbote im IKV-Regulativ bzw. in der Werbe-
richtlinie aufgehoben.

2 Zu den einzelnen Bestimmungen

Aufhebung von Art. 7 Abs. 2 IKV-Regulativ (*"Unzulassige Wer-
bung')

5. Die Wettbewerbskommission begrisst die Aufhebung von Art. 7
Abs. 2 IKV-Regulativ. Mit der Aufhebung dieses Artikels wird nicht
nur die Werbung fur rabattierte Arzneimittel (mit Ausnahme der un-
lauteren oder die offentliche Gesundheit gefahrdende Werbung),
sondern die Rabattierung von Arzneimitteln allgemein fur zulassig
erklart. Dadurch wird eine der Voraussetzungen fur die Entstehung
wirksamen Preiswettbewerbs geschaffen.

Revision von Art. 8 Abs. 1 lit. b. Werbe-Richtlinien (*'Unzulé&ssi-
ge Publikumswerbung"™)

6. Die Aufhebung des bisherigen Artikels 8 Abs. 1 lit. b. folgt aus der
Aufhebung von Art. 7 Abs. 2 IKV-Regulativ. Das Gewahren von geld-
werten Vorteilen und Vergunstigungen (Rabattierung) gilt zuktnftig
nicht mehr als unzuléssige Publikumswerbung. Das neu in dem Arti-
kel enthaltene Verbot der Ubertriebenen oder marktschreierischen
Publikumswerbung entspricht einerseits den in Art. 2 und 3 UWG
(Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb) statuierten
Grundsatzen des Lauterkeitsrechts und andererseits dem bereits in
Art. 7 Abs. 1 IKV-Regulativ vorgeschriebenen Verbot der irrefuhren-
den, unwahren oder der 6ffentlichen Ordnung und den guten Sitten
widersprechenden Werbung. Die Wettbewerbskommission stimmt
der Revision von Art. 8 Abs. 1 lit. b. somit ebenfalls zu.

3 Weiterer Revisionsbedarf IKS

Publikumswerbung fur rezeptpflichtige Arzneimittel

7. Publikumswerbung, auf welche sich die oben diskutierten Artikel
beziehen, ist zulassig fur nicht-rezeptpflichtige Arzneimittel (Arznei-
mittel der Kategorien C, D, und E), nicht jedoch fur rezeptpflichtige
Arzneimittel (Arzneimittel der Kategorien A und B). Dies ergibt sich
aus Art. 7 Abs. 4 lit. a. IKV-Regulativ und Art. 8 Abs. 1 lit. a. Werbe-
Richtlinien:
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e Art. 7 Abs. 4 IKV-Regulativ: ,,Publikumswerbung ist nicht zulassig
fur Heilmittel, die a. nur auf arztliche Verschreibung abgegeben
werden durfen;...*

e Art. 8 Abs. 1 Werbe-Richtlinien: ,, Unzulassig ist insbesondere:
lit. a. das Bewerben von Indikationen oder Anwendungsmaoglich-
keiten, die einer arztlichen Diagnose oder Behandlung bedur-
fen;...”

8. Ein Werbeverbot fur Arzneimittel basiert in erster Linie auf ge-
sundheitspolizeilichen Uberlegungen: Es soll verhindert werden, dass
mittels Werbung ein Anreiz zu vermehrtem und unkontrolliertem
Arzneimittelkonsum geschaffen wird. Gerade diese Uberlegungen
konnen jedoch bei rezeptpflichtigen Arzneimitteln nicht greifen. Die
Gefahr des Arzneimittelmissbrauches ist hier weit geringer als bei
nicht-rezeptpflichtigen Arzneimitteln. Der Patient kann Art und
Menge seines Arzneimittelkonsums nicht selbst bestimmen, sondern
ist auf die Diagnose und das darauf basierende Rezept seines Arztes
angewiesen. Mit der Werbung fur rezeptpflichtige Arzneimittel
konnte aber die Informationsasymmetrie zwischen Arzt und Patient
vermindert werden: Der Patient kdnnte sein Wissen uber rezept-
pflichtigen Arzneimittel erweitern und somit der Rezeptverschrei-
bung bzw. der Medikamentenabgabe des Arztes kritischer gegenu-
berstehen. Hinzu kommt, dass der Patient das Rezept bei einer Apo-
theke einl6sen koénnte, in der er Rabatt erhalt. Mit diesem Kaufver-
halten wirde er einen Beitrag zu einem wettbewerbsorientierten
und dadurch auch kostensenkenden Verhalten der Leistungserbringer
leisten.

9. Da eine gesundheitspolizeiliche Motivation bzw. eine Gefahrdung
eines polizeilichen Schutzgutes, im vorliegenden Fall der 6ffentlichen
Gesundheit, fehlt, erscheint ein Verbot fur Publikumswerbung far re-
zeptpflichtige Arzneimittel als nicht gerechtfertigt. Aus diesem Grun-
de gelten die in den Ziffern 1 und 5 gemachten Uberlegungen auch
fur den Bereich der rezeptpflichtigen Arzneimittel. Die Wettbewerbs-
kommission stellt somit folgenden

Antrag: Das in Art. 7 Abs. 4 lit. a. IKV-Regulativ und Art. 8 Abs. 1
lit. a. Werbe-Richtlinien festgelegte Verbot der Publikumswerbung
(und des dem Werbeverbot inharenten Rabattierungsverbot) fir re-
zeptpflichtige Arzneimittel ist aufzuheben.

Rabattierungsverbot an Fachpersonen

10. Die vollstdndige Beseitigung der durch das Rabattierungsverbot
verursachten Behinderung des wirksamen Wettbewerbes kann nur
erreicht werden, wenn dieses Verbot auf allen Stufen beseitigt wird.
Dies bedeutet, dass das in Art. 19 Abs. 2 Werbe-Richtlinien als unzu-
lassige Fachwerbung definierte Gewahren, Anbieten oder Verspre-
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chen von finanziellen oder materiellen Vorteilen an medizinische
Fachpersonen aufzuheben ist.

11. Zudem miussen aufgrund Art. 56 Abs. 3 KVG allfallige Rabatte
an den Schuldner der Vergutung weitergegeben werden. Somit ist
gewahrleistet, dass die Mdoglichkeit der Rabattgewahrung das Ver-
schreibungsverhalten der Arzte nicht negativ beeinflusst.

Antrag: Das in Art. 19 Abs. 2 Werbe-Richtlinien enthaltene Rabattie-
rungsverbot an Fachpersonen ist aufzuheben.

B2.3 3. Projet de révision de I’accord intercantonal
sur les marchés publics (AIMP) du 25 mars
1998

Entwirfe von rechtssetzenden Erlassen; Art. 46 Abs. 2 KG.
Projets d’actes normatifs; art. 46 al. 2 LCart.
Disegni di atti normativi; art. 46 cpv. 2 LCart.

Recommandations de la Commission de la concurrence du 18 mai
1998 concernant le projet de révision de I’accord intercantonal sur les
marchés publics (AIMP) du 25 mars 1998

1 Remarques préalables

1. Le 27 mars 1998, la Conférence suisse des directeurs cantonaux des
travaux publics, de I'aménagement du territoire et de la protection
de I'’environnement a mis en consultation un projet de révision de
I’accord intercantonal sur les marchés publics (AIMP). Ont été soumis
a la Commission de la concurrence : un projet de révision de I'accord
intercantonal sur les marchés publics du 25 mars 1998, des directives
de passation des marchés publics et un rapport explicatif. Un délai a
eté fixé pour la procédure de consultation au 31 mai 1998.

2. Le droit suisse des marchés publics est depuis plusieurs années en
pleine mutation. Les changements sont provoqués d’un coté par le
droit international, en particulier par I'accord du GATT/OMC sur les
marchés publics. D’'un autre c6té, sur le plan interne, les réformes
sont occasionnées par la loi sur le marché intérieur suisse du 6 octobre
1995 (ci-apres LMI).

3. L’accord intercantonal sur les marchés publics, dans sa teneur de
1994, incorpore dans le droit cantonal les obligations résultant pour
les cantons de I'accord du GATT/OMC sur les marchés publics. Il ne
tient toutefois pas compte des nouveautés qui ont été introduites ul-
térieurement par la LMI.

4. Les présentes recommandations sont élaborées sur la base de
I’article 8 alinéa 2 LMI qui confere a la Commission de la concurrence
la faculté d’adresser a la Confédération, aux cantons et aux commu-



RPW/DPC 1998/2 330

nes des recommandations concernant des actes Iégislatifs envisagés
ou existants. Elles ne traitent du projet de révision que sous I’angle de
la LMI.

2 Les exigences essentielles de la LMI en matiere de mar-
chés publics

5. La LMI vise a promouvoir, entre autres, le libre accés aux marches
publics des cantons et des communes a I'intérieur de la Suisse sur une
base transparente et non-discriminatoire. Elle ne contient pas de dis-
positions détaillées en matiere de marchés publics qui traiteraient par
exemple des procédures ou des criteres d’adjudication. Elle énonce
simplement, sous forme de principe, des standards minimaux obliga-
toires. Il s’agit en particulier:

e du principe de libre acces au marché (art. 2 LMI);

e du principe de non-discrimination (art. 5 al. 1 LMI en relation avec
art. 3 LMI);

e du principe de transparence (publication des critéres de participa-
tion et d’attribution du marché, art. 5 al. 2 LMI);

e de la regle qui prévoit que les restrictions a la liberté d’accés au
marché doivent faire I’objet de décisions sujettes a recours (art. 9
al. 1 LMI);

e de la régle selon laquelle le droit cantonal prévoit au moins une
voie de recours devant une instance cantonale indépendante de
I’'administration (art. 9 al. 2 LMI).

6. La liberté d’acces au marché ne peut étre limitée que si les restric-
tions 1) s’appliquent de la méme fagon aux offreurs locaux, 2) sont
indispensables a la préservation d’intéréts publics prépondérants et 3)
répondent au principe de proportionnalité (art. 3 al. 1 LMI). De plus,
elles ne doivent en aucun cas constituer un obstacle déguisé aux
échanges, destiné a favoriser les intéréts économiques locaux (art. 3
al. 4 LMI).

3 Evaluation générale du projet

7. La Commission considére le projet comme trés positif dans son en-
semble. Elle tient a saluer les efforts entrepris de maniére autonome
par les cantons pour trouver une solution qui soit compatible avec les
exigences de la LMI. En tenant dment compte de ces derniéeres, le
projet, en particulier :

e étend le champ d’application de I'accord intercantonal aux com-
munes ;

e englobe désormais les banques cantonales, lorsqu’elles agissent
dans I'exercice de taches publiques;

e énonce des valeurs seuils plus basses pour I'application des procé-
dures de passation des marchés publics ;

e renonce a la clause de bagatelle (Bagatell Klausel) pour les mar-
chés publics du domaine général ;
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e renforce la protection juridictionnelle des particuliers en prescri-
vant le recours a une instance judiciaire cantonale et en détaillant
les décisions qui peuvent faire I’objet d’un recours.

Toutes ces modifications contribueront progressivement a une plus
grande transparence, a une meilleure concurrence et a un renforce-
ment de la cohésion du marché intérieur suisse.

8. Le secrétariat de la Commission de la concurrence a participé aux
travaux du groupe de travail chargé de la révision de I’AIMP. Dans ce
cadre, il a proposé un certain nombre de modifications qui, pour la
plupart, ont pu étre reprises dans le projet. Les considérations qui sui-
vent se rapportent aux points qui restent encore problématiques sous
I’'angle de la LMI.

4 Les clauses de réciprocité (art. 13 al. 2 et 19 al. 1 du pro-
jet)

9. Deux dispositions du projet prévoient expressément une clause de
réciprocité qui n’existe pas dans la version actuelle du concordat in-
tercantonal sur les marchés publics. L’article 13 alinéa 2 prescrit que
,» Seuls les soumissionnaires d’Etats, cantons et communes qui accor-
dent la réciprocité, peuvent revendiquer les dispositions de cet ac-
cord. “ L’article 19 alinéa 1 prévoit quant a lui que "les décisions de
I’adjudicateur peuvent faire I’objet d’un recours, sous réserve du droit
de réciprocité, auprés d’'une autorité juridictionnelle cantonale. “

10. Alors que la réserve de réciprocité est possible pour les Etats
parties a I’Accord du GATT/OMC sur les marchés publics, une telle ré-
serve est devenue sans effets suite a I’entrée en vigueur de la LMI.

11. Des clauses de réciprocité sont prévues aux articles 6
alinéa 2 LMI et 6 alinéa 3 LMI. Selon I'article 6 alinéa 2 LMI, ,, lorsque,
en vertu d’accords internationaux conclus par un ou plusieurs cantons
avec un Etat limitrophe, des personnes étrangeres bénéficient, en ce
qui concerne I'accés au marché, d’'un meilleur traitement que les of-
freurs ayant leur siége ou leur établissement dans un canton qui n’est
pas partie a ces accords, ceux-ci ont droit au méme traitement pour
autant que le canton ou ils ont leur siege ou leur établissement ac-
corde la réciprocité “. Selon I'article 6 alinéa 3 LMI, ,, le 2° alinéa
s’applique par analogie aux accords intercantonaux “. La LMI vise ain-
si le cas ou des offreurs étrangers disposent, en vertu d’un accord in-
ternational avec un Etat limitrophe ou d’'un accord intercantonal,
d’un accés au marché facilité.

12. A l'intérieur du marché intérieur suisse, les clauses de réciproci-
té sont devenues sans effet suite a I'entrée en vigueur de la LMI. En
effet, les offreurs suisses disposent d’un acces libre et non discrimina-
toire au marché. La Commission de la concurrence observe en outre
que les clauses de réciprocité sont étrangeres au but du concordat in-
tercantonal sur les marchés publics qui est I’ouverture réciproque des
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marchés publics entre les cantons. En conséquence, la Commission de
la concurrence recommande de supprimer la clause de réciprocité
prévue aux articles 13 alinéa 2 et 19 alinéa 1 du projet.

Recommandation : la Commission de la concurrence recommande
de supprimer la clause de réciprocité prévue aux articles 13 alinéa 2 et
19 du projet.

5 Procédures applicables

13. L’article 16 alinéa 1 du projet prévoit que ,, Les marchés publics
du domaine des traités internationaux peuvent, au choix, étre passes
avec la procédure ouverte ou sélective. ““ L’articlel6 alinéa 2 lettres a
et b énonce, pour la passation des marchés du domaine général, des
valeurs seuils pour I'application de la procédure de gré a gré et de la
procédure sur invitation. En dessus des valeurs seuils indiquées, le
choix est possible entre la procédure ouverte et la procédure sélecti-
ve. Enfin, I'article 16 alinéa 2 lettre ¢ prescrit que, dans des cas parti-
culiers, selon I'article 12 de I'accord, la procédure peut étre librement
choisie.

5.1 Choix entre la procédure ouverte et la procédure sélecti-
ve

14. De toutes les procédures prévues, la procédure ouverte est, sous
I’'angle du droit de la concurrence, celle qui doit étre privilégiée. En
effet, en procédure ouverte, I'adjudicateur lance un appel d’offres
public pour lequel chaque soumissionnaire peut présenter une offre.
Dans le cadre de la procédure sélective, I’adjudicateur lance un appel
d’offres public pour le marché prévu et tous les intéressés peuvent
présenter une demande de participation. La Commission de la concur-
rence est certes consciente que I’exécution de certains marchés pu-
blics nécessite une sélection préalable des soumissionnaires. Les pro-
cédures doivent, malgré tout, rester ouvertes et les restrictions a
I’acces au marché ne doivent étre introduites que si elles sont néces-
saires.

15. La procédure sélective ne devrait étre utilisée que si les circons-
tances du cas en question I’exigent vraiment (par exemple, en raison
de la complexité du marché public en question). L’utilisation de crité-
res protectionnistes ou I'application arbitraire de la procédure sélecti-
ve est contraire a la LMI. Ainsi, une application incontrdlée de la pro-
cédure sélective pourrait restreindre I'acces au marché sans pour au-
tant étre justifiée au sens de I'article 3 LMI. En tout cas, la procédure
sélective ne doit pas conduire a une limitation injustifiée de la
concurrence.

Recommandation : La Commission de la concurrence recommande
I'introduction, dans le projet, du principe de I'application restrictive
de la procédure sélective.
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5.2 Limitation du nombre d’offreurs dans le cadre de la pro-
cédure sélective

16. Selon le § 4 alinéa 1 des directives d’exécution, dans le cadre de
la procédure sélective, ,,le nombre de soumissionnaires invités a
adresser une offre peut étre limité lorsque ceci est nécessaire pour la
réalisation rationnelle de la procédure d’adjudication et que ceci est
expressément mentionné dans I'appel d’offres. Ce nombre ne peut
étre inférieur a trois lorsqu’il existe suffisamment de soumissionnaires
adéquats. Une concurrence efficace doit cependant étre garantie ““.
Selon le rapport explicatif, cette disposition ne vise que les cas excep-
tionnels ou une procédure d’adjudication efficace n’est pas possible

(p. 32).

17. La limitation du nombre d’offreurs qui sont aptes a exécuter le
mandat conduit a une restriction de la concurrence. Le § 4 al. 1 souli-
gne le caractere exceptionnel de la limitation du nombre d’offreurs
lorsque ceci est nécessaire pour la réalisation rationnelle de la procé-
dure d’adjudication et que ceci est expressément mentionné dans
I'appel d’offres. En outre, le nombre d’offreurs invités a adresser une
offre ne peut étre inférieur a trois lorsqu’il existe suffisamment de
soumissionnaires adéquats et la concurrence effective doit étre ga-
rantie. Sous cet angle, la Commission de la concurrence ne peut que
saluer la formulation du 8§ 4 des directives d’exécution.

18. Lorsque les conditions susmentionnées du 8 4 al. 1 sont réunies,
I'autorité adjudicatrice va sélectionner les offreurs qui sont invités a
adresser une offre. Dans le cadre de cette sélection, il est important
que l'autorité adjudicatrice ne défavorise pas les offreurs externes par
rapport aux offreurs locaux de maniere contraire a la LMI. Elle devra
par conséquent tenir compte des criteres de non-discrimination énon-
cés a l'article 3 LMI (cf. chiffre 6 ci-dessus). La Commission de la
concurrence recommande de compléter le § 4 al. 1 des directives
d’exécution par un deuxiéme alinéa en vertu duquel le choix des of-
freurs admis a la procédure doit respecter les criteres de non-
discrimination tels qu’ils sont énoncés a I’article 3 LMI.

Recommandation: la Commission de la concurrence recommande de
compléter le § 4 al. 1 des directives d’exécution par un deuxieme ali-
néa en vertu duquel le choix des offreurs invités a adresser une offre
doit respecter les criteres de non-discrimination énoncés a l'article 3
LMI.

5.3 Les valeurs seuils concernant les procédures d’invitation
et d’attribution directe

19. Selon l'article 16 alinéa 2 du projet :

,, a. La procédure de gré a gré est autorisée pour les marchés de four-
nitures et prestations de services jusqu’a CHF 50'000 et pour les mar-
chés de constructions jusqu’a CHF 100'000.



RPW/DPC 1998/2 334

b. La procédure sur invitation est autorisée pour les marchés de four-
nitures et de prestations de services jusqu’a CHF 250'000, ainsi que
pour les marchés de construction jusqu’a CHF 500'000. “

20. Les principes de la LMI valent indépendamment de valeurs
seuils. Le rapport explicatif justifie les valeurs seuils susmentionnées
comme suit (p. 33.): ,, Les valeurs seuils doivent étre définies de ma-
niere que le libre accés au marché ne soit restreint que dans la mesure
ou ceci est nécessaire pour garantir d’autres intéréts (par exemple la
rentabilité de la procédure). La nécessité d’une définition des valeurs
seuils est, tout au moins indirectement, aussi reconnue par la LMI
dans le fait qu’il y est mentionné a I'article 5 alinéa 2 la nécessité de
la publication de projets de marchés importants. Il est ainsi reconnu
que tous les projets ne doivent pas étre publiquement annoncés. On
laisse donc la parole a la pratique. “

21. La Commission de la concurrence se rallie a I'interprétation
susmentionnée de la LMI. Les valeurs seuils précitées sont justifiées
lorsque les charges administratives liées a la procédure d’adjudication
sont disproportionnées par rapport a la faible valeur du marché pu-
blic concerné. Dans ce domaine, les cantons et communes sont com-
pétents pour légiférer. Comme le reléve le rapport explicatif, la prati-
que démontrera I'impact de ces valeurs seuils sur le libre acces au
marché. Par conséquent, la Commission de la concurrence se réserve
de revenir ultérieurement sur cette question si le besoin s’en fait sen-
tir.

5.4 Régime d’exceptions

22. L’art. 12 du projet prévoit une soumission des ,, cas particu-
liers “ au domaine général. Il s’agit entre autre des marchés passés
avec des institutions pour handicapés, des marchés passés dans le ca-
dre de programmes agricoles ou d’aide alimentaire ainsi que de
I’acquisition d’armes et de munitions. Dans ces cas particuliers, la pro-
cédure peut étre librement choisie (art. 16 al. 2 let. c).

23. Dans les cas ou I'adjudicateur choisi une procédure autre que la
procédure ouverte, des restrictions de I'acces au marché peuvent se
produire. Le rapport explicatif reste muet sur ce probleme. Afin
d’empécher d’éventuelles restrictions, il est essentiel de choisir la pro-
cédure respectant le mieux le principe du libre accés au marché, tout
en tenant compte des caractéristiques de chaque cas.

Recommandation: la Commission de la concurrence recommande de
compléter le rapport explicatif dans le sens des considérants qui pré-
cedent.

6 La question du respect des conditions de travail (8§19 al. 2
des directives de passation des marchés publics)

24. L’article 14 du projet énonce un certain nombre de principes
généraux qui doivent étre respectés lors de la passation de marchés
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publics, en particulier sous lettre (e): ,, le respect des dispositions rela-
tives a la protection des travailleurs et aux conditions de travail. *“ |l
n’est pas précisé s’il s’agit des dispositions en vigueur au lieu de pro-
venance ou au lieu d’exécution. Selon le 8 19 alinéa 2 des directives
de passation des marchés publics, ,, pour des prestations fournies en
Suisse, seules doivent étre prises en considération les offres des sou-
missionnaires qui observent les dispositions relatives a la protection
des travailleurs et les conditions de travail. En principe, les prescrip-
tions en vigueur au lieu ou la prestation est fournie sont déterminan-
tes. Toutes les prescriptions, en vigueur en Suisse, valent de maniere
égale. “

25. La Commission de la concurrence tient a rappeler la situation
juridiqgue en rapport avec cette question. Elle peut étre résumée
comme suit :

e L’Accord du GATT/OMC sur les marchés publics laisse le choix aux
Etats membres entre le principe du lieu d’exécution et le principe
du lieu de provenance. L’interprétation dominante privilégie le
principe du respect de travail au lieu d’exécution.

e La loi fédérale sur les marchés publics (art. 8) et son ordonnance
d’exécution prescrivent, pour les marchés publics de la Confédéra-
tion, le respect des conditions de travail au lieu d’exécution ;

e Dans le systeme de la LMI, pour les marchés publics des cantons et
des communes, ce sont les prescriptions de travail en vigueur au
lieu de provenance qui sont déterminantes (art. 5 LMI en relation
avec article 3 alinéa 1 lettre a et article 3 alinéa 3 alinéa a LMI). Se-
lon le message a la LMI, seul le risque de dumping social justifierait
I’'adoption du principe du respect des conditions de travail au lieu
d’exécution. ?

Il existe une contradiction évidente entre ces différents niveaux légi-
slatifs.

26. |l ressort des débats parlementaires précédant I'adoption de la
LMI, que dans le marché intérieur suisse, I’acces au marché doit avoir
lieu en fonction du respect des conditions de travail en vigueur au
lieu de provenance.® Cette solution, voulue par le législateur fédéral,
correspond a I'idée d’un marché intérieur uniforme dans lequel pré-
vaut le principe de I’égalité des réglementations cantonales et com-
munales de méme qu’un systéeme de sécurité sociale largement unifié.
La Commission de la concurrence ne peut que maintenir la solution
du respect des conditions de travail au lieu de provenance pour les
marchés publics qui entrent dans le champ d’application de la LMI.

Message du Conseil fédéral a I'appui de la LMI, p. 56.
° Amt. Bull. NR 1995 1156, 1178 ; Amt. Bull. StR 1995 931, 934.
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27. Comme relevé ci-dessus, il existe une contradiction entre les dif-
férents niveaux législatifs en vigueur en Suisse. Il importe de trouver
la solution la moins contradictoire possible. La Commission de la
concurrence a pour objectif principal de veiller au respect de la LMI.
D’un autre c6té, elle ne peut pas ignorer les engagements internatio-
naux qui résultent pour les cantons de I’Accord du GATT/OMC sur les
marchés publics. En d’autres termes, elle doit se rallier a
I'interprétation la plus acceptable possible.

28. |l sied en particulier d’éviter une solution discriminatoire vis-a-
vis des offreurs étrangers, et partant contraire au droit du
GATT/OMC. La question doit étre vue dans sa globalité.

29. Au vu de ce qui précéde, la Commission de la concurrence
prend acte du fait que le projet cherche a trouver une solution qui
soit compatible avec les postulats contradictoires qui existent dans le
domaine des marchés publics concernant les conditions de travail.
Dans cette mesure, elle se rallie a la solution proposée, sous la réserve
toutefois que, pour la détermination du lieu d’exécution, toutes les
prescriptions en vigueur en Suisse sont réputées équivalentes.

Recommandation : la Commission de la concurrence se rallie a la
solution proposée selon laquelle ce sont, en principe, les prescriptions
de travail au lieu d’exécution qui sont déterminantes, sous la réserve
toutefois que, pour la détermination du lieu d’exécution, toutes les
prescriptions en vigueur en Suisse sont réputées équivalentes.

B2.3 4. Projet de loi sur les marchés publics du
Canton de Neuchatel du 6 mai 1998

Entwirfe von rechtssetzenden Erlassen; Art. 46 Abs. 2 KG.
Projets d’actes normatifs; art. 46 al. 2 LCart.
Disegni di atti normativi; art. 46 cpv. 2 LCart.

Recommandations de la Commission de la concurrence du 6 juillet
1998 concernant le projet de loi sur les marchés publics du Canton de
Neuchéatel du 6 mai 1998

1 Remarques préalables

1. Le 16 juin 1998, le Chef du Département de la gestion du territoire
du canton de Neuchéatel a mis en consultation un projet de loi canto-
nale sur les marchés publics du canton de Neuchatel du 6 mai 1998.
Un délai a été fixé pour la procédure de consultation au 10 juillet
1998.

2. Le droit suisse des marchés publics est depuis plusieurs années en
pleine mutation. Les changements sont provoqués d’'un coté par le
droit international, en particulier par I'accord du GATT/OMC sur les
marchés publics. D’un autre coté, sur le plan interne, les réformes
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sont occasionnées par la loi fédérale sur le marché intérieur suisse du
6 octobre 1995 (ci-aprés LMI). Par ailleurs, I’Accord intercantonal sur
les marchés publics de 1994, auquel le Canton de Neuchéatel a adhéré,
est en procédure de révision.

3. Les présentes recommandations sont élaborées sur la base de
I'article 8 alinéa 2 LMI qui confere a la Commission de la concurrence
la faculté d’adresser a la Confédération, aux cantons et aux commu-
nes des recommandations concernant des actes législatifs envisagés
ou existants. Elles ne traitent par conséquent du projet de révision
que sous I'angle de la LMI. Deux remarques doivent toutefois étre fai-
tes a cet égard:

e la question des conditions de travail doit étre vue dans une pers-
pective globale qui dépasse le cadre du marché suisse. C’est pour-
quoi, la Commission de la concurrence n’abordera pas uniguement
cette question sous I'angle de la LMI, mais aussi sous I'angle du
droit du GATT/OMC.

e Pour le reste, le projet de loi n’est pas analysé en ce qui concerne
sa compatibilité avec les engagements internationaux qui résultent
pour le Canton de Neuchatel de I’Accord du GATT/OMC sur les
marchés publics. La Commission de la concurrence tient simple-
ment a relever que la formulation de I'article 3 alinéa 1 du projet
(qui prévoit que ,, pour autant qu’ils aient un domicile, un siége ou
un établissement en Suisse, les soumissionnaires doivent étre trai-
tés de maniere égale a toutes les étapes de la procédure *), est, a
premiéere vue, incompatible avec le principe de non discrimination
en droit du GATT/OMC.

2 Les exigences essentielles de la LMI en matiere de mar-
chés publics

4. La LMI vise a promouvoir, entre autres, le libre accés aux marchés
publics des cantons et des communes a I'intérieur de la Suisse sur une
base transparente et non-discriminatoire. Elle ne contient pas de dis-
positions détaillées en matiere de marchés publics qui traiteraient par
exemple des procédures ou des critéres d’adjudication. Elle énonce
simplement, sous forme de principe, des standards minimaux obliga-
toires. Il s’agit en particulier:

e du principe de libre acces au marché (art. 2 LMI);

e du principe de non-discrimination (art. 5 al. 1 LMI en relation avec
art. 3 LMI);

e du principe de transparence (publication des critéres de participa-
tion et d’attribution du marché, art. 5 al. 2 LMI);

e de la regle qui prévoit que les restrictions a la liberté d’accés au
marché doivent faire I’objet de décisions sujettes a recours (art. 9
al. 1 LMI);
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e de la régle selon laquelle le droit cantonal prévoit au moins une
voie de recours devant une instance cantonale indépendante de
I’'administration (art. 9 al. 2 LMI).

5. La liberté d’acces au marché ne peut étre limitée que si les restric-
tions 1) s’appliquent de la méme facon aux offreurs locaux, 2) sont
indispensables a la préservation d’intéréts publics prépondérants et 3)
répondent au principe de proportionnalité (art. 3 al. 1 LMI). De plus,
elles ne doivent en aucun cas constituer un obstacle déguisé aux
échanges, destiné a favoriser les intéréts économiques locaux (art. 3
al. 4 LMI).

3 Evaluation générale du projet

6. La Commission de la concurrence tient a saluer les efforts entrepris
par le Canton de Neuchéatel pour adopter une législation cantonale
qui soit conforme avec les exigences du droit du GATT/OMC et de la
LMI tout en étant en harmonie avec le Concordat intercantonal sur
les marchés publics.

7. Cette nouvelle législation cantonale devrait contribuer & une meil-
leure concurrence et a une meilleure allocation des ressources dans le
cadre des marchés publics. La protection juridictionnelle des particu-
liers est renforcée par les dispositions du projet qui prévoient le re-
cours a une instance judiciaire cantonale et qui détaillent les décisions
qui peuvent faire I'objet d’un recours.

4 Le champ d’application de la loi (art. 2 du projet)

8. L’article 2 du projet définit les marchés qui entrent dans le champ
d’application de la loi. Le deuxiéme alinéa prévoit que ,, le Conseil
d’Etat peut exclure du champ d’application de la présente loi, pour
des raisons pertinentes d’intérét public, certains des établissements,
institutions, organismes ou entreprises visés aux lettres b, c, et d de
I'alinéa précédent. “ Le rapport explicatif ne contient pas
d’explications a cet égard.

9. L’exclusion, par le Conseil d’Etat, de certaines entités adjudicatrices
du champ d’application de la loi cantonale sur les marchés publics est
problématique sous I'angle de la LMI. En effet, tous les marchés pu-
blics des cantons, des communes et des autres organes assumant des
taches d’intérét public tombent dans le champ d’application de la
LMI. Cela signifie que, sans exception, les marchés publics de grande
importance doivent étre publiés (art. 5 al. 2 LMI), les restrictions a la
liberté d’accés au marché doivent étre conformes a la LMI (art. 5 et 3
LMI) et qu’elles doivent pouvoir faire I'objet d’un recours (art. 9 LMI).

10. En revanche, il est possible, lorsque I'intérét public ou les cir-
constances particulieres d’'un marché public I'exigent, d’attribuer un
marché public selon la procédure de gré a gré, sans appel d’offres
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préalable. Ces cas sont énumérés de maniere limitative a
I’article 8 alinéa 2 du projet.

Recommandation : la Commission de la concurrence recommande
de biffer I'article 2 alinéa 2 du projet.

5 Les clauses de réciprocité (rapport explicatif et article 39
al. 2 et 3 du projet)

11. L’idée de la réciprocité apparait dans le rapport explicatif et
dans le projet. Le rapport explicatif relatif a I'article 2 (champ
d’application) prévoit que ,, le champ d’application s’étend aux pou-
voirs adjudicateurs définis a I'article 8 AIMP. Il s’agit en premier lieu
des pouvoirs adjudicateurs classiques définis par I'accord OMC...En
deuxieme lieu, I’AIMP vise les communes, associations de communes
(syndicats intercommunaux) et autres collectivités de droit public,
mais uniqguement dans leurs rapports avec les cantons et les Etats si-
gnataires de I’Accord GATT qui leur accordent la réciprocité. “

12. L’article 39 alinéas 2 et 3 du projet relatif aux voies de recours
prévoit que ,, 2. dans les marchés non soumis a I’Accord intercantonal
sur les marchés publics, le recours n’est ouvert aux soumissionaires qui
n’ont pas leur domicile, leur siege ou leur établissement dans le can-
ton gu’en cas de réciprocité. 3. En I'absence de réciprocité, seules les
restrictions a la liberté d’acces au marché, au sens de I'article 9 de la
loi fédérale sur le marché intérieur (LMI), du 6 octobre 1995, peuvent
faire I'objet d’un recours. “

13. La réserve de réciprocité est possible pour les Etats parties a
I’Accord du GATT/OMC sur les marchés publics. Elle est toutefois
étrangére au marché intérieur voulu par la LMI. Il existe bien des
clauses de réciprocité dans la LMI mais ces derniéres ne visent que le
cas ou des offreurs étrangers disposent, en vertu d’un accord interna-
tional avec un Etat limitrophe ou d’un accord intercantonal, d’'un ac-
cés au marché facilité. Selon I'article 6 alinéa 2 LMI, ,, lorsque, en ver-
tu d’accords internationaux conclus par un ou plusieurs cantons avec
un Etat limitrophe, des personnes étrangéres bénéficient, en ce qui
concerne I'acces au marché, d’un meilleur traitement que les offreurs
ayant leur siege ou leur établissement dans un canton qui n’est pas
partie a ces accords, ceux-ci ont droit au méme traitement pour au-
tant que le canton ou ils ont leur siege ou leur établissement accorde
la réciprocité “. Selon I'article 6 alinéa 3 LMI, ,, ILe 2° alinéa s’applique
par analogie aux accords intercantonaux. “

14. A l'intérieur du marché intérieur suisse, les clauses de réciproci-
té sont devenues sans effet suite a I’entrée en vigueur de la LMI. Les
offreurs ayant leur siége ou leur domicile en Suisse disposent d’un ac-
cés libre et non discriminatoire au marché sur tout le territoire de la
Suisse.
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15. La Commission de la concurrence recommande par conséquent
de supprimer les clauses de réciprocité prévues dans le rapport expli-
catif (p. 3) et dans le projet (art. 39 al. 2 et 3).

Recommandation : la Commission de la concurrence recommande
de supprimer les clauses de réciprocité prévues dans le rapport expli-
catif (p. 3) et dans le projet (art. 39 al. 2 et 3).

6 Les procédures applicables

6.1 Choix entre la procédure ouverte et la procédure sélecti-
ve

16. Selon l'article 8 alinéa 1 du projet, ,, les procédures ouverte ou
sélective sont les procédures prévues par I’Accord OMC et I’AIMP pour
I’adjudication des marchés publics. Le pouvoir adjudicateur est libre
de choisir I'une ou I'autre de ces procédures. “

17. De toutes les procédures prévues, la procédure ouverte est, sous
I’'angle du droit de la concurrence, celle qui doit étre privilégiée. En
effet, en procédure ouverte, I'adjudicateur lance un appel d’offres
public pour lequel chaque soumissionnaire peut présenter une offre.
Dans le cadre de la procédure sélective, I’adjudicateur lance un appel
d’offres public pour le marché prévu et tous les intéressés peuvent
présenter une demande de participation. La Commission de la concur-
rence est certes consciente que I’exécution de certains marchés pu-
blics nécessite une sélection préalable des soumissionnaires. Les pro-
cédures doivent, malgré tout, rester ouvertes et les restrictions a
I’acces au marché ne doivent étre introduites que si elles sont néces-
saires.

18. La procédure sélective ne devrait étre utilisée que si les circons-
tances du cas en question I’exigent vraiment (par exemple, en raison
de la complexité du marché public en question). L’utilisation de crité-
res protectionnistes ou I'application arbitraire de la procédure sélecti-
ve est contraire a la LMI. Ainsi, une application incontrdlée de la pro-
cédure sélective pourrait restreindre I’accés au marché sans pour au-
tant étre justifiée au sens de I'article 3 LMI. En tous cas, la procédure
sélective ne doit pas conduire a une limitation injustifiée de la
concurrence.

Recommandation : La Commission de la concurrence recommande
I'introduction, dans le projet, du principe de I'application restrictive
de la procédure sélective.

6.2 Limitation du nombre d’offreurs dans le cadre de la pro-
cédure sélective

19. Selon l'article 10 du projet, ,, 1. La procédure est sélective lors-
que, dans une premiére phase, a la suite d’un appel d’offres public,
tout candidat peut présenter une demande de participation, et que le
pouvoir adjudicateur se réserve de choisir, sur la base de criteres
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d’aptitude, les candidats qui seront invités, dans une seconde phase, a
présenter une offre. 2. L’appel d’offres doit indiquer les criteres
d’aptitude fixés et, le cas échéant, le nombre maximum de soumissio-
naires qui seront invités a présenter une offre. 3. En principe, le nom-
bre d’offreurs invités a présenter une offre ne doit pas étre inférieur
a trois. “

20. La limitation du nombre d’offreurs qui sont aptes a exécuter le
mandat conduit a une limitation de la concurrence. C’est pourquoi la
disposition correspondante du concordat intercantonal sur les mar-
chés publics dans sa teneur actuelle (art. 12 lettre b) souligne que
l‘autorité adjudicatrice ,, peut limiter le nombre de candidats invités a
présenter une offre s’il n’est pas compatible avec un fonctionnement
efficace du mécanisme d’adjudication des marchés. Une concurrence
réelle doit cependant étre garantie “. Le projet de réevision de I’accord
intercantonal sur les marchés publics du 25 mars 1998 souligne en
termes encore plus clairs le caractere exceptionnel de la limitation du
nombre d’offreurs (84 al. 1) : ,, Le nombre des soumissionaires invités
a adresser une offre peut étre limité lorsque ceci est nécessaire pour
la réalisation rationnelle de la procédure d’adjudication et que ceci
est expressément mentionné dans I'appel d’offres. Ce nombre ne
peut étre inférieur a trois, lorsqu’il existe suffisamment de soumissio-
naires adéquats. Une concurrence efficace doit cependant étre garan-
tie. “

21. Quatre conditions sont ainsi posées: la limitation du nombre
d’offreurs doit étre nécessaire pour la réalisation rationnelle de la
procédure d’adjudication ; ceci est expressément mentionné dans
I'appel d’offres ; le nombre d’offreurs invités & adresser une offre ne
peut étre inférieur a trois lorsqu’il existe suffisamment de soumis-
sionnaires adéquats ; et la concurrence efficace doit étre garantie.
Lorsque ces conditions sont réalisées, 'autorité adjudicatrice devra
tenir compte des critéres énoncés a I'article 3 LMI et sélectionner les
candidats de maniere non-discriminatoire.

22. La Commission de la concurrence recommande que le projet
soit complété par les conditions susmentionnées qui font ressortir le
caractere exceptionnel de la limitation du nombre d’offreurs dans le
cadre de la procédure sélective. Il convient en outre de préciser, dans
le rapport explicatif, que la sélection des offreurs admis a faire une
offre doit étre faite selon des criteres conformes a I’article 3 LMI.

Recommandation: La Commission de la concurrence recommande
que le projet soit complété dans le sens de la révision du concordat
intercantonal sur les marchés publics actuellement en cours. |l
convient de reprendre les conditions susmentionnées au chiffre 21 ci-
dessus qui font ressortir le caractere exceptionnel de la limitation du
nombre d’offreurs dans le cadre de la procédure sélective. Il convient
en outre de préciser, dans le rapport explicatif, que la sélection des
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offreurs admis a faire une offre doit étre faite selon des criteres
conformes a lI'article 3 LMI.

6.3 Les valeurs seuils concernant les procédures

23. Le projet prévoit que ,, le Conseil d’Etat arréte les valeurs seuils
déterminantes. “ (art. 8 al. 4). Dans ce domaine, les cantons et com-
munes sont compétents pour Iégiférer. Il convient toutefois de souli-
gner que les principes de la LMI valent indépendamment de valeurs
seuils. La Commission de la concurrence se réserve par consequent de
revenir ultérieurement sur cette question si le besoin s’en fait sentir.

7 La question du respect des conditions de travail

24. L’article 6 du projet prévoit que, ,, si I'intérét public I’exige, no-
tamment en cas de menace de dumping social, le Conseil d’Etat peut
subordonner I'adjudication des marchés publics de construction, ou
de certains d’entre eux, au respect des conditions de travail au lieu ou
les travaux sont exécutés ““. Le rapport explicatif (p. 4, ad art. 6) four-
nit les explications suivantes: ,, Alors que I’AIMP est assez flou a cet
égard, en parlant du ,, respect des dispositions relatives a la protec-
tion des travailleurs et aux conditions de travail *, la LMI a clairement
assis le principe voulant que le pouvoir adjudicateur devait reconnai-
tre comme équivalentes les conditions de travail en vigueur au lieu de
provenance de I'adjudicateur, et ceci sauf exception en cas de vérita-
ble dumping social. Par contre, pour les soumissionaires domiciliés
dans un autre Etat, le principe du respect des conditions de travail au
lieu d’exécution reste valable et I’adjudicataire ne pourra détacher ses
travailleurs en Suisse que sur la base des régles générales en matiere
de séjour et d’établissement des étrangers. “

25. La Commission de la concurrence tient a rappeler la situation
juridiqgue en rapport avec cette question. Elle peut étre résumée
comme suit :

e L’Accord du GATT/OMC sur les marchés publics laisse le choix aux
Etats membres entre le principe du lieu d’exécution et le principe
du lieu de provenance. L’interprétation dominante privilégie le
principe du respect des conditions de travail au lieu d’exécution.

e La loi fédérale sur les marchés publics (article 8) et son ordonnance
d’exécution prescrivent, pour les marchés publics de la Confédéra-
tion, le respect des conditions de travail au lieu d’exécution ;

e Dans le systeme de la LMI, pour les marchés publics des cantons et
des communes, ce sont les prescriptions de travail en vigueur au
lieu de provenance qui sont déterminantes (article 5 LMI en rela-
tion avec article 3 alinéa 1 lettre a et article 3 alinéa 3 lettre a LMI).
Selon le message a la LMI, seul le risque de dumping social justifie-
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rait I'adoption du principe du respect des conditions de travail au
lieu d’exécution. *

Il existe une contradiction évidente entre ces différents niveaux légi-
slatifs.

26. |l ressort des débats parlementaires précédant I'adoption de la
LMI, que dans le marché intérieur suisse, I’acces au marché doit avoir
lieu en fonction du respect des conditions de travail en vigueur au
lieu de provenance.® Cette solution, voulue par le législateur fédéral,
correspond a I'idée d’un marché intérieur uniforme dans lequel pré-
vaut le principe de I’égalité des réglementations cantonales et com-
munales de méme qu’un systeme de sécurité sociale largement unifié.
La Commission de la concurrence ne peut que maintenir la solution
du respect des conditions de travail au lieu de provenance pour les
marchés publics qui entrent dans le champ d’application de la LMI.

27. Comme relevé ci-dessus, il existe une contradiction entre les dif-
férents niveaux législatifs en vigueur en Suisse. Il importe de trouver
la solution la moins contradictoire possible. La Commission de la
concurrence a pour objectif principal de veiller au respect de la LMI.
D’un autre c6té, elle ne peut pas ignorer les engagements internatio-
naux qui résultent pour les cantons de I’Accord du GATT/OMC sur les
marchés publics. En d’autres termes, elle doit se rallier a
I'interprétation la plus acceptable possible.

28. |l sied en particulier d’éviter une solution discriminatoire vis-a-
vis des offreurs étrangers qui serait contraire au principe de non-
discrimination en droit du GATT/OMC. La question doit étre vue dans
sa globalité. Or, le rapport explicatif, dans sa formulation actuelle, en
prévoyant le respect des conditions de travail au lieu de provenance
pour les offreurs domiciliés en Suisse et le respect des conditions de
travail au lieu d’exécution pour les offreurs étrangers, est discrimina-
toire a I’égard de ces derniers. Il convient, si I’on veut éviter une telle
discrimination, de prévoir, en s’inspirant du projet de révision de
I’accord intercantonal sur les marchés publics du 25 mars 1998, que ce
sont en principe les prescriptions de travail en vigueur au lieu
d’exécution qui sont déterminantes. Il convient ensuite de préciser,
pour tenir compte de la LMI que, pour la détermination du lieu
d’exécution, toutes les prescriptions en vigueur en Suisse sont répu-
tées équivalentes.

Recommandation : la Commission de la concurrence propose de
remplacer l'article 6 par la formulation suivante : ,, Ce sont en princi-
pe les prescriptions de travail au lieu d’exécution qui sont détermi-

Message du Conseil fédéral a I'appui de la LMI, p. 56.

° Amt. Bull. NR 1995 1156, 1178 ; Amt. Bull. StR 1995 931, 934.
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nantes. Pour la détermination du lieu d’exécution, toutes les prescrip-
tions en vigueur en Suisse sont réputées équivalentes. “

C

Zivilrechtliche Praxis
Pratique des tribunaux civils
Prassi dei tribunali civili

Cil Kantonale Gerichte

Tribunaux cantonaux
Tribunali canonali

C1l 1. Zulassung zu einer Messe (Zivilgericht

Basel-Stadt)
Vorsorgliche Massnahmen, § 227 i.V.m. § 231 ZPO.
Mesures provisionnelles, 8 227 en relation avec 8§ 231 ZPO.
Misure cautelari, § 227 in relazione con § 231 ZPO.

Urteil des Zivilgerichtsprasidenten des Kantons Basel-Stadt vom
2. April 1998 in Sachen Galerie X / Schweizer Mustermesse in Basel.

In Erwégung, dass

1.

die Gesuchstellerin mit Eingabe vom 17.3.1998 beantragt, es sei
der Gesuchsbeklagten mit einer vorsorglichen Verfiugung zu be-
fehlen, sie an der Kunstmesse ART 29’98 vom 10. bis 15.6.1998 als
Ausstellerin zuzulassen, und es sei kurzfristig eine Parteiverhand-
lung anzuberaumen;

. eine Verhandlung nach Leistung des verlangten Kostenvorschusses

auf den 11.5.1998 anberaumt worden ist;

die Gesuchstellerin mit neuerlicher Eingabe vom 31.3.1998 rgt,
der Verhandlungstermin sei nicht adaquat kurzfristig angesetzt
und zu nahe bei dem Zeitpunkt, an welchem die ART stattfindet,
und deshalb eine superprovisorische Verfugung verlangt;

diese Rlge berechtigt ist, weshalb der Termin abzusetzen ist, und
dass Uber das Gesuch aufgrund der Aktenlage ohne zusatzliche
Anhorung der Gesuchstellerin, welche ihr Begehren in der Eingabe
vom 31.3.1998 zusatzlich und eingehend begrindet hat, und ohne
Anhorung der Gesuchsbeklagten sofort entschieden werden kann;

die Gesuchstellerin, welche in den Jahren 1993 bis 1995 an der ART
zugelassen war, in den Jahren 1996 und 1997 wie auch neu 1998
nicht mehr zugelassen worden ist, nicht abstreitet, dass auch fur
die ART 29’98 wesentlich mehr Interessentinnen sich angemeldet
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haben als berucksichtigt werden kdnnen, weshalb ein Auswahlver-
fahren unausweichlich ist;

6. die Gesuchstellerin rugt, sie habe einen nicht bzw. ungentigend
begrindeten Anlehnungsentscheid erhalten, dass dieser aber nicht
zuléssig sei, weil die von der Gesuchsbeklagten durchgefiuhrte
Kunstmesse ART im Sinne des Kartellgesetzes marktbeherrschend
sei, weshalb die Nichtzulassung als Verweigerung von Geschafts-
beziehungen gegen das Kartellrecht verstosse,

7. die Gesuchstellerin unter Hinweis auf Praktiken in Deutschland die
Auffassung vertritt, mangels sachlicher Kriterien musste die Ge-
suchsbeklagte bei der Zulassung zur ART ein Rotations- oder ein
Lossystem einfuhren, damit alle fachlich qualifizierten Interes-
sentlnnen gleiche Chancen hatten, wie es das Kartellrecht implizie-
re;

8. trotz dem unbestrittenen hohen Rang und Ansehen der ART in der
ganzen Kunstwelt eine Marktbeherrschung durch diese Messe im
Sinne des Kartellgesetzes eher nicht anzunehmen ist, ohne dass im
Rahmen der Beurteilung des vorliegenden Begehrens vertiefte Be-
trachtungen zur Definition des in Frage kommenden Marktes in
geographischer und sachlicher Hinsicht erforderlich sind,

9. selbst bei Annahme einer starken Marktstellung oder gar von
Marktdominanz der ART die Gesuchsbeklagte wohl kaum ge-
zwungen werden kann, fur die Zulassung entweder ein Rotations-
oder ein Lossystem einzufuhren, wobei zudem darauf hinzuweisen
ist, dass die Gesuchstellerin von 1993 bis 1995, also dreimal hinter-
einander an der ART teilnehmen konnte, weshalb nach ihren ei-
genen Kriterien eine dreimalige Zwangspause von 1995 bis 1998
wohl nicht willkdrlich wéare;

10. die Gesuchstellerin nicht behauptet, sie werde von der Ge-
suchsbeklagten speziell, z.B. durch nicht zutreffende Ablehnungs-
grunde, diskriminiert;

11. aus den obengenannten Erwagungen ihr Anspruch auf Zulas-
sung als hochst unsicher erscheint, weshalb er jedenfalls nicht mit
vorsorglicher Verfigung vor Vorliegen eines rechtskraftigen Sach-
urteils erwirkt werden kann;

12. bei Abwagung der gegenlaufigen Interessen beider Seiten die
Gesuchstellerin auf den ordentlichen Prozessweg zu verweisen ist,
auch wenn ein allfalliges Urteil zu ihren Gunsten erst zur Zulas-
sung an der ART in einem spéateren Zeitpunkt fuhren kdnnte;
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13. gemass diesem Ausgang des Verfahrens die Kosten endgultig
zu verlegen sind und die Gesuchstellerin die ordentlichen Kosten
zu uUbernehmen hat, wahrend die ausserordentlichen Kosten
wettgeschlagen werden, da von Seiten der Gesuchsbeklagten fur
das Gerichtsverfahren noch keine nennenswerten Kosten entstan-
den sein durften;

hat der Zivilgerichtsprasident erkannt:
Das Begehren wird abgewiesen.

ordentliche Kosten
ausserordentliche Kosten.

C2 Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale

C2 1. C. SA c. Neuchatel
Art. 31 BV; Handels und Gewerbefreiheit
Art. 31 Cst.; Liberté du commerce et de I'industrie
Art. 31 Cost.; Liberta di commercio e d’industria

Audience du 7 juillet 1997 / Liberté du commerce et de I'industrie.
Droit de faire de la publicité. Compétence des cantons d’adopter des
regles restreignant la publicité dans les professions libérales : Admis-
sibilité d’une enseigne lumineuse signalant la présence d’une policli-
nique. Cst. 31

1. — Pour la réclame faite par des personnes exercant une profession
libérale (avocats, médecins etc...), les cantons peuvent poser des re-
gles plus strictes que celles qui sont applicables généralement aux
commerc¢ants et industriels proprement dits.

2. — Les médecins doivent s’abstenir de toute publicité trompeuse,
tapageuse et excessive; ils ne peuvent pas non plus user de moyens
publicitaires pour vanter leurs mérites ou pour dénigrer leurs colle-
gues ni comparer leurs prestations réciproques.

3. — Il est disproportionné d’interdire une enseigne lumineuse
conforme aux usages qui sert a signaler I'emplacement d’une policli-
nique et qui est objectivement utile aux personnes qui cherchent a s’y
rendre.

Faits (résumé):
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La société anonyme C. SA a fait installer une enseigne lumineuse, por-
tant sa raison sociale, sur une facade de I'immeuble ou elle exploite
une policlinique a Neuchéatel.

Par décision du 12 octobre 1995, le Département de la justice, de la
santé et de la sécurité du canton de Neuchatel a ordonné a la société
d’enlever cette enseigne lumineuse.

Statuant le 7 octobre 1996, le Tribunal administratif cantonal a
confirmé cette décision.

La société C. SA a déeposé un recours de droit public.
Droit:

3. — a) La liberté du commerce et de I'industrie, garantie par I'art. 31
Cst., s’étend a toute activité économique privée, exercée a titre pro-
fessionnel et tendant a la production d’un gain ou d’un revenu (ATF
119 la 378 consid. 4b p. 381); elle s’applique en particulier a I'activité
du médecin qui exerce une profession libérale (ATF 118 la 175
consid. 1; 111 la 184 consid. 2 et la jurisprudence citée). Elle comprend
le droit de faire de la publicité (ATF 118 Ib 356 consid. 4c p. 362/363;
104 la 473 consid. 2; 96 | 699 consid. 2 et les arréts cités. Voir égale-
ment René Rhinow, Commentaire de la Constitution fédeérale, n. 84
ad art. 31; Peter V. Saladin, Das Recht auf Werbung und seine offen-
tlich-rechtlichen Schranken, thése Berne 1969, p. 97). La liberté du
commerce et de I'industrie, tout comme le droit de faire de la publici-
té qui en découle n’est toutefois pas absolue (Saladin, op. cit., p. 98).
Elle n’est garantie que sous réserve de la législation fédérale selon
I’art. 31 al. 1 Cst. En vertu de I'art. 31 al. 2 Cst., les cantons peuvent
aussi restreindre la liberté du commerce et de I'industrie, en adoptant
notamment des mesures de police justifiées par un intérét public per-
tinent; ces mesures de police doivent tendre a sauvegarder la tran-
quillité, la sécurité, la santé ou la moralité publique, a préserver d’un
danger ou a I’écarter, ou encore a prévenir les atteintes a la bonne foi
en affaires par des procédés déloyaux et propres a tromper le public
(ATF 118 la 175 consid. 1 et la jurisprudence citée). Sont en revanche
prohibées les mesures qui ont pour but d’entraver la libre concurren-
ce, d’avantager certaines entreprises ou certaines formes
d’entreprises, et qui tendent a diriger la vie économique selon un
plan déterminé (ATF 121 | 129 consid. 3b; 120 la 67 consid. 2a p. 70,
126 consid. 4a). Les restrictions cantonales doivent notamment repo-
ser sur une base légale, étre justifiées par un intérét public prépondé-
rant et, selon le principe de la proportionnalité, se limiter a ce qui est
nécessaire a la réalisation des buts d’intérét public poursuivis (ATF 122
| 130 consid. 3a p. 133; 121 1 129 consid. 3b et les arréts cités).
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Le Tribunal fédéral examine librement si les principes d’intérét public
et de la proportionnalité sont respectés par I'arrété ou la décision at-
taqués (ATF 120 la 67 consid. 3b; 118 la 175 consid. 3a). En revanche,
s’agissant de la question de la base Iégale, il examine le droit canto-
nal sous I'angle restreint de I'arbitraire, lorsque I'atteinte a la liberté
du commerce et de I'industrie n’est pas, comme on vient de le voir,
particulierement grave (ATF 121 | 326 consid. 2b).

b) Contrairement a ce que soutient la recourante, I'ordre d’enlever
I’enseigne lumineuse incriminée repose manifestement sur une base
Iégale suffisante. En effet, I'art. 65 al. 1 de la loi de santé dispose clai-
rement que la publicité est en principe interdite aux personnes qui
exercent une profession de la santé. On peut relever que I'art. 20 aL-
PEM en relation avec I'art. 7 de I'arrété du 9 juin 1961 concernant la
réclame pouvaient également servir de fondement légal a la restric-
tion litigieuse jusqu’a I'’entrée en vigueur de la loi de santé, soit le
ler janvier 1996.

c) La recourante prétend en outre que la mesure contestée ne répon-
drait pas a un intérét public suffisant. A tort, car il existe un intérét
public prépondérant a limiter la réclame faite par des personnes exer-
cant des professions médicales ou paramédicales. Une réclame tapa-
geuse ou excessive risquerait en effet de se traduire dans le public par
une diminution de la confiance envers les personnes jugées aptes a
exercer I'art de guérir et donc par un recours plus fréquent du public
a des personnes non autorisées et incapables (cf. ATF 54 1 94 consid. 4
p. 96 concernant un médecin qui exerce, au surplus, une profession
libérale; Saladin, op. cit., p.228; Christof Bernhart, Die Werbebe-
schrankungen fur wissenschaftliche Berufsarten als Problem der
Grundrechte, thése Berne 1994, p. 115). Pareille réclame pourrait éga-
lement inciter le public & «consommer» davantage de soins médicaux
sans que cela soit justifié par des motifs d’ordre thérapeutique.

4. — Il convient ensuite d’examiner si I'ordre de faire disparaitre
I’enseigne lumineuse constitue une atteinte disproportionnée a la li-
berté du commerce et de I'industrie, comme le soutient la recourante.

a) Comme on I'a vu plus haut (consid. 3a), le droit de faire de la publi-
cité, qui découle de la liberté du commerce et de I'industrie, n’est pas
absolu. S’agissant plus particulierement de la réclame faite par des
personnes qui exercent une profession libérale (avocats, médecins,
etc...), les cantons sont en droit de poser des regles plus strictes que
celles qui sont applicables généralement aux commercants et aux in-
dustriels proprement dits. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral
relative aux avocats, ceux-ci sont tenus d’avoir une attitude digne et
correcte dans leurs rapports avec leurs clients et le public en général.
lIs ne doivent pas user de moyens de publicité de nature a jeter le dis-
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crédit sur leur profession. Il est dés lors loisible aux cantons de leur
interdire une publicité qui serait tapageuse, importune, mercantile ou
trompeuse. Les mesures adoptées ne sauraient cependant aboutir en
fait a une interdiction absolue de faire une réclame compatible avec
la dignité professionnelle et I'ordre public et se rapportant, par
exemple, a I'ouverture d’une étude. Pour délimiter ce qui est licite de
ce qui ne l'est pas, il y a lieu de tenir compte des habitudes et des
opinions généralement admises dans la profession et le canton (ATF
87 1262 consid. 2 p. 265 ss; 96 | 34 ss. Voir aussi ATF 54 | 94 ss concer-
nant un médecin et ATF 104 la 473 ss relatif a un architecte). Dans un
arrét rendu récemment a propos d’un avocat zurichois (ATF 123 | 12
consid. 2c/aa p. 16 s.), le Tribunal fédéral a confirmé en principe sa
jurisprudence antérieure, se réservant d’examiner le moment venu les
adaptations qui pourraient étre nécessaires au vu des circonstances
actuelles. Il a précisé que si la publicité purement commerciale pou-
vait étre exclue afin de prévenir les atteintes a la bonne foi en affai-
res, a la dignité professionnelle et a I'indépendance des avocats, la
publicité faite avec retenue comportant des informations objectives
répondant a un besoin du public ne pouvait pas par principe étre in-
terdite. Cependant, il n’est pas toujours aisé de tracer la limite entre
la réclame commerciale inadmissible et la publicité a caractere infor-
matif autorisée, d’autant que durant ces derniéres années les concep-
tions a ce sujet ont évolué (cf. Dominique Dreyer, L’avocat dans la so-
ciété actuelle, RDS 1996 Il 460 ss; Michael Pfeifer, Der Rechtsanwalt in
der heutigen Gesellschaft, RDS 1996 Il 343 ss). Quoi qu’il en soit, toute
publicité tapageuse ou éveillant de fausses attentes dans le public
doit étre interdite; la publicité doit contenir essentiellement des in-
formations objectives. L’avocat doit en outre s’abstenir de se mettre
en avant vis-a-vis de ses confreres en usant de méthodes publicitaires
a caractere sensationnel.

b) L’autorité intimée s’est notamment inspirée de cette jurisprudence
stricte pour justifier I’ordre d’enlever I’enseigne lumineuse; selon elle,
la publicité serait le fait des médecins qui agissent par I'intermédiaire
de la société recourante, si bien que celle-ci doit étre soumise aux
principes jurisprudentiels rappelés ci-dessus. Or, la recourante fait re-
marquer qu’il ne s’agit pas ici a proprement parler de réclame faite
par un médecin indépendant ou par un cabinet médical privé regrou-
pant plusieurs médecins indépendants, mais par une société exploi-
tant une policlinique sous la forme d’une entreprise commerciale. On
peut certes se demander si la jurisprudence précitée relative aux pro-
fessions libérales peut s’appliquer telle quelle au cas d’espéce. Point
n’est cependant besoin de trancher cette question, des lors que,
comme on le verra plus bas, le recours doit étre admis, quand bien
méme on appliquerait cette jurisprudence qui, en matiere de publici-
té, est plus rigoureuse pour les personnes exercant une profession li-
bérale que pour les commercants proprement dits.
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Ainsi, la recourante ne saurait faire de publicité a caractére purement
commercial, allant au-dela de messages contenant des informations
objectives et utiles au public (cf. Bernhardt, op. cit., p. 201/202). A
I'instar des autres personnes exercant une profession libérale, les meé-
decins travaillant dans la société recourante doivent évidemment
s’abstenir de toute publicité trompeuse, tapageuse et excessive; ils ne
peuvent pas non plus user de moyens publicitaires pour vanter leurs
mérites ou pour dénigrer leurs collegues ni comparer leurs prestations
réciproques. Compte tenu notamment de la tendance actuelle a un
certain assouplissement des regles concernant la publicité applicables
aux professions libérales (cf. notamment Bernhart, op. cit., p. 214;
Hans Ott, in Handbuch des Arztrechts, édité par Heinrich Honsell, Zu-
rich 1994, p. 232 ss; L’état de la concurrence dans I'activité médicale
indépendante, in Publications de la Commission suisse des cartels
20/1985, p. 387. A propos des avocats: Dreyer, op. cit., ibidem et Pfei-
fer, op. cit., ibidem), on doit cependant admettre que I’enseigne liti-
gieuse n’apparait pas comme incompatible avec la dignité profes-
sionnelle, ni comme contraire au but d’intérét public général visé. En
effet, I’enseigne lumineuse incriminée ne constitue pas une publicité
a caractere exclusivement commercial, mais comporte aussi des infor-
mations objectives répondant a un besoin du public: cette enseigne,
qui sert a signaler I'emplacement de la policlinique, est objectivement
utile aux personnes qui cherchent a se rendre dans la policlinique.
Quoi gu’il en soit, I'enseigne lumineuse en guestion ne saurait étre
qualifiée de tapageuse; les autorités cantonales ne prétendent en
tout cas pas gu’elle serait par trop voyante ou que sa forme ou
I'intensité de sa luminosité seraient excessives. Il est en outre généra-
lement considéré comme conforme aux usages que les cliniques et
policliniques privées soient signalées par des enseignes lumineuses, ce
qui n’est pas le cas des cabinets médicaux. Compte tenu de I’ensemble
des circonstances particulieres du cas concret et plus spécialement du
type d’organisation de la société recourante (exploitation d’un éta-
blissement médical d’une certaine importance sous la forme commer-
ciale), la mesure incriminée constitue une atteinte inadmissible a la
liberté du commerce et de I'industrie. On ne voit en tout cas pas pour
quel motif de police sanitaire prépondérant, le canton de Neuchatel
pourrait a priori refuser a la recourante I'autorisation d’installer toute
enseigne lumineuse.

En conséquence, la décision attaquée qui se fonde sur I'art. 65 al. 1 de
la loi de santé doit étre annulée; en effet, I'interdiction de principe
faite a la recourante de poser toute enseigne lumineuse viole le prin-
cipe de la proportionnalité en tant que l'ordre de faire disparaitre
I’enseigne litigieuse ne représente pas une mesure nécessaire pour
atteindre les buts d’intérét public visés.
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D12 1. Bekanntmachung ,,Voraussetzungen fur die

kartellgesetzliche Zulassigkeit von Abreden
uber die Verwendung von
Kalkulationshilfen*®

Beschluss der Wettbewerbskommission vom 4. Mai 1998

Die Schweizerische Wettbewerbskommission hat
in Erwagung nachstehender Grinde:

Gemass Art. 6 KG kann die Wettbewerbskommission in allgemei-
nen Bekanntmachungen die Voraussetzungen umschreiben, unter
denen einzelne Arten von Wettbewerbsabreden aus Grunden der
wirtschaftlichen Effizienz im Sinne von Art. 5 Abs. 2 lit. a KG in der
Regel als gerechtfertigt gelten. Dabei werden auch ausdrtcklich
Abreden Uber die Spezialisierung und Rationalisierung, einschliess-
lich diesbezuigliche Abreden tUber den Gebrauch von Kalkulations-
hilfen, in Betracht gezogen (Art. 6 Abs. 1 lit. b KG).

Die Wettbewerbskommission ist bereits mehrfach mit der Frage
der kartellgesetzlichen Zulassigkeit des Gebrauchs von Kalkulati-
onshilfen konfrontiert worden, welche von Wirtschaftsverbé&nden,
anderen Branchenorganisationen und Dritten zur Verfligung ge-
stellt werden.

Im Wettbewerb stehende Unternehmen kénnen ihre Preisbildung
durch den Gebrauch von Kalkulationshilfen bewusst oder unbe-
wusst aufeinander abstimmen.

Des weiteren kdnnen Wirtschaftsverbande und Branchenorganisa-
tionen durch die Zurverfigungstellung von Kalkulationshilfen eine
direkte oder indirekte Preisabrede zwischen ihren Mitgliedern
vermitteln, fordern oder diesen eine solche gar aufzwingen.

® Kommentar, s. S. 359, D 1.2 Ziffer 4
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e Die Verwendung von Kalkulationshilfen, sei es mit oder ohne die
Vermittlung von Wirtschaftsverbdnden und Branchenorganisatio-
nen, kann somit einer Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG ent-
sprechen. Unbedeutend ist, ob die Abrede uUber die Verwendung
von Kalkulationshilfen verbindlichen oder unverbindlichen Cha-
rakter hat, weil sowohl rechtlich erzwingbare als auch nicht er-
zwingbare Vereinbarungen sowie das aufeinander abgestimmte
Verhalten als Abreden gemass Art. 4 Abs. 1 KG gelten.

e In den Verbands- und Branchenkreisen besteht offensichtlich ein
Bedurfnis nach klarenden Aussagen der Wettbewerbskommission
zur kartellgesetzlichen Zuléassigkeit von Abreden Uber die Verwen-
dung von Kalkulationshilfen.

e Die Wettbewerbskommission kann in einer Bekanntmachung Aus-
sagen uUber Regelfalle machen, d.h. tber Falle, die in Untersuchun-
gen nach Artikel 27 KG regelmaéassig zum selben Resultat fuhren
wirden. Die vorliegende Bekanntmachung hat branchentbergrei-
fenden Charakter und kommt in samtlichen Wirtschaftssektoren
zur Anwendung. Sie bezieht sich auf Abreden Uber die Verwen-
dung von Kalkulationshilfen und nicht auf die Kalkulationshilfen
als solche. Ein konkreter Entscheid bezuglich eines Einzelfalles
bleibt stets vorbehalten.

e Die vorliegende Bekanntmachung reprasentiert den Stand der
heutigen Praxis im Bereich der Kalkulationshilfen. Mit fortschrei-
tender Praxis kann die Bekanntmachung gegebenenfalls angepasst
werden.

gestutzt auf Artikel 6 des Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (KG)

die folgende allgemeine Bekanntmachung erlassen:
A. Geltungsbereich
Art. 1

Diese Bekanntmachung erfasst Abreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
von Unternehmen gleicher Marktstufe Uber die Verwendung von
Kalkulationshilfen einschliesslich entsprechende Vermittlungstatigkei-
ten von Branchenverbadnden oder Dritten, sofern diese Abreden den
Wettbewerb erheblich beeintrachtigen (Art. 5 Abs. 1 KG).

B. Begriff
Art. 2

Kalkulationshilfen sind standardisierte, in allgemeiner Form abgefass-
te Hinweise und rechnerische Grundlagen, welche den Anwendern
erlauben, die Kosten von Produkten oder der Erbringung von Dienst-
leistungen im Hinblick auf die Preisbestimmung zu berechnen oder zu
schatzen.
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C. Regeln
Art. 3

Abreden (im Sinne von Art. 1) zwischen Unternehmen gleicher Markt-
stufe Uber den Gebrauch von Kalkulationshilfen sowie entsprechende
Vermittlungstéatigkeiten von Branchenverbénden oder Dritten lassen
sich aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz in der Regel dann
rechtfertigen, wenn:

a) die Kalkulationshilfen inhaltlich auf Angaben und Formeln zur
Kalkulation der Kosten oder Bestimmung der Preise beschrankt sind,

b) die betreffenden Abreden den Austausch von Wissen und Fa-
higkeiten der Beteiligten im Bereich der Kostenrechnung und der
Kalkulation bewirken,

C) sie den Beteiligten die Freiheit zur Bestimmung von Leistungs-
oder Lieferkonditionen und Abnehmerpreisen sowie zur Gewahrung
von Rabatten und anderen Preisabschlagen belassen und

d) sie keinen Austausch von Informationen beinhalten, die Auf-
schluss Uber das effektive Verhalten von einzelnen Beteiligten in der
Offertstellung beziehungsweise bezuglich der Bestimmung von End-
preisen und Konditionen geben kénnen.

Art. 4

Abreden (im Sinne von Art. 1) Uber den Gebrauch von Kalkulations-
hilfen lassen sich aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz in der
Regel dann nicht rechtfertigen, wenn

a) sie den Beteiligten pauschale Betrage oder pauschale Prozent-
satze fur Gemeinkostenzuschlage oder andere Kostenzuschlage zur
Bestimmung der Selbstkosten vorgeben oder vorschlagen oder

b) sie den Beteiligten Margen, Rabatte, andere Preisbestandteile
oder Endpreise vorgeben oder vorschlagen oder

c) sie den Beteiligten in anderer Form Aufschluss Uber das effektive
Verhalten von einzelnen Beteiligten in der Offertstellung bezie-
hungsweise bezuiglich der Bestimmung von Endpreisen und Kondi-
tionen geben kdnnen.

D. Publikation dieser Bekanntmachung
Art. 5

Diese allgemeine Bekanntmachung wird im Bundesblatt veroffent-
licht (Art. 6 Abs. 3 KG).
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D12 2. Communication “conditions
d’admissibilité, conformément a la Loi sur
les cartels, d’accords sur I'utilisation de
schémas de calcul”’

Décision de la Commission de la concurrence du 4 mai 1998

La Commission de la concurrence
considérant ce qui suit:

e Selon l'article 6 LCart, la Commission de la concurrence peut, par
voie de communications, fixer les conditions auxquelles des ac-
cords en matiere de concurrence sont en regle générale réputés
justifiés par des motifs d’efficacité économique au sens de I'article
5 alinéa 2 lettre a LCart. Les accords de spécialisation et de rationa-
lisation, y compris les accords y relatifs concernant I'utilisation de
schémas de calcul, sont expressément mentionnés (article 6 alinéa
1 lettre b LCart).

e La Commission de la concurrence a été confrontée a plusieurs re-
prises a la question de I’'admissibilité, conformément a la Loi sur les
cartels, de I'utilisation de schémas de calcul élaborés par des asso-
ciations économiques et professionnelles ainsi que des tiers.

e En utilisant des schémas de calcul, les entreprises concurrentes
peuvent former leurs prix de maniere consciemment ou incons-
ciemment concertée.

e Par ailleurs, les associations économiques ou les organisations
d’une méme branche peuvent, par la mise a disposition de sché-
mas de calcul, négocier, encourager ou méme imposer un accord
sur les prix, direct ou indirect, entre leurs membres.

e L’utilisation de schémas de calcul peut ainsi correspondre a un ac-
cord au sens de I'article 4 alinéa 1 LCart, que ce soit avec ou sans
I'intervention d’associations économiques ou d’organisations
d’une méme branche. Le caractere obligatoire ou non de la
convention sur l'utilisation de schémas de calcul n'est pas détermi-
nante, puisque les conventions avec ou sans force obligatoire ainsi
que les pratiques concertées valent comme accords selon I'article 4
alinéa 1 LCart.

e Les milieux intéressés ont exprimé un intérét manifeste pour une
clarification par la Commission de la concurrence de I'admissibilité,

" Commentaire, voir. p. 359, D 1.2 chiffre 4
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conformément a la Loi sur les cartels, des accords sur I'utilisation
de schémas de calcul.

e La Commission de la concurrence peut faire par voie de communi-
cation uniguement des déclarations explicatives de principe, sus-
ceptibles de servir de fil conducteur lors d'enquétes selon I'article
27 LCart. La présente communication a un caractere général et
s’applique a tous les secteurs de I’économie. Elle concerne les ac-
cords sur l'utilisation de schémas de calcul et non sur les schémas
de calcul en tant que tels. Une décision concrete relative a un cas
particulier reste des lors toujours réservée.

e La présente communication étant représentative de I'état actuel
de la pratique dans le domaine des schémas de calcul, il n'est pas
exclu qu'elle soit, au besoin, adaptée a I'évolution de la jurispru-
dence.

émet

selon l'article 6 de la Loi fédérale sur les cartels et autres restrictions a
la concurrence (LCart),

la présente communication:
A. Champ d’application
Article premier

La présente communication concerne les accords, au sens de I'article
4 alinéa 1 LCart, passés entre entreprises d’'un méme échelon du mar-
ché, en vue de l'utilisation de schémas de calcul, y compris les inter-
ventions correspondantes des associations d’'une méme branche ou de
tiers, pour autant que ces accords affectent de maniere notable la
concurrence (article 5 alinéa 1 LCart).

B. Définition
Art. 2

Les schémas de calcul sont des indications générales et des bases de
calcul standardisées qui permettent aux utilisateurs de calculer ou
d’évaluer les colts de leurs produits ou de leurs services en vue de la
détermination ou de I'évaluation de leurs prix de vente.
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C. Regles
Art. 3

Les accords (au sens de I'article premier) entre entreprises d’'un méme
échelon du marché sur I'utilisation de schémas de calcul, ainsi que les
interventions correspondantes des associations d’'une méme branche
ou de tiers peuvent étre justifiés par des motifs d’efficacité économi-
que lorsque,

a) le contenu des schémas de calcul est limité aux données et formu-
les servant a calculer les colts ou a déterminer les prix,

b) ces accords servent a échanger entre les parties des connaissances
et des compétences en matiére de calcul des codts,

c) ils laissent aux parties la liberté de déterminer les conditions des
prestations ou de livraison et les prix d’achat, ainsi que d’accorder
des rabais et autres réductions de prix et

d) ils ne contiennent pas d’échanges d’informations qui puissent
donner des renseignements sur le comportement effectif des par-
ties a I'accord lors de I'établissement d’offres, respectivement lors
de la détermination des prix finaux et des conditions.

Art. 4

Les accords (au sens de I'article premier) sur I'utilisation de schémas
de calcul ne peuvent en regle générale pas étre reputeés justifiés par
des motifs d’efficacité économique lorsque

a) ils imposent ou proposent aux parties, pour déterminer leurs pro-
pres codts, des montants forfaitaires et des pourcentages forfaitai-
res concernant le décompte des frais généraux ou d'autres codts
supplémentaires,

b) ils imposent ou proposent aux parties des marges, des rabais,
d’autres éléments de prix ou des prix finaux, ou

c) ils permettent de renseigner les parties a I'accord sur le compor-
tement effectif de leurs concurrents, en particulier lors de
I’établissement d’offres ainsi que de la détermination des prix fi-
naux et des conditions.

D. Publication de la présente communication
Art. 5

La présente communication sera publiée dans la Feuille fédérale
(art. 6 al. 3 LCart).
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D 1.2 3. Comunicazione “condizioni per
I’ammissibilita, conformemente alla legge
sui cartelli, d’accordi sull’utilizzazione di
schemi di calcolo™®

Decisione della Commissione della concorenza del 4 maggio 1998

La Commissione della concorrenza
considerando quanto segue:

e Giusta I'art. 6 LCart, la Commissione della concorrenza puo descri-
vere, mediante comunicazioni, le esigenze in virtu delle quali gli
accordi in materia di concorrenza vengono di norma considerati
giustificati da motivi di efficienza economica ai sensi dell’art. 5 cpv.
2 let. a LCart. In particolare, vengono menzionati gli accordi di
specializzazione e di razionalizzazione, ivi compresi gli accordi
concernenti l'utilizzazione di schemi di calcolo (art. 6 cpv. 1 let. b
LCart).

e La Commissione della concorrenza é stata confrontata piu volte
alla questione dell’lammissibilita, conformemente alla legge sui
cartelli, dell’utilizzazione di schemi di calcolo elaborati da associa-
zioni economiche e professionali come pure da terzi.

e Utilizzando schemi di calcolo, le imprese concorrenti possono fissa-
re i loro prezzi in maniera consciamente o inconsciamente concor-
data.

e Peraltro, le associazioni economiche o le organizzazioni del ramo
possono, mediante la messa a disposizione di schemi di calcolo,
negoziare, incoraggiare o pure imporre un accordo diretto o indi-
retto sui prezzi fra i loro membri.

e Con o senza l'intervento delle associazioni economiche o delle or-
ganizzazioni del ramo, l'utilizzazione di schemi di calcolo puo
dunque corrispondere ad un accordo ai sensi dell’art. 4 cpv. 1
LCart. Il carattere obbligatorio o meno della convenzione
sull’utilizzazione di schemi di calcolo non e determinante, dato che
le convenzioni con o senza forza obbligatoria, nonché le pratiche
concordate valgono quali accordi giusta I'art. 4 cpv. 1 LCart.

e Gli ambienti interessati hanno mostrato un interesse evidente per
una chiarificazione da parte della Commissione della concorrenza
in merito all’ammissibilita, conformemente alla legge sui cartelli,
degli accordi sull’utilizzazione di schemi di calcolo.

® Kommentar, v. p. 359, D 1.2 cpv 4
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e La Commissione della concorrenza puo fare, mediante comunica-
zioni, unicamente dichiarazioni chiarificatrici in linea di principio,
suscettibili di servire da filo conduttore nell’ambito di inchieste
giusta I'art. 27 LCart. La presente comunicazione e di carattere ge-
nerale e si applica a tutti i settori dell’economia. Concerne gli ac-
cordi sull’utilizzazione di schemi di calcolo e non gli schemi di cal-
colo in quanto tali. Una decisione concreta relativa ad un caso par-
ticolare € sempre riservata.

e Essendo la presente comunicazione rappresentativa dello stato at-
tuale della prassi nell’ambito degli schemi di calcolo, non é escluso
che essa sia, se necessario, adattata all’evoluzione della giurispru-
denza.

emette

giusta I'art. 6 della Legge federale sui cartelli e altre limitazioni della
concorrenza (LCart),

la presente comunicazione:
A. Campo d’applicazione
Art. 1

La presente comunicazione si riferisce agli accordi, ai sensi dell’art. 4
cpv. 1 LCart, conclusi fra imprese di livello economico identico al fine
di utilizzare schemi di calcolo, ivi inclusi gli interventi corrispondenti
da parte delle associazioni del ramo o da parte di terzi, per quanto
questi accordi intralcino notevolmente la concorrenza (art. 5 cpv. 1
LCart).

B. Definizione
Art. 2

Gli schemi di calcolo sono delle indicazioni generali e delle basi di cal-
colo standardizzate che permettono agli utilizzatori di calcolare o di
valutare i costi dei loro prodotti o prestazioni di servizio in vista della
determinazione o della valutazione dei loro prezzi de vendita.

C. Norme
Art. 3

Gli accordi (ai sensi dell’art. 1) fra imprese di livello economico identi-
co sull’utilizzazione di schemi di calcolo, come pure gli interventi cor-
rispondenti da parte delle associazioni del ramo o da parte di terzi
possono essere giustificati da motivi di efficienza economica, se

a) il contenuto degli schemi di calcolo si limita ai dati e alle formule
necessari al calcolo dei costi o alla determinazione dei prezzi,

b) questi accordi servono a scambiare fra le parti conoscenze e com-
petenze in materia di calcolo dei costi,
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c) lasciano alle parti la liberta di stabilire le condizioni delle presta-
zioni o di fornitura e i prezzi d’acquisto, come pure la concessione
di ribassi e altre riduzioni di prezzo e

d) non contengono alcun scambio d’informazioni che possa dare in-
dicazioni sul comportamento effettivo delle parti al momento del-
la determinazione dell’offerta, rispettivamente dei prezzi finali e
delle condizioni.

Art. 4

Gli accordi (ai sensi dell’art. 1) sull’utilizzazione di schemi di calcolo
non possono di norma essere considerati giustificati da motivi di effi-
cienza economica se

a) impongono o propongono alle parti, per stabilire i loro costi, degli
importi forfettari e delle percentuali forfettarie concernenti il con-
teggio delle spese generali o d’altri costi supplementari,

b) impongono o propongono alle parti dei margini, dei ribassi, altri
elementi di prezzo o i prezzi finali; o

c) forniscono indicazioni alle parti all’accordo sul comportamento
effettivo dei loro concorrenti, in particolare al momento della de-
terminazione dell’offerta, rispettivamente dei prezzi finali e delle
condizioni.

D. Pubblicazione della comunicazione
Art. 5

La presente comunicazione verra pubblicata nel Foglio Federale (art.
6 cpv. 3 LCart).

D 1.2 4. Kommentar des Sekretariats zur Bekanntma-
chung ,,Voraussetzungen fur die kartellgesetz-
liche Zulassigkeit von Abreden Uber die Ver-
wendung von Kalkulationshilfen*

A Zum Geltungsbereich:

1. Die Wettbewerbskommission umschreibt in vorliegender Be-
kanntmachung die Voraussetzungen, unter denen Kalkulationshilfen,
soweit sie Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG ver-
korpern und den Wettbewerb auf einem Markt flr bestimmte Waren
oder Leistungen erheblich beeintrachtigen, aus Grinden der wirt-
schaftlichen Effizienz gemass Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt und so-
mit in der Regel kartellgesetzlich zulassig sind.

2. Zu prazisieren ist, dass sich die Bekanntmachung in erster Linie
auf Abreden Uber den Gebrauch von Kalkulationshilfen von Unter-
nehmen gleicher Marktstufe (Horizontalabreden) sowie auf entspre-
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chende Vermittlungstatigkeiten von Branchenverbanden oder Dritten
bezieht. Allerdings mussten die Regeln der Bekanntmachung sinnge-
mass auch dann Anwendung finden, wenn Abreden zwischen Unter-
nehmen unterschiedlicher Marktstufe (Vertikalabreden) oder ent-
sprechende Vermittlungstatigkeiten von Branchenverbanden oder
Dritten eine vergleichbare horizontale Wirkung entfalten sollten.

B Zu den einzelnen Regeln der Bekanntmachung:
1. Zu Art. 3 lit. a:

Aus dieser Regel geht hervor, dass nicht nur Abreden Uber methodi-
sche Hilfen von der Bekanntmachung erfasst werden, sondern auch
Angaben uUber die eigentliche Kalkulation.

2. Zu Art. 3 lit. b:

Mit dieser Regel wird zum Ausdruck gebracht, dass die Rechtferti-
gungsgrunde der wirtschaftlichen Effizienz im Sinne von Art. 5
Abs. 2 KG zur Hauptsache im Austausch von Wissen und methodi-
schen Fahigkeiten bestehen. Dieser Wissenstransfer darf aber keines-
falls Informationen zum Gegenstand haben, welche Aufschluss Uber
das effektive Verhalten der an der Abrede beteiligten Konkurrenten
geben konnte.

3. Zu Art. 3 lit. c:

Mit dieser Regel soll verhindert werden, dass der Anwender in seiner
Preisgestaltungsfreiheit eingeschrankt und einem Verbandsdiktat un-
terworfen wird. Andererseits darf aber nicht verkannt werden, dass
selbst unverbindliche Empfehlungen von Branchenverbanden - wel-
che Abreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG darstellen - eine direkte
oder indirekte Preisfestsetzung gemass Art. 5 Abs. 3 lit. a KG bewir-
ken konnen. Massgebend in diesem Zusammenhang ist, ob die Emp-
fehlungen befolgt werden.

4. Zu Art. 3 lit. d:

Die Abrede uber den Austausch von individualisierbaren Informatio-
nen, die Aufschluss Uber die effektive Offertstellung von Konkurren-
ten, insbesondere bezlglich Endpreis und Konditionen, geben kon-
nen, ist aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz nicht zu rechtfer-
tigen und wird somit in der Regel als unzulassig beurteilt.

5. Zu Art. 4 lit. a:

Verbindliche oder unverbindliche Vorgaben im Sinne von Art. 4 lit. a
der Bekanntmachung stellen eine Wettbewerbsbeschrankung dar, die
sich in der Regel nicht aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz
rechtfertigen lasst. Die Angabe von funktionellen Kostenzusammen-
h&ngen, welche auf die Produktionsstruktur der einzelnen Unter-
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nehmungen Bezug nehmen, sind hingegen durch Art. 4 lit. a der Be-
kanntmachung nicht erfasst und somit in der Regel zul&assig.

6. Zu Art. 4 lit. b:

Verbindliche oder unverbindliche Vorgaben im Sinne von Art. 4 lit. b
der Bekanntmachung stellen eine nicht zu rechtfertigende Wettbe-
werbsbeschrankung dar, die sich in der Regel nicht aus Griinden der
wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen und somit in der Regel
unzul&ssig sind.

7. Zu Art. 4 lit. c:

Diese Regel dient als “Auffangklausel, unter welche alle tbrigen
Preisbestimmungsabreden subsumiert werden kdnnen.
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