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B Verwaltungsrechtliche Praxis
Pratigue administrative
Prassi amministrativa

B1 Sekretariat der Wettbewerbskommission

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

B1 1. Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari

B1.1 |[1. Richtpreise fur Heizol

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

Schlussbericht vom 19. Marz 2002 in Sachen Vorabklarung wegen d-
lenfalls unzulassiger Wettbewerbsabrede (Art. 26)

A. Sachverhalt

1. Die Vereinigung des Bernischen Mineral6lhandels (nachfolgend
VBM) berechnet zweimal wo6chentlich Richtpreise fur Heizdl, die in
verschiedenen Tageszeitungen veroffentlicht werden. Fur die Berech-
nung der Preise stitzt sich die VBM auf Kalkulationstabellen, welche
sich aus den Preisangaben mehrerer Importeure und dazugerechneten
Zuschlagen (Transportkosten, Fiskalabgaben, Nachfragemenge etc.)
zusammensetzen.

2. Die VBM ist ein Verein im Sinne von Artikel 60 ff. des schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches (ZGB; SR 210). Das Gebiet, in dem die Mitglie-
der der VBM vorwiegend tatig sind, umfasst die Stadt Bern und Um-
gebung, Thun, das Emmental, Wimmis, Spiez, Interlaken, Frutigen,
Brienz, Lauterbrunnen, Zweisimmen, Grindelwald und Meiringen.
Rund 75% der im Verbandsgebiet domizilierten Heizdlhandler sind
Mitglied der VBM.

3. Die folgende Tabelle zeigt als Beispiel die Richtpreise vom 8. Ja-
nuar 2001 fur die Lieferung von Heizol extra leicht, aufgeteilt nach
funf Regionen und nach drei verschiedenen Liefermengen.
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1000 Liter 3‘000 Liter 6‘000 Liter

Stadt Bern CHF 58.50 CHF 51.90 CHF 47.20

Thun, Emmental CHF 59.20 CHF 52.70 CHF 47.90

Wimmis, Spiez, Interlaken CHF 59.90 CHF 53.30 CHF 48.60

Grindelwald, Meiringen CHF 61.20 CHF 54.60 CHF 49.90
Frutigen, Brienz, Lauter- CHF 62.20 CHF 55.70 CHF 51.00
brunnen

4. Diese Tabelle enthalt im Wesentlichen drei verschiedene Arten
von Informationen:

a) Informationen Uber die H6he der in Rechnung zu stellenden Prei-
se (vgl. Rz. 11);

b) Informationen uber Preisdifferenzen bei verschiedenen Liefer-
mengen (d.h. iber Mengenrabatte; vgl. Rz. 12);

c) Informationen Uber madgliche regionale Preisdifferenzierungen.
Ob die Richtpreise allenfalls eine Basis fur regionale Preisdifferenzie-
rungen bilden kénnten, ist nicht weiter gepruft worden.

Die sich aus den Richtpreisen ergebenden (absoluten) Preisunterschie-
de zwischen den verschiedenen Mengen (b) und den verschiedenen
Regionen (c) waren wahrend des gesamten Beobachtungszeitraums
(Januar bis Méarz 2001) konstant.

5. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachfolgend Sekre-
tariat) hat am 31. Mai 2001 eine Vorabklarung gemass Artikel 26 des
Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen (KG; SR 251) eroffnet. Gepruft wird, ob bezuglich der eewdhnten
Richtpreise Anhaltspunkte fur unzuldssige Wettbewerbsabreden ge-
mass Artikel 5 KG bestehen.

6. Befragt wurden die VBM und namentlich 28 im Kanton Bern an-
sassige Unternehmen aus dem Bereich Heiz6lhandel.

B. Erwagungen

7. Das Kartellgesetz gilt namentlich fur Unternehmen des privaten
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen (Art. 2
Abs. 1 KG).

B.1 Unternehmen

8. Als Unternehmen gelten alle selbststandigen Einheiten, welche im
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit als Anbieter oder Nachfrager
auftreten (RPW 2001/1, S. 98, Rz. 18).
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Die in die Vorabklarung einbezogenen Heizélhandler sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren. Der Vereinigung VBM, welche die
Richtpreise veroffentlicht, kommt im Kartellverwaltungsverfahren Par-
teistellung zu.

B.2 Wettbewerbsabreden

9. Zu prufen ist, ob die Veroffentlichung von Richtpreisen durch die
VBM dem Abstimmen des Verhaltens der Heizdlhdndler dient und da-
mit eine direkte oder indirekte Preisabrede respektive eine abge-
stimmte Verhaltensweise im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG zur Folge
hat.

a) Voraussetzungen

10. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht
erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstu-
fen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG). Nebst der ausdricklichen Vereinbarungen erfasst
das KG stillschweigende Vereinbarungen sowie aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen. Letztere liegen vor, wenn mehrere Unter-
nehmen ihr Marktverhalten bewusst und gewollt dem aufgrund be-
stimmter Kommunikationselemente antizipierbaren Marktverhalten
der anderen anpassen, so dass - selbst ohne Vorliegen einer entspre-
chenden Vereinbarung - die praktische Zusammenarbeit an die Stelle
des Wettbewerbs tritt. Das fur die Annahme einer Wettbewerbsabre-
de (Art. 4 Abs. 1 KG) vorausgesetzte bewusste und gewollte Zusam-
menwirken erfordert somit auch bei aufeinander abgestimmten Ver-
haltensweisen ein bestimmtes Mass an gegenseitigen Kontakten (vgl.
Verfugung der Weko i.S. Benzinmarkt Schweiz [Zeitraum 1993 - 2000]
vom 3. Dezember 2001, Rz. 16, publ. in: RPW 2002/1). In Frage kommt
etwa der Austausch von Informationen Uber die publizierten VBM-
Richtpreise.

b) Ermittlungsergebnisse

11. Ermittlungsergebnisse betreffend Wettbewerbsabreden ber
Preise und Zeitpunkt/Ausmass der Preisanpassungen. Es wurden so-
wohl die Heizdélhandler befragt (a) als auch die Marktpreise mit den
Richtpreisen verglichen (b).

a) Nach Auffassung der Mehrheit der Heizélhadndler dienen die von
der VBM veroffentlichten Richtpreise nicht als Grundlage fur Wettbe-
werbsabreden respektive abgestimmte Verhaltensweisen auf dem
Heizolmarkt des Kantons Bern. Der verdffentlichte Richtpreis Ube kei-
nen Einfluss auf den Wettbewerb zwischen den Heiz6lhandlern aus,
da der Richtpreis erstens zum Zeitpunkt seiner Veroffentlichung langst
nicht mehr aktuell sei; zwischen der Kalkulation der Richtpreise und
deren Veroffentlichung in der Tagespresse lage namlich eine Zeit-
spanne von mindestens einem Tag. Zweitens wirden sich die Preise
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der Heizolhandler zum Teil mehr als einmal pro Tag dndern. Und drit-
tens sei der Druck von Seiten der Konkurrenz so gross, dass die effekti-
ven Marktpreise weit unter den von der VBM berechneten Werten lie-
gen.

Demgegenuber hat ein Heiz6lhandler seinem Antwortschreiben un-
aufgefordert das den Richtpreisen zu Grunde liegende Kalkulations-
schema beigelegt. Daraus lasst sich schliessen, dass dieses Kalkulations-
schema den Mitgliedern der VBM zumindest grundsatzlich bekannt ist.

b) Um die effektiven Marktpreise mit den Richtpreisen zu verglei-
chen, wurden Angaben einer grosseren Anzahl Heizélhandler Uber ih-
re Tagespreise fur Heizol extra leicht in der Zeit vom 1. Januar bis 31.
Marz 2001, differenziert nach den Mengen 1'000, 3'000 und 6'000 Li-
ter sowie nach den funf in der Vorabklarung untersuchten Regionen,
eingeholt. Anhand der folgenden Grafiken ist ersichtlich, ob respekti-
ve inwieweit die von den verschiedenen Heizoélhandlern angewandten
Grundpreise den in der Tagespresse verOffentlichten Richtpreisen ent-
sprechen. Exemplarisch wird dabei in anonymisierter Form die Preis-
entwicklung fur 1'000 Liter Heizol extra leicht aufgezeigt, wobei die
drei Regionen Wimmis-Spiez-Interlaken, Grindelwald-Meiringen und
Frutigen-Brienz-Lauterbrunnen in einer Grafik als Region Berner Ober-
land zusammengefasst werden.
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c) Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sich eine
Wettbewerbsabrede Uber Heizolpreise fur 1'000, 3'000 und 6'000 Liter
aus den folgenden Griunden nicht rechtsgenuglich nachweisen lasst:

?? Die von den Unternehmen angegebenen Preise in allen untersuch-
ten Regionen weichen zum Teil erheblich von den verdffentlichten
Richtpreisen ab.

?? Das Preissetzungsverhalten der einzelnen Marktteilnehmer - im
Rahmen der von exogenen Faktoren wie dem Weltmarktpreis fur
Roh6l und dem Dollarkurs vorgegebenen Tendenzen - weicht so-
wohl hinsichtlich Preisniveau als auch hinsichtlich Zeitpunkt und
Ausmass der Preisanpassungen zum Teil stark voneinander ab. In
der Region Thun, wo nur geringe Preisunterschiede zu beobachten
sind, weichen Zeitpunkt und Ausmass von Preiséanderungen zwi-
schen den verschiedenen Unternehmen zum Teil erheblich vonein-
ander ab.

?? Schliesslich ist zu beachten, dass es sich bei den von den Heizol-
handlern angegebenen Preisen um Grundpreise handelt, die den
Verkaufern als Verhandlungsgrundlage dienen. Die effektiv in
Rechnung gestellten Heizolpreise hdngen won verschiedenen kun-
denspezifischen Faktoren ab (Bonitat des Kunden, Art der Tankan-
lage, Verhandlungsgeschick etc.) und durften daher zum Teil deut-
lich von den hier betrachteten Grundpreisen abweichen.

d) Schliesslich kann Folgendes angemerkt werden:

?? Die Vorabklarung hat gezeigt, dass die Preisempfehlungen das Re-
sultat einer Kalkulation sind, welche der Entwicklung des Preises ex
Raffinerie und einem Deckungsbeitrag (inkl. einer Korrekturgrosse
pro Region und Menge) entspricht. Die maximalen Abweichungen
der Richtpreise von diesem Kalkulationsschema betragen jeweils +/-
5 Rappen. Diese Unterschiede lassen sich als Rundungsfehler bei der
Transformation in Frankenbetrage in Einheiten von 10 Rappen er-
klaren. Auch die Korrekturgrosse pro Region und Menge ist wah-
rend der ganzen beobachteten Periode konstant geblieben. Die
Preisempfehlungen beinhalteten somit wahrend der beobachteten
Zeitspanne keine zusatzlichen Informationen bezuglich Preise fur
Mengen und Gebiete.

?? Da die Preisempfehlungen in erster Linie die Entwicklungen auf
dem Roho6lmarkt widerspiegeln, sind sie fur die Konsumenten inso-
fern eine Entscheidungshilfe, als die verdffentlichten Richtpreise
ihnen erlauben, die Preisentwicklung Uber das Jahr hinweg zu ver-
folgen und zu einem fur sie gunstigen Zeitpunkt den Einkauf von
Heizo6l vorzunehmen.

12. Ermittlungsergebnisse betreffend Wettbewerbsabreden (ber
Mengenrabatte. Die Kalkulation respektive die gleichzeitige Verof-
fentlichung von Richtpreisen fir 1'000, 3'000 und 6'000 Liter kdnnte
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als Richtwert fur eine branchenweit einheitliche Festlegung von Men-
genrabatten dienen (vgl. Botschaft zum Kartellgesetz, BBl 1995 I, S.
100). Wie die folgenden Grafiken zeigen, kann auch diese Hypothese
verworfen werden (die empfohlenen Mengenrabatte von CHF 6.60
resp. CHF 11.30 ergeben sich aus den Differenzen der Preise fur 1'000
Liter und 3'000 resp. 6'000 Liter aus der Tabelle in Rz. 3):

Mengenrabatt 3000 |

12.00

10.00

8.00

Empfehlung: 6.60
6.00 ‘%_

4.00

2.00

O Firmal O Firma2 O Firma3 O Firma4 O Firmab O Firma6
O Firma7 O Firma8 O Firma9 O Firmal0 @Firmall 0OFirmal2
Firmal3 Firmal4 Firmal5 Firmal6

Mengenrabatt 6000 |

14.00

12.00 ]

Empfehlung: 11.30

10.00 1

8.00

6.00

4.00

2.00
O Firmal O Firma2 O Firma3 OFirma4 O Firmab O Firma6

O Firma7 O Firma8 O Firma9 OFirmal0 @Frmall 0OFirmal2
Firmal3 Firmal4 Firmal5 Firmal6




RPW/DPC 2002/2 246

B.3 Ergebnis

13. Es liegen keine Anhaltspunkte dafir vor, dass die von der VBM
veroffentlichten Richtpreise eine Grundlage fur Wettbewerbsabreden
respektive fur aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen im Sinne
von Artikel 4 Absatz 1 KG darstellen.

C. Kosten

14. Gemass Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe a der Verordnung uber die
Erhebung von Gebluhren im Kartellgesetz (KG-GebV; SR 251.2) haben
die Beteiligten keine Gebuhren zu entrichten, da sich in der Vorabkla-
rung keine Anhaltspunkte fur eine unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung ergeben haben.

D. Schlussfolgerungen

15. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestutzt auf den
bekannten Sachverhalt und die vorangehenden Erwagungen,

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

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

B1.1 |2. Swico/Sens

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

Schlussbericht vom 16. Mai 2002 in Sachen Vorabklarung gemass Arti-
kel 26 KG betreffend die Organisation der Entsorgung von Elektro-
schrott wegen madglicherweise unzulassigen Wettbewerbsabreden
gemass Artikel 5 KG und madglicherweise unzulassigen Verhaltenswei-
sen marktbeherrschender Unternehmen gemass Artikel 7 KG

A. Sachverhalt

1. Die Verordnung uber die Ruckgabe, die Riucknahme und die Ent-
sorgung elektrischer und elektronischer Geréate (VREG, SR 814.620) trat
am 1. Juli 1998 in Kraft. Die VREG hat die Ricknahme- und Entsor-
gungspflicht von Handlern, Herstellern und Importeuren von Geraten
der Unterhaltungselektronik, der Biro-, Informations- und Kommuni-
kationstechnik sowie von Haushaltgeraten verankert (Art. 4 und 5
VREG). Gemass Artikel 6 VREG mussen Unternehmen, die Gerate ent-
sorgen, sicherstellen, dass die Entsorgung umweltvertraglich, insbe-
sondere nach dem Stand der Technik, erfolgt. Deshalb benotigen Ent-
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sorgungsunternehmen eine kantonale Bewilligung (Art. 7 VREG). Die
VREG enthalt keine Bestimmungen Uber die Finanzierung der Ruck-
nahme und Entsorgung der Gerate.

2.  Viele der zur Rucknahme und Entsorgung verpflichteten Herstel-
ler, Importeure und Handler haben den Swico (Schweizerischer Wirt-
schaftsverband der Informations-, Kommunikations- und Organisati-
onstechnik) und/oder die Sens (Stiftung Entsorgung Schweiz) mit der
Erfallung dieser Pflicht beauftragt.

3. Der Swico hat eine Konvention Uber Recycling und Entsorgung
von Elektro- und Elektronikgeraten der Informations- und Kommuni-
kationstechnik erarbeitet. Dieses Konzept wird seit dem 1. April 1994
angewendet und sieht die landesweit garantierte Rucknahme von Ge-
raten und deren Entsorgung vor. Finanziert wird das Konzept mittels
einer vorgezogenen Recycling-Gebuhr (VRG). Der Verbraucher zahlt
beim Kauf eines solchen Gerates die VRG in Abh&ngigkeit vom Wert
der gekauften Ware oder - bei Unterhaltungselektronik - je nach Pro-
dukt. Daflr steht dem Konsument das Recht zu, ausgediente Geréate
kostenlos zurtckzugeben. Diese Gebuhr wird von Herstellern und Im-
porteuren an den Swico weitergeleitet, der sie auf separaten Konten
verwaltet. Die eingezogenen Gelder werden fur die Triage, den Trans-
port und die eigentliche Entsorgung der Gerate verwendet.

4. Die Unterzeichner der Swico-Konvention verpflichten sich unter
anderem, Altgerate nur Uber von der Swico lizenzierte Betriebe zu
entsorgen (Ziff. 6 der Konvention) und die vom Swico festgelegten
VRG Uber alle Verkaufskanale zu erheben (Ziff. 8 der Konvention). Die
Swico Kommission Umwelt koordiniert die gemeinsamen Interessen
und Aufgaben der Konventionsunterzeichner. Sie setzt sich aus Vertre-
tern der Konventionsunterzeichner zusammen (Ziff. 12 der Konventi-
on). In der Kommission waren im Januar 2002 Canon, Agfa, HP, Com-
paqg, Philips, Xerox, IBM, Sun, Motorola, Excom und drei Swico-
Mitarbeiter vertreten.

5. Die Stiftung Entsorgung Schweiz (Sens) wurde 1990 gegrindet.
Zweck der Sens ist gemass Leitbild die Forderung von privatwirtschaft-
lich organisierten Entsorgungslosungen, die Qualitatssicherung zur
umweltvertraglichen Entsorgung, das Optimieren von Logistiksyste-
men, die wettbewerbsgerechte Finanzierung der Leistungen und eine
gesamtschweizerisch ausgerichtete Offentlichkeitsarbeit. Uber das
Sens-Entsorgungssystem werden Elektro- und Elektronikgeréate sowie
Kuhlgerate und Boiler entsorgt. Zu den Stiftern von Sens gehoéren un-
ter anderem Coop und Migros sowie die Entsorgungsbetriebe AG fur
Abfallverwertung (Avag), Ruag, Fonda AG und SM Recycling AG. Stif-
ter ist ebenfalls der FEA (Fachverband Elektroapparate fir Haushalt
und Gewerbe Schweiz). Im Stiftungsrat sind unter anderem der FEA,
Coop, Avag und Ruag vertreten.
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6. Die Sens, der Swico und der FEA haben im Juni 2000 ein Grobkon-
zept fur eine gemeinsame Recyclinglésung fur elektrische und elekt-
ronische Gerate aus Haushalt, Gewerbe, Biro und Industrie erarbeitet.
Dies sei insbesondere zwecks Umsetzung der VREG und Erleichterung
der Handhabung fir Konsumenten und Industrie geschehen. Dieses
gemeinsame Projekt hat den Namen Easy-Rec erhalten. Im Rahmen
dieses Projekts wurde vereinbart, dass der Swico neben der Organisa-
tion der bisher bereits zu entsorgenden Gerate (Gerate aus den Berei-
chen Informatik, Buroelektronik, Telekommunikation und grafischer
Industrie) neu auch die Organisation der Entsorgung der Gerate der
Unterhaltungselektronik tbernimmt. Die Sens organisiert die Entsor-
gung von Haushaltgross- und -kleingeraten, Raumluftbehandlungsge-
raten, Elektrowerkzeugen und -installationsmaterial und der elektri-
schen Gartengerate. Die beiden Entsorgungssysteme Swico und Sens
bleiben somit weiterhin bestehen, organisieren die Entsorgung nun
aber nach einheitlichen Grundsatzen. Die Einfuhrung dieses alle Elekt-
rogerate umfassenden Systems (Easy-Rec) ist fur alle Gerate ausser den
Haushaltgeraten auf den 1. Januar 2002 erfolgt. Flir Haushaltgerate
soll das System auf den 1. Januar 2003 eingefuhrt werden.

7. Am 3. Oktober 2001 ging beim Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission (Sekretariat) eine Eingabe der Jemet AG, Delémont, der
Met-Fer AG, Delémont, und der Chiesa Alteisen AG Altmetalle, Prat-
teln, ein. Am 16. November 2001 folgte eine Eingabe des VSMR (Ver-
band Stahl- und Metall-Recycling Schweiz). In beiden Eingaben wurde
beantragt, es sei unmittelbar nach Er6ffnung einer Untersuchung
durch die Wettbewerbskommission das Inkrafttreten der durch Swico
und Sens vorgesehenen Einfuhrung des Easy-Rec-Systems und die
Ausweitung des Swico-Recyclingsystems auf Gerdte der Unterhal-
tungselektronik per 1. Januar 2002 vorsorglich zu verbieten. Dies ins-
besondere, weil das Easy-Rec-System eine horizontale Preis- und Ge-
bietsabrede sei sowie wegen unzulassigen Verhaltensweisen anlasslich
der Ausschreibung der Logistik- und Entsorgungsleistungen.

8. Die gemeinsame Einfuhrung der vRG sei eine Preisabrede gemass
Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG, die den wirksamen Wettbewerb
beseitige beziehungsweise eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachti-
gung, welche sich nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz
rechtfertige. Ferner schliesse der Swico und die Sens mit Entsorgern
und Transporteuren Dienstleistungsvertrdge ab, die den Entsorgern
und Transporteuren jeweils fixe Gebiete zuordnen wirden. Insofern
liege auch eine Gebietsabrede gemass Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe ¢
KG vor beziehungsweise unzulassige vertikale Wettbewerbsabreden
gemass Artikel 5 KG. Zudem sei die Ubertragung der Entsorgungs-
pflichten, welche die einzelnen Hersteller, Importeure und Handler
treffen, an den Swico und die Sens eine unzulassige Wettbewerbsab-
rede im Sinne von Artikel 5 KG. Da der Swico und die Sens ihr Verhal-
ten Uber Easy-Rec bindeln wirden, liege ferner eine marktbeherr-
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schende Stellung vor. Diese wirden sie gemass Artikel 7 KG missbrau-
chen, indem sie Vertrage nur mit Entsorgungsunternehmen abschlies-
sen wurden, die Uber eine Swico- beziehungsweise eine Sens-Lizenz
verfigen wirden, und indem sie den Entsorgungsunternehmen je-
weils exklusive Gebietslose zuteilen wirden. Auch gabe es keine sach-
liche Rechtfertigung fur die strikte Trennung von Transport- und Ent-
sorgungsleistungen, weshalb auch diese Massnahme unzuldssig im
Sinne von Artikel 7 KG sei.

9. In seiner Antwort zum Auskunftsbegehren des Sekretariats bezog
sich der Swico auf frihere Vorabklarungen des Sekretariats, worin das
Sekretariat festgehalten habe, dass keine Anhaltspunkte fir unzul&s-
sige Wettbewerbsabreden vorliegen wirden, insbesondere weil es den
Herstellern, Importeuren und Handlern freigestellt war, ob sie die VRG
auf die Konsumenten uberwalzen wirden oder nicht (vgl. RPW 1999/3,
S. 374). Der Swico fuhrte weiter aus, dass die logistische Zuteilung von
Gebietslosen notwendig sei, um die fur eine umweltgerechte Entsor-
gung notwendigen kurzen Distanzen vom Abgeber zum Recycler zu
gewaéhrleisten. Dass nur Entsorger mit Swico- (bzw. Sens-) Lizenz be-
rucksichtigt warden, sei eine notwendige Massnahme, um die Entsor-
gungsqualitat sicherstellen zu konnen. Die strikte Trennung von
Transport- und Entsorgungsleistung wiederum ermogliche eine ge-
naue Stoffflusskontrolle. Die Sens brachte ahnliche Argumente vor.

10. Auf die Vorbringen der Parteien wird im Detail - soweit notwen-
dig - in den Erwagungen (Teil B) eingegangen.

11. Mit Schreiben vom 14. Dezember 2001 teilte das Sekretariat den
Antragstellern mit, dass es zum aktuellen Zeitpunkt keine Untersu-
chung er6ffnen und entsprechend auch keine vorsorglichen Massnah-
men bei der Wettbewerbskommission beantragen werde, weil nicht
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit Anhaltspunkte fir unzulassige
Wettbewerbsbeschrdnkungen bestehen wirden, das heisst, weil keine
gunstige Entscheidprognose vorliege. Gleichzeitig eroffnete das Sekre-
tariat jedoch eine Vorabklarung, um den Sachverhalt genauer zu pru-
fen.

12. Das Sekretariat hat sich im Laufe dieser Vorabklarung mit Swico
und Sens, mit Vertretern des VSMR und den anderen Antragstellern zu
Besprechungen getroffen. Von den Parteien wurden zudem weitere
schriftliche Eingaben gemacht. Ferner wurden das Buwal, kantonale
Umweltamter sowie Handler und Hersteller, unter anderem Migros
und Coop, zum Sachverhalt befragt.

B. Erwagungen
B.1. Geltungsbereich

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

i Unternehmen

14. Als Unternehmen gelten alle selbststandigen Einheiten, welche im
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit als Anbieter oder als Nachfra-
ger auftreten.

15. Ist zu beurteilen, ob der Swico und die Sens unzulassige Wettbe-
werbsabreden im Sinne von Artikel 5 KG sind, sind nicht der Swico und
die Sens Unternehmen im Sinne des KG, sondern die Unterzeichner der
Swico-Konvention (vgl. Rz. 2 ff.) beziehungsweise jene Unternehmen,
welche die Vereinbarung Easy-Rec mit der Sens unterzeichnet haben.
Wirtschaftliche Tatigkeit tben Swico und Sens in diesem Fall nicht aus;
vielmehr die Unterzeichner beziehungsweise Vertragspartner tun dies,
welche Swico und Sens "bloss™ als Plattformen fur ihre Vereinbarun-
gen benutzen (falls solche Vereinbarungen vorliegen). Die Unterzeich-
ner der Swico-Konvention sind nicht in jedem Fall identisch mit den
Mitgliedern der Swico. Auch die Sens-Vertragspartner sind nicht immer
identisch mit den Sens-Stiftern. Die Swico- und Sens-Vertragspartner
sind Unternehmen im Sinne des KG.

16. Ist zu beurteilen, ob sich Swico und Sens anlasslich der Vergabe
der Auftrage von Transport- und Entsorgungsleistungen kartellrechts-
konform verhalten haben, gelten Swico und Sens als Unternehmen im
Sinne des KG, denn der Verband beziehungsweise die Stifung ist es,
die diesfalls als Nachfrager von Dienstleistungen wirtschaftliche Tatig-
keit entfaltet.

il Marktmacht und Wettbewerbsabreden

17. Marktbeherrschung ist eine Teilmenge von Marktmacht (vgl. dazu
die Darstellung bei ZACH ROGER, Verhaltensweisen marktbeherrschen-
der Unternehmen, in VON BUREN ROLAND, DAVID LUCAS (Hrsg.), Schweize-
risches Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht, V/2, Kartellrecht, Ba-
sel 2000, S. 170, aus welcher dies hervorgeht). Wer marktbeherrschend
ist, ist somit auch marktmachtig. Falls nachfolgend gezeigt wird, dass
Sens oder Swico oder beide gemeinsam marktbeherrschend sind, sind
sie folglich auch marktmaéachtig. Sind weder Sens noch Swico noch bei-
de gemeinsam marktbeherrschend, entfallt die Anwendungsvoraus-
setzung von Artikel 7 KG. In letzterem Fall ist es fur das Ergebnis dieser
Vorabklarung nicht von Belang, ob tatsachlich Marktmacht vorliegt.

18. Im Rahmen dieser Vorabklarung wird auch gepruft, ob Anhalts-
punkte fur unzuldssige Wettbewerbsabreden vorliegen. Inwiefern die
Unternehmen tatsachlich Wettbewerbsabreden treffen, wird im Ab-
schnitt B.3 geklart.
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B.2. Vorbehaltene Vorschriften

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

20. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine Vorschriften,
die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbehalt von Artikel 3 Absatze 1
und 2 KG wird von den Parteien auch nicht geltend gemacht.

B.3. Unzuléassigkeit der Wettbewerbsabreden

21. Laut Artikel 5 Absatz 1 KG sind Abreden, die den Wettbewerb auf
einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beein-
trachtigen und sich nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz
rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs fuhren, unzulassig.

22. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht
erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstu-
fen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG).

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

B.3.1. Die Abrede Uber die Entsorgung von Elektroschrott

24. Es wird vorgebracht, die Bundelung der Nachfrage von Herstellern
und Importeuren beziehungsweise die Ubertragung der Entsorgungs-
pflichten, welche die einzelnen Hersteller, Importeure und Handler
treffen, an den Swico und die Sens sei eine unzulassige Wettbewerbs-
abrede im Sinne von Artikel 5 KG.

25. Das Sekretariat beurteilte die Swico-Konvention in der Vorabkla-
rung von 1997 als horizontale Wettbewerbsabrede im Sinne von Arti-
kel 4 Absatz 1 KG, weil die Vereinbarung die einheitliche Ruckfuhrung
und Entsorgung ausgedienter Gerate, die einheitliche Einfihrung von
vorgezogenen Entsorgungsgebuhren und deren Hb6he regeln wirde
(vgl. RPW 1997/2, S. 143). In der Vorabklarung von 1999 differenzierte
das Sekretariat diese Aussage und meinte, dass das Finanzierungssys-
tem der Swico-Garantie (d.h. Konvention) in seiner gegenwartigen
Ausgestaltung, welche es den Unterzeichnern tUberlasse, ob - und falls
ja in welcher Ho6he - sie ihre Recyclingbeitrage auf die einzelnen Pro-
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dukte Uberwalzen wolle, keine Wettbewerbsbeschrankung bewirke
und dass damit auch keine Wettbewerbsabrede vorliegen wuirde (vgl.
RPW 1999/3, S. 374, Rz. 7). Die Bestimmungen der Swico-Konvention
Uber die gemeinsame Organisation der Entsorgung werden dagegen
nach wie vor (implizite) als Wettbewerbsabreden qualifiziert (a.a.O.,
Rz. 8).

26. In seiner Eingabe vom 16. November 2001 bringt der VSMR vor,
dass bereits dann eine Abrede im Sinne des KG vorliegen wirde, wenn
die beteiligten Unternehmen ihr Verhalten in irgendeiner Form auf-
einander abstimmen wiurden. Eine derartige Verhaltensabstimmung
liege vor, wenn die beteiligten Unternehmen bewusst und gewollt zu-
sammenwirken wirden. Um auf eine Wettbewerbsabrede zu schlies-
sen, sei es deshalb nicht notwendig, dass zwecks Umsetzung des Easy-
Rec-Konzepts auch nur verbindliche Verbandsbeschlisse gefasst wir-
den. Da aber die Verabschiedung des Konzepts durch Swico und Sens
zumindest eine unverbindliche Empfehlung auf Verbandsebene dar-
stelle, liege ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken und somit
eine Wettbewerbsabrede vor, soweit diese Empfehlung von den Mit-
gliedern umgesetzt werde.

27. Zum einen sind die Verbandsmitglieder beziehungsweise Stifter
nicht in jedem Fall identisch mit den Konventions- beziehungsweise
Vertragsunterzeichnern (vgl. oben, Rz. 15). Daher kann von einer all-
falligen Verbandsempfehlung nicht auf ein bewusstes und gewolltes
Zusammenwirken der Konventions- beziehungsweise Vertragsunter-
zeichner geschlossen werden. Zum andern reicht ein bewusstes und
gewolltes Zusammenwirken nicht aus, um auf eine Wettbewerbsabre-
de zu schliessen. Das Zusammenwirken muss gleichzeitig eine Wett-
bewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken.

28. Mit dem Swico- und dem Sens-Entsorgungs-Konzept, welche nun
unter dem Dach von Easy-Rec organisatorisch vereinheitlicht und auf
alle elektrischen und elektronischen Gerate ausgedehnt werden, wur-
den neue Entsorgungslosungen, das heisst neue Angebote fur Entsor-
gungslosungen geschaffen. Insofern unterscheiden sie sich stark von
"klassischen™™ Wettbewerbsabreden, welche bloss gewisse Parameter
(z.B. Preise, Mengen, Qualitaten) bestehender Angebote vereinheitli-
chen.

29. Es gibt auch keinen von Seiten des Verbands beziehungsweise der
Stiftung ausgetibten Zwang, weder fur die Verbandsmitglieder bezie-
hungsweise die Stifter noch fur Nicht-Mitglieder, zum Anschluss an die
Entsorgungskonzepte. Der Entscheid, das Angebot von Swico und/oder
Sens anzunehmen, fallt jede Unternehmung in einem ublichen "selbst-
machen-oder-machen-lassen'-Prozess (“'make or buy'). So erklart zum
Beispiel Migros, dass sie die Entsorgungsorganisation auslagern wollte,
weil diese Tatigkeit nicht zu ihren Kernkompetenzen gehére bezie-
hungsweise weil dies ihre internen Prozesse stark vereinfache. Es gibt
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somit keine Vertrage oder andere Vereinbarungen zum Beispiel zwi-
schen Coop und Migros (oder anderen Swico-Konventionsunter-
zeichnern und/oder Unterzeichnern des Easy-Rec-Vertags), worin die
gemeinsame Ruckfuhrung und Entsorgung oder eine Nachfrage-
bindelung nach diesen Leistungen abgesprochen wirde.

30. Eine "Bundelung"™ der Nachfrage, wie dies der VSMR geltend
macht, liegt nach Ansicht des Sekretariats deshalb nicht vor. Es gibt
auch keine derartige Verbandsempfehlung. Die Verabschiedung eines
Entsorgungskonzepts kann entgegen dem Vorbringen des VSMR nicht
als eine Empfehlung zur Nachfragebindelung qualifiziert werden;
vielmehr handelt es sich dabei um die oben erwahnte Schaffung eines
neuen Angebots.

31. Die Angebote von Swico und Sens unterscheiden sich grundsatz-
lich nur darin von moéglichen Angeboten anderer Unternehmen, als sie
von einem Verband beziehungsweise einer Stiftung, das heisst zum
Teil von jenen Unternehmen, die das Angebot wahrnehmen, geschaf-
fen wurden. Ob dies ausreicht, um auf ein gewolltes und bewusstes
Zusammenwirken, aber insbesondere um auf das Bezwecken oder Be-
wirken einer Wettbewerbsabrede zu schliessen, ist mehr als fraglich.

32. Die Wettbewerbskommission legt den Begriff der Wettbewerbs-
abrede bewusst weit aus und stellt dabei die Wettbewerbsbeschran-
kung in den Mittelpunkt (vgl. JC Decaux/Affichage in RPW 2001/2, S.
314, Rz. 39). Daher kdnnte vielleicht argumentiert werden, es liege be-
reits eine Wettbewerbsbeschrankung vor, wenn sich nicht jedes Un-
ternehmen dazu entschliesst, die Entsorgung von Elektroschrott be-
triebsintern zu organisieren. Nach Auffassung des Sekretariats handelt
es sich dabei aber kaum um eine zulassige Auslegung, denn wenn sich
nur zwei von zum Beispiel 100 Unternehmen zur Auslagerung ent-
schliessen wiurden, lage bereits eine Wettbewerbsbeschrdnkung vor.
Auch kann der Wettbewerb dadurch intensiviert werden, dass sich ei-
nige kleinere Unternehmen dazu entschliessen, bestimmte Prozesse
gemeinsam zu organisieren und dadurch erst die notwendige Grosse
erreichen, um im Wettbewerb mit grdsseren Unternehmen mithalten
zu kdnnen. Zudem besagt das Auslagern von gewissen Betriebsablau-
fen nichts dartber, ob die Unternehmen darin "bewusst und gewolit
zusammenwirken™.

33. Es kdonnte fur das Vorliegen einer Wettbewerbsabrede sprechen,
wenn Mitglieder eines Verbandes ihren Verband beauftragen, ein Ent-
sorgungskonzept auszuarbeiten, dieses Konzept danach verabschieden
und umsetzen (so ging der Fachverband 6 [grafische Industrie] des
Swico Dachverbands vor). Dem waére entgegenzuhalten, dass es sich
hierbei um ein Gutesiegel handelt, welches der Verband fir Angebote
vergibt, welche gewisse Kriterien erfillen. Die Verbandsmitglieder
bleiben jedoch frei, unter den bestehenden Angeboten zu wahlen.
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34. Das Sekretariat ist deshalb der Meinung, dass es keine Wettbe-
werbsabrede Uber die gemeinsame Ruckfihrung und Entsorgung von
Elektroschrott und damit auch keine Nachfragebundelung gibt.

35. Trotzdem soll fur die Zwecke der Vorabklarung gepruft werden,
ob eine solche Wettbewerbsabrede gemass Artikel 5 KG unzulassig
ware.

B.3.1.1. Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs bzw. Erheb-
lichkeit der Wettbewerbsbeeintrachtigung

36. Um festzustellen, ob die Wettbewerbsabrede auf einem Markt fur
bestimmte Waren oder Leistungen eine erhebliche Wettbewerbsbe-
eintrachtigung bewirkt oder den wirksamen Wettbewerb beseitigt, ist
vorerst der betroffene Markt abzugrenzen. Dieser Markt wird ge-
meinhin als relevanter Markt bezeichnet.

37. Bei der Marktabgrenzung ist festzustellen, welche Waren und
Leistungen mit jenen, die von der Abrede betroffen sind - im vorlie-
genden Fall somit das Angebot beziehungsweise die Leistung der
Ruckfihrung und Entsorgung von Elektroschrott -, substituierbar, das
heisst austauschbar sind und somit miteinander im Wettbewerb ste-
hen. Die Marktabgrenzung besagt jedoch noch nichts dartber, ob eine
Abrede den Wettbewerb erheblich beeintrachtigt oder den wirksamen
Wettbewerb beseitigt. Um dies festzustellen, ist nach erfolgter Markt-
abgrenzung zu klaren, welche Unternehmen diese Waren oder Leis-
tungen herstellen’. Falls es neben dem von der Wettbewerbsabrede
betroffenen Angebot konkurrierende Angebote anderer Unterneh-
men gibt oder es rasch solche geben kdnnte, und die Nachfrager auf
diese Angebote ausweichen oder ausweichen wirden, wenn das von
der Wettbewerbsabrede betroffene Angebot unattraktiv ware (wegen
zu hoher Preise oder wegen ungentgender Qualitat), liegt keine er-
hebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung oder eine Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs vor. Denn in einem solchen Fall ist es den an
der Wettbewerbsabrede Beteiligten nicht moglich, den Wettbewerb
zu beschranken. Solche Beschrankungen, zum Beispiel in Form zu ho-
her Preise oder zu tiefer Qualitat, hatten zur Folge, dass die Nachfra-
ger auf andere Angebote ausweichen wirden, so dass die an der Ab-
rede Beteiligten gezwungen waren, entweder ihre Preise und Qualita-
ten auf wettbewerbliches Niveau zu bringen oder aus dem Markt aus-
zuscheiden. Die Marktabgrenzung ist somit bloss eine Etappe auf dem

' Meist werden diese Unternehmen bereits im Rahmen der Marktabgrenzung identifiziert.
Grundsatzlich sind das Identifizieren von Substituten und derjenigen Unternehmen, welche
diese Substitute herstellen, aber zwei zu trennende Vorgénge.
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Weg zur Klarung der Frage, ob eine erhebliche Wettbewerbsbeein-
trachtigung oder eine Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs vor-
liegt. Bei der Marktabgrenzung geht es jedenfalls nicht darum - wie
der VSMR in seiner Eingabe vom 16. November 2001 vorbringt -, den
Schutzbereich der von der Wettbewerbsbeschrdnkung betroffenen
Marktgegenseite zu bestimmen.

1 Relevanter Markt
i Sachlich relevanter Markt

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

39. Weil zu prufen ist, ob die vermeintliche Wettbewerbsabrede tber
die gemeinsame Ruckfuhrung und Entsorgung von Elektroschrott eine
erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung bewirkt oder den wirksa-
men Wettbewerb beseitigt, sind als Marktgegenseite

- zum einen grundsatzlich die Nachfrager der Ruckfihrung und
Entsorgung von Elektroschrott zu definieren, das heisst somit die von
der VREG zur Entsorgung verpflichteten Hersteller, Importeure und
Handler. Diese sind jedoch gleichzeitig die an der Abrede Beteiligten.
Als Marktgegenseite kommen deshalb die Inhaber von Altgeraten in
Frage, denn sie bringen die Altgerate zu den Sammelstellen der Ent-
sorgungspflichtigen.

- zum andern die Entsorgungs- und Ruckfuhrungsunternehmen, das
heisst die Anbieter der fraglichen Leistungen.

40. Die Inhaber der Altgerate haben diese Gerate gemass Artikel 3
VREG einem Handler, Hersteller oder Importeur oder einem Entsor-
gungsunternehmen zuriickzugeben. Zulassig ist auch die Riuckgabe an
eine offentliche Sammlung oder Sammelstelle fur Gerate. Fur die Alt-
gerateinhaber sind somit all diese Sammelstellen austauschbar. Somit
konnte ein Markt fur Elektroschrott-Sammelstellen bestimmt werden.

41. Entsorgungs- und Ruckfuhrungsunternehmen bieten den Ruck-
transport von Elektroschrott beziehungsweise die Entsorgung von
Elektroschrott an. Der VSMR geht von je einem separaten Markt fur
den Transport und die Entsorgung von Elektroschrott aus. Diese
Marktabgrenzungen kénnten fur die Zwecke der vorliegenden Vorab-
klarung grundsatzlich dbernommen werden. Weil - wie auch der
VSMR vorbringt - Ruckfihrung und Entsorgung in der Regel als Biindel
angeboten werden und damit funktional eng verbundene Markte
sind, und weil das Ergebnis der Vorabklarung davon unberuhrt bleibt,
sollen diese Leistungen im Folgenden zusammengefasst und als Markt
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far die Organisation der VREG-konformen Ruckfuhrung und Entsor-
gung von Elektroschrott bezeichnet werden.

42. Gleich definiert im Ubrigen die EU-Kommission in ihrem Entscheid
zu Eco-Emballages SA sinngemass einen Markt fur Ruckfuhrungs- und
Entsorgungssysteme, das heisst fur die Organisation der Entsorgung
(vgl. Eco-Emballages in C.M.L.R. [Common Market Law Reports], S.
1108). Eine engere Abgrenzung - zum Beispiel nach Entsorgungsart
(thermisch, stofflich u.a.) - des sachlich relevanten Marktes ist nicht
angezeigt, da die VREG die Art der Entsorgung vorgibt (vgl. Art. 6
VREG). Weil die Qualitat dieser Leistung aber unterschiedlich sein
kann, gibt es im Markt eine gewisse Produktdifferenzierung.

ii  Raumlich relevanter Markt

43. Der rdumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Markt-
gegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leis-
tungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU, der hier
analog anzuwenden ist).

44. Die Inhaber von Altgeraten bringen die Gerate zu Sammelstellen,
welche sich in der Nahe ihres Wohnorts befinden. Aus deren Sicht
durften sich die Markte somit lokal abgrenzen. Was die Entsorgungs-
und Ruckfihrungsunternehmen anbelangt, so spricht der VSMR von
einem schweizweiten Entsorgungs- und von einem regionalen Trans-
portmarkt fur Elektroschrott. Weil die Ermittlungen des Sekretariats
aber nichts ergeben haben, was auf sehr unterschiedliche Wettbe-
werbsverhéltnisse in den einzelnen regionalen Markten schliessen lies-
se, und in der Schweiz somit von homogenen Wettbewerbsverhaltnis-
se ausgegangen werden kann, sollen die rdumlich relevanten Markte
fur die Zwecke dieser Vorabklarung die gesamte Schweiz umfassen.
Wie oben, bei der sachlichen Marktabgrenzung, bereits begrindet,
konnen diese Markte in der Folge als Schweizer Markt fur die Organi-
sation der VREG-konformen Ruckfihrung und Entsorgung von Elekt-
roschrott zusammengefasst werden.

2 Aktueller Wettbewerb

45. Wer Geréate zur Entsorgung entgegennimmt, braucht eine Bewil-
ligung des Kantons (Art. 7 Abs. 1 VREG). Wer Uber eine solche Bewilli-
gung verfugt, kann somit grundsatzlich als Anbieter fur die Entsor-
gung von Elektroschrott gelten. Weil die Ruckfihrung der Altstoffe
traditionellerweise gleichzeitig mit deren Entsorgung angeboten wird,
sind Inhaber der notwendigen kantonalen Bewilligung aktuelle Kon-
kurrenten auf dem Schweizer Markt fur die VREG-konforme Ruckfuh-
rung und Entsorgung von Elektroschrott. Gemass einer vom VSMR
eingereichten Liste gibt es tUber 100 Unternehmen mit der erforderli-
chen kantonalen Bewilligung.

46. Nicht alle diese Unternehmen kdnnen aber als Konkurrenten der
Sens und des Swico bezeichnet werden, weil einige davon zurzeit ver-
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traglich mit dem Swico und/oder der Sens verbunden sind. Diese Be-
triebe entsorgen im Auftrag des Swico und/oder der Sens Elektro-
schrott und werden den Verband beziehungsweise die Stiftung des-
halb nicht konkurrenzieren. Nach Abzug dieser Unternehmen verblei-
ben aber nach wie vor zirka 100 Betriebe, welche grundsatzlich als
Konkurrenten von Swico und Sens gelten kénnen.

47. Die Angebote dieser Konkurrenten sind allerdings nicht identisch
mit den Angeboten von Swico und Sens. Es existiert somit eine Pro-
duktedifferenzierung im Markt (vgl. auch oben, zum sachlich relevan-
ten Markt). Alle Anbieter in diesem Markt sind bemuht, eine Reputa-
tion beziehungsweise eine Marke aufzubauen, welche den Nachfra-
gern signalisieren soll, dass sie die Altstoffe tatsachlich umweltvertrag-
lich und VREG-konform entsorgen. In den Aufbau einer solchen Repu-
tation haben Swico und Sens grosse Mittel investiert und dazu unter
anderem die so genannten Swico- und Sens-Lizenzen fur Entsorgungs-
betriebe geschaffen (dazu vgl. unten B.5.3., 2). Auch der VSMR hat ein
“"Label™ fur so genannte VSMR-Recycling-Fachbetriebe geschaffen,
welches ein fachgerechtes und umweltvertragliches Recycling von E-
lektro- und Elektronikgeraten garantieren soll. Zudem unterscheidet
sich die Art, wie die Entsorgung bei Swico und Sens einerseits und den
anderen Anbietern andererseits organisiert ist. Wahrend Swico und
Sens die Entsorgung mittels vorgezogener Entsorgungsgebiuhren (VRG)
finanzieren (EinfUhrung der neuen Finanzierungsart bei der Sens ab
01.01.2003), erheben die anderen Anbieter meist direkte GebuUhren
zum Zeitpunkt der Anlieferung der Altstoffe beziehungsweise des Ab-
holens der Altstoffe beim Inhaber. Flr gewisse Elektrogerate, zum Bei-
spiel Wasch- und Abwaschgerate, bezahlen die Entsorger dem Inhaber
einen bestimmten Betrag. Die HOhe dieses Betrags ist abhéngig von
der Art Rohstoffe, die sich im Altgerat befinden, und von den aktuel-
len Rohstoffpreisen auf dem Markt. Ferner bieten Swico und Sens ihre
Dienstleistung in der gesamten Schweiz an; die anderen Entsorger sind
regional tatig.

48. Die Nachfrager scheinen das Swico-Entsorgungskonzept (und
wohl auch das Easy-Rec-Konzept, welches auf der Swico-Organisation
aufbaut) zu bevorzugen. Als Vorteile genannt werden die sicherge-
stellte fachgerechte Entsorgung und die Art der Finanzierung bezie-
hungsweise die Uberwalzung der Entsorgungskosten auf die Verbrau-
cher, Mehrkosten in der Logistik und im Aufwand anderer Systeme,
auch sei das Swico-System glaubhafter zu verkaufen als eine Einzelak-
tion, mehr Transparenz fur den Konsumenten und eine Steigerung der
Rucklaufquote, eine grosse Vereinfachung interner Prozesse, Vermei-
dung von Kundenargernissen bei der Rickgabe von Altgeraten sowie
Losung des Trittbrettfahrerproblems. Ferner kdnnten durch die umfas-
sende LO6sung des Easy-Rec-Systems staatliche Eingriffe vermieden
werden. Einige offentliche Verwaltungen scheinen die Mitgliedschaft
beim Swico-Entsorgungssystem zur Bedingung fur die Teilnahme an
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offentlichen Ausschreibungen gemacht zu haben, so dass von dieser
Seite der Entscheid der Anbieterwahl beeinflusst wird.

49. Diese von den Nachfragern geltend gemachten Vorteile des Easy-
Rec-Systems haben im Zeitablauf dazu gefuhrt, dass sich immer mehr
Nachfrager fur dieses System entschieden haben. Dabei handelt es sich
grundsatzlich um einen wettbewerblichen Vorgang, das heisst, das
Swico- (und ab 2003 das Easy-Rec-) System hat sich im Wettbewerb ge-
gen die anderen Systeme durchgesetzt. Es scheint deshalb verfehlt,
wegen der starken Marktstellung, die der Swico und die Sens im
Wettbewerb errungen haben, heute auf eine erhebliche Wettbe-
werbsbeeintrachtigung oder sogar eine Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs durch die Abrede Uber die Ruckfuhrung und Entsorgung
von Elektroschrott zu schliessen’,

50. Diese Folgerung ergibt sich unabhangig von der gewéhlten
Marktabgrenzung (vgl. oben, zur sachlichen Marktabgrenzung). So-
wohl im Bereich der Sammelstellen als auch in den Bereichen der
Nachfrage nach Transport- und Entsorgungsleistungen haben der Swi-
co und die Sens ihre starken Marktstellungen errungen, weil sich im-
mer mehr Nachfrager fur die Entsorgungsorganisationen des Swico
und der Sens entschieden haben.

51. Es konnte argumentiert werden - wie es der VSMR und die ande-
ren Antragsteller implizite tun -, dass der Swico (und die Sens im zu-
kinftigen Easy-Rec-System) seine starke Stellung durch den Einsatz
von kartellrechtlich unzulassigen Mitteln (= Wettbewerbsbeschrankun-
gen) erreicht hat. In diesem Zusammenhang wird insbesondere vorge-
bracht, dass die vom Swico eingefuhrte vRG eine Preisabrede im Sinne
von Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG sei.

B.3.2. Die Abreden Uber die vorgezogenen Entsorgungsge-
buhren (VRG)

52. In seiner Vorabklarung von 1999 kam das Sekretariat zum Schluss,
dass es sich beim Finanzierungssystem der Swico-Recycling-Garantie
nicht um eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG
handeln wirde, weil dadurch keine Wettbewerbsbeschrankung be-
wirkt wirde, denn es sei den Unterzeichnern der Swico-Konvention
Uberlassen, ob - und falls ja in welcher HOhe - sie ihre Recyclingbeitra-
ge auf die einzelnen Produkte Uberwalzen wollten (vgl. RPW 1999/3, S.
374, Rz. 7).

? Diese Folgerung fiihrt wiederum zuriick zur Frage nach dem Vorliegen einer Wettbe-
werbsabrede. Da sich die Unterzeichner der Swico-Konvention oder des Sens-Entsor-
gungssystems zum Beitritt zu diesen Systemen entschieden haben, weil diese Systeme
scheinbar besser sind als alternative Angebote, und nicht, weil der Verband oder die Stif-
tung dies vorgeben oder empfehlen wirde, liegt keine Vereinbarung und damit auch keine
Wettbewerbsabrede vor.
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53. Der VSMR bringt vor, dass eine Preisabrede gemass Artikel 5 Ab-
satz 3 Buchstabe a KG vorliegen wirde, weil die Hersteller, Importeure
und Handler die Ho6he der vRG gemeinsam festlegen, das heisst, sich
auf eine einheitliche vRG verstandigen wirden. Zudem sei die Feststel-
lung des Sekretariats in der erwahnten Vorabklarung, wonach die Swi-
co-Unterzeichner fur die Entsorgung substituierbarer Gerate gleicher
Preisklasse nicht (mehr) dieselben Entsorgungsgebuhren auf ihre Pro-
duktpreise Uberwalzen wirden, nachweislich falsch. Als Beleg wird auf
die Homepage des Swico verwiesen, wo explizit bestatigt wirde, dass
einheitliche Gebuhren pro verkauftes Neugerat erhoben wirden. Zwar
ist die Erhebung von Gebiihren nicht gleichbedeutend mit der Uber-
walzung dieser Gebuhren auf den Verbraucher (der Beleg des VSMR
ist somit keiner). Das Sekretariat hat aber Ermittlungen Uber die
Handhabung der vRG angestellt. Die befragten Unternehmen haben
alle angegeben, dass sie die VRG Uberwalzen wirden. Die so genann-
ten Richtlinien fur den Handel des Swico geben zudem vor, dass der
Handel die vVRG an den Endkunden weitergeben soll. Die Konventi-
onsunterzeichner mégen somit zwar frei in hrem Entscheid sein, ob
sie die VRG uberwalzen wollen; der Swico gibt aber eine Empfehlung
zur einheitlichen Handhabung, namlich der Uberwalzung, ab, welche
auch befolgt wird. Die einheitliche Handhabung bewirkt somit eine
Wettbewerbsbeschréankung.

54. Bei einer allfalligen Qualifizierung der vRG als Wettbewerbsabre-
de stellen sich bezlglich des "bewussten und gewollten Zusammen-
wirkens"™ grundsatzlich dieselben Fragen wie bei der "Abrede Uber
die Entsorgung von Elektroschrott beziehungsweise der Swico-
Konvention und dem Sens-Entsorgungssystem (vgl. oben, 3.1.). Wah-
rend es aber bei letzteren "Abreden™ keinerlei Vertrdge oder sonstige
Vereinbarungen der Nachfrager (Handler, Hersteller und Importeure)
gibt, wonach diese Ubereinkommen wirden, ihrer Entsorgungspflicht
via Swico und Sens beziehungsweise Easy-Rec nachzukommen, existie-
ren im Fall der vRG derartige Vereinbarungen in Form der Swico-
Konvention und der Vereinbarung EasyRec der Sens. Die Swico-
Konvention, welche von allen Nachfragern unterzeichnet wird, welche
ihre Gerate durch den Swico entsorgen lassen, sieht in Ziffer 8 vor,
dass die VRG durch den Importeur/Hersteller als fester Betrag je ausge-
liefertes Neugerat gemass offizieller Swico vRG-Tabelle zu erheben ist.
Zudem sind gemass dieser Bestimmung die festgelegten vRG in ihrer
Hohe verbindlich fir alle Mitglieder und werden Uber alle Verkaufs-
kanale erhoben. Ahnliche Bestimmungen enthalt die EasyRec-
Vereinbarung der Sens. Damit vereinbaren die Nachfrager die Entsor-
gungspreise, welche sie an den Swico beziehungsweise die Sens ent-
richten und auf die Endverbraucher tberwaélzen. Es liegt somit auch
ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken der Konventionsunter-
zeichner vor.
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55. Die Vereinbarung Uuber die Erhebung der vRG ist folglich eine
Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG. Dies wurde
vom Swico und der Sens im Ubrigen nie bestritten (vgl. hierzu auch
den Aufsatz von A. L. CELLI und D. M. KALBERER zur Swico-Umwelt-
konvention in sic! 3/1999, S. 327 ff.).

56. Bei der Abrede Uber die VRG konnte es sich um zwei Wettbe-
werbsabreden handeln: Eine Uber die H6he dieser Gebuhr, die andere
Uber die Art der Gebuhr, namlich, dass sie 'vorgezogen' erhoben
wird. Im Fall der Abrede Uber die Art der Gebuhr ist allerdings zwei-
felhaft, ob diese geeignet ist, den Wettbewerb zu beschranken. Im
Folgenden werden trotzdem beide Abreden separat auf ihre kartell-
rechtliche Zulassigkeit gepruft.

B.3.2.1. Beurteilung der Abrede uUber die Art der Gebuhrener-
hebung

57. Hierbei handelt es sich nicht um einen so genannten, von Artikel 5
Absatz 3 KG erfassten Vermutungstatbestand. Die Art, wie eine Ge-
bihr oder ein Preis erhoben wird, hat nichts mit dem Preis an und fur
sich zu tun. Diese Abrede ist nicht geeignet, den wirksamen Wettbe-
werb zu beseitigen. Auf dem Markt fir die VREG-konforme Ruckfuh-
rung und Entsorgung von Elektroschrott kommt der Wettbewerb nicht
durch die Vereinbarung uber die Art der Entsorgungsfinanzierung
zum Erliegen. Ob die Abrede eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrach-
tigung bewirkt, kann offen bleiben, da sie sich - wie nachfolgend ge-
zeigt wird - aus Effizienzgrinden rechtfertigt.

58. Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG nennt als Rechtfertigungsgrun-
de die Senkung von Herstellungs- und Vertriebskosten, die Verbesse-
rung von Produkten oder Produktionsverfahren, die FOorderung der
Forschung oder die Verbreitung von technischem oder beruflichem
Wissen sowie die rationellere Nutzung von Ressourcen. Gemass Bot-
schaft zum Kartellgesetz soll das Kriterium "'rationellere Nutzung von
Ressourcen' den Unternehmen insbesondere ermoglichen, allgemeine
oOffentliche Anliegen (wie Umweltschutz, rationelle Nutzung von
Energie, Gesundheit, Ausbildung, Sicherheit) im Sinne einer Selbstre-
gulierung auf der Basis der Kooperation zu verwirklichen (vgl. BBI
1995 | 560).

59. Heute wird kaum mehr bestritten, dass die vorgezogene, das
heisst beim Kauf eines Neuprodukts erhobene Gebuhr die Rucklauf-
quote von Altgeraten steigert. Muss der Abfallinhaber bei der Ruck-
gabe der Altgerate einen Entsorgungspreis entrichten, besteht die Ge-
fahr, dass der Verbraucher fir die Behandlung oder Verwertung vor-
gesehene Abfalle mit den Siedlungsabfallen vermischt oder "wild"
entsorgt, das heisst im Wald, auf Parkplatzen oder anderswo depo-
niert (vgl. Veroffentlichungen der Schweizerischen Kartellkommission
und des Preistiberwachers VKKP 2/1995, S. 64, wo auf die Botschaft
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zum Umweltschutzgesetz [BBI 1993 Il 1445ff.] verwiesen wird). Die
Vereinbarung im Rahmen der Swico-Konvention, wonach die Gebuh-
ren vorgezogen zu erheben sind, ist somit notwendig, um Ressourcen
rationeller zu nutzen und rechtfertigt sich deshalb aus Grinden der
wirtschaftlichen Effizienz.

60. Dass diese Abrede nicht die Mdglichkeit er6ffnet, den wirksamen
Wettbewerb zu beseitigen (vgl. Art. 5 Abs. 2 Bst. b KG), wurde oben,
vgl. Randziffer 57, gezeigt.

B.3.2.2. Beurteilung der Abrede Uber die Hohe der vRG

61. Bei der vVRG handelt es sich um den Preis fur die Entsorgung von
Elektroschrott. Aus diesem Grund handelt es sich bei der Vereinba-
rung, wonach die H6he der vRG fur alle Konventionsunterzeichner
verbindlich ist, zusammen mit der Tatsache, dass die Unterzeichner die
VRG auf den Endverbraucher tUberwalzen, um eine Preisabrede im Sin-
ne von Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG.

62. Bei Preisabreden wird die Beseitigung des wirksamen Wettbe-
werbs vermutet. Die Vermutung kann umgestossen werden, wenn
trotz der Abrede wirksamer - aktueller und/oder potenzieller - Aus-
senwettbewerb (Wettbewerb durch nicht an der Abrede beteiligte Un-
ternehmen) oder Innenwettbewerb (Wettbewerb unter den an der
Abrede beteiligten Unternehmen) besteht (vgl. RPW 2001/4, S. 676, Rz.
113).

1 Umstossen der Vermutung; Erheblichkeit der Wettbewerbs-
beeintrachtigung

i Innenwettbewerb

63. Migros - als Konventionsunterzeichnerin - bringt vor, dass die VRG
keine Auswirkungen auf die Preisbildung haben wird, weil im Markt
eine enorme Konkurrenz herrsche. Ahnlich - zumindest implizite - ar-
gumentieren die anderen befragten Unternehmen. Sie sprechen da-
von, dass sich die Preise durch die VRG nicht geandert hatten. Die Un-
ternehmen bringen damit zum Ausdruck, dass aus ihrer Sicht nicht der
Markt fur die VREG-konforme Ruckfihrung und Entsorgung von Elekt-
roschrott als im Sinne des KG relevanter Markt ist, sondern jene fur
Neugerate. Ahnlich argumentierten auch CELLI und KALBERER im oben
erwahnten Aufsatz (vgl. Rz. 55).

64. Wird diese Sichtweise Ubernommen, lasst sich die Vermutung um-
stossen. Denn dass die VRG den wirksamen Wettbewerb unter den
Neugerateanbietern (z.B. unter den Anbietern von TV-Geréaten) besei-
tigen wdirde, ist auszuschliessen. Somit ist - angenommen, relevante
Markte seien wirklich jene fur Neugerate - weiter zu prufen, ob die
Abrede den Wettbewerb erheblich beeintrachtigt.

65. Der Preis eines Neugeréts setzt sich zusammen aus a) dem Preis fur
das Neugerat an und fur sich sowie b) aus dem Preis fur die spatere
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Entsorgung des heute noch neuen Geréats, das heisst der vVRG. Beim
Entscheid, welches Geréat er bei welchem Anbieter kaufen soll, achtet
ein potenzieller Kaufer somit auch auf den Preis, den er fur die spéatere
Entsorgung zu entrichten hat. Damit wird in den Neugeratemarkten
auch der Entsorgungspreis zum Wettbewerbsparameter, so wie der
Neugeratepreis, die Qualitat des Gerats, die Beratung und der Service.
Ein Anbieter von Neugeraten kann sich durchaus auszeichnen und ent-
sprechend Wettbewerbsvorteile erringen, wenn sein Entsorgungspreis
tiefer ist als jener der Konkurrenz. Durch die Vereinheitlichung des
Entsorgungspreises eliminieren die Unterzeichner der Swico-Konven-
tion (und ab 1.1.2003 der Sens-Entsorgungsorganisation) somit einen
Wettbewerbsparameter und schwéachen den Wettbewerb.

66. Die Vereinheitlichung des Entsorgungspreises hat zudem mit gros-
ser Wahrscheinlichkeit zur Folge - wie bei Preisabreden zu erwarten -,
dass der Entsorgungspreis fur den Endverbraucher héher wird. So ha-
ben Coop und Migros Altgerate bei gleichzeitigem Kauf eines neuen
Gerats gratis zuruckgenommen. Folglich haben Coop und Migros in
diesen Fallen die Entsorgungskosten Gbernommen, das heisst die Ver-
kaufsmarge von Coop und Migros schmalerte sich dadurch. Heute tra-
gen Coop und Migros die Entsorgungskosten nicht mehr, sondern
Uberwalzen sie in Form der vRG auf die Neugeratekaufer. Damit ver-
teuert sich das Neugeréat fur den Kéaufer um die VRG, gleichzeitig ver-
grossern sich die Verkaufsmargen von Migros und Coop. Diese theore-
tischen Uberlegungen waren in einer allfalligen Untersuchung empi-
risch zu Uberprifen, durften sich aber mit einiger Gewissheit als richtig
erweisen, da die VRG nach Aussagen der befragten Unternehmen kei-
ne Auswirkungen auf die Preisbildung bei Neugeraten hatte, sondern
die VRG einfach als zusatzliche Position auf den Preislisten erschienen
ist. Die Entsorgung scheint somit nicht eine "blosse" zusatzliche Kos-
tenposition zu sein, welche in Form der vRG je nach Wettbewerbsver-
haltnissen ganz oder teilweise auf die Endverbraucher tberwalzt wird,
sondern sie wird vom Endverbraucher gleichzeitig als neue Leistung
wahrgenommen, fur die er zu bezahlen bereit ist. Die Preise fur Neu-
gerate durften daher effektiv gestiegen sein, jedenfalls bei jenen Un-
ternehmen, welche vor Konventionsunterzeichnung Altgerate zum
Teil gratis zuriickgenommen haben.

67. Die Vereinbarung Uber die H6he der vRG schwécht somit den
Wettbewerb unter den Unterzeichnern der Swico-Konvention und
fuhrt zu einer Erh6hung der Preise fir Neugerate. Sie bewirkt damit
eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung.

il Aussenwettbewerb

68. Bei starkem Aussenwettbewerb, das heisst starker aktueller
und/oder potenzieller Konkurrenz ware es den an der Abrede Beteilig-
ten nicht moglich, die Preise zu erh6hen, weil die Nachfrager - hier die
Kaufer von Neugeraten - auf Konkurrenten ausweichen wirden. Wie
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oben gezeigt wurde, hat die Wettbewerbsabrede aber tatsachlich ein
Ansteigen der Preise fur Neugerate bewirkt. Es wirde sich deshalb er-
Ubrigen, den Aussenwettbewerb zu analysieren. Der Vollstandigkeit
halber soll trotzdem gezeigt werden, dass kein nennenswerter Aus-
senwettbewerb existiert.

69. Die meisten Neugerateanbieter (Hersteller, Importeure und Hand-
ler) haben in den letzten Jahren nach und nach die Swico-Konvention
oder nun eine Easy-Rec-Vereinbarung mit der Sens unterzeichnet. Am
8. April 2002 gab es 202 Konventionsunterzeichner, darunter Unter-
nehmen wie Migros, Coop, Jumbo, 3M (Schweiz) AG, Apple Computer
AG, Fust AG, Kodak SA, IBM und so weiter. Das Sekretariat verfugt
Uber keine Marktanteilsangaben. Die Konventionsunterzeichner de-
cken aber mit hoher Wahrscheinlichkeit den gréssten Teil der Neuge-
ratemarkte ab (der VSMR spricht von einer "Abdeckung von praktisch
100%").

70. Wird der Aussenwettbewerb im oben definierten relevanten
Markt fur die VREG-konforme Rickfihrung und Entsorgung von Elekt-
roschrott beurteilt, ist festzustellen, dass die Konkurrenten von Swico
und Sens Marktanteile verloren haben. Dies ist auch eine der Haupt-
stossrichtungen ihrer Eingaben, das heisst, es wird vorgebracht, sie
hatten Marktanteile wegen unzulassigen Wettbewerbsbeschrankun-
gen seitens Swico und Sens verloren. Die potenzielle Konkurrenz ist als
schwach einzustufen, da insbesondere der Verbringung von Elektro-
schrott ins Ausland einige Hurden entgegen stehen. So ist der Export
von Altstoffen, wozu auch Elektroschrott gehort, bewilligungspflich-
tig. Auch sollen Altstoffe gemass dem Basler-Ubereinkommen uber die
Kontrolle der grenzuberschreitenden Verbringung gefahrlicher Abfal-
le und ihrer Entsorgung vom 22. Marz 1989 (SR 0.814.05) moglichst im
Inland entsorgt werden. Zudem versuchen Handler, Hersteller und Im-
porteure die Transportwege kurz zu halten. Es wird deshalb zum Bei-
spiel deutschen Unternehmen schwer fallen, Kunden in der Schweiz zu
akquirieren.

71. Der Aussenwettbewerb ist somit als schwach einzustufen. Wie be-
reits gezeigt, bewirkt die Abrede Uber die H6he der vRG eine erhebli-
che Wettbewerbsbeeintrachtigung.

2 Keine Rechtfertigung aus Effizienzgrinden

72. Gemass Swico ist die Gebuhr, welche durch die Teilnehmer am
Swico-System reserviert werden muss, festgelegt, damit alle Marktteil-
nehmer einen fairen Beitrag zum Gesamtsystem leisten.

73. "Fairness" ist keiner der in Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG ge-
nannten Grunde wirtschaftlicher Effizienz, welche eine Wettbewerbs-
abrede rechtfertigen kdnnten. Es kdnnte allenfalls Uberlegt werden,
ob die Vereinbarung Uber die Hohe der vRG ebenfalls, das heisst wie
jene Uber die Art der Gebuhrenerhebung, notwendig ist, um Ressour-
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cen rationeller zu nutzen, im vorliegenden Fall konkret, um die Ruck-
laufquote zu steigern.

74. Um diesen Zweck zu erreichen, gentigt nach Auffassung des Sek-
retariats die Vereinbarung, wonach die Gebuhren beim Verkauf des
Neugerats, das heisst vorgezogen, erhoben werden. Der Inhaber eines
Altgerats wird allenfalls von der Rickgabe dieses Gerats abgehalten,
wenn er bei der Riuckgabe einen Entsorgungsbeitrag leisten muss. Es
ist somit wesentlich zu vermeiden, dass zum Ruckgabezeitpunkt ein
Beitrag erhoben wird. Dagegen beeinflusst die Vereinbarung uber die
Hohe der Gebuhr die Rucklaufquote nicht (vgl. die &hnliche Argumen-
tation in der Eingabe des VSMR vom 18. November 2001).

75. Im Entsorgungsbereich ist zum Teil von mangelnder Transparenz
die Rede (vgl. etwa die NZZ am Sonntag vom 24. Méarz 2002 "Irrefth-
rende Preisschilder'). Coop macht geltend, dass die vorgezogene Re-
cyclinggebuhr die Transparenz verbessere. Auch "Transparenz™ ist kei-
ner der in Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG aufgefiihrten Effizienz-
grunde. Man konnte allenfalls der Auffassung sein, dass grossere
Transparenz zur Steigerung der Rucklaufquoten und damit zur ratio-
nellen Ressourcennutzung beitragt. Auch in diesem Zusammenhang ist
das Sekretariat der Auffassung, dass es gentigt zu kommunizieren (d.h.
Transparenz zu schaffen), dass die Rucknahme von Altgeraten *'gratis"
ist, weil die Entsorgung bereits beim Neukauf bezahlt wird (vgl. dazu
auch VKKP 2/1996, S. 71). Zudem ist es nicht notwendig, dass beim
Neukauf ausgewiesen wird, welcher Betrag fur die Entsorgung bezahlt
wird. Es genugt fur den Verbraucher zu wissen, dass sich der Preis fur
das Neugerat inklusive Entsorgungsgebthr versteht. Der Wettbewerb
in den Neugeratemarkten ist in der Lage, daflr zu sorgen, dass diese
Gebuhr nicht zu hoch ausféllt, wenn sich der Neugeréatepreis inklusive
Entsorgungsgebuhr versteht.

76. In Unterlagen, die der Swico dem Sekretariat anlasslich einer Be-
sprechung vom 6. Dezember 2001 tbergeben hat, wird auf den Ent-
wurf WEEE (waste electrical and electronical equipment) der EU hin-
gewiesen. Dieser Richtlinienentwurf wuirde dieselben Ziele wie der
Swico beziehungsweise das Easy-Rec-System verfolgen. Die WEEE ver-
folgt dieselben Ziele, allerdings nicht mit den vom Swico gewahlten
Mittel. So hat das Européische Parlament bei der Beratung Uber die
WEEE vorgesehen, dass die Hersteller die Kosten fur die Abfallentsor-
gung ihrer Produkte tragen. Eine Ausnahme gilt nur fur Produkte, die
vor Inkrafttreten der Richtlinie auf den Markt gebracht wurden, und
far Produkte, deren Hersteller nicht mehr ermittelt werden kann. Hier
sollen die Hersteller in einer Ubergangsphase von hochstens zehn Jah-
ren die Maoglichkeit haben, auf freiwilliger Basis die Kosten der Ent-
sorgung der Altgerate beim Neuprodukteverkauf auszuweisen. Auch
in diesem Zusammenhang ist aber nicht von Vereinbarungen uber die
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Hohe solcher Geblhren die Rede (vgl. die Informationen Uber die
WEEE auf der Website der EU).

77. Inwieweit die Abrede notwendig sein konnte, um die Herstel-
lungs- oder Vertriebskosten zu senken, Produkte oder Produktionsver-
fahren zu verbessern, die Forschung oder die Verbreitung von techni-
schem Wissen zu fordern, ist nicht ersichtlich. Es liegen somit keine
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz vor, welche die Wettbewerbsab-
rede rechtfertigen kdnnten.

B.3.3. Die Abrede uber die Marktaufteilung

78. Im Rahmen des Projektes Easy-Rec haben der Swico und die Sens
vereinbart, dass der Swico neben der Organisation der bisher bereits
zu entsorgenden Geréate (Gerate aus den Bereichen Informatik, Blro-
elektronik, Telekommunikation und grafischer Industrie) neu auch die
Organisation der Entsorgung der Gerate der Unterhaltungselektronik
Ubernimmt. Die Sens organisiert die Entsorgung von Haushaltgross-
und -kleingeraten, Raumluftbehandlungsgeraten, Elektrowerkzeugen
und -installationsmaterial und der elektrischen Gartengerate. Damit
haben sich der Swico und die Sens den Markt fur die Organisation der
VREG-konformen Ruckfuhrung und Entsorgung von Elektroschrott
aufgeteilt.

79. Es ist offensichtlich, dass es sich dabei um ein bewusstes und ge-
wolltes Zusammenwirken des Swico und der Sens handelt. Weil sowohl
der Swico als auch die Sens Anbieter auf dem oben erwahnten Markt
sind, stehen sie grundsatzlich in einem Wettbewerbsverhéaltnis (vgl.
auch RPW 1999/3, S. 374, Rz. 6, wo die Sens als Konkurrentin bzw. al-
ternative Anbieterin von Entsorgungslosungen bezeichnet wird). Die
Vereinbarung beschrankt somit den Wettbewerb und ist somit als
Wettbewerbsabrede zu qualifizieren.

B.3.3.1. Beurteilung der Abrede

80. Bei Abreden uber die Aufteilung von Méarkten nach Gebieten oder
Geschaftspartnern wird gemass Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe ¢ KG die
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs vermutet.

81. Im vorliegenden Fall handelt es sich um eine Abrede Uber die Auf-
teilung des Markts nach Produkten. Es kann offen bleiben, ob diese
Abrede per Analogieschluss von Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe ¢ KG er-
fasst wird, denn selbst wenn dies nicht der Fall ware, handelt es sich
nach Auffassung des Sekretariats um eine unzulassige Wettbewerbs-
abrede.

82. Der Swico und die Sens sind im Schweizer Markt fur die VREG-
konforme Ruckfihrung und Entsorgung von Elektroschrott die mit Ab-
stand grossten Anbieter. Die potenzielle Konkurrenz ist als schwach
einzustufen (vgl. B.3.2.2, ii.). Da der Swico somit potenziell der starkste
Wettbewerber der Sens ware und umgekehrt, bewirkt die Abrede,
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welche den Wettbewerb zwischen dem Swico und der Sens behindert,
eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung, wenn sie nicht sogar
den wirksamen Wettbewerb beseitigt.

83. Weil der Swico und die Sens die Ruckfuhrung und Entsorgung
"nur’ organisieren, ist nicht ersichtlich, inwiefern die Marktaufteilung
nach Produkten notwendig sein konnte, um die Herstellungs- oder
Vertriebskosten zu senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu
verbessern, die Forschung oder die Verbreitung von technischem Wis-
sen zu fordern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen (Art. 5 Abs. 2
Bst. a KG). Dies waére vielleicht der Fall, wenn sich die vom Swico und
der Sens mit der Ruckfihrung und Entsorgung beauftragten Unter-
nehmen wie der Swico und die Sens auf bestimmte Produkte speziali-
siert hatten. Wie der Liste der Entsorgungsunternehmen gemass Arti-
kel 7 VREG zu entnehmen ist, trifft dies aber nur in wenigen Fallen zu.
Es liegen somit keine Grinde der wirtschaftlichen Effizienz vor, welche
die Wettbewerbsabrede rechtfertigen kdnnten.

B.4.Zwischenergebnis

84. Nach Ansicht des Sekretariats gibt es keine Wettbewerbsabrede
Uber die gemeinsame Ruckfuhrung und Entsorgung von Elektro-
schrott. Dagegen handelt es sich bei den Vereinbarungen tber die Art
der Gebuhrenerhebung und die H6he der Gebuhr sowie Uber die Auf-
teilung des Markts nach Produkten um Wettbewerbsabreden. Wah-
rend sich jene uUber die Art der GebUhrenerhebung aus Grinden der
wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lasst, liegen fur die anderen
beiden keine Rechtfertigungsgrinde vor. Es bestehen somit Anhalts-
punkte fur unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen.

B.5.Unzulassige Verhaltensweisen marktbeherrschender Unter-
nehmen

85. Der Swico hat die Auftrage
- far die Ruckfuhrung sowie jene

- fur die Entsorgung von Blrogeraten und Geréaten der Informati-
ons- und Kommunikationstechnik ausgeschrieben.

Sens hat die Auftrage fur die Entsorgung von Unterhaltungselektronik
ausgeschrieben.

86. Voraussetzung, dass an der Ausschreibung fir einen Entsorgungs-
auftrag teilgenommen werden konnte, ist eine Swico- beziehungswei-
se Sens-Lizenz. Diese Lizenz wird erteilt, falls ein bestimmter Qualitats-
standard eingehalten wird.

87. Fur die Vergabe der Entsorgungsauftrage wurde die Schweiz in 22
Gebietslose aufgeteilt. Transportunternehmen bringen die Gerate von
den Sammelstellen, den Handlern, Herstellern und Importeuren zum
jeweiligen Entsorger. Da die Gerate der Unterhaltungselektronik und
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der Buroautomation tber den Swico abgerechnet werden, Haushalt-
gerate, Gerate des Bau-, Garten- und Hobbymarktes dagegen tber die
Sens, muss der Entsorger die Triage durchfuhren und jeweils an den
Swico und die Sens Rechnung stellen. Swico und Sens entschadigen die
Entsorger aus dem vRG-Fonds, der durch die von Herstellern/Importeu-
ren weitergeleiteten vRG gespiesen wird.

88. Die Jemet AG, die Met-Fer SA und die Chiesa Alteisen AG Altme-
talle sowie der VSMR haben in ihren Eingaben vorgebracht, dass

- essich bei der Aufteilung in der Schweiz in 22 Gebietslose um eine
Gebietsabrede im Sinne von Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe ¢ KG han-
deln wirde. Auf dieses Vorbringen wird nachfolgend nicht weiter ein-
gegangen, da es offensichtlich unbegrindet ist. Der Swico hat diese
Gebietseinteilung selbst vorgenommen; eine Absprache unter den Ent-
sorgungsunternehmen, die im Ubrigen im Voraus nicht wissen konn-
ten, ob - und falls ja welche - Gebietslose sie erhalten wurden, existiert
nicht.

- die Zuteilung der Gebietslose an jeweils einen einzigen Entsor-
gungsbetrieb zu Monopolstellungen in diesen Gebieten fuhre. Aus
den Eingaben geht nicht klar hervor, welcher vom KG erfasste Tatbe-
stand vorliegen soll, jedoch ist denkbar, dass damit in missbrauchlicher
Weise andere Entsorgungsunternehmen in der Aufnahme oder Aus-
Ubung des Wettbewerbs behindert werden (Art. 7 Abs. 1 KG)®.

- es sich nicht rechtfertigen lasse, als Zuschlagskriterium eine Swico-
beziehungsweise Sens-Lizenz zu fordern, weil die VREG bereits vorse-
he, dass Elektroschrott nur entsorgen dirfe, wer Uber eine entspre-
chende kantonale Bewilligung verflge.

° Dieser Tatbestand kénnte allenfalls auch als vertikale Wettbewerbsabrede zwischen dem
Swico und dem Entsorger, welcher den Zuschlag erhalten hat, angesehen werden. Gemass
Ziff. 3 Bst. b der Bekanntmachung der Wettbewerbskommission vom 18. Februar 2002 tber
die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden gelten direkte oder indirekte
Beschrankungen des geografischen Absatzgebietes als erhebliche Wettbewerbsbeeintréach-
tigungen im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG. Falls die exklusive Zuteilung eines Gebietsloses von
Ziff. 3 Bst. b der Bekanntmachung erfasst wird, ist sie nur zul&ssig, wenn sie sich durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lasst (Art. 5 Abs. 2 KG). Weil sich Verhal-
tensweisen, welche andere Unternehmen in der Ausubung oder Aufnahme des Wettbe-
werbs behindern, nur rechtfertigen lassen, wenn daftr sachliche Rechtfertigungsgriinde, so
genannte "legitimate business reasons", vorliegen, und diese Rechtfertigungsgriinde in
aller Regel mit jenen in Art. 5 Abs. 2 KG identisch sind, braucht in der Folge nicht mehr auf
die Frage eingegangen zu werden, ob es sich allenfalls um vertikale Wettbewerbsabreden
handelt. Denn liegen fur diese Verhaltensweisen "legitimate business reasons' vor, so darf
daraus geschlossen werden, dass daftir auch Rechtfertigungsgriinde nach Art. 5 Abs. 2 KG
vorliegen.
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- es sich ebenso wenig rechtfertigen lasse, bei der Ausschreibung
Transport- und Entsorgungsleistung derart zu trennen, dass der Trans-
port nur durch ein gesamtschweizerisch tatiges Transportunternehmen
ausgefuhrt werden kénne. Dadurch wirde die unternehmerische Ta-
tigkeit anderer im Entsorgungsbereich tatiger Transportunternehmen
in missbrauchlicher Art und Weise behindert.

- die vom Swico vorgesehene Entsorgungsorganisation insgesamt
nicht effizient sei, weil zum Beispiel gewisse Zerlegebetriebe bereit
seien, fur Altgerate, welche wertvolle Rohstoffe enthalten, zu bezah-
len, wahrend der Swico in jedem Fall eine fixe Entschadigung ausrich-
te, oder auch weil das Wiederverwerten von noch gebrauchsfahigen
Geraten den Entsorgern und Sammelstellen im Swico-System untersagt
sel.

89. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich unzuléssig,
wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere
Unternehmen in der Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs be-
hindern oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG).
Vorab gilt es somit festzustellen, ob der Swico und/oder die Sens (oder
Easy-Rec als Gesamtsystem) marktbeherrschend sind.

B.5.1. Marktbeherrschendes Unternehmen

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

91. Wie weiter oben gezeigt wurde (vgl. B.3.1.1, 2), verfugt der Swico
im Markt fur die VREG-konforme Ruckfihrung und Entsorgung von
Elektroschrott zumindest Uber eine starke Stellung. Es kann aber offen
bleiben, db der Swico oder die Sens oder beide gemeinsam marktbe-
herrschend im Sinne des Kartellgesetzes sind, weil - wie nachfolgend
gezeigt wird - keine unzulassige Verhaltensweise vorliegt. Zur Be-
grindung wie folgt:

B.5.2. Behinderung oder Benachteiligung

92. Fur die Zwecke dieser Vorabklarung wird davon ausgegangen, die
Unternehmen wirden rein durch die Tatsache in der Aufnahme oder
Austibung des Wettbewerbs behindert, dass der Swico und die Sens
bestimmte Bedingungen, welche nicht alle Unternehmen erfillen, an
den Zuschlag stellen. Zu klaren ist somit die Frage, ob diese Bedingun-
gen missbrauchlich sind.

B.5.3. Missbrauch

93. Missbrauchlich sind Verhaltensweisen nur dann, wenn sie sich
nicht sachlich rechtfertigen lassen (vgl. RPW 2001/1, S. 105, Rz. 50).
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1 Die Zuteilung von Gebietslosen

94. Ein Gebietslos schliesst die Ricknahme und Entsorgung aller in
dem das Los umfassenden Gebiet anfallenden Altgerate ein bezie-
hungsweise von jenen Altgeraten, die von Swico-Konventionsunter-
zeichnern und Easy-Rec-Vertragspartnern zu entsorgen sind.

95. Gegen das Vorliegen einer Rechtfertigung aus sachlichen Grinden
wird angefuhrt, dass das Sens-Entsorgungskonzept bislang ohne ent-
sprechende Gebietslose auskam. Ferner wird bezweifelt, dass es bei
der Zuteilung von Gebietslosen nur darum gehe, effizientere Ablaufe
zu schaffen, weil Gebietslose nicht ausschliesslich an im fraglichen Ge-
biet tatige Entsorger vergeben wuirden.

96. Es spricht nicht gegen das Vorliegen sachlicher Rechtfertigungs-
grunde, wenn ein anderes Unternehmen, im vorliegenden Fall die
Sens, andere Produktionsprozesse, hier: eine andere Ruckflihrungsor-
ganisation, kennt. Nach Auffassung des Sekretariats ist es eher zufal-
lig, wenn zwei Unternehmen dieselben Produktionsprozesse wahlen.
Aus der Tatsache, dass Sens bisher ohne entsprechende Gebietslose
auskam, kann - wenn uUberhaupt - hdchstens geschlossen werden, dass
die Swico-Organisation effizienter als jene der Sens war, da Sens im
Rahmen des Easy-Rec-Projekts nun auch zur Ausschreibung von Ge-
bietslosen Ubergehen wird.

97. Auch die Tatsache, dass nicht alle Gebietslose an im entsprechen-
den Gebiet ansassige Entsorgungsbetriebe vergeben wurden, spricht
nicht gegen das Vorliegen sachlicher Rechtfertigungsgrinde. Zu-
schlagskriterium war nicht nur die regionale Prasenz eines Entsor-
gungsbetriebs, sondern zusatzlich der Entsorgungspreis, die bisherige
Erfahrung in der Zusammenarbeit sowie der Einbezug sozialer Institu-
tionen bei der Entsorgung. Diese Kriterien wurden von der Sens zu-
dem unterschiedlich gewichtet. Das Kriterium "Preis" wurde mit 50%,
"regionale Préasenz'" und "bisherige Erfahrungen in der Zusammenar-
beit" je mit 20% und "Einbezug sozialer Institutionen™ mit 10% be-
wertet. Ein nicht ortsansassiger Entsorger, dessen offerierter Entsor-
gungspreis unter jenem eines ortsansassigen Entsorgers lag, konnte
somit den Zuschlag durchaus erhalten. Die Vorbringen des VSMR las-
sen folglich nicht auf einen Missbrauch schliessen.

98. Dem Sekretariat liegen auch ansonsten keine Hinweise vor, wel-
che auf einen Missbrauch schliessen lassen wirden. Die Einteilung in
Gebietslose scheint im Ubrigen naheliegend, wird bedacht, dass der
offerierte Entsorgungspreis in aller Regel von der voraussichtlich zu
entsorgenden Menge, das heisst der (zusatzlichen) Auslastung der An-
lagen, abhangig ist. So hat zum Beispiel der Swico in seiner Ausschrei-
bung angegeben, welche Jahrestonnen in den Gebietslosen zu erwar-
ten sind. Ferner erfolgte die Einteilung in Gebietslose gemass den
Easy-Rec-Offertunterlagen auch, "um den Wettbewerb unter den Ent-




RPW/DPC 2002/2 270

sorgungsbetrieben aufrecht zu erhalten™. Es ist allgemein bekannt,
dass Unternehmen Abhéangigkeiten von einzelnen Lieferanten oder
Abnehmern moglichst zu vermeiden suchen und deshalb Beziehungen
zu mehreren Lieferanten und Abnehmern pflegen, selbst wenn es aus
kurzfristiger Sicht profitabler ware, nur von einem Lieferanten zu be-
ziehen oder an einen Abnehmer zu liefern. Auch aus diesem Grund
scheint die Einteilung in Gebietslose sachlich gerechtfertigt.

99. Alternative Systeme, wie zum Teil von den Parteien und beteilig-
ten Dritten vorgeschlagen und als "effizienter als das Easy-Rec-
System™ bezeichnet, mag es geben. Es ist jedoch nicht Aufgabe der
Wettbewerbsbehdrden zu bestimmen, welches System das effizientes-
te ist (eben dies ist dem Wettbewerb zu Uberlassen®), sie hat "bloss"
dafur zu sorgen, dass die im Kartellgesetz verankerten Wettbewerbs-
regeln eingehalten werden. Dies gilt selbst dann, wenn den Wettbe-
werbsbehorden ein Fehlentscheid unterlaufen ware, das heisst, wenn
ein Regelverstoss erfolgt ware, ohne dass dieser von den Behorden
geahndet worden ware (oder - allgemeiner -, wenn eine Fehlregulie-
rung erfolgt ware).

2 Die Swico- bzw. Sens-Lizenz

100. Der Swico und die Sens vergeben Gebietslose nur an Entsorgungs-
unternehmen, welche Uber eine Swico- beziehungsweise Sens-Lizenz
verfligen. Die Lizenz garantiert gemass dem Swico und der Sens den
notwendigen Qualitatsstandard der Entsorgung.

101. Der VSMR macht geltend, dass die gemass Artikel 7 VREG vorge-
sehene kantonale Entsorgungsbewilligung ausreichend sei, um die
notwendige Qualitat sicherzustellen. Fur qualitative Anforderungen,
die Uber die gesetzlichen hinausgehen wirden, bestehe daher kein
legitimes Bedurfnis. Die generelle Nichtbertcksichtigung von Verwer-
tungsunternehmen, die sich keiner zusatzlichen Lizenzierung unterzo-
gen hatten, stelle daher eine missbrauchliche Bezugssperre dar.

102. Gemass Aussagen des Buwal wirden die Kantone in den meisten
Fallen nicht Uber die erforderlichen personellen Ressourcen verfligen,
um die notwendigen Kontrollen zur Qualitatssicherung durchzufih-
ren. Die Kantone bestatigen diese Aussage des Buwal zum Teil, zum
Teil sind sie auch der Auffassung, sie konnten die notwendigen Kon-
trollen selbst durchfihren. Insgesamt zeigen die Ermittlungen des Sek-
retariats somit, dass bei den Entsorgungspflichtigen nicht zu Unrecht
Verunsicherung dartber besteht, ob die Kantone die notwendigen

* Im vorliegenden Fall kénnte eingewendet werden, dass der Wettbewerb nach Einfiihrung
des Easy -Rec-Systems nicht mehr spielen wird. Einem solchen Vorbringen ware entgegen zu
halten, dass sich die Swico- und Sens-Konzepte im Wettbewerb entwickelt und scheinbar als
den anderen Systemen Uberlegen erwiesen haben (vgl. dazu oben, B.3.1.1.,2).
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Kontrollen tatsachlich durchfihren kénnen. Damit besteht im Gegen-
satz zum Vorbringen des VSMR durchaus ein legitimes Bedurfnis nach
einer Organisation, bei welcher die Pflichtigen sicher sind, dass die
notwendige Qualitat sichergestellt ist. Solche Sicherheit sucht auch der
VSMR selbst zu schaffen, indem er ein Logo fur so genannte VSMR-
Recycling-Fachbetriebe geschaffen hat. Es ist notorisch, dass sich prob-
lematische Entsorgungsmethoden rasch negativ auf die Reputation
des Entsorgungspflichtigen (Handler, Hersteller oder Importeur) aus-
wirken. Das Sicherstellen einer qualitativ guten Entsorgung ist somit
ein Anliegen der Entsorgungspflichtigen. Die Ermittlungen des Sekre-
tariats haben denn auch ergeben, dass die Nachfrager von Entsor-
gungsleistungen davon Uberzeugt sind, dass jedenfalls das Swico- und
das Sens-Recycling-System die notwendigen Qualitatsanforderungen
erfullen und sich eigene Abklarungen dartber, was mit den Altgera-
ten geschieht, erdbrigen.

103. Auch hier stellt sich wiederum die Frage, ob es Aufgabe der Wett-
bewerbsbehérden sein kann zu klaren, ob ein bestimmtes Verhalten
oder Verfahren effizienter als ein anderes ist. Haben die Marktteil-
nehmer - im vorliegenden Fall konkret die Entsorgungspflichtigen -
entschieden, dass einem bestimmten Gutesiegel (nichts anderes sind
die Swico- und die Sens-Lizenz, aber auch die kantonale Entsorgungs-
bewilligung) mehr Vertrauen als einem anderen Gutesiegel zu schen-
ken ist, kann es nicht Aufgabe der Wettbewerbsbehorde sein, den Ent-
scheid der Marktteilnehmer anzuzweifeln (ahnlich auch RPW 2001/2, S.
291, Rz. 204). Sie hat vielmehr darauf zu achten, dass beim Vergeben
der Lizenzen keine unzulassigen Verhaltensweisen marktbeherrschen-
der Unternehmen vorkommen.

104.In diesem Zusammenhang wurde auch geltend gemacht, dass
zwei Drittel der Swico-lizenzierten Betriebe die Lizenzanforderungen
nicht erfillen wirden, das heisst, dass die Lizenzerteilung willkurlich
erfolge. Dieses Vorbringen wird nicht weiter préazisiert. Zudem haben
weder der Swico noch die Sens ein Interesse an einer willkdrlichen Li-
zenzvergabe, da dies ihrer Reputation schaden wirde. Auch besteht
ein Interesse daran, mdglichst viele Entsorgungsunternehmen, welche
die Bedingungen erflllen, zu lizenzieren, damit der Wettbewerb unter
den Entsorgern erhalten, womadglich gesteigert werden kann. Eine un-
zulassige Verhaltensweise kann das Sekretariat nicht erkennen.

105. Der Swico hat die Offertunterlagen nur an Swico-lizenzierte Be-
triebe und solche, welche sich im Lizenzierungsprozess befinden, ge-
sandt (insgesamt 17 Betriebe). Die Sens hat dagegen 47 Betriebe zu
einer Offerte eingeladen, das heisst all jene, die vermutlich die Anfor-
derungen an eine Sens-Lizenz erfullen wirden. Es kdnnte somit vor-
gebracht werden, die Ausschreibung des Swico sei insofern diskrimi-
nierend gewesen, als nicht alle jene Betriebe zur Offertstellung einge-
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laden wurden, welche die Qualitatsanforderungen potenziell erfullen
konnten.

106. Der Swico halt dem entgegen, dass der Zuschlag auch an Unter-
nehmen hatte erfolgen kénnen, welche zwar noch keine Lizenz beses-
sen hatten, die notwendigen Qualitatsanforderungen aber erfullt hat-
ten. Nach Ansicht des Sekretariats ging dies aus den Offertunterlagen
jedoch nicht hervor, zudem waren nicht-lizenzierte Unternehmen im
Wettbewerb insofern benachteiligt, als sie die Offertunterlagen nicht
erhalten haben. Andererseits scheint es dem Sekretariat nicht miss-
brauchlich, zur Offertstellung nur jene Unternehmen einzuladen, wel-
che sich offensichtlich fur eine Zusammenarbeit mit dem Swico inte-
ressieren und entsprechende Anstrengungen (Erwerb der Swico-
Lizenz) unternehmen. Dem Swico entstehen durch die Ausschreibung
Kosten (Such- und Evaluationskosten). Dass er diese Kosten zu mini-
mieren sucht, indem er nur jene Unternehmen zur Offertstellung ein-
ladt, welche fur einen Zuschlag sicherlich in Frage kommen, ist deshalb
sachlich begrundet. Ferner sind in der Schweiz nach Aussage des Bu-
wal ungefahr 20 Unternehmen in der Lage, die Anforderungen des
Swico zu erftllen. Nachdem der Swico 17 Unternehmen angeschrieben
hat, kann ihm auch unter diesem Gesichtspunkt kein missbrauchlicher
Ausschluss von Marktteilnehmern vorgeworfen werden.

3 Die Trennung von Transport- und Entsorgungsleistung

107. Der Swico hat die Transport- und die Entsorgungsleistungen ge-
trennt ausgeschrieben, das heisst, ein Entsorgungsunternehmen kann
nicht gleichzeitig die Entsorgung und die Ruckflihrung der Altgeréate
Ubernehmen. Der Sens hat bisher "nur™ die Entsorgungsleistungen
ausgeschrieben.

108. Der VSMR bringt vor, dass es in den meisten Fallen effizienter wa-
re, die Logistik- und Entsorgungsdienstleistungen im Paket zu bestel-
len. Deshalb sieht er in der Trennung dieser Dienstleistungen eine un-
zulassige Verhaltensweise gemass Artikel 7 KG. Die Verknupfung von
Transport und Entsorgung ist gemass einer anderen Eingabe ein typi-
sches Merkmal der Branche.

109. Gemass Swico ist die Auftrennung von Ruckfihrungs- und Entsor-
gungsleistung zum einen das fur ihn effizienteste System, zum ande-
ren notwendig, um die Finanzstrome tatsachlich kontrollieren und das
Entstehen von "Graumarkten™ verhindern zu kénnen. Die Trennung
der beiden Dienstleistungen ermdglicht eine zusatzliche Kontrolle der
Stoffstrome, indem die zuruckgefuhrte Menge zweimal gewogen wird
(ein erstes Mal, wenn der Logistiker die Gerate beim Handler, Herstel-
ler, Importeur oder bei einer anderen Sammelstelle abholt und ein
zweites Mal, wenn er sie beim Entsorgungsbetrieb abgibt). Auf die
Vorbringen und Entgegnungen der Parteien braucht jedoch nicht wei-
ter eingegangen zu werden, weil - wie bereits erwédhnt - die Wettbe-
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werbsbeh6rden nicht beurteilen, welches System das effizienteste ist.
Um kartellrechtlich zulassig zu sein, genugt es, wenn eine nachvoll-
ziehbare sachliche Rechtfertigung vorliegt. Die hat der Swico erbracht.
Daher stossen die pauschalen Vorbringen des VSMR und der Jemet AG
et al., wonach das bestehende System effizienter beziehungsweise ty-
pischer sei, ins Leere, das heisst vermdgen kein unzulassiges Verhalten
des Swico zu begrinden.

110. Auch das Vorbringen, wonach die Bedingungen der Ausschrei-
bung der Transportleistungen derart formuliert seien, dass nur ein Un-
ternehmen, namlich die Cargo Domizil Schweiz, den Zuschlag héatte
erhalten kdénnen, erweist sich als unzutreffend. Der Swico hat 13 Un-
ternehmen zur Offertstellung eingeladen, darunter zum Beispiel auch
Brechbuhl und Friderici. Diese und auch andere Transportunterneh-
men sind in der Lage, die vom Swico geforderte gesamtschweizerische
Abdeckung zumindest im Verbund mit anderen Unternehmen anzu-
bieten (auch Cargo Domizil Schweiz ist ein Verbund ansonsten unab-
h&ngiger Unternehmen). Zudem ist nicht einzusehen, weshalb sich der
Swico in die Abhangigkeit enes einzigen Transportunternehmens be-
geben sollte (vgl. auch oben, Rz. 98). An einem solchen Abhangig-
keitsverhaltnis kann der Swico keinerlei Interesse haben. Wiederum
nicht von der Wettbewerbsbehorde zu beurteilen ist, welche Organi-
sation der Markt wiuinscht. Deshalb ist auf das Vorbringen des VSMR,
wonach der Markt eine gesamtschweizerische Losung nicht winsche,
nicht weiter einzugehen. Im Ubrigen ist dieses Vorbringen rein speku-
lativ.

4  Andere Vorbringen

111. Auch das Vorbringen, wonach die vom Swico vorgesehene Entsor-
gungsorganisation insgesamt nicht effizient sei, weil zum Beispiel ge-
wisse Zerlegebetriebe bereit seien, fur Altgerate, welche wertvolle
Rohstoffe enthalten, zu bezahlen, wahrend der Swico in jedem Fall
eine fixe Entschadigung ausrichte, oder auch weil das Wiederverwer-
ten von noch gebrauchsfahigen Geraten den Entsorgern und Sammel-
stellen im Swico-System untersagt sei, stosst aus den bekannten Grun-
den ins Leere. Die Swico-Organisationsstruktur lasst sich sachlich recht-
fertigen. Ob sie die effizienteste aller mdglichen Organisationsstruktu-
ren ist, ist und kann von den Wettbewerbsbehdrden nicht beurteilt
werden.

112. Der Swico und die Sens schreiben die Entsorgungs- und Ruckfuh-
rungsauftrage jeweils fur zwei Jahre aus. Daran wird bemangelt, dass
eine zweijdhrige Vertragsdauer nicht den Vorlaufzeiten entspreche,
die fur eine seridse Investition bendtigt werde. Die kurze Vertragsdau-
er zwinge dazu, in der ersten Periode hohe Preise zu offerieren, die es
erlauben wdirden, die Anlagen in zwei Jahren abzuschreiben. In der
nachsten Zweijahresperiode kdnnten dann Preise offeriert werden,
welche auf abgeschriebenen Anlagen basieren wirden. Ein spater da-
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zukommender Entsorgungsbetrieb kénne aus diesen Grinden nicht
mehr in das System einsteigen.

113. Auch in der relativ kurzen Vertragsdauer lasst sich kein unzulassi-
ges Verhalten erkennen. Die Vertragsdauer ist fur alle Offertsteller
gleich lang; eine Diskriminierung liegt somit nicht vor. Wére die Dauer
der Vertrage langer, ware der Marktzutritt im Ubrigen nicht einfacher.
Dass in der ersten Periode tatsachlich derart hohe Preise mit Erfolg of-
feriert werden konnen, ist zudem zweifelhaft, da ein Offertsteller
nicht weiss, welche Preise seine Konkurrenten eingeben werden. Auch
durften die Anlagen der Entsorgungsunternehmen ein unterschiedli-
ches Alter aufweisen und daher zum Teil bereits ganz, nur teilweise
oder noch gar nicht abgeschrieben sein. Allerdings ist das Alter der
Anlagen fur die Entsorgungsunternehmen ohne Belang, sofern die In-
vestitionen getatigt wurden und nicht mehr rickgangig gemacht oder
anderswie verwendet werden kénnen (d.h. wenn die Kosten "'sunk™
sind). In diesem Fall ist es immer die beste Strategie, ein Angebot zu
machen und die Anlagenkapazitaten nach Mdoglichkeit zu nutzen,
auch wenn die offerierten Preise nicht kostendeckend sind. Das Vor-
bringen vermag aus diesen Grinden nicht zu tberzeugen.

114. Es wurde bemadangelt, dass im Hinblick auf das Kriterium der
"bisherigen Erfahrung in der Zusammenarbeit™ diejenigen Betriebe
bevorzugt wirden, die bereits mit dem Swico zusammengearbeitet
haben, das heisst, dass ""newcomer" keine Chance héatten. Dieses Ver-
gabekriterium ist in den Offertunterlagen wie folgt prazisiert: "Bishe-
rige Erfahrungen in der Zusammenarbeit (Qualitat der Arbeit und
Abwicklung, Menge der bisher entsorgten Gerate) (muss erlautert
werden, Referenzen angeben [Hervorhebung durch Sekretariat])”.
Daraus geht hervor, dass es sich bei diesem Kriterium um die Uberall
Ubliche Referenzangabe beziehungsweise Beilage von Arbeitszeugnis-
sen handelt. Solche Referenzen kénnen auch von anderen Unterneh-
men als vom Swico oder von der Sens stammen. Der Wunsch, soviel
wie maoglich Uber die Qualitat der Arbeit eines neuen Auftragnehmers
zu erfahren, ist legitim und sachlich gerechtfertigt. Sind die Erfahrun-
gen aus der Zusammenarbeit ein Kriterium fur eine Vertragserneue-
rung oder einen erstmaligen Vertragsabschluss, entsteht fir das
Transport- oder Entsorgungsunternehmen zudem ein starker Anreiz,
sich eine gute Reputation bezuglich Zusammenarbeit aufzubauen.
Waren dagegen die Erfahrungen aus der Zusammenarbeit ohne Be-
lang fur den Vertragsabschluss, bestiinde vielmehr ein Anreiz, den
Vertrag Uberall da zu unterlaufen und Kosten einzusparen, wo nicht
gleich mit Klagen gerechnet werden muss.

C. Schlussfolgerungen

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestutzt auf den be-
kannten Sachverhalt und die vorangehenden Erwagungen,
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1. stellt fest, dass keine Anhaltspunkte fur unzulassige Verhaltens-
weisen marktbeherrschender Unternehmen vorliegen;

2. stellt fest, dass Anhaltspunkte dafir bestehen, dass unzulassige
Wettbewerbsabreden tber die H6he der vorgezogenen Recyclingge-
buhr und Uber die Aufteilung des Marktes nach Produkten vorliegen,;

3. beschliesst die Er6ffnung einer Untersuchung gemass Artikel 27
KG uUber die in Punkt 2 erwdhnten Wettbewerbsabreden und holt
hierzu das Einverstandnis eines Mitglieds des Prasidiums ein;

4. stellt die Vorabklarung betreffend alle anderen Vorbringen des
VSMR einerseits und der Jemet AG, der Met-Fer AG sowie der Chiesa
Alteisen AG Altmetalle andererseits ohne Folgen ein;

5. teilt den Parteien das Ergebnis der Vorabklarung mit.
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B2  Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 1. Vorsorgliche Massnahmen
Mesures provisionnelles
Misure cautelari

B2.1 |1. Glue Software Engineering AG vs. Swisscom
Enterprise Solutions AG

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

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

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

Verfiugung vom 18. Méarz 2002 in Sachen Verkauf der Daten der Teil-
nehmerverzeichnisse. Abweisung eines Gesuchs um vorsorgliche Mass-
nahmen wegen fehlender Passivlegitimation und fehlender Erfolgs-
prognose

A. Sachverhalt
A.1 Verfahren

1. Mit Schreiben vom 5. Dezember 2001 stellte Glue Software Engi-
neering AG, Bern (nachstehend: Glue), einen Antrag auf Eroffnung
einer Untersuchung und ein Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnah-
men gegen Swisscom Enterprise Solutions AG, Bern (nachstehend:
SES).

2. Die Eingabe enthielt folgende Antréage:

1) Die Gesuchsgegnerin sei zu verpflichten, der Gesuchstel-
lerin den Zugang zum ETV bis auf weiteres zu den Bedin-
gungen des zwischen den Parteien geschlossenen Vertrags
vom 25. August beziehungsweise 11. September 1999 Uber
die Bereitstellung nationaler und internationaler Daten-
kommunikationsdienstleistungen auf der Basis von Tele-
pac/X.25 zu gewahren.

[..]

3) Das Begehren gemass Ziffer 1 hiervor sei als vorsorgli-
che Massnahme zu erlassen.
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[.]

3. Mit Schreiben vom 7. Dezember 2001 lud das Sekretariat der
Wettbewerbskommission (nachstehend: Sekretariat) SES und Directo-
ries zur Stellungnahme zum Gesuch ein. Mit Eingabe vom 10. Januar
2002 nahmen SES und Directories innert erstreckter Frist Stellung.

4. Nach summarischer Priufung des Sachverhalts teilte das Sekretariat
am 16. Januar 2002 den Parteien mit, dass es den Erlass vorsorglicher
Massnahmen als nicht gerechtfertigt erachtet und hat Glue angefragt,
ob am Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen festgehalten wird.
In diesem Zusammenhang wurde Glue auf die Kostenfolgen hingewie-
sen, welche die Abweisung des Gesuchs mittels Verfigung durch die
Wettbewerbskommission nach sich ziehen wirde. Am gleichen Tag
hat das Sekretariat eine Vorabklarung im Sinne von Artikel 26 KG ge-
gen Directories eroffnet.

5. Am 6. Februar 2002 teilte Glue mit, dass sie weiterhin an ihrem
Gesuch festhalt. Zur Begrundung reichte Glue eine weitere Stellung-
nahme ein. Am 7. Februar 2002 wurde dies vom Sekretariat der Ge-
suchsgegnerin mitgeteilt. [...]

6. Am 26. Februar 2002 nahm die Gesuchsgegnerin innert der ge-
setzten Frist Stellung.

A.2 Am Verfahren beteiligte Unternehmen

7. SES ist private Anbieterin von Telekommunikationsdienstleistun-
gen wie Internet, Intranet, Extranet, Informatik, Datentbermittlung,
Mietleitungen und Datenintegration. SES ist eine Tochterfirma der
Swisscom AG.

8. Bei Directories handelt es sich um eine private Anbieterin von
Verzeichnisdaten. Sie sammelt, veredelt und verkauft die Verzeichnis-
daten mehrerer Fernmeldedienstanbieter. Veredelt werden die Rohda-
ten, indem sie erganzt (z.B. mit zusatzlichen Rubriken) und/oder ver-
vollstandigt werden. Sie verkauft die Verzeichnisdaten auf Papier oder
in elektronischer Form, sei es online oder offline. Insbesondere be-
treibt sie die elektronische Verzeichnisdatenbank "ETV". Directories ist
ein Gemeinschaftsunternehmen von Swisscom AG und PubliGroupe
(vgl. RPW 1998/4, S. 601 ff.).

9. Glue ist private Anbieterin von Software Applikationen. Sie kauft
unter anderem (veredelte) Daten bei der Swisscom Directories AG und
stellt Software her, die zur Abfrage von Verzeichnisdaten dienen.
Durch diese Software werden diese Daten leichter les- und anwend-
bar.

A.3 Vorgehen der Directories

10. Am 25. August beziehungsweise 11. September 1999 wurde ein
Telepac/X.25-Vertrag zwischen Swisscom AG und Glue abgeschlossen,
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welcher die Bereitstellung nationaler und internationaler Datenkom-
munikationsdienstleistungen beinhaltet. In dieser Dienstleistung inbe-
griffen war der Zugang zum ETV. [...]

11. Im Fruhling 2001 liess Swisscom AG ihren Kunden eine Ande-
rungskiindigung der Vertrdge zukommen, in der unter anderem ein
Wechsel vom Zeit- zum Mengentarif angekiundigt wurde. Beim Zeitta-
rif erfolgt die Abrechnung nach Dauer der Ubertragung von Daten
und beim Mengentarif nach Anzahl der abgerufenen Eintrage. Der
Preis wechselte von 10 Rp. pro Minute zu 1,6 Rp. pro bezogenem Ein-
trag.

12. Glue weigerte sich, auf den neuen Vertrag einzugehen. Sie lbe-
harrte weiterhin auf den alten Zeittarif. In einer Ubergangsphase mit
weiterlaufendem Vertrag wurden weitere Verhandlungen gefihrt. Es
konnte jedoch keine Einigung erzielt werden.

13. Im Oktober 2001 erhielt Glue einen Kindigungsbrief von *Swiss-
com enterprise solutions'. Aus diesem Brief ist nicht ersichtlich, ob die
Firma Swisscom AG oder die Firma SES die Absenderin ist. Glue war
letztlich gezwungen, die neuen Vertragsbedingungen anzunehmen.
Diese sind am 1. Dezember 2001 in Kraft getreten.

B. Erwagungen
B.1 Formelle Voraussetzungen
B.1.1  Sachliche Zustandigkeit

14. Stehen Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne von Artikel 5/7 KG
in Frage, hat die Wettbewerbskommission die Moglichkeit, im Rahmen
der nichtstreitigen Verwaltungsverfahren vorsorgliche Massnahmen zu
erlassen (RPW 1999/3, S. 395; RPW 1997/4, S. 621). Die Befugnis der
Wettbewerbskommission zur Behandlung eines Gesuchs um vorsorgli-
che Massnahmen setzt nicht voraus, dass ein Verfahren nach Artikel 26
ff. KG eroffnet worden ist. Jedoch kann der Erlass vorsorglicher Mass-
nahmen nur im Rahmen eines Untersuchungsverfahrens erfolgen (vgl.
PATRIK DUCREY, in: sic! 3/1998, S. 284). Daher muss, falls im Zeitpunkt
des Erlasses vorsorglicher Massnahmen noch kein Verfahren eroffnet
worden ist, vom Sekretariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des
Prasidiums eine Untersuchung gemass Artikel 27 KG gleichzeitig mit
dem Erlass der vorsorglichen Massnahmen er6ffnet werden.

15. Die sachliche Zustandigkeit ist somit gegeben.

B.1.2 Aus dem Recht weisen einer Stellungnahme der Ge-
suchstellerin

16. Die Gesuchsgegnerin beantragt, die Stellungnahme der Gesuch-
stellerin vom 6. Februar 2002 aus dem Recht zu weisen und diese Stel-
lungnahme fur die vorliegende Verfugung nicht zu bertcksichtigen.
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Sie begrundet diesen Antrag damit, dass die Gesuchstellerin nicht be-
rechtigt war, eine Replik einzureichen.

17. Es ist zwar richtig, dass die Wettbewerbskommission im Verfahren
um Erlass vorsorglicher Massnahmen in der Regel einen einfachen
Schriftenwechsel fuhrt (vgl. PATRIK DUCREY, in: sic! 3/1998, S. 285). Cb-
wohl am Verfahren beteiligte Unternehmen grundsatzlich kein Recht
auf Replik haben (vgl. RHINOW/KOLLER/KIss, Offentliches Prozessrecht
und Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel & Frankfurt am Main
1996, S. 63), ist jede Partei berechtigt, auch ohne Aufforderung der
Behorde eine Stellungnahme einzureichen. Es liegt im Ermessen der
Behorde, eine allfallige Replik anzunehmen. In diesem Fall kann der
Gegenpartei die Gelegenheit eingeraumt werden, eine Duplik einzu-
reichen. Dieses Recht wurde im vorliegenden Verfahren gewahrt. Im
Ubrigen ist festzuhalten, dass die Wettbewerbskommission gemass
dem Untersuchungsgrundsatz in Artikel 12 VwVG den Sachverhalt von
Amtes wegen ermittelt. Die Verwendung einer Stellungnahme, die
ohne Aufforderung eingereicht worden ist, kann nicht durch den An-
trag einer anderen Partei verhindert werden. Die Wettbewerbskom-
mission hat lediglich sicherzustellen, dass das rechtliche Gehor der
oder den anderen Parteien gewahrt wird, wenn sie auf Sachverhalts-
elemente abstellen will, die der oder den anderen Parteien bisher
nicht bekannt waren. In diesem Sinne bestimmt die Wettbewerbs-
kommission den Gang eines Verfahrens zum Schutz des 6ffentlichen
Interesses an wirksamem Wettbewerb. An Antrage von Parteien ist sie
grundsatzlich nicht gebunden.

18. Aus diesen Grunden wird der Antrag der Gesuchsgegnerin, die
Stellungnahme der Gesuchsstellerin vom 6. Februar 2002 aus dem
Recht zu weisen, von der Wettbewerbskommission abgelehnt.

B.1.3 Geschaftsgeheimnisse

19. Subsidiar zum unter Ziffer B.1.2 behandelten Antrag beantragt
die Gesuchsgegnerin Einsicht in mehrere Seiten der Stellungnahme der
Gesuchstellerin vom 6. Februar 2002. Diese Seiten wurden von Glue als
Geschaftsgeheimnisse bezeichnet und entsprechend vom Sekretariat
der Gesuchsgegnerin nur in Form einer Zusammenfassung mitgeteilt.
SES bestreitet, dass diese Stellen als Geschaftsgeheimnisse zu qualifi-
zieren sind. Zudem beantragte SES die EinrAumung einer Frist zur Stel-
lungnahme zu diesen Angaben.

20. Eine Behorde darf die Einsichtnahme in die Akten verweigern,
wenn wesentliche private Interessen, insbesondere solche von Gegen-
parteien, die Geheimhaltung erfordern (Art. 27 Abs. 1 Bst. b VwVG).
Nach dem Verhaltnismassigkeitsprinzip beschrankt sich die Verweige-
rung der Einsichtnahme auf diejenigen Aktenstlcke, fur die Geheim-
haltungsgrinde bestehen (RPW 2001/2, S. 375).
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21. Eine Tatsache gilt als Geschaftsgeheimnis, wenn sie kumulativ fol-
gende Voraussetzungen erfullt:

- Die Tatsache darf weder allgemein bekannt noch allgemein zu-
ganglich sein (objektive Voraussetzung).

- Der Geheimnisherr will die Tatsache geheim halten (subjektive
Voraussetzung).

- Der Geheimnisherr hat an der Geheimhaltung der Tatsache ein
berechtigtes Interesse (objektives Geheimhaltungsinteresse).

22. Im vorliegenden Fall konnte Glue glaubhaft machen, dass die drei
Voraussetzungen erfullt sind. Weitere Untersuchungshandlungen, wie
eine weitergehende Prufung der ersten Voraussetzung, sind im Ver-
fahren um Erlass vorsorglicher Massnahmen nicht zu unternehmen.
Aus diesen Grinden betrachtet die Wettbewerbskommission die strit-
tigen Teile der Stellungnahme von Glue vom 6. Februar 2002 als Ge-
schaftsgeheimnisse und darf diese der Gegenpartei nicht offen legen.

23. Das Sekretariat hat demzufolge die betreffenden Angaben von
Glue der Gesuchsgegnerin auch nicht zur Stellungnahme unterbreitet.
Flr diesen Fall sieht Artikel 28 VwVG vor, dass auf ein geheimes Ak-
tenstick zum Nachteil einer Partei nur abgestellt werden darf, wenn
diese Partei vom fur die Sache wesentlichen Inhalt Kenntnis hat und
ihr ausserdem Gelegenheit gegeben wurde, sich zu &ussern und Ge-
genbeweismittel zu bezeichnen.

24. Mit der kurzen Zusammenfassung der in der Stellungnahme von
Glue enthaltenen Geschaftsgeheimnisse war die Gesuchsgegnerin
nicht in der Lage, vom wesentlichen Inhalt des Aktenstiicks Kenntnis
zu haben. Die Gesuchstellerin weigerte sich, der Gesuchsgegnerin
mehr Informationen zu geben. Deshalb darf die Wettbewerbskommis-
sion in der vorliegenden Verfiugung nicht auf die als Geschaftsge-
heimnis bezeichneten Teile der entsprechenden Aktenstiicke abstellen.

25. Aus diesen Grunden ist der Eventualantrag der Gesuchsgegnerin
auf Akteneinsicht zurtckzuweisen. Die Wettbewerbskommission stellt
aber fest, dass sie die als Geschaftsgeheimnis bezeichneten Teile der
Stellungnahme von Glue vom 6. Februar 2002 nicht bertcksichtigt. Das
betrifft insbesondere die angebliche Ungleichbehandlung von Glue
gegenuber anderen Kunden von Directories.

B.1.4 Passivlegitimation

26. Glue hat ihren Antrag um Erlass vorsorglicher Massnahmen mit
der Begrundung gegen SES gerichtet, dass der Vertrag Telepac/X.25,
der die Lieferung von Verzeichnisdaten umfasste, zwischen Glue und
damals Swisscom AG abgeschlossen wurde. Glue begriindet aber ihren
Antrag mit Argumenten, die letztlich einzig die Geschaftstatigkeit von
Directories betreffen.
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27. Die Gesuchsgegnerin macht geltend, die Firma SES sei zurzeit
noch nicht tatig und hatte den Vertrag zwischen Glue und Swisscom
AG auf keinen Fall Ubernommen. SES sei also an diesem Vertrag nicht
beteiligt und es fehlte die Passivlegitimation. Wie unter Ziffer 19 er-
wahnt wurde, ist nicht ersichtlich, von welchem Unternehmen das
Kundigungsschreiben kam. Aus diesem Grund ist die Wettbewerbs-
kommission nicht in der Lage zu bestimmen, ob der Vertrag von SES
Ubernommen worden ist oder nicht. Die Frage kann jedoch aus den
folgenden Grunden offen gelassen werden.

28. Die Wettbewerbskommission stellt fest, dass SES und Swisscom AG
nach der Reorganisation des Swisscom Konzerns auf dem Markt fur die
Lieferung von Verzeichnisdaten, wie er nachstehend unter Ziffer B.2.2
abgegrenzt wird, nicht mehr tatig sind. Glue wurde fur die Lieferung
von Verzeichnisdaten ausdrucklich an Directories verwiesen.

29. In diesem Zusammenhang kann nach einer summarischen Prifung
davon ausgegangen werden, dass mit hoher Wahrscheinlichkeit keine
gunstige Entscheidprognose vorliegt. Weder SES noch Swisscom AG
verfugen uUber eine marktbeherrschende Stellung, da sie auf diesem
Markt Gberhaupt nicht tatig sind.

30. Es ist davon auszugehen, dass der Antrag falschlicherweise gegen
SES gerichtet worden ist. Offensichtlich ist das Verhalten von Directo-
ries in Frage gestellt. Aus den oben erwédhnten Grinden ist der Antrag
wegen fehlender Passivlegitimation abzuweisen. Nachstehend wird
aber gezeigt, dass - selbst wenn der Antrag richtigerweise gegen Di-
rectories gerichtet gewesen ware - dieser aus materiellen Grunden
hatte abgewiesen werden mussen.

B.2 Materielle Beurteilung
B.2.1 Vorbehaltene Vorschriften

31. 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 Er6ffnung offentli-
cher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 Bst. b
KG). Vorliegend sind keine vorbehaltene Vorschriften zu berucksichti-
gen. Solche wurden von den Parteien auch nicht geltend gemacht.

B.2.2 Materielle Voraussetzungen

32. Mit dem Erlass vorsorglicher Massnahmen soll die Wirksamkeit
einer erst spater zu treffenden definitiven Anordnung sichergestellt
werden (vgl. RPW 1999/3, S. 396). Als sichernde Massnahmen bezwe-
cken sie, einen bestehenden tatsédchlichen oder rechtlichen Zustand
einstweilen unverandert zu erhalten (RPW 1997/4, S. 604).
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33. Der Erlass vorsorglicher Massnahmen der hier fraglichen Art setzt
(kumulativ) eine gunstige Entscheidprognose, einen drohenden, nicht
leicht wiedergutzumachenden Nachteil sowie die Dringlichkeit und
Verhaltnismassigkeit der anzuordnenden Massnahme voraus (RPW
1999/3, S. 396; RPW 1998/1, S. 35). Im Verfahren um vorsorgliche Mass-
nahmen mussen die Parteien ihre Behauptungen nicht strikte bewei-
sen, sondern lediglich glaubhaft machen (RPW 1997/4, S. 612).

a. Gunstige Entscheidprognose

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

35. Nachfolgend wird geprift, ob glaubhaft ist, dass sich Directories
auf einem bestimmten relevanten Markt in einer marktbeherrschen-
den Stellung befindet, welche sie durch unzulassiges Verhalten gemass
Artikel 7 KG missbraucht.

I. Marktbeherrschendes Unternehmen

36. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder meh-
rere Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager
in der Lage sind, sich von anderen Unternehmen in wesentlichem Um-
fang unabhangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

37. Um festzustellen, ob glaubhaft ist, dass sich Directories tatsachlich
in wesentlichem Umfang von anderen Marktteilnehmern unabhéangig
verhalten kann, ist vorab der relevante Markt in sachlicher und raumli-
cher Hinsicht abzugrenzen.

Der relevante Markt
Sachlich relevanter Markt

38. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren oder Leistungen,
die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres
vorgesehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen wer-
den (analog Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung Uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen, VKU).

39. Directories bietet ihren Kunden Verzeichnisdaten an. Diese kon-
nen grundsatzlich in unterschiedlicher Form verkauft werden. In Be-
tracht fallen Papierverzeichnisse, elektronische Offline-Verzeichnisse
oder die online Zurverfugungstellung der Daten (vgl. RPW 1998/4, S.
604).

40. Im vorliegenden Fall gelten als Marktgegenseite die Unterneh-
men, welche die Daten in elektronischer Form kaufen, um ein Online-
Verzeichnis zu betreiben und dieses auf dem Internet oder durch an-
dere elektronische Mittel zur Verfugung zu stellen. Fur diese Unter-
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nehmen spielt vor allem die Qualitat der Daten eine wichtige Rolle.
Die Qualitat wird weitgehend durch die Vollstandigkeit und die Aktu-
alitat der Daten bestimmt (RPW 2001/2, S. 363, Z. 23; RPW 1998/4, S.
605). Vollstandigkeit bedeutet insbesondere, dass die Datenbank die
Adressen aller Teilnehmer der Schweiz enthalt.

41. Es ist sodann zu prufen, welche Produkte allenfalls mit online ver-
fugbaren Verzeichnisdaten substituierbar sind, um beispielsweise ein
auf dem Internet greifbares Verzeichnis betreiben zu kdnnen.

42. Verzeichnisse, die in elektronischer Form auf CD-ROM verkauft
werden, kénnen nicht als Substitut betrachtet werden, da sie keine
Gewahr fur Aktualitat bieten. Zudem verbieten die Verkaufer von CD-
ROM-Verzeichnissen in der Regel ihren Kunden, die Verzeichnisdaten
weiteren Benutzern zur Verfigung zu stellen.

43. Andere Verzeichnisarten, wie Papierverzeichnisse oder mundliche
Auskunftsdienste sind naturgemass nicht als Substitut zu betrachten.
Die Lieferung solcher Verzeichnisdaten auf Papier beziehungsweise
mundlich machen sie fur Internetverzeichnisse praktisch unbenutzbar.

44. Im Ergebnis wird fur die Zwecke dieser Verfiugung von einem
sachlich relevanten Markt ausgegangen, der die Lieferung von tages-
aktuellen, vollstandigen, in elektronischer Form gelieferten Verzeich-
nisdaten umfasst.

Raumlich relevanter Markt

45. Betreiber von Internet-Verzeichnissen fragen in der Regel die Lie-
ferung von Verzeichnisdaten nach, welche die ganze Schweiz umfas-
sen. Ausgegangen wird dementsprechend von einem raumlich rele-
vanten Markt, der die ganze Schweiz umfasst (vgl. RPW 2001/2, S. 365,
Z. 38).

Marktstellung

46. Bis Inkrafttreten des Fernmeldegesetzes (SR 784.10, FMG) auf 1.
Januar 1998 war die Swisscom AG, ehemals Telecom PTT, rechtliche
Monopolistin im Bereich der Telekommunikation in der Schweiz. Sie
war einzig berechtigt, ein Fest- und Mobilnetz zu betreiben. Demzu-
folge stellte sie alle TelefonanschllUsse in der Schweiz bereit. Heute ist
Swisscom AG Grundkonzessionarin im Sinne vom Artikel 14 FMG. Die
Pflichten der Grundkonzessionarin werden in Artikel 19 der Verord-
nung Uber Fernmeldedienste (SR 784.101.1, FDV) prazisiert. Sie umfas-
sen insbesondere die Bereitstellung eines Netzanschlusses und den Ein-
trag im Teilnehmerverzeichnis. Swisscom AG hat fur die Erfullung der
letztgenannten Verpflichtung Directories beauftragt.

47. Wie die Wettbewerbskommission im Entscheid "Publigroupe -
Swisscom™ (RPW 1998/4, S. 601 ff.) erklarte, kann Swisscom (und folg-
lich auch Directories) von der langjahrigen Monopolsituation profitie-
ren, indem nach wie vor nahezu alle Telekommunikationsbenutzer ei-
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nen Anschluss bei Swisscom haben und ihr demnach praktisch alle Ad-
ressdaten zur Verfugung stehen. Dies ist heute noch zutreffend. Dank
der in Ziffer 52 erwahnten Beziehung zur Swisscom AG verflugt Direc-
tories als einziges Unternehmen Uber eine die ganze Schweiz umfas-
sende Teilnehmerdatenbank.

48. Obwohl es anhand den der Wettbewerbskommission zur Verfu-
gung stehenden Beweismittel nicht mdglich ist, Marktanteile genau
festzulegen, ist Directories mit Sicherheit fihrender Anbieter von Ad-
ressdaten in der Schweiz (vgl. RPW 1998/4, S. 611; seit diesem Ent-
scheid hat sich die Lage nicht grundsatzlich geandert). Eine andere
vergleichbare Datenbank von Adressdaten existiert zurzeit in der
Schweiz nicht.

49. Grundséatzlich bestehen weitere Anbieter von Adressdaten wie die
Post oder Einwohnerkontrollen der Gemeinden. Diese kbnnen aber
nicht als Substitut betrachtet werden, denn sie sind weder aktuell,
noch vollstandig, noch einheitlich (vgl. RPW 1998/4, S. 611).

50. Seit 15. November 2001 sind die Fernmeldedienstanbieterinnen
(FDA) gemass Artikel 29 Absatz 5 FDV verpflichtet, jedermann auf Ver-
langen und gegen Bezahlung sowohl den Online-Zugang zu den Ver-
zeichnisdaten ihrer Teilnehmerinnen und Teilnehmer als auch die
blockweise Ubertragung der Daten mit der Option von mindestens
taglichen Aktualisierungen bereitzustellen.

51. Diese Vorschrift bezweckt, Alternativen zum Angebot von Direc-
tories zu beschaffen. Unter diesen Umstanden kann angenommen
werden, dass andere Anbieter kinftig auf dem Markt ein alternatives
Angebot verbreiten werden. Es besteht aber eine relativ hohe Markt-
zutrittsschranke, indem einzig via Directories auf tagesaktuelle Tele-
fonnummern zugegriffen werden kann (vgl. oben Ziff. 53). Die inte-
ressierten Unternehmen sind also auf die Grunddaten von Directories
angewiesen. Aus diesen Grunden ist nur mit einem geringen poten-
ziellen Wettbewerb zu rechnen.

Fazit

52. Aus den oben erwahnten Grinden ist es wahrscheinlich, dass Di-
rectories Uber eine marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fur
tagesaktuelle, volilstandige, in elektronischer Form gelieferte Ver-
zeichnisdaten in der Schweiz verfugt.

II. Unzulassige Verhaltensweisen

53. Glue rugt verschiedene angeblich unzulassige Diskriminierungen
von Directories im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe b KG. Glue
macht insbesondere geltend, dass 1) Directories fur ihre eigenen Ver-
zeichnisangebote auf dem Internet, www.weisseseiten.ch und
www.gelbeseiten.ch, intern nicht den gleichen Preis wie fur ihre ex-
ternen Kunden verrechne und 2) dass Directories gewissen Kunden
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den Zugang zu ihrer Datenbank ohne X.25 Verbindung gewahre, was
diesen Kunden erhebliche Kosten einsparen wirde. Zudem macht Glue
geltend, Directories handle diskriminierend, indem sie die Daten zum
gleichen Preis an Endkunden und an Nicht-Endverbraucher verkaufe.
In diesem Sinne vergleicht Glue diese Dienstleistung mit dem Angebot
von ADSL-Diensten der Swisscom (vgl. RPW 2001/1, S. 73 ff.). Sie ver-
langt konsequent einen tieferen Preis fur Nicht-Endverbraucher als fur
Endverbraucher, damit Nicht-Endverbraucher wie Glue ein Angebot
machen kénnen, das mit jenem von Directories wettbewerbsfahig sein
kann.

54. Betreffend der Nutzung der Datenbank fir die beiden Angebote
von Verzeichnissen auf dem Internet, www.weisseseiten.ch und
www.gelbeseiten.ch, konnte Directories glaubhaft machen, dass der
gleiche Preis wie fiur externe Kunden auch intern verrechnet wird und
die Dienstleistung durch Werbung finanziert werden kann. Hier liegt
mit gentigender Wahrscheinlichkeit keine Diskriminierung vor.

55. Auch die Diskriminierungen im Verhéltnis mit anderen Kunden
von Directories scheinen unwahrscheinlich, da sie nicht genugend be-
legt und von Directories glaubhaft widerlegt werden konnten. Ob-
wohl die Wettbewerbskommission im Verfahren um Erlass vorsorgli-
cher Massnahmen den Sachverhalt von Amtes wegen zu ermitteln hat,
ist dieser nur summarisch abzuklaren (vgl. PATRIK DUCREY, Vorsorgliche
Massnahmen im Kartellverwaltungsrecht, sic! 3/1998, S. 281 ff.). Beim
Entscheid wird auf diejenigen rechtserheblichen Tatsachen abgestellt,
die innert nutzlicher Frist von der Behdrde ermittelt beziehungsweise
von den Parteien beigebracht werden kénnen. Es handelt sich vorzig-
lich um Urkundenbeweise. Zusatzliche Beweiserhebungen wie Zeu-
geneinvernahmen oder Expertenbefragungen sind aus Zeitgrinden
nicht angebracht, wenn sie ncht ohne wesentlichen Aufwand durch-
gefuhrt werden kénnen (Beweismittelbeschrankung).

56. Um die geltend gemachten Diskriminierungen zu prufen, sind um-
fangreiche Untersuchungsmassnahmen ndotig. Dies ist einerseits darauf
zuruckzufihren, dass die Beziehungen innerhalb der Gesellschaften
des Swisscom-Konzerns vielfaltig und kompliziert sind. Andererseits
mussen diesbezluglich weitere Unternehmen befragt werden. Dies
wird erst im Rahmen der am 16. Januar 2002 gegen Directories eroff-
neten Vorabklarung mdglich sein. Zudem wurden diese Diskriminie-
rungen zu einem spateren Stadium des Verfahrens geltend gemacht,
namentlich nachdem die Gesuchsgegnerin zum ersten Mal zum Antrag
Stellung genommen hat. Schliesslich konnte die Gesuchsgegnerin zu
diesen Angaben wegen deren Bezeichnung als Geschaftsgeheimnisse
nicht Stellung nehmen. Deshalb darf in der vorliegenden Verfigung
nicht zum Nachteil der Gesuchsgegnerin auf diese Argumente abge-
stellt werden.
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57. Glue macht eine weitere Diskriminierung geltend. Diese solle dar-
in liegen, dass Directories ihre Daten zum gleichen Preis an Endkunden
wie an Nicht-Endkunden verkauft. Glue verweist auf den Fall ""xDSL-
Dienste der Swisscom™ (RPW 2001/1, S. 73 ff.). Es ist anzumerken, dass
in diesem Fall die Einfihrung eines wholesale Preises eine Initiative der
Swisscom war und nicht auf Begehren der Wettbewerlbskommission
erfolgte. Das Sekretariat er6ffnete damals eine Vorabklarung, weil
Swisscom sich weigerte, anderen FDA den Zugang zu ihrem Netz zu
gewéahren, obwohl sie selber ein Angebot fur Endverbraucher ver-
marktete. Dies hatte als eine Geschaftsverweigerung angesehen wer-
den kdnnen. Eine solche liegt im vorliegenden Fall nicht vor. Directo-
ries gibt gemass den der Wettbewerbskommission heute zur Verfu-
gung stehenden Informationen all ihren Kunden gleichen Zugang zu
ihrer Verzeichnisdatenbank.

58. Kartellrechtlich relevant ist die Gleichbehandlung aller Geschafts-
partner eines marktbeherrschenden Unternehmens. Im vorliegenden
Fall werden alle Kunden von Directories, End- oder Nicht-Endkunden,
betreffend Preis und Zugang zur Datenbank gleich behandelt. Gemass
heutigem Stand der Informationen verursachen diese beiden Arten
von Kunden Directories die gleichen Kosten. Es ist deshalb durchaus
legitim, auch gleiche Preise anzusetzen. Allféllige Skaleneinsparungen
(""economies of scale'™) werden im Rahmen von geschaftsublichen
Mengenrabatten berucksichtigt. Es liegt somit mit grosser Wahrschein-
lichkeit keine Diskriminierung vor.

59. Zusammenfassend und anhand der der Wettbewerbskommission
zustehenden Beweismittel ist nicht mit gentigend grosser Wahrschein-
lichkeit gegeben, dass sich Directories gegenuber Glue missbrauchlich
im Sinne von Artikel 7 KG verhalten hat. Das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission wird jedoch die verschiedenen Vorwirfe von Glue
im Rahmen der laufenden Vorabklarung in allen Einzelheiten prifen.

I1l. Ergebnis

60. Aus den erwédhnten Griunden liegt keine gunstige Entscheidprog-
nose vor.

b. Nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil

61. Bei der Frage nach dem nicht leicht wiedergutzumachenden
Nachteil wird geprift, ob es fur die Wettbewerbskommission glaub-
haft ist, dass bei einem Zuwarten bis zum Endentscheid dem wirksa-
men Wettbewerb und - bei Anordnung auf Gesuch hin - subsidiar dazu
der Gesuchstellerin ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil
droht. Ein solcher ist in der Regel bei einer drohenden gravierenden
und irreversiblen Strukturveranderung des betroffenen Marktes gege-
ben, etwa wenn die wirtschaftliche Existenz des betreffenden Unter-
nehmens ernsthaft in Frage gestellt ist (vgl. DUCREY, sic! 3/1998, S. 288).
Zudem muss zwischen dem Nachteil und der behaupteten Wettbe-
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werbsbeschrdnkung ein Kausalzusammenhang bestehen (RPW 1999/3,
S. 397).

62. Im vorliegenden Fall stellt sich somit die Frage, ob die Anderung
der Preisstruktur der Gesuchsgegnerin geeignet ist, bei der Gesuchstel-
lerin einerseits und fur den wirksamen Wettbewerb andererseits einen
nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil zu bewirken. Die Gesuch-
stellerin konnte gentigend glaubhaft machen, dass sie infolge der
Preisstrukturanderung Kunden und Umsatz verlieren wirde. Diese
Kunden waren gegebenenfalls nicht einfach zuriickzugewinnen.

63. Auf der anderen Seite ist festzustellen, dass trotz der Einfuihrung
des Mengentarifs auf alle anderen Kunden von Directories im Fruhling
2001 keine bedeutsame, gravierende Verdanderung der Marktstruktur
erfolgt ist. Es liegt keine grundsatzliche Geschaftsverweigerung vor
und der Betrieb eines Online-Verzeichnisses bleibt weiterhin mdglich
(vgl. a contrario den Fall "SMA™, RPW 1998/4, S. 594 f., wo die Gesuch-
stellerin in ihrer Geschaftstatigkeit wegen einer Verkaufsverweigerung
vollig behindert wurde). Ausserdem steht Glue das Mittel des Scha-
denersatzes zu Verfugung, falls die Verhaltensweise von Directories in
einem spateren Verfahren als unzuléssig betrachtet wird.

64. Die Frage, ob ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil vor-
liegt, kann jedoch letztlich offen bleiben, weil keine der anderen Vor-
aussetzungen fur den Erlass vorsorglicher Massnahmen erfullt ist.

c. Dringlichkeit

65. Dringlichkeit liegt dann vor, wenn es fur die Wettbewerbskom-
mission glaubhaft ist, dass der nicht leicht wiedergutzumachende
Nachteil vor Erlass des Hauptentscheides eintreten wird.

66. Die Veranderung der Preisstruktur der Directories ist der Gesuch-
stellerin seit Ende des Jahres 2000 bekannt. Schon im Februar 2001 ist
die Gesuchstellerin mit dem Sekretariat der Wettbewerbskommission
in Kontakt getreten. Damals war der Preis von 1,6 Rp. pro Eintrag
schon bekannt. Der Antrag um vorsorgliche Massnahmen ist aber erst
am 5. Dezember 2001 beim Sekretariat der Wettbewerbskommission
eingereicht worden.

67. Ein Urteil des Berner Appellationshofs (in: sic! 6/1998, S. 590 ff.),
worauf sich die Gesuchsgegnerin stutzt, besagt, dass "'[ein Gesuchstel-
ler] rechtsmissbréauchlich handelt, indem er [der Gesuchsgegnerin] ge-
genuber trotzdem wahrend [in diesem Fall] achteinhalb Monaten
nichts unternahm, und nun um eine vorsorgliche Massnahme nach-
sucht, wenn er nicht besondere Grinde fur dieses lange Zuwarten gel-
tend machen kann". Dieses zu lange Zuwarten bewirkt die Verwir-
kung des Anspruchs als Anwendung der generellen Rechtsmiss-
brauchsklausel. Das Urteil zitiert aber gewisse Rechtfertigungsgriinde,
wie zum Beispiel die Suche nach einer Einigung. Im vorliegenden Fall
ist festzustellen, dass die Gesuchstellerin wahrend des ganzen Verfah-
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rens immer versucht hat, sich mit Directories zu einigen. Erst als defini-
tiv festgestellt wurde, dass eine solche Einigung nicht moglich war,
wurden vorsorgliche Massnahmen beantragt. Die Gesuchstellerin hat
also nicht rechtsmissbrauchlich gehandelt und ihr Anspruch ist deshalb
nicht verwirkt.

68. Die Nicht-Verwirkung des Anspruches bedeutet jedoch nicht, dass
Dringlichkeit in jedem Fall gegeben ist. Dies muss im Einzelfall gepruft
werden.

69. Die neue Preisstruktur von Directories wird seit April 2001 auf alle
Kunden der Gesuchsgegnerin ausser Glue angewandt. Zehn Monate
spater muss festgestellt werden, dass nur eine zu relativierende Ver-
anderung der Marktstruktur erfolgt ist. Es ist nicht gentigend glaub-
haft, dass eine bedeutende Marktstrukturdnderung in den kommen-
den Monaten infolge der Preisanderung zu erwarten ist. Das Kriterium
der glaubhaft gemachten Dringlichkeit ist somit nicht erftllt.

d. Verhaltnismassigkeit

70. Die Anordnung vorsorglicher Massnahmen ist verhéaltnismassig,
wenn die Massnahmen geeignet sind, den wahrscheinlich vorliegen-
den respektive eintretenden Nachteil abzuwenden, wenn sie erforder-
lich sind und wenn die Interessen an der Anordnung solcher Mass-
nahmen die entgegenstehenden Interessen tUberwiegen (RPW 1998/4,
S. 597).

71. Die Gesuchstellerin verlangt den Zugang zur Datenbank der Direc-
tories aufgrund des am 25. August 1999 beziehungsweise 11. Septem-
ber 1999 abgeschlossenen Vertrages, der die Verrechnung der Daten
mittels eines Zeittarifs vorsient. De Gesuchstellerin fuhrt aber selber
aus, nicht die Umstellung auf den Mengentarif sei missbrauchlich,
sondern die verschiedenen gerugten Diskriminierungen.

72. Der Wettbewerbskommission ist es schwer ersichtlich, inwiefern
die Weitergewéhrung des Zeittarifs diese von der Gesuchstellerin be-
klagten Diskriminierungen aufheben konnte. Im Gegenteil wirde die
exklusive Anwendung dieses Tarifs auf die von der Gesuchstellerin be-
zogenen Leistungen eine wettbewerbsrechtlich bedeutsame Diskrimi-
nierung gegenuber anderen Kunden der Directories schaffen. Die Inte-
ressen an einem wirksamen Wettbewerb, das heisst ohne Diskriminie-
rung, iberwiegen jene der Gesuchstellerin.

73. Selbst wenn also von einer gunstigen Entscheidprognose ausge-
gangen wirde, ware das Kriterium der Verhaltnismassigkeit der anzu-
ordnenden Massnahme nicht erftllt.

B.2.3  Schlussfolgerungen

74. Aus den oben stehenden Ausfihrungen geht hervor, dass zumin-
dest drei der vier kumulativ zu erfullenden Voraussetzungen fur die
Anordnung vorsorglicher Massnahmen nicht gegeben sind.




RPW/DPC 2002/2 289

75. Demzufolge hatte das Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnah-
men auch dann abgewiesen werden miussen, wenn es richtigerweise
gegen Directories gerichtet gewesen waére.

C. Kosten

76. Gestutzt auf die Verordnung vom 25. Februar 1998 Uber die Erhe-
bung von Gebuhren im Kartellgesetz (KG-Gebuhrenverordnung; SR
251.2) ist unter anderem gebuhrenpflichtig, wer Verwaltungsverfah-
ren verursacht (Art. 2 KG-Gebuhrenverordnung). Als Verursacherin gilt
im vorliegenden Fall Glue, welche trotz entsprechender summarischer
Beurteilung des Sekretariates am Antrag auf Erlass vorsorglicher Mass-
nahmen festhielt und damit die Verfugung der Wettbewerbskommis-
sion verursachte.

77. Im Verfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen
entfallt die Gebuhrenpflicht nur, wenn die Vorabklarung keine An-
haltspunkte fur eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung ergibt
(Art. 3 Abs. 2 Bst. a KG-Gebuhrenverordnung). Da die zitierte Aus-
nahmebestimmung im vorliegenden Fall keine Anwendung findet, ist
die Gebuhrenpflicht der/des Verfugungsadressaten/in gegeben.

78. Gemass Artikel 4 Absatze 1 und 2 KG-Gebuhrenverordnung be-
misst sich die Gebihr nach dem Zeitaufwand; es gilt ein Stundenansatz
von CHF 130.--. Die Gebuhr kann je nach wirtschaftlicher Bedeutung
des Gegenstandes um hd&chstens die Halfte erhoht oder vermindert
werden (Art. 4 Abs. 3 KG-Gebuhrenverordnung).

79. Die Wettbewerbskommission erkennt im vorliegenden Fall keine
Grunde, welche eine Erhohung oder Verminderung der Gebuhr recht-
fertigen wirde. Fur die aufgewendete Zeit von [...] Stunden gilt daher
ein Ansatz von CHF 130.--. Die Gebuhr belauft sich demnach auf CHF

[...].

80. Neben dem Aufwand nach Artikel 4 KG-Gebuhrenverordnung hat
der Gebuhrenpflichtige die Auslagen der Wettbewerbskommission zu
erstatten (Art. 5 Abs. 1 KG-GebuUhrenverordnung). Diese belaufen sich
auf CHF [...].

D. Dispositiv

Gestltzt auf den Sachverhalt und die Erwagungen verfugt die Wett-
bewerbskommission:

1. Das Gesuch der Glue Software Engineering AG um Anordnung
von vorsorglichen Massnahmen wird abgewiesen.

2. [Verfahrenskosten]
3. [Rechtsmittelbelehrung]
4. [Eroffnung]
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B2 3. Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese

B2.3 |1. Edipresse Publications SA/Centre d'Impression
de la Broye SA

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

Communication selon I'article 16 alinéa 1 OCCE du 18 février 2002
A Opération de concentration

1. Le 23 janvier 2002, la Commission de la concurrence a regu une
notification annoncant que l'entreprise Edipresse Publications SA pro-
jetait d'acquérir 70% du capital-actions du Centre d'Impression de la
Broye SA.

2. Edipresse Publications SA (ci-apres: Edipresse) est une sociéeté du
groupe Edipresse SA. Celui-ci est actif notamment dans le domaine de
la presse écrite. Ses principaux titres sont les quotidiens Le Matin, 24
Heures ainsi que La Tribune de Genéve. Il dispose également d'une
participation minoritaire dans le journal Le Temps et poursuit de nom-
breuses autres activités. Ses journaux sont distribués dans toute la
Suisse romande. D'autre part, il exploite plusieurs imprimeries, actives
dans tous les secteurs de I'impression.

3. Le Centre d'Impression de la Broye SA (ci-aprés: CIB) est né du re-
groupement en décembre 1999 de trois titres locaux (le ""Journal d'Es-
tavayer", "Le Démocrate de Payerne™ et la "Feuille d'Avis des cercles
de Lucens et Granges') et de leurs imprimeries respectives. Le CIB
exerce une activité d'eédition et d'imprimerie, dont le principal objet
est le journal La Broye. En sus, le CIB imprime également des revues
régionales ou techniques.

4. Le journal La Broye est un bihebdomadaire paraissant le mardi et
le vendredi. Son tirage est de 7'703 exemplaires (données REMP pour
I'année 2000). Une fois par mois, son tirage est élargi a 23'274 exem-
plaires (données REMP pour I'année 1999) et il est distribué sous la
forme d'un tous-ménages. Sa zone de distribution couvre les districts
d'Avenches, de Payerne, de la Broye fribourgeoise ainsi qu'une majori-
té des communes du district de Moudon. Il s'agit d'un journal d'ana-
lyse, qui contient exclusivement de l'information et des annonces pu-
blicitaires ou officielles qui concernent sa zone de distribution.
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5. Par cette opération de concentration, Edipresse acquiert 70% du
capital-actions, emportant 70% des droits de vote.

B Examen

6. Edipresse acquiert une participation de 70% du capital-actions du
CIB, en acquérant par la -méme le contrdle. Il s'agit des lors bien d'une
prise de contrdle au sens de I'article 4 alinéa 3 LCart.

7. Dans sa décision Le Temps (DPC 1998/1, p. 40 ss.), la Commission
de la concurrence a constaté que le groupe Edipresse jouissait d'une
position dominante sur le marché des quotidiens supra-régionaux
d'analyse en Suisse romande. La concentration dont il est question
concerne le marché des journaux d'analyse a tendance locale dans la
région de La Broye vaudoise et fribourgeoise (voir ci-dessous B.3.1). Il
s'agit du méme marché ou d'un marché voisin. La concentration est
dés lors soumise a I'obligation de notifier en application de I'article 9
alinéa 4 LCart.

B.1 Marché de référence

8. Selon l'article 11 alinéa 3 lettre a de I'Ordonnance sur le contréle
des concentrations d'entreprises (ci-aprés OCCE), le marché des pro-
duits comprend tous les produits ou services que les partenaires poten-
tiels de I'échange considerent comme substituables en raison de leurs
caractéristiques et de I'usage auquel ils sont destinés.

9. Suivant la pratique instituée dans la décision Gasser/Tschudi Druck
(DPC 1997/2, p. 179), la Commission distingue traditionnellement, en
ce qui concerne la presse écrite, entre le marché des lecteurs, le mar-
ché des annonces et le marché de I'imprimerie. Il n'y a pas de raison de
s'écarter de cette pratique, eu égard notamment aux spécificités tres
locales du journal La Broye.

1 Marché des lecteurs

10. Le journal La Broye est un bihebdomadaire a vocation locale. Il ne
couvre que les districts de la Broye vaudoise et fribourgeoise et ne
contient que de I'information locale en relation avec sa zone de distri-
bution. Sa partie rédactionnelle est relativement limitée.

11. Les journaux a caractere aussi local sont considérés en regle géne-
rale comme compléments aux quotidiens et non comme substituts
(Berner Oberland Medien, DPC 2000/3, p. 427; Thurgauer Medien, DPC
2000/4, p. 666). Les habitants d'une région donnée auront donc ten-
dance a s'abonner a la fois au journal local et & un quotidien a ten-
dance supra-régionale. Cependant, il convient de relever que parmi les
titres édités par Edipresse, le journal 24 Heures, malgré sa vocation su-
pra-régionale, comporte également une grande partie de nouvelles
locales. Il reste donc proche du marché de La Broye. Certaines syner-
gies sont possibles entre les deux titres.
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12. En ce qui concerne le marché des lecteurs, la pratique de la Com-
mission de la concurrence tend a considérer les médias électroniques
(radio, télévision ou Internet) comme des compléments et non comme
des substituts (cf. notamment Société Neuchateloise de Presse, DPC
1999/1, p. 137).

13. Des lors, il convient de tenir compte d'un marché des lecteurs dé-
fini comme celui des journaux d'analyse, paraissant plusieurs fois par
semaine mais non quotidiennement et offrant une information locale,
couvrant quasi exclusivement leur zone de distribution.

2 Marché des annonces

14. La Commission de la concurrence estime qu'il faut distinguer en-
tre le marché des annonces a caractére local et le marché des annonces
a caractere national (Gasser/Tschudi Druck, DPC 1997/2, p. 190; Le
Temps, DPC 1998/1, p. 48). En I'espéce, le journal La Broye contient es-
sentiellement des annonces publicitaires a caractére local, transmises
par des entreprises ou des administrations situées dans la région de la
Broye ou dans ses alentours. La situation est par ailleurs la méme pour
un certain nombre de concurrents directs de La Broye, qui ont indiqué
au secrétariat ne contenir eux aussi que de la publicité locale, émanant
d'annonceurs locaux.

15. Contrairement au marché des lecteurs, la Commission de la
concurrence considére un certain nombre de médias comme substituts
(imparfaits) a la presse écrite. Il s'agit principalement des journaux re-
gionaux, des radios et télévisions locales, de la publicité directe par af-
fichage ou tous-ménages, des feuilles d'annonces ou enfin d'Internet,
qui tend a prendre de I'importance.

16. Ces médias ne sont cependant pas considérés comme substituts
parfaits, dans la mesure ou une perte d'attractivité d'un des médias
n‘entrainerait qu'un report partiel des annonceurs vers d'autres types
de médias (cf. Gasser/Tschudi Druck, DPC 1997/2, p. 191). D'autre part,
la presse écrite reste un support privilégié voire indispensable pour
certains types d'annonces. On pense notamment aux offres immobilié-
res, offres d'emploi, avis mortuaires ou annonces officielles. Ces an-
nonces sont difficilement transmissibles autrement que par la presse.

17. Des lors, il convient d'examiner en fonction du cas d'espece dans
quelle mesure chacun des médias précités est substituable a un jour-
nal. La Commission de la concurrence tend a différencier, pour juger
de cette qualité de substitut, entre les marchés de la publicité natio-
nale et locale (notamment Berner Oberland Medien, DPC 2000/3, p.
423; Thurgauer Medien, DPC 2000/4, p. 664). En I'espéce, au vu des ca-
ractéristiques locales du journal La Broye, tous les médias précités peu-
vent étre considérés comme substituts (imparfaits), mais plus particu-
lierement la publicité directe ou les feuilles d'annonces.
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18. Le marché de référence peut donc étre défini comme celui de la
mise a disposition d'espaces destinés aux annonces publicitaires a ca-
ractere local.

3 Marché de I'imprimerie

19. La Commission sépare en général le marché de I'imprimerie entre
I'impression de journaux et I'impression d'autres supports. Ensuite, il
convient de délimiter d'une part le marché de I'impression des jour-
naux soumis a un impératif temporel, tels les quotidiens qui doivent
étre imprimés dans la nuit, d'autre part le marché de I'impression des
journaux qui ne sont pas soumis a un impératif temporel. Ces marchés
ne sont pas substituables (cf. Berner Oberland Medien, DPC 2000/3, p.
424).

20. Il convient donc de définir un marché de I'impression de journaux
avec impératifs temporels, un marché de I'impression de journaux sans
impératif temporel et un marché de I'impression d'autres supports.

4  Marché géographique

21. En ce qui concerne le marché des lecteurs, le journal La Broye est
distribué dans sa grande majorité sur les districts d'Avenches, de
Payerne, de Moudon et de la Broye fribourgeoise. Le marché de refé-
rence géographique peut étre limité a ces districts.

22. Le marché des annonces est limité a la zone de distribution du
vecteur dont il est question. En I'espece, on peut donc limiter le mar-
ché de référence aux districts susmentionnés.

23. En ce qui concerne le marché de I'imprimerie, la Commission le
définit généralement comme suprarégional pour Il'impression de
journaux soumis a une contrainte de temps (Berner Oberland Medien,
DPS 2000/3, p. 425). Les autres marchés de I'imprimerie sont définis de
maniére supra-régionale, voire nationale. En effet, le temps ne jouant
pas de réle, le lieu d'impression peut ne pas étre le méme que le lieu
de parution.

B.2 Position future des entreprises participantes sur les mar-
chés affectés

1 Marché des lecteurs

24. Au vu du caractere local du journal La Broye et du caractere plu-
tot supra-régional d'un titre tel que 24 Heures (cf. Société Neuchate-
loise de Presse, DPC 1999/1, p. 141), I'opération de concentration ne
conduit & aucune addition de parts de marché. Bien que 24 Heures
contienne également de I'information locale concernant la région de
la Broye, son contenu est toutefois beaucoup plus large, dans la me-
sure ou il offre en sus une large partie d'information nationale ou in-
ternationale, sans compter les pages économiques et sportives. Il ne
peut des lors pas étre considéré comme substitut d'un journal offrant
exclusivement de I'information locale, tel que La Broye.
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25. Le journal La Broye est soumis a la concurrence de plusieurs publi-
cations locales du méme type dans chaque district ou il est distribué. A
Estavayer, il s'agit du ""Républicain'; a Avenches il s'agit de la "Feuille
d'avis du district d'Avenches'; a Payerne il s'agit du "Journal de
Payerne™ et a Moudon du "Journal de Moudon". Ces titres n'offrent,
comme le journal La Broye, que de I'information locale. Il lui sont donc
entiérement substituables dans leurs districts respectifs.

26. D'autre part, un certain nombre de journaux situés sur des mar-
chés voisins sont a méme d'exercer une certaine discipline sur le jour-
nal La Broye. Il s'agit principalement de "'La Liberté™, édité a Fribourg
et dont la diffusion sur les districts de la Broye atteint 5'425 exemplai-
res (source: La Liberté, REMP) et dans une moindre mesure de la
"Presse Nord vaudois'. Ces deux quotidiens offrent certes une partie
nationale et internationale, mais leur ancrage reste local, comme la
majorité de leur contenu. Ces deux titres ont aanoncé leur intention
de développer leur implantation dans la région de la Broye.

27. |l est difficile d'estimer les parts de marché respectives de chaque
concurrent. Cela est di en premier lieu au fait que les données
concernant le taux de pénétration, décisives pour calculer réellement
une part de marché, ne sont pas disponibles. Deuxiémement, il est dif-
ficile d'estimer dans quelle mesure ""La Liberté' et la "Presse Nord
vaudois' entrent également dans le calcul de ces parts de marché. Ce-
pendant, I'addition de tous les tirages des principaux concurrents de-
crits sous chiffre 26 donne un total de 10'091 exemplaires. Avec un ti-
rage de 7'703 exemplaires, La Broye disposerait d'une part de marché
estimée de 43%. Pour les raisons expliquées ci-dessus, il convient
d'abaisser encore ce chiffre. Par ailleurs, ce chiffre reste inchangé par
rapport a la situation antérieure a la fusion, car aucune des publica-
tions d’'Edipresse ne rentre dans le calcul.

28. En conclusion, I'opération de concentration projetée ne crée ni ne
renforce de position dominante sur le marché des lecteurs.

2 Marché des annonces

29. Comme évoqueé sous chiffre 16, un annonceur local peut égale-
ment choisir d'insérer une annonce dans un média régional tel que 24
Heures pour atteindre un public local (cf. également Berner Oberland
Medien, DPC 2000/3, p. 424). Dés lors, I'opération de concentration
pourrait aboutir a une certaine addition de parts de marché.

30. Cependant, cette addition de parts de marché ne permet pas de
conclure a la création ou au renforcement d'une position dominante
et ce pour les raisons suivantes. D'une part les quotidiens régionaux ne
sont que des substituts imparfaits aux journaux locaux. D'autre part 24
Heures ne bénéficie pas d'une forte part de marché sur les marchés
considérés. Enfin, il existe une concurrence actuelle forte sur ce mar-
ché. Celle-ci provient principalement des autres journaux locaux évo-




RPW/DPC 2002/2 295

qués sous chiffre 26, des journaux tels que La Liberté ou la Presse Nord
vaudois, ou enfin d'autres médias, comme les radios locales ou I'affi-
chage direct. Ce dernier est trés important en ce qui concerne les éve-
nements locaux.

31. Deés lors, I'opération de concentration projetée n'est pas a méme
de créer ni de renforcer une position dominante sur ce marché.

3 Marché de I'imprimerie

32. Aussi bien Edipresse que le CIB sont actifs sur les différents mar-
chés de I'imprimerie tels que définis au chiffre 20. Des lors, I'opération
de concentration induit une addition de parts de marché.

33. Plusieurs concurrents ont exprimé leur crainte que I'imprimerie du
CIB ne serve de guichet de vente aux imprimeries d'Edipresse. Une
telle situation amenerait selon eux Edipresse a exercer une position
tres forte sur ces marchés. En effet, bien que de nombreuses petites
imprimeries subsistent dans la région de la Broye, elles ne sont pas en
mesure de rivaliser de par leur taille et leur éguipement avec les im-
primeries du groupe Edipresse. Dés lors, I'opération de concentration
amene la création d'une forte position de la nouvelle entité sur les dif-
férents marchés de I'imprimerie dans la Broye.

34. Une définition supra-régionale, le cas échéant nationale, du mar-
ché de référence géographique permet cependant d'affirmer que
cette concentration ne crée ni ne renforce une position dominante. En
effet, il existe de nombreuses autres imprimeries au niveau régional ou
supra-régional qui sont a méme de concurrencer efficacement les ins-
tallations d’'Edipresse.

35. Des lors, I'opération de concentration dont il est question ne
permet pas de créer ni de renforcer une position dominante sur les dif-
férents marchés de I'imprimerie.

C Conclusion

36. Au vu de ce qui précede, I'examen préalable n'a fait apparaitre
aucun indice que la concentration créera ou renforcera une position
dominante. Par conséquent, il n'y a pas lieu de procéder a un examen
de I'opération de concentration au sens de l'article 10 LCart.




RPW/DPC 2002/2 296

B2.3 |2. Hewlett-Packard/Compaq

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

Mitteilung nach Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 11. Februar 2002
I.  SACHVERHALT

1. Am 14. Januar 2002 reichte die Hewlett-Packard Company, Palo
Alto, Kalifornien, USA (nachfolgend "HP"), beim Sekretariat der Wett-
bewerbskommission (nachfolgend *'Sekretariat’) die vollstandige Mel-
dung uber ein Zusammenschlussvorhaben ein. Danach beabsichtigt HP,
die Compaq Computer Corporation, Houston, Texas, USA (nachfolgend
"Compaqg", zusammen mit HP "beteiligte Unternehmen), mittels Ak-
tienkauf zu erwerben.

2. Mit einem weltweiten Umsatz von zirka CHF 80 Mia. im Jahr 2000
gehort die an der New York Stock Exchange kotierte HP zu den fih-
renden Anbietern von Produkten und Dienstleistungen im Bereich der
Informationstechnologie und Bildverarbeitung fur Privat- und Ge-
schaftskunden. In der Schweiz ist HP vor allem im Vertrieb und in der
Wartung der eigenen Produktpalette tatig.

3. Die ebenfalls an der New York Stock Exchange kotierte Compaq
ist mit einem Umsatz von zirka CHF 70 Mia. im Jahr 2000 ein weltweit
fuhrender Anbieter von EDV-Produkten und Dienstleistungen. In der
Schweiz ist das Unternehmen vor allem im Vertrieb und in der War-
tung der eigenen Produktpalette tatig.

4.  Am 4. September 2001 hat HP mit Compaq ein "definitif Agree-
ment and Plan of Reorganisation® abgeschlossen. Mit diesem Agree-
ment unterbreitet HP allen Compaqg Aktionaren ein verbindliches An-
gebot, die gesamten ausgegebenen Aktien von Compaqg zu erwerben.
Die Compaq Aktionére erhalten dabei fur eine Compaq-Aktie 0,6325
neu ausgegebene HP-Aktien.

5. Infolge des Zusammenschlusses wirde eine weltweit fuhrende
Unternehmung im Bereich der Informationstechnologie mit einem
Umsatz von rund CHF 150 Mia. entstehen. Diese "neue HP" soll ein
vollstandiges Angebot im Bereich der Informationstechnologien mit
offenen Systemen und Systemarchitekturen anbieten kénnen und
nach Umsatz die weltweit grosste Unternehmung in den Bereichen
Server, Acess Devices (Personal Computer und Handhelds) sowie Prin-
ting und Imaging sein. Die neue HP wdurde sich dabei in folgende vier
operative Einheiten gliedern:

?? Imaging und Printing Systems
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?? Acess Devices
?? Informationstechnologie Infrastrukturen
?? IT-Services

Es wird erwartet, dass die Kostensynergien des Zusammenschlusses
rund US$ 2,5 Mia. pro Jahr betragen. Die neue HP wirde in 160 Lan-
dern Uber 145'000 Angestellte beschaftigen.

6. Mit der Eingabe vom 20. Dezember 2001 ersuchte HP mittels Form
CO bei der Europaischen Wettbewerbsbehtérde um Bewilligung der
beabsichtigten Transaktion (Case No COMP/M2609) (nachfolgend "EU-
Eingabe'). Am 3L. Januar 2002 hat die Europaische Wettbewerbsbe-
horde das Zusammenschlussvorhaben ohne Auflagen genehmigt.

7. Die volkswirtschaftliche Bedeutung des Zusammenschlussvor-
habens erforderte nachfolgende parallel zum européaischen Verfahren
gefuhrte ausfuhrliche Abklarungen des Sekretariats.

Il. MELDEPFLICHT

8. Die weltweiten Umsatze betrugen im Geschéaftsjahr 2000 CHF
79'706 Mio. fur HP und CHF 69'250 Mio. fur Compag. In der Schweiz
erzielte HP einen Umsatz von CHF [...] und Compaqg einen solchen von
CHF [...]

9. Damit sind die Aufgreifkriterien von Artikel 9 Absatz 1 Kartellge-
setz (KG; SR 251) erfullt und das Zusammenschlussvorhaben ist melde-
pflichtig.

I1l. ERWAGUNGEN
1. Relevante Markte
1.1. Sachlich relevante Markte

10. Soweit es um die sachlich relevanten Markte geht, sind die betei-
ligten Unternehmen in den Bereichen Personal Computer, Drucker,
Server, Speichersysteme, IT-Services und Handheld-Information-Devices
tatig".

a. Personal Computer

11. Personal Computer (nachfolgend "PC") sind fur den Endbenutzer
konzipierte Rechner zur Datenverarbeitung und -speicherung®.

' Zu den relevanten Markten vgl. EU Case No Comp/M.2609 - HP/Compag, S. 2 ff.
? RPW 1998/2, Compag/DEC, S. 275
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12. Eine weitere Unterteilung der PC in die sachlich relevanten Mark-
te Laptops, Desktops und Workstations wurde sowohl von den
schweizerischen als auch von den europaischen Wettbewerbsbeh6rden
in Erwagung gezogen beziehungsweise teilweise vorgenommen’. Lap-
tops sind fur den Mobileinsatz konzipiert und demzufolge leicht zu
transportieren. Der Einsatz eines Desktops ist hingegen an einen be-
stimmten Ort gebunden. Desktops sind auf die Bedurfnisse der grossen
Zahl der Durchschnittsanwender ausgerichtet. Aufgrund der Verwen-
dung von unterschiedlichen Komponenten ist der Preis eines Laptops
héher als jener eines Desktops®. Workstations sind leistungsfahige
stand-alone Desktops, die typischerweise fur anspruchsvolle technische
Anwendungen in einem professionellen Umfeld verwendet werden
und dabei Uber betrachtliche Rechen- oder Grafikleistungen verfigen.

13. Die beteiligten Unternehmen gehen von einem sachlich relevan-
ten Markt aus, der sowohl Desktops, Laptops wie auch Workstations
umfasst. Die Trennung dieser Bereiche in verschiedene Markte ent-
sprache nicht mehr den zwischenzeitlichen technischen Entwicklungen
und Veranderungen auf diesen Markten. Hingegen wird die sachlich
relevante Unterteilung des PC-Marktes von den vom Sekretariat be-
fragten Parteien nach wie vor als richtig erachtet.

14. Desktops, Laptops und Workstations decken &hnliche Bedurfnisse
ab, ndmlich die Datenverarbeitung und -speicherung (vgl. Rz. 11). So-
mit sind gewisse Substitutionsmoéglichkeiten zwischen den oben er-
wahnten Geraten zweifelsohne gegeben. Es bestehen fur die Markt-
gegenseite jedoch auch deutliche Unterschiede bezuglich der Einsatz-
maoglichkeiten dieser Gerate. Der Vorteil eines Laptops liegt in seiner
mobilen Einsatzmadglichkeit. Hingegen durften gewisse Benutzer den
Desktop aufgrund seines Komforts (Bildschirm, Tastatur) bevorzugen.
Workstations unterscheiden sich vor allem hinsichtlich ihrer Leistungs-
fahigkeit was die Daten- und Bildbearbeitung angeht und richten sich
demnach an den professionellen Anwender.

15. Auffallend sind die im Durchschnitt etwa um den Faktor 1,5 h6he-
ren Preise von Laptops im Vergleich zu Desktops. Dieses relative Preis-
verhaltnis blieb in den letzten drei Jahren trotz allgemein sinkender
Durchschnittspreise mehr oder weniger konstant. Die zunehmende
Verbreitung von Laptops im Verhaltnis zu den Desktops kann infolge-
dessen nicht, wie von den Parteien ausgefuhrt, als eine aufgrund von
Preisdnderungen bedingte Substitution, mit den entsprechenden Kon-
sequenzen fur die Marktabgrenzung, aufgefasst werden. Die ange-
sprochenen Verkaufserfolge von Laptops sind vielmehr durch Ein-
kommenseffekte oder Anderungen der Praferenzen der Anwender
erklarbar.

° RPW 1998/2, Compaq/DEC, S. 274 ff.; EU Case No IV/JV.22-Fujitsu/Siemens
* EU Case No IV/JV.22-Fujitsu/Siemens
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16. Die wirklichen Substitutionsmdglichkeiten zwischen Desktops,
Laptops und Workstations durften nur aufgrund empirischer Untersu-
chungen ersichtlich werden. Vorliegend hangt der Konzentrationsgrad
der PC-Industrie jedoch nur unwesentlich von den zur Diskussion ste-
henden Abgrenzungen ab. Infolgedessen wird im Folgenden die im
Entscheid Compaq/DEC (RPW 1998/2, S. 274 ff.) gewahlte Unterteilung
zwischen Workstations einerseits sowie Desktops und Laptops ande-
rerseits beibehalten.

b. Drucker

17. Drucker stellen ein Komplementargut zu allen PCs dar, da ein
Drucker ohne PC nutzlos ist, und ein PC ohne Drucker nur begrenzte
Einsatzmoglichkeiten aufweist.

18. Eine Unterteilung in die beiden folgenden sachlich relevanten
Markte ist aufgrund von Abklarungen des Sekretariats angebracht:

?? Der Markt fur "office, home and professional printing” um-
fasst das Drucken von Dokumenten im privaten oder geschaftlichen
Umfeld mittels Tintenstrahl- oder Laserdrucker. Der Grossteil der
gedruckten Dokumente ist dabei fur den internen Gebrauch be-
stimmt.

?? Im Gegensatz dazu geht es beim "commercial and industrial
printing™ um die Verarbeitung grosserer Volumina in einem kom-
merziellen oder industriellen Umfeld mit entsprechend héheren
Anforderungen an die Druckqualitdt und die Einsatzmaoglichkeiten.
Die Anzahl verkaufter Drucker ist in diesem Markt deutlich geringer
als beim "office, home and professional printing".

Namentlich Applikationen wie der hochwertige Fotodruck, Druck in
Ubergrosseformaten (A3 etc.) und die zum Teil deutlich unterschiedli-
chen Preise fuhren dazu, dass die Substitutionsmoglichkeiten des End-
anwenders zwischen den beiden hier aufgefihrten Markten gering
sind.

c. Server

19. Ein Server ist ein zentraler Rechner in einem Netzwerk, das heisst
in einem Verbund von Computern, die sich Daten und Peripheriegeréa-
te teilen. Auf die Dienste der Server kdonnen uber einen Anschluss
gleichzeitig viele Anwender zugreifen (Vernetzung)®.

20. Die wichtigsten Komponenten eines Servers sind:

?? das Betriebssystem, auf das der Server konfiguriert ist. Es dient als
Schnittstelle zwischen Anwendersoftware und Prozessor.

?? Prozessoren, die im Server installiert sind und zur Hardware geho-
ren.

*RPW 1998/2, Compag/DEC, S. 275
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Die Kombination eines Prozessors mit einem Betriebssystem wird als
Plattform bezeichnet.

21. Serverprozessoren stammen entweder von einem spezifischen
Hersteller (so genannte proprietare Prozessoren) oder sie entsprechen
industriellen Standards (Prozessoren der Industry-Standard Server), das
heisst, sie wurden nicht von einem bestimmten Hersteller entwickelt
und kdnnen grundsatzlich von sdmtlichen Herstellern verwendet wer-
den.

?? Proprietare Prozessoren werden fur bestimmte Servertypen ver-
wendet (z.B. Sun SPARC, HP pa-risc, IBM POWER-x) und basieren auf
der RISC-Technologie®’. Dazu gehdren Mainframe Server und UNIX
Server. In Kombination mit einem Betriebssystem werden sie prop-
rietdre Plattformen genannt.

?? Bei den Industry-Standard Servern ist Intel der fuhrende Lieferant
(z.B. Intel'ss IA32-Architektur, so genannte SIAS: Standard Intel Ar-
chitecture Servers), die zusammen mit einem Betriebssystem eine
Industry-Standard Plattform ergeben.

22. Der Markt fiir Server wurde von der Wettbewerbskommission’ bis
anhin in folgende drei Bereiche unterteilt:

?? Entry-Level Server (< US$ 100'000.--)
?? Midrange Server (US$ 100'000.-- bis US$ 1 Mio.)
?? High-End Server (> US$ 1 Mio.)

23. Nach Aussagen der beteiligten Unternehmen ist diese Einteilung
nicht mehr sachgerecht, da die Preise kontinuierlich verlaufen (von
weniger als US$ 1'000.-- bis hin zu mehreren Mio. US$), ohne dass kla-
re Trennlinien sichtbar sind. Des Weiteren hat ein Konkurrent die
Trennlinien tiefer angesetzt, und IDC® kennt zusatzlich eine weitere
Unterteilung auf Stufe Entry-Level Server.

24. Wie die EU-Kommission bereits in mehreren Entscheiden fest-
gehalten hat’, werden neben dem Preis auch Plattform, Server-
Betriebssystem, Fehlertoleranz sowie die Prozessor-Architektur als Kri-
terium fur die Unterteilung des Servermarktes in Betracht gezogen.

® RISC steht fiir “reduced instruction set computer” und ist eine Prozessorkonzeption, die
ein schnelles und effizientes Verarbeiten von kleinen Satzen mit einfachen Befehlen ermog-
licht. Die RISC-Architektur optimiert hierfir jeden Befehl, so dass dieser sehr schnell ausge-
fuhrt werden kann.

" RPW 1998/2, Compag/DEC, S. 275

¥ Zu IDC vgl. www.idc.com

° Entscheid der Kommission Case No 1V/M.1120-Compagq/Digital; Case No IV/M.963-Compag/
Tandem; Case No IV/JV.22-Fujitsu-Siemens
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25. Die in Randziffer 22 erwédhnte Terminologie wird sowohl von den
Herstellern als auch in verschiedenen Publikationen hinsichtlich der
Architektur verwendet.

26. Der Servermarkt kann auf dieser Grundlage in folgende Segmente
gegliedert werden:

?? Mainframe Server
?? UNIX Server
?? SIAS Server

27. Diese Aufteilung basiert auf unterschiedlichen Prozessor-
Architekturen, die im Einzelnen folgende Charakteristika aufweisen:

?? Mainframe Server sind traditionelle Grossrechner, die sich durch ei-
ne hohe Zuverlassigkeit und Stabilitat auszeichnen. Sie liegen preis-
lich im High-End Bereich.

?? UNIX Server gelten ebenfalls als zuverlassig und kdnnen als moder-
ne Variante der Mainframe Server bezeichnet werden. Die UNIX Ar-
chitektur besteht aus einem UNIX-basierten Betriebssystem und d-
nem in der Regel herstellereigenen Prozessor™. Eine UNIX Plattform
ist leistungsfahiger als eine Industry-Standard Plattform, da sie eine
grossere Anzahl von leistungsfahigeren Prozessoren unterstitzen
kann. UNIX Server basieren auf der RISC-Technologie und liegen
bezlglich Preisklasse im Midrange Bereich. Mainframe und UNIX
Server werden dort eingesetzt, wo eine hohe Datensicherheit und
eine hohe Datenverfugbarkeit erforderlich ist; dadurch fallt deren
Preis im Vergleich zu den SIAS hoher aus. Beispielsweise kommen
sie bei Finanztransaktionen sowie Buchungs- und Zahlungssystemen
zur Anwendung.

?? SIAS sind Standardserver, deren Komponenten nicht von jedem ein-
zelnen Hersteller selbst entwickelt und hergestellt werden, sondern
die Hersteller kaufen die jeweiligen Komponenten (Betriebssystem
und Prozessoren), setzen diese zusammen und verkaufen sie an die
Endverbraucher. Nach Angaben von Kunden und Konkurrenten der
beteiligten Unternehmen ist Intel der fuhrende Lieferant von SIAS
(IA32-Prozessor). Intel-Prozessoren werden fur die Industry-Stan-
dard Plattformen verwendet und voraussichtlich noch weiter an
Bedeutung gewinnen. SIAS verschaffen den Zugang zu kleineren
Datenbanken und sind in einem tieferen Preissegment, dem Entry-
Level Bereich, angesetzt. Sie verfligen nicht Uber dieselbe hohe
Ausfallsicherheit wie ein Mainframe oder ein UNIX Server.

' UNIX ist ein hochstandardisiertes Betriebssystem, aus dem die Hersteller eigene Varianten
entwickelt haben (z.B. Sun Solaris, IBM AIX, Compag-Unix, HP-Unix).
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28. Die Tatsache, dass einige Anbieter von Servern sich auf einen
Markt spezialisieren (z.B. Dell auf das SIAS-Segment, wohingegen Sun
bloss auf dem UNIX Server Markt tatig ist), ist ein Hinweis auf Unter-
schiede zwischen diesen Markten.

29. Abklarungen des Sekretariats haben ergeben, dass innerhalb d-
ner Prozessor-Architektur (SIAS, RISC Server etc.) eine Substitution
leicht moglich ist (wenn auch ab einer gewissen Grodsse eine Hard-
wareerneuerung anfallt). Uber Architekturgrenzen hinaus ist ein
Wechsel sehr schwierig beziehungsweise kostenintensiv, da eine derar-
tige Umstellung eine komplett neue Softwareausstattung (Betriebssys-
tem, aufgesetzte Produkte), Umschulung der Mitarbeiter und so wei-
ter erfordert. Die verschiedenen Prozessor-Architekturen kbnnen nur
mit einer ganz bestimmten Menge von in Frage kommenden Betriebs-
systemen kombiniert werden. So sind zum Beispiel einige Software-
anwendungen nur auf Servern von Intel lauffahig. Unternehmen wol-
len nach Angaben eines Konkurrenten von HP und Compaq einen Ar-
chitekturwechsel moglichst vermeiden, da dieser mit hohen Kosten
verbunden ist. Von einigen Kunden wurde auch die Aussage gemacht,
dass sich die Frage nach einem Architekturwechsel gar nicht stellt.

30. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die eingangs
erwahnte Einteilung des sachlich relevanten Marktes nach Preisklassen
mit einer Aufteilung des Servermarktes aufgrund der Architektur
weitgehend ubereinstimmt, da Mainframe Server hauptséachlich der
hochsten Preisklasse angehoren, UNIX Server im Midrange Server
Markt angesiedelt sind und praktisch samtliche Industry-Standard Ser-
ver im Entry-Level Markt verkauft werden. Deshalb kann an der bishe-
rigen Praxis der Wettbewerbskommission festgehalten werden.

d. Speichersysteme (Storage-Systems)

31. Storage ist das Speichern von Daten in elektromagnetischer oder
optischer Form fur den Zugriff durch einen Computerprozessor.

32. Die Nachfrage nach elektronischer Speicherkapazitat hat in den
letzten Jahren aufgrund der Ausbreitung des Internets und der weiten
Verbreitung von PC drastisch zugenommen. So wuchs der Storage-
markt um das Jahr 2000 etwa doppelt so schnell als der Servermarkt.
Infolge dieser Entwicklung und des raschen technologischen Wandels
durfte die zeitliche Gultigkeit einer genauen sachlichen Marktabgren-
zung im Bereich Speichersysteme verhaltnismassig kurz ausfallen.

33. Eine sachlich relevante Abgrenzung kann sicherlich zwischen den
Markten fur Magnetdisks (Disk-Storage), Magnetbander (Tape-
Storage) und optische Datentrager (Optical-Storage) gezogen
werden. Diese drei Speichermedien dienen unterschiedlichen Zwecken
(die Magnetbander werden beispielsweise nur noch fur back-ups und
Archivierungszwecke verwendet) und sind auch hinsichtlich ihrer Leis-
tungskapazitat und Preise verschieden. Aus der Sicht der Marktgegen-
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seite durften Substitutionsmoéglichkeiten zwischen diesen Bereichen
nur in geringem Umfang gegeben sein, weshalb der Storagemarkt in
die drei sachlich relevanten Markte Disk-Storage, Tape-Storage und
Optical- Storage unterteilt wird.

34. Im Markt fur Disk-Storage Systeme stellt sich die Frage, ob nicht
eine weitere Abgrenzung zwischen Server-Storage' und Enterprise-
Storage” angebracht wére. Die meisten Handler fiihren beide Systeme
in ihrem Verkaufsangebot. Zudem lasst sich eine Verlagerung der
Nachfrage vom Bereich Server-Storage in Richtung Enterprise-Storage
feststellen. Dies lasst auf eine gewisse Substituierbarkeit zwischen die-
sen Bereichen schliessen. Die Frage nach einer weiteren Abgrenzung
der Disk-Storage Systeme kann im vorliegenden Zusammenhang je-
doch offen gelassen werden, da weitere wettbewerbsrechtliche Prob-
leme unabhangig von der Marktabgrenzung sind”.

e. IT-Services

35. IT-Services beinhalten die Planung, Lieferung und Implementie-
rung von Hard- und Software sowie die Wartung von informations-
beziehungsweise kommunikationstechnischen Applikationen bis hin
zur Unterstiitzung und Schulung ihrer Anwender™.

36. Die beteiligten Unternehmen schlagen eine sachliche Marktab-
grenzung vor, die sadmtliche IT-Services umfasst. Als Begrindungen
werden aufgefuhrt: einerseits die zunehmende Tendenz der Endkon-
sumenten, umfassende Dienstleistungspakete nachzufragen sowie der
rasche technologische Wandel im Bereich IT-Services andererseits.

37. Die Europaische Kommission verwendete hingegen bis anhin eine
Unterteilung in die sachlich relevanten Méarkte IT Management Servi-
ces, Business Management Services, Software Development and Integ-
ration, IT and Business Consulting, Software Maintenance and Sup-
port, Hardware Maintenance and Support, Personal Education and
Training, Transaction Processing und Dienstleistungen im Bereich des
E-Commerce®.

38. Die Wettbewerbskommission hat bis anhin keine genaue Abgren-
zung des Marktes fur IT-Services vorgenommen. Die Frage der weite-
ren Unterteilung des Bereiches IT-Services kann indes auch im vorlie-
genden Fall offen gelassen werden.

" Server-Storage umfasst Speichersysteme, welche einen komplementaren Zusatz zu einem
Server darstellen.

'? Enterprise-Storage bezeichnet Speichersysteme fiir Kunden, die einen von einem Server-
kauf unabhéngigen Bedarf an Speicherkapazitat haben.

“ vgl. EU Case No IV/M. 1694 EMC/Data General

“ RPW 1998/2, Compagq/DEC, S. 276

* vgl. zum Beispiel EU Case No COMP/M.2478 - IBM ltalia/Business Solutions/JV
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f. Handheld-Information-Devices

39. Handheld-Information-Devices sind Rechner im Taschenformat,
die fur die Berechnung, Sammlung, Speicherung und den Transfer von
Informationen entwickelt wurden.

40. Solche Kleinrechner lassen sich in zwei Gruppen einteilen:

?? Bei einem Personal-Digital-Assistant (nachfolgend "PDA™) han-
delt es sich um einen elektronischen Filofax, mit dem - ahnlich einer
Agenda - Informationen abgerufen und festgehalten werden kén-
nen (Kalender, Notizen, Adressen; so genanntes Personal Informa-
tion Management, PIM). PDAs konnen mit einem Netzzugang ver-
sehen sein, indem entweder eine kabellose Anschlusseinheit integ-
riert ist, oder es besteht die M&glichkeit, ein externes Modem anzu-
schliessen.

?? Bei den Mobiltelefonen kann zwischen Smart Phones und Fea-
tures Phones unterschieden werden. Smart Phones bieten nebst
dem Telefonverkehr auch PIM-Applikationen an und kdnnen mit
zusatzlichen Anwendungen erganzt werden (dies geschieht in Form
des elektronischen Datenverkehrs wie Internet, Videostreaming,
Digitalkamera, MP3-Player etc.). Features Phones bieten ebenfalls
Telefonfunktionen und PIM-Applikationen an, verfugen aber uUber
ein vom Hersteller definiertes fixes Dienstangebot.

41. Die beiden beteiligten Unternehmen sind bloss im Bereich der
PDAs tatig. Die Frage, ob alle Handheld Information Devices (d.h. so-
wohl PDAs als auch Smart Phones und Features Phones) zum selben
sachlich relevanten Markt gehéren, kann im vorliegenden Fall offen
bleiben, da es in beiden Fallen lediglich zu geringen Marktanteilsaddi-
tionen kommt.

1.2. Geografisch relevante Markte

42. Fur PC, Drucker, Server und Speichersysteme weist der geografisch
relevante Markt mindestens européische, wenn nicht sogar weltweite
Dimensionen auf. Als Begrindung hierfir konnen folgende Aspekte
aufgefuhrt werden™:

?? Tiefe Transportkosten im Verhéaltnis zum Preis
?? Weitgehend homogene Préaferenzen der Anwender
?? Weitgehend homogene Produkteigenschaften

?? Europaweite, wenn nicht sogar weltweite Prasenz der Hersteller
mit vergleichbarer Organisation des Vertriebs.

*® Vgl. EU Case No COMP/M.1694-EMC/Data General; Case No 1V/M.1120-Compaq/Digital;
Case No IV/JV.22-Fujitsu/Siemens; Case No COMP/M.1643-1BM/Sequent
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43. Die Ermittlungen des Sekretariats haben ergeben, dass der geo-
grafisch relevante Markt fur IT-Services vor allem bei kleineren Projek-
ten hoéchstens national ist, weil kundenbasierte Losungen entspre-
chend der lokalen Sprache und Geschaftspraktiken zur Anwendung
gelangen. Trotz Trends zur Internationalisierung bei Grossprojekten®
gilt fur die IT-Services ein schweizerischer Markt.

2. Stellung auf den betroffenen Markten®

44. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d Verordnung uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (VKU, SR 251.4) wer-
den nur diejenigen sachlichen und raumlichen Markte einer einge-
henden 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 d-
nem der beteiligten Unternehmen 30% oder mehr betragt (diese
Markte werden als "vom Zusammenschluss betroffene Markte'" be-
zeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht werden, kann von der
Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen werden. In der
Regel ertbrigt sich dann eine nahere Priufung.

45. Eine Zusammenstellung der Tatigkeiten der beteiligten Unter-
nehmen in den relevanten Markten einschliesslich der dazugehérigen
Marktanteile anhand der verkauften Stlckzahlen liefert die nachfol-
gende Tabelle. Abgesehen vom Markt fur IT-Services beziehen sich die
Zahlen auf Westeuropa (EWR und die Schweiz). Zu beachten gilt, dass
die Marktanteile je nach Berechnungsgrundlage (Umsatz, verkaufte
Stuckzahlen) erheblich schwanken kénnen.

*Vgl. EU Case No COMP/M.2478 IBM ltalia/Business Solutions/JV

*® Zur Stellung auf den betroffenen Markten vgl. EU Case No Comp/M.2609 - HP/Compagq, S.
6 ff.

 Die Definition der betroffenen Markte erfolgt vorliegend anhand des geografisch rele-
vanten Marktes Europa (vgl. Rz. 42 f.). Die Verhéaltnisse auf dem européischen und dem
schweizerischen Markt sind jedoch vergleichbar.
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Handhelds
PC Jahr Server Drucker Speicher- | Jahr 2001/ | IT-Services
2000 Jahr 2000 | Jahr 2000 | systeme® | Quartal 3 | Jahr 2000”
Units®
HP (0%-10%) | (10%-20%) | (40%-50%) keine (0%-10%) | (0%-10%)
Antwort
Compaq | (10%-20%) | (10%-20%) | (0%-10%) keine (109%-20%) | (0%-10%)
Antwort
Wich- Fujitsu- IBM Epson keine Nokia IBM
tigste Siemens (20%-30%) | (109%-20%) | Antwort | (20%-30%) | (10%6-20%)
Konkur- | (10%-20%) Sun Lexmark Palm Swisscom
renten Dell (10%-20%) | (10%-20%) (209%6-30%) | (10%-20%)
(10%-20%) Fujitsu- Canon Casio Debis
IBM Siemens (109%-20%) (109%-20%) | (0%-10%)
(0%-10%) | (0%-10%)

46. Eine weitere Unterteilung des Bereiches PC gemass Randziffer 11
ff. ergibt folgendes Bild:

HP

Compaq

Konkurrenten

Desktop

(0%-10%)

(10%-20%)

Dell
(0%-10%)
Fujitsu-Siemens
(10%-20%0)

Laptop

(0%-10%)

(10%-20%0)

Toshiba
(10%-20%)
Dell
(10%-20%)

Workstation

(20%-30%0)

(10%-20%)

Sun
(20%-30%)
IBM
(10%-20%)
Dell
(10%-20%)

* Angaben sind nur fur den Druckermarkt als Ganzes verfiigbar.
*'Fur den gesamten Speichermarkt (Disk-, Tape- und Optical -Storage) sind keine Zahlen vor-
handen. Fir die einzelnen Segmente siehe Rz. 47.
*Infolge der Volatilitat der Marktanteile sind die aktuellsten Zahlen am aussagekréaftigsten.
# Marktanteil der IT-Services anhand Umsatz
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47. Eine weitere Unterteilung des Serverbereichs geméass Randziffer
19 ff. ergibt folgendes Bild:

HP Compaq Konkurrenten
Entry-Level (10%-20%) (30%-40%) IBM
Server (10%-20%)

Fujitsu-Siemens
(0%-10%)

Midrange Server

(20%-30%)

(0%-10%)

IBM
(20%-30%)
Sun
(20%-30%0)
Fujitsu-Siemens
(0%-10%0)

High-End Server

(0%-10%)

(10%-20%)

IBM
(30%-40%)
Sun
(10%-20%)

48. Eine weitere Unterteilung des Bereichs Speichersysteme gemass
Randziffer 31 ff. ergibt folgendes Bild:

HP

Compaq

Konkurrenten

Disk-Storage

(10%-20%)

(20%-30%)

EMC (10%-20%)
IBM (10%-20%)

Tape-Storage
Tape-Drives™

(30%-40%)

(0%-10%)

Seagate (20%-30%)
Sony (10%-20%0)

Tape-Storage
Tape-Libraries™

(30%-40%)

(0%-10%)

ADIC (10%-20%0)
Sony (10%-20%o)

Optical-Storage
Optical library/
jukebox devices

(50%-60%)

(0%-10%)

Plasmon (40%-50%o)

# Tape-Drives sind einzelne Magnetband-Speichergerate.
% Tape-Libraries sind mehrere Tape-Drives, die zu einer integrierten Losung verkntipft wer-

den.
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49. Gemass obigen Tabellen bestehen fur PC (Desktops, Laptops,
Workstations), Server (Entry-Level, Midrange und High-End), Drucker
und Speichersysteme (Disk-, Tape- und Optical-Storage) betroffene
Markte, nicht hingegen fiur die Bereiche Handheld-Information-
Devices und IT-Services.

2.1. Aktuelle Konkurrenz
a. Personal Computer

50. Eine Ubersicht Uber die wichtigsten PC-Hersteller sowie deren
Marktstellung zeigt nachfolgende Grafik.

[Geschaftsgeheimnis]

51. Wie die obige Grafik zeigt, waren die funf grossten Unternehmen
im PC-Markt in den letzten drei Jahren die gleichen: ndmlich Compaq,
Dell, HP, Fujitsu-Siemens und IBM. Es gab jedoch Verschiebungen in-
nerhalb dieser Gruppe, wobei vor allem der Aufstieg von Dell bemer-
kenswert ist. Im Mittelfeld befinden sich zum Beispiel Acer, NEC, To-
shiba oder Apple. Zusatzlich gibt es eine beachtliche Anzahl von Kklei-
nen, eher lokal tatigen Herstellern mit wenig bekannten Markenna-
men (so genannte White-Box-Players).

52. Die Aufteilung nach Desktops, Workstations und Laptops ergibt
ein dhnliches Bild. Einige Wettbewerber weisen jedoch besondere
Starken in einem bestimmten Markt auf. lllustrativ ist sicherlich die
bedeutende Stellung von Toshiba bei den Laptops. Auffallend ist, dass
viele Hersteller in samtlichen drei PC-Bereichen tatig sind.

53. Gemass den vom Sekretariat durchgefuhrten Abklarungen
herrscht im PC-Markt wirksamer Wettbewerb. Zum einen ist die An-
zahl im PC-Markt tatiger Unternehmen beachtlich, und die Angebots-
beziehungsweise Anbietervielfalt wird von den befragten Kunden als
genugend gross eingeschatzt. Zum Zweiten ist die PC-Industrie durch
kurze Innovationszyklen gekennzeichnet. Die Lebensdauer eines PC's
betragt durchschnittlich drei bis vier Jahre, wobei die Lebensdauer oft
durch neue Technologien und Software und nicht durch die Abnut-
zung bestimmt wird. In Zukunft sind hinsichtlich der technologischen
Weiterentwicklung hohere Systemleistungen und weitere Integrati-
onsmoglichkeiten der PC vor allem in den Multimediabereichen zu er-
warten.

b. Drucker

54. Der Zusammenschluss ist fur den Bereich Drucker von vornherein
unproblematisch, da praktisch keine Marktanteilsadditionen resultie-
ren. Compaq verkauft Drucker im Rahmen einer Vereinbarung mit
Lexmark nur in einer geringen Anzahl an einige ausgewahlte Kunden.
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55. Erwahnenswert ist die starke Stellung von HP im Druckerge-
schaft”. Diese starke Stellung konnte insbesondere den wirksamen
Wettbewerb beeinflussen, falls keine offenen Schnittstellen zu PC be-
stiinden und/oder Koppelungsgeschafte zwischen PC und Drucker in
grossem Umfang getatigt wirden. Abklarungen des Sekretariats ha-
ben ergeben, dass eine denkbare Koppelung zwischen Druckern und
PC nur in vernachlassigbarem Umfang stattfindet und als wenig a-
folgsversprechende Wettbewerbsstrategie betrachtet wird.

56. Die Europaische Kommission kommt zudem zum Schluss (Case No
IV/35.741), dass HP bei den Tintenstrahldruckern nicht Uber eine
marktbeherrschende Stellung verfugt, insbesondere da fiur den An-
wender keine Probleme bei der Umstellung zu einem anderen Dru-
ckerhersteller entstiinden und die Innovationszyklen kurz seien.

c. Speichersysteme
Disk-Storage

57. Die Nachfrage nach Disk-Storage-Systemen ist in den letzten Jah-
ren stark angestiegen. Die grossen Anbieter stehen in einem intensi-
ven Wettbewerbsverhaltnis zueinander. Der Disk-Storage-Markt kann
als sehr dynamisch bezeichnet werden. Dies zeigt sich schon daran,
dass die Marktanteile der Unternehmen in den letzten Jahren relativ
instabil waren.

58. HP und Compag sind vor allem im Server-Storage-Markt stark ver-
treten”. Seit einigen Jahren ist aber eine stetige Verlagerung der
Nachfrage in Richtung Netzwerkspeichersysteme (Teil der Enterprise-
Storage) feststellbar. In diesem Bereich ist EMC klarer Marktleader,
und neue Unternehmen wie Network Appliance haben markante
Marktanteilssteigerungen verbuchen kdnnen. Aber auch im Server-
Storage-Markt hat es genugend grdssere und kleinere Konkurrenten,
die einen wirksamen Wettbewerb gewéhrleisten.

59. Der Disk Storage Markt ist durch stdndige Innovation gekenn-
zeichnet. Das macht diesen Markt angreifbar und somit fir neue Un-
ternehmen interessant. In den letzten Jahren sind etliche durch Ven-
ture Capital finanzierte Start-up-Unternehmen (so z.B. Dot Hill Systems
Corps, Yotta Yotta Inc., 3Ware etc.) in diesen Markt eingedrungen.

 Der Marktanteil von HP betrug im Jahr 2000 fiir Westeuropa (50%-60%) bei den Tinten-
strahldruckern und (50%-60%) bei den Laser-Druckern.
? Addierter Marktanteil in Westeuropa von (40%-50%) im Jahr 2000
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Tape-Storage

60. Tape-Storage-Systems oder Bandspeichersysteme sind die altesten
Speichersysteme, die immer noch verwendet werden. Da die Daten auf
ein magnetisches Band geschrieben werden miussen und von da auch
wieder abgelesen werden, sind die Vorgange relativ zeitintensiv. Hin-
gegen ist es ein langzeitsicheres und kostengunstiges eichermedi-
um.

61. Sowohl HP als auch Compaq verkaufen Bandspeichersysteme
(Tape-Drives sowie Tape-Libraries). Diese werden hauptsachlich von
Kunden zu Archivierungszwecken verwendet.

62. HP produziert einen Teil ihrer Tape-Storage-Produkte selbst.
Compaq hingegen bietet nur ein begrenztes Sortiment an, welches
komplett von dritten Unternehmen hergestellt wird. Die von Compaq
vertriebenen Produkte werden unter anderem Markennamen auch
von weiteren Handlern angeboten.

63. Die hohen Marktanteile von HP beruhen darauf, dass sie haupt-
sachlich im Low-End Tape-Storage-Markt tatig sind. Sie haben deshalb
grosse Stuckzahlen, generieren aber nur wenig Umsatz. Wirde man
die Marktanteile nach Umsatz berucksichtigen, lage HP an funfter Stel-
le. Zudem stutzt sich die IDC-Statistik auf die Verkaufszahlen, welche
sie dann den jeweiligen Herstellern zurechnet. Das fuhrt in diesem Fall
dazu, dass Compaq als Nichtproduzent tber keine Marktanteile ver-
fugt. Verwendet man die Verkaufszahlen direkt als Berechnungs-
grundlage, hat HP einen Marktanteil von (10%-20%) im Tape-Drive-
Segment und (0%-10%) im Tape-Library-Segment. Compaqg seinerseits
verfugt so Uber je (10%-20%) Marktanteil. Die aktuelle Konkurrenz im
Tape-Storage-Markt ist aber dennoch stark ausgepragt, und die Aktivi-
taten von Compagq in diesem Bereich sind von untergeordneter Bedeu-
tung.

Optical-Storage

64. Bei den Optical-Storage-Systems werden Computerdaten durch
Lasertechnik auf einem optischen Datentrager gespeichert und ver-
waltet. Diese optischen Speichersysteme beinhalten CDs, DVDs und
andere Technologien.

65. Nur HP, nicht aber Compaq, verkauft Optical-Storage-Systems. Es
kommt somit zu keinen Marktanteilsadditionen. Da Compag auch
nicht die Absicht hat, in dieses Marktsegment einzusteigen, kann auf
eine detailliertere Analyse verzichtet werden.

d. Server
High-End Server

66. Marktfuhrerin im High-End Bereich ist IBM. Sowohl HP als auch
Compag sind in diesem Markt tatig; durch das Zusammenschlussvor-
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haben kommt es zu unbedeutenden Marktanteilsadditionen (vgl. Rz.
47).

Midrange Server

67. In diesem Markt ist Sun weltweit Marktfuhrerin. Die von Sun ver-
wendeten RISC-Prozessoren sind derart konzipiert, dass sie bloss mit
den von Sun entwickelten Betriebssystemen kompatibel sind. Diese
selbstentwickelten Betriebssysteme werden von vielen unabhangigen
Softwareverkaufern unterstiutzt. Da Unternehmen zuerst die Software
(d.h. das Betriebssystem; in diesem Fall ein Betriebssystem von Sun)
auswahlen und dann erst den Prozessor (der in diesem Fall notwendi-
gerweise ein von Sun hergestellter Unix Server ist), konnte Sun seine
Leaderposition ausbauen. Sun wird aber stark konkurrenziert von IBM,
da auch IBM uber eigene leistungsfahige Betriebssysteme verfugt.

68. Mehr als (80%-90%) des im Midrange-Markt erzielten Umsatzes
in Europa wird von den vier Unternehmen Sun, IBM, HP und Compaq
erzielt. Zwischen HP und Compaq bestehen im Bereich der Verkaufs-
zahlen grosse Unterschiede. So hatte HP im Jahr 2000 einen Marktan-
teil von (20%-30%) in Westeuropa, wahrend Compaq im selben Jahr
einen solchen von (0%-10%) aufwies (vgl. Rz. 47). Compaq hat seit
1997 im Markt fur Midrange Server Anteile gewonnen. Insbesondere
durch die Akquisition von Tandem und Digital Equipment Corporation
in den Jahren 1997 beziehungsweise 1998 stieg Compaqg zu den sechs
grossten Serverherstellern im Midrange-Markt auf.

69. Durch das Zusammenschlussvorhaben kommt es zu Marktanteils-
additionen und die Parteien kdnnen ihre Position gegenuber den
Konkurrenten Sun und IBM starken.

Entry-Level Server

70. [...] aller weltweit verkauften Server waren SIAS (Standard Intel
Architecture Server). Compaq verfugt uber einen hohen Marktanteil in
Europa im Bereich der Entry-Level Server und weist im Bereich der In-
dustry-Standard Server in Europa den hochsten Umsatz auf. Dell ist ei-
ner der grdssten Konkurrenten von Compaq; zudem wird Dell ein
Wachstum von bis zu 40% vorausgesagt.

71. Durch das Zusammenschlussvorhaben kommt es zu hohen Markt-
anteilsadditionen in diesem Segment. Die aktuelle Konkurrenz ist aber
auch nach dem geplanten Zusammenschluss beachtlich, da in diesem
Markt nebst grossen Unternehmen auch kleinere mit einem Marktan-
teil von insgesamt [...] vertreten sind.

Tendenzen und Entwicklungen

72. Es besteht im weltweiten Servermarkt beztglich der Funktionali-
tat die Tendenz einer Verlagerung von High-End zu Midrange Servern
und von Midrange zu Entry-Level Servern. Diese Entwicklung basiert
auf der Nachfrage nach immer kostengunstigeren Produkten. Somit
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werden anstelle von High-End Servern mit proprietaren Mainframes
und Betriebssystemen vermehrt Midrange Server nachgefragt. Diese
Tendenz zeigt sich an den steigenden Marktanteilen von UNIX Servern
von Herstellern wie Sun, Compaq und HP.

73. Der Midrange-Servermarkt befindet sich in einem Wachstum, ins-
besondere durch das Clustering®, das tiefere Preisniveau im Vergleich
zu High-End Servern und der verbesserten Leistung der heutigen
Midrange Server, die viele Funktionen tilbernehmen kdnnen, die in den
1980er und frihen 90er Jahren noch den High-End Servern Uberlassen
waren.

74. Mittels der Partitionierung kénnen einige Midrange oder High-

End Server dhnlich wie ein Netzwerk von Entry-Level Servern funktio-
- 29

nieren”.

75. Von der Einfuhrung des neuen Intel Itanium Prozessors (der zur
Itanium Processor Family gehdrt und von Intel und HP gemeinsam
entwickelt worden ist™) wird geméass Angaben der beteiligten Unter-
nehmen erwartet, dass die Leistungslicke, die bislang zwischen RISC-
Plattformen und Industry-Standard Plattformen herrschte, geschlossen
wird. Ein IPF-basierter Server zeichnet sich durch eine hohe Leistungs-
fahigkeit aus, die bisher bloss auf proprietaren Architekturen maoglich

war™,

76. Die oben genannten Grinde zeigen die sich schnell &ndernde
technologische Entwicklung in den Servermarkten auf.

e. Zwischenergebnis

77. Der Zusammenschluss hat vor allem in den Markten Entry-Level
und Midrange Server sowie Workstations beachtliche Marktanteilsad-
ditionen zur Folge und verstarkt damit die Position der beteiligten Un-
ternehmen in diesen Méarkten deutlich.

2.2. Potenzielle Konkurrenz

78. Die Beurteilung der potenziellen Konkurrenz erfolgt im Allge-
meinen fur die gesamte IT-Branche, da die gleichen Argumente (mit
unterschiedlicher Gewichtung) auf alle oben erwéhnten IT-Markte

? Clustering ist ein Vorgang, bei dem eine Anzahl leistungsschwacherer Server in einem
Netzwerk zusammengeschlossen werden, und so eine Leistung erzielt werden kann, die
derjenigen eines leistungsstarkeren und teureren Servers entspricht.

#* Ppartitionierung ist ein Vorgang, bei dem ein Midrange Server aufgestiickelt wird, so dass
verschiedene Einheiten diesen Server gebrauchen kénnen, aber die Einheiten untereinander
keinen Zugriff auf die anderen Servereinheiten haben.

* www.hp.com/productsl/itanium/index/html

** www.intel.de/deutsch/eBusiness/products/itanium/faqs
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anwendbar sind. Jedoch zielen diese Argumente im Speziellen auf die
in Randziffer 76 erwédhnten Markte ab, bei welchen in Bezug auf die
aktuelle Konkurrenz die Position der beteiligten Unternehmen we-
sentlich verstarkt wird.

a. Wachstumsmarkt

79. Die IT-Branche ist insgesamt, wie auch die EU ausfiihrt®, durch ein
andauerndes hohes Wachstum sowie einen hohen Innovationsgrad
gekennzeichnet. Treibende Faktoren dieser Entwicklung sind momen-
tan vor allem das Internet und die Telekommunikation. Ausgenom-
men von dieser Entwicklung sind zurzeit lediglich der Drucker- sowie
teilweise der PC-Markt, wo Sattigungstendenzen zu verzeichnen sind.
Der wenig reife Entwicklungsstand der gesamten IT-Branche zieht fol-
gende Konsequenzen fur die Wettbewerbsverhéltnisse nach sich:

?? Die Unternehmen sind gezwungen, Produkt- aber auch Prozessin-
novationen vorzunehmen, um ihre Marktanteile zu halten.

?? Grosse Verschiebungen in den Marktanteilen treten auf und wer-
den aller Voraussicht nach auch in Zukunft méglich sein.

Als hervorragendes Beispiel des genannten Avangs zu Prozessinnova-
tionen dient die Hinwendung zu einem direkten Vertriebsmodell®, auf
welchem der Erfolg von Dell basiert. Die wichtigsten Konkurrenten
von Dell (darunter auch HP und Compaq) haben den Aufbau eines di-
rekten Vertriebsmodells angekindigt beziehungsweise bereits damit
begonnen. Der Aufbau eines derartigen Vertriebssystems ist mit
erheblichem Kapitalaufwand verbunden.

80. Die hohen Wachstumsraten im IT-Markt wirken senkend auf die
Markzutrittsschranken und erhéhen damit die potenzielle Konkurrenz.
Der Markteintritt ist moglich, ohne aktuellen Konkurrenten ihren Um-
satz streitig zu machen.

81. Standardisierungen und die damit verbundene Kompatibilitat
zwischen Geraten verschiedener Hersteller sind in der IT-Branche rela-
tiv weit verbreitet.

82. Neben einigen historischen Grinden haben sich Standardisierun-
gen vor allem infolge der Bedurfnisse der Kunden nach Kompatibilitat
der Gerate durchgesetzt. Das Bedurfnis der PC- und Serverhersteller
nach einer Auslagerung gewisser Produktionsprozesse an wenige Her-
steller hat die Standardisierung ebenfalls geférdert.

2 Vgl. EU Case No Comp/M.2609 - HP/Compagq, Rz. 32 f., 38 f.

* Mit dem direkten Vertrieb ist der Verkauf der Produkte vom Hersteller, ohne Zwischen-
héandler, an den Kaufer gemeint. Dieses Vertriebsmodell reduziert typischerweise die Lager-
bestande und damit die Kosten fur den Hersteller.
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83. Weit verbreitet sind zurzeit die Standards von Intel bei den Mik-
roprozessoren und von Microsoft bei den Betriebssystemen. Microsoft
und Intel haben ein grosses Interesse daran, dass ihre Standards auf
der nachgelagerten Stufe, welcher HP und Compaqg angehoren, zur
Anwendung kommen.

84. Mit der verbreiteten Anwendung der erwéhnten Standards wird
ein gewichtiger Teil der Forschungsinvestitionen von den Herstellern
von zum Beispiel PC und Servern auf die vorgelagerte Stufe (Intel,
Microsoft) Ubertragen. Der Markzutritt ist fur Hersteller demnach ver-
haltnismassig einfach, solange sie die branchenublichen Standards fur
ihre Produkte verwenden. Gemass Angaben der beteiligten Unter-
nehmen bestehen Gerate wie ein PC oder ein Entry-Level Server unter-
schiedlicher Hersteller zum Grossteil aus identischen Komponenten.

85. Das Vorhandensein offener Schnittstellen zwischen den Geraten,
und damit das Ausmass der potenziellen Konkurrenz im IT-Markt,
hangt stark von der Verbreitung und der Akzeptanz branchenweiter
Standards ab. Abklarungen des Sekretariats haben keine Tendenzen
aufgezeigt, wonach die Verbreitung derartiger Standards rucklaufig
ware. Die befragten Unternehmen erwarten eher eine gegenteilige
Entwicklung.

b. Grossen- und Verbundsvorteile

86. In allen Bereichen der IT-Branche ist das Nebeneinander von glo-
bal tatigen Grossunternehmen wie HP, Compaq, IBM oder Dell mit
kleineren eher lokal tatigen Unternehmen charakteristisch. Besonders
ausgepragt ist diese Struktur im PC-Bereich und bei den IT-Services.

87. Nachfolgend sind die Vor- und Nachteile von global tatigen
Grossunternehmen in der IT-Branche aufgelistet.
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Vorteile Nachteile

Realisierung sehr grosser Projekte |Trage Struktur und hoher Admi-
fur international tatige Konzerne |nistrationsaufwand
maoglich

One-Stop-Shopping fur den Kun- |[Kunden wollen Abhangigkeit von
den (der Kunde hat fur samtliche |einem Grossanbieter vermeiden
IT-Probleme nur einen Ansprech-
partner)

Grosse Servicepalette und welt-|Wenig landerspezifische Produkte
weiter Support

Interoperabilitat aufgrund Ver- Wenig Nischenprodukte
wendung der gleichen Technolo-
gien (Standardisierung)

Bekanntheitsgrad der Marke
(Reputation)

Es sind zurzeit keine Uberragenden Grdssen- und/oder Verbundsvortei-
le im IT-Markt zu beobachten, welche als gewichtige Marktzutritts-
schranken wirken kénnen. Der Marktzutritt durfte aber vor allem bei
grosseren und komplexeren Produkten deutlich schwieriger ausfallen
als bei "Commodities" fur den durchschnittlichen Benutzer.

c. Branding

88. Markennamen (Brands) spielen in der Informationstechnologie
fur den Endanwender eine untergeordnete Rolle, da viele IT-Produkte
als Commodities gelten. Entsprechend ist die Markentreue eher ge-
ring.

89. Dabei ist zu beachten, dass die Reputation eines Anbieters im ge-
schaftlichen Umfeld, im Vergleich zum privaten Umfeld, eine héhere
Bedeutung aufweist.

d. Zwischenergebnis

90. Aufgrund der in diesem Abschnitt erwdhnten Grinde: Wachs-
tumsmarkt, Standardisierung, wenig ausgepragte Grossen- und Ver-
bundsvorteile und Branding ist die potenzielle Konkurrenz zurzeit im
IT-Markt beachtlich. Dies belegen vor allem die Schwankungen der
Marktanteile sowie erfolgreiche Marktzutritte in den letzten Jahren.




RPW/DPC 2002/2 316

IV. ERGEBNIS

91. Die vorlaufige Priufung ergibt aus den genannten Grunden keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begrindet oder verstarken kdnnte. Die Voraussetzungen fur
eine vertiefte Prifung des Zusammenschlusses nach Artikel 10 KG sind
daher nicht gegeben.

B2.3 |[3. France Antilles - L'Express Communication
Holding SA

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

Communication selon I'article 16 alinéa 1 OCCE du 18 mars 2002
A. En fait

1. Le 22 février 2002, la Commission de la concurrence a regu une
notification annoncant que l'entreprise France Antilles projetait d'ac-
quérir la totalité du capital-actions de L'Express Communication Hol-
ding SA.

2. France Antilles (ci-aprés: FA) est une société francaise, propriété
des membres de la famille Hersant, dont le siege est a Paris. Elle est
active principalement dans I'édition de journaux dans divers segments
de marché qui se divisent entre la presse quotidienne, la presse heb-
domadaire et la presse hebdomadaire gratuite. En particulier, elle
édite divers quotidiens régionaux dans le nord et I'est de la France ain-
si que dans les départements d'Outremer.

En Suisse, elle a acquis réecemment la société Etablissements éd. Cherix
et Filanosa SA a Nyon (ci-apres: ECF), qui publie le quotidien régional
d'analyse La CoOte, dont le tirage varie entre 14'150 et 56'500 exem-
plaires dans son édition tous-ménages du jeudi. La Cbte est distribué
essentiellement dans les districts de Nyon, Rolle, Aubonne et Morges,
dont il traite I'actualité. La filiale des ECF Filano Edition des Loisirs SA
publie quant a elle le magazine bimestriel Le Nautisme romand ainsi
que, sept fois par an, le Magazine de la Cote.

On notera encore que la famille Hersant contréle également la majori-
té du capital et des droits de votes de la société holding Socpresse, qui
controle différents journaux a vocation nationale en France, en parti-
culier Le Figaro.

3. L'Express Communication Holding SA (ci-apres: ECH) détient des
participations dans les sociétés suivantes:
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?? 62% de la Société Neuchateloise de Presse SA (ci-aprés: SNP), dont
la principale activité est I'édition et I'impression des quotidiens
L’Express et L’'Impartial dont la diffusion totale dans le canton de
Neuchéatel est de 51'000 exemplaires en moyenne. Cette société est
le résultat du rachat de la société éditrice de L’'Impartial par celle de
L’Express en 1999, opération qui avait obtenu I'aval de la Commis-
sion de la concurrence le 15 mars 1999 (DPC 1999/1, p. 133 ss.);

?? 97,41% dans les Imprimeries Centrales de Neuchéatel SA, société ac-
tive dans I'impression de travaux de ville et de labeur;

?? 97,14% de la société L'Express Services SA, active dans la gestion
administrative d'un immeuble de rapport;

?? 41,67% des Editions de la Semaine Jurassienne, qui édite I'hebdo-
madaire gratuit L’Arc Hebdo, distribué dans la région de I'arc juras-
sien;

?? 50% de Sport Plus Sarl, société active dans I'organisation de mani-
festations sportives.

4. Jusqu'alors, I'Express Communication Holding SA était contrblée a
100% par MM. Fabien et Christian Wolfrath. Ceux-ci resteront associés
aux activités de la SNP, en qualité d'éditeur et de directeur technique,
pour un temps indéterminé [...].

B. En droit
B.1 Concentration d'entreprises

6. FA acquiert la totalité du capital-actions d'ECH. Elle en acquiert
par la-méme le contrble total. Cette opération permet en outre a FA
d'acquérir le contrdle de la société SNP, éditrice de L’Express et de
L'Impartial. Il s'agit dés lors bien d'une prise de contrble au sens de
I'article 4 alinéa 3 LCart.

B.2 Obligation de notifier

7. En vertu de l'article 9 alinéa 1 LCart, les opérations de concentra-
tion d'entreprises doivent étre notifiees avant leur réalisation a la
Commission de la concurrence lorsque, dans le dernier exercice précé-
dant la concentration les entreprises participantes ont réalisé ensem-
ble un chiffre d'affaires minimum de CHF 2 mia. ou un chiffre d'affai-
res en Suisse d'au moins CHF 500 mio. (let. a) et au moins deux des en-
treprises participantes ont réalisé individuellement en Suisse un chiffre
d'affaires minimum de CHF 100 mio. (let. b). Pour les entreprises dont
I'activité commerciale consiste, en totalité ou en partie, a produire ou
distribuer des journaux ou périodiques, il sera tenu compte d'un mon-
tant équivalent a vingt fois le chiffre d'affaires effectivement réalisé
dans ces domaines (art. 9 al. 2 LCart).

8. En I'espece, FA réalise a elle seule la condition de I'article 9 alinéa
1 lettre a LCart, dans la mesure ou son chiffre d'affaires, hors filiales
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suisses, s'éléve a CHF [...], montant qui, multiplié par 20, dépasse déja
la valeur-seuil de CHF 2 mia.

9. Par ailleurs, la condition cumulative de I'article 9 alinéa 1 lettre b
est également remplie en I'espéce. En effet, ECH a réalisé en Suisse
dans de domaine de la presse un chiffre d'affaires de CHF [...] et la SNP
a réalisé pour sa part un chiffre d'affaires de CHF [...], montants qui,
multipliés par 20 dépassent chacun la valeur-seuil de CHF 100 mio.

10. L'opération de concentration est des lors soumise a I'obligation de
notifier en application de I'article 9 alinéas 1 et 2 LCart.

B.3 Examen préalable
B.3.1 Marchés de référence
B.3.1.a Marchés des produits

11. Selon I'article 11 alinéa 3 lettre a de I'Ordonnance sur le contrdle
des concentrations d'entreprises (OCCE; RS 251.4), les marchés des
produits comprennent tous les produits ou services que les partenaires
potentiels de I'échange considerent comme substituables en raison de
leurs caractéristiques et de I'usage auquel ils sont destinés.

12. Suivant la pratique instituée dans la décision Gasser/Tschudi Druck
(DPC 1997/2, p. 179), la Commission distingue traditionnellement, en
ce gui concerne la presse écrite, entre le marché des lecteurs et le mar-
ché des annonces. Il n'y a pas lieu de s'en écarter ici.

1° Marché des lecteurs

13. L'Express et I'lmpartial sont les deux seuls quotidiens régionaux
d'analyse couvrant I'ensemble du canton de Neuchatel. Leur contenu
est sensiblement identique hormis les informations locales spécifiques
a la région de la ville de Neuchéatel (L'Express) et des Montagnes Neu-
chateloises, La Chaux-de-Fonds (L'Impartial) (DPC 1999/1, p. 137, ch.
23).

14. Les quotidiens romands tels que Le Temps, Le Matin, 24 Heures,
La Liberté ou La Tribune de Genéve couvrent, outre I'actualité natio-
nale et internationale, I'actualité romande, y compris neuchéateloise,
mais dans une mesure moindre que les deux quotidiens neuchatelois.
lIs ne couvrent en revanche pas I'actualité régionale et locale neucha-
teloise et ne constituent par conséquent qu'un substitut partiel a L'Ex-
press et L'Impartial (DPC 1999/1, p. 137, ch. 27).

15. Les publications suisses de FA, soit le quotidien La Cbte, de par
son contenu informatif, axé sur les évéenements relatifs aux districts de
Nyon, Rolle, Aubonne et Morges, ne constitue pas une alternative a
L'Express et L'Impartial, pas plus que les revues Nautisme romand et
Magazine de la Cote, de par leur contenu et leur rythme de parution.

16. Les titres francais de FA ne sont pas implantés en Suisse, dans la
mesure ou ils traitent essentiellement de I'actualité régionale fran-
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caise, ne constituent des substituts a L'Express et L'Impartial. Par ail-
leurs, Socpresse, en particulier Le Figaro, avec un taux de pénétration
tres faible en Suisse (en moyenne 1'350 exemplaires quotidiens distri-
bués sur I'ensemble du territoire suisse) et dans la mesure ou son
contenu est essentiellement axé sur les informations nationales fran-
caises et internationales, ne constitue pas une alternative a L'Express
et L'Impartial.

17. A c6té de ces deux quotidiens, divers journaux d'annonces gra-
tuits sont présents dans le canton de Neuchatel. Ills ne peuvent néan-
moins étre considérés comme substituts aux deux principaux quoti-
diens, dans la mesure ou ils ne disposent que d'une partie rédaction-
nelle tres limitée (DPC 1999/1, p. 137, ch. 24).

18. En ce qui concerne le marché des lecteurs, la pratique de la Com-
mission de la concurrence tend a considérer les médias électroniques
(radio, télévision, Internet) comme des compléments et non comme
des substituts (cf. notamment DPC 1998/1, p. 40; 1999/1, p. 137, ch. 25).

19. Le marché de référence doit donc étre défini comme celui des
journaux d'analyse paraissant plusieurs fois par semaine et offrant une
information essentiellement régionale et locale.

2° Marché des annonces

20. Selon la pratique de la Commission de la concurrence, il y a lieu
de distinguer entre le marché des annonces a caractere local et le mar-
ché des annonces a caractere national (DPC 1997/2, p. 190; 1998/1, p.
48; 1999/1, p. 135, ch. 15 ss.).

21. L'Express et L'Impartial contiennent en majorité des annonces re-
gionales et locales. La part des annonces nationales reste faible, de
I'ordre de 10%. Publicitas est actuellement régisseur total et exclusif
de L'Express et I'lmpartial, jusqu'en 2004, respectivement 2006, ainsi
que des annonces nationales de La Cote.

22. Contrairement au marché des lecteurs, il existe pour les annonces
a caractére local un certain nombre de substituts (imparfaits) a la
presse écrite locale. On peut évoguer les journaux régionaux, les radios
et télévisions locales, la publicité directe par affichage ou distribution
de tous-ménages, les feuilles d'annonces ou Internet, qui tend a pren-
dre de I'importance.

23. Le marché de référence peut donc étre défini comme celui de la
mise a disposition d'espaces destinés aux annonces publicitaires loca-
les, régionales essentiellement mais également dans une moindre me-
sure nationales.

B.3.1.b Marché géographique

24. Selon l'article 11 alinéa 3 lettre b OCCE, le marché géographique
comprend le territoire sur lequel les partenaires potentiels de
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I'échange sont engagés du coté de I'offre ou de la demande pour les
produits ou services qui composent le marché des produits.

1° Marché des lecteurs

25. En ce qui concerne le marché des lecteurs, L'Express et L'Impartial
sont distribués sur le territoire du canton de Neuchatel. Traditionnel-
lement, I'Express est largement diffusé dans la région de la ville de
Neuchatel alors que I'Impartial est diffusé dans les montagnes neucha-
teloises, avec pour pble La Chaux-de-Fonds. Le marché de référence
peut dont étre limité au canton de Neuchatel.

2° Marché des annonces

hY

26. Le marché des annonces est limité a la zone de distribution du
vecteur dont il est question. En I'espéce, on peut donc limiter le mar-
ché de référence au canton de Neuchatel.

B.3.2 Position future des entreprises participantes sur les
marchés affecteés

1° Marché des lecteurs

27. Vu le caractere régional des titres d’'ECH et de FA, I'opération de
concentration ne conduit a aucune addition de part de marché sur le
marché des lecteurs. En effet, le cercle des lecteurs des quotidiens du
groupe FA, en Suisse comme a I'étranger, ne recoupe pas celui des
quotidiens a vocation régionale d'ECH, leur contenu, hormis les quel-
ques pages d'actualité nationale (s'agissant de La Cote, L'Express et
L'Impartial) et internationale, étant sensiblement différents, a tel
point que ces diverses publications ne peuvent étre considérées
comme des substituts.

28. L'Express et L'Impartial sont les seuls quotidiens de leur type dis-
tribués dans le canton de Neuchatel. Cette situation de monopole a
été relevée lors de I'examen de l'opération de concentration ayant
mené a leur rapprochement en 1999; cependant, la Commission de la
concurrence avait alors déclaré que cette situation ne serait pas ren-
forcée par I'opération de concentration envisagée a I'époque (DPC
1999/1, p. 141 ss., ch. 50 ss.).

29. L'opération envisagée maintenant ne changera rien a cette situa-
tion, dans la mesure ou FA n'est pas encore présent sur le marché de
référence par I'une ou l'autre de ses publications et ne fait que rem-
placer les propriétaires actuels. La nationalité de lI'acquéreur n'est pas
prise en considération par la Commission de la concurrence. Le seul
critére déterminant pour sa décision est celui de savoir si I'opération
envisagee aboutit a des indices selon lesquels une position dominante
sur la marché est créée ou renforceée.

30. La position des quotidiens romands a vocation suprarégionale du
groupe Edipresse, comme Le Temps, 24 Heures ou Le Matin, considérés
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comme substituts partiels aux publications de ECH, sera inchangée
suite a la reprise de ECH par FA.

31. Les publications de Socpresse ne sont que peu implantées en
Suisse et ne sont pas des substituts a L'Express et L'Impartial. Il ne peut
des lors y avoir création ou renforcement d'une position dominante
sur ce segment de marché par le biais de I'opération envisagée.

32. En conclusion, I'opération de concentration projetée ne renforce
pas la position dont bénéficient déja L'Express et L'Impartial dans leurs
zones de distribution sur le marché des lecteurs.

2° Marché des annonces

33. Un annonceur local peut choisir d'insérer une annonce dans un
autre média que L'Express ou L'Impartial pour atteindre un public local
(DPC 2000/3, p. 424). Néanmoins, FA n'ayant pour l'instant aucune ac-
tivité sur le marché neuchéatelois des annonces locales, régionales et
nationales, il ne peut y avoir addition de parts de marché.

34. Le seul point de contact envisageable est celui des annonces re-
tionales paraissant a la fois dans La Cote, L'Express et L'Impartial. Cette
part est néanmoins insignifiante si bien gu'elle peut étre négligée en
I'espece. En outre, les journaux régionaux (Journal du Jura, Le Quoti-
dien Jurassien, La Liberté, par exemple) ainsi que les journaux romands
(Le Temps, 24 Heures, Le Matin), sont autant d'alternatives a la dispo-
sition des annonceurs qui souhaitent donner un écho plus large a leurs
annonces. On notera encore que des collaborations entre divers quoti-
diens régionaux (Le Quotidien Jurassien, Le Journal du Jura, Le Nouvel-
liste et La Liberté) et Publicitas permettent aux annonceurs de faire
passer leurs annonces dans plusieurs quotidiens régionaux, élargissant
ainsi leur champ de diffusion (formules Romandie Combi et 4x4 plus).

35. Par ailleurs, de nombreux journaux d‘'annonces sont disponibles
dans la région de Neuchatel et de I'arc jurassien, qui constituent une
alternative pour les annonceurs désireux d'atteindre le lectorat de
L'Express et L'Impartial.

36. Dés lors, I'opération de concentration projetée n'est pas a méme
de créer ni de renforcer une position dominante sur ce marché.

B.4. Conclusion

37. Au vu de ce qui précede, I'examen préalable n'a fait apparaitre
aucun indice selon lequel la concentration créera ou renforcera une
position dominante. Au contraire, I'entrée sur le marché de la presse
romande d'un nouvel acteur est favorable au développement de la
concurrence dans ce secteur.

38. Par conséquent, il n'y a pas lieu de procéder a un examen de
I'opération de concentration au sens de I'article 10 LCart.
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C. Publication

39. Le secrétariat propose de publier intégralement le rapport comme
prise de position de la Commission de la concurrence, aprés élimina-
tion des données confidentielles.

B2.3 |4. Norsk Hydro ASA/VAW Aluminium AG

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

Communication selon I'article 16 alinéa 1 OCCE du 4 mars 2002
I Opération de concentration envisagée

1. Le 11 février 2002, la Commission de la concurrence (ci-apres:
Comco) a recu une notification annongant que Norsk Hydro ASA (ci-
apres: Norsk Hydro), par l'intermédiaire de sa filiale Hydro Aluminuim
Holding Deutschland Sarl (ci-apres: HAHDG), prévoyait d'acquérir la
totalité du capital-actions de la société Vaw aluminium AG (ci-apres:
VAW), détenue a 100% par E.ON AG (ci-apres: E.ON).

2.  Norsk Hydro est une société anonyme de droit norvégien, ayant
son siege a Oslo. Elle est active dans trois secteurs industriels majeurs,
a savoir I'énergie (pétrole et gaz), I'aluminium (production, extrusion
et produits laminés) et I'agriculture (engrais et produits chimiques).

3. VAW, filiale de I'entreprise allemande E.ON basée a Dusseldorf,
est une entreprise de droit allemand, spécialisée dans le secteur de
I'aluminium. Elle produit de I'alumine, de I'aluminium primaire et se-
condaire, des produits laminés et extrudés. Elle fournit également I'in-
dustrie automobile en blocs-moteurs et culasses en aluminium et les
entreprises en emballages flexibles.

4. L'opération de concentration fait suite a I'annonce de E.ON de se
séparer de sa filiale VAW, les activités de cette derniere n'étant plus au
cceur des activités de E.ON. Norsk Hydro est alors entrée en négocia-
tion avec celle-ci des lors que les activités de VAW dans le domaine des
produits laminés (Flat rolled productut) pourraient compléter et diver-
sifier celles de Norsk Hydro dans le domaine de I'aluminium.

5. Le but visé par I'opération est de consolider a I'échelle mondiale
la place de Norsk Hydro dans I'industrie de I'aluminium et de renforcer
sa capacité concurrentielle face a ses deux grands concurrents: les so-
ciétés Alcoa et Alcan.
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6. Le projet de concentration a été notifié a la Commission euro-
péenne le 4 février 2002 et a été accepté par cette derniére le 4 mars
2002.

I Obligation de notifier

7. Les entreprises participantes ont réalisé ensemble un chiffre d'af-
faire en Suisse de CHF [...] en 2000. Le chiffre d'affaire individuel de
Norsk Hydro est de CHF [...] et celui de VAW de CHF [...]. Ces chiffres
dépassent les seuils prévus a l'article 9 alinéa 1 lettre a de la loi sur les
cartels (ci-apres: LCart).

8. Une opération par laquelle une entreprise acquiere, notamment
par prise de participation au capital, le contrdle direct ou indirect
d'une entreprise jusque-la indépendante est considérée comme une
concentration d'entreprises au sens de I'article 4 alinéa 3 lettre a LCart.

9. Compte tenu de ce qui précede, il s'agit d'une opération de
concentration soumise a l'obligation de notifier au sens de I'article 9
alinéa 1 LCart.

Il Examen
1 Marché de référence

10. L'article 11 alinéa 3 de I'Ordonnance sur le contrble des concen-
trations d'entreprises (ci-aprés: OCCE) indique que les marchés de réfé-
rence doivent étre délimités dans leur dimension matérielle (marcheé
des produits) et géographique (marché géographique).

11. Tous les marchés des produits touchés par la présente concentra-
tion ne sont pas définis ci-dessous. En effet, seul le marché des pro-
duits commercialisés en Suisse est analysé.

1.1 Marché des produits

12. Les marchés concernés par la présente concentration font partie
de l'industrie de I'aluminium. L'aluminium n'existe pas a |'état pur
dans la nature mais se présente sous forme d'oxydes. La source la plus
rentable de I'aluminium est la bauxite. Ce minerai est facile a extraire
mais sa transformation en aluminium est complexe. Elle comprend
deux phases: un procédé chimique permet de dégager I'alumine
(oxyde d'aluminium) de la bauxite, suivi d'un procédé électrolytique
permettant de transformer I'alumine en aluminium. La grande partie
de I'alumine est utilisée pour produire de I'aluminium (smelter grade
alumina) et le reste est transformé pour I'industrie chimique (chemical
grade alumina).

13. Le métal est ensuite coulé en lingots de formes, de grandeurs et
de compositions diverses adaptés a de nombreux usages. Les lingots
sont en suite transformés en téle ou en profilés destinés a différentes
industries.

14. On peut distinguer plusieurs marchés relevants en Suisse:
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?? Alumine: |l s'agit d'oxyde d'aluminium extrait de la bauxite (cf.
chiffre 11). Elle est transformée en aluminium primaire par un pro-
céde électrolytique. Ce marché peut étre subdivisé en deux, a savoir
celui de I'alumine pour I'industrie chimique (chemical grade alumi-
nina) et celui spécifique a I'industrie de I'aluminium (smelter grade
alumina), produits qui se distinguent notamment par leur champ
d'application et leur constitution spécifique (cf: case No CO-
MO/M.1693 Alcoa/Reynolds).

?? Aluminium primaire: Il est obtenu directement a partir de I'alu-
mine par électrolyse. Cette derniére opération permet de séparer
I'oxygene de I'aluminium, processus demandant une quantité im-
portante d'électricité. L'aluminium en fusion peut atteindre diffé-
rents degrés de pureté et étre mélangé ou non a d'autres produits
pour obtenir I'alliage voulu (cf. Case. No COMP/M:2404 El-
kem/SAPA).

15. A partir de I'aluminium primaire, plusieurs types de produits peu-
vent étre constitués, qui forment chacun des marchés relevants:

?? Produits profilés (extrusions): Ces produits (25% de I'aluminium
primaire) sont usinés a partir d'aluminium primaire pressé dans une
matrice pour lui donner la forme voulue. On distingue deux mar-
chés des produits d'aluminium profilé: les profilés en alliage tendre
(soft alloy extrusion) et ceux en alliage dur (hard alloy extrusion)
(cf. case NO M.675 Alcoa/Alumix). Ces deux types de produits se dif-
férencient principalement par leur résistance permettant différents
types d'applications. Les profils tendres sont utilisés par exemple
dans la construction et les profilés en alliage dur dans I'industrie aé-
ronautique et de la défense. De plus, du point de vue de l'offre, la
substituabilité n'est pas parfaite. En effet, la production de profilés
en alliage dur, contrairement aux alliages doux, exige des presses a
haute puissance ainsi que des instruments permettant de tester les
produits usinés.

?? Produits laminés plats (ci-apres: PLP): Ces produits semis-finis
peuvent varier en taille, forme et composition suivant la demande.
lIs sont utilisés pour un grand nombre d'applications, telles que
I'emballage (packing), la construction automobile ou I'industrie aé-
ronautique. Une évolution de la jurisprudence européenne (cf: Case
No COM/M.1663 Alcan/Alusuisse) a distingué parmi ces PLP, quatre
marchés de produits, en raison d'une part du manque de substitua-
bilité de I'offre et d'autre part, de leurs applications spécifiques. Il

s'agit des''can body sheet", "food can sheet", plaques lithographi-
ques et PLP standards.

Seul un de ces produits, a savoir le PLP standard, constitue un mar-
ché relevant en Suisse. Ce dernier ne pose pas de problemes quant
a la spécificité de son unité de production. Il peut donc étre facon-
né par la grande majorité des laminoirs produisant des PLP.
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?? Feuilles d'aluminium: Elles sont produites a partir de PLP stan-
dards dans des installations ad hoc. Ces produits sont caractérisés
par leur finesse. L'épaisseur des feuilles d'aluminium varie habituel-
lement entre 200 et 6 microns. C'est principalement l'industrie de
I'emballage qui utilise ces produits.

16. Dans le domaine de lI'emballage, on distingue le marché de pro-
duit pertinent suivant (DPC 1994/4 Alcan/Pechiney/Algroup, p. 604):

?? Emballage souple: Il est composé d'un éventail d'emballages utili-
sés dans le commerce de détail alimentaire ou non et fabriqué a
partir de bandes fines de différents matériaux, tels que des films
plastics ou de celluloses et des feuilles d'aluminium. Ces dernieres
matiéres pouvant aussi étre combinées.

17. Avant d'étre coulé en lingots destinés a la transformation, I'alu-
minium en fusion subit un traitement qui en assure la pureté. On lui
ajoute habituellement des métaux d'alliage qui le renforcent ou lui
conférent des propriétés particulieres, entre autres le magnésium, qui
constitue un marché relevant.

?? Magnesium: C'est un élément atomique que l'on trouve sous
forme de minerai. Il est utilisé dans un grand nombre d'industries,
en particulier dans celle de I'aluminium comme composant d'al-
liage.

1.2 Marché géographique

18. Les marchés géographiques sont définis pour chaque produit de
la maniere suivante:

?? Alumine pour I'industrie chimique: La spécificité de I'industrie
chimique et plastique utilisant de I'alumine réside dans le fait que
les livraisons ont lieu en temps continu (just-in-time) et en quantités
peu importantes. Dans ces conditions, les colts de transports ne
permettent pas économiquement la livraison sur de tres longues
distances. Pour cette raison, le marché géographique pertinent se
limite a I'Espace économique européen, y compris la Suisse (solution
retenue par la Commission européenne, case No COMO/M.1693 Al-
coa/Reynolds). La question de savoir si I'on peut définir le marché
de maniére plus étroite ou plus large peut rester ouverte dans la
mesure ou quelle que soit la délimitation retenue, la concentration
envisagée ne posera pas de problemes en Suisse.

?? Aluminium primaire: Au vu d'une part, de la localisation des sites
de production de I'aluminium primaire qui sont pour la plupart si-
tués dans les pays de I'est, en Australie et au Moyen Orient, et d'au-
tre part, des régions d'importations principales que sont les USA,
I'Europe et le Japon, le marché géographique pertinent est mondial
(cf. DPC 1994/4 Alcan/Pechiney/Algroup, p. 604, Case No IV/IM.1161
Alcoa/alumax).
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?? Produits profilés, produits laminés standards, feuilles
d'aluminium et emballages souples: Au vu des flux marchands
entre Etats, des codts de transports, le marché géographique pour
ces différents produits est au moins égal a I'Espace économique eu-
ropéen, la Suisse étant incluse. La question de savoir si I'on peut dé-
finir le marché de maniére plus étroite ou plus large peut rester ou-
verte dans la mesure ou quelle que soit la délimitation retenue, la
concentration envisagée ne posera pas de probléme en Suisse (cf.
DPC 1994/4 Alcan/Pechiney/Algroup, p. 604, case No M.675 Al-
coa/Alumix, Case No COM/M.1663 Alcan/Alusuisse, case No M.1161
Alcoa/Alumax, case No M.1003 Alcoa/lnespal).

?? Magnésium: Au vu des flux marchands entre Etats, et notamment
de la provenance des importations en Suisse (importations du Ca-
nada et de la Chine populaire), le marché géographique pertinent
est mondial.

2. Analyse concurrentielle

19. Parmi les marchés des produits définis ci-dessus, aucun n'est affec-
té au sens de l'article 11 alinéa 1 lettre d OCCE. Il n'y a que les parts de
marché des PLP standards et de I'aluminium primaire qui s'addition-
nent (cf. tableau 1 ci-dessous).

20. Par conséguent, étant donné que les parts de marché de la nou-
velle entité sont peu élevées aussi bien sur le marché géographique
pertinent que sur le marché suisse, la concentration ne risque pas de
créer de probléme concurrentiel.

21. De plus, cette concentration permettra a la nouvelle entreprise,
d'une part, de proposer un portefeuille de produits plus complet a ses
clients et, d'autre part, d'avoir un degré d'intégration verticale consé-
quent. Elle pourra ainsi rivaliser avec les plus importants ateurs de
I'industrie de I'aluminium et ceci tant au niveau mondial gu'au niveau
européen (cf. tableau 2 ci-dessus).
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Tableau 1: parts de marché suisses, européennes et mondiales
des entreprises participantes (année 2000) pour les différents
produits touchés par la concentration

Addition des parts

Produits Norsk Hydro VAW de marchés

CH UE | monde| CH UE | monde| CH UE monde

PLP [10%- | [10%-
standards L1} L] L1 ] L 20%)] | 20%]
primaire 10%] 10%]
Aluminium 0110 [0%- | [10%-
CGA 10%] | 20%]
s [10%- | [10%-
Profilés .11 L[] [...] 20%] | 20%]
Feuilles 011 [0%- | [20%-
d'aluminium 10%] | 30%]
Emballage 0110 [0%- | [0%-
flexible 10%] | 10%]

- 20%- 20%-
Magnésium [.] [.-] [3,0%0] [30(%;)]
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Tableau 2: parts de marché suisses des concurrents pour les
produits touchés par la concentration ou la part de la nouvelle
entité est supérieure a 5% (année 2000)

PLP | AT | Profilés | cratume. | e | Magné-
standard Lo - 9 sium
primaire nium flexible
Norsk Hydro/| [10%- [0%- [10%- [0%- [0%- [20%-
VAW 20%] 10%] 20%)] 10%] 10%] 30%]
Alcan [30%- [70%- [0%- [30%- [10%-
40%] 80%] 10%] 40%] 20%]
[20%-
Alcoa 30%]
. [10%- [0%- [20%-
Pechiney 20%] 10%] 30%]
Alu [0%-
Menziken 10%]
Aluminium [0%-
Laufen 109]
. [10%-
Comital SpA 20%]
. [10%-
Clondalkin 20%]
. [0%-
Allubillets 10%]
République [70%-
de Chine 80%]
Dead sea [0%-
Magnesium 10%]
. [10%-
Danisco 20%)]

IV. Conclusion

22. Compte tenu de ce qui précede, I'opération de concentration en-
visagée n'est pas en mesure de créer ou renforcer une position domi-
nante de Norsk Hydro ASA/VAW Aluminium AG sur les marchés
concerneés.

23. Sur la base de ces considérations, le secrétariat de la Commission
de la concurrence est d'avis que les conditions pour I'ouverture d'un
examen approfondi au sens de I'article 10 LCart ne sont pas remplies.
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B2.3 |5. Usinor/Arbed/Aceralia

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

Communication selon I’'article 16 alinéa 1 OCCE du 13 février 2002
I Opération de concentration envisagee

1. Le 15 janvier 2002, la Commission de la concurrence (ci-apres:
Comco) a recu une notification annong¢ant que les entreprises Usinor,
Aceralia et Arbed prévoyaient de réunir I'ensemble de leurs forces in-
dustrielles, commerciales et humaines au sein d'une nouvelle entité
juridigue unique, appelée Arcelor, basée au Luxembourg.

2. Lasociété francaise Usinor est I'une des plus importantes entrepri-
ses sidérurgiques européennes. Elle fabrique, transforme et distribue
des produits sidérurgiques, notamment des aciers plats au carbone, de
I'acier inoxydable et d'autres produits en acier allié.

3. Arbed est une société anonyme de droit luxembourgeois, ayant
son siege a Luxembourg. Elle est également un gros producteur sidé-
rurgique européen. Ses activités principales concernent la production
et la distribution de produits sidérurgiques, le négoce de ferraille et la
distribution de certaines matiéres premiéres destinées a l'industrie si-
dérurgique (ferro-alliages et métal non ferreux). Arbed est également
active dans le secteur de l'ingénierie.

4. Aceralia, controlée par Arbed depuis 1997, est une société ano-
nyme de droit espagnol ayant son siege a Madrid. Elle fabrique et dis-
tribue des produits sidérurgiques plats, longs et en acier transformé.
Elle fabrique également certaines catégories de petits tubes soudés au
carbones, des produits destinés au batiment et exerce des activités de
transformation.

5. La nouvelle entreprise Arcelor sera une société anonyme de droit
luxembourgeois. Le but visé par I'opération est de constituer le pre-
mier groupe mondial de sidérurgie, de créer une valeur de référence
dans lI'industrie de I'acier, de mettre en oeuvre un projet industriel au-
tour de quatre secteurs d'activité: acier plat au carbone, acier long au
carbone, acier inoxydable et distribution, transformation, trading, et
enfin de bénéficier de nombreuses synergies permettant une réduc-
tion sensible de codts.

6. Le 21 novembre 2001, la Commission européenne a donné son
accord a la concentration.
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Il Obligation de notifier

7. Les entreprises participantes ont réalisé ensemble un chiffre d'af-
faire en Suisse de CHF [..] mio. en 2000. Le chiffre d'affaire individuel
d'Usinor est de CHF [..] mio. et celui d'Arbed/Aceralia de CHF [..] mio.
Ces chiffres dépassent les seuils prévus a I'article 9 alinéa 1 lettre a de
la Loi sur les cartels (ci-apres: LCart).

8. Une fusion de plusieurs entreprises jusque-la indépendantes les
unes des autres est considérée comme une concentration d'entreprise
au sens de l'article 4 alinéa 3 lettre a LCart.

9. Compte tenu de ce qui préceéde, il s'agit d'une opération de
concentration soumise a l'obligation de notifier au sens de I'article 9
alinéa 1 LCart.

Il Examen
1 Marché pertinent

10. L'article 11 alinéa 3 de I'Ordonnance sur le contrble des concen-
trations d'entreprises (ci-aprés: OCCE) indique que les marchés de réfé-
rence doivent étre délimités dans leur dimension matérielle (marcheé
des produits) et géographique (marché géographique).

1.1 Marché des produits

11. Les marchés concernés par la présente concentration sont celui de
la production d'une part et celui de la distribution de I'acier d'autre
part.

1.1.1 Production

12. L'acier liquide est élaboré a partir du minerai (filiere fonte) ou a
partir de ferrailles (filiere électrique). Il est ensuite solidifié par mou-
lage pour obtenir les ébauches des formes finales. Ces ébauches sont
ensuite transformées en produits finis par laminage, dont certains su-
bissent un traitement thermique.

13. En Suisse, les entreprises commercialisent les produits suivants:
acier plat au carbone laminé a froid, acier plat au carbone laminé a
chaud, acier au carbone a revétement métallique, acier au carbone a
revétement organique, téles quarto, téles étamées, petits tubes sou-
dés, poutrelles, acier inoxydable laminé a froid, acier inoxydable lami-
né a chaud. Ces produits ne sont pas substituables en raison notam-
ment de leur procédé de fabrication ou de leur composition chimique
différents. Ainsi, chaque produit forme un marché distinct comme dé-
montré ci-dessous (cf. Thyssen/Krupp in DPC 1997/3; Case No 1V/1268 -
Usinor/Cockerill Sambre; Case No 1V/1243 - Krupp/Hoesch/
Thyssen; Case No COMP/ECSC.1342 Outokumpu/Avesta Scheffield; Case
No IVIM.239 - Avesta/British Stell/NCC/AGA/Axel Johnson; Case No
IVIM.484 - Krupp/Thyssen/Riva/Flack T Tadfin/AST).
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14. L'acier au carbone constitue un marché distinct de I'acier inoxy-
dable et hautement allié. Cette distinction s'appuie sur les caractéristi-
ques chimiques des produits, sur la différence de prix, la plus ou moins
haute résistance a I'abrasion et a la température. Ces caractéristiques
déterminent leur champ d'application et donc leur substituabilité. Par
ailleurs, les produits composés d'acier au carbone sont fabriqués dans
des unités de production spécifiques qui ne peuvent pas produire des
aciers hautement alliés.

15. L'acier plat constitue un marché distinct de I'acier long. Ces deux
produits ne sont pas substituables dans la mesure ou ils sont destinés a
des usages différents. De plus, leur fabrication nécessite des procedeés
et des unités de production différents (les trains de laminoir ne sont
pratiguement jamais reconvertis).

16. L'acier plat laminé a chaud constitue un marché distinct de I'acier
plat laminé a froid. Une grande partie des produits en acier au car-
bone laminés a chaud sont destinés a étre, dans une deuxiéme étape,
laminés a froid. Cette derniére opération permet de réduire I'épaisseur
des tbles ainsi que de traiter leur surface. Une telle opération aug-
mente la valeur ajoutée du produit. Par conséquent, a ce stade de la
production, ces deux produits ne sont plus substituables.

17. L'acier plat laminé a froid revétu constitue un marché distinct de
I'acier plat laminé a froid non revétu. Les deux produits susmentionnés
se différencient essentiellement par leur résistance a I'oxydation. Il est
a signaler que I'acier revétu est en concurrence drecte avec certains
produits en aluminium. La question de savoir si le marché pertinent
s'étend a I'aluminium peut rester ouverte dans la mesure ou quelle
que soit la solution retenue, la concentration ne pose pas de probléme
dans ce marché.

18. Parmi les produits revétus, ceux qui possedent un revétement or-
ganique constituent un marché distinct de ceux qui possedent un revé-
tement meétalliqgue. Ces deux marchés se distinguent entre autre par
leurs caractéristiques différentes relatives a la résistance, a I'abrasion
et a I'oxydation.

19. Par ailleurs, les produits définis ci-dessus sont transformés a leur
tour en différents produits. Par exemple, les produits en acier plats
peuvent étre transformés en plaques de bobines, en tdle de feuillard,
de quarto etc. Quant a I'acier long, il peut étre proposé sous forme de
poutrelle, de barre, de rail, de fils etc. (cf. schéma ci-dessous).
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Acier
Acier Acier inoxyda-
carbone ble et hayte—
ment lié
plat laminé
laminé long
a chaud’ \
a froid* marché
de la
/ \ production
Revétu N‘i”
revétu
revéte- revétement
ment orga- non orga-
nique* nique (Mé-
tallique)
L L \ 4 \ 4
Ex:
targdes Ex: Ex:
faeTmeS Quarto, Ex: tbles Petits Ex: Pou-
lard t_ﬁles fines tubes trelles*
toles en fines soudes
bande,
quarto
Légende

' marché affecté en Suisse

1.1.2

Distribution

20. La distribution des produits sidérurgiques constitue un marché
distinct de ceux de la production et de la vente directe (cf. schéma ci-
dessous). La distribution se distingue de la vente directe (du produc-
teur) notamment par les quantités vendues, la diversité des clients et

les délais de livraison.

21. Les distributeurs (grossistes) stockent, découpent et livrent l'acier
pour des clients qui n‘ont besoin que de volumes réduits dans des dé-
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lais courts (3-4 jours). Par contre, les producteurs vendent directement
I'acier aux clients qui achétent de grandes quantités, et ceci, dans des
délais plus longs (1 a 3 mois).

production

[ Producteur Producteur

vente directe <

Gros Distributeur Distributeur s
client (Grossiste) (Grossiste) -
: \ :
: | \ /\1 :
. distribution :
Petit Petit Petit Petit | =
+ SUISSE client client client client | =
. \ .
EUROPE
e o e o e e e e e e e e e e e e e e e e e e - = - — |

1.2 Marché géographique
1.2.1 Production

22. D'apres les réponses données par les distributeurs indépendants
suisses (centres de négoce, centres de service acier et centres d'oxy-
coupage), la marchandise est livrée depuis les quatre coins de I'Europe.
Les colts de transport sont négligeables par rapport au prix total (7%-
8%), pour autant que la livraison se fasse depuis I'Europe. Ainsi, n'im-
porte quel producteur européen est en mesure de fournir ces distribu-
teurs. En conséquence, le marché géographique pour chaque produit
est (au moins) européen. Cette solution a d'ailleurs été retenue par la
Commission européenne.

1.2.2 Distribution

23. L'activité des distributeurs d'acier se limite normalement au terri-
toire national (cf. également Case No IV/CECA 1207 Kloéckner/Arus). En




RPW/DPC 2002/2 334

effet, sur les grandes distances, la concurrence entre négociants est
fortement restreinte par les colts de transport (au vu du volume de
vente). Par ailleurs, les activités transfrontalieres étant |'exception, la
Suisse peut étre considérée comme une bonne définition du marché
géographique pertinent.

2. Analyse concurrentielle
2.1 Production

24. Parmi les produits énoncés au chiffre 12, seuls quatre sont des
marchés affectés au sens de l'article 11 alinéa 1 lettre d OCCE (cf. ta-
bleau 1 ci-dessous). Il s'agit de:

a) l'acier plat au carbone laminé a froid (cf. ch. 25 ss.)
b) [I'acier plat au carbone laminé a chaud (cf. ch. 27 ss.)
c) l'acier a revétement organique (cf. ch. 30 ss.)

d) la poutrelle (cf. ch. 32 ss.)

Tableau 1: parts de marché en % d'acier vendu par les entrepri-
ses participantes (année 2000)

acier platau | acier plat au S a
Produits carbone carbone acier a poutrelle
laminé a laminé a revetement
: organique
froid chaud ganig
CH |[UE+CH| CH |UE+CH| CH [UE+CH| CH [|UE+CH
Usinor 2.? 2.? 2.? 2.7 2.? 2.? 2.? 2.7
Arbed/ 22 | 22| 22| 22| 22| 22| 22| 2.2
Aceralia
Arcelor 20%- | B0%- | 20%- | 20%- | 20%- | B0%- | B0%- | B0%-
30%7? | 40%7? | 30%7? | 30%7? | 30%7? | 40%7? | 40%7? | 40%"?
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Tableau 2: parts de marché en % d'acier vendu des principaux
concurrents (année 2000) apres I'opération de concentration

acier plat au acier plat au acier a revéte-
Produits carbone laminé | carbone laminé | ment organique poutrelle
a froid a chaud
CH UE+CH| CH UE+CH| CH UE+CH| CH UE+CH
Arcelor 20%- | B0%- | 20%- | 20%- | 20%- | B0%- | B0%- | B0%-
30%7? | 40%7? | 30%? | 30%7? | 30%"? | 40%? | 40%7? | 40%"?
Corus 210%- | 2L0%- | 20%- | 710%- | B0%- | 20%- 210%-
20%? | 20%7? | 30%7? | 20%? | 40%7? | 30%"7? 20%7?
TKS A%- | 710%- | A0%- | 2A0%- | 20%- | 210%-
10%7? | 20%7? | 20%? | 20%? | 30%7? | 20%?
Riva A%- | 7210%- 21%-
10%7? | 20%"? 10%?
Voest 2A%- 21%- 2A%-
10%7? 10%7? | 10%7?
Dueferco A%-
10%7?
SSAB 21%-
10%7?
Saarstahl 1%- 1%-
10%7? | 10%"?
Ferdofin 20%- | 21%-
20%? | 10%7?
Salzgitter 20%- | 210%-
20%7? | 20%"?
Katowice A%-
10%?
Preussag 2A%- 2A%-
10%7? 10%7?

2.1.1  Acier plat au carbone laminé a froid

25. D'apreés les informations recueillies par le secrétariat, I'hypothése
d'une création de position dominante sur le marché de I'acier plat au
carbone laminé a froid peut étre écartée pour les raisons suivantes (cf.
décision de la Commission européenne du 21 novembre 2001 en |'af-
faire IV/ECSC.1351 Usinor/Arbed/Aceralia):
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a) [..I;

b) Le marché de I'acier au carbone laminé a froid est caractérisé par
un excédent de capacité de production (capacité de production de la
branche en 1999: [>50%]). D'aprés les données européennes, on ne
s'attend pas a ce que cet excédent de capacité soit absorbé par une
augmentation de la demande. En effet, le volume des ventes n'a pas
énorméement augmenté ces trois dernieres années (moins de [<10%]
entre 1997 et 2000). Par ailleurs, la capacité excédentaire de produc-
tion des concurrents est supérieure a celle d'Arcelor. Ainsi, cela leur
donne une marge de manceuvre pour réagir a une augmentation
eventuelle des prix d'Arcelor (effet disciplinaire sur Arcelor);

c) Les importations dans I'Union européenne ont augmenté ces der-
nieres années pour atteindre [10%-20%)] des ventes totales en 2000.
Ces importations proviennent d'Europe de I'Est essentiellement et dé-
montrent que les colts de transport ne sont pas assez importants pour
faire obstacle a des concurrents hors Union Européenne (cf. ch. 21);

d) Le parameétre du prix joue un rble déterminant pour |'acheteur.
Comme l'acier plat au carbone laminé a froid est un produit homo-
gene, ce dernier achétera, a qualité égale, le produit le meilleur mar-
ché (cf. Thyssen/Krupp au DPC 1997/3).

26. En conclusion, malgré la part de marché élevéee d'Arcelor, le vo-
lume d'importation ainsi que la capacité excédentaire de l'industrie
vont discipliner le comportement d'Arcelor sur ce marché (cf. égale-
ment décision de la Commission européenne précitée; ch. 25).

2.1.2  Acier plat au carbone laminé a chaud

27. La nouvelle entité Arcelor détiendra en Europe une part de mar-
ché plus importante que celle de ces principaux concurrents en termes
de production et de ventes (cf. tableau 2 ci-dessus). Cependant,
d'apres les informations recueillies par le secrétariat, I'hypothése d'une
création de position dominante sur le marché de I'acier plat au car-
bone laminé a chaud peut étre écartée pour les raisons suivantes (cf.
également décision de la Commission européenne précitée; ch. 25):

a) La concurrence actuelle est forte. Tous les grands producteurs eu-
ropéens sont présents sur ce marché, notamment Corus, Thyssen Krupp
(TKS), Riva, et Voest-Alpine. Leurs parts de marché sont suffisamment
élevées pour discipliner le comportement d'Arcelor;

b) Le marché est caractérisé par un degré élevé d'importation en
provenance des pays de I'Europe de I'Est démontrant ainsi que des
pays hors Union Européenne peuvent produire et vendre a qualité
égale et que le marché est pénétrable. Ces éléments démontrent une
augmentation de la concurrence déja forte en Europe;

c) Le paramétre du prix joue un rbéle déterminant pour l'acheteur.
Comme l'acier plat au carbone laminé a chaud est un produit homo-
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gene, le client achetera, a qualité égale, le produit le meilleur marché
(Cf. Thyssen/Krupp in DPC 1997/3).

28. Par conséquent, Arcelor ne sera pas en mesure d‘augmenter uni-
latéralement les prix de I'acier laminé a chaud sans perdre des parts de
marché. Par ailleurs, ceci est confirmé par les réponses des distribu-
teurs et gros clients. Ces derniers s'approvisionnent d'acier auprés de
plusieurs producteurs (diminution des risques de livraison, indépen-
dance, comparaison des prix), et une hausse de prix de la part d'Arce-
lor les ferait changer de fournisseur.

29. Ainsi, au vu de ce qui précede, il n'existe pas d'indice de création
ou de renforcement d'une position dominante sur le marché de I'acier
plat laminé a chaud (cf. décision de la Commission européenne préci-
tée; ch. 25).

2.1.3 Acier au carbone a revétement organique

30. La nouvelle entité Arcelor détiendra également une part de mar-
ché importante sur ce marché. Cependant, une grande part de la pro-
duction est réutilisée au sein de I'entreprise, ce qui diminue fortement
la part de marché de l'acier effectivement vendue a des tiers. Néan-
moins, la concentration ne posera pas de probléme sur ce marché pour
les raisons suivantes (cf. également décision de la Commission euro-
péenne précitée; ch. 25):

a) La concurrence actuelle est forte. Tous les grands producteurs eu-
ropéens sont présents sur ce marché, notamment, Thyssen Krupp
(TKS), SSAB et Corus qui détient une part de marché encore plus im-
portante;

b) Il existe de nombreux offreurs qui possédent la connaissance et les
machines pour la production d'objets (en acier ou en aluminium) a re-
vétement organique. Ainsi, la nouvelle entité devra faire face a un trés
grand nombre d'entreprises indépendantes spécialisées exclusivement
dans le revétement;

c) La demande trés concentrée (essentiellement les producteurs
d'appareils ménagers) dispose d'un pouvoir de négociation suffisam-
ment fort pour discipliner le comportement de ces fournisseurs;

d) Le marché est caractérisé par une tres forte croissance (environ
[30%-50%] durant ces trois dernieres années) qui s'explique par le dé-
placement de la production de l'acier plat au carbone laminé a froid
standard vers celle de I'acier au carbone a revétement organique.

31. Ainsi, au vu de ce qui précede, il n'existe pas d'indice de création
ou de renforcement d'une position dominante sur le marché de l'acier
au carbone a revétement organique (cf. également décision de la
Commission européenne précitée; ch. 25).




RPW/DPC 2002/2 338

2.1.4 Poutrelles

32. Arbed/Aceralia dispose d'une part importante sur le marché des
poutrelles (cf. tableau 2 ci-dessus). Cependant, il n'y aura pas de créa-
tion ou de renforcement de position dominante sur ce marché pour les
raisons suivantes:

a) Usinor n'est pas active dans ce domaine. Il n'y aura donc pas d'ad-
dition de parts de marché;

b) Lesacheteurs de poutrelles font partie d'un autre cercle de clients
que les acheteurs des autres produits examinés ci-dessus. La possibilité
de bundling (vente couplée) est ainsi inexistante;

c) La poutrelle peut étre en concurrence directe avec le béton qui
peut présenter des caractéristiques mécaniques similaires dans la cons-
truction et les batiments a étages.

33. Ainsi, la concentration ne créera ni ne renforcera une position
dominante d'Arcelor sur le marché de la poutrelle.

2.2 Distribution

34. La distribution de I'acier joue un rdle trés important dans la poli-
tique commerciale globale des gros producteurs d'acier, qui disposent
tous, dans un grand nombre de pays, de leurs propres réseaux de dis-
tribution intégrés. Des lors, il s'agit d'examiner si la position d'Arcelor
et son intégration verticale lui permettraient unilatéralement de dé-
terminer les prix et de controler la distribution de l'acier. La concentra-
tion ne posera pas de problemes pour les raisons suivantes:

a) En Suisse, il n'existe pas de distributeur intégré pour la vente de
I'acier au carbone. Les ventes se font soit directement par le produc-
teur (vente directe), soit par I'intermédiaire de distributeurs indépen-
dants (distribution proprement dite; cf. ch.19). Par conséquent, cette
fusion n'implique pas une concentration du secteur de la distribution;

b) Les distributeurs peuvent vendre de I'acier provenant de tous pro-
ducteurs européens. Ainsi, ils offrent aussi a leur clientéle des produits
des concurrents d'Arcelor.

35. Ainsi, au vu de ce qui précede, la concentration ne risque pas de
créer ou renforcer une position dominante d'Arcelor sur le marché de
la distribution d'acier au carbone.

IV. Conclusion

36. Compte tenu de ce qui précede, I'opération de concentration en-
visagée n'est des lors pas en mesure de créer ou renforcer une position
dominante d'Arcelor sur le marché de la production et de la distribu-
tion d'acier.




RPW/DPC 2002/2 339

37. Sur la base de ces considérations, le secrétariat de la Commission
de la concurrence est d'avis que les conditions pour I'ouverture d'un
examen approfondi au sens de |'article 10 LCart ne sont pas remplies.

B2.3 |[6. NZZ-LZ Medien Holding

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

Mitteilung nach Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 27. Mai 2002
1. Zusammenschlussvorhaben

1. Am 1. Mai 2002 ist beim Sekretariat der Wettbewerbskommission
die vollstdndige Meldung des oben genannten Zusammenschlussvor-
habens eingegangen.

2. Die AG fur die Neue Zurcher Zeitung (AGNZZ) beabsichtigt, tber
40% des Aktienkapitals der LZ Medien Holding (LZMH) zu Uberneh-
men.

3. Vorgehen: Zurzeit halt die LZMH 51% des Aktienkapitals an der
Neuen Luzerner Zeitung AG (NLZ), 49% werden von der Ringier AG
(Ringier) gehalten. Die AGNZZ kauft nun von letzterer 43,25%, die
restlichen 5,75% werden von der LZMH Ubernommen und spéater
durch Kapitalherabsetzung vernichtet. Als nachstes bringt nun die
AGNZZ ihre erworbenen Aktien an der NLZ als Sacheinlage in die
LZMH ein, welche so nun 100% an der NLZ halten wird. Im Tausch da-
fur erhalt die AGNZZ die durch eine Kapitalerhohung neu ausgegebe-
nen Aktien der LZMH, welche einem Drittel des neuen Aktienkapitals
entsprechen. In einem zweiten Schritt erwirbt die AGNZZ weitere Ak-
tienpakete an der LZMH und wird so schliesslich Uber 40% an dieser
halten. Die AGNZZ strebt mittelfristig eine Aktienmehrheit an.

4. Durch diese starke Beteiligung an der LZMH und damit auch an
der NLZ beabsichtigt die AGNZZ, ihre Regionalzeitungsstrategie weiter
zu verfolgen. In der Vereinbarung zwischen der LZMH und der AGNZZ
sind diese Ubereingekommen, dass die publizistische Unabhéangigkeit
der Neuen Luzerner Zeitung und deren Kantonalausgaben gewahrt
bleibt. Zwecks weiterer Starkung der NLZ als Regionalzeitung sollen
mittelfristig lediglich Synergien in verlegerischer Hinsicht genutzt
werden.

5. Die AGNZZ als Holdinggesellschaft der NZZ-Gruppe setzt sich aus
folgenden Gesellschaften zusammen:
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6.

Neue Zurcher Zeitung AG: Gibt die Neue Zircher Zeitung (NZ2)
und die NZZ am Sonntag heraus, produziert Fernsehsendungen,
hat verschiedene Internetprodukte, verlegt Bicher und druckt
weitere Zeitungen. Sie hat Mehrheitsbeteiligungen an NZZ
(Deutschland) AG und an der Benteli Verlags AG.

Freie Presse Holding AG: Halt Beteiligungen an den folgenden Ge-
sellschaften und an anderen Medienunternehmen:

- Der Bund Verlag AG: Gibt die Zeitung Der Bund heraus und
hat eine Mehrheitsbeteiligung an der Radig AG.

- St. Galler Tagblatt AG: Gibt das St. Galler Tagblatt heraus und
halt Beteiligungen an Medien- und grafischen Unternehmen,
mit Mehrheitsbeteiligungen an Verlags AG, Prisma Medien-
service AG, Tele Ostschweiz AG, A. Hug & Co AG, Smash Ver-
lag AG, Neuer Anzeiger Sulgen AG.

Buchs Medien AG: Gibt die Zeitung Werdenberger Obertoggen-
burger heraus, produziert Zeitschriften, Mehrfarbendrucksachen
und Bucher. Sie hat eine Mehrheitsbeteiligung an Regioprint AG.

Zollikofer AG: Produziert Zeitschriften, Werbeprospekte, Ge-
schaftsberichte, Broschiiren und Kataloge, Finanzdrucksachen, Ka-
lender und Packmittel.

NZZ Fretz AG: Gleiche Tatigkeit wie die Zollikofer AG.
LZ Medien Holding ist eine schweizerische Beteiligungsgesell-

schaft und héalt Beteiligungen an Medien- und grafischen Unterneh-
men. Tochtergesellschaften sind:

Neue Luzerner Zeitung AG: Gibt die Neue Luzerner Zeitung mit
Kantonalausgaben heraus.

LZ Multicolor AG: Halt und bewirtschaftet Beteiligungen insbe-
sondere im Grafik-, Verlags- und Druckereisektor. Sie besitzt 100%
der Aktien an:

- Multicolor Print AG: Fuhrt einen grafischen Betrieb
- Multicolor Technik AG: Betreibt Druckzentren

- Maihof Verlag AG: Bezweckt den Betrieb und die Beteiligung
an Verlags- und grafischen Unternehmen

LZ Management AG: Erbringt die zentralen Dienstleistungen und
Management-Funktionen fur die der LZMH angeschlossenen Ge-
sellschaften.

Profi Press Fachverlag AG: Die Profi Press Fachverlag AG ist He-
rausgeberin von Fachpublikationen, insbesondere von Fachzeit-
schriften und Fachbtchern.

Kundig Druck AG: Inaktive Gesellschaft
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2. Meldepflichtiger Unternehmenszusammenschluss

7. Gemass Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b des Kartellgesetzes (KG)
gilt als Unternehmenszusammenschluss jeder Vorgang, durch den ein
oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle
Uber ein ader mehrere bisher unabhangige Unternehmen oder Teile
von solchen erlangen. Die AGNZZ wird nach den oben beschriebenen
Transaktionen Uber 40% am Aktienkapital der LZMH halten. Dies ist
eigentlich nur eine starke Minderheitsbeteiligung. Die Aktionarsver-
héltnisse werden nach den oben beschriebenen Vorgangen - gleiche
Verhaltnisse wie zuvor vorausgesetzt - folgendermassen aussehen:

- AGNZZ: uber 40%
- Gross-Aktionare: rund 26%
- Klein-Aktionére (ca. 1'800): rund 34%

8. Der Umstand, dass die Ubrigen knapp 60% der Aktien zu mehr als
der Halfte in einem breiten Publikum gestreut sind, fuhrt dazu, dass
die AGNZZ die (faktische) Kontrolle im Sinne von Artikel 4 Absatz 3
Buchstabe b KG uber die LZMH austibt. Im Ubrigen hat die AGNZZ an-
gekundigt, eine Aktienmehrheit durch den Kauf weiterer Aktienpake-
te erlangen zu wollen.

9. Die beteiligten Unternehmen erreichen die Umsatzschwellen von
Artikel 9 Absatz 1 KG. Der Zusammenschluss ist somit meldepflichtig.

3. Die relevanten Markte

10. Der sachlich relevante Markt umfasst dle Waren und Dienstleis-
tungen, welche von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaf-
ten und ihres vorgesehenen Verwendungszweckes als substituierbar
angesehen werden (Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung tber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlissen; VKU).

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

12. Die beteiligten Unternehmensgruppen sind beide im Verlegen
von Tageszeitungen tatig. Zusatzlich finden sich auch jeweils Tochter-
gesellschaften, welche neben dem Zeitungsdruck im Akzidenzdruck
tatig sind. Gemass standiger Praxis der Wettbewerbskommission bei
Fusionen im Medienbereich (s. z.B. Berner Oberland Medien, RPW
2000/3, S. 422 ff.) werden die folgenden Markte unterschieden: Wer-
be-, Leser- und Druckereimarkte.

3.1 Nationaler Werbemarkt
a. Sachlich relevanter Markt

13. Der sachlich relevante Markt fur nationale Werbung umfasst die
Werbetatigkeit von Unternehmen, die gleichzeitig im gesamten
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Sprachgebiet der Schweiz oder zumindest in den einzelnen Sprachre-
gionen werben (vgl. Publicitas-Gasser-Tschudi Druck, RPW 1997/2, S.
190 f.).

14. Ein Unternehmen, das mit einer Kampagne national werben will,
tut dies in der Regel im Rahmen eines so genannten ""Mediamixes™
Uber verschiedene Werbetrager. Die Wahl dieser Werbetrager hangt
von verschiedenen Faktoren ab, wie zum Beispiel von der Art der
Werbung, dem Zielpublikum, der Reichweite oder den Kosten.

15. Charakteristisch fur nationale Werbekampagnen ist es, dass ein
gewisser Prozentsatz der Bevélkerung erreicht werden soll. Dabei wird
in der Regel vor allem Wert darauf gelegt, die stadtischen und kauf-
kraftigeren Regionen zu erreichen. Diese Werbewirkungen lassen sich
zum Beispiel durch die Belegung grosser Tages- oder Wochenzeitun-
gen wie Tages Anzeiger, NZZ, Blick, Sonntagszeitung, Weltwoche etc.
erreichen. Diese stellen somit in einem bestimmten Umfang Substitute
zu Regionalzeitungen dar. Fur nationale Werbung sind oft Inserat-
kombinationen entscheidend (sog. Zeitungspools). Je nach gewiunsch-
ten geografischen Schwerpunkten, Zielpublikum und Streudichte wer-
den von den Nachfragern von Werbekampagnen andere Pools belegt.
Flr die Beteiligung der beteiligten Unternehmen an Inseratkombina-
tionen vergleiche Randziffer 34.

16. Ob weitere Werbetrager zu berucksichtigen sind, kann im vorlie-
genden Fall offen bleiben. Ausgegangen wird daher von einem sachli-
chen Markt, der den Raum flur nationale Anzeigen in Zeitungen un-
fasst.

b. Raumlich relevanter Markt

17. Der raumlich relevante Markt ist auf das Gebiet der Schweiz ab-
zugrenzen. Nationale Werbeauftraggeber wollen durch Zeitungswer-
bung in der Regel eine moglichst grosse Reichweite erzielen. Die
Sprachgrenzen kdnnen dabei fiur die verschiedenen Kampagnen einen
gewissen Einfluss haben, wodurch es sich unter Umstanden rechtferti-
gen lasst, den relevanten Markt in rAumlicher Hinsicht auf das Gebiet
der Deutschschweiz einzuschranken. Da aber selbst eine enge Markt-
abgrenzung nicht zur Begrindung oder Verstarkung einer marktbe-
herrschenden Stellung fuhrt, kann die Abgrenzung letztlich offen
bleiben.

18. Im vorliegenden Zusammenhang wird als Arbeitshypothese von
einem Markt fur nationale Anzeigen in Zeitungen im Gebiet der
Deutschschweiz ausgegangen.

3.2 Regionaler Werbemarkt
a. Raumlich relevanter Markt

19. Nachfrager nach Werberaum fur regionale Werbung sind meist in
der Region ansassige Unternehmen aus allen Wirtschaftsbereichen und
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auch Privatpersonen. Mit solcher Werbung soll die Bevolkerung in &-
ner bestimmten Region angesprochen werden. Es handelt sich dabei
vornehmlich um Rubrikanzeigen wie Immobilien-, Stellen-, Auto- und
Kleininserate. Die regional Werbetreibenden fragen Werberaum in
jenen Medien nach, welche im gewilinschten Gebiet eine maglichst
hohe Reichweite und geringe Streuverluste aufweisen.

20. Auch beim regionalen Werbemarkt wird von einem sachlich rele-
vanten Markt fir Werbung in Printmedien ausgegangen. Dabei sind in
begrenztem Umfange auch andere Werbetrager, wie Lokalfernsehen,
Lokalradio, Direkt- und Plakatwerbung zu bertcksichtigen (vgl. RPW
2000/3, S. 424, Rz. 46). Eine Alternative zu den Tageszeitungen stellen
insbesondere die Gratisanzeiger dar.

21. Auch im regionalen Bereich kénnen Inseratkombinationen mit
mehreren Zeitungen eine Rolle spielen. Fir die Kooperationen der be-
teiligten Zeitungen vergleiche Randziffer 34.

b. Raumlich relevanter Markt

22. Ein Werbeauftraggeber wird den Werberaum nur in jenen Tages-
zeitungen nachfragen, die in der Region oder sogar am Ort erschei-
nen. Der rdumliche Markt umfasst daher jeweils das Verbreitungsge-
biet der vom Zusammenschluss betroffenen Printmedien: NLZ und ihre
Kantonalausgaben (Neue Urner Zeitung, Neue Schwyzer Zeitung,
Neue Obwaldner Zeitung, Neue Nidwaldner Zeitung, Neue Zuger Zei-
gung, Obwaldner Wochenblatt, Zugerbieter), Der Bund, St. Galler
Tagblatt, Werdenberger Obertoggenburger, Neuer Anzeiger Sulgen,
NZZ.

3.3 Lesermarkt
a. Sachlich relevanter Markt

23. Der typische Zeitungsleser fragt in der Regel sowohl internationa-
le und nationale als auch regionale und lokale Nachrichten nach, somit
also den gesamten Zeitungsinhalt.

24. Gratiszeitungen und regionale Anzeiger vermogen dieses Bedurf-
nis in der Regel nur begrenzt zu befriedigen. Regionale Anzeiger ver-
figen meist nur Uber einen sehr beschrankten redaktionellen Teil, er-
scheinen meist nicht taglich und enthalten eher Informationen zum
lokalen Geschehen. Gratiszeitungen sind Ublicherweise Pendlerzeitun-
gen, welche nur das Wichtigste in Kirze vermitteln. Sie werden daher
in der Regel nur ergdnzend zu Tageszeitungen nachgefragt und kon-
nen nicht als Substitute betrachtet werden.

25. Auch elektronische Medien, wie Radio und Fernsehen, stellen kei-
ne Substitute fur Tageszeitungen dar. Die verschiedenen Medien &-
ganzen sich, konkurrenzieren sich jedoch wenig (vgl. Publicitas-Gasser-
Tschudi Druck, RPW 1997/2, S. 184, Rz. 43).
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26. Sonntags- und Wochenzeitungen kénnen ebenfalls nicht als Sub-
stitute fur Tageszeitungen betrachtet werden. Sonntagszeitungen er-
scheinen an einem Tag, an dem Tageszeitungen nicht verftgbar sind,
und sind somit ergdnzend. Wochenzeitungen sind in der Regel the-
menspezifisch, berichten mehrheitlich Gber Uberregionales Geschehen
und vermégen einen Leser nicht hinreichend mit aktuellen Informati-
onen zu versorgen.

27. Es ist daher - wie bereits in verschiedenen Féllen (zuletzt Mittel-
land Zeitung, RPW 2001/3, S. 546, Rz. 37) - von einem sachlich relevan-
ten Markt fur Tageszeitungen auszugehen, welche sowohl Uber regio-
nale und lokale Ereignisse als auch Uber nationale und internationale
Ereignisse berichten.

b. Raumlich relevanter Markt

28. Der typische Leser interessiert sich fur das kulturelle, politische
und wirtschaftliche Geschehen in seinem nédheren Umfeld. Der raumli-
che Markt umfasst hier wie schon beim Markt fur regionale Werbung
die Verbreitungsgebiete der beteiligten Zeitungen.

3.4 Druckereimarkt
a. Sachlich relevanter Markt

29. Der Druckereimarkt lasst sich unterteilen in die Bereiche Zeitungs-
und Akzidenzdruck (Zeitschriften, Werbedrucksachen, Blcher etc.). Es
handelt sich dabei um zwei unterschiedliche drucktechnische Verfah-
ren, welche aus der Sicht der Marktgegenseite, der Druckauftrage er-
teilenden Unternehmen, nicht substituierbar sind (Berner Oberland
Medien, RPW 2000/3, S. 424, Rz. 49).

b. Raumlich relevanter Markt

30. Im Bereich Akzidenzdruck wird der rdumliche Markt durch die
Transportkosten fur die Druckerzeugnisse begrenzt. Diese Kosten sind
fur Kataloge, Prospekte und so weiter nicht sehr bedeutend. Dieser
Markt ist daher zumindest tUberregional, wenn nicht national abzu-
grenzen.

31. Im Markt fur Zeitungsdruck ist es heute technisch ohne weiteres
und ohne Zeitverzug maoglich, die Daten vom Standort der Zeitungsre-
daktion in die Druckerei zu tUbermitteln. Der Standort der Zeitungs-
druckerei muss somit nicht mehr mit dem Standort der Zeitungsredak-
tion Ubereinstimmen. Bei Tageszeitungen ist es aus Zeitgrunden not-
wendig, dass die Druckerei nicht allzu weit vom Hauptverbreitungsge-
biet der Zeitung entfernt liegt. Trotzdem ist auch hier ein Uberregio-
naler Markt abzugrenzen (auch schon Berner Oberland Medien, RPW
2000/3, S. 425, Rz. 53).
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4. Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Markten
4.1 Nationaler Werbemarkt

32. Die Marktanteile am Gesamtvolumen Werbedruck Zeitungen préa-
sentieren sich nach Angaben der beteiligten Unternehmen wie folgt:

zeitung: | Nzz | St-Galleri g4 NLZ | kumuliert
Tagblatt

Anteil am

Zeitungs- 5,1% 1,9% 1,4% 4,1% 12,5%

markt:

33. Ein Markt gilt dann als betroffen im Sinne von Artikel 11 Absatz 1
Buchstabe d VKU, wenn der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz
von zwei oder mehr Unternehmen 20% oder mehr betragt oder der
Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten Unternehmen
30% oder mehr betragt. Die kumulierten Marktanteile der beteiligten
Unternehmen liegen unter 20% und somit unter der genannten
Schwelle, welche den Markt zu einem betroffenen macht. Eine nadhere
Priafung ertbrigt sich.

34. Die Neue Luzerner Zeitung ist an folgenden Anzeigekombinatio-
nen beteiligt: Swisspool 1, Swisspool II, Neue Luzerner Zeitung/
Anzeiger Affoltern, Neue Luzerner Zeitung/Urner Wochenblatt, Neue
Luzerner Zeitung/Pool 1, Neue Luzerner Zeitung/Zentralschweiz, Neue
Luzerner Zeitung/Zentralschweiz/Einsiedler Anzeiger. Die NZZ ist an
keinen nennenswerten Anzeigenkombinationen mit anderen Zeitun-
gen beteiligt, mit Ausnahme einer Zusammenarbeit im Bereich Stel-
lenanzeigen und Executive Search mit dem Bund, Le Temps und der
Schweizerischen Handelszeitung.

35. Hinsichtlich der Beteiligung der NLZ an Swisspool 1 ist mit dem
Zusammenschluss keine Anderung beabsichtigt. Und selbst wenn die
NZZ die NLZ und das St. Galler Tagblatt aus dem Swisspool | herauszie-
hen und mit diesen und dem Bund einen eigenen Pool griunden wir-
de, entstinde dadurch wegen der starken Konkurrenz insbesondere
des Tages Anzeigers und der Berner Zeitung keine marktbeherrschen-
de Stellung. Uberdies ist ein solches Vorgehen wirtschaftlich eher un-
wahrscheinlich, da die NZZ eine andere Zielgruppe bedient als die NLZ.

36. Im nationalen Werbemarkt bestehen deshalb keine Anhaltspunk-
te, wonach durch den Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begriuindet oder verstarkt wirde.

4.2 Regionaler Werbemarkt

37. Vorab kann festgestellt werden, dass sich die Verbreitungsgebiete
und daher die regionalen Werbemarkte von Bund, St. Galler Tagblatt,
Werdenberger Obertoggenburger, Neuer Anzeiger Sulgen und NLZ
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(und ihrer Kantonalausgaben) geografisch nicht berihren und deshalb
zwischen diesen Zeitungen keine Markt-Beeinflussung stattfindet.

38. Was die NZZ betrifft, so kann festgehalten werden, dass diese
aufgrund des zu hohen Streuverlustes auf dem regionalen bezie-
hungsweise lokalen Werbemarkt kein Substitut fur Unternehmen dar-
stellt, welche regional oder gar lokal beschrankt werben wollen. Im
Ubrigen existieren in allen Gebieten Alternativen in Form von anderen
Tageszeitungen und vor allem Anzeigern. Dazu kommen Lokalradios,
Direktwerbung und in beschrdnktem Masse auch das Internet, welche
einen gewissen disziplinierenden Einfluss haben.

39. Die regionalen/lokalen Inseratkombinationen der NLZ und ihrer
Kantonalausgaben bleiben auch nach dem Zusammenschluss unveran-
dert bestehen.

40. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass durch den Zu-
sammenschluss im Markt fur regionale Werbung in den verschiedenen
Verbreitungsgebieten der betroffenen Zeitungen keine marktbeherr-
schende Stellung begrindet oder verstarkt wird.

4.3 Lesermarkt

41. Die NLZ mit Kantonalausgaben, Der Bund, das St. Galler Tagblatt,
der Werdenberger Obertoggenburger und der Neue Anzeiger Sulgen
haben je verschiedene Verbreitungsgebiete und sind in den Regionen
der anderen Zeitungen jeweils nur marginal oder Uberhaupt nicht ver-
treten. Es ergeben sich somit zwischen diesen keine Marktanteilsaddi-
tionen.

42. Die NZZ ist klar eine Uberregionale oder sogar nationale Zeitung
mit einem gewissen Schwerpunkt in Zurich. Die NLZ und ihre Kanto-
nalausgaben bieten neben einem relativ ausfuhrlichen nationalen und
internationalen Teil vor allem auch Informationen Uber das lokale und
regionale Geschehen. Die NZZ offeriert keine solch spezifisch regiona-
len Informationen. Eine Zeitung wie die NZZ stellt deshalb kein voll-
standiges Substitut zu Zeitungen wie der NLZ und ihrer Kantonalaus-
gaben dar, sondern ist auf einem benachbarten Markt positioniert (s.
schon Le Temps, RPW 1998/1, S. 46, Rz. 33).

43. Doch selbst wenn die oben genannten Zeitungen im vorliegenden
Fall austauschbar waren, fuhrte der Zusammenschluss nicht zu einer
marktbeherrschenden Stellung. Die Marktanteile der NZZ betragen in
den betroffenen Gebieten namlich lediglich zwischen zwei und vier
Prozent (im Kanton Zug: 7,91%), weshalb sich nur geringe Marktan-
teilsadditionen ergeben.

44. Durch die Beteiligung der NZZ an LZ Medien Holding wird sich an
den Konzepten und der Verbreitung der betreffenden Zeitungen
nichts andern. Die AGNZZ beabsichtigt auch nicht, die Neue Zurcher
Zeitung in der Zentralschweiz als Kopfblatt zu fuhren.
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45. Im Grunde wird lediglich eine starke Minderheitsbeteiligung
(49%) von einem anderen grossen Verlagshaus (Ringier) an der NLZ
durch die NZZ Gruppe ersetzt. Neben Ringier existiert mit der Tamedia
noch ein weiteres grosses Verlagshaus, welches allenfalls als potenziel-
le Konkurrenz zu betrachten ware.

46. Im Lesermarkt bestehen deshalb keine Anhaltspunkte, wonach
der Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird.

4.4 Druckereimarkt

47. Die NZZ, Der Bund, Das St. Galler Tagblatt und die NLZ zeichnen
heute fur ihre Zeitungsproduktion je selbst verantwortlich und werden
dies auch kinftig tun. Laut Angabe der Gesuchsteller wird insbesonde-
re die NLZ gemass langfristigen Produktionsvertragen auch weiterhin
bei der Ringier Print Adligenswil AG in Druck gegeben. Es gibt so also
zumindest kurzfristig keine Marktanteilsveranderungen im Deutsch-
schweizer Zeitungsmarkt.

48. Laut geschatzten eigenen Angaben erreichen die in der NZZ-
Gruppe und der LZMH vertretenen Druckerei-Unternehmen im Akzi-
denzdruck einen ungefahren Marktanteil von knapp funf Prozent.
Dieser Markt ist demnach nicht betroffen im Sinne von Artikel 11 Ab-
satz 1 Buchstabe d VKU. Ausserdem herrscht in diesem Uberregional
abgegrenzten Markt ein starker Wettbewerb.

49. Aus den genannten Grunden bestehen keine Anhaltspunkte, wo-
nach der Zusammenschluss im Druckereimarkt eine marktbeherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken wird.

8. Ergebnis

50. Zusammenfassend ergeben sich keine Anhaltspunkte, wonach das
Zusammenschlussvorhaben in den beschriebenen Markten eine markt-
beherrschende Stellung begriinden oder verstarken wird. Die Voraus-
setzungen zur Einleitung einer Prifung gemass Artikel 10 KG sind da-
her nicht erfullt.
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B23 |7. NOK/Watt

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

Mitteilung nach Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 3. Mai 2002
A Sachverhalt

1. Am 3. Mai 2002 hat die Wettbewerbskommission die vollstandige
Meldung Uber das folgende Zusammenschlussvorhaben erhalten.

2. Die Nordostschweizerischen Kraftwerke, Baden (NOK), und E.ON
Energie AG (E.ON) haben im Aktienkaufvertrag vom 19./25. April 2002
die Ubertragung der von E.ON gehaltenen Anteile an der Watt AG,
Dietikon (Watt), auf die NOK vereinbart. Als Folge davon wird NOK
neu 80% an Watt halten.

3. Gegenwartig halten NOK 55,5%, E.ON 24,5% und Credit Suisse
Group (CS) 20% an Watt. Dabei iben NOK und E.ON aufgrund ver-
traglicher Vereinbarungen die gemeinsame Kontrolle tGber Watt aus
(vgl. RPW 2001/4, S. 713 f., ziff. 10, und RPW 1997/4, S. 562, Ziff. 23).

4. Die NOK werden zu 100% von der Axpo Holding gehalten. Neben
den NOK besteht als Tochtergesellschaft der Axpo Holding die Han-
dels- und Verkaufsgesellschaft Axpo. Die Axpo-Gruppe ist in den Be-
reichen Stromproduktion, -Ubertragung und -verteilung sowie im
Stromhandel und bei Ingenieurdienstleistungen tatig. Die Axpo Hol-
ding befindet sich in Besitz der Kantone Zrich, Aargau, Schaffhausen,
Glarus und Zug sowie der AEW Energie AG, des Elektrizitatswerks des
Kantons Thurgau, der Elektrizitatswerke des Kantons Zirich und St.
Gallisch-Appenzellischen Kraftwerke AG.

5.  Watt ist eine reine Holdinggesellschaft, welche Mehrheitsbeteili-
gungen an der Elektrizitatsgesellschaft Laufenburg AG (EGL), den
Centralschweizerischen Kraftwerken (CKW), den Kraftibertragungs-
werken Rheinfelden AG (KWR) und an der Aktiengesellschaft Kraft-
werk Laufenburg (KWL) halt. EGL wiederum halt 21,25% des Aktien-
kapitals an Ratia Energie AG (Ratia) und kontrolliert diese gemeinsam
mit dem Kanton Graubunden und der Aare Tessin AG (Atel) (vgl. RPW
2000/2, S. 235 ff.).

6. E.ON ist die Fuhrungsgesellschaft des E.ON-Konzerns fur die Be-
reiche Strom, Wasser und Gas. Daneben ist der E.ON-Konzern unter
anderem in den Bereichen Ol, Chemie und Telekommunikation tatig.
Der E.ON-Konzern bezeichnet sich selbst als eines der grossten priva-
ten Energiedienstleistungsunternehmen und die grosste Spezialitaten-
chemiegruppe der Welt. E.ON besitzt eine 20%-Beteiligung an der
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BKW Energie AG (BKW) und delegiert zwei Mitglieder in den 16 Mit-
glieder umfassenden BKW-Verwaltungsrat und ein Mitglied in den
sieben Mitglieder umfassenden BKW-Verwaltungsratsausschuss.

7. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben ist in der EU ebenfalls
meldepflichtig.

B  Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

8. Das Kartellgesetz (KG) gilt fur Unternehmen des privaten und 6f-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden tref-
fen, Marktmacht austiiben oder sich an Unternehmenszusammen-
schlissen beteiligen (Art. 1 KG).

B.1.1 Unternehmen

9. Als Unternehmen gelten alle selbststandigen Einheiten, welche im
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit - sei es als Anbieter oder
Nachfrager - als Produzenten von Gutern oder Dienstleistungen auf-
treten. Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen sind als sol-
che Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

10. Als Unternehmenszusammenschluss gilt unter anderem jeder
Vorgang, durch den ein Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die
Kontrolle Uber ein bisher unabhéangiges Unternehmen erhalt (vgl. Art.
4 Abs. 3 Bst. b KG).

11. Aufgrund vertraglicher Vereinbarungen entsenden bisher NOK
und E.ON je vier Mitglieder in den Verwaltungsrat, sowie CS ein Mit-
glied. Weiter ist vereinbart, dass der Verwaltungsrat in folgenden An-
gelegenheiten mit einer qualifizierten Mehrheit von 80% entscheidet:

?? Genehmigung der Einnahmen- und Ausgabenbudgets

?? Genehmigung aller Massnahmen, die Uber den ublichen Geschafts-
gang oder den bisherigen Geschaftsgegenstand hinausgehen

?? Personalentscheidungen, insbesondere Besetzung der Organe und
Geschaftsfihrungen der Tochtergesellschaften der Watt sowie Lei-
tungsfunktionen

?? Erwerb und Verausserung von Beteiligungen der Watt-Gruppe

?? Gewinnverwendung und Feststellung des Jahresabschlusses der
Watt

?? Ausubung des Stimmrechts in den General- und Hauptversammlun-
gen der Tochtergesellschaften der Watt

12. [..]

13. Aufgrund dieser vertraglichen Vereinbarungen uben NOK und
E.ON bisher die gemeinsame Kontrolle tiber Watt aus. Den NOK ist es




RPW/DPC 2002/2 350

ohne Zustimmung von E.ON nicht mdglich, Entscheidungen Uber in
Ziffer 11 genannte Angelegenheiten zu fallen.

14. Nach Umsetzung des vorliegenden Vorhabens werden die NOK
80% an Watt halten und ohne Zustimmung des verbleibenden Min-
derheitsaktionars CS die oben beschriebenen Entscheidungen treffen
konnen. Demnach Uben die NOK kunftig die alleinige Kontrolle Uber
die Watt-Gruppe aus.

15. Beim vorliegenden Vorhaben handelt es sich demnach um einen
Unternehmenszusammenschluss im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buch-
stabe b KG.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

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

B.3 Meldepflicht

17. Weltweit erzielten NOK, Axpo und Axpo-Holding im Geschéafts-
jahr 2000/2001 einen Umsatz von CHF 1'996,5 Mio. Die Watt-Gruppe
(EGL, KWR, KWL, CKW, Watt Deutschland) erzielte im Geschaftsjahr
2000/2001 weltweit einen Umsatz von CHF 2'478,3 Mio.

18. In der Schweiz erzielten NOK, Axpo und Axpo-Holding im Ge-
schaftsjahr 2000/2001 einen Umsatz von CHF 1'610,4 Mio. Die Watt-
Gruppe (EGL, KWL, KWR, CKW) erzielte in der Schweiz im Geschafts-
jahr 2000/2001 einen Umsatz von CHF 829,15 Mio.

19. Die Umsatzschwellen gemass Artikel 9 Absatz 1 KG sind demnach
erreicht.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens

20. Vorab ist anzumerken, dass die Wettbewerbskommission in frihe-
ren vorlaufigen Prifungen den Erwerb der gemeinsamen Kontrolle
Uber Watt durch die Bayernwerk AG, die Energie Baden-Wiirttemberg
AG und die NOK (RPW 1997/4, S. 558) sowie den Erwerb der gemein-
samen Kontrolle tGber Watt durch E.ON und NOK (RPW 2001/4, S. 72
ff.) zu beurteilen hatte. Dabei ist sie jeweils zum Schluss gekommen,
dass keine Anhaltspunkte fur eine Begrindung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung bestehen und daher auf die Einleitung
einer Prafung zu verzichten ist.

21. Durch das vorliegende Zusammenschlussvorhaben kommt es zu
keiner Addition von Marktanteilen, da die NOK, welche kunftig die
alleinige Kontrolle Uber Watt ausuben wiuirden, bereits heute zusam-
men mit E.ON die gemeinsame Kontrolle tber Watt ausuben. Aller-
dings wird sich durch das vorliegende Zusammenschlussvorhaben vor-
aussichtlich das Geschaftsgebaren von Watt veradndern. E.ON hatte als
in der Schweiz nicht aktives Unternehmen (ausser indirekt Uber das
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Engagement bei der BKW) andere Interessen als die in der schweizeri-
schen Elektrizitatswirtschaft etablierten NOK. Aufgrund dieser unter-
schiedlichen Interessenlagen ergab sich eine Geschaftspolitik der Watt,
welche sich von derjenigen der NOK in gewissen Aspekten unter-
schied. Zu erinnern ist in diesem Zusammenhang, dass es die Watt-
Gruppe war, welche unter anderem die Durchleitungsverweigerung
der Freiburger Elektrizitatswerke bei der Wettbewerbskommission als
Missbrauch im Sinne von Artikel 7 KG anzeigte (vgl. RPW 2001/2, S. 255
ff.).

B.4.1 Relevante Markte

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

23. Betreffend des hier zu beurteilenden Zusammenschlussvorhabens
ist von folgenden sachlichen Markten auszugehen (s. RPW 2000/2, S.
235 ff., Ziff. 32 ff.; RPW 2001/4, S. 708 f., Ziff. 11-19):

?? Stromerzeugung
?? Stromubertragung
?? Stromverteilung
?? Stromversorgung
?? Stromhandel

24. Die Frage, ob in diesen sachlichen Markten weitergehende Unter-
teilungen (etwa nach Art der Stromproduktion oder nach Kunden-
gruppen) geboten sind, kann fur den vorliegenden Fall offen bleiben.

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

26. Bezuglich den Markt fur Stromerzeugung wird fur das hier zu be-
urteilende Zusammenschlussvorhaben von einer nationalen respektive
regionalen Ausdehnung ausgegangen (RPW 2000/2, S. 235 ff., Ziff. 35).

27. Der Markt fur Stromubertragung ist raumlich einzelfallspezifisch
abzugrenzen. Betreffend das hier zu beurteilende Vorhaben ist insbe-
sondere der Markt fur die Ubertragung von Elektrizitat zwischen
Deutschland und der Schweiz von Bedeutung (s. auch RPW 1997/4, S.
558 ff., Ziff. 57 und Ziff. 66).

28. Die rdumlichen Dimensionen der Markte fur Stromverteilung und
Stromversorgung bestimmen sich momentan durch die geografische
Ausdehnung der entsprechenden Verteilnetze (RPW 2001/2, S. 241,
Ziff. 39).
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29. Der Markt fur Stromhandel wird fir das hier zu beurteilende Zu-
sammenschlussvorhaben national abgegrenzt.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Markten
B.4.2.a Stromerzeugung

30. Durch das vorliegende Zusammenschlussvorhaben erlangt NOK
die alleinige Kontrolle tber zuséatzliche 11%-13% (11,2% im Geschafts-
jahr 2000/2001) der gesamtschweizerischen Strom-Nettoproduktion.

31. Die gesamtschweizerische Nettoproduktion (in KWh) verteilt sich
danach wie folgt auf die bedeutendsten Unternehmen:

AXxpo- _ _
Gruppe mit @ Ratia Atel BKW Swisspower EOS
Watt |
i mind.
34,5%-38%E 3,5% 10%-13% | 10%-13% 129%-13% 6%0-7%

Axpo-Gruppe: Inkl. an der Axpo beteiligte Kantonsweke (insbesondere AEW Energie AG)

Ratia: Gemeinsam durch Atel, EGL und den Kanton Graubinden kontrolliert
Swisspower:  Verbund mit u.a. EWZ, IWB, EWB, Stadtische Werke Schaffhausen, Wasser-
werke Zug

32. Die Wettbewerbskommission hat in ihrer Stellungnahme vom 4.
Dezember 1997 festgestellt, dass der Anstieg des Anteils an der ge-
samtschweizerisch produzierten Elektrizitat von 23,4% auf 37,3% als
Folge der gemeinsamen Kontrolle Uber Watt durch die Bayernwerk
AG, die Energie Baden-Wurttemberg AG und NOK keine marktbeherr-
schende Stellung begriundet oder verstarkt (RPW 1997/4, S. 569, Ziff.
61). Es sind keine Veranderungen der Marktbedingungen oder -ver-
haltnisse ersichtlich, welche zu einer abweichenden Beurteilung fuh-
ren konnten.

33. Hieraus ergibt sich, dass mit dem Zusammenschlussvorhaben im
Bereich Stromerzeugung bei einer nationalen Marktabgrenzung keine
beherrschende Stellung geschaffen oder verstarkt wird. Ebenfalls kei-
ne beherrschende Stellung wirde bei einer regionalen Marktabgren-
zung begrundet oder verstarkt (vgl. RPW 1997/4, S. 569, Ziff. 60).

B.4.2.b Stromubertragung

34. Auf dem Markt fur Stromubertragung zwischen der Schweiz und
Deutschland verfugt NOK nach dem Zusammenschluss tGber einen An-
teil von 87,5%. Bisher entfielen 56,8% auf die Watt-Gruppe (EGL) und
30,7% auf die Axpo-Gruppe.

35. Die Wettbewerbskommission hat in ihrer Stellungnahme vom 4.
Dezember 1997 festgestellt, dass die Addition von Durchleitungskapa-
zitaten auf 89% auf diesem Markt als Folge der gemeinsamen Kontrol-
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le Uber Watt durch die Bayernwerk AG, die Energie Baden-
Wirttemberg AG und NOK keine marktbeherrschende Stellung be-
grundet oder verstarkt (RPW 1997/4, S. 570 f., Ziff. 66-73). Es sind keine
Veranderungen der Marktverhéaltnisse oder -bedingungen ersichtlich,
welche zu einer abweichenden Beurteilung fihren konnten.

36. Demzufolge begrundet oder verstarkt das vorliegenden Zusam-
menschlussvorhaben ebenfalls keine beherrschende Stellung.

B.4.2.c Stromverteilung

37. Im Bereich der Stromverteilung sind NOK beziehungsweise die mit
NOK finanziell verbundenen Unternehmen in anderen raumlichen
Markten tatig als die betreffenden Unternehmen der Watt (CKW).
Entsprechend kommt es zu keinen Marktanteilsadditionen.

38. Potenzielle Konkurrenz ist unter anderem aufgrund der restrikti-
ven Bewilligungspraxis fur den Bau von Stromverteilnetzen kaum
moglich (vgl. RPW 2001/2, S. 275 f., Ziff. 121 f.).

39. Einzig im Grenzgebiet zwischen dem Verteilnetz der CKW und
demjenigen der AEW Energie AG ware es denkbar, dass CKW mittels
Investitionen als Konkurrent zur Axpo-Gruppe auftreten kénnte. Der
Wegfall dieser Mdglichkeit allein ist jedoch nicht geeignet, eine mogli-
che beherrschende Stellung zu begriinden oder zu verstarken, insbe-
sondere da diese Mdglichkeit bis anhin keine ernsthafte Rolle gespielt
haben durfte.

B.4.2.d Stromversorgung

40. Betreffend Stromversorgung sind die an der Axpo beteiligten
Kantonswerke und die CKW in den raumlichen Markten ihrer jeweili-
gen Verteilnetze in der heutigen Situation als marktbeherrschend an-
zusehen.

41. Da die Unternehmen der Axpo-Gruppe in anderen raumlichen
Markten tatig sind als die CKW, kommt es zu keinen Marktanteilsaddi-
tionen. Die Situation bezuglich aktueller Konkurrenz wird daher durch
das Zusammenschlussvorhaben nicht verandert.

42. Es stellt sich die Frage, ob das Zusammenschlussvorhaben den po-
tenziellen Wettbewerb massgeblich beeintrachtigt. Dies ist im Hinblick
auf die kunftige Entwicklung der Stromversorgungsmarkte von Bedeu-
tung, insbesondere bezuglich eines Inkrafttretens des Elektrizitats-
marktgesetzes (EMG). Wurde durch das Zusammenschlussvorhaben die
potenzielle Konkurrenz entscheidend geschwéacht, wirde hierdurch
das Erreichen der Zielsetzung des EMG bereits vor dessen maglichen
Inkrafttreten verunmaoglicht.

43. Als potenzielle Konkurrenten sind insbesondere diejenigen Un-
ternehmen zu betrachten, welche bereits heute in der Stromversor-
gung in der Schweiz tatig sind.
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44. Durch das Zusammenschlussvorhaben erlangen die NOK die allei-
nige Kontrolle Uber Unternehmen, welche 12%-13% (13,4% im GCe-
schaftsjahr 2000/2001) der gesamtschweizerischen Stromversorgung
abdecken.

45. Die gesamtschweizerische Stromversorgung wirde sich nach dem
vorliegenden Zusammenschlussvorhaben wie folgt auf die bedeu-
tendsten Unternehmen verteilen:

AXpo- _ _
Gruppe mit @ Ratia Atel BKW Swisspower EOS
Watt |
i mind.
38%-41% 9,5% 7% 12% 129%-13% 8,5%-10%

Axpo-Gruppe: Inkl. Stromversorgung der an der Axpo beteiligten Kantonswerke
EOS: Inkl. deren Aktionare wie EEF, ENSA, Romande Energie u.a.

46. Zu beachten ist, dass BKW mit dem Minderheitsaktionar E.ON ein
starkes deutsches Elektrizitatsunternehmen im Ricken hat und Atel
Uber Motor Columbus finanziell mit der Electricité de France, dem
Marktleader in Frankreich, verbunden ist.

47. Aufgrund dessen ergibt sich, dass durch das Zusammenschlussvor-
haben der potenzielle Wettbewerb nicht in einem solchen Umfang ge-
schwacht wird, dass eine marktbeherrschende Stellung begrindet
oder verstarkt wird.

B.4.2.e Stromhandel

48. Im Stromhandel sind sowohl EGL wie auch die Axpo-Gruppe tatig.
Ungeachtet der exakten Marktanteile begrindet oder verstarkt das
Zusammenschlussvorhaben in diesem Markt jedoch keine beherr-
schende Stellung, da insbesondere mit Atel und BKW gentgend aktu-
elle Konkurrenz besteht und Eintrittsschranken in diesen Markt ten-
denziell gering sein durften.

B.5 Kollektive Marktbeherrschung

49. Wie eingangs erwahnt (siehe Rz. 21), fihrte Watt bisher teilweise
eine von der Axpo verschiedene Geschaftspolitik. Durch de alleinige
Kontrolle durch die Axpo wird dies voraussichtlich wegfallen. Es stellt
sich die Frage, ob hierdurch in den Bereichen Stromproduktion und
-versorgung moglicherweise eine kollektive Marktbeherrschung be-
grundet wird beziehungsweise in einem getdffneten Markt eine kol-
lektive Beherrschung zur Folge haben kénnte.

50. Gemass Praxis der Wettbewerbskommission sind zur Beurteilung
einer kollektiven Marktbeherrschung unter anderem folgende Krite-
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rien heranzuziehen (RPW 1998/2, S. 244, ziff. 138 ff., RPW 1998/3, S.
401, Ziff. 39, mit weiteren Verweisen):

?? Erheblichkeit der Marktanteile

?? Symmetrie

?? Verflechtungen

?? Marktzutrittschranken

?? Substitutionswettbewerb

?? Marktphase und Gutereigenschaften

51. Bei Elektrizitdt handelt es sich ohne Zweifel um ein homogenes
Gut, obwohl zurzeit gewisse Bestrebungen zu erkennen sind, Pro-
duktdifferenzierungen vorzunehmen ("'Okostrom"). Weiter charakte-
risiert sich der Markt durch eine tendenziell hohe Transparenz. Diese
wiurde nach Inkrafttreten des EMG noch verstarkt, da die zugehdrige
Verordnung die Unternehmen verpflichtet, fur die Vorbereitung und
die Durchfihrung von Massnahmen zur Verhinderung und Beseiti-
gung von Versorgungsengpasse zusammenzuarbeiten (Art. 13 Abs. 1).
Markttransparenz und Gutereigenschaft sind einer kollektiven Markt-
beherrschung daher tendenziell férderlich.

52. Weiter ist zu beachten, dass Verflechtungen zwischen den Unter-
nehmen bestehen, insbesondere sind bei grossen Produktionsanlagen
Ublicherweise mehrere Unternehmen beteiligt. Dies ist kollusivem
Verhalten ebenfalls forderlich.

53. Ausser bezuglich Warmeerzeugung lasst sich Elektrizitat funktio-
nal in der Praxis kaum ersetzen. Im Ubrigen ist das Ersetzen ublicher-
weise mit hohen "'Switching Costs"™ verbunden. Substitutionswettbe-
werb durch Waren oder Dienstleistungen, welche aus der Sicht der
Nachfrager zwar nicht marktgleichwertig mit denen des betroffenen
Marktes sind, sie aber doch in eingeschranktem Umfang oder unter
bestimmten Bedingungen (funktional) ersetzen kdnnen (RPW 1998/3,
S. 404, Ziff. 45), ist daher kaum zu erwarten.

54. Ein Marktzutritt in den Bereich Elektrizitat ist Ublicherweise - aus-
ser fur reine Wiederverkaufer oder Handler - mit hohen irreversiblen
Kosten verbunden. Zutritte sind daher nur von bestehenden auslandi-
schen Elektrizitatsunternehmen zu erwarten, welche jedoch teilweise
bereits mit inlandischen Unternehmen verbunden sind (BKW - E.ON
und Atel - EdF).

55. Trotz dieser Umstande ist das Entstehen oder Verstarken einer
kollektiven marktbeherrschenden Stellung durch das vorliegende Zu-
sammenschlussvorhaben zu verneinen. Dies ergibt sich aus den nach-
folgenden Grunden.

56. Gegen eine kollektive Marktbeherrschung spricht die weiterhin
hohe Zahl der Unternehmen (5), welche uUber ernstzunehmende
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Marktvolumen verfigen. So hat die EU erst einmal auf eine kollektive
Marktbeherrschung durch drei Unternehmen erkannt (Airtours/First
Choice, 1IV/IM.1524 von 1999) und noch nie durch eine grossere Zahl
von Unternehmen.

57. Weiter sind die Marktanteile dieser funf Unternehmen bei einer
gesamtschweizerischen Betrachtung (siehe Rz. 31 und 45) unterschied-
lich. Die diesbezugliche Symmetrie der Unternehmen ist daher eher
gering.

58. Weiter ist entscheidend, inwieweit durch das vorliegende Vorha-
ben eine kollektive Marktbeherrschung entsteht oder verstarkt wird.
Dabei ist zu beachten, dass sich durch das vorliegende Vorhaben E.ON
bei Watt zuruckzieht. Hierdurch verschwindet die Verflechtung, wel-
che aus der gleichzeitigen Beteiligung von E.ON bei BKW und Watt
herrihrte.

59. Die Begrundung oder Verstarkung einer kollektiven Marktbeherr-
schung durch das vorliegende Zusammenschlussvorhaben ist daher zu
verneinen. Bei einem weiteren Konzentrationsprozess wéare die Frage
einer kollektiven Marktbeherrschung aufgrund der in Randziffern 51-
54 genannten Umstanden jedoch genau zu prifen.

IV. Ergebnis

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

B2.3 |8. Ernst& Young/Arthur Andersen

Vorzeitiger Vollzug; Art. 32 Abs. 2 KG
Réalisation provisoire; art 32 al. 2 LCart
Realizzazione provvisoria; art. 32 cpv. 2 LCart

Entscheid der Wettbewerbskommission vom 28. Mai 2002

Zwischenverfigung vom 28. Mai 2002 in Sachen Ernst & Young/Arthur
Andersen betreffend Begehren um Erlass einer Feststellungsverfu-
gung, eventuell um Bewilligung des vorzeitigen Vollzugs

A. SACHVERHALT

1. Mit Schreiben vom 13. Mai 2002 hat Ernst & Young Shweiz AG
(EY CH) das Sekretariat der Wettbewerbskommission (Sekretariat) Uber
ein Zusammenschlussvorhaben zwischen ihr und Arthur Andersen
Schweiz AG (AA CH) informiert. EY CH hat am 15. Mai 2002 einen
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Entwurf betreffend Begehren um Erlass einer Feststellungsverfigung,
eventuell um Bewilligung des vorzeitigen Vollzugs, eingereicht. An-
schliessend hat am 16. Mai 2002 ein Treffen zwischen AA CH EY CH
und dem Sekretariat stattgefunden, um einerseits die Meldung vorzu-
bereiten und andererseits den Antragsentwurf zu besprechen.

2.  Mit Schreiben vom 22. Mai 2002 haben die Parteien ein Begehren
um Erlass einer Feststellungsverfigung, eventuell um Bewilligung des
vorzeitigen Vollzugs eingereicht. Sie beantragen:

Es sei festzustellen,

1.1 dass die 100%-ige Tochtergesellschaft der Arthur An-
dersen AG', die Andersen AG, gemass dem schweizerischen
Kartellgesetz berechtigt ist, ab sofort Mitglied von Ernst &
Young International Ltd. zu werden,;

1.2 dass die Muttergesellschaft der Andersen AG, die Ar-
thur Andersen AG, gemass dem schweizerischen Kartellge-
setz berechtigt ist, ab sofort verbundenes Mitglied (“'affilia-
te member") von Ernst & Young International Ltd. zu wer-
den und sich entsprechend in ihren internen und externen
Verlautbarungen und Schriftstiicken zum Beispiel als "ver-
bundenes Mitglied des Netzwerks von Ernst & Young Inter-
national' (“'affiliate member of the Ernst & Young Interna-
tional network'") zu bezeichnen.

Eventualiter beantrage sie:

2.1 Es sei der 100%-igen Tochtergesellschaft der Arthur
Andersen AG, der Andersen AG, in Anwendung von Artikel
32 Absatz 2 KG die Bewilligung zu erteilen, ab sofort Mit-
glied von Ernst & Young International Ltd. zu werden;

2.2 Es sei der Muttergesellschaft der Andersen AG, der Ar-
thur Andersen AG, in Anwendung von Artikel 32 Absatz 2
KG die Bewilligung zu erteilen, ab sofort verbundenes Mit-
glied ("affiliate member') von Ernst & Young International
Ltd. zu werden und sich entsprechend in ihren internen und
und externen Verlautbarungen und Schriftstiicken zum Bei-
spiel als ""verbundenes Mitglied des Netzwerks von Ernst &
Young International™ ("affiliate member of the Ernst &
Young International network") zu bezeichnen.

' Die Andersen CH ist eine 100% Tochtergesellschaft der AA CH, welche im Friihling 2001
gegrindet wurde. Gemass Antrag vom 22. Mai 2002 soll Andersen CH Mitglied von Ernst &
Young Int. Ltd. werden. AA CH wirde somit zum verbundenen Mitglied der Ernst & Young
Int. Ltd. Gemass Angaben der Parteien sind die Rechte und Pflichten des verbundenen Mit-
glieds gleich wie die des Mitgliedes. Es ist somit nicht notig, die beiden Gesellschaften zu
unterscheiden. Wir werden deshalb in der Folge dieses Entscheides immer von AA CH reden.
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3.  Am 28. Mai 2002 haben die Parteien, alle vertreten durch EY CH,
die Meldung des Zusammenschlussvorhabens eingereicht. Wie der
Meldung zu entnehmen ist, haben sich EY CH und AA CH entschlossen,
ihre Aktivitaten in den Bereichen Wirtschaftsprifung, Rechts- und
Steuerberatung sowie Corporate Finance zusammenzulegen. Nicht Be-
standteil der vorgesehenen Transaktion ist der zu AA CH geh6rende
Bereich Business Consulting, fur welchen AA CH eine gesonderte LG-
sung anstrebt. Voraussichtlich ebenfalls nicht Bestandteil der vorgese-
henen Transaktion ist die Niederlassung Lugano von AA CH.

4. Die definitive Struktur des Zusammenschlusses ist noch nicht bis
ins Letzte festgelegt und verhandelt. Die Parteien haben jedoch am
16. April 2002 ein Memorandum of Understanding unterzeichnet, wel-
ches die Grundlagen des Zusammenschlussvorhabens festhalt.

5.  Ernst & Young International Ltd. (EYI), mit Sitz auf den Cayman
Islands, war bis Ende 2001 das Bindeglied zwischen den einzelnen EY
Landergesellschaften. 2001 wurde Ernst & Young Global Limited
(EYG), mit Sitz in Grossbritannien, gegrundet. Die bei EYG angeschlos-
senen Landergesellschaften erzielen rund [...]% des weltweiten Um-
satzes des Ernst & Young Netzwerks. EYG ist somit das wichtigste und
bestimmende Mitglied der EYIl. Gemass Antrag vom 22. Mai 2002 soll
AA CH Mitglied von EYI (nicht von EYG) werden.

6. EY CH ist Teil des weltweiten Netzes von EYG und hat sich in den
vergangenen Jahrzehnten zu einem umfassenden Anbieter von Wirt-
schaftsprifungs- und Wirtschaftsberatungsdienstleistungen entwi-
ckelt. Ihre Geschaftsbereiche umfassen Revisionsdienstleistungen,
Steuer- und Rechtsberatung, Corporate Finance sowie Allgemeine
Wirtschaftsberatung.

7. AA CH ist in den Bereichen Steuer- und Unternehmensberatung,
Wirtschaftsprufung, Corporate Finance sowie durch die Anwaltskanz-
lei "Netzle Sauber Gadient Rechtsanwalte”™ (Andersen Legal) in der
Rechtsberatung tatig. Sie ist Mitglied von Andersen Worldwide S.C.
(AA Worldwide).

8. Die Parteien machen geltend, dass sich Arthur Andersen LL.P
(USA) als Folge des Zusammenbruchs von Enron massiven Problemen
und Risiken ausgesetzt sieht. Dies hat zu schweren Reputationsverlus-
ten und zur Auflésung des internationalen Netzwerks von Arthur An-
dersen gefuhrt. Die nationalen Landergesellschaften von Arthur An-
dersen mussen nun in kirzester Zeit einen Partner finden, welcher
Uber ein internationales Netzwerk verfugt, um ihre internationalen
Mandate beibehalten zu kdnnen. Die Parteien stutzen sich des Weite-
ren auf zwei Entscheide der Europaischen Kommission vom 25. April
und 7. Mai 2002, die &hnliche Antrage auf vorzeitigen Vollzug von EY
Frankreich und EY Deutschland bewilligt hat.
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B. ERWAGUNGEN

B.1 Anwendbarkeit der Vorschriften uber Unternehmenszusam-
menschlusse

B.1.1 Unternehmenszusammenschluss

9. Die Transaktionsstruktur ist derzeit noch nicht definitiv bestimmt.
Im Vordergrund steht die Variante einer geordneten Liquidation mit
(limitiertem) Aktiven-Kauf, Gber welchen in den Grundzigen eine H-
nigung erzielt worden ist. EY CH ist es wichtig, nur ausgewahlte Aktiva
und Vertrage, aber grundsatzlich keinerlei Verpflichtungen von AA CH
und den mit dieser direkt oder indirekt verbundenen Gesellschaften zu
Ubernehmen. Den Mitarbeitern von AA CH sollen neue Arbeitsvertra-
ge bei EY CH angeboten werden. Die Kundenmandate von AA CH sol-
len grundsatzlich von AA CH zu Ende gefuhrt werden. Im Einverstand-
nis mit AA CH wird EY CH die Kunden einzeln kontaktieren und versu-
chen, sie fur einen Wechsel zu EY CH zu gewinnen. Eine Fusion sollte
auf jeden Fall ausgeschlossen sein.

10. Die Struktur der Transaktion kann im Moment noch offen gelas-
sen werden, denn es wurde in jedem Fall entweder ein Kontrollerwerb
im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b KG in Verbindung mit Ar-
tikel 1 VKU oder eine Fusion im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe
a KG stattfinden, [...].

B.1.2 Meldepflicht

11. Im Jahre 2001 betrug der Umsatz von EY CH gemass Aussagen der
Parteien zirka CHF 395,2 Mio. und derjenige von AA CH (ohne Business
Consulting) zirka CHF 130.5 Mio. Damit sind die Schwellenwerte fur
die Meldepflicht gemass Artikel 9 KG erreicht. Der Zusammenschluss
ist somit meldepflichtig.

B.2 Sanierungsfusion

12. Die Revision von international tatigen Grossunternehmen setzt
ein internationales Netzwerk von Schwestergesellschaften oder Allian-
zen, eine hohe Reputation und eine starke nationale Prasenz voraus
(RPW 1998/2, S. 218, Rz. 31). Als Folge des Zusammenbruchs von Enron
ist Arthur Andersen LL.P. (AA USA), die wichtigste Landerorganisation
von AA Worldwide, mit zivil- und strafrechtlichen Konsequenzen kon-
frontiert, welche den Fortbestand von AA USA grundsatzlich in Frage
stellen und die Reputation von Andersen im Allgemeinen beeintrach-
tigt haben.

13. Um die internationalen Mandate weiterhin betreuen zu kénnen,
sind die meisten Landergesellschaften von Andersen dabei, sich neu zu
orientieren und einen Zusammenschluss mit einer der Ubrigen "Big
Five" Gesellschaften anzustreben. Dies hat zu einem Auseinanderbre-
chen des internationalen Netzwerks von AA Worldwide gefihrt.
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14. Der Zusammenbruch des Netzwerks von AA Worldwide hat fur
AA CH nach Aussage der Parteien die folgenden Konsequenzen:

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

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

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

15. Aufgrund der Bedeutung des internationalen Netzwerks fur die
Betreuung von Grossunternehmen teilt die Wettbewerbskommission
die Ansicht der Parteien, dass ein Uberleben von AA CH als selbststan-
dige Organisation ohne internationales Netzwerk ausgeschlossen ist.
Die Voraussetzungen fur das Vorliegen einer Sanierungsfusion sind
somit weitgehend gegeben.

16. Aus diesem Grund ist es fur AA CH - bis zur Bewilligung des Z4i-
sammenschlussvorhabens durch die Wettbewerbskommission - drin-
gend, Mitglied von EYI zu werden und somit Uber ein internationales
Netzwerk verfigen zu kénnen. Einerseits wird AA CH somit vermeiden
konnen, wichtige internationale Mandate zu verlieren. Andererseits
verfolgt diese Massnahme das Ziel, sowohl dem Publikum wie auch
den Angestellten wieder vertrauen in die Gesellschaft zu geben. Sollte
das Vorhaben nicht vorzeitig bewilligt werden, riskiert AA CH den Ver-
lust von zahlreichen Mandaten und qualifizierten Mitarbeitern, was
den definitiven Zusammenschluss verunmoglichen wirde. Kann AA CH
nicht Mitglied von EYI werden, ist zu befurchten, dass das Unterneh-
men mindestens teilweise liquidiert werden muss.

B.3 Feststellungsverfigung

17. Nach Artikel 25 Absatz 2 VwWVG besteht ein Anspruch auf Erlass
einer Feststellungsverfiugung, wenn der Gesuchsteller ein schutzwir-
diges Interesse nachweist, was insbesondere voraussetzt, dass das mit
dem Gesuch um Feststellungsverfiigung verfolgte Interesse nicht durch
Leistungs- oder Gestaltungsverfigung gewahrt werden kann (vgl. RHI-
Now/KOLLER/KIss, Offentliches Prozessrecht und Justizverfassungsrecht
des Bundes, Basel 1996, S. 228 f.; KOLz/HANER, Verwaltungsverfahren
und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, S. 76
f.).
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18. Wie bereits in Paragraf B.2 dargelegt wurde, hat AA CH ein aku-
tes Interesse, Mitglied von EYI zu werden. Gemass Artikel 32 Absatz 2
KG ist es dem an einem Zusammenschluss beteiligten Unternehmen
untersagt, den Zusammenschluss innerhalb eines Monats seit der Mel-
dung bei der Wettbewerbskommission zu vollziehen. Falls die Unter-
nehmen diese Pflicht nicht einhalten, setzen sie sich einem Sanktions-
verfahren im Sinne von Artikel 51 KG aus. In dieser Hinsicht haben die
Parteien zweifellos ein Interesse an der Feststellung, dass es sich bei
der vorgesehenen Transaktion nicht um eine Vollzugshandlung han-
delt. Auf den Antrag auf Feststellung kann somit eingetreten werden.

19. Was unter Vollzugshandlung zu verstehen ist, wurde in der Praxis
und in der Lehre noch wenig prazisiert. Gemass DUCREY (PATRIK DUCREY,
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Art. 32 Rz. 23) bewirkt
das Vollzugsverbot nicht, dass die beteiligten Unternehmen keine
Handlungen unternehmen durften, welche den Vollzug vorbereiten.
Vom Vollzugsverbot ist lediglich die letzte Vollzugshandlung efasst
beziehungsweise jene Handlung, die den Zusammenschluss definitiv
vollzieht (Handelsregistereintrag, Bezahlung der erworbenen Anteile
etc.). Die Hinderung anderer, im Zusammenhang mit dem Vollzug ste-
hender Handlungen, wie zum Beispiel die Zustimmung der GV zu «-
nem Fusionsvertrag, ist nicht nétig, weil mit solchen Handlungen die
Marktstrukturen noch nicht definitiv verandert werden.

20. Die Parteien vertreten die Meinung, es handle sich im vorliegen-
den Fall nicht um den eigentlichen Vollzug sondern lediglich um eine
Vorbereitungshandlung, welche den spéateren Vollzug erst ermogli-
chen soll. Sie erklaren weiter, es wirde mit der zur Diskussion stehen-
den Mitgliedschaft von AA CH bei EYI keine irreversiblen Tatsachen
geschaffen, da die Mitgliedschaft im Falle eines Scheiterns des Zusam-
menschlussvorhabens hinfallig wirde und keine weiteren Wirkungen
mehr entfalten wiirde. Dieser Auffassung kann nicht ohne weiteres
gefolgt werden.

21. Die Mitgliedschaft und insbesondere die Bezeichnung von AA CH
als "verbundenes Mitglied des Netzwerks von Ernst & Young Interna-
tional™ wird gegen aussen eindeutig den Eindruck erwecken, dass die
EY CH die AA CH bereits tbernommen hat. Die Parteien erklaren auch
selber, dass AA CH keine weiteren Klienten akquirieren kdnne, solan-
ge noch keine klare Zukunft fur die eigene Gesellschaft besteht. Somit
anerkennen sie selber, dass mit der Mitgliedschaft gegen aussen der
Eindruck erweckt werden soll, der Vollzug sei bereits sicher. Weiter
ergibt sich aus den im Antrag beschriebenen Rechten und Pflichten
der Mitglieder von EYI, dass die Mitgliedschaft folgendes umfasst:

[..]

Ist eine Firma insofern bereit, ihre ldentitat zu Gunsten der anderen
Firma zu andern, kann nicht mehr von blossen Vorbereitungshandlun-
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gen gesprochen werden. Vielmehr werden mit solchen Handlungen
die Marktstrukturen bereits geéndert.

22. Es ist deshalb festzustellen, dass es sich um eine Vollzugshandlung
handelt, welche dem Vollzugsverbot im Sinne von Artikel 32 KG unter-
stellt ist. Im Folgenden wird zu prifen sein, ob im vorliegenden Fall
der Vollzug vorzeitig bewilligt werden kann.

B.4 Bewilligung des vorzeitigen Vollzugs
B.4.1 Antrag auf vorzeitigen Vollzug

23. Gemass Artikel 32 Absatz 2 kann die Wettbewerbskommission auf
Antrag der Parteien den Zusammenschluss aus wichtigen Grinden
vorzeitig bewilligen. Die Botschaft erwahnt in diesem Zusammenhang
beispielhaft Sanierungsfusionen und Zusammenschlussvorhaben in
Verbindung mit einem offentlichen Ubernahmeangebot (Botschaft
zum Kartellgesetz vom 23. November, BBI 1995 | 468 f, Separatdruck S.
141, ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1999, Rz. 643).
Grundsatzlich liegt ein wichtiger Grund dann vor, wenn der Erfolg des
Zusammenschlusses durch das einmonatige Vollzugsverbot in Frage
gestellt ist oder wenn den beteiligten Unternehmen oder Dritten
schwerer Schaden droht (analog zu EU-FKVO 7 Abs. 4). Gleichzeitig
durfen aber keine allzu grossen wettbewerbsrechtlichen Bedenken
hinsichtlich der Auswirkungen des Zusammenschlusses auf die betrof-
fenen Markte bestehen, weil sonst der vollzogene Zusammenschluss
mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit in einem Verfahren gemass Ar-
tikel 37 korrigiert werden musste. Deshalb sind vorerst die Méarkte ab-
zugrenzen sowie die Stellung der beteiligten Unternehmen abzu-
schatzen.

B.4.2 Relevante Markte
B.4.2.a Sachlich relevante Markte

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

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

?? Markt fur die Revision (Wirtschaftsprifung) von KMUs

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

?? Markt fur die Revision von Versicherungen
?? Markt fur die Revision von Banken
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?? Steuer- und Rechtsberatung
?? Corporate Finance
?? Treuhand

26. Die Parteien erklaren sich mit dieser Marktabgrenzung grundsatz-
lich einverstanden. Es sind keine wesentlichen Veranderungen ersicht-
lich, welche eine andere Marktabgrenzung erfordern wirden.

27. In den Markten fur die Revision von KMUs, Steuer- und Rechtsbe-
ratung, Corporate Finance und Treuhand sind die Marktanteile der
Parteien nicht bedeutend und liegen deutlich unter 20%. Deshalb
werden im Folgenden nur die Markte fur die Revision von Grossunter-
nehmen, Banken und Versicherungen néaher analysiert.

B.4.2.b Raumlich relevante Markte

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

29. Im PWC-Entscheid ist die Wettbewerbskommission bei der Revisi-
on von Grossunternehmen, Banken und Versicherungen von nationa-
len Markten ausgegangen. Die Parteien erklaren sich mit dieser
Marktabgrenzung grundsatzlich einverstanden, auch wenn die Nach-
frage ihrer Ansicht nach teilweise eine internationale Dimension auf-
weist.

B.4.3 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Méarkten

B.4.3.a Markt fur die Revision von Grossunternehmen (ohne
Banken und Versicherungen)

Aktuelle Konkurrenz

30. Zurzeit sind auf dem Markt fur die Revision von Grossunterneh-
men (Umsatz > CHF 500 Mio., ohne Banken und Versicherungen) funf
grosse Unternehmen tatig (*'Big Five'). Es handelt sich dabei um Pri-
cewaterhouseCoopers AG (PWC), KPMG, EY CH, AA CH und Deloitte &
Touche AG (D&T). Nach dem geplanten Zusammenschluss waren auf
dem Markt somit nur noch vier statt funf Unternehmen tatig.

31. Fdr die Ermittlung der Marktanteile von Revisionsgesellschaften
gibt es verschiedene Berechnungsmethoden. So kdnnen die Marktan-
teile auf dem Honorarumsatz, der Anzahl Mandate oder dem Gesamt-
umsatz der revidierten Unternehmen beruhen. Im PWC-Entscheid ging
die Wettbewerbskommission von der Berechnung nach Anzahl Man-
daten aus (RPW 1998/2, S. 228, Rz. 67). Diese Berechnungsmethode
wird auch der folgenden Analyse zu Grunde gelegt. Die Berechnung
der Marktanteile auf der Basis von Honorarumsatzen fuhrt jedoch ge-
mass den dem Sekretariat zur Verfigung stehenden Informationen
nicht zu wesentlichen Veranderungen.
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32. Tabelle 1 gibt einen Uberblick Uber die Marktanteile vor und
nach dem Zusammenschluss auf Basis der Anzahl Mandate.

Tabelle 1: Marktanteile auf dem Markt fur die Revision von
Grossunternehmen (ohne Banken und Versicherun-
gen) im Jahr 2001, Anzahl Mandate

Vor dem Nach dem
Zusammenschluss Zusammenschluss
PWC 30%-40%* 30%-40%
KPMG 10%0-20% 10%-20%
EY CH 10%-20% 20%-30%
AA CH 1%-10% -

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

* Gerundete Summe der exakten Einzelwerte
Y Inklusive 13 Mandate, fiir welche die Revisionsstelle nicht eruierbar war (entsprechen
5,9% Marktanteil)

33. Aus der Tabelle geht hervor, dass EY CH durch den Zusammen-
schluss hinter PWC zum zweitgrossten Anbieter avanciert. Bei der Be-
rechnung der Marktanteile nach dem geplanten Zusammenschluss
wurde unterstellt, dass samtliche Mandate von AA CH an EY CH uber-
gehen. Es ist jedoch unwahrscheinlich, dass sdamtliche Mandate von AA
CH von EY CH Ubernommen werden kénnen. So hat AA CH bereits
wichtige Mandate im Umfang von zirka [..]% des Honorarumsatzes
verloren. Der kombinierte Marktanteil der Zusammenschlussparteien
durfte somit tiefer ausfallen als angegeben.

34. Aus dem oben Gesagten geht hervor, dass die Begriundung einer
alleinigen marktbeherrschenden Stellung von EY CH ausgeschlossen
werden kann. Die Reduktion von funf auf vier Marktteilnehmer legt
jedoch nahe zu prufen, ob der geplante Zusammenschluss zur Begrin-
dung oder Verstarkung einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung
fuhren konnte. Auf diesen Punkt wird in Abschnitt B.4.4 naher einge-
gangen. In den folgenden Abschnitten wird zunachst auf die poten-
zielle Konkurrenz und die Stellung der Marktgegenseite eingegangen.

Potenzielle Konkurrenz

35. Der Aufbau eines weltweiten Netzes von Revisionsstellen, ahnlich
denjenigen der Big Five, wirde ausserordentlich hohe Kosten verursa-
chen, was Markteintritte erschweren durfte. Zudem ist der Ruf und die
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Glaubwirdigkeit fur die Akquisition von Mandaten von grosser Be-
deutung. In den Markt eintretende Unternehmen haben diesbeziglich
einen entscheidenden Nachteil. Schliesslich wechseln die Unternehmen
ihre Revisionsstelle aufgrund von *'switching costs' nur zogerlich. Aus
diesen Grunden erachtete die Wettbewerbskommission im PWC-
Entscheid Markteintritte als unwahrscheinlich (RPW 1998/2, S. 232, Rz.
80).

36. Die Zusammenschlussparteien teilen die Auffassung der Wettbe-
werbskommission nicht, dass Markteintritte praktisch auszuschliessen
sind. Sie sind der Ansicht, dass so genannte "Second tier"-
Gesellschaften (wie z.B. BDO Visura) durchaus in der Lage seien, in die
Marktsegmente der verbleibenden Big Four einzudringen. Seit dem
PWC-Entscheid ist es jedoch nicht zu wesentlichen Marktzutritten ge-
kommen.

Stellung der Marktgegenseite

37. Die Marktgegenseite der Revisionsunternehmen sind Grossunter-
nehmen mit einem Umsatz von mehr als CHF 500 Mio. Gemass der
Publikation "Top 2001: die grdssten Unternehmen der Schweiz" der
Handelszeitung existierten im Jahr 2001 rund 220 Unternehmen mit
einem Umsatz von mehr als CHF 500 Mio.

38. Wegen der Grosse der revidierten Unternehmen und aufgrund
der Tatsache, dass die Kosten der Revisionsleistung einen geringen Teil
der Gesamtkosten der revidierten Unternehmen ausmachen, kam die
Wettbewerbskommission im PWC-Entscheid zum Schluss, dass die
Grossunternehmen in der Lage sind, um des Wettbewerbs Willen eine
gewisse Marktstrukturpflege zu betreiben (RPW 1998/2, S. 232, Rz. 83).

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

40. Es ist davon auszugehen, dass diese Beurteilung auch heute noch
ihre Gultigkeit hat.

B.4.3.b Markt fur die Revision von Banken
Aktuelle Konkurrenz

41. Die Revision von Banken setzt eine Bewilligung der Eidgendssi-
schen Bankenkommission (EBK) voraus. Zehn Revisionsgesellschaften
verfiugen uber eine entsprechende Bewilligung. Es handelt sich um
PWC, KPMG (KPMG Fides Peat und KPMG Klynveld Peat Marwick
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Goerdeler SA), EY CH, AA CH, D&T, Bankrevisions- und Treuhand AG,
BDO Sofirom, Inspektorat des Schweizerischen Verbandes der Raiffei-
senkassen (Raiffeisen) und OFOR Revision Bancaire SA (OFOR, Tochter-
gesellschaft von PWC). Die folgende Tabelle gibt einen Uberblick Uber
die Marktanteile der verschiedenen Anbieter.

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

Vor dem Nach dem
Zusammenschluss Zusammenschluss
PWC (inkl. OFOR) 40%-50%* 40%-50%
KPMG 10%-20% 10%-20%
EY CH 20%-30% 30%-40%
AA CH 1%-10% -
D&T 1%-10% 1%-10%
Andere” 1%-10% 1%-10%

Gerundete Summe der exakten Einzelwerte

Y Bankrevisions- und Treuhand AG, BDO Sofirom und Raiffeisen

42. Auch auf diesem Markt verblieben nach dem Zusammenschluss
nur noch vier statt funf Wettbewerber. Mit PWC und EY CH entstehen
zwei starke Anbieter, welche einen Marktanteil von [70-80]% auf sich
vereinigen.

Potenzielle Konkurrenz

43. Die Ausfuhrungen betreffend die potenzielle Konkurrenz auf
dem Markt fur die Revision von Grossunternehmen (siehe Rz. 35 f.)
gelten auch hier. Erschwerend kommt jedoch dazu, dass die Revision
von Banken, wie bereits erwahnt, eine Bewilligung der EBK erfordert.
Die Wettbewerbskommission kam im PWC-Entscheid deshalb zum
Schluss, dass die potenzielle Konkurrenz praktisch inexistent ist (RPW
1998/2, S. 236, Rz. 99). Zu erwahnen ist jedoch, dass mit BDO Sofirom
ein vormals aus dem Markt ausgeschiedenes Unternehmen (BfB Sofi-
rom) wieder in den Markt eingetreten ist.

Stellung der Marktgegenseite
44. Vergleiche Randziffern 37 ff.
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B.4.3.c Markt fur die Revision von Versicherungen
Aktuelle Konkurrenz

45. Die Marktanteile im Bereich der Revision von Versicherungen sind
in Tabelle 3 zusammengefasst.

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

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

* Gerundete Summe der exakten Einzelwerte

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

47. Auf die potenzielle Konkurrenz und die Stellung der Marktgegen-
seite wird aus diesem Grund nicht ndher eingegangen. Die Ausfuh-
rungen zum Markt fir die Revision von Grossunternehmen sind jedoch
analog auf diesen Markt Ubertragbar (siehe Rz. 35 f.).

B.4.4 Kollektive Marktbeherrschung

48. Wie oben ausgefuhrt worden ist, waren im Markt fur die Revision
von Grossunternehmen sowie im Markt fur die Revision von Banken
nach dem Zusammenschluss je nur noch drei grossere und ein kleinerer
Anbieter prasent, wobei die drei grosseren Wettbewerber einen
Marktanteil von 80% und mehr auf sich vereinigen. Aufgrund der ho-
hen Marktkonzentration ist die Entstehung oder Verstarkung einer
kollektiv marktbeherrschenden Stellung nicht auszuschliessen.

49. Die Verstarkung einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung
wurde voraussetzen, dass eine solche zum gegebenen Zeitpunkt be-
reits existiert. Obwohl die Beurteilung einer allféalligen kollektiv
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marktbeherrschenden Stellung weiterer Abklarungen bedarf, so
scheint es aufgrund der Wettbewerbsintensitat jedoch kaum wahr-
scheinlich, dass eine solche existiert. Bereits im PWC-Entscheid hat die
Wettbewerbskommission auf den harten Konkurrenzkampf hingewie-
sen und die Entstehung einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung
ausgeschlossen.

50. Des Weiteren stellt sich die Frage, ob mit der Reduktion von funf
auf vier Anbieter eine kollektiv marktbeherrschende Stellung begrin-
det wird. Auch diese Frage kann zum aktuellen Zeitpunkt nicht &b-
schliessend beurteilt werden und bedarf weiterer Abklarungen. Wie
die Wettbewerbskommission jedoch bereits im PWC-Entscheid fest-
gehalten hat, ist die Reduktion der Anzahl Marktteilnehmer *von
sechs auf funf oder von vier auf drei weder ein notwendiger, noch ein
hinreichender Grund" fur die Entstehung eines kollusiven Oligopols
(RPW 1998/2, S. 244, Rz. 138).

51. Gegen die Entstehung einer kollektiv marktbeherrschenden Stel-
lung kénnten unter anderem der hohe Grad an Produktdifferenzie-
rung und damit die geringe Markttransparenz, die Tatsache, dass es
sich um einen Ausschreibungsmarkt2 handelt, sowie der hohe Grad an
Koordination, der fur die Aufrechterhaltung einer Kollusion notwen-
dig ware, sprechen. Faktoren, welche eine Kollusion begunstigen
konnten, sind insbesondere die hohe Marktkonzentration und die ge-
ringe potenzielle Konkurrenz. Eine definitive Beurteilung dieser Fakto-
ren bedarf jedoch weiterer Abklarungen.

B.4.5 "Failing Company Defence"™

52. Die Parteien machen geltend, dass, selbst wenn nach dem Zu-
sammenschluss eine (kollektiv) marktbeherrschende Stellung bestehen
wurde (was die Parteien bestreiten), ein Kausalzusammenhang zwi-
schen der angeblichen Marktbeherrschung und dem Zusammen-
schlussvorhaben aufgrund des Vorliegens einer Sanierungsfusion
bestritten werden musste.

53. Sind bei einem Zusammenschluss die Eingriffsvoraussetzungen
gemass Artikel 10 Absatz 2 KG erfullt, kann ausnahmsweise der Recht-
fertigungsgrund der Sanierungsfusion angerufen werden. Die wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten eines oder mehrerer der beteiligten Un-
ternehmen konne bei der materiellen Beurteilung eine wesentliche
Rolle spielen, wenn der geplante Zusammenschluss nicht als die ei-
gentliche Ursache fiir die Anderung der Marktstruktur anzusehen ist

? vgl. ULRICH IMMENGA, Fusionskontrolle auf Ausschreibungsmarkten, in: Wirtschaft und
Wettbewerb 9/1998, S. 809 ff.
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(fehlender Kausalzusammenhang) (PATRIK DUCREY, Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen, Basler Kommentar zum Schweizeri-
schen Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht, S. 297). Die Wettbe-
werbskommission hat in ihrer Praxis in zwei Fallen auf den von aus-
landischen Wettbewerbsbehdérden entwickelten Sanierungseinwand
(""failing company defence) abgestellt und beide Zusammenschlisse
trotz "maoglicher Beseitigung wirksamen Wettbewerbs' zugelassen (Le
Temps, RPW 1998/1, S. 40 ff.; Batrec AG/Recymet SA, RPW 1999/1, S.
173 ff.). Sie hat in diesen beiden Entscheiden Kriterien entwickelt, un-
ter welchen sie einen Zusammenschluss nicht als eigentliche Ursache
far die Verschlechterung der Marktstruktur erachtet. Dies ist dann der
Fall, wenn die folgenden drei Voraussetzungen kumulativ erfullt sind:

?? Eine Zusammenschlusspartei wirde ohne Unterstutzung vom Markt
verschwinden.

?? In diesem Fall wirde das andere am Zusammenschluss beteiligte
Unternehmen die meisten oder samtliche Marktanteile des ver-
schwundenen Unternehmens absorbieren.

?? Es gibt keine fur den Wettbewerb weniger schadliche Loésung als
das Zusammenschlussvorhaben.

54. Im vorliegenden Fall teilt die Wettbewerbskommission die Ein-
schatzung der Parteien, dass AA CH ohne internationales Netzwerk
nicht weiterbestehen kann, womit die erste Voraussetzung in diesem
Fall wohl gegeben ist.

55. Anders als bei den oben erwahnten Fallen sind hier noch mehr als
zwei Unternehmen auf dem Markt tatig. Im vorliegenden Fall ist es
denkbar, dass die Marktanteile von AA CH nach dem Ausscheiden an
Konkurrenten von EY CH Ubergehen kdnnten. Die zweite Vorausset-
zung fur einen fehlenden Kausalzusammenhang kann also nicht ana-
log zum Le Temps-Entscheid angewendet werden. Es stellt sich jedoch
die Frage, ob bei einer Nichtbewilligung des Zusammenschlusses die
Marktstruktur fur den Wettbewerb ungunstiger ausfallen wirde im
Vergleich zu derjenigen Marktstruktur, die sich nach dem geplanten
Zusammenschluss ergeben wirde.

56. Zu prufen ist deshalb, an wen die von AA CH gehaltenen Manda-
te im Fall des Ausscheidens von AA CH ubergehen wirden. Dafur fal-
len letztlich nur PWC, KPMG, EY CH und D&T in Betracht. An welchen
dieser vier Anbieter welcher Anteil der Mandate Ubergehen wirde, ist
eine hypothetische Frage. Man kann jedoch davon ausgehen, dass
PWC als Marktfuhrer sicher in der Lage ware, einen bedeutenden An-
teil der Mandate an sich zu ziehen. Die Auswirkungen auf den Wett-
bewerb durften in diesem Fall nicht einfach zu bestimmen sein und
bedurfen weiterer Abklarungen. Indes durften sie kaum besser sein als
das vorliegende Zusammenschlussvorhaben.
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57. Wurde nach dem Ausscheiden von AA CH vom Markt ein bedeu-
tender Teil der Mandate an KPMG ubergehen, durfte sich die Markt-
struktur ahnlich gestalten wie nach dem geplanten Zusammenschluss-
vorhaben, da KPMG und EY CH Uber eine vergleichbare Marktstellung
verflugen. Eine Verbesserung der Marktstruktur wéare lediglich zu a-
reichen, falls ein Grossteil der Mandate an D&T Ubergehen wirde. Die
Wahrscheinlichkeit eines solchen Szenarios bedarf weiterer Abklarun-
gen.

58. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass ein Ausschei-
den von AA CH aus dem Markt mit grosser Wahrscheinlichkeit nicht zu
einer Verbesserung der Marktstruktur im Vergleich zu derjenigen
Marktstruktur fuhren wirde, die sich aufgrund des Zusammenschluss-
vorhabens ergabe.

B.4.6 Vorzeitiger Vollzug

59. Wie bereits in Randziffer 23 erwéahnt, sieht die Botschaft insbe-
sondere die Sanierungsfusion als wichtigen Grund fur einen vorzeiti-
gen Vollzug vor. Nach Aussage der Parteien ist ein Weiterbestehen
von AA CH als unabhéngige Organisation ausgeschlossen. Die Wett-
bewerbskommission teilt diese Auffassung.

60. Aufgrund der in Randziffern 12 ff. erwdhnten Tatsachen ware der
Erfolg des Zusammenschlusses durch den Aufschub des Vollzugs in
Frage gestellt. Die Mitgliedschaft bei EYlI und insbesondere die Be-
zeichnung von AA CH als "verbundenes Mitglied von EYI'" kdnnte die-
se schadlichen Folgen vorlaufig, bis zur Bewilligung des Zusammen-
schlusses durch die Wettbewerbskommission, aufheben oder zumin-
dest vermindern. Aufgrund der zur Verfigung stehenden Informatio-
nen kann die Begrundung oder Verstarkung einer kollektiv marktbe-
herrschenden Stellung durch das vorliegende Zusammenschlussvorha-
ben nicht apriori ausgeschlossen werden. Doch selbst wenn eine
marktbeherrschende Stellung begrindet oder verstarkt wirde, ist es in
Anbetracht der besonderen Umstande wahrscheinlich, dass die "failing
company defence" im vorliegenden Fall Gultigkeit hatte.

61. Des Weitern ist auch relevant, dass die Parteien zurzeit nur einen
partiellen Vollzug beantragen. Der definitive Vollzug, zum Beispiel der
Kauf der Aktiven von AA CH durch EY CH, wird weiterhin erst nach
Zustimmung der Wettbewerbskommission vollzogen. Im Falle einer
Untersagung des Zusammenschlussvorhabens wirde die Mitglied-
schaft mit EYI hinféallig. Die technische "Entflechtung" des Mitglieder-
vertrags wurde somit unproblematisch sein. Aus diesen Grinden und
in Anbetracht der aussergewohnlich dringenden Situation, in der sich
AA CH befindet, ist festzustellen, dass wichtige Griinde im Sinne von
Artikel 32 Absatz 2 KG bestehen und dass der vorzeitige Vollzug be-
willigt werden kann. Zu diesem Schluss ist auch die europaische Kom-
mission in ihren Entscheiden vom 25. April und 7. Mai 2002 gekom-
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men, dies obwohl die Antradge der Parteien weiter gingen als im vor-
liegenden Fall.

62. Gemass Artikel 16 Absatz 2 VKU kann die Bewilligung des vorzei-
tigen Vollzugs mit Bedingungen oder Auflagen verbunden werden,
um komplizierte "Entflechtungen'™ zu vermeiden. Wie bereits oben
erwéahnt, wird im Falle der Nichtbewilligung des Zusammenschlusses
eine Ruckkehr zum vorherigen Stand unproblematisch sein. Es recht-
fertigt sich somit nicht, eine Auflage oder Bedingung zu sprechen.

C. KOSTEN

63. Gemass Artikel 2 KG-Gebuhrenverordnung haben die Gesuchstel-
lerinnen die Verfahrenskosten zu tragen. Gemass Artikel 4 Absatze 1
und 2 KG-Gebiuhrenverordnung bemisst sich die Gebuhr nach dem
Zeitaufwand; es gilt ein Stundenansatz von CHF 130.--. Es sind keine
Grunde fiur eine Erhohung oder Verminderung dieser Gebuhr (Art. 4
Abs. 3 KG-Gebuhrenverordnung) ersichtlich. Fir die im Zusammen-
hang mit dem Gesuch vom 22. Mai 2002 aufgewendete Zeit von [...]
Stunden gilt caher ein Ansatz wvon CHF [...]. Die Gebuhr belauft sich
demnach auf CHF [..]. Hinzu kommen Auslagen (Art. 5 KG-
Gebuhrenverordnung) in der Hohe von CHF [...]. Die Kosten sind von
den Parteien je zur Halfte zu tragen.

D. DISPOSITIV

1. Es wird festgestellt, dass es sich beim geplanten Vorhaben (die
100%-ige Tochtergesellschaft der Arthur Andersen AG, die Andersen
AG wird ab sofort Mitglied von Ernst & Young International Ltd. und
die Muttergesellschaft der Andersen AG, die Arthur Andersen AG,
wird ab sofort verbundenes Mitglied ["affiliate member''] von Ernst &
Young International Ltd. und bezeichnet sich entsprechend in ihren
internen und externen Verlautbarungen und Schriftstiicken sinnge-
mass als "'verbundenes Mitglied des Netzwerks von Ernst & Young In-
ternational™ ["affiliate member of the Ernst & Young International
network™]) um eine Vollzugshandlung im Sinne von Artikel 32 Absatz
2 KG handelt.

2. Der Vollzug des geplanten Vorhabens wird gemass Artikel 32 Ab-
satz 2 KG ausnahmsweise wie folgt vorzeitig zugelassen:

- Der 100%-igen Tochtergesellschaft der Arthur Andersen AG, der
Andersen AG, wird die Bewilligung erteilt, ab sofort Mitglied von
Ernst & Young International Ltd. zu werden;

- Der Muttergesellschaft der Andersen AG, der Arthur Andersen
AG, wird die Bewilligung erteilt, ab sofort verbundenes Mitglied
("affiliate member') von Ernst & Young International Ltd. zu
werden und sich entsprechend in ihren internen und externen
Verlautbarungen und Schriftstiicken sinngemass als "'verbundenes
Mitglied des Netzwerks von Ernst & Young International™ (*affili-
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ate member of the Ernst & Young International network™) zu be-
zeichnen.

3. [Verfahrenskosten]
[Rechtsmittelbelehrung]
5. [Ero6ffnung]

B2 6. Empfehlungen
Recommandations
Raccomandazioni

B26 |1. Financementde I'OIC

Empfehlungen; Art. 45 Abs. 2 KG
Recommandations; art. 45 al. 2 LCart
Raccomandazioni; art. 46 cpv. 2 LCart

Recommandation de la Commission de la concurrence du I octobre
2001 selon l‘article 45 de la Loi fédérale sur les cartels et autres restric-
tions a la concurrence aux cantons ayant adhérés a I‘Organisme inter-
cantonal de certification (OIC) et a I'OIC du ler octobre 2001 concer-
nant le financement de I'OIC

I. ETAT DE FAIT

1. L'objet de la présente recommandation est le financement de
I'organisme intercantonal de certification (ci-aprés: OIC). L'OIC est &s-
similable a une société simple au sens des articles 530 et suivants du
code des obligations (Loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le code
civil suisse, RS 220), dont les associés sont les cantons signataires de la
convention instituant I'OIC. La société, dont le siege est a Lausanne,
releve du droit public (art. 2 de la convention concernant la création et
I'exploitation d'une OIC; ci-aprés: la convention). Cet organisme re-
groupe les cantons de Berne, Fribourg, Vaud, Neuchatel, Valais, Ge-
neve, Jura et Tessin.

2. L'OIC déploie ses activités essentiellement dans les domaines de
(a) I'établissement de cahiers des charges pour les produits AOC (ap-
pellation d'origine contrélée)/IGP (indication géographique protégée)
(voir I'Ordonnance du 28 mai 1997 concernant la protection des appel-
lations d'origine et des indications géographiques des produits agrico-
les et des produits agricoles transformeés, RS 910.12) et (b) de la certifi-
cation alimentaire.

a) L'activité d'établissement de cahiers des charges pour les produits
agricoles AOC/IGP consiste notamment en la définition du produit, de
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la zone de production, des matieres premieres et de la transformation
de ces derniéres. L'établissement d'un cahier des charges est un long
processus de rassemblement des producteurs potentiels, de discussion
entre ceux-ci et de la consultation des milieux concernés afin d'aboutir
a la définition d'un cahier des charges précis (ce processus prend en
général plusieurs années).

b) Le second domaine d'activité de I'OIC est la certification de pro-
duits agricoles ou alimentaires. L'OIC est en effet accrédité par I'office
fédéral de la métrologie pour certifier des entreprises fabricant des
produits agricoles ou alimentaires.

3. Il sied de préciser que les cantons fondateurs prennent a leur
charge les 2/3 du budget de I'OIC en vertu de I'article 10 de la conven-
tion. En outre, la plupart des cantons fondateurs de I'OIC ont adopté
des lois, des décrets ou des réglements d'exécution dans le domaine
agricole au cours des années 1990.

4. Dans le domaine de la certification alimentaire, quatre entreprises
privées sont actives (AB Cert, Orbe; bio.inspecta AG, Frick; IMO, Sul-
gen; Schweizerische Vereinigung fur Qualitats- und Management -
Systeme SQS, Zollikofen), en sus de I'OIC.

5. Le secrétariat de la Commission de la concurrence (ci-apreés: le se-
crétariat) a recu le 13 juin 2000 une plainte dénonc¢ant les subventions
cantonales de I'OIC. Le 8 septembre 2000, le secrétariat a ouvert une
enquéte préalable au sens de I'article 26 de la loi fédérale sur les car-
tels et autres restrictions a la concurrence du 6 octobre 1995 (RS 251,
ci-apres: LCart). Constatant |'existence de prescriptions réservées au
sens de l'article 3 LCart, le secrétariat a cléturé le 9 juillet 2001 I'en-
quéte préalable concernant I'OIC et a ouvert une procédure de re-
commandation selon l'article 45 LCart.

II. CONSIDERANTS
1.1 Applicabilité

6. La LCart s'applique notamment aux entreprises de droit public qui
sont parties a des accords en matiere de concurrence (art. 2 al. 1
LCart).

a) Par entreprise, on entend tout acteur qui produit des biens ou des
services et participe ainsi de maniere indépendante au processus €co-
nomique, que ce soit du coté de I'offre ou de la demande (DPC 2001/1,
ch. 12, p. 60).

L'OIC, sociéte de droit public instaurée par la convention, tombe ainsi
dans le champ d'application de la LCart (cf. arrét du Tribunal fédéral
du 5 féevrier 2001 "'Schweizerische Meteorologische Anstalt”, in: DPC
2001/1, ch. 3c, p. 217).
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b) Par accord en matiére de concurrence, on entend les conventions
avec ou sans force obligatoire ainsi que les pratiques concertées
d’entreprises occupant des échelons du marché identiques ou diffé-
rents, dans la mesure ou elles visent ou entrainent une restriction a la
concurrence (art. 4 al. 1 LCart).

L'article 10 de la convention prévoyant la prise en charge des 2/3 du
budget de I'OIC par les cantons fondateurs constitue un accord au sens
de I'article 4 alinéa 1 LCart.

1.2 Distorsion de la concurrence

7. L'activité d'établissement de cahiers des charges pour les produits
agricoles est une tache s'échelonnant sur une longue durée. Il est des
lors dans I'intérét général que I'Etat favorise et subventionne de telles
démarches, notamment a travers I'OIC, puisqu'elles n‘auraient proba-
blement pas lieu sans un soutien étatique.

8. Par contre, I'octroi de subventions a I'OIC pour son activité de cer-
tification des produits agricoles ou alimentaires crée une inégalité de
traitement incompatible avec le postulat d'une concurrence efficace.
Ce financement a pour conségquence une distorsion de la concurrence
puisqu'il ne permet pas aux autres entreprises privées (ne bénéficiant
d'aucune subvention) d'étre compétitives sur certains marchés de la
certification alimentaire. En outre, il n'y a aucune raison pour que
I'Etat soit actif dans un domaine ou le secteur privé remplit convena-
blement sa mission, ce d'autant plus si I'Etat intervient d'une maniere
qui génére une distorsion de la concurrence.

9. Pour éviter que de petits producteurs ne soient dissuadés de pro-
céder a une certification en raison du codt élevé d'une telle procédure,
I'Etat peut subventionner sous certaines conditions la certification par
un paiement direct aux dits producteurs. Dans tous les cas, le produc-
teur, en accord avec sa branche AOC, doit étre libre de choisir son or-
ganisme de certification.

I1l. Recommandation

10. Pour ces motifs, sur la base de I'article 45 alinéa 2 LCart, la Com-
mission de la concurrence recommande aux cantons ayant adhéré a
I'OIC, ainsi qu'a I'OIC:

a) que I'OIC poursuive ses activités concernant I'établissement de ca-
hiers des charges (définition du produit, de la zone de production, des
matieres premieres et de la transformation). Ces taches pouvant faire
I'objet de subventions de la part des cantons membres de I'OIC;

b) que I'OIC renonce a I'ensemble de son activité de certificateur
pour tous les produits agricoles ou alimentaires, ou, si I'OIC devait
poursuivre son activité de certificateur pour ces produits, que les can-
tons renoncent a toute subvention de cette activité, que ce soit par des
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moyens financiers ou par la mise a disposition d'infrastructures ou de
ressources en personnel.

B2 7. Stellungnahmen
Préavis
Preavvisi

B2.7 |1. Vorentwurf fur ein Advokaturgesetz im
Kanton Basel-Stadt

Entwurfe von rechtssetzenden Erlassen; Art. 46 Abs. 2 KG

Projets d’actes normatifs; art. 46 al. 2 LCart

Disegni di atti normativi; art. 46 cpv. 2 LCart
Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 4. Februar 2002
1. Honorarordnung

Flr die Honorierung der Anwaltinnen und Anwalte sind in Paragraf 15
des vorgelegten Entwurfes zwei Varianten vorgesehen.

Gemass Variante | richtet sich die Honorierung nach einer entspre-
chenden Vereinbarung zwischen dem Anwalt und der vertretenen Par-
tei. Fur den Fall der Uberschreitung des Rahmens der Honorarordnung
ist ein HOchstbetrag zu fixieren oder in Prozenten des Honorars an-
zugeben, um wie viel das Honorar hdher sein kann. Wurde keine Ver-
einbarung getroffen, kommt die Honorarordnung zur Anwendung.

Diese Variante erméglicht eine Honorierung, die den Eigenheiten im
Einzelfall gerecht wird, das heisst eine Honorierung, die sich nach dem
Wert der Arbeit, der Komplexitat der Materie sowie der Bedeutung
des Auftrages fur den Klienten, der mit dem Auftrag verbundenen
Verantwortung und den finanziellen Verhaltnissen des Mandanten
bestimmen lasst. Gegen eine subsidiare Anwendbarkeit einer Hono-
rarordnung ist aus der Sicht der Wettbewerbskommission nichts ein-
zuwenden, weshalb wir der Auffassung sind, dass die Variante | des
uns vorgelegten Entwurfes kartellgesetzkonform ist.

Demgegenuber ermdglicht Variante Il das Abweichen von der Hono-
rarordnung nur zu Gunsten des Mandanten, bildet also einen Maxi-
maltarif. Solche H6chstansatze haben wie auch Rahmentarife zur Fol-
ge, dass sich ein bestimmtes Honorarniveau einstellt, welches einer-
seits nicht uberschritten wird, andererseits fuhren Maximaltarife er-
fahrungsgemass zugleich zu einer Angleichung der Honorare am obe-
ren Tariflimit. Die Honorare sind deshalb nicht Resultat wirksamen
Wettbewerbs beziehungsweise einer nach sachlichen Kriterien indivi-
duell bemessenen Tarifgestaltung, sondern Ergebnis einer gesetzlich
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statuierten Wettbewerbsbeschrankung, die gegen den Zweck des Kar-
tellgesetzes verstosst. Sowohl Rahmen- als auch Maximaltarife sind
deshalb aus kartellrechtlichen Erwédgungen abzulehnen.

Daraus folgt, dass der Variante | von Paragraf 15 des regierungsratli-
chen Entwurfes der Vorzug zu geben ist.

2. Berufsmassige Vertretung/Eintragung in das kantonale Re-
gister (88 4 und 31)

Gestutzt auf Paragraf 4 des Entwurfes ist zur berufsmassigen Vertre-
tung vor den Gerichten des Kantons Basel-Stadt nur befugt, wer in ei-
nem kantonalen Anwaltsregister eingetragen ist. Eine der Vorausset-
zungen fur die Registrierung ist die Einreichung einer Unabhéngig-
keitserklarung.

Das Bundesgesetz Uber die Freizugigkeit der Anwaltinnen und Anwal-
te (Anwaltsgesetz, BGFA; nachfolgend: BGFA), welches durch den ein-
gangs erwahnten Entwurf fur ein Advokaturgesetz auf kantonaler
Ebene ausgefiihrt werden soll, sieht fur die im Rahmen des Anwalts-
monopols tatigen Rechtsanwaélte in Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe d das
Unabhangigkeitserfordernis vor. Nach dem Wortlaut von Artikel 8 Ab-
satz 1 Buchstabe d kbnnen Anwalte, die sich registrieren lassen wollen,
nur Angestellte von Personen sein, die ihrerseits in einem kantonalen
Register eingetragen sind. In der Botschaft zum BGFA wird dlerdings
festgehalten, dass Unabhangigkeit im Sinne der Rechtsprechung des
Bundesgerichts zu verstehen ist und nicht zwingend bedeutet, dass ein
Angestelltenverhéaltnis der Unabhangigkeit entgegensteht (vgl. Ziff. 17
der Botschaft zum BGFA vom 28. April 1999 mit Verweis auf die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung). Nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung dirfen Anwaltinnen und Anwaélte Klientinnen und Klienten
ihres Arbeitgebers vor Gericht vertreten, solange keine Interessenkolli-
sion zwischen der Klientschaft und dem Arbeitgeber méglich ist. Die
Gefahr eines Interessenkonflikts wurde bisher einzig bei Angestellten
von Rechtsschutzversicherungen als wahrscheinlich qualifiziert (vgl.
BGE 1231 193).

Die Wettbewerbskommission vertritt die Auffassung, dass der Zugang
zu den Registern allen Anwaélten offen stehen soll, welche die in Arti-
kel 7 und 8 des BGFA festgelegten fachlichen und personlichen Vor-
aussetzungen erfullen. Die Registrierfahigkeit ist deshalb - im Lichte
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung - grundsatzlich auch ange-
stellten Anwalten zuzubilligen.

Die Wettbewerbskommission regt an, die Vorgaben fur die Unabhan-
gigkeitserklarung nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts auszu-
richten. Die generelle Fernhaltung von angestellten Anwaélten wuirde
zu einer Beeintrachtigung des Wettbewerbs im Bereich der Rechts-
dienstleistungen fuhren, ohne dass diese sachlich gerechtfertigt ware.
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Die Unabhangigkeit ist sachlich korrekt als Vermeidung von Interes-
senkonflikten zu verstehen. Der Anwalt hat die Interessen seines
Klienten ohne Beeinflussung durch Drittinteressen zu vertreten. Un-
abhangigkeit kann nicht dadurch sichergestellt werden, dass ein An-
walt, der berufsmassig Klienten vor Gerichten des Kantons vertritt,
hochstens von einem selbststdndig erwerbenden Anwalt angestellt
sein kann. Eine solche rein organisatorische Massnahme ist nicht ce-
eignet, die Uhabhangigkeit des Anwaltes im Einzelfall zu gewahrleis-
ten. Das Bestehen von Interessenkonflikten ist nicht abhangig von ei-
nem Angestelltenverhaltnis im arbeitsrechtlichen Sinn, sondern ist bei
jeder selbststandigen Tatigkeit ebenso madglich, namentlich im Falle
von wiederkehrenden oder dauernden Mandaten, bei Verbandstatig-
keit oder Verwaltungsratsmandaten oder anderweitigen Bindungen.

Das Unabh&ngigkeitserfordernis, verstanden als selbststdndige Tatig-
keit eines Anwaltes (oder beschrankt auf Anstellungen bei selbststan-
dig tatigen Anwalten), verhindert mogliche Effizienzgewinne durch
Anwalte, die aufgrund der Zusammenarbeit mit anderen Berufsgrup-
pen Uber Spezialwissen verfugen, und ist deshalb abzulehnen.

3. Geltungsbereich der Berufsregeln (8 18)

Nach Auffassung der Wettbewerbskommission ist es nicht gerechtfer-
tigt, denjenigen Anwalten, die nicht im Monopolbereich tatig sind,
dieselben Regeln aufzuerlegen wie denjenigen, die in diesem Bereich
tatig sind. Dagegen sprechen nach Ansicht der Wettbewerbskommissi-
on bereits Grinde der Durchsetzbarkeit.

Zudem bilden nach der vorgesehenen Konzeption des BGFA die Be-
rufsregeln das Korrelat zum Monopolbereich. Nur die berufsmassige
Vertretung von Klienten vor Gericht soll danach durch gewisse Berufs-
regeln wie namentlich die Unabhangigkeit geschutzt werden. Dies ist
sachlich richtig, weil im gerichtlichen Verfahren die unterliegende Par-
tei durch ein entsprechendes Urteil aus einer anwaltlichen Leistung
verpflichtet werden kann, die sie nicht selbst vereinbart hat.

Bei einer Anwendung der Berufsregeln auf die nicht registrierten An-
walte ware jedenfalls zu konkretisieren, welche Berufsregeln im Ein-
zelnen anwendbar sein sollen. Gerade das Erfordernis der Unabhan-
gigkeit durfte nicht auf die ausserhalb des Monopolbereichs tatigen
Anwaélte ausgedehnt werden, da dieses Erfordernis letztlich den Un-
terschied zwischen den zwei Kategorien begriindet und nach heuti-
gem Stand der Rechtsprechung zumindest den in Rechtsschutzversi-
cherungen tatigen Anwalten verunmaoglichen wirde, Rechtsberatun-
gen vorzunehmen. Die zwingende Uberweisung jedes Beratungsman-
dates an einen im vom BGFA vorgesehenen Register eingetragenen
Anwalt ware in zahlreichen Fallen ineffizient.

Nach der Konzeption des BGFA ist der Bereich der Rechtsberatung im
Gegensatz zur forensischen Tatigkeit nicht reguliert. Eine Regulierung
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in diesem Bereich auf kantonaler Stufe ist nach Auffassung der Wett-
bewerbskommission abzulehnen. Im Bereich der Rechtsberatung be-
steht in jedem Fall fur die Nachfrager von Rechtsberatungsdienstleis-
tungen Wabhlfreiheit in Bezug auf den Dienstleistungserbringer. Ein
Klient, der sicherstellen will, dass ein von ihm beigezogener Anwalt
den Berufsregeln unterworfen ist, wird sich an einen Anwalt wenden,
der im Register erfasst ist.

4. Zusammenfassend
regt die Wettbewerbskommission an:

?? Variante | von Paragraf 15 des regierungsratlichen Entwurfes in das
neue Advokaturgesetz aufzunehmen,

?? die Registrierfahigkeit der Anwalte nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung vorzusehen, das heisst, angestellte Anwalte mit
Ausnahme der Angestellten einer Rechtsschutzversicherung zur Re-
gistrierung zuzulassen,

?? die Berufsregeln auf registrierte Anwalte zu beschréanken.

B2.7 |2. Vorentwurf fur ein Anwaltsgesetz im Kanton
Zurich

Entwurfe von rechtssetzenden Erlassen; Art. 46 Abs. 2 KG
Projets d’actes normatifs; art. 46 al. 2 LCart
Disegni di atti normativi; art. 46 cpv. 2 LCart
Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 17. Dezember 2001
1. Unabhangigkeit/Anwaltsmonopol (8 3 und 4 Vorentwurf)

Das Bundesgesetz Uber die Freizuigigkeit der Anwaltinnen und Anwal-
te (Anwaltsgesetz, BGFA; nachfolgend: BGFA), welches durch den ein-
gangs erwahnten Vorentwurf fur ein Anwaltsgesetz (nachfolgend:
Vorentwurf) auf kantonaler Ebene ausgefuhrt werden soll, sieht far
die im Rahmen des Anwaltsmonopols tatigen Rechtsanwalte in Artikel
8 Absatz 1 Buchstabe d das Unabhangigkeitserfordernis vor. Der Mo-
nopolbereich ist im BGFA nicht festgelegt. Die Kompetenz zur Festle-
gung des Monopolbereichs liegt bei den Kantonen.

Betreffend Unabhangigkeit sieht das BGFA in Artikel 8 Absatz 1 Buch-
stabe d vor, dass Anwaélte, die sich registrieren lassen wollen, nur An-
gestellte von Personen sein kdnnen, die ihrerseits in einem kantonalen
Register eingetragen sind. In der Botschaft zum BGFA wird demge-
genuber festgehalten, dass Unabhangigkeit im Sinne der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts zu verstehen ist und nicht zwingend bedeu-
tet, dass ein Angestelltenverhéltnis der Unabhangigkeit entgegensteht
(vgl. Ziff. 17 der Botschaft zum BGFA vom 28. April 1999 mit Verweis
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auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung). Insbesondere durfen nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung Anwaltinnen und Anwalte
Klientinnen und Klienten ihres Arbeitgebers vor Gericht vertreten, so-
lange keine Interessenkollision zwischen der Klientschaft und dem Ar-
beitgeber maoglich ist. Die Gefahr eines Interessenkonflikts wurde bis-
her einzig bei Angestellten von Rechtsschutzversicherungen als wahr-
scheinlich qualifiziert (vgl. BGE 123 | 193).

Die Wettbewerbskommission vertritt die Auffassung, dass der Zugang
zu den Registern allen Anwalten offen stehen soll, welche die in Arti-
kel 7 und 8 des BGFA festgelegten fachlichen und persénlichen Vor-
aussetzungen erfullen. Die Registrierfahigkeit ist deshalb - im Lichte
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung - grundsatzlich auch ange-
stellten Anwalten zuzubilligen. Die generelle Fernhaltung von ange-
stellten Anwalten fuhrt zu einer Beeintrachtigung des Wettbewerbs
im Bereich der Rechtsdienstleistungen, ohne dass diese sachlich ge-
rechtfertigt ware. Die Unabhangigkeit ist sachlich korrekt als Vermei-
dung von Interessenkonflikten zu verstehen. Der Anwalt hat die Inte-
ressen seines Klienten ohne Beeinflussung durch Drittinteressen zu
vertreten. Dies soll nun mit dem Vorentwurf dadurch sichergestellt
werden, dass ein Anwalt, der berufsmaéssig Klienten vor Gerichten des
Kantons vertritt, hochstens von einem selbststandig erwerbenden An-
walt angestellt sein kann. Diese rein organisatorische Massnahme ist
jedoch nicht geeignet, die Unabhangigkeit des Anwaltes im Einzelfall
sicherzustellen. Das Bestehen von Interessenkonflikten ist nicht ab-
héangig von einem Angestelltenverhaltnis im arbeitsrechtlichen Sinn,
sondern ist bei jeder selbststdndigen Tatigkeit ebenso mdglich, na-
mentlich im Falle von wiederkehrenden oder dauernden Mandaten,
bei Verbandstatigkeit oder Verwaltungsratsmandaten oder anderwei-
tigen Bindungen.

Das Unabh&ngigkeitserfordernis, verstanden als selbststdndige Tatig-
keit eines Anwaltes (oder beschrankt auf Anstellungen bei selbststan-
dig tatigen Anwalten), verhindert mdogliche Effizienzgewinne durch
Anwalte, die aufgrund der Zusammenarbeit mit anderen Berufsgrup-
pen Uber Spezialwissen verfugen, und ist deshalb abzulehnen.

Betreffend den Umfang des Monopolbereichs befurwortet die Wett-
bewerbskommission, den Geltungsbereich des Anwaltsmonopols ge-
genuber der heute geltenden Regelung mit Sicherheit nicht auszu-
dehnen, sondern auf das Minimum einzuschranken.

Im Falle einer Ausdehnung des Anwaltsmonopols auf Verfahren vor
Verwaltungsgericht und/oder Sozialversicherungsgericht befirwortet
die Wettbewerbskommission die Zulassung auch von Personen mit
spezifischen Kenntnissen zur berufsmassigen Vertretung vor Gerich-
ten.
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2. Geltungsbereich der Berufsregeln (8 12 Vorentwurf)

Nach Auffassung der Wettbewerbskommission ist es nicht gerechtfer-
tigt, denjenigen Anwalten, die nicht im Monopolbereich tatig sind,
dieselben Regeln aufzuerlegen wie denjenigen, die in diesem Bereich
tatig sind. Dagegen sprechen nach Ansicht der Wettbewerbskommissi-
on bereits Grunde der Durchsetzbarkeit.

Zudem bilden nach der vorgesehenen Konzeption des BGFA die Be-
rufsregeln das Korrelat zum Monopolbereich. Nur die berufsmassige
Vertretung von Klienten vor Gericht soll danach durch gewisse Berufs-
regeln wie namentlich die Unabhangigkeit geschiutzt werden. Dies ist
sachlich richtig, weil im gerichtlichen Verfahren die unterliegende Par-
tei aus einer anwaltlichen Leistung verpflichtet werden kann, die sie
nicht selbst eingegangen ist.

Bei einer Anwendung der Berufsregeln auf die nicht registrierten An-
walte ware jedenfalls zu konkretisieren, welche Berufsregeln im Ein-
zelnen anwendbar sein sollen. Gerade das Erfordernis der Unabhan-
gigkeit durfte nicht auf die nicht im Monopolbereich tatigen Anwalte
ausgedehnt werden, da dieses Erfordernis letztlich den Unterschied
zwischen den zwei Kategorien begrindet und nach heutigem Stand
der Rechtsprechung zumindest den in Rechtsschutzversicherungen ta-
tigen Anwalte verunmdoglichen wirde, Rechtsberatungen vorzuneh-
men. Die Uberweisung jedes Beratungsmandates an einen im vom
BGFA vorgesehenen Register eingetragenen Anwalt wére in zahlrei-
chen Fallen ineffizient.

Nach der Konzeption des BGFA ist der Bereich der Rechtsberatung im
Gegensatz zur forensischen Tatigkeit nicht reguliert. Eine Regulierung
in diesem Bereich auf kantonaler Stufe ist nach Auffassung der Wett-
bewerbskommission abzulehnen. Im Bereich der Rechtsberatung be-
steht in jedem Fall fur die Nachfrager von Rechtsberatungsdienstleis-
tungen Wahlfreiheit in Bezug auf den Dienstleistungserbringer. Ein
Klient, der sicherstellen will, dass ein von ihm beigezogener Anwalt
den Berufsregeln unterworfen ist, wird sich an einen Anwalt wenden,
der im Register erfasst ist.

3. Erfordernis Lizenziat/Schenkpatent (8 6 und 47 Vorentwurf)

Bei der Frage, ob das Bestehen eines Lizenziates eine Bedingung fur
den Erwerb des Anwaltspatentes darstellen soll, ist aus wettbewerbs-
rechtlichen Uberlegungen entscheidend, dass es sich ausschliesslich um
ein sachliches Kriterium handelt. Wird davon ausgegangen, dass nur
das Lizenziat an einer Rechtsfakultat einer Universitat Garant dafur ist,
dass die fur den Erwerb des zurcherischen Anwaltspatentes erforderli-
chen rechtlichen Kenntnisse bestehen, rechtfertigt es sich, das Lizenzi-
at oder einen gleichwertigen Abschluss als Voraussetzung fur den E&-
werb des Patentes zu statuieren.
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Aus den Erlauterungen zum Vorentwurf geht zu dieser Frage jedoch
hervor, dass nach Ansicht des zuricherischen Gesetzgebers insbesonde-
re Inhaber des Notariatspatentes in gewissen Fallen Uber gentgende
Rechtskenntnisse verfiugen, um zur Anwaltsprifung zugelassen zu
werden. Der Vorentwurf sieht demgegenuber in Paragraf 6 vor, dass
Bewerber (ohne Lizenziat) zur Anwaltsprifung zugelassen werden
konnen, sofern sie neben einer guten Allgemeinbildung Uber ein aus-
reichendes juristisches Studium verfigen. Aus dem vorliegenden Vor-
entwurf und Erlauterungen dazu kommt deshalb nicht klar zum Aus-
druck, welches die mdglichen Alternativen zum Lizenziat sind, die die
Zulassung zur Anwaltsprufung ermdglichen. Die Wettbewerbskommis-
sion regt an, die Voraussetzungen zur Zulassung zur Anwaltsprifung
nach Paragraf 6 des Vorentwurfes, namentlich das Erfordernis des
""ausreichenden juristischen Studiums™ explizit auszuformulieren (z.B.
Anzahl und Art der besuchten Vorlesungen/schriftliche Arbeiten oder
Dauer der Praxis im Bereich Rechtsberatung 0.4.).

Dieselben Uberlegungen sind im Hinblick auf das Schenkpatent anzu-
stellen. Falls die Vergangenheit gezeigt hat, dass Anwalte, die im Be-
sitz eines Schenkpatentes sind, die fachlichen Voraussetzungen fur die
Ausubung des Anwaltsberufes erfillen, ist gegen eine solche Erteilung
eines Patents nichts einzuwenden. Auch hier empfiehlt sich allerdings
eine klare Umschreibung der Voraussetzungen (Bildungsgang und "'er-
folgreiche Tatigkeit™), unter welchen ein solches Schenkpatent erteilt
wird.

4. Zusammenfassend
regt die Wettbewerbskommission an:

?? den Monopolbereich auf das Minimum der gerichtlichen Verfahren
zu beschranken,

?? die Registrierfahigkeit der Anwalte nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung vorzusehen, das heisst, angestellte Anwalte mit
Ausnahme der Angestellten einer Rechtsschutzversicherung zur Re-
gistrierung zuzulassen,

?? die Berufsregeln nicht auf nicht registrierte Anwalte auszudehnen,

?? die Frage nach der Zulassung zur Anwaltsprifung ohne Lizenziat
nach sachlichen Kriterien zu beantworten und die Kriterien einzeln
ZU nennen.
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B2.7 |3. Procédure de consultation: Révision de
I'ordonnance sur la Poste

Entwrfe von rechtssetzenden Erlassen; Art. 46 Abs. 2 KG
Projets d’actes normatifs; art. 46 al. 2 LCart
Disegni di atti normativi; art. 46 cpv. 2 LCart

Préavis de la Commission de la concurrence du 23 mai 2002

1. Généralités - Besoins de révision

La Poste doit assurer la distribution des journaux et périodiques dans
le cadre du service non réservé (art. 4 Ordonnance sur la Poste, OPO).
Elle doit en outre appliquer des tarifs préférentiels a la distribution de
journaux et périodiqgues dans le cadre du soutien a la diversité de la
presse (art. 15 Loi sur la Poste, LPO et 11 OPO). Les colts non couverts
résultant de ce soutien sont pris en charge par la Confédération, a
hauteur de CHF 100 mio. par année. La révision proposée vise en pre-
mier lieu a réduire ces colts d'environ CHF 20 mio. annuellement, tout
en assurant un meilleur soutien a la presse régionale et locale.

Dans le cadre des prix préférentiels pour la distribution des journaux
et périodiques, la Poste accorde actuellement des réductions supplé-
mentaires sous la forme d'une prime de fidélité, des lors que la distri-
bution de plus de 50% des exemplaires d'un journal ou périodique lui
sont confiés en propre ou a lI'une de ses filiales.

En ao(t 2000, la Commission de la concurrence a mené une étude qui
a permis de mettre en lumiere les distorsions a la concurrence engen-
drées par ce systeme de primes de fidélité.

Ces distorsions apparaissent essentiellement dans la distribution mati-
nale de journaux et périodiques (service libre de la Poste). En effet, les
entreprises privées actives dans la distribution matinale des quotidiens
et périodiques se voient contraintes, pour étre compétitives, non seu-
lement d'offrir leurs services a des prix inférieurs a ceux de la Poste,
mais également de prendre en compte le fait que, du fait de confier la
distribution matinale a une entreprise privée indépendante de la
Poste, les éditeurs perdent une partie du moins de la réduction de tarif
dans la distribution normale de leurs quotidiens et périodiques décou-
lant du systeme de prime de fidélité. Ce systeme introduit dés lors des
barriéres a I'entrée supplémentaires pour les entreprises privées sur le
marché libre de la distribution matinale de journaux.

En conséquence, la Commission de la concurrence avait adressé une
recommandation au Conseil fédéral. Elle proposait une modification
de la loi sur la poste, abandonnant le systeme des aides indirectes a la
presse en le remplacant par un systéme d'aides directes, plus ciblées,
afin de soutenir la diversité de la presse d'une maniére plus transpa-
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rente et d'éliminer des distorsions a la concurrence dans la distribution
de journaux et périodiques (DPC 2000/3, p. 457 ss.).

2. Révision de I'OPO

La révision envisagée ne modifie pas fondamentalement le systéeme
d'aide a la presse. Le systeme d'aide indirecte, fondé sur I'article 15
LPO, est maintenu alors que la Commission de la concurrence préconi-
sait en ao(t 2000 déja de s'écarter de ce systeme et de mettre en place
un soutien direct a la presse, nécessitant une révision de la loi.

La révision de I'ordonnance est, du point de vue de la Commission de
la concurrence, dés lors insuffisante. Elle ne permet en particulier pas
d'éliminer les distorsions a la concurrence mises en lumiére dans la re-
commandation de la Commission de la concurrence.

Par ailleurs, en admettant que seule une révision de I'ordonnance était
nécessaire, la révision proposée n'est pas assez ambitieuse. En effet, il
aurait été possible, tout en restant dans le cadre Iégal de I'article 15
LPO, de mettre en place une régulation plus respectueuse de la
concurrence (cf. arréts du Tribunal fédéral du 12 juin 1998).

3. Primes de fidélité

La révision envisagée ne tient que dans une moindre mesure compte
de la recommandation de la Commission de la concurrence, s'agissant
des primes de fidélité. Elle ne permet pas des lors pas d'éliminer les
distorsions de la concurrence, contrairement a ce qui est soutenu dans
le rapport explicatif.

La révision ne fait pas disparaitre le systéme des primes de fidélité. Elle
ne fait qu'abandonner la régle selon laquelle le montant du rabais est
calculé en fonction de la part du tirage transporté par la Poste et ses
filiales. Cette modification ne permet pas de réduire la distorsion a la
concurrence de maniere satisfaisante, dans la mesure ou les autres en-
treprises actives dans le domaine de la distribution de quotidiens et
périodiques doivent toujours faire face a un concurrent qui, outre les
rabais de quantité octroyeés, dispose d'une garantie de I'Etat pour la
couverture de ses frais.

En outre, méme en maintenant le systeme des primes de fidélité, il au-
rait été possible, tout en restant dans le cadre de la loi (art. 15 LPO)
d'aménager une réglementation plus souple, notamment une grada-
tion plus fine des rabais liés au systeme de primes de fidélité (cf. arréts
du Tribunal fédéral du 12 juin 1998).

4. Risques de nouvelles distorsions de la concurrence

Outre le fait que la révision envisagée ne résout pas les problémes
existants en relation avec les distorsions de concurrence, elle comporte
le risque d'introduire de nouvelles discriminations, contraires aux prin-
cipes de concurrence.
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- En premier lieu, la révision fixe une limite a 300'000 exemplaires,
au-dela de laquelle une publication ne peut plus bénéficier d'un
soutien. Cette limite est largement arbitraire et ne peut étre ex-
pliguée en dehors d'un soucis de réaliser des économies et de ré-
duire le montant des subventions indirectes a la presse d'environ
CHF 20 mio. par année.

Le rapport explicatif justifie cette limite par le fait que "les jour-
naux et périodiques tirés a un grand nombre d'exemplaires n‘ont
pas besoin de soutien™, et que "les prix préférentiels ne revétent
généralement pas une grande importance économique pour ces
produits'. Ceci ne permet toutefois pas d'expliquer pourquoi ce
seuil précis a été choisi. En particulier, on notera que tous les
grands quotidiens suisses ont un tirage inférieur a cette limite (p.
ex.: Tages Anzeiger 270'000 exemplaires).

- La révision introduit une distinction entre les journaux et périodi-
ques en abonnement et les journaux et périodiques pouvant bé-
néficier d'une aide. Les journaux en abonnement font partie du
service non réservé de la Poste. Ce service doit donc étre fourni
par la Poste dans le cadre du service postal universel, mais en
concurrence avec d'autres entreprises. On ne voit pas de justifica-
tion au fait que les journaux et périodiques en abonnement,
quand bien méme ils ne peuvent pas bénéficier d'une aide en rai-
son des nouveaux critéres de l'article 11 P-OPO, doivent toutefois
faire partie du service universel de la Poste.

Le transport et la distribution des journaux et périodiques ne
pouvant bénéficier d'aucune aide, qu'ils soient en abonnement ou
non, devraient des lors faire partie du service libre de la Poste.

- Dans la détermination du tirage déterminant pour pouvoir béné-

ficier d'une aide générale (art. 11 al. 1 POPO) ou spécifique a la
presse régionale et locale (art. 11 al. 2 P-OPQO), la révision introduit
une inégalité de traitement entre les journaux fonctionnant selon
le "Kopfblattsystem™ et ceux fonctionnant avec des ""Mantelver-
trage".
En effet, la révision prévoit que "les éditions régionales d'un pro-
duit de presse de seront pas prises en compte séparément. Les édi-
tions régionales des pages de titre seront donc comprises dans le
calcul du tirage global*. En revanche, seront traités séparément
les ""éditeurs qui coopéerent dans plusieurs secteurs sous le couvert
de contrats-cadre pour autant qu'ils soient indépendants du point
de vue économique et rédactionnel™.

Le rapport explicatif indique en outre que "'les modeéles de coopé-
ration qui se justifient économiquement, par exemple dans le do-
maine de la production, seront toujours possibles. Ceci risque de
créer une régulation asymétrique, dans la mesure ou, outre la Loi
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sur les cartels, I'ordonnance sur la Poste définit quels types de
coopérations entre éditeurs sont possibles, en tant qu'elles sont
"justifiees économiquement™.

- Enfin, il est a craindre que la Poste ne compense la perte de sub-
ventions dans ce domaine par le biais des produits réalisés dans le
domaine en monopole, si les postes de travail devenant superflus
dans le secteur de la distribution de journaux et périodiques ne
peuvent étre supprimés. Un tel subventionnement croisé pourrait
s'avérer problématique de point de vue de la concurrence.

5. Remarques finales

La Commission de la concurrence maintient que le systeme d'aides in-
directes a la presse tel qu'il existe actuellement n'est pas judicieux. Il
crée de nombreuses restrictions de concurrence dans les marchés an-
nexes a celui qui doit étre soutenu (distribution etc.). Ces restrictions
pourraient étre évitées en mettant sur pied un systeme d'aides directes
a la presse, par le biais d'une subvention allouée directement aux édi-
teurs. Si une restriction a la concurrence doit étre introduite dans la
Iégislation afin de garantir un intérét public supérieur, il vaut mieux
qu’'elle agisse directement dans le domaine ou elle est souhaitée.
Toute solution intermédiaire, telle celle proposée par la révision de
I'OPO n'est pas souhaitable.

Si les mesures proposées par la sous-commission Médias et démocratie
de la Commission des institutions politiques du Conseil national, visant
I'ensemble des médias et non seulement la presse écrite, nécessitent
I'introduction d'une base constitutionnelle, on peut se poser la ques-
tion de savoir sur quelle base repose la réglementation actuelle d'aide
indirecte a la presse écrite. Il apparait que pour un soutien indirect,
une telle base n'est pas nécessaire. Un changement de systeme dans le
cadre de la presse écrite devrait dés lors étre déja possible aujourd’hui.
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B3 Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
Commission de recours pour les questions de
concurrence
Commissione di ricorso in materia di concorrenza

B3 1. Rhéne-Poulenc S.A., Merck & Co. Inc.

Décision sur recours du 7 mars 2002 en la cause Rhone-Poulenc S.A.,
Merck & Co. Inc., contre la Commission de la concurrence, Effinger-
strasse 27, 3003 Berne (décision du 21 décembre 1998) en matiére de
concentration d’ entreprises (sanctions administratives)

Vu les faits suivants:

A. Le 23 mai 1997, les entreprises Rhdne-Poulenc S.A., et Merck & Co.
Inc. ont conclu un accord portant sur le regroupement d'une partie de
leurs activités (santé animale et génétique avicole) au sein d'une nou-
velle entreprise commune du nom de Z, domiciliée a L. En 1996,
Rhone-Poulenc S.A. avait réalisé en Suisse un chiffre d'affaires de CHF
[...] mio., dont environ CHF [...] pour les secteurs concernés par le re-
groupement, alors que Merck & Co. Inc. avait obtenu respectivement
des chiffres d'affaires de CHF [...] mio. et CHF [...] environ. Sur le plan
mondial, le chiffre d'affaires de Rhone-Poulenc S.A. s'élevait a [...] mia.
ECU ([...] mia. de FF) et celui de Merck & Co. Inc. atteignait [...] mia.
ECU ([...] mia. de US$).

Le 2 juillet 1997, la Commission européenne a déclaré que le regrou-
pement en cause était compatible avec le marché commun. Les entre-
prises prénommeées ont notifié I'opération Z au Secrétariat de la Com-
mission de la concurrence (ci-aprés: le Secrétariat) en date du 8 juillet
1997. Elles précisaient notamment qu'elles souhaitaient réaliser ladite
opération au 1* aoGt 1997.

Le Secrétariat a estimé que la notification était incomplete s'agissant
notamment de la définition des marchés de produits en gquestion et
des indications ou des estimations sur les parts de marché suisse des
entreprises participantes; il a demandé dans des courriers successifs des
informations complémentaires aux prénommées. Le 5 aolt 1997, le
Secrétariat a estimé que la notification était compléte et a fixé au I’
aolt 1997 le point de départ du délai d'un mois pour I'ouverture de la
procédure d'examen.

Le 1" aolt 1997, Rhéne-Poulenc S.A. et Merck & Co. Inc. ont réalisé
I'opération de concentration. Le 5 aolt 1997, elles ont déclaré vouloir
s'assurer qu'aucune vente ne sera effectuée en Suisse durant ce mois
d'aodt.
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Dans sa prise de position du 18 aolt 1997, la Commission de la concur-
rence a conclu, a l'issue de I'examen préalable, que la concentration ne
créait ni ne renforcait une position dominante sur les marchés des pa-
rasiticides et de la génétique avicole.

Le Secrétariat a informé Rhone-Poulenc S.A. et Merck & Co. Inc. le I"
octobre 1997 qu'une procédure de sanctions administratives avait été
ouverte contre elles. Suite a la prise de position des entreprises pré-
nommeées le 16 octobre 1997 sur ladite procédure, la Commission de la
concurrence leur a soumis son projet de décision, le 16 décembre 1997,
dans lequel une sanction de CHF [...] a été fixée a la charge de chacune
des sociétés. Ces derniéres ont communiqué, en date du 22 janvier
1998, leurs observations au Secrétariat.

B. Par décision du 16 février 1998, notifiée le 24 mars 1998, la Com-
mission de la concurrence a astreint les sociétés Rhéne-Poulenc S.A. et
Merck & Co. Inc. au paiement d'une somme de CHF [...] chacune pour
avoir contrevenu a l'interdiction provisoire de réaliser I'opération de
concentration pendant le délai d'un mois prévu par la législation ap-
plicable. S'agissant de la faute, elle se référe aux travaux préparatoires
desquels il ressort clairement, selon elle, que le Iégislateur n‘entendait
pas faire intervenir cette notion dans I'appréciation du montant de la
sanction.

Les sociétés Rhone-Poulenc S.A. et Merck & Co. Inc. ont recouru en
date du 5 mai 1998 contre cette décision aupres de la Commission de
recours pour les questions de concurrence (ci-apres: la Commission de
céans) en concluant principalement a son annulation et subsidiaire-
ment a la réduction des amendes infligées.

Par courrier du 15 octobre 1998, les recourantes ont attiré I'attention
de la Commission de céans sur la nouvelle pratique de l'autorité inti-
mée en matiere de sanctions administratives. Selon cette nouvelle pra-
tigue, lI'importance des entreprises s'apprécie en regard de leur chiffre
d'affaires annuel réalisé en Suisse. Elles soutiennent qu'il s'agit d'un
revirement important affectant leur cause, la décision attaquée s'étant
fondée sur le chiffre d'affaires international.

Le 21 décembre 1998, la Commission de la concurrence a décidé, en
modification du chiffre 1 de sa décision du 16 février 1998, de réduire
les amendes fixées a respectivement CHF [...] pour Rhéne-Poulenc S.A.
et CHF [...] pour Merck & Co. Inc.

C. Par écritures du 28 janvier 1999, Rhéne-Poulenc S.A. et Merck &
Co. Inc. (ci-apres: les recourantes) ont estimé qu'il est douteux que la
Commission de la concurrence ait été habilitée a rendre une nouvelle
décision. Elles soutiennent que les amendements apportés par la déci-
sion du 21 décembre 1998 n'ont pas dépourvu le recours de son objet
car les conclusions de leur mémoire tendent a I'annulation pure et
simple de la décision du 16 février 1998 et des sanctions imposées. Elles
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demandent a la Commission de céans de traiter le recours introduit le
5 mai 1998.

Par décision du 29 avril 1999, la Commission de céans a déclaré ce re-
cours sans objet et radié I'affaire du role. Elle a estimé que l'autorité
intimée avait procédé a un réexamen de la décision attaquée et, au vu
de I'ampleur des réductions opérées sur les sanctions administratives,
rendu une nouvelle décision.

Le 7 juin 1999, la Commission de céans a informé les recourantes que
leur courrier du 28 janvier 1999 était considéré comme un recours et
leur a demandé de préciser leurs motifs et conclusions. Par mémoire
complémentaire du 28 juin 1999, elles I'ont fait ainsi:

Principalement:

1. Annuler la décision du 21 décembre 1998 rendue par la
Commission fédérale de la concurrence dans la procédure de
sanctions administratives ouverte contre les recourantes.

2. Libérer chacune des recourantes de toute sanction.

3. Condamner la Commission fédérale de la concurrence
en tous les dépens, lesquels comprendront une équitable
participation aux honoraires d'avocat des recourantes.

Subsidiairement:

1. Réduire lI'amende infligée a chacune des recourantes
par la Commission fédérale de la concurrence dans sa déci-
sion du 21 décembre 1998.

2. Condamner la Commission fédérale de la concurrence
en tous les dépens, lesquels comprendront une équitable
participation aux honoraires d'avocat des recourantes.

Complétant leurs écritures, elles ont invoqué le formalisme excessif de
I'autorité intimée qui, a plusieurs reprises, leur aurait réclamé des pie-
ces justificatives figurant déja, selon elles, au dossier annexé a la noti-
fication.

Au sujet des conditions d'application de la sanction administrative, el-
les ont observé de facon générale que le silence du législateur quant a
la notion de faute ne signifiait pas qu'il entendait sanctionner les en-
treprises indépendamment de toute faute. Elles ont soutenu que la
décision litigieuse ne tenait pas compte de la jurisprudence du Tribu-
nal fédéral, selon laquelle c'est surtout en fonction de la gravité de la
sanction gu'une poursuite sera considérée comme pénale, quelle que
soit la qualification conférée par le droit interne. Elles ont soutenu
I'avis que la sanction qui leur avait été infligée était de nature pénale
et non administrative. Elles ont estimé qu'en I'absence de faute de leur
part - soulignant avoir pris toutes les précautions nécessaires en sus-
pendant leurs ventes vers la Suisse a partir du I ao(t 1997 - aucune
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sanction ne se justifiait. S'agissant des autres conditions d'application
posées en matiére de sanctions administratives a savoir I'obligation de
notifier et la violation de I'interdiction de réalisation provisoire, elles
ont affirmé qu'elles n'étaient pas réunies en l'espéece.

D. Dans sa réplique du 5 aolt 1999, la Commission de la concurrence
conclut au rejet du recours. En cas de besoin, elle requit une mesure
d'instruction relative aux allégations des recourantes sur la suspension
de leurs ventes vers la Suisse dés le I" aoGt 1997. Elle soutient que la
notification effectuée par les recourantes en date du 8 juillet 1997
était tardive. A ce sujet, elle souligna gque les recourantes n'étaient pas
censées ignorer qu'une notification opérée a cette date fixait au 11
aolt 1997 au plus tét I'échéance du délai d'un mois prévu par la loi
pour I'ouverture de la procédure d'examen.

L'autorité intimée affirma qu'il était faux de prétendre qu'elle avait
procédé avec formalisme excessif dans la mesure ou la notification des
recourantes était incompléte sur plusieurs points essentiels.

Quant a la notion de faute, elle soutient qu'il n'était pas adéquat de la
prendre en considération dans I'examen de la proportionnalité de la
sanction motif pris qu'elle constitue une notion trop floue dont I'ap-
préciation se heurterait a des difficultés disproportionnées ne permet-
tant alors plus un contrdle préventif des concentrations.

E. Par courrier du 7 septembre 1999, les recourantes ont renoncé a
un deuxieme échange d'écritures.

Le 22 juin 2000, la Commission de céans a informé les recourantes qu'il
n'y avait pas lieu d'ordonner des débats publics.

F. Le 4 juillet 2000, la Commission de céans a admis le recours et an-
nulé la décision du 21 décembre 1998. Au motif que les régles sur la
notification des opérations de concentration n'étaient pas applicables
deés lors gu'aucun indice ne laissait supposer que le regroupement en
cause serait en mesure d'influencer de maniére sensible la concurrence
en Suisse, elle a estimé qu'il n'était par conséquent pas nécessaire
d'examiner s'il y avait eu contravention a l'interdiction de réalisation
provisoire prévue par la loi sur les cartels et si, le cas échéant, les sanc-
tions prononcées étaient justifiées.

G. Par décision du 24 avril 2001, le Tribunal fédéral a admis un re-
cours de droit administratif déposé par le Département fédéral de
I'’économie; il a annulé la décision attaquée et renvoyé ['affaire a la
Commission de céans pour nouvelle décision.

H. Le 7 mai 2001, les recourantes ont eté invitées a produire, le cas
échéant, des écritures complémentaires et a verser une avance de frais
qui a été payée le 16 mai 2001.
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Les recourantes ont renonceé, le 31 mai 2001, & déposer des écritures
complémentaires; elles se réferent au document produit le 28 juin
1999.

Les arguments avancés de part et d'autre au cours de la procédure se-
ront repris plus loin dans la mesure ou cela se révele nécessaire.

Considérant en droit:

1. Dans sa décision du 24 avril 2001, le Tribunal fédéral a jugé que
les recourantes sont assujetties a la Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur
les cartels et autres restrictions a la concurrence (loi sur les cartels,
LCart; RS 251) et gqu'elles ont I'obligation d'annoncer leurs opérations
de concentration méme si elles ont leur siege a I'étranger (art. 2 al. 2
et 9 al. 1 LCart). Partant, il a renvoyé la cause a la Commission de céans
afin qu'elle se prononce sur les sanctions infligées aux recourantes
pour violation de l'interdiction provisoire de réaliser la concentration
(art. 32 al. 2 LCart).

Il sied donc d'examiner s'il y a eu contravention a I'interdiction provi-
soire prévue a l'article 32 alinéa 2 LCart; ensuite, si les sanctions sont
justifiées (grief de formalisme excessif et r6le de la faute notamment);
enfin, s'il y a adéquation des montants fixés a la contravention.

2. Les recourantes ont-elles contrevenu a l'article 32 alinéa 2 LCart?

hY

2.1. Conformément a I'article 9 alinéa 1 LCart, les opérations de
concentration d'entreprises doivent étre notifiées avant leur réalisa-
tion a la Commission de la concurrence. A réception de cette notifica-
tion, la commission décide s'il y a lieu de procéder a un examen de
I'opération de concentration. La commission communique, dans le dé-
lai d'un mois a compter de la notification de I'opération de concentra-
tion, I'ouverture de I'examen de la concentration aux entreprises par-
ticipantes. Faute de communication dans ce délai, la concentration
peut étre réalisée sans réserve. Les entreprises participantes s'abstien-
nent de réaliser la concentration pendant le délai d'un mois suivant sa
notification, a moins que, a leur requéte, la commission ne les ait au-
torisées a le faire pour des motifs importants (art. 32 LCart). L'entre-
prise qui aura réalisé une concentration sans procéder a la notification
dont elle aurait dd faire I'objet ou n'aura pas observé l'interdiction
provisoire de réaliser la concentration sera tenue au paiement d'un
montant de CHF 1 mio. au plus (art. 51 al. 1 LCart).

2.2. Les recourantes affirment avoir eu, fin juillet et début aolt 1997,
des échanges téléphoniques avec des membres du Secrétariat a I'occa-
sion desquels fut abordée la question de l'interruption des ventes en
Suisse entre le 1" aolt 1997 (date de la réalisation de la concentration)
et le 18 aodt 1997 (date a laquelle on prévoyait que la Commission de
la concurrence se prononcerait).
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La Commission de la concurrence ne conteste pas que ces échanges
aient eu lieu. Elle releve cependant que les membres du Secrétariat
n‘ont & aucun moment donné des assurances et souligne qu’'elle était
elle-méme l'autorité de décision, non le Secrétariat, ce qui fut indiqué
aux recourantes par lettre du 11 juillet 1997.

Les entreprises recourantes alleguent qu'elles ont réalisé I'opération
de concentration de leurs activités a l'étranger tout en suspendant
leurs ventes en Suisse. L'opération n'aurait entrainé aucun regroupe-
ment d'activités sur le territoire suisse, soit aucune modification de na-
ture structurelle. Pour les recourantes, les seuls effets sur le marché
suisse résultent des ventes de produits non-concurrents effectuées en
Suisse. En interrompant les ventes, il n'y aurait eu aucun acte de réali-
sation sur le territoire helvétique.

Selon les recourantes, la préservation de la concurrence sur le marché
suisse n'exige pas des autorités suisses qu'elles réglementent les actes
de réalisation a I'étranger lorsque ceux-ci n‘ont pas d'effet en Suisse:
""La décision de soumettre a notification une opération étrangere peut
étre conforme aux principes du droit international public sans que I'in-
terdiction générale de réalisation de cette opération le soit nécessai-
rement". Les recourantes relévent enfin que les autorités allemandes
dissocient, d'une part, I'obligation de notifier et la réalisation de I'opé-
ration, et, d'autre part, les actes de réalisation sur territoire allemand
et les actes de réalisation sur territoire étranger.

Pour sa part, la Commission de la concurrence releve que les recouran-
tes méconnaissent la nature du contréle des concentrations qui
concerne en premier lieu les changements structurels. Selon elle, I'au-
torité est en mesure de dire ""qu'il n'y a rien a concentrer en Suisse une
fois I'opération examinée". Et elle ajoute qu'elles ont compléetement
ignoré le délai d'un mois prévu a l'article 32 alinéa 2 LCart.

L'article 32 alinéa 2 LCart ordonne aux entreprises participantes de
s'abstenir de réaliser la concentration pendant le délai d'un mois sui-
vant sa notification. La concentration est réalisée lorsqu'est passé
I'acte juridique qui consomme le regroupement de deux ou plusieurs
entreprises (HOMBURGER/SCHMIDHAUSER/HOFFET/DUCREY: Kommentar zum
schweizerischen Kartellgesetz, Zurich, 1997; ci-aprés: commentaire
HOMBURGER, ad Art. 32, Rz. 23).

Le Reglement CE no 4064/89 relatif au contréle des opérations de
concentrations entre entreprises dispose, en son article 3 gu'une opé-
ration de concentration est réalisée ''a) lorsque deux ou plusieurs en-
treprises antérieurement indépendantes fusionnent™ (voir aussi, muta-
tis mutandis, le message du Conseil fédéral du 13 juin 2000 concernant
la loi fédérale sur la fusion, la scission, la transformation et le trans-
fert du patrimoine [FF 2000 V 3995 ss.] qui définit la fusion comme *'la
réunion juridique de deux sociétés ou plus' [FF 2000 V 4046]).
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L'examen des concentrations d'entreprises porte sur I'analyse du ou
des marchés affectés par I'opération afin de vérifier que la nouvelle
structure permette le maintien d'une concurrence efficace. Dés lors,
une méme opération entre deux entreprises peut fort bien étre théo-
riguement autorisée dans le cadre d'un certain marché et interdite
dans le cadre d'un autre, la structure de ce dernier ne permettant pas
de "'supporter”™ un affaiblissement de concurrence (DOMINIQUE BERLIN,
concentrations du 1% janvier 1999 au 31 décembre 1999, Revue trimes-
trielle de droit européen 3/2001, p. 668).

L'issue de I'examen ne dépend donc pas du comportement des entre-
prises en cause. Il s'effectue dans le contexte propre au droit de la con-
currence ou "Kontrolle bedeutet die Moglichkeit, einen bestimmen-
den Einfluss auf die Tatigkeit des kontrollierten Unternehmens auszu-
Uben™ (LENz [Hrsg.], EG-Vertrag Kommentar, 2. Auflage, 1999, p. 816)
et ou "eine beherrschende Stellung liegt vor, wenn sich ein Unter-
nehmen in spurbarem Masse unabhangig von Konkurrenten und
Verbrauchern verhalten kann' (idem p. 819 ss.).

A cela s'ajoute que I'examen de l'interdiction prévue a l'article 32 ali-
néa 2 LCart se situe dans un cadre formel de prévention.

Selon le Tribunal fédéral, I'obligation d'annoncer peut déja résulter
des effets potentiels que les opérations sont susceptibles de produire
sur le marché suisse, méme si, comme en l'espéce, les entreprises
concernées ne sont pas physiquement présentes en Suisse. Dans ce
contexte, il rappelle que la Commission du Conseil national n'a pas
suivi la proposition du Conseil féedéral de ne pas soumettre a autorisa-
tion une concentration lorsque toutes les entreprises participantes ont
leur siege a I'étranger et ne sont pas affiliées a une entreprise ayant
son siege en Suisse ni ne disposent d'un établissement en Suisse, en-
treprise ou établissement actifs soit sur les mémes marcheés, soit sur des
marchés voisins ou situés en amont ou en aval (art. 9 al. 4 du projet de
loi sur les cartels, FF 1995 | 472 ss. et en particulier 575 s.). La suppres-
sion de cette disposition n'a pas été compensée par d'autres aména-
gements dans la loi afin de pallier les difficultés pratiques et juridiques
que le Conseil fédéral relevait dans son message (FF 1995 | 575). L'arti-
cle 32 alinéa 2 LCart prévoit cependant que la Commission de la
concurrence peut autoriser, sur requéte, les entreprises participantes a
réaliser la concentration pendant le célai d'un mois pour des motifs
importants. Les entreprises recourantes, pourtant représentées par un
avocat, n'ont pas déeposé une telle requéte alors méme qu'elles ont
annoncé dés le début que la concentration aurait lieu le I ao(t 1997
et, cela, a un moment ou elles ne pouvaient ignorer qu'il serait prati-
quement impossible de respecter le délai d'un mois. De plus, au mo-
ment de la notification rien ne permettait encore d'affirmer que les
opérations en cause n'exerceraient aucun effet structurel, faute
d'avoir été examinées par I'autorité désignée a cet effet. Certes, on ne
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peut guere nier le caractere abstrait du contrdle puisque la simple po-
tentialité des effets de la concentration est en soi suffisante pour dé-
clencher la procédure de contrdle. De fait, le bien juridiquement pro-
tégé par I'article 51 LCart n'est pas la concurrence efficace, mais bien
la sécurité de la fonction préventive du contrdle des concentrations
prévu par la LCart PIERRE MERCIER, HUBERT GILLIERON, OLIVIER MACH, SI-
MON AFFOLTER, Grands principes du droit de la concurrence, Droit com-
munautaire, Droit suisse, 1999, p. 706). Il convient enfin de relever que
les recourantes n‘ont mentionné par écrit lI'interruption de leurs ventes
que le 5 aoGt 1997, alors que I'opération de concentration avait, selon
leurs propres déclarations, déja été réalisée le 1" aolt 1997 et ce n'est,
a ce moment-la encore, qu'une intention: "les parties vont s'assurer
qu'aucune vente ne sera effectuée en Suisse durant ce mois d'aolt™.
Force donc est de constater que les recourantes n‘ont a aucun moment
de la procédure déposé un quelconque moyen de preuve a l'appui de
leur allégué.

Enfin, les échanges d'écritures qui ont eu lieu apreés le 1™ ao(t 1997 ne
sauraient étre déterminants ici puisque cette date fut celle de I'inob-
servation de l'article 32 alinéa 2 LCart.

2.3. Ce qui précede conduit a conclure que les recourantes ont en
principe enfreint I'obligation inscrite a I'article 32 alinéa 2 LCart.

3. Les recourantes reprochent a la Commission de la concurrence son
formalisme excessif et son refus d'examiner s'il y a eu faute ou non en
I'espéce.

3.1. Le 11 juillet 1997, le Secrétariat a jugé la notification incomplete
et a demandé aux recourantes de définir les marchés des produits en
question, d'indiquer le chiffre d'affaires en francs suisses realisé par
chaque entreprise participante et les parts de marché des trois princi-
paux concurrents sur le marché suisse. Il a demandé en outre copie des
comptes annuels des entreprises participantes. Ces renseignements ont
été fournis les 22 et 31 juillet 1997. Les informations que doit contenir
la notification ont pour but de permettre I'exécution d'un examen
préalable visant a faire apparaitre ou non des indices que la concen-
tration crée ou renforce une position dominante. Dans I'affirmative, la
concentration fait I'objet d'un examen par la commission (art. 10 al. 1
LCart). L'examen préalable ne pouvait étre conduit sur la base des
seuls chiffres d'affaires globaux livrés. Les données spécifiques aux
marchés des produits en Suisse étaient indispensables. C'est en cela
que les informations requises étaient essentielles. En les demandant et
en fixant le départ du délai d'un mois au lendemain de leur produc-
tion, le Secréetariat et la Commission de la concurrence n‘ont pas fait
preuve de formalisme excessif. Enfin, I'autorité de céans partage l'avis
des recourantes selon lequel "'la question n'est pas essentielle pour la
procédure en cours puisqu'il s'est écoulé moins d'un mois entre le 9
juillet 1997, date de la notification, et le ' aoGt 1997. Dés lors, si la
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notification avait été "complete™ le 9 juillet 1997, le litige se poserait
dans les mémes termes™.

3.2. Les recourantes ne peuvent invoquer le principe de la bonne foi
pour échapper a toute sanction. Certes, I'administration est, sous cet
angle, soumise a des regles de comportement (ATF 124 1l 265, consid.
4, notamment). Rien ne permet cependant d'admettre, en I'espéce,
que les recourantes se trouvaient en situation d'erreur excusable qui
aurait justifié un comportement particulier de la Commission de la
concurrence. Il faut en effet rappeler que le délai d'interdiction de ré-
aliser la concentration est un délai légal dont I'existence a été signalée
aux recourantes le 11 juillet 1997 par la Commission de la concurrence.
La question d'une autorisation provisoire de réaliser la concentration
pendant le délai d'un mois aurait pu étre examinée, mais - selon les
termes mémes de la loi - a la requéte des recourantes (art. 32 al. 2
LCart). S'agissant des conversations téléephoniques qui ont eu lieu en-
tre les recourantes et la Commission de la concurrence au sujet des ef-
fets d'un éventuel arrét des ventes en Suisse, il faut déplorer qu'elles
ne soient pas documentées au dossier de la Commission de la concur-
rence. Un tel manquement pourrait, le cas échéant, tirer a consé-
quence. Cette question peut cependant étre laissée ouverte en I'es-
pece, vu que ces entretiens ont eu lieu fin juillet et début aolt 1997
soit & un moment ou la réalisation de la concentration était imminente
Ou consommeée.

3.3. Les recourantes estiment que la faute doit étre prise en considéra-
tion a ce stade. D'une part, les arguments avancés par la Commission
de la concurrence pour justifier son refus de le faire ne sont pas perti-
nents et, de l'autre, cette Commission fait fi de la jurisprudence du
Tribunal fédéral rendue sur la base de I'article 6 de la Convention eu-
ropéenne des droits de I'homme (CEDH, RS 0.101). La Commission de la
concurrence persiste dans son refus, s'en tenant a la seule exigence de
conditions objectives. Aprés avoir pris en compte certains éléments
subjectifs (BKW-AEK/Comtop in Droit et politique de la concurrence
[DPC] 1997/2, p. 237 ss.; Druckerei Wetzikon AG/Anzeiger von Uster AG
in DPC 1998/1, p. 92 ss.), la Commission de la concurrence a éliminé ces
eléments de sa jurisprudence (Curti et Co. AG/SSG Schweizerische Spei-
sewagen-Gesellschaft Holding in DPC 1998/4, p. 613 ss. (ci-aprés: affai-
re Curti); X/C-AG et D-AG in DPC 2000/2, p. 257 ss.; Banque nationale
de Paris (BNP)/Parisbas in DPC 2001/1, p. 144 ss.), ce qui est jugé
problématique (ROGER ZACH/ANDREAS WICKY, Die Bemessung von Ver-
waltungssanktionen im Zusammenhang mit Unternehmenszusam-
menschlissen nach schweizerischem Kartellrecht [Art. 51 KG] in:
ACKERMANN/DONATSCH/REHBERG [Hrsg.], Wirtschaft und Strafrecht - Fest-
schrift fir NIKLAUS SCHMID zum 65. Geburtstag, Zurich 2001, p. 601 s.).

3.3.1. Dans sa décision du 15 mai 1998 en I'affaire BKW FMB Energie
AG et AEK Energie AG contre la Commission de la concurrence (DPC
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1998/3, p. 460 ss.), la Commission de céans a relevé que les montants
mis en I'espéce a la charge des deux entreprises n'étaient pas des sanc-
tions pénales mais des sanctions administratives, s'appuyant sur le
message du Conseil fédéral du 23 novembre 1994 concernant la loi fé-
dérale sur les cartels et autres restrictions de la concurrence (FF 1995 |
p. 472 ss.; ci-apres: message). Elle a noté aussi que, sur ce point, le droit
suisse s'inspirait largement du droit européen. Or, en droit européen,
les éléments subjectifs d'illicéité et de faute entrent en compte. Il ne
va pas de soi gu'il en aille autrement en droit suisse et que l'infliction
d'une sanction administrative pouvant s'élever a CHF 1 mio. puisse se
fonder exclusivement sur des éléments objectifs. Elle a noté en outre
que la question de la faute devait étre vue dans le contexte général
des amendes administratives dont la doctrine actuelle tend a admettre
la nature pénale. La Commission de céans a cependant laissé ouverte
la question de savoir si une mesure de ce genre pouvait étre prise en
I'absence de toute faute.

Au chapitre des sanctions, le message releve que leur effet préventif
est d'une importance capitale pour I'efficacité du droit de la concur-
rence (message p. 607). A cet egard, il s'imposait de pouvoir sanction-
ner les entreprises. Celles-ci n‘ayant pas, selon la doctrine dominante,
la capacité délictuelle, elles ne peuvent faire I'objet de sanctions péna-
les. C'est la raison pour laquelle a été instauré le double systeme de
sanctions cumulables (message p. 608). S'agissant des sanctions admi-
nistratives, le message releve encore qu'elles doivent avoir suffisam-
ment d'effet sur les entreprises et qu'elles trouvent leur justification
dans le fait que les sanctions infligées a des particuliers - prises en
charge par I'entreprise - perdent tout effet préventif et dans le fait
que les entreprises ont elles-mémes des responsabilités quant a I'ac-
complissement des obligations prévues par la LCart (message p. 608 s.).
S'agissant du cas particulier d'inobservation liée a une concentration
d'entreprises, le message parle "d'entreprises fautives™ ([texte alle-
mand: "fehlbaren Unternehmen™]; message p. 609, chiffre 271.2). Il
souligne aussi que la LCart prévoit ici le cas de récidive.

Le commentaire HOMBURGER se limitant a faire référence au message et
aux travaux préparatoires de la LCart, voit dans les mesures en ques-
tion des sanctions administratives pouvant étre infligées en I'absence
de toute faute (voir art. 50 ss., ch. 17 s.; avis partagé par FRANK SCHER-
RER, Das européische und das schweizerische Fusionskontrollverfahren,
Diss. Zurich, 1996, p. 423). Il est souligné que la distinction légale entre
sanctions administratives et pénales tient au fait que I'on ne peut pu-
nir pénalement les sociétés (ROLAND VON BUREN/THOMAS KINDLER, Das
Schweizerische Kartellrecht, p. 57, et PHILIPP ZURKINDEN, Die Regelung
der Fusionskontrolle im schweizerischen Wettbewerbsrecht, p. 62 et
64, tous deux in KOLLER/MULLER/RHINOW/ZIMMERLI, Schweizerisches Bun-
desverwaltungsrecht). Dans son avis de droit du 1" mai 1998, le profes-
seur LAURENT MOREILLON note que les articles 50 a 53 LCart ne faisant
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aucune référence a la faute de I'entreprise, *'(...) grammaticalement, et
a premiére vue, on pourrait en conclure, comme le fait la Commission
de la concurrence, que le législateur a délibérément renoncé a tenir
compte de la faute commise par lI'entreprise™ (p. 4). Le commentaire
BORER reprend lui aussi la terminologie et la conception du message (p.
423) en soulignant la volonté du législateur de distinguer sanctions
administratives et sanctions pénales vu les difficultés dogmatiques de
dire qu'une personne juridique peut commettre une faute (JURG BORER,
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zurich 1998, p. 456). Il
évoque cependant les théories récentes du droit pénal qui tendent a
reconnaitre une responsabilité des entreprises (JURG BORER, op. cit., p.
460; dans ce sens: STEFAN TRECHSEL, Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Kurzkommentar, Zurich 1997, ad art. 1, n° 45 ss.; KATHRIN KUMMER, Die
Strafbarkeit der juristischen Person, in: Archiv fur schweizerisches Ab-
gaberecht 65, p. 445 ss., spéc. p. 457; SANDRA HILDA LUTOLF, Strafbarkeit
der juristischen Person, Diss. Zurich 1997, p. 237; voir aussi: PHILIPPE
GRAVEN et CHARLES-ANDRE JUNOD, Societas delinquere potest? in Mélan-
ges ROBERT PATRY, Lausanne 1988, p. 351 ss.). MOOR reléve que la doc-
trine atuelle, quant a elle, admet la nature pénale de ces sanctions
(PIERRE MOOR, Droit administratif Il, Les actes administratifs et leur
contrble, Berne 1991, p. 95 et les auteurs cités). Le commentaire HAEFE-
LIN/MULLER laisse la question ouverte (ULRICH HAEFELIN/GEORG MULLER,
Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3. Edition, Zurich 1998,
ch. 943). Le Conseil fédéral, dans son message du 30 juin 1993 concer-
nant la modification du Code pénal suisse et du Code pénal militaire,
expose que ‘quant a la responsabilité de I'entreprise, il a été décidé de
la soumettre a un examen plus approfondi dans le cadre de la révision
ordinaire de la Partie générale du Code pénal™ (FF 1993 Ill 286; voir
aussi JOSE HURTADO Pozo, Quelques réflexions sur la responsabilité pé-
nale de l'entreprise, in Wirtschaft und Strafrecht, Festschrift fur NI-
KLAUS SCHMID précitée, p. 585 ss.).

En matiere de contravention a une mesure d'ordre punissable en I'ab-
sence de faute, le Tribunal fédéral releve qu'on peut certes hésiter
quant au bienfondé de la jurisprudence précitée, tant choque l'idée
qu'une sanction puisse intervenir la ou aucune faute n'a été commise,
et cela d'autant plus que depuis le 1™ janvier 1975, la répression des
infractions a la législation administrative fédérale est subordonnée a
I'existence d'une faute (cf. art. 2 et 8 de la loi fédérale du 22 mars 1974
sur le droit pénal administratif, DPA, RS 313.0) (ATF 101 Ib p. 36).

Interviennent aussi la doctrine et la jurisprudence qui se sont dévelop-
pées au sujet de l'article 6 paragraphe 1 CEDH (voir a ce sujet: PETTI-
TI/DECAUX/IMBERT, La Convention européenne des droits de I'homme, 2e
edition, Economica, Paris 1999, commentaire de l'article 6, p. 239 ss.;
ATF 121 | p. 380 citant la doctrine et I'abondante jurisprudence en la
matiere). Il en ressort I'énumération de trois critéres permettant de
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dire si une sanction répond a la définition d'une "accusation en ma-
tiere pénale”. Ce sont, dans l'ordre de leur importance respective:

a) lesindications du droit national,
b) la nature du fait ou du comportement transgresseur et
c) le but et la sévérité de la sanction encourue.

Dans ce contexte, il faut noter que c'est a tort que l'autorité intimée
invoque l'avis de la Commission européenne des droits de I'homme
relatif a I'arrét de la Cour européenne des droits de I'homme du 27
février 1992 ""Société Stenuit c. France™ (Publications de la Cour Euro-
péenne des Droits de I'Homme, série A, vol. 232) pour dénier le carac-
tére pénal en I'affaire. L'arrét cité ne dit en effet pas, comme le pense
la Commission de la concurrence, qu'il ne peut y avoir "accusation en
matiere pénale” que lorsque le montant maximal de la sanction en-
courue est égal ou supérieur a 5% du chiffre d'affaires de la société en
cause. Examinant la nature et la sévérité de la sanction encourue en
I'espéce, I'avis précité rappelle que "'relevent en général du droit pénal
les infractions dont les auteurs s'exposent a des peines destinées a
exercer un effet dissuasif (...); dans cette affaire, la sanction prise (...)
avait atteint un montant de CHF 50'000.--, somme qui n'est pas en elle-
méme négligeable. Mais surtout, le montant maximal de lI'amende,
c'est-a-dire la sanction encourue, était fixé a 5% du chiffre d'affaires
annuel pour une entreprise et a CHF 5'000'000.-- pour les autres
contrevenants (...), ce qui démontre a I'évidence qu'une telle sanction
avait une finalité dissuasive'. De l'avis de la Commission européenne
des droits de I'homme, le caractere pénal que I'affaire revét au regard
de la CEDH ressort sans ambiguité du faisceau des indications concor-
dantes relevées ci-devant. On ne peut, sans solliciter inddment ce
texte, en déduire que toute amende inférieure au 5% du chiffre d'af-
faires de la société concernée ne revét pas de caractére pénal.

Il est unanimement admis qu‘en matiére de concentration d‘entrepri-
ses, le droit suisse s'inspire fondamentalement du droit européen, tant
au niveau de I'élaboration de la loi, et notamment de I'ordonnance du
Conseil fedéral sur le controle des concentrations d'entreprises (RS
251.4), qu'a celui de I'application de ces textes (CHRISTIAN BOVET, Pre-
miéres expeériences dans le contréle des concentrations in Journées du
droit de la concurrence 1998, Zurich 1999, p. 62, et les auteurs cités en
note 3). Les articles 50 a 52 LCart présentent des analogies avec les ar-
ticles 81 (ancien art. 85), 82 (ancien art. 86) du Traité de I'Union euro-
péenne (CHRISTIAN CALLIESS/MATTHIAS RUFFERT [Hrsg.], Kommentar zu EV-
Vertrag und EG-Vertrag, Neuwied, 1999: art. 81 EGV 149, art. 82 EGV
73) et 15 du Reglement du Conseil n° 17 du 6 février 1962 (JO n° L 13
du 21.2.1962, p. 204). En droit communautaire, le Reéglement n°
4064/89 relatif au contrble des opérations de concentration entre en-
treprises (389 R 4064, JO n° L 395 du 30.12.1989 amendé par le Regle-
ment n° 1310/97 du 30 juin 1997) prévoit, en son article 14, que la
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Commission peut infliger des amendes aux entreprises lorsque, de
propos délibéré ou par négligence, elles omettent de notifier une opé-
ration de concentration (LENz [Hrsg.], EG-Vertrag Kommentar, 2. Auf-
lage, Koln, 1999, p. 695 s., qui estime que, depuis I'arrét STENUIT, le ca-
ractere pénal d'une telle mesure est indiscutable).

La faute de l'entreprise est un élément prépondérant pour mettre a
I'amende et pour en fixer le montant (BERNARD KOVAR, Code européen
de la concurrence, Dalloz 1996, note B, p. 59 ss.; DANNEKER GERHARD,
Leitlinien der Européaischen Kommission zur Bussgeldmessung in Kar-
tellverfahren, in Festschrift fir ROGER ZACH, Schulthess Verlag 1999, p.
669).

A celas'ajoute que la doctrine actuelle va vers I'exigence d'une faute
en matiere d'amendes administratives aussi (ANDRE GRISEL, Traité de
droit administratif, vol. Il, Neuchatel 1984, p. 647; BLAISE KNAPP, Précis
de droit administratif, 4e édition, Bale 1991, p. 356; GRAVEN/JUNOD, op.
cit., p. 355 s.). En I'espece, le montant possible de la sanction - CHF 1
mio. - montre qu'elle a un objectif de dissuasion, qu'elle vise a décou-
rager l'auteur du manquement et tous ceux qui seraient enclins a se
comporter comme lui. Il s'agit donc de moyens de pression, comme le
releve GRISEL (op. cit. p. 647). Or, poursuit-il, il n'y a pas plus de motif
de faire pression sur I'obligé qui a manqué a ses obligations sans sa
faute que sur celui qui les a exécutées. Seul un coupable a besoin
d'étre incité par I'amende a se conformer au droit (GRISEL, op. cit., p.
647).

Cela conforte I'idée que I'on ne puisse infliger la sanction prévue a
I'article 51 alinéa 1 LCart en se fondant uniquement sur des critéres
objectifs. La question du réle de la faute ne devrait cependant étre ré-
pondue, en l'espéce, que si les recourantes pouvaient se prévaloir de
I'absence de faute ou d'une circonstance atténuant celle-ci (ATF 101 Ib
35, consid. 3a). Or, tel n'est pas le cas, ce qui sera démontré ci-apres.

3.3.2. Il convient dés lors d'examiner s'il y a eu ou non faute en I'es-
pece, ce dont la Commission de céans peut connaitre quand bien
méme la Commission de la concurrence n'a pas abordé cette question,
étant de l'avis que la faute ne pouvait entrer en considération en la
matiere (art. 61 al. 1 PA; KNAPP, op. cit.,, ch. 2034; UIRICH ZIMMER-
LI/WALTER KALIN/REGINA KIENER, Grundlagen des offentlichen Verfah-
rensrechts, Berne 1997, p. 98 et 106; BENOIT BOVAY, Procédure adminis-
trative, Berne 2000, p. 494).

Les recourantes estiment n'avoir commis aucune faute. En ayant inter-
rompu toutes ventes en Suisse et en l'ayant fait savoir au Secrétariat,
elles estiment avoir pris toutes les précautions que I'on pouvait atten-
dre d'elles. Le silence du Secrétariat a cet égard les dégage de toute
faute. De plus, elles estiment qu'il faut tenir compte de l'incertitude
juridique au sujet de I'article 32 aliéna 2 LCart pour apprécier leur atti-
tude. Elles déclarent aussi que, dans sa décision du 16 février 1998, la
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Commission de la concurrence reconnait implicitement qu’'elles n'ont
pas commis de faute. Si la Commission de céans devait retenir que les
conditions de l'article 51 LCart sont réunies, elle devrait alors - selon
les recourantes - supprimer toute amende ou la réduire parce que la
Commission de la concurrence n'a pas tenu compte de toutes les cir-
constances du cas concret, passant sous silence plusieurs circonstances
atténuantes: suspension des ventes en Suisse, responsabilité du Secré-
tariat, notification faite malgré l'incertitude juridique sur sa nécessité
et le fait que Z soit la premiere opération purement étrangére soumise
au contrble des autorités suisses. Elles estiment enfin qu'une infraction
peut, mais ne doit pas nécessairement, étre sanctionnée.

Pour sa part, la Commission de la concurrence expose que, si la notion
de faute devait étre retenue, il faudrait tenir compte de ce que les re-
courantes ne pouvaient ignorer que la réalisation de I'opération de
concentration pendant le délai de I'article 32 alinéa 2 LCart enfreignait
I'article 51 alinéa 1 de cette loi et que la suspension des ventes ne
pouvait pallier une notification tardive. Elle exclut en outre toute res-
ponsabilité du Secrétariat qui n'a a aucun moment donné d'assuran-
ces. Enfin, elle n'a pu reconnaitre implicitement que les recourantes
n‘ont pas commis de faute puisqu'elle n'a pas pris en considération cet
elément subjectif.

Il faut dés lors examiner si les recourantes peuvent se prévaloir de I'ab-
sence de toute faute. Les recourantes, assistées par un avocat, connais-
sent la loi, ce que démontre leur lettre du 8 juillet 1997 qui notifie
I'opération et fait mention du délai d'un mois. Le 11 juillet 1997, deux
jours apres avoir recu la notification précitée, le Secrétariat signale aux
recourantes que I'opération devait étre notifiée, que le délai d'un mois
pour ouvrir la procédure d'examen commencait a courir le lendemain
de la réception de la notification complete et que la notification livrée
n'était pas compléte. Le 22 juillet 1997, les recourantes demandent de
considérer le 9 juillet 1997 comme point de départ du délai d'un mois.
Elles fournissent le complément d'information demandé le 31 juillet
1997 et réalisent I'opération de fusion le ler aolt 1997.

Force est de constater que les recourantes se sont mises dles-mémes,
au depart, dans I'impossibilité de satisfaire aux exigences légales en
notifiant le 9 juillet 1997 une opération dont la réalisation était fixée
au 1" ao(t suivant et qu'elles auraient, de leur propre aveu, pu diffé-
rer (recours du 28 juin 1999, lettre C, chiffre 3, p. 21 s.). En outre, elles
n‘ont produit les informations complémentaires demandées que la
veille de la réalisation de I'opération.

Selon la doctrine, il y a faute lorsque "(...) le contrevenant a agi inten-
tionnellement ou n'a pas pris les mesures qu'une personne raisonnable
(douée des connaissances techniques nécessaires) aurait pu ou da
prendre dans (ces) circonstances (...)" (KNAPP, op. cit., p. 356, ch. 1687).
Les recourantes ont agi sciemment, préjugeant du caractere inoffensif
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de I'opération de concentration alors que le but de la notification et
du délai corrélatif est précisément de permettre d'établir I'innocuité
ou non d'une telle opération. La Commission de céans en conclut que
le risque pris par les recourantes constitue en principe une faute.

4. Reste a examiner la mesure de la peine et si les recourantes peu-
vent se prévaloir de faits justificatifs pour échapper a la sanction.

4.1. Le message se borne a indiquer, s'agissant de l'inobservation de
décisions administratives, que le montant de la sanction sera fixé en
fonction des circonstances concréetes; cette question n'est pas abordée
au chapitre de I'inobservation des prescriptions liées a une concentra-
tion d'entreprises (message p. 609, ch. 271.1 et 271.2). Pour définir les
""circonstances concrétes”, la doctrine, se référant a la pratique de la
Commission européenne, reléve qu'il faut s'en tenir aux principes de
proportionnalité et d'égalité de traitement (Commentaire HOMBURGER,
rem. prél. ad art. 50-57, ch. 16, ad art. 50, ch. 15, ad art. 51, ch. 18 s;
BORER, op. cit., p. 466; SCHERRER, op. cit., p. 482). Il convient de tenir
compte aussi de la situation dans laguelle se trouvaient les recourantes
au moment des faits et de fixer le montant de la sanction a un niveau
lui conférant un caractere dissuasif (Commentaire HOMBURGER, rem.
prél. ad art. 50, ch. 14).

La Commission de la concurrence en a fixé le montant en se référant a
la jurisprudence établie dans I'affaire Curti précitée. Elle a dégagé les
trois critéres suivants:

1. L'importance de la présence sur le marché de I'entreprise sanc-
tionnée se détermine en fonction du chiffre d'affaires annuel de cette
derniere: 0,1 pourmille du chiffre d'affaires, mais au maximum CHF
300000.--,

2. ainsi fixée, la sanction sera augmentée ou réduite selon que le
marché déterminant est affecté ou non par la concentration au sens
de I'article 11 alinéa 1 lettre d OCCE et

3. le montant résultant des deux premiers critéeres sera augmenté ou
réduit en fonction du danger de suppression de la concurrence effi-
cace.

In casu, le montant résultant de I'application des deux premiers crité-
res (CHF [...] pour Rhone-Poulenc et CHF [...] pour Merck & Co. Inc.) a
été réduit de moitié motif pris que la concentration ne conduisait pas
a la création ou au renforcement d'une position dominante ni ne don-
nait lieu a des additions de parts de marché.

Les recourantes ne prétendent pas que ces criteres n‘ont pas été appli-
qués au cas d'espece ni qu'ils I'ont mal été (sur I'application de ces cri-
téres: ROGER ZACH/ANDREAS WICKY, Festschrift fir NIKLAUS SCHMID préci-
tée, p. 597 ss.). Elles estiment en revanche que la Commission de la
concurrence aurait da tenir compte des circonstances atténuantes.
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S'agissant de l'interruption des ventes en Suisse, les recourantes ne
pouvaient guére ignorer que cela ne remédiait pas a une notification
tardive. D'ailleurs, les recourantes n‘en font mention écrite que le 5
ao(t 1997, alors que I'opération de concentration a été réalisée le 1"
aolt 1997 et ce n'est a ce moment-la encore qu'une intention: "les
parties vont s'assurer qu'aucune vente ne sera effectuée en Suisse du-
rant ce mois d'aolt™. Les recourantes estiment que le Secrétariat serait
parti de I'idée que leur mode de procéder (réalisation de I'opération a
I'étranger et suspension des ventes vers la Suisse) ne posait aucune dif-
ficulté et qu'il n'aurait fait machine arriere que le 6 aoQt 1997. Le Se-
crétariat conteste ce point de vue. De I'avis de la Commission de céans,
rien au dossier ne permet d'étayer la theése des recourantes qui, il faut
le rappeler, n‘avaient pas encore concrétisé leur intention de suppri-
mer les ventes en Suisse le 5 ao(t 1997 alors que l'opération de
concentration était réalisée. Il n'y a des lors aucune raison de prendre
des mesures d'instruction complémentaires sur ce point. |l faut noter
aussi que la Commission de la concurrence n'avait aucune obligation
de se prononcer avant le 11 aolt 1997. Si, au moment de la notifica-
tion, le Secrétariat a fait savoir aux recourantes qu‘une décision de la
Commission de la concurrence pouvait tomber avant le 31 juillet 1997,
il allait de soi que cela supposait que cette notification fut d'emblée
compléte ou complétée rapidement, ce qui n'a pas été le cas en I'es-
pece. Il n'est pas contestable que la notification était incompléte: les
recourantes I'admettent puisqu'elles déclarent que "la seule informa-
tion que les parties n‘ont fournie qu'aprés coup au Secrétariat concer-
nait les parts de marché™. D'ailleurs, méme compléte, la notification
était tardive.

L'incertitude juridique que les recourantes ont cru déceler sur la ques-
tion de savoir si I'article 32 alinéa 2 LCart interdit ou non la réalisation
d'une concentration d'entreprises opérée a l|'étranger et dépourvue
d'effets structurels ou de comportements en Suisse, ne dispensait pas
de veiller au respect du délai Iégal d'un mois.

Se réferant a deux décisions antérieures de la Commission de la
concurrence (BKW-AEK/Comtop et Druckerei Wetzikon AG/Anzeiger
von Uster AG, précitées), les recourantes reprochent a cette derniere
d'avoir fait fi du principe d'égalité de traitement. Il appert que, avec la
décision Curti, la Commission de la concurrence a établi une nouvelle
pratique en matiére de sanctions. Ce faisant, elle a cherché a affirmer
et a rendre plus transparents les criteres présidant a la fixation du
montant de I'amende. Il s'agit-la d'une raison objective et, partant,
admissible de changer de jurisprudence (ATF 122 | 59; ETIENNE GRISEL,
Egalité, les garanties de la Constitution fédérale du 18 avril 1999,
Berne 2000, n°® 306). Il n'y a dés lors pas lieu de comparer les décisions
postérieures a I'affaire Curti avec celles qui lui sont antérieures.
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Les recourantes estiment en outre que la Commission de la concur-
rence n'avait pas I'obligation de sanctionner. Le texte méme de I'arti-
cle 51 alinéa 1 LCart infirme ce point de vue. Il ne laisse en effet, sur le
principe de la sanction, pas de marge de manceuvre a l'autorité d'ap-
plication: "I'entreprise qui (...) n‘aura pas observé l'interdiction provi-
soire de réaliser la concentration (...) sera tenue au paiement d'un
montant de CHF 1 mio. au plus". Le pouvoir discrétionnaire dont dis-
pose l'autorité en la matiéere s'exerce sur la quotité de la sanction pé-
cuniaire. Ce pouvoir lui est reconnu afin qu'elle puisse mener une poli-
tigue aussi conforme que possible a I'intérét public (KNAPP, Ob. cit., n°
160 et 167). L'intérét public est ici de punir lorsque les conditions en
sont réunies; le message affirme le caractére dissuasif de la mesure. La
regle discrétionnaire ne confere pas de droit subjectif a I'administré
(KNAPP, Op. cit., n° 159).

Lorsque, comme en l'espéce, le législateur se borne a arréter le maxi-
mum d'une amende administrative, les organes d'exécution disposent
d'une certaine liberté d'appréciation pour fixer la sanction administra-
tive. La mesure administrative doit cependant étre adaptée a I'ensem-
ble des circonstances. Le principe de proportionnalité revét donc une
importance particuliere, comme le souligne MOOR, "il limite le choix
des mesures et de leur quotité™; lorsqu'il s'agit de sanctionner, comme
c'est le cas en I'espéce, un comportement, I'autorité doit se fonder sur
la gravité objective de la violation ainsi que sur celle de la faute
(MOOR, op. cit., p. 67 et 77 ss.; voir également GRISEL, op. Cit., p. 647).
En I'occurrence, il faut tenir compte de divers éléments parmi lesquels
peuvent figurer notamment la taille et la puissance économique de
I'entreprise, qui peuvent trouver leur expression dans le chiffre d'affai-
res annuel, ainsi que l'influence exercée par les entreprises touchées
sur le marché en cause. Il est également loisible a la Commission de la
concurrence d'élever le niveau des amendes en vue de renforcer leur
effet dissuasif. En I'espéce, force est de reconnaitre que les sanctions
litigieuses sont d'un montant relativement modeste par rapport au
maximum légal possible et que leur effet dissuasif - voulu pourtant par
le législateur - ne s'exercera que sur un nombre restreint de candidats
aux concentrations d'entreprises.

4.2. Les autres circonstances atténuantes invoquées ne sont pas de na-
ture a réduire le montant des sanctions infligées en I'espece. Selon les
recourantes, la bréve durée de l'infraction (18 jours en aoGt ou l'activi-
té économique est au plus bas) et le peu de gravité de l'infraction (vu
que l'opération n'a aucun effet sur le marché suisse) devraient étre
pris en compte. La Commission de céans ne partage pas cet avis. La du-
rée de l'infraction ne saurait étre un élément déterminant alors que
I'infraction porte sur le non respect du délai d'un mois. Les effets sur le
marché suisse ne peuvent d'avantage étre retenus, la notification et le
délai qui lui sont attachés ayant précisement pour but d'assurer la pos-
sibilité d'un contréle préventif, donc de se prononcer sur les effets
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d'une concentration d'entreprises d'une certaine importance sur la
structure des marchés affectés et par la sur la concurrence efficace.

5. Vu ce qui précede, la Commission de céans estime que, compte
tenu des circonstances du cas, les sanctions mises a la charge des re-
courantes sont justifiées.

Il résulte de ce qui précede que le recours doit étre rejeté et que, vu
I'issue de la procédure, les frais doivent étre mis a la charge des recou-
rantes qui succombent, compte tenu des avances de frais déja versées
(art. 63 al. 1 PA, art. 1 let. aet b, 2, 3 et 5 al. 3 de I'ordonnance du 10
septembre 1969 sur les frais et indemnités en procédure administra-
tive; RS 172.041.0). Il n'y a pas lieu d'octroyer de dépens (art. 64 al. 1
PA).

Par ces motifs, la Commission de recours
pour les questions de concurrence:

Rejette le recours.
[Frais]

[Voie de recours]
[Notification]

H w DR
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Entwicklungen
Développements
Sviluppi

D1 Erlasse, Bekanntmachungen

Actes legislatifs, communications
Atti legislativi, comunicazioni

D1 1. Bekanntmachung uber die wettbewerbs-

rechtliche Behandlung vertikaler Abreden

Beschluss der Wettbewerbskommission vom 18. Februar 2002

Die Schweizerische Wettbewerbskommission erlasst die folgende all-
gemeine Bekanntmachung in Erwagung nachstehender Griinde:

rds

7

Gemass Artikel 6 KG kann die Wettbewerbskommission in allge-
meinen Bekanntmachungen die Voraussetzungen umschreiben, un-
ter denen einzelne Arten von Wettbewerbsabreden aus Grinden
der wirtschaftlichen Effizienz im Sinne von Artikel 5 Absatz 2 KG in
der Regel als gerechtfertigt gelten. Wenn ein Bedurfnis nach mehr
Rechtssicherheit es erfordert, kann sie in analoger Anwendung von
Artikel 6 KG auch andere Grundsatze der Rechtsanwendung in all-
gemeinen Bekanntmachungen veroffentlichen.

Die vorliegende Bekanntmachung soll verdeutlichen, unter welchen
Voraussetzungen anzunehmen ist, dass eine vertikale Wettbe-
werbsabrede eine erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs im
Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG darstellt. Insbesondere wird aufge-
zeigt, welche vertikalen Wettbewerbsabreden die Wettbewerbs-
kommission unabhangig vom Anteil der Beteiligten an den relevan-
ten Markten als erheblich betrachtet. Damit sollen insbesondere
Praktiken von Unternehmen erfasst werden, welche den schweize-
rischen Markt gegen ausléandische Markte abschotten.

Aus der Aufzédhlung der erheblichen Abreden in Ziffer 3 kann nicht
geschlossen werden, dass andere vertikale Wettbewerbsabreden
grundsatzlich als nicht erheblich zu betrachten sind. Unerheblich-
keit ist in der Regel vielmehr nur dann anzunehmen, wenn eine sol-
che Abrede die in Ziffer 4 Absatz 1 der Bekanntmachung genannte
Marktanteilsschwelle unterschreitet und sich nicht kumulativ mit
anderen Abreden auf den Markt auswirkt. Die vorliegende Be-
kanntmachung sagt zudem nichts aus Uber die Beurteilung der Zu-
lassigkeit eines Verhaltens unter Artikel 7 KG.

Mit der vorliegenden Bekanntmachung gibt die Wettbewerbs-
kommission bekannt, nach welchen Kriterien sie die Erheblichkeit
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von vertikalen Wettbewerbsabreden im Lichte von Artikel 5 Absatz
1 KG beurteilen wird. Diese Bekanntmachung bindet weder die Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen noch das Schweizerische
Bundesgericht bei der Auslegung der kartellrechtlichen Bestim-
mungen.

A. Begriffe
Ziffer 1 Vertikale Wettbewerbsabreden

Als vertikale Wettbewerbsabreden gelten erzwingbare oder nicht er-
zwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen (vgl. Art. 4 Abs. 1 KG) von zwei oder mehr Unternehmen
verschiedener Marktstufen, welche die Geschaftsbedingungen betref-
fen, zu denen die beteiligten Unternehmen bestimmte Waren oder
Dienstleistungen beziehen, verkaufen oder weiterverkaufen kdnnen.

Ziffer 2 Selektive Vertriebssysteme

Ein selektives Vertriebssystem liegt vor, wenn zwischen Lieferant und
Handler eine Vereinbarung getroffen wird, wonach:

?? der Lieferant die Vertragswaren oder -dienstleistungen nur an
Handler verkaufen darf, die aufgrund festgelegter Merkmale aus-
gewahlt werden, und

?? diese Handler die betreffenden Waren oder Dienstleistungen nicht
an Handler weiter verkaufen durfen, die nicht zum Vertrieb zuge-
lassen sind.

B. Regeln
Ziffer 3 Erheblichkeit aufgrund des Gegenstands

Die Wettbewerbskommission erachtet vertikale Wettbewerbsabreden
grundsatzlich als erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs im
Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG, wenn sie namentlich Folgendes zum
Gegenstand haben:

a) Direkte oder indirekte Fixierung von Fest- oder Mindestver-
kaufspreisen fur den Weiterverkauf der bezogenen Waren oder
Dienstleistungen durch den Handler;

b) Direkte oder indirekte Beschrdnkungen des geografischen Ab-
satzgebietes oder des Kundenkreises fur den Weiterverkauf durch den
Handler.

C) Beschrdnkungen des Verkaufs an Endverbraucher, sofern diese
Beschrdnkungen Handlern innerhalb selektiver Vertriebsysteme aufer-
legt werden,;

d) Beschrankungen von Querlieferungen innerhalb eines selektiven
Vertriebssystems zwischen zugelassenen Handlern, auch wenn es sich
um Handler unterschiedlicher Marktstufen handelt;
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e) Beschrankungen, die den Lieferanten hindern, Bestand- bezie-
hungsweise Ersatzteile an andere (Endverbraucher, Reparaturwerk-
statten etc.) als den an der Abrede beteiligten Handler zu liefern.

f) Wettbewerbsverbote, welche fur eine Dauer von mehr als funf
Jahren oder fur mehr als ein Jahr nach Beendigung der vertikalen
Wettbewerbsabrede vereinbart werden.

Ziffer 4 Bagatellfalle

Andere vertikale Wettbewerbsabreden betrachtet die Wettbewerbs-
kommission in der Regel nicht als erhebliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs, wenn die von allen beteiligten Unternehmen gehalte-
nen Marktanteile auf keinem der relevanten Markte eine Schwelle von
10% uberschreiten.

Ausgenommen sind Falle, in denen der Wettbewerb auf dem relevan-
ten Markt durch die kumulativen Auswirkungen mehrerer gleicharti-
ger, nebeneinander bestehender vertikaler Vertriebsnetze beschrankt
wird, sofern die beteiligten Lieferanten beziehungsweise Handler tat-
sachlich oder der Méglichkeit nach miteinander im Wettbewerb ste-
hen.

Ziffer 5 Rechtfertigung

Ergibt sich aufgrund der Kriterien gemass Ziffern 3 und 4, dass eine
vertikale Wettbewerbsabrede als erhebliche Wettbewerbsbeeintrach-
tigung im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG zu betrachten ist, ist zu pru-
fen, ob die Abrede gemass Artikel 5 Absatz 2 KG gerechtfertigt ist. Ist
dies nicht der Fall, so ist die vertikale Wettbewerbsabrede unzulassig.

Ein Rechtfertigungsgrund kann insbesondere vorliegen, wenn eine
Abrede eine effizientere Vertriebsgestaltung erlaubt und die Wettbe-
werbsbeeintrachtigung notwendig ist, um dieses Ziel zu erreichen.

Dies kann namentlich der Fall sein bei Beschrdnkungen des geografi-
schen Absatzgebiets oder des Kundenkreises fur den Weiterverkauf
durch den Handler, die

a) Gebiete oder Kundengruppen betreffen, in Bezug auf welche
sich der Lieferant vorbehalt, diese selbst zu beliefern. Vorausgesetzt
ist, dass es dem Handler belassen bleibt, unaufgeforderte Bestellungen
individueller Kunden zu erfullen, und dass die Weiterverkaufe durch
die Kunden des Handlers nicht ebenfalls begrenzt werden.

b) Gebiete oder Kundengruppen betreffen, die aufgrund eines Ver-
trages mit dem Lieferanten einem andern Handler exklusiv zugeord-
net sind. Vorausgesetzt ist, dass es dem Handler belassen bleibt, un-
aufgeforderte Bestellungen individueller Kunden zu erftllen, und dass
die Weiterverkaufe durch die Kunden des Handlers nicht ebenfalls be-
grenzt werden.
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C) Grossisten in ihrer Freiheit einschranken, direkt an die End-
verbraucher zu verkaufen.

d) einen innerhalb eines selektiven Vertriebssystems zugelassenen
Handler in seiner Freiheit einschrdnken, die bezogenen Waren oder
Dienstleistungen an nicht zugelassene Handler weiterzuverkaufen.

e) den Handler in seiner Freiheit einschranken, Bestandteile, die
ihm der Lieferant zur Einfligung in andere Produkte liefert, an Dritte
weiterzuverkaufen, welche diese Bestandteile zur Herstellung von
Konkurrenzprodukten verwenden.

D1 2. Communication concernant I'appréciation des
accords verticaux

Décision de la Commission de la concurrence du 18 février 2002

Au vu des raisons évoquées ci-apres, la Commission de la concurrence
suisse publie la présente communication:

?? Conformément a l'article 6 LCart, la Commission de la concurrence
peut fixer par voie de communication les conditions auxquelles des
accords en matiere de concurrence sont en regle générale réputés
justifiés par des motifs d'efficacité économique au sens de I'article 5
alinéa 2 LCart. Lorsqu'un besoin accru de securité juridique I'exige,
elle peut aussi, en application par analogie de |'article 6 LCart, faire
connaitre d'autres principes d'appréciation de la loi par voie de
communication.

?? La présente communication a pour but de clarifier les conditions
auxquelles il y a lieu d'admettre qu'un accord vertical afecte de
maniere notable la concurrence au sens de I'article 5 alinéa 1 LCart.
Il s'agit en particulier de définir les accords verticaux que la Com-
mission de la concurrence considéere comme notables, indépen-
damment de la part de marché des entreprises qui y participent sur
les marchés considérés. Les criteres d'appréciation développés doi-
vent notamment permettre de saisir les cas dans lesquels les prati-
ques de certaines entreprises tendent a cloisonner le marché suisse
par rapport aux marchés étrangers.

?? L'énumération des accords considérés comme notables au chiffre 3
de la communication ne permet pas de considérer a priori tous les
autres accords verticaux en matiére de concurrence comme non-
notables. Au contraire, la non-notabilité d'un accord n'est donnée
que lorsque, d'une part, I'accord n'atteint pas les seuils de parts de
marchés décrits au chiffre 4 alinéa 1 de la communication et que,
d'autre part, les effets de l'accord ne se cumulent pas avec ceux
d'autres accords semblables sur le méme marché. La présente com-
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munication ne traite cependant pas de la problématique de la licéi-
té d'un comportement en application de I'article 7 LCart.

?? Par la présente communication, la Commission de la concurrence
fixe les critéres d'apres lesquels elle va apprécier la notabilité des
accords verticaux a la lumiere de I'article 5 alinéa 1 LCart. Cette
communication ne lie ni la Commission de recours pour les ques-
tions de concurrence ni le Tribunal fédéral lors de I'interprétation
de dispositions relatives au droit des cartels.

A. Deéfinitions
Chiffre 1 Accords verticaux

Par accords verticaux, on entend les conventions avec ou sans force
obligatoire ainsi que les pratiques concertées (cf. art. 4 al. 1 LCart) de
deux ou plusieurs entreprises occupant des échelons du marché diffé-
rents concernant les conditions auxquelles les entreprises parties peu-
vent acheter, vendre et revendre des biens ou des services.

Chiffre 2 Systeme de distribution sélective

On parle d'un systeme de distribution sélective lorsqu'il existe une
convention entre le fournisseur et le commercant selon laquelle:

?? le fournisseur n'est autorisé a vendre des biens ou des services qu'a
des commercants agreées, sélectionnés sur la base de criteres predeé-
finis et que

?? les commergants ne sont pas autorisés a revendre ces biens ou ces
services a des commerc¢ants non agréeés.

B. Regles
Chiffre 3 Notabilité en fonction de I'objet de I'accord

La Commission de la concurrence considére qu'en principe, les accords
verticaux affectent la concurrence de maniére notable au sens de I'ar-
ticle 5 alinéa 1 LCart, notamment lorsqu'ils:

a) déterminent directement ou indirectement des prix de revente
imposés, ou des prix minimum a la revente de biens ou de services par
le commercgant;

b) limitent directement ou indirectement le territoire ou le cercle
de la clientéle de revente du commercant;

C) limitent la vente au consommateur final, dans la mesure ou cette
limitation est imposée a un commerc¢ant agréé au sein d'un systeme de
distribution sélective;

d) limitent les livraisons croisées a I'intérieur d'un systeme de distri-
bution sélective entre commercants agréés, méme s'il s'agit de com-
mercants actifs a des échelons différents du marche;
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e) empéchent le fournisseur de livrer des composants, respective-
ment des pieces de rechange a des tiers (consommateur final, atelier
de réparation etc.) qui ne sont pas des commercants parties a I'accord.

f) contiennent une obligation de non-concurrence d'une durée su-
périeure a cing ans ou supérieure a une année apres I'expiration de
I'accord vertical.

Chiffre 4 Cas d'importance mineure

Selon la Commission de la concurrence, les autres accords verticaux
n‘affectent pas en régle générale de maniére notable la concurrence si
les parts de marché de toutes les entreprises qui y participent ne dé-
passent, sur aucun marché considére, le seuil de 10%.

Constituent une exception a ce principe les cas ou la concurrence sur le
marché considéré est limitée par les effets cumulatifs de plusieurs ré-
seaux de distribution verticaux semblables fonctionnant céte a cote,
pour autant que les fournisseurs, respectivement les commerc¢ants qui
y participent soient effectivement ou potentiellement concurrents.

Chiffre 5 Justification

Lorsqu'il résulte des criteres énoncés aux chiffres 3 et 4 qu'un accord
vertical affecte de maniére notable la concurrence au sens de I'article 5
alinéa 1 LCart, il faut vérifier si I'accord est justifié par des motifs d'ef-
ficacité économique au sens de I'article 5 alinéa 2 LCart. Si tel n'est pas
le cas, I'accord vertical est illicite.

Un accord peut étre justifié notamment lorsqu'’il permet une organisa-
tion plus efficace du réseau de distribution et qu'une restriction a la
concurrence est nécessaire pour atteindre ce but.

Ceci peut étre le cas en particulier lors de limitations du territoire ou
du cercle de la clientele de revente du commercant, qui

a) concernent des territoires ou des cercles de clientéle pour les-
quels le fournisseur se réserve un droit de livraison personnel, pour au-
tant que le commercant puisse honorer des commandes spontanées de
clients individuels et que la revente par les clients du commercant ne
soit pas elle aussi limitée;

b) concernent des territoires ou des cercles ¢k clientele qui, sur la
base d'un contrat avec le fournisseur, sont exclusivement réservés a un
autre commercant, pour autant que le commercant puisse honorer des
commandes spontanées de clients individuels et que la revente par les
clients du commercant ne soit pas elle aussi limitée;

C) restreignent la liberté des grossistes de vendre directement aux
consommateurs finaux;

d) restreignent la liberté d'un commercant agréé de revendre a un
commergant non agréé les biens ou services achetés;
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e) restreignent la liberté du commercant de revendre des compo-
sants - que le fournisseur lui a livré pour les intégrer a d'autres pro-
duits - a des tiers qui utilisent ces composants pour la production de
produits concurrents.

D1 3. Comunicazione riguardante la valutazione
degli accordi verticali alla luce delle
disposizioni in materia di concorrenza

Decisione della Commissione della concorrenza del 18 febbraio 2002

Considerate le ragioni illustrate di seguito, la Commissione della con-
correnza svizzera pubblica la presente comunicazione:

?? Ai sensi dell'articolo 6 LCart, la Commissione della concorrenza puo
descrivere nelle comunicazioni le esigenze in virtu delle quali gli ac-
cordi in materia di concorrenza vengono di norma considerati giu-
stificati da motivi di efficienza economica giusta I'articolo 5 capo-
verso 2 LCart. Applicando per analogia l'articolo 6 LCart, la Comco
puo pubblicare nelle comunicazioni anche altri principi riguardanti
I’applicazione della legge, quando sussiste il bisogno di una mag-
giore sicurezza giuridica.

?? La presente comunicazione intende chiarire a quali condizioni un
accordo verticale puo ritenersi di notevole intralcio per la concor-
renza conformemente all'articolo 5 capoverso 1 LCart. Si tratta in
particolare di definire gli accordi verticali che la Commissione della
concorrenza considera atti a intralciare notevolmente la concorren-
za, indipendentemente dalla quota di mercato detenuta dai parte-
cipanti. Si intendono cosi contrastare in particolare le pratiche delle
imprese che tendono a dscriminare il mercato svizzero rispetto ai
mercati stranieri.

?? L'enumerazione alla cifra 3 della presente comunicazione degli ac-
cordi ritenuti di notevole intralcio alla concorrenza non consente di
affermare a priori che tutti gli altri accordi verticali non intralciano
notevolmente la concorrenza. Un accordo non € in linea di principio
di notevole intralcio alla concorrenza solo se non supera la soglia
delle quote di mercato di cui alla cifra 4 capoverso 1 della comuni-
cazione e se i suoi effetti non si sommano a quelli di altri accordi
simili presenti sullo stesso mercato. La presente comunicazione non
tratta invece la questione della valutazione della liceita di un com-
portamento giusta l'articolo 7 LCart.

?? Con la presente comunicazione, la Commissione della concorrenza
rende noti i criteri secondo cui valutera se un accordo verticale e di
notevole intralcio alla concorrenza, alla luce dell'articolo 5 capover-
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so 1 LCart. Questa comunicazione non vincola né la Commissione di
ricorso in materia di concorrenza né il Tribunale federale nell'inter-
pretazione delle disposizioni del diritto in materia di cartelli.

A. Definizioni
Cifral Accordi verticali in materia di concorrenza

Per accordi verticali in materia di concorrenza si intendono le conven-
zioni con o senza forza obbligatoria, nonché le pratiche concordate
(cfr. art. 4 cpv. 1 LCart) da due o piu imprese occupanti livelli diversi di
mercato e riguardanti le condizioni alle quali le imprese partecipanti
possono acquistare, vendere o rivendere beni o servizi.

Cifra 2 Sistemi di distribuzione selettiva

Si ha un sistema di distribuzione selettiva quando fra fornitore e com-
merciante e conclusa una convenzione secondo cui:

?? il fornitore € autorizzato a vendere i beni o i servizi oggetto della
convenzione solo a commercianti scelti in base a criteri predefiniti,
e

?? questi commercianti non sono autorizzati a rivendere i beni o i ser-
vizi a commercianti non autorizzati.

B. Regole

Cifra 3 Incidenza dell'intralcio in funzione dell'oggetto dell'accor-
do

Di norma, la Commissione della concorrenza ritiene gli accordi verticali
di notevole intralcio alla concorrenza, conformemente all'articolo 5
capoverso 1 LCart, soprattutto quando:

a) stabiliscono direttamente o indirettamente prezzi fissi o prezzi
minimi per la rivendita da parte del commerciante delle merci o dei
servizi acquistati;

b) limitano direttamente o indirettamente il territorio di vendita o
la clientela per la rivendita da parte del commerciante;

C) limitano la vendita ai consumatori finali, purché queste limita-
zioni siano imposte ai commercianti autorizzati in seno ad un sistema
di distribuzione selettiva;

d) limitano forniture incrociate in seno ad un sistema di distribu-
zione selettiva fra commercianti autorizzati, anche quando si tratta di
commercianti a livelli diversi del mercato;

e) impediscono ai fornitori di consegnare componenti, rispettiva-
mente pezzi di ricambio, a terzi (consumatori finali, officine di ripara-
zione ecc.) che non sono commercianti partecipanti all'accordo.

f) contengono un divieto di concorrenza per un periodo superiore
a cinque anni o a un anno dopo la scadenza dell'accordo verticale.
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Cifra4 Casi di importanza minore

Normalmente, la Commissione della concorrenza non ritiene gli altri
accordi verticali di notevole intralcio alla concorrenza, se le quote di
mercato detenute da tutte le imprese partecipanti non superino la so-
glia del 10% su nessuno dei mercati considerati.

Fanno eccezione i casi in cui la concorrenza sul mercato considerato e
limitata dagli effetti cumulati di svariate reti di distribuzione verticali,
simili e funzionanti parallelamente, purché i fornitori, rispettivamente,
I commercianti che vi partecipano siano effettivamente o potenzial-
mente concorrenti.

Cifrab Giustificazione

Quando in base ai criteri di cui alle cifre 3 e 4 risulta che un accordo
verticale intralcia notevolmente la concorrenza ai sensi dell'articolo 5
capoverso 1 LCart, occorre verificare se I'accordo é giustificato da mo-
tivi di efficienza economica conformemente all’articolo 5 capoverso 2
LCart. Se non é giustificato, I'accordo verticale € illecito.

Un accordo puo essere giustificato, in particolare, qguando permette
un'organizzazione piu efficace della rete di distribuzione e una restri-
zione alla concorrenza é necessaria per raggiungere questo obiettivo.

Questo caso puo verificarsi quando sono previste limitazioni del terri-
torio di vendita o della clientela per la rivendita da parte del commer-
ciante le quali:

a) riguardano zone o gruppi di clienti che il fornitore si riserva di
rifornire direttamente, a condizione che il commerciante possa onora-
re ordinazioni spontanee dei clienti e che la rivendita da parte dei
clienti del commerciante non sia anch’essa limitata,

b) riguardano zone o gruppi di clienti assegnati in modo esclusivo
ad un altro commerciante sulla base di un contratto con il fornitore, a
condizione che il commerciante possa onorare ordinazioni spontanee
dei clienti e che la rivendita da parte dei clienti del commerciante non
sia anch'essa limitata,

C) limitano la liberta dei grossisti di vendere direttamente ai con-
sumatori finali;

d) limitano la liberta di un commerciante autorizzato in un sistema
di distribuzione selettiva di rivendere i beni o servizi acquistati ad un
commerciante non autorizzato;

e) limitano la liberta del commerciante di rivendere le componenti,
che il fornitore gli ha consegnato per essere integrate in altri prodotti,
a terzi che le utilizzano per la produzione di prodotti concorrenti.
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D1 4. Communication on the appreciation of vertical
agreements

Decision of the Competition Commission of 18 February 2002

The Swiss Competition Commission issues the following Communica-
tion on the grounds hereafter mentioned:

?? According to article 6 Federal Act on Cartels and Other Restraints of
Competition of 6 October 1995 (Act on Cartels, ACart) the Competi-
tion Commission can decree conditions under which specified kinds
of concerted acts can be justified on grounds of economic efficiency
in terms of article 5 paragraph 2 ACart. If required by legal cer-
tainty the Competition Commission can, in analogy to article 6
ACart, publish other legal principles in Communications.

?? The Communication on hand lays down the grounds on which a
vertical agreement represents a significant impairment on competi-
tion in terms of article 5 paragraph 1 ACart. In particular it states
which types of vertical agreements the Competition Commission
deems significant irrespective of the concerned enterprises’ share in
the relevant market. This particularly encompasses practices of en-
terprises which allocate the Swiss market from foreign markets.

?? From the list of significant agreements in paragraph 3 one cannot
draw the conclusion that other vertical agreements are in general
deemed insignificant. As a general rule insignificance is only to be
supposed if such a vertical agreement falls below the market share
threshold marked out in paragraph 4 section 1 of the Communica-
tion and if it does not affect the relevant market cumulatively with
other agreements. The Communication on hand does moreover not
comment on the assessment of legitimacy of such conduct in terms
of article 7 ACart.

?? With the Communication on hand the Competition Commission
states the grounds on which it will judge the significance of vertical
agreements in view of article 5 paragraph 1 ACart. This Communi-
cation is neither binding to the Appeals Commission on Competi-
tion Matters nor the Swiss Federal High Court in their interpreta-
tion of the Federal Act on Cartels and other restrictions on competi-
tion.

A. Definitions
Paragraph 1  Vertical agreements

The term "'vertical agreements” means binding or non-binding agree-
ments as well as concerted practices of two or more enterprises oper-
ating at different levels of the market regarding the terms and condi-
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tions on which the enterprises concerned can obtain, sell or resell
goods and services.

Paragraph 2  Selective distribution system

A selective distribution system exists if supplier and dealer agree to the
following:

?? the supplier can only sell the goods or services in question to deal-
ers specified by certain criteria, and

?? these dealers are not to resell the goods or services in question to
other dealers which are not authorized to deal within that distribu-
tion system.

B. Rules
Paragraph 3 Significance on the basis of the subject matter

In principle the Competition Commission regards vertical agreements
as a significant impairment on competition in terms of article 5 section
1 ACart, if they involve notably:

a) the direct or indirect fixation of prices or of minimum prices for
the resale of goods or services obtained by the dealer;

b) direct or indirect restrictions on the territory or the customer
base to which the resale by the dealer is authorized,;

C) restrictions on sales to end consumers as far as these restrictions
are put to dealers within a selective distributing system;

d) restrictions on cross supplies between authorized dealers within
a selective distribution system even if they concern dealers of different
market levels;

e) restrictions which hinder the supplier to supply others (end con-
sumers, repair shops etc. ) than the dealer partaking in the agreement
with components and spare parts;

1)) a prohibition on competition which lasts longer than five years
or lasts for more than a year after ending the vertical agreement.

Paragraph 4 Summary cases

In principle the Competition Commission does not deem other vertical
agreements as significant restrictions on competition if the combined
market shares of all the enterprises concerned do not exceed the
threshold of 10% in any of the relevant markets.

Exempt are cases in which competition in a relevant market is being
restricted by cumulative effects of several coexisting similar distribu-
tion systems as long as the suppliers and dealers concerned are factual
or possible competitors.
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Paragraph 5 Justification

If a vertical agreement is to be regarded as a significant impairment
on competition in terms of article 5 paragraph 1 ACart according to
the criteria set out in paragraphs 3 and 4 of this communication it is to
be examined whether the agreement is justifiable in terms of article 5
paragraph 2 ACart. If this is not the case the vertical agreement is
unlawful.

Reason for justification particularly exists if an agreement allows for a
more efficient distribution system and the impairment on competition
IS necessary to achieve this aim.

This can notably be the case with restrictions on the territory or the
customer base to which the resale by the dealer is authorized if they:

a) concern areas or customers which are to be exclusively supplied
by the supplier on condition that the supplier leaves it to the dealer to
take random orders from individual clients and that a resale by the
dealer’s customers is not restricted;

b) concern areas or customers which are exclusive to another dealer
by contract with the supplier on condition that the dealer can take
random orders from individual clients and that a resale by the dealer’s
customers is not restricted;

C) restrict wholesalers in their freedom to sell directly to the end
consumer;

d) restrict authorized dealers within a selective distribution system
in their freedom to resell goods and services to unauthorized dealers;

e) restrict dealers in their freedom to resell components of goods
received from the supplier for usage in certain products to third par-
ties for the fabrication of competitive products.
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