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B Verwaltungsrechtliche Praxis
Pratigue administrative
Prassi amministrativa

B1 Sekreta_riat der Wettbeyverbskommission
Secrétariat de la Commission de la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza

B1 1. Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari

B1.1 |1. SWICO Recycling-Garantie

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

Beurteilung der SWICO Recycling-Garantie durch das Sekretariat der
Wettbewerbskommission vom 22. September 1999

1. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (Sekretariat) flhrte
1997 eine Vorabklarung in Sachen Recycling-Garantie des
Schweizerischen Wirtschaftsverbandes der Informations-,
Kommunikations- und Organisationstechnik (SWICO) durch (vgl. RPW
1997/2, 142 ff.). Die Unterzeichner der SWICO-Garantie (Hersteller
und Importeure von  Elektronikgeraten) verpflichten sich
insbesondere zur Ricknahme und Verwertung resp. Entsorgung aller
von der Garantie erfassten ausgedienten Gerate. Sie finanzieren die
Triage, den Transport und die Verwertung resp. Entsorgung mit
umsatzabhangigen Entsorgungsbeitrdgen. Ursprunglich hielt der
SWICO die Unterzeichner dazu an, ihre Entsorgungsbeitrdge mit
verkaufspreisabhangigen sog. vorgezogenen Entsorgungsgebihren
auf die Endpreise ihrer Produkte zu Uberwalzen.

2. Das Sekretariat beurteilte die SWICO-Garantie in ihrer
Vorabklarung als horizontale Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4
Abs. 1 Kartellgesetz (KG). Fur die Beurteilung der Abrede wurden die
Organisation der Entsorgung und die Finanzierung der Entsorgung
getrennt betrachtet. Die gemeinsame Entsorgungsorganisation
erachtete das Sekretariat damals als madglicherweise durch
wirtschaftliche Effizienz gerechtfertigt.

3. Die Abrede Uber die Deckung der Entsorgungskosten durch
einheitliche vorgezogene Entsorgungsgebiuhren stufte das Sekretariat
als horizontale Preisabrede gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG ein.
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Dadurch, dass samtliche SWICO-Unterzeichner fur die Entsorgung
substituierbarer Gerate gleicher Preisklasse dieselben
Entsorgungsbeitrage auf ihre Produktepreise Uberwalzten, wurden
die Entsorgungsentgelte einheitlich hoch resp. die in den
Produktepreisen enthaltenen Komponenten fur die Entsorgung
standardisiert.

4. In der damaligen Vorabklarung wurde jedoch die vermutete
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs nicht abschliessend
beurteilt. Es wurde auf die Er6ffnung einer Untersuchung verzichtet,
da ungewiss war, ob die zu erlassende Verordnung uber die
Ruckgabe, die Rucknahme und die Entsorgung elektrischer und
elektronischer  Gerate (VREG; SR 814.016) vorgezogene
Entsorgungsgebiuhren fur obligatorisch erklaren wirde. Mittlerweile
ist die VREG ohne Bestim-mungen uber die Finanzierung der
Entsorgung in Kraft getreten, womit kein Vorbehalt nach Art. 3 Abs.
1 KG vorliegt.

5. Seit 1997 hat SWICO sein Finanzierungskonzept
weiterentwickelt. Heute bezahlt in der Regel jeder Unterzeichner
einen Recyclingbeitrag im Umfang seiner Verkaufe. Wo dies aufgrund
des Produktemixes notwendig ist, gibt es pauschale Beitragssatze. Die
Hersteller und Importeure entscheiden neuerdings jedoch selbst, ob
und falls ja in welcher H6he sie die Recyclingbeitrdge auf ihre
Produkte Uberwalzen. Die SWICO-Garantie fuhrt somit heute nicht
mehr dazu, dass die Unterzeichner einheitlich hohe vorgezogene
Entsorgungsbeitrage auf ihre Produkte Uberwélzen. Geméass SWICO
gibt ein Teil der Unterzeichner den Kunden denn auch lediglich
bekannt, dass das Recycling im Kaufpreis eingeschlossen sei, ohne
explizit einen Entsorgungsbeitrag auszuweisen. Die Unterzeichner
haben sogar die Moglichkeit, auf die Uberwalzung des
Recyclingbeitrages auf einzelne Produkte ganz zu verzichten. Die
SWICO-Konvention hat daher heute auf Stufe Elektronikgerate keine
preisstandardisierende Wirkung mehr. Dies auch deshalb, weil die
Markte fur Elektronikgerate ausserst dynamisch und von haufigen
Preisdnderungen gekennzeichnet sind.

6. Jenen Unternehmen, welche eine andere als die vom SWICO an-
gebotene Entsorgungslosung nachfragen maochten, stehen zudem
Alternativen zum SWICO zur Verfugung (z. B. Stiftung Entsorgung
Schweiz (S.EN.S)).

7. Das Finanzierungssystem der SWICO-Recycling-Garantie bewirkt
daher in seiner gegenwartigen Ausgestaltung, welche es den Unter-
zeichnern uberlasst, ob — und falls ja in welcher H6he - sie ihre
Recyclingbeitrdge auf die einzelnen Produkte Uberwalzen wollen,
keine Wettbewerbsbeschrankung. Da durch die Garantie auch keine
Wettbewerbsbeschrankung bezweckt wird, liegt keine
Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vor.
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8. Die Bestimmungen uber die gemeinsame Organisation der
Entsorgung sehen regelmassige Ausschreibungen fur Logistik und
Entsorgung vor. In diesen Bereichen wird daher der Wettbewerb
durch die Garantie nicht beeintrachtigt. Der Umstand, dass samtliche
Unterzeichner die Entsorgungsorganisation auf den SWICO
Ubertragen haben, ist - sofern dies den Wettbewerb trotz
alternativen Entsorgungssystemen erheblich beeintrachtigen sollte -
aus Grunden der wirt-schaftlichen Effizienz gerechtfertigt, da diese
einheitliche Ruckfihrungsorganisation zu Grdssenvorteilen und somit
Kosteneinsparungen fuhrt (vgl. dazu Bericht der Kartellkommission
"Grundsatzliches Zu den Wettbewerbsverhaltnissen auf
Altstoffmarkten®, VKKP 2/1996, 28 ff.).

9. Aus obigen Griunden erkennt das Sekretariat keine
Anhaltspunkte dafur, dass die SWICO-Recycling-Garantie eine
unzulassige Wettbewerbsbeschrankung darstellen kénnte.

B1.1 |[2. Swisscom; Angebot von Mietleitungen

Unzuléassige Verhaltensweisen eines marktbeherrschenden
Unternehmens; Art. 7 KG; Art. 5 KG

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

Pratiche illecie di wun’impresa avente una posizione
dominante; art. 7 LCart

Schlussbericht vom 31. August 1999 in Sachen Vorabklarung gemass
Art. 26 KG betreffend Swisscom: Angebot von Mietleitungen.

A  SACHVERHALT

1. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission ("'Sekretariat™)
entnahm Pressemeldungen, dass Swisscom AG, Bern (*'Swisscom'), im
Mietleitungsportfolio auf den 1. Januar 1998 Anpassungen
vorgenommen habe. Seither wirden einerseits gewisse Dienste nicht
mehr angeboten und andererseits sollen die Preise massiv erhoht
worden sein.

2. Swisscom bietet Mietleitungen und Ubertragungsmedien
kommerziell direkt Endverbrauchern (Retail-Portfolio) sowie
Fernmeldedienstanbieterinnen zwecks Wiederverkaufs an
(Wholesale-Portfolio). Das Wholesale-Portfolio wurde erst im Verlauf
dieser Vorabklarung (August 1998) eingefihrt. Zuvor offerierte
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Swisscom im Sinne einer Ubergangslosung Rabatte auf die damals
geltenden Retailpreise.

3. Neben dem Vorwurf der massiven Preiserhndhungen wird
beklagt, dass Swisscom die Mietleitungskategorien 768 kbit/s, 1536
kbit/s und 4 x 2048 kbit/s aus dem Angebot gestrichen habe. Weiter
werde das gesamte Kupferleitungsangebot nicht mehr in der
Preisliste gefuhrt.

4. Beim beschriebenen Sachverhalt und insbesondere bei der Preis-
und Angebotspolitik bzw. der Weigerung einzelne Produkte
anzubieten, handelt es sich moglicherweise um eine unzulassige
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 7 Kartellgesetz (""KG").

5. Das Sekretariat hat deshalb am 25. Marz 1998 eine erste
Vorabklarung ero6ffnet und Swisscom zur Klarung des Sachverhaltes
einen Fragebogen zugestellt. Im Zentrum stand dabei die Frage,
weshalb die Anpassungen im Mietleitungsportfolio vorgenommen
wurden.

6. Die Stellungnahme von Swisscom ging am 14. April 1998 mit
einem Nachtrag vom 20. April 1998 beim Sekretariat ein. Swisscom
begrindet die Preisanpassungen damit, dass aufgrund erst jetzt im
Detail moglicher Kostenanalysen effektiv feststellbar sei, bei welchen
Diensten welche Kosten anfallen. Daraus hatten sich im Verhéaltnis
zwischen kurzeren und langeren Mietleitungen Anpassungen
ergeben, weil insbesondere die kirzeren Leitungen einen negativen
Deckungsbeitrag aufgewiesen hatten. Die Preise seien auch nicht
grundsatzlich erh6éht worden, sondern im Fernbereich tendenziell
gesenkt worden. Weiter waren die Preise im Bereich der
Ortsleitungen bisher auf maximal 2 km plafoniert, d. h. Mietleitung
von zwei und mehr Kilometern wurden zum selben Preis angeboten.

7. Mit Schreiben vom 14. und 16. April 1998 beklagten sich der
Verband Inside Telecom ("VIT"), Bern, und der Schweizerische
Verband der Telekommunikationsbenutzer (*"Asut'™), Zurich, im
Namen ihrer Mitglieder beim Bundesamt fur Kommunikation
("BAKOM™), bei der Kommunikationskommission (*ComCom®’), beim
Preistiberwacher und bei der Wettbewerbskommission (**“Weko") Uber
den gleichen Sachverhalt.

8. Die angeschriebenen Behorden einigten sich anschliessend
darauf, dass das BAKOM die Federfuhrung fir die Beantwortung der
Schreiben von VIT und Asut Ubernehmen soll. Dies insbesondere
deshalb, weil es sich bei Streitigkeiten zwischen verschiedenen
Fernmeldedienstanbieterinnen gemass Fernmeldegesetz (“'FMG")
vom

30. April 1997 (SR 784.10) in aller Regel um Interkonnektionsfragen
handelt und Entscheidungen Uuber Interkonnektionsfragen in die
Zustandigkeit von ComCom bzw. BAKOM fallen.
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9. Das Sekretariat teilte Swisscom am 5. Juni 1998 die Einstellung
der Vorabklarung aus vorgenannten Grinden mit.

10. Das BAKOM erteilte den beiden Verbanden mit Schreiben vom
13. Juli 1998 eine Rechtsauskunft. Es wurde insbesondere darauf
hingewiesen, dass die ComCom nur im Fall einer eigentlichen
Interkonnektionsklage (gem. Art. 11 Abs. 3 FMG) tatig werden kdnne.

11. Mit Schreiben vom 29. Juli 1998 bzw. 5. August 1998 haben sich
VIT und Asut erneut an die Weko bzw. das Sekretariat gewandt und
den nach wie vor ungeldsten Sachverhalt noch einmal dargelegt.

12. Das Sekretariat teilte Swisscom und VIT am 13. August 1998 und
Asut am 17. August 1998 die erneute Er6ffnung einer Vorabklarung
mit. Zur Klarung des Sachverhaltes wurden Fragebdgen zugestellt.
Hauptpunkte waren Fragen bezlglich der Marktabgrenzung und der
Marktstellung von Swisscom. Swisscom wurde zusatzlich befragt, ob
sie mit dem Einbezug der bereits ergangenen Stellungnahmen in die
neue Vorabklarung einverstanden sei.

13. Die Stellungnahmen gingen beim Sekretariat am 30. September
1998 (VIT und asut) bzw. am 15. Oktober 1998 (Swisscom) ein. Die
Verbdnde asut und VIT reichten Vorschlage bezuglich der
Marktabgrenzung ein und gaben einen Uberblick tber die noch
schwach entwickelte Konkurrenzsituation im Mietleitungsbereich.
Swisscom nahm detailliert zu den Fragen und Vorwiurfen Stellung.
Die Vorwirfe wurden als haltlos dargestellt. Die Swisscom sei im
Bereich der Mietleitungen nicht marktbeherrschend und selbst wenn
eine solche Marktstellung feststellbar ware, sei das Verhalten
keinesfalls kartellrechtswidrig.

14. Die von Swisscom angebotene Besprechung mit dem Sekretariat
inkl. Prasentation der neuen Kostenrechnungsmodelle und den sich
daraus ergebenden Resultaten im Bereich Mietleitungen wurde am
29. Oktober 1998 abgehalten. Die wichtigsten Ergebnisse dieser
Besprechung wurden dem Sekretariat in einer Erganzung zur
Stellungnahme am 16. November 1998 eingereicht.

15. Im November 1998 hat das Sekretariat eine Anzahl aktueller und
potentieller Konkurrenten von Swisscom (Sunrise, WorldCom, Colt,
Multilink, Global One und Aargauische Elektrizitatswerke) angefragt,
welche Dienste sie im Bereich Mietleitungen heute anbieten. Die
angefragten Unternehmen bieten heute gemass ihren
Stellungnahmen nur in réaumlich eng begrenzten Regionen
Mietleitungen auf eigener Infrastruktur an.

16. Mit Schreiben vom 31. Dezember 1998 meldete der VIT Probleme
beim Dienst Frame Relay der Swisscom. Es wurde dargelegt, dass die
Preise von Frame Relay-Diensten, welche als Mehrwertdienste auf
Mietleitungen aufbauen, teilweise unter den Preisen flr
Mietleitungen liegen. Das Sekretariat hat nach ersten Abklarungen



RPW/DPC 1999/3 378

(Fragebogen an Swisscom und Sitzung) beim VIT zusatzliche
Informationen zu konkreten Fallen verlangt. Diese zur weiteren
Abklarung der Problematik notwendigen Informationen wurden vom
VIT nicht geliefert. Die Problematik Frame Relay Dienste wurde
infolgedessen und auch aufgrund mangelnder Indizien fur
kartellrechtliche Relevanz nicht weiter verfolgt.

17. Schliesslich erhielt das Sekretariat im Februar 1999 eine weitere
Klage von der Commcare AG. Diese Klage schliesst an die vor der
ComCom noch hangige Interkonnektionsklage (Commcare vs.
Swisscom) an. Auf diese Punkte wird im Folgenden auch nicht
eingegangen. Zusatzlich werden Sachverhalte beklagt, die bereits
Gegenstand der vorliegenden Vorabklarung sind.

B ERWAGUNGEN

1 Geltungsbereich

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

1.1. Marktbeherrschendes Unternehmen

19. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder
mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nach-
frager in der Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern in
wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

20. Um festzustellen, ob sich Swisscom als Anbieterin von
Mietleitungen und Ubertragungsmedien tatsachlich in wesentlichem
Umfang von anderen Marktteilnehmern unabhangig verhalten kann,
ist vorab der relevante Markt in sachlicher und raumlicher Hinsicht
abzugrenzen.

l. Relevanter Markt
a. Sachlich relevanter Markt

21. 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 der Verordnung uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, VKU).

22. Unter Mietleitung wird gemass Art. 1 Bst. b. der Verordnung
Uber Fernmeldedienste (""FDV™) das "Bereitstellen von
Ubertragungskapazitat im Sinne der ONP-Richtlinie 92/44 EWG des
Rates vom 5. Juni 1992 zur Einfuhrung des offenen Netzzuganges bei
Mietleitungen'™ verstanden. Die Richtlinie fuhrt in Art. 2(2)
verdeutlichend aus, dass es sich dabei um "'im Zusammenhang mit der
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Einrichtung, der Entwicklung und dem Betrieb des o6ffentlichen
Telekommunikationsnetzes bereitgestellte
Telekommunikationseinrichtungen, die transparente
Ubertragungskapazitat zwischen Netzabschlusspunkten, jedoch keine
Vermittlungsfunktion, die der Benutzer selbst als Bestandteil des
Mietleitungsangebots steuern kann (on-demand switching), zur
Verfugung stellen™, handelt.

23. Mietleitungen sind somit Punkt-zu-Punkt Verbindungen, welche
dem Benutzer in der gewulnschten Kapazitat proprietar und zur
Ubertragung von Informationen (Sprache, Daten oder Bilder) zur
Verfigung gestellt werden. Mietleitungen werden auf dem
bestehenden Telekommunikationsnetz angeboten. Nicht massgebend
ist dabei das Ubertragungsmedium, auf welchem die Mietleitung im
Einzelfall geschaltet ist. Dieses ist grundséatzlich vorgegeben durch die
zwischen den gewilnschten Endpunkten tatsachlich vorhandene
Netzinfrastruktur.

24. Zur Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes kann neben der
Eigenschaft, dass zwei Endpunkte fur die Zwecke der Kommunikation
miteinander verbunden werden, der Grad der angebotenen Qualitat
bzw. des Mehrwertes herbeigezogen werden. Diesbezliglich kénnen
Mietleitungen und die darauf aufbauenden Mehrwertdienste sowie
sogenannte ""Ubertragungsmedien" abgegrenzt werden.
Letztgenannte unterscheiden sich von den Mietleitungen durch die
nicht angebotenen Kontroll- und Uberwachungsdienste.
Mietleitungen werden je nach gewtnschtem Service rund um die Uhr
auf ihre Funktionstlchtigkeit Uberpruft, wahrend bei
Ubertragungsmedien ausschliesslich die Kapazitat angeboten wird.
Bei reinen Ubertragungsmedien werden zudem keine bestimmten
Bandbreiten oder Ubertragungsqualitaiten garantiert. Gemass
""Service Description™ der Swisscom vom 1. Juli 1998 (Version 2.0) sind
Ubertragungsmedien als erganzendes Angebot im Nahbereich zu
werten.

25. Es erweist sich als aussert komplex, aufgrund der Eigenschaft
Qualitdat bzw. Mehrwert eine Marktabgrenzung vornehmen zu
wollen. Die Grenzen zwischen den verschiedenen Diensten sind
fliessend und aufgrund der nach wie vor rasanten
Innovationstatigkeit in der Telekommunikationsbranche entstehen
auch immer neue Angebote. Als Beispiel kann die neue Produktelinie
"Direct Link™ von Swisscom genannt werden. Technisch zwischen
Mietleitungen und reinen Ubertragungsmedien angesiedelt, geht es
hierbei um proprietare Ubertragungskapazitat auf kurzen Strecken,
wo Kommunikation auch ohne die Benutzung der Infrastruktur-
Plattform (u. a. Kontroll- und Uberwachungsdienste) ohne
wesentliche Qualitatsverluste moglich ist. Im Gegensatz zu den reinen
Ubertragungsmedien werden dem Endkunden aber Punkt-zu-
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Punktverbindungen im Nahbereich nach definierten Bandbreiten zur
Verfligung gestelit.

26. Die Angebotsvielfalt ist objektiv determiniert durch die
Verbindungsdistanz. Wahrend im Nahbereich alle drei Dienste in
Anspruch genommen werden kdnnen, kommen im Fernbereich nur
Mietleitungen in Frage. In subjektiver Hinsicht sind die qualitativen
Anforderungen massgebend. Soll eine bestimmte Qualitat und
Ubertragungskapazitat auch im Nahbereich garantiert sein, ist selbst
far kurze Verbindungen eine Mietleitung unerlasslich.

27. Aufgrund der technischen Voraussetzungen ergeben sich fur den
Kunden folgende Auswahimdglichkeiten in Abhangigkeit von der
Verbindungsdistanz sowie der gewiunschten garantierten
Leistungsmerkmale:

Distanz Kapazitat / Qualitat Produkt

Fernbereich garantiert (immer) Mietleitung

Nahbereich garantiert Mietleitung oder
Direct Link

Nahbereich nicht garantiert Ubertragungsmedien

28. Endverbraucher, welchen Swisscom das sogenannte Retail-
Portfolio anbietet, bendtigen zwischen verschiedenen Standorten (z.
B. Hauptsitz und Filialen) eine permanente
Kommunikationsmoglichkeit mit garantierter Qualitdt. Um die
geforderte Qualitat zu erhalten, werden sie in aller Regel
Mietleitungen nachfragen. Dies umso mehr, als ihre
Kerngeschaftstatigkeit nicht im Telekommunikationsbereich liegt und
das Know-how fehlt, selber die notwendige Massnahmen und
Investitionen zur Qualitatssicherung zu tatigen.

29. Fernmeldedienstanbieterinnen, welche bei Swisscom
Ubertragungskapazitat nachfragen, bendtigen diese letztlich, um die
Kapazitat ihren Endkunden weiterzuverkaufen. Weiterverkaufen
kann hier sowohl das einfache Zurverfigungstellen der Kapazitat als
auch das Schliessen von Lucken bei der eigenen Infrastruktur (z. B. zur
Ermdglichung eines Internetangebotes) bedeuten. Im Fall der
Fernmeldedienstanbieterinnen ist die Frage, ob eher Mietleitungen
oder Ubertragungsmedien nachgefragt werden, schwieriger zu
beantworten. Es kann davon ausgegangen werden, dass
Fernmeldedienstanbieterinnen zu einem gewissen Teil selber in der
Lage sind, Kontroll- und Uberwachungsfunktionen fur ihre Kunden
zu Ubernehmen. Demzufolge werden Fernmeldedienstanbieterinnen
in der Regel auch reine Ubertragungsmedien nachfragen.
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30. Bezuglich des Verwendungszweck far die beiden
Kundengruppen bestehen gewisse Unterschiede, die mit dem durch
die Benutzung der Infrastruktur verfolgten Geschaftszweck
zusammenhangen. Grundséatzlich kann jedoch gesagt werden, dass
der Verwendungszweck fur beide Kundengruppen die Sicherstellung
des Transports von Informationen zwischen zwei definierten Punkten
ist.

31. Als weitere mogliche Abgrenzung kommt die Unterscheidung
zwischen Mietleitungen im Nah- bzw. im Fernbereich in Betracht. Wie
sich in Kapitel Il. (Marktstellung) zeigen wird, ergeben sich jedoch aus
dieser Marktabgrenzung im vorliegenden Fall keine anderen
Ergebnisse bezlglich Marktstellung der Swisscom. Aus diesem Grund
wird auf die Unterteilung von Mietleitungen im Anschluss- bzw.
Fernnetz verzichtet.

32. Fur die Zwecke dieser Vorabklarung wird in der Folge von einem
relevanten Markt "Mietleitungen” ausgegangen, welcher sowohl
Mietleitungen, wie auch reine Ubertragungsmedien beinhaltet. Auf
eine genaue Marktabgrenzung kann jedoch verzichtet werden, da
sich in Kapitel B.2 (Keine unzuldssigen Verhaltensweisen) zeigen wird,
dass bei der engsten wie bei allen weiteren Marktabgrenzungen
keine Anhaltspunkte fir unzulassige Verhaltensweisen von Swisscom
vorliegen.

b. Raumlich relevanter Markt

33. 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).

34. Die Nachfrage eines Mietleitungskunden hat immer das Ziel,
zwei Endpunkte miteinander zu verbinden. Daraus ist jedoch nicht
zwingend abzuleiten, dass jede einzelne Mietleitung einen eigenen
raumlichen Markt bildet. Zu klaren ist im Einzelfall, in welchem Raum
die den sachlich relevanten Markt umfassenden Guter oder
Dienstleistungen von der Gesamtheit der Marktgegenseite
nachgefragt werden.

35. Mietleitungen werden grundsatzlich landesweit nachgefragt und
von Swisscom auch landesweit angeboten. A priori kdnnte deshalb
von einem gesamtschweizerischen Markt fur Mietleitungen und
Ubertragungsmedien ausgegangen werden. Dafir spricht im
vorliegenden Fall die Tatsache, dass die verschiedenen Eingaben nicht
auf regionale Probleme hinweisen, sondern das Mietleitungsangebot
und die Preisbildung von Swisscom allgemein als unzulassig erachten.

36. Es ist darauf hinzuweisen, dass sich bei allfalligen zukinftigen
Verfahren, welche sich auf konkrete Verbindungen beziehen, eine
engere raumliche Marktabgrenzung zu prufen sein wird. Stinden
beispielsweise ausschliesslich Leitungen innerhalb einer bestimmten



RPW/DPC 1999/3 382

Region im Zentrum des Verfahrens, ware zu klaren, ob der relevante
Markt nicht auf den entsprechenden Raum beschrankt werden
musste.

37. Fur die Zwecke der vorliegenden Vorabklarung geht das
Sekretariat von einem landesweiten Markt fur Mietleitungen aus.
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II. Marktstellung
c. Aktuelle Konkurrenz

38. Auf dem seit 1. Januar 1998 liberalisierten Telekommunika-
tionsmarkt der Schweiz sind neben Swisscom verschiedene andere
Anbieterinnen tatig. Die konzessionierten Anbieterinnen sind
berechtigt, eigene Netzinfrastrukturen aufzubauen und auf diesem
Netz auch Mietleitungen anzubieten. Bereits heute treten in
einzelnen Regionen Anbieterinnen von Mietleitungen mit eigener
Netz-infrastruktur auf. Die Angebote sind grundsatzlich auf die
grossen und wirtschaftlich wichtigen Stadte wie Ziurich und Genf
sowie Verbindungen zwischen den wirtschaftlichen Ballungszentren
beschrankt. Somit sind nach wie vor alle neuen Anbieterinnen zur
Schliessung ihrer "Infrastrukturlicken™ bzw. zur Ermdglichung einer
flachendeckenden Dienstleistung auf die Mietleitungen von Swisscom
angeweisen.

39. Konkret bieten in Zurich mit Sunrise, Diax, Colt und Worldcom
vier Unternehmen mit mehr oder weniger ausgebauten eigenen
(Hochleistungs-) Netzen Mietleitungen an. Dabei richten sich
zumindest die beiden Letztgenannten  ausschliesslich  an
Geschaftskunden mit grossem Kommunikationsbedarf und haufig
internationaler  Tatigkeit. Weiter bieten die aargauischen
Elektrizitatswerke (AEW) im Kanton Aargau Mietleitungen Uuber
eigene Netzinfrastruktur an.

40. Parallel dazu sind auch die Retail-Kunden entweder direkt oder
indirekt - die vom Dbetreffenden Telekommunikationskunden
gewdhlte Mietleitungsanbieterin greift auf Swisscom Infrastruktur
zuruck — auf Mietleitungen von Swisscom angewiesen.

41. Somit setzt sich die aktuelle Konkurrenz, welche Mietleitungen
kommerziell auf eigenen Netzen anbietet, im Wesentlichen wie folgt
zusammen (nicht abschliessende Aufzéhlung):

Anbieter WO Local Loop zum
Kunden

Swisscom landesweit, ja
flachendeckend

Sunrise (in und) zwischen weitgehend nein
Ballungszentren

Diax (in und) zwischen weitgehend nein
Ballungszentren

Colt Zurich teilweise ja

Worldcom Zirich teilweise ja

AEW Litecom Kanton Aargau weitgehend nein
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42. Zur Feststellung der Marktstellung sind in der Regel Angaben zu
Marktanteilen notwendig. Im vorliegenden Fall liegen jedoch keine
verlasslichen Angaben vor. In der Schweiz liegt der Umsatz mit
Mietleitungen und Ubertragungsmedien bei rund Fr. 500 Millionen
(Umsatz der Swisscom im Jahr 1996: Fr. 472 Mio.). Es kann somit
aufgrund der vorstehend beschriebenen Konkurrenzsituation davon
ausgegangen werden, dass Swisscom nach wie vor den allergréssten
Umsatzanteil erzielt.

43. Im Ausland wurden bei vergleichbaren Studien neben dem
Umsatz weitere Indikatoren fur die Marktstellung beigezogen.
Beispielsweise hat das britische Office of Telecommunications (OFTEL)
in der im Januar 1999 verdffentlichten Studie "National leased lines
in the UK; Summary of OFTEL's investigation' die Kapazitat der
lokalen Endpunkte (Anzahl 64 kbits Aquivalenten),
Einflussmoglichkeit auf Mietleitungsmarkt, Erfahrung im Markt und
Gesamtumsatz bzw. Zugang zu Ressourcen als wichtige Indikatoren
zur Bestimmung der Marktstellung bezeichnet.

44. Ohne Uber detaillierte Angaben zu verfugen, gilt nach wie vor,
dass Swisscom auch aufgrund dieser zusatzlichen Indikatoren eine
sehr starke Position einnimmt. Mit Ausnahme der genannten
Regionen (Stadte und Verbindungen zwischen Ballungszentren) ist
Swisscom auch ein gutes Jahr nach Markto6ffnung Alleinanbieterin
von Ubertragungskapazitat oder zumindest mit Abstand grosste
Anbieterin.  Insbesondere  verfugt sie als einzige Uber
flachendeckende Infrastruktur inklusive sogenannte "last mile'. Mit
einem weiteren Blick ins Ausland lasst sich feststellen, dass diese
Situation durchaus typisch ist. Die Entwicklung hin zu wirksamem
Wettbewerb bendtigt Zeit. Immerhin zeigen die Stellungnahmen
einiger der neuen Anbieterinnen, dass diese die
Grundsatzentscheidung "kaufen'™ oder "selber bauen™ auch recht
haufig zugunsten der Investition in eigene Netzinfrastruktur fallen.
Insbesondere in den bereits von Wettbewerbern besetzten Regionen
wie Stadten und grodsseren Agglomerationen werden sie in nachster
Zeit weitere Bauprojekte in Angriff nehmen.

45. Fir die Beurteilung der Marktstellung von Swisscom kdnnen die
Abklarungen von Commcare weitere Hinweise geben. Commcare hat
mit Schreiben vom 22. Januar 1999 Konkurrentinnen von Swisscom
(Colt, Sunrise, AEW, Diax und Worldcom) um Offerten fur ca. 100
verschiedene  Mietleitungen  angefragt. Alle  Unternehmen
antworteten, dass sie nicht in der Lage seien, ein entsprechendes
Angebot zu unterbreiten.

46. In Kapitel |[I. (relevanter Markt) wurde eine moglich
Unterscheidung von Mietleitungen im Nah- bzw. Fernbereich
angesprochen. Es handelt sich dabei um benachbarte Markte. Im
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Nahbereich (Local Loop) ist heute aufgrund obenstehender
Erwéagungen davon auszugehen, dass Swisscom eine
marktbeherrschende Stellung einnimmt, da keine aktuelle, und wie
sich spater zeigen wird, auch keine potentielle Konkurrenz existiert.
Im Bereich des Fernnetzes existiert eine gewisse aktuelle Konkurrenz.
Allerdings durchlauft eine Mietleitung in der Regel sowohl das
Anschluss-  wie auch das Fernnetz. Demzufolge sind
Mietleitungsnachfrager auch bei Mietleitungen, welche zu einem
grossen Teil im Fernnetzbereich liegen, auf die Dienstleistungen der
Swisscom angewiesen (Ubertragung der Marktmacht).

d. Potentielle Konkurrenz

47. Es stellt sich die Frage, ob allenfalls weitere Dienste &hnliche
Eigenschaften aufweisen und denselben Verwendungszweck fur die
Kunden erfillen kdnnten und ob allenfalls weitere Unternehmen in
Kurze in den Mietleitungsmarkt eintreten werden.

48. Ahnliche Eigenschaften wie Telekommunikationsnetze weisen
Kabelfernseh-Netze (CATV-Netze) auf. Hinsichtlich der verflugbaren
Bandbreiten sind sie zumindest ebenblrtig, und auch in Bezug auf
die Anschlussdichte sind die hierzulande in Betrieb stehenden Netze
vergleichbar: Wé&hrend am Swisscom-Netz praktisch 100 % aller
Haushalte angeschlossen sind, erreichen CATV-Netze eine Abdeckung
von immerhin ca. 85 % (vgl. z. B. INFRAS (1997): CATV-Vernetzung fur
die Zukunft, Zurich, Marz 1997). Allerdings ist der Ausbaustand zum
gegenwartigen Zeitpunkt uber weite Teile der CATV-Netze noch
nicht geeignet, Sprache und Daten in beide Richtungen
transportieren zu konnen. Diesbezugliche Anstrengungen sind zwar
im Gang und entsprechende Investitionenen wurden und werden
getatigt. Von echter Substituierbarkeit kann jedoch erst mittelfristig
(d. h. in ein bis drei Jahren) ausgegangen werden. Dasselbe gilt im
Ubrigen fur die Netze der Elektrizitatswerke, die insbesondere fur
Verbindungen zwischen Ballungszentren dereinst als Alternative in
Frage kommen werden.

49. In Bezug auf den Verwendungszweck konnten auch
funkbasierende Technologien wie z. B. Satelliten oder terrestrische
Funksysteme als Substituenten gelten. Einschrdankungen ruhren
indessen daher, dass insbesondere die von Geschaftskunden
gestellten Anforderungen an Qualitat, Kosten und
Ubertragungskapazitat bzw.
-geschwindigkeit auch mittelfristig kaum erfullt werden kénnen. Die
als Substitut fur traditionelle Ubertragungsmoglichkeiten im
Lokalnetz dienenden Wireless-local-loop-(WLL)-Technologie hat zwar
Marktreife erreicht, ist aber in der Schweiz noch nicht im Einsatz. Eine
Ausschreibung entsprechender Konzessionen ist noch in diesem Jahr
geplant. Allerdings benétigt der Aufbau der WLL-Infrastruktur auch
einige Zeit.



RPW/DPC 1999/3 386

50. Die fur den Bau eines flachendeckenden eigenen
Telekommunikationsnetzes notwendigen Investitionen stellen zudem
eine fast unuberwindbare Markteintrittsbarriere dar.

51. Aufgrund dieser Situation ist kurzfristig nicht mit einem Eintritt
von neuen Konkurrenten zu rechnen, welche die Stellung von
Swisscom v. a. im Lokalnetz angreifen kdnnten. Mietleitungen mit
oder ohne garantierter Leistung und Uberwachung kénnen zudem
zum gegenwartigen Zeitpunkt und bis auf Weiteres nur Uber
Telekommunikationsnetze (und damit hauptséchlich tber dasjenige
der Swisscom) angeboten werden.

e. Ergebnis

52. Aufgrund obenstehender Erwagungen ist erstellt, dass
Anhaltspunkte fir eine marktbeherrschende Stellung von Swisscom
im Markt fur Mietleitungen bestehen.

53. Auch bei einer Marktabgrenzung, welche zwischen
Mietleitungen im Nah- bzw. Fernbereich unterscheidet, ergeben sich
keine anderen Ergebnisse. Swisscom kann die marktbeherrschende
Stellung im Nahbereich auch auf den Fernbereich Ubertragen.

1.2 Vorbehaltene Vorschriften

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

55. Im hier zu beurteilenden Markt gibt es keine Vorschriften, die
Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbehalt von Art. 3 Abséatze 1 und 2
KG wird von den Parteien auch nicht geltend gemacht.

2 Keine unzulassigen Verhaltensweisen

56. Die durchgefuhrten Abklarungen betrafen verschiedene,
maoglicherweise unzuléssige Verhaltensweisen im Sinne von Art. 7 KG.
Im Einzelnen wurden folgende Aspekte gepruft:

- die Angebotspolitik bei Mietleitungen, um festzustellen, ob eine
Verweigerung von Geschaftsbeziehungen vorliegt;

- die Preispolitik, um festzustellen, ob Diskriminierungen und
Preisunterbietungen vorliegen oder Swisscom unangemessene
Preise erzwingt;

- die Informationstatigkeit, um  festzustellen, ob eine
Verweigerung von Geschaftsbeziehungen oder
Diskriminierungen vorliegen.
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a. Angebotspolitik der Swisscom

57. Im Zentrum steht die Frage, ob sich im Zusammenhang mit der
Anpassung des Mietleitungsportfeuilles per 1. Januar 1998
Anhaltspunkte fur eine unzulassige Verhaltensweise von Swisscom im
Sinne von Art. 7 KG ergeben.

58. Die Anpassung des Angebots umfasst eine Straffung und
teilweise Streichung von Diensten. Insbesondere wurde von den
Klagern (VIT, asut und Commcare) bemangelt, dass die Kupferkabel
im Lokalnetz nicht mehr angeboten werden.

59. Aus der Sicht der Gesamtheit der Nachfrager stellen die
Kupferkabel eine substituierbare Leistung zu anderen Mietleitungen
im Lokalnetz dar (vgl. Marktabgrenzung). Mit anderen Worten ist es
fur Nachfrager nach bestimmten Verbindungen von Ort A nach Ort B
nach wie vor moglich, diese mittels Diensten der Swisscom
sicherzustellen. Es muss somit nicht von einer Verweigerung von
Geschaftsbeziehungen von Seiten Swisscom ausgegangen werden.

60. Aus der Sicht einzelner Nachfrager weisen jedoch Kupferkabel
diejenigen Eigenschaften auf, welche fur den spezifisch
erforderlichen Verwendungszweck geeignet sind. Eine Weigerung
der Swisscom diese Dienste anzubieten, kénnte in diesem Fall
allenfalls als unzul&ssige Verhaltensweise im Sinne von Art. 7 KG
gelten. Swisscom macht u. a. geltend, dass mit der neuen
Fernmeldedienstverordnung (in Kraft seit 1.1.98) Kupferkabel nicht
mehr ein Pflichtangebot darstellen. Das Angebot war schon vorher
auf diejenigen Lokalnetze beschrankt, wo effektiv noch Kupferkabel
auf der vollstdndigen, von der Nachfragerin gewtlnschten Strecke
existierten. Die Kupferkabel sind vor allem far Anbieterinnen von
Fernmeldediensten interessant. Fur diese Unternehmen wurde
mittlerweile aber ein spezifisches Angebotspaket (Wholesale-
Portfolio) ausgearbeitet, welches u. a. das Kupferkabelangebot
ersetzt. Das Wholesale-Portfolio berlcksichtig insbesondere, dass
Fernmeldedienstanbieterinnen teilweise uber eigene
Fernmeldeeinrichtungen (z. B. fur Kontrolle und Qualitatssicherung)
verfugen.

61. Mit dem Wholesale-Portfolio reagierte Swisscom auf die im
Zusammenhang mit der Liberalisierung teilweise neu entstandenen
Mietleitungsbedurfnisse. Neu in der Schweiz auftretende
Fernmeldedienstanbieterinnen sind zur Befriedigung der Bedurfnisse
ihrer Kunden auf Ubertragungseinrichtungen von Swisscom
angewiesen. Das Wholesale-Angebot ist speziell auf diese neuen
Bedurfnisse ausgerichtet, indem gewisse Zusatzdienste, die von
Swisscom Endkunden bendtigt werden, nicht mehr zwingend
angeboten werden. Dies fuhrt u. a. zu tieferen Preisen.
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62. Mit dem neuen Angebot werden die Bedingungen fur die
Wholesale-Kunden standardisiert. Die in einer ersten Phase der
Liberalisierung maoglicherweise problematischen Unterschiede in der
Behandlung verschiedener Fernmeldedienstanbieterinnen entfallen
nun. Die verschiedenen Abklarungen des Sekretariates ergaben
jedenfalls keine Anhaltspunkte, fur Diskriminierungen im Sinne von
Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG.

63. Die Frage nach einem Angebot von Kupferkabel im Lokalnetz
steht in einem engen Zusammenhang mit der in der Schweiz noch
nicht geldsten Problematik des "unbundling im Lokalnetz". Diese
Problematik ist u. a. Gegenstand des vor der ComCom hangigen
Interkonnektionsverfahrens Commcare vs. Swisscom. Mit einem
Entscheid der ComCom zugunsten des Unbundling wirde den
Konkurrenten von Swisscom der Zugang zum Lokalnetz ermdglicht
und die Folgen der in Kapitel Il. (Marktstellung) beschriebenen
Anhaltspunkte fur eine marktbeherrschende Stellung von Swisscom
reduziert.

b. Preispolitik der Swisscom

64. Die Preise fur Mietleitungen ergeben sich einerseits aus der
beanspruchten Ubertragungskapazitat und andererseits aus der
Distanz zwischen den zu verbindenden Endpunkten. Bezuglich der
Preispolitik von  Swisscom bei Mietleitungen wurden die
Preisanpassungen mit Wirkung vom 1. Januar 1998 und madgliche
gezielte und gegen Konkurrenten gerichtete Preisunterbietungen
beklagt.

65. Die von Swisscom im Mietleitungsbereich angewandte
Kostenallokation, die Preisgestaltung und die Rabattpolitik wurden
dem Sekretariat in Stellungnahmen und einer Sitzung aufgezeigt.

66. Die Preisanpassungen vom 1. Januar 1998 sind auf verschiedene
Faktoren zuruckzufihren. Die Preise fur Mietleitungen waren bis zur
Liberalisierung des Fernmeldemarktes reguliert. Mit der
Liberalisierung wurde diese Preisregulierung aufgehoben. Swisscom
hat ihre Kostenrechnung im Hinblick auf diese Liberalisierung und die
zunehmende Konkurrenzsituation entscheidend verbessert. So
verfugt sie mittlerweile Uber detaillierte Angaben bezlglich Kosten
und Ertrdge einzelner Dienste bzw. Dienstegruppen. Da Swisscom
feststellte, dass insbesondere bei den Mietleitungen im Ortsbereich
negative Deckungsbeitrage resultierten, wurden diese Preise im
Durchschnitt angehoben. Zur Preiserh6hung bei Ortsleitungen hat
auch die Tatsache beigetragen, dass bis anhin die Distanz fur die
Preisberechnung aufgrund gewisser Regulierungsauflagen auf zwei
Kilometer begrenzt war. Die Aufhebung dieser Plafonierung erklart
einen grossen Teil der Preiserh6hungen.
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67. Neben diesen Preiserhbhungen ist zu berucksichtigen, dass
Swisscom die Fernleitungen verbilligt hat. Begrindet wird auch dies
u. a. mit neuen Erkenntnissen aus der Kostenrechnung.

68. Das Rabattsystem (Geschaftsgeheimnis Swisscom) wurde dem
Sekretariat prasentiert. Es beinhaltet soweit ersichtlich keine aus
kartellrechtlicher Sicht problematischen Punkte. Die Rabatte sind
beim Wholesale-Portfolio etwas grosser als bei den Mietleitungen fur
Endkunden. Dies ist v. a. durch Zusatzrabatte zu erklaren, welche
maoglich sind, da fur Swisscom in diesem Absatzkanal beispielsweise
die Vertriebskosten gegenuber den Endkunden wegfallen. Dadurch
wird den Wholesale-Kunden von Swisscom auch ermoéglicht, auf dem
Endkunden-Markt mit kompetitiven Preisen auftreten zu kénnen.

69. Swisscom intern wird sichergestellt, dass Mietleitungen zum
Weiterverkauf an Endkunden zu Verrechnungspreisen abgegeben
werden, die Kkeine Preisdiskriminierung im Aussenwettbewerb
erlauben. Dazu werden die internen (Swisscom) und externen (andere
Fernmeldedienstanbieterinnen) Verkaufsabteilungen far
Mietleitungen von Swisscom zu gleichen Bedingungen beliefert.

70. Insgesamt wurden keine Anhaltspunkte gefunden, dass sich
Swisscom bei der Preisgestaltung fur Mietleitungen im Sinne von
Art. 7 Abs. 2 Bst. b, c und d KG unzulassig verhalten wurde.

c. Informationstatigkeit der Swisscom

71. Bezuglich Informationstatigkeit stellte die Weko in Sachen Blue
Window fest, dass Swisscom bei der Einfuhrung der neuen 0842-
Nummern ihren eigenen Dienst Blue Window bevorzugt behandelt
und die anderen Internet-Provider ungenugend informiert hat (RPW
1997/2, S. 161 ff.).

72. Im vorliegenden Fall wurden &hnliche Verhaltensweisen der
Swisscom beklagt. Die diesbezuglichen Abklarungen ergaben aber,
dass Swisscom keine eigenen Dienste oder Geschaftsbereiche bei der
Einflhrung des neuen Wholesale-Portfolios bevorzugt behandelt hat.
Die Information anderer Fernmeldedienstanbieterinnen war zwar
teilweise widerspruchlich, wurde aber nach der (spaten) Einfuhrung
des Wholesale-Portfolios vereinheitlicht.

73. Es ergaben sich keine Anhaltspunkte daftr, dass die Informatios-
tatigkeit von Swisscom gegenuber anderen Fernmeldedienstanbie-
terinnen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. a und b KG unzulassig
gewesen ware.

d. Ergebnis

74. Es ergaben sich insgesamt keine Anhaltspunkte fur eine
unzuléssige Verhaltensweise im Sinne von Art. 7 KG von Swisscom.
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C SCHLUSSFOLGERUNGEN
75. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestutzt auf den
bekannten Sachverhalt und die vorangehenden Erwagungen

1. stellt fest, dass Anhaltspunkte fur eine marktbeherrschende
Stellung von Swisscom im Mietleitungsmarkt bestehen;

2. stellt fest, dass bei keinem der untersuchten Vorwirfe gegen
Swisscom Anhaltspunkte flr eine unzulassige Verhaltensweise im
Sinne von Art. 7 KG vorliegen,;

3. beschliesst, die Vorabklarung ohne Folgen einzustellen;
[Er6ffnung.]

B1 4. Beratungen
Conseils
Consulenze

B14 |1. Beratung von General Motors / Mowag
Motorwagenfabrik AG betreffend
Meldepflicht

Beratung gemass Art. 23 Abs. 2 KG in Sachen General
Motors/Mowag Motorwagenfabrik AG betreffend
Meldepflicht bei Devestition

Conseil selon lart. 23 al. 2 LCart sur le cas General
Motors/Mowag Motorwagenfabrik AG concernant
I’obligation de notifier un désinvestissement

Consulenze secondo I'art. 23 cpv. 2 LCart in merito al caso
General Motors/Mowag Motorwagenfabrik AG concernente
I'obbligo d annunciare un disinvestimento

Zusammenschluss General Motors/Mowag Motorwagenfabrik AG,
Kreuzlingen

Spatestens im September 1998 ist bei der Mowag eine Devestition
erfolgt. Das bis dahin gepflegte Beteiligungsgeschaft wurde
aufgegeben. Mowag ist seither in diesem Bereich nicht mehr tatig,
will es auch nicht mehr sein (Statutendnderung) und hat die
entsprechenden Mittel ausgeschittet. Am geplanten
Zusammenschluss ist damit nur die Mowag in der heutigen Form
beteiligt und nur ihr Verhalten kann wettbewerbliche Wirkungen
haben. Entsprechend ist fur die Meldepflicht einzig der Jahresumsatz
far das heute noch gepflegte Geschaft massgebend.
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B2 Wettb_ev_verbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 1. Vorsorgliche Massnahmen
Mesures provisionnelles
Misure cautelari

B2.1 |[1. Erdol-Vereinigung vs. Telekurs-Gruppe

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

Pratiques illicites d’entreprises ayant une position dominante
art. 7 LCart; Mesures provisionnelles ; art. 17 et 23 LCart en
relation avec I'art. 56 PA.

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

Verfigung vom 18. Januar 1999 in Sachen Debitkarten. Abweisung
eines Gesuchs um vorsorgliche Massnahmen. Ziff. 3
Verfugungsdispostiv ist infolge Beschwerde noch nicht in Rechtskraft
erwachsen.

A. Sachverhalt

1. Verfahren

1. Mit Schreiben vom 24. November 1998 (Aktennr. 1) stellte die
Erdol-Vereinigung (im Folgenden auch Gesuchstellerin) bei der
Wettbewerbskommission (WEKO) einen Antrag auf Eroffnung einer
Untersuchung sowie ein Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen
gegen die Unternehmen der Telekurs-Gruppe (im Folgenden auch
Gesuchsgegnerinnen).

2. Die Eingabe enthielt folgende Antréage:

1. Gegen die Telekurs Holding AG wund die von ihr
beherrschten Gesellschaften Europay (Switzerland) SA und
Telekurs Payserv AG sei eine Untersuchung wegen
unzuléssiger Verhaltensweise eines marktbeherrschenden
Unternehmens zu erdffnen.
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2. Der Telekurs Holding AG, der Europay (Switzerland) SA und
der Telekurs Payserv AG sei zu verbieten, Dbei
Tankstellenbetreibern Gebuhren fiur den bargeldlosen
Zahlungsverkehr mittels ec-Karten zu erheben, eventuell
seien die von diesen Gesellschaften geplanten Gebuhren
massiv zu senken.

3. Im Sinne einer vorsorglichen Massnahme seien die durch die
Telekurs Holding AG gegentiber den Tankstellenbetreibern
ausgesprochenen Kindigungen betreffend die Vertrage
Uber das Tanken mit Debitkarten vorsorglich aufzuheben.

3.  Am 27. November 1998 (Aktennr. 2) forderte das Sekretariat der
WEKO die Erdol-Vereinigung zur Nachbesserung des Gesuches
hinsichtlich der Begrindung auf. Die Erdol-Vereinigung reichte die
Nachbesserung am 2. Dezember 1998 (Aktennr. 3) fristgerecht ein

4. Mit Schreiben vom 3. Dezember 1998 (Aktennr. 4) lud das
Sekretariat die Gesuchsgegnerinnen zur Stellungnahme zum Gesuch
inkl. Nachbesserung ein.

5. Einem Gesuch um Fristverlangerung (Aktennr. 5) wurde vom
Sekretariat unter der Bedingung entsprochen (Aktennr. 6), dass bis
zum 20. Januar 1999 keinem Tankstellenbetreiber, dessen Kindigung
bis zu diesem Zeitpunkt wirksam wird, der ec-Anschluss abgestellt
wird.

6. Mit Eingabe vom 15. Dezember 1998 (Aktennr. 8) nahmen die
Gesuchsgegnerinnen fristgerecht Stellung. Mit Einschreiben vom
16. Dezember 1998 (Aktennr. 9) wurden vertrauliche Informationen
nachgereicht.

7.  Unaufgefordert liess sich die Gesuchstellerin mit Eingabe vom
18. Dezember 1998 (Aktennr. 11) zur Stellungnahme der
Gesuchsgegnerinnen vernehmen.

8. Mit Schreiben vom 29. Dezember 1998 (Aktennr. 12) teilte das
Sekretariat der Gesuchstellerin seine Auffassung mit, wonach das
fragliche Gesuch auf Erlass vorsorglicher Massnahmen geringe
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Aussichten auf Erfolg habe. Mit Eingabe vom 5. Januar 1999
(Aktennr. 13) hielt die Gesuchstellerin am Begehren um vorsorgliche
Massnahmen fest. Die Gesuchsgegnerinnen verzichteten mit
Schreiben vom
7. Januar 1999 (Aktennr. 14) auf den formalen Einwand, wonach die
Gesuchstellerin nicht antragsberechtigt sei.

2. Erdol-Vereinigung

9. Die Erdol-Vereinigung ist ein Verein im Sinne von Art. 60 ff. ZGB
und bezweckt die Wahrung und FoOrderung der allgemeinen
Interessen der Erdolbranche in der Schweiz. Nach Art. 2 der Statuten
(Aktennr. 1, Beilage 1) obliegt dem Verein insbesondere die
Interessenwahrung seiner  Mitglieder gegenuber Behorden,
Expertenkommissionen sowie anderen Organisationen. Mitglieder
der Erdol-Vereinigung sind Mineral6lgesellschaften, die Erdol und
Erdolderivate (insbesondere Benzin) in die Schweiz importieren und
Uber Tankstellen in der Schweiz vertreiben.
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3. Telekurs Holding AG, Europay (Switzerland) SA, Telekurs
Payserv AG

10. Die Telekurs Holding AG, Zirich, wird von fast allen
schweizerischen Banken und Banken-Gruppen, entsprechend ihren
Marktanteilen gehalten (Gross-, Kantonal-, Regional-, Privat-,
Raiffeisenbanken usw.). Die Telekurs Holding AG beherrscht zu 100 %
die Europay (Switzerland) SA und die Telekurs Payserv AG (Aktennr.1,
Beilage 3).

11. Die Aufgabenteilung innerhalb der Telekurs-Gruppe sieht im
Zusammenhang mit der Verwendung der ec-Karte im
Zahlungsverkehr (,,ec-Direct*) folgendermassen aus (Aktennr. 8):

- Die Europay (Switzerland) AG uUbernimmt die Vermarktung der
ec-Karte und schliesst u. a. mit den Verkaufspunkten (z. B.
Tankstellen) einheitliche Vertrage ab.

- Die Telekurs Payserv AG betreibt die Daten- bzw.
Transaktionsverarbeitung. Sie erfasst die Zahlungen bei den
angeschlossenen Verkaufspunkten und leitet die entsprechenden
Buchungen an die Banken zur Belastung bzw. Gutschrift auf den
Konten von zahlenden Kunden bzw. Zahlungsempfangern
weiter.

4. Vorgehen der Telekurs-Gruppe

12. Mitte der 80er Jahre wurde der bargeldlose Zahlungsverkehr
mittels ec-Karte auf Tankstellen ausgedehnt. Ziel war es, die
Dienstleistungspalette der Banken, der Telekurs-Gruppe sowie der
Tankstellen zu erweitern und zu rationalisieren (Aktennr.1).

13. Seither wurde der bargeldlose Benzinbezug immer popularer. Im
Juni 1997 waren 3607 Tancomaten in Betrieb. Damit verfligen Uber
97 % aller Tankstellen Uber einen Tancomaten. Im selben Jahre
wurden insgesamt 22'233'794 ec-Bezuge getatigt (Total in
CHF: 985'981'316.-). Dies entspricht einem Anteil von 25 % des Total-
umsatzes der ec-Karten oder 50 % der gesamten Anzahl
Transaktionen mit ec-Karten (Aktennr. 8 mit zugehdoriger Beilage 4).
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14. Bisher mussten die Tankstellenbetreiber lediglich die Hardware-
Kosten (inkl. Wartung und Betrieb) selber Gilbernehmen. Die Telekurs-
Gruppe stellte den Tankstellen weder fur die Verarbeitung der
Transaktion noch fur die Datentbermittlung von der Tankstelle zum
Rechenzentrum Gebuhren in Rechnung (Aktennr. 1). Den Tankstellen,
die sich bis zum 30. Juni 1987 angeschlossen hatten, wurde zusatzlich
ein einmaliger Investitionskostenbeitrag von CHF 3‘000.- vergutet
(Aktennr. 1).

15. Mit den neuen Vertrdgen will die Telekurs-Gruppe von den
Tankstellenbetreibern eine Gebuhr zur Deckung der Transaktionskos-
ten erheben. Sie begrindet diese Gebuhrenerhebung damit, dass die
ec-Dienstleistung bisher nicht kostendeckend erbracht wurde
(Aktennr. 1). Bereits 1995 wurde im Markt angekindigt, dass zu
einem System der Abwalzung der tatsachlichen Kosten
Ubergegangen werden solle (Aktennr. 8). Die alten Vertrage wurden
im Mai/Juni 1998 gekiundigt. Gemass der Gesuchstellerin kam es nur
in drei Fallen bis heute noch zu keiner Kiindigung der alten Vertrage.
Dabei handle es sich um die Tankstellenbetreiber [...], [...] und [...]
(Aktennr. 11). Die ersten Kundigungen wurden im Dezember 1998,
die meisten werden im Verlaufe des Jahres 1999 und einzelne erst im
Jahre 2000 wirksam. Falls der Tankstellenbetreiber den neuen Vertrag
nicht unterschreibt, wird der ec-Anschluss — nach Wirksamwerden der
Kundigung des alten ec-Vertrages — abgeschaltet.

16. Neu soll ab 1. Januar 2000 eine Verarbeitungsgebihr von
CHF 0.30 pro Transaktion erhoben werden, wobei diese Gebuhr je
nach Anzahl Transaktionen reduziert wird. Der Tankstellenbetreiber
wird zunachst aufgrund der 1999 getatigten Transaktionen in eine
bestimmte Stufe eingeteilt: die Gebuhr beim neuen Tancomat 97
kann bis auf ein Minimum von CHF [..] und beim heute
gebrauchlichen Tancomat 85 auf bis CHF [...] gesenkt werden, je nach
Anzahl getéatigter Transaktionen. Bei Tankstellenbetreibern, die nur
Uber den Tancomat 85 verfiugen, wird die Gebuhrenstufe auf dem
Stand 1999 belassen. Die Tankstellenbetreiber, die uUber einen
Tancomat 97 verfugen, werden jahrlich neu eingestuft. Die Telekurs
Gruppe wollte mit diesen unterschiedlichen Rabattsystemen einerseits
einen Anreiz fur die Umstellung auf die neue Technologie schaffen
und andererseits der Tatsache Rechnung tragen, dass sie keinen
Anteil an den Investitionskosten mehr ubernimmt (vgl. Rz. 14).
(Aktennr. 8)

17. Weiter ist vorgesehen, dass die Tankstellenbetreiber ab 1. Januar
1999 auch die Kosten fur die Telekommunikation zwischen Tancomat
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und Rechenzentrum Ubernehmen. Da beim Tancomat 85 die Daten
vom Rechenzentrum aus abgefragt werden, fielen die
Telekommunikationskosten bisher bei der Telekurs Payserv AG an.
Die Telekommunikationskosten wurden beim Tancomat 85 auf CHF
0.10 pro Transaktion festgelegt, d. h. dem Tankstellenbetreiber
werden zuklnftig pro Bezug CHF 0.10 verrechnet. Die Zentrale ruft
die Daten einmal pro Tag ab (Aktennr. 11). Der neue Tancomat 97
arbeitet mit einem Mischbetrieb On-/Offline. Dies ermoglicht ihm, bei
Karten, die eine spezielle Autorisation durch die Zentrale bendtigen,
direkt eine Verbindung zu dieser aufzubauen, um die bendtigten
Parameter zu prufen. Die Verarbeitung erfolgt dann online. Diese
Technik ermdglicht auch den Einbezug auslandischer ec-Karten. Bei
inlandischen ec-Karten wird damit gerechnet, dass ca. [...] % der
Karten im Offline- und der Rest im Online-Betrieb verarbeitet
werden. Beim neuen Tancomat 97 fallen die Kosten direkt beim
Tankstellenbetreiber an; sie werden pro Transaktion auf ca. [...] Rp.
(Aktennr. 11, Beilage 8) geschatzt. Allerdings ist bis zum 31.
Dezember 1999 fur die Tankstellenbetreiber, die bereits Uber den
neuen Tancomaten verfligen, eine Rickvergitung in der Hohe von
CHF 0.10 pro Transaktion vorgesehen. Damit soll ein weiterer Anreiz
geschaffen werden, auf den Tancomat 97 umzustellen. (Aktennr. 8)

B. Erwagungen

1. Formelle Voraussetzungen

a. Sachliche Zustandigkeit

18. Stehen Wettbewerbsbeschrankungen i. S. v. Art. 5/7 KG
(Bundesgesetz uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen,

SR 251) in Frage, hat die WEKO die Moglichkeit, im Rahmen des
nichtstreitigen Verwaltungsverfahrens vorsorgliche Massnahmen zu
erlassen (RPW 1997/4, S. 605, S. 621). Die Befugnis der WEKO zur
Behandlung eines Gesuchs um vorsorgliche Massnahmen setzt nicht
voraus, dass ein Verfahren nach Art. 26 ff. KG eroffnet worden ist.
Vorsorgliche Massnahmen kdnnen von Amtes wegen oder auch auf
Antrag von Parteien ergehen (vgl. Rz. 22).

b. Aktivlegitimation
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19. Nach Art. 6 VwWVG ist Partei, wer durch die Verfigung in seinen
Rechten und Pflichten beruhrt werden soll oder wer gegen die
Verfugung ein Rechtsmittel einlegen kann. Insofern ist die Frage der
Parteistellung im Lichte von Art. 48 VwVG zu beurteilen. Einem
Verband steht die Beschwerdelegitimation nach Art. 48 lit. a VwVG
zur Wahrung der Interessen seiner Mitglieder zu, wenn er als
juristische Person Kkonstituiert ist, die einzelnen Mitglieder zur
Beschwerde legitimiert waren, die Wahrung der Interessen der
Mitglieder zu seinen statutarischen Aufgaben gehort und er
tatsachlich ein Interesse der Mehrheit oder mindestens einer
Grosszahl seiner Mitglieder vertritt (BGE 119 Ib 374 E. 2a/aa S. 377,
KOLZ  Alfred/HANER Isabelle, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zurich 1998, Nr. 262).

20. Die Erdol-Vereinigung ist ein Verein im Sinne von Art. 60 ZGB,
dem nach Art. 2 seiner Statuten insbesondere die Interessenwahrung
seiner Mitglieder gegentber Behorden, Expertenkommissionen sowie
anderen Organisationen obliegt (Rz. 9). Sie vertritt eine grosse Anzahl
von Tankstellenbetreibern, die von den Telekommunikationskosten
und Gebuhren, welche die Telekurs-Gruppe erheben will, betroffen
sind. Damit hatte die Erdol-Vereinigung in einem allfalligen
Verfahren Parteistellung. Die Parteistellung inkl. Antragsrecht der
Erdol-Vereinigung wird denn auch von den Beschwerdegegnerinnen
mit Schreiben vom 7. Januar 1999 (Aktennr. 14) nicht (mehr) in
Abrede gestellt.

21. Die Aktivlegitimation setzt weiter voraus, dass die konkreten
Umstande des von der Gesuchstellerin vorgebrachten Sachverhalts
Anlass zur Annahme geben, dass der wirksame Wettbewerb i. S. des
KG tangiert sein konnte (vgl. DUCREY Patrik, Vorsorgliche
Massnahmen im Kartellverwaltungsrecht, in: sic! 1998/3, S. 284 bei Fn.
32). Die Gesuchsgegnerinnen preisen die ec-Karte ,als mit am
Abstand die Nummer 1 unter den Schweizer Debitkarten* (Aktennr.
1, Beilage 14; vgl. Rz. 13). Weiter ist den Akten zu entnehmen, dass
die Gesuchsgegnerinnen die alten ec-Vertrage mit wichtigeren
Tankstellenbetreibern wie [...], [...] und [...] nicht gekindigt haben
(Rz. 15) wund diese somit - im Unterschied 2zu anderen
Tankstellenbetreibern - weder Gebuhren noch
Telekommunikationskosten zu tragen haben. Aus den Akten geht
nicht hervor, ob anderen grossen Tankstellenbetreibern (z. B. [...]
oder [...]) gekundigt wurde. Eine néhere Abklarung dieser Frage
erubrigt sich z. Zt. aus folgendem Grund: Unterstellt man den
Gesuchsgegnerinnen eine marktbeherrschende Stellung i. S. v. Art. 4
Abs. 2 KG (was im Einzelnen noch zu prufen ware), kbnnte das ihnen
vorgeworfene Verhalten einen oder mehrere der in Art. 7 Abs. 2 KG
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enthaltenen Tatbestande erfullen. Daher konnte neben dem
individuellen Interesse der Gesuchstellerin auch der wirksame
Wettbewerb als solcher Dbetroffen sein. Damit st die
Aktivlegitimation der Gesuchstellerin gegeben, weil sie ein
Rechtsschutzinteresse  am  Erlass  vorsorglicher  Massnahmen
rechtsgenuglich dargetan hat.

22. Indes ist zu betonen, dass ein Rechtsanspruch der beteiligten
Parteien auf Erlass einer vorsorglichen Massnahme vor Eroffnung
einer Untersuchung nach Art. 27 KG nicht besteht. Die WEKO wird
jedoch von Amtes wegen immer dann den Erlass vorsorglicher
Massnahmen prufen, wenn dies Sinn und Zweck der Anwendung des
materiellen KG-Rechts erfordern (RPW 1997/4, S. 608; STOFFEL Walter,
Erste Erfahrungen im Bereich der Wettbewerbsabreden, in: Das neue
Kartellgesetz, Bern 1998, S. 79, Ziff. 2).

2. Materielle Voraussetzungen

23. Mit dem Erlass vorsorglicher Massnahmen soll die Wirksamkeit
einer erst spater zu treffenden definitiven Anordnung sichergestellt
werden. Als sichernde Massnahmen bezwecken sie, einen
bestehenden tatsadchlichen oder rechtlichen Zustand einstweilen
unverandert zu erhalten (RPW 1997/4, S. 604 f.). Durch vorsorgliche
Massnahmen mdochte die Gesuchstellerin eine Weiterfihrung der
bisherigen ec-Vertrage mit den Gesuchsgegnerinnen erreichen.

24. Der Erlass vorsorglicher Massnahmen der hier fraglichen Art setzt
(kumulativ) eine gunstige Erfolgsprognose, einen drohenden, nicht
leicht wiedergutzumachenden Nachteil sowie die Dringlichkeit und
Verhaltnismassigkeit der anzuordnenden Massnahmen voraus (RPW
1998/1, S. 35 f., Rz. 9). Im Verfahren um vorsorgliche Massnahmen
mussen die Parteien ihre Behauptungen nicht strikte beweisen,
sondern lediglich glaubhaft machen (RPW 1997/4, S. 612 f.).

a. Dringlichkeit

25. Soweit es um die Wirkungen des neuen ec-Vertrages per 1.
Januar 2000 geht, d. h. um die Erhebung einer Verarbeitungsgebuhr
pro Transaktion beim Tankstellenbetreiber (Rz. 16), fehlt es
offensichtlich an der vorausgesetzten Dringlichkeit. Das Gesuch um
vorsorgliche Massnahmen ist, soweit es die Verarbeitungsgebuhr
betrifft, abzuweisen.
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b. Nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil

26. Zu prufen bleibt, ob die auf 1 Januar 1999 geplante (und bis
20. Januar 1999 aufgeschobene) Abwalzung der Telekommuni-
kationskosten fur die Tankstellenbetreiber (Rz. 17) einen nicht leicht
wiedergutzumachenden Nachteil bewirken kann.

27. Bei der Frage nach dem nicht leicht wiedergutzumachenden
Nachteil wird gepruft, ob bei einem Zuwarten bis zum Endentscheid
dem wirksamen Wettbewerb und - bei Anordnung auf Gesuch hin —
subsidiar dazu der Gesuchstellerin ein nicht leicht
wiedergutzumachender Nachteil droht (RPW 1998/1, S. 37, Rz. 16). In
Bezug auf den wirksamen Wettbewerb ist ein solcher Nachteil
insbesondere dann gegeben, wenn gravierende und irreversible
Strukturverdnderungen des betroffenen Marktes drohen. In Bezug
auf die Gesuchstellerin liegt dieser Nachteil auf jeden Fall dann vor,
wenn die wirtschaftliche Existenz derselben bei einem Zuwarten
ernsthaft in Frage gestellt ist. Zudem muss zwischen dem Nachteil
und der wahrscheinlichen unzuléssigen Wettbewerbsbeschrankung
ein Kausalzusammenhang bestehen (vgl. RPW 1998/4, S. 594 f., Rz.
39).

28. Im vorliegenden Fall stellt sich somit die Frage, ob das Vorgehen
der Gesuchsgegnerinnen sich eignet, bei den betroffenen Tankstellen
einerseits und fur den wirksamen Wettbewerb andererseits einen
nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil zu bewirken. Das von
der Gesuchstellerin als wettbewerbswidrig beanstandete Verhalten
besteht indes nicht in der Kindigung laufender Vertrage (vgl. Rz. 2,
Ziffer 3), sondern beschlagt in erster Linie einzelne Klauseln der
neuen Vertrage. Dies verkennt die Gesuchstellerin Uber weite
Strecken (vgl. Aktennr. 3, S. 4-9). Fur die Beurteilung des nicht leicht
wiedergutzumachenden Schadens ist nicht auf die von der
Gesuchstellerin (bzw. den angeschlossenen Tankstellen) veranlasste
Herbeifuhrung eines vertragslosen Zustandes mit den
Gesuchsgegnerinnen — als Folge der Ablehnung der offerierten ec-
Vertrdge - abzustellen. Den Tankstellenbetreibern steht es frei, die
neuen ec-Vertrdge nicht abzuschliessen. Darin liegt aber kein
unzulassiges Verhalten der Gesuchsgegnerinnen, da sie sédmtlichen
Tankstellenbetreibern, deren bisherige ec-Vertrage gekindigt
wurden, einen Vertragsschluss anbieten.
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29. Der vorausgesetzte Kausalzusammenhang muss zwischen den
maoglicherweise kartellrechtswidrigen Konditionen der neuen ec-
Vertrage und dem Nachteil bestehen. Die Gesuchstellerin tragt vor, es
wirde dem Zweck des Kartellgesetzes ,,vollig widersprechen, wenn
eine vorsorgliche Massnahme mit dem Argument abgelehnt wird,
dass die Tankstellenbetreiber den Schaden dadurch vermeiden
kdnnen, dass sie kartellrechtsverletzende Vertrage abschliessen®.
Dieser Auffassung kann nicht beigepflichtet werden. Der Erlass
vorsorglicher Massnahmen kame im vorliegenden Fall nur dann in
Betracht, wenn die - allenfalls wettbewerbswidrigen - neuen ec-
Vertrdge zu einem nicht leicht wiedergutzumachenden Schaden
fuhrten. Gebricht es an dieser Voraussetzung, bleibt kein Raum fur
den Erlass vorsorglicher Massnahmen.

30. Im vorliegenden Verfahren um vorsorgliche Massnahmen muss
somit die Gesuchstellerin ihre Behauptung, wonach - aufgrund der
neuen ec-Vertrage - ein nicht leicht wiedergutzumachender Schaden
sowohl fur die Tankstellenbetreiber (Rz. 31) als auch fur den
wirksamen Wettbewerb (Rz. 32) entsteht, glaubhaft machen.

31. Die Gesuchstellerin hat weder in ihrer Eingabe vom 24,
November 1999 (Aktennr. 1, S. 28 f.) noch in der nachgebesserten
Eingabe vom 2. Dezember 1998 (Aktennr. 3) in rechtsgenuglicher
Weise dargetan, inwiefern die Abwaélzung der
Telekommunikationskosten von den Gesuchsgegnerinnen auf die
Gesuchstellerin einen nicht leicht wiedergutzumachenden Schaden
fur die Tankstellenbetreiber darstellt. Sie behauptet insbesondere
nicht, dass durch das Anfallen der Telekommunikationskosten die
wirtschaftliche Existenz der Tankstellen ernsthaft in Frage gestellt
wird, und hat dies weder in ihrem nachgebesserten Gesuch (Aktennr.
3, S. 9), wozu sie explizite aufgefordert worden war (Aktennr. 2),
noch in der unaufgeforderten Stellungnahme (Aktennr. 11, S. 20 f.)
noch in ihrem Schreiben vom 5. Januar 1999 (Aktennr. 13) in
substanziierter Weise dargelegt. Im Ubrigen besteht ein allfalliger
Schaden nicht — wie die Gesuchstellerin zu Unrecht ausfuhrt (vgl.
Aktennr. 3) — in kaum bezifferbaren Umsatzausfallen (bedingt durch
das Abschalten des ec-Anschlusses), sondern bis Ende 1999 einzig in
messbaren Telekommunikationskosten (vgl. Rz. 17). Die Tankstellen
haben es (im Sinne einer Schadenminderungspflicht) selber in der
Hand, die Telekommunikationskosten vorlaufig selber zu tragen, um
auf diese Weise eine Kundenabwanderung zu verhindern. Der
allfallige Schadensposten Telekommunikationskosten kann somit
ohne weiteres mit Geld ausgeglichen werden, wobei der
Schadensnachweis mit keinen besonderen Schwierigkeiten verbunden
ist (BGE 108 1l 230 f.; RPW 1998/1, S. 37 f., Rz 20; ferner BGE 114 |l 368
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E. 2a S. 370). Unter diesen Umstdnden kann — selbst wenn sich die
neuen ec-Vertrdge in der Folge als kartellrechtswidrig erweisen
sollten - nicht von einem nicht leicht wiedergutzumachenden
Schaden auf Seiten der Tankstellenbetreiber ausgegangen werden.

32. Nicht ersichtlich ist schliesslich, inwieweit durch die neuen ec-
Vertradge gravierende und irreversible Strukturveranderungen auf
dem betroffenen Markt drohen. Der Umstand, dass ,,das Nachgeben
einzelner Tankstellenbetreiber [d. h. durch die Annahme der neuen
ec-Vertrage] die anderen dazu zwingt, ebenfalls den Forderungen
der Telekurs-Gruppe nachzugeben* (Aktennr. 3, S. 19), bewirkt selbst
keinen solchen Nachteil. Selbst wenn die Wettbewerbsbehorde in
einer allfalligen kartellrechtlichen Untersuchung zum Schluss kommt,
die Gesuchsgegnerinnen wirden mit den neuen ec-Vertragen gegen
Art. 7 KG verstossen, ist die Wiederherstellung des rechtmassigen
Zustandes auf dem betroffenen Markt weder gefahrdet noch mit
grossem Aufwand (fur die Tankstellenbetreiber) verbunden (vgl. BGE
121V 112 S. 116 1.).

c. Erfolgsprognose

33. Im Rahmen der Erfolgsprognose wird gepruft, ob fur die WEKO
glaubhaft ist, dass die behauptete unzulassige
Wettbewerbsbeschrankung tatsachlich vorliegt. Es muss
wahrscheinlich sein, dass die vorsorglichen Massnahmen durch einen
spater zu fallenden Hauptentscheid bestatigt werden (RPW 1998/1, S.
36, Rz. 10). Im vorliegenden Fall kann offengelassen werden, ob
glaubhaft gemacht wurde, dass sich die Telekurs-Gruppe auf einem
relevanten Markt in einer marktbeherrschenden Stellung befindet,
welche sie durch unzulassiges Verhalten gemass Art. 7 KG
missbraucht. Selbst wenn unterstellt wird, dass die Telekurs-Gruppe
Uber eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG
verfugt und die Verwendung der neuen ec-Vertrage einen
Missbrauchstatbestand i. S. v. Art. 7 KG erfullt, fehlen die fir den
Erlass vorsorglicher Massnahmen vorausgesetzten Elemente der
Dringlichkeit (Rz. 25) oder des nicht leicht wiedergutzumachenden
Nachteils (Rz. 26 ff.).

d. Schlussfolgerungen

34. Aus diesen Ausfuhrungen ergibt sich, dass, selbst wenn in einem
Untersuchungsverfahren ein missbrauchliches Verhalten i. S. des KG
festgestellt wirde, ohne Erlass vorsorglicher Massnahmen weder den
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Tankstellenbetreibern noch dem wirksamen Wettbewerb aufgrund
der neuen ec-Vertrage ein nicht leicht wiedergutzumachender
Schaden erwéchst.

35. Fehlt eine der kumulativ zu erfullenden Voraussetzungen (Rz.
24), kommt die Anordnung vorsorglicher Massnahmen nicht in
Betracht. Bei dieser Rechtslage kann die Prifung der weiteren
Voraussetzungen, namentlich der Erfolgsprognose, unterbleiben.

36. Demzufolge ist das Gesuch um Anordnung vorsorglicher
Massnahmen abzuweisen.

C. Kosten

37. Gestutzt auf die Verordnung vom 25. Februar 1998 Uber die
Erhebung von Gebiuhren im Kartellgesetz (KG-Gebuhrenverordnung
[SR 251.2]) ist unter anderem gebuhrenpflichtig, wer
Verwaltungsverfahren verursacht (Art. 2 KG-Gebuhrenverordnung).
Als Verursacher gilt im vorliegenden Fall die Gesuchstellerin.

38. Gemass Art. 4 Abs. 1 und 2 KG-Gebuhrenverordnung bemisst sich
die Gebihr nach dem Zeitaufwand; es gilt ein Stundenansatz von
130 Franken. Die Gebuhr kann je nach wirtschaftlicher Bedeutung des
Gegenstandes um hochstens die Halfte erh6ht oder vermindert
werden (Art. 4 Abs. 3 KG - Gebuhrenverordnung). Die Wettbewerbs-
kommission erkennt im vorliegenden Fall keine Griinde, welche eine
Erh6éhung oder Verminderung der Gebuhr rechtfertigen wirden. Fur
die aufgewendete Zeit von [...] Stunden gilt daher ein Ansatz von
130 Franken. Die Gebuhr belauft sich demnach auf [...] Franken.

39. Die Gesuchsgegnerinnen haben die Zusprechung einer
Parteientschddigung beantragt. Weder das Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren (SR 172.021) bzw. die darauf gestitzt erlassene

Verordnung uber Kosten und Entschadigungen im
Verwaltungsverfahren (SR. 172.041.0) noch das KG sehen im
erstinstanzlichen nichtstreitigen Verwaltungsverfahren die

Moglichkeit einer Parteientschadigung vor.
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D. Dispositiv

1. Das Gesuch um Anordnung vorsorglicher Massnahmen wird
abgewiesen.

2. [Verfahrenskosten].

3. [Parteientschadigung]

4. [Rechtsmittelbelehrung]

5. [Eroffnung].

B2 2. Untersuchungen
Enquétes
Inchieste

B2.2 |1. Bahnhofkioske

Untersuchung gemass Art. 27 ff KG

Enquéte selon art. 27 ss. LCart

Inchiesta giusta I'art. 27 ss. LCart

Verfugung vom 5. Juli 1999 in Sachen Untersuchung gemass Art. 27
KG Dbetreffend Bahnhofkioske wegen (angeblich) unzulassiger
Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 KG und wegen (angeblich)
unzulassiger Verhaltensweise eines marktbeherrschenden
Unternehmens gemass Art. 7 KG.
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A Sachverhalt

1. Dem Sekretariat der Wettbewerbskommission (,,Sekretariat®)
wurden nach Abschluss der Vorabklarung ,,Vergabe von Aperto-
Geschaften* (vgl. RPW, 1998/1, S. 1-6) von Seiten der Alimentana-Sista
Holding, Ebikon (,,Alimentana*), neue Hinweise zur Kenntnis
gebracht, welche auf mogliche Wettbewerbsabreden zwischen den
Schweizerischen Bundesbahnen (,,SBB*) und Kioskbetreibern — im
vorliegenden Fall der Kiosk AG, Bern, — hindeuten.

2. Die SBB vermieten in den Bahnhofen Lokalitditen an
Dienstleistungsunternehmen  verschiedener Branchen. Fur die
Bahnkunden soll damit ein zusatzlicher Nutzen generiert werden.
Dabei wird der Bahnhof als Gesamtsystem verstanden, welches sich
zusammensetzt aus Bahn, Bahnreisenden und Lokalmietern bzw.
Anbietern von Konsumgutern und Dienstleistungen (Stellungnahme
SBB, act. 31).

3. Die SBB schliessen mit den jeweiligen Lokalmietern Vertrage ab,
welche in Bezug auf Sortiment und Qualitat die jeweiligen Rechte
und Pflichten der Lokalmieter beschreiben. Der Bahnhof wird so zu
einem strukturierten Marktplatz. Ahnliche Regelungen werden
beispielsweise auch von Shopping Centers und Autobahnraststatten
aufgestellt (Stellungnahme SBB, act. 31).

4. Ausdruck der Sortimentsvorgaben bzw. des strukturierten
Marktplatzes ist ein Vertrag zwischen SBB und Kiosk AG aus dem Jahr
1992 (Vertrag vom 17.3. bzw. 23.4.1992: Beilage zu Stellungnahme
SBB, act. 5), der neben anderen Rahmenbedingungen der
Zusammenarbeit auch den exklusiven Verkauf von Presseerzeugnissen
in SBB Bahnhofen regelt. Die Kiosk AG erhélt in den Bahnhofen, in
welchen sie einen oder mehrere Kioske betreibt, das alleinige Recht
zum Verkauf von Zeitungen und Zeitschriften. Allen tGbrigen im SBB
Bahnhof tatigen Dienstleistungsanbietern wird es dadurch
verunmoglicht, auch Presseerzeugnisse anzubieten. Der Vertrag
wurde mit Nachtrag vom 20.2.1998 bis | ] verlangert
(Vertragsnachtrag: Beilage zu Stellungnahme SBB, act. 31;
Geschaftsgeheimnis).

5. Vergleichbare Vertrage bestehen mt weiteren Kioskbetreibern
in der franzosischsprachigen Schweiz (Naville SA, Genf) und der
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italienischsprachigen Schweiz (Elia Colombi SA, Bellinzona)
(Stellungnahme SBB, act. 31). Diese Vertrage sind jedoch nicht
Gegenstand des vorliegenden Verfahrens.

6. Alimentana bringt vor, dass die Kiosk AG als Gegenleistung zum
erwédhnten Exklusivrecht bereit sei, hohe Mietzinszahlungen an die
SBB zu leisten. Damit konnten beide Parteien von der exklusiven
Vergabe von Verkaufsflache fur Presseerzeugnisse in den SBB
Bahnhofen profitieren. Alimentana fuhlt sich ausserdem im
Wettbewerb benachteiligt, indem es ihr auf dem grossten Teil des
SBB-Bahnhof-Netzes nicht moglich ist, selber Kioske zu betreiben
bzw. Presseerzeugnisse zu verkaufen (Stellungnahmen Alimentana,
act. 13).

7. Am 22. April 1998 teilte das Sekretariat den SBB, der Kiosk AG
und der Alimentana die Er6ffnung einer Vorabklarung mit. Im
Rahmen der Vorabklarung wurde gepruft, ob Anhaltspunkte fur
unzuldssige Wettbewerbsabreden zwischen SBB und Kiosk AG
bestehen (Schreiben Sekretariat, act. 7-9).

8. Um den Sachverhalt abzuklaren, wurden SBB, Kiosk AG und
Alimentana zu Stellungnahmen eingeladen.

9. Die Vorabklarung gemass Art. 26 KG ergab Anhaltspunkte dafr,
dass

- der Vertrag zwischen SBB und Kiosk AG als Wettbewerbsabrede
gemass Art. 4 Abs. 1 KG zu qualifizieren ist;

- diese Wettbewerbsabrede den Wettbewerb erheblich
beeintrachtigt;

- diese Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 Abs. 1 KG unzulassig ist
(Bericht Vorabklarung, act. 16).

10. Aufgrund dieser Anhaltspunkte hat das Sekretariat im
Einvernehmen mit dem Prasidenten der Wettbewerbskommission die
Eroffnung einer Untersuchung gemass Art. 27 KG beschlossen. Dies
wurde SBB, Kiosk AG und Alimentana am 14. September 1998
mitgeteilt.
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11. Die Eroffnung der Untersuchung wurde gemass Art. 28 KG durch
amtliche Publikation im schweizerischen Handelsamtsblatt und im
Bundesblatt bekanntgegeben (Publikationstext, act. 20). Innerhalb
der dreissigtagigen Frist gingen keine Meldungen von Dritten ein, die
sich am Verfahren beteiligen wollten.

12. Neben den  Dbereits in der Vorabklarung zentralen
Fragestellungen wurde die Untersuchung auch auf Fragestellungen
im Sinne von Art. 7 KG ausgedehnt. Im Zentrum steht insbesondere
die starke Marktstellung von Kiosk AG im Pressevertrieb des
deutschsprachigen Raumes der Schweiz.

13. Zur weiteren Klarung des Sachverhaltes und insbesondere zur
genaueren Analyse der im Rahmen der Vorabklarung
vorgenommenen sachlichen und raumlichen Marktabgrenzung
wurden Kiosk AG und SBB Fragebogen zugestellt. Die
Stellungnahmen gingen innert verlangerter Frist im Januar 1999 ein.

14. Die Stellungnahmen von SBB und Kiosk AG, der Schlussbericht
der Vorabklarung und das Aktenverzeichnis wurden Alimentana am
9. Februar 1999 zur Kenntnisnahme und allenfalls Stellungnahme
zugestellt.

15. Vom Recht auf Akteneinsicht machte ein Vertreter der SBB
Gebrauch.

16. Der Verfugungsentwurf wurde den Parteien am 17. Mai 1999 zur
Stellungnahme zugestelit.

17. Die Kiosk AG ausserte sich wie folgt (Stellungnahme Kiosk AG,
act. 40):

- Es wird beméngelt, dass wahrend der Vorabklarung die
Fragestellung betreffend eines allfalligen Missbrauchs von
Marktmacht nicht thematisiert wurde. Gleichwohl sei dann die
Untersuchung eroffnet worden mit der Mitteilung, dass auch
gepruft werde, ob das Verhalten von Kiosk AG allenfalls im Sinne
von Art. 7 KG unzuléassig sei. Kiosk AG raumt ein, dass sie im
deutschsprachigen Raum der Schweiz das einzige Unternehmen
sei, welches die Rolle eines Pressegrossisten einnimmt. Der im
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Verfugungsentwurf als gering eingeschatzte potentielle
Wettbewerb wird von Kiosk AG relativiert. Es wird darauf
hingewiesen, dass einerseits Unternehmen in geographisch
benachbarten relevanten Méarkten und das Logistiksystem fur das
Abonnementsgeschaft durchaus als potentielle Konkurrenten
gelten kdnnen.

- Die Kostenregelung fur die Untersuchung der Sachverhalte im
Sinn von Art. 7 KG wird beméangelt. Aufgrund der Tatsache, dass
die Fragestellung wahrend der Vorabklarung nicht thematisiert
wurde, sei Kiosk AG der Moglichkeit beraubt worden, das Nicht-
Vorliegen eines Marktmachtmissbrauches bereits zu diesem
Zeitpunkt darzulegen und damit eine Gebuhrenpflicht
abzuwenden (Art. 3 Abs. 2 Bst. a KG-Gebuhrenverordnung).

18. Die Stellungnahme der SBB (act. 39) bezieht sich ausschliesslich
auf die Frage der Verfahrenskostenregelung. Die SBB sehen sich nicht
als Verursacher des Verfahrens und bringen vor, dass sie wahrend des
gesamten Verfahrens eine konsistente Position eingenommen haben.

19. Von Seiten Alimentana wurde dem Sekretariat telefonisch
mitgeteilt, dass auf eine Stellungnahme zum Verfligungsentwurf
verzichtet werde.

B Erwagungen

1 Geltungsbereich

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

1.1.a Unternehmen

21. Als Unternehmen gelten alle selbstandigen Einheiten, welche im
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit als Anbieter oder als
Nachfrager auftreten. SBB und Kiosk AG sind als solche Unternehmen
zu qualifizieren.
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1.1.b Wettbewerbsabrede

22. 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).

23. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich folglich durch zwei
Tatbestandselemente: a) ein bewusstes und gewolltes
Zusammenwirken der an der Abrede beteiligten Unternehmen und b)
die Abrede bezweckt oder bewirkt eine Wettbewerbsbeschrankung.

24. Mit dem vorliegend im Zentrum stehenden Vertrag zwischen SBB
und Kiosk AG erreichen die beiden Unternehmen ein
Zusammenwirken, indem die Kiosk AG mit gewissen exklusiven
Rechten ausgestattet wird und die SBB dadurch den Marktplatz
Bahnhof in ihrem Interesse strukturieren kann.

25. Der Vertrag und insbesondere die Exklusivitatsklausel bewirken,
dass Dritte in ihrem Handeln eingeschrankt werden. Wo die Kiosk AG
in SBB Bahnhofen Verkaufsstellen mit Pressesortiment betreibt, wird
es anderen Unternehmen verunmdaglicht, ebenfalls Presseerzeugnisse
zu verkaufen. Dadurch kann zumindest von einer "bewirkten"
Wettbewerbsbeschrankung ausgegangen werden. Ob die
Wettbewerbsbeschrankung bezweckt wird, kann offen gelassen
werden.

26. Die beiden Tatbestandselemente sind erfullt und es handelt sich
somit beim Vertrag zwischen SBB und Kiosk AG um eine
Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG.

1.2 Vorbehaltene Vorschriften

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

28. Auf die Tatigkeit der SBB als Vermieterin von Lokalitaten in
Bahnhofen hat Art. 39 Eisenbahngesetz einen Einfluss. Aufgrund des
sogenannten Nebenbetriebsstatus gelangen die Offnungs- und
Schliessungszeiten von Kantonen und Gemeinden bei Geschéaften in
Bahnhofen nicht zur Anwendung, sofern dieser Nebenbetriebsstatus
auf die Bedurfnisse der Bahnkunden ausgerichtet ist. Der Art. 39
Eisenbahngesetz begrindet jedoch keinen Vorbehalt gemaéss Art. 3
Abs. 1 KG.

29. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine Vorschriften,
die Wettbewerb nicht zulassen. Diese Vorbehalte werden von den
Parteien auch nicht geltend gemacht.

B.2 Zulassigkeit der Wettbewerbsabrede Uber die exklusive
Zurverfugungstellung von Absatzkanalen zum Verkauf
von Presseerzeugnissen in SBB-Bahnhofen

30. Gemass Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wettbewerb auf
einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen erheblich
beeintrachtigen und sich nicht durch Grinde der wirtschaftlichen
Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs fuhren, unzulassig.

31. Bei Wettbewerbsabreden uber die Festsetzung von Preisen, die
Einschrankung von Produktions-, Bezugs- oder Liefermengen oder die
Aufteilung von Markten wird vermutet, dass der wirksame
Wettbewerb beseitigt wird, falls die an der Abrede beteiligten
Unternehmen tatsachlich oder der Mdglichkeit nach miteinander im
Wettbewerb stehen (horizontale Abrede gemass Art. 5 Abs. 3 KG).

32. Die an der Wettbewerbsabrede beteiligten Unternehmen SBB
und Kiosk AG sind auf verschiedenen Marktstufen tatig. Die SBB
bieten Absatzkanale an, welche u. a. von der Kiosk AG zum Vertrieb
von Presseerzeugnissen und weiteren Kioskartikeln nachgefragt
werden. Die SBB sind heute nicht im Verkauf von Presseerzeugnissen
tatig und umgekehrt bietet die Kiosk AG anderen Unternehmen
keine Absatzkandale an (vgl. hinten Kap. B.2.1 Relevanter Markt).
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33. Die SBB sind ein potentieller Anbieter von Presseerzeugnissen,
weil sie u. a. Uber die entsprechenden Absatzkanale verfugen. Damit
wirden sie der Moglichkeit nach im Wettbewerb mit Kiosk AG
stehen. Allerdings sind auch die SBB vom Exklusivvertrag betroffen
und haben deshalb nicht die Moglichkeit, diese Tatigkeit
aufzunehmen.

34. Die beiden Unternehmen stehen somit weder tatsachlich noch
der Maoglichkeit nach im Wettbewerb miteinander. Es handelt sich
nicht um eine horizontale Abrede.

35. Der Vermutungstatbestand gemass Art. 5 Abs. 3 KG ist deshalb
im vorliegenden Fall nicht erfullt.

36. Um festzustellen, ob die Abrede eine erhebliche
Wettbewerbsbeeintrachtigung bewirkt oder zur Beseitigung
wirksamem Wettbewerbs fihrt, ist vorab der relevante Markt in
sachlicher und rdumlicher Hinsicht abzugrenzen.

2.1 Relevanter Markt

2.1.a Sachlich relevanter Markt

37. 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 der Verordnung uUber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, VKU, der hier analog
anzuwenden ist).

38. Kioskbetreiber bzw. Anbieter von Presseerzeugnissen stellen im
vorliegenden Fall die Marktgegenseite dar. Sie sind fur den Verkauf
von  Kioskartikeln und  Presseerzeugnissen auf geeignete
Absatzkanadle angewiesen. Die SBB bieten der Marktgegenseite
derartige Absatzkanale in Bahnhofen an.

39. Der Begriff und das Konzept "Kiosk™ ist traditionsgemass aus
drei Produktesparten zusammengesetzt. Typischerweise werden
Tabakwaren, Sussigkeiten und Presseerzeugnisse angeboten. Kiosk
AG geht folglich von einem sachlich relevanten Markt fur Kioske aus
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(Stellungnahmen Kiosk AG, act. 30). Fur Kioskbetreiber stellt der
Verkauf von Presseerzeugnissen eine wichtige Bedingung dar, um
den wirtschaftlichen Betrieb des Kioskes zu erméglichen. Kiosk AG
gibt an, dass sie mit dem Verkauf von Presseerzeugnissen rund [ ] %
des gesamten Umsatzes bei Kiosken (Stellungnahme Kiosk AG, act.
30, Geschaftsgeheimnis) erzielt.

40. Auszugehen ist jedoch vom Untersuchungsgegenstand, also der
Uberprifung der kartellgesetzlichen Zulassigkeit des
Exklusivvertrages fur den Verkauf von Presseerzeugnissen. Damit
geht es nicht um das "Verkaufskonzept Kiosk", sondern um die
Verkaufskanale, welche als Teil des Sortiments Presseerzeugnisse
aufweisen oder aufweisen konnten. Weiter ist zu beachten, dass der
Exklusivvertrag zwischen SBB und Kiosk AG nur fur Presseerzeugnisse
und nicht fur die Ubrigen in Kiosken angebotenen Produkte gilt.

41. Presseerzeugnisse wirden sich grundsatzlich als
Sortimentserweiterung fur verschiedene Dienstleistungs- und
Produkteanbieter wie Coiffeure, Tabakgeschéafte, Buchhandlungen
usw. eignen. Im speziellen Fall des Absatzkanals SBB-Bahnhof kénnen
solche Anbieter aufgrund der Sortimentsvorgaben der SBB von dieser
Moglichkeit jedoch keinen Gebrauch machen (vgl. Rz. 4). Im Vertrieb
von Presseerzeugnissen ergeben sich allgemein fur alle Absatzkanéle
weitere  Einschrdnkungen  durch die Tatsache, dass der
Zwischenhandel nur Verkaufsstellen mit einem gewissem
Presseverkaufsumsatz beliefert. Es wird sich deshalb nicht jeder
Absatzkanal zum Verkauf von Presseerzeugnissen eignen. Der Markt
kann somit auf Absatzkanale mit der Mdglichkeit zum Angebot von
Presseerzeugnissen begrenzt werden.

42. Die verschiedenen Absatzkanédle innerhalb der vorstehend
genannten Definition weisen aus der Sicht der Marktgegenseite
unterschiedliche Eigenschaften auf, die dazu fuhren kénnen, dass die
Absatzkanale nicht miteinander austauschbar sind. Es gilt in der Folge
insbesondere zu untersuchen, wie sich Standorte innerhalb und aus-
serhalb von Bahnhoéfen und in grossen bzw. kleinen Bahnhdfen
bezuglich Substituierbarkeit aus der Sicht der Marktgegenseite
verhalten.

43. Der Absatzkanal "'SBB Bahnhofe' zeichnet sich durch eine Reihe
von Eigenschaften aus, die teilweise stark von denjenigen anderer
maoglicher Standorte fur den Verkauf von Presseerzeugnissen
abweichen. Zu nennen sind v. a. die langeren Offnungszeiten am
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Abend und an 365 Tagen im Jahr (vgl. Nebenbetriebsstatus der SBB,
Rz. 28). Die langsam in Gang kommende Liberalisierung der
Ladendffnungszeiten verwassert diese spezielle Eigenschaft jedoch
zunehmend. Als weitere spezifische Eigenschaft des Absatzkanals
Bahnhof wird die grosse Anzahl Passanten mit einem Bedurfnis nach
Lesestoff genannt (Stellungnahme Alimentana, act. 13).

44. Uber ahnliche Eigenschaften verfligen auch Absatzkanile auf
Bahnhofen  privater Bahnunternehmen, auf Flughafen, Dbei
Autobahnraststatten und Tankstellen oder teilweise auch
Einkaufszentren.

45. Die Substituierbarkeit zwischen einem Standort an einer
Autobahnraststatte oder Tankstelle und den Bahnhofen ist dennoch
zu relativieren. Die Marktgegenseite spricht mit Verkaufsstellen an
Bahnhofen Kunden an, welche sich von Kunden an anderen
moglichen Kioskstandorten unterscheiden. Beispielsweise ist zu
erwarten, dass der Bedarf nach Lesestoff fur einen Bahnreisenden in
der Regel gross ist. Dies hat wiederum Einfluss auf die Attraktivitat
des Absatzkanales fur die Marktgegenseite und kann bedeuten, dass
die Absatzkanale nicht vollstdndig substituierbar sind (Stellungnahme
Alimentana, act. 13).

Empirische Angaben zum Anteil am Gesamtumsatz aus dem Verkauf
von Presseerzeugnissen an verschiedenen Standorten ergeben, dass
die in den vorstehenden Ziffern genannten Erwagungen, wonach die
verschiedenen Absatzkanadle untereinander nicht substituierbar sind,
nicht bestatigt werden koénnen. Der Anteil der Verkaufe von
Presseerzeugnissen am Gesamtumsatz bewegt sich a) bei Standorten
innerhalb und ausserhalb von Bahnhofen und b) bei Verkaufsstellen
in verschiedenen Umsatzkategorien jeweils in der gleichen
Grossenordnung. Fur die Kiosk AG gelten folgende Werte
(Geschaftsgeheimnis Kiosk AG), wobei rund ein Funftel aller
Verkaufsstellen in Bahnhofen angesiedelt ist:
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> 200000 [Geschaftsgeheimnis] | [Geschaftsgeheimnis]
> 100'000 [Geschéaftsgeheimnis] | [Geschaftsgeheimnis]
> 50'000 [Geschaftsgeheimnis] | [Geschaftsgeheimnis]
< 50'000 [Geschéaftsgeheimnis] | [Geschaftsgeheimnis]
Total alle Kategorien [Geschaftsgeheimnis] | [Geschaftsgeheimnis]

(Quelle: Kiosk AG, Stellungnahme act. 30)

47. Weitere empirische Anhaltspunkte liefert ein Miet-/Pacht-
zinsvergleich, den Kiosk AG fur eigene Verkaufsstellen an diversen
Standorten erstellt hat (Stellungnahme Kiosk AG, act. 30). Der
Vergleich, der sowohl Standorte bei Grossvermietern wie SBB, Migros
oder der Rhatischen Bahn, wie auch bei Vermietern mit wenigen
Standorten (z. B. Einkaufszentren oder Geschaftshéuser) beinhaltet,
zeigt, dass die Konditionen fur die Nutzung des Absatzkanales immer
in der gleichen Gréssenordnung liegen.

48. Von SBB (Stellungnahme SBB, act. 31) und Kiosk AG
(Stellungnahme Kiosk AG, act. 30) werden Argumente angeflhrt,
welche dem Vorteil der langeren Offnungszeiten in Bahnhofen auch
die dadurch entstehenden Nachteile gegentberstellt. Die
wesentlichen Nachteile bestehen darin, dass aufgrund der langen
Offnungszeiten die Kosten v. a. fur das Personal Uberproportional
steigen.

49. Aus obenstehenden Erwagungen ergibt sich, dass Absatzkanale
far Presseerzeugnisse in Bahnhofen mit Verkaufskanalen ausserhalb
von Bahnhofen substituierbar sind und damit dem gleichen sachlich
relevanten Markt angehdren.

50. Eine engere Abgrenzung bezlglich potentiellen Umséatzen
ergabe, dass Verkaufskanédle in grossen Bahnhofen und hohen
Umsatzen mit Verkaufskandlen an guten Lagen in Stadten,
Einkaufszentren, Autobahnraststatten und Flughafen substituierbar
sind. Verkaufskanale in kleineren Bahnhofen und geringeren
Umsatzen sind mit Standorten an zentralen Lagen von Kleinstadten
und Dorfern substituierbar. Weil sich das Ergebnis der Beurteilung
der Abrede bei der engeren und der weiteren Abgrenzung nicht
unterscheidet, wird der weiteren Beurteilung der Abrede ein Markt
fur Absatzkanale fur Presseerzeugnisse zugrunde gelegt.
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2.1b Raumlich relevanter Markt

51. 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, der
hier analog anzuwenden ist).

52. Die Marktgegenseite ist grundsatzlich interessiert an
Absatzkanadlen in der Schweiz. Dabei konnen Absatzkandle an
Standorten, die hohe Umsatze versprechen, im Vordergrund stehen.
Die nach Umsatzh6he kategorisierten Absatzkanéle lassen sich jedoch
raumlich kaum abgrenzen, weil in allen Regionen unterschiedliche
Absatzkanale zur Verfigung stehen. Damit wirde die Beurteilung
der Erheblichkeit bei lokalen, regionalen und nationalen Markten
jeweils zum gleichen Resultat fuhren. Andere Nachfrager kdnnen
versuchen, ein ganzes Netz von Verkaufsstellen in der Schweiz
aufzubauen.

53. Der raumlich relevante Markt wird demzufolge auf die Schweiz
begrenzt. Da im vorliegenden Fall der Rahmenvertrag zwischen SBB
und Kiosk AG im Zentrum steht und die Kiosk AG mit kleinen
Ausnahmen ausschliesslich in der deutschsprachigen Schweiz tatig ist,
kann der raumliche Markt auf die deutschsprachige Schweiz begrenzt
werden.

2.2 Keine Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrachtigung

2.2.a Aktueller Wettbewerb

54. Im relevanten Markt — mit den verschiedenen Absatzkanalen — ist
nur der Kanal SBB-Bahnhofe von der Wettbewerbsabrede betroffen.
Dieser Absatzkanal wird aufgrund des Exklusivvertrages zwischen SBB
und Kiosk AG im raumlich relevanten Markt nahezu ausschliesslich
von Kiosk AG benutzt (Stellungnahmen Kiosk AG und SBB, act. 30
und 31). Der Vertrag schliesst den Absatzkanal SBB-Bahnhofe
(Teilmarkt) fur andere Anbieter von Presseerzeugnissen jedoch nicht
vollstandig. Es werden nicht automatisch alle Verkaufsstellen an Kiosk
AG vergeben. Neue Kiosk-Standorte und zu verlegende Kiosk-
Standorte werden durch die SBB offentlich ausgeschrieben
(Rahmenvertrag: Beilage zu Stellungnahme SBB, act. 5). Im raumlich
relevanten Markt findet man aber nur wenige nicht von Kiosk AG
betriebene Verkaufsstellen in SBB-Bahnhofen.
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55. Alle Ubrigen Absatzkanale im relevanten Markt sind jedoch von
der Abrede nicht betroffen. Unter der Kategorie '‘lbrige
Absatzkanale™ wird die Uberwiegende Anzahl der gesamten
Verkaufsstellen im rdumlich relevanten Markt zusammengefasst.
Beispielsweise ist von allen durch Kiosk AG betriebenen Kioske nur
etwa ein Funftel in Bahnhofen angesiedelt. Bezuglich der
wirtschaftlichen Bedeutung der Wettbewerbsbeschrankung kann der
Anteil des Umsatzes, den Kiosk AG bei Verkaufsstellen innerhalb und
ausserhalb von Bahnhofen erzielt, Hinweise geben. Auch hier liegt
der in Bahnhofen erzielte Wert bei rund 20 % (Stellungnahme Kiosk
AG, act. 31).

56. Zusammenfassend bedeutet dies, dass die Marktgegenseite
aufgrund des Vertrages zwischen SBB und Kiosk AG nicht vollstandig
vom Verkaufskanal SBB-Bahnhof ausgeschlossen ist. Aufgrund der
aktuellen Situation ist dies jedoch faktisch weitgehend der Fall. Der
Marktgegenseite steht aber eine grosse Zahl unterschiedlicher
Alternativen zum Verkaufskanal SBB-Bahnhof zur Verfigung. Damit
kann nicht von einer erheblichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs
ausgegangen werden.

2.2.b Potentieller Wettbewerb

57. Wie in Kapitel B.2.1.a beschrieben, existieren verschiedene
Absatzkanéle, welche sich auch fur den Verkauf von Zeitungen und
Zeitschriften eignen wirden, heute aber nicht dazu genutzt werden.
Es wurde auch festgestellt, dass Standorte innerhalb und ausserhalb
von Bahnhofen grundsatzlich eine ahnliche Attraktivitat aufweisen
kdnnen. Diese Verkaufskandle k&énnen demnach als potentielle
Konkurrenz zu bestehenden Verkaufskanalen bezeichnet werden.

58. Die Existenz von potentiellem Wettbewerb unterstreicht das
obenstehende Resultat, wonach die Wettbewerbsabrede zu keiner
erheblichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs flhrt.

2.3 Ergebnis

59. Die zwischen Kiosk AG und SBB getroffene Wettbewerbsabrede
ist aufgrund obengenannter Erwagungen aus kartellrechtlicher Sicht
zulassig, da sie keine erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs
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bewirkt und somit auch nicht zu einer Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbes fuhrt.

3 Keine unzuléssige Verhaltensweise eines
marktbeherrschenden Unternehmens

60. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder
mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder
Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern in
wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

61. Um festzustellen, ob sich Kiosk AG tatsachlich in wesentlichem
Umfang von anderen Marktteilnehmern unabhangig verhalten kann,
ist vorab der relevante Markt in sachlicher und raumlicher Hinsicht
abzugrenzen.

3.1 Der relevante Markt

3.1a Sachlich relevanter Markt

62. 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).

63. Presseerzeugnisse werden in der Schweiz und sehr ahnlich auch
im restlichen deutschsprachigen Raum grundsatzlich Gber zwei
verschiedene  Vertriebssysteme  verkauft. Einerseits  kdnnen
Presseerzeugnisse im Abonnement bezogen werden. Die Lieferung
erfolgt jeweils an die gewlnschte Adresse. Andererseits werden die
Zeitungen und Zeitschriften Uber Verkaufsstellen und dabei
hauptsachlich Uber Kioske vertrieben. Die Untersuchung betrifft
ausschliesslich das zweitgenannte Vertriebssystem.

64. Eine Spezialitdt im Pressemarkt ist, dass die Erzeugnisse bis zum
Verkauf an die Leser im Besitz der Verlage bleiben und der
Zwischenhandel nur als Vermittler auftritt. Die Zwischenhéandler
bestellen eine gewisse Anzahl eines bestimmten Produktes, bieten
diese in ihren Verkaufsstellen an und konnen nicht verkaufte
Exemplare dem Verlag zuriickgeben.
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65. Kiosk AG ist im Presseverkauf auf verschiedenen Stufen des
vertikalen Prozesses tatig. Einerseits betreibt sie eigene
Verkaufsstellen und andererseits ist sie Grossistin im Vertrieb von
Presseerzeugnissen an eigene Verkaufsstellen und an Dritte.
Vorliegend steht nur die Tatigkeit als Grossistin im Zentrum.

66. Als Marktgegenseite konnen die Unternehmen bezeichnet
werden, welche an ihren Verkaufsstellen Presseerzeugnisse anbieten.
Sie sind zur Aufrechterhaltung ihrer Geschaftstatigkeit auf die
Belieferung mit Presseerzeugnissen angewiesen.

67. Fur die Marktgegenseite sind alle Leistungen substituierbar,
welche es ihr erlaubt, mit Presseerzeugnissen beliefert zu werden. Als
relevanter Markt kann somit der Vertrieb von Presseerzeugnissen
bezeichnet werden.

3.1.b Raumlich relevanter Markt

68. Der rdumliche 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).

69. Die Marktgegenseite bendtigt die Leistungen Uberall dort, wo
sie Uber Verkaufsstellen fur Presseerzeugnisse verfugt. Das Sortiment
ist stark abhangig von sprachlichen und teilweise regionalen
Faktoren. Ein Pressegrossist, welcher franzésischsprachige Titel liefern
kann, hat fur den Eigentimer einer Verkaufsstelle in der
deutschsprachigen Schweiz haufig nur eine geringe Bedeutung.

70. Die Marktgegenseite fragt demnach hauptsachlich Leistungen in
der Sprachregion nach, in der sie ihre Verkaufsstellen betreibt. Da
zudem im vorliegenden Fall die Tatigkeit von Kiosk AG im Zentrum
steht und diese vorwiegend im deutschsprachigen Raum tatig ist,
kann der Markt auf die deutschsprachige Schweiz beschrankt werden.
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3.2 Marktstellung
3.2.a Aktueller Wettbewerb

71. Der Vertrieb von Presseerzeugnissen weist spezielle 6konomische
Eigenschaften auf. Die Versorgung der unterschiedlichen
Verkaufsstellen im gesamten raumlich relevanten Markt mit
Presseerzeugnissen wird kostenmassig dadurch optimiert, dass die
Belieferung durch ein einziges Unternehmen vorgenommen wird.
Belieferungssysteme pro Zeitung/Zeitschrift oder pro Verlag wirden
in aller Regel hohere Kosten verursachen (Bundelungsvorteile). Wie
die physische Belieferung weist auch die gesamte Logistik
(Bestellwesen, Sortierungen, Rucknahme von nicht verkauften
Exemplaren) Eigenschaften auf, die die Annahme zulassen, dass diese
Leistungen am kostengunstigsten durch ein einziges Unternehmen
ausgefuhrt werden. Die Leistungen im relevanten Markt weisen somit
Eigenschaften eines naturlichen Monopols auf.

72. Die Kiosk AG  besitzt als einziges Unternehmen ein
Logistiksystem, welches den Vertrieb von Presseerzeugnissen im
gesamten raumlich relevanten Markt erlaubt. Dazu gehéren im
wesentlichen Personal mit dem notwendigen Know-How, eine
Fahrzeugflotte, ein Informationssystem und ein automatisiertes
Logistikzentrum.

73. Neben Kiosk AG ist kein Unternehmen im Vertrieb von
Presseerzeugnissen tatig, d. h. es gibt keinen aktuellen Wettbewerb.

3.2.b Potentieller Wettbewerb

74. Aufgrund der oben beschriebenen Eigenschaften eines
nattrlichen Monopols kann davon ausgegangen werden, dass fur
potentielle Konkurrenten hohe Marktzutrittsschranken existieren. Die
fur einen effizienten Betrieb eines parallelen Logistiksystem
notwendigen Investitionen waren gross. Insbesondere waren
Investionen in ein neues Logistikzentrum und in ein
Informationssystem notwendig. Geringer sind diese Investitionen
allerdings fur Unternehmen, die in benachbarten Maéarkten (z. B.
Pressegrossist im benachbarten Ausland oder Frihzustelldienst im
Abonnementsgeschéft) tatig sind (Stellungnahme zum
Verfugungsentwurf Kiosk AG, act. 40).
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75. Ein potentieller Konkurrent, der den Markteintritt in Erwagung
zieht, hat damit zu rechnen, dass Kiosk AG zur Verhinderung des
Markteintritts die Preise der Vertriebsdienstleistungen senken wirde.
Dies erklart sich dadurch, dass Kiosk AG nach einem Markteintritt mit
einer weniger guten Auslastung des eigenen Systems und damit der
Gefahr von Verlusten konfrontiert wird.

76. Die Kiosk AG hat mit allen wichtigen Verlagen im In- und
Ausland (Exklusiv-)Vertrage abgeschlossen, welche die Belieferung
mit den jeweiligen Presseerzeugnissen sicherstellen. Der potentielle
Konkurrent miusste vor dem Markteintritt mit den Verlagen
Verhandlungen Uber die Belieferung mit Presseerzeugnissen fuhren.
Diese  wiederum haben kein Interesse an zwei sich
konkurrenzierenden Vertriebssystemen, da dadurch
Blundelungsvorteile verloren gehen.

77. Der Markteintritt wird zusatzlich erschwert, dass zur Auslastung
des aufgebauten Systems schnell eine hohe Belieferungsdichte
erreicht werden musste. Dies ist wiederum schwierig, da Kiosk AG
selber einen grossen Teil der Verkaufsstellen besitzt und kaum auf
das neue Vertriebssystem umsteigen wirde.

78. Als potentielle Konkurrenten konnen grundsatzlich
Unternehmen bezeichnet werden, die in anderen raumlichen
Markten  (franzosischsprachige  Schweiz,  Ausland) ahnliche
Tatigkeiten wie Kiosk AG austben. Es stellt sich jedoch das Problem,
dass diese Unternehmen nur beschrdnkt auf ihr bestehendes
Logistiksystem  zuruckgreifen kdnnen. Presseerzeugnisse und
insbesondere Tageszeitungen weisen kurz nach dem Erscheinen den
hochsten Nutzen fur die Leser auf. So weist Kiosk AG darauf hin, dass
Tageszeitungen bis ca. 9 Uhr am Erscheinungstag hohe
Verkaufszahlen aufweisen, nachher aber nur noch wenige Exemplare
verkauft werden konnen (Stellungnahme Kiosk AG, act. 31). Fur
Unternehmen, die Presseerzeugnisse vertreiben maochten, bedeutet
dies, dass sie ihre Vertriebszentralen nicht beliebig weit entfernt von
zu beliefernden Verkaufsstellen ansiedeln koénnen. Weil die
potentiellen Konkurrenten, welche in benachbarten raumlichen
Markten tatig sind, deshalb ahnlich wie ganzlich neu auftretende
Unternehmen zusatzliche Investitionen tatigen mussten, gelten
dieselben Vorbehalte bezuglich einem Markteintritt, wie Dbei
Unternehmen, die heute nicht im Pressevertriebsmarkt tatig sind (vgl.
B.3.2.a).
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79. Mit Markteintritten von Unternehmen, welche bis anhin nicht im
Pressevertrieb téatig sind, ist somit in absehbarer Zeit nicht zu rechnen.

80. Den von Kiosk AG vorgebrachten Argumenten (Stellungnahme
act. 40), wonach der potentielle Wettbewerb starker zu gewichten
sei, kann nur teilweise gefolgt werden. Die Markteintrittsbarrieren
werden v. a. aufgrund der Eigenschaften des Marktes (naturliches
Monopol), den durch die Verlage vertraglich definierten
Gebietsmonopolen im Pressevertrieb und den nicht existenten
Markteintritten in der Vergangenheit als hoch eingeschatzt.

81. Der potentielle Wettbewerb kann demnach als gering eingestuft
werden.

3.2.c Stellung der Marktgegenseite

82. Die Marktgegenseite weist ihrerseits eine vergleichsweise
schwache Stellung auf. Wie bereits erwahnt ist Kiosk AG nicht nur im
Vertrieb von Presseerzeugnissen tatig, sondern ist gleichzeitig auch
die sowohl nach Umsatz als auch nach Anzahl Verkaufsstellen grosste
Betreiberin von Kiosken im raumlich relevanten Markt.

3.2.d Ergebnis

83. Aus vorstehenden Erwagungen geht hervor, dass Kiosk AG im
Markt fur den Vertrieb von Presseerzeugnissen eine beherrschende
Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG aufweist.

84. Es wurden keine unzulassigen Verhaltensweisen der Kiosk AG
(gem. Art. 7 KG) festgestellt.

C Kosten

85. Gestutzt auf die Verordnung vom 25. Februar 1998 Uber die
Erhebung von GebuUhren im Kartellgesetz (KG-Gebthrenverordnung;
SR 251.2) ist unter anderem gebuhrenpflichtig, wer
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Verwaltungsverfahren verursacht (Art. 2 KG — Gebuhrenverordnung).
Als Verursacher gelten im vorliegenden Fall einerseits Kiosk AG und
SBB fur die Untersuchung wegen angeblich unzulé@ssiger
Wettbewerbsabrede gem. Art. 5 KG und andererseits Kiosk AG fur die
Untersuchung wegen unzulassiger Verhaltenweise eines
marktbeherrschenden Unternehmens gem. Art. 7 KG.

86. Die von Kiosk AG vorgebrachten Argumente, wonach sie der
Moglichkeit beraubt  wurde, das Nicht-Vorliegen eines
Marktmachtmissbrauchs bereits im Rahmen der Vorabklarung
darzulegen, kénnen nicht zu einem Erlass der Gebuhren fihren. Die
Er6ffnung der Untersuchung fur Sachverhalte gem. Art. 7 KG basierte
auf Erkenntnissen aus der Vorabklarung und der allgemein
bekannten Marktposition von Kiosk AG. Im Weiteren sieht das
Verfahren fur die Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen
nicht zwingend eine Vorabklarung gem. Art. 26 KG vor. Sofern
Anhaltspunkte fur eine unzulassige Verhaltensweise vorliegen, kann
das Sekretariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums
jederzeit direkt eine Untersuchung eroffnen (Art. 27 KG).

87. Die SBB sehen sich nicht als Verursacher des vorliegenden
Verfahrens. Aufgrund der einschlagigen Bestimmungen in der KG-
Gebuhrenverordnung (Art. 2 und 3 KG-Gebuhrenverordnung) besteht
daran jedoch kein Zweifel. Der Vertrag zwischen SBB und Kiosk AG
stand im Zentrum des Verfahrens. Die Anhaltspunkte fir eine
unzulassige Wettbewerbsbeschrankung in Zusammenhang mit dem
Vertrag mussten in der Untersuchung tberpruft werden.

88. Im Verfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankung-
en entfallt die Gebuhrenpflicht nur, wenn die Vorabklarung keine
Anhaltspunkte fur eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
ergibt (Art. 3 Abs. 2 lit. a KG - Gebuhrenverordnung). Da die zitierte
Ausnahmebestimmung im vorliegenden Fall keine Anwendung
findet, ist die Gebuhrenpflicht gegeben.

89. Gemass Art. 4 Abs. 1 und 2 KG-Gebuhrenverordnung bemisst sich
die Gebihr nach dem Zeitaufwand; es gilt ein Stundenansatz von
130 Franken. Die Gebuhr kann je nach wirtschaftlicher Bedeutung des
Gegenstandes um hochstens die Halfte erhoht oder vermindert
werden (Art. 4 Abs. 3 KG — Gebuhrenverordnung).

90. Die Wettbewerbskommission erkennt im vorliegenden Fall keine
Grunde, welche eine Erh6hung oder Verminderung der Gebuhr
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rechtfertigen wiuirden. Fir die aufgewendete Zeit von 61 Stunden
(Untersuchung Art. 5 KG) und [ ] Stunden (Untersuchung Art. 7 KG)
gilt daher ein Ansatz von 130 Franken. Die Gebuhr belauft sich
demnach auf [ ] Franken (Untersuchung Art. 5 KG) und [ ] Franken
(Untersuchung Art. 7 KG).

91. Neben dem Aufwand nach Art. 4 KG-Gebuhrenverordnung hat
der Gebuhrenpflichtige die Auslagen der Wettbewerbskommission zu
erstatten (Art. 5 Abs. 1 KG-Gebuhrenverordnung). Diese belaufen sich
auf [ ] Franken (Untersuchung Art. 5 KG) und [ ] Franken
(Untersuchung Art. 7 KG).

D Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Erwagungen
verfugt die Wettbewerbskommission:

1. Der Rahmenvertrag zwischen SBB und Kiosk AG (17.3. bzw.
23.4.1992) und der Vertragsnachtrag vom 20.2.1998 ist aus
kartellrechtlicher Sicht zulassig, da daraus keine unzulassige
Wettbewerbsbeschrankung resultiert.

2. Die Kiosk AG weist im Markt far den Vertrieb von
Presseerzeugnissen (Pressegrossist) in der deutschsprachigen
Schweiz eine beherrschende Stellung gemaéss Art. 4 Abs. 2
KG auf.

3. [Kosten]

4. [Rechtsmittel]

5. [Er6ffnung]

B2.2 |[2. Schweizerische Meteorologische Anstalt
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Untersuchung gemass Art. 27 ff KG

Enquéte selon art. 27 ss. LCart

Inchiesta giusta I'art. 27 ss. LCart

Verfugung vom 6. September 1999 in Sachen Untersuchung gemass
Art. 27 KG betreffend Schweizerische Meteorologische Anstalt wegen
unzuléassiger Verhaltensweise gemass Art. 7 KG.

A Sachverhalt

1. Auf Gesuch von Meteotest (Bern), einer privaten Anbieterin von
meteorologischen Dienstleistungen, verfugte die
Wettbewerbskommission am 16. November 1998 vorsorgliche
Massnahmen gegen die Schweizerische Meteorologische Anstalt
(SMA). Die SMA wurde dabei verpflichtet, meteorologische
Basisleistungen Dritten zu denselben Bedingungen zur Verfiugung zu
stellen wie ihren eigenen erweiterten Diensten (vgl. RPW 1998/4, 586
ff.).

2. Aufgrund der im Verfahren um Erlass vorsorglicher Massnahmen
aufgetauchten Anhaltspunkte far unzulassige
Wettbewerbsbeschrankungen  eroffnete das  Sekretariat der
Wettbewerbskommission (Weko) am 17. November 1998 im
Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums eine Untersuchung
gemass Art. 27 Kartellgesetz (KG) gegen die SMA. Mit der
Untersuchung sollte gepruft werden, ob die SMA Dritte beim Zugang
zu meteorologischen Basisleistungen diskriminiert und ob dies
allenfalls eine unzuléassige Verhaltensweise eines
marktbeherrschenden Unternehmens im Sinne von Art. 7 KG darstellt.

3. Die Eroffnung der Untersuchung wurde durch amtliche
Publikation bekannt gegeben. Mit Schreiben vom 1. Dezember 1998
hat die Meteomedia AG (Gais), eine private Anbieterin von
Wetterdienstleistungen, ihre Beteiligung an der Untersuchung
angemeldet.
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4. Im Laufe der Untersuchung haben die SMA und Meteotest
mehrmals zum Sachverhalt Stellung genommen. Meteomedia und die
Meteonews GmbH (Zurich), ebenfalls eine private Anbieterin von
meteorologischen Dienstleistungen, wurden zum Verhalten der SMA
sowie zu den Wettbewerbsverhaltnissen im Bereich Meteorologie
befragt.

5. Meteotest hat am 2. Juli 1999 zum Verfligungsentwurf Stellung
genommen (Akte 50). Die SMA und Meteomedia haben am 14. Juli
1999 zum Verfugungsentwurf Stellung genommen (Akten 53 und 54).

6. Die SMA ist ein Bundesamt des Eidg. Departements des Innern.
Seit dem 1. Januar 1997 wird sie nach den Grundsatzen der
wirkungsorientierten Verwaltungsfuhrung mit Leistungsauftrag und
Globalbudget gefuhrt.

7. Das Bundesgesetz Uber die Schweizerische Meteorologische
Zentralanstalt von 1901 (Meteorologiegesetz, SR 429.1) verpflichtet
die SMA als nationalen Wetterdienst, die dem Bund Ubertragenen
meteorologischen und klimatologischen Aufgaben zu erfullen. Dies
verpflichtet die SMA wu. a. dazu, Ilandesweit und dauernd
meteorologische Beobachtungen und Witterungsaufzeichnungen zu
veranstalten, taglich einen Wetterbericht herauszugeben und die
Beobachtungsergebnisse durch Erteilung von Auskunft zu verwerten.

8. Das Meteorologiegesetz befindet sich gegenwartig in Revision.
Das revidierte Gesetz wurde am 18. Juni 1999 vom Standerat
verabschiedet. Das Inkrafttreten des revidierten Gesetzes ist auf den
1. Januar 2000 geplant.

9. Die SMA pflegt eine enge Zusammenarbeit mit anderen
europaischen Wetterdiensten und internationalen meteorologischen
Organisationen wie z. B. der Weltorganisation fur Meteorologie
(WMO), der weltweit bedeutendsten Organisation. Die WMO soll u.
a. sicherstellen, dass die meteorologischen Daten, welche die
nationalen Wetterdienste in ihrem Land erheben, zwischen den
nationalen Wetterdiensten kostenlos ausgetauscht werden. Die
nationalen  Wetterdienste bringen zu diesem Zweck die
Wetterbeobachtungsdaten aus ihrem Land in einen Pool ein, genannt
"Global Telecom System™ (GTS), welches allen Wetterdiensten zur
Verfligung steht.
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10. In Europa besteht mit der Europaischen Gesellschaft zur
Vermarktung von Wetterprodukten (ECOMET) eine Interessengruppe
der nationalen Wetterdienste, die mit vereinheitlichten Konditionen
sicherstellen will, dass private Anbieter Zugriff auf die in einem
Katalog aufgelisteten Produkte haben und nur mit einem
Wetterdienst kommunizieren mussen. Dabei bestimmen die
nationalen Wetterdienste die Tarife unabhangig. Die Schweiz hat in
der ECOMET Beobachterstatus, eine Vollmitgliedschaft ist nach der
EinfUhrung des neuen Meteorologiegesetzes vorgesehen. Die
ECOMET-Vereinbarung wurde bei der Europaischen Kommission zur
wettbewerbsrechtlichen  Beurteilung angemeldet, wobei ein
Negativattest und hilfsweise eine Freistellung beantragt wurden. Die
Beurteilung durch die Kommission steht noch aus (Akte 12). Diese
Vereinbarungen sind nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens.

11. Zusatzlich zu den in Ziffer 7 erwdhnten Aufgaben ist die SMA
auch kommerziell tatig. Sie erzielt im Bereich der sog. erweiterten
meteorologischen Dienstleistungen (Wetterprognosen fur TV, Radio
und Zeitungen sowie via Telefon etc.) einen Jahresumsatz von
CHF [Geschaftsgeheimnis] Mio. Dies entspricht ca. 5 % des gesamten
Umsatzes der SMA.

12. Die meteorologischen Daten und Produkte, welche die SMA
aufgrund ihres gesetzlichen Auftrages erstellt, stellen Inputfaktoren
fur die erweiterten Produkte dar. Die privaten Anbieter von
meteorol ogischen Dienstleistungen mussen die meisten dieser Daten
und Produkte bei staatlichen Wetterdiensten einkaufen, um eigene
Prognosen machen zu kénnen.

13. In Bezug auf die Erbringung der erweiterten Dienstleistungen
halt der aktuelle Leistungsauftrag der SMA den Grundsatz fest, dass
die SMA meteorologische Grunddaten Dritten 2zu denselben
Bedingungen zur Verfligung stellt wie ihrem eigenen kommerziellen
Dienst. Der Leistungsauftrag verlangt von der SMA, dass sie im
Bereich erweiterte Dienstleistungen einen Kostendeckungsgrad von
Uber 100 % erreicht. Die SMA erklart, dass die Produktion der
erweiterten Dienstleistungen in die allgemeine Prozessorganisation
der SMA integriert sei, um durch eine optimale Ausschopfung der
bereits bestehenden Infrastruktur, der meteorologischen und
klimatologischen Daten und Produkte sowie des Know-hows eine
Verbesserung des allgemeinen Kostendeckungsgrades zu
ermdglichen (Akten 12 und 40).
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14. Die heutige Kostenrechnung der SMA erlaubt lediglich eine
Aufteilung der Kosten bis auf Stufe Produktegruppe (z. B. alle
erweiterten Dienstleistungen zusammen). Da beim Abschluss des
heute geltenden Leistungsauftrages noch keine detaillierte
Betriebskostenrechnung vorlag, hatte die SMA 1997 mit der eidg.
Finanzverwaltung vereinbart, dass die erweiterten Dienste fur die
Verwendung der Daten und Produkte wie auch die Benutzung der
Infrastruktur eine pauschale Abgeltung von 20 % ihres Umsatzes an
den hoheitlichen Teil der SMA abliefern. Da jedoch der gesamte
Umsatz aus erweiterten Dienstleistungen direkt in die Kasse der SMA
fliesst, stellt die Abgeltung von 20 % nur einen - naher
ausgeschiedenen - Teil der gesamten Abgeltungen dar (Akten 12, 27,
28 und 40).

15. Der Bundesrat hat der SMA fur die Jahre 2000 - 2003 einen
neuen Leistungsauftrag erteilt. Dieser gibt zur Kostenrechnung der
SMA vor, dass die Aufteilung der Kosten und Erlose bis auf
Produkteebene erst Ende 1999 madglich ist. Die SMA erklart, dass die
Subsysteme der Kostenrechnung zurzeit aufgearbeitet werden, so
dass diese auf den 1. Januar 2000 im Rahmen der Inbetriebnahme von
SAP-R/3 den operationellen Betrieb aufnehmen kénnen (Akten 12, 27
und 40).

16. Meteotest erzielt im Bereich meteorologische Dienstleistungen
einen Jahresumsatz von rund CHF 1 Mio. Sie beliefert unter anderem
mehrere schweizer Tageszeitungen mit Wetterberichten. Meteotest
wirft der SMA vor, dass sie privaten Anbietern den
diskriminierungsfreien Zugang zu den hoheitlich erstellten Basisdaten
und -produkten verweigere.

17. Meteomedia erstellt Wetterprognosen aller Art und erzielt einen
Umsatz von [...] pro Jahr. Davon entfallen [...] auf die Schweiz.
Meteomedia erklart, dass es ihr aufgrund der Daten- und
Dumpingpreispolitik der SMA vor allem bei grossen Auftrdgen nicht
maoglich sei, eine Chance zu haben.

18. Meteonews wurde 1997 gegrindet und erwirtschaftet mit
Wetterberichten einen Jahresumsatz von [...].
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B Erwagungen

1 Geltungsbereich

19. Das KG gilt fur Unternehmen des privaten und O6ffentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen,
Marktmacht austiben oder sich an Unternehmenszusammenschliissen
beteiligen (Art. 2 KG).

20. Als Unternehmen gelten alle selbstandigen Einheiten, welche im
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit als Anbieter oder als
Nachfrager auftreten. Die SMA beteiligt sich als Anbieterin von
meteorologischen Leistungen selbstdndig am Wirtschaftsprozess und
ist somit als 6ffentliches Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1 KG
zu beurteilen.

2 VVorbehaltene Vorschriften

21. Den materiellrechtlichen Bestimmungen des KG vorbehalten sind
Vorschriften, soweit sie auf einem Markt fur bestimmte Waren oder
Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften,
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden (Art. 3 Abs. 1
Bst. a KG), und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfullung
oOffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3
Abs. 1 Bst. b KG). In Frage steht, ob das Meteorologiegesetz (vgl. Rz.
7) oder die Verordnung uUber die Gebihren der Schweizerischen
Meteorologischen Anstalt von 1995 (GVO, SR 429.19) einen fur die
vorliegende Untersuchung relevanten Vorbehalt im Sinne von Art. 3
Abs. 1 KG begrunden.

22. Das Meteorologiegesetz nennt zwar die Aufgaben der SMA,
stattet diese aber zu deren Erfullung nicht mit besonderen Rechten
aus, die Wettbewerb nicht zulassen. Uberdies enthalt das
Meteorologiegesetz keine Bestimmung, die eine staatliche Markt-
oder Preisordnung begrindet. Die SMA hat denn auch nicht
vorgebracht, dass das Meteorologiegesetz einen Vorbehalt nach Art.
3 KG begrinde.

23. Die GVO sieht in Art. 4 vor, dass die Gebuhren fur Dienstleis-
tungen der SMA nach den GebUhrenansatzen gemass Anhang
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bemessen werden, wahrend far Dienstleistungen ohne
Geblhrenansatz die Gebuhren nach Aufwand verrechnet werden.
Gemass Art. 5 GVO kann ein Zuschlag von maximal 50 % verrechnet
werden, wenn Dienstleistungen dringlich oder ausserhalb der
normalen Arbeitszeit verlangt werden. Gemass Art. 12 GVO kann
sodann eine Gebuhrenerméassigung oder gar ein Gebuhrenerlass
gewahrt werden, beispielsweise zur Gewahrung von Mengenrabatten
oder bei Verwendung der Dienstleistungen zu Forschungszwecken.

24. Die SMA stellt sich auf den Standpunkt, dass eine
kartellrechtliche Uberpriifung von Preisen der SMA nicht moglich sei,
da die Gebuhren fur die Dienstleistungen der SMA in der GVO
geregelt seien (Akte 54). Selbst eine staatliche Markt- oder
Preisordnung schliesst die Anwendbarkeit des KG nicht schlechthin
aus, sondern nur soweit, als diese im konkreten Fall fiUr
wettbewerbliches Verhalten keinen Raum mehr lasst (Botschaft zum
KG, Sonderdruck, 72 f.). Auswirkungen, die auf nicht oder nicht
umfassend regulierte Wettbewerbsparameter zuriuckzufihren sind,
bleiben dagegen der kartellrechtlichen Prifung unterworfen.

25. Art. 12 GVO statuiert keine Bedingungen fur das Ausmass von
Erméassigungen im Einzelfall. Das Gewahren von Ermassigungen resp.
die konkrete Anwendung der GVO im Einzelfall ist somit dem
Ermessen der SMA Uberlassen. Die GVO legt Gebuhren fir einzelne
Dienstleistungen fest (Art. 4 GVO), ist aber nicht starr. Im Rahmen der
Gewahrung von Ermassigungen auf der Grundlage von Art. 12 GVO
verfugt die SMA Uber einen weiten Ermessensspielraum. Der
Wettbewerbsparameter Preis ist damit nicht abschliessend reguliert,
sondern unterliegt in spurbarem Masse Markteinflissen. Die solchen
Markteinflissen zugrundeliegenden Verhaltensweisen sind aber
typischerweise  wettbewerblich relevant und mussen einer
kartellgesetzlichen Uberpriufung zuganglich sein.

26. Die SMA raumt ein, dass sie den ihr in Art. 12 GVO eingerdumten
Spielraum ausnitzt. So fuhrt sie im Zusammenhang mit ihren
Erklarungen betreffend Unterschieden zwischen der Offerte an
Meteotest aus 1998 und dem SRG-Vertrag aus 1996 (vgl. Ziffern 87 ff.)
aus, dass der Meteomarkt sehr dynamisch sei und sie sich den
geanderten Verhaltnissen anpassen musse. Es musse ihr zugestanden
werden, den neuen Vertrag mit Meteotest "an die geanderte
Marktsituation anzupassen' (Akte 54). In Bezug auf die von der
Weko geforderte Gleichbehandlung von Meteotest im Vergleich zum
SRG-Vertrag aus 1996 erklart die SMA zudem, dass dies "'von einem
Anbieter am Markt nicht verlangt werden' kénne (Akte 54). Auch der
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Abschluss des SRG-Vertrages hatte ""normalem Marktgeschehen™
entsprochen (Akte 54). Gegenuber Meteotest hat die SMA zudem
erklart, dass die GVO "nicht mehr der Realitat"” entspreche (Akte 27).

27. Aus dem Vorstehenden folgt, dass die SMA bei der Anwendung
der GVO einen grossen Ermessensspielraum ausschopft. Die GVO
begrindet somit keine staatliche Markt- oder Preisordnung im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG, welche die Anwendbarkeit der
materiellrechtlichen Bestimmungen des KG auf den Gegenstand der
vorliegenden Untersuchung ausschliesst. Der der SMA namentlich in
Art. 12 GVO eingerdumte Ermessensspielraum in Bezug auf die
Preisgestaltung lasst der SMA als Marktteilnehmerin Platz flr
wettbewerbliches Verhalten. Der Spielraum in Bezug auf ihre
Preispolitik ist so gross, dass die SMA — etwa durch Diskriminierungen
von Kundinnen - den wirksamen Wettbewerb zu beeintrachtigen
vermag. Entsprechende Verhaltensweisen bleiben daher der
kartellrechtlichen Uberpriifung unterworfen.

28. Daneben fehlen in der GVO Bestimmungen im Sinne von Art. 3
Abs. 1 Bst. b KG, welche die SMA zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben
mit besonderen Rechten ausstatten.

29. Der Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG kommt somit vorliegend
nicht zur Anwendung.

3 Unzuléssige Verhaltensweise

3.1 Marktbeherrschendes Unternehmen

30. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder
mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder
Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern in
wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

31. Um festzustellen, ob sich die SMA tatsachlich in wesentlichem
Umfang von anderen Marktteilnehmern unabhangig verhalten kann,
sind vorab die relevanten Markte abzugrenzen.
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3.1.1 Die relevanten Markte

32. Die relevanten Markte haben eine sachliche und eine raumliche
Dimension.

a Sachlich relevante Markte

33. 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 der Verordnung uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, VKU).

34. Im vorliegenden Fall gilt es zu analysieren, ob die SMA als
Anbieterin von meteorologischen Leistungen in einem Markt oder in
mehreren Markten Uber eine marktbeherrschende Stellung verflgt,
die es ihr ermoglicht, ihre Marktgegenseite, die Anbieter von
erweiterten meteorologischen Dienstleistungen (Meteotest,
Meteomedia, Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft SRG
etc.), in der Aufnahme oder Ausibung des Wettbewerbs zu
behindern.

35. Wie bereits erwahnt, erbringt die SMA auf kommerzieller Basis
erweiterte  Dienstleistungen. Diese Leistungen werden als
"Endprodukte™ an Kunden verkauft, die selbst nicht im Bereich
Meteorologie tatig sind (z. B. Wetterprognose fur eine bestimmte
Region fur eine Tageszeitung oder eine lokale Radiostation).

36. Ursprunglich und hauptsachlich erhebt die SMA jedoch Daten
und erstellt Produkte, welche fur das Erbringen erweiterter
Dienstleistungen Inputfaktoren darstellen. Diese Daten und Produkte
werden von den privaten Anbietern meteorologischer
Dienstleistungen - vor allem bei der SMA - nachgefragt und sind
vorliegend relevant. Die SMA nutzt diese Daten und Produkte zudem
selbst zur Herstellung der von ihr angebotenen erweiterten
Dienstleistungen.

Folgende Tabelle zeigt, welche Daten und Produkte, die
Inputfaktoren fur erweiterte Dienstleistungen darstellen, die SMA
anbietet und welche Rolle ihr dabei zukommt:
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Wetterbeobachtungsd
aten zur Schweiz
(Schweizer Real Time

Werden von der SMA
landesweit erhoben
und angeboten.

Daten)

Klimadaten Werden von der SMA
(archivierte archiviertund
Wetterbeobachtungsd | angeboten.

aten zur Schweiz)

Radarkompositbild
Schweiz

Wird von der SMA
erstellt und
angeboten.

Internationale
Basisdaten (Global
Basic Data Set; umfasst
den international
freigegebenen Teil
samtlicher
Beobachtungsdaten
der nationalen
Wetterdienste.)

Wird von der SMA
sowie von allen
anderen nationalen
Wetterdiensten
angeboten.

Modellvorhersagen
EZMW (Européisches
Zentrum fir
Mittelfristige

Die SMA ist Agentin.
Die Wetterdienste der
Mitgliedstaaten bieten
die Daten an.

Wettervorhersagen)
Satellitenbilder der Die SMA ist Agentin.
EUMETSAT Die Wetterdienste der

(Europaische
Organisation fir die
Nutzung
meteorologischer
Satelliten)

Mitgliedstaaten bieten
die Daten an.

Resultate des Werden von SMA
Vorhersagemodells errechnet und
Schweiz Modell angeboten.

38. Diese verschiedenen Datensatze und Produkte sind aus Sicht der
Nachfrager in der Regel nicht substituierbar, sondern ergadnzen sich
und werden fur unterschiedliche Zwecke genutzt. In den meisten
Fallen ist es nur durch die gemeinsame Nutzung mehrerer Datensatze
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und Produkte madglich, qualitativ hochstehende erweiterte
Dienstleistungen anzubieten.

39. Im Folgenden werden die einzelnen relevanten Markte
abgegrenzt:

1. Wetterbeobachtungsdaten zur Schweiz

40. Die SMA erhebt die sog. Schweizer Real Time Daten (Synops,
Aeros, 10-Minuten ANETZ und ENET-Daten). Fiur diese
Wetterbeobachtungsdaten zur Schweiz betreibt die SMA landesweit
ein flachendeckendes Netz von (Boden-)Messstationen. Diese Daten
werden zum Erbringen von kurzfristigen Prognosen (ca. 6 Stunden)
verwendet und bilden die Basis fur Prognosemodelle. Sie sind mit
anderen Datensatzen zur Schweiz nicht substituierbar. Die SMA
bringt ihre Real Time Daten z. T. ins GTS ein (Akte 44).

41. Im Prinzip stellen die Messdaten der einzelnen Stationen
Komplemente zueinander dar. Um jedoch Voraussagen fir eine
Region - und fur verschiedene Kunden fur mehrere Regionen -
machen zu konnen, braucht ein Prognostiker Daten mehrerer
Messstationen. Die aktuelle Situation im Bereich erweiterte
Dienstleistungen zeigt denn auch, dass die privaten Anbieter — wie
auch die SMA - durch Wetterprognosen fur regionale Zeitungen oder
Radiostationen sowie telefonische Auskinfte Kunden aus
verschiedenen Landesteilen bedienen. Es ist daher nicht sachgerecht,
fir Messdaten aus jeder Region oder sogar jeder einzelnen
Messstation einen eigenen Markt abzugrenzen. Samtliche
Wetterbeobachtungsdaten zur Schweiz werden somit als zu einem
einzigen Markt gehorig beurteilt.

42. Der sachliche Markt  wird somit als Markt  far
Wetterbeobachtungsdaten zur Schweiz abgegrenzt.

2. Klimadaten zur Schweiz

43. Bei den Klimadaten zur Schweiz handelt es sich um archivierte
Wetterbeobachtungsdaten. Diese Daten dienen dazu, heutige
Wettersituationen mit denen friherer Jahre zu vergleichen. Die
Klimadaten sind mit keinen anderen Daten substituierbar.
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44. Analog zu den Wetterbeobachtungsdaten stellen die einzelnen
Klimadaten im Prinzip zwar Komplemente zueinander dar,
nachgefragt werden jedoch in der Regel kleinere ausgewahlte
Datenmengen. Die Gesamtheit der Klimadaten zur Schweiz braucht
somit nicht weiter unterteilt zu werden. Da ausser der SMA als
nationalem Wetterdienst niemand Uber vergleichbare Klimadaten
verfugt, wirde eine weitere Unterteilung an der Marktstellung der
SMA zudem nichts &ndern.

45. Esist somit ein Markt fur Klimadaten zur Schweiz abzugrenzen.

3. Radardaten zur Schweiz

46. Das Radarkompositbild Schweiz, welches die SMA erhebt, stellt
einen eigenen Markt dar. Falls andere Daten mit diesem Radarbild
substituierbar waren, ware nicht einzusehen, weshalb die SMA dieses
erstellt. Es ist daher ein Markt fur Radardaten zur Schweiz
abzugrenzen.

4. Internationale Basisdaten

47. Das sog. Global Basic Data Set oder die internationalen
Basisdaten umfassen die international freigegebenen Daten des GTS.
Diese Daten, welche Basis fur kurzfristige internationale
Prognosemodelle sind, sind wiederum nicht mit anderen Datensatzen
substituierbar und stellen daher einen eigenen relevanten Markt dar.
Es gilt daher, einen Markt fur internationale Basisdaten abzugrenzen.

5. Modellvorhersagen EZMW

48. Das Europaische Zentrum fur Mittelfristige Wettervorhersagen
(EZMW) ist eine von 18 européaischen Staaten (inklusive der Schweiz)
getragene Organisation, die u. a. numerische Verfahren flr
mittelfristige  Wettervorhersagen entwickelt und regelmassig
mittelfristige Wettervorhersagen zur Verteilung an die Wetterdienste
der Mitgliedstaaten erstellt. Das EZMW nutzt dafur die Daten des
GTS, welche die nationalen Wetterdienste zur Verfugung stellen. Die
nationalen Wetterdienste konnen Privaten im Namen des EZMW
Unterlizenzen fur die Verwendung der EZMW-Produkte erteilen
(Akte 12).
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49. Die SMA erklart, dass der EZMW-Modell-Output mit den
Vorhersagemodellen des deutschen, englischen oder amerikanischen
Wetterdienstes substituierbar sei.

50. Ob die EZMW-Modellresultate einen eigenen relevanten Markt
darstellen, kann — wie unten gezeigt werden wird — vorliegend offen
bleiben.

6. Satellitenbilder der EUMETSAT

51. EUMETSAT ist die Betriebsorganisation fur die europaischen
Wettersatelliten und wird von praktisch allen européaischen
Wetterdiensten, auch von der SMA, finanziert. Die SMA erklart, dass
Satellitensysteme einen derart grossen Aufwand an Expertise und
Ressourcen bendtigen, dass sie kein europaischer Wetterdienst alleine
betreiben kdnne (Akte 27).

52. Diese Daten konnen nicht mit anderen Daten substituiert
werden und stellen daher einen eigenen relevanten Markt dar.

7. Resultate von Vorhersagemodellen

53. Die SMA Dbetreibt mit dem Schweizer Modell (SM) ein
Vorhersagemodell, mittels welchem sie auf ca. 2 Tage hinaus
Prognosen macht. Dieses feinmaschige Prognosemodell ist gemass
Meteotest fiur einen Prognostiker nicht zwingend erforderlich, es
erleichtere diesem jedoch die Arbeit (Akte 39). Dem SM liegen die
(internationalen) Daten des GTS als Input zugrunde. Das SM deckt
daher mehr als nur die Schweiz ab.

54. Gemass SMA betreiben viele europaische Wetterdienste ein mit
dem SM vergleichbares Vorhersagemodell. @Der Deutsche
Wetterdienst (DWD) bspw. biete ein Deutschland Modell an. Dieses
decke Zentral- und Westeuropa und somit auch die Schweiz ab und
sei mit dem SM fast identisch. Auch Prognosemodelle anderer
nationaler Wetterdienste (Nordeuropaische Wetterdienste, Portugal,
Météo France, Britischer Wetterdienst) decken gemass SMA in etwa
das gesamte Gebiet Europas — und somit auch die Schweiz - ab. Dies
deshalb, weil all diesen Modellen (auch ftr die Wetterbeobachtungen
zur Schweiz) dieselben Daten des GTS zugrunde lagen (Akte 27).
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55. Da alle diese Modelle Daten des GTS verwenden, sind die
Modelle in Bezug auf jedes Land gleich genau. So verwendet auch
das Deutschland Modell zur Schweiz diejenigen Daten, welche die
SMA dem GTS geliefert hat.

56. Meteotest macht geltend, dass das Deutschland Modell die
Schweiz nicht volilstandig und zudem nur am Rand erfasse. Dieses
Modell sei daher — wenn man sich ein feinmaschiges Modell leisten
wolle — kein vollwertiger Ersatz (Akte 39). Obige Ausfihrungen sowie
die Tatsache, dass die SRG sowie Meteomedia, die beide Prognosen
zur Schweiz machen, das Deutschland Modell und nicht das SM
nutzen, widerlegen diesen Einwand (Akte 42 und 45).

57. Es ist somit ein sachlich relevanter Markt abzugrenzen, welcher
Resultate von Vorhersagemodellen umfasst. Zu diesem Markt sind die
Resultate samtlicher Modelle zu z&hlen, welche die Schweiz abdecken
(Modell des schweizerischen, des deutschen, des franzdsischen etc.
Wetterdienstes).

b Raumlich relevante Markte

58. 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).

59. Wetterbeobachtungsdaten zur Schweiz und im Prinzip auch
Radardaten zur Schweiz kbnnen nur in der Schweiz erhoben werden
und werden in ihrer Gesamtheit nur von der SMA ermittelt. Weil die
auslandischen Wetterdienste diese Daten sowie die Klimadaten via
ECOMET als Wiederverkadufer — zum von der SMA festgelegten Preis -
anbieten kénnen, werden diese Markte international abgegrenzt.

60. Bei den internationalen Basisdaten, den EZMW-Produkten, den
EUMETSAT-Bildern sowie den Resultaten der Prognosemodelle der
nationalen Wetterdienste handelt es sich um internationale Daten
resp. um aus internationalen Daten hergestellte Produkte, die von
allen nationalen Wetterdiensten angeboten werden. Diese Markte
sind daher ebenfalls international abzugrenzen.
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3.1.2 Marktstellung

a Wetterbeobachtungsdaten zur Schweiz

| Aktueller Wettbewerb

61. Im internationalen Markt fir Wetterbeobachtungsdaten zur
Schweiz bietet die SMA die Schweizer Real Time Daten (Synops,
Aeros, 10-Minuten ANETZ und ENET-Daten) an. Diese Daten werden
mittels im ganzen Land verteilten Messstationen flachendeckend
erhoben.

62. Die SMA bestreitet, dass sie im Markt far
Wetterbeobachtungsdaten zur Schweiz marktbeherrschend sei. Sie
verweist auf die Messstationen von Meteomedia sowie der Werkhofe
diverser Kantone, welche entlang der Nationalstrassen als
Frihwarnsystem fur den Winterdienst Wetterstationen betreiben.
Diese Datenmessungen seien mindestens z. T. substituierbar (Akten
44 und 54).

63. Meteomedia erhebt in der Schweiz in 30 Stationen
Wetterbeobachtungsdaten. Von diesen Stationen befindet sich etwa
die Halfte in der Region Appenzell — St.Gallen, die andern Stationen
stehen in den Stadten Zurich und Basel oder in Tourismusregionen. In
der Westschweiz und in grossen Teilen des Mittellandes betreibt
Meteomedia aus finanziellen Grinden keine Messstationen (Akte 45).
Die Beobachtungsdaten von Meteomedia decken somit nur
spezifische Regionen ab. Dass die Daten von Meteomedia nicht mit
den Wetterbeobachtungsdaten der SMA substituierbar sind, zeigt
sich auch daran, dass Meteomedia selbst — zusatzlich zu ihren eigenen
Daten - die zum relevanten Markt zahlenden sog. ANETZ-Daten
(Daten des automatischen Netzes der Schweiz) bei der SMA bezieht.

64. Die Messstationen eines einzelnen Kantons decken hdchstens das
Gebiet eines Kantons ab. Falls diese einzelnen Daten qualitativ mit
einzelnen Daten der SMA vergleichbar waren und die Daten eines
Kantons eine ahnlich feinmaschige und vollstdandige Abdeckung des
Kantonsgebietes wie die SMA-Daten gewahrten, ware die
Substituierbarkeit insgesamt dennoch zu verneinen. Die Gesamtheit
der von der SMA angebotenen Wetterbeobachtungsdaten zur
Schweiz, welche den aus Sicht der Nachfrager relevanten Markt
ausmacht, ist nicht mit einem Datensatz substituierbar, welchen sich
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ein Nachfrager durch Bezlige bei Uber 20 Kantonen — und damit mit
einem entsprechend grésseren administrativen und technischen
Aufwand - zusammenstellen musste. Diese Beobachtungsdaten
diverser Kantone sind daher fur Anbieter meteorologischer
Dienstleistungen, die — gleich wie die SMA - in der Lage sein wollen,
Kunden im ganzen Land zu bedienen, mit den Schweizer Real Time
Daten der SMA, die das ganze Land abdecken, nicht substituierbar.

65. Da jeder nationale Wetterdienst nur im eigenen Land
Beobachtungsstationen  betreibt, erheben die auslandischen
Wetterdienste keine Daten, welche mit den Schweizer Real Time
Daten substituierbar waren. Die SMA stellt vielmehr ihre Real Time
Daten den auslandischen Wetterdiensten zur Verfligung. Diese
konnen diese Daten zwar im Rahmen von ECOMET an Dritte
verkaufen, jedoch zu einem von der SMA festgelegten
(Wiederverkaufs-)Preis. Die auslandischen Wetterdienste stehen
daher in Bezug auf diese Daten nicht in Konkurrenz zur SMA (Akte
12).

II. Potentieller Wettbewerb

66. Gemass ihrem aktuellen - und auch ihrem zukinftigen -
Leistungsauftrag muss die SMA im Bereich Wetterbeobachtungsdaten
nur einen Kostendeckungsgrad von wenigen Prozenten erreichen
(Bereich ""Meteorologische und klimatologische
Grundinformationen™ 6,4 %). Die Finanzierung dieser Leistungen
erfolgt somit grossteils durch Gelder der 6ffentlichen Hand. Ausser
der SMA erhéalt kein Wetterdienst staatliche Unterstitzung zur
Erbringung  dieser Leistungen. Daneben verpflichtet der
Leistungsauftrag die SMA, alle Daten und Produkte, welche sie fur
ihre eigenen erweiterten Dienstleistungen nutzt, interessierten
Dritten in nichtdiskriminierender Art und Weise zur Verfigung zu
stellen.

67. Marktzutritte von privaten Anbietern meteorologischer
Dienstleistungen, welche ein landesweites Netz von Messstationen
aufbauen und mit Einnahmen aus dem Datenverkauf vollstandig
finanzieren mauassten, sind daher aus obigen Grinden sehr
unwahrscheinlich.

68. Die SMA macht geltend, dass es Meteotest frei stehe, durch
eigene Stationen (und mit den Einrichtungen der Werkhofe) gerade
im Raum Bern ein besonders feinmaschiges Netz von
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Beobachtungsstationen zu errichten und dadurch sogar einen
Marktvorteil gegenuber der SMA zu erlangen. Zudem zeige das
Beispiel Meteomedia, dass @gene Stationen durchaus wirtschaftlich
sein konnten (Akte 54).

69. Wie jedoch bereits weiter oben gezeigt wurde, betreibt
Meteomedia zwar 30 eigene Wetterstationen. Deren Daten nutzt sie
jedoch zusatzlich zu den Daten der SMA und nicht an deren Stelle. Da
zudem Meteotest mit der Neuen Luzerner Zeitung, der Basler Zeitung
etc. auch Kunden hat, die nicht Wetterprognosen fir den Raum Bern
sondern fur andere Landesteile nachfragen, wirde es ihr ein
besonders feinmaschiges Netz im Raum Bern nicht erlauben, auf die
Daten der SMA zu verzichten.

70. Weil die SMA ihre Real Time Daten den auslandischen
Wetterdiensten zur Verflugung stellt, haben diese Wetterdienste kein
Interesse, solche Daten selbst — in Konkurrenz zur SMA - zu erheben.

71. Die potentielle Konkurrenz ist daher gering.

I1l. Stellung der Marktgegenseite

72. Die Marktgegenseite (private Anbieter meteorologischer
Dienstleistungen) ist zur Erbringung der erweiterten Dienstleistungen
auf die Schweizer Wetterbeobachtungsdaten angewiesen. Ohne
diese Daten kdonnte die Marktgegenseite ihre heutigen Kunden nicht
beliefern. Eine vergleichbare Abhangigkeit der SMA von diesen
privaten Anbietern existiert nicht. Die Marktgegenseite verfugt somit
Uber eine schwache Stellung.

IV. Fazit

73. Die SMA  verfugt im internationalen Markt  far
Wetterbeobachtungsdaten tber eine marktbeherrschende Stellung.

b Klimadaten zur Schweiz

74. Da die SMA schon seit dem letzten Jahrhundert
Wetterbeobachtungsdaten misst und archiviert, wahrend die anderen
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im Bereich Meteorologie tatigen Unternehmen erst seit einigen
Jahren bestehen, ist die SMA im Markt fur Klimadaten zur Schweiz
alleinige Anbieterin.

75. Fur den internationalen Markt fur Klimadaten zur Schweiz
anerkennt die SMA denn auch, dass sie historisch bedingt tber eine
marktbeherrschende Stellung verfugt (Akte 44).

c Radardaten zur Schweiz

76. Das Radarbild zur Schweiz wird lediglich von der SMA
angeboten. Die SMA muss diese Leistung gemass Leistungsauftrag
nicht kostendeckend erbringen.

77. Die SMA macht geltend, dass fur die Schweizer Radarbilder die
Maoglichkeit bestehe, sie Uber die Einrichtung Météotel der Météo
France via die Schweizer Firma Météocom (Chabrey) zu beziehen
(Akte 27). Wie die SMA jedoch selbst erklart, legt derjenige nationale
Wetterdienst, welcher im Rahmen von ECOMET einen Datensatz aus
seinem Land zur Verfugung stellt, den Tarif fur diesen Datensatz fest.
Die anderen nationalen Wetterdienste konnen diesen Datensatz nur
als Wiederverkaufer zu diesem Tarif anbieten (Akte 12). Dies
bedeutet, dass Météo France das Radarbild zur Schweiz der SMA nur
zum von der SMA bestimmten Preis weiterverkaufen kann. Die
auslandischen Wetterdienste stellen somit in diesem Markt keine
Konkurrenz zur SMA dar.

78. Die SMA erklart, dass das Laboratorium fir Atmospharenphysik
der ETH Zurich ein Wetterradarsystem fur Forschungszwecke betreibe
und alle davon erfassten Radarbilder Uber das Internet frei
zuganglich mache. Diese Daten seien allenfalls in Teilbereichen mit
den Radarbildern der SMA vergleichbar. Die SMA bejaht jedoch ihre
marktbeherrschende Stellung in diesem Markt (Akte 44).

79. Die SMA verfugt somit im internationalen Markt fur das
Radarkompositbild zur Schweiz Uber eine marktbeherrschende
Stellung.

d Internationale Basisdaten, Modellvorhersagen EZMW und
Satellitenbilder der EUMETSAT
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80. Bei den Leistungen dieser Markte handelt es sich nicht um
spezifische Daten zur Schweiz, sondern um internationale Daten.
Diese Daten kénnen geméass SMA — ohne Einwilligung des nationalen
Wetterdienstes - bei verschiedenen nationalen Wetterdiensten
bezogen werden. So delegiert EUMETSAT die Rechte fur die Daten an
die staatlichen Wetterdienste. In Bezug auf die EZMW-Daten und die
EUMETSAT-Bilder ist die SMA Agentin. Die Einnahmen der SMA aus
dem Verkauf von EZMW- oder EUMETSAT-Daten gehen ans EZMW
resp. an EUMETSAT (Akte 27).

81. Meteomedia bezieht die Internationalen Basisdaten beim DWD,
die EZMW-Daten in England und die EUMETSAT-Bilder mit einer
eigenen Empfangsstation (Akte 45). Meteonews bezieht gewisse
Daten von Météo France (Akte 29).

82. Bezuglich EZMW-Wetterdaten erklart Meteotest, dass die
Monopolstellung der SMA derzeit fraglich sei, da Konkurrenzofferten
erhéaltlich seien, jene jedoch in verschiedener Hinsicht mit grossen
Risiken behaftet seien (Akte 39).

83. In Markt fir internationale Basisdaten, im Markt fiur
Modellvorhersagen EZMW sowie im Markt fur Satellitenbilder der
EUMETSAT, die jeweils ein von den nationalen europaischen
Wetterdiensten gemeinsam erstelltes Produkt umfassen, steht die
SMA im Prinzip in Konkurrenz zu den anderen europaischen
Wetterdiensten, welche diese Produkte auch anbieten. Die Frage,
inwiefern die auslandischen Wetterdienste das Verhalten der SMA in
diesen Markten jedoch effektiv disziplinieren, lasst sich aufgrund der
wenigen Markttransaktionen nicht definitiv beantworten. Da eine
definitive Beurteilung der Marktstellung der SMA in diesen Markten
am Ergebnis der Untersuchung nichts andern wuirde, kann diese
Frage offen bleiben.

e Resultate von Vorhersagemodellen

84. Wie bei der Marktabgrenzung ausgefuhrt, ist in diesem Markt
einerseits die SMA mit den Resultaten des SMA préasent. Die anderen
— zumindest européaischen - Wetterdienste sind im Prinzip als
Konkurrenten der SMA anzusehen. Die SRG und Meteomedia
beziehen die Daten des Deutschland Modells. Im internationalen
Markt fur Resultate von Vorhersagemodellen steht die SMA somit
theoretisch in Konkurrenz zu anderen européaischen Wetterdiensten.
Die effektive Wirkung dieser Konkurrenz auf das Verhalten der SMA
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kann jedoch nicht abschliessend beurteilt werden. Da auch in diesem
Markt eine definitive Beurteilung der Marktstellung der SMA am
Ergebnis der Untersuchung nichts dndern wiuirde, kann diese Frage
offen bleiben.

f Zusammenfassung der Marktstellungen

85. Aus den obigen Ausfuhrungen geht hervor, dass die SMA im
internationalen Markt fur Wetterbeobachtungsdaten zur Schweiz, im
internationalen Markt fur Klimadaten zur Schweiz sowie Im
internationalen Markt fir Radardaten zur Schweiz Uber eine
marktbeherrschende Stellung verfiigt. Die Marktstellung der SMA in
den internationalen Markten fur internationale Basisdaten, fir
Modellvorhersagen EZMW, fir Satellitenbilder der EUMETSAT sowie
fur Resultate von Vorhersagemodellen lasst sich vorliegend nicht
abschliessend beurteilen. Die Beurteilung dieser Marktstellungen
wirde am Resultat dieser Untersuchung zudem nichts &ndern,
weshalb diese Fragen offen bleiben.

3.2 Behinderung

86. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich unzulassig,
wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere
Unternehmen in der Aufnahme oder Austbung des Wettbewerbs
behindern (Art. 7 Abs. 1 KG). Gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG ist als
solche Verhaltensweise die Diskriminierung von Handelspartnern bei
Preisen oder sonstigen Geschaftsbedingungen zu betrachten.
Vorliegend ist zu prufen, ob die marktbeherrschende SMA gewisse
Leistungen in diskriminierender Weise verschiedenen
Handelspartnern zu unterschiedlichen Preisen oder Bedingungen
angeboten hat.

87. Am 27. Juli 1998 hat die SMA Meteotest eine Offerte mit
verschiedenen Gebuhrenvarianten fuar  die Nutzung der
Arbeitsumgebung Meteor3, des damals nutzbaren Teil eines
Vorhersagearbeitsplatzes, sowie weiterer Dienste unterbreitet.

88. Daneben besteht zwischen der SMA und der SRG ein Vertrag von
1996 Uber die Lieferung von Daten, Produkten und Dienstleistungen
sowie die Zusammenarbeit bei der Realisierung von Fernseh- und
Radiosendungen im Bereich der Wetterprognostik und -
berichterstattung (Akte 42).
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Folgende Tabelle vergleicht den Vertrag zwischen der SMA und der
SRG mit der Offerte der SMA an Meteotest (Akten 1 und 42):
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Leistungen

Allgemeiner
Wetterbericht der SMA
(ist Endprodukt und
gehort daher nicht zu
einem vorliegend
relevanten Markt)

SRG-Vertrag (parin
eingeschlossene
Leistungen sowie
Entschadigung)

Teil der pauschalen
Abgeltung von CHF
100'000.—-

Offerte an
Meteotest vom
27. Juli 1998 (parin

eingeschlossene
Leistungen sowie
Entschadigung) Kosten
gemass
umsatzabhangiger
Variante der Offerte beim
gegenwartig relevanten
Umsatz von CHF 1 Mio.
Teil der Offerte.

Fur CHF 5‘000.- plus 0,3 %
des Umsatzes offeriert.
CHF 8°000.—

Wetterbeobachtungsdate
n zur Schweiz (Schweizer
Real Time Daten)

Teil der pauschalen
Abgeltung von CHF
100'000.—

Teil der Offerte.

Fur CHF 10'000.- plus
1,5 % des Umsatzes
offeriert.

CHF 25'000.—

Internationale Basisdaten
(Global Basic Data Set)

Teil der pauschalen
Abgeltung von CHF
100'000.—

Teil der Offerte.
Fur CHF 20'000.- offeriert.

Radardaten zur Schweiz

Teil der pauschalen
Abgeltung von CHF
100'000.—

Teil der Offerte.

Fur CHF 10'000.- plus
1,8 % des Umsatzes
offeriert.

CHF 28'000.—

Modellvorhersagen
EZMW

Teil der pauschalen
Abgeltung von CHF
100'000.—

Separat offeriert fur
CHF 30'000.- (je nach
Umfang, separater
Lizenzvertrag nach
EZMW)*

Heutiger Bezug CHF
21'200.25

Resultate SM
(Substitut zum
Deutschland Modell)

Teil der Offerte.

Fur CHF 50'000.— plus 5 %
des Umsatzes offeriert.
CHF 100'000.—-

Resultate Deutschland
Modell
(Substitut zum SM)

Teil der pauschalen
Abgeltung von CHF
100'000.—-

Klimadaten Nicht explizit Teil des Teil der Offerte.
Vertrages, SRG kann Fur CHF 15'000.- plus
Daten jedoch teilweise 2,8 % des Umsatzes
abrufen. offeriert.
CHF 43'000.—
Total CHF 100'000.- CHF 245200.25 (inkl.

Klimadaten)

CHF 202'200.25 (exKkl.
Klimadaten)

*Die Preise fur die EZMW-Produkte werden vom EZMW bestimmt. Die SMA kann lediglich
ihren Zuschlag fur Administration und Handling beeinflussen. Der in einem konkreten Fall
zu bezahlende Preis fur eine Datenmenge héngt von der effektiv beim EZMW - resp. der
Agentin SMA - bezogenen Datenmenge ab. Den in der Offerte an Meteotest genannten
Betrag von CHF 30°000.- setzte die SMA aufgrund einer Schatzung ein. Gegenwartig
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bezieht Meteotest EZMW-Produkte fir CHF 21'200.25. Dieser Betrag wird bei den
vorliegend gemachten Berechnungen bertcksichtigt.

90. Aus dieser Tabelle geht erstens hervor, dass Meteotest mit dem
damals und zurzeit im Bereich Meteorologie effektiv erzielten
Jahresumsatz von CHF 1 Mio. fur die Nutzung der Resultate des SM
gemass dieser Offerte CHF 100'000.- hatte bezahlen miussen. Im
Vertrag der SRG ist die Nutzung der Daten des Deutschland Modells,
welches mit dem SM substituierbar ist, in der pauschalen Abgeltung
von CHF 100'000.- inbegriffen.

91. FuUr den Zugang zum Allgemeinen Wetterbericht der SMA, zu
den Wetterbeobachtungsdaten, zu den internationalen Basisdaten,
zum  Radarkompositbild, zu den Klimadaten sowie den
Modellvorhersagen EZMW hatte Meteotest zusatzlich CHF 145'225.—
bezahlen mussen. Der Zugang zu diesen Daten und Produkten ist fur
die SRG ebenfalls in der Abgeltung von CHF 100'000.- eingeschlossen.

92. Wahrend die SRG somit die in obiger Tabelle aufgefuhrten Leis-
tungen far CHF 100'000.- im Jahr erhalt, hatte Meteotest fur ein
vergleichbares Paket - inklusive Klimadaten — minimal CHF 245'200.25
bezahlen mussen. Bei einem Vergleich exklusive Klimadaten, welche
die SRG nur teilweise nutzen kann, steht der Abgeltung der SRG von
CHF 100'000.- ein Preis von CHF 202'200.25 gegenuber.

3.3 Missbrauch

3.3.1 Vorbringen der SMA

93. Die SMA macht geltend, dass sich diese "Vorzugskonditionen"
der SRG gegentiber Meteotest dadurch rechtfertigen, dass die SRG
einen Informationsauftrag des Bundes zu erfullen héatte, der auch
Wetterinformationen umfasse, wahrend die SMA ihrerseits den
hoheitlichen Auftrag habe, die Bevolkerung via Massenmedien uber
das Wettergeschehen zu informieren. Diese Informationspflicht der
SRG konne nicht mit der "freiwilligen” Information, zu welcher die
privaten Anbieter resp. ihre Kunden beitrigen, gleichgestellt werden.
Zudem fuhre die Zusammenarbeit zwischen der SMA und SF DRS fur
die Sendung ""Meteo" zu einem Prestigegewinn der SMA (Akten 12
und 54).
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94. Weiter erklart die SMA, dass der Vertrag mit der SRG vorgesehen
hatte, dass die erhaltenen Produkte grundsatzlich nicht kommerziell
zu nutzen gewesen waren, wahrend diese Produkte fir Meteotest
den Input fur deren gewinnbringende Weiternutzung darstellten.
Zudem héatte sie den SRG-Vertrag gekundigt, als sie festgestellt hatte,
dass die SRG ihre Aktivitaten auszuweiten begonnen hatte. Zudem
duarfe es ihr im "sehr dynamischen™ Meteomarkt nicht zum Nachteil
gereichen, wenn sie sich im Juli 1998 bei der Offerte an Meteotest im
Vergleich zum Abschluss des SRG-Vertrages aus 1996 "den
geanderten Verhaltnissen* angepasst und im ungefahr gleichen
zeitlichen Rahmen (im Marz 1999) den (mit einer Frist von sechs
Monaten pweils auf Jahresende kindbaren) SRG-Vertrag aufgeldst
hatte (Akten 12 und 54).

95. Die SMA macht Uberdies geltend, ihre Offerte an Meteotest vom
27. Juli 1998 héatte "einen weiteren Schritt' im Rahmen von aktiv
gefuhrten Vertragsverhandlungen bedeutet. Es sei damals angesichts
des "in guten Treuen anzunehmenden Verstandnisses'” davon
auszugehen gewesen, dass Meteotest auf diese Offerte mit einer
Konkretisierung oder Gegenofferte antworten wiurde. Falls bereits
die blosse Offertstellung mit einem hoheren Preis resp. die Fihrung
von Vertragsverhandlungen einen Akt der Diskriminierung darstelle,
ware eine normale Geschaftstatigkeit im kommerziellen Bereich
angesichts der stets drohenden Sanktionen gar nicht mehr madglich
(Akte 54).

96. Weiter bringt die SMA vor, dass die SRG Uber eine "nicht
unerhebliche Nachfragemacht” verfiige. Die SMA hatte die Wabhl
gehabt, entweder den Vertrag zu den Konditionen der SRG oder
Uberhaupt nicht abzuschliessen. Uber einen allfalligen Verzicht auf
einen Vertragsabschluss hatte sie Uberdies nicht uneingeschrankt frei
entscheiden kbnnen, da sie durch ihren Leistungsauftrag gehalten sei,
in gewissem Rahmen kommerziell tatig zu sein (Akte 54).

3.3.2 Beurteilung der Vorbringen der SMA

97. Dem Vorbringen beziglich Informationsauftrag der SRG und der
SMA ist entgegen zu halten, dass viele Radiostationen und grosse
Schweizer Tageszeitungen von Meteotest (Regionaljournale SR DRS,
Berner Zeitung, Neue Luzerner Zeitung, Aargauer Zeitung, Basler
Zeitung und Neue Miittelland Zeitung), von Meteomedia (Blick,
Tagesanzeiger, St. Galler Tagblatt etc.) oder von Meteonews (Tele 24)
mit Wetterprognosen beliefert werden und dass somit diese privaten
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Anbieter von Wetterprognosen resp. deren Kunden ebenso zur
Information der BevOlkerung Uber das Wettergeschehen beitragen
wie die SMA resp. die offentlich-rechtlichen Fernsehstationen. Es gibt
keine Anzeichen dafur, dass diejenigen Medien, welche Kkeinen
entsprechenden gesetzlichen Informationsauftrag haben, in Zukunft
auf die Wetterberichterstattung verzichten wirden. Im Gegenteil, das
Entstehen der privaten Anbieter meteorologischer Dienstleistungen
in den letzten Jahren hat gezeigt, dass die Nachfrage - insbesondere
der Medien - nach solchen Informationen zunehmend ist.

98. Insbesondere mit der Sendung ""Meteo™ auf SF DRS erzielt die
SRG zudem in der "Prime Time"™ hohe Einschaltquoten, was ihr
erlaubt, rund um diese Sendung teure Werbesekunden zu verkaufen.
Die SRG hat denn auch - gleich wie viele andere Medien — in den
letzten Jahren - Uber ihren Leistungsauftrag hinaus - ihre
Berichterstattung Uber das Wettergeschehen ausgebaut. Es ist daher
nicht davon auszugehen, dass die SMA 1996, als sie den Vertrag mit
der SRG abschloss, zur Erfullung ihres eigenen Informationsauftrages
gezwungen war, ihre Daten und Produkte der SRG zu speziell tiefen
Preisen anzubieten.

99. An einem Prestigegewinn kann die SMA zudem im Prinzip nur
als Anbieterin kommerzieller Leistungen ein Interesse haben. In ihrer
Funktion als Anbieterin von Datensatzen, welche sie iIn
marktbeherrschender Stellung - auch der SRG - anbietet und auf
welche die privaten Anbieter angewiesen sind, braucht sich die SMA
nicht durch Werbung von ihrer Konkurrenz abzuheben, da es gar
keine wirksame Konkurrenz gibt. Allfallige Werbeaufwendungen der
SMA mussten sich daher bei einer sauberen Kostenrechnung in
hoheren Kosten fur die erweiterten Dienstleistungen niederschlagen
und durften nicht gegentber jenem Kunden, der zum Prestigegewinn
verhilft, zu tieferen Preisen fur Grunddaten fuhren.

100. Zum Argument, wonach die SMA den SRG-Vertrag gekiundigt
hatte, als diese ihre Aktivitaten ausgeweitet hatte, ist anzumerken,
dass die Weko im November 1998 — nachdem die SMA die Offerte an
Meteotest gemacht hat und bevor sie den Vertrag mit der SRG
gekindigt hat - vorsorgliche Massnahmen gegen die SMA erlassen
hat. Die SMA reagierte auf diese Massnahmen mit einer Reduktion
der Meteotest sowie den anderen privaten Anbietern offerierten
Preise. Auch die Kindigung des SRG-Vertrages erfolgte zeitlich nach
dem Erlass der vorsorglichen Massnahmen.
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101. Zur Bedeutung der Offerte ist anzumerken, dass das Schreiben
der SMA vom 27. Juli 1998 an Meteotest — insbesondere durch den
Betreff ""Offerte fur externen Arbeitsplatz’ sowie die einleitenden
Worte ... unterbreiten wir lhnen in der Beilage die gewilnschte
Offerte ..."" — den Charakter einer unbefristeten verbindlichen Offerte
hatte. Daran mégen die Hinweise darauf, dass ""gehofft" werde, die
Offerte entspreche Meteotest und die SMA stehe flr weitere
Auskunfte zur Verfugung, sowie die anderen von der SMA
diesbezliglich vorgebrachten Argumente nichts zu andern. Inwieweit
die SMA kereit gewesen waére, in Preisverhandlungen mit Meteotest
zu treten und wie weit sie die offerierten Preise zu senken bereit
gewesen ware, lasst sie offen. Es bestehen auch keine Anzeichen
dafur, dass die SMA den Preis von sich aus gesenkt hatte, wenn
Meteotest die Offerte mit dem urspriinglichen Preis akzeptiert hatte.

102. Zudem reagierte Meteotest auf diese Offerte bekanntlich nicht
wie angeblich von der SMA erwartet, sondern wandte sich an die
Weko und sprach gegenuber dieser von einem 'eindeutig
prohibitiven Charakter' des offerierten Lizenzpreises (Akte 1).

103. Die SMA hat zudem Meteotest und den anderen privaten
Anbietern meteorologischer Dienstleistungen erst nach Erlass der
vorsorglichen Massnahmen durch die Weko eine neue Offerte
unterbreitet. Auch der SRG-Vertrag wurde erst danach gekiundigt.
Damit die Weko verhindern kann, dass Kunden marktbeherrschender
Unternehmen zum  Abschluss kartellgesetzwidriger Vertrage
gezwungen werden, muss sie die Madglichkeit haben, bereits
aufgrund von Offerten wie der vorliegend relevanten einzuschreiten.

104. Schliesslich ist  zur angeblich "nicht unerheblichen
Nachfragemacht' der SRG gegenuber der SMA anzumerken, dass der
SRG-Vertrag einige Leistungen umfasst, welche die SMA in
marktbeherrschender Position anbietet und nicht die SRG in
marktbeherrschender Stellung nachfragt. Zudem lasst auch die
Tatsache, dass die SMA und nicht die SRG den Vertrag inzwischen
gekundigt hat, eine vergleichsweise starkere Position der SMA
vermuten. Anhaltspunkte dafur, dass sich dieses Krafteverhaltnis erst
seit 1996 entscheidend zugunsten der SMA veradndert hatte, bestehen
nicht. Die der SMA durch den Leistungsauftrag auferlegte Pflicht zu
einer gewissen kommerziellen Tatigkeit bezieht sich zudem vor allem
auf die Erbringung eigener erweiterter Dienstleistungen und nicht
auf jene Grundleistungen, die im Zentrum des Vertrages zwischen der
SMA und der SRG stehen.
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3.4 Ergebnis

105. Diese Erwagungen fuhren zum Schluss, dass sich das Ausmass der
"Vorzugskonditionen™, welche die SMA der SRG im Vertrag aus 1996
im Vergleich zur Offerte an Meteotest vom 27. Juli 1998 gewaéhrt,
weder durch eines noch durch eine Kumulation mehrerer der oben
diskutierten Argumente rechtfertigen lasst. Mit der Offerte an
Meteotest vom 27. Juli 1998 hat die SMA somit ihre
marktbeherrschende Stellung zur Diskriminierung von Meteotest
gegenuber der SRG missbraucht und damit gegen Art. 7 Abs. 2 Bst. b
KG verstossen.

4  Vorsorgliche Massnahmen

106. Am 16. November 1998 wurde die SMA mittels einer
vorsorglichen Massnahme verpflichtet, meteorologische Daten und
Produkte Dritten zu denselben Bedingungen zur Verfigung zu
stellen wie ihren eigenen erweiterten Diensten sowie anderen
Dritten. Mit dem Entscheid in der Hauptsache ist auch Uber diese
vorsorglichen Massnahmen zu befinden.

107. Die SMA ist der Auffassung, dass diese Verpflichtung gemass
vorsorglichen Massnahmen nicht im Dispositiv der vorliegenden
Verfugung stehen durfe, da sie derart vage sei, dass sie den als
Grundlage fur Sanktionen notwendigen Verfugungscharakter nicht
erfulle, sondern eine blosse Umschreibung des
Diskriminierungsverbotes von Art. 7 KG und somit einer generell-
abstrakten Norm darstelle (Akte 54).

108. Bei einer Verfugung handelt es sich, im Gegensatz zu einem
generell-abstrakten Erlass wie Art. 7 KG, um einen Akt individuell-
konkreter Natur. Individuell heisst, dass sich die Verfigung nur an
einen oder eine bestimmte Anzahl von Adressaten richtet. Die
individuelle Natur des Entscheides liegt vor: Adressatin ist die SMA,
andere Marktteilnehmer sind davon nicht betroffen. Das Erfordernis
der Konkretheit bedeutet, dass die Verfigung nicht eine
unbestimmte Anzahl von Fallen regelt. Entgegen der von der SMA
vertretenen Ansicht handelt es sich bei der verhangten vorsorglichen
Massnahme nicht um eine blosse Umschreibung des
Diskriminierungsverbotes, sondern um eine Konkretisierung, die sich
auf Art. 7 KG stutzt. Der SMA wird nicht allgemein die
Diskriminierung von Handelspartnern untersagt; sie wird nur
verpflichtet, meteorologische Daten und Produkte Dritten zu
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denselben Bedingungen zur Verfligung zu stellen wie ihren eigenen
erweiterten Diensten sowie anderen Dritten. Die Verfigung bezieht
sich zudem  ausschliesslich auf die erwahnten Meteo-
Basisdienstleistungen resp. auf die in der vorliegenden Untersuchung
enger abgegrenzten einzelnen Markte.

109. Im vorliegenden Verfahren wird festgestellt, dass die SMA bei
der Offertstellung an Meteotest im Vergleich zum SRG-Vertrag — d. h.
in einem Einzelfall — gegen Art. 7 KG verstossen hat. Aufgrund der
grossen und sich stdndig weiter entwickelnden Produktepalette der
SMA sowie der sich verandernden Technik gibt es unzahlige
Moglichkeiten, wie die SMA in Zukunft Offerten resp. die
Bedingungen fur den Bezug von Leistungen ausgestalten kann. Da
die gerugte Offerte an Meteotest nicht mehr aktuell sowie der SRG-
Vertrag gekundigt ist, ist es geradezu unmaglich, dass sich exakt der
vorliegend als kartellgesetzwidrig beurteilte Sachverhalt wiederholen
wird. Damit jedoch zukunftige vergleichbare Verhaltensweisen
sanktioniert werden kénnen und m. a. W. damit die vorliegende
Verfugung Uuberhaupt eine disziplinierende Wirkung auf das
Verhalten der SMA in Bezug auf die Behandlung Dritter beim Zugang
zu meteorologischen Daten und Produkten haben kann, ist die Weko
bei der Ausgestaltung des Dispositivs im vorliegenden Fall — sowie in
vielen anderen Untersuchungen nach Art. 7 KG - gezwungen, eine
Formulierung zu wahlen, die mehr als nur den im konkreten
Einzelfall gertigten Sachverhalt abdeckt.

110. Falls die Weko gestutzt auf dieses Dispositiv in einem spateren
Fall ein Sanktionsverfahren er6ffnen wirde, hatte die SMA
dannzumal die Madglichkeit, sich detailliert zum dannzumaligen
Vorwurf zu aussern.

111. Aus dem Gesagten ergibt sich, dass, in Bestatigung der
vorsorglichen Massnahmen vom 16. November 1998, die SMA
verpflichtet wird, meteorologische Daten und Produkte Dritten zu
denselben Bedingungen zur Verfugung zu stellen wie ihren eigenen
erweiterten Diensten sowie anderen Dritten. Es ist ihr insbesondere
untersagt, Diskriminierungen im Sinne des vorliegend gerugten
Sachverhalts vorzunehmen.

5 SRG-Vertrag

112. Zur Umsetzung des vorsorglich verfugten
Diskriminierungsverbotes hat die SMA Meteotest — sowie auch
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Meteomedia und Meteonews — neue Offerten vorgelegt. Gleichzeitig
hat sie den Vertrag mit der SRG gekundigt. Im Méarz 1999 haben
Meteotest und die SMA einen Vertrag fur die Nutzung der Schweizer
Real Time Daten und des Basic Data Set zum Preis von CHF 24'000.-
und einen Vertrag fur die Nutzung der EZMW-Resultate fur CHF
19'300.— abgeschlossen. Die mit der Offerte vom 27. Juli 1998
ausgeubte Diskriminierung von Meteotest liegt somit heute nicht
mehr vor.

113. Das zukunftige Verhalten der SMA gegenlUber Meteotest im
Vergleich zur SRG kann erst nach Abschluss eines neuen Vertrages
zwischen der SMA und der SRG uberprift werden. Die SMA wird
daher verpflichtet, den auf den 1. Januar 2000 mit der SRG abzu-
schliessenden Vertrag der Weko resp. deren Sekretariat zur
Kenntnisnahme zuzustellen.

6 Kostenrechnung der SMA

114. Die vorliegende Verfugung beschrankt sich darauf, das Verhalten
der SMA gegenuber verschiedenen Dritten — namentlich gegenuber
Meteotest in der Offerte vom 27. Juli 1998 im Vergleich zum Vertrag
mit der SRG - zu beurteilen.

115. In ihrer Verfugung betreffend vorsorgliche Massnahmen gegen
die SMA erachtete es die Weko aber daneben auch als glaubhaft,
dass die SMA gewisse Leistungen den eigenen erweiterten
Dienstleistungen zu besseren Bedingungen zur Verfugung stellt als
Dritten.

116. Im Untersuchungsverfahren haben denn auch die privaten
Anbieter geltend gemacht, dass zwischen ihnen und den erweiterten
Diensten der SMA ungleiche Spiesse bestinden. So erklarte etwa
Meteotest, dass wichtige Daten fur private Anbieter auch nach den
mit der SMA abgeschlossenen Vertragen unbezahlbar blieben.
Meteotest werde aus finanziellen Grinden insbesondere auf das SM
verzichten mussen (Akte 40). Weiter erklart Meteotest, dass sie die
erforderlichen Daten wegen der Preispolitik der SMA aus
verschiedenen Quellen zusammensuchen musse. Dies fuhre zu einer
erheblichen Wettbewerbsverzerrung, da die kommerziellen Dienste
der SMA samtliche relevanten Daten frei ab Bildschirm zur Verfigung
hatten (Akte 11). Meteomedia erklart, dass es ihr aufgrund der
Datenpolitik und Dumpingpreispolitik der SMA nicht moglich sei, vor
allem bei grossen Auftragen eine Chance zu haben (Akte 33).
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Meteonews macht ebenfalls geltend, dass es ihr nicht mdglich war,
gewisse Kunden der SMA abzuwerben, weil der Preis, zu dem die
SMA offeriert habe, nicht mehr zu unterbieten gewesen sei. Die
Preise der SMA lagen deutlich tiefer als jene Preise, die private
Wetterdienste anbieten konnten (Akte 29).

117. Ob eine Ungleichbehandlung der erweiterten Dienste der SMA
gegenuber Dritten vorliegt, kann nur bei genauer Kenntnis
derjenigen Kosten Uberpruft werden, die sich die SMA im Rahmen
der erweiterten Dienstleistungen intern in Rechnung stellt und die ihr
bei der Erstellung ihrer Leistungen entstehen.

118. Da die detaillierte Kostenrechnung der SMA derzeit jedoch noch
im Aufbau ist und erst Ende 1999 betriebsbereit sein wird, kann das
diesbezlgliche Verhalten der SMA im Rahmen dieser Untersuchung
nicht beurteilt werden.

119. Die Kostenrechnung der SMA sollte so transparent und genau
sein, dass die oben beschriebenen unzuléssigen Verhaltensweisen
jederzeit und ohne grossen Aufwand beurteilt werden kdnnen. Eine
solche Kostenrechnung wirde es der SMA zudem erlauben, bei
zukunftig gegen sie erhobenen Vorwdirfen der Diskriminierung und
Quersubventionierung auf ihre effektiven Kosten zu verweisen. Aus
diesen Grunden wird die SMA verpflichtet, der Weko resp. deren
Sekretariat die Kostenrechnung vor deren Inbetriebnahme zur
Kenntnisnahme zuzustellen.

7  Zukunftiges Verhalten der SMA

120. Vorliegend wird die SMA nicht generell far ihr gesamtes
Tatigkeitsfeld fur marktbeherrschend erklart. Das KG verlangt eine
differenzierte Beurteilung der einzelnen Markte, auf denen nicht
substituierbare Leistungen angeboten werden. Dies fuhrt dazu, dass
sich die definitive marktbeherrschende Stellung der SMA gemass
dieser Untersuchung auf einzelne spezifische Markte beschrankt.
Diese Markte sind jedoch zu vielen anderen Markten, in denen die
SMA tétig ist, vorgelagert oder benachbart. Die Beschrankung der
marktbeherrschenden Stellung der SMA in dieser Untersuchung auf
einige wenige Markte bedeutet daher nicht, dass sich ein allfalliges
missbrauchliches Verhalten der SMA nur auf diesen Markten
auswirken konnte. Dies insbesondere deshalb, weil — wie etwa der
SRG-Vertrag zeigt — die Nachfrager meteorologischer Daten mitunter
nicht einzelne Datensatze, sondern - zur Verringerung der
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Transaktionskosten — ein aus mehreren Datensatzen bestehendes
Bindel von Daten bei der SMA beziehen mdchten.

121. Die SMA koénnte theoretisch durch gezielte - mittels
Quersubventionen aus Bereichen mit marktbeherrschender Stellung
finanzierte - Preisunterbietungen fur erweiterte Dienstleistungen
den Wettbewerb in diesem Markt beeintrachtigen. Ein solches
Verhalten konnte gegen Art. 7 Abs. 2 Bst. d KG verstossen.

122. Die Offerte an Meteotest stellte einen Verstoss gegen Art. 7 Abs.
2 Bst. b KG dar, indem die SMA Meteotest gegentber der SRG
diskriminiert hat. Eine Diskriminierung im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst.
b KG kdnnte aber auch dann vorliegen, wenn die SMA eine Leistung
(z. B. das SM oder das Global Basic Data Set) ihren eigenen
erweiterten Diensten zu solchen Bedingungen zur Verfugung stellt,
die besser sind als diejenigen Bezugsmoglichkeiten, zu welchen Dritte
dieselbe Leistung von der SMA oder anderen nationalen
Wetterdiensten offeriert erhalten. Ein solches Verhalten kdnnte selbst
dann gegen Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG verstossen, wenn die SMA diese
Leistung nicht in marktbeherrschender Stellung anbietet. Dies etwa
dann, wenn die SMA sich selbst diese Leistung zu einem Preis
anbietet, den sie mit Ertrdgen aus einem (vorgelagerten oder
benachbarten) Markt mit marktbeherrschender Stellung
subventioniert.

123. Die Moglichkeiten, die privaten Anbieter von meteorologischen
Dienstleistungen im Wettbewerb zu behindern, werden fiur die SMA
jedoch so lange bestehen bleiben, wie sie gleichzeitig staatlich
finanzierte Grunddienste und kommerzielle Leistungen erbringt.

C Kosten

124. Gestlutzt auf die Verordnung vom 25. Februar 1998 uUber die
Erhebung von GebuUhren im Kartellgesetz (KG-Gebthrenverordnung;
SR 251.2) ist unter anderem gebuhrenpflichtig, wer
Verwaltungsverfahren verursacht (Art. 2 KG-Gebuhrenverordnung).
Im Verfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen
entfallt die Gebuhrenpflicht nur, wenn die Vorabklarung keine
Anhaltspunkte fur eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
ergibt (Art. 3 Abs. 2 Bst. a KG-Gebuhrenverordnung).
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125. Die SMA vertritt den Standpunkt, dass sie keineswegs als
Verursacherin des Verfahrens bezeichnet werden konne. Das
Verfahren sei "'in voreiliger Art und Weise von Meteotest initialisiert™
worden (Akte 54).

126. Dem ist entgegenzuhalten, dass die Weko die vorliegende
Untersuchung aufgrund der im Verfahren um Erlass vorsorglicher
Massnahmen  aufgetauchten  Anhaltspunkte far  unzuléssige
Wettbewerbsbeschrankungen eroffnet hat. Als Verursacherin des
Verfahrens gilt daher die SMA. Da zudem die oben zitierte
Ausnahmebestimmung keine  Anwendung findet, st die
Gebuhrenpflicht der SMA gegeben.

127. Gemass Art. 4 Abs. 1 und 2 KG-Gebuhrenverordnung bemisst sich
die Gebuhr nach dem Zeitaufwand; es gilt ein Stundenansatz von
130 Franken. Die Gebuhr kann je nach wirtschaftlicher Bedeutung des
Gegenstandes um hochstens die Halfte erhoht oder vermindert
werden (Art. 4 Abs. 3 KG-Gebuhrenverordnung).

128. Die Weko erkennt im vorliegenden Fall keine Grinde, welche
eine Erh6hung oder Verminderung der Gebuhr rechtfertigen wiurden.
Fir die aufgewendete Zeit von [ ] Stunden (inkl. vorsorgliche
Massnahmen) gilt daher ein Ansatz von 130 Franken. Die Gebuhr
belauft sich demnach auf [ ] Franken.

129. Neben dem Aufwand nach Art. 4 KG — Gebuhrenverordnung hat
der Gebuhrenpflichtige die Auslagen der Weko zu erstatten (Art. 5
Abs. 1 KG-Gebuhrenverordnung). Diese belaufen sich auf [ ] Franken.

D Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Erwagungen
verfugt die Wettbewerbskommission:

1. Es wird festgestellt, dass die SMA in den internationalen
Markten fur Wetterbeobachtungsdaten zur Schweiz, fur
Klimadaten zur Schweiz sowie fur Radarbilder zur Schweiz
Uber eine marktbeherrschende Stellung verfugt.
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2. Es wird festgestellt, dass die Offerte der SMA an Meteotest
vom 27. Juli 1998 eine unzuldssige Diskriminierung von
Handelspartnern gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG darstellt.

3. In Bestatigung der vorsorglichen Massnahmen vom 16.
November 1998 wird die SMA verpflichtet, meteorologische
Daten und Produkte Dritten zu denselben Bedingungen zur
Verfugung zu stellen wie ihren eigenen erweiterten
Diensten sowie anderen Dritten. Es ist ihr insbesondere
untersagt, Diskriminierungen im Sinn der vorstehenden
Ziffer 2 vorzunehmen.

4. Die SMA wird verpflichtet, ihre Kostenrechnung vor deren
Inbetriebnahme der Wettbewerbskommission resp. deren
Sekretariat zur Kenntnisnahme zuzustellen.

5. Die SMA wird verpflichtet, den auf den 1. Januar 2000 mit
der SRG abzuschliessenden Vertrag der
Wettbewerbskommission resp. deren Sekretariat zur
Kenntnisnahme zuzustellen.

6. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfiugung konnen mit
Sanktionen gemass Art. 50 bzw. 54 KG belegt werden.

7. [Verfahrenskosten]

8. [Rechtsmittelbelehrung]

9. [Eroffnung]

B2.2 |[3. Sammelrevers 1993 fur den Verkauf
preisgebundener Verlagserzeugnisse in der
Schweiz

Untersuchung gemass Art. 27 ff KG
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Enquéte selon art. 27 ss. LCart

Inchiesta giusta I'art. 27 ss. LCart

Verfigung vom 6. September 1999 an die Unterzeichner des
Sammelrevers 1993 far den Verkauf preisgebundener
Verlagserzeugnisse in der Schweiz

A Sachverhalt

1 Marktordnung

1. Gegenstand der Untersuchung ist die Uberprifung der
Auswirkungen des ,Sammelrevers 1993 fur den Verkauf
preisgebundener [deutschsprachiger] Verlagserzeugnisse*
(,,Sammelrevers*) auf den schweizerischen Buchhandel. Der
Sammelrevers regelt die Vermarktung bzw. den Vertrieb von
deutschsprachigen Buchern in der Schweiz insofern, als er die
Preisbindung der Verlagserzeugnisse statuiert. Im Gegensatz zum
Verfahren betreffend Sammelrevers fur Blicher vor der Europdaischen
Kommission hangig, welches die grenzuberschreitende Preisbindung
zwischen Osterreich und Deutschland zum Gegenstand hat, werden
in der vorliegenden Untersuchung die Auswirkungen des
Sammelrevers fur Bucher innerhalb der Schweiz untersucht.

2. Seit mehr als hundert Jahren bildet die Preisbindung die
Grundlage fur die Vermarktung deutschsprachiger Blcher. Danach
setzen die Verleger individuell den Endverkaufspreis jedes
preisgebundenen Buches fur die Buchhandler verbindlich fest
(Publikumspreis).

3. Bis ins Jahr 1993 war die Preisbindung im Schweizer Buchmarkt
national geregelt. Organisiert wurde sie vom Schweizerischen
Buchhandler- und Verlegerverband (SBVV; vgl. Rz 20) mittels
horizontaler und vertikaler Abreden. Das zentrale Instrument hierbei
bildete die sogenannte Marktordnung, welche der SBVV 1976
erlassen hatte (MO). Sie regelte im Wesentlichen:
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dass die teilnehmenden Verlage die Endverkaufspreise
festsetzen, statuierte also einen Zwang zur Preisbindung der
zweiten Hand (Art. 7 MO);

prozentuale Mindestmargen zugunsten der Sortimenter
(Buchhéandler; Art. 17/18 MO);

die Einhaltung des von auslandischen Verlegern festgesetzten
Ladenpreises (Art. 10 MO);

die Anwendung der Kurs- und Kostenumrechnungstabellen des
SBVV (Art. 10 MO);

den Zwang zur Einhaltung des festen Ladenpreises (Art. 44 MO)
und

eine einheitliche Rabattgewéahrung (Art. 13 MO).

4. Die alte Marktordnung wurde per 1. Oktober 1993 durch den
”Sammelrevers 1993  fur den  Verkauf  preisgebundener
Verlagserzeugnisse in der Schweiz” (Sammelrevers) abgelost. Dieser
Ubergang zur neuen Marktordnung geht auf einen
Richtlinienentscheid zurick, der anlasslich der 43.
Generalversammlung des SBVV vom 18. Juni 1991 einstimmig bei
zwei Enthaltungen gefasst wurde. Hintergrund dieses Entscheids war
nicht zuletzt die Sorge, dass die damals geltende Marktordnung mit
einem allfalligen Inkrafttreten vom EWR-Kartellrecht nicht vereinbar
gewesen ware.

5. Der Sammelrevers ist ein in Deutschland, Osterreich und der
Schweiz angewandtes Preisbindungssystem. Er bezweckt, die
Ladenpreise der dem System unterworfenen Bucher lickenlos
festzusetzen. Jeder Verleger, der den Sammelrevers unterschreibt,
schliesst dadurch mit jedem Buchhandler einschliesslich der
Zwischenbuchhéandler, die den Revers ebenfalls unterschrieben
haben, einen Preisbindungsvertrag ab. Dabei setzt der Verleger
individuell die Verkaufspreise seiner Blcher fur die entsprechenden
Wahrungsgebiete in Deutschen Mark, Osterreichischen Schilling und
Schweizer Franken fest. Der Buchhandler verpflichtet sich mit Beitritt
zum Sammelrevers, die vom Verleger festgesetzten Preise
einzuhalten.
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6. Die einschlagigen Bestimmungen im Sammelrevers betreffend
Festsetzung der Endabnehmerpreise lauten folgendermassen:

Ziffer A.1:

”Ich  werde die Endabnehmerpreise (’Ladenpreise” =
Barzahlungspreise) allen Endabnehmerkunden in der Schweiz in
sFr. berechnen. Sie werden von den einzelnen Verlagen durch
ihre jeweils gultigen (gegenwartigen und kunftigen) Preislisten
oder Preismitteilungen fur ihre Verlagserzeugnisse festgesetzt.

Ich werde die Preisbindung auch nicht indirekt verletzen, etwa
durch Zugabe, Freiexemplare, Boni und Nachlasse fur angeblich
antiquarische = Exemplare; auch nicht durch  sonstige
Umgehungsformen, wie z. B. Umsatzpramien  oder
Gewinnbeteiligungen, soweit diese von den von mir mit dem
Kunden getatigten Umsatzen far preisgebundene
Verlagserzeugnisse abhangen. [...]”.

7.  Mit der Unterzeichnung des Sammelrevers verpflichtet sich der
Handler, die vom Verlag festgesetzten Preise in seinem
Wahrungsgebiet strikte einzuhalten.

8. Sogenannte ’Sonderpreise” werden von den Verlagen
festgesetzt und mdussen ebenfalls eingehalten werden (Ziffer A.2
Sammelrevers). Im Weiteren sind namentlich die Mengenrabattierung
(Ziffer A.2.b Sammelrevers) sowie die Voraussetzungen fur erlaubte
Nachlésse und andere Sonderbedingungen (Ziffern B.1 und B.2
Sammelrevers) ausdrucklich geregelt. Nachléasse und
Sonderbedingungen werden im Wesentlichen nur in Form von
Bibliothekennachlassen sowie von Hoérerrabatten gewaéhrt. Diese
Rabatte betragen gemass Ziffer B.1. 5 bzw. 20 % unter Vorbehalt der
abweichenden Festlegung dieser Satze durch die einzelnen Verlage.
Barzahlungsnachlasse sind dagegen in der Regel untersagt.

9. Eine indirekte Umgehung der Preisbindung z. B. Uber nicht am
Sammelrevers beteiligte Zwischenhéandler wird ebenfalls verhindert.
Das diesem Bestreben zugrundeliegende Ziel der Luckenlosigkeit wird
mit folgenden Bestimmungen erreicht:



RPW/DPC 1999/3 458

Ziffer A.5:;

”’Die Verpflichtungen dieses Vertrags gelten auch dann, wenn ich
die preisgebundenen Werke von dritter Seite, z. B. vom
Zwischenbuchhandel oder von einem anderen Handler beziehe.

Sofern ich meinerseits, z. B. als Zwischenbuchhandler,
preisgebundene Verlagserzeugnisse an Wiederverkaufer weiter
veraus-sere, bin ich verpflichtet, zuvor zu priufen, ob der
betreffende Handler bereits gebunden ist. Ist er noch nicht
gebunden, so muss ich dies dem Preisbindungstreuhdnder
mitteilen, damit dieser den Handler binden kann; oder ich muss
ihn meinerseits entsprechend diesem Vertrag binden.

Ebenso habe ich Wiederverkaufer, die ich ausserhalb der Schweiz
beliefere, zur Verhinderung der Umgehung einer lickenlosen
Preisbindung schriftlich fur den Fall zu binden, dass sie in die
Schweiz reimportieren. [...]".

10. Der Sammelrevers sieht Sanktionsmassnahmen vor, falls gegen
die einschlagigen Bestimmungen verstossen wird:
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Ziffer A.6:

”Ich verpflichte mich zur Zahlung einer Konventionalstrafe fur
den Fall des vorsatzlichen oder fahrlassigen Anbietens oder
Gewahrens unzulassiger Nachlasse. Sie hat in der Hohe des
Rechnungsbetrages des angestrebten oder vollzogenen
Geschafts zu entsprechen. Sie betrdgt mindestens bei
Preisbindungsverstos-sen sFr. 3'000.— fur den ersten Verstoss, sFr.
5'000.- fur jede Wiederholung und sFr. 10'000.— fur unzuléassige
Nachlassangebote an eine Mehrzahl von Abnehmern. [...] Der
Betrag ist (sofern der Verlag nicht ausnahmsweise Zahlung an
sich selbst wiuinscht) bei Preisbindungsverletzungen an den
Schweizerischen Buchhandler- und Verlegerverband zu zahlen.

Der Verlag ist berechtigt, neben oder anstelle der
Geltendmachung der Vertragsstrafe seine sonstigen Rechte
geltend zu machen. Insbesondere Lieferungen - auch aus
laufenden Bestellungen - einzustellen; [...].”

11. Der Verlag seinerseits verpflichtet sich zur Gleichbehandlung
seiner Abnehmer:

Ziffer A.8:

”Der Verlag verpflichtet sich mir gegentber zur liuckenlosen
Preisbindung, zur Gleichbehandlung seiner Abnehmer in
Preisbindungsfragen und zu der Bekanntgabe seiner Ladenpreise
und Sonderpreise in einer Form, die die Gleichbehandlung aller
Abnehmer sicherstellt. Der Verlag verpflichtet sich, die Preise bei
Direktverkaufen selbst einzuhalten ... und die Preisbindung zu
uberwachen.”

”Der Verlag verpflichtet sich mir gegentber zur Zahlung einer
Konventionalstrafe fur den Fall, dass er seine gebundenen Preise
(einschliesslich der Sonderpreise) selbst unterbietet oder die
Unterbietung durch Dritte veranlasst. ... Die Konventionalstrafe
kann fur alle Betroffenen als Gesamtglaubiger nur einmal und
nur von dem in A1l genannten Bevollmachtigten
[Preisbindungsbevollméachtigte, vgl. Rz. 13] zur Zahlung an den
SBVV geltend gemacht werden.”
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12. Die Durchsetzung der Preisbindung obliegt dem
Preisbindungstreuhénder der Verlage (vgl. Rz. 5, 14). Er ahndet im
Auftrag der Verlage Verstosse gegen die Preisbindung seitens der
Buchhandler und leitet gegebenfalls mit Antrag an den Obmann des
Schiedsgerichts Schiedsverfahren ein. Streitigkeiten im
Zusammenhang mit dem Sammelrevers werden durch ein
Dreierschiedsgericht mit Sitz in Bern entschieden. Dieses setzt sich aus
dem Obmann und zwei Fachrichtern zusammen (Ziffer A.10
Sammelrevers).

13. Mit der Unterzeichnung des Sammelrevers bevollméachtigen die
Buchhandler die Preisbindungsbevollméachtigte als ihre Vertreterin
gegenuber den Verlagen (bzw. dem Preisbindungstreuhander). Ihr
Aufgabenbereich umfasst neben administrativ-organisatorischen
Tatigkeiten (vgl. Rz. 15) unter anderem die Ahndung von
Preisbindungsverstossen durch die Verlage. Sie ist zudem
bevollmachtigt, im Namen der betreffenden Buchhandler an
Anderungen des Sammelrevers mitzuwirken und zu unterzeichnen
(Ziffer A.11 Sammelrevers).

2 Bundelung der Preisbindungsvertrage

14. Ein Buchhandler, der den oben dargestellten
Preisbindungsvertrag in Form des Sammelrevers unterzeichnet
(Willenserklarung zur Einhaltung der Preisbindung), verpflichtet sich,
die Preisbindung fur samtliche am Sammelrevers beteiligten Verlage
einzuhalten. Diese “Willenserklarung” der Buchhéandler nimmt der
Preisbindungstreuhander als Vertreter jedes einzelnen Verlags
gegenuber den Buchhéandlern entgegen. Dadurch werden beim
Preisbindungstreuhander  samtliche auf dem  Sammelrevers
basierenden Preisbindungsvertrage zwischen den Verlegern und den
Handlern gesammelt, was eine Bundelung dieser Vertrage zur Folge
hat (vgl. schematische Darstellung in Rz. 17).

15. Das administrative Pendant zum Preisbindungstreuhander der
Verlage ist auf Seiten des Buchhandels die
Preisbindungsbevollméchtigte. Mit Unterzeichnung des Sammelrevers
wird sie von den betreffenden Buchhandlern bevollméchtigt, in deren
Namen an Anderungen des Sammelrevers (bspw. Aufnahme eines
neuen Verlags auf die Liste der am Sammelrevers beteiligten Verlage)
mitzuwirken und zZu unterzeichnen. Die
Preisbindungsbevollmachtigte tritt damit im Namen der Buchhéndler
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gegenuber den Verlagen bzw. gegenuber dem
Preisbindungstreuhander auf.

16. Ein weiteres Merkmal der Bindelung der Preisbindungsvertrage
beim Preisbindungstreuhander und bei der
Preisbindungsbevollméachtigten ist deren Vertreterfunktion in
Sanktionsverfahren bei Verstossen gegen die Preisbindung durch
Handler bzw. durch Verleger, indem sie u. a. Schiedsverfahren
einleiten.

17. Der Sammelrevers lasst sich schematisch folgendermassen
darstellen:
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vV VvV VvV VvV VvV VvV Vv V V V V

(Verleger)

Preisbindungs-
N treuhéander

V_ Preisbindungsbe-
vollméachtigte

Y S S A L N N N A (Handler)

18. Daneben bestehen auch Preisbindungen auf der Basis von
Einzelvereinbarungen zwischen Verlagen und Buchverkaufsstellen.
Deren Bedeutung im Vergleich zum Sammelrevers ist indes gering,
sind doch 90 % aller vermarkteten Blcher Uber den Sammelrevers
gebunden (vgl. Rz 21 ft.).

3 Marktteilnehmer

19. Die Hauptakteure im Vertriebsmarkt fur Bicher sind die
Verleger, die Zwischenbuchhéandler, die Buchhandler (im Sinne von
Verkaufsstellen inkl. Kioske und Warenhduser) sowie die
Endnachfrager, also die Leserschaft. Der Preisbindungstreuhé&nder der
Verlage und die Preisbindungsbevollmachtigte des Buchhandels sind
fur die Administration und Uberwachung des Systems sowie fir
dessen Durchsetzung zustandig, nehmen aber nicht als Anbieter oder
Nachfrager am Marktgeschehen teil (vgl. Rz. 5). Dasselbe gilt fur das
Dreierschiedsgericht, welches im Streitfall auf Antrag des
Preisbindungstreuhanders entscheidet.

20. Die deutschschweizer Bucherbranche ist organisiert in einem
Dachverband (Schweizerischer Buchhandler- und Verlegerverband,
SBVV) sowie eigenstandigen Fachverbdnden: dem Buchhandler-
Verband der deutschsprachigen Schweiz (BVDS), dem Buchverleger-
Verband der deutschsprachigen und ratoromanischen Schweiz
(VVDS), dem Zwischenbuchhandler-Verband der deutschsprachigen
Schweiz (ZVvDS) und dem Schweizerischen Adressbuch-Verleger-



RPW/DPC 1999/3 463

Verband (SAV). Grundsatzlich nimmt der SBVV gemeinsame
branchenpolitische Interessen seiner Fachverbande wahr und arbeitet
mit anderen, namentlich auslandischen Buchverbanden zusammen.
Neben allgemeinen administrativen Aufgaben ist der SBVV gemass
Art. 2 seiner Statuten u. a. verantwortlich fur die Schaffung der
”Voraussetzungen fur geordnete Marktverhaltnisse innerhalb der
Branche und setzt sie mit Hilfe der Fachverbande durch” (Bst. a)
sowie fur die Unterstlitzung der Preisbindung zweiter Hand (Bst. b).
Eine vergleichbare Funktion nimmt in Deutschland der Borsenverein
des deutschen Buchhandels (Borsenverein) und in Osterreich der
Hauptverband des Osterreichischen Buchhandels wahr.

4 Marktdaten

21. Die zu den Marktverhaltnissen vorliegenden Zahlen basieren auf
Schatzungen der Branchenteilnehmer. Gemass Auskunft des SBVV
sind etwa 10 % der deutschsprachigen Blcher nicht preisgebunden.
Die nicht preisgebundenen Bicher lassen sich wie folgt
charakterisieren:

zuweilen unterstellen Verlage gewisse Blcher bewusst nicht der
Preisbindung; dabei handelt es sich in der Regel um Bucher zu
Spezialgebieten, welche haufig nicht tber den ’’klassischen”
Sortimentsbuchhandel, sondern Uber Spezialgeschafte,
Warenh&user oder auch Direct Marketing vertrieben werden;

sogenanntes ’Modernes Antiquariat”: dazu gehoren vor allem
Buchtitel, fur welche der betreffende Verlag die Preisbindung
aufgehoben hat, sowie auch Sonderausgaben, welche vom
Buchhéandler mit freiem Preisgestaltungsspielraum angeboten
werden konnen;

Bucher, die in sogenannten Buchclubs angeboten werden. In
aller Regel handelt es sich bei solchen Buichern um Bestseller”,
die mit einer gewissen zeitlichen Verzégerung den Mitgliedern
von Buchclubs zu gunstigeren Bedingungen als im
konventionellen Buchhandel angeboten werden. Buchclubs
werden insbesondere von grisseren Verlagen, wie beispielsweise
Bertelsmann, betrieben. Die besondere Eigenschaft von
Buchclubs ist die Vertriebsart der Bucher; sie werden schriftlich
aufgrund eines (beschrankten) Prospektangebotes bestellt und
dem Leser auf postalischem Weg zugestellt.
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22. Das deutschsprachige Verlagswesen setzt sich aus mehreren
Tausend Unternehmen zusammen. Samtliche Verlage, die ihre Blcher
der Preisbindung mittels Sammelrevers unterwerfen, sind in einem
Anhang zum Sammelrevers zusammengefasst (Liste der an den drei
Sammelreversen 1993 fur Deutschland, Osterreich und die Schweiz
beteiligten Verlage). Demnach sind 160 Verlage in der Schweiz, 1'315
in Deutschland und 118 in Osterreich am Sammelrevers beteiligt
(Stand: Oktober 1997). Die — am Umsatz gemessene — Mehrzahl der
Verlagsunternehmen hat sich dazu entschlossen, ihre Bucher der
Preisbindung zu. Umsatzmassig erreichen Blicher, die Uber das System
des Sammelrevers preisgebunden sind, einen Marktanteil von 90 %
(vgl. Rz. 18, 21).

23. Der Gesamtliste der am Sammelrevers beteiligten
Buchverkaufsstellen (Stand 10. September 1998) ist zu entnehmen,
dass in der Schweiz 1730 Buchverkaufsstellen den Sammelrevers
unterzeichnet haben. Gemass SBVV betragt der Jahresumsatz der
Buchhandlungen mit umfassendem [breitem] bzw. spezialisiertem
[tiefem] Sortiment ca. CHF 600 Mio. (traditionelle Buchhandlungen).
Unter Einbezug der ubrigen Verkaufsstellen (Warenhauser, Kioske,
Buchclubs etc.) belauft sich der Gesamtumsatz auf ca. CHF 800 Mio.
Davon werden 10 % mit nicht preisgebundenen Bichern erzielt. Als
Bezugsquellen dienen allen Buchhandlern die Verlage direkt oder
Zwischenbuchhandler.

5 Verfahren

24. Am 28. September 1998 eroffnete das Sekretariat der
Wettbewerbskommission gemass Art. 27 Kartellgesetz (KG) im
Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums eine Untersuchung
Uber die Preisbindung fur deutschsprachige Bucher. Herr Martial
Pasquier trat fur die Dauer dieses Verfahrens in den Ausstand.

25. Als Parteien im Sinne von Art. 6 VwVG gelten diejenigen
Personen, deren Rechte oder Pflichten von der Verfugung berthrt
werden sowie diejenigen, welche ein Rechtsmittel gegen die
Verfugung ergreifen konnen. Demnach gelten in casu alle
Unterzeichner des Sammelrevers als Partei, welche auf irgendeine
Weise am Vertrieb von Verlagserzeugnissen in der Schweiz beteiligt
sind, sei es als Hersteller (Verleger), Zwischenbuchhandler oder
Buchhandler.
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26. Ubersteigt die Anzahl Parteien zwanzig mit gleichen Interessen,
kann das Sekretariat in Anwendung von Art. 1la Abs. 1 VwVG
verlangen, dass die betreffenden Parteien eine gemeinsame
Vertretung bestimmen. Anlasslich einer ersten Unterredung von
Mitgliedern des Sekretariats mit Vertretern des SBVV und des
Borsenvereins vom 4. November 1998 wurde vereinbart, dass der
SBVV die Interessen der Unterzeichner des Sammelrevers in der
Schweiz, im Wesentlichen also die Einzelmitglieder der dem SBVV
angeschlossenen Fachverbande (vgl. Rz. 20), im vorliegenden
Verfahren vertritt. Diese Aufgabe entspricht denn auch Art. 2 Bst. e
der Statuten des SBVV, wonach dieser die Interessen seiner Mitglieder
u. a. bei Behorden zu vertreten hat.

27. Mit Schreiben vom 4. Méarz 1999 wurde der BoOrsenverein nach
vorgangiger Rucksprache als ebensolcher Vertreter der am
Sammelrevers beteiligten deutschen Verlage bezeichnet.

28. Die Eroffnung der Untersuchung wurde gemass Art. 28 KG durch
amtliche Publikation im schweizerischen Handelsamtsblatt vom 9.
Oktober 1998 wund im Bundesblatt vom 13. Oktober 1998
bekanntgegeben. Im Verlaufe der dreissigtdgigen Frist nach der
Publikation der Eroffnung der Untersuchung haben sich keine
weiteren Parteien bzw. betroffene Dritte gemeldet. Ebenso hat keine
Partei gewdunscht, nicht durch einen der Verbande vertreten zu
werden.

29. Im Rahmen der Sachverhaltsermittlungen wurden der SBVV als
Vertreter der Unterzeichner des Sammelrevers sowie als Vertreter der
ihm angeschlossenen Verbande bzw. deren Mitglieder, der
BOrsenverein, die Ex Libris, die Valora  sowie der
Preisbindungstreuhander der Verleger befragt.

30. Mit Schreiben vom 21. Mai 1999 wurden die Parteien eingeladen,
sich zum Verfugungsentwurf des Sekretariats — also des Antrags an
die Wettbewerbskommission - vernehmen zu lassen. Ein
Aktenverzeichnis wurde beigelegt.

31. Auf Wunsch der Parteien hat die Wettbewerbskommission am
5. Juli 1999 eine informelle Anhérung angesetzt. Die Parteien haben
ihre Teilnahme indes im letzten Augenblick abgesagt.
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32. Mit Eingaben vom 11. August 1999 (Borsenverein) bzw. 16.
August 1999 (SBVV) nahmen die Parteien Stellung zum
Verfugungsentwurf. In beiden Stellungnahmen wurden identische
Antréage gestellt:

1. Die Untersuchung betreffend die Preisbindung im
Buchhandel sei einzustellen;

eventualiter

2. es sei gegenuber der Wettbewerbskommission zu
beantragen, die Untersuchung uber die Preisbindung im
Buchhandel einzustellen;

subeventualiter

3. es sei gegenuber der Wettbewerbskommission zu
beantragen, die Buchpreisbindung als im Sinne von Art. 5
KG effiziente Abrede als zulassig zu qualifizieren;

im Falle einer Fortsetzung des Untersuchungsverfahrens

4. es sei bezuglich der bestrittenen Sachverhaltsdarstellung ein
Beweisverfahren durchzufihren;

5. dem SBVV [bzw. Borsenverein] sei nach Ausarbeitung des
definitiven Antrags an die Wettbewerbskommission eine
Frist fur die Einreichung einer Stellungnahme gem. Art. 30
KG zu gewahren;

6. es sei nach Einreichung der Stellungnahme des SBVV [bzw.
Borsenverein] zum definitiven Antrag des Sekretariats der
Wettbewerbskommission (vgl. Ziffer 5) ein Termin fur eine
Anho6érung vor der Wettbewerbskommission im Sinne von
Art. 30 Abs. 2 KG anzusetzen.

31. Mit Antrag 4. fordern die Parteien, in Bezug auf die bestrittene
Sachverhaltsdarstellung ein Beweisverfahren durchzuftihren. In
tatsachlicher Hinsicht betreffen diese Antréage einzelne Marktdaten
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und die Rolle des Preisbindungstreuhé&nders, die im Sammelrevers
geregelt ist. Die fur die Beurteilung der Wettbewerbsverhaltnisse im
Buchhandel relevanten Marktdaten wurden von den Parteien bereits
im Rahmen der ersten Befragung beigebracht (vgl. Rz. 21). Die
Wettbewerbskommission erachtet es deshalb als nicht erforderlich,
diesbezuglich weitere Untersuchungsmassnahmen anzuordnen.
Betreffend die Rolle des Preisbindungstreuhanders ist der Aktenstand
far die Wurdigung ausreichend, sodass weitere
Untersuchungsmassnahmen ebenfalls nicht erforderlich sind.

33. Im Weiteren betreffen die Antrage der Parteien Fragen der
Wirdigung im Zusammenhang mit der Rolle des Preises im
Buchermarkt sowie den Eigenschaften des Produktes ,,Buch®, nicht
aber sachverhaltsrelevante Aspekte mit ausdricklichem Bezug auf
den Untersuchungsgegenstand, namlich die horizontalen Abreden im
Handel mit deutschsprachigen Buchern in der Schweiz. Soweit
sachdienlich, wurde der Argumentation der Parteien Rechnung
getragen (vgl. Rz. 79 ff.).

34. Abgesehen davon haben es die Parteien unterlassen, konkrete
Antrage zu stellen, Uber die ein Beweisverfahren hatte gefuhrt
werden koénnen bzw. miussen. Infolgedessen und angesichts der
Aktenlage halt es die Wettbewerbskommission nicht fur erforderlich,
weitere Beweise abzunehmen und lehnt Antrag 4. ab.

35. Gemass Art. 30 Abs. 2 KG haben die Parteien das Recht, zum
Antrag des Sekretariats Stellung zu nehmen. Dieses Recht haben sie
mit ihren schriftlichen Stellungnahmen vom 11. und 16. August 1999
wahrgenommen. Der Wettbewerbskommission wurden diese
Stellungnahmen zur Kenntnis gebracht. Da sie keine neuen
entscheidrelevanten Sachverhaltselemente zu Tage gefdrdert haben
und der definitive Antrag gegenuber der den Parteien zugestellten
Version keine Anderungen erfahren hat, welche eine nochmalige
Stellungnahme der Parteien erfordern wirden, wird Antrag 5.
abgelehnt.

36. Mit Antrag 6. verlangen die Parteien eine Anhdrung vor der
Wettbewerbskommission im Sinne von Art. 30 Abs. 2 KG. Gemass
dieser Bestimmung kann die Wettbewerbskommission beteiligte
Parteien im Rahmen der Sachverhaltsabklarungen direkt anhdéren,
wenn es die Umstande als notwendig erscheinen lassen. Dies ist nur
dann der Fall, wenn der Anspruch auf rechtliches Gehor nicht auf
andere  Weise rechtsgenuglich erfullt werden kann. Ein
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Rechtsanspruch der Parteien auf eine Anhorung besteht damit
grundsatzlich nicht (vgl. Jirg Borer, Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz, ad Art. 30 Rz. 6). In casu haben die Parteien zum
Antrag des Sekretariats Stellung genommen. Der
Wettbewerbskommission wurden diese Stellungnahmen zur Kenntnis
gebracht. Unter Berucksichtigung aller Umstande erachtet es die
Wettbewerbskommission als nicht erforderlich, eine Anh6rung im
Sinne von Art. 30 Abs. 2 KG durchzufuhren.

B Erwagungen

1 Geltungsbereich

37. Das Kartellgesetz gqilt fur Unternehmen des privaten und
offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht ausuiben oder sich an
Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG). Das
Gesetz gilt auch dann, wenn Sachverhalte im Ausland veranlasst
wurden, sich aber in der Schweiz auswirken (Art. 2 KG Abs. 2 KG).

1.1 Unternehmen

38. Als Unternehmen gelten alle selbstdndigen Einheiten, welche im
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit als Anbieter oder als
Nachfrager auftreten. Die Verleger, Zwischenbuchhandler und
Buchhandler, welche im Bichermarkt die Hauptglieder der
Vertriebskette darstellen, sind als solche Unternehmen zu
qualifizieren. Als am Sammelrevers Beteiligte sind somit auch Verlage
mit Sitz in Deutschland, welche Verlagserzeugnisse in die Schweiz
exportieren, dem Geltungsbereich des schweizerischen
Kartellgesetzes unterworfen.

1.2 Wettbewerbsabreden (Art. 4 Abs. 1 KG)

39. 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).
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40. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich dadurch, dass die an der
Abrede  beteiligten Unternehmen bewusst und gewollt
zusammenwirken, und dass die Abrede eine
Wettbewerbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt.

41. Aus dem Sachverhalt geht hervor, dass das Sammelreverssystem
aufgrund

des von der Mehrzahl der Verlage und Handler entsprechend
gedausserten Willens zur Preisbindung (vgl. Rz. 4, 21),

der organisatorischen Bundelung von identisch lautenden
Preisbindungsvertragen (vgl. Rz. 14 ff.),

seiner Anwendung auf 90 % der deutschsprachigen Bucher (vgl.
Rz. 21) und

der strikten Durchsetzung (vgl. Rz 12, 13, 23ff.)

weitestgehend branchenumfassend und ldckenlos wirkt. Der
Sammelrevers als organisatorische Blindelung vertikaler
Preisbindungsvereinbarungen fuhrt zu einer kollektiven
Preisbindung. In Bezug auf das Marktergebnis unterscheidet er sich
damit nur unwesentlich von der alten Marktordnung, im Rahmen
derer die Verlage die Endverkaufspreise ebenfalls festgeschrieben
hatten, jedoch nur in ihrer jeweiligen Landeswahrung. In der Schweiz
erfolgten die erforderlichen Umrechnungen der Verkaufspreise in
CHF auf der Basis von verbindlichen
Wechselkursumrechnungstabellen des SBVV (vgl. Rz. 3).

42. Wie im Folgenden gezeigt wird, liegen der aktuellen kollektiven
Preisbindung mittels Sammelrevers neben den vertikalen
Preisbindungsvertragen in der Tat zwei gleichgerichtete horizontale
Abreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zugrunde: eine zwischen den
Verlegern und eine zwischen den Buchhéandlern.
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1.2.1 Wettbewerbsabrede zwischen den Verlegern

43. Die Mehrzahl der im deutschsprachigen Raum ansassigen
Verleger hat sich dazu entschlossen, ihre Blcher preisgebunden zu
vermarkten und die Preisbindung mittels Sammelrevers um- und
durchzusetzen (vgl. Rz. 21). Damit zeigt sich einerseits das
Zusammenwirken dieser Verleger in Hinsicht auf den Willen, Blcher
lickenlos preisgebunden zu verkaufen sowie andererseits das
Zusammenwirken in Hinsicht auf die Umsetzung der Preisbindung
Uber den Sammelrevers. Ein weiteres Merkmal des Zusammenwirkens
der Verleger ist die Bereitschaft, Verstosse gegen die Preisbindung
auf einheitlicher Basis sanktionieren zu lassen (vgl. Rz. 10).

44. Dieser einheitliche Wille der Verleger ist ein Wesensmerkmal des
Sammelrevers. Ermaodglichen voneinander unabhangige vertikale
Abreden zwischen den jeweiligen Herstellern und ihren Handlern
zumindest Systemwettbewerb zwischen den einzelnen vertikalen
Ketten, fuhrt die branchenweit praktizierte organisatorische
BlUndelung vertikaler Abreden zu einer einheitlichen Marktordnung.

45. Die luckenlose Preisbindung schaltet den Preiswettbewerb um
das gebundene Buch auf der Stufe des Handels aus, weil der Handler
den Preis als Wettbewerbsparameter nicht einsetzen kann. Ein
bestimmtes preisgebundenes Buch wird daher bei jedem Buchhandler
zu exakt demselben Preis verkauft. Daraus resultiert offensichtlich
eine Wettbewerbsbeschrankung auf Handelsstufe.

46. Damit ist erstellt, dass das bewusste und gewollte
Zusammenwirken der Verleger hinsichtlich Umsetzung der
Preisbindung fur 90 % aller deutschsprachigen Bucher mittels
Sammelrevers als horizontale Abrede zwischen Verlagen zu
qualifizieren ist, die auf Stufe Buchhandel
Wettbewerbsbeschrankungen bewirkt.

1.2.2 Wettbewerbsabrede zwischen den Buchhandlern

47. Wie auf Verlagsstufe hat sich auch auf Buchhandelsstufe der
grosste Teil der Marktteilnehmer in der Schweiz dem Sammelrevers
unterworfen.  Ausdruck dieses bewussten und gewollten
Zusammenwirkens der Buchhéndler ist unter anderem der
einstimmige Beschluss betreffend die Einfihrung der neuen
Marktordnung anlasslich der 43. Generalversammlung des SBVV vom
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18. Juni 1991 (vgl. Rz. 4). Das Zusammenwirken drickt sich aber auch
in der Bereitschaft der Handler aus, Verstosse gegen die Preisbindung
durch den Preisbindungstreuhander ahnden und sanktionieren zu
lassen sowie allfallige Konventionalstrafen zu entrichten (vgl. Rz. 10).

48. Mit der Einbindung in das luckenlose Preisbindungssystem des
Sammelrevers verpflichten sich die Handler, die von den Verlagen
vorgegebenen Endverkaufspreise einzuhalten. Der damit
ausgeschaltete Preiswettbewerb um das gebundene Buch auf der
Stufe des Handels bewirkt dort eine Wettbewerbsbeschrankung (vgl.
Rz. 77 ff.).

49. Damit ist erstellt, dass das Einbinden der Buchhandler in den
Sammelrevers als horizontale Wettbewerbsabrede zwischen
Buchhandlern zu qualifizieren ist, die auf Stufe Buchhandel eine
Wettbewerbsbeschrankung bewirkt. Es liegt eine
Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zwischen den
Buchhandlern vor.

1.2.3 Gemeinsamkeiten

50. Den beiden horizontalen Abreden liegt derselbe Wille zugrunde,
namlich die Durchsetzung einer einheitlichen, umfassenden
Marktordnung mittels lickenloser Preisbindung. Der Umsetzung
dieses gemeinsamen Willens dient der Sammelrevers, der die
vertikalen Preisbindungsvertrage organisatorisch bundelt (vgl. Rz. 14
ff.). FUr beide Seiten - Verlage sowie Handler - sind mit dem
Preisbindungstreuhander und der Preisbindungsbevollmachtigten je
eine Person bestimmt, welche die kollektiven Interessen der einen
Seite der anderen Seite gegenuber vertreten bzw. fur die
Durchsetzung verantwortlich sind, indem sie Verstdsse ahnden und
gegebenenfalls Uber die Einleitung eines Schiedsverfahrens
entscheiden.

51. Die Umsetzung dieses gemeinsamen Willens mit der
branchenweit einheitlichen Preisfestsetzung auf Handelsstufe wirkt
sich wettbewerbsbeschrankend aus, und zwar in erster Linie auf
Buchhandelsstufe.
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1.3 Zustandigkeit

52. Aus dem Vorstehenden folgt, dass die Wettbewerbskommission
fur die Untersuchung der Auswirkungen des Sammelrevers auf den
Handel mit deutschsprachigen Buchern in der Schweiz nach Massgabe
des Kartellgesetzes zustandig ist.

1.4 Vorbehaltene Vorschriften

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

54. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine Vorschriften
- namentlich auch urheberrechtlicher Natur —, die Wettbewerb nicht
zulassen. Der Vorbehalt von Art. 3 Absatze 1 und 2 KG wird von den
Parteien auch nicht geltend gemacht.

2 Unzuléssigkeit der Wettbewerbsabrede Uber die indirekte
Festsetzung von Preisen auf Handelsstufe mittels
Sammelrevers

2.1 Unzulassigkeitsvermutung

55. Laut Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wettbewerb auf
einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen erheblich
beeintrachtigen und sich nicht durch Grinde der wirtschaftlichen
Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs flhren, unzulassig.

56. Gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG wird die Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs bei Abreden Uber die direkte oder indirekte
Festsetzung von Preisen vermutet, sofern sie zwischen Unternehmen
getroffen werden, die tatsédchlich oder der Madglichkeit nach
miteinander im Wettbewerb stehen.
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57. Angesichts der organisatorischen Bilndelung als Ausdruck des
gemeinsamen Willens und der damit einhergehenden gemeinsamen
Auswirkung sind die dem Sammelreverssystem unterliegenden
horizontalen Abreden (Rz. 43 ff. und 47 ff.) einheitlich als horizontale
Abrede Uber die (indirekte) Festsetzung der Preise auf Handelsstufe
zu qualifizieren.

58. Mit der Unterzeichnung des Sammelrevers verpflichten sich
samtliche Buchhéndler, die von den Verlagen festgesetzten
Verkaufspreise einzuhalten. Zudem gibt es nur eine abschliessend
und angesichts der Bindelung der Preisbindungsvertrage
grundsatzlich einheitlich geregelte Rabattierungsordnung. Damit sind
die Preisgestaltungselemente der Handler gleich- bzw. ausgeschaltet.
Insgesamt haben die Buchhandler aufgrund der horizontalen Abrede
der Verleger, die Preisbindung mittels Sammelrevers durchzusetzen,
Gewissheit Uber die Preispolitik ihrer Konkurrenten. Die Einbindung
in den Sammelrevers seitens der Buchhandler sowie die Tatsache, dass
90 % des deutschsprachigen Blcherangebots davon betroffen sind,
entspricht daher einer (indirekten) Festsetzung der Preise auf der
Handelsstufe, also zwischen Buchhandlern, die tatsachlich oder der
Maoglichkeit nach miteinander im Wettbewerb stehen (vgl. auch RPW
1997/3, 341).

59. Fir die Unterstellung unter den Vermutungstatbestand ist nicht
der Wille, sondern die Wirkung der Preisfestsetzung entscheidend.
Mit welchen Mitteln diese Wirkung erreicht wird, ist ohne Belang
(BBI 1995 | 567 [Botschaft]). Die Bundelung der Preisbindungsvertrage
durch den Sammelrevers beseitigt deshalb vermutungsweise den
Preiswettbewerb auf der Stufe des Buchhandels.

60. Die Parteien machen geltend, dass die Preisbindung den
Preiswettbewerb zwischen den Verlagen grundsatzlich bestehen
lasse. Inwiefern dies tatsachlich zutrifft, ist vorliegend nicht zu
prufen. Gegenstand der Untersuchung ist die festgestellte
horizontale Preisabrede auf der Handelsstufe, aufgrund derer sich die
einzelnen Handler keinen Preiswettbewerb liefern (kdnnen).

61. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
kann umgestossen werden, wenn sich zeigt, dass trotz der
Wettbewerbsabreden wirksamer Aussen- oder Innenwettbewerb
bestehen bleibt (Botschaft, 565). Um festzustellen, ob die Abrede
Uber die indirekte Festsetzung der Preise auf der Handelsstufe den
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wirksamen Wettbewerb tatsachlich beseitigt bzw. ob sich die
Vermutung widerlegen lasst, ist vorab der relevante Markt
abzugrenzen.

2.2 Marktabgrenzung

2.2.1 Sachlich relevanter Markt

62. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren oder
Leistungen, die von der Marktgegenseite in Hinsicht auf ihre
Eigenschaften und ihren vorgesehenen Verwendungszweck als
substituierbar angesehen werden (in analoger Anwendung von Art.
11 Abs. 3 Bst. a Verordnung Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, VKU).

63. Auszugehen ist vom Untersuchungsgegenstand, also der
Uberprifung der kartellgesetzlichen Zulassigkeit des Sammelrevers
fur den Verkauf preisgebundener Blcher in der Schweiz. Dabei geht
es nicht um die Herstellung der Bucher — mithin das Produkt -,
sondern um deren Vertrieb, regeln doch die Abreden die Festsetzung
der Publikumspreise auf Handelsstufe (vgl. Verfugung i. S.
Sammelrevers fur Musiknoten, RPW 1997, 339 Rz. 37).

64. Die Marktgegenseite ist im vorliegenden Fall das Publikum
(Leserschaft), welches Bucher erwirbt. Dies kdnnte a priori eine enge
Marktabgrenzung nach einzelnen Buchern nahelegen, was in casu
aber weder opportun noch notwendig ist. Zwar mag fiur einen
bestimmten Leser im konkreten Einzelfall ein Buch, das er zu
erwerben gedenkt, aufgrund spezifischer Eigenschaften (Gattung,
Autor, Fachgebiet usw.) nicht gegen ein anderes austauschbar sein.
Bei einem solchen Ansatz liesse sich der Markt in eine fast beliebig
grosse Anzahl an Markten und Teilmarkten aufteilen. Alleine schon
aufgrund der Tatsache, dass der Sammelrevers 90 % aller Bucher
betrifft, die von Verlagen in Deutschland, Osterreich und der Schweiz
hergestellt und vertrieben werden und daher entsprechend
branchenumfassende Auswirkungen hat, kann auf eine dermassen
disaggregierte Analyse verzichtet werden. Die wettbewerblichen
Auswirkungen des Sammelrevers sind namlich in jedem Teilmarkt
identisch.

65. Fur die Marktabgrenzung ist zu bertcksichtigen, dass



RPW/DPC 1999/3 475

der Leser Uber einen langeren Zeitraum betrachtet immer wieder
andere  Bucher nachfragt und sein  diesbezigliches
Nachfrageverhalten daher einen heterogenen Charakter
aufweist. Auf die Gesamtheit der bucherkaufenden Leserschaft
trifft dieser Aspekt der heterogenen Nachfrage entsprechend
verstarkt zu;

diese heterogene Nachfrage zur aktuellen Handels- bzw.
Vertriebsstruktur gefuhrt hat, welche gekennzeichnet ist von
einem Uberwiegenden Anteil an ,,traditionellen*
Buchhandlungen wund in jungerer Zeit auch Internet-
Buchhandlungen mit Vollsortimenten sowie spezialisierten
Buchhandlungen mit Teilsortimenten. Dies ist als Reaktion auf
die Notwendigkeit zu werten, im Einzelfall die fragmentierte
Nachfrage befriedigen zu kénnen. Die Buchhandler halten ein
breites bzw. tiefes Sortiment aus dem Gesamtbuchermarkt bereit
oder beschaffen ein gewlnschtes Buch in Kkurzer Zeit.
Grundsatzlich hat jeder Buchhandler die Madglichkeit, jedes
deutschsprachige Buch zu beschaffen, sofern er sich mittels
Beitritts zum Sammelrevers verpflichtet, die Preisbindung fur
davon betroffene Bucher einzuhalten. Dies gilt fur den
traditionellen Buchhandel ebenso wie fir den Internet-
Buchhandel, Warenhdauser, Kioske und andere
Buchverkaufsstellen.

66. Angesichts dieser Tatsachen ist fur die Marktabgrenzung nicht
von einzelnen Buchern oder Kategorien von Buchern, sondern von
Buchverkaufsstellen bzw. einzelnen Sortimenten auszugehen.

67. Als spezielle Vertriebsform bzw. Buchverkaufsstelle sind die
Buchclubs zu erwahnen. Diese vermarkten in aller Regel nicht
preisgebundene Blcher. Folglich bieten sie nicht das gesamte
Buchersortiment, sondern nur ein enges Teilsortiment an. Zudem ist
der Bucherbezug bei Buchclubs an eine Mitgliedschaft gebunden,
welche nur bei gewissen jahrlichen Mindestbestellmengen gewéhrt
wird. Aus diesen Grunden sowie angesichts der Tatsache, dass eine
Buchverkaufsstelle aufgrund der heterogenen Nachfragestruktur ein
breites Sortiment oder Teilsortiment anbieten muss, ist es fraglich, ob
ein Buchclub aus der Sicht der Marktgegenseite eine Alternative
darstellt. Diese Frage kann aber letztlich offen gelassen werden, da
Buchclubs mit preisungebundenen Blchern (weniger als 10 % des
Gesamtangebots) im Gesamtmarkt eine unbedeutende Rolle spielen.
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Im Folgenden werden Buchclubs in den Erwagungen dennoch als
dem relevanten Markt zugehdrig angenommen.

68. Insgesamt ist also davon auszugehen, dass das Publikum fir den
Erwerb eines bestimmten Buches eine der ihm zur Verfigung
stehenden Verkaufsstellen mit demjenigen Sortiment auswahlt, bei
der es sich verspricht, dieses Buch zu erhalten. Untereinander
austauschbar sind dabei diejenigen Sortimente oder Teilsortimente,
die aus Sicht des Publikums in Hinsicht auf ein spezifisches Bedurfnis
austauschbar sind (Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU). Fur den einen Zweck
konnen dies samtliche Verkaufsstellen sein, fur einen anderen Zweck
kommen nur bestimmte Buchverkaufsstellen in Frage. Uber die
gesamte Nachfrage hinweg betrachtet rechtfertigt es sich jedoch im
vorliegenden Fall, samtliche Sortimente und Teilsortimente bzw.
Buchverkaufsstellen als austauschbar zu betrachten.

69. Aus diesem Grund umfasst der sachlich relevante Markt den
deutschsprachigen Buchhandel insgesamt bzw. Verkaufsstellen mit
Voll- oder Teilsortimenten von deutschsprachigen Blchern.

2.2.2 Raumlich relevanter Markt

70. 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, der
hier analog anzuwenden ist).

71. Aufgrund der im Verhaltnis zum Beschaffungspreis relativ hohen
Transaktionskosten fragt die Leserschaft Bucher in der Regel in einer
von ihr aus nahe gelegenen Buchverkaufsstelle nach. Dieses Faktum
wdurde fur eine regionale Abgrenzung sprechen.

72. In Anbetracht der Luckenlosigkeit der Preisbindung sowie der
Tatsache, dass die Verlage die Verkaufspreise in CHF, DEM und AUS
festsetzen und diese in den entsprechenden Wahrungsgebieten auch
strikte einzuhalten sind (vgl. Rz. 10), fuhren die Abreden zu einer
Vereinheitlichung der Wettbewerbsbedingungen in den jeweiligen
Wahrungsraumen. Die homogenen Bedingungen haben zur Folge,
dass der Revers ungeachtet der definitiven Abgrenzung des raumlich
relevanten Marktes immer dieselben Auswirkungen zeitigt und
dementsprechend auch denselben Anteil des Marktes, namlich 90 %,
beschlagt. Deshalb rechtfertigt es sich, fur die Belange dieser
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Untersuchung von der Schweiz als raumlich relevantem Markt
auszugehen.

73. FUr eine solche Abgrenzung spricht zudem die Tatsache, dass die
mit dem Sammelrevers erreichte Lickenlosigkeit der Preisbindung
einen wirksamen  Parallelimport innerhalb des gesamten
deutschsprachigen Raums verhindert. Wer z. B. als Zwischenhéandler
in Deutschland mit preisgebundenen Buchern beliefert werden will,
muss den Revers selbst unterzeichnen und beim Verkauf darauf
achten, dass der Abnehmer sich dem System ebenfalls unterworfen
hat, also die von den Verlagen festgesetzten Verkaufspreise in den
jeweiligen Wahrungsraumen einhalt. Sodann mussen
Wiederverkaufer, die ausserhalb der Schweiz beliefert werden, fur
den Fall gebunden werden, dass sie in die Schweiz reimportieren, und
zwar zur “Verhinderung der Umgehung einer lickenlosen
Preisbindung” (Ziffer A.5, 3. Satz Sammelrevers).

74. Die allméhliche Verbreitung von Internet-Buchhandlungen
insbesondere im Ausland wirde an sich fur eine weitere
Marktabgrenzung sprechen. Allerdings werden auch Internet-
Buchhandlungen von den am Sammelrevers beteiligten Verlagen nur
mit preisgebundenen Blchern beliefert, wenn sie sich zur Einhaltung
der Preisbindung verpflichten. Damit ergeben sich in Hinsicht auf den
Untersuchungsgegenstand im Internet-Handel faktisch dieselben
Wettbewerbsbedingungen wie fur die Ubrigen Vertriebskanale. Eine
Ausweitung der raumlichen Marktabgrenzung wegen der Internet-
Buchhandlungen ist daher in casu nicht notwendig und wéare auch
gar nicht entscheiderheblich.

75. Eine Berucksichtigung von Buchclubs, bei denen die georderte
Ware in der Regel postalisch vertrieben wird, ist ebenfalls nicht
entscheiderheblich, weil Buchclubs im Gesamtmarkt eine zu geringe
Bedeutung haben.

2.2.3 Relevanter Markt

76. Aus dem Vorstehenden folgt, dass der relevante Markt den
Handel mit deutschsprachigen Bichern unter Einbezug samtlicher
Buchverkaufsstellen (traditioneller” Buchhandel, Internet-
Buchhandel, Warenhauser, Kioske und Buchclubs) im
Wahrungsgebiet der Schweiz umfasst. Eine engere, z. B. regionale
Marktabgrenzung wére ebenfalls vertretbar, wirde aber angesichts
der homogenen Marktverhaltnisse zum selben Ergebnis fuhren.
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2.3 Keine Widerlegung der Vermutung

77. Die kollektive Preisbindung betrifft 90 % aller im relevanten
Markt vertriebenen Blcher. Den Rest machen im Wesentlichen tber
Einzelvereinbarungen preisgebundene Bucher, das ,,moderne
Antiquariat”, die von den jeweiligen Verlegern nicht
preisgebundenen Bucher und ,,Buchclubs™ aus.

2.3.1 Innenwettbewerb

78. In Bezug auf den Innenwettbewerb ist festzustellen, dass die
luckenlose Preisbindung in erster Linie zu einer Ausschaltung des
Preiswettbewerbs fuhrt. Der Sammelrevers bewirkt, dass 90 % der
Blcher

in einer definierten Mengeneinheit

in einer festgelegten Qualitat

Zu einem gegebenen Zeitpunkt

im gesamten Schweizer Buchhandel zum selben Preis angeboten
werden.

79. Die Parteien machen in ihren Stellungnahmen mehrmals geltend,
dass der Preis aufgrund der Besonderheit des Produktes Buch nicht
der entscheidende Wettbewerbsparameter sei. Entscheidend sei der
»Interbrand-Wettbewerb*. Dieser werde aber nicht tangiert, denn
die Preisbindung betreffe jeweils nur einen einzelnen Titel und habe
deshalb nur sehr punktuelle Auswirkungen auf den Wettbewerb.
Insgesamt kdnne keine Rede davon sein, dass die Verhinderung des
Preiswettbewerbs auf einen einzelnen Titel den Preiswettbewerb auf
dem Buchermarkt géanzlich ausschalte.

80. Diese Argumentation mag far Betrachtungen des
Produktemarktes ,,Buch* zutreffen. In casu ist sie aber nicht
stichhaltig, da die Auswirkungen des Sammelrevers auf den
Buchhandel untersucht werden, konkret die marktumfassende
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Festsetzung der Verkaufspreise. Angesichts der kollektiven
Preisbindung, welche insgesamt 90 % des gesamten
deutschsprachigen Bucherangebots in der Schweiz erfasst, kbnnen
sich die Buchhéndler Uber 90 9% des Bulcherangebots keinen
Preiswettbewerb liefern. Damit ist nachgewiesen, dass sich die
Preisbindung fur den Uberwiegenden Teil des Gesamtangebots im
deutschsprachigen Buchhandel letztlich nicht punktuell, sondern
horizontal umfassend Uber eben diese 90 % des gesamten
Buchangebotes auswirkt und damit zu einer Beseitigung des
Innen(preis)wettbewerbs auf Handelsstufe fuhrt.

81. Die Parteien machen weiter geltend, dass es sich bei Art. 5 Abs. 3
KG um eine Ausnahmevorschrift handle, welche eng auszulegen sei.
Aus 6konomischer Sich ist der Preis (d. h. der relative Preis bei
gegebener Qualitdt und Mengeneinheit) der zentrale Parameter fur
die Kaufentscheidung der Konsumenten. Der Marktpreis, der fur ein
Gut erzielt werden kann, ist aber auch fur die Produzenten das
zentrale Kriterium, ob sie mehr, weniger oder Uberhaupt bzw. anders
produzieren wollen. Der funktionierende Preismechanismus als
Ergebnis von Wettbewerb unter den Wirtschaftsakteuren garantiert
damit die statische und dynamische Effizienz einer Volkswirtschaft im
Allgemeinen und einzelner Méarkte im Besonderen. Der Preis ist damit
das zentrale Informationssignal fir wirtschaftliche Entscheidungen.
Das Kartellgesetz als wichtigstes wettbewerbspolitisches Instrument
hat dort zu intervenieren, wo der Preismechanismus bzw. die
Preisinformationssignale — mithin die statischen und dynamischen
Effizienzwirkungen des Wettbewerbs - gestort sind, damit die
Ressourcen wieder einem optimalen Verwendungszweck zugefiuhrt
werden koénnen. So gilt auch fur den Buchermarkt, dass der relative
Preis fur ein einmal ausgewdahltes Buch der ausschlaggebende
Parameter ist. Insofern wnterscheidet sich das Buch nicht von einem
anderen Wirtschaftsgut.

82. Diesem Umstand und vor allem der Bedeutung des Preises fur die
Wettbewerbspolitik tragt das Kartellgesetz speziell Rechnung.
Insofern handelt es sich deshalb bei Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG nicht um
einen eng auszulegenden Ausnahmetatbestand, sondern um einen
Anwendungsfall des wirksamen Wettbewerbs.

83. Vor diesem Hintergrund erscheint auch das Argument der
Parteien wenig stichhaltig, wonach sich Buchhandlungen vermehrt
mit Serviceparametern wie fachkundiger Beratung, kundengerechter
Sortimente, effizientem Bestellwesen sowie Schaffung von



RPW/DPC 1999/3 480

attraktiven Verkaufsstellen einen Qualitats- und
Leistungswettbewerb liefern.

84. Es ist zwar nicht von der Hand zu weisen, dass ein gewisser
Qualitats- und Leistungswettbewerb zwischen den Buchhandlern
existiert. Indem es aber den Buchhandlern verwehrt ist, den Preis als
Wettbewerbsparameter einzusetzen, ist es ihnen nicht nur
unmoglich, Sonderaktionen und andere preisliche (Marketing-)
Massnahmen durchzufihren, sondern auch, die oben erwahnten
Serviceleistungen einzelbetrieblich mit einem entsprechenden
Verkaufspreis abgelten zu lassen. Es ist deshalb davon auszugehen,
dass Serviceleistungen nicht in optimaler Weise angeboten werden
bzw. dass der Leistungs- und Qualitatswettbewerb aufgrund des
ausgeschalteten Preiswettbewerbs ebenfalls verzerrt ist.

85. Aus Konsumentensicht fuhrt der fehlende Preiswettbewerb
dazu, dass der einzelne Buchkaufer aufgrund der ungenlgenden
Mischung der Parameter Preis und Qualitat keine Wahlentscheidung
hinsichtlich dem Preis-/Leistungsmix eines Buchhandlers hat.

86. Damit ist erstellt, dass der Innenwettbewerb im relevanten Markt
beseitigt ist.

2.3.2 Aussenwettbewerb

87. In Bezug auf den Aussenwettbewerb ist festzuhalten, dass die
10 % preisungebundener Blucher (modernes Antiquariat, Buchclubs)
im relevanten Markt in Bezug auf Qualitdt und Quantitat im
Vergleich zum traditionellen Buchhandel nur ein sehr beschranktes
Sortiment ergeben. Auf jeden Fall kdnnen damit die Sortimente,
welche zu 90 % aus preisgebundenen Biuchern zusammengesetzt
sind, nicht konkurrenziert werden.

88. Allenfalls kdnnte der einzelne Leser danach trachten, mit Direkt-
importen von Wahrungsdifferenzen zu profitieren. Die hohen
Transaktionskosten im Verhaltnis zum Preis des einzelnen Buches (vgl.
Rz. 68) machen diese Maglichkeit allerdings hochstens fuar die
Nachfrager im Grenzgebiet zu Deutschland und Osterreich
einigermassen interessant. Vom  Wahrungsvorteil profitieren
grundsatzlich auch die Kunden von deutschen Internet-
Buchhandlungen. Allerdings wird dieser Vorteil in der Regel durch die
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Versandkosten wieder aufgehoben. Auch dieser Wettbewerb ist
demnach als vernachlassigbar einzustufen.

89. Aussenwettbewerb in Form von Verkaufsstellen mit einem
umfassenden, aber preisungebundenen Angebot existiert daher
nicht.

2.3.3 Potentielle Konkurrenz

90. Es gibt ferner auch keine potentielle Konkurrenz, weil die
Geschaftstatigkeit als Voll- oder Teilsortiments-Buchhandler — auch als
Internet-Buchhandler — nur dann erfolgversprechend ist, wenn sich
der Handler dem Sammelreverssystem anschliesst. Andernfalls ist es
ihm nicht mdglich, ein an der heterogenen Nachfrage orientiertes
sowie entsprechend breites und/oder tiefes Angebot bereitzustellen.
So raumt der SBVV ein, dass fur den Marktauftritt eines Buchhandlers
die Moglichkeit, sich durch eine geschickte Sortimentspolitik von der
Konkurrenz abzuheben, von zentraler Bedeutung ist. Eine solche
Politik kann indes nicht verfolgt werden, wenn auf lediglich 10 % des
Gesamtsortiments zurtickgegriffen werden kann.

91. Aus den genannten Griunden wird ersichtlich, dass auch keine
potentielle Konkurrenz besteht.

2.4 Ergebnis

92. Aus den genannten Grunden (fehlender Innen- und
Aussenwettbewerb sowie verzerrter Service- und
Qualitatswettbewerb) kann die Vermutung der Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs nicht widerlegt werden. Die kollektive
Preisbindung mittels Sammelrevers beseitigt den Wettbewerb im
relevanten Markt nach Massgabe von Art. 5 Absatze 1 und 3 Bst. a
KG. Eine Rechtfertigung aus Grinden der 6konomischen Effizienz ist
ausgeschlossen (Art. 5 Abs. 1 KG).

3 Uberwiegende offentliche Interessen

93. Die Parteien machen geltend, dass die Besonderheiten des Gutes
”Buch” einen Hauptaspekt des Bluchermarktes darstellten und Bucher
deshalb einer besonderen Vertriebsform bedurften. Dieser Aspekt
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wird unter anderem mit spezifischen Eigenschaften des
deutschsprachigen Buchermarktes im Vergleich zum
(preisbindungsfreien) englischsprachigen Buchermarkt beleuchtet.
Insbesondere wird anhand von Studien darzulegen versucht, dass im
deutschsprachigen Bichermarkt eine erhdhte Zahl lieferbarer Titel
und ein erweitertes Literaturangebot fur Bedurfnisse spezifischer
Bevolkerungsgruppen existieren sowie ein gunstigeres Preisniveau
herrscht. Die Parteien gehen davon aus, dass diese Eigenschaften
Ergebnisse der Preisbindung Uber den Sammelrevers sind.

94. Es ist durchaus zutreffend, dass Bicher oder zumindest gewisse
Bucher kulturell wertvoll sind und deren Erzeugung daher in einem
oOffentlichen Interesse liegt. Ob ein solchermassen angerufenes
Offentliches Interesse die kollektive Preisbindung im
deutschsprachigen Buchhandel und damit die Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs zu rechtfertigen vermag, wird aber nicht von der
Wettbewerbskommission, sondern allenfalls vom Bundesrat im
Rahmen eines Verfahrens betreffend ausnahmsweise Zulassung einer
Wettbewerbsabrede aus Uberwiegenden offentlichen Interessen im
Sinne von Art. 8 KG abgeklart.

4  Ergebnis

95. Die kollektive Preisbindung mittels Sammelrevers erfillt den
Tatbestand der unzulassigen Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5
Absétze 1 und 3 Bst. a KG.

96. Gemass Art. 36 Bst. ¢ VWVG kann eine Behorde ihre Verfigungen
in einer Sache mit zahlreichen Parteien in einem amtlichen Blatt
er0ffnen. Angesichts des Umstandes, dass im vorliegenden Fall
mehrere Tausend Parteien von der Verfugung betroffen sind, erfolgt
die BO6ffnung nicht nur Uber die Parteivertreter, sondern zusatzlich
Uber die Publikation in der nachstmoéglichen Ausgabe des
Schweizerischen Bundesblattes. Die Rechtsmittelfrist beginnt am Tag
nach der amtlichen Publikation zu laufen.

C Kosten

97. Gestutzt auf die Verordnung vom 25. Februar 1998 Uber die
Erhebung von GebuUhren im Kartellgesetz (KG-Gebthrenverordnung;
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SR 251.2) ist unter anderem gebuhrenpflichtig,  wer
Verwaltungsverfahren verursacht (Art. 2 KG - Gebuhrenverordnung).
Als  Verursacher  gelten/gilt im vorliegenden Fall die
Verfugungsadressaten/der bzw. die Verfiigungsadressat/in.

98. Im Verfahren zur Untersuchung von
Wettbewerbsbeschrankungen entfallt die Gebuhrenpflicht nur, wenn
die Vorabklarung keine Anhaltspunkte fUr eine unzulassige
Wettbewerbsbeschrankung ergibt (Art. 3 Abs. 2 lit. a KG -
Gebuhrenverordnung). Da die zitierte Ausnahmebestimmung im
vorliegenden Fall keine Anwendung findet, ist die Gebuhrenpflicht
der Verfugungsadressaten/des bzw. der Verfugungsadressaten/in
gegeben.

99. Gemass Art. 4 Abs. 1 und 2 KG-Gebuhrenverordnung bemisst sich
die Gebihr nach dem Zeitaufwand; es gilt ein Stundenansatz von
CHF 130.-. Die Gebuhr kann je nach wirtschaftlicher Bedeutung des
Gegenstandes um hochstens die Halfte erh6ht oder vermindert
werden (Art. 4 Abs. 3 KG — Gebuhrenverordnung).

100. Die Wettbewerbskommission erkennt im vorliegenden Fall keine
Grunde, welche eine Erh6hung oder Verminderung der Gebuhr
rechtfertigen wairden. ...

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

102. Die Verfahrenskosten belaufen sich auf insgesamt [ ]. Diese
werden den Adressaten der Verfigung zu gleichen Teilen und unter
solidarischer Haftung auferlegt.

D Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Erwagungen
verfugt die Wettbewerbskommission:
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1. Der Sammelrevers 1993 fiur den Verkauf preisgebundener
Verlagserzeugnisse in der Schweiz ist unzulassig nach Massgabe
von Art. 5 Absatze 1 und 3 Bst. a KG.

2. Die Verleger und die Zwischenbuchhéandler werden verpflichtet,
ihre Abnehmer ohne Sammelrevers-Preisbindung zu beliefern.

3. Die Buchhandler sind an bestehende Sammelrevers-
Preisbindungen nicht mehr gebunden.

4. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfugung konnen mit
Sanktionen gemass Art. 50 bzw. 54 KG geahndet werden.

5. [Kosten]

6. [Rechtsmttelbelehrung]

7. [Eroffnung]

B2.2 |4. Marktfur Versicherungsprodukte in der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung
Im Kanton Zurich

Untersuchung gemass Art. 27 ff KG

Enquéte selon art. 27 ss. LCart

Inchiesta giusta I'art. 27 ss. LCart

Einstellungsverfigung vom 6. September 1999 in Sachen
Untersuchung gemaéass Art. 27 KG betreffend Markt flr
Versicherungsprodukte in der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung im Kanton Zirich wegen angeblich



RPW/DPC 1999/3 485

unzulassiger Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 KG bzw. wegen
angeblich unzulassiger Verhaltensweise gemass Art. 7 KG.

A Sachverhalt

1. Im Oktober 1997 lancierte die SWICA Gesundheitsorganisation
(im Folgenden SWICA) im Bereich der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung das Versicherungsprodukt NOVA LIGHT.

2. NOVA LIGHT ist ein Versicherungsprodukt mit eingeschrankter
Wahl der Leistungserbringer gemass Art. 41 Abs. 4
Krankenversicherungsgesetz (KVG), Art. 62 Abs. 1 KVG und Art. 99
der Verordnung uber die Krankenversicherung (KVV). Durch den
Abschluss einer NOVA LIGHT-Versicherung kommen die Versicherten
in den Genuss einer 10%-igen Pramienreduktion. NOVA LIGHT
schrankt nicht nur das Wahlrecht der Versicherten ein, sondern setzt
auch die Kriterien fest, unter welchen die Leistungserbringer,
insbesondere die Arzte, ihre Dientstleistungen im Rahmen von NOVA
LIGHT erbringen kdnnen. Hiezu erstellt die SWICA eine sogenannte
Arzteliste.

3. Mit verschiedenen Aktionen hat sich die Arztegesellschaft des
Kantons Zurich (im folgenden AGZ) gegen NOVA LIGHT
ausgesprochen (z. B. Rundschreiben an die AGZ-Mitglieder,
Flugblatter, Zeitungsinserate). Im Wesentlichen sprach sich die AGZ
gegen die Beurteilung der wirtschaftlichen Effizienz eines Arztes
aufgrund der Durchschnittskosten pro Patient/Jahr und der
Konsultationszahl gemass einer KSK-Statistik  sowie die
Diskriminierung von ’Jungarzten” (Arzte mit neuerdffneter Praxis)
aus.

4. Mit Eingabe vom 27. November 1997 ersuchte die SWICA das
Sekretariat der Wettbewerbskommission (im Folgenden Sekretariat)
um Erlass vorsorglicher Massnahmen sowie die Eroffnung einer
Vorabklarung und einer Untersuchung gegen die AGZ. Die SWICA
machte eine kartellrechtswidrige Boykottierung von NOVA LIGHT
durch die AGZ geltend.
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5. Im Rahmen eines summarischen Verfahrens kam die
Wettbewerbskommission zum Schluss, dass Anhaltspunkte fur ein
kartellrechtswidriges Verhalten der AGZ gegeben seien und

eroffnete am 19. Januar 1998 eine Untersuchung wegen

vermutungsweise kartellrechtswidrigen Verhaltensweisen
gemass Art. 5 bzw. 7 KG auf dem Markt fur
Versicherungsprodukte in der obligatorischen

Krankenpflegeversicherung im Kanton Zurich;

erliess am 2. Februar 1998 vorsorgliche Massnahmen gegen die
AGZ;, der AGZ wurde untersagt, weiterhin gegen das
Versicherungsprodukt zu opponieren.

6. Im Februar 1998 wurde die Eroffnung der Untersuchung im
Schweizerischen Handelsamtsblatt und im Bundesblatt publiziert.
Wéhrend der Frist von 30 Tagen haben sich keine Dritten gemeldet,
um sich am Verfahren zu beteiligen.

7. Zwecks Abklarung des fur die Kkartellrechtliche Beurteilung
relevanten Sachverhaltes wurden im Juni und Juli 1998 die Parteien
sowie verschiedene Krankenversicherer, die Verbindung der
Schweizer Arzte FMH, das Konkordat der Schweizerischen
Krankenversicherer KSK, das Bundesamt fur Sozialversicherung BSV
und die Schweizerische Patientenorganisation SPO  mittels
Fragebogen um Auskunft gebeten.

8. Im Laufe des Verfahrens zeichnete sich eine Dialogbereitschaft
zwischen SWICA und AGZ ab. Die Parteien zeigten sich bereit, das
Versicherungsprodukt NOVA LIGHT gemeinsam weiterzuentwickeln.

9. In der Folge schlug das Sekretariat am 10. Marz 1999 den
Parteien die Einstellung der Untersuchung infolge
Gegenstandslosigkeit vor.

10. Am 7. April sowie am 19. April 1999 wurde der SWICA - unter
Wahrung der Geschaftsgeheimnisse — Einsicht in die Akten gewahrt.
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B Erwagungen

1 Untersuchungseinstellung infolge Gegenstandslosigkeit

11. Ein Untersuchungsverfahren im Sinne von Art. 27 ff. KG wird
eingestellt, wenn wahrend des Untersuchungsverfahrens festgestellt
wird, dass der Sachverhalt, welcher nach dem KG materiell beurteilt
werden sollte, nicht besteht. Dies ist der Fall, sobald die
Sachverhaltsabklarungen ergeben, dass kein Abredetatbestand
gemass Art. 5 KG gegeben ist oder dass die Massnahme bzw. das
Verhalten eines Unternehmens, welches unter dem Blickwinkel von
Art. 7 KG gepruft werden sollte, nie praktiziert wurde. Ebenfalls eine
Einstellungsverfigung ergeht, wenn die Parteien, gegen welche die
Untersuchungshandlungen gerichtet sind, ihre moglicherweise
wettbewerbsbeschrankenden Handlungen im Laufe des Verfahrens
aufgeben und kein ausreichendes Offentliches Interesse an der
materiellen Beurteilung des aufgegebenen Verhaltens besteht (vgl.
dazu den Fall ”’Nutztierfatterung”, RPW 1997/2, S. 175 ff.). Ferner
wird ein Untersuchungsverfahren gemass Art. 27 ff. KG dann
eingestellt, wenn sich vermutungsweise unzuldssige Abreden bzw.
Verhaltensweisen im Rahmen der materiellen Beurteilung als mit dem
Kartellgesetz vereinbar erweisen.

12. Mit den vorsorglichen Massnahmen vom 2. Februar 1998 wurde
der AGZ verboten, weiterhin gegen NOVA LIGHT zu opponieren.
Tatsachlich sind keine weiteren Handlungen der AGZ gegenuber
NOVA LIGHT aktenkundig. Die Einhaltung der angeordneten bzw. die
Aufgabe der verbotenen Verhaltensweisen bewirkt jedoch nicht eo
ipso den Wegfall des Untersuchungsgegenstandes und fuhrt folglich
auch nicht zur Einstellung des Hauptverfahrens. Diese Rechtsfolge
wirde dem dem Institut der vorsorglichen Massnahmen inharenten
Zweckgedanken widersprechen (Sicherungs- bzw. Schutzfunktion
hinsichtlich einer nicht hinlanglich festgestellten Rechtslage).

13. Im vorliegenden Verfahren hat sich jedoch ergeben, dass sich die
Parteien im Verlaufe des Verfahrens auf eine zuklnftige
Zusammenarbeit betreffend die Verbesserung und
Weiterentwicklung des in Frage stehenden Versicherungsproduktes
einigten. Die AGZ ist, unabhangig von den am 2. Februar 1998
erlassenen vorsorglichen Massnahmen, zu einer Zusammenarbeit
bzw. zu einem Unterlassen hinkinftiger Aktionen gegen NOVA
LIGHT bereit. Diese Breitschaft hat die AGZ dem Sekretariat
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gegenuber sowohl mundlich als auch schriftlich (s. Eingabe AGZ vom
23. April 1999, Ordner 2, act. 55, S.1f.) rechtsgentglich
nachgewiesen. Die Verhaltensdnderung der AGZ ist unter den in Ziff.
11, zweitletzter Satz, beschriebenen Tatbestand zu subsumieren
(Untersuchungseinstellung infolge Wegfall der madglicherweise
wettbewerbsbeschrankenden Handlungen und kein ausreichendes
Offentliches Interesse an der materiellen Beurteilung der
weggefallenen Verhaltensweise).

14. Ebenso zeigte sich die SWICA dem Sekretariat gegentiber sowohl
in  mandlicher als auch in schriftlicher Form mit einer
Untersuchungseinstellung einverstanden.

15. In Wirdigung aller Umstéande kommt die
Wettbewerbskommission zum Schluss, dass die Untersuchung Nr. 22-
0185, Markt fur Versicherungsprodukte in der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung im Kanton Zulrich, einzustellen ist.
Gleichzeitig werden die mit Verfigung vom 2. Februar 1998 gegen
die AGZ erlassenen vorsorglichen Massnahmen aufgehoben.

16. Sollte die AGZ bezuglich NOVA LIGHT erneut Handlungen
vornehmen, welche zum Erlass der vorsorglichen Massnahmen vom
2. Februar 1998 gefuhrt hatten und im Rahmen der Untersuchung
Nr. 22-0185 materiell nicht definitiv beurteilt werden, so wird
umgehend eine neue Untersuchung gegen die AGZ ertffnet werden.

2 Kosten

17. Gestutzt auf die am 1. April 1998 in Kraft getretene Verordnung
vom 25. Februar 1998 uUber die Erhebung von Gebihren im
Kartellgesetz  (KG-Gebuhrenverordnung), ist unter anderem
gebuhrenpflichtig, wer Verwaltungsverfahren verursacht (Art. 2 KG-
Gebuhrenverordnung). Als Verursacher gilt im vorliegenden Fall die
AGZ. Die AGZ bestreitet ihre Gebuhrenpflicht, da ihr Verhalten durch
vorliegende Untersuchungseinstellung kartellrechtlich nicht
qualifiziert werde. Die Gebuhrenpflicht hangt jedoch nicht von der
rechtsgenuglichen Feststellung der Kartellrechtswidrigkeit eines
bestimmten Verhaltens ab. Gebuhrenpflichtig ist, wer durch sein
Verhalten die Er6ffnung eines formellen Verfahrens gemass KG
verursacht, unabhangig davon, wie bzw. ob das in Frage stehende
Verhalten im Rahmen des Verfahrens materiell beurteilt wird. Die
AGZ ist aufgrund ihres Verhaltens gegenuber dem
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Versicherungsprodukt NOVA LIGHT Verursacherin des vorliegenden
Verfahrens und somit gebuhrenpflichtig.

18. Im Verfahren zur Untersuchung von
Wettbewerbsbeschrankungen entfallt die Gebuhrenpflicht nur, wenn
die Vorabklarung keine Anhaltspunkte fUr eine unzulassige
Wettbewerbsbeschrankung ergibt (Art. 3 Abs. 2 lit. a KG-
Gebuhrenverordnung). Da die zitierte Ausnahmebestimmung im
vorliegenden Fall keine Anwendung findet, ist die Gebuhrenpflicht
der AGZ gegeben.

19. Gestutzt auf die Ubergangsbestimmung von Art. 9 KG-Ge-
bahrenverordnung gilt bei Verwaltungsverfahren, die beim
Inkrafttreten der Verordnung, d. h. am 1. April 1998, noch nicht
abgeschlossen waren, fur die Bemessung der Gebuhr und Auslagen
fur denjenigen Teil der Aufwendungen, der vor dem Inkrafttreten
erfolgt ist, das bisherige Recht.

20. Als das bisherige Recht gilt die Verordnung tber Kosten und
Entschadigungen im Verwaltungsverfahren vom 10. September 1969
(SR 172.041). Nach Art. 13 dieser Verordnung kann die Wettbewerbs-
kommission fir den Erlass von Verfugungen Verfahrenskosten
erheben.

21. Derjenige Teil der Aufwendungen, der vor dem 1. April 1998
erfolgt ist, belauft sich auf 30 Prozent der gesamten Aufwendungen.
Derjenige Teil der Aufwendungen, der nach dem 1. April 1998 erfolgt
ist, umfasst somit 70 Prozent der gesamten Aufwendungen bzw., in
Stunden ausgedruckt, [ ] Stunden.

22. Gemass Art. 13 Abs. 2 lit. ai. V. m. Art. 2 Abs. 3 der Verordnung
Uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren kann die
verfugende Behorde von den Parteien eine Spruchgebthr von 200 bis
10000 Franken fordern. Ware das Verfahren vor dem 1. April 1998
abgeschlossen worden, hatte die Wettbewerbskommission angesichts
des Umfanges und der Schwierigkeiten des Falles (vgl. Art. 2 Abs. 3)
eine Spruchgebuhr von 4000 Franken erhoben. Fur denjenigen Teil
der Aufwendungen, der vor dem 1. April 1998 erfolgt ist, wird den
Parteien somit eine Gebuhr von [ ] Franken auferlegt.

23. Gemass Art. 4 Abs. 1 und 2 KG-Gebuhrenverordnung bemisst sich
die Gebuhr nach dem Zeitaufwand; es gilt ein Stundenansatz von
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130 Franken. Die Gebuhr kann je nach wirtschaftlicher Bedeutung des
Gegenstandes um hochstens die Halfte erh6ht oder vermindert
werden (Art. 4 Abs. 3 KG-Gebuhrenverordnung).

24. Die Wettbewerbskommission erkennt im vorliegenden Fall keine
Grunde, welche eine Erh6hung oder Verminderung der Gebuhr
rechtfertigen wirden. FUr die aufgewendete Zeit von [ ] Stunden gilt
daher ein Ansatz von 130 Franken. Die Gebuhr fur denjenigen Teil
der Aufwendungen, der nach dem 1. April 1998 erfolgt ist, belauft
sich demnach auf [ ] Franken .

25. Neben dem Aufwand nach Art. 4 KG-Gebuhrenverordnung hat
der Gebuhrenpflichtige die Auslagen der Wettbewerbskommission zu
erstatten (Art. 5 Abs. 1 KG-Gebuhrenverordnung). Diese belaufen sich
far denjenigen Teil der Aufwendungen, der nach dem 1. April 1998
erfolgt ist, auf [ ] Franken.

C Dispositiv

1. Die Untersuchung auf dem Markt fur Versicherungsprodukte in
der obligatorischen Krankenpflegeversicherung im Kanton
Zurich wird eingestellt.

2. Die mit Verfiugung vom 2. Februar 1998 gegen die AGZ
erlassenen vorsorglichen Massnahmen werden aufgehoben.

3. [Kosten]

4. [Rechtsmittel]

5. [Ero6ffnung]

B2 3. Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d’entreprises
Concentrazioni di imprese
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B2.3 |1. ValoraHolding AG - Messaggerie del Libro e
della Stampa SA (Melisa)

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

Beschlussbegriindung der Wettbewerbskommission vom 5. Juli 1999
betreffend das Zusammenschlussvorhaben Valora Holding AG -
Messaggerie del Libro e della Stampa SA (Melisa)

A Sachverhalt

1. Am 7. Juni 1999 hat die Wettbewerbskommission die Meldung
Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt
die Valora Holding AG ("Valora'), Bern, die Aktienmehrheit der
Messagerie del Libro e della Stampa SA (“"Melisa"), Lugano, zu
Ubernehmen.

2. Die Valora hélt Beteiligungen an folgenden Unternehmen:

K-Group (vormals Kiosk AG — Merkur): Presse- und Buchvertrieb
inkl. Detailhandel; Handel mit Genuss- und Nahrungsmitteln

Alimarca: europaweiter  Vertrieb von Markenartikeln;
Lebensmittelproduktion (Kaffee, Stss- und Backwaren)

Slumberland: Produktion und Vertrieb von Matratzen, Betten,
Unterbetten und Bettwaren

Fotolabo (seit 1999): Fotomarkt.
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3. Im Kanton Tessin ist Valora uber ihre Tochter Kiosk AG als
Betreiberin von Kioskverkaufsstellen und als Vertreiberin von
deutschsprachigen Pressetiteln tatig.

4. Die Melisa ist spezialisiert auf den Buch- und Pressevertrieb
(italienischsprachige Pressetitel) im Kanton Tessin. Melisa ist jedoch
selber nicht als Betreiberin in von Kioskverkaufstellen tatig. Eine
weitere Geschaftstatigkeit von Melisa ist der Buchhandel.

B  Erwagungen

1 Geltungsbereich

5. Das Kartellgesetz (KG) gilt fur Unternehmen des privaten und
offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht ausuiben oder sich an
Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 1 KG).

l1.1.a Unternehmen

6. Als Unternehmen gelten alle selbstandigen Einheiten, welche im
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit als Anbieter oder als
Nachfrager auftreten. Die am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen sind als solche Unternehmen zu qualifizieren.

1.1.b Unternehmenszusammenschluss

7. Gemass Aktienkaufsvertrag vom 7. Mai 1999 werden gut 65 %
der Inhaberaktien der Melisa durch Valora Ubernommen. Damit
erlangt Valora die Kontrolle tber Melisa. Es gehen sowohl die
Geschaftstatigkeiten im Presse- wie im Buchbereich in die Kontrolle
von Valora Uber.

8. Es handelt sich somit um einen Unternehmenszusammenschluss
im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG und Art. 1 VKU.
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1.2 Vorbehaltene Vorschriften

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

1.3 Meldepflicht

10. Valora erzielte 1997 einen Umsatz von rund Fr. 2,4 Mrd., wobei
Fr. 1,7 Mrd. auf die Schweiz entfielen.

11. Der Umsatz von Melisa betrug Fr. 20,1 Mio. im Jahr 1997. Melisa
ist ein Unternehmen mit teilweiser geschaftlicher Tatigkeit im
Vertrieb von Zeitungen und Zeitschriften. Dementsprechend ist das
Zwanzigfache der tatsachlich in diesem Bereich getatigten Umsatze
massgebend (gem. Art. 9 Abs. 2 KG). Im Pressevertrieb erzielte Melisa
1997 einen Umsatz von Fr. 14,4 Mio. Dadurch uberschreitet auch
Melisa die Umsatzschwelle von 100 Millionen Franken in der Schweiz.

12. Damit werden die Umsatzschwellen gemass Art. 9 Abs. 1 KG
erreicht. Die Meldepflicht wird von den beteiligten Unternehmen
auch nicht bestritten.

2 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens nach
Vorprufung

2.1 Relevante Markte

2.1.a Sachlich relevante Markte

13. 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).

14. Sowohl die Melisa als auch die zur Valora gehorende Kiosk AG
sind als Pressegrossisten tatig. Ein Pressegrossist nimmt die
Mittlerfunktion zwischen den Verlagen (Herstellung von Zeitungen
und Zeitschriften) und den Verkaufsstellen ein. Der Pressegrossist
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steht somit zwei verschiedenen Marktgegenseiten gegentber. Dies
kommt auch in der nachfolgenden Marktabgrenzung zum Ausdruck.

15. Die Leistungen verschiedener Pressegrossisten sind nur insoweit
substituierbar, als diese in der Lage sind, den nachgefragten
Pressetitel bzw. das Pressesortiment parallel zueinander zu liefern.
Fir die Verkaufsstellen ist beispielsweise ein Sortiment mit
italienischsprachigen Titeln nicht mit einem Sortiment mit
deutschsprachigen Titeln austauschbar. Bei Zeitungen und in
beschrdnkterem Ausmass auch bei Zeitschriften spielt der Faktor Zeit
insofern eine wichtige Rolle, als der Nutzen einer Zeitung fur die
Konsumenten kurz nach dem Erscheinen der entsprechenden
Ausgabe am grossten ist. Anschliessend verlieren die jeweiligen
Informationen zunehmend und rasch an Wert. Aufgrund von
Beobachtungen im Kaufverhalten der Leser geht Kiosk AG davon aus,
dass Zeitungen jeweils bis 9 Uhr fir die Leser von grossem Nutzen
sind und anschliessend nehmen die Verkaufszahlen regelmassig stark
ab. Fur die Presseverkaufsstellen ist es deshalb wichtig, dass ein
Pressegrossist eine rechtzeitige Belieferung sicherstellen kann. Aus
Sicht der Presseverkaufsstellen sind alle Leistungen substituierbar,
welche eine zeitgerechte Lieferung der nachgefragten Pressetitel
bzw. -sortimente ermoglichen.

16. Als sachlich relevant werden die Markte fur die zeitgerechte
Belieferung der Verkaufsstellen mit Pressesortimenten bezeichnet. Im
vorliegenden Fall konnen aufgrund der Tatigkeit von Melisa bzw.
Kiosk AG konkret Sortimente mit italienischsprachigen bzw.
deutschsprachigen Titeln unterschieden werden.

17. Aus Sicht der Verlage als zweiter Marktgegenseite von
Pressegrossisten sind alle Leistungen substituierbar, welche eine
zeitgerechte Verteilung der Verlagstitel an die Presseverkaufsstellen
ermoglichen.

18. Die zweite wichtige Vertriebsform fur Presseerzeugnisse ist das
Abonnementsgeschaft. Aus Sicht der Verlage wird mit dieser
Vertriebsform der Verkauf der Verlagstitel und damit dasselbe Ziel
wie Uber die Presseverkaufsstellen erreicht. Allerdings werden mit
dem Abonnementsgeschaft die regelmassigen Leser eines Titels
abgedeckt, wahrend der Einzelverkauf Uber Kioske vorwiegend
Spontankaufer ansprechen soll. Im Bereich der Verteilung mussen im
Abonnements- bzw. Einzelverkaufsgeschaft zudem unterschiedliche
Betriebsstrukturen vorliegen. Wahrend beim Abonnementsgeschaft
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viele Abnehmer mit geringer Menge (sprich einer Zeitung) bedient
werden, sind beim Einzelverkaufsgeschaft wenige Verkaufsstellen mit
grossen Mengen zu bedienen.

19. Im Folgenden wird in teilweiser Analogie zu oben von einem
relevanten Markt fur den zeitgerechten Vertrieb der Verlagstitel in
italienischer bzw. deutscher Sprache an die Presseverkaufsstellen
ausgegangen.

20. Als weiterer relevanter Markt im Pressevertriebsmarkt wuirde
grundsatzlich der Betrieb von Presseverkaufsstellen gelten. Da jedoch
Melisa in diesem Markt nicht tatig ist, ergeben sich keine
Marktanteilsadditionen und es kann von einer ndheren Betrachtung
dieses Marktes abgesehen werden.

2.1.b Raumlich relevante Markte

21. Der radumliche 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).

22. Die Markte fur die zeitgerechte Belieferung von Verkaufsstellen
mit Pressesortimenten in italienischer bzw. deutscher Sprache sind in
raumlicher Hinsicht stark abhangig von den Sprachregionen.
Dementsprechend werden von den Presseverkaufsstellen auch
hauptsachlich die Presseerzeugnisse in der entsprechenden Sprache
nachgefragt. So werden bspw. deutschsprachige Titel hauptsachlich
in der Deutschschweiz nachgefragt. Im Kanton Tessin werden
aufgrund des wichtigen Tourismussektors neben den
italienischsprachigen Titeln v. a. auch deutschsprachige Titel stark
nachgefragt.

23. Da die zeitgerechte Belieferung aufgrund der physischen
Transporte der Presseerzeugnisse nicht zuletzt von der
Transportdistanz abhangig ist, arbeiten die Presseverkaufsstelle in der
Regel mit dem néachstgelegenen Pressegrossisten zusammen.

24. Im vorliegenden Fall kann das Gebiet des Kantons Tessin als
raumlich relevant bezeichnet werden, da sich aufgrund der Tatigkeit
von Melisa bzw. Kiosk AG nur dort allfallige Uberschneidungen
ergeben.
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25. Die Verlage als Marktgegenseite im Markt fur den zeitgerechten
Vertrieb von Verlagstiteln bendtigen die Vertriebsdienste in
raumlicher Hinsicht je nach Streuung des entsprechenden Titels lokal,
landesweit oder grenziberschreitend. Allerdings wird bei den
meisten  Presseerzeugnissen das Nachfragegebiet fur die
Vertriebsdienste ebenfalls durch die Sprachgrenzen bestimmt.

26. Da im vorliegenden Fall aufgrund der Tatigkeit von Melisa bzw.
Kiosk AG nur der Kanton Tessin betroffen ist, liegt es nahe, den
raumlichen Markt fur Vertriebsdienstleistungen auf das Gebiet des
Kantons Tessin zu begrenzen.

2.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Markten

27. Gemass Art. 11 Abs. 1 lit. d VKU werden nur diejenigen
sachlichen und raumlichen Markte einer eingehenden Analyse
unterzogen, in welchen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz
von zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder mehr
betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von einem der
beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr betragt (diese Markte
werden hier als «vom Zusammenschluss betroffene Markte»
bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht werden, kann von der
Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen werden. In
der Regel erubrigt sich dann eine nahere Prufung.

a. Markte far die zeitgerechte Belieferung von
Verkaufsstellen im Kanton Tessin mit Pressesortimenten
in italienischer bzw. deutscher Sprache

l. Aktueller Wettbewerb

28. Da sich aus wettbewerblicher Sicht fur die beiden relevanten
Markte (Belieferung mit italienisch- bzw. deutschsprachigen
Pressesortimenten) dieselben Ergebnisse ergeben, werden die beiden
Markte in der Folge gemeinsam betrachtet.

29. Im Kanton Tessin bestehen insgesamt gut 500
Presseverkaufsstellen, wobei Kiosk AG rund 50 Eigenverkaufsstellen
betreibt. Melisa beliefert alle Presseverkaufsstellen mit ausschliesslich
italienischsprachigen Verlagstiteln. Kiosk AG versorgt neben den
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eigenen Verkaufsstellen rund 350 andere Verkaufsstellen mit
ausschliesslich deutschsprachigen Verlagstiteln. Melisa und Kiosk AG
sind somit in unterschiedlichen relevanten Markten tatig. Beide
Unternehmen weisen vor dem Zusammenschluss gegen 100 % Anteil
im jeweils relevanten Markt auf. Diese Situation ist Ausdruck der im
Pressevertriebsbereich tblichen Gebietsmonopole, welche u. a. darauf
zuruckzufuhren sind, dass die Verlage aus Effizienzgrinden in der
Regel pro (Sprach-)
Gebiet nur einen Vertriebspartner bestimmen. Das
Zusammenschlussvorhaben wird somit nicht zu einer Addition von
Marktanteilen fuhren. Das marktbeherrschende Unternehmen im
Bereich der Belieferung der Verkaufsstellen mit italienischsprachigen
Titeln geht lediglich in einen anderen Besitz Uber.

30. Da Kiosk AG bereits in einem der beiden als benachbart zu
bezeichnenden Markte (Belieferung mit deutschsprachigem
Pressesortiment) die fuhrende Stellung einnimmt, konnte der
Zusammenschluss allenfalls  zu einer  Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung fuhren. Die Marktstellung und die
moglichen Auswirkungen auf die Marktgegenseite sind jedoch durch
die folgenden Uberlegungen zu relativieren:

31. In einem durch Netzstruktur gepragten Wirtschaftssektor ist
haufig davon auszugehen, dass im Bereich der Verteilung der Guter
oder Dienstleistungen an die Kunden Eigenschaften eines nattrlichen
Monopols vorliegen. Die Kostenfunktion ist subadditiv, was bedeutet,
dass die nachgefragte Menge von einem Unternehmen
kostengunstiger produziert werden kann, als von zwei oder mehr
Unternehmen. Wie die physische Belieferung weist auch die gesamte
Logistik  (Bestellwesen, Sortierungen, Rucknahme von nicht
verkauften Exemplaren) Eigenschaften auf, die die Annahme
zulassen, dass diese Leistungen am kostengunstigsten durch ein
einziges Unternehmen ausgefuhrt werden. Im konkreten Fall ist die
Belieferung aller Verkaufsstellen im Kanton Tessin mit
Presseerzeugnissen sicherlich billiger, wenn nur ein Unternehmen
diese Funktion Ubernimmt.

32. In einem effizient  funktionierenden Markt, welcher
Eigenschaften eines nattrlichen Monopols aufweist, wird es somit nie
zu aktueller Konkurrenz im Markt kommen. Vielmehr existiert eine
Konkurrenz um den Markt, welcher durch die potentiellen
Konkurrenten gefuhrt wird (vgl. Rz. 37 ff).
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33. Die Verkaufsstellen im Kanton Tessin werden in Zukunft exklusiv
von Unternehmen der Valora mit Presseerzeugnissen beliefert. Fur
die Marktgegenseite andert sich jedoch insofern wenig, als dass sie
bereits vor dem Zusammenschluss fur die beiden Pressesortimente
(italienischsprachige und deutschsprachige Titel) auf jeweils einen
Lieferanten angewiesen waren, dem sie nicht ausweichen konnten.

34. Indiz fur die heute wohl ineffiziente L6sung im Kanton Tessin ist,
dass Melisa in den vergangenen Jahren mit  dem
Pressevertriebsgeschaft jeweils Verluste ausweisen musste. Ebenso ist
zu vermerken, dass Melisa nicht mehr Uber die finanziellen Mittel
verfugte, um in technischer und operationeller Hinsicht die zur
effizienten Betriebsfiuhrung notwendigen Investitionen zu tatigen.

35. Insgesamt fuhrt die Beurteilung der aktuellen Konkurrenz zum
Schluss, dass Kiosk AG nach dem Zusammenschluss auch im Markt fur
die Belieferung mit italienischsprachigen Pressetiteln eine
marktbeherrschende Stellung einnehmen wird. Allerdings ist eine
derartige  Marktstellung im  Pressevertriebsmarkt aufgrund
okonomischer Eigenschaften (nattrliches Monopol) und den von den
Verlagen als effizient erachteten Gebietsmonopolen fur die
Belieferung mit Pressesortimenten als normal zu erachten (vgl.
Situation Deutschschweiz und Romandie) und fuhrt aus Sicht der
Nachfrageseite nicht unbedingt zu einer Verschlechterung der
Wettbewerbssituation.

36. Grundsatzlich konnte die Gefahr bestehen, dass Kiosk AG eigene
Verkaufsstellen zu besseren Bedingungen beliefert oder andere
Verkaufsstellen sogar ganzlich boykottiert. In diesem Fall wirde die
Wettbewerbskommission Art. 7 KG zur Anwendung bringen.

II. Potentieller Wettbewerb

37. Mit dem Zusammenschluss verschwindet ein potentieller
Konkurrent fur die Belieferung von Verkaufsstellen im Kanton Tessin
mit Pressesortimenten. Die bisherige potentielle Konkurrenz durch
Kiosk AG ist jedoch zu relativieren, da sie fur die Belieferung der
Verkaufsstellen im Tessin mit italienischsprachigen Titeln nicht auf ihr
Vertriebszentrum in Muttenz héatte zurtckgreifen kdnnen. Aufgrund
der Transportdistanzen ist eine zeitgerechte Belieferung der
Verkaufsstellen im Kanton Tessin mit italienischsprachigen Titeln via
Vertriebszentrum Muttenz nicht mdglich. Dazu waren vielmehr
Investitionen in ein paralleles Vertriebszentrum im Tessin notwendig
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gewesen. Ausserdem ware eine effektive Konkurrenz zur Melisa nicht
maoglich gewesen, da die Verlage immer nur ein Unternehmen
exklusiv fur die Belieferung der Verkaufsstellen in einem Gebiet
auswaéhlen.

38. Als weitere potentielle Konkurrenten gelten grundsatzlich alle
Unternehmen, die bereits Uber ein Vertriebssystem verfigen. Dazu
sind die Post, private Paket- und Kurierdienste und auch die
Frihzustelldienste fur Zeitungen zu zahlen. Diese Unternehmen
haben jedoch alle das Problem, dass die Eintrittsbarrieren v. a.
aufgrund der fur einen Newcomer inexistenten vertraglichen
Beziehungen zu den Verlagen hoch sind. Anders sieht es aus, wenn
Verlage mit der Leistung eines Vertriebspartners nicht zufrieden sind
und ihre vertraglichen Beziehungen zum etablierten Pressegrossisten
andern.

39. Der Zusammenschluss fuhrt nicht zu einer Verminderung des
Einflusses der potentiellen Konkurrenten auf den
Gebietsmonopolisten.

I1l. Ergebnis im relevanten Markt

40. Das Zusammenschlussvorhaben hat nur beschrankte
Auswirkungen auf das Verhaltnis zwischen Verkaufsstellen und
Pressegrossisten. Die Verkaufsstellen stehen sowohl vor wie auch
nach dem Zusammenschluss Unternehmen gegenuber, welche in
Bezug auf ein bestimmtes Pressesortiment eine Monopolstellung
einnehmen. Es kommt somit nicht zu einer Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung.

41. Im Zentrum der Existenz von Gebietsmonopolen im
Pressevertrieb stehen die O6konomischen Eigenschaften des
Vertriebsgeschaftes und die vertraglichen Beziehungen zwischen
Verlagen und den Pressegrossisten. Die marktbeherrschende Stellung
gegenuber den Presseverkaufsstellen bei der Belieferung mit
italienischsprachigen Erzeugnissen steht somit nicht in einem
kausalen Zusammenhang mit dem Zusammenschlussvorhaben.

b. Markt fur den zeitgerechten Vertrieb von italienisch-
sprachigen bzw. deutschsprachigen Verlagstiteln an
Presseverkaufsstellen im Kanton Tessin
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l. Aktueller Wettbewerb

42. Die Verlage bestimmen wie bereits weiter oben erwahnt in der
Regel pro (Sprach-)Gebiet nur einen Vertriebspartner. Damit soll ein
effizienter Vertrieb gewahrleistet werden. Aufgrund dieser Tatsache
finden sich in der Regel auch keine parallelen auf den Pressevertrieb
spezialisierten Vertriebssysteme.

43. Melisa und Kiosk AG kdénnen vor dem Zusammenschluss nicht als
Konkurrenten bezeichnet werden, da sie nur auf jeweils einem
relevanten Markt den Vertrieb fur die Verlage tibernahmen.

44. Damit stehen den Verlagen auf Pressegrossistenebene bereits vor
dem Zusammenschluss Monopolisten gegenuber.

Il. Potentieller Wettbewerb

45. Durch den Zusammenschluss verschwindet auch aus Sicht der
Verlage ein potentieller Vertriebspartner bzw. aus Sicht der
Pressegrossisten ein potentieller Konkurrent. Allerdings ist die
Wirkung, welche Kiosk AG auf Melisa ausiben konnte, analog wie in
Rz. 37 ff. zu relativieren.

46. Als potentielle Konkurrenten kdnnen v. a. die Vertriebssysteme
der Post, der privaten Paket- und Kurierdienste und der haufig
anzutreffenden Zeitungsfriihzustelldienste bezeichnet werden. Diese
Unternehmen kénnten ohne grosse Zusatzinvestitionen den Vertrieb
der Pressetitel fur die Verlage tbernehmen.

47. Far ein bislang nicht im Vertriebsmarkt tatiges Unternehmen
wirden hingegen betrachtliche Startinvestitionen in den Bereichen
Fahrzeuge, Vertriebszentrum mit Sortieranlagen und Informatik
anfallen.

48. Der potentielle Wettbewerb wird durch den Zusammenschluss
nicht vermindert.

IIl. Ergebnis im relevanten Markt
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49. FOr die Verlage mit italienischsprachigen Titeln andert der
Vertriebspartner. Gegenuiber den Verlagen wird aber weiterhin nur
ein Unternehmen als Vertriebspartner auftreten. Obwohl fur die
Verlage ein potentieller Vertriebskanal verschwindet, kann nicht von
einer Verschlechterung der Wettbewerbssituation gesprochen
werden.

50. Es ergeben sich keine Anhaltspunkte daftr, dass der
Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung verstarken
wirde, da die potentielle Konkurrenz nicht vermindert wird.

2.3 Ergebnis

51. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten Griinden keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Prifung des
Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.

B2.3 |2. Einheiten der Credit Suisse Group — Belcom
Holding AG

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

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

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

Zusammenfassung

Mit Schreiben vom 9. Juli 1999 wurde der Wettbewerbskommission
die Meldung uUber ein Zusammenschlussvorhaben zwischen zwei
Einheiten der Credit Suisse Group (,,CSG*) und der Belcom Holding
AG (,,Belcom*) eingereicht. Bei den zwei Einheiten der CSG handelt
es sich um sogenannte ,Private Equity Funds®“, welche durch
Tochtergesellschaften der CSG kontrolliert werden, namlich um Credit
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Suisse First Boston Equity Partners, L. P. und EMA Private Equity Fund
1999, L. P. (gemeinsam ,,CSFBPE*). CSFBPE beabsichtigt 40 % des
Aktienkapitals der Belcom von Dr. R. Schawinski zu erwerben.

Die CSG ist ein weltweit tatiger Allfinanz-Konzern. Uber ihre
Tochtergesellschaften betreibt sie sowohl das Banken- wie auch das
Versicherungsgeschéaft.

Die Belcom ist eine Holdinggesellschaft, die 100 % der Aktien der
Radio 24 AG und der Tele 24 AG héalt und 50 % der Aktien und 62,5
% der Stimmrechte in der TeleZiri AG besitzt. 96,75 % der Aktien der
Belcom stehen derzeit im Eigentum der Privatperson Dr. R.
Schawinski.

Das angemeldete Vorhaben stellt einen meldepflichtigen
Zusammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b i. V. m. Art. 9 KG
dar. Durch ihre Beteiligung an der Belcom erhalt die CSFBPE die
Moglichkeit, zusammen mit Herrn Dr. R. Schawinski einen im Sinne
von Art. 1 VKU bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit der Belcom
und ihrer Tochtergesellschaften auszuiben. Dieser Einfluss der
CSFBPE  beruht u. a. auf den ihr aufgrund eines
Aktionarbindungsvertrags eingeraumten weitreichenden
Vetorechten in Bezug auf die Aktivitaten der Belcom.

Die Parteien haben die Meldepflicht mit der Begriindung bestritten,
das Vorhaben stelle keinen Unternehmenszusammenschluss im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 KG dar. Hierfur haben sie funf Grinde geltend
gemacht: (1) Herr Dr. R. Schawinski als Privatperson ist kein
Unternehmen, (2) die CSFBPE erwirbt keine (gemeinsame) Kontrolle
Uber die Belcom, (3) das Provisorium der Beteiligung, (4) die
.,.Bankenklausel*“ des EG-Rechts (Art. 3 Abs. 5, Bst. a FKVO), (5) die
»luxemburgische Klausel* des EG- Rechts (Art. 3 Abs. 5, Bst. ¢ FKVO).
Das Sekretariat hat nachgewiesen, dass im vorliegenden Falle keiner
dieser Grunde greift. In Bezug auf die weder im KG noch in der VKU
(ausdrtcklich) vorgesehenen ,,Banken-“ und ,,luxemburgischen
Klausel* hat es als obiter dictum angefuhrt, dass es grundsatzlich
bereit sei, diese Ausnahmen anzuerkennen, soweit die
entsprechenden Voraussetzungen erfullt sind.

Im Rahmen der Darstellung der im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU
relevanten Markte haben die Parteien auf funf Bereiche hingewiesen:
@) Fernsehzuschauersegment, (2) Fernsehwerbung, (3)
Radiohorersegment, (4) Radiowerbung, (5) Bankenmarkt im Kanton
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Aargau. Innerhalb dieser Bereiche kdnnen mehr oder weniger enge
oder breite sachliche und/oder geographische Markte abgegrenzt
werden.

Eine genaue Marktabgrenzung ist jedoch hier Uberflissig, da das
Vorhaben auch bei der engsten Marktabgrenzung (regionales
Fernsehen Wirtschaftsregion Zurich usw.) zu keiner Begrindung oder
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung, durch die
wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann (Art. 10 Abs. 2 KG),
fuhrt.

Das Vorhaben ist namlich ein konglomeraler Zusammenschluss, der zu
keinerlei Marktanteilsadditionen auf den relevanten Markten fuhrt
(vgl. z. B. RPW 1998/4, 601, RZ 61, 70, 75, 82). Die hier in Frage
stehenden Medienméarkte sind zudem einem bedeutenden
Wettbewerbsdruck inlandischer und auslandischer Unternehmen
ausgesetzt. Man kann schliesslich auf die in erster Linie finanzielle
Natur des Geschafts hinweisen.
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B23 (3. Exxon-Mobil

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

Zusammenfassung

Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen sind weltweit in
folgenden Bereichen tatig: Exploration, Forderung, und Transport
von Rohol und Erdgas; Raffinierung von Rohol sowie F & E und
Vermarktung von raffinierten Produkten, Chemikalien und Erdgas. In
der Schweiz beschrankt sich die Geschaftstatigkeit der beteiligten
Unternehmen ausschliesslich auf den Vertrieb und die Vermarktung
von raffinierten Roholprodukten, Chemikalien und Erdgas. Betroffen
sind einzig die Teilmarkte Flugtreibstoffe
Basisflussigkeitsschmiermittel (base oils) und industrielle
Schmierstoffe.

Aufgrund eher geringer Marktanteile sowie der Anzahl starker,
weltweit tatiger Konkurrenten in allen relevanten Méarkten waren die
Voraussetzungen fur die Durchfuhrung einer Prafung nicht gegeben.

B2.3 |4. Bon Appétit Holding — Usego Hofer Curti AG

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

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

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

Zusammenfassung
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Dieses Zusammenschlussvorhaben ist wettbewerblich im Bereich
,,vVerkehrs-Gastronomie** analog Zu beurteilen wie der
Zusammenschluss SSG-Curti (RPW 1998/2 S. 247).

Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen sind im Handel
(Grosshandel, Detailhandel und Convenience-Shops sowie Belieferung
dieser Kanale) und in der Verkehrsgastronomie (Bahncatering und
Autobahnraststatten) tatig. Abgesehen vom Bereich
Verkehrsgastronomie gibt es keine betroffenen Markte. Angesichts
dessen sowie aufgrund bedeutender Konkurrenten waren die
Voraussetzungen fur die Durchfuhrung einer Prafung nicht gegeben.
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B2.3 |5. Telezuri AG (Erh6hung Beteiligungen von
Belcom und TA Media)

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

Zusammenfassung

Am 14. bzw. 15. Juli 1999 wurden der Wettbewerbskommission von
Belcom Holding AG (,,Belcom*) und TA Media AG (,,TA Media“)
Meldungen Uber ein Zusammenschlussvorhaben eingereicht. An
Telezuri AG waren bisher Belcom (33 1/3 % des Kapital und 50 % der
Stimmen), TA Media (33 1/3 % des Kapitals und 25 % der Stimmen)
und Ringier AG (33 1/3 % des Kapitals und 25 % der Stimmen)
beteiligt. Die aufgrund des Ruckzuges der Ringier AG frei werdende
Beteiligung soll je héalftig von Belcom und TA Media Ubernommen
werden. Dadurch  ergeben sich die folgenden neuen
Beteiligungsverhaltnisse an TeleZuri AG:

Belcom: 50 % des Kapitals und 62,5 % der Stimmen

TA Media: 50 % des Kapitals und 37,5 % der Stimmen.

Teleziri AG veranstaltet in der Stadt und Agglomeration Zurich ein
lokales Fernsehprogramm.

In der Belcom Holdinggesellschaft sind alle Medienaktivitaten von
Herrn Dr. Roger Schawinski zusammengefasst. Belcom halt
Beteiligungen an der Tele24 AG (100 %), der Radio 24 AG (100 %),
der Belcom AG (100 %, Werbeakquisitionsfirma der Gruppe), der
Takeoff Communication AG (100 %, Immobilienfirma) und der
Teleziri AG (vgl. oben).
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Die TA Media ist im Medienbereich und der Informationsvermittlung,
insbesondere im Verlagswesen sowie der grafischen Industrie tatig.
TA Media halt verschiedene Beteiligungen an Unternehmen in
diesem Bereich.

Das angemeldete Vorhaben stellt einen meldepflichtigen
Zusammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b i. V. m. Art. 9 KG
dar. Die Belcom erhalt mit der Erhdhung der Beteiligung
weitreichende Kontrolle Uber TelezZuri AG. Die TA Media hat jedoch
bei wichtigen BeschlUssen, fur welche ein qualifiziertes Mehr von
zwei Dritteln der Stimmen erforderlich sind, ein Vetorecht und kann
einen bestimmenden Einfluss im Sinne von Art. 1 VKU auf TeleZri
ausuben.

Gegenstand dieses Zusammenschlussvorhabens ist die Erhéhung von
Beteiligungen am Lokalfernsehsender TeleZuri. Als engster sachlich
relevanter Markt kann der Fernsehmarkt ausgeschieden werden. In
raumlicher Hinsicht kann das Sende- bzw. Empfangsgebiet von
Telezuri abgegrenzt werden. Gemass Sendekonzession umfasst dieses
Gebiet die Agglomeration Zirich. Als relevanter Markt kann somit
der Fernsehmarkt in der Agglomeration Zurich bezeichnet werden.

Telezlri ist einem starken Wettbewerbsdruck von etablierten
inlAndischen wie ausléandischen Fernsehveranstaltern ausgesetzt. Im
relevanten Markt erreicht TeleZiri einen Marktanteil von 5,6 %
(Angaben TA Media) bis 7 % (Angaben Belcom). Diese Angaben
bertcksichtigen auch die Marktanteile von Tele24, da TeleZuri und
Tele24 im Raum Zurich bislang Uber dieselben Kanale ausgestrahlt
wurden.

Damit sind gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d keine Markte vom
Zusammenschluss betroffen. Das Zusammenschlussvorhaben hat auch
keine Marktanteilsadditionen zur Folge. Die vorlaufige Prufung
ergibt aus den genannten Grunden keine Anhaltspunkte, dass der
Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden oder
verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Prufung des
Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.

B2.3 |6. Swisscom - Debitel
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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

Zusammenfassung

Am 10. August 1999 ging bei der Wettbewerbskommission die
Meldung eines Zusammenschlussvorhabens zwischen Swisscom AG,
Worblaufen (,,Swisscom*) und Debitel AG, Stuttgart (,,Debitel*) ein.
Swisscom beabsichtigt, 58 % der Aktien der Debitel zu Gbernehmen.

Swisscom ist die grdsste Anbieterin von Fernmeldediensten in der
Schweiz und hat auch im Ausland diverse Tochtergesellschaften. Sie
weist Geschaftstatigkeiten in allen Bereichen der Telekommunikation
auf. Swisscom ist heute noch zu gut 65 % im Besitz der
Schweizerischen Eidgenossenschaft.

Debitel ist eine netzunabhangige Service Providerin in Deutschland.
Service Provider sind Unternehmen, die Telekommunikationsdienste,
insbesondere solche anderer Anbieterinnen oder unter Verwendung
des Netzes einer anderen Anbieterin, im eigenen Namen und auf
eigene Rechnung vertreiben. Debitel ist eine bodrsenkotierte
Aktiengesellschaft und steht im Besitz von

Debis AG (100-%-Tochter der DaimlerChrysler AG) mit 42,5 % der
Aktien;

Metro Vermdgensverwaltungs GmbH mit 27,8 % der Aktien;

Divaco Beteiligungs AG mit 7,9 % der Aktien;

ElectronicPartner Handel GmbH mit 2 % der Aktien:

Publikumsaktionare 19,8 % der Aktien.
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Debitel weist Geschaftsaktivitaten im Mobilfunk-, Telefonie- und
Internetmarkt auf. Im fur Debitel wichtigsten Geschaftbereich
Mobilfunk, weist sie in Deutschland einen Marktanteil von 14 % auf.
Sie besitzt Tochtergesellschaften in Deutschland, Frankreich, den
Niederlanden, Belgien, Dé&nemark, Slowenien, Spanien und
Osterreich.

Da Debitel in der Schweiz nicht tatig ist und keine Umsatze erzielt,
ware der Zusammenschluss aufgrund der Umsatzschwellenwerte in
Art. 9 Abs. 1 KG nicht meldepflichtig. Die Meldepflicht ergibt sich im
vorliegenden Fall gestutzt auf Art. 9 Abs. 4 KG. Die Weko hat mit
rechtskraftiger Verfugung vom 5. Mai 1997 festgestellt, dass die
Swisscom auf dem Telefoniemarkt eine marktbeherrschende Stellung
hat.

Das Zusammenschlussvorhaben wurde am 23. Juli 1999 auch dem
deutschen Bundeskartellamt notifiziert. Das Bundeskartellamt hat
den Parteien am 16. August 1999 mitgeteilt, dass das
Zusammenschlussvorhaben als unbedenklich erachtet wird und
vollzogen werden darf.

Fir die Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens wird von den
sachlich relevanten Markten Vertrieb von Festnetzdiensten, Vertrieb
von Mobilfunkdiensten und Vertrieb von Internetzugangsdiensten
ausgegangen, welche jeweils raumlich auf die Schweiz begrenzt
werden. Vom Zusammenschlussvorhaben sind die Markte fur den
Vertrieb von Festnetzdiensten (Swisscom Marktanteil ca. 96 % im Jahr
1998) und fur den Vertrieb von Mobilfunkdiensten (Swisscom
Marktanteil ca. 98 % im Jahr 1998) im Sinne von Art. 11 Abs. 1 lit. d
VKU betroffen. Debitel ist ihrerseits nicht in der Schweiz téatig. Es
ergeben sich keine Marktanteilsadditionen. Der Zusammenschluss
wird nicht zu einer Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung
der Swisscom im Sinne von Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG fuhren.

Die Voraussetzungen fur eine eingehende Prufung des
Zusammenschlusses sind daher nicht gegeben.
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B2.3 |7. ITV/IVG - TUI (Suisse) AG

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

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

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

Zusammenfassung

Am 28. Juli 1999 wurde der Wettbewerbskommission die Meldung
Uber zwei Zusammenschlussvorhaben eingereicht. TUI (Suisse) AG,
Zurich, erwirbt die Anteile der Jelmoli-Gruppe an den Unternehmen
ITV (Imholz-TUI-V6gele) Reisen AG, Zurich ("ITV"™), und Imholz-
Vertriebs AG, Zurich ("IVG"). Die zu ubernehmenden Anteile
belaufen sich bei ITV auf einen Drittel und bei IVG auf zwei Drittel
des Aktienkapitals. Nach den Transaktionen halt der TUI-Konzern 98
% des Kapitals und der Stimmrechte an ITV und 99 % an IVG. Die
restlichen Anteile werden von den Herren Charles und Carlo Vogele
gehalten.

TUI (Suisse) AG ist am 18. Juni 1999 aufgrund einer Umfirmierung aus
der Stenwick Holding AG, Zug, hervorgegangen und ist eine 100-%-
Tochter der Hapag Touristik Union GmbH (“"HTU™). Als reine
Holdinggesellschaft liegt ihre Geschaftstatigkeit im Kauf, Verkauf
und Halten von Beteiligungen an Gesellschaften, der Erbringung von
Dienstleistungen an Konzerngesellschaften und Dritte und der
Finanzierung aller Art flir Konzerngesellschaften und Dritte. Die
einzigen zur Zeit gehaltenen Beteiligungen von TUI (Suisse) AG sind
die Aktien der ITV und der IVG.

Die HTU Ubernahm am 1. Juli 1999 samtliche Aktiven und Passiven
der TUI Touristik International. Die HTU wird ihrerseits zu 100 % von
der Hapag Lloyd AG kontrolliert, an der wiederum die Preussag AG
zu 99,6 % beteiligt ist. Die HTU ist ein fuhrender européischer
Reiseveranstalter und -verkaufer mit Gesellschaften in 26 Landern.
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Die ITV ist im Reiseveranstalter- und Touristikgeschaft tatig und
organisiert Dienstleistungen des Personenreise- und Warenverkehrs
im In- und Ausland.

Die IVG ist Betreiberin von Reisebluros und vermittelt bzw. vertreibt
Reisen aller Art.

Die Jelmoli Holding AG ist uber ihre Tochter Imholz Reisen Holding
AG im Erwerb und der Verwaltung von Beteiligungen an
Unternehmen der Touristikbranche tatig. Mit dem Verkauf der
Anteile an ITV und IVG trennt sich der Jelmoli-Konzern von seinen
Aktivitaten im Reisegeschaft. Diese Trennung erfolgt im Rahmen
einer Konzentration von Jelmoli auf das Detailhandelsgeschaft.

Die angemeldeten Vorhaben werden in der Folge getrennt beurteilt.

a) Erwerb von 1/3 der Anteile an ITV durch TUI (Suisse) AG

TUI (Suisse) AG erlangt die alleinige Kontrolle tber die ITV. Die
Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 KG werden uberschritten. Das
angemeldete Vorhaben stellt demnach einen meldepflichtigen
Zusammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b i. V. m. Art. 9 KG
dar.

Der Reisemarkt lasst sich grob unterteilen in die Veranstalter- und die
Vertriebsseite, welche als benachbarte Markte zu bezeichnen sind.
Die Veranstalter (sogenannte Tour Operators) sind fur die
Organisation, die Auswahl und den Einkauf von Leistungen
zustandig. Die Unternehmen auf der Vertriebsseite (Retailmarkt)
verkaufen u. a. die Leistungen der Tour Operator. Die ITV ist auf der
Veranstalterseite des Reisemarktes tatig.

Fir die Beurteilung des vorliegenden Zusammenschlussvorhaben
kann ein relevanter Markt fur die Veranstaltung von Reisen
abgegrenzt. Raumlich wird der Markt auf die Schweiz begrenzt,
obwohl es durchaus maglich ist, dass Tour Operators ihre Kataloge
und damit ihre Reisen auch im Ausland anbieten.
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Der Reiseveranstaltermarkt (Marktvolumen: Fr. 2'640 Mio.) teilte sich
aufgrund der letzten verfugbaren Studie aus dem Jahr 1996 wie folgt
auf (Umsatze):

Kuoni Fr. 870 Mio.

Hotelplan
Swiss Group Fr. 700 Mio.

Imholz Fr. 420 Mio.
Vogele Fr. 200 Mio.
Ubrige Fr. 450 Mio.

Der Markt ist gepragt durch die drei grossen Veranstalter Kuoni,
Hotelplan und ITV, welche jeweils ein Vollsortiment anbieten. Die in
der Kategorie "Ubrige" zusammengefassten kleineren Veranstalter
sind in der Regel starker spezialisiert und bieten Reisen in bestimmten
Bereichen (z. B. Sport, Kultur, Kreuzfahrten, Safaris, usw.) oder in be-
stimmten Reiseregionen an. Die wunter dem Dach der ITV
zusammengefassten Imholz und Vogele wiesen gemass den Angaben
aus dem Jahr 1996 einen Marktanteil von rund 23,5 % auf. Der Markt
ist seither leicht gewachsen. Hotelplan und die unter "Ubrige"
zusammengefassten Tour Operators konnten ihre Marktanteile
ausbauen, wahrend Kuoni stagnierte und ITV Marktanteile verloren
hat.

Aufgrund des Marktanteils von ITV (rund 23,5 %) gibt es keine
Markte, welche gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vom
Zusammenschluss betroffen sind. Es kann weiter festgestellt werden,
dass keine Marktanteilsadditionen stattfinden. Die Voraussetzungen
far die Einleitung des Prufungsverfahrens sind daher nicht gegeben.

b) Erwerb von 2/3 der Anteile an IVG durch TUI (Suisse) AG

Die TUI (Suisse) AG erlangt die alleinige Kontrolle Uber die IVG. Da
zudem die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 KG uberschritten
werden, stellt das angemeldete Vorhaben einen meldepflichtigen
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Zusammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b i.Vv.m. Art. 9 KG
dar.

Die IVG ist auf der Vertriebsseite (oder Retailmarkt) des Reisemarktes
tatig und verkauft Katalogreisen (d. h. die Angebote der Tour
Operators), Flugtickets und Angebote weiterer Leistungstrager (z. B.
Bahn oder Fahren).

Fir die Beurteilung des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens
kann von einem relevanten Markt fur den Vertrieb von Reisen
ausgegangen werden. In raumlicher Hinsicht wird der Markt auf die
Schweiz und das grenznahe Ausland begrenzt. Allerdings spielt das
grenznahe Ausland umsatzmassig eine untergeordnete Rolle.

Der Schweizer Reisevertriebsmarkt wies bei der letzten verflugbaren
Schatzung aus dem Jahr 1996 ein Gesamtvolumen von rund
Fr. 2'290 Mio. auf. Dieses Marktvolumen hat sich seither leicht
vergrossert, wobei vorallem Kuoni (ca. Fr. 670 Mio.) und Hotelplan
(ca. Fr. 450 Mio.) ihre Marktanteile leicht vergrossert haben. IVG
stutzt sich hauptsachlich auf das ehemalige Verkaufsstellennetz der
Imholz und erzielt mit den rund 60 Eigenverkaufsstellen einen
Umsatz von rund Fr. 260 Mio. Die unabh&ngigen Agenten erzielen
insgesamt einen Umsatz von Fr. 910 Mio. und stellen die vierte Kraft
im Reisevertriebsmarkt dar.

IVG weist einen Marktanteil von knapp 11,5 % auf. Der Markt ist
somit gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU nicht vom Zusammenschluss
betroffen. HTU ist mit Ausnahme der beschriebenen Tatigkeit von
IVG nicht in der Schweiz tatig. Es ergeben sich deshalb keine
Marktanteilsadditionen.

Die Voraussetzungen fur die Einleitung des Prufungsverfahrens sind
daher nicht gegeben.

B2.3 |8. Hoechst/Rhéne-Poulenc

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

Zusammenfassung

Am 15. Juli 1999 hat das Sekretariat der Wettbewerbskommission die
Meldung Uuber das Zusammenschlussvorhaben von der Hoechst
Aktiengesellschaft (*"Hoechst') und der Rhéne-Poulenc S. A. ("Rhéne-
Poulenc') erhalten. Aus dem Zusammenschluss von Hoechst und
Rhéne-Poulenc soll die neue Unternehmung "Aventis™ mit Sitz in
Strassburg hervorgehen. Aventis wird sich auf den Geschaftsbereich
Life Science konzentrieren, welcher in folgende drei Kategorien
gegliedert werden kann: Pharmazeutika, Pflanzenschutz sowie
Tiergesundheit.

Im Bereich Tiergesundheit wird lediglich Rhdéne-Poulenc seine
bisherigen Beteiligungen auf  Aventis Ubertragen. Das
Tiergesundheitsgeschaft von Hoechst wird nach Vollzug des
Zusammenschlussvorhabens verdussert. Die Beteiligungen und
Geschaftstatigkeiten ausserhalb des Life Science Bereiches, d. h. vor
allem Chemikalien und damit verbundene Tatigkeiten, sollen von
Aventis entweder gar nicht Ubernommen oder aber kurz- bis
mittelfristig nicht weitergefuhrt werden.

Fir die Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens sind somit
lediglich die Bereiche Pharmazeutika und Pflanzenschutz von
Bedeutung.

Pharmazeutika

Die Abgrenzung der sachlich relevanten Markte folgt dem
Anatomical Therapeutic Chemical Classification Index (ATC-
Klassifikation) der Stufe 3. Diese Marktabgrenzung hat sowohl die
Wettbewerbskommission fur das Zusammenschlussvorhaben **‘Roche /
Corange" (RPW 1998/1, S. 65) als auch die EU-Kommission in friheren
Entscheiden angewandt.

Die offentlich-rechtlichen Vorschriften, welche von in- und auslandi-
schen Anbietern von Arzneimitteln gleichermassen bertcksichtigt
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werden mussen, konstituieren aus Sicht der Marktgegenseite einen
raumlichen Markt, der sich auf die Schweiz beschrankt (vgl. ""Roche /
Corange™, RPW 1998/1, S. 66f.)

Im Bereich Pharmazeutika ergeben sich in verschiedenen Markten
Uberschneidungen der Geschaftstatigkeiten. Gestutzt auf IMS-Daten
ergeben sich jedoch in keinen Markten kumulierte Marktanteile,
welche 20 % oder mehr betragen.

Hingegen halt Hoechst in zwei und Rhéne-Poulenc in sechs Méarkten
einen alleinigen Marktanteil von mindestens 30 %. Anstelle einer
Darstellung der einzelnen Markte werden an dieser Stelle die
generellen Grunde genannt, weshalb die Wettbewerbskommission
das Zusammenschlussvorhaben im Bereich Pharmazeutika aus
kartellrechtlicher Sicht als unproblematisch erachtet:

In keinem Markt kommt es zu einer Addition von Marktanteilen:;
die bestehenden Marktverhaltnisse werden nicht verandert.

In den betroffenen Markten sind die Umsatzvolumen durchwegs
racklaufig.

Im Pharmamarkt erfolgt Wettbewerb insbesondere Uber
internationale Innovationen (Wettbewerb um Patentrechte) und
Imitationen nach Ablauf des Patentschutzes (Generika). Die
Entwicklung eines neuen Medikaments erfordert dessen
weltweite Vermarktung, damit die hohen Kosten der
Entwicklung amortisiert werden kénnen (vgl. "Roche / Corange”,
RPW 1998/1, S. 68f.). In dieser Hinsicht sind sowohl Hoechst als
auch Rhéne-Poulenc gegenuber den Konkurrenten in Riuckstand
geraten; ihre Wettbewerbsfahigkeit soll durch die Grindung
von Aventis gesteigert bzw. ihr Ruckstand auf die Konkurrenten
wettgemacht werden.

Die mit der Forschung und Entwicklung sowie mit der
weltweiten Vermarktung von Innovationen verbundenen
Grossenvorteile sind generell ein hauptsachlicher Grund fur die
in jungster Zeit zu beobachtenden Zusammenschlisse im
Pharmabereich
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Zu berucksichtigen gilt des Weiteren, dass die gesamten Pharma-
Marktanteile von Hoechst und Rhdéne-Poulenc in der Schweiz
lediglich 15 % bzw. 1,1 % betragen. Nach dem
Zusammenschluss hatte Aventis somit einen gesamten
Marktanteil von 2,6 % und lage damit an 10. Stelle.

Weltweit wirde Aventis, sowohl gemessen am Umsatz als auch
am Marktanteil, nach Merck den zweiten Platz einnehmen,
wobei der gesamte Marktanteil von Aventis weniger als 5 %
betragen wirde.

Pflanzenschutz

Hoechst und Rhéne-Poulenc sind in der Schweiz in den Bereichen
"Herbizide™, "Fungizide™ und "Insektizide" tatig. Die folgenden
Ausfihrungen beschranken sich auf den raumlichen Markt Schweiz,
obwohl der Markt fur Pflanzenschutzmittel in rdumlicher Hinsicht
vermutungsweise weiter abgegrenzt werden kénnte.

Herbizide werden zum Schutz der Pflanzen vor Unkraut eingesetzt. In
der vorliegenden Beurteilung werden Herbizide, welche verschiedene
Pflanzen schutzen, jeweils als sachlich relevante Markte betrachtet,
da sie in der Regel untereinander nicht austauschbar sind. Da selbst
bei einer so engen Marktabgrenzung keine Markte durch das
Zusammenschlussvorhaben betroffen sind (gemass Art. 11 Abs. 1 lit. d
VKU), kann eine genaue sachliche Marktabgrenzung offen gelassen
werden.

Fungizide werden verwendet, um den durch Pilze und Schimmel
verursachten Verderb von Pflanzen vor und nach der Ernte zu
verhindern. Ein  Fungizid, welches gegen die (gleichen
Schadensorganismen wirkt, kann zum Schutz verschiedener
Pflanzenarten eingesetzt werden. Eine genaue Abgrenzung der
sachlich relevanten Markte kann wiederum offen gelassen werden,
da selbst bei einer Betrachtung der Fungizide nach Pflanzensorten
keine Markte durch das Zusammenschlussvorhaben betroffen sind.

Insektizide bekdmpfen Insekten, welche Kulturpflanzen befallen. Wie
bei Fungiziden kann das gleiche Insektizid zur Bekdmpfung einer be-
stimmten Insektenart unabhdngig von der befallenen Pflanze
eingesetzt werden. Auch hier kann eine genaue sachliche
Marktabgrenzung offen bleiben, da selbst bei einer Unterteilung der
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Insektizide nach Pflanzenarten und Kulturen keine Markte durch das
Zusammenschlussvorhaben betroffen sind.

Ergebnis

Die vorlaufige Prufung des Zusammenschlussvorhabens hat fur keine
Markte Anhaltspunkte fur eine Begrindung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung ergeben, durch welche wirksamer
Wettbewerb beseitigt werden kann. Die Voraussetzungen zur
Einleitung einer Prifung nach Art. 10 Abs. 1 KG sind somit nicht
gegeben.

B2.3 [9. SBB AG-Transpetrol GmbH

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

Zusammenfassung

Am 3. August 1999 wurde der Wettbewerbskommission die Meldung
betreffend die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens ChemOQil
Logistics AG durch die SBB AG und die deutsche Transpetrol GmbH
eingereicht.

Die Transpetrol GmbH ist ein europaweit aktives
Logistikunternehmen, wobei die Hauptatigkeit auf dem deutschen
Markt liegt. Kerngeschaft bildet die Organisation und Abwicklung
von Schienentransporten mit Schwerpunkt in den Marktbereichen
chemische Produktion und Mineral6le. Bei der Transpetrol GmbH
handelt es sich um ein Gemeinschaftsunternehmen, an dem die
deutsche VTG-LEHNKERING AG (zu 51 %), die DB Cargo AG (zu 29 %)
sowie Kuhne und Nagel AG & Co. (zu 20 %) beteiligt sind. Die VTG-
LEHNKERING AG ihrerseits gehort zu 79,7 % zum Preussag-Konzern.
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Die SBB AG ist wunter anderem als Anbieterin von
Gutertransportdienstleistungen auf dem schweizerischen Markt tatig.
Bei den SBB handelt es sich um eine spezialgesetzliche
Aktiengesellschaft, welche 2zu 100 % der Schweizerischen
Eidgenossenschaft gehort.

Das Gemeinschaftsunternenmen ChemOil Logistics AG mdchte als
Anbieter von logistischen Komplettdienstleistungen fur die
Mineral6l- und Chemieindustrie auf dem Markt tatig werden. Sie will
damit die steigende Nachfrage nach ,,Angeboten aus einer Hand*
(Bereitstellung von Ressourcen, Beladung, Transport, Entladung,
Umschlag/Lagerung, Feinverteilung, Informationsbegleitung) optimal
befriedigen kdnnen.

Die SBB AG erzielte 1998 in der Schweiz einen Umsatz von gut
6,5 Milliarden Franken. Der Umsatz der Transpetrol GmbH in der
Schweiz belief sich in der gleichen Zeitspanne zwar nur auf knappe
7 Millionen Franken. Angesichts der vorstehend geschilderten
Eigentumsverhéaltnisse muss indes fur die Umsatzberechnung auf den
konsolidierten Konzernumsatz der Preussag abgestellt werden
(Mutterunternehmen i. S. v. Art. 5 Abs. 1 Bst. b VKU). Nach Angaben
der Parteien lag dabei der von der Preussag in der Schweiz erzielte
Umsatz Uber dem geforderten Schwellenwert von 100 Millionen
Franken. Die Grindung der ChemOil Logistics AG ist demzufolge
meldepflichtig (Art. 9 Abs. 1 KG).

Im vorliegenden Fall umfasst der sachlich relevante Markt logistische
Komplettdienstleistungen far den Chemieprodukte- und
Mineraldlverkehr mit der Schweiz auf dem Landweg. Die in Frage
stehenden Dienstleistungen kénnen grundsatzlich auch im Ausland
nachgefragt werden. Andererseits verhalt es sich so, dass die SBB
bislang ausschliesslich auf dem schweizerischen Markt tatig waren.
Fir den vorliegenden Fall kann deshalb als Arbeitshypothese von
einem raumlichen Markt Schweiz ausgegangen werden. Weil sich bei
dieser engeren Marktabgrenzung keine Anhaltspunkte fuar die
Begriundung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung
ergeben, muss die Frage der raumlichen Marktabgrenzung indes
nicht abschliessend beantwortet werden.

Die SBB AG ist im Bereich chemische Produkte und Mineraldl einzig
als Transporteurin tatig, wobei Mineral6l praktisch ausschliesslich
importiert wird. Im Bereich Mineraldl betrug der Transportanteil der
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SBB auf dem schweizerischen Markt (Teilmarkt Transport) im Jahr
1998 - gemessen am wichtigsten Eingangstor zur Schweiz, namlich
Basel — in etwa 30 %. Auf die Verkehrstrager Strasse und Pipeline
(Versorgung der beiden Raffineriestandorte in der Schweiz) entfielen
ungefahr 27 % bzw. 43 %. Im Bereich Chemieprodukte betrug der
Transportanteil der SBB fur die gleiche Zeitspanne in etwa 35 %,
derjenige der Strasse ungefahr 65 %.

Der Markanteil der Transpetrol GmbH als Anbieterin von
Logistikdienstleistungen kann mangels verlasslicher Angaben nicht
beziffert werden. Der 1998 in der Schweiz erzielte Umsatz lasst indes
den Schluss zu, dass die Transpetrol Uber einen geringen Marktanteil
verfugt.

Das Zusammenschlussvorhaben hat ausgesprochen komplementaren
Charakter. Es fuhrt mithin zu keinen Marktuberschneidungen.

Aktuelle Konkurrenten sind insbesondere europaweit tatige
Transport- und Speditionsunternehmen, die logistische
Komplettdienstleistungen anbieten, sei es in Form von ,,Angeboten
aus einer Hand“ oder durch Kooperation mit anderen Unternehmen.

Die Liberalisierung des Schienenverkehrs und der anhaltende Trend
Zu Kooperationen  zwischen  Transport-,  Speditions- und
Logistikunternehmen, einerseits und Zu vollintegrierten
Logistikunternehmen, anderseits, lassen neue Markteintritte
erwarten. Dies umso mehr, als ein Markteintritt mit verhaltnismassig
geringen Kosten verbunden ist.

Aufgrund der vorstehenden Ausfuhrungen sind die Voraussetzungen
far die Einleitung eines Prufungsverfahrens nicht gegeben

B2 5. Andere Entscheide
Autres décisions
Altre decisioni

B25 |1. Verfugung betreffend Schlussbericht und
Nichter6ffnung einer Untersuchung
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Verfugung vom 6. September 1999 in Sachen X und Konsorten
betreffend Schlussbericht und Nichter6ffnung einer Untersuchung

A Sachverhalt

1. Mit Schlussbericht vom 4. Mai 1999 schloss das Sekretariat der
Wettbewerbskommission (nachfolgend Sekretariat) die Vorabklarung
i. S. Y AG wegen angeblich unzulassiger Wettbewerbsbeschrankung
gemass Art. 7 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen (KG; SR 251) ab. Das
Sekretariat stellte darin einerseits fest, dass keine Anhaltspunkte fur
eine unzulassige Preisunterbietung i. S. v. Art. 7 Abs. 2 Bst. d KG
durch die Y AG auf dem Markt fur Geb&udeinstallationen vorliegen
wilrden. Andererseits stellte das Sekretariat Anhaltspunkte fest,
welche auf eine Quersubventionierung schliessen lassen wirden. Es
beschloss, die Vorabklarung ohne Folgen einzustellen und empfahl
der Y AG im Sinne einer Anregung (Art. 26 Abs. 2 KG), die
Gebaudeinstallationseinheit in eine eigenstandige Aktiengesellschaft
umzuwandeln.

2. Am 7. Juni 1999 reichten X und Konsorten (nachfolgend
Beschwerdefuhrer) eine als Rechtsverweigerungsbeschwerde betitelte
Eingabe bei der Wettbewerbskommission ein. Sie stellen darin
folgende Begehren:
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LA, Hauptantrag

1. Der Beschluss des Sekretariates vom 4. Mai 1999
betreffend Einstellung der Vorabklarung ohne Folgen sei
aufzuheben

2. a) In Sachen Y AG sei eine Untersuchung zu erdffnen,

evtl. sei das Sekretariat anzuweisen, eine
Untersuchung zu erdffnen bzw. — sofern nétig - die
Vorabklarung zu erganzen.

b) Evtl. sei eine anfechtbare Verfigung betreffend
Nichteroffnung einer Untersuchung zu erlassen

3. Unter gesetzlicher Kosten- und Entschadigungsfolge.

B. Eventualantraqg

Sofern die Wettbewerbskommission gedenkt, von Amtes
wegen eine Untersuchung zu erdffnen, sei die vorliegende
Eingabe als Aufsichtsbeschwerde entgegenzunehmen.

C. Subeventualantrag

Die vorliegende Eingabe sei als
Rechtsverweigerungsbeschwerde an die Rekurskommission
far Wettbewerbsfragen weiterzuleiten.*

3.  Zur Begrundung machen die Beschwerdefuhrer im Wesentlichen
geltend, dass die Einstellung der Vorabklarung und die
Nichteroffnung einer Untersuchung als Rechtsverweigerung zu
qualifizieren sei. Rechtsverweigerung deshalb, weil das Sekretariat
ausdrtcklich festgestellt habe, dass Anhaltspunkte vorlagen, welche
auf eine Quersubventionierung schliessen lassen wirden, es aber in
der Folge unterlassen habe, eine Untersuchung zu er6ffnen.
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B Erwagungen

1 Rechtsnatur der Eingabe

4. Zu prufen ist vorab die Frage, ob es sich bei der vorliegenden
Eingabe tatsdchlich um eine Rechtsverweigerungsbeschwerde
handelt.

5. Gemass Art. 70 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember
1968 uber das Verwaltungsverfahren (VwVG; SR 172.021) kann eine
Partei jederzeit gegen die Behorde, die eine Verfugung unrechtmas-
sig verweigert, Beschwerde wegen Rechtsverweigerung an die
Aufsichtsbehérde fihren. Die Rechtsverweigerungsbeschwerde setzt
mit anderen Worten keine Verfugung als Anfechtungsobjekt voraus.
Vorauszusetzen ist jedoch, dass die Rechtsuchenden zunéachst ein
Begehren um Erlass der Verfigung bei der erstinstanzlich
zustandigen Behorde gestellt haben (Kolz/Haner,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Rz.
723, 2. Aufl., Zurich 1998).

6. In casu verhalt es sich so, dass die Beschwerdefihrer mit
Schreiben vom 21. September 1998 beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission die Durchfihrung einer Vorabklarung
gegen die EWBO beantragten. Das Vorabklarungsverfahren mindet
indes nicht in den Erlass einer Verfligung i. S. v. Art. 5 Abs. 1 Bst. a
VWVG, da keine Rechte oder Pflichten begrindet, gedndert oder
aufgehoben werden (Entscheid der Wettbewerbskommission i. S.
Gasversorgung Rothenburg in: RPW 1998/3, S. 429; Entscheid der
Wettbewerbskommission i. S. X. SA. in: RPW 1999/1, S. 181). Des
weiteren fuhrte das Sekretariat eine Vorabklarung durch und
entsprach somit dem Begehren der Beschwerdefiuhrer. Aufgrund des
Gesagten kann die vorliegende Eingabe nicht als
Rechtsverweigerungsbeschwerde qualifiziert werden.

7. Die vorliegende Eingabe ist vielmehr als Begehren um Erlass
einer Gestaltungsverfigung zu qualifizieren (vgl. Hauptantrag Ziff. 1
und 2). Genau genommen werden im Hauptantrag insgesamt drei
derartige Begehren gestellt. Im Unterschied zur
Feststellungsverfugung (Art. 25 VwVG) statuiert das VwVG zwar
keinen expliziten Anspruch auf Erlass einer Gestaltungsverfigung. Ein
solcher wird jedoch nach konstanter Praxis der Bundesgerichts in
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analoger Anwendung von Art. 25 VwVG bejaht (grundlegend BGE 98
Ib 53 ff.). Im zitierten Entscheid hielt das Bundesgericht fest, dass ,,...
die in der Sache zustandige Verwaltungsbehodrde entsprechend dem
in Art. 25 VwVG flur Feststellungsverfigungen aufgestellten
Grundsatz auch fur das von einem Privaten gestellte Begehren um
Durchfuhrung eines auf  Erlass einer Leistungs-  oder
Gestaltungsverfugung gerichteten Verfahrens eintreten muss, wenn
der Gesuchsteller ein schutzwirdiges Interesse an der beantragten
Verfugung nachweist ...*. Nachfolgend gilt es zu priufen, ob die

genannten Eintretensvoraussetzungen erfullt sind.

2 Formelles (Eintretensvoraussetzungen)

7. Gemass Art. 18 Abs. 3 KG trifft die Wettbewerbskommission die
Entscheide und erlasst die Verfugungen, die nicht ausdrucklich einer
anderen Behorde vorbehalten sind. Fur den Erlass der anbegehrten
Verfugung(en) besteht kein derartiger Vorbehalt, womit die
Zustandigkeit der Wettbewerbskommission gegeben ist.

8. Nachfolgend muss geprift werden, ob die gestellten Begehren
Gegenstand einer Verfugung bilden kénnen und, wenn ja, ob die
Beschwerdefuhrer ein schutzwirdiges Interesse am Erlass der
Verfugung haben.

9. Begehren um Aufhebung des Beschluss des Sekretariates vom
4. Mai 1999 betreffend Einstellung der Vorabklarung ohne Folgen:
Wie bereits in Ziff. 6 dieser Verfugung erwahnt, stellt ein derartiger
Beschluss bzw. der Schlussbericht einer Vorabklarung keine
Verfugung i. S. v. Art. 5 Abs. 1 Bst. a VwVG dar. Es liegt mithin ein
nicht anfechtbarer Verwaltungsakt vor. Demzufolge fehlt es an
einem verfugungsfahigen Gegenstand, weshalb die
Wettbewerbskommission auf das Begehren nicht eintritt.

10. Begehren um Er6ffnung einer Untersuchung: Das
Untersuchungsverfahren wird unbestrittenermassen mittels
Verfugung abgeschlossen. Bleibt zu prifen, ob die Beschwerdefuhrer
ein schutzwirdiges Interesse an der beantragten Verfigung haben.
Nach Rechtsprechung und Lehre besteht kein Rechtsanspruch auf
Durchfihrung einer Untersuchung (Entscheid der Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen i. S. Recymet SA in: RPW 1997/4, S. 608;
Schmidhauser in: Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz,
Zurich 1996, Art. 27, Rz. 9). Dieser Auffassung ist zuzustimmen, geht
es doch im Kartellverwaltungsverfahren in erster Linie um den Schutz
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des wirksamen Wettbewerbs und nur in zweiter Linie um den Schutz
privater Interessen. FUr den Schutz letzterer Interessen steht der
Zivilrechtsweg dfen. Aufgrund des Gesagten ist das schutzwurdige
Interesse der Beschwerdeftihrer an der Durchfihrung einer
Untersuchung zu verneinen, weshalb die Wettbewerbskommission
auf das Begehren nicht eintritt.

11. Begehren um Erlass einer anfechtbaren Verfugung betreffend
Nichter6ffnung einer Untersuchung: Zur Frage der Rechtsnatur der
Nichter6ffnung hat sich bislang weder die Wettbewerbskommission
noch die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen gedaussert.
Demgegenuber finden sich einige wenige Lehrmeinungen, die
allerdings unterschiedlich ausfallen. So spricht sich Tercier fur eine
Qualifzierung der Nichter6ffnung als Verfigung aus, ohne dies
allerdings néher zu begrinden (Tercier, La procédure devant la
Commission de la concurrence in: SZW Sondernummer 1996, S. 43).
Eine andere Meinung vertritt wohl Schmidhauser, der das
Beschwerderecht im Falle der Ablehnung einer Untersuchung
grundsatzlich ausschliesst und damit implizit den
Verfugungscharakter der Nichteroffnung verneint (Schmidhauser, a.
a. 0., Rz. 9). Stoffel schliesslich wirft einzig die Frage auf, ob die
Nichter6ffnung einer Untersuchung unter Umstanden als
Rechtsverweigerung qualifiziert werden miusse (Stoffel, Die
Beschwerde an die Rekurskommission in: SZW Sondernummer 1996,
S. 48).

12. Ubereinstimmung herrscht indes in Bezug auf die Rechtsnatur
der Eroffnung einer Untersuchung. Sowohl von der Praxis als auch
der Lehre wird die Meinung vertreten, dass die Eroffnung einer
Untersuchung kein individuell-konkretes Rechtsverhaltnis begrindet
und demzufolge keine Verfugung i. S. v. Art. 5 VwVG darstellt
(Entscheid der Wettbewerbskommission i. S. kiinstliche Besamung in:
RPW 1997/2, S. 248; Entscheid der Rekurskommission i. S. Swisscom in:
RPW 1998/4, S. 666; Richli, Verfahren und Rechtsschutz, Art. 39-44
KG, in Roger Zach (Hrsg.): Das neue schweizerische Kartellgesetz,
Zurich 1996, S. 168; Stoffel, a. a. O., S. 48; Z&ach, Schweizerisches
Kartellrecht, Bern 1999, Rz. 613).

13. Kommt der Er6ffnung einer Untersuchung keine
Verfugungseigenschaft zu, muss dies nach Ansicht der
Wettbewerbskommission auch fur die Nichter6ffnung gelten.
Demzufolge fehlt es an einem verfugungsfdhigen Gegenstand,
weshalb die Wettbewerbskommis- sion auf das Begehren nicht
eintritt.
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14. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass auf die Begehren des
Hauptantrags nicht eingetreten wird. Das Nichteintreten auf die
Begehren entspricht auch dem Zweck der Vorabklarung. Mit der
Vorabklarung sollen die untersuchungswurdigen Falle ausgesondert
werden (Botschaft des Bundesrates vom 23. November 1994 zum
Kartellgesetz, BBI 1995 I, S. 602). Dementsprechend werden die zu
beurteilenden Falle, im Gegensatz zur Untersuchung, nur summarisch
gepruft. Die Vorabklarung hat somit in erster Linie eine Triage-
Funktion. Ein Eintreten auf die Begehren der Beschwerdefihrer
wiurde letzten Endes das Institut der Vorabklarung seiner Funktion
berauben.

15. Zu bedenken gilt es zudem, dass die Schlussfolgerungen einer
Vorabklarung insofern nicht unumstésslich sind, als das Sekretariat
beim Vorliegen neuer Fakten eine nochmalige Prifung des
Sachverhalts vornehmen oder die Wettbewerbskommission gestutzt
auf Art. 27 Abs. 1 KG dem Sekretariat — ungeachtet dessen
Beurteilung — den Auftrag zur Er6ffnung einer Untersuchung erteilen
kann. Die Beschwerdefuhrer machen keine neuen
Sachverhaltselemente geltend, welche eine Neubeurteilung
rechtfertigen wirden. In casu besteht somit weder fur die
Wiedereroffnung einer Vorabklarung noch fur die Eroffnung einer
Untersuchung Anlass.

16. Des weiteren ist zu bedenken, dass das Sekretariat die Triage
nicht beliebig vornehmen kann, sondern diese nach pflichtgemassem
Ermessen vorzunehmen hat. Tut sie dies nicht, steht davon
Betroffenen die Aufsichtsbeschwerde an die Wettbewerbskommission
bzw. deren Prasident offen (Art. 71 Abs. 1 VwWVG i. V. m. Art. 8 Bst. b
des Geschaftsreglementes der Wettbewerbskommission vom 1. Juli
1996). Mit der Aufsichtsbeschwerde - die eigentlich ein Dblosser
Rechtsbehelf ist (Rhinow/Koller/Kiss, Offentliches Prozessrecht und
Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel 1996, Rz. 603) - kdnnen
jederzeit Tatsachen, die im oOffentlichen Interesse ein Einschreiten
gegen die Behdrde von Amtes wegen erfordern, der
Aufsichtsbehdrde angezeigt werden. Die Aufsichtsbeschwerde kann
sich mithin gegen jede Handlung der Verwaltung richten, d. h.
sowohl gegen Verfugungen und Entscheide als auch gegen nicht
formliches Verwaltungshandeln. Der Anzeiger hat dabei nicht die
Rechte einer Partei (BGE 120 la 326; VPB 60.20). Die Aufsichtsbehdrde
entscheidet nach pflichtgeméassem Ermessen, welche Folgen sie der
Beschwerde gibt, wobei einem solchen Entscheid kein
Verfugungscharakter zukommt (VPB 52.41).
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17. In ihrem Eventualantrag verlangen die Beschwerdefuhrer, ihre
Eingabe als Aufsichtsbeschwerde entgegenzunehmen. Dies allerdings
nur far den Fall, dass die Wettbewerbskommission gedenkt, eine
Untersuchung zu erdffnen. Dazu besteht, wie unter vorstehender
Ziffer ausgefuhrt, Kkein Anlass. Wenngleich somit die im
Eventualantrag enthaltene Bedingung nicht erfillt ist, steht es der
Wettbewerbskommission frei, die vorliegende Eingabe dennoch als
Aufsichtsbeschwerde entgegenzunehmen. Nach Prufung der Eingabe
und des Schlussberichtes gelangt die Wettbewerbskommission zum
Schluss, dass das Sekretariat das ihm zustehende Ermessen
pflichtgemass ausgeubt hat und far die Ergreifung
aufsichtsrechtlicher Massnahmen kein Anlass besteht.

18. Schliesslich verlangen die Beschwerdefihrer in ihrem
Subeventualantrag, die Eingabe als Rechtsverweigerungsbeschwerde
an die Rekurskommission weiterzuleiten. Auf den Antrag wird nicht
eingetreten, da die Beschwerdefihrer nunmehr eine anfechtbare
Verfugung in Handen haben.

C Kosten

19. Gestltzt auf die Verordnung vom 25. Februar 1998 uUber die
Erhebung von Gebuhren im Kartellgesetz (KG-Gebthrenverordnung;
SR 251.2) ist unter anderem gebuhrenpflichtig, wer
Verwaltungsverfahren verursacht (Art. 2 KG — Gebuhrenverordnung).
Als Verursacher gelten im vorliegenden Fall die Beschwerdefuhrer.

20. Gemass Art. 4 Abs. 1 und 2 KG-Gebuhrenverordnung bemisst sich
die Gebihr nach dem Zeitaufwand; es gilt ein Stundenansatz von
130.- Franken. Die Gebuhr kann je nach wirtschaftlicher Bedeutung
des Gegenstandes um hd6chstens die Halfte erhdht oder vermindert
werden (Art. 4 Abs. 3 KG-Geblhrenverordnung).

21. Die Wettbewerbskommission erkennt im vorliegenden Fall keine
Grunde, welche eine Erh6hung oder Verminderung der Gebuhr
rechtfertigen wirden. FUr die aufgewendete Zeit von [ ] Stunden gilt
daher ein Ansatz von 130.-- Franken. Die Gebuhr belauft sich
demnach auf [ ] Franken.
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22. Neben dem Aufwand nach Art. 4 KG-Gebihrenverordnung hat
der Gebuhrenpflichtige die Auslagen der Wettbewerbskommission zu
erstatten (Art. 5 Abs. 1 KG-Gebuhrenverordnung). Diese belaufen sich
auf [ ] Franken.

D Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Erwagungen
verfugt die Wettbewerbskommission:

1. Auf den Hauptantrag und den Subeventualantrag wird
nicht eingetreten.

2. Soweit auf die Beschwerde als Aufsichtsbeschwerde
eingetreten wird, wird diese abgewiesen.

3. [Verfahrenskosten]
4. [Rechtsmittelbelehrung]

5. [Er6ffnung]

B3 Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
Commission de recours pour les questions de
concurrence
Commissione di ricorso in materia di concorrenza

B3 1. Beschwerdeentscheid vom 5. Juli 1999
betreffend AnhOrungstermin vor der
Wettbewerbskommission

Beschwerdeentscheid vom 5. Juli 1999 in Sachen X vertreten durch
(...) (Beschwerde vom 2. Juli 1999) gegen Wettbewerbskommission,
Effingerstrasse 27, 3003 Bern

betreffend
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Untersuchung Uber die Preisbindung im Buchhandel

wird

nach Einsicht in:

die Schreiben des Sekretariats der Wettbewerbskommission vom
22. und 29. Juni 1999 betreffend Anhorungstermin vor der
Wettbewerbskommission:;

die hiergegen vom X (Beschwerdefuhrer), vertreten durch (...),
bei der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen anhangig
gemachte Verwaltungsbeschwerde vom 2. Juli 1999;

den Telefax der Wettbewerbskommission vom 5. Juli 1999

und in Erwagung:

dass die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen fur die
Beurteilung der vorliegenden Verwaltungsbeschwerde zustandig
ist (Art. 44 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrdnkungen
[Kartellgesetz, KG], SR 251);

dass der Prasident der Kommission als Einzelrichter Uber
Nichteintreten auf offensichtlich unzulassige Rechtsmittel
entscheiden kann (Art. 10 Bst. b der Verordnung vom 3. Februar
1993 Uber Organisation und Verfahren eidgendssischer Rekurs-
und Schiedskommissionen, SR 173.31);

dass die Wettbewerbskommission (WEKO) den Beschwerdefuhrer mit
Schreiben vom 22. Juni 1999 zu einer Anhorung einlud und
diesen Termin im Schreiben vom 29. Juni 1999 noch einmal be-
statigte;

dass der Beschwerdefthrer am 2. Juli 1999 gegen die Anordnung bei
der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen Verwaltungsbe-
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schwerde einreichte mit folgendem prozessualen Antrag:

"Die "Zwischenverfugungen' vom 22. Juni und 29. Juni 1999
seien iInsoweit teilweise aufzuheben, als die
Wettbewerbskommission anzuweisen sei, den Termin fur
eine Anhorung auf einen Zeitpunkt nach Einreichung der
schriftlichen Stellungnahmen des Beschwerdefihrers und
der Ubrigen Verfahrensbeteiligten anzusetzen,

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Be-
schwerdegegnerinnen.”

dass nach Massgabe des Kartellgesetzes das Sekretariat der WEKO im
Einvernehmen mit einem Mitglied des Préasidiums eine
Untersuchung eréffnen kann, wenn Anhaltspunkte dafur
bestehen, es liege eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
vor (Art. 27 KG);

dass, falls das Sekretariat eine Wettbewerbsbeschrankung fuar
unzulassig erachtet, die WEKO auf Antrag des Sekretariats mit
Verfigung Uber die zu treffenden Massnahmen oder die
Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung entscheidet
(Art. 30 Abs. 1 KG), wobei die am Verfahren Beteiligten
schriftlich zum Antrag Stellung nehmen kénnen und die WEKO
eine  Anho6rung beschliessen sowie das Sekretariat mit
zusatzlichen Untersuchungsmassnahmen beauftragen kann (Art.
30 Abs. 2 KG);

dass nach dem Wesen und der Ausgestaltung des Gesetzes der
Entscheid dartber, ob eine Anh6rung durchgefuhrt oder das
Sekretariat mit  zusatzlichen Untersuchungsmassnahmen
beauftragt werden soll, erst nach Kenntnisnahme einerseits des
Antrags ihres Sekretariats und anderseits der von den Beteiligten
eingegangenen Stellungnahmen von der WEKO getroffen
werden kann (so auch Schmidhauser im Kommentar zum
Schweizerischen Kartellgesetz, Zurich 1997, S. 4 zu Art. 30, Bst.
B.)

dass angesichts dessen die Rechtsnatur der heutigen "Anhorung™
fraglich erscheint;
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dass nur die Verfigung der Beschwerde unterliegt (Art. 44 VwVG)
und verfahrensleitende Zwischenverfigungen nur soweit durch
Beschwerde selbststandig anfechtbar sind, als sie einen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kdnnen (Art. 45
VwWVG);

dass in casu dieser nicht wieder gutzumachenden Nachteil, falls es
sich denn Uberhaupt um eine Zwischenverfigung handelt,
zumindest fur solange nicht ersichtlich ist, als die
Stellungnahmen der Beteiligten nicht vorliegen; diese
Unverbindlichkeit hat im Ubrigen die WEKO auch in ihrem
Telefax vom 5. Juli 1999 festgehalten (vgl. Ziff. 4);

dass deshalb auf die Beschwerde nicht einzutreten ist;

dass angesichts aller Umstdnde von der Erhebung von
Verfahrenskosten abzusehen ist (Art. 63 Abs. 1 VwWVG);

verfugt:

1. Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

2. [Verfahrenskosten und Parteientschadigung]

3. [Rechtsmittel]

4. [Eroffnet]
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B3

2. Beschwerdeentscheid vom 8. Juli 1999
betreffend Fristerstreckung

Beschwerdeentscheid vom 8. Juli 1999 in Sachen X, vertreten durch
(...) (Beschwerde vom 21. Juni 1999) gegen Wettbewerbskommission,
Effingerstrasse 27, 3003 Bern

dass

betreffend

Fristerstreckung

wird nach Einsicht in:

das Schreiben des Sekretariates der Wettbewerbskommission
vom 10. Juni 1999 betreffend Fristerstreckung fur die Stellung-
nahme zum Verfugungsentwurf;

die hiegegen vom X (Beschwerdefuhrer), vertreten durch (...), bei
der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen anhéngig
gemachte Verwaltungsbeschwerde vom 21. Juni 1999;

die dazu ergangene Stellungnahme des Sekretariates der
Wettbewerbskommission vom 30. Juni 1999 sowie

die ubrigen Akten in der Streitsache

und in Erwagung:

die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen fur die
Beurteilung der vorliegenden Verwaltungsbeschwerde zustandig
ist (Art. 44 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 uUber

Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrdnkungen
[Kartellgesetz, KG],
SR 251);

dass ein vollamtlicher Richter der Kommission als Einzelrichter tUber
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Gutheissung offensichtlich begriindeter Rechtsmittel entscheiden
kann (Art. 10 Bst. ¢ der Verordnung vom 3. Februar 1993 uber
Organisation und Verfahren eidgendssischer Rekurs- und
Schiedskommissionen, SR 173.31);

dass nach Massgabe des Kartellgesetzes das Sekretariat der
Wettbewerbskommission (WEKO) im Einvernehmen mit einem
Mitglied des Prasidiums eine Untersuchung eroffnet, wenn
Anhaltspunkte dafur bestehen, es liege eine unzulassige
Wettbewerbsbeschrankung vor (Art. 27 KG);

dass, falls das Sekretariat eine Wettbewerbsbeschrankung fur
unzulassig erachtet, die WEKO auf Antrag des Sekretariates mit
Verfugung uUber die zu treffenden Massnahmen oder die
Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung entscheidet,
wobei die am Verfahren Beteiligten schriftlich zum Antrag
Stellung nehmen kénnen (Art. 30 KG);

dass die WEKO dem Beschwerdefiihrer mit Schreiben vom 21. Mai
1999 den Verfugungsentwurf zustellte und ihm Frist zur Stel-
lungnahme bis 15. Juni 1999 setzte;

dass der Rechtsvertreter des Beschwerdefuhrers mit Schreiben vom
10. Juni 1999 um eine Fristerstreckung bis 15. August 1999
ersuchte;

dass die WEKO dem Rekurrenten mit Schreiben vom 10. Juni 1999 die
Antwortfrist "ein- und letztmalig bis zum 14. Juli 1999"
erstreckte;

dass der Beschwerdefuhrer am 21. Juni 1999 gegen diese Anordnung
bei der Rekurskommission far Wettbewerbsfragen
Verwaltungsbeschwerde einreichte mit folgenden Antragen:

"1. Die Verfugung der Beschwerdegegnerin vom 10. Juni 1999
betreffend die Frist zur Einreichung der Stellungnahme zum
Verfugungsentwurf sei insofern teilweise aufzuheben, als
die vom Beschwerdeflhrer beantragte Fristerstreckung bis
zum 15. August abgelehnt wurde,;
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2. es sei die Frist fur die Einreichung einer Stellungnahme der
Beschwerdefluhrerin zum Verfugungsentwurf der
Beschwerdegegnerin vom 21. Mai 1999 bzw. 25. Mai 1999
mindestens bis zum 15. August 1999 zu erstrecken;

eventualiter

3. (...)

unter Entschadigungsfolgen zu Lasten der
Beschwerdegegnerin.';

dass die vom Sekretariat der Wettbewerbskommission angeordnete
Frist zur Einreichung einer Stellungnahme zum
Verfugungsentwurf eine verfahrensleitende Anordnung im
Rahmen der Prozessinstruktion darstellt und nicht auf die
endgultige materielle Regelung der Streitfrage gerichtet ist,
sondern nur das Verfahren der Erledigung entgegenfuhrt und
diese behordliche Anordnung als Zwischenverfigung zu
qualifizieren ist (Fritz Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, Bern
1983, S. 140 f. mit Hinweisen; Kolz/Haner, Verwaltungsverfahren
und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998,
Rz. 511; Moser/Uebersax, Prozessieren vor eidgendssischen
Rekurskommissionen, Basel 1998, Rz. 2.14; Attilio R. Gadola, Das
verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, Zurich 1991, S. 301);

dass nur die Verfigung der Beschwerde unterliegt (Art. 44 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 (Uber das
Verwaltungsverfahren, VWVG, SR 172.021) und
verfahrensleitende Zwischenverfigungen nur soweit durch
Beschwerde selbststandig anfechtbar sind, als sie einen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil bewirken konnen (Art. 45
VwWVG);

dass das Bundesgericht in seiner jungsten Rechtsprechung bei der
Frage des ""nicht wieder gutzumachenden Nachteils' zum Schluss
gekommen ist, auch ein bloss wirtschaftliches Interesse reiche
aus, sofern es dem Beschwerdefihrer nicht nur um die
Verhinderung einer Verlangerung oder Verteuerung des
Verfahrens gehe und zudem der Nachteil, welchen der
Beschwerdefuhrer durch die Zwischenverfigung erleide, nicht
wiedergutzumachen sei (BGE 116 Ib 344 E. 1c, bestéatigt in 120 Ib
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97 E. 1c);

dass der Beschwerdefuhrer vorbringt, durch die Verweigerung der
anbegehrten Fristerstreckung konne er seinen
verfassungsmassigen Anspruch auf rechtliches Gehor nicht
wahrnehmen und dies kdnne schliesslich zu einem nicht
wiedergutzumachenden Schaden fur die gesamte Branche
fuhren;

dass damit das schutzwuirdige Interesse an der Anfechtung der Zwi-
schenverfigung in casu bejaht werden kann;

dass eine behordlich angesetzte Frist aus zureichenden Grinden
erstreckt werden kann, wenn die Partei vor Ablauf der Frist
darum nachsucht (Art. 39 KG i. V. m. Art. 22 Abs. 2 VWVG);

dass der Beschwerdefuhrer das Gesuch um Fristerstreckung mit
Arbeitstiberlastung begrindet, was nach standiger Praxis ein
zureichender Grund fur eine Fristverlangerung darstellt und auch
nach Ansicht der WEKO in casu eine Fristerstreckung
rechtfertigte;

dass die WEKO in ihrer Stellungnahme ausfihrt, gemass gangiger
Praxis erstrecke sie eine Frist ein- und letztmalig - unter
Vorbehalt von Art. 32 Abs. 2 VwWVG - um maximal 30 Tage;

dass auch aus dem Schreiben der WEKO vom 23. Juni 1999 an den
Beschwerdefuhrer hervorgeht, die maximale Verlangerung von
30 Tagen werde bei glaubhaft begrindeter Arbeitsbelastung
gewahrt;

dass die WEKO in Abweichung ihrer steten Praxis dem
Beschwerdefthrer eine Fristerstreckung von 29 Tagen gewahrte
und sie keine hinreichenden Grunde fur diese verklrzte Frist-
ansetzung vorbringt;

dass damit auf Grund der Aktenlage keine stichhaltigen Grinde
ersichtlich sind, um im vorliegenden Fall nicht auch eine
Fristerstreckung von 30 Tagen zu gewéhren;
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dass demzufolge die Frist zur Einreichung der Stellungnahme unter
Berlcksichtigung des Fristenstillstandes gemass Artikel 22a
VWVG (Bst. b) bis zum 16. August 1999 zu verlangern ist;

dass es sich hiermit erubrigt, zu prufen, ob die anbegehrte
Fristerstreckung von 60 Tagen angebracht gewesen ware;

dass sich demnach die Beschwerde als begriindet erweist und die
angefochtene Zwischenverfigung aufzuheben ist;

dass bei diesem Prozessausgang keine Verfahrenskosten aufzuerlegen
sind (Art. 63 Abs. 1 und 2 VwVG);

dass dem Beschwerdefiuhrer eine Parteientschadigung auszurichten
und diese mangels Kostennote von Amtes wegen und nach
Ermessen festzusetzen ist (Art. 64 Abs. 1 VwWVG i. V. m. Art. 8 Abs.
1 und 2 der Verordnung vom 10. September 1969 Uber Kosten
und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren, SR 172.041.0);

verfugt:

1. Die Beschwerde wird gutgeheissen, die angefochtene
Zwischenverfugung vom 10. Juni 1999 aufgehoben und
die Frist zur Einreichung einer Stellungnahme zum
Verfugungsentwurf auf den 16. August 1999
festgesetzt.

2. [Verfahrenskosten]

3. [Parteientschadigung]

4. [Rechtsmittel]

5. [Eroffnet]
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B3 3. Zwischenverfugung vom 12. August 1999 in
Sachen X (Beschwerde vom 2. Juli 1999)
gegen Y und Wettbewerbskommission
betreffend vorsorgliche Massnahmen
(Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung)

Zwischenverfigung vom 12. August 1999 in Sachen X, vertreten
durch (...) (Beschwerde vom 2. Juli 1999) gegen Y vertreten durch (...)
und Wettbewerbskommission, Effingerstrasse 27, 3003 Bern
betreffend vorsorgliche Massnahmen (Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung) wird

nach Einsicht in:

die Bekanntmachung des Sekretariats der
Wettbewerbskommission vom 30. Juni 1999 betreffend die
Er6ffnung einer Untersuchung;

die Zwischenverfiugung der Wettbewerbskommission vom
21. Juni 1999;

die hiegegen bei der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
anhangig gemachte Verwaltungsbeschwerde der X vom 2. Juli
1999 (Beschwerdeeingang: 6. Juli 1999) und das darin enthaltene
Gesuch um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung;

die zu diesem Gesuch ergangenen Stellungnahmen der
Wettbewerbskommission vom 13. Juli 1999 sowie der Y vom 14.
Juli 1999;

die Ubrigen Akten in der Streitsache

und in Erwagung:

dass das Sekretariat der Wettbewerbskommission im Einvernehmen
mit einem Mitglied des Prasidiums eine Untersuchung erdffnet,
wenn Anhaltspunkte fir das Vorliegen einer unzulassigen
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Wettbewerbsbeschrankung bestehen, und die Eroéffnung der
Untersuchung mittels amtlicher Publikation bekannt zu machen
hat (Art. 27 f. des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen,
Kartellgesetz, KG, SR 251);

dass das Sekretariat mit Publikation vom 30. Juni 1999 die Er6ffnung
einer Untersuchung uber die Verhaltnisse auf dem Markt fur die
Ubertragung von Fernsehsignalen zum Konsumenten in der
Schweiz bekannt machte (BBl 1999 5318);

dass im Rahmen eines wettbewerbsrechtlichen
Untersuchungsverfahrens Zwischenverfigungen Uuber
vorsorgliche Massnahmen ergehen konnen, um die Wirksamkeit
einer erst spater zu treffenden definitiven Anordnung sichernd
oder gestaltend zu gewahrleisten (vgl. hiezu
Beschwerdeentscheid der REKO/WEF vom 25. April 1997 i. S. S.
gegen A. [96/FB-001], publiziert in: RPW 1997/2, S. 243 ff., E. 3.2
ff.);

dass die Wettbewerbskommission die X mit Zwischenverfiugung vom
21. Juni 1999 unter anderem verpflichtete:

"(...) Y unverzuglich Zugang zu den Head-Ends der Sendeanlagen
in ihrem Netz zu gewahren, damit Y die fur die Einfihrung
der D-Box erforderlichen Anpassungen und Kontrollen fur
die Ubertragung des Signals an ihre Kunden auf eigene
Kosten vornehmen kann.

(...) jede Handlung zu unterlassen, welche die Ubertragung des
Y-Signals in analoger und digitaler Form sowie dessen
Decodierung und Empfang behindert oder verunmoglicht.™

(...)

dass die Wettbewerbskommission einer allfalligen Beschwerde die
aufschiebende Wirkung entzog;

dass die X (Beschwerdefihrerin) gegen diese Zwischenverfigung
Verwaltungsbeschwerde fuhrt und gleichzeitig das Gesuch um
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung stellt;



RPW/DPC 1999/3 538

dass die Beschwerde in der Verwaltungsrechtspflege des Bundes auf-
schiebende Wirkung hat, die Vorinstanz diese indessen bei einer
Verfugung, die nicht eine Geldleistung zum Gegenstand hat,
entziehen kann (Art. 55 Abs. 1 und 2 des Bundesgesetzes vom
20. Dezember 1968 Uuber das Verwaltungsverfahren, VwVG,
SR 172.021), sofern — nach madglichst sorgfaltiger Prifung des
Sachverhalts und Erwagung der zu verfiugenden Rechtsfolgen —
Uberzeugende Grunde fur die sofortige Vollstreckbarkeit
sprechen (BGE 110 V 40 E. 5b und 105 V 266 E. 2, REKO/WEF
96/FB-001, a. a. O., E. 3.3.4);

dass der Entzug der aufschiebenden Wirkung bei vorsorglichen
Massnahmen im Bereiche des Kartellgesetzes nach besonderer
Zurtckhaltung ruft (speziell bei gestaltenden Massnahmen),
einerseits, weil nach dem Willen des Gesetzgebers
Zwischenverfugungen in einem "beschleunigten™ Verfahren auf
ihre Rechtmassigkeit hin zu Gberprufen sind (Art. 50 VwWVG), und
anderseits, weil es den Beteiligten frei steht, zum Schutze
allfalliger Anspriche, die auf Grund einer
Wettbewerbsbeschrankung entstehen, an den Zivilrichter zu
gelangen (Art. 17 KG), weshalb im verwaltungsrechtlichen
Verfahren in erster Linie volkswirtschaftlich oder sozial
schadliche Auswirkungen von Kartellen im Vordergrund stehen
(REKO/WEF 96/FB-001, a. a. O., E. 3.2.3.);

dass in erster Prifung und unter Offenlassung der Frage, ob eine
vorsorgliche Massnahme bereits vor Publikation der Eroffnung
einer Untersuchung ergehen kann, die Wettbewerbskommission
den Entzug der aufschiebenden Wirkung in der strittigen
Verfugung nur sehr allgemein begrindete (und damit auch nicht
ihren Beurteilungsspielraum absteckte), im jetzigen Zeitpunkt
aus den Akten die Notwendigkeit auf sofortige Vollstreckung
(quasi als "Superprovisorium®) nicht genugend erhellt, die
gegenseitige Abwéagung der von den Parteien vorgetragenen
Argumente, soweit diese Uberhaupt auf die hier strittige Frage
(Entzug der aufschiebenden Wirkung einer vorsorglichen
Massnahme) Bezug nehmen, insgesamt far die
Beschwerdefluhrerin sprechen;

dass deshalb dem Gesuch um Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung stattzugeben ist;

dass Uber die Kosten und die Parteientschadigung in der Hauptsache
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Zu entscheiden sein wird;

dass gegen diese Zwischenverfiugung, sofern sie einen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil bewirken kann, innert zehn Tagen
(Art. 106 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1943 Uber die
Organisation der Bundesrechtspflege, OG, SR 173.110) beim
Schweizerischen Bundesgericht Verwaltungsgerichtsbeschwerde
erhoben werden kann (Art. 97 Abs. 1i. V. m. Art. 98 Bst. e und 99
ff. OG sowie Art. 45 VwWVG)

verfugt:

1. Das Gesuch um Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung wird gutgeheissen und Ziffer 9 des Dispositivs
der Zwischenverfigung der Wettbewerbskommission
vom 21. Juni 1999 aufgehoben.

2. Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen dieser
Zwischenverfigung wird mit der Hauptsache
entschieden.

3. [Rechtsmittel]

4. [Eroffnet]

B3 3. Beschwerdeentscheid vom 23. September
1999 in Sachen X gegen Wettbewerbskommis-
sion (Verfugung vom 25. September 1998
beziehungsweise vom 17. August 1998)
betreffend unzulassige
Wettbewerbsbeschrankungen

Beschwerdeentscheid vom 23. September 1999 in Sachen X, vertreten

durch  (...) (Beschwerde vom 30. Oktober 1998) gegen
Wettbewerbskommission, Effingerstrasse 27, 3003 Bern (Verfigung
vom 25. September 1998 beziehungsweise vom 17. August 1998)
betreffend unzulassige Wettbewerbsbeschrdnkungen
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hat sich ergeben:

A. Auf Grund von Meldungen, im Markt fur Service- und
Reparaturleistungen an Ol- beziehungsweise Gasbrennern und
Heizkesseln  wirden  Wettbewerbsbeschrankungen  vorliegen,
er0ffnete das Sekretariat der Wettbewerbskommission am 3. April
1997 eine Vorabklarung.

Im Laufe dieser Vorabklarung stellte das Sekretariat fest, dass die
zwei bedeutenden Verbande der Herstellungs- und Importbranche,
der V. (...) und die K. (...), jdhrlich gemeinsam eine Tarif-/Preisliste fur
Service- und Regiearbeiten bei Kunden und Abonnementspreise fur
Brenner und Kompaktwarmezentralen sowie eine Tarif-/Preisliste fur
die Inbetriebnahme, Betriebsprobe und Dienstleistungen (Eingaben
Feuerpolizei, etc.) herausgdben. Im Weiteren ergab die Abklarung,
dass der Vu. (...), in dem ein Teil des installierenden Gewerbes
organisiert ist, ebenfalls solche Tarif-/Preislisten aufstelle und dass
diese Listen mit jenen des V./K. identisch seien. Schliesslich ermittelte
das Sekretariat, dass der Marktanteil der V./K.-Mitglieder etwa 50
Prozent und jener der Vu.-Mitglieder rund 30 Prozent, zusammen
also 80 Prozent betrage und der Aussenwettbewerb daher als gering
zu beurteilen sei.

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission hielt im
Schlussbericht vom 11. November 1997 fest, die Tarif-/Preislisten des
V./K. und des Vu. wirden als Preisabreden vermutungsweise den
wirksamen Wettbewerb beseitigen. Da die Vorabklarung keine
Hinweise ergeben habe, die die Vermutung widerlegen kdnnten,
bestinden Anhaltspunkte fur unzuldssige Wettbewerbsabreden im
Sinne des Kartellgesetzes.

Am 24, November 1997 teilte das Sekretariat der
Wettbewerbskommission dem V., der K. und dem Vu. mit, es er6ffne
eine Untersuchung betreffend Wettbewerbsbeschrankungen im
Markt fur Service- und Reparaturleistungen an Ol-/Gasbrennern und
Heizkesseln. Am 9. Dezember 1997 erfolgte die amtliche
Bekanntmachung der Untersuchung.

Mit Schreiben vom 3. Dezember 1997 und mit Schreiben vom
17. Dezember 1997 teilten der V. und die K. dem Sekretariat der
Wettbewerbskommission mit, sie wurden sich am 1. Januar 1998 in
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der P. (...) zusammenschliessen.

Im Rahmen der Untersuchung fuhrte das Sekretariat der
Wettbewerbskommission zwischen Dezember 1997 und Februar 1998
eine Umfrage bei diversen Immobiliengesellschaften und kleinen
unabhangigen Anbietern durch.

Am 25. Februar 1998 wurde die Untersuchung auf die X (...)
ausgedehnt. Die amtliche Publikation dieser Ausdehnung der
Untersuchung erfolgte am 17. Méarz 1998.

Mit Schreiben vom 5. Mai 1998 wurden der Vu., die X und die P.
zur Stellungnahme Zu dem vom Sekretariat der
Wettbewerbskommission vorbereiteten Verfugungsentwurf
eingeladen. In diesem Entwurf kam das Sekretariat zum Ergebnis, die
Abreden der P., des Vu. und der X Uuber die Service- und
Regiearbeiten bei Kunden und Abonnementspreise fur Brenner und
Kompaktwérmezentralen  sowie  Uber die Inbetriebnahme,
Betriebsprobe und Dienstleistungen wirden den Wettbewerb
erheblich beeintrachtigen und liessen sich nicht durch Grinde der
wirtschaftlichen  Effizienz  rechtfertigen. Damit seien diese
Preisabreden im Sinne des Kartellgesetzes unzulassig und durften
nicht mehr praktiziert werden.

Am 12. Juni 1998 erfolgte eine Ausdehnung der Untersuchung
aufden S. (...).

Am 17. Juni 1998 reichte M., Rechtsvertreter der Verbé&nde Vu.,
X, P. und S., eine Stellungnahme zum Verfugungsentwurf des
Sekretariats der Wettbewerbskommission ein. Dieser Eingabe waren
separate Stellungnahmen des S. und der X integral beigelegt. M. hielt
fest, er bestreite die zusammengefassten Feststellungen sowie die
angefuhrten Erwagungen. Er machte insbesondere geltend, die
Sachverhaltsdarstellung beruhe auf Abklarungen aus den Jahren 1996
und 1997. Auf Grund der anhaltenden Rezession in der Branche sowie
der Strukturbereinigung seien diese Aussagen jedoch heute Uberholt.
Insbesondere die Kundentreue habe bedeutend abgenommen und
der Preiskampf sich massiv verscharft. Der Wettbewerb funktioniere
und werde in keiner Art und Weise beeintrachtigt.

Am 17. August 1998 erliess die Wettbewerbskommission eine
Verfugung mit dem folgenden Dispositiv:
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"1. Die jahrlichen Tariflisten fur Service- und Regiearbeiten
hinsichtlich

Grundtaxe, Stundenansatz und Zuschlagen fur
Regiearbeiten an Brennern und
Kompaktwarmezentralen bei Kunden,

far Brenner und Kompaktwarmezentralen sowie

Ansatzen far weitere Dienstleistungen im
Zusammenhang mit der Inbetriebnahme und
Instandhaltung von Brennern und

Kompaktwarmezentralen (Eingabe Feuerpolizei, etc.)

?

stellen als Preisabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 1 und 3 KG
eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung dar.

2. Die Verbande werden verpflichtet, ihre Mitglieder bzw.
Dritte — welche mit Tariflisten oder anderen Hilfsmittel mit
gleicher Zwecksetzung bedient worden sind - innerhalb
eines Monats nach Rechtskraft der Verfigung uUber die
Unzulassigkeit der Tariflisten im oben erwéhnten Sinne zu
informieren und deren Anwendung zu untersagen. Sie
haben dem Sekretariat der Wettbewerbskommission den
Vollzug dieser Massnahme umgehend zu melden.

3. ()"

Zur Begrundung fuhrte die Wettbewerbskommission im Wesent-
lichen an, die Mitglieder des V./K. (P.), des Vu., der X und des S.
wirden allesamt Service- und Reparaturleistungen an
Zentralheizungen erbringen. Bei dieser Geschaftstatigkeit stiinden sie
miteinander im Wettbewerb. Die Ermittlungen des Sekretariats
hatten ergeben, dass die Ansatze der jahrlichen Tarif-/Preislisten des
V./K. (P.), des Vu., der X und des S. identisch, aber unverbindlich seien.
Einige Mitglieder der P. hatten firmeneigene Tariflisten erstellt. Es
kobnne aber insgesamt davon ausgegangen werden, dass diese
firmeneigenen Listen dieselben seien wie die des Verbandes oder sich
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zumindest stark an den Verbandslisten orientieren wuirden. Im
Weiteren wurden die Herstellerorganisationen (P.-Mitglieder) die
Tariflisten weitgehend einhalten. Die Installateure (Vu.-, X- und S.-
Mitglieder) wurden die Tariflisten als Orientierungsbasis fur ihre
Preisgestaltung verwenden und hatten somit insgesamt eine
gleichgerichtete Preisfestsetzung. Aus diesen Tatsachen ergebe sich,
dass eine Abrede vorliege, die tatsachlich weitgehend eingehalten
werde. Gelegentliche Abweichungen von durchschnittlich etwa 10
Prozent wirden an dieser Beurteilung nichts andern. Schliesslich sei
zu beachten, dass die P.-, Vu.-, X- und S.-Mitglieder einen Marktanteil
von 90 Prozent hatten.

Die Wettbewerbskommission hielt sodann in ihrer Verfigung
fest, die Versuche der Verbande aufzuzeigen, dass trotz den
Verbandslisten wirksamer Wettbewerb herrsche, gingen fehl. Es sei
ihnen nicht gelungen, die Vermutung der Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs im Sinne von Artikel 5 Absatz 3 des Kartellgesetzes zu
entkraften.

Schliesslich fuhrte die Wettbewerbskommission noch an, es sei
insbesondere zu beachten, dass gerade der Preis bei Service- und
Reparaturarbeiten an Zentralheizungen einen zentralen
Wettbewerbsparameter bilde. Aber selbst bei der Annahme, dass
wegen mangelnder Einhaltung keine Preisabrede vorlage, musste zu
mindestens auf eine erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs
geschlossen werden. Die Preislisten hatten in jedem Fall einen starken
Nivellierungseffekt zur Folge, weil sich die Anbieter bei ihrer
Preisfestsetzung an den Tariflisten orientieren wirden. Die direkte
Preisfestsetzung von Leistungen lasse sich nicht mit Grinden der
wirtschaftlichen Effizienz im Sinne des Kartellgesetzes rechtfertigen,
denn damit werde kein Rationalisierungseffekt im Sinne einer
Senkung der Herstellungs- oder Vertriebskosten bewirkt. Die direkte
Preisfestsetzung fuhre auch nicht zu einer Verbesserung von
Produkten oder Produktionsverfahren oder zu rationeller Nutzung
der Ressourcen. Daher waren die Tariflisten ebenfalls im Sinne von
Artikel 5 Absatz 1 und 2 des Kartellgesetzes unzulassig. Auch sei die
Tarifierung von  Service- und  Reparaturleistungen  keine
effizienzfordernde und somit keine zuladssige Kalkulationshilfe im
Sinne der Bekanntmachung der Wettbewerbskommission Uber die
Zulassigkeit von Kalkulationshilfen, weil eine Tarifliste die Endpreise
direkt festsetze.

Diese Verfugung der Wettbewerbskommission wurde am 7.
September 1998 den Parteien zugestellt.
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Anlasslich einer am 24. September 1998 abgehaltenen
Besprechung zwischen Vertretern der in das Verfahren involvierten
Verbande sowie Mitgliedern des Sekretariats der
Wettbewerbskommission stellte der Rechtsvertreter der durch die
Verfigung betroffenen Verbande, M., den Antrag auf Erlauterung
von Ziffer 2 des Dispositivs der Verfigung vom 17. August 1998. Nach
diesem Antrag war zu erlautern, was genau unter 'anderen
Hilfsmitteln™ zu verstehen sei.

Am 25. September 1998 erliess die Wettbewerbskommission eine
Erlauterungsverfigung. Im Dispositiv.  wurde unter anderem
Folgendes festgehalten:

"1. Unter “anderen Hilfsmitteln” im Sinne von Ziff. 2 des
Dispositivs der Verfugung vom 17. August 1998 sind
Instrumente zu verstehen, welche sich Uber Grundtaxe,
Stundenansatz und Zuschldge fur Regiearbeiten an
Brennern und Kompaktwarmezentralen bei Kunden,

Abonnementspreise far Brenner und
Kompaktwarmezentralen sowie Uber Ansatze fur weitere
Dienstleistungen im Zusammenhang mit der

Inbetriebnahme und Instandhaltung von Brennern und
Kompaktwarmezentralen aussprechen.

4. Gegen diese Verfugung und die Verfigung vom 17. August
kann innert 30 Tagen nach Zustellung bei der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen (...) Beschwerde
erhoben werden (Art. 44 KG). ..."

Diese Verfugung wurde am 30. September 1998 den beteiligten
Verb&nden zur Kenntnis gebracht.

Der Vu., die P. und der S. sind in der Folge ihrer in der Verfigung
vom 17. August 1998 auferlegten Pflicht, ihre Mitglieder
beziehungsweise Dritte Uber die Unzul&ssigkeit der Tariflisten zu
informieren und deren Anwendung zu untersagen, nachgekommen.

B. Die X (Beschwerdefuhrerin) indes, vertreten durch (...), erhob
gegen die Verfugungen vom 17. August 1998 und vom 25. September
1998 am 30. Oktober 1998 bei der Rekurskommission fur
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Wettbewerbsfragen Beschwerde. Sie beantragt, es seien - unter
Kosten- und Entschadigungsfolgen Zu Lasten der
Wettbewerbskommission - die Verfugungen aufzuheben. Es sei
festzustellen, dass die jahrlichen Tariflisten fur Service- und
Regiearbeiten keine Preisabreden im Sinne des Artikel 5 Absatz 1 und
3 des Kartellgesetzes und keine unzulassigen
Wettbewerbsbeschréankungen darstellen wirden.

Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, es habe einzig an der
formalistisch eingestellten Auslegungsmethode gelegen, dass die
Wettbewerbskommission die Anwendung der Tariflisten untersagt
habe. Die funktionelle Bedeutung dieser Listen im wirtschaftlichen
Wettbewerb sei von der Wettbewerbskommission  nicht
bertcksichtigt worden. Deshalb habe die Vermutung der
Unzulassigkeit dieser Preislisten nicht widerlegt werden kdnnen.

Im Weiteren macht die Beschwerdefuhrerin geltend, die
Wettbewerbskommission sei willkurlich vorgegangen, da sie die
Abweichungen von 10 Prozent von den Tariflisten als unerheblich
abgetan habe. Die Tatsache, dass die Tariflisten nicht verbindlich
seien und einzelne Mitglieder eigene Tarife aufgestellt hatten, weise
darauf hin, dass wirksamer Wettbewerb bestehe. Auch liege keine
erhebliche Beeintrachtigung des wirtschaftlichen Wettbewerbs vor,
da fur die Wettbewerber selber eine solche offensichtlich nicht be-
stehe, seien sie doch weder an die Preislisten gebunden noch seien sie
gezwungen, im Konkurrenzfall identische Offerten zu machen. Dass
schliesslich trotz Unverbindlichkeit der Tariflisten eine Annaherung
der Preise bestehe, habe andere Grinde, die von der
Wettbewerbskommission zu Unrecht nicht untersucht worden seien.

Die Beschwerdefihrerin weist darauf hin, es sei zu beachten,
dass Gesamtofferten im Markt massgebend seien und die Preise,
aufgeschlusselt pro Dienstleistung pro Basiseinheit, fur die eigentliche
Offerte von zweitrangiger Bedeutung seien.

Sodann meint die Beschwerdefihrerin, die grossen Mitglieder
seien auf die Verbandshilfe nicht angewiesen und hatten eigene
Tarife entwickelt. Die kleinen Anbieter dagegen seien auf
Kalkulationshilfen angewiesen, damit sie sich die aufwéndige und
Zeit raubende eigene Kostenstellenrechnung fir die Bewertung von
Arbeitsleistungen ersparen konnten. In diesem Zusammenhang sei
festzustellen, dass mit einer wettbewerbsneutralen Kostenrechnung
angesichts der Vorgaben sich zwangslaufig gleichende Ergebnisse
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einstellen wirden.

Schliesslich halt die Beschwerdefuhrerin fest, es ware vielmehr
problematisch, dass der einzelne Wettbewerber die Kosten angesichts
des damit verbundenen Ermittlungsaufwandes zu hoch ansetzen
wurde. Dies betrafe jedoch die Domane des Preisuberwachers. Die
Preisrichtlinien  wirden deshalb an erster  Stelle dem
Konsumentenschutz dienen.

C. Mit Schreiben vom 3. November 1998 an die Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen distanzierte sich der S. von der von der X
eingereichten Beschwerde. Er aktzeptiere die Verfiugungen der
Wettbewerbskommission, insbesondere unter der Berlcksichtigung
der Tatsache, dass man Ubereingekommen sei, in gemeinsamer Arbeit
mit der Wettbewerbsbehdrde die Thematik der
Kalkulationsgrundlagen von Gewerbeverbanden grundsatzlich zu
analysieren.

D. Am 23. Dezember 1998 liess sich die Wettbewerbskommission
mit dem Antrag auf Abweisung der Beschwerde vernehmen. Sie halt
unter anderem einleitend fest, ihre Entscheidung vom 17. August
1998 beziehungsweise vom 25. September 1998 basiere sowohl auf
dem Vermutungstatbestand von Artikel 5 Absatz 3 des
Kartellgesetzes (Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs) als auch
auf einer Eventualargumentation hinsichtlich Artikel 5 Absatz 1 und 2
des Kartellgesetzes (erhebliche Beeintrachtigung des wirksamen
Wettbewerbs). Beide Erwagungen hatten zum Schluss gefuhrt, dass
die Abrede unzulassig sei.

Ihren Antrag begruindet sie folgendermassen. Das Herausgeben
der Tariflisten sei ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken,
welches der Abstimmung der Preise diene. Die festgestellten
Abweichungen der firmeneigenen Tariflisten einzelner
Verbandsmitglieder von den Verbandstariflisten betrage nicht 10
Prozent, sondern nur
1 Prozent. Es ko6nne somit auf Grund dieser geringfugigen
Abweichungen von einer einheitlichen Tarifliste ausgegangen
werden. Mit diesen Listen werde eine Wettbewerbsbeschrankung
bezweckt oder bewirkt. Es handle sich hier um eine Preisabrede, die
unter den Vermutungstatbestand von Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a
des Kartellgesetzes falle. Es bestinde die Maoglichkeit, diese
Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs zu
widerlegen, indem gezeigt werde, dass entweder die Tariflisten von
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den Verbandsmitgliedern nicht angewendet wirden oder dass es
Aussenseiter gebe, die nicht Verbandsmitglieder seien und die die
Tariflisten nicht anwenden wirden. In diesem Zusammenhang sei
nicht — wie die Beschwerdeflihrerin meine - die funktionelle
Bedeutung der Abrede im wirtschaftlichen Wettbewerb zu
bertcksichtigen.

Nun sei es innerhalb der neunmonatigen Untersuchung jedoch
nicht gelungen, diese Vermutung zu widerlegen. Die
Wettbewerbskommission sei zum Schluss gekommen, dass es in etwa
90 Prozent des Marktes ein nach der Branchentarifliste
gleichgerichtetes Preisfestsetzungsverhalten gebe.

Die Wettbewerbskommission halt sodann fest, dass es sich bei
den Tariflisten nicht um zulassige Kalkulationshilfen handle, sondern
um reine Preisabreden, welche die Endpreise von gewissen
Dienstleistungsangeboten vorgaben. Dies bedeute, dass der Preis als
zentrales Steuerungsinstrument der Marktwirtschaft ausgeschaltet
werde, wodurch die gesamtwirtschaftlichen Vorteile eines wirksamen
Wettbewerbs nicht erreicht werden kénnten.

Im Weiteren erklart sie, Schutzobjekt des Kartellgesetzes sei der
wirksame Wettbewerb. Letztendlich profitiere aber auch der
Konsument von einem funktionierenden wirtschaftlichen
Wettbewerb, da dieser unter anderem zu tieferen Preisen
beziehungsweise einem breiteren Glter- und Dienstleistungsangebot
fahre.

Schliesslich gibt die Wettbewerbskommission an, Preismissbrauch
konne nur vorliegen, wenn die Preise auf dem betreffenden Markt
nicht das Ergebnis wirksamen Wettbewerbs seien. Das Verfahren
nach Kartellgesetz gehe dem Verfahren nach
Preisiiberwachungsgesetz vor.

E. Zur Ergdnzung des Sachverhalts ersuchte die Rekurskommission
fur  Wettbewerbsfragen am 23. Februar 1999 die
Wettbewerbskommission um Beantwortung einer Reihe von
Fragen, namlich:

“1. Auf welcher Berechnungsgrundlage beruht Ihre Aussage in
der angefochtenen Verfugung (Ziff. 21) und in lhrer
Stellungnahme zur Beschwerde (Ziff. 19c), dass die
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durchschnittliche Abweichung von den empfohlenen Tarifen
rund 10 % betrage? (...)

2. Gilt Ihre durchschnittliche Angabe von 10 % auch fur die
Mitglieder der Beschwerdefuhrerin? (...)

3. Ab welcher Abweichung lage Ihres Erachtens keine
Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG vor?
Konnen Sie sich fur Inre Angabe auf eine fruhere Praxis oder
auf andere Quellen (Rechtsprechung, Rechtslehre) sttitzen?

4. In Ilhrem Verfugungsentwurf (Ziff. 48) sind Sie zum Schluss
gelangt, dass die Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs widerlegt sei. In Ihrer Verfigung (Ziff. 51)
ziehen Sie den gegenteiligen Schluss. Wie begrinden Sie die
unterschiedliche Folgerung?

5. Ab welcher Abweichung lage Ihres Erachtens keine
erhebliche Beschrankung des Wettbewerbs im Sinne von
Artikel 5 Absatz 1 KG vor? Kénnen Sie sich fur Ihre Angabe
auf eine frihere Praxis oder auf andere Quellen
(Rechtsprechung, Rechtslehre) stitzen?”

Am 15. Marz 1999 reichte die Wettbewerbskommission ihre
Antwort auf die gestellten Fragen ein. Zu Frage 1 fuhrte sie im
Wesentlichen aus, die Aussage, dass es Abweichungen von
durchschnittlich 10 Prozent geben kdnne, beruhe primér nicht auf
eigenen Berechnungen, sondern auf einer stichprobeartigen Umfrage
bei Marktteilnehmern. Auf Grund der Anwendung der Tarifliste mit
Abweichungen von plus/minus 10 Prozent Kkristallisiere sich ein
Preisband heraus, das sich um ein Preisniveau bewege, das nicht das
Ergebnis wirksamen Wettbewerbs sei, sondern durch
Verbandsbeschlisse bestimmt werde. Unbestritten sei allerdings, dass
schatzungsweise 10 Prozent der Marktteilnehmer andere Anséatze
verwendeten und dementsprechend grossere Abweichungen
auftraten. In der Regel handle es sich dabei nicht um
Verbandsmitglieder. Dieser Aussenseiterwettbewerb von 10 Prozent
Marktanteil sei jedoch von der Wettbewerbskommission als
vernachlassigbar beurteilt worden.

Zu Frage 2 hielt die Wettbewerbskommission fest, dass die
Abweichungen bei der Beschwerdefuhrerin weniger als 10 Prozent
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betragen wirden. Die Beschwerdefiuhrerin habe in keiner Stellung-
nahme und in keinem Gesprach bestritten, dass ihre Mitglieder die
Tarifansatze einhielten.

Zu Frage 3 bemerkte die Wettbewerbskommission, dass ein
Verhalten, das eine Wettbewerbsbeschrankung bewirke, als
Wettbewerbsabrede eingestuft werden musse. Dies ergebe sich klar
aus der gesetzlichen Definition der Wettbewerbsabrede in Artikel 4
Absatz 1 des Kartellgesetzes. Selbst wenn Empfehlungen nur als
Richtschnur verwendet wirden, stimmten die Unternehmen ihr
wettbewerbsrelevantes Verhalten aufeinander ab. Damit sei das
Tatbestandsmerkmal einer aufeinander abgestimmten
Verhaltensweise nach Artikel 4 Absatz 1 des Kartellgesetzes erfullt.

Zur vierten Frage fuhrte die Wettbewerbskommission aus, die
unterschiedliche Qualifikation begriinde sich mit der organisatori-
schen Trennung von Instruktionsbehérde als Antragstellerin
(Sekretariat der Wettbewerbskommission) und Entscheidbehorde
(Wettbewerbskommission).

Zur funften Frage schliesslich erklarte die
Wettbewerbskommission Folgendes. Um eine erhebliche
Beeintrachtigung wirksamen Wettbewerbs im vorliegenden Fall
ausschliessen zu koénnen, hatte ersichtlich werden mdussen, dass die
Tarifliste (Preisabrede) und deren Einhaltung beziehungsweise deren
Verwendung als Orientierungsbasis nicht zum beschriebenen
Niveaueffekt flhre. Die Tarifliste gebe das Preisniveau, mithin den
Mindestpreis des Gesamtmarktes, vor und fuhre daher unweigerlich
zu einer erheblichen Beeintrachtigung des wirksamen Wettbewerbs.

Am 26. Marz 1999 unterbreitete die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen das Antwortschreiben der
Wettbewerbskommission der Beschwerdeflhrerin zur Stellungnahme,
welche am 23. April 1999 erfolgte.

Zur Antwort der Wettbewerbskommission zur ersten Frage hielt
die Beschwerdefihrerin unter anderem fest, es fehle eine
Untersuchung, welcher Anteil in den Kalkulationspreisen durch
gesetzliche/vertragliche  Verpflichtungen (Gesamtarbeitsvertrage)
vorgegeben sei. Im Weiteren sei nicht nachvollziehbar, dass eine
Bandbreite von 20 Prozent als Beseitigung des Preiswettbewerbs
bezeichnet werde.
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Die Beschwerdefihrerin bestritt auch die Antwort der
Wettbewerbskommission auf die zweite Frage. Die Behauptung, die
Abweichung von 10 Prozent wiurde bei der Beschwerdefuhrerin nicht
gelten, sei ein Novum.

Mit Bezug auf die Antwort der Wettbewerbskommission auf die
dritte Frage bestritt die Beschwerdefiihrerin das Vorliegen einer
kartellistischen Absprache. Empfehlungen, sachter Zwang, seien
etwas vOllig anderes als das Bereitstellen von Zahlen, welche
gesetzliche und vertragliche Vorbedingungen jeder gewerblichen
Tatigkeit seien.

Mit Bezug auf die Antwort auf die vierte Frage der
Wettbewerbskommission erachtete die Beschwerdeflihrerin die
Differenzierung der beiden Instanzen nicht fur Gberzeugend.

Was schliesslich die Antwort der Wettbewerbskommmission auf
die funfte Frage betrifft, kritisierte die Beschwerdefthrerin nochmals
die Berufung auf den Niveaueffekt. Mindestens durfte vorausgesetzt
werden, dass das Niveau definiert werde. Unzulassig sei die
Feststellung, es sei von zweitrangiger Bedeutung, welche
prozentualen Abweichungen im Einzelfall eintreten kénnten.

F.  Mit Schreiben vom 18. Mai 1999 teilte die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen der Beschwerdeflhrerin mit, dass der Prasident
eine mundliche und o6ffentliche Verhandlung im Sinne der Europai-
schen Menschenrechtskonvention angeordnet habe, da zivilrechtliche
Anspriuche gegeben seien. Mit Eingabe vom 25. Mai 1999 erklarte die
Beschwerdefiuhrerin den Verzicht auf die Durchfiuhrung einer
Verhandlung.

Auf die einzelnen Vorbringen der Parteien und die eingereichten
Unterlagen wird - soweit sie fur den Entscheid erheblich erscheinen -
in den nachfolgenden Erwagungen eingegangen.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen zieht in Erwéagung:

1. Ob die Prozessvoraussetzungen vorliegen und auf eine
Verwaltungsbeschwerde einzutreten ist, hat die entscheidende
Instanz von Amtes wegen und mit freier Kognition zu prifen
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1.1.

1.2.

1.3.

(vgl. BGE 120 Ib 97 E. 1; Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2.
Uberarbeitete Aufl., Bern 1983, S. 73 mit Hinweisen).

Die Entscheide der Wettbewerbskommission vom 17. August
1998 und vom 25. September 1998 stellen Verfigungen im Sinne
des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren (VwVG, SR 172.021; Art. 5 Abs. 1 und 2)
dar. Diese Verfugungen konnen nach Artikel 53 Absatz 2 des
Kartellgesetzes (zitiert in E. 2) sowie im Rahmen der allgemeinen
Bestimmungen uber die Bundesverwaltungsrechtspflege (Art. 44
ff. und 71a VWVG i. V. m. Art. 20 ff. der Verordnung vom 3.
Februar 1993 Uber Organisation und Verfahren eidgendssischer
Rekurs- und Schiedskommissionen, VRSK, SR 173.31) mit
Beschwerde bei der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
angefochten werden.

Die Beschwerdefuhrerin  ist durch die angefochtenen
Verfugungen berthrt und hat ein als schutzwirdig
anzuerkennendes Interesse an deren Aufhebung oder Anderung.
Sie ist daher zur Beschwerdefuhrung legitimiert (Art. 48 Bst. a
VWVG). lhr Vertreter hat sich rechtsgenuglich durch Vollmacht
ausgewiesen (Art. 11 Abs. 2 VwVG). Die Eingabefrist sowie die
Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind
gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VwVG). Der Kostenvorschuss
wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG), und die
Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor (Art. 44 ff.
VwVG).

Auf die Verwaltungsbeschwerde ist somit, soweit die Aufhebung
der Verfugungen verlangt wird, einzutreten.

Naher zu prufen ist hingegen, ob die Beschwerdefihrerin Uber
das Aufhebungsbegehren hinaus auch ein schutzwirdiges
Interesse an der Feststellung hat, dass die jahrlichen Tariflisten
far Service- und Regiearbeiten keine Preisabreden im Sinne des
Artikels 5 Absatz 1 und 3 des Kartellgesetzes und keine
unzulassigen Wettbewerbsbeschrdnkungen darstellen, und ob
insoweit auch auf ihr Feststellungsbegehren einzutreten ist. Die
Frage ist identisch mit jener, ob die Wettbewerbskommission zu
Recht in Dispositivziffer 1 der Verfigung vom 17. August 1998
eine solche Feststellung verfugt hat.

Nach Artikel 25 VwVG kann die in der Sache zustandige Behorde
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Uber den Bestand, den Nichtbestand oder den Umfang offent-
lichrechtlicher Rechte oder Pflichten von Amtes wegen oder auf
Begehren eine Feststellungsverfiigung treffen. Eine
Feststellungsverfigung ist zuléssig, wenn der Gesuchsteller ein
schutzwurdiges Interesse nachweist (Abs. 1 und 2). Der Anspruch
auf Erlass einer Feststellungsverfligung ist gegeben, wenn der
Gesuchsteller ein rechtliches oder tatsachliches Interesse an der
sofortigen Feststellung seines Rechtes hat, dem keine
erheblichen offentlichen oder privaten Interessen
entgegenstehen, und wenn dieses Interesse nicht durch eine
rechtsgestaltende Verfigung gewahrt werden kann. Denn nach
bundesgerichtlicher Praxis ist die Feststellungsverfiigung
subsididrer Natur (BGE 114 V 201 E. 2c, 108 Ib 540 E. 3 mit
Hinweisen; vgl. Ko6lz/Haner, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zurich 1998, Rz.
200 ff., insbesondere Rz. 207).

Das Kartellgesetz sieht in Artikel 30 Absatz 1 vor, dass die
Wettbewerbskommission auf Antrag des Sekretariats mit
Verfugung uUber die zu treffenden Massnahmen oder die
Genehmigung einer einvernehmlichen Loésung entscheidet.
Damit ist eine rechtsgestaltende Verfiugung moglich. Im
vorliegenden Fall hat die Wettbewerbskommission auch eine
gestaltende Verfugung getroffen, womit fur den Erlass einer
Feststellungsverfiigung kein Raum bleibt. Auf das Begehren, es
sei festzustellen, dass die jahrlichen Tariflisten fur Service- und
Regiearbeiten keine Preisabreden im Sinne des Artikels 5 Absatz
1 und 3 des Kartellgesetzes und Kkeine unzuléssigen
Wettbewerbsbeschrankungen darstellen wiuirden, ist deshalb
nicht einzutreten.

2.  Nach dem Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG, SR 251)
gelten als Wettbewerbsabreden 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).

Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmte
Waren oder Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht
durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen
sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
fuhren, sind unzuldssig (Art. 5 Abs. 1 KG). Eine Beseitigung
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wirksamen Wettbewerbs liegt vermutungsweise vor, sofern
Abreden uber die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen
zwischen Unternehmen getroffen werden, die tatsachlich oder
der Moglichkeit nach miteinander im Wettbewerb stehen (Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG). Durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz
sind Wettbewerbsabreden dann gerechtfertigt, wenn sie: (a)
notwendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu
senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern, die
Forschung oder die Verbreitung von technischem oder
beruflichem Wissen zu fordern oder um Ressourcen rationeller
zu nutzen; und (b) den beteiligten Unternehmen in keinem Fall
Maoglichkeiten ero6ffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen
(Art. 5 Abs. 2).

Nach Artikel 6 Absatz 1 KG koénnen in Verordnungen oder
allgemeinen Bekanntmachungen die Voraussetzungen
umschrieben werden, unter denen einzelne Arten von
Wettbewerbsabreden aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz
in der Regel als gerechtfertigt gelten. In Betracht gezogen
werden unter anderem insbesondere Abreden Uber die
Spezialisierung und Rationalisierung, einschliesslich
diesbezuglicher Abreden Uber den Gebrauch von
Kalkulationshilfen (Art. 6 Abs. 1 Bst. b KG).

Mit Beschluss vom 4. Mai 1998 hat die Wettbewerbskommission
eine entsprechende Bekanntmachung unter dem Titel
"Voraussetzungen fur die Kkartellgesetzliche Zulassigkeit von
Abreden uber die Verwendung von Kalkulationshilfen
verabschiedet, die sodann am 28. Juli 1998 im Bundesblatt
veroffentlicht wurde (Recht und Politik des Wettbewerbs, RPW
1998/2, S. 351 ff.;
BBI 1998 IV 3936; Bekanntmachung). Nach deren Artikel 4 lassen
sich aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz Abreden uber
den Gebrauch von Kalkulationshilfen in der Regel dann nicht
rechtfertigen, wenn sie den Beteiligten pauschale Betrage oder
pauschale Prozentsatze fur Gemeinkostenzuschlage oder andere
Kostenzuschldge zur Bestimmung der Selbstkosten vorgeben
oder vorschlagen (Bst. a) oder wenn sie den Beteiligten Margen,
Rabatte, andere Preisbestandteile oder Endpreise vorgeben oder
vorschlagen (Bst. b).

3. Im vorliegenden Zusammenhang liegen insbesondere die Fragen
im Streit, ob eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 4
Absatz 1 KG vorliege, welche im Sinne von Artikel 5 Absatz 3 KG
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3.1.

3.2.

wirksamen Wettbewerb vermutungsweise beseitige und ob im
verneinenden Fall im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG eine erheb-
liche Beeintrachtigung des Wettbewerbs gegeben sei, welche
nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz im Sinne von
Artikel 5 Absatz 2 KG in Verbindung mit Artikel 6 KG
gerechtfertigt werden kdnnte. Gegebenenfalls hatte man es mit
einer unzulassigen Wettbewerbsabrede zu tun.

Vorweg ist festzustellen, dass sich der zu beurteilende
Sachverhalt seit Erlass der Verfligung der
Wettbewerbskommission vom 17. August 1998 beziehungsweise
vom 25. September 1998 erheblich veradndert hat, weil die
Verfugungsadressaten P., S. und V. die Verfugung der
Wettbewerbskommission und damit auch die Auflage, die
Anwendung ihrer Verbandstariflisten far Regie- und
Servicearbeiten zu verbieten, akzeptiert haben. Die P. vereinigt
laut Angaben der Wettbewerbskommission rund
50 % Marktanteil, wahrend die ubrigen Verbande, d. h. X, Vu.
und S., rund 40 % Marktanteil erreichen. Unter diesen
Umstanden entfallt die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
durch die X (d. h. durch die Anwendung ihrer Tariflisten) auf
jeden Fall, selbst wenn vorher auf eine gemeinsame Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs hatte geschlossen werden kdnnen. Die
Beschwerdeflhrerin hat diese zu ihren Gunsten lautende
Sachverhaltsanderung zwar nicht geltend gemacht. Die
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen hat sie als neue
Tatsache aber von Amtes wegen zu beachten (vgl. Kdlz/Haner, a.
a. O., Rz. 615 und 692; Gyqi, a. a. O., S. 258; Andreas Jost, Zum
Rechtsschutz im Wirtschaftsverwaltungsrecht, in: Zeitschrift fur
Schweizerisches Recht [Basel], ZSR 1982 Il S. 455 ff., S. 474; vgl.
auch VPB 60.8 E. 2 mit weiteren Hinweisen).

Unter diesen Umstanden scheidet die Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs nach Artikel 5 Absatz 3 KG zum Vornherein aus. Es
ist lediglich zu prufen, ob die Kalkulationshilfen der X eine
Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG seien,
welche den Wettbewerb im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG
erheblich beeintrachtigen, ohne dass sie im Sinne von Artikel 5
Absatz 2 KG in Verbindung mit Artikel 6 KG durch Grunde der
wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden koénnten. In
diesem Zusammenhang ist die allgemeine Bekanntmachung
unter dem Titel "Voraussetzungen fur die kartellgesetzliche
Zulassigkeit von Abreden Uber die Verwendung von
Kalkulationshilfen” der Wettbewerbskommission zu beachten
(Bekanntmachung, a. a. 0.) Sie enthalt indessen keine
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4.1.

4.2.

Rechtssatze, sondern lediglich  Absichtserklarungen  der
Wettbewerbskommission, wie sie in kinftigen Fallen entscheiden
wird (vgl. dazu Franz Hoffet, in: Kommentar zum
schweizerischen Kartellgesetz [Kommentar KG], Zirich 1997, Art.
6, Rz. 13; Roger Zach, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1999, Rz.
319).

Wie sich im Folgenden zeigen wird, sind Sachverhaltsabklarung
und Begruindung der Wettbewerbskommission in mehrfacher
Hinsicht problematisch.

Was die Sachverhaltsfeststellung betrifft, beruft sich die
Wettbewerbskommission zum einen darauf, die Ausfihrungen
betreffend die Abweichungen von durchschnittlich 10 % von den
Verbandstariflisten beruhten primar nicht auf eigenen
Berechnungen, sondern auf Aussagen von Marktteilnehmern.
Zum andern ist den Stichproben aber zu entnehmen, dass zum
Teil erheblich grossere Abweichungen vorkommen. So weichen
die in den einzelnen Rechnungen aufgefuhrten Ansatze fur
Service- und Regiearbeiten bei Kunden sowie die
Abonnementspreise teilweise 30 bis 40 % nach oben und unten
von den Verbandstariflisten ab. Ob sich fur Mitglieder der X
vOllig andere Werte e geben, wie die Wettbewerbskommission
anzunehmen scheint, vermag die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen auf Grund der vorliegenden Unterlagen
nicht zuverlassig zu Uberprifen. Sie sieht sich im Ubrigen ganz
allgemein zur Feststellung gendtigt, dass die allgemeinen
Aussagen mit den Stichproben teilweise im Widerspruch stehen.
Hinzu kommt, dass ein Teil der Stichproben durch Rechnungen
dokumentiert ist, ein anderer Teil hingegen nicht. Damit ergibt
sich eine insgesamt unbefriedigende und unsichere
Beweissituation.

Was die rechtliche Beurteilung betrifft, scheint die
Wettbewerbskommission die Auffassung zu vertreten, fur den
Begriff der Wettbewerbsabrede sei lediglich die
Beschrankungswirkung konstitutiv. Es bedurfe keiner Abrede.

Demgegenuber ist festzuhalten, dass nicht jedwede
Wettbewerbsbeschrankung dem  Kartellgesetz  untersteht,
sondern nur eine durch Wettbewerbsabrede bezweckte oder
bewirkte. So bewirkt namentlich auch Parallelverhalten von
Unternehmen  Wettbewerbsbeschrankungen. Ein  solches
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4.3.

Verhalten fallt aber nicht in den Geltungsbereich des KG (vgl.
Zach, a. a. O., Rz. 270; Bruno Schmidhauser, in: Kommentar KG,
a. a. O., Art. 4, Rz. 45). Damit der Geltungsbereich des KG zum
Tragen kommt, bedarf es mit andern Worten einer rechtlich
erzwingbaren oder nicht erzwingbaren Vereinbarung oder einer
aufeinander abgestimmten Verhaltensweise von Unternehmen
gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine
Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken (vgl. Art.
4 Abs. 1 KG).

Die X macht der Sache nach ein Parallelverhalten geltend. Sie
vertritt namlich die Auffassung, dass die Preisfestsetzung
innerhalb der Bandbreite von plus/minus 10 % auf gesetzliche
beziehungsweise vertragliche (Gesamtarbeitsvertrdge) Faktoren
zuruckzufuhren sei. Die Wettbewerbskommission betrachtet die
genannte Bandbreite demgegenuber geradezu als konstitutives
Merkmal fur eine Wettbewerbsbeschrankung. Es komme allein
auf die Wirkung an. Selbst wenn die Empfehlungen nur als
Richtschnur verwendet wirden, habe man es mit einer
aufeinander abgestimmten Verhaltensweise zu tun. Im
vorliegenden Fall sei der Niveaueffekt erwiesen. Obwohl die
Wettbewerbskommission  wahrscheinlich begrindeterweise
vermutet, das Vorhandensein von Tariflisten begunstige mehr
oder weniger stillschweigend aufeinander abgestimmtes
Parallelverhalten (insbesondere in Branchen, in denen sie
beziehungsweise die fruhere Kartellkommission in friheren
Untersuchungen zahlreiche kartellistische Praktiken feststellen
konnte), muss sie der Tatsache Rechnung tragen, dass im hier
untersuchten Fall und bei der heutigen Konjunkturlage solche
Tariflisten nur teilweise eingehalten werden. Und auch wenn die
Frage, ab welcher Hohe Abweichungen von Preisen in Tariflisten
den Schluss auf eine Abrede im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG
nicht mehr zuliessen, kategorisch schwierig zu beantworten ist,
da die Umstande variieren kdnnen, welche eine Einschatzung der
Tragweite solcher Abweichungen erlauben wirden, hatte die
Wettbewerbskommission ihre Ablehnung, hierzu Stellung zu
nehmen, jedenfalls begriinden sollen.

Unverbindliche Kalkulationshilfen zédhlen prinzipiell nicht zu den
Artikel 5 Absatz 3 KG unterstehenden harten Kartellen, sondern
gegebenenfalls zu den nach Artikel 5 Absatz 2 zu beurteilenden
weichen Kartellen (vgl. Hoffet, in. Kommentar KG, a. a. O., Art.
5, Rz. 71 ff.; vgl. auch Helmuth Schroter, in: Hans von
Groeben/Jochen  Thiesing/Claus-Dieter  Ehlermann  [Hrsg.],
Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Bd. 2/I, 5. Aufl., Baden-Baden
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4.4,

1999, Art. 85 Abs. 1, Rz. 133). Die Wettbewerbskommission
uberdehnt danach mit ihrer Qualifikation die hier fraglichen
Wettbewerbsbeschrankungen zum Vornherein.

Die Wettbewerbskommission ruckt die These in den
Vordergrund, die Kalkulationshilfen wirden gewissermassen ein
Preisband generieren, was per se ein Indiz fur eine unzuléssige
Wettbewerbsabrede sei. Kriterien fur die Konkretisierung dieses
Konzepts im Einzelfall werden aber nicht namhaft gemacht.
Aber auch wenn man das Argument als begrundet erachtet,
wonach das Vorhandensein von Tariflisten die Unternehmen ver-
anlasst, ihre Preise gegen oben anzugleichen, hatte die Tatsache,
dass im vorliegenden Fall teilweise erhebliche Abweichungen
nach unten festgestellt worden sind, die
Wettbewerbskommission dazu bringen sollen, ihr Urteil
differenzierter zu begrinden. Preisbander oder Preisrahmen sind
nur dann beachtlich, wenn sie Kkartellrechtlich relevant
verabredet sind (vgl. auch Volker Emmerich, in: Ulrich
Immenga/Ernst-Joachim  Mestmacker, EG-Wettbewerbsrecht,
Kommentar, Bd. I, Munchen 1997, Art. 85 Abs. 1, B. Il., Rz. 14;
Hermann-Josef Bunte, in: Langen/Bunte, Kommentar zum
deutschen und europaischen Kartellrecht, Bd. I, 8. Aufl., Neuwied
etc. 1998, Art. 85, S. 1472, Rz. 62).

Stellt die Wettbewerbskommission ein Preisband fest, so kann sie
sich jedenfalls nicht darauf beschranken, geltend zu machen,
Kalkulationshilfen wirden per se Wettbewerbsbeschrankungen
bezwecken oder bewirken. Im Anschluss an eine entsprechende
starke Neigung der Kommission der Europaischen Gemeinschaft
ist wohl auch wunter dem schweizerischen Recht davon
auszugehen, dass im konkreten Fall die beiden Anforderungen
"bezwecken™ und "bewirken" kaum zu trennen, sondern
prinzipiell gemeinsam anzuwenden sind (vgl. Emmerich, in:
Immenga/Mestmacker, a. a. O., Art. 85 Abs. 1, A. IV., Rz. 239; vgl.
auch Volker Emmerich, Kartellrecht, 8. Aufl., Minchen 1999, S.
418 ff.). Zwar wird aus der Praxis der europaischen Organe
teilweise auch abgelesen, die beiden Elemente "bezwecken und
"bewirken' hatten selbststandigen Charakter; es handle sich um
Alternativen. Bei der Alternative ""bezwecken' handle es sich um
einen Gefahrdungstatbestand; danach kame es nur auf die
objektive Eignung zur Wettbewerbsbeschrankung an (vgl.
Schroter, in: Groeben//Thiesing/Ehlermann, a. a. O., Art. 85 Abs.
1, Rz. 111 ff.; auch Schmidhauser, in: Kommentar KG, a. a. O.,
Art. 4, Rz. 28 f. mit Hinweisen, der diesbezlglich auch eine
Parallele zum Kartellgesetz von 1985 sieht). Nach Auffassung der
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4.5.

Rekurskommission  fur  Wettbewerbsfragen muss  eine
Wettbewerbsbeschrankung mehr als nur eine objektive Eignung
zur Wettbewerbsbeschrankung aufweisen. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn - wie in casu - von konsequent angewendeten
einheitlichen Preisen nicht die Rede sein kann.

Wettbewerbsabreden kdnnen nur dann unzulassig sein, wenn sie
den Wettbewerb auf einem Markt flr bestimmte Waren oder
Leistungen erheblich beeintrachtigen; gegebenenfalls kbnnen sie
durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt
werden (Art. 5 Abs. 1 und 2 KG). Im vorliegenden
Zusammenhang ist offen, ob eine erhebliche Beeintrachtigung
vorliege. Die Wettbewerbskommission ist der Ansicht, dass
Erheblichkeit jedenfalls gegeben sei, falls nicht schon wirksamer
Wettbewerb beseitigt werde. Nahere Ausfihrungen macht sie
dazu nicht. Die Behandlung dieser Frage drangt sich aber auf,
nachdem die anderen Verbdnde die Verfigung der
Wettbewerbskommission angenommen haben und nachdem sich
der Sachverhalt deshalb erheblich verandert hat.

Im  Kartellrecht der Europaischen Gemeinschaft wird
diesbezuglich haufig auf Marktanteile und Umsatze der
beteiligten Unternehmen abgestellt. Gefragt wird nach der
Spurbarkeit einer Wettbewerbsbeschrankung, welche erst
gegeben ist, wenn die an einer Vereinbarung beteiligten
Unternehmen insgesamt einen Marktanteil von 5 Prozent
erreichen; dieser Anteil gilt fur horizontale Vereinbarungen (vgl.
Emmerich, a. a. O., S. 418; Norbert Koch, in: Eberhard
Grabitz/Meinhard Hilf [Hrsg.], Kommentar zur Europaischen
Union, Bd. I, 4. Erganzungslieferung zur
3. Aufl., Art. 85, Rz. 101). Die 5 Prozent beschreiben im Ubrigen
keine starre Grenze; diese kann im Einzelfall vielmehr nach oben
oder unten Uuberschritten werden (Emmerich, in: Immenga/
Mestméacker, a. a. O., Art. 85 Abs. 1, A. IV, Rz. 209 f.). In der
schweizerischen Rechtslehre wird die Meinung vertreten, die
Wettbewerbskommission sollte ebenfalls derartige quantitative
Bagatellgrenzen festsetzen (vgl. Zach, a. a. O., Rz. 283; Christian
J. Meier-Schatz, Unzuléssige Wettbewerbsbeschrankungen, Art.
5-8, in: Roger Zach [Hrsg.], Das neue schweizerische
Kartellgesetz, Zurich 1996, S. 21 ff., insbesondere S. 22; Hoffet,
in: Kommentar KG, a. a. O., Art. 5, Rz. 67).
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4.6. Nach der Annahme der Verfigungen durch die anderen
Verbande ist anzunehmen, dass wirksamer Wettbewerb besteht
oder wieder entsteht, weil die Mitglieder der X mit
Wettbewerbsdruck rechnen miussen und die Abnehmer
Ausweichmoglichkeiten haben (vgl. Zach, a. a. O., Rz. 296). Eine
ahnliche Umschreibung des wirksamen Wettbewerbs gibt die
Wettbewerbskommission in ihren Eingaben zum vorliegenden
Streitfall selber.

5. Die vorstehenden Ausfuhrungen zeigen, dass die von der Be-
schwerdefuhrerin angefochtene Verfugung der Wettbewerbs-
kommission in mehrfacher Hinsicht fragwdurdig ist. Sie ist durch
das Einlenken der anderen Verbande mindestens teilweise uUber-
holt. Sie enthalt im Ubrigen keine hinreichenden Aussagen zur
Bedeutung von Preisbandern.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen hat in ihrem
Entscheid vom 12. November 1998 in Sachen X. AG gegen
Wettbewerbskommission festgehalten, dass an die Sachverhalts-
abklarung und an die materielle Begrindung vergleichsweise
hohe Anforderungen zu stellen sind, dass anderseits aber die
Wettbewerbskommission einen bedeutenden Spielraum in der
Gestaltung der Wettbewerbspolitik haben muss  (vgl.
Beschwerdeentscheid der REKO/WEF vom 12. November 1998 i. S.
X. AG gegen Wettbewerbskommission [98/FB-001], publiziert in:
RPW 1998/4, S. 655 ff., E. 6). Der vorliegende Entscheid genutgt
diesen Anforderungen nicht. Er ist daher aufzuheben. Es ist
Sache der Wettbewerbskommission, zu entscheiden, ob sie das
Verfahren gegen die X einstellen oder im Lichte der
vorstehenden Ausfuhrungen die Untersuchung erganzen und
einen neuen Entscheid mit einer Begrindung zu den offenen
Fragen fallen will.

6. Bei diesem Ausgang des Verfahrens gilt die Beschwerdefuhrerin
als obsiegende Partei, weshalb ihr keine Verfahrenskosten
aufzuerlegen sind (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Der von der
Beschwerdefuihrerin  am 24. November 1998 geleistete
Kostenvorschuss ist ihr zu Lasten der Bundeskasse
zuridckzuerstatten (Art. 5 Abs. 3 der Verordnung vom 10.
September 1969 Uber Kosten und Entschadigungen im
Verwaltungsverfahren, Kostenverordnung, SR 172.041.0).

Der Beschwerdefuhrerin, welche sich anwaltlich vertreten liess,
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sind notwendige und verhaltnisméassig hohe Kosten im Sinne des
VWVG erwachsen. Ihr ist zu Lasten der Wettbewerbskommission
eine Parteientschadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 und 2
VWVG). Der Vertreter hat keine Kostennote eingereicht. Die
Parteientschadigung wird somit von Amtes wegen und nach
Ermessen festgesetzt (Artikel 8 Absatz 1, 3 und 4
Kostenverordnung).

Demnach entscheidet die Rekurskommission ftur Wettbewerbsfragen:

1. Die Beschwerde wird, soweit darauf einzutreten ist,
gutgeheissen. Der Entscheid der Wettbewerbskommission
vom
25. September 1998 beziehungsweise vom 17. August 1998
wird, soweit die X betreffend, aufgehoben.

2. [Verfahrenskosten]
3. [Parteientschadigung]
4. [Rechtsmittel]

5. [Eroffnet]

B4 Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale

B5 1. Staatsrechtliche Beschwerde betreffend
Verletzung von Art. 4 und 31 BV sowie des
Binnenmarktgesetzes vom 6.0ktober 1995

Entscheid der Il. 6ffentlichrechtlichen Abteilung vom 4. Mai 1999 in
Sachen Beschwerdefuhrer B, vertreten durch Rechtsanwalt C gegen
Justiz-, Polizei- und Sanitatsdepartement des Kantons Graubinden,
Verwaltungsgericht des Kantons Graubunden, 2.Kammer,
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betreffend

Art. 4 und 31 BV, Art. 2 UbBest. BV

(Berufsaustibung als Zahnarzt),

hat sich ergeben:

A.- B ist deutscher Staatsangehoériger und Inhaber der
deutschen Approbation als Zahnarzt. Er verfligt Uber eine
schweizerische Niederlassungsbewilligung. Seit dem 1. Juli 1992
arbeitet er als Assistent bei D. Mit Gesuch vom 3. Oktober 1997
beantragte B beim
Justiz-, Polizei- und Sanitatsdepartement des Kantons Graublnden
die Erteilung der Bewilligung zur selbstandigen Berufsausuibung als
Zahnarzt. Das Departement wies das Gesuch am 15. Juni 1998 ab, da
B nicht im Besitz des eidgendssischen Zahnarztdiploms sei. Einen
dagegen erhobenen Rekurs wies das Verwaltungsgericht des Kantons
Graubtnden mit Urteil vom 13. Oktober 1998 ab. Es erwog, gemass
Art. 29 Abs. 2 des kantonalen Gesundheitsgesetzes vom 2. Dezember
1984 (GG) werde die Bewilligung zur selbstandigen Berufsaustibung
als Medizinalperson nur Inhabern des eidgendssischen Diploms
erteilt. Diese Bestimmung sei weder verfassungs- noch bundesrechts-
widrig. Eine Ausnahme sei nach Art. 29 Abs. 3 GG nur zulassig, wenn
nicht gentigend Berufsangehorige mit eidgendssischem Diplom
vorhanden seien. Auf dem Platz Chur sei jedoch der zahnéarztliche
Versorgungsgrad gentigend.

B.- B erhebt staatsrechtliche Beschwerde mit dem Antrag, das
Urteil des Verwaltungsgerichts aufzuheben und die Sache zur
Neubeurteilung an das Verwaltungsgericht zurickzuweisen. Er rugt
eine Verletzung von Art. 4 und 31 BV sowie des Bundesgesetzes vom
6. Oktober 1995 Uber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM,;
SR 943.02).

C.- Das Justiz-, Polizei- und Sanitatsdepartement des Kantons
Graublinden beantragt, die Beschwerde abzuweisen. Das
Verwaltungsgericht schliesst auf Abweisung, soweit auf die
Beschwerde eingetreten werden kdnne.

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:
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1.- a) Der angefochtene Entscheid ist ein kantonal letztinstanz-
licher Endentscheid, der sich auf kantonales Recht stiutzt und gegen
den auch im Bund kein anderes Rechtsmittel gegeben ist. Die
staatsrechtliche Beschwerde ist daher zulassig (Art. 84 Abs. 2, Art. 86
Abs. 1 und Art. 87 OG). Das gilt auch fur die Ruge, der angefochtene
Entscheid verletze das Binnenmarktgesetz bzw. Art. 2 UbBest. BV
(Art. 9 Abs. 2 BGBM; BGE 123 | 313 E. 1b S. 316).

b) Der Beschwerdefuhrer ist als abgewiesener Gesuchsteller
zur staatsrechtlichen Beschwerde legitimiert (Art. 88 OG). Als Inhaber
der Niederlassungsbewilligung kann er sich auch auf die Handels- und
Gewerbefreiheit berufen; ob er als Auslander (anders als ein
Schweizer) auf Grundlage des kantonalen Rechts von der Austibung
eines bestimmten Berufs ausgeschlossen werden kann, ist nicht eine
Frage des Eintretens, sondern der materiellen Beurteilung (BGE 116 la
237 E. 2c/d S. 239 f. und seitherige Praxis, vgl. BGE 123 | 19 E. 2a
S.29f.,212E. 2b S. 214 f.).

2.- a) Der Beschwerdefuhrer riugt eine Verletzung der Handels-
und Gewerbefreiheit (Art. 31 BV). Die deutsche Approbation als
Zahnarzt sei dem eidgendssischen Diplom gleichwertig. Es sei daher
durch kein offentliches Interesse gerechtfertigt, von ihm zusatzlich
noch das eidgendssische Diplom zu verlangen, zumal dieses
grundséatzlich vom Schweizer Blrgerrecht abhéngig sei.

b) Unter dem Schutz des Art. 31 BV steht jede
gewerbsmassig ausgeubte privatwirtschaftliche Tatigkeit, die der
Erzielung eines Gewinnes oder Erwerbseinkommens dient (BGE 124 |
310 E. 3a S. 313; 123 |1 212 E. 3a S. 217; je mit Hinweisen), somit auch
die Austibung des Zahnarztberufs (BGE 117 la 90 E. 3b S. 93; Pra 1998
3 19, E. 1). Art. 31 BV behélt jedoch in Abs. 2 kantonale
Bestimmungen Uber die Ausibung von Handel und Gewerben,
namentlich im Offentlichen Interesse begriundete polizeiliche
Massnahmen, vor. Solche Einschrankungen kénnen dem Schutz der
oOffentlichen Ordnung, der Gesundheit, Sittlichkeit und Sicherheit
oder von Treu und Glauben im Geschaftsverkehr dienen (BGE 124 |
310 E. 3a S. 313; 118 la 115 E. 1
S. 176 f.; 114 la 34 E. 2a S. 36). Unzulassig sind wirtschaftspolitische
oder standespolitische Massnahmen, die den freien Wettbewerb
behindern, um gewisse Gewerbezweige oder
Bewirtschaftungsformen zu sichern oder zu beglnstigen.
Beschrdnkungen der Handels- und Gewerbefreiheit bedirfen im
Ubrigen einer gesetzlichen Grundlage, missen, durch ein
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Uberwiegendes oOffentliches Interesse gerechtfertigt sein und den
Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit sowie der Rechtsgleichheit
wahren (BGE 124 1 310 E. 3a S. 313; 123 1 12 E. 2a
S. 15, 212 E. 3a S. 217; je mit Hinweisen).

¢) Vorliegend besteht — wie der Beschwerdeflihrer mit Recht
nicht bestreitet — in Art. 29 GG eine formellgesetzliche Grundlage
dafur, dass grundsatzlich nur Medizinalpersonen, die im Besitz des
eidgendssischen Diploms sind, eine Bewilligung zur selbstandigen
Berufsausibung erhalten. Das Bundesgericht hat mit Urteil vom 4.
Juli 1997 entschieden, dass die praktisch gleichlautende analoge
Regelung des zurcherischen Rechts mit Art. 31 BV vereinbar sei. Es hat
erwogen, das eidgendssische Diplom garantiere eine fundierte
Ausbildung; das kdnne zwar bei auslandischen Diplomen ebenfalls
zutreffen, doch seien auslandische Ausweise fur die schweizerischen
Gesundheitsbeh6rden schwieriger zu beurteilen; das Erfordernis des
eidgendssischen Diploms sei auch nicht unverhaltnismassig (Pra 1998
3 19, E. 2b/c). Anders verhalt es sich bei medizinischen Hilfsberufen
wie Physiotherapeuten, wo das Bundesgericht das Erfordernis eines
schweizerischen Diploms als unverh&ltnisméassig beurteilt, wenn ein
gleichwertiges ausléandisches Diplom vorliegt (Urteile vom 9. Juni
1995 i. S. Sch., publiziert In SJ 1995 713, E. 3; vom 16. Oktober 1992 i.
S. F., publiziert in RDAT 1993 1 27, E. 4). Diese Rechtsprechung kann
jedoch nicht auf die eidgendssisch geregelten Medizinalberufe
Ubertragen werden (RDAT 1993 1 27, S. 4c). Erweist sich die
gesetzliche Regelung generell als verfassungsmassig, dann hat der
Inhaber eines auslandischen Diploms auch keinen Anspruch auf
Zulassung, wenn er im Einzelfall die Gleichwertigkeit seines Diploms
nachweist. Denn die Uberpriifung dieser Gleichwertigkeit ist fur die
schweizerischen Behorden nicht einfach, und gerade deshalb ist die
Beschrdnkung auf Inhaber des schweizerischen Fahigkeitsausweises
zulassig. Dass eine generelle Regelung unter Umstdnden auch auf
Einzelfalle Anwendung findet, in denen der innere Sinn des Gesetzes
nicht erfallt ware, ist nicht selten und stellt noch keine
Unverhaltnismassigkeit dar.

d) Gemass Art. 33 Abs. 2 BV und Art. 1 des
Freizugigkeitsgesetzes vom 19. Dezember 1877 (SR 811.11) sind
Medizinalpersonen mit eidgendssischem Diplom zur freien Ausibung
ihres Berufs im Gebiete der ganzen Eidgenossenschaft befugt. Die
Kantone konnen zusatzlich Inhaber auslandischer Ausweise zulassen,
doch sind sie dazu von Bundesrechts wegen nicht verpflichtet (BGE
117 la 90 E. 3b S.94; Pra 1998 3 19 E. 2b). Daraus, dass einzelne
Kantone Inhaber deutscher Zahnarztapprobationen zulassen, kann
deshalb der Beschwerdefuhrer nichts ableiten.
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e) Es trifft zu, dass nach Art. 16 der Allgemeinen
Medizinalprifungsverordnung vom 19. November 1980 (AmV; SR
811.112.1) Ausladnder nur unter bestimmten Voraussetzungen zur
eidgendssischen Medizinalprifung zugelassen werden, namentlich
dann, wenn mit ihrem Heimatstaat Gegenrecht vereinbart wurde.
Wenn ein kantonales Gesetz die Zulassung zur selbstédndigen
Berufsausibung vom Besitz des eidgendssischen Diploms abhangig
macht, kann es daher im Ergebnis einem Auslander praktisch
verunmoglicht werden, einen Medizinalberuf selbstandig
auszuuben, selbst wenn er bereit und fachlich in der Lage ware,
das eidgendssische Diplom zu erwerben. Soweit dieses Ergebnis als
verfassungswidrig zu bezeichnen sein sollte, ware dies jedoch nicht
die Folge der kantonalen Gesetzgebung, welche das schweizerische
Diplom verlangt. Es ergibt sich vielmehr aus der eidgendssischen
Medizinalpriufungsverordnung, welche die Zulassung zur
eidgendssischen  Prufung grundsatzlich vom  Erfordernis der
schweizerischen Staatsangehorigkeit abhangig macht, was allenfalls
als nicht sachgerecht betrachtet werden kénnte (vgl. BGE 123 | 212 E.
3c; 119 la 35 E. 4). Ob dieses Erfordernis wirklich verfassungswidrig ist,
braucht vorliegend jedoch nicht beurteilt zu werden, da nicht die
Zulassung zur eidgendssischen Medizinalprufung in Frage steht. Im
Ubrigen ist zu bemerken, dass das Gegenrechtserfordernis fir die
Zulassung zu bestimmten Berufen im internationalen Verhaltnis nicht
untblich ist. Ob allenfalls zukinftig in Kraft tretende internationale
Abkommen eine Gegenrechtsvereinbarung mit Deutschland im Sinne
von Art. 16 Abs. 1 AMV schaffen werden, steht vorliegend nicht zur
Diskussion.

3.- Es fragt sich, ob das seit 1. Juli 1996 in Kraft stehende
Binnenmarktgesetz an dieser bisherigen Rechtslage etwas geandert
hat.

a) Nach Art. 2 Abs. 1 BGBM hat jede Person das Recht,
Waren, Dienstleistungen und Arbeitsleistungen auf dem gesamten
Gebiet der Schweiz anzubieten, soweit die Austbung der
betreffenden Erwerbstéatigkeit im Kanton oder der Gemeinde ihrer
Niederlassung bzw. ihres Sitzes zulassig ist. Der Gesetzgeber wollte
damit das im EG- Recht geltende sogenannte Cassis-de-Dijon-Prinzip
ver-ankern, wonach ein Produkt, welches den in einem Land
geltenden Anforderungen entspricht, auch in anderen Landern
vertrieben werden darf (Vgl. Botschaft zum Binnenmarktgesetz, BBI
1995 | 1213, 1257, 1263 f.). Einschrankungen dieses Grundsatzes sind
zwar moglich, mussen jedoch die Voraussetzungen von Art. 3 BGBM
erfullen. Art. 2 und 3 BGBM enthalten insoweit eine Prazisierung und
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Konkretisierung der seit je in Art. 31 BV enthaltenen interkantonalen
Komponente der Handels- und Gewerbefreiheit (vgl. BGE 122 | 109 E.
4c/d

S. 117 f., mit Hinweisen; Thomas Cottier/Benoit Merkt, La fonction
fédérative de la liberté du commerce et de l‘industrie et la loi sur le
marché intérieur suisse: l‘influence du droit européen et du droit
international économigue, Festschrift Aubert, Basel 1996, S. 449-471,
459; Vincent Martenet/Christophe Rapin, Le marché intérieur suisse,
Bern 1999, S. 9; René Rhinow, Kommentar BV, Rz. 52 ff. zu Art. 31;
Kilian Wunder, Die Binnenmarktfunktion der schweizerischen
Handels- und Gewerbefreiheit im Vergleich zu den Grundfreiheiten in
der Europaischen Gemeinschaft, Diss. Basel 1998, S. 124 ff.).

b) Voraussetzung, damit der in Art. 2 BGBM, gewahrleistete
freie Zugang zum Markt Uberhaupt zum Tragen kommt, ist jedoch,
dass die angebotene Ware oder Dienstleistung im Kanton, in
welchem die anbietende Person ihren Sitz oder ihre Niederlassung
hat, zulassig ist. Das ergibt sich aus dem 2. Halbsatz von Art. 2 Abs. 1
BGBM und wird in Abs. 3 Satz 1 noch verdeutlicht. Das
Binnenmarktgesetz regelt die Rechtsstellung von auswartigen
Anbietern im interkantonalen bzw. interkommunalen Verhaltnis,
nicht aber diejenige der Ortsansassigen (BBl 1995 1 1285). Art. 2
BGBM findet somit keine Anwendung auf kantonalrechtliche
Normen, welche die Tatigkeit der innerhalb des Kantons
niedergelassenen Personen regeln.

c) Der Beschwerdefuhrer hat Wohnsitz im Kanton
Graubunden und ersucht um die Bewilligung zur Berufsausuibung in
diesem Kanton. Es handelt sich dabei nicht um ein interkantonales
Verhéaltnis, das in den Geltungsbereich von Art. 2 BGBM fallt. Die
Zulassigkeit seiner Berufsaustibung richtet sich gemass Art. 2 Abs. 3
BGBM - innert der Schranken der Verfassung - einzig nach
bindnerischem Recht. Insoweit hat das Binnenmarktgesetz — unter
Vorbehalt von seinem Art. 4 — gegenuber der bisherigen Rechtslage
keine Anderung zur Folge.

d) Nach Art. 4, Abs. 1 BGBM gelten kantonale oder kantonal
anerkannte Fahigkeitsausweise zur Ausubung einer Erwerbstatigkeit
auf dem gesamten Gebiet der Schweiz, sofern sie nicht einer
Einschrankung nach Art. 3 BGBM unterliegen. Anders als Art. 2 BGBM
beschrankt sich dies nicht auf das Anbieten von Waren, Dienst- und
Arbeitsleistungen, sondern gilt auch fur die Niederlassung. Art. 4
BGBM erweitert damit den Anwendungsbereich des



RPW/DPC 1999/3 566

Herkunftsprinzips auf die Niederlassung, soweit diese von einem
Fahigkeitsausweis abhangig ist.

e) Der Beschwerdefuhrer bringt vor, verschiedene
schweizerische Kantone anerkennten das deutsche Diplom als mit
dem schweizerischen gleichwertig. Es fragt sich, ob Art. 4 BGBM auch
gilt fur auslandische Ausweise, die von einzelnen Kantonen
anerkannt werden.

Der Vorentwurf zum Binnenmarktgesetz hatte die
Formulierung in der Schweiz erworbene Fahigkeitsausweise
enthalten (BBI 1995 | 1213, 125,6). Da dies zur irrtumlichen Annahme
verleiten konnte, es seien auch private Fahigkeitsausweise gemeint,
ersetzte der Entwurf diese Formulierung durch den Ausdruck
,,kantonale oder kantonal anerkannte', um klarzustellen, dass das
Gesetz nur Offentlichrechtliche Vorschriften bezuglich der
Anerkennung von Fahigkeitsausweisen erfasst, nicht aber
irgendwelche private Diplome (Amtl. Bull. 1995 S 875
[Berichterstatterin Simmen]); eine materielle Anderung gegeniiber
dem Vorentwurf war damit nicht beabsichtigt (BBl 1995 1 1256).
Weiterhin sollten nur die in der Schweiz erworbenen
Fahigkeitsausweise anerkannt werden (BBl 1995 | 1266 f.; vgl. auch
Karl Weber, Das neue Binnenmarktgesetz, Schweizerische Zeitschrift
fur Wirtschaftsrecht 1996 S. 164-176, 168). Daraus ergibt sich, dass
Art. 4 BGBM nach der Absicht des Gesetzgebers auf schweizerische
Fahigkeitsausweise beschrankt ist. Die Kantone sind nicht
verpflichtet, ein bloss von einzelnen Kantonen anerkanntes
auslandisches Dplom gestutzt auf Art. 4 BGBM anzuerkennen. Der
Beschwerdefiihrer kann sich daher nicht auf diese Bestimmung
berufen.

4.- a) Der Beschwerdefthrer rugt eine Verletzung von Treu und
Glauben (Art. 4 BV). Das kantonale Polizei-, Justiz- und
Sanitatsdepartement hatte am 12. Februar 1997 mit einem Schreiben
an den Bundner Arzteverein, den Blundnerischen Apotheker-Verein
und die Graubtndnerische Zahnarztegesellschaft eine
"Praxisanderung' angekindigt: Es hatte erwogen, gestutzt auf BGE
119 la 35 sowie Art. 2 und 3 BGBM kdnne einem niedergelassenen
Auslander die Zulassung zur selbstandigen Berufsausibung als
Medizinalperson nicht verwehrt werden, wenn sein auslandisches
Diplom dem eidgendéssischen gleichwertig sei. Daher werde kunftig
den auslandischen Medizinalpersonen, die im Besitze der
Niederlassungsbewilligung und eines dem  eidgendssischen
gleichwertigen auslandischen Diploms seien, die Bewilligung zur
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selbstandigen Berufsausubung erteilt werden, sofern keine
Verweigerungs- oder Entzugsgriunde im Sinne von Art. 31 GG
vorlagen. Der Beschwerdeflihrer bringt vor, gestutzt auf diese
"Praxisanderung™, die als Feststellungsentscheid zu gualifizieren sei,
habe er sein Gesuch gestellt und im vertrauen darauf verschiedene
personliche Dispositionen getroffen. Es verstosse gegen Treu und
Glauben, wenn die Behérden nun davon wieder abwichen.

b) Die rechtsanwendenden Behorden sind auf Grund des
Legalitatsprinzips an das Gesetz gebunden. Vom Gesetz kann nur
abgewichen werden, wenn dieses hoherrangigem Recht widerspricht.
Die Nichtanwendung eines Gesetzes mit der unzutreffenden
Begrundung, dieses sei verfassungs- oder bundesrechtswidrig, ist
jedoch willkurlich (BGE 119 1a 433 E. 4 S. 439 ff.; 111 1la 176 E. 3¢ S. 178
f.). Das Departement hatte in seinem Schreiben von 12. Februar 1997
die Regelung von Art. 29 GG als verfassungswidrig beurteilt,
insbesondere mit Hinweis auf BGE 119 la 35. Dieser Entscheid betraf
jedoch die Frage, ob die Zulassung zu einer Anwaltsprifung vom
schweizerischen Blrgerrecht abhangig gemacht werden kdnne. Das
ist eine andere Frage als die hier zur Diskussion stehende, ob fur die
Zulassung zur Berufsaustibung ein schweizerischer Fahigkeitsausweis
verlangt werden konne. Auch in BGE 119 la 35 wurde nicht in Frage
gestellt, dass die Zulassung als Anwalt vom Bestehen einer
schweizerischen Anwaltspriufung abhangig gemacht werden kann.
Die Erwagungen im Schreiben des Departements vom 12. Februar
1997 waren insoweit unzutreffend. Sodann hat das Bundesgericht
nach diesem Schreiben im zitierten Urteil vom 4. Juli 1997 klargestellt,
dass derartige Regelungen, wie sie auch in Art. 29 des blindnerischen
Gesundheitsgesetzes enthalten sind, der Verfassung nicht
widersprechen. Nach dem vorne Ausgefuhrten widerspricht diese
Bestimmung auch nicht dem Binnenmarktgesetz. Unter diesen
Umstdnden war das Departement gehalten, von seiner
unzutreffenden  Auffassung abzuweichen und das Gesetz
anzuwenden.

c) Eine Abweichung vom Gesetz kommt unter diesen
Umstanden nur nach den Regeln des Vertrauensschutzes in Frage,
wenn der Beschwerdefuhrer sich nach Treu und Glauben auf behord-
liche Zusicherungen verlassen konnte und gestutzt darauf
entsprechende Dispositionen getroffen hat. Voraussetzung dafir ist
jedoch, dass sich das Verhalten der Behorde auf eine konkrete, den
betreffenden Burger bertiihrende Angelegenheit bezieht (BGE 122 Il
113E. 3b/cc S. 123, mit Hinweisen). Das Schreiben des Departements
vom 12. Februar 1997 wirde diese Voraussetzung selbst dann nicht
erfullen, wenn es - wie der Beschwerdefuhrer vorbringt und was
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Ubrigens als fraglich erscheint - als Allgemeinverfigung zu
gualifizieren ware. Es handelte sich dabei um eine generelle
Ansichtsausserung des Departementsvorstehers, die weder an den
Beschwerdefuhrer adressiert war noch dessen konkrete Situation
betraf. Die Verbindlichkeit behordlicher Ausserungen auch auf
derartige allgemeine Verlautbarungen auszudehnen, héatte zur Folge,
dass in einem weiten Umfang das objektive Recht zur Disposition der
rechtsanwendenden Behdrden gestellt wirde, indem diese durch
gesetzlich nicht abgedeckte Meinungsausserungen einem breiten
Publikum die Berufung auf eine gesetzwidrige Praxis ermoglichen
konnten. Damit wirden die Rechtssicherheit und das demokratische
Prinzip des Gesetzesvorrangs in einem untragbaren Ausmass tangiert.

5.- Der Beschwerdefihrer rugt schliesslich eine Verletzung von
Art. 4 Abs. 2 BGBM, indem sowohl das Departement als auch das
Verwaltungsgericht ihm entgegen dieser Bestimmung
Verfahrenskosten auferlegt hatten.

Nach Art. 4 Abs. 2 BGBM hat die betroffene Person bei Be-
schrankungen nach Art. 3 BGBM Anspruch darauf, dass in einem
einfachen, raschen und kostenlosen Verfahren gepruft wird, ob ihr
aufgrund ihres Fahigkeitsausweises der freie Zugang zum Markt zu
gewédhren ist oder nicht. Diese Vorschrift eilt fur das
Bewilligungsverfahren schlechthin (BGE 125 1l 56 E. 5b S. 63 f.). Sie gilt
nicht nur, wenn es im kantonalen Verfahren um die beruflichen
Fahigkeiten des Gesuchstellers im engeren Sinne geht, sondern auch
dann, wenn der Fahigkeitsausweis zwar anerkannt, der freie Zugang
zum Markt aber aus anderen Griunden beschrankt wird (BGB 123 | 313
E. 5 S. 323). Wie sich aus dem Bisherigen ergibt, geht es vorliegend
jedoch gar nicht um die Frage, ob der nach Binnenmarktgesetz
gewahrleistete Zugang zum Markt beschrankt wird. Vielmehr ist das
Binnenmarktgesetz auf den vorliegenden Sachverhalt gar nicht
anwendbar. Die in Art. 4 Abs. 2 vorgesehene Kostenlosigkeit auch auf
derartige Falle auszudehnen, héatte zur Folge, dass jede
Rechtsstreitigkeit, die in irgendeiner Weise ein kantonalrechtliches
Hindernis fur die Austbung einer privatwirtschaftlichen Tatigkeit
zum Thema hat, in einem kostenlosen Verfahren entschieden werden
musste. Damit wirde der im Verwaltungs- und
Verwaltungsjustizverfahren ubliche Grundsatz, dass der Verursacher
einer Verwaltungshandlung bzw. der im Verwaltungsjustizverfahren
Unterlegene die Kosten, zu tragen hat, fur einen wesentlichen Teil
des gesamten Verwaltungsrechts aufgehoben. Ein derart
weitreichender Eingriff in die Finanz- und Verfahrensautonomie der
Kantone kann dem Binnenmarktgesetz nicht entnommen werden.
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6.- Die staatsrechtliche Beschwerde erweist sich somit als
unbegriundet. Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die
Gerichtskosten dem Beschwerdefuhrer aufzuerlegen (Art. 156 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 153 und Art. 153a OG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.- Die staatsrechtliche Beschwerde wird abgewiesen.
2.- [Gerichtskosten]

3.- [Eroffnet]
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B5 2. Staatsrechtliche Beschwerde betreffend
Verletzung von Art. 4 und 31 BV sowie des
Binnenmarktgesetzes vom 6.0ktober 1995

Entscheid der Offentlichrechtlichen Abteilung vom 14. Juni 1999; in
Sachen Beschwerdefuihrer A gegen Justiz-, Polizei- und
Sanitatsdepartement des Kantons Graubuinden, Verwaltungsgericht
des Kantons Graubinden, Kammer 2,

betreffend

Art. 4 und 31 BV, Art. 2 UbBest. BV

(Berufsaustubung als Zahnprothetiker),

hat sich ergeben:

A. A erwarb 1981 den zurcherischen kantonalen
Fahigkeitsausweis als Zahnprothetiker und betreibt seither eine Praxis
fur Zahnprothetik in XXX. Sein Wohnsitz ist in YYY. Am 22. August
1997 reichte A beim Justiz-, Polizei- und Sanitatsdepartement des
Kantons  Graubinden ein  Gesuch um  Erteilung einer
Berufsaustbungsbewilligung als  Zahnprothetiker  ein. Das
Departement wies das Gesuch am 23. Februar 1998 ab, da der Beruf
des Zahnprothetikers in der kantonalen Gesetzgebung nicht
vorgesehen sei.

Dagegen erhob A Rekurs an das Verwaltungsgericht des Kantons
Graubinden, wobei er geltend machte, die Nichtzulassung verstosse
gegen das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 tber den Binnenmarkt
(Binnenmarktgesetz, BGBM; SR 943.02). Das Verwaltungsgericht wies
den Rekurs mit Urteil vom 10 Juni 1998. ab. Es erwog, das im Kanton
Graublnden geltende Verbot der selbstandigen Tatigkeit als
Zahnprothetiker erftlle die Voraussetzungen von Art. 3 BGBM und
sei deshalb nicht bundesrechtswidrig.

B.- A erhebt staatsrechtliche Beschwerde mit dem Antrag, den
Entscheid des  Verwaltungsgerichts aufzuheben und die
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Angelegenheit zur Neubeurteilung zuruckzuweisen.
Verfahrensmassig beantragt er die Einholung eines Gutachtens bei
der Wettbewerbskommission, die Einholung eines Amtsberichts der
Gesundheitsdirektion bzw. des Kantonszahnarztes des Kantons Zrich
sowie Erhebungen bei den Kantonen Zurich, Schwyz, Nidwalden und
Appenzell Ausserrhoden Uber rechtskraftige Verurteilungen und
disziplinarische Bestrafungen von Zahnprothetikern. Er rugt eine
Verletzung von Art. 4 und 31 BV sowie von Art. 2 UbBest. BV in
Verbindung mit Art. 2-4 BGBM.

C.- Das Justiz-, Polizei- und Sanitatsdepartement des Kantons
Graubinden Dbeantragt, die Beschwerde abzuweisen. Das
Verwaltungsgericht schliesst auf Abweisung, soweit, auf die
Beschwerde eingetreten werden konne.

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

1.- a) Der angefochtene Entscheid ist ein kantonal
letztinstanzlicher Endentscheid, der sich auf kantonales Recht stutzt
und gegen den auch im Bund kein anderes Rechtsmittel gegeben ist.
Die staatsrechtliche Beschwerde ist daher zulassig (Art. 84 Abs. 2, Art.
86 Abs. 1 und Art. 87 OG) Das gilt auch fur die Ruge, der
angefochtene Entscheid verletze das Binnenmarktgesetz bzw. Art. 2
UbBest. BV (Art. 9 Abs. 2 BGBM; BGE 123 1 313 E. Ib S. 316).

b) Der Beschwerdefuhrer ist als abgewiesener Gesuchsteller
zur staatsrechtlichen Beschwerde legitimiert (Art. 88 OG).

2.- Der Beschwerdefuhrer Dbestreitet nicht, dass die
bindnerische Gesetzgebung die selbstdndige Berufsaustbung als
Zahnprothetiker nicht vorsieht. Er bringt jedoch vor, der Beruf sei im
Kanton Zurich zugelassen und er, der Beschwerdeflhrer, besitze den
zurcherischen Fahigkeitsausweis als Zahnprothetiker. Die
Verweigerung der Zulassung im Kanton Graubiinden verletze die
Handels- und Gewerbefreiheit und verstosse gegen das
Binnenmarktgesetz. Zudem sei der Entscheid willkdrlich, da die
Ausbildung des Zahnprothetikers bezuglich derjenigen Tatigkeiten,
die er ausuben durfe, derjenigen des Zahnarztes ebenblirtig sei.

Da, wie nachstehend zu zeigen sein wird, sich im
Wesentlichen einzig Rechtsfragen stellen, besteht kein Anlass, die
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vom Beschwerdefuhrer beantragten Gutachten, Amtsberichte und
Erhebungen einzuholen.

3.- a) Unter dem Schutz von Art. 31 BV steht jede gewerbsmas-
sig ausgeubte, privatwirtschaftliche Tatigkeit, die der Erzielung eines
Gewinnes oder Erwerbseinkommens dient (BGE 124 |1 310 E. 3a S. 313;
1231212 E. 3a S. 217; je mit Hinweisen), somit auch die gewerbsmas-
sige Tatigkeit als Zahnprothetiker. Art. 31 BV behélt jedoch in Abs. 2
kantonale Bestimmungen Uuber die Ausubung von Handel und
Gewerben vor. Solche Einschrankungen konnen dem Schutz der
offentlichen Ordnung, der Gesundheit, Sittlichkeit und Sicherheit
oder von Treu und Glauben im Geschaftsverkehr dienen (BGE 124 |
310 E. 3a S. 313; 118 la 175 E. 1 S. 176 f.; 114 la 34 E. 2a S. 36).
Unzulassig sind  wirtschaftspolitische  oder  standespolitische
Massnahmen, die den freien Wettbewerb behindern, um gewisse
Gewerbezweige oder Bewirtschaftungsformen zu sichern oder zu
begunstigen. Beschrankungen der Handels- und Gewerbefreiheit
bedirfen sodann einer gesetzlichen Grundlage, mussen durch ein
Uberwiegendes Offentliches Interesse gerechtfertigt sein und den
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit sowie der Rechtsgleicheit wahren
(BGE 124 1 310 E. 3a S. 313; 123 1 12 E. 2a S. 15, 212 E. 3a S. 217; je mit
Hinweisen).

b) Vorliegend besteht — wie der Beschwerdefuhrer mit Recht
nicht bestreitet — eine gesetzliche Grundlage daflur, dass die
selbstdndige Austbung von Berufen des Gesundheitswesens einer
Bewilligung bedarf, wobei eine Bewilligung fur Zahnprothetiker
jedoch nicht vorgesehen st (Art. 45 ff. des kantonalen
Gesundheitsgesetzes vom 2. Dezember 1984).

c) Das Bundesgericht hat bereits in einem nicht publizierten
Urteil vom 18. November 1988 i. S. L. (E. 4a—c) entschieden, dass eine
kantonale Regelung, welche die selbstandige Austibung der Tatigkeit
als Zahnprothetiker nicht zulasst, mit Grinden des offentlichen
Interesses gerechtfertigt werden kann und verhaltnismassig ist. Es hat
erwogen, der Zahnprothetiker musste, wenn er selbstdndig tatig
ware, Patienten selber untersuchen und Diagnose stellen kénnen. Er
sei dafur jedoch nicht so gut ausgebildet wie ein Zahnarzt: Seine
Ausbildung fur die Arbeit am Patienten dauere nur 400 Stunden.
Dieser Unterschied werde auch durch die Berufserfahrung des
Zahnprothetikers als Zahntechniker nicht aufgewogen, da diesem
nicht erlaubt sei, in seinem Beruf derartige Arbeiten auszufuhren.
Dieser Entscheid wurde in einem Urteil vom 8. Méarz 1994 bestatigt
(ZBI 96/1995 S. 28, E. 3d/dd und E. 4). Wenn der Beschwerdefuhrer
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dagegen vorbringt, dass Zahnprothetiker ja nur in einem Teilbereich
tatig sein mussten und in diesem Bereich ihre Ausbildung derjenigen
der Zahnarzte ebenblrtig sei, so Ubersieht er, dass die Untersuchung
und Diagnose, die mit einer zahnprothetischen Tatigkeit in
Verbindung steht, umfassenderes zahnmedizinisches Wissen verlangt.
Zudem kann die Tatigkeit am Patienten fur diesen mit bestimmten
gesundheitlichen Risiken verbunden sein, die zu erkennen und zu
vermeiden eine medizinische Ausbildung voraussetzt (vgl. bezuglich
Dentalhygiene BGE 116 la 118 E. 5 S. 123 f.). Die bundnerische
Regelung verstosst somit nicht gegen Art. 31 BV.

d) Dass andere Kantone die selbstandige Tatigkeit als
Zahnprothetiker zulassen, andert daran nichts. Die Kantone kénnen
in ihren Zustandigkeitsbereichen innerhalb der
verfassungsrechtlichen Schranken unterschiedliche Regelungen
erlassen (vgl. 122 | 44 E. 3b/cc S. 47; 120 la 126 E. 6¢ S. 145). Eine
gesetzliche Vorschrift ist nicht allein deshalb schon verfassungswidrig,
weil andere Kantone eine andere L6sung getroffen haben.

4.- Es fragt sich, ob das seit dem 1. Juli 1996 in Kraft stehende
Binnenmarktgesetz an dieser bisherigen Rechtslage etwas geandert
hat. Der Beschwerdefuhrer rigt pauschal eine Verletzung der Art. 2-4
BGBM. Diese Bestimmungen betreffen unterschiedliche Tatbestande.

a) Nach Art. 2 Abs. 1 BGBM hat jede Person das Recht,
Waren, Dienstleistungen und Arbeitsleistungen auf dem gesamten
Gebiet der Schweiz anzubieten, soweit die Ausubung der
betreffenden Erwerbstatigkeit im Kanton oder der Gemeinde ihrer
Niederlassung bzw. ihres Sitzes zulassig ist. Der Gesetzgeber wollte
damit das im EG-Recht geltende sogenannte Cassis-de-Dijon-Prinzip
verankern, wonach ein Produkt, welches den in einem Land
geltenden Anforderungen entspricht, auch in anderen Landern
vertrieben werden darf (vgl. Botschaft zum Binnenmarktgesetz, BBI
1995 | 1213, 1257, 1263 f.). Einschrankungen dieses Grundsatzes sind
zwar moglich, mussen jedoch die Voraussetzungen von Art. 3 BGBM
erfullen. Art. 2 und 3 BGBM enthalten insoweit eine Prazisierung und
Konkretisierung der seit je in Art. 31 BV enthaltenen interkantonalen
Komponente der Handels- und Gewerbefreiheit (vgl. BGE 122 11l 09 E.
4c/d S. 117 f., mit Hinweisen; Thomas Cottier/Benoit Merkt, La
fonction fédérative de la liberté du commerce et de l‘industrie et la
loi sur le marché intérieur suisse: I'influence du droit européen et du
droit international économigue, Festschrift Aubert, Basel 1996, S.
449-471, 459; Vincent Martenet/Christophe Rapin, Le marché
intérieur suisse, Bern 1999, S. 9; René Rhinow, Kommentar BV, Rz. 52
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ff. zu Art. 31; Kilian Wunder, Die Binnenmarktfunktion der
schweizerischen Handels- und Gewerbefreiheit im Vergleich zu den
Grundfreiheiten in der Europaischen Gemeinschaft, Diss. Basel 1998,
S. 124 ff.).

b) Voraussetzung, damit der in Art. 2 BGBM gewaébhrleistete
freie Zugang zum Markt Uberhaupt zum Tragen kommt, ist jedoch,
dass die angebotene Ware oder Dienstleistung im Kanton, in
welchem die anbietende Person ihren Sitz oder ihre Niederlassung
hat zulassig ist (vgl. Karl Weber, Das neue Binnenmarktgesetz,
Schweizerische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht 1996 S. 164-176, 166).
Das ergibt sich aus, dem 2. Halbsatz von Art. 2 Abs. 1 BGBM und wird
in Abs. 3 Satz 1 noch verdeutlicht. Unter Sitz oder Niederlassung ist
dabei der Geschaftssitz oder die Geschaftsniederlassung zu verstehen.
Das Binnenmarktgesetz regelt die Rechtsstellung von auswartigen
Anbietern im interkantonalen bzw. interkommunalen Verhaltnis,
nicht aber diejenige der Ortsansassigen (BBl 1995 | 1285; Thomas
Cottier/Manfred Wagner, Das neue Bundesgesetz Uber den
Binnenmarkt [BGBM], AJP 1995 S. 1582-1590, 1583). Es bezieht sich
mit andern Worten auf den freien Waren- und
Dienstleistungsverkehr: Daflr ist unter Vorbehalt von Art. 3 BGBM
das Herkunftsprinzip, das heisst das Recht des Herkunftskantons,
massgebend. Hingegen gilt der freie Zugang nicht fur die
Niederlassung. Wer sich in einem Kanton niederlassen will, hat sich
nach dem dort geltenden Recht zu richten und kann sich nicht darauf
berufen, in einem anderen Kanton wurden fir eine entsprechende
Niederlassung andere Regeln gelten. Das ergibt sich auch aus Art. 3
Abs. 1 BGBM, welcher sich nur auf die fur ortsfremde - das heisst
nicht im Kanton niedergelassene - Anbieter geltenden
Einschrdnkungen bezieht. Die interkantonale Niederlassungsfreiheit
wird in der Schweiz durch Art. 45 BV und in Bezug auf gewerbliche
Niederlassungen durch Art. 31 BV garantiert; Art. 60 BV gewahrleistet
sodann, dass Kantonsfremde, die sich auf dem Gebiet eines Kantons
zu Geschaftszwecken niederlassen wollen, dies unter gleichen
Voraussetzungen tun durfen wie Kantonsangehorige. Hingegen kann
weder aus diesen Verfassungsbestimmungen noch aus dem
Binnenmarktgesetz abgeleitet werden, dass auf die
Geschaftsniederlassung in einem Kanton die (fur den
Gewerbetreibenden allenfalls weniger strengen) Vorschriften eines
anderen Kantons anwendbar sind.

¢) Das kann auch nicht anders sein, wenn — wie vorliegend -
der Betroffene bisher in einem anderen Kanton eine entsprechende
Niederlassung Dbetrieb. Bisweilen wird 2zwar in der Lehre
angenommen, das Herkunftsprinzip gelte auch fur die
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Niederlassungsfreiheit, so dass derjenige, der bisher in einem anderen
Kanton niedergelassen war, sich auf die dort erfolgte Zulassung
berufen kdnnte (Wunder, a. a. O., S. 225 ff.). Diese Auffassung stinde
jedoch im Widerspruch zum klaren Wortlaut von Art. 2 BGBM wie
auch zu allgemeinen Grundsatzen des territorialen Geltungsbereichs
verschiedener Rechtsordnungen. Sie wirde dazu fuhren, dass
innerhalb eines Kantons Gewerbetreibende unterschiedlich zu
behandeln sind, je nachdem ob sie zufélligerweise bisher in einem
anderen Kanton die entsprechende Tatigkeit ausgeubt haben oder
nicht. Im vorliegenden Fall konnte sich der Beschwerdefuhrer auf das
Binnenmarktgesetz berufen, weil er bisher in Zirich bereits als
Zahnprothetiker tatig war, nicht aber ein anderer Zahnprothetiker,
der nach seiner Ausbildung direkt in Graubinden eine Praxis
er6ffnen will. Diese Ungleichbehandlung innerhalb eines Kanton
ware noch unbefriedigender als die in einem fdderalistischen Staat
systembedingte Ungleichbehandlung von enem Kanton zum andern.
Im Ubrigen gilt auch das EG-rechtliche Cassis-de-Dijon-Prinzip,
welches dem Binnenmarktgesetz ausdrucklich als Vorbild dient, bloss
far den Warenverkehr und sinngemass ftr den Dienstleistungsverkehr
(Martenet/Rapin, a. a. O., S. 19, mit Hinweisen), nicht aber fur die
Niederlassungsfreiheit.

d) Im Ergebnis kann somit der in einem Kanton rechtmassig
Niedergelassene sich fur den vertrieb seiner Waren und
Dienstleistungen ausserhalb dieses Kantons auf Art. 2 BGBM berufen;
hingegen aussert sich das Binnenmarktgesetz — unter Vorbehalt von
Art. 4 (dazu hinten E. 5) — nicht zur Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen eine Niederlassung zuléassig ist. Diese richtet sich
vielmehr nach dem Recht des Niederlassungskantons. Insoweit hat
das Binnenmarktgesetz gegentber der bisherigen Rechtslage keine
Anderung zur Folge. Das schliesst nicht aus, im Rahmen einer
Uberprufung der Verfassungsmassigkeit kantonaler Regelungen dem
Binnenmarktaspekt der Handels- und Gewerbefreiheit Rechnung zu
tragen und so die Absicht des Gesetzgebers zu bertcksichtigen,
Hindernisse  der  wirtschaftlichen  Tatigkeit, die sich aus
unterschiedlichen kantonalen Gesetzgebungen ergeben, abzubauen.

e) Es ist einzurdumen, dass aufgrund dieser Rechtslage der
Ortsansassige moglicherweise schlechter gestellt ist als der ausserhalb
des Kantons Niedergelassene, der sich auf den freien
Dienstleistungsverkehr gemass Art. 2 BGBM berufen kann. Diese
Konsequenz entspricht jedoch derjenigen des EG-Rechts, welches dem
Binnenmarktgesetz als Vorbild diente: Das im Verhéltnis zwischen
den Mitgliedstaaten geltende Cassis-de-Dijon-Prinzip kann eine
umgekehrte Diskriminierung zu Lasten der Ortsansassigen zur Folge
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haben, wenn die inldndischen Vorschriften strenger sind als die im
Herkunftsland eines auslandischen Konkurrenten geltenden.
Trotzdem ist es grundséatzlich nicht Sache des EG-Rechts, sondern
allenfalls des mitgliedstaatlichen Rechts, diese
Inlanderdiskriminierung zu beseitigen (EuGH, Rs. C-153/91, Urteil vom
22. September 1992, Slg. 1992-1 4973 ff; vgl. Doris Konig, Das
Problem der Inlanderdiskriminierung — Abschied von Reinheitsgebot,
Nachtbackverbot und Meisterprifung? A6R 118/1993 S. 591-616, 594
ff.; Gert Nicolaysen, Inlanderdiskriminierung im Warenverkehr, EuR
1991 S. 95-120, 99 ff.). Im Bereich des freien Warenverkehrs hat zwar
der Europaische Gerichtshof die Art. 30 ff. EGV unter Umstanden
auch auf die innerstaatliche Handhabung einer nationalen Regelung
angewendet. Das bezieht sich aber auf Massnahmen, die sich
diskriminierend zu Lasten auslandischer Anbieter auswirken,
insbesondere den Vertrieb inlandischer Ware zum Nachteil
eingeflhrter Ware begunstigen (EuGH, Rs. C-321/94, C-322-94, C-
323/94 und
C-324/94, Urteil vom 7. Mai 1997, Slg. 1997-1:2343 ff., 2374 [Pistre]).
Hingegen Dbietet das EG-Recht keinen Schutz gegenuber
innerstaatlichen Regelungen, die — ohne spezifisch die inlandischen
Anbieter zu bevorzugen - den Vertrieb von Waren oder
Dienstleistungen einschrdnken (EuGH, Rs. C-267/91 und C-268/91,
Urteil vom 24. November 1993, Slg. 1993-1 6097 ff., 6131 f. (Keck und
Mithouard]; Rs. C-391/92, Urteil vom 29. Juni 1995, Slg. 1995-1 1621
ff.), und auch keinen generellen Schutz vor nicht-diskriminierenden
inlandischen Bestimmungen oder vor umgekehrter Diskriminierung
(Astrid Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, Koln 1995, S. 189 ff.,
200; Thomas Oppermann, Europarecht., 2. Aufl., Minchen 1999 Rz.
1511 wund 1522; Hartmut Weyer, Freier Warenverkehr, rein
innerstaatliche Sachverhalte und umgekehrte Diskriminierung, EuR
1998 S. 435-461, 449 ft.).

f) Der schweizerische Gesetzgeber wollte mit dem
Binnenmarktgesetz analog zum EG-Recht eine Diskriminierung
Kantonsfremder und einen offenen oder verdeckten Protektionismus
zu Gunsten einheimischer Wirtschaftsinteressen vermeiden (vgl. auch
Art. 3 Abs. 4 BGBM ). Aus dieser Zielsetzung folgt nicht ein tber Art.
31 BV hinausgehender bundesrechtlicher Schutz gegen jegliche
kantonalrechtliche Einschrankung des Wirtschaftsgeschehens. Auch
Art. 6 BGBM garantiert nur die Gleichbehandlung von
kantonsfremden schweizerischen gegentber auslandischen Personen
im internationalen Verhaltnis (Abs. 1 und 2; vgl. Cottier/Merkt, a. a.
O., S. 468) oder von Angehorigen von Drittkantonen im
interkantonalen Verhaltnis (Abs. 3; Cottier/Merkt, a. a. O., S. 463)
nicht aber die Nichtdiskriminierung von im Kanton Ansassigen. Es ist
daher davon auszugehen, dass das Binnenmarktgesetz keine
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Anwendung findet auf innerkantonale Regelungen, die weder
rechtlich noch faktisch ausserkantonale Anbieter diskriminieren, auch
wenn sie einen Wettbewerbsnachteil fur innerkantonale Anbieter
gegenuber ausserkantonalen Konkurrenten zur Folge haben kénnen.

g) Die vorliegend streitige Regelung bezweckt und bewirkt
nicht eine spezifische Beschrankung des interkantonalen Marktes,
sondern findet in erster Linie auf innerkantonale Sachverhalte
Anwendung und trifft keine Unterscheidung nach
Kantonszugehorigkeit. Wenn - wie der Beschwerdefuhrer geltend
macht — das Verbot der selbstdndigen Tatigkeit als Zahnprothetiker
eine gewisse konkurrenzschitzende Wirkung zu Gunsten der
Zahnarzte haben mag, so liegt darin nicht ein spezifischer Schutz der
bindnerischen Zahnarzte, sondern der Zahnarzte schlechthin. Das
Binnenmarktgesetz visiert jedoch nicht generell alle
wettbewerbserheblichen  Auswirkungen, die sich als Folge
wirtschaftspolizeilicher Regelungen ergeben mogen, sondern
spezifisch das interkantonale Verhaltnis.

Der Sache nach kann zudem die hier streitige Regelung
kaum Einschrankungen des interkantonalen freien
Dienstleistungsverkehrs zur Folge haben: Zahnprothetiker sind zur
Ausubung ihres Berufs praktisch auf gewisse Einrichtungen
angewiesen, die in der Regel stationar sind. Der Beruf kann insoweit
nur am Ort der Niederlassung ausgeubt werden. Interkantonaler
freier Dienstleistungsverkehr bedeutet unter diesen Umstdnden im
wesentlichen, dass ein Zahnprothetiker in einer ausserkantonalen
Praxis auch Patienten aus dem Kanton Graubinden behandeln darf.
Das wird dem Beschwerdefuhrer durch den angefochtenen Entscheid
nicht verboten. Soweit er hingegen im Kanton Graublnden eine
Praxis eroffnen will, ist dies nicht eine Frage des interkantonalen
Dienstleistungsverkehrs, sondern ein innerkantonaler Sachverhalt, der
— unter Vorbehalt von Art. 4 BGBM - nicht unter das
Binnenmarktgesetz fallt.

5.- Der Beschwerdefuhrer macht geltend, dass ihn sein
zurcherischer Fahigkeitsausweis fur Zahnprothetik gemass Art. 4
BGBM auch im Kanton Graubinden zur Austbung dieses Berufs
berechtige.

a) Nach Art. 4 Abs. 1 BGBM gelten kantonale oder kantonal
anerkannte Fahigkeitsausweise zur Ausubung einer Erwerbstatigkeit
auf dem gesamten Gebiet der Schweiz, sofern sie nicht einer
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Einschrankung nach Art. 3 BGBM unterliegen. Anders als Art. 2 BGBM
beschrankt sich dies nicht auf das Anbieten von Waren, Dienst- und
Arbeitsleistungen, sondern gilt auch fur die Niederlassung. Art. 4
BGBM erweitert damit den Anwendungsbereich des
Herkunftsprinzips auf die Niederlassung, soweit diese von einem
Fahigkeitsausweis abhangig ist.

b) Art. 4 BGBM visiert in erster Linie Berufe, die zwar in allen
Kantonen bekannt und grundsatzlich zulassig sind, deren Austbung
jedoch eines kantonalen Fahigkeitsausweises bedarf, wie z. B. den
Anwaltsberuf (vgl. BGE 125 Il 56; 123 | 313). Das Binnenmarktgesetz
legt fest, dass diese kantonalen Ausweise grundséatzlich zur Austibung
des entsprechenden Berufs in der ganzen Schweiz berechtigen. Das
Bundesgericht hat dazu prazisiert, dass die Kantone weiterhin
berechtigt sind eine formliche Bewilligung zur Berufsaustibung zu
verlangen und - in den Schranken von Art. 3 BGBM - dafur auch
strengere Anforderungen zu stellen als der Niederlassungskanton
(BGE 125 1l 56 E. 4a S. 61) — zugleich hat das Bundesgericht aber
festgehalten, dass nach der binnenmarktgesetzlichen
Freizugigkeitskonzeption die Gleichwertigkeit der kantonalen -
Fahigkeitsausweise vermutet wird (BGE 125 1l 56 E. 4b S. 61 f.). Es hat
diese Vermutung sodann auch auf die personlichen Voraussezungen
wie Ehrenhaftigkeit oder Vertrauenswurdigkeit bezogen, weil
angenommen werden durfe, dass sich diese Anforderungen von
Kanton zu Kanton nicht wesentlich unterscheiden; der Inhaber eines
ausserkantonalen Ausweises sei deshalb in der Regel ohne weitere
Priafung der personlichen Voraussetzungen zur Berufsaustibung
zuzulassen (BGE 125 11 56 E. 4b S. 62; 123 1 313 E. 4c S. 321 f.).

c) Der Beschwerdefihrer geht offensichtlich davon aus, dass
diese Grundsatze gleichermassen gelten fur Berufe, die als solche in
einem Kanton gar nicht zulassig sind. Es fragt sich, ob diese
Auffassung zutrifft.

aa) Die Ansicht des Beschwerdefuhrers entspricht nicht dem
Wortlaut von Art. 4 Abs. 1 BGBM. Diese Bestimmung bezieht sich nur
auf die Fahigkeitsausweise (,,certificats de capacite”, ,,certificati di
capacita”). Ein Fahigkeitsausweis ist die Bestatigung dafur, dass der
Erwerber die fachlichen Kenntnisse und Fahigkeiten besitzt, um den
betreffenden Beruf richtig auszutiben. Die Zulassigkeit einer
bestimmten Berufstatigkeit hangt jedoch nicht zwingend einzig von
den fachlichen Kenntnissen und F&higkeiten ab. Sie kann von
weiteren polizeilich begriindeten Voraussetzungen abhangig sein. In
Frage kommen namentlich personliche Eigenschaften, wie Leumund,
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Fehlen von Vorstrafen oder Vertrautheit mit den Verhaltnissen (BGB
119 la 35 E. 5 S. 40), allenfalls fremdenpolizeiliche Anforderungen
(vgl. BGE 123 | 19), formelle Erfordernisse, wie Bewilligung,
Eintragung in ein Register und dergleichen (BGE 125 Il 56 E. 4b und
5a S. 62 f.), finanzielle Anforderungen (Sicherstellungen, Kautionen,
Haftpflichtversicherung) oder andere sachliche Voraussetzungen (z. B.
Vorhandensein geeigneter Geschaftsraumlichkeiten). Desgleichen
kann - wie vorne ausgefuhrt — die kantonale Gesetzgebung innert
der verfassungsmassigen Schranken einen bestimmten Beruf
Uberhaupt  als unzulassig erklaren. Fehlt eine dieser
Zulassigkeitsvoraussetzungen, darf der betreffende Beruf auch dann
nicht ausgelbt werden, wenn ein Fahigkeitsausweis vorliegt. Art. 4
Abs. 1 BGBM bezieht sich gemass seinem Wortlaut einzig auf die
Fahigkeitsausweise, mithin bloss auf eine der personlichen
Voraussetzungen, wahrend jedoch die ubrigen personlichen oder
sachlichen  Zul&ssigkeitsvoraussetzungen gar nicht in den
Anwendungsbereich dieser Bestimmung fallen.

bb) Diese wortliche Auslegung entspricht auch der
Systematik des Gesetzes. Ob und allenfalls unter welchen
Voraussetzungen eine bestimmte Dienstleistung Uberhaupt zulassig
ist, richtet sich gemass Art. 2 Abs. 1 und 3 nach dem Recht des
Kantons, in dem der Anbieter Sitz oder Niederlassung hat (vorne E.
4). Die Ansicht des Beschwerdefuhrers hatte jedoch zur Folge, dass
derjenige, der einen kantonalen Fahigkeitsausweis besitzt fir eine
Tatigkeit, die nur in betreffenden Kanton Uberhaupt zugelassen ist,
befugt ware, sich in jedem Kanton niederzulassen und die
entsprechende Tatigkeit auszulben, auch wenn sie nach der
Gesetzgebung des Sitzkantons nicht zugelassen ware. Die Regel von
Art. 2 BGBM wirde dadurch in ihr Gegenteil verkehrt.

cc) Aus den Materialien geht nicht hervor, dass Art. 4 BGBM
uber seinen Wortlaut hinaus auch andere
Zulassigkeitsvoraussetzungen als die beruflichen Fahigkeiten erfassen
sollte. Gemass Botschaft zum Binnenmarktgesetz soll diese
Bestimmung ermoglichen, dass ein kantonaler oder kantonal
anerkannter Fahigkeitsausweis fur die Ausibung der Erwerbstatigkeit
in der ganzen Schweiz gentigen sollte (BBl 1995 X 1266 f.). In der
Bundesversammlung wurde Art. 4 angenommen (Amtl. Bull. 1995 N
1155, S 875), ohne naher diskutiert zu werden, abgesehen von der
Frage des Verhaltnisses zwischen dem Binnenmarktgesetz und
interkantonalen Konkordaten (Art. 4 Abs. 4 BGBM).



RPW/DPC 1999/3 580

dd) Das Ziel des Binnenmarktgesetzes besteht darin, dass
Personen mit Niederlassung oder Sitz in der Schweiz fur die
Austibung ihrer Erwerbstatigkeit auf dem gesamten Gebiet der
Schweiz freien und gleichberechtigten Zugang zum Markt haben
(Art. 1 Abs. 1 BGBM). Der Gesetzgeber wollte damit Hindernisse fur
den freien Dienstleistungsverkehr beseitigen, die sich daraus ergeben,
dass je nach Bestimmungsort unterschiedliche Regelungen gelten
(BBI 1995 | 1227). Mit dieser Zielsetzung steht an sich jede kantonale
Gesetzgebung in Widerspruch, soweit sie von der in einem anderen
Kanton geltenden abweicht. Die vollige und konsequente
Verwirklichung des Binnenmarktes bzw. des freien
Dienstleistungsverkehrs
liesse sich nur realisieren, wenn die ganze kantonale Gesetzgebung,
soweit sie einen Einfluss auf die wirtschaftliche Tatigkeit hat, durch
eine bundesrechtliche ersetzt oder zumindest vollig harmonisiert
wurde, denn jede kantonale Gesetzgebungszustandigkeit kann zur
Folge haben, dass die einschlagigen Regelungen von Kanton zu
Kanton unterschiedlich sind, was in jedem Fall den Wettbewerb
beeinflusst (BBI 1995 | 1226 f.). Der Grundsatz des freien
Wettbewerbs bzw. des Binnenmarktes steht daher in einem
prinzipiellen Spannungsverhaltnis zum fdderalistischen Prinzip,
wonach den Kantonen eigene Gesetzgebungskompetenzen zustehen
(Art. 3 BV; Art. 3 und 47 nBV; Wunder, a. a. O., S. 43 ff., 139). Der
Gesetzgeber war sich dieses Spannungsfeldes bewusst; bei den
vorarbeiten zum Binnenmarktgesetz bildete das Verhaltnis zwischen
Bund und Kantonen eine zentrale Frage (BBI 1995 1 1282 f.; Amtl.
Bull. 1995 N 1144, 1153 [Berichterstatter Strahm], S 872 [Bundesrat
Delamuraz]). Der Gesetzgeber wollte kantonale Unterschiede nicht
einfach einebnen, sondern ihnen entgegentreten, soweit sie
ortsfremde Wirtschaftssubjekte diskriminieren (BBl 1995 | 1219, 1257;
Amtl. Bull. 1995 N 1149). Doch war, um den Foderalismus zu schonen,
keine Rechtsharmonisierung beabsichtigt (BBI 1995 | 1235, 1258,
1285; Amtl. Bull. 1995 S. 871 [Berichterstatterin Simmen]).

ee) Angesichts dieses dem Gesetzgeber bewussten
Spannungsverhaltnisses zwischen Binnenmarkt und
Foderalismusprinzip und der Notwendigkeit eines Ausgleichs
zwischen den beiden widerstrebenden  Grundséatzen  kann
angenommen werden, dass der Gesetzgeber diesen Ausgleich
bewusst und bedacht so geregelt hat, dass keines der beiden
Prinzipien seines Gehalts vollig entleert wird. Unter solchen
Umstanden scheint eine ausdehnende Auslegung tber den Wortlaut
hinaus, welche das eine oder das andere der gegenlaufigen
Prinzipien auf Kosten des andern verstarken wurde, nicht angebracht.
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ff) Art. 4 BGBM steht im Zusammenhang mit den
Bemihungen der Kantone, auf dem Konkordatsweg eine
gegenseitige Anerkennung von Ausbildungsabschliissen zu erreichen.
Die Notwendigkeit dieses Artikels wurde damit begrindet, dass der
Konkordatsweg das Ziel der gegenseitigen Anerkennung von
Ausbildungsabschlissen nicht ohne weiteres sicherstelle (Amtl. Bull.
1995 N 1144 [Berichterstatter Strahm], 1155 [Bundesrat Delamuraz]; S
871 [Berichterstatterin Simmen]). Doch sollten die kantonalen
Harmonisierungsbemuhungen nicht verdrangt, sondern unterstitzt
werden (BBl 1995 | 1258 f., 1266 f.). Art. 4 Abs. 4 BGBM enthalt
deshalb einen ausdrucklichen Vorrang interkantonaler
Vereinbarungen gegenuber dem Binnenmarktgesetz. Damit wurde
insbesondere die Interkantonale Vereinbarung vom 18. Februar 1993
Uber die Anerkennung von Ausbildungsabschlissen, (SR 413.21; AS
1997 2399) anvisiert (BBl 1995 | 1221). Diese Vereinbarung regelt
gemass ihrem Art. 1 die Anerkennung von Ausbildungsabschllssen in
der Schweiz und fordert den freien Zugang zu weiterfuhrenden
Schulen und zur Berufsausibung. Sie regelt im Detail die
Anerkennung von Ausbildungsabschlissen. Die aufgrund der
Vereinbarung anerkannte Ausbildung weist gemass Art. 8 Abs. 117
aus, dass der Ausbildungsabschluss den in dieser Vereinbarung und

im betreffenden Anerkennungsreglement festgelegten
Voraussetzungen entspricht. Nach Abs. 2 gewahren die
Vereinbarungskantone, den Inhabern eines anerkannten

Ausbildungsabschlusses den gleichen Zugang zu kantonal
reglementierten Berufen wie den entsprechend diplomierten
Angehdérigen des eigenen Kantons. Die Vereinbarung beschrankt sich
somit auf die Ausbildung, enthalt jedoch keinerlei Aussagen uUber die
sonstigen Voraussetzungen der Berufsausubung. Es kann daraus nicht
abgeleitet werden, dass abgesehen von der Anerkennung des
Fahigkeitsausweises die Inhaber ausserkantonaler Ausweise Rechte
geltend machen koénnen, die auch den im Kanton Ansassigen gemass
der kantonalen Gesetzgebung nicht zustehen.

gg) Dieses Ergebnis entspricht auch der in der revidierten
Bundesverfassung vom 18. April 1999 enthaltenen Regelung: Die mit
dem Binnenmarktgesetz konkretisierte Binnenmarktdimension der
Wirtschaftsfreiheit wird umgesetzt durch Art. 95 Abs. 2 nBV
(Botschaft vom 20. November 1996 Uber eine neue Bundesverfassung
[nBV], BBl 1997 | 1, 298 f.). Dadurch soll das bisherige
Verfassungsrecht mit Einschluss der dazu ergangenen
bundesgerichtlichen Praxis Ubernommen werden (Amtl. Bull.
Sonderausgabe Reform der Bundesverfassung, N 317, Bundesrat
Koller). Gemass Art. 95 Abs. 2 nBV sorgt der Bund fir einen
einheitlichen schweizerischen Wirtschaftsraum. Er gewéahrleistet, dass
Personen mit einer wissenschaftlichen Ausbildung oder mit einem
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eidgenadssischen, kantonalen oder kantonal anerkannten
Ausbildungsabschluss ihren Beruf in der ganzen Schweiz austben
konnen. Nach Art. 196 Ziff. 5 nBV sind die Kantone bis zum Erlass
einer entsprechenden Bundesgesetzgebung zur gegenseitigen
Anerkennung von Ausbildungsabschlissen verpflichtet. Auch in der
neuen Verfassung wird somit nur die Ausbildung angesprochen, nicht
aber die weiteren Voraussetzungen fur die Ausubung einer
Erwerbstatigkeit.

d) Im Ergebnis ist Art. 4 BGBM gemass seinem Wortlaut so
auszulegen, dass sich sein Geltungsbereich auf die Fahigkeitsausweise
bezieht, das heisst auf Ausweise, welche die beruflichen Fahigkeiten
und Kenntnisse belegen. Dazu gehdren auch die weiteren
persbnlichen Voraussetzungen, die einen Zusammenhang mit der
Befahigung zur korrekten Berufsausibung haben (BGE 125 Il 56 E. 4b
S. 62). Hingegen fallen die weiteren Zulassigkeitsvoraussetzungen fur
die Ausubung wirtschaftlicher Tatigkeiten nicht in den
Geltungsbereich von Art. 4 BGBM.

e) Der Beschwerdefuhrer konnte sich auf Art. 4 BGBM
berufen, wenn das bindnerische Recht die selbstandige
Berufsausiibung als Zahnprothetiker grundsatzlich zuliesse und dafur
einen Fahigkeitsausweis  verlangte. Jedoch wurde dem
Beschwerdefuhrer die Bewilligung nicht deswegen verweigert, weil
die bundnerischen Behorden seine beruflichen Fahigkeiten und
Kenntnisse als Zahnprothetiker in Zweifel gezogen héatten, sondern
deshalb, weil das bundnerische Recht die selbstdndige Ausubung
dieses Berufs gar nicht zulasst, und zwar mit der
gesundheitspolizeilichen Uberlegung, dass auch ein ausgebildeter
Zahnprothetiker mit Fahigkeitsausweis nicht hinreichend gualifiziert
ist, um selbstandig am Patienten zu arbeiten. Nachdem diese
Regelung sowohl im Lichte der Verfassung als auch des
Binnenmarktgesetzes zulassig ist (vorne E. 3 und 4), kann ein
Fahigkeitsausweis als Zahnprothetiker gerade nicht genidgen, um im
Kanton Graubiinden zugelassen zu werden.

6.- Der Beschwerdefthrer rugt schliesslich eine Verletzung von
Art. 4 Abs. 2 BGBM, indem das Verwaltungsgericht ihm entgegen
dieser Bestimmung die Gerichtskosten auferlegt habe.

Nach Art. 4 Abs. 2 BGBM hat die betroffene Person bei
Beschrankungen nach Art. 3 BGBM Anspruch darauf, dass in einem
einfachen, raschen und kostenlosen Verfahren gepruft wird, ob ihr
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aufgrund ihres Fahigkeitsausweises der freie Zugang zum Markt zu
gewédhren ist oder nicht. Diese Vorschrift gilt fur das
Bewilligungsverfahren schlechthin (BGE 125 Il 56 B. 5b S. 63 f.). Sie
gilt nicht nur, wenn es im kantonalen Verfahren um die beruflichen
Fahigkeiten des Gesuchstellers im engeren Sinne geht, sondern auch
dann, wenn der Fahigkeitsausweis zwar anerkannt, der freie Zugang
zum Markt aber aus anderen Grunden beschrankt wird (BGE 123 | 313
E. 5 S. 323). Wie aus dem Bisherigen hervorgeht, geht es vorliegend
jedoch nicht um die Frage, ob der nach Binnenmarktgesetz
gewahrleistete Zugang zum Markt beschrankt wird. Vielmehr ist das
Binnenmarktgesetz auf den vorliegenden Sachverhalt gar nicht
anwendbar. Die in Art. 4 Abs. 2 vorgesehene Kostenlosigkeit auch auf
derartige Félle auszudehnen, hatte zur Folge, dass jede
Rechtsstreitigkeit, die in irgendeiner Weise ein kantonalrechtliches
Hindernis fur die Austibung einer privatwirtschaftlichen Tatigkeit
zum Thema hat, in einem kostenlosen Verfahren entschieden werden
musste. Damit wirde der im Verwaltungs- und
Verwaltungsjustizverfahren ubliche Grundsatz, dass der Verursacher
einer Verwaltungshandlung bzw. der im Verwaltungsjustizverfahren
Unterlegene die Kosten zu tragen hat, fur einen wesentlichen Teil des
gesamten Verwaltungsrechts aufgehoben. Ein derart weitreichender
Eingriff in die Finanz- und Verfahrensautonomie der Kantone kann
dem Binnenmarktgesetz nicht entnommen werden.

7.- Die staatsrechtliche Beschwerde erweist sich somit als
unbegrindet. Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die
Gerichtskosten dem Beschwerdefuhrer aufzuerlegen (Art. 156 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 153 und Art. 153a OG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.- Die staatsrechtliche Beschwerde wird abgewiesen.
2.- [Gerichtsgebuhr]

3.- [Er6ffnung]
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