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B Verwaltungsrechtliche Praxis
Pratigue administrative
Prassi amministrativa

B1 Sekretariat der Wettbewerbskommission

Secrétari_at de la Comm_iss_ion de la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza

B1 1. Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari

B1.1 1. Tracteurs

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

Rapport final du secrétariat de la Commission de la concurrence (Com-
co) du 16 septembre 2002 concernant I'’enquéte préalable selon
I'article 26 LCart en l’affaire des tracteurs pour indices de restrictions
illicites a la concurrence selon I'article 5 LCart

A. En fait
A.l. Objet de I'enquéte

1. L'objet de la présente enquéte concerne les clauses contractuelles
relatives a la fixation du prix de revente et a la répartition géographi-
que du territoire de revente qui lient le revendeur de tracteurs agrico-
les a I'importateur officiel.

A.1.1. Informations générales sur le marché des tracteurs
agricoles

2. Les tracteurs neufs sont vendus en Suisse par l'intermédiaire d'un
réseau de distribution sélective ou exclusive. La distribution pour cha-
que marque est assurée a un premier niveau par un importateur offi-
ciel et & un deuxiéme niveau par des concessionnaires ou revendeurs.
Ces derniers sont liés a I'importateur officiel par des accords verticaux
(oraux ou écrits).

3. Le marché suisse des tracteurs agricoles ne semble pas menacé par
la concurrence étrangére du fait que l'acces a celui-ci est trés difficile
et que les importations de pays tiers sont insignifiantes.

4. Le marché des tracteurs est un marché étroit en régression qui
souffre d'une surcapacité généralisée. En I'espace de dix ans, le volume
des ventes s'est réduit de moitié, alors que le nombre de concurrent
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est resté le méme. Cela n'incite pas un investisseur a entrer sur le mar-
ché.

A.1.2. Entreprises concernées

5. Environ une trentaine de marques de tracteurs agricoles sont
vendus en Suisse mais quatre groupes de société détiennent a eux
seuls presque 70% du marché. On se trouve donc en présence d'une
structure oligopolistique. Il s'agit du Groupe Fiat, du Groupe Same, du
Groupe Agco et de John Deere.

6. Vu la faible part de marché des autres acteurs et de leur impact
marginal sur le marché de la vente de tracteurs neufs, le secrétariat a
uniquement analysé, dans le cas de la présente étude, le systeme de
distribution des quatre groupes nommeés dans le tableau ci-dessous:

Groupe et . Marque vendue
Nom de I'importateur .
part de . et part de marché
. officiel i
marchée en Suisse
Rapid AG, Dietikon ? Case IH 721%-10%"7?
Fiat (ci-apres: Rapid) ? Steyr 21%-10%"7?
20%-30%7?| Bucher Landtechnik AG,
Niederweningen ? New Holland 710%-20%"?

(ci-apres: Bucher)

. ? Same 21%-10%"7
Same Same Deutz-fahr Schweiz |, Lamborghini ?21%-10%?

20%-20%? Acféiégg‘r’g‘;‘_rzszrr‘f;)‘Ch ? Hurlimann 21%-10%?
' ? Deutz-fahr 21%-10%

Service company AG,
Oberpipp
(ci-apres: SC)

? Massey-Fergusson
2A%-10%"7?

AGCO
210%-20%7? GVS Agrar AG,
Schaffhausen ? Fendt 219%-10%"7?
(ci-apres: GVS)
John
Deere Matra, Zollikofen ? John Deere 7210%-20%"7?

710%-20%"7

A.1.3. Types de relations verticales

7. Le secrétariat de la Commission de la concurrence (ci-aprés: secré-
tariat) a analysé les relations verticales entre I'importateur officiel et
ses revendeurs, notamment sous I'angle du chiffre 3 de la Communica-
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tion concernant l'appréciation des accords verticaux (DPC 2002/2, p.
407; ci-apres: la Communication).

8. D'apres les renseignements réecoltés, les types de relations vertica-
les entre les importateurs et leurs revendeurs sont tres diverses, mais
on peut cependant constater une pratique plus ou moins généralisée.
Les résultats de I'enquéte préalable ont révélé les éléments suivants:

?? Aucun contrat analysé ne contient de clauses interdisant explicite-
ment les importations paralléles. Les importateurs officiels des dif-
férentes marques avouent cependant que dans les faits, il y en a
trés peu et que leur politique encourage les concessionnaires ou re-
vendeurs a ne pas choisir un autre canal de distribution que celui de
I'importateur.

?? Le secrétariat n'a pas pu identifier de vendeurs indépendants pro-
cédant a des importations paralléles.

?? Quant aux importations directes, elles sont tres rares, pour les rai-
sons suivantes: selon les informations de la "'Swiss Federal Research
Station for Agricultural Economics and Engineering'* FAT, Taenikon,
Switzerland, le paysan suisse préfere soigner en régle générale la
relation de confiance qu'il a avec son commer¢ant de machines
agricoles plutét que d'économiser quelques francs en achetant un
tracteur neuf a I'étranger. Comme le tracteur est un outil de travail,
il est essentiel pour le paysan que le service aprés-vente soit garanti,
ce qui n'est pas toujours assure si le tracteur a été acheté a I'étran-
ger (cf. également la décision de la Commission européenne du 17
février 1992, JO n°L 068 du 13/03/1992 p 0019-0033).

9. En ce qui concerne I'analyse des contrats, il en est ressorti les élé-
ments suivants:

Nom de
I'importa- Type de relation verticale
teur officiel

Rapid AG Les tracteurs Case IH et Steyr sont vendus par l'in-
termédiaire d'un réseau de distribution sélective et
exclusive. La distribution est assurée a un premier ni-
veau par l'importateur officiel et a un deuxiéme n-
veau par des commergants.

Il n*existe pas de contrat écrit. Les commercants sont
libres de fixer le prix de revente et n'ont pas de ter-
ritoire de vente imposé. Les importations paralléles
sont peu pratiquées mais pas interdites.
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Bucher Land-
technik AG

Les tracteurs New Holland sont vendus par l'inter-
médiaire d'un réseau de distribution sélective. Il
existe trois catégories de revendeurs qui se distin-
guent selon leur capacité productive, leur qualifica-
tion et leur responsabilité.

Il n'existe un contrat écrit qu'avec les commercants
de la 1° catégorie VLH. Ce dernier contient une
clause qui limite directement le territoire de revente
du commerc¢ant et empéche le commercant de s'ap-
provisionner en tracteur par une autre filiere que
celle de I'importateur officiel. 1l s'agit de la clause
4.8 du "Handlervertrag fur Volleistungshand-
ler VLH".

Same Deutz-
fahr Schweiz
AG

Les tracteurs Same, Deutz-fahr, Lamborghini et HUr-
limann sont vendus par l'intermédiaire de commer-
cants sous contrat exclusif et par quelques commer-
cants indépendants.

Il existe un contrat-type qui contient une clause limi-
tant directement le territoire de revente du com-
mercant et une qui détermine les prix de revente de
biens par le commercgant. Il s'agit des clauses 3.3 et
5.2 du ""Handler-Vertrag fur Traktoren™.

Service com-
pany AG

Les tracteurs Massey Fergusson sont vendus par I'in-
termédiaire d'un réseau de distribution sélective.

Il n'existe pas de contrat écrit mais uniquement un
contrat d'achat. Les revendeurs sont libres pour fixer
le prix de revente et s'approvisionner en tracteur ou
ils veulent. Les importations paralleles ne sont pas
pratiquées mais pas interdites.

GVS Agrar AG

Les tracteurs Fendt sont vendus par l'intermédiaire
d'un réseau de distribution sélective. La distribution
est assurée a un premier niveau par l'importateur
officiel et & un deuxieme niveau par des commer-
cants ou des revendeurs.

Il existe un contrat type. Ce dernier ne fixe pas de
territoire de revente. L'importateur édite une liste
de prix et les importations paralleles sont peu prati-
quées mais pas interdites.
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Matra Les tracteurs John Deere sont vendus soit directe-
ment aux consommateurs finals, soit par l'intermé-
diaire de revendeurs.

Il existe un contrat type liant une vingtaine de re-
vendeurs avec l'importateur. Ce dernier édite une
liste de prix. Les revendeurs n'ont pas de territoire
de revente et les importations paralléles sont possi-
bles.

10. L'enquéte prealable vise des lors a veérifier si les accords verticaux
entre I'importateur officiel et ses revendeurs affectent la concurrence
de maniére notable au sein des difféerents réseaux de distributions,
sans étre justifiés pour des motifs d'efficacité économique au sens de
I'article 5 alinéa 2 de la loi fédérale sur les cartels et autres restrictions
a la concurrence du 6 octobre 1995 (RS 251, ci-apreés: ""LCart™).

A.2.Procédure

11. Le 31 mai 2001, le secrétariat a ouvert une enquéte préalable au
sens de l'article 26 LCart afin d'examiner s'il existe des indices de res-
trictions illicites a la concurrence sous I'angle de I'article 5 LCart.

12. Le 31 mai 2001, le secrétariat a adressé un questionnaire aux prin-
cipales entreprises actives sur le marché des tracteurs agricoles, soit
Rapid, Same, GVS, Bucher, Matra, Valtra, SC, Paul Henriod et Renault.
Toutes les entreprises ont répondu a fin juillet 2001.

13. Le 18 février 2002, la Comco a adopté la Communication concer-
nant l'appréciation des accords verticaux (précite, cf. ch. 7). Le secréta-
riat a alors entrepris une étude plus approfondie des différents
contrats liant les importateurs a leurs revendeurs.

14. Des demandes de renseignements supplémentaires ont été adres-
sées aux importateurs des quatre groupes mentionnés au chiffre 5 ci-
dessus pour clarifier la portée de leur clause.

15. En date du 5 juin 2002, le groupe Same a adressé au secrétariat le
contrat modifié dans lequel il a supprimé les clauses problématiques
(cf. ch. 40).

16. En date du 26 juin 2002, Bucher a signé une déclaration visant a
supprimer I'état de fait incriminé (cf. ch. 42).

17. Le 2 et 4 juillet 2002, Matra et GVS ont adressé au secrétariat une
copie du contrat dans lequel il était clarifié que les revendeurs étaient
libres de fixer le prix de revente (cf. ch. 34 et 35).
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B. CONSIDERANTS
B.1. Champ d'application de la LCart

18. La LCart s'appliqgue notamment aux entreprises de droit privé qui
sont parties a des cartels ou a d'autres accords en matiére de concur-
rence (art. 2 al. 1 LCart).

19. Par entreprise, la LCart vise tout acteur qui produit des biens ou
des services et participe de facon indépendante au processus économi-
que, que ce soit du coté de I'offre ou de la demande (DPC 2002/2, p.
308, ch.17). Les entreprises susmentionnées (cf. ch. 5) sont des entre-
prises au sens de la LCart.

20. L'objet de la présente procédure consiste a déterminer si les en-
treprises susmentionnées (cf. ch. 7) sont parties a des accords en ma-
tiere de concurrence (cf. chap. B.3)

B.2. Prescriptions réservées

21. Dans les marchés concernés, il n’existe aucune prescription qui ex-
clut la concurrence (art. 3 LCart). Les parties n‘ont d'ailleurs pas contes-
té ce point.

B.3. Evaluation

22. Sont illicites, selon I'article 5 alinéa 1 LCart, notamment les ac-
cords verticaux qui affectent de maniere notable la concurrence et qui
ne sont pas justifiés par des motifs d'efficacité économique.

B.3.1. Accords en matiere de concurrence

23. Les accords en matiere de concurrence sont des conventions avec
ou sans force obligatoire ainsi que les pratiques concertées d'entrepri-
ses occupant des échelons du marché identiques ou différents, dans la
mesure ou ils visent ou entrainent une restriction a la concurrence (art.
4 al. 1 LCart).

24. En l'espéce, I'enquéte préalable a révélé que Bucher, Same, GVS
et Matra ont conclu des contrats écrits avec leurs revendeurs, qui ont
notamment pour objet de définir des zones et des prix de vente.
Quant a Rapid et SC, ils n‘ont pas conclu de contrat écrit mais oraux.

25. Il s'agit:

a) d'une part, en ce qui concerne les contrats écrits de Bucher, Same,
GVS et Matra, de déterminer si les clauses qui limitent les possibilités
géographiques d'approvisionnement des revendeurs ou fixent le prix
de revente aux consommateurs finaux remplissent les conditions de
I'article 4 alinéa 1 LCart,

b) et d'autre part, de déterminer si les relations verticales entre Ra-
pid et SC et leurs revendeurs constituent également un accord en ma-
tiére de concurrence au sens de I'article 4 alinéa 1 LCart.
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26. En [I'espéce, la clause 4.8 du ™"H&andlervertrag fur Vollleis-
tungshandler VLH" de Bucher, les clauses 3.3 et 5.2 du "Handler-
Vertrag fur Traktoren™ de Same et les listes de prix de Matra et GVS
remplissent les conditions d'une restriction a la concurrence au sens de
I'article 4 alinéa 1 LCart pour les raisons suivantes:

a) Ces clauses constituent des conventions des lors que les reven-
deurs acceptent de limiter leur possibilité de s'approvisionner aupres
de I'importateur officiel sis en Suisse ou de fixer eux-mémes leur prix
de revente.

b) Les clauses du contrat sont passées entre des entreprises occupant
des échelons difféerents du marché.

c) Les clauses contiennent une répartition des marchés ou une fixa-
tion du prix de revente et entrainent dés lors une restriction a la
concurrence.

27. En ce qui concerne les relations verticales entre Rapid et SC et leur
revendeur, le secrétariat n'a pas pu établir qu'elles constituaient des
accords au sens de l'article 4 alinéa 1 LCart, dans la mesure ou, bien
qu'il existe des accords oraux entre les revendeurs et les importateurs,
ces derniers ne visent ni n'entrainent une restriction a la concurrence.

28. En conséquence, seuls les accords verticaux énoncés au chiffre 32
sont des accords en matiere de concurrence au sens de l'article 4 alinéa
1 LCart.

B.3.2. Affectation notable de la concurrence

29. 1l s'agit de vérifier, dans un premier temps, si les accords verticaux
conclu entre les importateurs et les revendeurs énoncés au chiffre 32
affectent la concurrence de maniére notable au sens de I'article 5 ali-
néa 1 LCart.

30. Le 19 février 2002, la Commission de la concurrence a publié une
communication concernant l'appréciation des accords verticaux (préci-
té, cf. ch. 7). Celle-ci détermine les cas dans lesquels ces derniers sont
considérés comme ayant un effet notable sur la concurrence. Selon
I'article 3 lettres a et b de la Communication une clause contractuelle
régissant le rapport entre un producteur et son revendeur doit étre
considérée comme une restriction notable au sens de l'article 5 alinéa
1 LCart lorsqu’elle limite le territoire ou le cercle de la clientéle de re-
vente ou déterminent directement ou indirectement des prix de re-
vente imposés ou des prix minimums a la revente de biens ou de servi-
ces par le commercant.

31. Cette appréciation correspond également a la pratique suivie jus-
gu'a présent par la Comco (cf. décision Citroén, DPC 2002/3, p. 455 ss.).

32. Dans le cas d'espece, le critére de la notabilité au sens de l'article
5 alinéa 1 LCart est réalisé pour les clauses de Same (cf. ch. 9, al. 2) et
de Bucher (cf. ch. 9, al. 2) parce gqu'elles fixent un prix de revente et
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limitent directement le territoire ou le cercle de revente du commer-
cant au sens du chiffre 3 lettres a et b de la Communication.

33. Par contre, le critere de la notabilité au sens de I'article 5 alinéa 1
LCart n'est pas réalisé pour les clauses de GVS et Matra pour les raisons
suivantes:

34. Matra a donné au secrétariat une copie du contrat ou il était clari-
fié que:
"Der Handler ist daher in seiner Endpreisfixierung frei'.
35. GVS a adressé au secrétariat un contrat dans lequel elle a ajouté:
"Jeder Handler ist frei fur die Endpreisfixierung".

36. Ainsi, au vu de ce qui précede, seules les clauses des contrats de
Bucher (cf. ch. 9, al. 2) et Same (cf. ch. 9, al. 2) constituent des accords
verticaux qui affectent de maniere notable la concurrence au sens de
I'article 5 alinéa 1 LCart.

B.3.3. Justificatifs

37. Si un accord vertical est considéré comme ayant un effet notable
sur la concurrence au sens de l'article 5 alinéa 1 LCart, il s'agit d'exa-
miner si cet accord est justifié par des motifs d'efficacité économique
selon I'article 5 alinéa 2 LCart. Dans le cas ou de tels motifs existent,
I'accord est alors licite selon la LCart.

38. Selon l'article 5 alinéa 2 lettre a LCart un accord (vertical) est ré-
puté justifié par des motifs d'efficacité économique lorsqu’il est néces-
saire pour: "réduire les colts de production ou de distribution, pour
améliorer des produits ou des procédés de fabrication, pour promou-
voir la recherche ou la diffusion de connaissances techniques ou pro-
fessionnelles ou pour exploiter plus rationnellement les ressources'.
Cette énumération des motifs d'efficacité est exhaustive. Les parties ne
peuvent en invoquer d'autres (cf. décision de l'autorité de recours Re-
ko/WEF, DPC 2000/2, p. 167 ss., c. 3.2.2.b).

39. Cependant, dans le cas d'espéce, la question de savoir si les diffé-
rentes clauses sont justifiées pour des motifs d'efficacité n'a plus a étre
tranchée de maniere définitive dans la mesure ou les parties se sont

engagées a supprimer I'état de fait incriminé (cf. chap. B.3.4. ci-
dessous).

B.3.4. Suppression de I'état de fait incriminé

40. La question de l'illicéité des clauses contractuelles des contrats de
Same et Bucher peut rester ouverte, étant donné que les parties ont
accepté de supprimer I'état de fait incriminé.

41. Same a adressé au secrétariat le contrat "*Handler-Vertrag fur
Traktoren™ modifié dans lequel il a supprimé les clauses suivantes:
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"3.3 Der Handler verpflichtet sich, die Vertragsgegen-
stande weder direkt noch indirekt ausserhalb des Verkaufs-
gebietes gemass 2.1 anzubieten oder zu verkaufen. Anfra-
gen aus anderen Verkaufsgebieten leitet er an SDF weiter.

5.2 Der Handler hat in der Festsetzung seiner Wiederver-
kaufspreise freie Hand, muss sich aber generell an die von
SDF veroffentlichen Listenpreise halten'.

42. Bucher a signé une déclaration visant a supprimer [|'état de fait
incrimine:
1. Die Bucher Landtechnik AG verpflichtet sich, weder d-
rekt noch indirekt Parallelimporte von Traktoren der Marke
New Holland zu verhindern. Das bedeutet, dass es den Wie-
derverkaufern (Vollleistungshéandler, Teilleistungshandler
und Preislisten- und Prospekt-Handler) erlaubt ist, die Trak-
toren bei anderen Grossisten, welche nicht zum dfiziellen
Vertriebskanal gehéren oder sich im Ausland befinden, zu
beschaffen.

2. Die Bucher Landtechnik AG verpflichtet sich, die Wie-
derverkéaufer (Vollleistungshandler, Teilleistungshandler und
Preislisten- und Prospekt-Handler) weder direkt noch indi-
rekt daran zu hindern, ihre Traktoren an Endabnehmer in
der ganzen Schweiz zu verkaufen.

3. Bucher Landtechnik AG informiert seine Handler Uber
die vorliegende Verpflichtungserklarung.

4. Bucher Landtechnik AG informiert das Sekretariat der
Weko umgehend Uber die Umsetzung dieser Verpflichtungs-
erklarung.

5. Das Sekretariat behalt sich das Recht vor, eine Untersu-
chung einzuleiten, falls die vorliegende Verpflichtungserkla-
rung nicht eingehalten und umgesetzt wird".

B.4. Conclusion

Le secrétariat de la Commission de la concurrence, se fondant sur les
faits dont il a eu connaissance et les développements qui précéedent:

1. Constate qu'il existe des indices d'une restriction illicite a la
concurrence;

2. Prend acte de I'engagement des parties de supprimer I'état de fait
incriminég;

3. Constate que I'état de fait incriminé a été supprimé par les décla-
rations des parties;

4. Décide de cléturer I'enquéte préalable et le communique aux en-
treprises.
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B2 Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 1. Vorsorgliche Massnahmen
Mesures provisionnelles
Misure cautelari

B2.1 |1. Teleclub AG vs. Cablecom GmbH

Unzulassige Verhaltensweise marktbeherrschender Unternehmen, Art.
7 KG

Pratiques illicites d’entreprise en position dominante, art. 7 LCart
Pratiche illeciti di imprese che dominano il mercato, art. 7 LCart

Verfiugung der Wettbewerbskommission vom 23. September 2002;
Anordnung vorsorglicher Massnahmen

A. SACHVERHALT
1. Verfahren

1. Am 10. April 2002 ging beim Sekretariat der Wettbewerbskom-
mission (nachfolgend: Sekretariat) ein Gesuch der Teleclub AG, Zirich
("Teleclub™), um Eroffnung einer Untersuchung nach Artikel 27 KG
und Erlass vorsorglicher Massnahmen gegen Cablecom GmbH, Winter-
thur, und die Unternehmungen der Cablecom Gruppe ("*Cablecom™)
und Swisscable, Bern (*'Swisscable™), ein.

Im Einzelnen wird beantragt:

""Gegen die Cablecom GmbH und die zur gleichen Gruppe
geh6renden Unternehmungen (insbesondere die Cablecom
Management GmbH und die Cablecom Business AG) (zu-
sammen nachfolgend Cablecom) sowie den Verband Swiss-
cable sei eine Untersuchung wegen unzulassiger Wettbe-
werbsbeschrankungen zu eréffnen™.

Die Gesuchstellerin beantragt den Erlass der folgenden
vorsorglichen Massnahmen:

1. Es sei der Cablecom GmbH und der Cablecom Manage-
ment GmbH unter Androhung der Bestrafung ihrer verant-
wortlichen Organe gemass Artikel 292 StGB mit Haft oder
Busse im Widerhandlungsfalle zu befehlen,

a) die digitalen Fernsehsignale der Teleclub AG un-
verandert auf dem von ihnen direkt oder indirekt kon-
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2.

trollierten Backbone-Netz zu gegentiber dem eigenen
Programmangebot unter der Bezeichnung "'SwissFun"
nicht diskriminierenden Geschaftsbedingungen, insbe-
sondere zum gleichen Preis pro beanspruchte Bandbrei-
te, zu Ubertragen;

b) die digitalen Fernsehsignale der Teleclub AG un-
verandert auf den von ihnen direkt oder indirekt kon-
trollierten Ortsnetzen zu gegentber dem eigenen Pro-
grammangebot unter der Bezeichnung '"SwissFun"
nicht diskriminierenden Geschaftsbedingungen, insbe-
sondere zum gleichen Preis pro beanspruchte Bandbrei-
te, zu Ubertragen.

Es sei der Cablecom GmbH und der Cablecom Manage-

ment GmbH unter Androhung der Bestrafung ihrer verant-
wortlichen Organe gemass Artikel 292 StGB mit Haft oder
Busse im Widerhandlungsfalle zu verbieten,

3.

a) fur die digitale Ubertragung der Teleclub-
Programme den Zugang zum von ihnen direkt oder in-
direkt kontrollierten Cablecom-Backbone-Netz von ei-
ner Einigung tber den Zugang zu den von ihnen direkt
oder indirekt kontrollierten Ortsnetzen abhangig zu
machen:;

b) die digitale Ubertragung der Teleclub-Programme
in den von ihnen direkt oder indirekt kontrollierten
Ortsnetzen von der Bedingung der Abgabe der Kun-
denverwaltung an Cablecom abhé&ngig zu machen;

c) die Teleclub AG zu behindern, die vom UVEK ge-
mass Verfigung vom 8. Marz 2002 genehmigte ADB
Set-Top-Box einzusetzen.

Es sei dem Verband Swisscable unter Androhung der

Bestrafung seiner verantwortlichen Organe gemass Artikel

292
verb

StGB mit Haft oder Busse im Widerhandlungsfalle zu
ieten,

a) seine Mitglieder aufzufordern, bezuglich der digi-
talen Ubertragung der Fernsehsignale der Teleclub AG
mit dieser in keine Geschaftsbeziehung zu treten;

b) die Geschéaftsbeziehung von der Bedingung der
Abgabe der Kundenverwaltung abhangig zu machen,;

c) die Teleclub AG zu behindern, die vom UVEK ge-
maéass Verfigung vom 8. Marz 2002 genehmigte ADB
Set-Top-Box einzusetzen™.
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Die Gesuchstellerin stellt ferner den

prozessualen Antrag:

"Es sei bei Gutheissung der beantragten vorsorglichen
Massnahmen einer allfalligen Beschwerde der Gesuchsgeg-
nerinnen gegen die Verfugung betreffend Anordnung vor-
sorglicher Massnahmen die aufschiebende Wirkung gemass
Artikel 55 Absatz 2 VwVG zu entziehen™.

2.  Am 12. April 2002 wurden die Cablecom und Swisscable durch das
Sekretariat zur Stellungnahme aufgefordert. Diese Gesuchsantworten
sind am 17. beziehungsweise 21. Mai 2002 eingetroffen.

3. Cablecom und Swisscable stellten den Antrag, es sei das Gesuch
um Anordnung vorsorglicher Massnahmen vollumfanglich abzuweisen
und der Antrag der Teleclub um Entzug der aufschiebenden Wirkung
einer allfalligen Beschwerde gegen den Entscheid der Wettbewerbs-
kommission (nachfolgend: Weko) abzuweisen. Cablecom schliesst auf
Abweisung des Antrags auf Erlass vorsorglicher Massnahmen, da es
sowohl an der gunstigen Entscheidprognose, einem nicht leicht wieder
gutzumachenden Nachteil, der Dringlichkeit sowie Verhaltnismassig-
keit einer allfalligen Massnahme fehle.

4. Teleclub reichte am 2. Mai 2002 in Ergéanzung ihrer Eingabe vom
9. April 2002 die nach diesem Datum gefuhrte Korrespondenz zwi-
schen ihr und den beiden Gesuchsgegnerinnen ein.

5.  Mit Datum vom 4. Juni 2002 stellte das Sekretariat im Rahmen der
Prafung der Voraussetzungen fur den Erlass vorsorglicher Massnah-
men dem Bundesamt fur Kommunikation (nachfolgend: BAKOM) ein
Auskunftsbegehren zur Abklarung der technischen Fragen zu. Dieser
Fragebogen wurde den Parteien mit gleichem Datum zugestellt.

6. Am 14. Juni 2002 stellte die Teleclub beim Sekretariat das Begeh-
ren um Durchfuhrung eines Augenscheins bei zwei Ortsnetzbetrei-
bern.

7. Das Sekretariat teilte der Teleclub mit Schreiben vom 17. Juni 2002
mit, Uber das Begehren werde nach Erhalt der Auskinfte des BAKOM
entschieden, da der Augenschein Uber eine der dem BAKOM unter-
breiteten Fragen Aufschluss geben sollte.

8. Die Auskunfte des BAKOM gingen beim Sekretariat am 22. Juli
2002 ein und wurden den Parteien zur Stellungnahme zugestelit.

9. Teleclub wurde gleichzeitig mitgeteilt, auf einen Augenschein
werde angesichts der Ausklnfte des BAKOM vorlaufig verzichtet und
ihr die Moglichkeit eingeraumt, auf dem Antrag auf Durchfuhrung
eines Augenscheins zu beharren und diesfalls eine Zwischenverfiigung
In Aussicht gestellt.
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10. Am 13. und 30. August 2002 und am 2. September 2002 gingen
die Stellungnahmen der Parteien zu den Auskiinften des BAKOM ein,
wobei Teleclub mitteilte, es werde am Antrag auf Durchfihrung eines
Augenscheins nicht festgehalten.

11. Mit Datum vom 18. September 2002 ging beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission eine Erganzung des BAKOM zur Auskunft
vom 19. Juli 2002 ein.

2. Die Parteien

12. Teleclub ist seit 1989 Inhaberin einer Veranstalterkonzession fur
ein analoges Pay-TV-Programm, seit dem Jahr 2000 fur drei analoge
Programme und seit dem 8. Marz 2002 im Besitze der Bewilligung des
UVEK zur digitalen Verbreitung des Teleclub-Programms.

13. Bei der Cablecom handelt es sich um eine Kabelnetzbetreiberin.
Cablecom teilte mit Eingabe vom 25. Juli 2001 mit, dass nach Ande-
rungen der Konzernstruktur nunmehr Cablecom GmbH mit Sitz in
Winterthur fir das operative Geschaft zustandig und deshalb die
Cablecom GmbH als Verfahrensbeteiligte aufzufihren sei. Diese Mit-
teilung wurde von Cablecom seither nicht korrigiert, so dass Cablecom
GmbH auch in diesem Verfahren als Verfugungsadressatin figuriert.
Sie betreibt in dieser Eigenschaft die Weiterverbreitung von Fernseh-
und Radioprogrammen uber ihre Kabelnetze in der Schweiz. Dazu be-
treibt sie einerseits ein als Backbone bezeichnetes Hauptnetz, das die
Grobverteilung der Fernsehsignale an die lokalen und regionalen
Ortsnetze vornimmt und andererseits nimmt Cablecom Netzdienstleis-
tungen fur die Vermittlung von Fernsehsignalen an die Endabnehmer
mit regionalen Ortsnetzen vor (Feinverteilung).

14. Insgesamt deckt Cablecom gemass Teleclub neben der Grobvertei-
lung auf ihrem Backbone-Netz fir 92% der Teleclub-Konsumenten
auch bei der Feinverteilung 80% der Kabelhaushalte ab, welche das
Teleclub-Programm abonniert haben. 20% empfangen das Teleclub-
Programm via das Swisscom MediaStar Verteilnetz.

15. Seit Mai 2000 bietet Cablecom ein Pay-TV-Programmpaket an. Seit
dem 26. Juni 2002 ist Cablecom zudem im Besitz einer Veranstalter-
konzession per 1. August 2002. Am 12. August 2002 hat Cablecom den
Betrieb eines digitalen Pay-TV im Raum Basel aufgenommen, seit 17.
September 2002 auf dem gesamten Gebiet der deutschen Schweiz.

16. Um das digitale TV-Programm empfangen zu kénnen, bendtigt
der Fernsehzuschauer eine Set-Top-Box, welche die digitalen Signale in
fur die heutigen Fernsehgerate lesbare analoge Signale umwandelt.
Sowohl Cablecom als auch Teleclub bieten fur ihre digitalen Program-
me je eine eigene Set-Top-Box an. Diese Boxen mussen gestutzt auf
offentlich-rechtliche Vorschriften gewisse technische Eigenschaften
aufweisen, die sie fur den Empfang anderer digitaler Programme
kompatibel machen.
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17. Teleclub wurde im Jahr 1999 die Bewilligung zur Verbreitung d-
nes digitalen Programms vom UVEK verweigert, weil damals die "d-
Box™ von Teleclub nicht Uber diese Kompatibilitat verfugte. Dieser
Entscheid fuhrte zur Einstellung einer Untersuchung der Weko, die
aufgrund der bereits damaligen Weigerung von Cablecom, das digita-
le Programm von Teleclub zu verbreiten, er6ffnet worden war. Der
Einstellung der Untersuchung war der Erlass vorsorglicher Massnah-
men vorausgegangen, der jedoch durch die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen aufgehoben worden war (vgl. RPW 1999/2, S. 204,
und RPW 1999/4, S. 618).

18. Teleclub wurde im Méarz 2002 nun die Bewilligung zur Verbrei-
tung digitaler Programme erteilt. Diese Bewilligung des UVEK beinhal-
tet die Feststellung, dass die ADB Set-Top-Box von Teleclub nun die
erforderlichen Auflagen in Bezug auf die Meinungs- und Angebots-
vielfalt im Sinne von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe g RTVG in Verbin-
dung mit Artikel 3 Absatz 1 RTVG erfllt.

19. Der Verbreitung der Programme von Teleclub vorbehalten bleiben
die erforderlichen Vereinbarungen mit Kabelnetzbetreibern. Diese
sind bis zum heutigen Zeitpunkt mit Cablecom nicht zustande ge-
kommen.

20. Bisher hat Teleclub ein einziges Pay-TV-Programm analog verbrei-
tet, obwohl Teleclub seit Oktober 2000 die Konzession erteilt wurde,
drei Programme parallel zu verbreiten. Diese erweiterte Konzession ist
nach Angaben von Teleclub blockiert, weil nach Angaben der Kabel-
netzbetreiber - insbesondere der Cablecom - die fur die analoge Uber-
tragung von drei Pay-TV-Programmen notwendigen drei Kanéle an-
geblich aus Kapazitatsgrinden nicht zur Verfigung stehen.

21. Swisscable ist der Branchenverband der Schweizer Kabelnetz-
betreiber. Swisscable sind Kabelnetzbetreiber angeschlossen, die
94,5% samtlicher Kabelfernsehanschliisse auf sich vereinigen. Davon
vereinigt Cablecom als grosste Kabelnetzbetreiberin in der Schweiz
46% samtlicher Kabelnetzkunden auf sich.

3. Vorgehen der Parteien

22. Teleclub fragte bei Cablecom im April 2001 eine Offerte fur die
Verbreitung der Teleclub-Signale in digitaler Form Uber das Cablecom-
Netz nach. Teleclub méchte fur die bisher analog genutzte Bandbreite
von 8MHz stattdessen nach einer kurzen Ubergangszeit digitale Pro-
gramme ausstrahlen. Die Verhandlungen sind mittlerweile gescheitert,
weil die beiden Parteien unterschiedliche Vorstellungen uUber die
Rahmenbedingungen fir die Ubertragung der Signale von Teleclub in
digitaler Form haben. Teleclub ist der Ansicht, dass fur die digitale
Ubertragung der gleiche Preis zu entrichten ware wie bisher fir die
analoge, da fur acht bis zehn digitale Programme die gleiche Band-
breite benotigt wird wie fur ein einziges analoges Programm. Cable-
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com verlange fur die Einspeisung des digitalen Teleclub-Programms in
den Backbone das x-fache des bisher fur die Verbreitung des analogen
Programms bezahlten Preises, wobei dafiir die gleiche Netz-Kapazitat
beansprucht werde und mit der digitalen Verbreitung der gleiche
Aufwand verbunden sei. Cablecom macht demgegentber geltend, es
handle sich dabei um marktibliche Konditionen.

23. Cablecom macht die digitale Ubertragung des Teleclub-
Programms zudem davon abhangig, dass Teleclub ihr Signal Uber die
SwissFun-Plattform verbreite, und verlangt, dass Teleclub ihren Abon-
nenten nicht die eigene, sondern die SwissFun Set-Top-Box von Cable-
com zur Verfugung stellt. Cablecom ist der Ansicht, dass es dem Kon-
sumenten nicht zuzumuten sei, mehrere Set-Top-Boxen zu kaufen,
wozu sie gezwungen waren, wenn sie die Teleclub-Plattform wéhlen
wdirden, aber gleichzeitig zum Beispiel Pay-per-View-Angebote nutzen
mochten. Cablecom macht geltend, diese finanziellen Belastungen der
Abonnenten sollten vermieden werden, zumal ihnen zum selben Be-
trag die SwissFun-Plattform offenstehe, welche in der Lage sei, samtli-
che digitalen Mediadienste bereitzustellen. Cablecom habe weiter ein
sachlich gerechtfertigtes Interesse daran, die Integritat und vollstandi-
ge Operabilitat ihres eigenen Kabelnetzes zu schitzen, was beim Ein-
satz des Teleclub-Zugangssystems nicht gewéhrleistet ware.

24. Weiter verlangt Cablecom, dass Teleclub die Verwaltung ihrer
Abonnementskunden Cablecom uUbergebe und Cablecom die Pro-
gramme von Teleclub vermarkten kdnne.

25. Teleclub macht geltend, dass Cablecom als Betreiberin des gross-
ten Kabelfernsehnetzes in der Schweiz und die anderen Mitglieder
von Swisscable eine wesentliche Einrichtung (essential facility) besit-
zen. Im Markt fur die Grob- und Feinverteilung von Fernsehsignalen
nehme Cablecom eine beherrschende Stellung ein und sei mit den
Mitgliedern von Swisscable kollektiv marktbeherrschend. Cablecom
versuche diese marktbeherrschende Stellung auszunutzen, um Tele-
club als einzige Wettbewerberin auf dem Pay-TV-Markt zu verdran-
gen.

B. ERWAGUNGEN
1. Zustandigkeit

26. Stehen Wettbewerbsbeschrdnkungen im Sinne von Artikel 5/7 KG
in Frage, hat die Weko die Mdglichkeit, im Rahmen des nichtstreitigen
Verwaltungsverfahrens vorsorgliche Massnahmen zu erlassen (RPW
1999/3, S. 395; RPW 1997/4, S. 621). Die Befugnis der Weko zur Be-
handlung eines Gesuchs um vorsorgliche Massnahmen setzt nicht vor-
aus, dass ein Verfahren nach Artikel 26 ff. KG er6ffnet worden ist. Je-
doch kann der Erlass vorsorglicher Massnahmen nur im Rahmen eines
Untersuchungsverfahrens erfolgen (vgl. PATRIK DUCREY, in: sic! 3/1998,
S. 284). Daher muss, falls im Zeitpunkt des Erlasses vorsorglicher Mass-
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nahmen noch kein Verfahren erdffnet worden ist, gleichzeitig mit
dem Erlass der vorsorglichen Massnahmen vom Sekretariat im Einver-
nehmen mit einem Mitglied des Prasidiums eine Untersuchung gemass
Artikel 27 KG eroffnet werden. Cablecom macht geltend, das Gesuch
von Teleclub um Erlass vorsorglicher Massnahmen ziele primar darauf
ab, private Interessen zu verfolgen, weshalb diese beim Zivilrichter
und nicht bei der Wettbewerbsbehorde geltend zu machen seien. Die-
ser pauschalen Behauptung kann jedoch nicht gefolgt werden. Im
Vordergrund steht gemass nachstehenden Erwéagungen die vorlaufige
Sicherung des wirksamen Wettbewerbs auf dem Markt gemass Ziffer
35 ff.

27. Die sachliche Zustandigkeit ist somit gegeben.
2. Vorbehaltene Vorschriften

28. 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 vorbehaltenen Vorschriften zu bertcksich-
tigen. Die von Swisscable ins Feld gefuhrten Bestimmungen des Radio-
und Fernsehgesetzes sind nicht als solche zu qualifizieren. Im Gegen-
teil: Diese Bestimmungen zielen gerade auf die Ermoéglichung von
Wettbewerb ab, denn in Anwendung dieser Bestimmungen wurde Te-
leclub die Konzession erst erteilt, als deren Set-Top-Box die erforderli-
che "Offenheit™ zur Ermdglichung von Wettbewerb aufwies.

3. Materielle Voraussetzungen

29. Mit dem Erlass vorsorglicher Massnahmen soll die Wirksamkeit
einer erst spater zu treffenden definitiven Anordnung sichergestellt
werden (RPW 1999/3, S. 396). Als gestaltende Massnahmen bezwecken
sie, ein bestimmtes Rechtsverhaltnis provisorisch in einer bestimmten
Weise zu gestalten (RPW 1997/4, S. 604 t.).

30. Der Erlass vorsorglicher Massnahmen setzt (kumulativ) eine giins-
tige Entscheidprognose, einen drohenden, nicht leicht wieder gutzu-
machenden Nachteil sowie Dringlichkeit und Verhaltnismassigkeit der
anzuordnenden Massnahme voraus (RPW 1999/3, S. 396; RPW 1998/1,
S. 35). Im Verfahren um vorsorgliche Massnahmen miussen diese Vor-
aussetzungen nicht strikte bewiesen, sondern lediglich glaubhaft ge-
macht werden (RPW 1997/4, S. 612).

a. Entscheidprognose

31. Im Rahmen der Entscheidprognose wird gepruft, ob fur die Weko
glaubhaft ist, dass die behauptete unzuléssige Wettbewerbsbeschran-
kung tatsachlich vorliegt. Es muss glaubhaft sein, dass die vorsorgli-




RPW/DPC 2002/4 574

chen Massnahmen durch einen spater zu fallenden Hauptentscheid
bestatigt werden (RPW 1998/4, S. 590).

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

| Marktbeherrschendes Unternehmen

33. 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 unabhangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

34. Um festzustellen, ob sich Cablecom tatsachlich in wesentlichem
Umfang unabhangig von anderen Marktteilnehmern verhalten kann,
ist vorab der relevante Markt in sachlicher und raumlicher Hinsicht ab-
zugrenzen.

Der relevante Markt
Sachlich relevanter Markt

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

36. Marktgegenseite bilden im vorliegenden Fall Veranstalter von
Fernsehprogrammen, welche Ubertragungs- und Transportkapazitaten
fur die von ihr ausgestrahlten Fernsehsignale zu den Fernsehzuschau-
ern nachfragen.

37. Der Anteil der am Kabelfernsehnetz angeschlossenen Haushalte
gemessen an allen TV-Haushalten betragt 94%. In allen Haushalten,
die am Kabelnetz angeschlossen sind, fragen 90,59% die Ubertragung
von Fernsehprogrammen via Kabel nach. Diese Zahlen sind dem im
Jahresbericht 2001 von Swisscable auszugsweise publizierten "Europe-
an Cable Yearbook 2001/2002" entnommen und belegen, dass fur den
Veranstalter von Fernsehprogrammen, der Ubertragungs- und Trans-
portkapazitaten fir die ausgestrahlten Fernsehsignale nachfragt, nach
wie vor keine Substitute zum Kabelnetz bestehen. Daher umfasst der
sachlich relevante Markt die Ubertragung von Fernsehsignalen zum
Fernsehzuschauer tber CATV-Netze (Entscheid REKO in RPW 1999/4, S.
641).

38. Entgegen der Auffassung von Cablecom sind es nicht die technisch
maoglichen Alternativen zum Kabelnetz, um die sich der sachlich rele-
vante Markt erweitert, sondern diejenigen Alternativen, die die Nach-
frager tatsachlich als substituierbar ansehen. Die oben stehenden Zah-
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len zeigen, dass nahezu samtliche Fernsehzuschauer (94%) Uber Ka-
belnetz zu erreichen sind, und davon die Uberwiegende Mehrheit
(91%) auch tatsachlich tUber Kabelnetz fern sieht. Aus diesem Grund
gibt es aus der Sicht der Veranstalter von Fernsehprogrammen, die Zu-
schauer erreichen wollen, keine Substitute zum Kabelnetz. Es ist nicht
zu erwarten, dass Kabelnetzkunden auf Satellitenempfang umsteigen,
um das digitale Teleclub-Programm empfangen zu kénnen. Daher ist
die Verbreitung von Fernsehsignalen Uber Satellit keine Alternative fur
die Veranstalter von Fernsehprogrammen.

39. Ob der sachlich relevante Markt aufzuteilen sei in Ubertragungs-
(bzw. Markt fur Grobverteilung von Fernsehsignalen) und Vertei-
lungsmarkt (bzw. Markt fur Feinverteilung) kann fir das vorliegende
Verfahren offen bleiben. Denn die Marktgegenseite fragt die Uber-
tragungsdienstleistungen bis zum Endkunden nach, und eine Untertei-
lung in diese beiden Markte wirde fur das Verfahren auf Erlass vor-
sorglicher Massnahmen keine unterschiedlichen Ergebnisse liefern.

Raumlich relevanter Markt

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

41. In ithrem Entscheid vom 4. November 1999 bestatigte die REKO die
von der Weko vorgenommene Abgrenzung des raumlich relevanten
Marktes (RPW 1999/4, S. 641). Da die Konzession von Teleclub nach
wie vor die Schweiz umfasst und deren Filme in deutscher Sprache
ausgestrahlt und folglich fast ausschliesslich in die Kabelnetze der
Deutschschweiz eingespiesen werden, rechtfertigt es sich nach wie vor,
als raumlichen Markt die Deutschschweiz abzugrenzen.

42. Es ist deshalb von einem relevanten Markt fur die Ubertragung
von Fernsehsignalen zum Fernsehzuschauer tber CATV-Netze in der
Deutschschweiz auszugehen.

Marktstellung
Aktueller Wettbewerb

43. Auf dem Markt fur die Ubertragung von Fernsehsignalen zum
Fernsehzuschauer Uber CATV-Netze sind die Marktanteile gemass dem
Jahresbericht 2001 von Swisscable folgendermassen verteilt: Swisscable
verfugt mit seinen Mitgliedern Uber einen Marktanteil von 94,5% bei
allen Kabelfernsehanschlissen. Cablecom alleine verfigt Uber eine
Marktabdeckung von 46% aller Kabelfernsehanschliisse. Die anderen
54% sind nicht Marktanteile von Konkurrenten, da Kabelnetzbetreiber
de facto Uber Gebietsmonopole verfigen. Cablecom ist damit das mit
Abstand grosste Kabelunternehmen der Schweiz. Den Ubrigen Markt
teilen sich 260 grossere und kleinere Kabelunternehmen und 195 Ge-
meinschaftsantennen.
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44. Cablecom verfugt demnach nicht nur Gber einen hohen Marktan-
teil, sondern nimmt unter dem Gesichtspunkt der Marktanteilsvertei-
lung im Vergleich zu den Konkurrenten eine herausragende Stellung
ein.

45. Diese Zahlen entsprechen den Werten aus dem Jahr 2000. Dem
Jahresbericht ist zu entnehmen, dass der Anteil der Kabelkunden ge-
messen an allen Fernsehhaushalten im Vergleich zu den Vorjahren
noch angestiegen ist. Der deutsche ASTRA-Bericht steht diesbeziglich
mit dem Jahresbericht von Swisscable in Widerspruch, indem er von
einem leichten Rickgang ausgeht. Aufgrund der aktuellen Versor-
gungsdichte von Uber 90% durch das Kabelfernsehnetz sind diese Wi-
derspriuche fur das vorliegende Verfahren vernachlassigbar.

46. Bei den Nachfragern von Teleclub préasentiert sich das Bild nach
Darstellung von Teleclub noch anders: Danach empfangen rund 80%
der Teleclubabonnenten das Programm Uber das Cablecom Kabelnetz,
und 92% der Abonnenten wéren via Cablecom erreichbar. Ohne Zu-
gang zum Cablecom-Netz kénnte Teleclub in ihrem Konzessionsgebiet
nur 20% der Abonnenten bedienen.

47. Der aktuelle Wettbewerb ist demnach als gering einzustufen.
Potenzieller Wettbewerb

48. Im relevanten Markt bestehen hohe Marktzutrittsschranken. Bau
und Betrieb eines Kabelnetzes setzen eine Konzession voraus (vgl. Art.
39 f. RTVG). Ein Marktzutritt bedingt sehr hohe Investitionen und ist
mit erheblichen "sunk costs™ verbunden, ohne dass Mdglichkeiten be-
stehen wiurden, sich durch ein differenziertes Angebot von der Kon-
kurrenz abzuheben.

49. Langfristig kann vielleicht damit gerechnet werden, dass die Tele-
kommunikationsunternehmen die Kabelnetzbetreiber konkurrenzie-
ren. Die Modernisierung des "local loop"™ (z.B. Asymmetric Digital
Subscriber Line [ADSL]) und die neuen drahtlosen Technologien (Wire-
less Local Loop [WLL]), Universal Mobile Telecommunications System
[UMTS]) durften breitbandige interaktive Dienste ermoglichen, welche
den Empfang Uber das Kabelnetz substituieren konnten.

50. Zum heutigen Zeitpunkt kann jedoch nicht mit gentgender Si-
cherheit gesagt werden, wann die Telekommunikationsnetze als echte
Substitute zu den CATV-Netzen betrachtet werden kbnnen. Wenn eine
technisch durchfiihrbare sowie preislich konkurrenzfahige Technologie
maoglich wére, so ware kaum innerhalb der nachsten Jahre mit einer
Markteinfihrung zu rechnen.

51. Damit ist die Wahrscheinlichkeit des Marktzutritts potenzieller
Konkurrenten fur die nachsten Jahre als gering einzustufen. Das Vor-
handensein potenziellen Wettbewerbs ist somit zu verneinen.
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Ergebnis

52. Aufgrund der Beurteilung des aktuellen und des potenziellen
Wettbewerbs ergibt sich, dass sich Cablecom auf dem Markt fur Breit-
banddienste weitgehend unabhangig verhalten kann. Es ist deshalb
fur die Weko glaubhaft, dass Cablecom auf dem relevanten Markt
Uber eine marktbeherrschende Stellung verfugt.

Il Unzulassige Verhaltensweisen

53. Teleclub macht mehrere angeblich unzuléssige Verhaltensweisen
von Cablecom im Sinne von Artikel 7 KG geltend. Im Einzelnen beklagt
sie unzuldssige Koppelungsgeschafte (Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG), Verwei-
gerung von Geschéaftsbeziehungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG), Einschran-
kung der technischen Entwicklung (Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG), klinstliche
Verknappung von Kabelkapazitaten (Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG), Diskrimi-
nierung von Handelspartnern bei Preisen (Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG), die
Unterbietung von Preisen (Art. 7 Abs. 2 Bst. d KG) sowie weitere miss-
brauchliche Verhaltensweisen gemass Artikel 7 Absatz 1 KG.

54. Im Rahmen des Massnahmeverfahrens werden die Vorwirfe der
Verweigerung von Geschéaftsbeziehungen, der Koppelungsgeschafte
und der Einschrankung der technischen Entwicklung gepruft. Auf die
Ubrigen Tatbestande wird im Untersuchungsverfahren zurtickzukom-
men sein.

55. Weiter macht Teleclub unzuldssige Verhaltensweisen von Swiss-
cable im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buchstaben a, e und f KG gel-
tend. Auch auf diese Vorwirfe wird in der Untersuchung zurtckzu-
kommen sein. Nach den Ausfihrungen von Teleclub ist die grosse
Mehrheit der Teleclub-Abonnenten nur Uber das Cablecom-Kabelnetz
zu erreichen. Mit dem vorliegenden Entscheid werden die schitzens-
werten dringlichen Interessen von Teleclub im Wettbewerb zu Cable-
com gewahrt, so dass sich die nédhere kartellrechtliche Prufung des
Verhaltens von Swisscable in diesem Verfahren erubrigt, insbesondere
auch gestutzt auf die Tatsache, dass Cablecom das mit Abstand grdsste
und wichtigste Mitglied von Swisscable darstellt. Dasselbe gilt fur die
von Teleclub kumulativ zu den Tatbestanden nach Artikel 7 KG ge-
genuber Cablecom und Swisscable geruigte angebliche Verletzung von
Artikel 5 KG.

56. Grundsatzlich schafft eine marktbeherrschende Stellung nicht per
se einen Kontrahierungszwang fur das betreffende Unternehmen (vgl.
Botschaft zum Kartellgesetz vom 23. November 1994, S. 103). So kén-
nen sachlich gerechtfertigte Griinde vorliegen, welche das Nichteintre-
ten eines marktbeherrschenden Unternehmens auf konkrete Begehren
eines Vertragspartners durchaus nicht als missbrauchlich erscheinen
lassen.
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1. Unzulassige Kopplungsgeschéafte
la. Abgabe der Kundenverwaltung

57. Teleclub behauptet, Cablecom mache die Verbreitung des digita-
len Teleclubprogramms von der Abgabe der Kundenverwaltung ab-
h&ngig. Cablecom macht in der Gesuchsantwort geltend, sie habe je-
weils auf verschiedene Modelle der Kundenverwaltung verwiesen und
Teleclub nie zwingen wollen, das ganze Kundenmanagement an
Cablecom abzugeben, wobei jedoch konstruktive Vorschlage seitens
Teleclub ausgeblieben seien. In jedem Fall muss die Entscheidung, wie
die Kundenverwaltung organisiert wird, alleine der Teleclub als
Veranstalterin tberlassen werden. Ein Koppeln von Bedingungen tber
die Kundenverwaltung an einen Vertragsabschluss ist insbesondere
deshalb unzumutbar, weil Cablecom und Teleclub als Pay-TV-
Veranstalter gegenseitig im Wettbewerb stehen. Die Abgabe der Kun-
dendaten an Cablecom wiurde dazu fuhren, dass sie uber die fur die
Vermarktung eines Produkts wesentlichen Daten ihrer Konkurrentin
Teleclub verfligen wirde. Cablecom hatte es in der Hand, die Kunden
von Teleclub gezielt abzuwerben. Sie wirde damit tber einen gewich-
tigen Wettbewerbsvorteil gegentber Teleclub verfiigen, der sie in die
Lage versetzt, das Angebot von Teleclub gegeniber dem eigenen Pay-
TV-Angebot in missbrauchlicher Weise zu vernac hlassigen.

58. Fur die Wettbewerbskommission sind keine sachlichen Grinde fur
die ganze oder auch nur teilweise Abgabe der Kundenverwaltung an
Cablecom erkennbar. Cablecom macht solche gegentber der Wettbe-
werbskommission auch nicht geltend. Zudem nimmt Teleclub zurzeit
beim analogen Programm fur 95% ihrer Abonnenten die Kundenver-
waltung selbst vor. Es erscheint deshalb glaubhaft, dass Cablecom ihre
marktbeherrschende Stellung missbraucht, indem sie die Verbreitung
der digitalen Fernsehsignale von Teleclub an die Abgabe der Kunden-
verwaltung koppelt.

1.b. Verwendung der SwissFun Set-Top-Box

59. Cablecom macht die Verbreitung des digitalen Teleclubpro-
gramms davon abhéangig, dass Teleclub ihr Signal tber die SwissFun-
Plattform verbreite, das heisst, sie verlangt faktisch die Integration des
Teleclub-Programms in das SwissFun-Angebot von Cablecom. Weiter
bedingt ein Vertragsschluss fur Cablecom, dass Teleclub ihren Abon-
nenten nicht die eigene, sondern die SwissFun Set-Top-Box von Cable-
com zur Verfugung stellt. Cablecom fuhrt dazu technische Grinde an.
Bei einem parallelen Betrieb zweier digitaler Plattformen kénne das
technisch einwandfreie Funktionieren des gesamten Netzes nicht mehr
garantiert werden.

60. Diese technischen Einwénde der Cablecom sind nach Auffassung
der Weko unbegriundet. Erstens existieren Kabelnetze, auf denen ver-
schiedene digitale Plattformen parallel einwandfrei laufen. So befin-
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det sich nach den Ausfuhrungen von Teleclub auf dem Netz der Tech-
nischen Betriebe Wil ein digitales Free TV-Angebot neben dem ver-
schltsselten digitalen Teleclub-Angebot. Zudem werden mit einem ei-
genen Conditional Access-System 'eigenverschlisselte™ Programme
verbreitet. Auf dem Netz der IFAC Pratteln werden in dhnlicher Weise
Programme verschiedener Anbieter verbreitet. Auf beiden Netzen sind
Set-Top-Boxen verschiedener Hersteller in Betrieb. Betreffend auslan-
dische Kabelnetze hat das BAKOM in der Erganzung seiner Auskunft
vom 16. September 2002 ausgefuhrt, dass dem BAKOM keine Falle von
Kabelnetzen im Ausland bekannt sind, bei deren Nutzung zurzeit zwei
Set-Top-Boxen gleichzeitig mit Hilfe des "multicrypt-Verfahrens™ (lan-
gerfristig) zur Anwendung kommen. Nach Ausfihrungen des BAKOM
war das bei Kabelnetzen in Portugal und Spanien wahrend einer ge-
wissen Zeit der Fall.

61. Zweitens halt das BAKOM fest, dass grundsatzlich jede mangel-
hafte Set-Top-Box Storeinflisse erzeugen kann, was nicht prinzipiell
gegen den Einsatz der Set-Top-Box von Teleclub spricht, umso weniger
als die Set-Top-Box durch das BAKOM gepruft und fur gut befunden
wurde. Das BAKOM sieht keine grundsatzlichen Schwierigkeiten punk-
to Netzmanagement, Signalqualitat und Datensicherheit, die dem
Aufschalten einer zweiten digitalen Plattform entgegenstinden. Diese
Auffassung deckt sich mit einer Stellungnahme zu diesen Fragen, die
Teleclub zur Abklarung in Auftrag gegeben hat.

62. Drittens bietet Cablecom selber Uber das gleiche Kabelnetz einen
bidirektionalen Internetzugang an. Offenbar scheinen sich diese ver-
schiedenen Datenstrome in keiner Weise gegenseitig zu stdren, da
nach eigenen Aussagen gleichzeitig Fernsehen geschaut und auf dem
Internet gesurft werden kann.

63. Cablecom behauptet, es entstehe ihr ein nicht zumutbarer opera-
tiver Zusatzaufwand, im Storungsfall kénne der Kunde das Problem
nicht der richtigen Ursache zuordnen und dann falschlicherweise auch
far Méangel der Teleclub Set-Top-Box an Cablecom gelangen. Wie Tele-
club in der Stellungnahme zu den Ausklunften des BAKOM zu Recht
ausfuhrt, darf von einem Teleclub-Abonnenten erwartet werden, dass
er bei einer allfalligen Storung beim Empfang des Teleclub-Programms
nicht bei der Cablecom anrufen wird, bevor er nachgeschaut hat, ob
die anderen Programme normal empfangen werden kdénnen. Ist dies
der Fall, ist zu erwarten, dass Teleclub und nicht Cablecom zur Behe-
bung der Stérung herangezogen wird.

64. Cablecom bestreitet weiter, dass die heutige Set-Top-Box von Te-
leclub Uber die nach dem RTVG erforderliche Offenheit verflige. Da
sich die massgebliche Technik bereits wesentlich weiterentwickelt ha-
be, stelle sich die Frage, mit welchen Mitteln die vom Bundesrat im
Entscheid betreffend "d-Box™ vom 5. Juni 2001 formulierten Ziele er-
reicht werden kdnnen, neu. Diese Behauptung ist falsch. Wie bereits in
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Ziffer 18 erlautert, beinhaltet die (erst im Méarz 2002 erteilte) Bewilli-
gung des UVEK die Feststellung, dass die Set-Top-Box von Teleclub nun
die erforderlichen Auflagen in Bezug auf die Meinungs- und Ange-
botsvielfalt im Sinne von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe g RTVG in Ver-
bindung mit Artikel 3 Absatz 1 RTVG erfullt, das heisst iber ein Com-
mon Interface verfugt und den Einsatz von Multicrypt im Sinne des
DVB-Standard zulasst.

65. Das heutige Vorbringen von Cablecom, wonach die technischen
Auflagen bereits nicht mehr aktuell seien, stehen im Widerspruch zu
denjenigen, die Cablecom im Verfahren vor der Weko im Jahr 1999
vorgebracht hat. Damals machte Cablecom geltend, die ""d-Box™ von
Teleclub kdnne nicht zugelassen werden, weil sie mit anderen als dem
Teleclub-Programm nicht kompatibel sei. Nun sind die von Cablecom
damals angebrachten Kriterien erfullt, die Teleclub Set-Top-Box ist
SwissFun-kompatibel und Cablecom trotzdem nicht bereit, das Pro-
gramm von Teleclub unter Verwendung der eigenen Set-Top-Box zu
Ubertragen.

66. Cablecom will neben dem traditionellen Pay-per-Channel-
Angebot auch Pay-per-View-Anwendungen und weitere Mediadienste
anbieten. Die Teleclub Set-Top-Box sei nicht in der Lage, diese Pay-per-
View-Dienste zu Ubertragen. Die Pay-per-View-Anwendungen unter-
scheiden sich von der (herkbmmlichen) Pay-per-Channel-Vermarktung
dadurch, dass der Abonnent nicht ein ganzes Fernsehprogramm, son-
dern lediglich einzelne Sendungen gezielt einkauft. Pay-per-View-
Ausstrahlungsrechte berechtigen zudem in der Regel zur zeitlich fri-
heren Ausstrahlung von Filmen als bei der Pay-per-Channel-
Verbreitung, wobei dieser zeitlichen Abfolge gemass Cablecom im
Hinblick auf die Wettbewerbsfahigkeit im Pay-TV-Bereich eine ent-
scheidende Bedeutung zukommt. Cablecom wolle verhindern, dass
Konsumenten durch die Finanzierung der Teleclub Set-Top-Box uber
ihr Abonnement zusatzliche Investitionen in eine weitere Set-Top-Box
tatigen mussten, um solche neuen Angebote nutzen zu kdnnen. Es sei
den Konsumenten nicht zuzumuten, mehrere Set-Top-Boxen zu kau-
fen, wozu sie gezwungen waren, wenn sie die Teleclub-Plattform wéh-
len wiirden, aber gleichzeitig zum Beispiel Pay-per-View-Angebote
nutzen mochten.

67. Diesen Ausfuhrungen ist entgegenzuhalten, dass vom Konsumen-
ten erwartet werden darf, dass er sich Uber die Vorziige der einzelnen
Boxen informiert, die auf dem Markt ehaltlich sind. Wenn also die
von Cablecom bereitgestellten Angebote fir die Konsumenten tat-
sachlich attraktiver sein sollten, weil sie Uber zusatzliche Dienste ver-
fugen oder weil Cablecom aufgrund des Pay-per-View zur zeitlich fri-
heren Ausstrahlung von Filmen berechtigt ist, was nach Ansicht von
Cablecom im Hinblick auf die Wettbewerbsfahigkeit eine entschei-
dende Bedeutung hat, ist auch zu erwarten, dass Cablecom entspre-
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chend Marktanteile gewinnen wird. Sollte sich in Zukunft erweisen,
dass die Teleclub Set-Top-Box dereinst den interaktiven Dienstleistun-
gen nicht Genuge zu tun vermag, wird sie kraft der dynamischen Effi-
zienz des Marktes verdrangt werden und durch ein anderes System
ersetzt werden.

68. Die Tatsache, dass Cablecom zusammen mit dem Pay-TV-Angebot
noch interaktive Mediadienste auf der SwissFun-Plattform anbieten
will, kann nicht als mangelnde Offenheit der Teleclub Set-Top-Box
ausgelegt werden. Zudem wurde die Einschatzung des UVEK vom
Marz 2002, wonach die Teleclub Set-Top-Box den Anforderungen des
RTVG genuge, am 19. Juli 2002 vom BAKOM bestatigt und ist deshalb
mit Sicherheit nicht Uberholt.

69. Die Einwande von Cablecom stellen deshalb keinen glaubhaften
sachlichen Grund fur die Koppelung der Aufschaltung des digitalen
Teleclub-Programms an die Verwendung der Cablecom Set-Top-Box
dar. Die nachstehenden Ausfuhrungen zeigen zudem, dass die Frage
nach den Vor- und Nachteilen der Set-Top-Boxen im vorliegenden Fall
von untergeordneter Bedeutung ist.

70. Auf einem dynamischen, erst im Aufbau begriffenen Markt wie
dem digitalen Pay-TV-Markt prasentiert sich die Situation zudem e-
was anders: "Infrastruktur-Vorteile" sind auf solchen Markten fur die
Entwicklung der Marktstruktur entscheidend. Ein Anbieter, der in die-
ser Phase Uber einen Nachteil verfugt, wird kaum auf eine gentigende
Anzahl Kunden kommen, um sich auf dem Markt behaupten zu kon-
nen. Es ist Cablecom darin zuzustimmen, dass die digitale Verbreitung
von Pay-TV-Angeboten eine Weiterentwicklung des analogen Pay-TV
ist. Selbst wenn der digitale Pay-TV-Markt jedoch zurzeit noch ein
Teilmarkt des Pay-TV-Marktes sein mag, ist dies in néachster Zukunft
nicht mehr der Fall. Der Pay-TV-Markt wird bald ausschliesslich ein di-
gitaler sein. Zudem bedingt die Umstellung vom analogen auf das di-
gitale Fernsehen die Neuregelung des Marktzutritts fur die Pro-
grammveranstalter, die dafur auf den Vertragsschluss mit den Kabel-
netzbetreibern angewiesen sind. Aus diesem Umstand abzuleiten, dass
der Wettbewerb auf dem Pay-TV-Markt funktioniere, da Teleclub ja
weiterhin analoges Pay-TV anbieten kénne, entbehrt deshalb jeglicher
far die Annahme von "legitimate business reasons' geforderten Sach-
lichkeit.

71. Das BAKOM weist in seiner Auskunft vom 19. Juli 2002 mit Hin-
weisen auf die 6konomische Lehre und die europaische Rechtspre-
chung darauf hin: "dass im Zusammenhang mit Set-Top-Boxen so ge-
nannte Netzeffekte auftreten. Wenn es einem Veranstalter gelingt, als
First Mover im Markt eine kritische Masse zu erreichen, setzen positive
Feedbacks ein, die letztlich zu einer de facto-Standardisierung fthren.
Gelingt es einem Veranstalter, mit eigenen proprietdren Boxen eine
kritische Nutzermasse im Markt zu erreichen, entsteht fur seine Kon-
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kurrenten ein hoher Druck, sich diesem Standard anzuschliessen. Wei-
gern sie sich, dies zu tun, haben sie mit enorm hohen Marktzutritts-
barrieren zu rechnen, denn sie mussen das Publikum Uberzeugen, sich
eine zweite Set-Top-Box zu beschaffen. Damit ist aber in der Regel
nicht zu rechnen. Aufgrund des so genannten Lock-In-Effektes sind die
Kunden faktisch in den bestehenden Netzwerken gefangen ..."".

72. Fur den vorliegenden Fall ist festzuhalten, dass Teleclub eben ge-
rade nicht mehr Uber ein proprietéres System verflugt, dies hingegen in
Bezug auf die Cablecom Set-Top-Box noch ungeklart ist. Zudem hat
Cablecom durch die Verzégerungen beim Vertragsabschluss mit Tele-
club diese Position des "'first mover™ bereits erreicht. Dadurch entsteht
Cablecom ein Wettbewerbsvorteil, der nicht auf eigenen Leistungen
beruht und zudem positive Reputationseffekte zur Folge hat. Wie die
Weko im Entscheid "Blue Window" (RPW 1997/2, S. 168) ausfuhrte,
sind in solchen Méarkten Reputationseffekte von Bedeutung. Derjenige
Anbieter, der als erster Uber einen Wettbewerbsvorteil verfligen kann,
profitiert noch lange davon. Wenn dieser Vorteil nicht auf eigene In-
novationen oder andere Leistungen, sondern auf die Ausnltzung d-
ner beherrschenden Stellung zurtckzufiihren ist, liegt eine Diskrimi-
nierung im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe b KG vor. Es wurde
im vorliegenden Fall glaubhaft gemacht, dass Cablecom ihren Wett-
bewerbsvorteil nicht durch eigene Innovation oder andere Leistungen
erlangt hat, sondern in ihrer Eigenschaft als Kabelnetzbetreiberin mit
Gebietsmonopol durch Ausnutzung ihrer marktbeherrschenden Stel-
lung.

2. Verweigerung von Geschaftsbeziehungen

73. Grundsatzlich kann der Kabelnetzbetreiber entscheiden, welche
Signale zu welchen Bedingungen auf ihrem Netz aufgeschaltet wer-
den. Laut Teleclub verweigert Cablecom seit April 2001 die Aufnahme
von Geschéaftsbeziehungen mit Teleclub fir die digitale Verbreitung
des Teleclub-Programms auf dem Backbone-Netz. Teleclub wirft der
Cablecom im Hinblick auf die Vertragsverhandlungen Verzdégerungs-
taktik vor. Bisher hat Cablecom den Markteintritt von Teleclub im Be-
reich des digitalen Fernsehens erfolgreich verhindert. Da Cablecom
selbst als Veranstalterin im digitalen Pay-TV-Markt aufgetreten ist, ist
angesichts der Bedeutung des in Ziffer 71 f. und 88 ff. umschriebenen
"first mover-advantage™ nicht auszuschliessen, dass es sich bei der
Verzogerung innerhalb der Vertragsverhandlungen um eine systemati-
sche Verdrangungsstrategie handelt.

74. Gemass Cablecom erklart sich die fehlende Einigung zwischen den
Parteien in erster Linie damit, dass Teleclub nicht nur die Verbreitung
ihres Programms im Sinn habe, sondern auf die direkte Beanspruchung
von Bandbreite des Cablecom-Kabelnetzes und damit auf den entbin-
delten Zugriff auf ihre Kunden abziele. Teleclub wolle somit nicht ein-
fach ihr Programm mittels Cablecom tUber deren Infrastruktur verbrei-
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ten lassen, sondern wolle deren Dienstleistung auf die Zurverfu-
gungstellung von Bandbreite auf hrem Kabelnetz reduzieren. Dazu
gehore notwendigerweise die Verwendung einer Teleclub eigenen di-
gitalen Plattform, weshalb Teleclub immer auf ihrer eigenen Set-Top-
Box beharrt habe und sadmtliche Offerten der Cablecom zur Pro-
grammaufbereitung Uber die SwissFun-Plattform jeweils abgelehnt
habe.

75. Dieser Auffassung kann aus folgenden Griunden nicht gefolgt
werden. Erstens geht aus dem Gesuch von Teleclub in keiner Weise
hervor, dass diese einen entblndelten Zugriff auf das Cablecom-Netz
verlangt. In den Rechtsbegehren beantragt Teleclub, ""Cablecom sei zu
befehlen, die digitalen Fernsehsignale der Teleclub AG ... zu Ubertra-
gen™. In der Stellungnahme vom 12. August 2002 zur Auskunft des
BAKOM fuhrt Teleclub aus: 'Fur das ihnen von Teleclub angelieferte
Signal ibernehmen die Kabelnetzbetreiber die Verbreitungsdienstleis-
tung. Die Kabelnetzbetreiber Ubernehmen den Transport des Signal-
stroms und erbringen den Service fur den Betrieb und das Manage-
ment der Ubertragung auf ihren Netzen. Da Teleclub ihren Signal-
strom vollstandig selbst (DVB-konform) aufbereitet, ist sie nicht auf
weitere Dienstleistungen des Kabelnetzbetreibers angewiesen. Zur Si-
cherstellung wirksamen Wettbewerbs ist in diesem Zusammenhang
einzig erforderlich, dass die Kabelnetzbetreiber anzuhalten sind, das
Teleclub-Signal unveréndert zu verbreiten ...".

76. Die Begrundung von Cablecom fiur das fehlende Zustandekom-
men eines Vertrages entbehrt deshalb ihrer Grundlage und bildet kei-
nen sachlichen Grund fur die Verweigerung des Vertragsabschlusses.

3. Einschrédnkung der technischen Entwicklung

77. Teleclub behauptet mit Verweis auf das von ihr eingereichte Gut-
achten, dass die Cablecom Set-Top-Box nicht Uber die vom UVEK ge-
forderte Offenheit verfugt. Cablecom macht demgegenuber geltend,
die SwissFun Set-Top-Box sei in der Lage, andere Programme zu emp-
fangen, nur sei zunéchst eine vollstdndige Implementierung notwen-
dig, die noch nicht vorgenommen worden sei, da dazu bisher auch
kein Bedarf bestanden habe. Die "schlummernden® Funktionen der
SwissFun Set-Top-Box seien mit einfachem Mittel zu aktiveren und
wirden die Auflagen des UVEK damit auch erflullen. Cablecom be-
hauptet, die SwissFun Set-Top-Box sei vielseitiger als die Teleclub Set-
Top-Box und softwaremassig deutlich besser aufgerustet.

78. Die Qualitaten der Set-Top-Boxen der beiden Parteien sind um-
stritten. Bisher wurde einzig die Teleclub Set-Top-Box vom UVEK ge-
pruft und fur gut befunden. Die Ergebnisse fur die SwissFun Set-Top-
Box stehen noch aus. Es kann damit jedenfalls nicht davon ausgegan-
gen werden, dass die Cablecom Set-Top-Box tberlegen ist. Allerdings
sind die einzelnen Vor- und Nachteile der Set-Top-Box der beiden Par-




RPW/DPC 2002/4 584

teien in Bezug auf die Frage, ob das Verhalten von Cablecom geeignet
ist, die technische Entwicklung einzuschranken, von untergeordneter
Bedeutung. Mit der Weigerung von Cablecom, andere Set-Top-Boxen
auf ihrem Netz zuzulassen, wird Infrastrukturwettbewerb verunmaog-
licht, was zur Einschrankung der technischen Entwicklung fuhrt. Es ist
daher glaubhaft, dass ein Verstoss gegen Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe
e KG vorliegt.

4. Schlussfolgerungen

79. Im vorliegenden Fall ist Cablecom einerseits Netzbetreiberin und
andererseits als Programmveranstalterin im Pay-TV-Markt Wettbewer-
berin von Teleclub. Teleclub hat glaubhaft gemacht, dass Cablecom
auf dem Markt fur die Ubertragung von Fernsehsignalen zum Fern-
sehzuschauer Uber CATV-Netze in der Deutschschweiz marktbeherr-
schend ist und Teleclub auf die Verbreitungsdienstleistung von Cable-
com angewiesen ist. Diese Verbindung erlaubt es Cablecom, ihre ein-
zige Konkurrentin im Pay-TV-Markt zu diskriminieren.

80. Aus den vorstehenden Erwagungen ergibt sich zudem, dass nach
Auffassung der Wettbewerbskommission keine sachlich gerechtfertig-
ten Grunde fur die Verweigerung von Geschéaftsbeziehungen bezie-
hungsweise die Koppelung des Vertragsabschlusses an die Abgabe der
Kundenverwaltung und die Verbreitung tber die SwissFun-Plattform
beziehungsweise mittels SwissFun Set-Top-Box ersichtlich sind.

Il Ergebnis

81. Aus den vorstehenden Griunden erachtet es die Weko als glaub-
haft gemacht, dass Cablecom ihre marktbeherrschende Stellung auf
dem Markt fur die Ubertragung von Fernsehsignalen zum Fernsehzu-
schauer Uber CATV-Netze in der Deutschschweiz missbraucht und so-
mit Artikel 7 Absatz 2 Buchstaben a, e und f KG verletzt. Das Vorliegen
einer gunstigen Entscheidprognose ist zu bejahen.

b. Nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil fur den wirk-
samen Wettbewerb

82. Bei der Frage nach dem nicht leicht wieder gutzumachenden
Nachteil wird gepruft, ob es fur die Weko glaubhaft ist, dass bei einem
Zuwarten bis zum Endentscheid dem wirksamen Wettbewerb und - bei
Anordnung auf Gesuch hin - subsididr dazu der Gesuchstellerin ein
nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil droht.

83. In Bezug auf den wirksamen Wettbewerb ist ein solcher Nachteil
insbesondere dann gegeben, wenn gravierende und irreversible Struk-
turverdnderungen des betroffenen Marktes drohen. In Bezug auf die
Gesuchstellerin liegt dieser Nachteil auf jeden Fall dann vor, wenn der
Marktzutritt derselben bei einem Zuwarten ernsthaft in Frage gestellt
wird. Zudem muss zwischen dem Nachteil und der wahrscheinlichen
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unzulassigen Wettbewerbsbeschrankung ein Kausalzusammenhang
bestehen (RPW 1999/2, S. 204 ff., Ziff. 42).

84. Die Verweigerung der Aufschaltung des digitalen Programms von
Teleclub fuhrt dazu, dass Cablecom praktisch Gber ein Monopol im Be-
reich des digitalen Pay-TV in der Deutschschweiz verfigen wirde,
denn Teleclub ist momentan die einzige Konkurrentin von Cablecom
und 80% der heutigen Abonnenten von Teleclub sind ausschliesslich
via Cablecom zu erreichen. Ohne die Ubertragung der digitalen Signa-
le via das Cablecom Kabelnetz lasst sich ein Marktzutritt durch Tele-
club nicht gewinnbringend realisieren. Aufgrund hoher sunk costs,
technischer Hurden und einem grossen Zeitbedarf, welche mit einem
Zutritt auf den Pay-TV-Markt verbunden sind, ist auch nicht zu erwar-
ten, dass innert absehbarer Zeit andere Anbieter auftreten werden,
die fur Wettbewerb unter Pay-TV-Anbietern sorgen kénnten (vgl. dazu
auch Entscheid der EG-Kommission vom 27. Mai 1998 i.S. Bertels-
mann/Kirch/Premiere, S. 14, betr. hohen Investitionsbedarf fur die In-
stallation einer alternativen technischen Infrastruktur fur die Ubertra-
gung von Pay-TV).

85. Mit dem Erlass der vorsorglichen Massnahmen muss verhindert
werden, dass Cablecom die Stellung auf dem Markt als einzige Anbie-
terin eines digitalen Pay-TV auf Kosten wirksamen Wettbewerbs aus-
zubauen vermag. Cablecom selbst macht - bezogen auf Teleclub - gel-
tend, "Teleclub will damit erreichen, dass moglichst viele Kunden an
die Teleclub eigene digitale Plattform gebunden sind, da nicht zu er-
warten ist, dass ein solcher Kunde, nachdem er die Set-Top-Box Uber
sein Abonnement finanziert, nochmals Geld in eine weitere Set-Top-
Box investiert (sei es durch Kauf oder Miete), die auch zusatzliche
Dienste wie Pay-per-View und so weiter bereitstellen kann™'.

86. Cablecom hat sich diese Argumentation auch bezuglich der eige-
nen Set-Top-Box anzurechnen: Kunden, die sich fur den Kauf der
Cablecom Set-Top-Box entscheiden, werden genau so wenig auf dieje-
nige von Teleclub ausweichen. In diesem Zusammenhang ist insbeson-
dere von Bedeutung, dass umstritten ist, ob die vom BAKOM geforder-
te Offenheit der Set-Top-Box im Fall von Cablecom erfllt ist. Das von
Teleclub eingereichte Gutachten kommt jedenfalls zum Schluss, dass
dies nicht der Fall ist. Da Cablecom erst seit dem 26. Juni 2002 im Be-
sitze einer Veranstalterkonzession ist, hat das BAKOM die Set-Top-Box
von Cablecom bislang noch nicht gepruft, so dass dieser Punkt derzeit
noch ungeklart ist. Das BAKOM hat jedoch eine entsprechende Studie
in Auftrag gegeben. Es ist also nicht gesichert, dass das Programm von
Teleclub empfangen werden konnte, wenn die Aufschaltung des Pro-
gramms zwar vorgenommen wirde, jedoch Uber die Set-Top-Box von
Cablecom laufen musste.

87. Die Gefahr, dass sich Strukturen etablieren, die aus wettbewerbs-
rechtlicher Sicht gravierende Nachteile aufweisen, liegt deshalb auf
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der Hand, umso mehr als im vorliegenden Fall Cablecom neu auch als
direkte Konkurrentin von Teleclub auf dem Pay-TV-Markt auftritt be-
ziehungsweise am 17. September 2002 aufgetreten ist.

88. Teleclub ware ohne Verzogerung des Vertragsabschlusses seit
Monaten in der Lage, ein digitales Fernsehprogramm anzubieten. Te-
leclub ware damit die erste Anbieterin eines entsprechenden Fernse-
hens gewesen. Durch die Verzdégerungstaktik von Cablecom bei den
Vertragsverhandlungen ist es nun Cablecom gelungen, als erste und
vorerst einzige Anbieterin eines digitalen Pay-TV auf den Markt zu tre-
ten. Bereits diese Tatsache begrindet einen Nachteil, der ftr Teleclub
nicht wieder gutzumachen ist. Der Branchenverband Swisscable besta-
tigt in seiner Stellungnahme die in Ziffer 71 f. beschriebenen Netzef-
fekte und fuhrt in diesem Zusammenhang Folgendes aus:

... Dabei setzt sich eben gerade nicht die beste Set-Top-Box oder die
offenste und diskriminierungsfreieste noch diejenige, die am meisten
Dienste und Programme anbietet, durch. Vielmehr ist entscheidend,
wer den Markt als Erster massiv zu beeinflussen vermag"'.

89. Mit dem vorliegenden Entscheid soll deshalb im Interesse des
wirksamen Wettbewerbs sichergestellt werden, dass von Anfang an
beide Systeme auf dem Markt eingesetzt werden kénnen und somit
Wettbewerb bezuglich der technischen Infrastruktur herrscht. Dies gilt
auch im Hinblick auf die Entwicklung von Digitalfernseh- oder Video-
geraten, die in der Lage sind, die Aufgaben der heutigen Set-Top-
Boxen selbst auszufthren.

90. Wenn sich ndmlich der fuhrende Kabelnetzbetreiber - und mit
ihm der Branchenverband - von Anfang an auf ein System festlegt,
und sich gleichzeitig ohne sachliche Griinde weigert, auf seinem Netz
alternative Plattformen zu dulden, drohen nicht nur irreversible Struk-
turen zu entstehen, sondern es wird auch die technische Entwicklung
gehemmt. Der Kabelnetzbetreiber erlangt eine so genannte "Gate-
Keeper" Position, die es ihm erlaubt, seine Marktmacht auch auf be-
nachbarte Markte auszudehnen, ndem er in verstarktem Masse die
Kontrolle Gber das auf seinem Netz verbreitete Programmangebot in-
nehat. Auch Swisscable folgert in seiner Stellungnahme zu den Aus-
kinften des BAKOM aus Artikel 42 RTVG, dass es der Kabelnetzbetrei-
ber ist, der aufgrund wirtschaftlicher Uberlegungen entscheidet, wel-
che Programme er aufschaltet.

91. Der daraus entstehende Nachteil ist aus Sicht des wirksamen
Wettbewerbs mit ausreichender Wahrscheinlichkeit nicht leicht wieder
gutzumachen. Dieser Problematik wurde bereits im Entscheid der We-
ko im Massnahmeverfahren von 1999 besondere Beachtung ge-
schenkt. Das "media Trend Journal'™ 7/8 2002 schatzt die Situation im
deutschsprachigen Raum folgendermassen ein:
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"Die Schweiz wird in Bezug auf den Anteil der digitalen Haushalte
insgesamt im Jahr 2005 den letzten Platz im deutschsprachigen Raum
belegen™.

Dies mag nicht zuletzt damit zusammenhangen, dass in der Schweiz
bislang mit dem Scheitern der Markteinfihrung der "'d-Box" von Tele-
club im Jahr 1999 kein Innovationswettbewerb entstehen konnte. Mit
der Nichtzulassung der damaligen Box wurde anderen maoglichen
Konkurrenten der Wettbewerbsdruck genommen. Es darf vermutet
werden, dass in Bezug auf den Innovationswettbewerb im heutigen
Zeitpunkt bereits Nachteile eingetreten sind, die nicht mehr wieder
gutzumachen sind.

92. Aus diesen Grunden ist es unerlasslich, dass das Teleclub-
Programm mit der Teleclub Set-Top-Box aufgeschaltet wird, damit der
Anreiz fur Cablecom geschaffen wird, die eigene Set-Top-Box jederzeit
auf den neusten Stand der Technik zu bringen.

93. Im Ergebnis droht sowohl dem wirksamen Wettbewerb als auch
Teleclub ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil, welcher
kausal durch das Verhalten von Cablecom verursacht wird.

c. Dringlichkeit

94. Dringlichkeit ist gegeben, wenn davon ausgegangen werden
muss, dass der nicht leicht wieder gutzumachende Nachteil vor Erlass
des Hauptentscheides eintreten wird.

95. Das Verhalten von Cablecom ist mit ausreichender Wahrschein-
lichkeit geeignet, auf Dauer den (Innovations-)Wettbewerb im Bereich
des digitalen Abonnementsfernsehens auf kartellgesetzwidrige Weise
zu beschranken. Die Wettbewerbsmoglichkeiten von Teleclub als ein-
zige Konkurrentin von Cablecom auf dem Pay-TV-Markt sind ohne
Vertrag mit Cablecom nicht nur erheblich eingeschrankt, sondern
praktisch inexistent, wahrend Cablecom monatlich eine Vielzahl sich
langfristig bindender Kunden gewinnen wird. Folglich wird bei An-
dauern dieser Situation namentlich die Differenz bezuglich der Markt-
anteile immer grosser.

96. Durch die Tatsache, dass Cablecom mit dem eigenen digitalen Pay-
TV bei Erlass dieser Verfugung bereits auf dem Markt ist, drohen die
oben beschriebenen Nachteile unmittelbar einzutreten und dem wirk-
samen Wettbewerb Schaden zuzufiigen, der im Nachhinein nicht mehr
zu beheben ware. Die Dringlichkeit ist deshalb ungeachtet der Ge-
schwindigkeit des Wachstums des Marktes fur digitales Fernsehen in
der Schweiz gegeben.

97. Das Argument von Cablecom, wonach der Pay-TV-Markt die digi-
tale und analoge Verbreitung von Pay-TV-Angeboten umfasse und das
analoge Teleclub-Programm schliesslich weiterhin verbreitet werde, ist
Uberdies auch deshalb unbehelflich, weil Cablecom beziehungsweise
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Swisscable in Bezug auf das analoge Pay-TV auf der SwissFun-
Homepage folgendermassen Werbung betreiben: *... SwissFun, der
digitale Kabelanschluss, wird die Zukunft des Fernsehens in der
Schweiz bestimmen. Denn die analogen Anschlisse sind an ihre Gren-
zen gestossen und schon bald Geschichte™ (vgl. dazu auch Ziff. 70 f.).

98. Der Nachteil fur Teleclub als derzeit einzige Wettbewerberin von
Cablecom, sich im betreffenden Markt nicht etablieren zu kénnen,
wird mit zunehmender Zeit immer gravierender, weshalb ohne Verzug
zu reagieren ist. Es kann nicht bis zum Hauptentscheid zugewartet
werden.

d. Verhaltnismaéassigkeit

99. Die Anordnung vorsorglicher Massnahmen ist verhaltnismassig,
wenn die Massnahmen geeignet sind, den wahrscheinlich vorliegen-
den beziehungsweise eintretenden Nachteil abzuwenden, sie erforder-
lich sind, und wenn die Interessen an der Anordnung solcher Mass-
nahmen die entgegenstehenden Interessen Uberwiegen.

100. Cablecom zu verpflichten, das digitale Programm von Teleclub
aufzuschalten, ohne es an die im Sachverhalt geschilderten Bedingun-
gen zu koppeln, ist eine geeignete Massnahme, den wirksamen Wett-
bewerb zu gewéhrleisten, weil damit die beiden einzigen Anbieterin-
nen eines digitalen Pay-TV in der Deutschschweiz Zugang zum Markt
erhalten, ohne dass Cablecom Uber monatelangen Vorsprung verfigt
beziehungsweise ohne dass Teleclub als einzige Konkurrentin maogli-
cherweise vom Markt verdrangt wird.

101. Cablecom macht geltend, der Erlass vorsorglicher Massnahmen
gemass dem Gesuch von Teleclub wiuirde fir Cablecom enormes Scha-
denspotenzial bergen. Durch die Ubertragung des digitalen Teleclub-
Programms Uber die Teleclub Set-Top-Box wirde Cablecom infolge der
zu erwartenden Fehlfunktionen im Kabelnetz ein Schaden drohen, der
pro Ereignis leicht einen sechsstelligen Frankenbetrag ausmachen
konne. Cablecom behauptet, dabei handle es sich nicht um reine
Mutmassungen, sondern um eine Prognose, die sich auf praktische Er-
fahrungen der Cablecom im Zusammenhang mit dem Betrieb und Un-
terhalt des eigenen Kabelnetzes stutze. Cablecom verzichtet allerdings
auf eine Substantiierung dieser Behauptung. Der Gesuchsantwort
kann nicht entnommen werden, auf welche Art von Erfahrungen sich
Cablecom stutzten will. Zudem wurden diese Einwéande sowohl durch
die Ausklnfte des BAKOM als auch durch die von Teleclub eingereich-
ten Beweismittel entkraftet (vgl. Ziff. 59 ff. hievor).

102. Cablecom macht weiter geltend, dass sie durch die von Teleclub
beantragten Massnahmen in ihren Eigentumsrechten und in ihrer
Wirtschaftsfreiheit tangiert wirde, da damit letztlich eine Entbinde-
lung des Netzwerkes verbunden ware. Entgegen der Ansicht der
Cablecom geht es jedoch nicht um Entbindelung, sondern um die
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Verbreitung des digitalen Programms von Teleclub, ohne dass Cable-
com diese Dienstleistung, die sie bereits fur Teleclub fir deren analo-
ges Programm vornimmt, an neue Bedingungen knupfen soll. Das BA-
KOM hat betreffend Unterschiede bei der Weiterverbreitung des ana-
logen zum digitalen Programm festgehalten, dass die Einspeisung d-
nes digitalen Datenstroms in ein Kabelnetz nicht mehr Aufwand verur-
sacht als dies bei einem herkébmmlichen analogen Programm der Fall
sei. Bei den beantragten Massnahmen geht es daher nicht, wie Cable-
com es darstellt, um die Erweiterung einer Dienstleistung oder gar die
Aush6hlung ihrer Eigentumsrechte, sondern letztlich um deren Beibe-
haltung.

103. Die Erforderlichkeit dieser Massnahme ergibt sich aus der Not-
wendigkeit fur Teleclub, Uber den Zugang zum Kabelnetz zu verfi-
gen, um das Programm einer genugend grossen Anzahl von Abonnen-
ten anzubieten und somit wirksamen Wettbewerb entstehen zu las-
sen. Im Interesse wirksamen Wettbewerbs geht es darum sicherzustel-
len, dass alle potenziellen Anbieter mindestens Uber ahnliche Start-
voraussetzungen verfugen. Obwohl ein gewisser Vorsprung von
Cablecom auch mit Erlass vorsorglicher Massnahmen nicht mehr auf-
zuholen ist, wird er mit dem Erlass vorsorglicher Massnahmen immer-
hin gemildert.

104. Teleclub hat im Hinblick auf die Einfihrung des digitalen Fernse-
hens die ursprunglich nicht fur andere Programme zugangliche Set-
Top-Box Uberarbeitet und verflugt nun Uber eine vom BAKOM bewil-
ligte Box, die mit anderen digitalen Programmen, namentlich mit den
SwissFun-Programmen von Cablecom kompatibel ist. Das SwissFun-
Angebot von Cablecom ist auch fur Abonnenten des Teleclub-
Programms mit der Teleclub Set-Top-Box empfangbar.

105. Es sind deshalb keine anderen dieser Massnahme entgegenste-
henden Interessen von Cablecom ersichtlich als das Anstreben einer
Monopolstellung auf dem Pay-TV-Markt. Dieses Interesse vermag die
Interessen an der unbehinderten Entwicklung dieses Marktes nicht zu
Uberwiegen. Andere Nachteile, namentlich technische Risiken fur das
Kabelnetz fur Cablecom, wurden nicht glaubhaft gemacht bezie-
hungsweise sind namentlich durch die Auskunft des BAKOM und das
von Teleclub eingereichte Gutachten sowie die Tatsache, dass andere
Kabelnetzbetreiber bereits mit zwei parallelen Plattformen einwand-
frei arbeiten, entkraftet worden.

106. Aus diesen Grunden ist die Anordnung vorsorglicher Massnahmen
verhaltnismassig.

e. Ergebnis

107. Aus den oben erwahnten Grunden ergibt sich, dass die materiel-
len Voraussetzungen zum Erlass vorsorglicher Massnahmen erfullt
sind. Deshalb rechtfertigt es sich, Cablecom mit vorliegender vorsorgli-
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cher Massnahme zu verpflichten, die digitalen Fernsehsignale der Te-
leclub zu tbertragen und es Cablecom zu untersagen, diese Ubertra-
gung von der Bedingung der Abgabe der Kundenverwaltung an
Cablecom abh&ngig zu machen sowie Teleclub zu behindern, ihre ADB
Set-Top-Box einzusetzen.

108. Teleclub beantragt, es sei Cablecom anzuweisen, die gleichen
Preise zu verlangen, die fur die Ubertragung des analogen Programms
bezahlt wurden. Zudem macht Teleclub die Begehren um Ubertragung
der digitalen Signale fur das Backbone und die Ortsnetze getrennt
geltend und verlangt die Entkoppelung der Ubertragung tber das
Backbonenetz von derjenigen uUber das Ortsnetz. Weiter verlangt Tele-
club den Erlass vorsorglicher Massnahmen gegen Swisscable. Dazu ist
festzuhalten, dass die Weko nicht an die Antrage der Gesuchstellerin
gebunden ist, sondern von Amtes wegen diejenigen vorsorglichen
Massnahmen anordnet, die fur wirksamen Wettbewerb als notwendig
erscheinen (RPW 1997/4, S. 607 ff., Recymet SA). Es ist nicht Sinn und
Zweck des Kartellgesetzes, einzelnen Wettbewerbern eine privilegier-
te Stellung zu verschaffen. Die Weko erachtet es deshalb als nicht an-
gezeigt, sich im Einzelnen mit samtlichen Antragen von Teleclub aus-
einander zu setzen und zu begrinden, weshalb ihnen nicht im bean-
tragten Umfang stattgegeben wird.

109. Da Anhaltspunkte dafir bestehen, dass unzulassige Wettbe-
werbsbeschrankungen vorliegen, ist gestutzt auf Artikel 27 KG eine
Untersuchung zu erdffnen.

4. Entzug der aufschiebenden Wirkung

110. Gemass Artikel 55 Absatz 1 VwVG kommt der Beschwerde auf-
schiebende Wirkung zu. Die Vorinstanz kann jedoch gestutzt auf Arti-
kel 55 Absatz 2 VwVG einer allfalligen Beschwerde die aufschiebende
Wirkung entziehen, sofern die Verfligung nicht eine Geldleistung zum
Gegenstand hat.

111. Sie muss in diesem Zusammenhang prufen, ob Grinde, die fur die
sofortige Vollstreckbarkeit der Verfugung sprechen, gewichtiger sind
als jene, die fur die gegenteilige Losung angefuhrt werden kénnen.
Dabei steht der Behorde ein gewisser Beurteilungsspielraum zu. Bei
der Abwagung der Grunde fur und gegen die sofortige Vollstreckbar-
keit kbnnen auch die Aussichten auf den Ausgang des Verfahrens in
der Hauptsache ins Gewicht fallen. Im Ubrigen darf die verfligende
Behorde die aufschiebende Wirkung nur entziehen, wenn sie hierfur
Uberzeugende Grunde geltend machen kann (BGE 110 V S. 40, E.5b;
RPW 1999/3, S. 502).

112. Der Entzug der aufschiebenden Wirkung bei vorsorglichen Mass-
nahmen im Bereiche des Kartellgesetzes ruft nach besonderer Zurtck-
haltung. Einerseits, weil nach dem Willen des Gesetzgebers Zwischen-
verfiugungen in einem "beschleunigten’ Verfahren auf ihre Rechtmas-
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sigkeit hin zu Uberprufen sind (Art. 50 VwWVG), und andererseits, weil
es den Beteiligten frei steht, zum Schutze allfalliger Anspruche, die
aufgrund einer Wettbewerbsbeschrdnkung entstehen, an den Zivil-
richter zu gelangen (Art. 17 KG). Deshalb stehen im verwaltungsrecht-
lichen Verfahren in erster Linie volkswirtschaftlich oder sozial schadli-
che Auswirkungen von Kartellen oder marktbeherrschenden Unter-
nehmen im Vordergrund (RPW 1999/3, S. 502).

113. Da der Entzug der aufschiebenden Wirkung Teil der vorsorglichen
Massnahme darstellt, miussen zu deren Anordnung die entsprechen-
den materiellen Voraussetzungen erfullt sein. Diese bestehen aus dem
kumulativen Zusammentreffen einer gunstigen Entscheidprognose,
eines nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteils sowie der Dring-
lichkeit und Verhaltnismassigkeit der beabsichtigten vorsorglichen
Massnahme. Grundsatzlich kann jedoch im vorliegenden Fall auf die in
Ziffer 35 ff. beschriebenen Erwagungen verwiesen werden.

114. Wie oben erwahnt, wurde im vorliegenden Fall glaubhaft ge-
macht, dass Grinde dafur bestehen, dringende Massnahmen anzuord-
nen, damit Teleclub als einzige Wettbewerberin auf dem Pay-TV-
Markt nicht von Cablecom aus dem Markt gedrangt wird und Innova-
tionswettbewerb in Bezug auf die technische Infrastruktur entstehen
kann. Aus denselben Grinden besteht ein Interesse daran, dass diese
Massnahmen sofort vollstreckbar werden und einer allfélligen Be-
schwerde keine aufschiebende Wirkung zukommt.

115. Cablecom ist Mitte September 2002 mit einem Konkurrenzpro-
dukt von Teleclub gestartet und wird als erste Anbieterin digitales Pay-
TV anbieten. Wie namentlich in Ziffer 71 f. unter Verweis auf die Aus-
fuhrungen des BAKOM dargelegt wurde, wird Cablecom als "'first mo-
ver'" Uber gravierende Wettbewerbsvorteile gegentber der derzeit
einzigen moglichen Wettbewerberin verfligen, die moglicherweise zu
einer de facto-Standardisierung in Bezug auf die technische Infrastruk-
tur fahren. In diesem Zusammenhang ist es zusatzlich von Bedeutung,
dass die Kompatibilitat der Cablecom-Set-Top-Box mit dem Teleclub-
Programm vorlaufig bestritten ist und vom BAKOM erst untersucht
wird. Die Erwagungen in Ziffer 57 ff. zeigen, dass Anhaltspunkte be-
stehen, dass dieser Wettbewerbsvorteil nicht durch eigene Innovatio-
nen oder andere Leistungen, sondern durch Ausniutzung einer beherr-
schenden Stellung im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe b KG er-
langt wurde.

116. Deshalb ist es wichtig, dem einzigen Konkurrenten von Cablecom
so rasch wie mdoglich den Markteintritt zu ermdéglichen und so einen
wirksamen Wettbewerb von Beginn weg zu garantieren. Dazu ist aber
die sofortige Gleichbehandlung beider in den Markt fur digitales Pay-
TV eintretender Anbieter notwendig. Falls eine allfallige Beschwerde
aufschiebende Wirkung hatte, wirde dies bedeuten, dass angesichts
der "Gate-Keeper'-Position von Cablecom sowie der vom BAKOM be-
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schriebenen Netzeffekte irreversible Strukturveranderungen auf dem
Pay-TV-Markt drohen, die nicht mit dem wirksamen Wettbewerb zu
vereinbaren waren.

117. Zudem bringt das nachtréagliche Aufbrechen festgefahrener
Marktstrukturen zur Korrektur des Wettbewerbs viel mehr Schwierig-
keiten mit sich, als der frihzeitige Erlass wirksamer Regelungen. Es be-
steht also die Gefahr, dass ohne sofortige, unmittelbar wirksame -
tervention der Wettbewerbsbeh6rde dem wirksamen Wettbewerb ein
Schaden entstiinde, der im Nachhinein nicht mehr zu beheben ware.

118. Es besteht also ein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse an der
unverzuglichen Sicherstellung wirksamen Wettbewerbs durch vorsorg-
liche Massnahmen. Dieses uUberwiegt das einzige ersichtliche private
Interesse der Cablecom, als erste beziehungsweise konkurrenzlose An-
bieterin mit einem digitalen Pay-TV auf dem Markt aufzutreten (vgl.
Ziff. 101 ff.).

119. Die aufschiebende Wirkung einer allfalligen Beschwerde gegen
die vorliegende Verfugung muss aus diesen Grinden entzogen wer-
den.

C. KOSTEN

120. Uber die Kosten fur dieses Verfahren wird mit dem Entscheid in
der Hauptsache entschieden.

D. DISPOSITIV
Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Erwagungen ver-
fugt die Weko:

1. Es wird eine Untersuchung im Sinne von Artikel 27 Absatz 1 KG
gegen die Cablecom GmbH erdffnet.

2. Cablecom GmbH wird im Sinne einer vorsorglichen Massnahme
und unter Hinweis auf die gesetzlichen Sanktionsdrohungen gemass
Artikel 50 beziehungsweise 54 KG verpflichtet, ab sofort die digitalen
Fernsehsignale der Teleclub AG auf dem Cablecom Kabelnetz zu Uber-
tragen.

3. Der Cablecom GmbH wird im Sinne einer vorsorglichen Massnah-
me und unter Hinweis auf die gesetzlichen Sanktionsdrohungen ge-
mass Artikel 50 beziehungsweise 54 KG untersagt, die Ubertragung
der digitalen Fernsehsignale Uber das Cablecom Kabelnetz von der
Abgabe der Kundenverwaltung an Cablecom abhangig zu machen.

4. Der Cablecom GmbH wird im Sinne einer vorsorglichen Massnah-
me und unter Hinweis auf die gesetzlichen Sanktionsdrohungen ge-
mass Artikel 50 beziehungsweise 54 KG untersagt, die Ubertragung
der digitalen Fernsehsignale tber das Cablecom Kabelnetz vom Einsatz
der SwissFun Set-Top-Box abhangig zu machen.
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5. Einer allfalligen Beschwerde gegen Ziffer 2, 3 und 4 dieser Verfu-
gung wird die aufschiebende Wirkung entzogen.

6. Uber die Kosten fur dieses Verfahren wird mit dem Entscheid in
der Hauptsache entschieden.

7. [Rechtsmittelbelehrung]
8. [Eroffnung]

B2.1 |2. ETA SA Fabriques d'Ebauches

Unzulassige Verhaltensweise marktbeherrschender Unternehmen, Art.
7 KG

Pratiques illicites d’entreprise en position dominante, art. 7 LCart
Pratiche illeciti di imprese che dominano il mercato, art. 7 LCart

Verfugung der Wettbewerbskommission vom 18. November 2002
betreffend vorsorgliche Massnahmen

A. SACHVERHALT

1. Im Juli 2002 schrieb die ETA SA Fabriques d'Ebauches (nachfol-
gend: "ETA"™), Grenchen, einem Teil ihrer Kunden, dass sie die Liefe-
rungen von Ebauches (Rohwerken) ab 1. Januar 2003 reduzieren und
ab 1. Januar 2006 géanzlich einstellen werde (*'"Phasing-out’). Wahrend
der "Phasing-out'-Periode werde die ETA in dem Umfang fertige
Uhrwerke liefern, in welchem sie die Lieferung von Ebauches reduzie-
re. Zur Begrundung ihres Vorgehens fuhrte die ETA an, mit dieser
Massnahme konne sie einerseits ihre Logistik verbessern und anderer-
seits die Qualitat der Fertigprodukte zuverlassiger sicherstellen.

2. ETA ist eine Tochtergesellschaft der Swatch Group AG, Biel. Ihre
Geschaftstatigkeit besteht namentlich aus dem Ausbau der Serienfer-
tigung von Bestandteilen, Uhrwerken und Uhren und aus der Monta-
ge von Uhrwerken und Uhren in grossen Mengen.

3.  Am 13. August 2002 ging beim Sekretariat seitens der Jaquet SA,
La Chaux-de-Fonds (*'Jaquet SA™), eine Anzeige gegen ETA ein. Bean-
tragt wurde die Er6ffnung einer Vorabklarung beziehungsweise einer
Untersuchung sowie der Erlass vorsorglicher Massnahmen. Am 25. Sep-
tember 2002 wurde eine Ergdnzung zur Eingabe vom 13. August 2002,
insbesondere zur materiellen Voraussetzung des nicht leicht wieder
gutzumachenden Nachteils fur den Erlass vorsorglicher Massnahmen,
beim Sekretariat eingereicht.

4. Jaquet SA ist eine schweizerische Aktiengesellschaft mit Sitz in La
Chaux-de-Fonds. Das Kerngeschaft der Jaquet SA besteht in der Modi-
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fikation bestehender Standard-Ebauches, die mit zusatzlichen Funkti-
onen ausgestattet und/oder veredelt werden.

5. Am 30. August 2002 ging beim Sekretariat seitens der Sellita
Watch Co SA, La Chaux-de-Fonds (*'Sellita™), eine Anzeige gegen ETA
ein. Am 23. September 2002 hat die Sellita ein Gesuch um Erlass vor-
sorglicher Massnahmen gegen ETA eingereicht.

6. Sellita ist eine schweizerische Aktiengesellschaft mit Sitz in La
Chaux-de-Fonds. Das Kerngeschaft der Sellita besteht im Aufzug von
mechanischen Uhrwerken, das heisst in der Zusammensetzung der
Ebauches mit den Assortiments zu montierten Werken.

7. Am 3. Oktober 2002 eroffnete das Sekretariat gegen ETA eine
Vorabklarung gemass Artikel 26 Kartellgesetz (Bundesgesetz uber Kar-
telle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995
[KG; SR 251]). Mittels Fragebogen wurden 51 Unternehmen befragt,
darunter Montagebetriebe (Unternehmen, welche die Ebauches mit
den Assortiments zu montierten Werken zusammenbauen), Modifizie-
rer (Unternehmen, die mechanische Werke zusammenbauen und zu-
dem modifizieren) sowie Uhrenmarken (Unternehmen, die mechani-
sche Werke selber produzieren und/oder sie modifizieren und alsdann
in ihre Uhren einbauen). Bis zum 4. November 2002 gingen beim Sek-
retariat 36 Antworten ein.

8. Die Vorabklarung ergab Anhaltspunkte fir einen moglichen Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung durch ETA. Das Sekretari-
at eroffnete deshalb am 4. November 2002 im Einverstdndnis mit d-
nem Mitglied des Prasidiums der Wettbewerbskommission (Weko) d-
ne Untersuchung gemass Artikel 27 KG.

9. Schon wéahrend der Vorabklarung kam es zu zahlreichen Kontak-
ten des Sekretariats mit ETA, unter anderem zu zwei Besprechungen
am 3. Oktober 2002 und am 18. Oktober 2002 in den Raumlichkeiten
der Wettbewerbsbehdrden, in deren Verlauf ETA sich mit einer grund-
satzlichen Weiterbelieferung einverstanden erklarte.

10. Am 4. November 2002 wurden der Jaquet SA und der Sellita (*'die
Gesuchstellerinnen™) ein Entwurf tber die einvernehmliche Regelung
mit der ETA vom 30. Oktober 2002 betreffend vorsorgliche Massnah-
men zugestellt. In Ausibung des rechtlichen Gehors hatte zuvor ETA
mit Eingabe vom 30. Oktober 2002 zum Verfugungsentwurf zustim-
mend Stellung genommen. Am 6. November 2002 wurden die beiden
Gesuchstellerinnen von einem Mitglied des Prasidiums angehort und
zur schriftlichen Stellungnahme aufgefordert. Diese sind am 8. No-
vember 2002 bei der Weko eingetroffen.

11. ETA gab am 12. November 2002 die nachfolgende Verpflichtungs-
erklarung ab. Diese bezweckt, fur die Dauer der Untersuchung vor der
Weko eine einvernehmliche Regelung betreffend vorsorgliche Mass-
nahmen mit dem Sekretariat zu erzielen:
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Praambel

Nach Er6ffnung eines Verfahrens gegen ETA gemass Artikel
26 ff. KG und nach Begehren um vorsorgliche Massnahmen
vereinbaren die Weko und ETA eine Weiterflihrung der Lie-
ferungen von mechanischen Ebauches wéhrend des Verfah-
rens vor der Weko, ohne dass die ETA hiermit die Vorwdrfe
ihrer Kunden, sie verhalte sich unzuléssig, anerkennt.

Ziel dieser einvernehmlichen Regelung betreffend vorsorgli-
che Massnahmen (Verpflichtungserklarung) ist die Weiter-
fiuhrung des Status quo bezuglich Marktstruktur auf dem
Markt von mechanischen Ebauches wahrend des Verfahrens
vor der Weko.

Verpflichtungen der ETA:

1. ETA liefert wahrend der Dauer des Verfahrens vor der
Weko (bis und mit 30 Tagen nach Zustellung der
Schlussverfigung) weiterhin mechanische Ebauches an
ihre bisherigen Kunden. Der Umfang der Lieferungen
far einzelne Kaliber pro 12 Monate entspricht 85% der
von den jeweiligen Kunden innerhalb der letzten 3 Jah-
re (1999-2001) durchschnittlich abgenommenen Men-
gen dieser Kaliber.

2. ETA liefert auf Wunsch der jeweiligen Kunden die rest-
lichen 15% in Form von Fertigwerken der gleichen Kali-
ber.

3. Wenn ein Kunde Produkte eines bestimmten Kalibers
nicht beziehen will, ist ETA nicht verpflichtet, eine ent-
sprechende Menge von anderen Kalibern zu liefern.
Wenn ein Kaliber von ETA nicht mehr produziert wird,
ersetzt ETA die entsprechende Menge durch Lieferung
von Kalibern, die den Eigenschaften der nicht mehr
produzierten Kaliber entsprechen.

4. Abweichende Vereinbarungen zwischen ETA und den
einzelnen Kunden bleiben vorbehalten. Diese Vereinba-
rungen durfen von der vorliegenden einvernehmlichen
Regelung betreffend vorsorgliche Massnahmen (Ver-
pflichtungserklarung) nicht zulasten der Kunden abwei-
chen, es sei denn, dass der Kunde einer abweichenden
Losung nach Genehmigung der Verpflichtungserklarung
durch die Weko ausdrucklich zugestimmt hat.

5. Die Lieferverpflichtungen der ETA unterstehen den
markt- und brancheniblichen Bedingungen, insbeson-
dere den folgenden Konditionen:
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a. Die von ETA verlangten Preise werden so gestaltet,
dass sie kostendeckend sind und eine marktubliche
Marge enthalten. Allgemeine Preiserh6hungen per
Ende Jahr werden im Rahmen der Kostensteige-
rung vorgenommen (Lohnkosten, Materialkosten
etc.). Bei grosseren Anpassungen erbringt ETA den
Nachweis, dass sie bisher ohne Gewinnmarge be-
ziehungsweise mit einer ungenugenden Marge ge-
arbeitet hat.

b. ETA wird mit ihren Kunden individuell eine Men-
genplanung vornehmen (Jahresplanung und ge-
stutzt darauf eine rollende 4Monats-Planung). Die
in dieser Planung festgelegten Mengen und Fristen
sind fur die Vertragsparteien verbindlich. Die Pla-
nung wird innerhalb von 30 Tagen ab der von der
Weko genehmigten einvernehmlichen Regelung
betreffend vorsorgliche Massnahmen durchgefuhrt.

c. Werden die bestellten Produkte nicht innert der
vereinbarten Zahlungsfristen bezahlt, wird ETA
weitere Lieferungen einstellen, bis der Zahlungs-
verzug behoben ist.

ETA verpflichtet sich, sich bei allfalligen Streitigkeiten
aus dem Verhaltnis zu ihren Kunden in Ausfuhrung der
einvernehmlichen Regelung betreffend vorsorgliche
Massnahmen (Verpflichtungserklarung) dem Entscheid
eines Schiedsgerichts zu unterziehen. Fiur die Bestim-
mungen Uber die Bestellung des Schiedsgerichtes und
Uber die Modalitaten seines Verfahrens gelten folgende
Vorgaben:

a. Als Schiedsgericht gilt ein stdndiges einzelrichterli-
ches Schiedsgericht nach den Regeln des ""Regle-
ments Uber die Schiedsgerichtsbarkeit der Berner
Handelskammer®. Sitz des Schiedsgerichts ist Bern.
Die Schiedskommission der Berner Handelskammer
ernennt das Schiedsgericht innerhalb von 30 Tagen
ab der von der Weko genehmigten einvernehmli-
chen Regelung betreffend vorsorgliche Massnah-
men.

b. Das Schiedsgericht erlasst innerhalb von 30 Tagen
seit Ernennung die fur einen raschen Verfahrensab-
lauf notwendigen Bestimmungen und macht diese
den interessierten Parteien Uber das Sekretariat der
Berner Handelskammer sowie Uber das Sekretariat
der Weko zuganglich.
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c. Ist innert der gemass Buchstabe a genannten Frist
kein Schiedsgericht bestimmt, legt Prof. Walter A.
Stoffel, Vizeprasident der Weko, oder sein Stellver-
treter die Bestimmungen Uber die Bestellung des
Schiedsgerichtes fest, notigenfalls nach Anhoérung
von ETA und anderer Personen oder Unternehmen.

d. ETA leistet die fur die Bestellung (Konstituierung)
des funktionsfahigen Schiedsgerichts erforderlichen
Kostenvorschusse.

7. Diese Verpflichtungserklarung gilt far die Dauer des
Verfahrens vor der Weko, jedoch wéahrend maximal 24
Monaten.

B. ERWAGUNGEN
1. Zustandigkeit

12. Der Erlass von vorsorglichen Massnahmen setzt voraus, dass ein
Untersuchungsverfahren gemass Artikel 27 KG er6ffnet wurde. Diese
Voraussetzung ist im vorliegenden Fall erfullt (Rz. 8).

13. In analoger Anwendung von Artikel 29 Absatze 1 und 2 KG kann
das Sekretariat mit einer Partei eine einvernehmliche Regelung betref-
fend vorsorgliche Massnahmen aushandeln und diese der Weko zur
Genehmigung unterbreiten.

2. Materielle Voraussetzungen

14. Mit dem Erlass vorsorglicher Massnahmen wird die Wirksamkeit
einer spater zu treffenden definitiven Anordnung sofort sichergestellt
(vgl. RPW 1999/3, S. 396). Als rechtsgestaltende Massnahmen regeln sie
ein konkretes Rechtsverhaltnis provisorisch bis zur endgultigen Festle-
gung (vgl. RPW 1997/4, S. 604 f.).

15. Der Erlass vorsorglicher Massnahmen setzt (kumulativ) eine guns-
tige Entscheidprognose, einen drohenden, nicht leicht wieder gutzu-
machenden Nachteil sowie die Dringlichkeit und Verhaltnismassigkeit
der anzuordnenden Massnahme voraus (RPW 1999/3, S. 396; RPW
1998/1, S. 35).

16. Aufgrund der einvernehmlichen Regelung betreffend vorsorgliche
Massnahmen mit ETA muss die Erftllung dieser materiellen Vorausset-
zungen nicht abschliessend beurteilt werden.

I. Entscheidprognose

17. Im Rahmen der Entscheidprognose wird gepruft, ob fur die Weko
glaubhaft ist, dass die behauptete unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung tatsachlich vorliegt. Es muss glaubhaft sein, dass die vorsorgli-
chen Massnahmen durch einen spater zu fallenden Hauptentscheid
bestatigt werden (RPW 1998/4, S. 590).
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18. Nachfolgend wird gepruft, ob glaubhaft ist, dass sich ETA auf ei-
nem bestimmten relevanten Markt in einer marktbeherrschenden Stel-
lung befindet, welche sie durch unzulassiges Verhalten gemass Artikel
7 KG missbraucht. Aufgrund der bisherigen Abklarungen geht die
Wettbewerbskommission von folgenden Annahmen aus:

a) Marktbeherrschendes Unternehmen

19. 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 unabhangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

20. Um festzustellen, ob sich ETA tatsachlich in wesentlichem Umfang
unabhangig von anderen Marktteilnehmern verhalten kann, ist vorab
der relevante Markt in sachlicher und raumlicher Hinsicht abzugren-
zen.

aa) Der relevante Markt

21. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorge-
sehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden
(analog Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, VKU). Hierzu kann vorlaufig auf-
grund der zur Verfigung stehenden Informationen Folgendes fest-
gehalten werden:

- Marktgegenseite bilden im vorliegenden Fall die Ebauchesab-
nehmer, das heisst Montagebetriebe, Modifizierer und Uhren-
marken, welche die mechanischen Uhrwerke eigenhandig aufzie-
hen und/oder modifizieren und in die Uhr einbauen.

- Beim sachlich relevanten Markt geht es um die Herstellung von
Ebauches, welche aufgrund ihrer qualitativen und technischen Ei-
genschaften dazu geeignet sind, zu Werken aufgezogen zu wer-
den, die in mechanischen Swiss made Luxusuhren eingebaut wer-
den kdnnen.

- Montierte Werke sind keine vollstandigen Substitute fur Ebau-
ches, da spezifische Einstellungen und Komplikationsmodulen nur
auf noch nicht montierte Werke angebracht werden kénnen.

22. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem die
Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder
Leistungen nachfragt oder anbietet (analog Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).
Hierzu kann vorlaufig aufgrund der zur Verfigung stehenden Infor-
mationen Folgendes festgehalten werden:

- Die Mehrheit der Luxusuhrenhersteller beziehen sowohl aus juris-
tischen, qualitativen als auch aus Marketing-Grinden ausschliess-
lich Uhrwerke, die aus Schweizer Ebauches bestehen. Diese nach-
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gelagerte Nachfrage bestimmt auch die Nachfrage der Ebauche-
sabnehmer, unter anderem der Gesuchstellerinnen.

- Als raumlicher Markt fur die Herstellung von Ebauches fur mecha-
nische Swiss Made Luxusuhren kann daher die Schweiz betrachtet
werden.

bb) Marktstellung

23. Aufgrund der Beurteilung des aktuellen und des potenziellen
Wettbewerbs ergibt sich, dass sich ETA auf dem relevanten Markt
weitgehend unabhangig verhalten kann. Es ist deshalb fur die Weko
glaubhaft, dass ETA auf dem relevanten Markt tber eine marktbeherr-
schende Stellung verfugt. Im Einzelnen:

- Die Ebauchesabnehmer verfligen zurzeit tGber keine vollwertige
Alternative in der Beschaffung von Ebauches fir mechanische Uh-
ren. Dies ist unter anderem eine Auswirkung des friheren Uhren-
status. Insbesondere verflgt zurzeit kein anderes Unternehmen
uber die erforderlichen Produktionskapazitaten. Verhaltensaufla-
gen kdnnen daher gerechtfertigt sein.

- Der aktuelle Wettbewerb auf dem relevanten Markt ist als gering
einzustufen. Die meisten anderen Hersteller von Ebauches fur me-
chanische Uhren produzieren Ebauches, die ausschliesslich den
Bedarf der eigenen oder anderer Marken der Gruppe, welcher sie
angehoren, decken.

- Die Wahrscheinlichkeit des Marktzutritts potenzieller Konkurren-
ten, welche Uber die Nachfrage deckende Produktionskapazitaten
verflgen, ist in den nachsten zwei bis drei Jahren als gering einzu-
stufen.

b) Unzuléassige Verhaltensweisen

24. Die Gesuchstellerinnen machen mehrere angeblich unzuléssige
Verhaltensweisen von ETA im Sinne von Artikel 7 KG geltend. Im Ein-
zelnen beklagen sie Erzwingung unangemessener Geschaftsbedingun-
gen (Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG), unzuladssige Koppelungsgeschéafte (Art. 7
Abs. 2 Bst. f KG), Verweigerung von Geschaftsbeziehungen (Art. 7 Abs.
2 Bst. a KG), Diskriminierung von Handelspartnern (Art. 7 Abs. 2 Bst. b
KG), sowie weitere missbrauchliche Verhaltensweisen gemass Artikel 7
Absatz 1 KG.

25. Das im Sommer 2002 von ETA bekannt gegebene "Phasing-out",
wonach die Lieferungen von Ebauches ab 1. Januar 2003 reduziert und
ab 1. Januar 2006 ganzlich einstellt werden, kdnnte aller Voraussicht
nach einen oder mehrere der oben erwédhnten Tatbestande erfullen.
Im Vordergrund steht dabei die Verweigerung von Lieferungen ohne
genugende Vorankundigung, welche den von marktbeherrschenden
Unternehmen abhangigen Unternehmen die fur die Reorganisation
der Beschaffung erforderliche Zeit belasst.
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26. Ein Verstoss gegen Artikel 7 KG setzt Giberdies voraus, dass hierfur
keine so genannte "legitimate business reasons bestehen (RPW
2001/2, S. 285, Rz. 169). Ob die Ausfuhrungen von ETA das Vorgehen
des "Phasing-outs' (vgl. Rz. 1 i.f.) als gerechtfertigt erscheinen lassen,
wird unter anderem Gegenstand des Untersuchungsverfahrens sein.
Vor dem Hintergrund der "Verpflichtungserklarung' der ETA mit dem
Zweck einer einvernehmlichen Regelung uUber vorsorgliche Massnah-
men (vgl. Rz. 11) kann diese Frage aber vorlaufig offen gelassen wer-
den.

II. Nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil

27. Bei der Frage nach dem nicht leicht wieder gutzumachenden
Nachteil wird gepruft, ob es fir die Weko glaubhaft ist, dass bei einem
Zuwarten bis zum Endentscheid dem wirksamen Wettbewerb und - bei
Anordnung auf Gesuch hin - subsidiar dazu der Gesuchstellerin ein
nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil droht. In Bezug auf den
wirksamen Wettbewerb ist ein solcher Nachteil insbesondere dann ge-
geben, wenn gravierende und irreversible Strukturverdnderungen des
betroffenen Marktes drohen. Zudem muss zwischen dem Nachteil und
der wahrscheinlichen unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankung ein
Kausalzusammenhang bestehen (RPW 1999/2, S. 204 ff., Rz. 42).

- Das ""Phasing-out™ der ETA fuhrt dazu, dass die Geschaftstatigkeit
der Ebauchesabnehmer beschnitten wird. Die Gesuchstellerinnen
haben glaubhaft darlegen kénnen, dass ihnen ein nicht leicht
wieder gutzumachender Nachteil droht, falls die vollstandige Um-
setzung des "Phasing-outs' nicht bis zum Hauptentscheid aufge-
hoben wird. Angesichts der im Zusammenhang mit dem Entscheid
der ETA entstandenen Unsicherheit haben Kunden der Gesuchstel-
lerinnen signalisiert, ihre Bestellungen zu annullieren, falls sie
keine Bestatigung der Liefertermine und -mengen erhalten wir-
den. Aktenkundig ist, dass bereits ein bedeutendes Unternehmen
seine Geschaftsbeziehungen zu einer Gesuchstellerin eingestellt
hat.

- Vom "Phasing-out™ der ETA betroffen ist ein weiter Teil der Ebau-
chesabnehmer von ETA. Aufgrund der Blindelung des bei jedem
betroffenen Unternehmen vorhandenen nicht leicht wieder gut-
zumachenden Nachteils besteht die Gefahr, dass sich der Markt
unwiederbringlich strukturell verandern wird, weil eine signifi-
kante Zahl von Ebauchesabnehmern aus dem Markt austreten
wird.

- Die angefuhrten Elemente zeigen, dass den Gesuchstellerinnen,
sowie dem wirksamen Wettbewerb, ein nicht leicht wieder gut-
zumachender Nachteil droht, und dass dieser kausal zu den Ver-
haltensweisen der ETA ist.
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I11. Dringlichkeit

28. Dringlichkeit ist gegeben, wenn davon ausgegangen werden
muss, dass der nicht leicht wieder gutzumachende Nachteil vor Erlass
des Hauptentscheides eintreten wird. Die vorausgesetzte Dringlichkeit
ist gegeben:

- Das ""Phasing-out™ der ETA erzielt seine Wirkungen spéatestens mit
dessen Umsetzung, das heisst ab 1. Januar 2003. Die fur das kom-
mende Jahr mit der Lieferung der Ebauches verbundene Unsi-
cherheit und ihre Konsequenzen auf dem relevanten Markt wer-
den alsdann mit zunehmender Zeit gravierender.

- Das ""Phasing-out™ der ETA erzielt aber bereits Vorwirkungen. Die
Jahresplanung in der Uhrenbranche beginnt weit vor dem 1. Ja-
nuar. Die Ebauchesabnehmer sind zurzeit nicht in der Lage, die
Produktion fur das kommende Jahr zu planen und die Bestellun-
gen ihrer Kunden zu bestatigen. Wegen der ungewissen Situation
sind einzelne Kunden der Gesuchsstellerinnen bereits abgesprun-
gen.

IV. Verhaltnismaéassigkeit

29. Die Anordnung vorsorglicher Massnahmen ist verhaltnismassig,
wenn die Massnahmen geeignet sind, den wahrscheinlich vorliegen-
den beziehungsweise eintretenden Nachteil abzuwenden, wenn sie
erforderlich sind, und wenn de Interessen an der Anordnung solcher
Massnahmen die entgegenstehenden Interessen Uberwiegen.

- Angesichts der Tatsache, dass das Kerngeschaft der Gesuchstelle-
rinnen auf die Zusammensetzung und die Modifikation der Ebau-
ches von ETA ausgerichtet ist, erscheint die Sicherstellung der Be-
lieferungen von Ebauches als geeignet, den drohenden Nachteil
abzuwenden.

- Die Verpflichtung der ETA zur Weiterlieferung von Ebauches ist
erforderlich, da sonst ein Verbleib der Gesuchstellerinnen im be-
troffenen Markt wahrend der Verfahrensdauer als gefahrdet er-
scheint. Mit dieser Verpflichtung wird sichergestellt, dass dem
wirksamen Wettbewerb sowie den Gesuchstellerinnen kein nicht
leicht wieder gutzumachender Nachteil droht. Die Liefermenge
von 85% des Durchschnittes aus den Jahren 1999-2001 und der
Umstand, dass die restlichen 15% als Fertigwerke geliefert wer-
den, wobei deren Demontage in Ebauches technisch moglich ist,
verhindert eine Gefahrdung des wirksamen Wettbewerbs durch
Konkurse oder durch aus anderen Grinden verursachte Marktaus-
tritte.

- Die einvernehmliche Regelung, die die Weiterlieferung der Ebau-
ches vorsieht, tragt den entgegenstehenden Interessen der beiden
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Gesuchstellerinnen einerseits und der Gesuchsgegnerin anderer-
seits ausgewogen Rechnung.

3. Entzug der aufschiebenden Wirkung

30. Gemass Artikel 55 Absatz 1 VwVG kommt der Beschwerde auf-
schiebende Wirkung zu. Die Vorinstanz kann jedoch gestitzt auf Arti-
kel 55 Absatz 2 VwVG einer allfalligen Beschwerde die aufschiebende
Wirkung entziehen, sofern die Verfiugung nicht eine Geldleistung zum
Gegenstand hat.

- Die Vorinstanz muss in diesem Zusammenhang prifen, ob Griun-
de, die fur die sofortige Vollstreckbarkeit der Verfigung spre-
chen, gewichtiger sind als jene, die fur die gegenteilige Losung
angefuhrt werden kdnnen. Dabei steht der Behdrde ein gewisser
Beurteilungsspielraum zu. Bei der Abwagung der Griunde ftr und
gegen die sofortige Vollstreckbarkeit kbnnen auch die Aussichten
auf den Ausgang des Verfahrens in der Hauptsache ins Gewicht
fallen. Im Ubrigen darf die verfiigende Behorde die aufschiebende
Wirkung nur dann entziehen, wenn sie hierfur Uberzeugende
Grunde geltend machen kann (RPW 1999/3, S. 502).

- Der Entzug der aufschiebenden Wirkung bei vorsorglichen Mass-
nahmen im Bereiche des Kartellgesetzes ruft nach besonderer Zu-
ruckhaltung. Einerseits, weil nach dem Willen des Gesetzgebers
Zwischenverfigungen in einem "beschleunigten™ Verfahren auf
ihre Rechtmassigkeit hin zu tUberprifen sind (Art. 50 VwVG), und
andererseits, weil es den Beteiligten frei steht, zum Schutze allfal-
liger Anspriuche, die aufgrund einer Wettbewerbsbeschrdnkung
entstehen, an den Zivilrichter zu gelangen (Art. 17 KG). Deshalb
stehen im verwaltungsrechtlichen Verfahren in erster Linie volks-
wirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen
oder marktbeherrschenden Unternehmen im Vordergrund (RPW
1999/3, S. 502).

31. Da der Entzug der aufschiebenden Wirkung Teil der vorsorglichen
Massnahme darstellt, missen zu deren Anordnung die entsprechen-
den materiellen Voraussetzungen erfillt sein. Diese bestehen aus dem
kumulativen Zusammentreffen einer gunstigen Entscheidprognose,
eines nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteils sowie der Dring-
lichkeit und Verhaltnismassigkeit der beabsichtigten vorsorglichen
Massnahme. Hierflir kann zunéachst auf die in Randziffer 14 ff. be-
schriebenen Erwagungen verwiesen werden. Der Entzug der aufschie-
benden Wirkung ist ferner aus folgenden Griinden gerechtfertigt:

- In wenigen Wochen beginnt das neue Jahr, mit der geplanten -
aber aufgrund der vorliegenden einvernehmlichen Regelung auf-
geschobenen - Umsetzung des ""Phasing-outs™. Die Gesuchstelle-
rinnen benoétigen fur die Planung der Produktion eine Vorlaufzeit
von mindestens sechs bis acht Wochen, welche massgebend von
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den eingehenden Bestellungen ihrer Kunden bestimmt wird. Oh-
ne sofortige Vollstreckung dieser Verfugung, welche unter ande-
rem rechtsgeschaftliche Lieferungsverpflichtungen zwischen ETA
und den Gesuchstellerinnen enthélt, drohen (infolge Beschaf-
fungsrisiko) Auftragskiindigungen von Kunden der Ebauchesab-
nehmer. Der Entzug der aufschiebenden Wirkung stellt die Aus-
sicht auf Lieferungen ab 1. Januar 2003 im Umfang der Verpflich-
tungserklarung sicher und entscharft die Gefahr von Marktaustrit-
ten (irreversible Strukturveranderungen) der Gesuchstellerinnen -
aber auch anderer Ebauchesabnehmer - infolge versiegender Ab-
satzkanale (weil deren Kunden auf "'sicherere’ Bezugsquellen um-
steigen wairden).

- Es besteht also ein Uberwiegendes offentliches Interesse an der
unverziglichen Sicherstellung des wirksamen Wettbewerbs durch
vorsorgliche Massnahmen. Dieses Uberwiegt das einzige ersichtli-
che private Interesse von ETA, die Umsetzung des ""Phasing-outs™.
Mit der Unterzeichnung der "Verpflichtungserklarung" stosst ein
maoglicherweise entgegenstehendes Interesse der ETA an einer so-
fortigen Vollstreckung dieses Entscheides aber von vornherein ins
Leere.

C. KOSTEN

32. Uber die Kosten fur dieses Verfahren wird mit Entscheid in der
Hauptsache (Untersuchung) entschieden.

D. DISPOSITIV

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Erwagungen ver-
fugt die Weko:

1. Die Kommission genehmigt im Sinne einer einvernehmlichen Re-
gelegung betreffend vorsorgliche Massnahmen die nachstehende Ver-
pflichtungserklarung der ETA SA Fabriques d'Ebauches, Grenchen, vom
12. November 2002:

1. ETA liefert wahrend der Dauer des Verfahrens vor der
Weko (bis und mit 30 Tagen nach Zustellung der
Schlussverfiigung) weiterhin mechanische Ebauches an
ihre bisherigen Kunden. Der Umfang der Lieferungen
fur einzelne Kaliber pro 12 Monate entspricht 85% der
von den jeweiligen Kunden innerhalb der letzten 3 Jah-
re (1999-2001) durchschnittlich abgenommenen Men-
gen dieser Kaliber.

2. ETA liefert auf Wunsch der jeweiligen Kunden die rest-
lichen 15% in Form von Fertigwerken der gleichen Kali-
ber.

3. Wenn ein Kunde Produkte eines bestimmten Kalibers
nicht beziehen will, ist ETA nicht verpflichtet, eine ent-
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sprechende Menge von anderen Kalibern zu liefern.
Wenn ein Kaliber von ETA nicht mehr produziert wird,
ersetzt ETA die entsprechende Menge durch Lieferung
von Kalibern, die den Eigenschaften der nicht mehr
produzierten Kaliber entsprechen.

Abweichende Vereinbarungen zwischen ETA und den
einzelnen Kunden bleiben vorbehalten. Diese Vereinba-
rungen durfen von der vorliegenden einvernehmlichen
Regelung betreffend vorsorgliche Massnahmen (Ver-
pflichtungserklarung) nicht zulasten der Kunden abwei-
chen, es sei denn, dass der Kunde einer abweichenden
L6osung nach Genehmigung der Verpflichtungserklarung
durch die Weko ausdrucklich zugestimmt hat.

Die Lieferverpflichtungen der ETA unterstehen den
markt- und brancheniblichen Bedingungen, insbeson-
dere den folgenden Konditionen:

a. Die von ETA verlangten Preise werden so gestaltet,
dass sie kostendeckend sind und eine marktubliche
Marge enthalten. Allgemeine Preiserh6hungen per
Ende Jahr werden im Rahmen der Kostensteige-
rung vorgenommen (Lohnkosten, Materialkosten
etc.). Bei grosseren Anpassungen erbringt ETA den
Nachweis, dass sie bisher ohne Gewinnmarge be-
ziehungsweise mit einer ungenugenden Marge ge-
arbeitet hat.

b. ETA wird mit ihren Kunden individuell eine Men-
genplanung vornehmen (Jahresplanung und ge-
stutzt darauf eine rollende 4Monats-Planung). Die
in dieser Planung festgelegten Mengen und Fristen
sind fur die Vertragsparteien verbindlich. Die Pla-
nung wird innerhalb von 30 Tagen ab der von der
Weko genehmigten einvernehmlichen Regelung
betreffend vorsorgliche Massnahmen durchgefuhrt.

c. Werden die bestellten Produkte nicht innert der
vereinbarten Zahlungsfristen bezahlt, wird ETA
weitere Lieferungen einstellen, bis der Zahlungs-
verzug behoben ist.

ETA verpflichtet sich, sich bei allfalligen Streitigkeiten
aus dem Verhaltnis zu ihren Kunden in Ausfuhrung der
einvernehmlichen Regelung betreffend vorsorgliche
Massnahmen (Verpflichtungserklarung) dem Entscheid
eines Schiedsgerichts zu unterziehen. Fur die Bestim-
mungen Uber die Bestellung des Schiedsgerichtes und
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Uber die Modalitaten seines Verfahrens gelten folgende
Vorgaben:

a.

Als Schiedsgericht gilt ein standiges einzelrichterli-
ches Schiedsgericht nach den Regeln des "Regle-
ments Uber die Schiedsgerichtsbarkeit der Berner
Handelskammer". Sitz des Schiedsgerichts ist Bern.
Die Schiedskommission der Berner Handelskammer
ernennt das Schiedsgericht innerhalb von 30 Tagen
ab der von der Weko genehmigten einvernehmili-
chen Regelung betreffend vorsorgliche Massnah-
men.

Das Schiedsgericht erlasst innerhalb von 30 Tagen
seit Ernennung die fur einen raschen Verfahrensab-
lauf notwendigen Bestimmungen und macht diese
den interessierten Parteien Uber das Sekretariat der
Berner Handelskammer sowie Uber das Sekretariat
der Weko zuganglich.

Ist innert der gemass Buchstabe a genannten Frist
kein Schiedsgericht bestimmt, legt Prof. Walter A.
Stoffel, Vizeprasident der Weko, oder sein Stellver-
treter die Bestimmungen uber die Bestellung des
Schiedsgerichtes fest, notigenfalls nach Anhorung
von ETA und anderer Personen oder Unternehmen.

ETA leistet die fur die Bestellung (Konstituierung)
des funktionsfahigen Schiedsgerichts erforderlichen
Kostenvorschusse.

Diese Verpflichtungserklarung gilt fur die Dauer des
Verfahrens vor der Weko, jedoch wahrend maximal 24
Monaten.

2. Diese Genehmigung gilt fur die Dauer des Verfahrens vor der We-
ko oder bis zum Erlass einer anderslautenden Verfigung durch die

Weko.

3.  Zuwiderhandlungen gegen diese Verfugung kdnnen mit Sanktio-
nen gemass Artikel 50 beziehungsweise 54 KG belegt werden.

4.

gung wird die aufschiebende Wirkung entzogen.

5. Uber die Kosten wird mit der Hauptsache entschieden.
6. [Rechtsmittelbelehrung]
7. [Eroffnung]

Einer allfalligen Beschwerde gegen Ziffer 1 und 2 dieser Verfu-
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B2 3. Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese

B2.3 |1. Valiant Holding, IRB Interregio Bank und
Luzerner Regiobank AG

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

Mitteilung nach Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 9. Oktober 2002
ZUSAMMENSCHLUSSVORHABEN
I. Sachverhalt

1. Am 19. September 2002 hat das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission die vollstandige Meldung uber das Zusammenschlussvor-
haben zwischen der Valiant Holding (VHB), der IRB Interregio Bank
(IRB) und der Luzerner Regiobank AG (LRB) erhalten. Nach dem Fusi-
onsvertrag vom 15. August 2002 werden zunachst die IRB und die LRB
auf dem Wege der Absorptionsfusion im Sinne von Artikel 748 OR mit
der VHB verschmolzen. Danach wird das operative Geschaft der IRB
und LRB aus der fusionierten Gesellschaft ausgegliedert und in je eine
neu zu griundende Tochtergesellschaft eingebracht, wobei das Aktien-
kapital der neuen Gesellschaften durch Einbringung der Aktiven und
Passiven der IRB und LRB als Sacheinlage liberiert wird. Ziel ist eine
Holdingstruktur unter der Valiant Holding, welche die einzelnen Ban-
ken als 100%ige Tochtergesellschaften halt. Die Beteiligungen an den
Gemeinschaftswerken der Regionalbanken (RBA-Holding, Emissions-
zentrale, Pfandbriefzentrale) sollen ebenfalls in der VHB konzentriert
werden.

Valiant Holding

|
| | | |
| Valiant Bank Valiant Privatbank | IRB Interregio Bank |Luzerner Regiobank AG

2. Sowohl die bisherigen Tochtergesellschaften der VHB, die Valiant
Bank und die Valiant Privatbank AG, als auch die neu zu grindenden
Tochtergesellschaften IRB und LRB werden das bisherige Geschaft un-
ter den gleichen Firmenbezeichnungen an den bestehenden Standor-
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ten mit denselben Organen weiterfuhren. Dadurch wird die Kunden-
nahe und die regionale Verankerung jeder einzelnen Bank auch in Zu-
kunft gewahrt.

3. Zur Fusion der drei Finanzinstitute haben insbesondere folgende
Grunde gefuhrt: der zunehmende Konsolidierungsdruck im Individual-
kundengeschaft (Retailbanken-Markt), die zunehmende Schwierigkeit
der Refinanzierung der ausgeliehenen Gelder und der wachsende In-
vestitionsbedarf im IT-Bereich. Die Banken erhoffen sich durch den Zu-
sammenschluss mittelfristig eine Verbesserung der Marktposition so-
wie eine Vereinheitlichung, Vereinfachung und Standardisierung des
Dienstleistungsangebots sowie eine Erleichterung der Refinanzierung.

4. Die VHB ist verantwortlich fir die strategische und finanzielle
Fihrung der Valiant Gruppe, bis anhin bestehend aus den Tochterge-
sellschaften Valiant Bank, Valiant Privatbank AG, Wotreva AG, Valiant
Informatik AG, Revi-Leasing und Finanz AG. Im Rahmen der Beurtei-
lung des vorliegenden Zusammenschlusses sind insbesondere die Ta-
tigkeiten der Valiant Bank und der Valiant Privatbank AG von Interes-
se. Wahrenddem die Valiant Bank vorwiegend im Hypothekarkredit-
und Spargeschaft tatig ist, konzentriert sich die Valiant Privatbank
eher auf die Vermdgens- und Anlageberatung sowie das Effektenhan-
delsgeschaft.

5. Die IRB erbringt sdmtliche Dienstleistungen einer Regionalbank,
namentlich das Kredit- und Spargeschéaft insbesondere fir Privatkun-
den und kleinere Unternehmungen. Daneben ist sie aber auch in der
Vermogensverwaltung, der Anlageberatung und dem Effektenhandel
tatig.

6. Die Geschaftstatigkeit der LRB deckt sich in etwa mit derjenigen
der IRB. Hervorzuheben ist, dass die LRB zusatzlich im Bereich des
Handels mit nicht kotierten Schweizer Aktien tatig ist und dort den
grossten Teil des gesamtschweizerischen Volumens abdeckt.

7.  VHB, IRB und LRB sind an der RBA-Holding (Verbund der schwei-
zerischen Regionalbanken), die 83 Regionalbanken umfasst, beteiligt.
Nach dem Zusammenschluss wird die VHB 35,71% der Aktien der RBA-
Holding halten und zukUnftig sieben der 23 Verwaltungsréate, darun-
ter den Prasidenten und die beiden Vizeprasidenten, stellen.

8. Mit Schreiben vom 26. September 2002 teilte die Eidgendssische
Bankenkommission dem Sekretariat der Wettbewerbskommission mit,
dass sie keine kartellrechtliche Priufungskompetenz im Sinne von Arti-
kel 10 Absatz 3 KG beanspruche.

9. Da Herr Professor von Biren zugleich Verwaltungsratsprasident
der VHB und Prasident der Wettbewerbskommission ist, wird er fur
diesen Zusammenschluss in den Ausstand treten.




RPW/DPC 2002/4 608

II. Meldepflicht

10. Durch die Fusion von drei bisher unabhéangigen Unternehmen ist
der Tatbestand von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe a KG erfullt.

11. In Anwendung der Bestimmung von Artikel 9 Absatz 3 KG, wo-
nach der Umsatzberechnung bei Banken 10% der Bilanzsumme zu
Grunde gelegt werden, haben die Beteiligten Unternehmen im Ge-
schaftsjahr 2001 in der Schweiz einen Umsatz von mehr als CHF 500
Mio. erzielt (rund 1,7 Mia.). Weiter hat jede der drei Banken im letzten
Geschaftsjahr einen Umsatz von mehr als CHF 100 Mio. erreicht (VHB
rund 900 Mio.; IRB rund 350 Mio.; LRB rund 400 Mio.).

12. Damit werden die Umsatzschwellen gemaéss Artikel 9 Absatz 1
Buchstaben a und b KG erreicht. Es handelt sich demnach um einen
meldepflichtigen Unternehmenszusammenschluss.

13. Im vorliegenden Fall stellt sich zudem die Frage, ob durch den Zu-
sammenschluss ein Kontrollerwerb der VHB uUber die RBA-Holding
stattfindet. Die 83 an der RBA-Holding beteiligten Regionalbanken
haben am 1. September 1994 einen Aktionarbindungsvertrag abge-
schlossen. Dieser sieht vor, dass die einzelnen Banken an so genannten
Poolmitgliederversammlungen entscheiden, wie sie an der darauf fol-
genden Generalversammlung der RBA-Holding abstimmen werden.
Aufgrund des Aktionarbindungsvertrages sind die Banken verpflichtet,
an den Generalversammlungen der RBA-Holding entsprechend den
Beschlissen der Poolmitgliederversammlung zu stimmen. Bei jeder
Poolmitgliederversammlung hat jedes Mitglied so viele Stimmen, wie
es Aktien der Holding besitzt, die VHB nach dem Zusammenschluss
35,71%. Gleichzeitig kbnnen die Beschlisse aber nur mit Zustimmung
von mindestens 1/3 der an der Poolmitgliederversammlung vertrete-
nen Mitglieder gefasst werden. Damit ist bei der Beschlussfassung der
Poolmitgliederversammlung neben dem Aktienanteil auch die Zu-
stimmung der einzelnen Mitglieder massgebend (Kopfstimmrecht).
Deshalb kann sich die VHB trotz ihrer hohen Aktienbeteiligung bei
den Entscheiden in der GV der RBA-Holding gegenluber den anderen
beteiligten Banken nicht durchsetzen.

14. Wie bereits erwahnt, setzt sich der Verwaltungsrat der RBA-
Holding aus 23 Mitgliedern zusammen, wovon die VHB nach dem Zu-
sammenschluss sieben Vertreter entsenden wird, darunter den Prasi-
denten und die beiden Vizeprasidenten. Damit ist die VHB weder im
Stande, einen Entscheid stimmenmassig selbst zu treffen noch einen
Entscheid zu blockieren.

15. Auch wenn die VHB sowohl bei der Entscheidfallung in der GV
wie auch im Verwaltungsrat der RBA-Holding Uber Einfluss verfigen
durfte, ist nicht davon auszugehen, dass dieser eine Kontrolle Uber die
RBA-Holding im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b KG in Ver-
bindung mit Artikel 1 VKU begriindet. Damit ist ein Kontrollerwerb
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durch die VHB an der RBA-Holding wie auch an den daran beteiligten
Banken ausgeschlossen.

I1l. Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
1. Relevante Markte
1.1. Sachlich relevante Markte

16. 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).

17. Gemass gangiger Praxis der Wettbewerbskommission werden im
Bereich des Retailbanking unter anderem folgende sachlichen Markte
unterschieden (vgl. Credit Suisse Group/Winterthur Versicherungen,
RPW 1997/4, S. 526, Rz. 13):

- Markt fur traditionelles Banksparen (Sparhefte und Kassenobliga-
tionen)

- Private Banking (Vermdgensverwaltung und Anlageberatung,
Treuhandanlagen sowie samtliche damit verbundene Dienstleis-
tungen)

Markt fur Hypothekarkredite
Markt fur Firmenkredite unter CHF 2 Mio.
Depotgeschaft

18. Die am Zusammenschluss beteiligten Banken sind hauptséchlich
im Bereich des traditionellen Banksparens, der Hypothekarkredite,
dem Depotgeschaft sowie der Anlageberatung und Vermégensverwal-
tung (Private Banking) tatig, wahrend Firmenkredite nur eine unter-
geordnete Rolle spielen. Aufgrund der marginalen Marktanteile im
Firmenkreditgeschaft wird auf diesen Geschéaftsbereich im Folgenden
nicht naher eingegangen.

19. Daneben ist die LRB im Handel mit nicht kotierten Schweizer Ak-
tien und Nebenwerten tatig. Sie ist in diesem Segment Schweizer
Marktfuhrerin. 80% des Umsatzes werden dabei im Interbankenhan-
del getatigt. Die restlichen 20% verteilen sich auf institutionelle Kun-
den und Privatkunden.

20. Die Wettbewerbskommission hat sich bisher noch in keinem Ent-
scheid Uber den Wertschriftenhandel geadussert, weshalb bei der Ab-
grenzung des sachlich relevanten Marktes nicht auf eine einschlagige
Praxis zuruckgegriffen werden kann. Es stellt sich insbesondere die
Frage, ob es sich beim Handel mit nicht kotierten Schweizer Aktien
und Nebenwerten um einen eigenen sachlichen Markt handelt, oder
ob der Markt weiter gefasst werden miusste, beinhaltend zum Beispiel
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den gesamten Handel sowohl der an der Borse kotierten wie auch
nicht kotierten Aktien.

21. Aus Sicht der Anleger sind bei einem Investment in erster Linie
das Risikoprofil, das Renditeprofil sowie die Liquiditat der betreffen-
den Aktie ausschlaggebend. Die Liquiditat ist dabei abhangig von der
Marktkapitalisierung der betreffenden Aktie sowie vom Handelsum-
satz. Eine hohe Liquiditat bedeutet, dass fur den Kauf beziehungswei-
se den Verkauf der entsprechenden Aktie jederzeit ein Verkaufer be-
ziehungsweise ein Kaufer gefunden werden kann. Dies ist regelmassig
bei kotierten Aktien der Fall. Dagegen ist das Auffinden eines Verkau-
fers oder Kéaufers bei nicht kotierten Aktien in der Regel schwieriger
und aufwéandiger, indem grundsatzlich in jedem Einzelfall ein poten-
zieller Verkaufer beziehungsweise Kaufer gesucht und gefunden wer-
den muss.

22. Im Weiteren untersteht der Handel mit borsenkotierten Aktien
einer viel strengeren Marktregulierung als derjenige mit nicht kotier-
ten Aktien. Zu denken ist etwa an die speziellen Zulassungs-, Rech-
nungslegungs- und Publizitatsvorschriften fur den Handel mit kotier-
ten Aktien nach dem Borsengesetz und den Kotierungsreglementen
sowie die Unterstellung der im Bereich des Handels mit kotierten
Wertpapieren tatigen Institute unter die Aufsicht der Bankenkommis-
sion nach dem Bankengesetz.

23. Diese Elemente lassen den Schluss zu, dass der Handel mit nich
kotierten Aktien und Nebenwerten als eigener sachlich relevanter
Markt anzusehen ist. Im vorliegenden Fall kann die definitive Markt-
abgrenzung letztlich aber offen bleiben, da der Zusammenschluss
selbst bei einer engen Marktabgrenzung als unbedenklich einzustufen
ist.

1.2. Raumlich relevante Markte

24. 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).

25. Im Entscheid Credit Suisse Group/Winterthur hat die Wettbe-
werbskommission die oben genannten Markte mit Ausnahme des
Marktes fur Private Banking, bei welchem von einem schweizweiten
Markt auszugehen ist, regional beziehungsweise kantonal abgegrenzt
(vgl. RPW 1997/4, S. 526, Rz. 17).

26. Die am Zusammenschluss beteiligten Banken sind in verschiede-
nen Gebieten tatig. Ihr Geschaftsstellennetz umfasst folgende Regio-
nen:

- VHB: Berner Mittelland/Stadt und Agglomeration Bern, Amtsbe-
zirke Fraubrunnen, Laupen, Seftigen und Signau
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- LRB: Kanton Luzern, vor allem Amter Sursee, Willisau, Hochdorf
und Luzern (Stadt und Land)

- IRB: Kanton Aargau, ausschliesslich Gebiet sudwestlich von Aarau

27. Es scheint naheliegend, die rdumlich relevanten Markte entspre-
chend den bisherigen Tatigkeitsgebieten der drei Banken abzugren-
zen und zwischen den Regionen Bern, Luzern und Aargau zu unter-
scheiden. Da sich die Tatigkeitsgebiete der drei Banken nicht Uber-
schneiden, fuhrt der Zusammenschluss nicht zu Marktanteilsadditio-
nen.

28. Doch selbst wenn man das Gebiet Bern, Luzern und Aargau als
einen einzigen rdumlichen Markt betrachten wiuirde, so dass sich
Marktanteilsadditionen ergeben, fuhrt der Zusammenschluss nicht zu
einer Begrundung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung.

29. Beim Markt fur den Handel mit nicht kotierten Schweizer Aktien
und Nebenwerten wird im Folgenden von einem nationalen Markt
ausgegangen.

2. Aktueller Wettbewerb

30. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU haben die Unter-
nehmen Angaben uber alle sachlichen und rGumlichen Markte zu ma-
chen, die vom Zusammenschlussvorhaben betroffen sind. Verfigt ein
Unternehmen in einem dieser Markte in der Schweiz Uber einen
Marktanteil von 30% oder mehr beziehungsweise verfliigen zwei oder
mehr der beteiligten Unternehmen Uber einen gemeinsamen Markt-
anteil von 20% oder mehr, ist eine eingehende Beschreibung dieser
Markte hinsichtlich der Vertriebs- und Nachfragestruktur sowie der
Bedeutung der Forschung und Entwicklung notwendig. Werden diese
Marktanteilsschwellen nicht erreicht, ist in der Regel von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlussvorhabens auszugehen.
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Tabelle 1: Marktanteile der VHB, LRB und IRB nach dem Zu-
sammenschluss, 2001

Traditionel- | Hypothekar- Depot- Private
les Bank- kredite geschaft’ Banking®
sparen'
Region 12%-16% 10%-13% 11%-14% ;
Bern
Region 10%-15% 10%-12% 9%-12% -
Luzern
Region 8%-12% 5%-10% 3%-6% -
Aargau
Region
Bern, 9%-14% 9%-13% 7%-10% -
Luzern und
Aargau
Schweiz - - - <0,5%

31. Tabelle 1 gibt einen Uberblick tGiber die Marktanteile der am Zu-
sammenschluss beteiligten Banken in den einzelnen Markten. Der Zu-
sammenschluss fuhrt in keinem der relevanten Markten zu Marktan-
teilen Uber 15%. Die Schwellen von 30% flr ein einzelnes Unterneh-
men beziehungsweise 20% fur zwei oder mehr beteiligte Unterneh-
men gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU werden somit in
keinem dieser Markte uberschritten. Auch nach dem Zusammenschluss
sieht sich die VHB zudem einer starken Konkurrenz von Gross- und
Kantonalbanken gegenuber.

' Kundengelder in Sparform und Kassenobligationen. Es standen nur Angaben uber das
Total der Kundengelder (Spar- und Anlageform zusammen) der am Zusammenschluss betei-
ligten Institute zur Verfigung. Zur Bestimmung der Marktanteile wurden diese im Verhalt-
nis des Gesamttotals der im jeweiligen Kanton vorhandenen Kundengelder in Spar- und
Anlageform (Quelle: SNB) aufgeteilt.

? Es standen leider keine detaillierten Zahlen iiber das Total der Wertschriftendepots in den
einzelnen geografisch relevanten Markten zur Verfigung. Zur Berechnung der Marktantei-
le wurde deshalb das Gesamttotal der Wertschriftendepots in der Schweiz (Quelle: SNB)
anteilsmassig nach der Bevdlkerung auf die einzelnen Kantone aufgeteilt. Da die am 4i-
sammenschluss beteiligten Banken jeweils nicht auf dem ganzen Kantonsgebiet tatig sind,
durften die angegebenen Marktanteile eher zu hoch sein.

° Kundengelder in Anlageform und Treuhandanlagen
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32. Wie bereits erwahnt, ergeben sich bei einer engen Marktabgren-
zung keine Marktanteilsadditionen. Die Marktanteile in den Regionen
Bern, Luzern und Aargau entsprechend deshalb jeweils den Marktan-
teilen der drei Banken vor dem Zusammenschluss. Aber auch wenn
man die Region Bern, Luzern und Aargau als einen einzigen relevan-
ten Markt betrachtet, ergeben sich keine Marktanteile Uber 20%.

33. Wie gesagt, ist die LRB zudem schweizerische Marktfuhrerin im
Handel von nicht kotierten Schweizer Aktien und Nebenwerten. Sie
erreicht in diesem Bereich einen Marktanteil von 75%-80%, womit die
Schwelle von 30% gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU Uber-
schritten wird. Dennoch wird durch den vorliegenden Zusammen-
schluss auf diesem Markt weder eine marktbeherrschende Stellung
begrindet noch verstarkt, da die VHB und IRB in diesem Bereich nicht
tatig sind und es demzufolge zu keinen Marktanteilsadditionen
kommt.

34. Beim Handel mit nicht kotierten Schweizer Aktien und anderen
Nebenwerten handelt es sich um ein ausgesprochen kleines Markt-
segment, das fur die meisten (grosseren) Geldinstitute unattraktiv ist,
weshalb diese darin nicht beziehungsweise nicht mehr tatig sind. Fur
die LRB gehort dieser Bereich, auch wenn sie 75%-80% des Marktvo-
lumens abdeckt, nicht zum Kerngeschaft, sondern stellt mit einem
Bruttoertrag von rund CHF [...] gemessen am Bruttoertrag aus dem ge-
samten Handelsgeschaft von rund CHF [...] einen vernachlassigbaren
Geschaftsbereich dar. Neben der LRB sind auf dem Gebiet des Handels
mit nicht kotierten Aktien namentlich noch die BEKB, die ZKB und die
CS in bescheidenem Ausmass tatig.

3. Potenzieller Wettbewerb

35. Im Weiteren ist davon auszugehen, dass Grossbanken, gréssere
Kantonalbanken sowie andere Finanzinstitute durchaus in der Lage
waren, innerhalb einer relativ kurzen Frist eine Abteilung fur den
Handel mit nicht kotierten Aktien und Nebenwerten aufzubauen. Es
ist deshalb unwahrscheinlich, dass sich die LRB im Handel mit nicht ko-
tierten Schweizer Aktien und Nebenwerten unabhangig von den an-
deren Marktteilnehmern verhalten kann und damit eine marktbeherr-
schende Stellung innehat. Selbst wenn sie Uber eine solche Stellung
verfugen sollte, wirde diese durch den Zusammenschluss nicht ver-
starkt, da die VHB und die IRB, wie ausgefuhrt, in diesem Bereich nicht
tatig sind.

36. An dieser Stelle soll schliesslich kurz auf das Marktumfeld in der
Bankenbranche eingegangen werden. Wahrenddem die Grossbanken,
heute bestehend aus UBS, CS und CS First Boston, ihre Marktanteile
bezogen auf die Bilanzsumme seit 1960 bis 2001 mehr als verdoppeln
konnten (1960: 29,7%, 2001: 63,1%), haben die Kantonalbanken und
insbesondere die Regionalbanken in diesem Zeitraum kontinuierlich
grosse Marktanteile verloren. Die 24 heute existierenden Kantonal-
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banken hatten 2001 noch einen Marktanteil von 13,7% gegenuber
33,6% im Jahre 1960. Noch grosser sind die Einbussen bei den Regio-
nalbanken, die ehemals 22,6% (1960) Marktanteil hielten, heute
(2001) jedoch nur noch 3,5% abdecken (vgl. zu diesen Angaben:
Schweizerische Nationalbank, Die Banken in der Schweiz, 86. Jahrgang
2001, Ressort Statistik, Zurich 2002, S. 55, I. Teil, Ziffer 1.1, A 5).

37. Mit einer Bilanzsumme von rund CHF 17 Mia. wird die zukunftige
Valiant Holding die Starke einer grésseren Kantonalbank erreichen
(z.B. Berner Kantonalbank, Luzerner Kantonalbank, St. Galler Kanto-
nalbank) und damit zu dieser Gruppe von Banken einen entsprechen-
den Gegenpol bilden. Aber auch gegenuber den Grossbanken wird die
Position der Regionalbanken damit gestarkt. In diesem Sinn ist vom
Zusammenschluss eine Verstarkung des Wettbewerbs im Bankensektor
zu erwarten.

IV. Ergebnis

38. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben fihrt zu keinen
Marktanteilsadditionen. Die Schwelle von Artikel 11 Absatz 1 Buchsta-
be d VKU wird einzig im Markt fur den Handel mit nicht kotierten
Schweizer Aktien und Nebenwerten Uberschritten, da die LRB in die-
sem Bereich einen Marktanteil von mehr als 30% erreicht. Das Zusam-
menschlussvorhaben fuhrt jedoch auch auf diesem Markt aufgrund
des vorhandenen aktuellen und potenziellen Wettbewerbs weder zu
einer Begriundung noch zu einer Verstdrkung einer marktbeherr-
schenden Stellung.

39. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten Grunden 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 [2. RWE Solutions AG und Schott Glaskontor
GmbH (RWE Solar GmbH)

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

Mitteilung nach Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 15. Oktober 2002
. ZUSAMMENSCHLUSSVORHABEN

1. Am 17. September 2002 hat die Wettbewerbskommission (nach-
folgend Weko) von der RWE Solutions AG (nachfolgend RWE Soluti-
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ons) die vollstandige Meldung tber ein Zusammenschlussvorhaben er-
halten. Das Zusammenschlussvorhaben ist am 16. September 2002 bei
der Européischen Kommission in Brussel ebenfalls vollstandig gemel-
det worden (Formblatt CO). Da auf europaischer Ebene keine betrof-
fenen Markte im Sinne der Definition in Abschnitt Il des Formblatts
CO zur Anmeldung eines Zusammenschlusses vorliegen, wurden den
meldenden Parteien Befreiungen im Sinne von Artikel 3 Absatz 2 der
Verordnung (EG) Nr. 447/98 der Kommission vom 1. Marz 1998 Uber
die Anmeldungen, tber die Fristen sowie tber die Anhdrung nach der
Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates uber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen gewahrt.

2.  RWE Solutions und Schott Glaskontor GmbH (nachfolgend Schott
Glaskontor) beabsichtigen die paritatische Ubernahme der gemeinsa-
men Kontrolle Uber die RWE Solar GmbH (nachfolgend RWE Solar) mit
Sitz in Alzenau (D). RWE Solar dient den anmeldenden Unternehmen
als kuinftige Joint Venture Gesellschaft (JV-Gesellschaft). RWE Solutions
und Schott Glaskontor wollen auf diesem Weg ihre Aktivitdten auf
dem Gebiet der Photovoltaik zusammenfihren und gemeinsam welt-
weit auf dem Wachstumsmarkt "'Solartechnik™ auftreten.

3. Die Parteien bringen vor, dass durch die Zusammenlegung von
Know-how im Bereich der terrestrischen Photovoltaik das GU in der
Lage sei, bessere Produkte zu erzeugen. Das Know-how von Schott
Glas ermogliche eine Erhdhung des Wirkungsgrades photovoltaischer
Elemente. Die Produktqualitat sei im Wettbewerb auf den weltweiten
Photovoltaikméarkten ein wichtiger Faktor.

4. RWE Solutions ist die Fuhrungsgesellschaft des Unternehmensbe-
reichs Industrieservices im Kerngeschaftsfeld *'Strom™ des RWE-
Konzerns. RWE Solutions bietet integrierte Gesamtlésungen im Be-
reich der technischen Infrastruktur fur Energien und Medien an. Die
Dienstleistungen von RWE Solutions umfassen die Errichtung und
ganzheitliche Betreuung von Anlagen der Versorgungswirtschaft (Be-
ratung und Konzeption sowie deren Finanzierung und Optimierung).

5. Die Geschaftsbereiche von RWE Solutions gliedern sich in Ener-
gieanlagen (Industrielésungen und nukleare Dienstleistungen), Ver-
sorgungsnetze (Energieversorgungslosungen und Kommunikations-
technik), energietechnische Systeme (Transformatoren, Stromversor-
gung, Solartechnik, Mechatronics) und energietechnische Dienstleis-
tungen.

6. RWE Solutions ist eine 100%ige Tochter der RWE AG, Essen (D).
Die RWE AG ist die Holding-Gesellschaft des RWE-Konzerns. Der RWE-
Konzern ist in den Geschéaftsbereichen Strom, Naturgas, Wasser und
Umweltdienstleistungen tatig und zudem in den Bereichen Mineraldl
und Drucksysteme.
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7. Schott Glaskontor ist eine 100%ige Tochtergesellschaft der Schott
Glas in Mainz (D). Schott Glas ist einer der fuhrenden Marktteilnehmer
auf dem Gebiet der Spezialglasherstellung fur eine Vielzahl von An-
wendungsgebieten und Marktsektoren. Schott Glaskontor fuhrt selber
kein operatives Geschaft, sondern beschrankt sich kiinftig auf das Hal-
ten der Beteiligungen an RWE Schott Solar.

8. Schott Glas ist ein Stiftungsunternehmen aus der Unternehmens-
gruppe der Carl-Zeiss-Stiftung. Das Unternehmen produziert und ver-
treibt weltweit Glasprodukte ftr verschiedenste Anwendungen. Schott
Glas bringt unter anderem Know-how (Entwicklung und Produktion
von Dunnglastechnologien) sowie ihre sdmtlichen Anteile an der US-
amerikanischen Gesellschaft Schott Applied Power Corporation Inc.
(SAPC), Rocklin (Kalifornien, USA) ein, die in Nord- und Mittelamerika
Solarenergiesysteme vertreibt.

9. RWE Solar ist bereits heute in der Entwicklung, der Produktion
und dem Vertrieb von Solarprodukten tatig (die JV-Gesellschaft soll
weltweit die Firma RWE SCHOTT Solar GmbH fihren). Sie befasst sich
mit den Bereichen Forschung und Entwicklung sowie mit der Produk-
tion und dem Vertrieb von terrestrischen Solarprodukten (Solarwafer,
-zellen, -module, -systeme und damit verbundene Anlagetechniken) im
Bereich terrestrischer Photovoltaik (photovoltaische Energieerzeugung
auf der Erde). Noch vor dem Vollzug des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens wird RWE Solar den Geschéftsbereich orbitale Photo-
voltaik (photovoltaische Energieerzeugung im Weltraum) abspalten
und auf eine 100%ige Tochtergesellschaft von RWE Solutions Ubertra-
gen.

Il. MELDEPFLICHT

10. Beim Zusammenschluss handelt es sich um ein GU im Sinne von
Artikel 2 VKU, nachdem RWE Solar auf Dauer angelegt ist und alle
Funktionen einer selbststandigen wirtschaftlichen Einheit erfullt.

11. Die Meldepflicht ist unbestritten, da die Jahresumsatze der am
Zusammenschlussvorhaben beteiligten Unternehmen im letzten Ge-
schaftsjahr vor dem Zusammenschluss die Umsatzschwellen gemass Ar-
tikel 9 Absatz 1 Buchstabe a 1. Halbsatz KG (CHF 2 Mia. Umsatz) sowie
die Schwelle von Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe b KG (CHF 100 Mio. Um-
satz in der Schweiz) erreichten. An der Meldepflicht &ndert die Tatsa-
che nichts, dass die (alternative) Schwelle von Artikel 9 Absatz 1 Buch-
stabe a 2. Halbsatz KG, das heisst CHF 500 Mio. Umsatz in der Schweiz,
nicht erreicht wird.
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I11. BEURTEILUNG DES ZUSAMMENSCHLUSSVORHABENS
1. Relevante Markte
1.1 Sachlich relevanter Markt

12. 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).

13. Die Unternehmen sind in der Schweiz auf folgenden Markten ta-
tig:
14. RWE Solutions:

Die Tatigkeiten der gesamten RWE-Gruppe (ausser der RWE Solar)
in der Schweiz umfasst Markte, welche fur die Beurteilung des
vorliegenden Zusammenschlusses nicht relevant sind (Planung und
Errichtung von Mobilfunkstandorten, Dateninformations- und
-Ubertragungstechnik, Vertrieb von Druckmaschinen sowie Ener-
giebereich).

15. Schott Glaskontor:

Schott Glaskontor beschrankt sich auf das Halten der Beteiligung
an RWE Schott Solar.

16. Schott Glas:

Gewisse Unternehmen von Schott Glas sind in der Schweiz in ver-
schiedenen Bereichen aktiv. Die entsprechenden Markte sind -
doch insoweit nicht relevant, als es sich bei ihnen weder um solche
handelt, in denen das geplante GU tatig sein wird noch um solche,
die dem GU vor- oder nachgelagert oder benachbart sind.

Einzige Ausnahme ist die Produktion von Glasrohren und Flach-
glas fur Klima- und Luftgerate durch Schott Schweiz, weil solche
Produkte teilweise auch in Sonnenkollektoren eingebaut werden.
In diesen Markten, die dem Bereich der terrestrischen Photovol-
taik zum Teil vorgelagert sind, ergeben sich allenfalls Synergien zu
den Tatigkeiten von RWE Solar. Der auf die Schott Schweiz AG
entfallende Marktanteil liegt hier nach Einschdtzung der Unter-
nehmen allerdings deutlich unter 10%.

17. RWE Solar:

In der Schweiz ist RWE-Solar lediglich als Lieferant von Solarmo-
dulen tatig. Der entsprechende Umsatz in der Schweiz ist gering
(Marktanteil weniger als 5%).

1.2 Raumlich relevanter Markt

18. Der Markt fur die Produkte von RWE-Solar ist weltweit abzugren-
zen (vgl. Meldung CO vom 16. September 2002 mit Verweis auf die
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Praxis der EG-Wettbewerbsbehdrden). Damit durfte der Marktanteil
von RWE-Solar noch tiefer liegen als vorstehend dargelegt.

2. Keine betroffenen Markte

19. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU werden nur diejeni-
gen sachlichen und rdumlichen Markte einer eingehenden Analyse un-
terzogen, in welchen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder mehr betragt
oder der Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten Unter-
nehmen 30% oder mehr betragt. Diese Markte werden hier als (vom
Zusammenschluss) betroffene Markte bezeichnet. Wo diese Schwel-
lenwerte nicht erreicht werden, kann von der Unbedenklichkeit des
Zusammenschlusses ausgegangen werden. In einem solchen Fall ertb-
rigt sich in der Regel die Prifung gemass Artikel 10 KG.

20. Die vorangehenden Darlegungen zeigen, dass die Auswirkungen
des Zusammenschlusses auf den schweizerischen Markt marginal sind.
Er fuhrt zu keinen betroffenen Méarkten im Sinne des vorangehend
erwdhnten VKU-Artikels.

21. Das GU muss sich weltweit mit verschiedenen Konkurrenten im
Bereich Solartechnologie auseinandersetzen. Der schweizerische PV-
Markt weist ebenfalls viele Wettbewerber auf. Teilnehmer in diesem
Markt sind Unternehmen wie Kyocera, BP/Solarex, Astropower, Solar-
fabrik, Photowatt und Isophoton mit Marktanteilen von zwischen funf
und zwanzig Prozent (vgl. RPW 2001/2, S. 334, Erw. 11). Es werden sich
aufgrund von Innovationen aller Voraussicht nach immer wieder
Marktanteilsverschiebungen ergeben (vgl. RPW 2002/2, S. 313 f.). Pro-
duktverbesserungen pragen den Wachstumsmarkt im Bereich Solar-
technologie und sind eine Grundvoraussetzungen, um sich dort be-
haupten zu kénnen. Angesichts des bestehenden Marktanteils und des
regen Wettbewerbs kann nicht davon ausgegangen werden, dass der
Zusammenschluss zur Begrindung oder Verstarkung einer marktbe-
herrschenden Stellung fuhrt.

22. Nach dem Gesagten liegen keine Anhaltspunkte vor, die auf eine
Bedenklichkeit des gemeldeten Zusammenschlussvorhabens schliessen
lassen. Die Auswirkungen auf den schweizerischen Markten brauchen
nicht weiter gepruft zu werden.

IV. ERGEBNIS

23. Die vorlaufige Priafung (Art. 10 Abs. 1 i.V.m. Art. 32 Abs. 1 KG)
ergibt nach dem Gesagten keine Anhaltspunkte daftr, dass der Zu-
sammenschluss eine marktbeherrschende Stellung begrinden oder
verstarken konnte. Aufgrund der vorlaufigen Prifung kommt die
Wettbewerbskommission zum Schluss, dass der Zusammenschluss nicht
der Prifung nach Artikel 10 KG unterliegt.
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B2.3 |3. Richner AG/BBH Baubedarf Holding AG

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

Mitteilung nach Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 26. September 2002
. ZUSAMMENSCHLUSSVORHABEN

1. Am 30. August 2002 hat die Wettbewerbskommission (nachfol-
gend Weko) die vollstandige Meldung Uber ein Zusammenschlussvor-
haben erhalten. Danach beabsichtigt die Richner AG (nachfolgend
Richner), von der Holcim (Schweiz) AG (nachfolgend Holcim) 100% der
Aktien der BBH Baubedarf durch Kauf zu tbernehmen.

2. Richner ist ein Grosshandelsunternehmen im Bereich Baubedarf
und verfugt Uber verschiedene Ausstellungs-, Verkaufs- und Lager-
standorte. Sie ist vor allem in den Bereichen Baumaterial, Baukeramik
und Sanitarprodukte tatig. Ihre Geschéaftstatigkeit konzentriert sich im
Baumaterialbereich auf die Nordwestschweiz sowie die Kantone Aar-
gau und Freiburg, im Sanitarbereich auf die nordliche Deutschschweiz,
Freiburg und die Stdostschweiz und im Baukeramikbereich auf die
ndrdliche Deutschschweiz, Freiburg und die Zentralschweiz. Richner
wird seit Dezember 2000 von der Cement Roadstone Holding plc
(nachfolgend CRH) mit Sitz in Dublin kontrolliert. CRH ist eine vor d-
lem im Bereich Rohmaterialien, Baumaterialien und Vertrieb interna-
tional tatige Gruppe und ist in Dublin, London und New York kotiert.
Im Juni 2002 hat Richner die Vicom Baubedarf AG Glbernommen. Die-
ses Zusammenschlussvorhaben wurde von der Weko am 14. Juni 2002
als unbedenklich erklart.

3. Die BBH Baubedarf Holding AG (nachfolgend BBH Baubedarf) ist
ein Grosshandelsunternehmen im Bereich Baumaterial. BBH Baubedarf
betreibt neben dem Handel mit Baumaterialien keine anderen Tatig-
keiten. Ihre Geschaftstatigkeit konzentriert sich auf das Mittelland so-
wie die Nordostschweiz. BBH Baubedarf wird zu 100% von Holcim
kontrolliert. Holcim ist die Schweizer Tochtergesellschaft des weltweit
tatigen Baustoffkonzerns Holcim Ltd. Die Tatigkeit von Holcim umfasst
die Herstellung von Zement, Kies und Beton.

Il. MELDEPFLICHT

4.  Weltweit erzielte CRH (inkl. Vicom) im letzten Geschéaftsjahr einen
Umsatz von CHF [...] Mio. BBH Baubedarf erzielte im letzten Geschafts-
jahr einen weltweiten Umsatz von CHF [...] Mio.
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5. In der Schweiz erzielte CRH (inkl. Vicom) im letzten Geschaftsjahr
einen Umsatz von CHF [...] Mio. BBH Baubedarf erzielte in der Schweiz
im letzten Geschaftsjahr einen Umsatz von CHF [...] Mio.

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

I1l. BEURTEILUNG DES ZUSAMMENSCHLUSSVORHABENS
1. Relevante Markte
1.1 Sachlich relevanter Markt

7. 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).

8. Gestutzt auf die Praxis der Wettbewerbskommission (Gétaz Ro-
mang/Miauton, RPW 2000/1, S. 56 ff.; Richner AG/Vicom Baubedarf
AG, RPW 2002/3, S. 491 ff.) konnen im vorliegenden Fall folgende
sachlich relevanten Markte unterschieden werden, auf welchen die
beteiligten Unternehmen (teils gemeinsam, teils einzeln) tatig sind:

?? Baumaterial

Dieser Produktemarkt umfasst Baumaterialien wie Zement, Beton-
waren, Putze/Verputztrager, Bausteine, Ziegel, Isolationen, Bau-
platten, Kanalisationsmaterial, Tiefbaumaterialien, Gartenbauarti-
kel etc.

?? Holz

Dieser Produktemarkt umfasst verschiedene Holzprodukte unter-
schiedlicher Verarbeitungsstufen wie Massivholz, Turen, Parkett etc.

?? Sanitar (sichtbar)

Der Produktemarkt Sanitar beinhaltet einerseits "'sichtbare Sanitér-
produkte', andererseits "'Sanitarprodukte in der Mauer'. Richner
ist nur als Grosshandler im Bereich *'sichtbare Sanitarprodukte' ta-
tig. Der Grosshandelsmarkt fur “'sichtbare Teile™ umfasst Sanitar-
produkte fur Bader, Kiichen und Waschkuchen.

?? Baukeramik

Dieser Produktemarkt umfasst alle Arten von Keramikplatten ftr
die Boden- und Wandanwendung sowie die zur Verlegung von
Baukeramik notwendigen Hilfsstoffe.

?? Werkzeuge/Bekleidung

Dieser Produktemarkt umfasst Werkzeuge, elektrische Kleinmaschi-
nen und Arbeitsbekleidung.
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Richner ist auf all diesen Produketmarkten tatig, wohingegen BBH
Baubedarf neben dem Handel mit Baumaterialien keine anderen Ta-
tigkeiten betreibt.

1.2 Raumlich relevanter Markt

9. 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).

10. In Bezug auf die raumliche Marktabgrenzung kann der Handel
mit Baubedarfsgutern in Verrechnungs- (Transitgeschafte) und Lager-
geschafte unterteilt werden.

11. Beim Verrechnungsgeschaft werden die Produkte direkt vom Her-
steller an die Kunden der Grosshandler geliefert. Der Grossist koordi-
niert die Lieferung und stellt diese in Rechnung. Es handelt sich dabei
zumeist um grossere Lieferungen. Da sich bei den Verrechnungsge-
schaften die Tatigkeit der Grosshandler auf Vermittlungs-, Koordinati-
ons-, Finanzierungs- oder Delkrederefunktionen beschrankt, kénnen
die Grossisten diese unabhangig vom Lieferort von uUberall in der
Schweiz her austuben. Fur den hier vorliegenden Fall kann demnach in
Bezug auf die Verrechnungsgeschafte der erwahnten sachlichen Mark-
te von einem raumlichen Markt Schweiz ausgegangen werden.

12. Bei Lagergeschaften liefern Grossisten ihre Produkte an ihre Kun-
den beziehungsweise die Kunden holen diese beim Grossisten ab. La-
gergeschafte werden vor allem dann getatigt, wenn es sich um kleine-
re Liefermengen handelt. In Bezug auf die hier vorliegenden sachlich
relevanten Markte hat die Wettbewerbskommission im Entscheid
Gétaz Romang/Miauton (RPW 2000/1, S. 58) einen separaten raumlich
relevanten Markt fur die Romandie angenommen. Es kann auch fur
die Deutschschweiz von regionalen Markten mit &hnlicher Dimension
wie die Romandie ausgegangen werden. Die Faktoren, welche eine
regionale Marktabgrenzung beeinflussen kdnnen, variieren allerdings
von Fall zu Fall:

?? Ausgangspunkt der Lieferung beziehungsweise Abholung der sach-
lich relevanten Produkte sind die Auslieferungs- und Abhollager
der Grossisten. Die verschiedenen Grossisten haben ihre Lager an
unterschiedlichen Orten. Zudem unterhalten einzelne Grossisten
zum Teil fur die verschiedenen Gutergruppen unterschiedliche La-
ger.

?? Der Auslieferungsradius beziehungsweise Abholradius ist von meh-
reren Faktoren abhangig, so zum Beispiel vom Produkt selbst, von
der Distanz zu den Mitbewerbern, von der Dichte des eigenen Net-
zes, vom Verkehrsnetz, von den Transportkosten, von der Qualitat
und den Preisen der Produkte, von der Grosse der Baustelle etc. Der
Bezugsradius kann somit von wenigen Kilometern bis zu 50-60 Ki-
lometern betragen. Die Kriterien, welche den Bezug beeinflussen,
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sind daher je nach Gegebenheiten auf Seiten der Marktgegenseite
(Baustelle, auf welcher das Baugewerbe tatig ist) unterschiedlich.

13.  Zu Uberschneidungen im Auslieferungsgebiet kommt es im hier
vorliegenden Fall lediglich im Gebiet Grossraum Zurich/"'n6rdliches
Mittelland”. Aufgrund der Lage der Auslieferungs-/Abhollager der be-
teiligten Unternehmen sowie deren Organisationsstrukturen kénnen
fur diesen Fall zwei rdumlich relevante Markte unterschieden werden.
Es handelt sich dabei einerseits um den Grossraum Zurich (Kanton Zu-
rich inkl. Teile der angrenzenden Gebiete), andererseits um das Gebiet
des nordlichen Mittellandes (Kantone Aargau, Basel-Land und Basel-
Stadt). Die anderen Markte mussen an dieser Stelle nicht definiert und
somit auch nicht untersucht werden, da es dort zu keinen Uberschnei-
dungen und Marktanteilsadditionen kommt.

2. Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Markten

14. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU werden nur diejeni-
gen sachlichen und raumlichen Markte einer eingehenden Analyse un-
terzogen, in welchen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder mehr betréagt
oder der Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten Unter-
nehmen 30% oder mehr betragt. Diese Markte werden hier als (vom
Zusammenschluss) "betroffene Markte™ bezeichnet. Wo diese Schwel-
len nicht erreicht werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusam-
menschlusses ausgegangen werden. In der Regel ertbrigt sich dann
eine néhere Prufung.

15. Die nachfolgende Tabelle zeigt auf, in welchen Bereichen betrof-
fene Markte bestehen. Dabei kann in Bezug auf die Lager- sowie Ver-
rechnungsgeschéafte auf eine Analyse der Bereiche Holz, Sanitar und
Baukeramik verzichtet werden, da BBH Baubedarf ausschliesslich im
Bereich Baumaterial tatig ist. Im Bereich Werkzeuge/Bekleidung sind
die beiden Unternehmen nur am Rande tatig (zur Ergédnzung des Sor-
timents), weshalb hier nicht naher darauf eingegangen werden muss.
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Richner BBH Gemeinsam

Verrechnungsgeschafte Schweiz:

Baumaterial 0%-10% 10%-20% 10%06-20%

Lagergeschafte Grossraum Zurich

Baumaterial - 20%-30% 20%-30%

Lagergeschafte ndrdliches Mittelland

Baumaterial 10%-20% 0%-10% 20%-30%

2.1 Aktuelle Konkurrenz

16. Wie die oben stehende Tabelle zeigt, ist einzig der Baumaterial-
markt im Gebiet des nordlichen Mittellandes betroffen im Sinne von
Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU. Einen Uberblick Uiber die aktuel-
le Konkurrenz auf dem Baumaterialmarkt im Gebiet des nordlichen
Mittellandes zeigt folgende Tabelle:

Wettbewerber Mark_tante__ile !m Baumaterialmarkt
im nordlichen Mittelland
Richner 10%-20%
BBH Baubedarf 0%-10%
Richner und BBH gemeinsam 20%-30%
HG Commerciale 10%-20%
Ubrige 60%-70%

17. Im Gebiet des ndrdlichen Mittellandes wird Richner somit zum
Marktfuhrer. Allerdings verfugt auch HG Commerciale Uber eine star-
ke Stellung in diesem Markt, aber es bestehen vor allem viele kleinere
Baumaterialanbieter, wie BAB, BAF, Giba, Kohler, Thuring, Tschopp,
Bautrend, Widmer-Laviola und so weiter, welche den Wettbewerb be-
leben. Es ist deshalb davon auszugehen, dass auch nach dem Zusam-
menschluss wirksamer Wettbewerb herrschen wird.

18. Im Bereich des Baumaterialhandels in der Schweiz machen die La-
gergeschéfte zirka 50% des gesamten Umsatzes aus. Bei relativ gros-
sen Liefermengen besteht fur das Lagergeschaft somit auch Konkur-
renz durch Baumaterialgrosshandler, welche von anderen Gebieten
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aus Verrechnungsgeschéafte anbieten. Bei kleinen Liefermengen haben
Kunden zudem die Mdoglichkeit, Baubedarfsgtter bei Grossverteilern
(do it, Jumbo etc.) zu beziehen.

19. Obwohl im vorliegenden Fall aktuelle Konkurrenz besteht, kann
durch die Reduzierung der grossen Konkurrenten von drei auf zwei
nicht ohne weitere Begrindung davon ausgegangen werden, dass die-
se Konzentration als offensichtlich unbedenklich einzustufen ist.

2.2 Potenzielle Konkurrenz

20. Alle anderen Unternehmen in der Schweiz im Bereich Baumateria-
lien, welche in einem anderen rdumlich relevanten Markt tatig sind,
mussen als potenzielle Konkurrenten betrachtet werden, da sie Uber
das notige Know-how und den Zugang zu den Beschaffungsmarkten
verfligen (Gétaz Romang/Miauton, RPW 2000/1, S. 61). Zu denken ist
hierbei insbesondere an die Sabag AG, welche in der Zentralschweiz
im Bereich Baumaterialien tUber eine sehr starke Stellung verfugt und
in anderen Bereichen der Schweiz auch schon tatig ist.

21. Zudem stellen die kleineren Baumaterialienh&ndler im nordlichen
Mittelland (welche zusammen einen Marktanteil von 60%-70% inne-
haben) auch fiir andere Wettbewerber potenzielle Ubernahmekandi-
daten dar. Dies umso mehr, als Befragungen des Sekretariates besta-
tigt haben, dass sich die Baubedarfunternehmen in einem Konzentra-
tionsprozess befinden. Dies erlaubt es, den Vorgang trotzdem als
offensichtlich unbedenklich einzustufen.

IV. ERGEBNIS

22. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten Griinden keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begriinden oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur
eine vertiefte Prifung des Zusammenschlusses nach Artikel 10 KG sind
daher nicht gegeben.
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B2.3 |4. Migros-Genossenschafts-Bund und Scana
Lebensmittel AG

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

Mitteilung nach Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 7. November 2002
. ZUSAMMENSCHLUSSVORHABEN

1. Am 16. Oktober 2002 hat die Wettbewerbskommission (nachfol-
gend Weko) die vollstdandige Meldung Uber ein Zusammenschlussvor-
haben erhalten. Danach beabsichtigt der Migros-Genossenschafts-
Bund (nachfolgend Migros), von der Scana Holding AG 80,19% des Ak-
tienkapitals respektive 90,09% der Stimmrechte an der Scana Lebens-
mittel AG (nachfolgend Scana) zu tibernehmen.

2. Die Geschaftstatigkeit des Migros-Konzerns umfasst insbesondere
den Detailhandel (Food/Near Food/Non Food), die Migros-Industrie
(Jowa, Micarna, Estavayer Lait, Bischoffszell Nahrungsmittel, Chocolat
Frey, Midor, Optigal, Mifa, Mibelle, Seba Aproz), den Freizeit- und
Wellnessbereich, aber auch die Migros Bank, Hotelplan und Lim-
matdruck. Zum Migros-Konzern gehort tberdies die vor allem im De-
tailhandel tatige Globus-Gruppe. Dem Migros-Genossenschafts-Bund,
als Kauferin der Scana, kommt innerhalb des Migros-Konzerns die
Funktion einer Holding seiner Tochtergesellschaften zu.

3. Scana ist als Zustellgrosshandlerin fur Restaurants, Hotels und in-
stitutionelle Betriebe (Spitaler, Alters- und Krankenheime) tatig. lhr
Sortiment umfasst hauptsachlich Kolonialwaren, Frischprodukte (ohne
Gemuse, Fruchte, Fleisch und Backwaren), Near-Food und Spirituosen.

4. Der Zusammenschluss soll der Migros einen Eintritt in den Gross-
verbrauchermarkt ermdglichen. Dadurch wird fur die Migros-Industrie
ein neuer Absatzmarkt geschaffen (Beliefern des Grossverbraucher-
marktes mit Migros-Produkten).

Il. MELDEPFLICHT

5.  Weltweit erzielte die Migros im letzten Geschaftsjahr einen Um-
satz von CHF [...] Mia. Scana erzielte im letzten Geschéaftsjahr einen
weltweiten Umsatz von CHF [...] Mio.

6. In der Schweiz erzielte die Migros im letzten Geschaftsjahr einen
Umsatz von CHF [...] Mia. Scana erzielte in der Schweiz im letzen Ge-
schaftsjahr einen Umsatz von CHF [...] Mio.

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




RPW/DPC 2002/4 626

I11. BEURTEILUNG DES ZUSAMMENSCHLUSSVORHABENS
1. Relevante Markte
1.1 Sachlich relevanter Markt

8. 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).

9. Die Scana als zu Ubernehmendes Unternehmen ist im Vertrieb ei-
ner Vielzahl von Produkten (vorwiegend im Lebensmittelbereich) auf
der Stufe Grosshandel in der Schweiz tatig. Die Kunden sind Restau-
rants, Hotels, Spitaler, Personalkantinen, Heime, Catering und so wei-
ter, welche ihre Waren und Dienstleistungen von einem Zustellgross-
handler liefern lassen oder sie aber selber direkt im Cash & Carry
Markt besorgen.

10. Die Anbieter im oben genannten Grosshandel wenden sich an
dieselben Kunden und weisen ein Uber weite Strecken ahnliches Sor-
timent auf. Die Zustellgrosshandler unterscheiden sich von den Cash &
Carry Abholmarkten hauptsachlich durch die Lieferung der Produkte
an den Kaufer. Dieser Faktor ist allerdings nicht das zentrale Ent-
scheidkriterium der Nachfrager, da die Wahl zwischen Zustellgross-
handlern und Abholméarkten von weiteren Faktoren wie Lagermé6g-
lichkeiten, Grisse der bendtigten Menge, Transportmdglichkeiten und
so weiter beeinflusst wird. Die Marktgegenseite (Restaurants, Hotels,
Spitaler etc.) wird sich demnach je nach den gegebenen Umstanden
fur oder gegen eine Lieferung entscheiden. Die Zustellgrosshandler
sowie die Cash & Carry Abholmarkte sind somit demselben sachlich re-
levanten Markt zuzuordnen. Der klassische Detailhandel gehoért dage-
gen nicht demselben sachlich relevanten Markt an.

11. Die von den Grossverbrauchern bezogenen Produkte umfassen
insbesondere die folgenden Bereiche:

?? Kolonial (d.h. Trockensortiment wie Buchsen, Teigwaren, Reis, Ce-
realien, Dorrfrichte, Kaffee etc.)

?? Milch- und Kaseprodukte

?? Backwaren

?? Fleisch

?? Gemuse

?? Wein und Spirituosen

?? Bier

?? Wasch- und Reinigungsmittel
?? Diverse Gebrauchsartikel
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12. Das jahrliche Gesamtvolumen des Grossverbrauchermarktes (Zu-
stellgrosshandel und Cash & Carry Abholmaéarkte) in der Schweiz be-
tragt ungefahr CHF [...] Mia. Scana ist dabei vorwiegend im Bereich
Kolonial tatig. Migros ist bis anhin im Grossverbrauchermarkt nur am
Rande tatig. Einerseits beliefern die Produktionsunternehmen der
Migros teilweise auch Grossverbraucher ausserhalb des Migros-Kanals,
andererseits erzielte die Genossenschaft Migros-Zirich im Grossver-
brauchermarkt einen Umsatz von zirka CHF [...] Mio. Die Stellung der
Migros auf dem Grossverbrauchermarkt ist allerdings von untergeord-
neter Bedeutung.

13. Die Frage, ob im Grossverbrauchermarkt, analog der bisherigen
Praxis im Detailhandel (Migros/Globus, RPW 1997/3 S. 364 ff,;
Coop/EPA, RPW 2002/3, S. 507 ff.), die Absatzmarkte in Sortimente un-
terteilt werden kdnnen, kann offen bleiben, da es die Beurteilung des
vorliegenden Falles nicht beeinflusst.

1.2 Raumlich relevanter Markt

14. 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).

15. Die beteiligten Unternehmen gehen von einem raumlichen Markt
Schweiz aus. Allerdings bestehen auch lokal tatige Anbieter. Die Fra-
ge, ob von einem regionalen oder nationalen Markt auszugehen ist,
kann offen bleiben, da es die Beurteilung des vorliegenden Falles nicht
beeinflusst.

2. Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Markten

16. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU werden nur diejeni-
gen sachlichen und raumlichen Markte einer eingehenden Analyse un-
terzogen, in welchen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder mehr betragt
oder der Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten Unter-
nehmen 30% oder mehr betragt. Diese Markte werden hier als (vom
Zusammenschluss) "betroffene Markte™ bezeichnet. Wo diese Schwel-
len nicht erreicht werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusam-
menschlusses ausgegangen werden. In der Regel ertbrigt sich dann
eine nahere Prufung.

17. Das Zusammenschlussvorhaben fuhrt nur zu marginalen Marktan-
teilsadditionen, und es entstehen dadurch weder bei einer engen noch
bei einer weiten Marktabgrenzung betroffene Markte. Zur Veran-
schaulichung zeigt die nachfolgende Tabelle, welche Auswirkungen
das Zusammenschlussvorhaben auf den Bereich Kolonialwaren (wich-
tigster Bereich der Scana) sowie den Gesamtmarkt haben wirde, wenn
man von einem raumlichen Markt Schweiz ausginge.
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Grossverbrauchermarkt . .
. Scana Migros Gemeinsam
Schweiz
Kolonialwaren ca. [...]% [...]% ca. [...]%
Gesamtmarkt ca. [...]% [...]% ca. [...]%

18. Selbst wenn man von regionalen Markten ausgehen wirde, kame
es nicht zu nennenswerten Marktanteilsadditionen.

19. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass mit der Bon Appétit Gruppe
ein ausserst starker Konkurrent im Grossverbrauchermarkt - im Zu-
stellgrosshandel mit Howeg und im Cash & Carry Abholmarkt mit Pro-
dega, Growa, Hugo Dubno und Valentin - tatig ist. Die Bon Appétit
Gruppe ist in der gesamten Schweiz tatig, weshalb selbst bei einer re-
gionalen Marktabgrenzung in allen Gebieten starke Konkurrenz herr-
schen wirde.

20. Der Einstieg der Migros in den Grossverbrauchermarkt fihrt dazu,
dass auch die anderen grossen Lebensmitteldetailhandler (Coop, Car-
refour, Denner etc.) als potenzielle Konkurrenten zu betrachten sind.

IV. ERGEBNIS

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

B2.3 |5. IBM Deutschland GmbH, Berlin, et PwC
Consulting AG, Zurich

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 25 septembre 2002
I. OPERATION DE CONCENTRATION ENVISAGEE

1. En date du 26 aodt 2002, respectivement du 13 septembre 2002,
le secrétariat de la Commission de la concurrence a regu la notification
de la prise de contrdle par IBM Deutschland GmbH, Berlin, de PwC
Consulting AG, Zurich. Cette opération s'inscrit dans le cadre de la re-
prise par le groupe IBM de toutes les activités de consulting/IT-
consulting de PricewaterhouseCoopers au niveau mondial.
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1.1 Les entreprises participantes

2. IBM Deutschland GmbH appartient a IBM World Trade Corpora-
tion, elle-méme filiale a 100% d'IBM Corporation, Armonk/NY, USA. Le
groupe IBM est présent dans le monde entier dans la production, le
développement et la distribution de matériel informatique (ordina-
teurs et périphériques), logiciels et services liés aux technologies de
I'information (“Information Technologies™ - IT). Le secteur IT (IBM
Global Services) emploie environ 150000 collaborateurs dans 160 pays.
IBM Deutschland (ci-aprés IBM) est la filiale alllemande du groupe IBM
et également I'actionnaire unique d'IBM Schweiz, la filiale suisse du
groupe.

3.  PwC Consulting AG (ci-aprés PwC Consulting) est une entreprise
dont le capital est détenu par les 191 partenaires de Pricewaterhouse-
Coopers AG, Zurich (ci-aprés PwC). L'une comme l'autre font partie du
réeseau mondial de PricewaterhouseCoopers. PwC Consulting a éteé
fondée le 26 mars 2002 pour reprendre les activités de consulting de
PwC. PwC continue en revanche d'offrir directement ses services dans
les domaines de la révision, de I'audit, du conseil juridique et fiscal et
de la "'corporate finance(voir n. 16).

4. Cette opération de concentration vise principalement deux buts.
Tout d'abord, PwC sépare ainsi ses opérations de consulting de son ac-
tivité de révision, se conformant ainsi aux exigences d'indépendance
des réviseurs posees par les autorités de surveillance de certains pays,
notamment les autorités américaines. Ainsi, KPMG, Ernst & Young ou
Andersen ont déja séparé ou vendu leurs activités de consulting. PwC
Consulting aura donc a I'avenir la possibilité d'offrir ses services a des
entreprises dont PwC est le réviseur et cela sans conflits d'intéréts. En-
suite, cette opération devrait permettre a IBM de renforcer sa position
sur les marchés IT, ajoutant a son savoir-faire et a son expérience tech-
nologique les compétences de PwC Consulting dans le domaine du
conseil aux entreprises. IBM sera ainsi en mesure d'offrir une gamme
complete de services a ses clients, de I'analyse et du conseil a la réalisa-
tion technique.

5. Cette concentration implique donc deux entreprises dont les acti-
vités sont largement complémentaires et s'inscrit dans le cadre de
I'évolution générale du marché: Les entreprises traditionnellement ac-
tives dans les domaines technologiques renforcent leurs connaissances
dans le domaine du conseil aux entreprises, par fusion/acquisition ou
collaboration et vice-versa’. Chacun cherche a devenir le partenaire

' Voir les récentes concentrations Cap Gemini/Ernst & Young, EDS/AT Kearney, Atos Ori-
gin/KPMG etc
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contractuel n°1 des entreprises clientes, quitte a sous-traiter une partie
du mandat si I'on n'a pas toutes les compétences nécessaires. Il devient
donc de plus en plus difficile de séparer ces deux domaines®.

1.2 Prise de contrble

6. Dans un premier temps, les 191 partenaires/actionnaires de PwC
vendent la totalité des actions de PwC Consulting a IBM Deutschland,
donnant ainsi a cette derniere le contrdle direct de la société. Il s'agit
donc bien d'une opération de concentration au sens de I'article 4 ali-
néa 3 lettre b LCart. Dans un deuxieme temps, il est probable qu'IBM
Deutschland integrera les activités de PwC Consulting au sein d'IBM
Schweiz par fusion-absorption.

1. OBLIGATION DE NOTIFIER

7. En 2001, le chiffre d'affaire réalisé en Suisse du groupe IBM (IBM
Schweiz) se montait a CHF [...] et celui de PwC Consulting a CHF [...].
Les seuils de I'article 9 alinéa 1 LCart étant atteints, la concentration
est soumise a I'obligation de notifier.

1. EXAMEN
3.1 Le marché des produits

8. Le marché de produits comprend tous les produits ou services que
les partenaires potentiels de I'échange considérent comme substitua-
bles en raison de leurs caractéristiques et de I'usage auquel ils sont
destinés (cf. art. 11 al. 3 let. a OCCE).

9. Il convient tout d'abord de relever que le groupe IBM s'est tout
d'abord développé sur les marchés des logiciels (software) et surtout
du matériel informatique (hardware). Toutefois, PwC Consulting
n‘étant pas du tout présent sur ces marchés, ils ne sont pas directe-
ment touchés par la présente concentration et ne seront donc pas ana-
lysés (cf. néanmoins n. 1 ci-dessous).

10. La présente concentration concerne le domaine des services IT. Les
services IT regroupent une vaste palette de prestations complémentai-
res, allant de I'installation et de la maintenance de systemes informa-
tiques (hardware et software) aux services de conseil, de développe-
ment de solutions personalisées et d'intégration, en passant par |'out-
sourcing de certaines taches et la formation du personnel.

? Cf. European Consulting Competitive Analysis 2001, IDC 2001; voir aussi I'opinion d'IDC sur
la présente concentration, http://www.idc.com/getdoc.jhtml?containerld=27766
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11. La question de savoir si les services IT constituent un seul et uni-
que marché ou s'il convient de définir plusieurs sous-marchés est une
question redondante dans I'analyse des opérations de concentration
impliguant des entreprises actives dans ce domaine.

12. Bien que les rapides et constants changements technologiques
dans ce domaine donnent inévitablement un caractere mouvant a
toute délimitation, il est fort probable que I'on puisse considérer que
le domaine IT est constitué de plusieurs sous-marchés, dont la défini-
tion peut changer. Du point de vue de la demande, les intéréts et pre-
férences des clients semblent varier. Alors que certains peuvent préfé-
rer s'adresser a des entreprises difféerentes pour chaque type de service
afin de répartir les risques, d'autres opteront pour une offre globale.
Enfin, certains disposent également d'un département IT au sein de
leur entreprise.

13. Dans I'affaire Swisscom/AGI IT, la Comco a recouru a la délimita-
tion de plusieurs marchés en fonction du type de services offerts (Out-
sourcing, Project services, Tools etc.), mais également en fonction de la
branche d'activités a laquelle ces services étaient destinés (Finance, Te-
lecom/Utilities etc.)’. En revanche, dans sa décision HP/Compagq, la
Comco a laissé la question ouverte, non sans mentionner que la Com-
mission européenne définissait en général sept marchés différents”.
Dans le cas présent, les parties proposent de subdiviser (si nécessaire)
le domaine IT de maniére différente, en suivant la pratique des autori-
tés européennes.

14. Etant donné l'imbrication de ces marchés et leur développement
rapide, il est certain qu'il existe plusieurs maniéres de les délimiter. La
question de leur définition exacte peut cependant étre laissée ouverte.
S'agissant ici d'une concentration a I'échelle internationale, il convient,
dans un souci d'harmonisation, de reprendre la délimitation du mar-
ché retenue au sein de I'Union européenne. De plus, la question de
I'opportunité d'une délimitation d'aprés les différentes branches de
I'économie auxquelles ces services sont destinés peut étre laissée ou-
verte, car cela ne modifierait pas les conclusions de I'analyse concur-
rentielle (notamment en raison de la forte croissance et du dynamisme
du secteur IT).

° DPC 2001/4, p. 754 ss.et I'étude de "PAC SA™ mentionnée
“ DPC 2002/2, p. 303
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15. La Commission européenne, se fondant sur les études Gart-
ner/Dataquest, distingue les segments de marché suivants:’

?? Hardware maintenance
?? Software maintenance
?? Business management services (i.e. outsourcing)
?? Education and training

?? Developement and integration services (intégration de systemes
existants, développement et installation des logiciels nécessaires)

?? IT management services (installation et exploitation des machines
et logiciels nécessaires a un systeme IT)

?? Consulting

16. Concernant le conseil aux entreprises (consulting), la question se
pose de savoir s'il convient de diviser ce marché en deux en distin-
guant entre le business consulting et le IT consulting. En effet, le
consulting regroupe I'ensemble des services de conseil destinés a aider
les entreprises a analyser et a améliorer I'efficacité de leurs activités
commerciales, a I'exclusion de la révision, de I'audit, du conseil juridi-
que et fiscal et de la "corporate finance™ (voir n. 3). Il comprend deux
domaines, le consulting *traditionnel™ (ci-aprés: business consulting)
et le consulting IT (ci aprés: IT consulting).

17. Les entreprises ont tout d'abord besoin de conseils sur les moyens
d'améliorer leur efficacité dans différents domaines (finance, gestion
des stocks, gestion de la clientele etc.), puis il s'agit de voir dans quelle
mesure la technologie existante peut aider a atteindre ce but. Au vu
du rdle croissant que joue cette technologie, ces deux domaines ont
tendance a se mélanger pour ne former qu'un (voir n. 5). Dés lors, le
consulting se confond de plus en plus parmi les autres services IT, tant
il devient de plus en plus difficile de séparer I'aspect business consul-
ting et IT consulting.

18. Les parties considerent qu'une telle distinction ne se justifie pas
car il s'agit-la de deux activités tres liees, devenant de plus en plus in-
dissociables. Ainsi, les entreprises traditionnellement actives dans le
conseil aux entreprises (business consulting) cherchent a renforcer
leurs compétences dans le domaine IT, alors que les firmes tradition-
nellement présentes dans le conseil IT cherchent a compléter leur sa-

voir-faire technologique par des compétences en matiére d'organisa-

° DPC 2002/2, p. 303; Affaire COMP/M.1901 - Cap Gemini/Ernst & Young; Affaire
COMP/M.2609 - HP/Compagq; IT Services Market Definition Guide, Gartner Dataquest, May
2002
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tion et de stratégie d'entreprise. Les uns comme les autres ambition-
nent de plus en plus de pouvoir offrir une palette compléete de servi-
ces. Ce point de vue semble étre partagé par la Commission euro-
péenne, qui n'a pas jugé nécessaire de séparer les deux domaines’.

19. Gartner/Dataquest considerent qu'il s'agit de deux segments du
méme marché’ alors qu'IDC analyse séparément les deux, tout en re-
connaissant que la différence s'estompe de plus en plus a mesure que
les interactions entre ces deux domaines augmentent’. Du point de
vue de la demande, il reste actuellement tout a fait envisageable pour
les entreprises clientes de s'adresser a deux firmes différentes pour le
conseil économique et le développement de solutions techniques sub-
séguentes. Un des avantages que les clients reconnaissent aux firmes
de consulting "pure”™ comme PwC Consulting, KPMG Consulting ou
Accenture serait leur faculté de recommander des solutions de na-
niere neutre et indépendante, alors que les firmes telles qu'IBM au-
raient généralement tendance a favoriser leur technologie’.

20. Quoi qu'il en soit, les activités d'IBM et de PwC Consulting sont
plutét complémentaires dans les domaines du conseil aux entreprises
et du conseil technologique, si bien que les additions de parts de mar-
ché ne seraient pas plus importantes en distinguant deux marchés. La
question peut donc rester ouverte (voir cependant n. 48).

3.2 Le marché géographique

21. Le marché géographique comprend le territoire sur lequel les par-
tenaires potentiels de I'échange sont engagés du c6té de I'offre ou de
la demande pour les produits ou services qui composent le marché de
produits (art. 11 al. 3 let. b OCCE).

22. La Comco a jusqu'ici défini le marché géeographique pour I'en-
semble des services IT comme national™. Les parties quant a elles le dé-
finissent comme européen, si ce n'est mondial. Cette question peut
étre laissée ouverte puisque méme en prenant une définition étroite
du marché la présente concentration ne pose pas de problemes
concurrentiels.

® Voir affaire Cap Gemini/Ernst & Young mentionnée ci-dessus

’ Services Market Definition Guide, Gartner Dataquest, May 2002, p. 13

® Cf. European Consulting Competitive Analysis 2001, IDC 2001, ol une distinction supplé-
mentaire est encore faite entre Discrete IT consulting et Total IT consulting

° Cf. The Value of Brand: Market Perception of IT Services Firms, IDC 2002 et
http://www.idc.com/getdoc.jhtml?containerld=27766

* DPC 2001/4, p. 757
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3.3 Les marchés concernés

23. Selon l'article 11 alinéa 1 lettre d de I'OCCE, sont a considérer
comme affectés par la concentration les marchés de produits et géo-
graphiques sur lesquels la part de marché totale en Suisse de deux ou
plusieurs entreprises participantes est de 20% ou plus, ou sur lesquels
la part de marché en Suisse de I'une des entreprises participantes est
de 30% ou plus.

24. Selon une jurisprudence constante de la Comco, seuls sont soumis
a une analyse plus détaillée les marchés sur lesquels les seuils susmen-
tionnés sont atteints. Pour les autres marchés, I'on peut en principe
partir de I'idée qu'ils ne sont pas influencés de maniere importante par
la concentration™.

25. Sur les marchés Hardware et Software maintenance, seule IBM est
présente et cela avec des parts de marchés [<20%)]. Sur le marché Busi-
ness management services, les deux entreprises sont présentes, mais
avec des parts de marchés [<20%].

26. Dans le domaine Education and training, la part de marché cumu-
lée des parties atteindra environ [<20%], ce qui devrait placer IBM en
deuxieme position sur le marché, juste derriere SAP et devant d'autres
grandes entreprises comme Swisscom ou Sun.

27. Sur le marché Developement and integration, la concentration va
regrouper les deux leaders du marché, conférant a IBM une part de
marché d'environ [<20%], soit le double de ses concurrents immédiats.
Parmi ceux-ci, I'on compte cependant de grandes entreprises a fort po-
tentiel de développement telles que Systor, T-System (Deutsche Tele-
kom), Swisscom ou KPMG.

28. Sur le marché IT management services, la part de marché cumulée
des parties devrait se monter a environ [20%-30%]. Si PwC Consulting
n‘est que peu présente dans ce domaine, IBM en est déja le leader,
avec une part de marché actuelle estimée a [...]%, soit le double de ses
poursuivants immeédiats.

29. Quant au Consulting, la concentration envisagées débouchera sur
une part de marché cumulée [de 20%-30%].

30. Seuls les deux derniers marchés sont donc a considérer comme des
marchés concernés au sens de I'OCCE. Dés lors, il convient de les analy-
ser plus en détail.

" Voir par exemple DPC 1999/1, p. 129 ss.
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a) IT management services
I Concurrence actuelle

31. A I'heure actuelle, il existe en Suisse un grand nombre d'entrepri-
ses présentes sur ce marché. Il s'agit avant tout de sociétés actives dans
le domaine informatique, mais un certain nombre d'entreprises de
conseil y sont également présentes. Le tableau suivant donne une idée
de la répartition et de I'évolution des parts de marchés des principaux
acteulrzs d'aprés leur chiffre d'affaire réalisé en Suisse entre 1999 et
2001:

Entreprises 1999 2000 2001
IBM 2.? 2.? 2.?
T-System 2.2 2.7
CsC 2.? 2.7 2.2
Swisscom 2.7 2.7 2.7
EDS 2.7 2.2
Boss. Lab 2.2 2.7
Compaqg Computer 2.7 2.7 2.7
Hewlett-Packard 2.2 2.7
Siemens 2.7 2.7 2.7
Perot System 2.? 2.? 2.2
Unisys 2.2 2.7
PwC Consulting 2.2 2.2 2.7
Xerox 2.7 2.7 2.7
Cap Gemini Ernst & Young 2.2 2.7
Accenture 2.7 2.7
Autres 2.2 2.7 2.2
Total 100% 100% 100%

2 Source: Gartner/Dataquest
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32. Il existe une tendance claire parmi les fabricants de hardware vers
une étendue de leurs activités dans le domaine des services IT. IBM,
Siemens ou HP/Compagq en sont d'ailleurs des illustrations®. Ces entre-
prises disposent des connaissances et du savoir-faire indispensables
pour l'installation et I'exploitation du matériel et des logiciels néces-
saires au fonctionnement de plateformes IT.

33. Parallelement a ces grandes firmes, il existe une quantité d'entre-
prises de taille plus modeste ou qui n‘ont tout simplement pas la pos-
sibilité d'offrir une gamme compléte de prestations IT. Si elles ne dis-
posent pas toujours des compétences nécessaires au développement
de systemes complexes, elles collaborent souvent entre elles ou avec
les leaders du marché. L'on peut citer par exemple les alliances entre
Siebel Systems et Cap Gemini Ernst & Young, Verizon Wireless et Ac-
centure, PeopleSoft et CSC, EMC avec EDS etc. (voir n. 50). IBM et PwC
Corl14$ulting coopérent egalement avec un grand nombre d'entrepri-
ses”.

34. Par ailleurs, dans sa décision relative au cas HP/Compaq, la Comco
a constaté que I'ensemble de la branche IT se caractérisait par une
croissance continue ainsi qu'un haut degré d'innovation”. De méme, la
Commission européenne a jusqu'a aujourd‘hui considéré d'une na-
niere générale que le domaine des services IT était trés dynamique et
permettait aux clients de faire jouer une forte concurrence entre les
offreurs”. Dans le court & moyen terme, une forte croissance du mar-
ché IT management services est attendue”. Comme il s'agit d'un mar-
ché tres dynamique, des reports de parts de marché sont possibles.
Ainsi, en 1999, huit entreprises détenant chacune plus de 0,5% de
parts de marché représentaient au total environ 45% du marché. En

* Ainsi IBM a acquis ces trois derniéres années un certain nombre d’entreprises spécialisées
dans les services IT dans différents pays d’Europe (cf. Notification aux autorités européen-
nes, point 4.3, annexe 2 a la notification du 26 aolt 2002).

“IBM avec CSC, Accenture, Cap Gemini Ernst & Young, SAP etc.; PwC Consulting avec EDS,
Oracle, SAP, Sun etc. IBM a par ailleurs l'intention de maintenir un large réseau d'alliances
aprés la présente concentration, si bien que ses partenaires actuels ne devraient pas s'en
retrouver prétérités (cf. Notification aux autorités européennes, point 8.12, annexe 2 a la
notification du 26 ao(t 2002).

' DPC 2002/2, p. 313s.

® Affaire COMP/M.2195 Cap Gemini/Vodafone et affaire Cap Gemini / Ernst & Young men-
tionnée ci-dessus

" Cf. pour I'Europe de I'Ouest Wordwide Services Market Forecast, 2001-2005, Market Statis-
tics, Gartner, 2002
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2000 et 2001, une vingtaine d'entreprises détenant chacune plus de
0,5% de parts de marché représentaient le 80% du marché. De ce fait,
la part des petites entreprises détenant moins de 0,5% de parts de
marché a diminué d'environ 30% dans la période 1999-2001, si bien
que I'on peut parler d'une tendance a la consolidation de la structure
du marché.

35. |l ressort du tableau ci-dessus qu'IBM est actuellement I'incontes-
table leader dans le domaine, avec une part de marché deux fois supé-
rieure a celle de son concurrent le plus proche. La concentration ne va
cependant que légerement renforcer cette position, PwC Consulting
n‘étant que peu présent sur ce marché. Par conséquent il ne faut pas
s'attendre a un bouleversement de la structure du marche.

36. Pour les raisons évoqueées ci-dessus, d'une part la position des par-
ties sur ce marché ne sera pas renforcée de maniere significative et
d'autre part il existe une concurrence actuelle importante.

ii. Position des partenaires a |I'échange

37. Les partenaires a I'échange ont un choix assez grand de prestatai-
res de services IT. Si certains désirent conclure un contrat global cou-
vrant tous leurs besoins dans le domaine IT aupres d'un seul fournis-
seur, d'autre peuvent préférer obtenir des prestations de la part de
plusieurs offreurs, pour ne pas dépendre entierement d'une seule en-
treprise (voir n. 19). Par ailleurs, les contrats sont généralement conclus
pour de courtes durées, en général 1 année, et il n'est pas dans les
usages de prévoir des clauses d'exclusivité. Les clients bénéficient donc
d'un certain pouvoir de négociation.

iii. Concurrence potentielle

38. Comme il a déja été constaté ci-dessus, toute la branche IT et en
particulier le marché IT management services est caractérisée par une
croissance importante, un grand dynamisme et un haut degré d'inno-
vation (voir. n. 34). Cela entraine un affaiblissement des barrieres a
I'entrée et augmente la concurrence potentielle”®. Ainsi une entrée
dans le marché est possible sans contester le chiffre d'affaire des ac-
teurs déja présents.

39. De nombreux offreurs font réguliéerement leur apparition sur le
marché, qu'il s'agisse de sociétés nouvelles (Xchanging, Exodus) ou de
firmes actives sur des marchés voisins, tels que les télécoms (Nokia,
Swisscom, Deutsche Telekom). De nouvelles entrées sur le marché sont

® DPC 2002/2, p. 313
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généralement possibles a relativement court terme (moins d'une an-
née). En effet, la technologie est en principe accessible a tous (machi-
nes, logiciels) et I'expérience au niveau commercial peut étre aquise
par I'engagement de personnes compétentes si elle n'a pas déja été
accumulée grace a une présence sur des marchés voisins (télécoms par
exemple).

40. |1l faut par ailleurs s'attendre a ce que la convergence des domai-
nes business consulting et IT consulting (voir n. 16 ss.) ainsi que les in-
teractions entre les différents domaines IT s'accentuent encore. Les en-
treprises qui n'étaient jusqu'a présent actives que dans le business
consulting ont de plus en plus intérét a pénétrer les autres marchés IT
ou tout au moins a collaborer avec des firmes qui y sont déja bien ins-
tallées. Par conséquent, ces entreprises représentent également une
concurrence potentielle sur le marché des IT management services.

41. Les colts relatifs a une entrée sur le marché varient naturellement
en fonction de I'étendue des services que I'entreprise désire proposer.
Pour I'T management il s'agit essentiellement d'acquérir le savoir-faire
nécessaire a toute activité dans ce secteur, ce qui revient a engager du
personnel compétent. Les colts peuvent sensiblement augmenter s'il
s'agit par exemple de mettre sur pied des centres de calcul nécessitant
des investissements technologiques importants.

42. Dans I'ensemble de la branche IT, de grandes entreprises globales
coexistent avec de petits offreurs régionaux. A ce sujet, la Comco a
d'ailleurs constaté dans le cas HP/Compaqg qu'il n'y avait pas véritable-
ment d'économies d'échelle dans ce domaine®.

43. Par ailleurs, si la recherche et le développement jouent un role
important, cela ne constitue pas pour autant une barriere a l'entrée
sur ces marchés. En effet, il ne s'agit pas tant de développer de nou-
veaux produits (hardware ou software) que d'étre capable de les
adapter et les intégrer dans les entreprises et de former les gens a leur
utilisation.

44. Pour les raisons susmentionnées, il convient donc de constater
qu'il existe une importante concurrence potentielle sur ce marché”.

iv. Résultat

45. Au vu de ce qui précede, il convient de considérer que les caracté-
ristiques du marché IT management ainsi qu'une pression concurren-

 DPC 2002/2, p. 314 ss.
 La Commission européenne a encore eu l'occasion de le constater dans le cas HP/Compag
cité ci-dessus.
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tielle forte sur IBM ne permettront pas a cette derniere de se compor-
ter de maniere indépendante par rapport a ses clients et concurrents.

b) Consulting

46. De maniére générale, les développements consacrés ci-dessus au
marché IT management services s'appliquent aussi au consulting. Ce
dernier se caractérise non seulement par son dynamisme, mais égale-
ment par le profond changement qu'il subit, les liens entre conseil et
technologie devenant de plus en plus étroits.

i. Concurrence actuelle

47. Le marché du consulting peut étre qualifié de fragmenté. En 1998
déja, la Comco avait jugé lors de son examen de la fusion PwC/Cooper
& Lybrand le marché du conseil aux entreprises comme concurrentiel ™,
Une quantité d'offreurs y sont présents, avec d'un coté les entreprises
de business consulting (parmi lesquelles les ""Big Four') et de I'autre les
entreprises du domaine IT. Comme il a déja été mentionné ci-dessus (n.
18), il existe une tendance au regroupement de ces différentes compé-
tences. Selon Gartner/Dataquest, les principales firmes présentes en
Suisse et I'évolution de leurs parts de marché estimées d'apres leurs
chiffres d'affaires entre 1999 et 2001 sont les suivantes®:

Entreprises 1999 2000 2001
PwC Consulting 2.? 2.? 2.?
KPMG Peat Marwick 2.2 2.2 2.7
Systor 2.7 2.7 2.7
SAP 2.2 2.2 2.2
Andersen 2.2 2.7 2.7
CSC 2.7 2.2 2.7
IBM 2.7 2.? 2.?
Mummert + Partner 2.2 2.2 2.7
Swisscom 2.2 2.2 2.7
Accenture 2.7 2.7
McKinsey & Company 2.2 2.2 2.7
Autres 2.7 2.7 2.7
Total 100% 100% 100%

? Source: Gartner Dataquest
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48. A titre indicatif et au niveau européen, si I'on considérait sépa-
remment le business consulting (cf. n. 16 ss.), McKinsey, Cap Gemi-
ni/Ernst & Young et Accenture devanceraient entre autres PwC Consul-
ting, AT Kearney et Boston Consulting Group®.

49. 1l ressort du tableau ci-dessus que grace a la concentration proje-
tée, IBM va renforcer sa présence sur le marché du consulting et méme
en devenir le leader avec [20%-30%] de parts de marché. Néanmoins,
IBM devra faire face a une concurrence importante, aussi bien de la
part des firmes de business consulting (McKinsey, Boston Consulting
Group, KPMG etc.) que de la part des entreprises technologiques (CSC,
SAP, HP/Compagq etc.). S'il est vrai qu'IBM sera un des seuls offreurs sur
le marché a pouvoir proposer une gamme compléte de prestations
dans le domaine IT, ses concurrents collaborent de maniére a pouvoir
également offrir tous les services nécessaires. A titre d'exemple I'on
peut citer la collaboration d'Accenture avec Microsoft et SAP, de CSC
avec Oracle ou d'Atos Origin avec KPMG.

50. De telles alliances sont trés fréequentes dans le domaine IT. La
Commission européenne a d'ailleurs déja eu I'occasion de constater
qu'elles jouaient un rble important. En effet, elles permettent une
étroite coopération entre les prestataires de services et les fournisseurs
de technologie, garantissant ainsi un acces préférentiel des premiers
au savoir-faire des seconds. Des analyses de marché auraient démontré
que ce type de collaboration n'avait pas non plus d'effet restrictif sur
la concurrence car le succes des consultants dépend de leur réputation
de neutralité et d'objectivité™.

51. Dans le court a moyen terme, il faut s'attendre a une forte crois-
sance du marché du consulting”. Compte tenu de la convergence du
business consulting et de I'lIT consulting ainsi que de l'interaction tou-
jours plus forte des différentes branches IT, ce marché doit aussi étre
considéré comme tres dynamique si bien que des reports de parts de
marché sont tout a fait possible.

# Source: IDC, étude susmentionnée. Aucune des entreprises ici mentionnées ne dépasserait
les 20% de part de marché.

* Voir affaire Cap Gemini/Ernst & Young mentionnée ci-dessus

? Cf. pour I'Europe de I'Ouest Wordwide Services Market Forecast, 2001-2005, Market Statis-
tics, Gartner, 2002
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ii. Position des partenaires a I'échange

52. Les remarques faites ci-dessus au sujet du marché IT management
services s'appliquent également au consulting (voir n. 37).

ilii. Concurrence potentielle

53. Laconcurrence potentielle exerce une pression d'autant plus forte
sur ce marché que les conditions d'entrée ne sont pas véritablement
exigeantes. En effet, aucune infrastructure importante n‘est néces-
saire. Le seul investissement important a faire est la recherche et I'en-
gagement de personnel qualifié.

iv. Résultat

54. |l résulte de ce qui précede gu'en raison d'une forte concurrence
actuelle et potentielle, la présente concentration ne permettra pas de
créer ou renforcer une position dominante d‘'IBM sur le marché du
consulting.

3.4 Effets de portefeuille

55. Des effets de portefeuille pro- ou anticoncurrentiels peuvent ré-
sulter d'une opération de concentration réunissant des produits com-
plémentaires pour lesquels une ou plusieurs des parties disposent d'un
pouvoir de marché substantiel ™.

56. Le méchanisme des effets de portefeuille peut se résumer de la
maniére suivante: Le pouvoir de négociation d'une entreprise qui dis-
pose d'un portefeuille de marques/produits est supérieur a la somme
du pouvoir individuel de chaque marque”. Cela augmente les possibili-
tés pour les entreprises concernées d'adopter un comportement abusif
et par la-méme le danger d'une diminution générale du bien-étre
économique. La probabilité que ce type de concentrations engendre
une telle diminution du bien-étre économique, respectivement le dan-
ger d'effets de portefeuille anticoncurrentiels (dus & un comportement
abusif), augmente notamment lorsque les parties disposent d'un m-
portant pouvoir de marché relativement aux produits/services concer-
nés. De méme lorsque les entreprises concurrentes ou les concurrents
potentiels ne peuvent/pourraient atteindre les mémes avantages que
les parties a la concentration.

57. Dans le cas présent, il convient d'analyser si les parties disposent
d'un pouvoir important sur I'un des marchés sur lequel elles sont acti-
ves, par exemple grace a une marque clé”. Il faut ensuite se demander
si leurs concurrents actuels et/ou potentiels ont également la possibili-
té d'offrir une gamme de prestation aussi large, soit individuellement,
soit par fusion/acquisition ou autres formes de coopération.

* Cf. Portfolio effects in conglomerate mergers, OCDE, janvier 2002, DAFFE/COMP(2002)5
? DPC 2001/4, p. 704 ss.
 DPC 2001/4, p. 704 ss.
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58. Comme il a été mentionné ci-dessus (n. 9), IBM est également pré-
sente sur les marchés du développement, de la production et de la dis-
tribution de hardware et de software. C'est d'ailleurs sur ces marchés
que la société s'est développée. L'acquisition de PwC Consulting lui
permettra d'offrir a ses clients une palette complete de prestations
(produits et services) dans le domaine informatique.

59. Une telle gamme de produits et services représente naturellement
un avantage en termes d'efficacité et de fidélisation des clients a la
marque et devrait permettre a IBM de renforcer sa présence sur le
marché. Toutefois, les développements et conclusions ci-dessus ont
montré que ni IBM, ni PwC Consulting ne disposait d'une position do-
minante (par ex. grace a une marque clé) sur I'un des marchés de servi-
ces IT. Par ailleurs, lors de son examen de la concentration HP/Compaq,
la Comco a pu constater que les marchés hardware (PC, imprimantes,
serveurs) étaient également soumis a une concurrence suffisante (voire
forte) et qu'IBM n'y avait en tous les cas pas de position dominante™,

60. Enfin, il a été démontré ci-dessus (n. 33, 49) qu'en coopérant en-
tre elles, les autres entreprises ont tout a fait la capacité d'offrir la
méme gamme de produits et services.

61. Deés lors, la présente concentration ne devrait pas engendrer d'ef-
fets de portefeuille anticoncurrentiels.

IV  RESULTAT

62. Au vu des considérants qui précedent, il n'existe pas d'indices que
I'opération de concentration envisagée crée ou renforce une position
dominante. Il n'y a donc pas matiére a ouvrir un examen approfondi.

B2.3 |6. Weitere

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

1. Die Wettbewerbskommission (Weko) hat am 4. Oktober 2002 die
vollstandige Meldung Uber das Zusammenschlussvorhaben Deutsche
Post AG (DPAG) - DHL International Ltd. (DHL) erhalten.

* DPC 2002/2, p. 308 ss.
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2. Der Zusammenschluss wird aus folgenden Grunden keine markt-
beherrschende Stellung begriinden oder verstarken.

a. Die beteiligten Unternehmen sind seit dem ersten Beteili-
gungserwerb von DPAG an DHL von 1998 nicht auf denselben
Markten téatig, so dass keine Marktanteilsadditionen aus dem
Zusammenschluss beziehungsweise Wechsel von der gemein-
samen zur alleinigen Kontrolle von DPAG Uber DHL resultie-
ren.

b. Vom Kontrollwechsel ist nicht zu erwarten, dass sich etwas an
der aktuellen oder potenziellen Konkurrenzsituation in der
Schweiz dndern wird.

3. Die Wettbewerbskommission hat das Zusammenschlussvorhaben
mit Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 23. Oktober 2002
fur unbedenklich erachtet.

B2 7. Stellungnahmen
Préavis
Preavvisi

B2.7 |1. Revision de laloi sur les télécommunications
(LTC) et de ses ordonnances d'exécution

Entwirfe von rechtssetzenden Erlassen; Art. 46 Abs. 2 KG
Projets d’actes normatifs; art. 46 al. 2 LCart
Disegni di atti normativi; art. 46 cpv. 2 LCart

Prise de position de la Commission de la concurrence du 7 octobre
2002

En date du 15 juillet 2002, le Département fédéral des transports, de
I'énergie et de la communication a demandé a la Commission de la
concurrence (Comco) de prendre position dans le cadre de la procé-
dure de consultation sur le projet de modification de la loi sur les télé-
communications (LTC) et de ses ordonnances d'exécution. La Comco
prend position comme suit:

Remarques générales

Force est de constater que le marché actuel suisse des télécommunica-
tions ne peut pas encore étre entierement qualifié de concurrentiel. En
effet, il subsiste des asymétries qui empéchent que tous les fournis-
seurs de services de téléecommunications accédent au marché avec les
mémes chances de succés. Ces asymétries se manifestent principale-
ment dans le domaine des services a large bande (par exemple les
technologies xDSL), alors que ce domaine prend une importance crois-
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sante et montre un immense dynamisme.
Les privileges dont jouit I'opérateur historique expliquent en grande

partie ces dysfonctionnements. Comme la Comco I'a constaté a plu-
sieurs reprises, Swisscom détient une position dominante sur plusieurs
marchés, notamment celui des raccordements finaux, de l'infrastruc-
ture a large bande, des services dits d'implémentation ou encore de
certaines lignes louées. De plus, Swisscom dispose d'informations es-
sentielles qui lui procurent un avantage concurrentiel certain par rap-
port aux autres fournisseurs. Il s'agit avant tout des données concer-
nant les abonnés, qui doivent utiliser le réseau de Swisscom, méme s'ils

sont clients d'un autre opérateur.

Le nombre de plaintes recues par la Comco et les multiples décisions
de cette derniere contre Swisscom sont un fort indice de ces dysfonc-
tionnements. Ces plaintes ont un coQt élevé et elles créent une insécu-
rité juridique préjudiciable aux concurrents comme a l'opérateur do-
minant. La Comco n'est par ailleurs pas la seule autorité a recevoir un
nombre élevé de plaintes concernant Swisscom.

Ces éléments démontrent que le marché ne fonctionne pas entiéere-
ment dans le domaine des télécommunications. Une régulation sup-
plémentaire, telle que la prévoit le projet de modification de la LTC
(pLTC), est donc bienvenue. Elle aura des effets bénéfiques aussi bien
pour les consommateurs que pour les concurrents de Swisscom. Le pro-
jet de révision de la LTC permettra d'atteindre avec plus d'efficacité les
buts que le Iégislateur a fixés dans I'article 1 LTC, notamment I'établis-
sement d'une concurrence efficace sur le marché des télécommunica-
tions.

Dispositions particulieres
Art. 4 et suivants pLTC: suppression du régime de concession

La Comco soutient le projet de renoncer a l'obligation de concession
pour les fournisseurs de services de télecommunication. Cette mesure
accroitra la transparence sur le marché et supprimera une inégalité de
traitement juridigue entre les fournisseurs de services de télécommu-
nications. Elle supprimera également une barriére a I'entrée pour de
nouveaux concurrents et abaissera les colts de ces derniers.

Art. 10a pLTC: détermination de la position dominante

La Comco soutient fondamentalement la régulation ex ante proposeée.
Celle-ci créera une plus grande sécurité juridique et augmentera la
transparence du marché.

La Comco souligne I'importance d'une surveillance constante des mar-
chés, ce d'autant plus que les marchés des télécommunications ont
tendance a évoluer tres rapidement. La réglementation de I'article 10a
alinéa 2 du projet est donc essentielle. Cependant, si la Comco doit
étre consultée pour déterminer si un opérateur détient une position
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dominante, elle devrait également pouvoir se prononcer si la Comcom
prévoit de décider qu'un opérateur n'est plus en position dominante.
L'alinéa 2 de I'article 10a devrait étre complété en conséquence.

La Comco propose donc la modification suivante:
Art. 10a al. 2 pLTC:

"La commission adapte régulierement ses décisions en nma-
tiere de position dominante en fonction de l'état de la
concurrence sur les marchés pertinents. Elle consulte la
Commission de la concurrence avant de modifier ses déci-
sions'.

Art. 11 pLTC: Accés

La nouvelle formulation de I'article 11 est a saluer, de méme que I'in-
troduction de la notion d'acces. Il s'agit ici de I'innovation principale
du projet de modification de la loi. D'autre part, elle créera une base
Iégale suffisante pour le dégroupage de la boucle locale, s'il devait
s'avérer que la loi actuelle n'en contient pas.

Une modification d'ordre mineur serait toutefois a apporter a l'alinéa
3. En effet, le projet prévoit de supprimer la phrase qui permet expres-
sément a la Comco de publier ses décisions. Par surabondance de droit,
il parait opportun de conserver cette phrase, de maniere a ce que la
publication des prises de position de la Comco repose sur une base lé-
gale explicite. La Comco propose donc de compléter I'article 11 alinéa
3 pLTC comme suit:

Art. 11 al. 3 pLTC:
"[...] Celle-ci peut rendre publique sa prise de position™.
Art. 11b pLTC: interdiction de grouper des services

La Comco salue l'introduction de cette norme dans la LTC. Les instru-
ments de la loi sur les cartels ne suffisent en effet pas a combattre effi-
cacement toutes les formes d'affaires liées. D'autre part, il n‘existe que
trés peu de pratique de la Comco a ce sujet. L'article 11b pLTC crée
donc une sécurité juridique bienvenue.

Art. 12 pLTC: lignes louées

La Comco soutient I'introduction de I'obligation pour certains fournis-
seurs de mettre a disposition des lignes louées a des prix orientés sur
les colts. De cette maniére, de nombreuses distorsions de concurrence
seront éliminées, en faveur des concurrents de I'opérateur dominant,
qui sont souvent dépendants des lignes louées pour pouvoir offrir
leurs services aux clients finaux.

La Comco estime cependant que les décisions obligeant certains four-
nisseurs a offrir des lignes louées a des prix orientés sur les colts de-
vraient étre publiées, dans le but d'accroitre la transparence sur le
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marché, également en faveur de la concurrence. Elle propose donc de
compléter I'article 12 pLTC comme suit:

Art. 12 pLTC:
"[...] Elle publie ses décisions".
Art. 21 pLTC: accés aux annuaires

La Comco salue particulierement cette nouvelle réglementation. En
effet, la situation actuelle sur le marché des données d'annuaires n'est
en aucun cas satisfaisante du point de vue de la concurrence. La Com-
co a par ailleurs eu I'occasion de juger que Swisscom est en position
dominante sur ce marché. La modification de I'Ordonnance sur les ser-
vices de téléecommunications (OST) du 31 octobre 2001 n'a pas réussi a
améliorer la situation, notamment parce que I'opérateur dominant
n‘avait pas I'obligation de fournir ces données a des prix orientés sur
les colts. Le projet de modification de la loi comble cette lacune et il
est a prévoir que cette régulation entrainera I'apparition d'une vérita-
ble concurrence efficace.

Les milieux intéressés sont invités par le DETEC a se prononcer sur
I'opportunité de réguler I'acces a d'autres données que les données
d'annuaires. On pense notamment aux adresses de messagerie élec-
tronique. La Comco estime qu'une régulation ne se justifie que lors-
qu'une position dominante est constatée. Ce n'est pas le cas pour les
adresses e-mail, qui sont en général indépendantes d'un raccordement
téléphonique. Il n'y a donc pas de raison de réguler des données au-
tres que celles directement dépendantes du raccordement téléphoni-
que, soit le nom, I'adresse et le numéro de I'abonné. Par contre, une
régulation plus élargie des rubriques sous lesquelles sont classés les
abonnés serait envisageable, dans la mesure ou la classification d'un
abonné sous une rubrique particuliere dépend des indications qu'il
donne a son fournisseur de services de téelécommunications.

Au cours de diverses procédures devant la Comco concernant le mar-
ché des annuaires, il est apparu que la valeur de ces données dépen-
dait de leur actualité. Un rythme de mise a jour quotidienne devrait
donc également étre prévu par la loi. L'article 21 devrait donc étre
complété comme suit:

Art. 21 pLTC:

"[...] lls donnent aux autres fournisseurs de services de télé-
communication ou de services basés sur les données d'an-
nuaires la possibilité dy accéder conformément aux normes
internationales et de les obtenir sous forme électronique
méme s'ils ne les ont pas publiés, a des conditions transpa-
rentes et non discriminatoires, a des prix orientés sur les
codts et avec option de mise a jour quotidienne [...]".
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Projet de modification de I'ordonnance sur les services de télécommu-
nications (pOST)

Comme il a été constaté ci-dessus, la concurrence efficace n'a pas en-
core pu s'établir entierement sur le marché des télécommunications.
Ceci est en grande partie d0 a I'interprétation restrictive de la notion
d'interconnexion qui a prévalu jusqu'ici. Le dégroupage de la boucle
locale, tel que prévu par le projet de modification de I'ordonnance, est
un remede efficace et proportionné pour permettre a la concurrence
de s'établir efficacement. La Comco soutient donc entierement la mo-
dification prévue de I'OST.

Le dégroupage de la boucle locale, sous les trois formes prévues a l'ar-
ticle 1, lettres ¢ a e pOST, offrira aux opérateurs concurrents de Swiss-
com de présenter aux clients finaux des offres compléetes en matiéere de
télécommunication, qui incluront aussi bien la téléphonie que des ser-
vices a large bande. L'offre en sera ainsi élargie et la concurrence
pourra offrir de nouveaux produits ou services. Tous les fournisseurs
de services de télécommunications auront ainsi les mémes chances que
Swisscom d'accéder au marché, ce qui est une condition essentielle
pour que la concurrence puisse fonctionner.

Le dégroupage de la boucle locale est une mesure proportionnée a
son but. Elle n'est en aucun cas assimilable a une expropriation de
I'opérateur dominant. En effet, les lignes restent sa propriété et les
opérateurs concurrents doivent s'acquitter d'une taxe comprenant les
codts ainsi qu'une rémunération équitable du capital. D'autre part,
I'expérience a I'étranger a montré que seule une petite partie des
abonnés profitait directement du dégroupage de leur raccordement.
Le dégroupage a cependant contribué a une concurrence efficace en
créant une concurrence potentielle importante qui a poussé les opéra-
teurs dominants a baisser leurs prix et a offrir de nouvelles offres.

Le dégroupage de la boucle locale est une mesure qui existe déja dans
de nombreux autres Etats. L'expérience a montré qu'elle agissait de
maniére positive sur la concurrence et permettait de faire baisser les
prix.

Enfin, il est essentiel que le dégroupage de la boucle locale inter-
vienne rapidement, c'est-a-dire par voie d'ordonnance. Comme la
Comco I'a dit dans sa décision du 6 mai 2002 concernant I'ADSL, le
marché des services a large bande, qui profitera le plus du dégrou-
page, est un marché extrémement dynamique et en pleine expansion.
Si ce marché ne profite pas d'une situation de concurrence des le dé-
part, il est a craindre que I'avantage de l|'opérateur dominant ne
puisse par la suite étre remis en question, méme si des conditions
concurrentielles sont mises en place.

La Comco soutient donc vivement le dégroupage de la bou-
cle locale par voie d’ ordonnance.
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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. Elektra Baselland

Beschwerdeentscheid vom 17. September 2002 in Sachen Elektra Basel-
land (EBL) (Beschwerde vom 18. Mai 2001) gegen Watt Suisse AG,
Migros-Genossenschafts-Bund und Wettbewerbskommission  (Zwi-
schenverfugung vom 7. Mai 2001) betreffend Zustandigkeit der Wett-
bewerbskommission

Es hat sich ergeben:

A. Die Elektra Baselland (EBL) ist eine Genossenschaft nach den Be-
stimmungen des Obligationenrechts (SR 220, Art. 828 ff.) mit Sitz in
Liestal. Sie hat den Zweck, in ihrem Versorgungsgebiet im Rahmen ih-
rer technischen und wirtschaftlichen Mdglichkeiten Energie zu ange-
messenen Bedingungen abzugeben (81 und 8§ 2 Abs. 1 der Statuten
der Elektra Baselland vom 10. Juni 1994).

Am 14. Februar 2000 erstatteten die Watt Suisse AG (nachfolgend:
Watt), Emmen, und der Migros-Genossenschafts-Bund (nachfolgend:
Migros), Zurich, beim Sekretariat der Wettbewerbskommission je ene
Anzeige gegen die Genossenschaft Elektra Baselland, Liestal, da sich
diese weigerte, ab November 1999 Strom der Watt gegen Entgelt tber
ihr Leitungsnetz zwecks Versorgung eines Unternehmens der Migros-
Gruppe (Betriebsstatte der Mifa AG in Frenkendorf BL) durchzuleiten.

Nach durchgefuhrter Vorabklarung er6ffnete das Sekretariat der
Wettbewerbskommission im Einvernehmen mit einem Mitglied des
Prasidiums der Wettbewerbskommission am 4. August 2000 eine Un-
tersuchung gegen die Elektra Baselland. Ziel der Untersuchung ist die
Prafung, ob die Weigerung der Elektra Baselland, Strom der Watt tber
ihr Netz zwecks Versorgung der Mifa AG durchzuleiten, einen Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne von Artikel 7 des
Kartellgesetzes beziehungsweise ob das Abhangigmachen des Ab-
schlusses eines Durchleitungsvertrages mit der Watt von der Annahme
bestimmter Bedingungen einen solchen Missbrauch darstellt.

Im Rahmen des Untersuchungsverfahrens stellte die Wettbewerbs-
kommission am 12. September 2000 der Elektra Baselland, der Watt
sowie der Migros einen Fragebogen zur Beantwortung zu. Am 13. No-
vember 2000 reichte die Elektra Baselland dazu summarische Antwor-
ten ein und bestritt gleichzeitig die sachliche Zustandigkeit der Wett-
bewerbskommission beziehungsweise ihres Sekretariats zur Einleitung
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eines gegen sie gerichteten Untersuchungsverfahrens betreffend Ver-
weigerung der Durchleitung. Als Begrindung fuhrte sie unter ande-
rem aus, die in Paragraf 12 des Energiegesetzes des Kantons Baselland
erwahnte Gemeindekonzession statuiere nicht nur eine Versorgungs-
pflicht sondern verleihe auch ein Versorgungsmonopol. Die kantonal-
rechtlichen Bestimmungen und die erteilte kommunale Konzession
wiurden vorbehaltene Vorschriften gemass Artikel 3 Absatz 1 des Kar-
tellgesetzes darstellen, weshalb die Elektra Baselland vor den Durchlei-
tungsforderungen der Anzeiger geschitzt und entsprechend die
Wettbewerbskommission beziehungsweise deren Sekretariat nicht zur
Einleitung der erwdhnten Untersuchung zustandig sei. Gestutzt auf
diese Argumentation beantragte die Elektra Baselland die Frage der
Zustandigkeit der Wettbewerbsbehorden mittels selbststandig an-
fechtbarer Zwischenverfigung zu priufen, und das Untersuchungsver-
fahren bis zu rechtskraftigem Entscheid tber die Zustandigkeit zu sis-
tieren. Vor Erlass der Zwischenverfigung sei der Elektra Baselland im
Rahmen des rechtlichen Geho6rs die Moglichkeit zu gewahren, sich
vernehmen zu lassen. Schliesslich behalte sie sich bei rechtskraftiger
Bejahung der Zustandigkeit der Wettbewerbsbehorden vor, die Ant-
worten zum Fragebogen vom 12. September 2000 zu ergédnzen und
weitere Dokumente einzureichen.

Am 7. Mai 2001 erliess die Wettbewerbskommission eine Zwischenver-
figung mit folgendem Dispositiv:

1. Die Wettbewerbskommission beziehungsweise ihr Sek-
retariat sind zur Einleitung und Durchfiihrung eines Unter-
suchungsverfahrens gegen die Elektra Baselland Liestal zu-
standig.

2. Das hangige Untersuchungsverfahren Watt/Migros - EBL
wird bis zum Eintreten der Rechtskraft des vorliegenden
Entscheides Uber die Zustandigkeit sistiert.

3. Ab dem Tag der Rechtskraft des Entscheids Uber die Zu-
standigkeit hat die Elektra Baselland 30 Tage Zeit, die Fra-
gen gemass Schreiben vom 12. September 2000 zu beant-
worten.

4. [Verfahrenskosten]
5. [Rechtsmittelbelehrung]

6. [...]

Zur Begrundung wurde unter anderem festgehalten, der Erlass einer
selbststandig anfechtbaren Zwischenverfiigung rechtfertige sich, da
die Frage, ob Artikel 3 Absatz 1 des Kartellgesetzes die Zustandigkeit
der Wettbewerbskommission ausschliesse, bis heute nicht rechtskraftig
entschieden worden sei. Uberdies sei das fragliche Untersuchungsver-
fahren bis heute noch nicht weit fortgeschritten und die Beantwor-
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tung der Fragen durch die Elektra Baselland mit erheblichen Kosten
verbunden. Es sprachen somit Uberwiegend prozess6konomische
Grunde sowohl fur den Erlass einer selbststandig anfechtbaren Zwi-
schenverfiigung als auch fur die Sistierung des Untersuchungsverfah-
rens. Da die Zwischenverfigung Uber die Zustandigkeit der Wettbe-
werbskommission einzig auf Begehren der Elektra Baselland hin erlas-
sen worden sei, erubrige es sich, der Elektra Baselland das rechtliche
Gehor vor Erlass der Zwischenverfigung zu gewahren. Einer Partei, die
den Erlass einer Zwischenverfiugung begehre, sei zuzumuten, die An-
trdge und deren Begrundung bereits im Gesuch abschliessend darzu-
legen. Was die Qualifikation von Artikel 3 Absatz 1 des Kartellgesetzes
angehe, lasse sich aus dem Wortlaut der Bestimmung nicht entneh-
men, ob damit der Geltungsbereich oder die Anwendbarkeit des Kar-
tellgesetzes beschrankt werden solle. Der Gehalt ergebe sich aus der
Entstehungsgeschichte. Aus der Botschaft zum Kartellgesetz gehe Sinn
und Zweck dieser Bestimmung klar hervor. Sie verpflichte die Wettbe-
werbsbehorden jeweils genau abzuklaren, wie weit ein wirtschaftli-
cher Teilbereich durch eine staatliche Markt- und Preisordnung bezie-
hungsweise durch die Gewahrung besonderer Rechte der Anwendung
des Kartellgesetzes tatsachlich entzogen worden sei. Liege keine
wettbewerbsrechtliche Sonderstellung vor, sei das Kartellgesetz un-
eingeschrankt und damit selbst mit Bezug auf 6ffentliche Aufgabener-
fullungen anwendbar. Eine solche Prifung kénne somit nicht im Rah-
men des Geltungsbereiches des Kartellgesetzes beziehungsweise bei
der Prufung der Zustandigkeit erfolgen, da oft umfangreiche Abkléa-
rungen notwendig seien, die nur im Rahmen eines kartellrechtlichen
Verfahrens erfolgen kdnnten. Somit handle es sich bei der fraglichen
Bestimmung nicht um eine Beschrankung des Geltungsbereichs son-
dern um eine Beschrankung der Anwendbarkeit des Kartellgesetzes.
Aber selbst bei Annahme von vorbehaltenen Vorschriften sei die Ar-
beit der Wettbewerbsbehdrden nicht in jedem Fall beendet, zumal ihr
die Moglichkeit offen stehe, Empfehlungen abzugeben. Im Bereich der
Elektrizitatswirtschaft sei im Ubrigen auch keine andere Behorde a-
sichtlich, die sich mit Wettbewerbsproblemen beschaftigen kénne.

B. Gegen diese Verfugung erhob die Elektra Baselland (Beschwerde-
fuhrerin), vertreten durch [...], am 18. Mai 2001 Beschwerde bei der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen mit folgenden Antragen:

1. In Aufhebung von Ziffer 1 des Dispositivs der Zwischen-
verfigung der Beschwerdegegnerin vom 7. Mai 2001 sei
festzustellen, dass die Beschwerdegegnerin zur Einleitung
und Durchfihrung eines Untersuchungsverfahrens gegen-
Uber der Beschwerdeflhrerin nicht zustandig ist;

2. Die Ziffern 3 und 4 des Dispositivs der Zwischenverfu-
gung vom 7. Mai 2001 seien aufzuheben;




RPW/DPC 2002/4 651

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Be-
schwerdegegnerin.

Bezlglich der Ablehnung des Antrags auf Gewéhrung des rechtlichen
Gehors vor Erlass der Zwischenverfiigung bringt die Beschwerdefuhre-
rin vor, die Behauptung der Wettbewerbskommission, wonach die an-
gefochtene Verfigung keine rechtserheblichen Sachverhaltsfeststel-
lungen enthalte, sei unzutreffend. Ohnehin sei eine Anhdrung der Be-
schwerdefuhrerin nach den massgebenden Bestimmungen des Kartell-
gesetzes geboten gewesen. So sehe das Kartellgesetz die Moglichkeit
der Verfahrensbeteiligten vor, schriftlich zum Antrag des Sekretariats
Stellung nehmen zu kénnen und unmittelbar vor der entscheidfinden-
den Behorde angehort zu werden. Da dies nicht geschehen sei, sei die
angefochtene Verfiugung rechtsfehlerhaft und musse aufgehoben
werden. Daran wirden weder die Befurchtungen bezuglich der Ver-
fahrensdauer noch der Umstand, wonach die Zustadndigkeit weder von
der Watt noch von der Migros bestritten worden sei, etwas andern.

Hinsichtlich des Vorbehalts von Artikel 3 Absatz 1 des Kartellgesetzes
bringt die Beschwerdeflhrerin vor, dass die Abgrenzung im Rahmen
der sachlichen Zustandigkeit vorzunehmen sei. Diese Vorbehaltsvor-
schrift erfulle eine Triage-Funktion. Sofern kein Vorbehalt zur Anwen-
dung komme, habe die Wettbewerbskommission die volle Untersu-
chungskompetenz gemass dem zweiten Abschnitt des Kartellgesetzes.
Finde hingegen der Vorbehalt Anwendung, beschréanke sich die Zu-
standigkeit der Wettbewerbskommission auf die Instrumente des flunf-
ten Abschnitts des Kartellgesetzes. In diesen Fallen sei die Wettbe-
werbskommission nicht mehr zur Einleitung eines Untersuchungsver-
fahrens zustandig, sondern koénne allenfalls noch von ihrem Empfeh-
lungsrecht Gebrauch machen. Die Ansicht der Wettbewerbskommissi-
on, wonach die erwahnten Anwendungseinschrdnkungen erst im
Rahmen der materiellen Prifung eines unternehmerischen Verhaltens
zum Tragen kamen, decke sich nicht mit der eigenen Praxis, wider-
spreche der Systematik des Gesetzes und sei verfahrensokonomisch
nicht sinnvoll. Der Verfassungs- und Gesetzgeber des Kantons Basel-
land habe die Energieversorgung nicht den Marktkraften Uberlassen
wollen. Gemass kantonalem Energiegesetz sei sowohl die Erstellung
als auch der Betrieb eines Leitungsnetzes einer Konzessionspflicht un-
terstellt. Zustandig fur die Erteilung der Konzession sei die jeweils be-
troffene Gemeinde. Die Einwohnergemeinde Frenkendorf, auf deren
Gemeindegebiet die fragliche Produktionsstatte der Migros-
Tochtergesellschaft MIFA liege, habe mit der Beschwerdefuhrerin am
7. Juli 1989 einen entsprechenden Konzessionsvertrag abgeschlossen.
Damit sei der Beschwerdefihrerin ein Energieverteilungsmonopol
Ubertragen worden, welches unter den Vorbehalt von Artikel 3 des
Kartellgesetzes falle. Das Nutzungsmonopol sei als Gegenleistung fur
die im Interesse des Gemeinwohls (Versorgungssicherheit und sicherer
Netzbetrieb) getatigten Investitionen zu sehen. Der Vorbehalt von Ar-




RPW/DPC 2002/4 652

tikel 3 Absatz 1 Buchstabe b wolle verhindern, dass andere im Sinne
eines "Rosinenpickens™ an der konzessionierten Tatigkeit teilweise
partizipieren konnten. Anders wirde es sich hochstens verhalten,
wenn der Konzessionsnehmer seine Uber die Konzessionierung erlang-
te Rechtsstellung missbrauchlich ausnutze. Dies werde jedoch im vor-
liegenden Verfahren von keiner Seite geltend gemacht.

Im Weiteren sei Dispositiv-Ziffer 3 der angefochtenen Verfugung (Frist
fur die Beantwortung des Fragebogens), sofern Uberhaupt eine Ver-
pflichtung zur Beantwortung bestehe, aufzuheben, da die Beschwer-
defuhrerin allein von den Ressourcen her nicht in der Lage sei, die Fra-
gen innerhalb der von der Wettbewerbskommission gesetzten Frist zu
beantworten.

Schliesslich habe keine Veranlassung bestanden, der Beschwerdefuhre-
rin bereits in der Zwischenverfiigung Kosten aufzuerlegen.

C. Mit Vernehmlassung vom 16. August 2001 beantragt die Wettbe-
werbskommission, die Beschwerde der Elektra Baselland sei unter Kos-
tenfolge abzuweisen.

Die Wettbewerbskommission macht unter anderem geltend, dass der
Gehalt des rechtlichen Gehoérs nach Kartellgesetz grundsatzlich nicht
vom Gehalt des allgemeinen Gehdorsanspruches nach dem Bundesge-
setz Uber das Verwaltungsverfahren abweiche. Das Kartellgesetz sehe
zudem erst nach Abschluss einer Untersuchung, wenn der Entscheid
durch die Wettbewerbskommission in der Sache selbst bevorstehe, ei-
nen Gehorsanspruch vor. Die angefochtene Verfugung sei eine Zwi-
schenverfigung und befasse sich mit der Zustandigkeit der Wettbe-
werbskommission. Ob das rechtliche Gehd6r vor Erlass einer Zwischen-
verfugung hatte gewahrt werden mdussen, sei nach den allgemeinen
Bestimmungen des VWVG zu prufen, da im Kartellgesetz diesbeziglich
keine abweichenden Bestimmungen enthalten seien. Der in Artikel 29
VWVG ausdrucklich verankerte Anspruch auf rechtliches Gehor be-
schlage nur die Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts, nicht
jedoch die Wirdigung desselben. So stelle beispielsweise die Prifung,
ob die Beschwerdefiihrerin ein Unternehmen im Sinne des Kartellge-
setzes darstelle und entsprechende Marktmacht ausube, eine rechtli-
che Wurdigung dar. Die Beschwerdefuhrerin zeige zudem nicht auf,
welcher Aspekt des Gehorsanspruchs ihr verweigert worden sei. Es sei
festzustellen, dass sich die Beschwerdefihrerin vor Erlass der Zwi-
schenverfigung zur Sache habe &ussern kénnen, da die Frage der Zu-
standigkeit auf ihren Antrag hin Uberpruft worden sei. Zu diesem
Thema seien Uberdies auch keine Stellungnahmen der Gegenparteien
eingeholt worden, da aus der Tatsache, dass diese ein Untersuchungs-
verfahren gegen die Elektra Baselland angestrengt hatten, geschlossen
worden sei, weder Watt noch Migros wirden die Zustandigkeit der
Wettbewerbskommission bestreiten. Hinsichtlich der Frage der Zu-
standigkeit der Wettbewerbskommission sei es unerheblich, ob das zu




RPW/DPC 2002/4 653

untersuchende Verhalten der Beschwerdefuhrerin tatséchlich in den
Geltungsbereich des Kartellgesetzes falle. Es kdnne nicht verlangt
werden, dass die Behorde bereits bei der Frage der Zustandigkeit
samtliche Sachverhaltselemente beweise, die flur den Geltungsbereich
des Kartellgesetzes massgebend seien. Dass es sich bei der Beschwer-
deflhrerin um ein Unternehmen mit massgeblichem Einfluss handle,
sei dieser nicht nur bekannt gewesen, sondern von ihr in diversen Ein-
gaben selbst vorgebracht worden. Da die Frage, ob Artikel 3 Absatz 1
KG die Zustandigkeit der Wettbewerbskommission beschranke, bis an-
hin noch nicht rechtskraftig entschieden worden sei, kbnne der
Rechtsgrund als unublich bezeichnet werden. Auch in diesem Zusam-
menhang gelte es zu berucksichtigen, dass die Beschwerdefihrerin
diese Rechtsfrage mit ihrem Antrag auf Erlass einer Zwischenverfu-
gung aufgeworfen habe. Es sei Teil der rechtlichen Wurdigung, dass
die Wettbewerbskommission einen Zusammenhang zwischen Zustén-
digkeit und Artikel 3 Absatz 1 KG verneint habe.

Die Wettbewerbskommission fuhrt weiter aus, sie sei auch dann be-
fugt, eine Untersuchung zu erdffnen, wenn die Zustandigkeit von d-
nem oder mehreren Verfahrensbeteiligten bestritten werde. So genu-
ge fur die Bejahung der Zustandigkeit bereits, wenn Grund zur An-
nahme bestehe, dass das fragliche Verhalten eines Unternehmens in
den Geltungsbereich des Kartellgesetzes fallen kdnne. Erst im Rahmen
der materiellrechtlichen Priafung musse die Wettbewerbskommission
beweisen, dass die Tatbestandselemente der relevanten Bestimmun-
gen des Kartellgesetzes erfullt seien. Der Gehalt von Artikel 3 Absatz 1
des Kartellgesetzes sei im Weiteren umfassender, als die Beschwerde-
fuhrerin darlege. So sei der Nachweis des Vorliegens vorbehaltener
Vorschriften im Sinne der erwédhnten Bestimmung oft nur mit umfang-
reichen Abklarungen zu erbringen. Entsprechend kdnne diese Frage
nicht im Rahmen der Zustandigkeit als Sachentscheidungsvorausset-
zung und damit als Eintretensfrage beantwortet werden, sondern stel-
le eine materiellrechtliche Frage dar, die es erst zu prifen gelte, wenn
die Zustandigkeit der Wettbewerbskommission bejaht worden sei. Die
Beschwerdefuhrerin werfe der Wettbewerbskommission vor, die Aus-
sage, wonach die Anwendungseinschrdnkungen aufgrund von Artikel
3 Absatz 1 KG erst im Rahmen der materiellen Prifung eines unter-
nehmerischen Verhaltens zum Tragen kédmen, decke sich nicht mit der
Praxis bei der Anwendung von Artikel 5 und 7 KG. Diesbezlglich sei zu
beriucksichtigen, dass der Ablauf eines Untersuchungsverfahrens nicht
mit der Struktur einer Verfigung gleichgesetzt werden kdnne. Das
Sekretariat der Wettbewerbskommission prife zudem nicht erst am
Schluss des Untersuchungsverfahrens, ob vorbehaltene Vorschriften
vorliegen wiuirden. Die Prufung erfolge vielmehr zusammen mit allen
anderen wesentlichen Tatbestandselementen. Schliesslich lasse sich -
entgegen der Meinung der Beschwerdefuhrerin - auch aus der Syste-
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matik des Gesetzes nicht ableiten, die Wettbewerbskommission sei zur
Beurteilung des vorliegenden Sachverhalts nicht zustandig.

Die Watt nahm, vertreten durch [...], am 13. September 2001 zur Be-
schwerde Stellung. Sie beantragt die kostenfallige Abweisung der Be-
schwerde. Bezuglich des abgewiesenen Antrags auf Gewahrung des
rechtlichen Gehors vor Erlass der Zwischenverfigung fuhrt die Watt
aus, es liege keine Gehorsverletzung vor. Selbst wenn eine solche vor-
liegen sollte, konne sie vor der Beschwerdeinstanz geheilt werden, da
die Beschwerdefuhrerin im vorliegenden Beschwerdeverfahren die
Moglichkeit habe, samtliche Argumente vorbringen zu kdnnen. Die
Auffassung der Beschwerdefuhrerin, wonach die Wettbewerbskom-
mission noch vor Er6ffnung einer Vorabklarung untersuchen mdusse,
ob ein Vorbehalt nach Artikel 3 Absatz 1 Kartellgesetz vorliege, gehe
fehl. Es seien fur eine solche Prufung oft umfangreiche Abklarungen
notwendig, welche ausschliesslich im Rahmen enes kartellrechtlichen
Verfahrens erfolgen kdnnten. So musse beispielsweise eine Marktdefi-
nition vorgenommen werden, bevor uber die Anwendung von Artikel
3 des Kartellgesetzes entschieden werden kdnne. Die Definition des
relevanten Marktes sei oft eine komplexe Angelegenheit, die um-
fangreiche Abklarungen im Rahmen des Untersuchungsverfahrens er-
fordern wirden. Die Ausfihrungen der Wettbewerbskommission, wo-
nach Artikel 3 des Kartellgesetzes die Anwendbarkeit und nicht den
Geltungsbereich des Kartellgesetzes beschranke, tUberzeuge. Da die
Frage der Anwendbarkeit von Atikel 3 Absatz 1 des Kartellgesetzes
nicht im Rahmen der Zustandigkeitsprifung erfolge, kdnne daruber
keine selbststandig anfechtbare Zwischenverfiigung erlassen werden.
Entsprechend sei die materielle Prifung nicht Gegenstand dieses Ver-
fahrens. Materiell gelte es jedoch immerhin anzufihren, dass das kan-
tonale Energiegesetz aufgrund dessen Zweckartikels eine Mehrzahl
verschiedener Energieverteiler anstrebe. Entsprechend finde man im
Energiegesetz keine Bestimmung, welche die Stromversorgung rechts-
normativ monopolisieren wirde. Auch der Konzessionsvertrag mit der
Gemeinde Frenkendorf raume der Beschwerdefuhrerin keine rechtli-
che Monopolstellung ein. Es handle sich dabei vielmehr um einen Son-
dernutzungs-Konzessionsvertrag. Im Ubrigen diene die Konzessions-
pflicht einzig der Wahrung der Interessen des Gemeinwesens.

Die Migros, vertreten durch [...], liess sich mit Eingabe vom 17. Sep-
tember 2001 zur Beschwerde vernehmen. Sie beantragt die vollum-
fangliche Abweisung der Beschwerde; eventualiter sei, falls die Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen zum Schluss komme, dass die
angefochtene Zwischenverfigung wegen Verletzung des rechtlichen
Gehors aufgehoben werden miusse, die Zustandigkeit der Wettbe-
werbskommission festzustellen. Bezuglich der von der Beschwerdefih-
rerin beantragten Aufhebung der Zwischenverfigung wegen Verlet-
zung des rechtlichen Gehors bringt die Migros vor, dass in der Zwi-
schenverfiigung von der Wettbewerbskommission weder rechtserheb-
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liche Sachverhaltsfeststellungen getroffen noch vdllig untbliche und
nicht voraussehbare Rechtsgrinde angerufen worden seien. Die Ge-
wahrung des rechtlichen Gehors vor Erlass der Zwischenverfiigung
hatte zu keinen neuen Erkenntnissen gefuhrt. Zudem weiche die ver-
fahrensrechtliche Handhabung und Auslegung des Kartellgesetzes
durch die Wettbewerbskommission nicht von deren Praxis ab. Betref-
fend Artikel 3 Absatz 1 KG fuhrt die Migros aus, dass dieser Artikel
nicht den Geltungsbereich des Kartellgesetzes betreffe, sondern des-
sen Anwendungsbereich. Im Bereich der Elektrizitatswirtschaft sei auf
Bundesebene keine staatliche Markt- oder Preisordnung geschaffen
oder Unternehmen mit besonderen Rechten ausgestattet worden.
Auch die angerufenen kantonalen und kommunalen Bestimmungen
seien nicht geeignet, die Anwendung des Kartellgesetzes auszuschlies-
sen. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefthrerin sei die vom Verfas-
sungs- und Gesetzgeber angestrebte Versorgungssicherheit des Kan-
tons Baselland durch konkurrierende Stromlieferungen Uber beste-
hende Leitungen nicht gefahrdet. Ebenfalls nicht betroffen seien da-
durch die Sicherheit der Netzbetreibung oder der Energieversorgung.
Im Ubrigen sei die Frist zur Beantwortung des Fragebogens von 30 Ta-
gen angemessen.

D. Mit Schreiben vom 9. Oktober 2001 beantragt die Beschwerde-
fuhrerin die Anordnung eines zweiten Schriftenwechsels.

Mit Replik vom 24. Januar 2002 halt die Beschwerdefihrerin an ihren
Antragen fest. Sie fuhrt unter anderem aus, der Anspruch auf rechtli-
ches Gehor bestehe grundsatzlich in jedem Verfahren. Dies umso
mehr, als es sich bei den Sachverhaltsfeststellungen der Wettbewerbs-
kommission zum Teil um Vermutungen und nicht um ermittelte Tatsa-
chen handle. Weiter sei zu bericksichtigen, dass der Entscheid der
Wettbewerbskommission, die Frage des Vorbehalts nicht wie Ublich
unter den Eintretensvoraussetzungen zu prufen, ein ungewohnliches
Vorgehen darstelle, zu dem eine Stellungnahme der Beschwerdefihre-
rin hatte eingeholt werden miussen. Bezlglich Zustandigkeit der
Wettbewerbskommission habe das Bundesgericht unmissverstandlich
entschieden, dass es sich bei den im Rahmen von Artikel 2 Absatz 1
und Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a KG stellenden Rechtsfragen um Zu-
standigkeitsfragen handle (vgl. BGE 127 Il 42).

In ihrer Duplik vom 18. Februar 2002 hielt die Wettbewerbskommissi-
on an ihren Rechtsbegehren gemass Vernehmlassung vom 16. August
2001 fest. Sie fuhrt unter anderem an, sie habe nie behauptet, es be-
stehe in gewissen Verfahren generell kein Anspruch auf rechtliches
Gehor. Obwohl sich die Zustandigkeit der Wettbewerbskommission
aus dem Geltungsbereich des Kartellgesetzes ergebe, werde in diesem
Zusammenhang nicht verlangt, dass die Behorde bereits bei der Frage
der Zustandigkeit samtliche Sachverhaltselemente beweise, die fur den
Geltungsbereich massgebend seien. Im Ubrigen lasse sich die von der
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Beschwerdefuhrerin zitierte Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht
auf den vorliegenden Fall tGbertragen.

Die Migros liess sich mit Eingabe vom 28. Februar 2002 noch einmal
vernehmen und hielt an den in der Vernehmlassung vom 17. Septem-
ber 2001 gestellten Antragen fest. Sie macht dabei unter anderem gel-
tend, die Zustdndigkeitsordnung des Kartellgesetzes besage nur, ob
die Wettbewerbskommission grundsatzlich befugt sei, einen Sachver-
halt zu beurteilen und daruber zu entscheiden, nicht jedoch, welches
Verfahren sie fur die Prufung des Sachverhaltes zu wahlen habe. Im
Weiteren sei der Verweis auf den zitierten Bundesgerichtsentscheid
unbehelflich, da sich das Bundesgericht darin nicht explizit geaussert
habe, wonach eine verfahrensmassige Trennung der Klarung des Gel-
tungs- und des Anwendungsbereichs gesetzwidrig ware. Da die kan-
tonale Verfassungs- und Gesetzgebung sowie der kommunale Konzes-
sionsvertrag die konkurrierende Lieferung von Strom Uber bereits be-
stehende Netze nicht ausschliesse, musse im vorliegenden Fall das Kar-
tellgesetz zur Anwendung gelangen.

Die Watt hielt mit Duplik vom 22. Marz 2002 ebenfalls vollumfanglich
an ihren in der Beschwerdeantwort vom 13. September 2001 formu-
lierten Antragen fest. In der Begrindung wird unter anderem ausge-
fuhrt, die Beschwerdeflhrerin rige die Verletzung des rechtlichen Ge-
hors in Bezug auf Sachverhaltsfeststellungen, welche diese gar nicht
bestritten habe. Hinsichtlich des zitierten Bundesgerichtsentscheides
konne nicht im Ernst behauptet werden, die von der Wettbewerbs-
kommission vertretene Rechtsauffassung stehe im Widerspruch zur
bundesgerichtlichen Rechtsauffassung. Entgegen der Meinung der Be-
schwerdefuhrerin habe die Wettbewerbskommission zudem nie die
Auffassung vertreten, die Vorbehaltsbestimmung sei erst am Ende des
Untersuchungsverfahrens zu priufen. Je nach Sachverhalt kénne dies
durchaus zu Beginn des Untersuchungsverfahrens erfolgen.

E. Mit Schreiben vom 13. Juni 2002 teilte die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen den Parteien mit, dass keine 6ffentliche Verhand-
lung vorgesehen sei.

Auf die einzelnen Vorbringen der Parteien und die eingereichten Un-
terlagen wird - soweit sie fur den Entscheid erheblich erscheinen - in
den nachfolgenden Erwagungen eingegangen.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
zieht in Erwéagung:

1. Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen hat von Amtes
wegen und mit freier Kognition zu prufen, ob die Prozessvorausset-
zungen vorliegen und auf eine Verwaltungsbe-schwerde einzutreten
ist (vgl. BGE 121 1l 72 E. 1a, 120 Ib 97 E. 1; FRITZ GYGI, Bundesverwal-
tungsrechtspflege, 2. Auflage, Bern 1983, S. 73).
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1.1. Die angefochtene Zwischenverfigung uUber die Zustandigkeit der
Wettbewerbskommission beziehungsweise ihres Sekretariats zur Ein-
leitung und Durchfihrung eines Untersuchungsverfahrens ist nach Ar-
tikel 45 Absatz 1 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 uber das
Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021) in Verbindung mit Artikel
53 Absatz 2 KG (zitiert in E. 2) sowie den allgemeinen Bestimmungen
Uber die Bundesverwaltungsrechtspflege (Art. 44 ff. und 71la VwVG
I.V.m. Art. 20 ff. der Verordnung vom 3. Februar 1993 tiber Organisa-
tion und Verfahren eidgendssischer Rekurs- und Schiedskommissionen,
VRSK, SR 173.31) selbststdndig mit Verwaltungsbeschwerde bei der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen anfechtbar, sofern sie ei-
nen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann. Der nicht
wieder gutzumachende Nachteil muss auch in den in Artikel 45 Absatz
2 VWVG ausdrucklich genannten Fallen vorliegen (BGE 120 Ib 97 E. 1c;
116 Ib 344 E. 1c; KOLZ/HANER, Verwaltungsverfahren und Verwaltungs-
rechtspflege des Bundes, Zurich 1998, Rz. 511; RHINOW/KOLLER/KIss, Of-
fentliches Prozessrecht und Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel
und Frankfurt a.M. 1996, Rz. 1238 ff.).

Nachfolgend bleibt deshalb zu klaren, ob der Beschwerdefuhrerin ein
nicht wieder gutzumachender Nachteil erwachsen kdnnte.

1.1.1. Das besondere Rechtsschutzinteresse zur sofortigen Anfecht-
barkeit einer Zwischenverfigung liegt im Nachteil, der entstinde,
wenn die Anfechtung erst zusammen mit der Beschwerde gegen die
Endverfigung zugelassen wére (vgl. Gyal, a.a.O., S. 142 f. mit Verweis
auf Art. 45 Abs. 3 VwWVG; vgl. auch: BGE 124 V 82 E. 4 mit weiteren
Hinweisen auf die Praxis).

Der Nachteil braucht nicht rechtlicher Natur zu sein. Als "nicht wieder
gutzumachenden Nachteil” anerkennt das Bundesgericht im Verfah-
ren der Verwaltungsgerichtsbeschwerde in seiner festen Rechtspre-
chung auch ein bloss wirtschaftliches Interesse, sofern es einem Be-
schwerdefuhrer nicht lediglich darum geht, eine Verlangerung oder
Verteuerung des Verfahrens zu verhindern (vgl. BGE 125 Il 613 E. 4a).
Der Nachteil muss jedoch in jedem Fall nicht wieder gutzumachen sein,
damit das Interesse des Beschwerdefuhrers an der Aufhebung der Zwi-
schenverfugung schutzwdirdig ist (BGE 116 Ib 344 E. 1c, bestatigt in
BGE 120 Ib 97 E. 1c). Nach der Praxis des Bundesgerichtes k6nnen je-
doch Prozessokonomie, Grunde der Zweckmassigkeit oder das wohl-
verstandene Interesse der Gegenpartei Ausnahmen vom Eintretenser-
fordernis des nicht wieder gutzumachenden Nachteils gebieten. Dies
trifft namentlich auf Zwischenverfigungen gerichtsorganisatorischer
Art zu, die ihrer Natur nach endgultig au erledigen sind, bevor das
Verfahren weitergefuhrt werden kann - im Wesentlichen solche tber
die (sachliche oder ortliche) Zustandigkeit und die Zusammensetzung
der entscheidenden Behorde (BGE 126 | 207, 124 | 255 E. 1b mit Hin-
weisen; GYGl, a.a.0., S. 142).
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1.1.2. Nach Auffassung der Beschwerdefihrerin ist die Einbindung
ihres Unternehmens in ein Untersuchungsverfahren fir sie mit einem
erheblichen Aufwand verbunden. Es sei folglich nicht zumutbar, bis
kurz vor Abschluss des aufwandigen Untersuchungsverfahrens mit der
rechtlich abschliessenden Beurteilung der Einrede der Unzustan-
digkeit der Wettbewerbskommission zuzuwarten.

Gemass Wettbewerbskommission reicht allein das Argument des zu
erwartenden erheblichen Verfahrensaufwands nicht aus, um den &-
lass einer selbststdndig anfechtbaren Zwischenverfiigung zu begrin-
den. Es sei vorliegend aber zu bertcksichtigen, dass die Frage, ob Arti-
kel 3 Absatz 1 des Kartellgesetzes die Zustandigkeit der Wettbewerbs-
kommission ausschliesse, bis heute nicht rechtskraftig entschieden
worden sei. Da das fragliche Untersuchungsverfahren zudem noch
nicht weit fortgeschritten und die Beantwortung der Fragen fir die
Beschwerdefuhrerin mit erheblichen Kosten verbunden sei, rechtferti-
ge sich der Erlass einer selbststdndig anfechtbaren Zwischenverfigung
aus prozessokonomischen Grunden.

Dieser Auffassung der Wettbewerbskommission ist zuzustimmen. Im
vorliegenden Verfahren - wo es um die Frage der sachlichen Zustan-
digkeit geht - sprechen gerade Grinde der Prozessokonomie fur die
sofortige Anfechtbarkeit der Zwischenverfigung (vgl. hierzu Gyal,
a.a.0., S. 142; BGE 126 | 207 mit Hinweisen, 112 Ib 417 E. 2c). Es wirde
verfahrensdkonomisch wenig Sinn machen, das fragliche Untersu-
chungsverfahren, welches allenfalls mit umfangreichen Abklarungen
bei den Unternehmen und Beh6rden verbunden ist, durchzufihren,
um schliesslich festzustellen, dass Artikel 3 Absatz 1 des Kartellgesetzes
die Zustandigkeit der Wettbewerbskommission ausschliesst. Hinzu
kommt, dass der Beschwerdefuhrerin dadurch, dass sie trotz fehlender
Zustandigkeit der Wettbewerbskommission in ein Untersuchungs-
verfahren eingebunden worden ware, ein betrachtlicher wirtschaftli-
cher Nachteil hatte entstehen kdnnen, der nicht wieder gutzumachen
ware. Fur den so entstandenen Schaden (Aufwand) konnte kaum
Schadenersatz verlangt werden (BGE 125 1l 613 E. 4, 108 Il 228 E. 2b).

Im Ubrigen hat der Gesetzgeber die vom Bundesgericht entwickelte
Praxis nun in Artikel 87 Absatz 1 OG (SR 173.110; in Kraft seit 1. Marz
2000) kodifiziert. Demnach ist die staatsrechtliche Beschwerde gegen
selbststandig ero6ffnete Vor- und Zwischenentscheide tUber die Zustan-
digkeit und Uber die Ausstandsbegehren zuldssig. Diese Entscheide
kdnnen spater nicht mehr angefochten werden. Hingegen kdnnen an-
dere selbststandig eroffnete Vor- und Zwischenentscheide nur ange-
fochten werden, wenn sie einen nicht wieder gutzumachenden Nach-
teil bewirken kdnnen (Art. 87 Abs. 2 OG).

Demzufolge ist hier im Sinne von Artikel 45 Absatz 1 VwVG ein
schutzwdirdiges Interesse der Beschwerdefiuhrerin an der Anfechtbar-
keit der strittigen Zwischenverfiigung grundsétzlich zu bejahen.
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1.2. Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form und Inhalt der
Beschwerdeschrift sind gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VwVG). Der
Vertreter der Beschwerdeflhrerin hat sich rechtsgenuglich durch
Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 Abs. 2 VwVG). Der Kostenvorschuss
wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG), und die Ubrigen
Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor (Art. 46 ff. VwWVG).

Auf die Beschwerde ist somit einzutreten.

2. Die angefochtene Zwischenverfigung erging gestutzt auf das
Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG, SR 251). Dieses Gesetz be-
zweckt, volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von
Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern
und damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen markt-
wirtschaftlichen Ordnung zu fordern (Art. 1 KG). Das Gesetz gilt fur
Unternehmen des privaten und oOffentlichen Rechts, die Kartell- oder
andere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiben oder sich
an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen. Es ist auf Sachverhal-
te anwendbar, die sich in der Schweiz auswirken, auch wenn sie im
Ausland veranlasst werden (Art. 2 KG).

Vorbehalten sind Vorschriften, soweit sie auf einem Markt fur be-
stimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbe-
sondere Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung
begriinden oder Vorschriften, die einzelne Unternehmen zur Erfallung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs.
1 KG).

3. Die Beschwerdefuhrerin beantragt die Aufhebung der angefoch-
tenen Verfligung, da ihr das rechtliche Geh6r verweigert worden sei.

Sie sieht eine Verletzung des rechtlichen Gehors darin, dass die Wett-
bewerbskommission ihren Antrag auf Gewahrung des rechtlichen Ge-
hors vor Erlass der Zwischenverfigung betreffend Zustandigkeit abge-
lehnt und ihr kein Recht zur Stellungnahme eingerdumt hat.

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur. Seine Verlet-
zung fuhrt ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde in der
Sache selbst zur Aufhebung des angefochtenen Entscheides (BGE 120
Ib 379 E. 3b). Diese Ruge ist daher vorab zu prufen.

3.1. Der Anspruch auf rechtliches Geh6r gewahrt allen Personen, die
vom Ausgang eines Verfahrens mehr als die Allgemeinheit betroffen
werden kdnnten, das Recht auf Mitwirkung und Einflussnahme (vgl.
hiezu und zum Folgenden: LORENZ KNEUBUHLER, Gehorsverletzung und
Heilung in: ZBI 1998 S. 97 ff., insb. S. 100 mit Hinweis auf BGE 116 la 94
E. 3b). Dazu gehdren eine ganze Reihe von Verfahrensgarantien, ins-
besondere das Recht des Betroffenen, sich vor Erlass eines in seine
Rechtsstellung eingreifenden Entscheides zur Sache zu &ussern, erheb-
liche Beweise beizubringen, Einsicht in die Akten zu nehmen, mit er-
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heblichen Beweisantrdgen gehoért zu werden und an der Erhebung
wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich zumindest zum
Beweisergebnis zu aussern, wenn dieses geeignet ist, den Entscheid zu
beeinflussen (BGE 122 | 53 E. 4a, 120 Ib 379 E. 3b, je mit weiteren Hin-
weisen). Gesamthaft gesehen bezweckt das rechtliche Geh6r demnach,
"die Wahrheitsfindung durch gemeinsame Abklarung der Rechts-,
Sach- und Interessenlage zu verbessern, den Betroffenen als Partner zu
wirdigen und die Chance der Akzeptanz der Entscheidung zu erh6-
hen™ (KNEUBUHLER, a.a.O., S. 100). Der verfassungsmassige Anspruch
auf rechtliches Gehor beschlagt nur die Feststellung des rechtserhebli-
chen Sachverhalts, nicht jedoch die rechtliche Wuirdigung desselben.
Der betroffenen Partei ist deshalb in der Regel kein Recht auf vorgan-
gige Stellungnahme bezuglich Fragen der rechtlichen Beurteilung und
Wirdigung von Tatsachen einzuraumen, es sei denn, die Behorde ge-
denke, sich in ihrem Entscheid auf einen vollig unudblichen Rechts-
grund abzustitzen (BGE 126 |1 19 E. 2c, 124 |1 49 E. 3c, 116 V 182 E. 1a,
115 la 94 E. 1b mit Hinweisen, VPB 59 Nr. 53 E. 3b).

3.2. Im konkreten Fall konnte sich die Beschwerdefuhrerin umfassend
aussern. Denn die hier angefochtene Zwischenverfigung uber die Zu-
standigkeit ist auf ihren Antrag hin von der Wettbewerbskommission
erlassen worden. Wie die Wettbewerbskommission zu Recht ausfuhrt,
bestand kein Grund, ihr vor Erlass der hier angefochtenen Verfigung
nochmals Gelegenheit zur Stellungnahme einzurdumen. Die Be-
schwerdefuhrerin hat in ihrem Antrag auf Erlass der Zwischenverfu-
gung selbst ausgefiuhrt, dass sie ein Unternehmen sei, welches im Be-
reich der Energieversorgung tatig sei und welches in ihrem Versor-
gungsgebiet nicht nur eine Versorgungspflicht, sondern auch das
Recht zur Energieverteilung habe. Wie die Wettbewerbskommission
zu Recht festhéalt, enthalt die angefochtene Verfliigung keine rechtser-
heblichen tatsachlichen Feststellungen, zu denen sich die Beschwerde-
fuhrerin nicht dussern konnte. Die Prufung, ob die Beschwerdeflhre-
rin ein Unternehmen im Sinne von Artikel 2 Absatz 1 des Kartellgeset-
zes ist und Uberdies Marktmacht ausubt, stellt keine Sachverhalts-
feststellung, sondern eine rechtliche Wuirdigung dar. Geht es doch im
Rahmen der Prifung won Artikel 2 (Geltungsbereich) vorerst nur um
die Vermutung, dass bezuglich eines Unternehmens Marktmacht vor-
liegen konnte. Der Nachweis einer marktbeherrschenden Stellung
muss hinsichtlich des Geltungsbereiches des Kartellgesetzes nicht &-
bracht werden (vgl. E. 4.2.2). Bezuglich rechtlicher Wirdigungen hat
die Beschwerdefuhrerin keinen verfassungsmassigen Anspruch auf
Gewéahrung des rechtlichen Gehors (vgl. E. 3.1).

3.3. Die Beschwerdefuhrerin rugt ausserdem, die Wettbewerbskom-
mission habe - mit der Weigerung, sie vor dem Erlass der Verfigung
anzuhoren - Artikel 30 Kartellgesetz verletzt.
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Artikel 30 KG (Entscheid) lautet wie folgt:

' Die Wettbewerbskommission entscheidet auf Antrag

des Sekretariats mit Verfugung Uber die zu treffenden
Massnahmen oder die Genehmigung einer einver-
nehmlichen Regelung.

’  Die am Verfahren Beteiligten kénnen schriftlich zum

Antrag des Sekretariats Stellung nehmen. Die Wettbe-
werbskommission kann eine Anhdrung beschliessen und das
Sekretariat mit zusatzlichen Untersuchungsmassnahmen be-
auftragen.

In der Botschaft wird hiezu Folgendes ausgefiihrt: "Kommt eine ein-
vernehmliche Regelung zwischen den an der Wettbewerbsbeschran-
kung Beteiligten innert nutzlicher Frist nicht zu Stande oder erachtet
das Sekretariat der Wettbewerbskommission eine einvernehmliche
Regelung aufgrund der Umstadnde des Falles als nicht sinnvoll, so stellt
das Sekretariat der Wettbewerbskommission einen Antrag zum Ent-
scheid. Die Wettbewerbskommission entscheidet mittels Verfigung
Uber die Zulassigkeit oder Unzulassigkeit einer Wettbewerbsbeschran-
kung und uber die zu treffende Massnahme. In gleicher Weise ent-
scheidet die Wettbewerbskommission auch tber die Genehmigung ei-
ner vom Sekretariat mit den Beteiligten erzielten einvernehmlichen
Regelung™ (Botschaft des Bundesrates vom 23. November 1994 zu d-
nem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschran-
kungen; BBI 1995 | 468, S. 604 f.; nachfolgend: Botschaft). Daraus er-
gibt sich, dass Artikel 30 ausschliesslich anwendbar ist auf Entscheide,
die am Ende einer Untersuchung von der Wettbewerbskommission ge-
troffen werden (vgl. BENOIT CARRON in: commentaire romand, Droit de
la concurrence, TERCIER/BOVET [éditeurs], Genf, Basel, Minchen 2002,
Rz. 15 zu Art. 30), und dass es sich bei den Entscheiden im Sinne von
Artikel 30 KG demnach ausschliesslich um End- oder Schlussentscheide
der Wettbewerbskommission handelt.

Bezlglich solcher Entscheide gewahrt Artikel 30 Absatz 2 des Kartell-
gesetzes den Beteiligten in Berucksichtigung ihres Anspruchs auf
rechtliches Gehdr im Entscheidverfahren vor der Wettbewerbskommis-
sion das Recht, zum Antrag des Sekretariates schriftlich Stellung zu
nehmen. Diese Bestimmung stellt eine Erweiterung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor nach VwVG dar (Botschaft, a.a.O., S. 605), indem sich
die am Verfahren Beteiligten, welche sich bereits gegentiber dem Sek-
retariat aussern konnten, sich auch noch vor der fur den Entscheid zu-
standigen Wettbewerbskommission zum Ergebnis des Untersuchungs-
verfahrens aussern kénnen.

Aus den vorstehenden Erwagungen folgt, dass im vorliegenden Ver-
fahren keine Veranlassung bestand, vor Erlass der hier angefochtenen
Zwischenverfiigung der Beschwerdefuhrerin Gelegenheit zu einer Stel-
lungnahme einzurdumen, zumal sich dieses schriftliche Ausserungs-
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recht vor der Wettbewerbskommission ausschliesslich auf Endent-
scheide bezieht.

3.4. Im Weiteren ist anzufuhren, dass eine allfallige Verletzung des
rechtlichen Gehors geheilt werden kann, wenn der Betroffene die
Maoglichkeit erhalt, sich vor einer Beschwerdeinstanz zu &aussern, die
sowohl den Sachverhalt wie die Rechtslage frei Gberprifen kann (BGE
124 V 180 E. 4a mit Hinweisen, 122 Il 274 E. 6). Die Be-
schwerdefuhrerin konnte sich im Beschwerdeverfahren (Beschwerde
und Replik) umfassend &aussern; der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen steht gestitzt auf Artikel 49 VwVG in tatbestandlicher
und rechtlicher Hinsicht uneingeschrankte Uberprifungsbefugnis zu
(ULRICH ZIMMERLI/WALTER KALIN/REGINA KIENER, Grundlagen des offent-
lichen Verfahrensrechts, Bern 1997, S. 91), weshalb eine allfallige Ge-
horsverletzung geheilt worden waére.

4. Die Beschwerdefihrerin macht in materieller Hinsicht geltend, die
Wettbewerbskommission sei, wenn die Vorbehalte von Artikel 3 Ab-
satz 1 KG zur Anwendung kamen, sachlich nicht mehr zustandig, ein
Untersuchungsverfahren einzuleiten, sondern konne allenfalls noch
von ihrem Empfehlungsrecht (Art. 45 KG) Gebrauch machen.

Die Wettbewerbskommission halt demgegenuber dafir, die Zustan-
digkeit der Wettbewerbskommission sei eine Sachentscheidungsvor-
aussetzung, die zu Beginn eines Verfahrens gepruft werden musse. Die
Wettbewerbskommission sei zur Beurteilung einer Sache zustandig,
wenn Grund zur Annahme bestehe, dass Wettbewerbsbeschrankun-
gen gemass Artikel 2 Absatz 1 des Kartellgesetzes vorlagen. Demge-
genlber stelle die Frage eines Vorbehalts nach Artikel 3 Absatz 1 des
Kartellgesetzes eine materiellrechtliche Frage dar, die nach Er6ffnung
des Untersuchungsverfahrens und nicht im Rahmen der Eintretensfra-
gen zu behandeln sei. Dieser Artikel schranke somit nicht die Zustéan-
digkeit der Wettbewerbskommission, sondern die Anwendbarkeit des
Kartellgesetzes ein. Der Auffassung der Wettbewerbskommission, dass
Artikel 3 Absatz 1 des Kartellgesetzes nicht den Geltungsbereich, son-
dern dessen Anwendungsbereich betrifft, schliessen sich auch die
Migros und die Watt an.

4.1. Die Zustdndigkeit bestimmt den besonderen Aufgabenbereich
eines jeden Rechtspflegeorgans. Aus der Zustdndigkeit ergibt sich,
womit sich eine Behdrde zu befassen hat und womit nicht (Unzustan-
digkeit). Somit ergibt sich fur die Rechtspflege, dass die Zustandig-
keitsordnung den Kreis der Streitsachen beschreibt, die einem be-
stimmten Rechtspflegeorgan zur Behandlung und Entscheidung ge-
setzlich zugewiesen und aufgetragen sind (Gyal, a.a.0., S. 76). Unter-
schieden wird dabei zwischen der sachlichen, ortlichen und funktionel-
len Zustandigkeit. Umstritten ist im vorliegenden Fall einzig die sachli-
che Zustandigkeit der Wettbewerbskommission beziehungsweise ihres
Sekretariats.
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4.2. Als Prozessvoraussetzung hat die Wettbewerbskommission bezie-
hungsweise das Sekretariat die Zustandigkeit in sachlicher, ortlicher
und funktioneller Hinsicht von Amtes wegen zu prufen (Art. 7 Abs. 1
VWVG). Erachtet sich die Behodrde als unzustandig, Uberweist sie die
Sache der zustandigen Behorde. Bei zweifelhafter Zustandigkeit ist ein
Meinungsaustausch mit der Behorde, deren Zustdndigkeit in Frage
kommt, durchzufthren (Art. 8 VWVG).

Die sachliche Zustandigkeitsordnung teilt die Streitsachen nach ihrer
Rechtsnatur unter den Rechtspflegeinstanzen gleicher Stufe auf. Dabei
gibt im erstinstanzlichen Verfahren in der Regel das materielle Recht
daruber Auskunft, welche Behorde zu verfigen hat (KOLz/HANER,
a.a.0., S. 84). Fur die Beurteilung der sachlichen Zustandigkeit ist im
vorliegenden Fall somit das Kartellgesetz als materiell massgebendes
Recht heranzuziehen.

4.2.1. Von der Systematik her gesehen werden im ersten Kapitel des
Kartellgesetzes die allgemeinen Bestimmungen aufgefihrt. So werden
darin der Zweck (Art. 1 KG), der Geltungsbereich (Art. 2 KG) und das
Verhaltnis zu anderen Rechtsvorschriften (Art. 3 KG) umschrieben so-
wie die zentralen Begriffe des Gesetzes (Art. 4 KG) definiert. Die all-
gemeinen Bestimmungen beziehen sich auf samtliche Vorschriften des
Gesetzes.

Im 1. Kapitel des Kartellgesetzes wird insbesondere ausgefuhrt, ob das
Kartellgesetz auf einen bestimmten konkreten Sachverhalt anwendbar
ist (Geltungsbereich; Art. 2 KG) und ob vorbehaltene Vorschriften die
Anwendbarkeit des Kartellgesetzes ausschliessen (Art. 3 Abs. 1 KG).
Schliesslich werden in Artikel 4 KG die in Artikel 2 Absatz 1 verwende-
ten Begriffe naher definiert, weshalb die beiden Artikel in engem Zu-
sammenhang zu sehen sind (BRUNO SCHMIDHAUSER, in: Kommentar zum
schweizerischen Kartellgesetz, Zurich 1997 [nachfolgend: Kommentar
KG], Art. 4 Rz. 19).

Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten und des offentli-
chen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen,
Marktmacht austiben oder sich an Unternehmenszusammenschlissen
beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG). Ausgangslage fur die Bestimmung des
Geltungsbereichs des Kartellgesetzes ist der Unternehmensbegriff. Er-
fasst werden dabei unternehmerische Handlungen, die sich auf das
Verhalten am Markt und auf die Art des Marktauftritts beziehen (JURG
BORER, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zurich 1998,
Art. 2 Rz. 1). Vom Gesetz werden somit sdmtliche Formen unterneh-
merischer Tatigkeit erfasst, soweit sich daraus eine Wettbewerbsbe-
schrdnkung ergeben kann. Die Unterstellung unter den Geltungsbe-
reich des Kartellgesetzes sagt jedoch noch nichts Uber die wettbe-
werbsrechtliche Wirdigung eines unternehmerischen Verhaltens aus.
Diese erfolgt erst bei der Anwendung der fur das Zivil- und Verwal-
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tungsrecht massgebenden materiellrechtlichen Bestimmungen (Bot-
schaft, a.a.O., S. 533, Ziff. 222).

4.2.2. In Artikel 2 KG werden insbesondere der personliche und der
sachliche Geltungsbereich geregelt.

a) Gemass dem personlichen Geltungsbereich gilt das Kartellgesetz
fur Unternehmen des privaten und des 6ffentlichen Rechts (Art. 2 Abs.
1 KG). Dass es sich bei der Elektra Baselland um eine privatrechtliche
Genossenschaft und um ein Unternehmen handelt, welches im Bereich
der Energieerzeugung und -versorgung tatig ist, lasst sich ohne weite-
res aus den vorhandenen Akten entnehmen und wird von der Be-
schwerdefluhrerin auch nicht bestritten. Es ist zu erwédhnen, dass ein
Vorbehalt nach Artikel 3 Absatz 1 KG den personlichen Geltungsbe-
reich des Kartellgesetzes nicht einschrankt (PIERRE-ALAIN KILLIAS, in:
commentaire romand, a.a.O., Art. 2, Rz. 31).

b) Das Kartellgesetz hat Geltung fur Unternehmen, die Kartell- oder
andere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiben oder sich
an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (sachlicher Geltungs-
bereich; Art. 2 Abs. 1 KG). Das Kartellgesetz definiert den Begriff
"Marktmacht" nicht ausdricklich. In Artikel 4 Absatz 2 KG wird un-
schrieben, was "marktbeherrschende Unternehmen™ sind. Als solche
gelten "einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als
Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Markt-
teilnehmern in wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten. Der
Begriff des "marktbeherrschenden Unternehmens' wird ebenfalls in
Artikel 7 KG verwendet. Von der Terminologie her gesehen, handelt es
sich bei der Marktbeherrschung um eine qualifizierte Form der Aus-
Ubung von Marktmacht (Botschaft, a.a.O., S. 548). Mit anderen Worten
ist der sachliche Geltungsbereich des Kartellgesetzes bereits gegeben,
wenn bezuglich eines Unternehmens Anzeichen von Marktmacht vor-
liegen. Das hat zur Folge, dass die Wettbewerbsbehdrden bereits dann
die vom Kartellgesetz vorgesehenen Untersuchungsinstrumente ein-
setzen kdnnen, wenn bezlglich eines Unternehmens Anzeichen von
Marktmacht vorliegen. Der Nachweis einer marktbeherrschenden Stel-
lung muss hinsichtlich des Geltungsbereichs des Kartellgesetzes nicht
erbracht werden (BORER, a.a.O., S. 98 ff.).

Flr die Beantwortung der Frage, ob Anzeichen von Marktmacht vor-
liegen, muss der relevante Markt in sachlicher und raumlicher Hinsicht
abgegrenzt werden. Der sachliche Markt umfasst dabei alle Waren
oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigen-
schaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als substituier-
bar angesehen werden. Der raumliche Markt seinerseits umfasst das
Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt um-
fassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11
Abs. 3 Bst. a und b der Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlissen, SR 251.4).
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Hinsichtlich des sachlichen Geltungsbereichs hielt die Wettbewerbs-
kommission in ihrer Verfigung vom 7. Mai 2002 fest, im Bereich der
Verteilung von Elektrizitdt handle es sich bei den Verteilunternehmen
grundsatzlich um naturliche Monopole. In der Regel sei dabei in jedem
Versorgungsgebiet nur je ein Unternehmen tatig. Es sei folglich die
Vermutung zuléassig, dass auch die Beschwerdefuhrerin in ihrem geo-
grafischen Versorgungsgebiet Uber einen zumindest massgeblichen
Einfluss beziehungsweise Uber die in Artikel 2 Absatz 1 KG geforderte
Marktmacht verfuge. Dies werde von der Beschwerdefuhrerin auch
nicht bestritten.

Dieser Auffassung der Wettbewerbskommission kann gefolgt werden.
Denn aus dem Konzessionsvertrag zwischen der Einwohnergemeinde
Frenkendorf, auf deren Gemeindegebiet die Betriebsstatte MIFA der
Migros steht, lasst sich entnehmen, dass der Beschwerdefihrerin eine
Konzession zur Erstellung und zum Betrieb von Leitungsnetzen fur die
Verteilung elektrischer Energie im Gemeindebann bis zum 31. Dezem-
ber 2007 erteilt wurde. Wie die Beschwerdefuhrerin mit Schreiben an
die Wettbewerbskommission vom 5. April 2000 festhalt, sei es gestuitzt
aus dem Konzessionsvertrag zudem ausschliesslich Sache der Be-
schwerdefuhrerin, Stromkunden in der Gemeinde Frenkendorf mit
Energie zu versorgen. Es sei ebenso der Beschwerdefihrerin vorbehal-
ten, Uber die Art der Stromlieferung im von der Konzession abgesteck-
ten Versorgungsgebiet zu entscheiden. Somit sind Anzeichen, dass die
Beschwerdefihrerin zumindest im aufgezeigten Gebiet Uber Markt-
macht im Sinne von Artikel 2 Absatz 1 KG verfugt, ohne weiteres aus
den Akten ersichtlich.

Somit fallt die Beschwerdefuhrerin, welche als privatrechtliche Genos-
senschaft Marktmacht austbt, grundsatzlich in den Geltungsbereich
des Kartellgesetzes. Dies sagt jedoch noch nichts Uber die wettbe-
werbsrechtliche Wirdigung des unternehmerischen Verhaltens aus.

4.3. Die Beschwerdefuhrerin bringt nun vor, die Abgrenzung der vor-
behaltenen Vorschriften von Artikel 3 Absatz 1 KG sei im Rahmen der
sachlichen Zustandigkeit vorzunehmen. Die Wettbewerbskommission,
die Migros und die Watt halten hingegen dafur, die erwahnte Be-
stimmung beschlage nicht den Geltungsbereich sondern den Anwen-
dungsbereich des Kartellgesetzes.

Vorbehalten sind gemass Artikel 3 Absatz 1 KG Vorschriften, soweit sie
auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb
nicht zulassen, insbesondere Vorschriften: die eine staatliche Markt-
oder Preisordnung begriinden (Bst. a); oder die einzelne Unternehmen
zur Erfullung offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten (Bst. b).

4.3.1 Um den Sinn dieser Vorschrift besser verstehen zu kénnen, ist
von der Entstehungsgeschichte auszugehen. Mit der Totalrevision des
Kartellgesetzes im Jahre 1995 wurde die Forderung des Wettbewerbs
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mit der Einfugung des Zweckartikels (Art. 1 KG) gesetzlich verankert.
Es sollte damit die Bedeutung des Wettbewerbs im Rahmen einer frei-
heitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung unterstrichen werden (BRU-
NO SCHMIDHAUSER, in: Kommentar KG, Vorb. Art. 1-4; vgl. PIERRE TERCIER,
in: commentaire romand, Introduction générale, Rz. 183, und JOSEPH
DEIss, in: commentaire romand, Aspects économiques, Rz. 41; OLIVIER
PIAGET, La justification des ententes cartellaires dans I'Union euro-
péenne et en Suisse, Basel 2001, S. 139). Grundsatzlich werden dabei
samtliche unternehmerischen Tatigkeiten vom Gesetz erfasst, sofern
sich daraus eine Wettbewerbsbeschrankung ergeben kann. Mit der
Revision des Kartellgesetzes sollte nicht einseitig ein verscharftes
Wettbewerbsumfeld fur private Unternehmen geschaffen werden,
sondern Ziel war auch, die Interventionen des Staates in die Wirt-
schaftstatigkeit an wettbewerbsrechtlich orientierten Massstdben mes-
sen zu kdnnen (BORER, a.a.0., S. 112). In der Botschaft zum Kartellge-
setz wird denn auch ausgefihrt, dass das Verhalten der Unternehmen
- auch dasjenige von Unternehmen, welche mit der Erfallung Of-
fentlich-rechtlicher Aufgaben oder mit besonderen Rechten ausgestat-
tet sind - an den konkreten Verhaltensnormen zu messen sind. Die
Wettbewerbsbehdrde muss sich dabei im verwaltungsrechtlichen Ver-
fahren nicht nur mehr auf Empfehlungen beschranken, sondern kann
auch Verfugungen erlassen (Botschaft, a.a.O., S. 537). Dem Wettbe-
werbsprinzip soll auch im Falle von Interventionen des Staates so weit
als moglich zum Durchbruch verholfen werden. Solange eine gesetzli-
che Regelung noch Raum fur die Anwendung wettbewerbsrechtlicher
Prinzipien lasst, muss dieser ausgefullt werden (BORER, a.a.0., S. 112 f.).

Vorbehaltene Vorschriften nach Artikel 3 Absatz 1 KG sind folglich
nicht leichthin anzunehmen (vgl. BENOIT CARRON, in: commentaire ro-
mand, Art. 3 al. 1, Rz. 35). Nur dort, wo es tatsachlich die Absicht des
Gesetzgebers war, das Wettbewerbsprinzip fur den fraglichen Wirt-
schaftsbereich auszuschalten, darf eine staatliche Markt- oder Preis-
ordnung oder die Verleihung besonderer Rechte angenommen wer-
den (Botschaft, a.a.O., S. 539). Die Eingriffe erfolgen durch den verfas-
sungsmassig legitimierten Gesetzgeber und finden in Bereichen statt,
in denen der Markt als Regelsystem der Wirtschaftsbeziehungen seine
Funktionen nicht oder nicht hinlanglich zu erfillen vermag (Botschaft,
a.a.0., S. 537). Wo ein solches Marktversagen anzunehmen ist, be-
stimmt der angerufene Gesetzgeber. Die Prognose des Marktversagens
ist ein wirtschaftspolitischer Entscheid, weshalb es nicht Aufgabe der
Kartellbehorde ist, zu prufen, ob wissenschaftlich von @nem Markt-
versagen gesprochen werden kann. Die Rolle der Wettbewerbsbehor-
den beschréankt sich hier vielmehr auf den Nachweis, dass der Gesetz-
geber tatsachlich von einem Marktversagen ausgegangen ist und den
Wettbewerb im fraglichen Bereich bewusst ausschalten wollte
(SCHMIDHAUSER, a.a.0., Art. 3 Rz. 13 f.; ROGER ZACH, Schweizerisches Kar-
tellrecht, Bern 1999, S. 126).
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Damit die Wettbewerbsbehérden Uberhaupt priufen kénnen, ob in ei-
nem bestimmten Markt der Wettbewerb aufgrund einer staatlichen
Regulierung ausgeschlossen wurde, muss es ihnen freistehen, inner-
halb des Geltungsbereichs des Kartellgesetzes Untersuchungshandlun-
gen vornehmen zu kénnen. So mussen verschiedene Fragen geklart
werden, bevor tber die Anwendbarkeit der Vorbehaltsbestimmungen
von Artikel 3 Absatz 1 KG entschieden werden kann. So ist bei-
spielsweise in einem ersten Schritt zu prufen, um was fiur ein Unter-
nehmen es sich handelt. Da allfallige Vorschriften nur vorbehalten
sind, soweit sie auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistun-
gen Wettbewerb nicht zulassen, ist weiter der zeitlich, sachlich und
raumlich relevante Markt zu bestimmen. Nur wenn dies geschehen ist,
kann festgestellt werden, ob bezlglich dieses Marktes eine staatliche
Markt- oder Preisordnung begrindet wurde (Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG)
oder ein einzelnes Unternehmen zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben
mit besonderen Rechten ausgestattet wurde (Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG).
Schliesslich ist auch das Bestehen allfallig vorbehaltener Vorschriften
an sich sowie die Absicht des Gesetzgebers zu prufen, ob er im fragli-
chen Bereich tatsachlich Wettbewerb nicht zulassen wollte.

Bereits die Bestimmung des relevanten Marktes ist eine komplexe Fra-
ge, fur deren Beantwortung oft umfangreiche Abklarungen notwen-
dig sind. Dass solche Abklarungen vorteilhaft im Rahmen eines Unter-
suchungsverfahrens (Art. 26 ff. KG) durchzufthren sind, liegt auf der
Hand. Damit ist jedoch noch nicht gesagt, dass die Vorbehaltsfrage in
jedem Fall erst nach Abschluss des Untersuchungsverfahrens geklart
werden muss. Ein solches Verhalten konnte, wie die Beschwerdefuh-
rerin in ihrer Beschwerde zu Recht einwendet, verfahrensékonomisch
wenig Sinn machen. Die Prifung des Vorbehalts wird im zeitlichen Ab-
lauf des Untersuchungsverfahrens so rasch als moéglich, je nach Sach-
verhalt durchaus bereits zu Beginn desselben, zu klaren sein. Dieser
Auffassung ist auch die Wettbewerbskommission, welche in ihrer Ver-
nehmlassung vom 16. August 2001 ausfuhrt, die Priafung vorbehalte-
ner Vorschriften erfolge zusammen mit allen anderen wesentlichen
Tatbestandselementen, gerade weil diese Frage nicht unabhéangig von
anderen wesentlichen Punkten, wie die Marktabgrenzung, untersucht
werden kdnne.

4.3.2.  Auch hinsichtlich der Gesetzessystematik kann nichts zu Guns-
ten der Beschwerdefuhrerin abgeleitet werden. Das Kartellgesetz um-
schreibt den Geltungsbereich in Artikel 2. Sodann werden in Artikel 3
KG die vorbehaltenen Vorschriften aufgefuhrt. Es ist deshalb systema-
tisch nicht zu beanstanden, wenn die Wettbewerbsbehdrden in einem
ersten Schritt klaren, ob ein Sachverhalt in den Geltungsbereich des
Gesetzes fallt, und falls ja, in einem zweiten Schritt prufen, ob dieses
im konkreten Fall auch angewendet werden darf beziehungsweise ob
vorbehaltene Vorschriften im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG vorlie-
gen.
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4.3.3. Die Beschwerdefuhrerin rugt weiter, die Aussage der Wett-
bewerbskommission, dass die Anwendungseinschrankungen gemass
Artikel 3 Absatz 1 KG erst im Rahmen der materiellen Prafung eines
unternehmerischen Verhaltens zum Tragen k&dme, decke sich nicht mit
ihrer Praxis bei der Anwendung von Artikel 5 und 7 KG. Das Vorliegen
vorbehaltener Vorschriften werde jeweils in einem separaten Ab-
schnitt vor der Prafung der materiellen Kriterien gepruft.

Hierzu kann mit der Wettbewerbskommission festgehalten werden,
dass der Ablauf eines Untersuchungsverfahrens nicht mit dem Aufbau
einer Verfugung gleichgesetzt werden kann. Die Prufung vorbehalte-
ner Vorschriften hat zusammen mit anderen wesentlichen Tatbe-
standselementen zu erfolgen. Dies hat die Wettbewerbskommission
beziehungsweise deren Sekretariat im vorliegenden Fall auch so ge-
handhabt, indem sie der Beschwerdefuhrerin mit Schreiben vom 12.
September 2000 ein Fragebogenen zwecks Abklarung des rechtserheb-
lichen Sachverhalts zu diversen Tatbestandselementen zukommen
liess.

4.3.4. In ihrer Replik vom 24. Januar 2002 bringt die Beschwerde-
fuhrerin vor, das Bundesgericht habe in BGE 127 Il 32 unmissverstand-
lich entschieden, dass es sich bei den in Artikel 2 Absatz 1 und Artikel 3
Absatz 1 Buchstabe a KG stellenden Rechtsfragen um Zustandigkeits-
fragen handle. Die Nichtbeachtung dieser Zustandigkeitsvorschriften
habe dazu gefuhrt, dass das Bundesgericht den angefochtenen Ent-
scheid wegen sachlicher und funktioneller Unzustandigkeit gestutzt
auf Artikel 2 und 3 KG als nichtig erklart habe.

Der von der Beschwerdefihrerin behauptete Gehalt kann dem zitier-
ten Bundesgerichtsurteil nicht entnommen werden. Das Bundesgericht
trat vielmehr auf die Beschwerde der Schweizerischen Meteorologi-
schen Anstalt nicht ein, weil diese als Bundesamt des Eidgendssischen
Departements des Innern, nicht tber eine eigene Rechtspersdnlichkeit
verfugte (BGE 127 1l 32 E. 2b). Mangels Rechtspersonlichkeit und man-
gels ausdrucklicher gesetzlicher Zustandigkeitserklarung kénne ein
Bundesamt nicht Adressat einer Verfigung der Wettbewerbskommis-
sion sein (BGE 127 Il 32 E. 3e). Das Bundesgericht hat somit die Frage
nicht beantwortet, in welchem Verfahrensstadium das Vorhandensein
eines allfalligen Vorbehalts nach Artikel 3 Absatz 1 KG abgeklart wer-
den muss.

4.4. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Artikel 3 Absatz 1 KG
nicht den Geltungsbereich des Kartellgesetzes betrifft sondern dessen
Anwendungsbereich einschrankt (vgl. hiezu auch RUDOLF RENTSCH, De-
regulierung durch Wettbewerbsrecht, Basel/Genf/Munchen 2000, S.
163). Entsprechend sind die Wettbewerbsbehorden fiur die Einleitung
und Durchfihrung eines Untersuchungsverfahrens zustandig, wenn es
die Frage zu klaren gilt, ob ein Vorbehalt im Sinne von Artikel 3 Ab-
satz 1 KG vorliegt. Im vorliegend zu beurteilenden Fall sind die Wett-
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bewerbskommission beziehungsweise ihr Sekretariat zur Einleitung
und Durchfihrung eines Untersuchungsverfahrens gegen die Elektra
Baselland zustandig.

4.5. Ob die von der Beschwerdeflhrein angerufenen kantonalrechtli-
chen Bestimmungen sowie der mit der Gemeinde Frenkendorf abge-
schlossene ""Konzessionsvertrag' tatsachlich einen Vorbehalt im Sinne
von Artikel 3 Absatz 1 KG begrinden, ist nicht Streitgegenstand des
vorliegenden Verfahrens. Diese Frage ist vielmehr im Rahmen des kar-
tellrechtlichen Untersuchungsverfahrens zu prufen. Auf die entspre-
chenden Ausfuhrungen der Beschwerdefuhrerin ist somit hier nicht
naher einzugehen.

5. Die Beschwerdefuhrerin beantragt im Weiteren die Aufhebung
von Dispositiv-Ziffer 3 der angefochtenen Verfugung. Die gewahrte
Frist von 30 Tagen fur die Beantwortung des Fragebogens vom 12.
September 2000 ab Eintritt der Rechtskraft des Entscheids tber die Zu-
standigkeit sei rechtsfehlerhaft, da der Ausgang des vorliegenden Ver-
fahrens noch offen sei. Im Weiteren sei die Beschwerdefiihrerin von
den Ressourcen her nicht in der Lage, die im Fragebogen verlangten
weit reichenden Informationen innert der gewahrten Frist zu liefern.

Bei der hier zu beurteilenden Frist handelt es sich um eine behordlich
angesetzte Frist. Diese kann - im Gegensatz zu einer gesetzlichen Frist
- aus zureichenden Grunden erstreckt werden, wenn die Partei vor Ab-
lauf der Frist darum nachsucht (Art. 22 VwVG). Der fristgewéhrenden
Instanz wird mit dem Hinweis auf die zu beachtende Angemessenheit
der Fristsetzung ein Handlungsspielraum eingerdumt, der es ihr er-
maoglicht - und sie gleichzeitig auch dazu verpflichtet -, den Umstéan-
den des Einzelfalles gebihrend Rechnung zu tragen (unveroffentlich-
ter Beschwerdeentscheid der Rekurskommission EVD vom 27. Novem-
ber 1995 i.S. S. [95/8D-002 E. 3.2.1]).

Es bleibt folglich zu prufen, ob die der Beschwerdefuhrerin einge-
raumte Frist unter den besonderen Umstanden des Einzelfalles ange-
messen ist.

Im Hinblick auf das zu verwirklichende materielle Recht kommt dem
Verfahrensrecht indessen vorab dienende Funktion zu (BGE 126 V 143
E. 2b). Wendet daher eine Behorde eine Verfahrensvorschrift in einer
Weise an, welche durch kein schutzwirdiges Interesse gerechtfertigt
ist und welche die Anwendung des materiellen Rechts unnétig kom-
pliziert oder gar verhindert, verstosst eine solche, Uberspitzt formalisti-
sche (und daher unhaltbare) Rechtsanwendung gegen das verfas-
sungsrechtliche Willkurverbot und verdient keinen Rechtsschutz (vgl.
Art. 9 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999, BV, SR 101; sowie: BGE 119 la 4 E. 2a; 118 V 311 E.
4; GEORG MULLER, Kommentar zu Art. 4 der Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, Basel 1995, Rz.
96 mit Hinweisen; ANDREAS AUER/GIORGIO MALINVERNI/MICHEL HOTTELIER,
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Droit constitutionnel suisse, vol. Il - les droits fondamentaux, Bern
2000, n. 1272 ff., S. 605 f.). Die Anforderungen des Willktrverbotes be-
schlagen auch die Rechtsanwendung und sind insbesondere auch bei
der rechtlichen Uberprifung behordlicher Ermessensausiibung zu be-
achten (vgl. Gval, a. a. O., S. 314 1.).

Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdefihrerin ab dem Tag der
Rechtskraft des vorliegenden Entscheids 30 Tage Zeit, den Fragebogen
vom 12. September 2000 zu beantworten. Unbestritten ist, dass die
Beschwerdefihrerin den Fragebogen nicht beantworten musste, wenn
bei einem allfalligen Weiterzug des vorliegenden Verfahrens ans Bun-
desgericht dieses zum Schluss gelangen sollte, die Wettbewerbskom-
mission sei zur Einleitung und Durchfihrung des Untersuchungsver-
fahrens nicht zustandig.

Es gilt vorliegend aber zu berucksichtigen, dass die Beschwerdefihre-
rin in ihrer Eingabe vom 13. November 2000 die gestellten Fragen
nach gewéahrter Fristverlangerung bereits summarisch beantwortet
hat. Auch angesichts der bisherigen Verfahrensdauer erscheint die
Fristansetzung von 30 Tagen ab Rechtskraft der hier zu beurteilenden
Zwischenverfigung als nicht zu knapp bemessen und somit als ange-
messen. Deshalb ist der entsprechende Antrag der Beschwerdefuhre-
rin, Ziffer 3 des Dispositivs der angefochtenen Verfligung sei aufzuhe-
ben, abzuweisen. Damit ist jedoch nicht gesagt, dass die Wett-
bewerbskommission nicht auf entsprechendes Gesuch hin eine Frist-
erstreckung im Rahmen von Artikel 22 Absatz 2 VwVG gewéhren
kdnnte. Dies liegt im Ermessen der Wettbewerbskommission.

6. Die Beschwerdefuhrerin beantragt schliesslich noch die Aufhe-
bung von Dispositiv-Ziffer 4 der angefochtenen Verfigung. Die darin
vorgenommene Kostenauflage zulasten der Beschwerdefihrerin wi-
derspreche nicht nur der Praxis der Wettbewerbskommission sondern
auch der allgemeinen verwaltungsrechtlichen Praxis, wonach die Kos-
tenfrage mit dem Entscheid in der Hauptsache zu prifen sei. Auch im
Falle der Einstellung des Verfahrens sei zu erwarten, dass die Wettbe-
werbskommission in der Endverfigung in jedem Fall die Kostenpflicht
bejahen werde. Es bestehe somit keine Veranlassung, bereits im Ver-
fahren der Zwischenverfigung tber die Kosten zu entscheiden.

Die Wettbewerbskommission raumt hierzu ein, es sei im Spezialfall der
vorbehaltenen Vorschriften denkbar, dass die Beschwerdefiihrerin bei
Einstellung des Untersuchungsverfahrens nicht kostenpflichtig werde.
Das vorliegend zu beurteilende Verfahren sei hingegen auf Begehren
der Beschwerdefuhrerin eingeleitet und somit verursacht worden. Es
rechtfertige sich folglich, die Kosten dieses Verfahrens auszuscheiden
und der Beschwerdefihrerin als Verursacherin aufzuerlegen. Sowohl
Migros als auch Watt teilen diese Auffassung in ihren Beschwerdeant-
worten.
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Gemass Verordnung vom 25. Februar 1998 Uber die Erhebung von Ge-
buhren im Kartellgesetz (KG-Gebuhrenverordnung, SR 251.2; Art. 2) ist
unter anderem gebuhrenpflichtig, wer ein Verwaltungsverfahren ver-
ursacht. Im vorliegenden Fall ware die Beschwerdefihrerin somit ohne
weiteres kostenpflichtig, da sie in ihrem Schreiben vom 13. November
2000 bei der Wettbewerbskommission den Antrag auf Erlass der nun
angefochtenen Zwischenverfugung betreffend die Zustéandigkeit ge-
stellt und das vorliegende Verfahren verursacht hat. Nicht von der
Hand zu weisen ist hingegen der Einwand der Beschwerdefuhrerin,
dass Uber die Kosten einer Zwischenverfiigung in der Regel im Ent-
scheid Uber die Hauptsache zu befinden ist (so: ALFRED KOLz/JURG BOSs-
HART/MARTIN ROHL, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz
des Kantons Zurich - VRG, 2. A., Zurich 1999, N 29 zu § 13; ATTILIO R.
GADOLA, Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, Zirich 1991, S.
302). Dies ergibt auch Sinn, denn einerseits ist der Ausgang in der
Hauptsache zum Zeitpunkt, wo eine Zwischenverfliigung zu treffen ist,
oft noch nicht absehbar. Andererseits kann mittels Zwischenverfigung
nicht nur ein entsprechendes Gesuch einer Partei gutgeheissen oder
abgewiesen werden; sondern die Beschwerdeinstanz kann auch von
Amtes wegen gewisse Vorkehrungen (zum Beispiel Erlass vorsorglicher
Massnahmen, Art. 56 VwVG) treffen. Da die unterliegende Partei, wel-
cher in der Regel die Verfahrenskosten aufzuerlegen sind (Art. 63
VwVG), erst im Entscheid in der Hauptsache bekannt ist, sind die Kos-
ten fur die Zwischenverfigung sinnvollerweise im Hauptentscheid zu
prufen.

Im vorliegenden Fall gilt es jedoch zu berucksichtigen, dass die Be-
schwerdefuhrerin dieses Verfahren klar verursacht hat, indem sie den
Antrag auf eine selbststandig anfechtbare Zwischenverfiigung betref-
fend die Zustandigkeit der Wettbewerbskommission gestellt hat. Im
Weiteren hat auch der Ausgang in der Hauptsache keinen Einfluss auf
die Kostenregelung dieses (“'selbststandigen™) Verfahrens. Es stellt sich
somit einzig die Frage, ob der Beschwerdefuhrerin die fraglichen Kos-
ten bereits in diesem Verfahren oder erst im Hauptentscheid aufzuer-
legen sind. Indem die Wettbewerbskommission bereits in ihrer Zwi-
schenverfiigung vom 7. Mai 2001 eine Kostenausscheidung vorgenom-
men hat, hat sie ihren diesbezlglichen Ermessensspielraum nicht Uber-
schritten.

7. Die Beschwerdeinstanz auferlegt die Verfahrenskosten in der Re-
gel der unterliegenden Partei. Unterliegt diese nur teilweise, so wer-
den die Verfahrenskosten ermassigt. Ausnahmsweise kdnnen sie ihr
erlassen werden. Keine Verfahrenskosten werden Vorinstanzen oder
Beschwerdefuhrenden und unterliegenden Bundesbehdrden auferlegt
(Art. 63 Abs. 1 und 2 VwWVG). Im vorliegenden Fall gilt die Beschwerde-
fuhrerin als unterliegende Partei und hat demzufolge die Verfahrens-
kosten vollumfanglich zu tragen. Diese werden mit dem von ihr am 1.
Juni 2001 geleisteten Kostenvorschuss in der Hohe von CHF [...] ver-
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rechnet (Art. 5 Abs. 3 der Verordnung vom 10. September 1969
Uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren, Kosten-
verordnung, SR 172.041.0).

Der ganz oder teilweise obsiegenden Partei werden von Amtes wegen
oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr erwachsene notwendi-
ge und verhéaltnisméssig hohe Kosten zugesprochen (Art. 64 Abs. 1
VwVG). Die obsiegenden Beschwerdegegner haben sich durch einen
Anwalt vertreten lassen, weshalb ihnen zulasten der Beschwerdefih-
rerin eine Parteientschadigung zuzusprechen ist (Art. 64 Abs. 2 VWVG
I.V.m. Art. 8 der Kostenverordnung). Die Beschwerdegegnerinnen ha-
ben keine Kostennote eingereicht, weshalb die Parteientschadigung
von Amtes wegen und nach Ermessen festzusetzen ist.

In Wardigung der konkreten Umsténde erscheint ein Betrag von je
CHF [...] fur Anwaltshonorar, Auslagen und Mehrwertsteuer als ange-
messen.

Demnach entscheidet
die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen:

Die Verwaltungsbeschwerde wird abgewiesen.
[Kosten]

[Parteientschadigung]

[Rechtsmittelbelehrung]

a M DN

[Eroffnung]

B3 2. Entreprises Electriques Fribourgeoises

Décision sur recours du 17 septembre 2002 en la cause Entreprises Elec-
triques Fribourgeoises (EEF) (recours du 7 mai 2001) contre Watt Suisse
AG, Fédération des Coopératives Migros et Commission de la concur-
rence (décision du 5 mars 2001) en matiere de restrictions illicites a la
concurrence

Vu les faits suivants:

A. Les Entreprises Electriques Fribourgeoises (ci-apres: les EEF; les
recourantes) sont une société anonyme selon le titre 26 du Code suisse
des obligations; son siege est a Fribourg. Cette société a pour but la
production et I'acquisition, le transport et la distribution, la fourniture
et le commerce d'énergie, des produits et des prestations de services
en rapport avec I'énergie, les travaux d'ingénieur et les autres domai-
nes qui y sont directement ou indirectement liés, y compris celui de la
télécommunication et de I'exploitation d'usines d'incinération des dé-
chets (art. 2 des statuts du 18 décembre 2001, entrés en vigueur le I"
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janvier 2002). La société actuelle résulte de la transformation, sans li-
quidation, en société anonyme des Entreprises Electriques Fribourgeoi-
ses, établissement de droit public distinct de I'Etat. Cette transforma-
tion a été décidée par la loi du Grand Conseil du canton de Fribourg
du 19 octobre 2000, adoptée en votation cantonale du 10 juin 2001
(art. 1 al. 2 des statuts précités).

Les EEF distribuent I'électricité sur le territoire du canton de Fribourg,
en Basse Broye et dans le Pays d'Enhaut. Leur réseau de distribution
comprend un réseau supra-régional de 60 kV, un réseau régional de 18
kV et un réseau local de 0,4 kV. Des transformateurs relient les diffé-
rents réseaux aux réseaux de plus haute tension. Ainsi, le réseau de 60
kV des EEF est relié a la ligne de 220 kV St-Triphon - Mihleberg aux
postes d'interconnexion de Botterens et de Hauterive-Montynan, de
méme qu'a la ligne de 130 kV Lucens-Galmiz au poste de Villarepos.

Le 30 juillet 1998, la Fédération des Coopératives Migros, dont le siege
est a Zurich (ci-aprés: Migros), a lancé un appel d'offres pour son ap-
provisionnement en électricité, notamment celui d'Estavayer Lait SA
(ci-aprés: ELSA), ainsi que celui de Micarna SA et Optigal SA (ci-apreés:
site de production de Courtepin), toutes des filiales a 100% de Migros.
La consommation en énergie électrique d'ELSA s'est élevée a 23,3 GWh
en 1998 et celle du site de production de Courtepin a 26,3 GWh la
méme année. Le 21 juin 1999, Migros a conclu un contrat multi-sites
de livraison d'énergie avec Watt Suisse AG, qui a son siege a Emmen
(ci-aprés: Watt). Ce contrat prévoit que la fourniture d'énergie débute-
ra avec la résiliation des contrats en vigueur et I'obtention des droits
de transit. Le 22 juin 1999, ELSA a résilié pour le 31 décembre 1999 le
contrat d'approvisionnement qui la liait aux EEF en demandant a ces
derniéres une proposition de "contrat de raccordement et d'utilisation
de leur réseau d'électricité". Le site de production de Courtepin a fait
de méme le 28 juin 1999. Les négociations au sujet de I'acheminement
de I'électricité de Watt vers les sites de production de Migros ont été
conduites par Elektrizitats-Gesellschaft Laufenburg AG (ci-apres: EGL)
qui appartient au groupe Watt AG. Les propositions de faire transiter
du courant sur le réseau des EEF ou de racheter I'électricité a la limite
de propriété entre les sites de production de Migros et les EEF ont été
rejetées par ces derniéres.

Ces refus ont conduit Watt et Migros a porter plainte contre les EEF
devant la Commission de la concurrence, le 14 février 2000. Le secréta-
riat de cette commission a ouvert une enquéte preéalable le 7 mars
2000, puis une enquéte le 14 juin 2000. Le 28 septembre 2000, les EEF
ont demandé que cette procédure et celles qui concernent le Service
intercommunal de I'électricité SA de Renens (ci-apres: SIE) et Elektra
Baselland Liestal (ci-aprés: EBL) soient traitées simultanément. Le -
crétariat de la Commission de la concurrence a rejeté cette requéte le
29 septembre 2000. Le 15 décembre 2000, le secrétariat précité a en-
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voyeé un projet de décision sur lequel Migros et Watt ont pris position;
les EEF ont demandé une prolongation de délai a l'issue de laquelle
elles ont déposé, le 22 février 2001, des requétes de décision incidente
sur la compétence de la Commission de la concurrence, de jonction des
causes et de suspension de la procédure au fond. Elles ont sollicité en
outre des mesures d'instruction complémentaires.

B. Par décision du 5 mars 2001, la Commission de la concurrence a
émis le dispositif suivant:

"La Commission de la concurrence se fondant sur les faits
dont elle a eu connaissance et les développements qui pré-
cédent:

1. Rejette I'ensemble des conclusions des EEF du 22 février
2001.

2. Constate que les EEF jouissent d'une position domi-
nante au sens de I'article 4 alinéa 2 LCart sur les marchés de
la distribution régionale et suprarégionale et de la fourni-
ture du courant électrique dans leur zone de distribution.

3. Constate que, en refusant de faire transiter I'électricité
de Watt AG sur leur réseau pour I'approvisionnement des si-
tes d'ELSA a Estavayer-le-Lac et de Micarna a Courtepin a
partir du I janvier 2000, les EEF ont abusé et continuent
d'abuser de leur position dominante au sens de l'article 7
LCart.

4. Le total des frais de la procédure de CHF [...], composés
d'un émolument de CHF [...] et de débours de CHF [...], est
mis a la charge des EEF. Ce montant est payable dans un dé-
lai de 30 jours dées I'entrée en force de la présente décision.

5. La présente décision peut étre attaquée dans les 30
jours par recours interjeté auprés de la Commission de re-
cours pour les questions de concurrence, 3022 (recte: 3202)
Frauenkappelen. Le recours doit étre déposé en deux exem-
plaires. Il doit indiquer les conclusions, motifs et moyens de
preuve et porter la signature du recourant ou de son man-
dataire. La décision attaquée doit étre jointe au recours.

6. [.]"

La Commission de la concurrence refusa de joindre la présente cause et
celles de SIE et EBL motif pris que I'état de fait a la base de ces trois
enquétes était différent. Elle estima en outre qu'il n'y avait pas lieu de
rendre une décision incidente sur sa compétence qui n'avait éte
contestée formellement que le 22 février 2001 alors que les EEF étaient
ameneées a se prononcer sur un projet de décision finale, donc a un
moment ou il ne pouvait plus étre question d'économie de procédure.
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Elle rejeta aussi la demande d'octroi d'un deuxieme délai pour pro-
duire des observations sur le fond.

S'agissant de sa compétence, la Commission de la concurrence I'estima
donnée, I'état de fait a la base de I'enquéte tombant dans le champ
d'application de la législation sur les cartels s'agissant de I'entreprise
concernée et du domaine dans lequel elle exercait son activité. La
Commission de la concurrence estima que les EEF étaient une entre-
prise en position dominante au sens de la Iégislation applicable étant
en mesure de se comporter de maniére essentiellement indépendante
par rapport aux autres participants au marché. Définissant le marché
de référence, elle constata que le marché des produits était celui de
I'électricité provenant de la "production centrale' (non produite sur le
lieu d'utilisation et devant, en conséquence, étre transportée) et, a
I'intérieur de ce marché, ceux de la distribution supra-régionale
(transport d'électricité sous tension de 50 a 90 kV et formations de
tension situées en amont) et de la distribution régionale (transport
d'électricité sous tension jusqu'a 30 kV et formations de tension si-
tuées en amont). Le marché géographique s'étendait a la zone de dis-
tribution régionale des EEF. S'agissant de la position sur le marché, la
Commission de la concurrence releva qu'il n'y avait pas d'autres d-
frants présent sur les marchés de référence, donc pas de concurrence
actuelle sur ces marchés. Il n'y avait pas non plus de concurrence po-
tentielle en mesure de discipliner le comportement des EEF sur les
marchés de référence: la construction d'un deuxieme réseau a coté de
celui des EEF n'était pas vraisemblable et la production d'électricité
propre a l'approvisionnement d'ELSA et du site de production de
Courtepin n'était pas possible. Concernant la position des partenaires
a I'échange, la décision attaquée releva que Migros ne pouvait disci-
pliner le comportement des EEF sur les marchés de référence, ne dispo-
sant pas de possibilités alternatives et n'étant pas en mesure de se pas-
ser du bien en question.

La Commission de la concurrence était d'avis qu'il n'existait en I'espéce
aucune prescription de droit fédéral, cantonal ou communal excluant
de la concurrence les biens ou services dont il s'agissait, prescription
qui établirait un régime de marché ou de prix de caractére étatique ou
qui chargerait les EEF de I'exécution de taches publiques en leur ac-
cordant des droits spéciaux (prescriptions réservées au sens de la légi-
slation applicable). Au niveau fédéral, on ne pouvait notamment rien
déduire de la future loi sur le marché de I'électricité sur bhquelle le
peuple suisse n‘avait pas encore voté. Au plan cantonal, aucune dispo-
sition ne fondait une réserve au sens du droit féderal qui permettrait
aux EEF de refuser la demande de transit de courant électrique. Les
dispositions évoquées - notamment les articles 2, alinéas 1 et 2, de la
loi sur les entreprises électriques fribourgeoises du 18 septembre 1998
- étaient neutres du point de vue de la concurrence et ne conféraient
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aux EEF aucun droit de nature exclusive sur le marché de la fourniture
ou de la distribution d'électricité.

La décision attaquée jugeait que le refus d'entretenir des relations
commerciales que les EEF opposaient a Migros constituait une pratique
illicite au sens de la législation sur les cartels, les recourantes - entre-
prise en position dominante - refusant, sans raisons justificatives objec-
tives, de donner acces, contre une remunération adéquate, a leurs ré-
seaux des lors que le marché en question n'était pas ouvert a une
concurrence efficace. Les motifs invoqués par les EEF (comportement
de Watt jugé déloyal, comportement de Migros a l'origine de distor-
sions de la concurrence, absence de réciprocité, impossibilité de fixer
un prix pour I'acheminement du courant électrique, probleme d'égali-
té entre I'offre et la demande d'électricité) étaient dénués de perti-
nence. Aucun des autres arguments avances par les EEF n'était retenu,
notamment ceux qui avaient trait a la résiliation des contrats de livrai-
son d'électricité par ELSA et par le site de production de Courtepin et a
I'inexistence de dommage pour Watt vu que cette derniére n'aurait,
de toute fagon, pas d'accés aux réseaux qui conduisent a celui des EEF.

C. Par écritures du 7 mai 2001, les EEF ont recouru contre la décision
de la Commission de la concurrence. Elles ont pris les conclusions sui-
vantes:

"Principalement

1. La décision rendue le 5 mars 2001 par la Commission de
la concurrence a lI'encontre des EEF est annulée.

a) Le refus de rendre une décision incidente sur la compeé-
tence viole I'article 9 LPA.

b) La cause est renvoyée a la Commission de la concur-
rence afin qu'elle procede aux mesures d'instruction néces-
saires et rende une décision incidente sur sa compétence.

Subsidiairement

2. La décision rendue le 5 mars 2001 par la Commission de
la concurrence a lI'encontre des EEF est annulée.

Il est constaté que la législation fribourgeoise applicable en
la matiére exclut de la concurrence la distribution et la vente
au détail de I'électricité dans le canton de Fribourg.

En conséquence et en application de I'article 3 LCart, il est
constaté que la Commission de la concurrence ne pouvait
pas adopter une décision au sens de l'article 30 LCart.

Partant, le dossier est renvoyé a la Commission de la concur-
rence afin qu'elle adopte une éventuelle recommandation
en la matiere (au sens de I'art. 45 al. 2 LCart).
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Plus subsidiairement

3. La décision rendue le 5 mars 2001 par la Commission de
la concurrence a I'encontre des EEF est annulée.

a) le refus d'octroyer un nouveau délai pour exposer la dé-
termination sur le fond viole le droit d'étre entendu (art. 8
Cst).

La cause est renvoyée a la Commission de la concurrence
afin gu'elle fixe un ultime délai raisonnable aux EEF pour se
déterminer sur le fond.

b) Il est constaté qu'en refusant I'acces de leur réseau su-
pra-régional et régional a Watt (Suisse) SA, les Entreprises
Electriques Fribourgeoises n'ont pas violé I'article 7 LCart.

4. Les frais et dépens de la procédure devant la Commis-
sion de la concurrence et de la procédure de recours sont
mis a la charge de la Confédération, respectivement de la
Commission de la concurrence".

A I'appui de leurs conclusions, les recourantes exposent en fait, no-
tamment, qu'elles sont un établissement de droit public dont la majo-
rité des membres du Conseil d'administration est nommée par les au-
torités politiques cantonales, qu'elles exercent trois métiers distincts:
production d'électricité, transport d'électricité et vente au détail
d'électricité, qu'elles ont obligation d'assurer la distribution d'électrici-
té et I'approvisionnement de la population du canton de Fribourg. E-
les affirment aussi que le passage du réseau de distribution a trés
haute tension au réseau inter-régional implique encore, dans la région
concernée, le passage par un point de raccordement auquel Watt n'a
pas acces. A leurs yeux, la Commission de la concurrence n'était pas
compétente pour rendre une décision étant donné qu’'elle était en
présence d'un marché étatique qui regle toutes les relations économi-
ques importantes entre producteurs et consommateurs d'électricité
dans le canton de Fribourg. Tant que la loi fédérale sur le marché de
I'électricité n'est pas en vigueur, le Iégislateur cantonal est seul compé-
tent. La loi du 18 septembre 1998 sur les entreprises électriques fri-
bourgeoises institue un monopole en faveur des EEF pour la distribu-
tion de I'électricité dans le canton. Refusant d'accorder aux recouran-
tes un délai supplémentaire pour compléter leur détermination sur le
fond, la Commission de la concurrence a, de leur avis, fait preuve de
formalisme excessif et violé le droit d'étre entendu. Enfin, elles esti-
ment que c'est a tort que la Commission de la concurrence a consideré
qu'elles avaient violé I'article 7 de la loi fédérale sur les cartels et au-
tres restrictions a la concurrence (citée au consid. 3 ci-dessous; ci-apres:
LCart): des considérations commerciales Iégitimes font qu’elles n'ont
pas a justifier économiquement leur comportement, Watt n'est pas
entravée par les EEF dans son acces a la concurrence, ces derniéres of-
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frent a Migros des conditions au moins aussi bonnes que celles de
Watt qui, par ailleurs, n'offre aucune garantie de réciprocité et, enfin,
le calcul du prix du transport d'électricité n'est guéere possible dans les
circonstances actuelles.

D. La Commission de la concurrence, Watt et Migros ont été invitées
a se prononcer sur le recours, ce qu'elles ont fait le 10 aolt 2001 pour
la premiére et le 17 septembre 2001 pour les deux entreprises, le délai
imparti pour présenter leurs observations ayant été prolongé a leur
demande. Toutes trois concluent au rejet du recours sous suite de frais
et dépens.

Pour la Commission de la concurrence, la question de la compétence a
été soulevée a un moment ou elle était en mesure de rendre sa déci-
sion finale dans laguelle cette question a été tranchée. Les arguments
que les EEF ont fait valoir dans la phase antérieure de la procédure ne
se rapportaient pas a la compétence au sens formel mais a I'applicabi-
lité de l'article 3 alinéa 1 LCart, ce qui est une autre question. La
Commission de la concurrence reléve gu'en estimant qu'elle aurait da
rendre une recommandation et non une décision, les recourantes ad-
mettent implicitement sa compétence. S'agissant de I'article 3 alinéa 1
LCart, elle maintient que le droit fédéral ne contient aucune prescrip-
tion réservée applicable en I'espéce et signale I'adoption, en droit can-
tonal, d'une nouvelle loi sur les EEF le 10 juin 2001. Comme ni la nou-
velle loi ni I'ancienne ne reglent les relations entre les EEF, entreprise
prestataire de services, et les consommateurs, on ne peut dire que les
parameéetres économiques déterminants sont réglés par le droit public;
on ne peut dés lors parler de marché étatique. S'agissant de la fixation
des tarifs de I'électricité, la Commission de la concurrence releve que
ces derniers ne s'appliqueraient pas a d'éventuels concurrents ce qui
leur enleve tout caractere étatique quand bien méme des membres
des autorités cantonales participent a leur élaboration. De plus, les EEF
ne jouissent pas d'un monopole de droit sur le marché de la distribu-
tion de I'électricité.

Concernant le droit d'étre entendu, la Commission de la concurrence
releve que, depuis I'ouverture - le 7 mars 2000 - de I'enquéte préala-
ble, les recourantes ont eu maintes occasions de se prononcer. Dans la
mesure ou dles ont renoncé a prendre position sur le projet de déci-
sion finale qui leur a été adressé dans le délai - prolongé - qui leur
était imparti pour le faire, elles ne peuvent se prévaloir d'une violation
du droit d'étre entendues, qui était garanti, mais dont elles n‘ont déli-
bérément pas fait usage. S'agissant de I'article 7 LCart, la Commission
de la concurrence estime qu'il y a bien - contrairement a l'avis des re-
courantes - un marché de référence, le marché des produits étant
constitué par tous les produits ou services que les partenaires poten-
tiels de I'échange considerent comme substituables en raison de leurs
caractéristiques ou de I'usage auquel ils sont destinés. En application
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de ce principe, le marché de produits de référence est, en I'espéce, ce-
lui de la distribution régionale et supra-régionale d'électricité, marché
sur lequel il convenait de rechercher le niveau de concurrence. La
Commission de la concurrence persiste a affirmer que Watt est entra-
vée de maniere importante dans son acces au marché et que le volume
des ventes d'électricité des EEF a Migros n'est pas tel que I'on puisse
admettre une position dominante de I'acheteur de nature a influencer
le marché. Enfin, la question de la réciprocité ne joue pas de role dans
la présente procédure.

Watt et Migros se rallient pour I'essentiel a I'exposé des faits et aux
considérants de la décision attaquée.

S'agissant des faits, Watt déclare avoir acces a un point de raccorde-
ment entre les réseaux a trés haute tension et celui des EEF. Cela est
possible via EGL et la ligne Laufenburg — Oftringen - Bickingen -
Muhleberg. En droit, Watt estime qu'il n'y a pas violation de I'article 9
de la loi fédérale sur la procédure administrative (PA; citée au consid. 1
ci-dessous) vu que la demande de décision incidente sur la compétence
a été déposée a un moment ou la décision finale pouvait trancher
cette question et alors que les recourantes peuvent aborder ce point
dans la présente procédure. Pour le reste, Watt se rallie a I'argumenta-
tion développée par la Commission de la concurrence.

Migros développe, dans les grandes lignes, la méme argumentation
que celle de la Commission de la concurrence et de Watt. Elle souligne
que les recourantes n'ont jamais demandé de décision sur la compé-
tence avant le 22 février 2001, c'est-a-dire avant d'étre en possession
du projet de décision finale et que la compétence au sens formel ne
releve pas de I'article 3 LCart. Elle est de I'avis qu'il n'y a ni monopole
de fait ni monopole de droit dans le secteur de la distribution et de la
livraison d'énergie électrique et que, méme si I'on devait admettre un
monopole de fait, cela ne constituerait pas une réserve au sens de l'ar-
ticle 3 LCart. De plus, le canton de Fribourg ne connait pas de prescrip-
tions qui établiraient un régime de marché de caractéere étatique au
sens de la disposition précitée. D'autres secteurs de I'économie, les
banques cantonales par exemple, ont des mandats de prestations sem-
blables a celui des EEF sans que I'on puisse parler de régime de marché
de caractere étatique. Pour elle, le refus d'ouvrir I'acces a un réseau
d'électricité constitue manifestement un refus d'entretenir des
relations commerciales au sens de la loi sur les cartels et reléve dés lors
des pratiques illicites d'entreprises ayant une position dominante.

E. Le I" octobre 2001, les recourantes ont déposé une demande de
récusation a l'encontre d'un des trois uges chargés de connaitre du
recours. Par décision incidente du 25 octobre 2001, la Commission de
recours pour les questions de concurrence a pris acte du retrait de ce
juge et a désigné a sa place Mme Heidi Schelbert-Syfrig. Ce faisant,
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elle a constaté que la demande de récusation des recourantes était de-
venue sans objet.

F. Le 18 décembre 2001 a été ouvert un deuxieme échange d'écritu-
res. Les recourantes ont répliqué le 25 février 2002. Elles maintiennent
leurs conclusions qu'elles complétent en demandant la comparution
des parties. S'agissant des faits, elles persistent a affirmer que Watt
n‘est pas a méme d'acheminer son électricité jusqu'au contact du ré-
seau des EEF, ce qui ne serait possible qu'avec I'accord - non obtenu a
ce jour - des sociétés EOS Energie Ouest Suisse SA et ENSA. Sur ce
point, elles reprochent & la Commission de la concurrence de s'étre
fondée sur des informations figurant dans un autre dossier auquel les
EEF n'ont pas eu acces. De plus, cette Commission aurait cherché, en
I'espéce, a jouer un rdle politique qui n'est pas le sien en décidant de
son propre chef de I'ouverture du marché de I'électricité en Suisse. En
outre, si la décision attaquée venait a étre confirmée, les EEF subi-
raient une perte sensible de chiffre d'affaires.

G. Le 27 février 2002, la Commission de la concurrence, Watt et Mi-
gros ont été invitées a dupliquer jusqu'au 8 avril 2002, ce qu’elles ont
fait dans les délais, le 5 avril 2002 (Migros) et dans les délais prolongés
les 8 avril 2002 (Commission de la concurrence) et 7 mai 2002 (Watt).

La Commission de la concurrence persiste intégralement dans son a-
gumentation. Elle estime inutile la comparution des parties, I'état de
fait étant établi et non contesté. La divergence concernant l'acces de
Watt au réseau EEF ne serait pas déterminante en I'espece. Elle souli-
gne que sa compétence en la matiere est fondée sur les articles 2 et 18
LCart et que la question de savoir si elle devait procéder par décision
ou par recommandation est une question de droit matériel dépendant
de la LCart et non de l'article 9 PA qui se rapporte a la compétence
formelle d'une autorité a traiter d'un cas particulier. Que les conven-
tions relatives a la délimitation des zones de distribution d'électricité
doivent étre soumises pour approbation au Conseil d'Etat fribourgeois
ne signifie pas, aux yeux de la Commission de la concurrence, qu'il y a
réegime de marché étatique. Cela ne fait que régler les rapports entre
les EEF et leur propriétaire, le canton de Fribourg. Il en va de méme du
contr6le du canton sur les prix qui ne s'appliquent, en vertu de la loi
sur les EEF, qu'a ces derniéres. Cette loi n‘oblige pas les consomma-
teurs a recourir aux EEF. S'agissant du droit d'étre entendu, la Commis-
sion de la concurrence reléve que lorsqu'une partie renonce a se pro-
noncer, bien qu'elle y ait été invitée, elle ne peut se prévaloir ensuite
d'une violation du droit d'étre entendu, la demande d'un délai sup-
plémentaire relevant alors de I'abus de droit. Elle répéte que la ques-
tion de savoir si I'accés au réseau amont des EEF est garanti ou non - la
décision du 5 mars 2001 partait du point de vue qu'il ne I'était pas -
n'est pas déterminante en I'espece. Enfin les EEF ne peuvent invoquer
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la perte d'une certaine part de marché pour refuser I'entrée d'un nou-
vel acteur sur ce marché.

Migros, pour sa part, souligne aussi que l'article 2 LCart fonde la com-
pétence de la Commission de la concurrence a se saisir de la présente
cause, compeétence qui n'a d'ailleurs pas été mise en doute par les re-
courantes dans la phase de procédure précédant le projet de décision
finale: la Commission précitée n'avait des lors aucune raison de rendre,
ex officio, une décision portant ur sa compétence. Elle estime aussi
que - contrairement a ce que pensent les recourantes - I'article 3 LCart
ne peut trouver application que s'il est établi que I'absence d'offre de
tiers est due a la volonté expresse du législateur (fédéral, cantonal ou
communal) ou a I'octroi de droits spéciaux. Or, selon elle, il n'existe
aucune prescription, sur aucun des trois plans, permettant de conclure
en I'espece a I'application de I'article 3 LCart: il n'y a ni régime de mar-
ché ou de prix de caractére étatique, ni droits spéciaux. Migros affirme
que l'attitude des recourantes lui interdit de choisir librement son par-
tenaire contractuel rendant impossible I'exécution du contrat de livrai-
son d'électricité passé avec Watt. Il s'agit la manifestement d‘un refus
d'entretenir des relations commerciales que l'article 7 alinéa 2 lettre a
LCart déclare illicite.

Watt se référe enfin a ses écrits antérieurs et estime erroné le point de
vue des recourantes selon lequel la modification de leur statut juridi-
que en société anonyme intervenue le 19 octobre 2000 ne joue pas de
réle dans la présente procédure. Il convient de s'en tenir aux principes
du droit administratif et d'éviter, le cas échéant, qu'une nouvelle pro-
cédure soit ouverte au vu de ce changement de statut juridique.
S'agissant de la connexion du réseau local de distribution au réseau a
trés haute tension, Watt admet que la situation est bien celle que pré-
sentent les recourantes, mais estime que cela est juridiqguement irrele-
vant au regard de la législation sur les cartels. Watt conteste qu'il ne
soit pas possible a I'heure actuelle, comme le prétendent les recouran-
tes, de fixer objectivement le prix du transport d'électricité: les travaux
conduits dans le cadre de la législation d'application de la future loi
sur le marché de I'électricité le permettent. Enfin, il est inopérant que
les recourantes subiraient une perte économique si la décision atta-
quée venait a étre confirmée: la Iégislation sur les cartels n'a pas pour
objectif de protéger les concurrents, mais de promouvoir une concur-
rence efficace.

Le deuxieme échange d'écritures a été déclaré clos le 14 mai 2002.

H. Le 3 septembre 2002, des débats publics auxquels ont notamment
participé des représentants des EEF, de Watt et de Migros ont eu lieu
au siege de la Commission de recours pour les questions de concur-
rence.

A cette occasion, les recourantes ont déposé une requéte de suspen-
sion de la procédure en raison de la proximité du vote du peuple sur la
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loi sur le marché de I'électricité dont I'adoption rendrait le recours
sans objet. La Commission de la concurrence s'en remet a justice; Watt
et Migros concluent au rejet de cette requéte.

Les arguments avancés de part et d'autre au cours de la présente pro-
cédure seront repris plus loin dans la mesure ou cela se révele néces-
saire.

Considérant en droit:

1. L'acte attaqué du 5 mars 2001 constitue une décision au sens de la
loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procedure administrative (PA,
RS 172.021; art. 5 al. 1 let. a). Comme telle, cette décision est suscepti-
ble de recours auprés de la Commission de recours pour les questions
de concurrence (art. 44 de la loi sur les cartels - citée infra consid. 3 - et
art. 44 ss., 71a ss. PA en rel. avec les art. 20 ss. de I'ordonnance du 3
février 1993 concernant I'organisation et la procédure des commissions
fédérales de recours et d'arbitrage, RS 173.31).

Quiconque est touché par la décision et a un intérét digne de protec-
tion a ce qu'elle soit annulée ou modifiée dispose de la qualité pour
recourir (art. 48 let. a PA); les recourantes satisfont a ces conditions lé-
gales. Leur mandataire a justifié de ses pouvoirs (art. 11 al. 2 PA). Les
exigences relatives au délai de recours (art. 50 PA) ainsi qu'au contenu
et a la forme du mémoire de recours (art. 52 PA) sont satisfaites.
L'avance de frais a été versée dans les délais (art. 63 al. 4 PA) et les au-
tres conditions de recevabilité sont remplies (art. 44 ss. PA).

Tels qu'ils sont exposés dans la décision attaquée, I'acte de recours et
les pieces produites lors de I'échange d'écritures, les faits ne sont pas
contestés. La seule divergence qui existait encore et qui portait sur la
connexion du réseau local de distribution au réseau a tres haute ten-
sion a été levée dans la duplique: il est admis de part et d'autre que la
connexion entre la ligne trés haute tension Muhleberg - Botterens - St-
Triphon et les postes de transformation de Hauterive et de Botterens
requiert l'utilisation d'une dérivation, propriété de la société EOS
Energie Ouest Suisse SA, que la situation est identique a Villarepos et
que, en conséquence, le passage de I'électricité provenant de Watt
n'est possible qu'avec I'accord de la société EOS, accord non requis et a
fortiori non obtenu. Dans sa duplique du 8 avril 2002, la Commission
de la concurrence rappelle étre partie, dans la décision attaquée, du
point de vue que I'acces au réseau amont des EEF n'était pas assuré. La
situation de fait est donc claire sur ce point. Autre est cependant la
question de savoir si cet etat de fait est relevant en droit, ce qu'affir-
ment les recourantes et que contestent la Commission de la concur-
rence, Migros et Watt.

2. A l'appui de leur requéte de suspension de la procédure, les re-
courantes font valoir que, si la loi sur le marché de I'électricité - sou-
mise a votation populaire le 22 septembre prochain - est acceptée, leur
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recours deviendra sans objet, I'obligation d‘accorder le libre passage
de I'électricité sur les réseaux de transport et de distribution étant ré-
glée par cette loi. Elles soulignent aussi que, méme rendue avant la
date de la votation fédérale, la présente décision ne serait pas exécu-
toire le 22 septembre 2002.

La décision de suspension de la procédure est une décision incidente
(art. 45. al. 2 let. ¢ PA; ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER, Verwaltungsverfah-
ren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zurich 1998, n°
512 et les arréts cités). Elle peut étre traitée dans le contexte de la pré-
sente décision sur le fond. La décision de suspension releve du pouvoir
d'appréciation du juge saisi (ATF 119 Il 386 consid. 1 ainsi que la juris-
prudence et la doctrine citées). Dans le cadre de I'exercice de ce pou-
voir, le juge doit procéder a la pesée des intéréts des parties (arrét pré-
cité; voir également: Tribunal administratif argovien, AGVE 1985, p.
365). La suspension de la procédure ne posera en principe pas de pro-
bléme si toutes les parties I'acceptent (AGVE précité; Tribunal adminis-
tratif de Béale-Campagne, BLVGE 1995, p. 137). En revanche, si elle
n‘est réclamée que par une seule personne - ce qui est le cas ici - la pe-
sée des intéréts s'impose. Il ressort encore de la jurisprudence que,
dans les cas limites, I'exigence de célérité I'emporte (ATF 119 Il 386
consid. 1b). En I'espece, I'argumentation des recourantes repose essen-
tiellement sur I'imminence de la votation fédérale qui pourrait rendre
le recours sans objet. Cela ne saurait constituer un motif de suspension
de la procédure car un vote positif du peuple suisse ne signifierait en-
core pas l'entrée en vgueur de la loi sur le marché de I'électricité.
Cette entrée en vigueur devra étre fixée par le Conseil fédéral. Or, se-
lon les informations fournies par le département fédéral en charge de
ce dossier, on envisage - dans I'hypothese d'une acceptation de la loi le
22 septembre 2002 - une entrée en vigueur vers le milieu de I'année
2003 afin de laisser aux acteurs de I'économie le temps de procéder
aux aménagements de facturation et de comptabilité nécessaires.
L'autorité de céans ne saurait attendre cette date pour rendre sa déci-
sion sans violer le droit des parties a une procédure equitable (art. 29
al. 1 Cst; art. 6 CEDH; ATF 115 Ib 23). La demande de suspension de la
procédure doit dés lors étre rejetée.

3. La Commission de la concurrence a constaté que les EEF jouissent
d'une position dominante au sens de I'article 4 alinéa 2 de laloi fédé-
rale du 6 octobre 1995 sur les cartels et autres restrictions a la concur-
rence (loi sur les cartels, LCart, RS 251) sur le marché de la distribution
régionale et supra-régionale et de la fourniture de courant électrique
dans leur zone de distribution. En refusant de faire transiter I'électrici-
té de Watt sur leur réseau pour I'approvisionnement des sites d'ELSA a
Estavayer-le-Lac et de Micarna a Courtepin a partir du 1™ janvier 2000,
les EEF ont - selon elle - abusé et continuent d'abuser de leur position
dominante au sens de l'article 7 LCart.
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Dans ses considérants, la Commission de la concurrence a notamment
refusé de rendre une décision incidente sur sa compétence et d'accor-
der un nouveau délai aux recourantes pour se déterminer sur le fond
de l'affaire.

Les recourantes concluent a I'annulation de la décision attaquée et au
renvoi de la cause a la Commission de la concurrence principalement
pour violation de I'article 9 PA en raison du refus de rendre une déci-
sion sur la compétence, subsidiairement pour violation de l'article 3
LCart qui interdirait de rendre une décision en I'espece vu que la Iégi-
slation fribourgeoise exclut de la concurrence la distribution et la
vente au détail de I'électricité dans le canton de Fribourg et, plus sub-
sidiairement, parce que le refus d'octroyer un nouveau délai pour ex-
poser la détermination sur le fond viole le droit d'étre entendu et
parce que le refus qu'elles opposent a Watt d'accéder a leur réseau
supra-régional et régional ne viole pas I'article 7 LCart.

Ces questions seront examinées dans l'ordre suivant: refus de rendre
une décision sur la compétence (ch. 4 ci-dessous), violation du droit
d'étre entendu et formalisme excessif (ch. 5 ci-dessous), champ d'appli-
cation de la LCart (ch. 6 ci-dessous), et, pratiques illicites d'entreprises
ayant une position dominante (ch. 7 ci-dessous).

4. Les recourantes demandent I'annulation de la décision attaguée
et le renvoi de l'affaire a la Commission de la concurrence en raison du
refus de cette derniére de rendre une décision préalable sur sa compé-
tence.

4.1. Saisi de deux plaintes, le Secrétariat de la Commission de la
concurrence a examiné d'office sa compétence a en connaitre en ap-
plication de I'article 7 alinéa 1 PA. Jugeant qu'il était compétent pour
mener les enquétes prévues aux articles 26 et suivants LCart, en I'ab-
sence d'indices que la compétence formelle fut contestée, il a conduit
les procédures en la matiére jusqu'au projet de décision au fond sou-
mis aux recourantes en application de I'article 20 LCart. En cours d'en-
quéte - les 10 février et 30 octobre 2000 notamment - les recourantes
ont bien prétendu que la Commission de la concurrence n'avait pas la
compétence de rendre une décision car la législation cantonale fri-
bourgeoise constituait '‘prescriptions réservées' au sens de l'article 3
alinéa 1 LCart, sans toutefois prendre de conclusions formelles a ce su-
jet. D'autres écrits n'abordent méme pas cette question; il n'y a, par
exemple, aucune allusion a une contestation de compétence dans la
lettre des recourantes du 28 septembre 2000 qui demande des délais
pour répondre aux questions posées par le Secrétariat de la Commis-
sion de la concurrence.

Le projet de décision élaboré par le Secrétariat précité a été soumis
aux recourantes le 15 décembre 2000. Des conclusions formelles ont
été déposées le 22 février 2001 demandant qu'une décision soit ren-
due sur la compétence de la Commission de la concurrence, respecti-
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vement de son secrétariat, pour mener I'enquéte en cours selon les ar-
ticles 26 et suivants LCart. Elles invoquent a cet effet I'article 3, alinéa
1 LCart. L'incompétence repose - selon elles - sur le droit cantonal ap-
plicable, sur la loi fédérale sur les installations électriques et sur I'ab-
sence de base légale de décision au sens de l'article 6 CEDH parce
qu'on "ne peut imaginer que la loi sur les cartels soit applicable a un
domaine réservé au droit cantonal et sur lequel le Parlement fedéral
prépare une législation fédérale depuis de nombreuses années".

Le 5 mars 2001, la Commission de la concurrence a écarté cette de-
mande exposant qu'elle était compétente pour traiter ""de la problé-
matique du droit de la concurrence dans le domaine de I'électricité™ et
a décidé au fond.

4.2. Au moment ou les conclusions ont été déposées, une décision
préalable sur la compétence ne se justifiait plus, I'instruction de I'af-
faire étant terminée et le projet de décision établi. Une décision finale
partielle, affirmant la compétence des autorités de concurrence, qui
est rendue dans un esprit d'économie de procédure (BENOIT BOVAY,
Procédure administrative, Berne 2000, p. 264), n‘aurait pas eu de sens
en I'état d'avancement des travaux. De plus, les conclusions prises par
les recourantes le 22 février 2001 portaient sur la compétence de la
Commission de la concurrence ou de son Secrétariat de "mener I'en-
quéte™ en cours. Or, cette derniere était terminée. Enfin, la Commis-
sion de la concurrence a affirmé sa compétence dans la décision atta-
quée. Cette question peut étre revue par la Commission de céans qui
possede pleine et entiere cognition a ce sujet (ULRICH ZIMMERLI/WALTER
KALIN/REGINA KIENER, Grundlagen des offentlichen Verfahrensrechts,
Berne 1997, p. 91). En I'espece, l'autorité intimée a constaté que l'arti-
cle 2 LCart relatif au champ d'application formel de la loi et I'article 18
LCart concernant les compétences des autorités en matiere de concur-
rence s'appliquaient. Les recourantes ne le contestent pas, mais affir-
ment que l'article 3 LCart enleve la compétence de rendre une déci-
sion. La question de la portée de l'article 3 LCart et de ses rapports
avec l'article 2 LCart sera examinée sous chiffre 6 ci-dessous.

5. Les recourantes concluent a I'annulation de la décision attaquée
pour violation du droit d'étre entendu (a deux titres) et pour forma-
lisme excessif.

5.1. Elles voient une violation du droit d'étre entendu dans le refus
d'accorder un délai supplémentaire pour compléter la détermination
sur le fond. La doctrine et la jurisprudence admettent que le justiciable
puisse participer a I'administration des preuves quand bien méme le
juge applique la maxime officielle et examine spontanément toutes les
questions de fait et de droit qui lui paraissent décisives (ETIENNE GRISEL,
Egalité, Les garanties de la Constitution fédérale du 18 avril 1999,
Berne 2000, no 463 et ATF cités). L'idée est ici qu'une personne partie
a une procédure doit étre mise en mesure de s'expliquer avant qu‘une
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décision qui la touche ne soit prise (ANDREAS AUER/GIORGIO MALINVER-
NI/MICHEL HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse, vol. II: les droits fon-
damentaux, Berne 2000, n°® 1274 et 1291). En I'espéce, les recourantes
ont eu la possibilité de s'exprimer pendant les trois mois d'enquéte
préalable et des le 14 juin 2000, date de I'ouverture de I'enquéte. Un
projet de décision leur a été soumis le 15 décembre 2000 avec un délai
pour prendre position, délai qui a été prolongé a leur demande. Elles
ont renoncé a se prononcer sur le fond dans le délai prolongé. On ne
peut y voir une violation du droit d'étre entendu. D'ailleurs, le délai
demandé était lié a la nouvelle orientation de la procédure que les re-
courantes ont voulu donner le 22 février 2001. Elles souhaitaient alors
suspendre la procédure d'enquéte de la Commission de la concurrence,
respectivement de son Secrétariat (requéte, ch. 3) et obtenir un nou-
veau délai pour se déterminer au fond (ch. 4). La Commission de la
concurrence n'avait aucune raison d'accorder un nouveau délai des
lors qu'elle avait refusé de suspendre la procédure, que les recourantes
avaient eu largement I'occasion de faire connaitre leur point de vue et
qgu'elles avaient d'ailleurs renoncé a prendre position sur le projet de
décision. Il faut relever aussi qu‘un éventuel manquement au droit
d'étre entendu peut étre réparé lorsque la partie 1ésée a bénéficié de
la faculté de s'expliquer librement devant une autorité de recours, si
I'instance de recours dispose du méme pouvoir de cognition que I'au-
torité inférieure qui a meéconnu le droit d'étre entendu
(AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, op. cit., n° 1319 et les ATF cités; Grisel, op.
cit.,, n° 473 et les ATF cités; ZIMMERLI/KALIN/KIENER, op. cit., p. 94, ch. 4).
La Commission de céans a une cognition générale en I'espéce (Com-
mentaire romand, Droit de la concurrence, TERCIER/BOVET (éditeurs),
Geneéve, Bale, Munich 2002, TERCIER, Introduction générale, ch. 257; ci-
apres: commentaire romand). Les recourantes ont eu la faculté de
s'exprimer, notamment lors du deuxieme échange d'écritures et des
débats publics.

5.2. Les recourantes reprochent en outre a la Commission de la
concurrence de s'étre fondée, dans sa décision, sur des connaissances
issues d'un autre dossier auquel elles n'ont pas eu acceés. Elles y voient
une nouvelle violation du droit d'étre entendu. Il s'agit ici de la ques-
tion de l'acces au réseau évoquée sous chiffre 1 ci-devant. La Commis-
sion de la concurrence expose qu'elle ne s'est pas prévalue d'informa-
tions obtenues dans un dossier similaire pour rendre la décision atta-
quée. Dans cette derniére, elle est partie de I'idée que l'acces au re-
seau des recourantes n'était précisément pas assuré mais que cela était
inopérant en I'espece. Ce n'est que dans ses observations sur le recours
gu'elle a estimé - se fondant sur des connaissances acquises dans un
autre dossier - que l'acces était possible, soulignant une nouvelle fois
que cela n'était pas déterminant pour l'issue de la procédure. Il faut en
conclure, d'une part, qu'aucune nouvelle piece n'a été versée au dos-
sier dont la Commission de la concurrence entendait se prévaloir dans
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sa deécision et, de l'autre, que le grief que formulent les recourantes
dans leur mémoire de réplique du 25 février 2002 se fonde sur un avis
de la Commission de la concurrence du 10 aoGt 2001, donc émis apres
la décision attaquée et qui infirme le point de vue formulé par cette
Commission s'agissant de l'accés au réseau. On ne saurait y voir une
violation du droit d'étre entendu, la Commission précitée n'ayant ver-
sé au dossier aucune nouvelle piéce dont elle se serait prévalue dans
son jugement (ATF 114 la 97 consid. 2c et ATF cités).

5.3. Les recourantes estiment enfin que le refus d'accorder le délai
complémentaire demandé reléve du formalisme excessif et viole ainsi
leur droit a une procédure équitable (art. 29 al. 1 Cst). Le formalisme
excessif est une forme particuliere de déni de justice, en ce sens que le
recours aux moyens de droit est rendu difficile ou bloqué par des exi-
gences de forme excessives (message du Conseil fédéral du 20 novem-
bre 1996 relatif a une nouvelle constitution fédérale, FF 1997 | 183).

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, "il y a formalisme excessif
... lorsque la stricte application des regles de procédure ne se justifie
par aucun intérét digne de protection, devient une fin en soi et com-
plique de maniere insoutenable la réalisation du droit matériel ou en-
trave de maniére inadmissible I'acces aux tribunaux™ (ATF 121 | 179).
En I'espéce, outre ce qui a été exposé sous chiffre 5.1. ci-devant
concernant I'objectif poursuivi par la demande de délai supplémen-
taire et le remede que l'autorité de recours apporte a un éventuel
manguement, on ne saurait retenir une violation de l'interdiction du
formalisme excessif car la mise en ceuvre du droit matériel n‘a pas été

empéchée (GRISEL, op. cit., n° 434 et 439).

6. Les recourantes concluent a lI'annulation de la décision attaquée
en raison de l'incompétence de la Commission de la concurrence a
rendre une décision en |'espéce.

6.1. Les recourantes estiment que l'autorité intimée est partie d'une
appréciation erronée de la situation. Elles affirment en substance que
le marché dont il s'agit en I'espece est celui qui se situe au niveau de la
distribution et la consommation de |'électricité par opposition a celui
qui concerne la production ou importation et la distribution. Si ce der-
nier est un marché non réglementé dans le canton de Fribourg, le
premier I'est. Il y a ici régime de marché de droit cantonal et régime de
prix de caractére étatique. Les recourantes s'estiment chargées de ta-
ches publiques et jouir d'un monopole de droit indirect pour la distri-
bution d'électricité. L'article 3 alinéa 1 LCart trouve dés lors applica-
tion.

Selon la systématique de la loi, figurent au nombre des dispositions
générales du chapitre premier, le but de la loi (art. 1), son champ
d'application (art. 2), le rapport avec d'autres prescriptions Iégales (art.
3) et les définitions (art. 4). Ces dispositions générales permettant de
résoudre des questions préalables, avant I'examen des regles de mise
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en ceuvre des dispositions de droit matériel du chapitre 2 LCart. Il
s'agit essentiellement de dire si la LCart s'applique en principe au cas
d'espéce (art. 2 al. 1 LCart), et si des prescriptions réservées excluent
I'application de la loi (art. 3 al. 1 LCart), I'article 4 apportant des préci-
sions quant a la soumission a la loi (ERIC HOMBURGER/BRUNO SCHMIDHAU-
SER/FRANZ HOFFET/PATRIK DUCREY, Kommentar zum schweizerischen Kar-
tellgesetz, Zirich 1997, SCHMIDHAUSER, art. 4, ch. 19 [ci-apres: commen-
taire LCart]).

6.2. La loi s'applique aux entreprises de droit privé ou de droit public
qui sont puissantes sur le marché (art. 2 al. 1 LCart). Le message du
Conseil fédéral, du 23 novembre 1994, concernant la loi fédérale sur
les cartels et autres restrictions de la concurrence (ci-apres: message
LCart; FF 1995 | 472 ss) definit I'entreprise comme il suit: "'acteur qui
produit des biens ou des services et participe ainsi de maniére indé-
pendante au processus économique, que ce soit du coté de I'offre ou
de la demande' (message LCart, p. 534). La notion d'entreprise doit
étre prise dans un sens large et vise tous les sujets, quelle que soit leur
forme ou leur nature, qui interviennent comme acteurs sur un marché
déterminé (commentaire romand, TERCIER, Introduction générale, ch.
199).

a) Etablissement de droit public distinct de I'Etat de Fribourg a I'ori-
gine, les recourantes sont actuellement une société anonyme. Elles
sont et ont toujours été indépendantes au sens économique du terme
sur le marché. Elles entrent donc en principe dans le champ d'applica-
tion fonctionnel de la loi (PIERRE TERCIER, le nouveau droit des cartels,
in: La nuova legge sui cartelli, Atti della giornata di studio del 12 otto-
bre 1998, Lugano, 1999, p. 33 s.; JURG BORER, Kommentar zum schwei-
zerischen Kartellgesetz, Zurich 1998 [ci-aprés: commentaire BORER] art.
2, ch. 4). 1l convient de noter ici que I'existence de prescriptions de
droit public, au sens de I'article 3 alinéa 1 LCart, n'aurait pas pour effet
de restreindre le champ d'application personnel de la loi, tout au plus
le champ d'application matériel (commentaire romand, KILLIAS, art. 2,
ch. 31).

b) La LCart ne définit pas la notion de "puissance sur le marché"
(Marktmacht). L'article 4 alinéa 2 LCart parle "d‘entreprises dominant
le marché™ (Marktbeherrschung) qu'il définit ainsi: ""'une ou plusieurs
entreprises qui sont a méme, en matiere d'offre ou de demande, de se
comporter de maniéere essentiellement indépendante par rapport aux
autres participants au marché". Cette notion est reprise, en termes dif-
férents, a I'article 7 LCart qui parle "d'entreprises ayant une position
dominante™.

Est concerné ici le comportement qu'une ou plusieurs entreprises
adoptent sur le marchée, a des degrés d'intensité divers. Ce comporte-
ment ne peut se définir que par rapport au marché sur lequel il
s'‘exerce. Le mot "marché’ a une acception propre au droit cartellaire.
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Il est défini a I'article 11 alinéa 3 de I'ordonnance du Conseil fédéral
du 17 juin 1996 sur le contrdle des concentrations d'entreprises (RO
251.4). 1l est divisé en marché des produits et marché géographique. Le
premier comprend "tous les produits ou services que les partenaires
potentiels de I'échange considerent comme substituables en raison de
leurs caractéristiques et de l'usage auquel ils sont destinés™ et le se-
cond vise "le territoire sur lequel les partenaires potentiels de
I'échange sont engagés du coté de I'offre ou de la demande pour les
produits ou services qui composent le marché des produits'™. Aux ter-
mes d'une analyse détaillée, la Commission de la concurrence est arri-
vée a la conclusion que le marché des produits était, en I'espece, d'une
part celui de la distribution supra-régionale délectricité (transport de
I'électricité avec une tension de 50 a 90 kV et les formations de tension
situées en amont) et, de l'autre, celui de la distribution régionale
(transport de I'électricité avec une tension jusqu'a 30 kV et les forma-
tions de tension situées en amont). Le marché géographique corres-
pond a la zone de distribution régionale des recourantes. Dans I'af-
faire Felix Service SA contre Minolta (Schweiz) AG et la Commission de
la concurrence (voir Autorités suisses de la concurrence, Droit et politi-
que de la concurrence [DPC] 2000/4, ch. 5, p. 732), la Commission de
céans a eu l'occasion de préciser que la délimitation du marché était
une question d'appréciation qui faisait appel a des connaissances
techniques et, a certains égards, a des considérations qui relevent
d'une politique publique (commentaire LCart, DUCREY/DROLSHAMMER,
art. 9, ch. 77; voir dans le méme sens en matiere de marchés publics
ATF 125 Il 86 consid. 6 p. 98 et les références citées). Selon la jurispru-
dence et la doctrine, le juge doit en pareil cas restreindre son pouvoir
d'examen et laisser a I'autorité une certaine latitude de jugement (PI-
ERRE MOOR, Droit administratif, vol. |, Berne 1994, p. 382 ss.; ANDRE
GRISEL, Traité de droit administratif, Neuchatel 1994, vol. |, p. 336).

Il ressort du dossier que sur les marchés en cause il n'y a ni possibilité
de produire de I'électricité ni concurrence potentielle en mesure d'in-
fluer sur le comportement des recourantes. Il faut en conclure qu’elles
sont a tout le moins puissantes sur le marché (art. 2 al. 1 LCart). La
question de la position dominante sera examinée plus loin (ch. 7 ci-
dessous).

Entreprise puissante sur le marché au sens de I'article 2 alinéa 1 LCart,
les recourantes tombent en principe dans le champ d'application ma-
tériel de cette loi. La compétence fonctionnelle de la Commission de la
concurrence est des lors donnée.

6.3. En bonne logique, l'autorité chargée de I'application de la LCart
devrait d'abord déterminer si le comportement d’'entreprise qui lui est
soumis est contraire a la LCart, puis se demander si ce comportement
est un acte d'entreprise ou, au contraire, d'autorité (commentaire ro-
mand, Carron, art. 3 al. 1, ch. 26). Cependant, pour des raisons d'éco-
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nomie de procédure, les autorités de concurrence examinent a titre
préalable, dans la premiere étape de I'analyse d'un cas d'espéce, si ce-
lui-ci releve d'une mesure étatique excluant tout comportement indé-
pendant de I'entreprise ou d'une des deux exceptions de I'article 3 ali-
néa 1 LCart (commentaire romand, CLERC, art. 7, ch. 97). Les deux ques-
tions ayant été examinées dans la décision attaquée, il convient de sui-
vre I'ordre adopté par la Commission de la concurrence.

Se pose donc la question de la compétence légale qui interdit aux au-
torités de concurrence d'intervenir contre des restrictions de concur-
rence qui se fondent sur des dispositions légales, qu'elles soient de
droit féedéral ou de droit cantonal.

a) L'article 3 alinéa 1 LCart réserve les prescriptions qui, sur un mar-
ché, excluent de la concurrence certains biens ou services, notamment
(a) celles qui établissent un régime de marché ou de prix de caractere
étatique et (b) celles qui chargent certaines entreprises de lI'exécution
de taches publiques en leur accordant des droits spéciaux. Pour com-
prendre le sens de cette disposition, il faut partir du principe que la
concurrence est devenue, avec la modification de la loi intervenue en
1995, I'objet méme de la protection garantie par cette loi (commen-
taire romand, TERCIER, Introduction générale, ch. 183 et DEISs, Aspects
economiques, ch. 41; OLIVIER PIAGET, La justification des ententes cartel-
laires dans I'Union européenne et en Suisse, Bale 2001, p. 139). Tous
les secteurs de I'économie sont en principe soumis a la LCart. Seules
sont exceptées des activités que des prescriptions légales excluent de la
concurrence, c'est-a-dire lIa ou une loi impose un comportement - alors
l[égitime - contraire a un régime de concurrence efficace. La LCart n'est
écartée que dans la mesure ou les prescriptions spéciales ordonnent un
comportement anticoncurrentiel ou l'autorisent expressément (com-
mentaire romand, CARRON, art. 3 al. 1, ch. 13). La réserve de l'article 3
alinéa 1 LCart n'a pas un caractéere général; elle ne vaut que si les pres-
criptions légales en question conduisent sciemment a renoncer a la
concurrence parce que, dans un secteur économique déterminé, on
aura jugé qu'une réglementation étatique était mieux a méme d'at-
teindre les résultats recherchés que le libre jeu de la concurrence
(commentaire LCart, SCHMIDHAUSER, art. 3, ch. 1, 11 et 13; commentaire
BORER, art. 3, ch. 2). Cette démarche est de nature politico-
économigue, ce qui a pour conséquence qu'il n‘appartient pas aux au-
torités de concurrence d'examiner si le disfonctionnement du marché
est scientifiquement établi, leur réle se limitant a déemontrer qu'il y a
eu ou non volonté de pallier un disfonctionnement du marché (com-
mentaire LCart, SCHMIDHAUSER, art. 3, ch. 14; ROGER ZACH, Schweizeris-
ches Kartellrecht, Berne 1999, p. 236). Ce qui précede fait apparaitre
une autre consequence. Les autorités de concurrence ne peuvent dire
si I'article 3 alinéa 1 LCart est applicable ou non sans examiner préala-
blement la nature de I'entreprise en question, le marché pertinent, la
position de I'entreprise sur le marché et la portée des prescriptions lé-
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gales en mesure de fonder une réserve. Il s'agit la de questions sou-
vent complexes qui ne peuvent étre traitées que lors de I'enquéte pré-
vue a l'article 23 alinéa 1 LCart. En d'autres termes, on ne pourra
conclure a l'application de Il'article 3 LCart qu'aprés I'ouverture de
I'enquéte prévue a l'article 27 LCart.

b) S'agissant d'une éventuelle réserve de droit fédéral, les recouran-
tes estiment qu'aucune loi fédérale ne disant que la distribution de
I'électricité doit fonctionner selon les regles du marché, le législateur
cantonal est seul compétent. Cette situation durera tant que la loi sur
le marché de I'électricité ne sera pas entrée en vigueur.

Cette argumentation ne saurait étre admise: en matiére d'électricité
aussi, la concurrence est la regle et son exclusion, I'exception. Une Ié-
gislation fondée sur I'article 3 LCart doit reposer sur des prescriptions
inscrites dans le droit positif. Le message du Conseil fédéral du 7 juin
1999 concernant la loi sur le marché de I'électricité (ci-aprés: LME; FF
1999 6646 ss.) souligne d'ailleurs que la législation sur les cartels a - et
conservera apres I'adoption de la LME - son champ d'application pro-
pre: "La commission de la concurrence ou son secrétariat peut tou-
jours, s'appuyant sur ses compétences en matiere cartellaire, ouvrir des
procédures en vertu des articles 5 (accords illicites) et 7 (pratiques illici-
tes d'entreprises ayant une position dominante) LCart contre des en-
treprises de I'électricité, et examiner conformément a I'article 10 de
cette loi la concentration des entreprises soumises a I'obligation de no-
tifier' (Message LME, p. 6688). Référence peut aussi étre faite a la dé-
claration du représentant du Conseil fédéral au Conseil des Etats selon
laquelle la LME se justifie aussi afin que I'inévitable ouverture du mar-
ché de I'électricité se fasse autrement que par des décisions ponctuel-
les des autorités de concurrence (Bull. stén. CE, 2000, p. 670). En
conclusion, s'agissant du droit fédéral, rien n'indique que la concur-
rence ne soit pas possible dans le domaine de I'électricité et qu'en
conséquence la LCart ne soit pas applicable ou que les recourantes
soient au bénéfice de droits spéciaux parce qu'elles sont chargées de
I'exécution de taches publiques. Aucune loi fédérale ne traduit une
volonté expresse du législateur de fermer la porte a la concurrence
dans ce domaine.

c) Les principes exposés ci-devant s'agissant du droit fédéral valent
egalement en droit cantonal. Pour que I'article 3 alinéa 1 LCart trouve
application, la Iégislation doit exprimer la volonté expresse du législa-
teur cantonal d'exclure le secteur économique en question de la
concurrence, établissant ainsi un régime de marché ou de prix de ca-
ractére étatique, ou charger une entreprise de I'exécution de taches
publiqgues en lui accordant des droits spéciaux.

aa) La loi du 18 septembre 1998 sur les Entreprises électriques fri-
bourgeoises qu'invoquent les recourantes a été abrogée; elle a été
remplacée par la loi du 19 octobre 2000 sur le statut des Entreprises
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électriques fribourgeoises et de leur Caisse de pensions, entrée en vi-
gueur le I janvier 2002 (RSF 772.1.1.). Cette loi transforme les recou-
rantes en société anonyme de droit privé (art. 1 al. 1) dont le Conseil
d'Etat adopte les statuts (art. 1 al. 4). lIs I'ont été le 18 décembre 2001
et sont entrés en vigueur le 1% janvier 2002. Le droit en vigueur au
moment ou la décision attaquée a été rendue est en principe applica-
ble. Une exception ne sera faite que si la modification Iégale interve-
nue serait de nature a justifier une révocation de I'acte attaqué (ULRICH
HAFELIN/GEORG MULLER, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts,
3. Auflage, Zurich 1998, ch. 263 ss. et les ATF cités). En I'espéece, I'exa-
men de la |Iégislation cantonale a conduit la Commission de la concur-
rence a constater qu'il ne s'agissait pas de prescriptions réservées au
sens de l'article 3 alinéa 1 LCart. Le nouveau droit cantonal - qui fait
des recourantes une société anonyme de droit privé - ne conduit pas a
devoir réviser la décision attaquée mais corrobore la thése de I'autori-
té intimeée.

L'intention du législateur est déterminante pour l|'application de la
disposition précitée. Elle ne pourra I'étre que si les dispositions canto-
nales "visaient effectivement a exclure du principe de la concurrence
le secteur en question” (message LCart, p. 539; commentaire LCart,
SCHMIDHAUSER, art. 3, ch. 13; ZAcH, op. cit., ch. 236; commentaire ro-
mand, CARRON, art. 3 al. 1, ch. 28).

bb) Selon la doctrine, il y a régime de marché ou de prix de caractére
étatique lorsque les parametres économiques déterminants sont réglés
par le droit public ¢AcH, op. cit., ch. 238 et ouvrages cités en note
382). Ce dernier doit alors réglementer les éléments essentiels, tels que
production, distribution ou prix ou certains d'entre eux (commentaire
LCart; SCHMIDHAUSER, art. 3, ch. 8).

En I'espéece, I'ancienne loi fribourgeoise sur les EEF réglait les relations
entre le canton de Fribourg et les recourantes, non celles entre ces
derniéres et les consommateurs. Cette loi laissait aux recourantes la
liberté de se comporter sur le marché de maniere indépendante. En
outre, un régime de marché étatique s'applique, par définition, a
toute entreprise active sur le marché en cause. Or, I'ancienne loi fri-
bourgeoise sur les EEF ne s'appliquait qu'a ces derniéeres. S'agissant du
régime de prix, le fait que le tarif des EEF ait été adopté par un organe
composé majoritairement de représentants du canton de Fribourg ne
lui confére pas la qualité de régime de prix de caractere étatique. Ce
tarif ne s'applique en effet qu'aux recourantes; il ne concerne ni les
autres entreprises installées dans le canton, ni d'éventuels nouveaux
concurrents. De plus, ce tarif n'est soumis a l'approbation d'aucune
autorité cantonale et on ne voit guere le lien gu'il pourrait y avoir en-
tre lui et I'objet de la présente procédure qui touche au passage de
I'électricité sur les réseaux des recourantes. Il faut conclure de ce qui
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précede que, sur les marchés en cause, aucune régulation étatique
n‘empéche le jeu de la concurrence; la LCart est des lors applicable.

cc) L'ancienne loi fribourgeoise prévoyait, en son article 2 alinéa 2,
une obligation d'assumer I'approvisionnement en énergie électrique
du territoire desservi. On ne peut cependant y voir prescription réser-
vée au sens de I'article 3 alinéa 1 lettre b LCart dans la mesure ou la loi
cantonale n'accordait aucun droit de livraison exclusive pour la région
concernée (ROLAND VON BUREN, Das schweizerische Kartellrecht zwis-
chen gestern und morgen, ZBJV, vol. 137, 2001, p. 547). La Commission
de la concurrence signale a juste titre que d'autres secteurs économi-
ques connaissent des obligations d'approvisionnement qui ne sont pas
liées a des droits exclusifs d'approvisionnement: par exemple, la loi du
30 avril 1997 sur les téelécommunications, en sa section 2 consacrée au
service universel (RS 784.10). Pour que I'on puisse admettre I'octroi de
droits spéciaux, il faut que la Iégislation accorde a I'entreprise en cause
une protection de nature a affecter substantiellement la capacité des
autres entreprises a exercer l'activité économique sur le méme terri-
toire (en droit communautaire, voir: arrét de la CICE du 25 octobre
2001, en I'affaire Firma Ambulanz Glockner, Affaire C - 475/99, cité par
JEAN-BERNARD BLAISE et LAURENCE IDOT, Concurrence, n: Revue trimes-
trielle de droit européen, n° 1/2002, p. 108). Que les entreprises des
secteurs de I'eau, du gaz et de I'électricité soient au nombre de celles
ou une obligation d'approvisionnement peut exister et qu'elles en-
trent en question pour une exception au sens de l'article 3 alinéa 1 let-
tre b LCart (commentaire LCart; SCHMIDHAUSER, art. 3, ch. 19) ne signifie
encore pas que les conditions de cette exception soient réunies. De
plus, les éventuels droits spéciaux qui seraient liés a une obligation
d'approvisionnement ne sauraient avoir d'incidences sur I'objet de la
présente procédure qui est le passage de I'électricité sur les réseaux
des recourantes.

Les considérations que ces dernieres émettent concernant les monopo-
les cantonaux sont inopérantes en I'espéece. Il y a, selon le Tribunal fé-
déral, monopole de droit lorsque I'Etat empéche les administrés
d'exercer une activité lucrative qu'il se réserve en édictant une norme;
le monopole de droit repose, par définition, sur une regle topique et
expresse. On appelle monopole de fait la situation ou I'Etat, en raison
de sa souveraineté sur le domaine public, est en mesure d'exercer seul
une activité économique, nécessitant un usage particulier du domaine
public, sans avoir a créer une base légale pour exclure les particuliers
de l'activité en cause (ATF 125 | 222 et la doctrine citée). Avec la Com-
mission de la concurrence et la doctrine, il faut admettre que les tres
nombreuses entreprises électriques de Suisse disposent d'un monopole
de fait, de nature économico-technique, dans leur zone d‘approvision-
nement (voir notamment: RUDOLF RENTSCH, Deregulierung durch Wett-
bewerbsrecht, Die Anwendbarkeit des schweizerischen Kartellgesetzes
in regulierten Markten, Basel-Genf-Munchen 2000, ch. 1.4.1.4 et ch.
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4.5.2.4.3, ainsi que la jurisprudence et la doctrine citées). Les disposi-
tions matérielles de la LCart leur sont dés lors en principe applicables
(RENTSCH, op. cit., p. 205). Or, rien - dans I'ancienne loi fribourgeoise -
ne conduit a dire que le canton voulait se réserver I'activité économi-
que en question, opération soumise d'ailleurs a des conditions strictes.

d) L'article 3 alinéa 1 LCart emploie le terme ""notamment’ qui ce-
vrait conduire a penser que sont visées d'autres prescriptions que celles
que mentionnent les lettres a et b. Avec la doctrine (commentaire
LCart; SCHMIDHAUSER, art. 3, ch. 12; commentaire BORER, art. 3, ch. 5), on
ne voit guere quelles autres exceptions pourraient étre visées par la
disposition en cause.

7. Il convient d'examiner si le comportement des recourantes est illi-
cite au regard de la LCart dont I'article 7 alinéa 1 dispose que "'les pra-
tigues d'entreprises ayant une position dominante sont réputées illici-
tes lorsque celles-ci abusent de leur position et entravent ainsi I'acces
d'autres entreprises a la concurrence ou son exercice, ou désavanta-
gent les partenaires commerciaux'. Aux termes de l'alinéa 2 ""Sont en
particulier réputés illicites: a) le refus d'entretenir des relations com-
merciales (...)". Cette disposition a pour objectif d'éliminer les entraves
mises au jeu de la concurrence et les désavantages que pourraient su-
bir les partenaires commerciaux, comportements qui conduiraient a
une rente de monopole pour I'entreprise ayant une position domi-
nante (ROGER GRONER, Missbrauchsaufsicht Gber marktbeherrschende
Unternehmen - quo vadis? in: Recht, Zeitschrift fur juristische Ausbil-
dung und Praxis, 2/02, p. 66). L'application de l'article 7 LCart est su-
bordonnée a quatre conditions: (1) présence d'une entreprise (2) déte-
nant une position dominante (3) sur le marché pertinent et (4) ayant
un comportement qui constitue une pratique abusive (commentaire
romand, Clerc, art. 7, ch. 55). Les premiéere et troisieme conditions
ayant été examinées plus avant, restent la position dominante (consid.
7.1. ci-dessous) et la pratique abusive (consid. 7.2. et 7.3 ci-dessous).

7.1. "Dominer le marché™ (art. 4 al. 2 LCart) ou "avoir une position
dominante™ (art. 7 al. 1 LCart) va plus loin que la "puissance sur le
marché™ de I'article 2 alinéa 1 LCart. Dominer le marché implique I'ab-
sence de concurrence efficace (message LCart, p. 577). Il s'agit d'une
"puissance sur le marché' qualifiée (commentaire LCart; DALLAFIOR, art.
7 ch. 18 et 21; ROGER ZACH, Verhaltensweisen marktbeherrschender Un-
ternehmen, in: Schweizerisches Immaterialgtter- und Wettbewerbs-
recht, ROLAND VON BUREN/LUCAS DAVID (Hrsg.), Funfter Band: Wettbe-
werbsrecht, p. 166 ss [ci-aprés: ZACH, Verhaltensweisen]). L'entreprise
en position dominante est celle qui dispose, sur un marché détermi-
nant (matériellement et géographiquement déterminé€), d'une posi-
tion de puissance qui lui permet d'ignorer certaines regles de concur-
rence ordinaires et d'avoir par-la recours éventuellement a certaines
pratiques abusives (commentaire romand, TERCIER, Introduction géné-
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rale, ch. 382). L'analyse d'une situation de dominance tiendra compte
de la structure du marché considéré, mais aussi du nombre, de la quali-
té et de la situation des concurrents potentiels (commentaire romand,
Deiss, Aspects économiques, ch. 55). Les raisons pour lesquelles cette
position dominante existe ne jouent pas de rbéle (commentaire LCart,
DALLAFIOR, art. 7, ch. 29).

En I'espéce, les recourantes sont pratiquement seules sur le marché.
Elles ont la maitrise de fait sur les infrastructures de transport du cou-
rant électrique nécessaires a I'approvisionnement des consommateurs.
Leur refus d'autoriser des concurrents potentiels a transporter du cou-
rant électrique sur leur réseau empéche ces derniers de leur faire
concurrence a l'échelon suivant du marché. Il y a dés lors absence de
concurrence efficace. Il faut en conclure que les recourantes ont n-
contestablement une position dominante sur le marché ce qui signifie
que l'article 7 LCart est applicable (commentaire LCart, DALLAFIOR, art.
7, ch. 30). Il n'y a, sous cet angle, pas lieu d'examiner si les recourantes
sont ou non au bénéfice d'un monopole de droit public dans la mesure
ou les recourantes disposent seules "'d'équipements ou d'installations
indispensables a la production de certains biens ou services' (message
LCart, p. 566).

7.2. Ce qui préceéde ne signifie encore pas qu'il y ait pratique illicite.
Seuls sont illicites les comportements que I'on peut juger abusifs
(commentaire romand, TERCIER, Introduction générale, ch. 225; ZAcCH,
Verhaltensweisen, p. 186). La LCart n'entend pas priver les entreprises
concernées des fruits des efforts déployés pour accomplir leurs per-
formances; elle vise a ne pas admettre ce qui est étranger a cet objec-
tif. Les intéréts légitimes des entreprises ayant une position dominante
doivent étre protégés (MARKUS RUFFNER, Unzuléassige Verhaltensweisen
marktmachtiger Unternehmen, in: Aktuelle Juristische Praxis [AJP/PJA]
7/96, p. 835). Ces entreprises doivent en revanche respecter les princi-
pes d'objectivité et de proportionnalité de leurs comportements (GRO-
NER, Op. cit., p. 68).

La LCart ne fait pas le départ entre comportement licite et illicite. Se-
lon le message du Conseil fédéral, ""une pratique, touchant au do-
maine de la concurrence, d'une entreprise en position dominante est
en principe illicite lorsque, sans aucune justification objective, elle en-
trave l'acces d'autres entreprises a la concurrence ou l'exercice de
celle-ci ou qu'elle désavantage les partenaires commerciaux™ (message
LCart, p. 564). C'est donc I'effet anticoncurrentiel de la pratique en
cause qui condamne en définitive celle-ci (commentaire romand, CLERC,
art. 7, ch. 60).

La LCart ne définit pas les comportements illicites plus avant. L'article 7
s'inspirant fortement du droit communautaire, la doctrine considére
que les principes développés en application de I'article 82 (ex 86) du
Traité de Rome instituant les Communautés européennes constituent
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d'utiles points de repére. Elle se réfere notamment a lI'arrét de la Cour
de justice des Communautés européennes du 23 février 1979, qui ex-
pose que 'la notion d'exploitation abusive est une rotion objective,
qui vise les comportements d'une entreprise en position dominante
qui sont de nature a influencer la structure d'un marché ou, a la suite
précisément de la présence de I'entreprise en question, le degré de
concurrence est déja affaibli et qui ont pour efet de faire obstacle,
par le recours a des moyens différents de ceux qui gouvernent une
compétition normale des produits ou services sur la base des presta-
tions des opérateurs économiques, au maintien du degré de concur-
rence existant encore sur le marché ou au développement de cette
concurrence" (Recueil 1979-2; affaire 85/76, ch. 91, p. 541; voir aussi:
ZACH, Verhaltensweisen, p. 191).

En I'espece, le refus opposé par les recourantes a Watt n'est pas
conteste, ces derniéres faisant valoir que ce refus était justifie. Mettant
Watt dans I'incapacité de se positionner sur le marché aval, ce refus
constitue un cas d'entrave et est a ce titre en principe illicite au sens de
I'article 7 alinéa 1 LCart (commentaire romand, Clerc, art. 7, ch. 71)
sans qu'il soit nécessaire de faire appel a I'alinéa 2, lettre a, de cette
disposition que la Commission de la concurrence n‘a pas appliqué. On
notera cependant que les conditions d'application en paraissent, prima
vista, réunies (commentaire romand, Clerc, art. 7, ch. 124 ss.). Ici aussi,
le refus d'entretenir des relations commerciales imposé par une entre-
prise ayant une position dominante sur le marché est illicite lorsqu'il
ne peut pas étre justifié objectivement (ZAcH, Verhaltensweisen, p.
199).

7.3. Il faut deés lors examiner si ce refus peut étre justifié objective-
ment. Il le sera s'il sert a sauvegarder des intéréts économiques objec-
tifs (commentaire LCart, DALLAFIORE, art. 7, ch. 99), c'est-a-dire si I'en-
treprise ""fonde son comportement sur des principes commerciaux™
(message LCart, p. 564). Cette derniére doit pouvoir démontrer que
des considérations commerciales légitimes (legitimate business rea-
sons) justifient son action et que les conditions d'affaires qu’elle appli-
que ne s'éloignent pas essentiellement de celles qui prévaudraient sur
un marché ou régnerait la concurrence efficace (commentaire BORER,
art. 7, ch. 9; commentaire romand, CLERC, art. 7, ch. 79). Pour justifier
leur comportement, les recourantes invoquent diverses raisons que la
Commission de la concurrence et les intimées estiment non \alables.
D'abord, ces dernieres pourraient avoir violé la législation sur la
concurrence déloyale lors de la procédure de résiliation, pour le 31 dé-
cembre 1999, des contrats d'approvisionnement avec les recourantes.
On doit constater ici que les recourantes n'affirment pas qu'il y a eu
violation de la loi sur la concurrence déloyale, qu'une éventuelle viola-
tion releverait du droit civil et que, dans la mesure ou elles font men-
tion de la puissance d'achat de Migros (4% des ventes des EEF), elles
indiquent la motivation de leur comportement: leur crainte de ne
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pouvoir compenser - sur le marché local ou national - la perte de chif-
fre d'affaires que représenterait le départ de Migros. Cela ne saurait
cependant constituer une légitimation au sens de l'article 7 LCart. Les
recourantes reprochent ensuite a la Commission de la concurrence de
ne pas avoir déclaré nécessaire la garantie de réciprocité, c'est-a-dire
I'acces aux réseaux de Watt. Rien n'indique cependant que cette der-
niére aurait refusé la réciprocité et il n'y a pas lieu d'examiner ce point
plus avant, car il ne saurait étre déterminant dans la présente procé-
dure. Si cette question devait se poser dans un autre contexte et si I'on
devait y voir un comportement illicite au regard de la LCart, cela ne
justifierait pas I'attitude des recourantes en I'espece. Autre argument
invoqué: la difficulté qu'il y aurait d'établir le prix du transport de
I'électricité. Cette question est étrangere a la présente procédure. Elle
releve du droit privé. Rien, d'ailleurs, n'indique que des négociations
ont été conduites a ce sujet et que leur échec serait la cause de |'atti-
tude des recourantes. Il faut noter aussi que, méme sous I'empire de la
future loi sur le marché de I'électricité, les prix de I'acheminement de
I"électricité seront fixés par les exploitants des réseaux, méme si une
Commission d'arbitrage sera appelée a trancher les litiges a ce sujet.
Ce qui précéde conduit a la conclusion qu'aucun des motifs justificatifs
avanceés par les recourantes ne peut étre retenu.

8. Vu ce qui précede, c'est a bon droit que la Commission de la
concurrence a constaté que les recourantes sont soumises a la LCart
(art. 2), qu'elles ne sont pas au bénéfice de prescriptions réservées (art.
3), qu'elles ont une position dominante sur le marché (art. 4) et que
leurs pratiques consistant a refuser le transit d'électricité de Watt sur
leurs réseaux étaient illicites (art. 7).

Etant donné le résultat auquel on parvient, toutes les conclusions prin-
cipales et subsidiaires prises par les recourantes doivent étre rejetées.
En particulier, point n'est besoin de procéder a la comparution des
parties comme les recourantes le demandaient dans leur réplique du
25 février 2002. Au demeurant, il apparait que ces derniéres ont eu
largement I'occasion d'expliquer leur point de vue lors de la séance
des débats publics du 3 septembre 2002.

9. Les frais de la procédure doivent étre mis a la charge des recou-
rantes qui succombent, sous déduction de I'avance de frais s'élevant a
CHF [...] gu'elles ont versée le 23 mai 2001 (art. 63 al. 1 PA et art. 5al. 3
de I'Ordonnance du Conseil fédéral du 10 septembre 1969 sur les frais
et indemnités en procédure administrative, RS 172.041.0). Cette procé-
dure ayant occasionné a Watt et a la Fédération des Coopératives Mi-
gros des frais indispensables et relativement élevés, il y a lieu de leur
allouer des dépens (art. 64 PA en rel. avec I'art. 8 de I'ordonnance sur
les frais et indemnités en procédure administrative). Les mandataires
n‘ayant pas communiqué de note, les dépens seront fixés d'office et
selon la libre appréciation de l'autorité de recours (art. 8 al. 1, 3 et 4
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de I'ordonnance sur les frais et indemnités en procédure administra-
tive).

Par ces motifs, la Commission de recours
pour les questions de concurrence

Rejette la requéte de suspension de la procédure.
Rejette le recours.

[Frais]

[Dépens]

[Voie de recours]

[Notification]

o g b~ w DR

B3 3. Vertrieb von Tierarzneimitteln

Beschwerdeentscheid vom 26. September 2002 in Sachen 1. A. SA, 2. B.
GmbH, 3. C. AG, 4. D. SA, 5. E. AG, 6. F. AG, 7. G. AG und 8. H. AG (Be-
schwerde vom 28. Juni 2001) gegen Wettbewerbskommission (Zwi-
schenverfiigung vom 18. Juni 2001) betreffend Geschaftsgeheimnisse

Es hat sich ergeben:

A. Der Verband Schweizer Tierarzneimittel-Hersteller und -Grossisten
(VTG) hatte bis 1993 mit der Gesellschaft Schweizerischer Tierarzte
(GST) einen Exklusivvertrag, wonach die Mitglieder des VTG Tierarz-
neimittel nur an Tierarzte liefern durften, wahrend sich diese ver-
pflichteten, von VTG-Mitgliedern hergestellte oder verteilte Tierarz-
neimittel zu bevorzugen. Der Vertrag wurde 1993 auf Antrag des VTG
Im gegenseitigen Einvernehmen mit der GST aufgeldst.

Da Anhaltspunkte dafur bestanden, dass die Hersteller und Vertreiber
Tierarzneimittel weiterhin beinahe ausschliesslich an Tierarzte verkau-
fen, ohne die Apotheken in den Vertrieb einzubeziehen, fuhrte das
Sekretariat der Wettbewerbskommission (Sekretariat) eine Vorabkla-
rung durch und ero6ffnete am 25. Mai 2000 eine Untersuchung betref-
fend den Vertrieb von Tierarzneimitteln (vgl. BBI 2000 11l 3075). Deren
Ziel ist es festzustellen, ob tatsachlich unzuléassige Wettbewerbsabre-
den seitens der Hersteller und Vertreiber von Tierarzneimitteln sowie
der Tierarzte im Sinne des Kartellgesetzes bestehen.

Im Laufe der Untersuchung erklarte sich auf Anfrage des Sekretariats
der VTG am 6. November 2000 bereit, die folgenden acht Mitglieder
obligatorisch zu vertreten: A. SA, B. GmbH, C. AG, D. SA, E. AG, F. AG,
G. AG, H. AG. Am 26. Januar 2001 (bzw. am 2. Februar 2001) infor-
mierte das Sekretariat den VTG sowie dessen Mitglieder, dass es die
Vorakten aus der Vorabklarung ins Untersuchungsverfahren tberfih-
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ren werde, und ersuchte die Adressaten, soweit noch nétig, allfallige
Geschaftsgeheimnisse genau zu bezeichnen. Mit Eingabe vom 16. Feb-
ruar 2001 hielt der VTG namens der von ihm vertretenen Unterneh-
men fest, die eingereichten Daten zu den Fragen 4 (betr. Umsatz), 5
(betr. Betriebsgewinn), 6 (betr. Marktanteil), 7 (betr. zweite Halfte der
funf meistverkauften Mitteln), 9b (betr. Umsatz) sowie 11 (betr. Quer-
lieferungen) seien als streng vertraulich zu behandeln.

Demgegenuber erklarte das Sekretariat dem VTG am 27. Méarz 2001,
die als Geheimnisse bezeichneten Zahlen zu den Fragen 4, 5, 6 und 9b
seien rechtserheblich, und schlug als Kompromiss vor, die Daten
betreffend Umsatz (Frage 4), Betriebsgewinn (Frage 5), Marktanteil
(Frage 6) und Marktsegmentsumsatz (Frage 9b) durch Angabe einer
Bandbreite zu umschreiben sowie bestimmte andere Angaben Uber-
haupt nicht offen zu legen (betr. Fragen 11 und 13). Am 24. April 2001
verlangte der VTG vom Sekretariat jedoch, die absolut vertraulichen
Daten durften im Rahmen der Akteneinsicht auch nicht durch Um-
schreibung einer Bandbreite zuganglich gemacht werden, da Dritte
angesichts der eng definierten Bandbreiten im Stande wéren, sich eine
sehr prazise Vorstellung Uber die konkrete Marktstellung jedes einzel-
nen betroffenen Unternehmens zu machen. Am 11. Mai 2001 hielt das
Sekretariat am vorgeschlagenen Vorgehen fest, worauf der VTG am
21. Mai 2001 den Erlass einer anfechtbaren Verfligung beantragte.

Am 18. Juni 2001 erliess die Wettbewerbskommission eine Zwischen-
verfiugung mit folgendem Dispositiv:

"1. Im Rahmen der Gewéahrung der Akteneinsicht an die
Parteien werden die von den Gesuchstellern als Geschafts-
geheimnisse bezeichneten Angaben sowohl hinsichtlich Um-
fang der Bekanntgabe als auch hinsichtlich Art der Um-
schreibung der bekannt zugebenden Tatsachen entspre-
chend dem Vorschlag gemass den Schreiben des Sekretaria-
tes vom 27. Marz 2001 bekannt gegeben.

2. Uber die Kosten fur diese Verfigung wird mit dem Kos-
tenentscheid in der Hauptsache entschieden ...".

Zur Begrundung wurde festgehalten, das Sekretariat dirfe mit einem
Prasidiumsmitglied verfahrensleitend verfugen, ob und in welcher
Form die als Geschaftsgeheimnisse anerkannten Tatsachen im Interesse
des Akteneinsichtsrechts der Parteien zu umschreiben seien. Die Ein-
sichtnahme in die Akten sei nur zu verweigern, wenn wesentliche pri-
vate Interessen, insbesondere von Gegenparteien, eine Geheimhaltung
erforderten. Als Geschaftsgeheimnisse galten nicht offenkundige oder
allgemein zugangliche Tatsachen, bei denen neben dem subjektiven
Geheimhaltungswillen auch ein objektives Geheimhaltungsinteresse
bestiinde. Indes sei es zulassig, entscheiderhebliche, geheime Tatsa-
chen in geeigneter Weise zu umschreiben, um sie so den Parteien we-
nigstens ihrem wesentlichen Inhalt nach bekannt geben zu kdénnen.
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Ein schutzwirdiges Interesse an der Geheimhaltung betriebswirt-
schaftlicher Kennzahlen beziehe sich jedoch nicht auch auf deren Um-
schreibung innerhalb einer Spannweite, soweit diese keine genugend
konkreten Ruckschlisse auf die geheimen Ausgangszahlen zulasse. Im
Interesse der Rechtssicherheit mussten ihre Entscheide nachvollziehbar
sein, weshalb erhebliche Tatsachen in umschriebener Form der Offent-
lichkeit bekannt gemacht werden dirften.

Da die Marktstruktur fur die Beurteilung der sich stellenden wettbe-
werbsrechtlichen Frage massgebend sei, erwiesen sich die strittigen
Zahlen als entscheiderheblich. Deren Geheimnischarakter stinde einer
Umschreibung nicht entgegen, weil die bewusst grosszuigig gefassten
Bandbreiten keine konkreten Ruckschlisse auf die Grosse der Aus-
gangszahlen zulasse. Die Gesuchsteller hatten kein objektives Ge-
heimhaltungsinteresse an einer bewusst unbestimmt gehaltenen Un-
schreibung der Angaben, welche nur &usserst vage Ruckschlisse auf
die mogliche Hohe der Ausgangszahl erlaubten. Bestatigt werde diese
Ansicht auch durch den Umstand, dass sich die nicht dem VTG angeho-
renden Mitglieder stillschweigend mit entsprechenden Umschreibun-
gen einverstanden erklart hatten. Schliesslich werde auch keine ande-
re Umschreibung vorgeschlagen.

B. Mit Beschwerde vom 28. Juni 2001 gelangte der VTG namens und
iIm Auftrag der von ihm obligatorisch vertretenen acht Unternehmen
(Beschwerdefuhrerinnen), vertreten durch [...], an die Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen mit den Antragen:

"1. Es sei festzustellen, dass die in cer Zwischenverfigung
der Beschwerdegegnerin vom 18. Juni 2001 vorgesehene
Umschreibung vertraulicher Zahlenangaben, welche die vom
Beschwerdeflhrer im Untersuchungsverfahren vertretenen
Verbandsmitglieder in Beantwortung der Fragen 4, 5, 6 und
9b des Fragebogens vom 14. Januar 2000 eingereicht haben,
das Geschaftsgeheimnis derselben verletzt, und es sei die
Zwischenverfugung entsprechend aufzuheben.

2. Es sei festzustellen, dass die vertraulichen Zahlenanga-
ben, welche die vom Beschwerdefihrer im Untersuchungs-
verfahren vertretenen Verbandsmitglieder in Beantwortung
der Fragen 4, 5, 6 und 9b des Fragebogens vom 14. Januar
2000 eingereicht haben, weder direkt noch indirekt durch
eine Umschreibung mittels Bandbreiten offen gelegt wer-
den durfen.

3. Eventualiter ®ien die fur eine Umschreibung der ver-
traulichen Zahlenangaben verwendeten Bandbreiten so zu
konzipieren,
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(i) dass die Abweichung von der vertraulichen Ausgangs-
zahl zunachst mindestens 50% nach oben und nach unten
betragt;

(i) und dass die derart ermittelte Bandbreite anschliessend
so nach oben oder nach unten verschoben wird, dass die
vertrauliche Ausgangszahl nach Zufallsprinzip in das untere,
mittlere oder obere Drittel der Bandbreite zu liegen kommt.

4. Subeventualiter sei die Sache zur Neubeurteilung im
Sinne der Erwédgungen der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen an die Beschwerdegegnerin zuriickzuweisen.

5. Die Kosten des Verfahrens seien der Beschwerdegegne-
rin aufzuerlegen, und es sei dem Beschwerdefihrer eine
angemessene Parteientschadigung auszurichten™.

Vorab weist der Rechtsvertreter darauf hin, dass dem VTG und dessen
Mitgliedern (d.h. den Beschwerdefuhrerinnen) die jeweiligen Umsatze,
Gewinne oder Marktanteile der andern Mitgliedern des VTG nicht be-
kannt seien, und ihnen auch nicht zur Kenntnis gebracht werden durf-
ten.

In der Sache bringen die Beschwerdefihrerinnen vor, die strittigen
Angaben zu den Umsatzen, Gewinnen und der Marktstruktur (Markt-
anteile) stellten unbestrittenermassen Geschaftsgeheimnisse dar: diese
- dem Sekretariat gegentber als geheim bezeichneten - Daten seien
weder allgemein bekannt noch allgemein zuganglich. Zudem bestehe
ein objektives Interesse an der Geheimhaltung dieser Zahlen, da sich
Dritte bei Bekanntgabe dieser Daten ein prazises Bild Uber die jeweili-
ge Marktstellung der einzelnen Beschwerdefihrerinnen machen kénn-
ten. Der absolut geltende Geheimnisschutz durfe nicht unter Berufung
auf das Akteneinsichtsrecht Dritter verletzt werden. Ferner sei es man-
gels gesetzlicher Grundlage nicht zulassig, die geheimhaltungsbedirf-
tigen Angaben zu den Fragen 4, 5, 6 und 9b durch Umschreibung of-
fen zu legen und so dem "wesentlichen Inhalt" nach bekannt zu ge-
ben.

Sodann irre die Vorinstanz, soweit sie die vertraulichen Angaben we-
gen der "Marktstruktur' als rechtserheblich erachte. Denn so ausge-
legt sei der Begriff "Rechtserheblichkeit™ ohne Kontur. Vielmehr habe
die Wettbewerbskommission konkret nachzuweisen, inwiefern die
umstrittenen Angaben im Einzelfall geeignet seien, Grundlage des
spateren Entscheides zu werden. Vor dem Hintergrund des Zwecks der
Untersuchung, ein allfalliges Weiterbestehen des 1993 aufgelosten Ex-
klusivlieferungsvertrages zu klaren, seien nicht die Umsatze, Betriebs-
gewinne und Marktanteile der einzelnen Mitglieder im Tier-
arzneimittelmarkt entscheidrelevant, sondern hochstens die Marktstel-
lung der Mitglieder des VTG insgesamt. Deshalb dirfte die Angabe
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eines "aggregierten Umsatzes"™ beziehungsweise der '‘aggregierten
Marktanteile™ ausreichen.

Schliesslich vermittelten die unverhaltnismassig engen *"Bandbreiten™
ein ausserst prazises Bild tber die Marktstellung der Betroffenen, wes-
halb sie die Geschaftsgeheimnisse nicht wirksam zu schitzen vermo-
gen. In der Uberwiegenden Zahl der Félle seien die Minimal- und Ma-
ximalwerte der jeweiligen Bandbreiten so gewahlt, dass der Mttel-
wert der Bandbreite ziemlich genau dem effektiven (Durchschnitts-)
Wert der Ausgangszahl entspreche und die Abweichungen davon in
der Regel unter zehn Prozent lagen. Mit diesem Vorgehen werde in-
dessen die gesetzliche Garantie der vertraulichen Behandlung von Ge-
schaftsgeheimnissen faktisch ausgehdhlt und dadurch der absolut gel-
tende Geheimnisschutz verletzt. Werde auf Bandbreiten nicht verzich-
tet, so seien diese zum wirksamen Schutz der Geschaftsgeheimnisse
gemass Eventualantrag zu bemessen.

C. Mit Vernehmlassung vom 15. August 2001 beantragt die Wettbe-
werbskommission, die Beschwerde sei unter Kostenfolge vollumfang-
lich abzuweisen.

Die Wettbewerbskommission anerkennt, dass die strittigen Daten als
Geschaftsgeheimnisse zu qualifizieren und dementsprechend geheim
zu halten seien. Strittig sei daher nur, ob und inwiefern die fraglichen
Angaben in den Akten umschrieben werden durften. Die Umschrei-
bung von unter das Geschaftsgeheimnis fallenden Tatsachen sei nicht
mit deren Offenlegung zu verwechseln. Die zur Wahrung des Gehor-
anspruchs unverzichtbare Umschreibung solcher Tatsachen stelle a pri-
ori keine Geheimnisverletzung dar, solange sie keine hinreichend kon-
kreten Ruckschlisse auf die fraglichen Ausgangszahlen erlaube. Ferner
seien die zu publizierenden Entscheide der Wettbewerbskommission
erst mittels Umschreibungen gewisser geheimhaltungsbedurftiger Tat-
sachen verstandlich; eine praventiv wirkende Publikationspraxis schaf-
fe Rechtssicherheit und erweise sich daher als bedeutsames Instrument
der Wettbewerbspolitik.

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen der wesentliche Inhalt ge-
heimhaltungsbedurftiger Tatsachen mitzuteilen sei, sei nicht massge-
bend, ob beim Entscheid auf die geheimen Fakten effektiv abgestellt
werde, sondern einzig ob sich diese eigneten, den zu treffenden Ent-
scheid zum Nachteil einer der beteiligten Parteien (allenfalls indirekt)
zu beeinflussen.

Des Weiteren gehe auch die Kritik betreffend Rechtserheblichkeit der
strittigen Daten fehl. Die vorgeschlagene "aggregierte' Umschreibung
von Umsatz und Marktanteilen der VTG-Mitglieder insgesamt werde
dem Gehorsanspruch nicht gerecht, da eine nachvollziehbare Ent-
scheidung eine differenzierte Betrachtung von Umsatzen, Marktantei-
len, Betriebsgewinnen und Marktsegmenten voraussetze.
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Schliesslich seien die gertigten Bandbreiten zum Schutz der angerufe-
nen Geschaftsgeheimnisse gentigend unbestimmt und im Vergleich
mit der Praxis der Européaischen Kommission grosszugig gehalten. Ins-
besondere bewirke der beispielhaft dargelegte Vergleich der Band-
breiten mit dem Dreijahresdurchschnitt der entsprechenden Aus-
gangszahlen eine mathematische Verzerrung. Die von den Beschwer-
defuhrerinnen aufgezeigte Art der Berechnung eigne sich nicht, die
Ruckschliessbarkeit aus der Sicht eines Dritten darzustellen. Der Unsi-
cherheitsfaktor fur Ruckschlisse sei genugend hoch, zumal bei richti-
ger Berechnungsweise die angestrebten Umschreibungen teilweise
Abweichungen von Uber 50 Prozent umfassten. Daher sei auch der auf
eine Neuumschreibung der Bandbreiten abzielende Eventualantrag
abzulehnen, umso mehr als das Fehlen von Regelmassigkeiten bei der
Umschreibung der geheimen Zahlen die Betroffenen am besten schit-
ze. Indessen treffe der Vorwurf zu, die Bandbreite zum Gesamtumsatz
der C. AG sei falsch. Zu beachten sei schliesslich, dass die Européaischen
Justizbehdrden in ihrer Praxis die Marktanteile der beteiligten Unter-
nehmen nicht oder kaum kaschierten.

D. Mit Schreiben vom 9. April 2002 teilte die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen den Parteien mit, dass eine offentliche Verhand-
lung vorgesehen sei. Mit Eingabe vom 22. April 2002 verzichteten die
Beschwerdefuhrerinnen auf die Durchfihrung einer offentlichen Ver-
handlung.

Auf die einzelnen Vorbringen der Parteien und die eingereichten Un-
terlagen wird - soweit sie flur den Entscheid erheblich erscheinen - in
den nachfolgenden Erwagungen eingegangen.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
zieht in Erwéagung:

1. Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen hat von Amtes
wegen und mit freier Kognition zu prufen, ob die Prozessvorausset-
zungen vorliegen und auf eine Verwaltungsbeschwerde einzutreten
ist (vgl. BGE 121 Il 72 E. 1a; 120 Ib 97 E. 1; Gyal, Bundesverwal-
tungsrechtspflege, Bern 1983, S. 73).

1.1. Die angefochtene Anordnung der Vorinstanz, wonach sie die von
den Beschwerdefuhrerinnen (unabhangig voneinander) tUbermittelten
Daten betreffend Umsatz (Frage 4), Betriebsgewinn (Frage 5), Markt-
anteil (Frage 6) und Marktsegmentsumsatz (Frage 9b) mittels Band-
breiten umschreiben und in dieser Form den Verfahrensparteien zu-
ganglich machen will, stellt eine verfahrensleitende Massnahme dar,
weil sie innerhalb der hangigen Untersuchung im Rahmen der Vorbe-
reitung der Akteneinsichtsgewahrung erfolgt. Diese Massnahme ist
nicht darauf gerichtet, den Untersuchungsgegenstand materiell end-
gultig zu entscheiden, sondern sie stellt einen Schritt auf dem Weg zur
Erledigung des Verfahrens dar (vgl. E. 1.2. am Ende). Sie ist deshalb als
Zwischenverfugung zu qualifizieren (Gval, a.a.O., S. 141; ZIMMER-
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LI/KALIN/KIENER, Grundlagen des oOffentlichen Verfahrensrechts, Bern
1997, S. 44 1.; vgl. auch: Art. 45 VWVG, zitiert in E. 1.2).

Sie stammt von der Wettbewerbskommission, da sie vom zustandigen
Prasidiumsmitglied und dem Direktor des Sekretariats unterschrieben
und als Zwischenverfigung der Wettbewerbskommission gekenn-
zeichnet ist (vgl. Art. 1 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Art. 16 Abs. 1 des
Geschaftsreglements der Wettbewerbskommission vom 1. Juli 1996,
Geschaftsreglement, SR 251.1).

Wie allerdings in der angefochtenen Zwischenverfiigung (Ziff. 11) rich-
tig erwahnt wird, bereitet nach Artikel 23 Absatz 1 KG (zitiert in E. 2)
das Sekretariat die Geschafte der Wettbewerbskommission vor. Des
Weiteren fuhrt es die Untersuchung durch und erlasst mit einem Mit-
glied des Prasidiums die notwendigen verfahrensleitenden Verfugun-
gen. Demgegenuber trifft die Wettbewerbskommission gemass Artikel
18 Absatz 3 Satz 1 KG (zitiert in E. 2) die Entscheide und elasst die
Verfugungen, welche nicht ausdricklich einer anderen Behdrde vor-
behalten sind.

Insofern erhebt sich die Vorfrage, ob die Wettbewerbskommission
zum Erlass der hier angefochtenen Zwischenverfiugung befugt war.

1.1.1. Nach der Rechtsprechung der Rekurskommission fir Wettbe-
werbsfragen beziehen sich verfahrensleitende Verfigungen in erster
Linie auf die Verfahren zur Feststellung des Sachverhalts und zur Ge-
wahrung oder Verweigerung der Akteneinsicht und der Anhérung,
zumal die vom Sekretariat zu fihrende Untersuchung namentlich die
Erhebung und Sicherung von Beweisen sowie die Anhdrung der Par-
teien beinhaltet (RPW 1997, S. 252 ff., E. 3.3, bestatigt im Entscheid
des Bundesgerichts vom 3. November 1997 E. 3c, publiziert in: RPW
1997, S. 621 ff.; vgl. ROLF DAHLER, Wettbewerbsbeh6rden, in: SPR V/2, S.
578 und 586). Unter diesem Gesichtswinkel ware zweifellos das Sekre-
tariat zustandig gewesen, die besagte Verfugung zu treffen (vgl. PAUL
RicHLI, Kartellverwaltungsverfahren, in: SPR V/2, S. 488; DAHLER, a.a.O.,
S. 586).

1.1.2. Dennoch ist trotz der grundsatzlich funktionellen Zweiteilung
der Wettbewerbsbehdrden in ein Untersuchungs- (Sekretariat) und ein
Entscheidorgan (Wettbewerbskommission) in Rechnung zu stellen,
dass keine prinzipiellen Grinde gegen den Erlass spezifischer verfah-
rensleitender Verfiugungen durch die Wettbewerbskommission spre-
chen, insbesondere dann, wenn es um die rechtlich anspruchsvolle und
von der Tragweite her bedeutsame Frage geht, ob und in welchem
Ausmass geheime Geschéaftsdaten der von der Untersuchung Direktbe-
troffenen mittels Bandbreiten umschrieben und in dieser Form auch
weiteren akteneinsichtsberechtigten Verfahrensparteien gegenuber
offen gelegt werden sollen (vgl. dazu E. 1.2.2; vgl. zur funktionellen
Zweiteilung: Botschaft des Bundesrates vom 23.11.1994 zu einem Bun-
desgesetz uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, BBI
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1995 | 525). Angesichts der grundsatzlichen Entscheidkompetenz der
Wettbewerbskommission in der Hauptsache (vgl. Art. 30 und 37 KG) ist
nichts dagegen einzuwenden, wenn sie in begrindeten Fallen de iure
anstelle ihres Sekretariats - immerhin von diesem vorbereitete - ver-
fahrensleitende Massnahmen erlasst. In dieser Konstellation liegt kein
unzulassiges Abweichen von der Kkartellgesetzlichen Zustandigkeits-
ordnung vor.

1.2. Die angefochtene Zwischenverfligung ist nach Artikel 45 Absatz 1
des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsver-
fahren (VWVG, SR 172.021) in Verbindung mit Artikel 53 Absatz 2 KG
(zitiert in E. 2) sowie der allgemeinen Bestimmungen Uber die Bundes-
verwaltungsrechtspflege (Art. 44 ff. und 71a VwVG i.V.m. Art. 20 ff.
der Verordnung vom 3. Februar 1993 uber Organisation und Verfah-
ren eidgendssischer Rekurs- und Schiedskommissionen, VRSK, SR
173.31) selbststdndig mit Verwaltungsbeschwerde bei der Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen anfechtbar, sofern sie einen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann (BGE 120 Ib 97 E. 1c;
KOLZ/HANER, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des
Bundes, Zurich 1998, Rz. 511).

Nachfolgend bleibt deshalb zu klaren, ob den Beschwerdefuhrerinnen
durch die beabsichtigte Offenlegung von Bandbreiten ihrer geheimen
Daten im Rahmen der Akteneinsichtsgewé&hrung ein nicht wieder gut-
zumachender Nachteil erwachsen kdnnte.

1.2.1. Das besondere Rechtsschutzinteresse zur sofortigen Anfecht-
barkeit einer Zwischenverfigung liegt im Nachteil, der entstinde,
wenn die Anfechtung erst zusammen mit der Beschwerde gegen die
Endverfiugung zugelassen ware (vgl. Gyal, a.a.0., S. 142 f. mit Verweis
auf Art. 45 Abs. 3 VWVG; vgl. auch: BGE 124 V 82 E. 4 mit weiteren
Hinweisen auf die Praxis).

Als "nicht wieder gutzumachenden Nachteil” anerkennt das Bundes-
gericht in seiner konstanten Rechtsprechung auch ein bloss wirtschaft-
liches Interesse, sofern es einem Beschwerdefuhrer nicht lediglich dar-
um geht, eine Verlangerung oder Verteuerung des Verfahrens zu ver-
hindern (vgl. BGE 125 Il 613 E. 4a). Der Nachteil muss jedoch in jedem
Fall nicht wieder gutzumachen sein, damit das Interesse des Beschwer-
deflhrers an der Aufhebung der Zwischenverfiigung schutzwirdig ist
(BGE 116 Ib 344 E. 1c, bestatigt in BGE 120 Ib 97 E. 1c).

1.2.2. Nach Auffassung der Beschwerdeflhrerinnen stellen ihre hier
zur Diskussion stehenden Unternehmens- beziehungsweise Marktda-
ten zu den Fragen 4 (Umsatz), 5 (Betriebsgewinn), 6 (Marktanteil) und
9b (Marktsegmentsumsatz) schutzenswerte Geschaftsgeheimnisse dar.
Denn einerseits seien diese Angaben weder allgemein bekannt noch
allgemein zuganglich, weil mangels Borsenkotierung keine Pflicht zur
Veroffentlichung von Jahresabschlissen bestehe. Des Weiteren sei der
subjektive Geheimhaltungswille dem Sekretariat deutlich zur Kenntnis
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gebracht worden. Schliesslich bestehe auch ein objektives Interesse an
der Geheimhaltung der strittigen Zahlen, da Konkurrenten, Lieferan-
ten und Abnehmer bei Bekanntgabe dieser Daten im Stande waren,
sich ein prazises Bild Uber die jeweilige Marktstellung der einzelnen
Beschwerdefuhrerinnen sowohl hinsichtlich des Gesamtmarktes wie
auch in Bezug auf Teilmérkte zu machen.

Diese Qualifizierung als Geschaftsgeheimnisse anerkennt die Wettbe-
werbskommission ausdricklich. Die Frage des Geheimnischarakters
und der Geheimhaltungsbedurftigkeit der betreffenden Informatio-
nen ist hier nicht strittig und braucht nicht weiter erdrtert zu werden
(vgl. E. 3). Denn der Entscheid uber die Qualifikation von Geschaftsda-
ten als Geschaftsgeheimnisse steht letztlich dem Sekretariat (bzw. der
Wettbewerbskommission) zu, was auch im Interesse einer effizienten
behdrdlichen Ermittlungsarbeit liegt (vgl. BRUNO SCHMIDHAUSER, in:
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz [Komm. KG], Zlrich
1997, Art. 25, Rz. 18). Dies entspricht auch der Rechtslage in der Euro-
paischen Union, wonach nur solche Informationen bezuglich wettbe-
werbsrelevanten internen Daten (wie z.B. absatz-, markt-, umsatz-,
kunden-, sowie finanzierungs- und kostenbezogene Angaben) unter
das Geschaftsgeheimnis fallen, welche von einem Unternehmen auch
als Geschaftsgeheimnis erklart und von der Kommission als solche an-
erkannt werden (vgl. Mitteilung der Kommission tber interne Verfah-
rensvorschriften fur die Behandlung von Antragen auf Akteneinsicht
in Fallen einer Anwendung der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag, der Arti-
kel 65 und 66 EGKS-Vertrag und der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89
des Rats, Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften, Nr. C 23 vom
23. Januar 1997, I.A.1; sowie INGOLF PERNICE, in: Kommentar zur Europa-
ischen Union, hrsg. von EBERHARD GRABITZ/MEINRAD HILF, Minchen, nach
Art. 87, Verordnung Nr. 17 [zu Art. 20], Rz. 11; Tim GUMBEL, Grundrech-
te im EG-Kartellverfahren nach der VO 17/62, Berlin 2001, S. 204).

Nach den Artikeln 162 StGB (SR 311.0) und 28 ZGB (SR 210) haben die
Beschwerdefiuhrerinnen einen strafrechtlich geschttzten, personlich-
keitsrechtlichen, vermdgenswerten Anspruch auf Wahrung ihrer Ge-
schaftsgeheimnisse (vgl. dazu: MARTIN SCHNEIDER, Schutz des Unter-
nehmensgeheimnisses vor unbefugter Verwertung, Bern und Stuttgart
1989, S. 64 ff. mit Hinweisen auf Lehre und Rechtsprechung; FRANK
SCHERRER, Das européische und das schweizerische Fusionskontroll-
verfahren, Zurich 1996, S. 456 ff.).

Angesichts dieser Rechtslage kénnte der Vollzug der von der Wettbe-
werbskommission beabsichtigten Akteneinsichtsgewdhrung in die
strittigen Geschéaftsdaten fur die Beschwerdefuhrerinnen jedenfalls
dann zu einer irreparablen Geheimnisverletzung fihren, wenn sich die
vorgeschlagene Offenlegung der Daten in "verfremdeter™ (d.h. "'nur
die Grossenordnung aufzeigender™) Form (mittels Bandbreiten) als
rechtlich unzulassig erweisen sollte und nicht bereits im vorliegenden
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Beschwerdeverfahren einer Uberprifung zuganglich wéare (vgl. RE-
KO/WEF 98/GB-001 E. 1.3.3, publiziert in: RPW 1998/5, S. 875 ff.).

Demzufolge ist hier im Sinne von Artikel 45 Absatz 1 VwVG ein
schutzwirdiges Interesse der Beschwerdefuhrerinnen an der Anfecht-
barkeit der strittigen Zwischenverfigung grundsatzlich zu bejahen
(gleicher Meinung: PHILIPPE BORENS, Die Rechtsstellung Dritter im Kar-
tellverwaltungsverfahren der Européischen Gemeinschaft und der
Schweiz, Basel 2000, S. 227; vgl. zur analogen Rechtslage in der Euro-
paischen Union [PERNICE, a.a.0., zu Verordnung Nr. 17 [zu Art. 19], Rz.
24a, sowie GUMBEL a.a.0., S. 206] bzw. in Deutschland [KARSTEN
ScHMIDT, Drittschutz, Akteneinsicht und Geheimnisschutz im Kartellver-
fahren, Koln-Berlin-Bonn-Minchen 1992, S. 95 mit Hinweisen]).

1.3. Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form und Inhalt der
Beschwerdeschrift sind gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VwVG). Der
Vertreter der Beschwerdefiihrerinnen hat sich rechtsgenuglich durch
Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 Abs. 2 VwWVG). Der Kostenvorschuss
wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG) und die Ubrigen
Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor (Art. 46 ff. VwWVG).

Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

2. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrdnkungen (Kartellgesetz, KG, SR 251; Art. 1) be-
zweckt, volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von
Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern
und damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen markt-
wirtschaftlichen Ordnung zu fordern.

Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fir bestimmte Waren
oder Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch Grin-
de der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden,
die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fihren, sind unzulassig
(Art. 5 Abs. 1 KG). Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich er-
zwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder ver-
schiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwe-
cken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG).

Beteiligte an Abreden, marktmachtige Unternehmen, Beteiligte an Zu-
sammenschlissen sowie betroffene Dritte haben den Wettbewerbsbe-
horden alle fur deren Abklarungen erforderlichen Auskiinfte zu ertei-
len und die notwendigen Urkunden vorzulegen (Art. 40 Satz 1 KG).
Das Recht zur Verweigerung der Auskunft richtet sich nach Artikel 16
VWVG (Art. 40 Satz 2 KG). Nach Artikel 39 KG sind auf die Verfahren
die Bestimmungen des VwWVG anwendbar, soweit das KG nicht davon
abweicht.

Die Wettbewerbsbehdérden wahren das Amtsgeheimnis (Art. 25 Abs. 1
KG). Sie durfen Kenntnisse, die sie bei ihrer Tatigkeit erlangen, nur zu




RPW/DPC 2002/4 708

dem mit der Auskunft oder dem Verfahren verfolgten Zweck verwer-
ten (Art. 25 Abs. 2 KG). Die Veroffentlichungen der Wettbewerbsbe-
horden dirfen keine Geschaftsgeheimnisse preisgeben (Art. 25 Abs. 4
KG).

Nach Artikel 26 VwWVG hat die Partei oder ihr Vertreter Anspruch dar-
auf, in ihrer Sache folgende Akten am Sitze der verfliigenden oder ei-
ner durch diese zu bezeichnenden kantonalen Behorde einzusehen: (a)
Eingaben von Parteien und Vernehmlassungen von Behdrden; (b) alle
als Beweismittel dienenden Aktensticke; (c¢) Niederschriften erdffne-
ter Verfigungen. Gemass Artikel 27 VwVG darf die Behorde die Ein-
sichtnahme in die Akten insbesondere nur dann verweigern, wenn we-
sentliche private Interessen, insbesondere von Gegenparteien, die Ge-
heimhaltung erfordern (Abs. 1 Bst. b). Die Verweigerung der Einsicht-
nahme darf sich nur auf Aktenstiicke erstrecken, fur die Geheimhal-
tungsgrunde bestehen (vgl. Art. 27 Abs. 2 VwVG). Wird einer Partei die
Einsichtnahme in ein Aktenstlck verweigert, so darf auf dieses zum
Nachteil der Partei nur abgestellt werden, wenn ihr die Behorde von
seinem fur die Sache wesentlichen Inhalt mundlich oder schriftlich
Kenntnis und ihr ausserdem Gelegenheit gegeben hat, sich zu aussern
und Gegenbeweismittel zu bezeichnen (Art. 28 VwVG).

3.  Nach der gesetzlichen Regelung haben die an Wettbewerbsabre-
den Beteiligten und davon betroffene Dritte den Wettbewerbsbehor-
den gegenuber eine Auskunftspflicht sowie eine Pflicht zur Vorlage
von Unterlagen (vgl. Art. 40 Satz 1 KG). Dadurch erhalten die Wettbe-
werbsbehdrden das unerlassliche Instrument, um den rechtserhebli-
chen Sachverhalt festzustellen (vgl. Botschaft, a.a.O., S. 615). Da die in
Artikel 40 KG statuierte Informationspflicht auch Geschaftsgeheimnis-
se mitumfasst, ist der Trager eines Geschaftsgeheimnisses nicht befugt,
eine Auskunft zu verweigern (Botschaft, a.a.O., S. 615; Commentaire
Romand - Droit de la concurrence, ed. par PIERRE TERCIER et CHRISTIAN
BOVET, Bale 2002 - BENOIT CARRON, Art. 40 LCart, N 19, p. 912). Im Ge-
genzug zu dieser umfassenden Informationspflicht sind die Wettbe-
werbsbehdrden an die Wahrung des Amts- und der Geschéaftsgeheim-
nisse gebunden (vgl. Art. 25 KG, Botschaft, a.a.O., S. 615).

Nach allgemeiner Definition werden unter Geschéaftsgeheimnissen
(schitzenswerte) Kenntnisse verstanden, welche einem Interessenten
unbekannt sind und nicht ohne einen gewissen wirtschaftlichen Auf-
wand in Erfahrung gebracht werden kénnen (MARTIN SCHNEIDER, a.a.O.,
S. 10). Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt eine Tatsache
dann als Geschaftsgeheimnis, wenn sie weder allgemein bekannt noch
allgemein zuganglich ist, der Geheimnisherr diese Tatsache geheim
halten will und gleichzeitig an der Geheimhaltung ein berechtigtes
Interesse hat. Dies ist beispielsweise cer Fall, wenn die geheimzuhal-
tende Tatsache einen Einfluss auf das Geschaftsergebnis haben kann
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(vgl. Pra 72/1983, Nr. 181, E. 5 ¢ mit Hinweisen; CR Concurrence, a.a.O.,
JEAN-MARC REYMOND, art. 16 LCart, N 14 ss., p. 692).

Im vorliegenden Beschwerdeverfahren anerkennt die Vorinstanz, dass
die Angaben der Beschwerdefuhrerinnen zu den Fragen 4 (betr. Um-
satz), 5 (betr. Betriebsgewinn), 6 (betr. Marktanteil), 9b (betr. Markt-
segmentsumsatz) geheimzuhaltende Geschaftsgeheimnisse darstellen
(vgl. E. 1.2.2).

Insofern ist hier einzig die Frage strittig und nachfolgend zu prufen,
ob und gegebenenfalls in welcher Form eine Umschreibung der fragli-
chen Daten zulassig ist, damit diese im Rahmen der Akteneinsicht den
an der Untersuchung beteiligten Parteien zuganglich gemacht werden
durfen.

3.1. Auszugehen ist von Artikel 29 Absatz 2 BV (SR 101), der grund-
rechtlich den Anspruch auf rechtliches Gehor statuiert. Diese Verfah-
rensgarantie raumt den Parteien das Recht ein, am Verfahren teilzu-
nehmen und auf den Prozess der Entscheidfindung Einfluss zu nehmen
(BGE 121 V 150 E. 4a). In Konkretisierung dieser verfassungsrechtlichen
Vorgabe zielt der in Artikel 26 VwWVG festgelegte Anspruch der Partei-
en auf Akteneinsicht darauf ab, diesen eine Orientierung uber alle fur
das Verfahren wesentlichen Unterlagen zu ermoglichen. Damit soll die
Grundlage fur eine wirksame und sachbezogene Austibung des Ausse-
rungsrechtes (Art. 30 VwVG) geschaffen werden (KOLz/HANER, a.a.O.,
Rz. 295 mit Hinweisen).

Nach der Rechtsprechung der Rekurskommission fur Wettbewerbsfra-
gen bestehen im Wettbewerbsrecht erhohte Anforderungen an das
Akteneinsichtsrecht, indem den Parteien durch eine offen gelegte -
allerdings berechtigte Geheimhaltungsinteressen wahrende (Art. 27 f.
VwWVG) - Aktenfihrung wie auch durch Einsichtsgewé&hrung in alle ein-
schlagigen Unterlagen Gelegenheit zu geben ist, in wirksamer Weise
an der Erstellung des entscheiderheblichen Sachverhaltes mitzuwirken.
Dies soll die Verfahrensparteien in die Lage versetzen, mdglicherweise
entscheiderhebliche Akten auf ihren Beweiswert zu prifen und in
Kenntnis der zur Diskussion stehenden Standpunkte und Beweismittel
die notwendigen Beweisantrage zu stellen (REKO/WEF 98/FB-001 E.
3.2.2, publiziert in: RPW 1998/4, S. 655; dazu auch: HANsS-UELI VOGT, Auf
dem Weg zu einem Kartellverwaltungsverfahrensrecht, AJP 7/99, S.
837 ff., insbes. S. 843; ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern
1999, Rz. 676, S. 374 f.). Damit soll im Interesse der Fairness und der
Transparenz des Untersuchungsverfahrens den Betroffenen ermdéglicht
werden, den Wettbewerbsbeh6drden dank einer effektiven Mitwirkung
zu einem besseren Verstdndnis der Zusammenh&nge zu verhelfen,
damit der Untersuchung alle fur die Entscheidung erheblichen Fakten
zu Grunde gelegt und in ihrer Tragweite und Relevanz richtig bewer-
tet werden kdnnen.
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Gleichzeitig obliegt den Wettbewerbsbehoérden jedoch auch die
Pflicht, das Amtsgeheimnis zu wahren (vgl. Art. 25 Abs. 1 KG). Dem-
entsprechend haben sie nach Artikel 27 VwVG (i.V.m. Art. 39 KG) die
Einsichtnahme in die Akten zu verweigern (vgl. Art. 27 Abs. 1 Bst. b
VwVG), wenn wesentliche private Interessen, insbesondere von Ge-
genparteien, die Geheimhaltung erfordern (vgl. BGE 117 Ib 481 E.
7alaa; VPB 59.54 E. 4b mit weiteren Hinweisen auf die Rechtspre-
chung). Die Verweigerung der Einsichtnahme darf sich dabei nur auf
Aktensticke erstrecken, fur die Geheimhaltungsgriinde bestehen (vgl.
Art. 27 Abs. 2 VWVG).

3.1.1. Ausgehend von dieser Regelung machen die Beschwerdefih-
rerinnen als Hauptargument geltend, ihre Geschaftsgeheimnisse seien
kartellgesetzlich absolut geschitzt und dirften deshalb auch nicht un-
ter Berufung auf das Akteneinsichtsrecht Dritter verletzt werden, zu-
mal die Wettbewerbskommission die zur Diskussion stehenden Ge-
schaftsdaten vorbehaltlos als Geschaftsgeheimnisse anerkenne. Schon
deshalb komme eine Umschreibung der strittigen Angaben grundsatz-
lich nicht in Frage. Aber auch die Bekanntgabe der fraglichen Daten in
"umschriebener, den wesentlichen Inhalt umfassender Form™ sei man-
gels gesetzlicher Grundlage nicht zulassig.

Dem hélt die Vorinstanz entgegen, im Sinne der Verhaltnismassigkeit
durften entscheidwesentliche geheime Tatsachen in geeigneter Weise
umschrieben (d.h. den Parteien wenigstens dem wesentlichen inhalt
nach bekannt gegeben) werden, damit so das Spannungsverhaltnis
zwischen dem Geheimhaltungsanspruch des Geheimnisherrn und dem
Gehorsanspruch der beteiligten Parteien entscharft werde. Die Um-
schreibung betriebswirtschaftlicher Kennzahlen innerhalb einer gewis-
sen Spannbreite bedeute keine Offenlegung von unter das Geschafts-
geheimnis fallenden Tatsachen. Die Umschreibung sei zur Wahrung
des Gehdrsanspruchs der anderen beteiligten Parteien unverzichtbar
und stelle a priori keine Geheimnisverletzung dar, so lange eine solche
Umschreibung keine hinreichend konkreten Ruckschlisse auf die ge-
heimen Ausgangszahlen erlaube. Verstandlich und nachvollziehbar
seien ihre im offentlichen Interesse zu publizierenden Entscheide erst,
wenn gewisse geheimhaltungsbedurftige Tatsachen umschrieben
wurden.

Diese diametral entgegengesetzten Positionen reflektieren das im KG
und VwWVG vorgezeichnete Spannungsverhéltnis zwischen dem Mit-
wirkungsinteresse weiterer Verfahrensparteien am Prozess der Ent-
scheidfindung (Art. 26 VwWVG) und dem Interesse der direkt von der
Untersuchung ins Visier genommenen Beschwerdeflhrerinnen an der
Geheimhaltung ihrer Geschaftsgeheimnisse (Art. 25 Abs. 1 und 4 KG
i.V.m. Art. 27 Abs. 1 u. 2 VwWVG). Dies fuhrt zur schwierigen Frage, auf
welche Weise unter den gegebenen Umstdnden das Akteneinsichts-
recht grundsatzlich nach Umfang und Gehalt festzulegen ist, damit
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der kartellgesetzlich zu beachtende Geheimnisschutz mit dem grund-
rechtlichen Anspruch der Verfahrensparteien auf rechtliches Gehor in
Einklang steht.

3.1.2. Die Beschwerdefuhrerinnen fuhren zu Recht an, dass die
Wettbewerbsbehdrden das Amtsgeheimnis zu wahren haben (vgl. Art.
25 Abs. 1 KG). Nach zutreffender Lehrmeinung obliegt diesen die
Pflicht, insbesondere zu verhindern, dass heikle Unternehmensdaten
(wie Geschaftsgeheimnisse), welche fur die Wettbewerbsfahigkeit des
Unternehmens von Bedeutung sind, preisgegeben werden (vgl. ZAcH,
a.a.0., Rz. 674, S. 374; CR Concurrence, a.a.0., ALESSANDRO BIzzOZERO,
Art. 25 LCart, N 26, p. 775). Denn korrelierend zur Auskunftspflicht der
Verfahrensbeteiligten (Art. 40 KG), welche den Wettbewerbsbeh6rden
die entscheidnotwendigen Informationsquellen erschliessbar machen
soll, dient die Amtsverschwiegenheit der Wettbewerbskommission
(Art. 25 Abs. 1 KG) dem Zweck, sicherzustellen, dass die betroffenen
Unternehmen um ihres Rechtsschutzes und der Richtigkeit des Ver-
fahrensergebnisses willen den Wettbewerbsbehorden auch Geschafts-
und Betriebsgeheimnisse anvertrauen kénnen, ohne dass weitere Ver-
fahrensbeteiligte - insbesondere Konkurrenten - von diesen Geheim-
nissen erfahren (vgl. Botschaft, a.a.O., S. 615; dazu allg.: MICHELE ALBER-
TINI, Der verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehoér im Ver-
waltungsverfahren des modernen Staates, Bern 2000, S. 233; WILLY HU-
BER, Das Recht des Burgers auf Akteneinsicht im Verwaltungsver-
fahren, St. Gallen 1980, S. 198 f.). Eine restriktive Beurteilung der Ver-
schwiegenheitspflicht der Wettbewerbsbehdrden liegt in deren Inte-
resse, zumal sie zur Erfullung ihrer Aufgaben insbesondere auf gehei-
me, fur die Wettbewerbsfahigkeit bedeutungsvolle Informationen von
Unternehmen angewiesen sind, und eine strenge behordliche Ge-
heimhaltungsverpflichtung die beste Voraussetzung fur eine ver-
trauensvolle Zusammenarbeit mit den Wirtschaftskreisen schafft und
deren Bereitschaft fordert, auch geheime Tatsachen aus ihrer Ge-
schaftssphare mitzuteilen.

Insofern erlaubt Artikel 25 Absatz 1 KG - in Verbindung mit Artikel 27
VWVG - den Schluss, dass einerseits Verfahrensparteien wie auch in der
Untersuchung als Dritte mitwirkende Informanten Anspruch darauf
haben, dass Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse, die sie als solche
kenntlich gemacht haben und die von den Wettbewerbsbehdrden als
solche behandelt werden, nicht (ohne ihre Zustimmung) offenbart
werden. Eine solche Offenlegung kann sich durch alle Formen aktiven
Handelns (einschliesslich privater Gesprache sowie schlissiges Verhal-
ten) oder selbst durch "Unterlassen™ (z.B. durch mangelhafte Akten-
aufbewahrung) vollziehen, unabhangig davon ob die Offenbarung
vorsatzlich oder fahrlassig geschieht; vorausgesetzt ist nur, dass da-
durch einem Dritten eine Information bekannt wird, die ihm noch
nicht oder nicht sicher bekannt war. Auch die Bestatigung einer ver-
mutlich bekannten Information kdnnte eine solche Offenbarung dar-
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stellen (vgl. dazu eingehend: GEORGIOS TRANTAS, Akteneinsicht und Ge-
heimhaltung im Verwaltungsrecht, Berlin 1998, S. 484). Vor diesem
Hintergrund ist den Beschwerdefiihrerinnen zuzustimmen, dass eine
Umschreibung der hier fraglichen Geschéaftsgeheimnisse zum Zwecke
der Gewahrung von Akteneinsicht jedenfalls dann einer Geheimnisver-
letzung gleichzusetzen ware, wenn die Weise, wie diese Daten um-
schrieben werden, hinreichend konkrete Ruckschlisse auf die fragli-
chen Ausgangszahlen zuliesse. Dies scheint auch die Vorinstanz zu
Recht nicht in Frage zu stellen.

Insofern erlaubt die Pflicht zur Wahrung des Amtsgeheimnisses nach
Artikel 25 Absatz 1 KG nicht, dass Geschaftsgeheimnisse unter Beru-
fung auf das Akteneinsichtsrecht verletzt werden. Dementsprechend
ist der Schutz von Geschaftsgeheimnissen insofern absolut, als Artikel
25 Absatz 1 (i.V.m. Abs. 4) KG keine Geheimhaltung unter Offenba-
rungsvorbehalt statuiert, die einer Abwagung der widerstreitenden
Interessen zuganglich ware, welche die "Offenbarungssperre' gleich-
sam beseitigen und die Weitergabe von Geschaftsgeheimnissen an ak-
teneinsichtsberechtigte Verfahrensparteien erlauben wirde (im Er-
gebnis gleicher Meinung: ZAcH, a.a.O., Rz. 674, S. 374, mit Verweis auf
SCHERRER, a.a.0., S. 471; a. M. CR Concurrence, a.a.0O., ALESSANDRO BIzzO-
ZERO, Art. 25 LCart, N 16, 26, p. 774 s.; vgl. fur das Recht der EU: WOLF-
GANG WEIsS, Die Verteidigungsrechte im EG-Kartellverfahren, Koln
1996, S. 208 f. und 213 ff. mit weiteren Hinweisen auf die Rechtspre-
chung; anders die Rechtslage in Deutschland: KLAUS-PETER SCHULTZ, Ge-
schaftsgeheimnisse in Kartellverwaltungssachen, Computer und Recht
8/1987, S. 493 1.).

Somit ist betreffend die Geheimnisbedurftigkeit von Unternehmens-
daten davon auszugehen, dass Tatsachen, die schitzenswerte Ge-
heimnisse bilden, nicht um ihrer kartellrechtlichen Erheblichkeit willen
schlechthin schutzunwirdig sind. Selbst Fakten, welche Verstdsse ge-
gen das KG begrinden koénnten (bzw. in ihrer zusammenwirkenden
Beurteilung diesen Schluss zulassen) waren ebenfalls nicht bereits
deswegen als schutzunwirdig zu erachten. Soweit allerdings von den
Betroffenen als Geschéaftsgeheimnisse erachtete Tatsachen, wie bei-
spielsweise der Text einer unzulassigen Abrede oder eines unzulassi-
gen Koppelungsvertrages zur kartellgesetzlichen Beweisfuhrung not-
wendig sind, waren solche Tatsachen mangels objektivem Geheimhal-
tungsinteresse von vornherein nicht als Geschaftsgeheimnisse zu be-
handeln (gleicher Meinung: DAHLER, a.a.0., S. 586).

Hier nicht weiter zu untersuchen ist die Frage, wie sich diese Sichtwei-
se mit der Problemkonstellation vertragt, wenn sich ein kartellgesetz-
lich relevanter Sachverhalt allenfalls nur durch Offenbarung eines
(oder mehrer) Wirtschaftsdaten umfassender Geschaftsgeheimnisse
nachweisen liesse, ohne dass ein qualitativ leichterer Eingriff denkbar
ware, das heisst, wenn es fur die kartellrechtliche Beurteilung auf die
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betreffenden Geheimdaten entscheidend ank&me, keine anderen
Moglichkeiten der Sachaufklarung und Beweisfihrung bestinden und
nach Abwagung aller Umstande des Einzellfalles die Bedeutung der
Angelegenheit fur die Sicherung des wirksamen Wettbewerbs das
hochrangige Schutzinteresse des Betroffenen an der Geheimhaltung
unverkennbar tberwiegen wiurde (vgl. dazu allgemein: SCHULTZ, a.a.0O.,
S. 494 ff.).

3.1.3. Diese zuletzt angesprochene Problematik kann hier offen
bleiben, da sich die Wettbewerbskommission zur Lésung des Span-
nungsverhaltnisses zwischen dem Akteneinsichtsrecht der Parteien und
dem Geheimnisschutzanspruch der Beschwerdefihrerinnen in der
angefochtenen Zwischenverfiugung auf Artikel 28 VwVG stutzt, der
wie folgt lautet:

"Wird einer Partei die Einsichtnahme in ein Aktenstuck ver-
weigert, so darf auf dieses zum Nachteil der Partei nur ab-
gestellt werden, wenn ihr die Behorde von seinem fir die
Sache wesentlichen Inhalt mindlich oder schriftlich Kenntnis
und ihr ausserdem Gelegenheit gegeben hat, sich zu aussern
und Gegenbeweismittel zu bezeichnen™.

Zur Begrindung macht die Vorinstanz geltend, durch die Umschrei-
bung der Geheimdaten mittels Bandbreiten werde den Verfahrenspar-
teien lediglich der "wesentliche Inhalt" bekannt gegeben, weshalb
diese Daten im folgenden Untersuchungsverfahren verwertbar blie-
ben. Da bisweilen bereits in frihen Verfahrensstadien Akteneinsicht
verlangt werde, sei zur Frage, unter welchen Voraussetzungen der we-
sentliche Inhalt der geheimhaltungsbedurftigen Tatsachen mitzuteilen
sei, nicht darauf abzustellen, ob auf die geheimen Tatsachen auch ef-
fektiv abgestellt werde, sondern einzig darauf, ob sich diese Tatsachen
eigneten, den Entscheid zum Nachteil einer der beteiligten Parteien
(allenfalls indirekt) zu beeinflussen.

Die Beschwerdefuhrerinnen erachten es demgegentber als von vorn-
herein unzulassig, die vorgesehene Umschreibung der geheimen Tat-
sachen auf Artikel 28 VwVG abzustutzen. Denn der "wesentliche -
halt" geheimhaltungsbedurftiger Angaben dirfe nur dann mitgeteilt
werden, wenn zum Nachteil einer (mit dem Geheimnisherrn nicht
identischen) "Drittpartei' auf diese Angaben auch abgestellt werden
soll, und nicht bereits wenn diese Angaben entscheiderheblich seien.
Folglich durften die geheimhaltungsbedurftigen Angaben zu den Fra-
gen 4, 5, 6 und 9b des Fragebogens vom 14. Januar 2000 mangels ge-
setzlicher Grundlage weder direkt noch indirekt durch Umschreibung
mittels Bandbreiten offen gelegt werden.

Diese Sichtweise der Beschwerdefihrerinnen verkennt, dass das Ne-
beneinander von (sich bereits in frihen Verfahrensstadien aktualisie-
rendem) Akteneinsichtrecht und absolut geltendem Geheimnisschutz
zu einem grundsatzlichen Zielkonflikt fihrt, der nach der Losung ruft,
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ob der Geheimnisschutz fur die Hauptbeteiligten eines Kartellverwal-
tungsverfahrens mit einem Verwertungsverbot - und dement-
sprechend mit einem allfalligen Verzicht auf Richtigkeitsgewahr der zu
treffenden Entscheidung - erkauft werden muss.

Dazu lasst sich aus der Zweckrichtung von Artikel 28 VwVG letztlich
ein Verbot der Verwertung geheim gehaltenen Materials zulasten der
von der Akteneinsicht Ausgeschlossenen ableiten. Deshalb dirfen Ak-
tensticke, in welche die Parteien keine Einsicht nehmen konnten und
deren wesentlichen Inhalt ihnen nicht mit der Moglichkeit zur Stel-
lungnahme zugéanglich gemacht wurde, von den Wettbewerbs-
behoérden nicht zu ihrem Nachteil als Beweismittel verwendet werden
(vgl. ZAcH, a.a.0., S. 376; CR Concurrence, a.a.O., BENOIT CARRON, Art. 39
LCart, N 39, p. 899; HAFELIN/MULLER, Grundriss des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts, Zirich 1998, Rz. 1324; zur gleichen Rechtslage in der EU
[PERNICE, a.a.0., zu Art. 19, Rz. 25] und in Deutschland [WEIss, a.a.O., S.
285]). Daher ist uber den Wortlaut von Artikel 28 VwWVG hinaus - im
Sinne der zutreffenden Auffassung der Vorinstanz - auch nicht darauf
abzustellen, ob sich der zu treffende Entscheid auf die geheimen Tat-
sachen tatsachlich abstitzt, sondern einzig darauf, ob sich die wett-
bewerbsrelevanten Fakten eignen, den Entscheid zum Nachteil einer
von der Untersuchung betroffenen Parteien zu beeinflussen (vgl. VPB
59.54 E. 3a u. 5b). Entscheidend ist insofern die im konkreten Fall ob-
jektive Bedeutung der aktenmassig festgehaltenen Informationen fur
die verfugungswesentliche Sachverhaltsfeststellung (vgl. BGE 115 V
297 E. 2/f). Wie die Vorinstanz zu Recht betont, ist der Kreis der Tat-
sachen, welchen im Laufe der Untersuchung Entscheidrelevanz zu-
kommen kdnnten, nicht allzu eng zu ziehen.

In Wettbewerbssachen, wo fiur die Entscheidfindung der Wettbe-
werbskommission oftmals insbesondere die Analyse und Wirdigung
geheimer Tatsachen ausschlaggebend und diese Mittel fur die Sach-
aufklarung kaum verzichtbar sind, wéare der effektive Vollzug des KG
gefahrdet, wenn entscheidwesentliche, aber geheime Geschéaftsdaten
mangels gewahrbarer Akteneinsicht im Sinne des Verwertungs-
verbotes fur die Entscheidfindung nicht ausgewertet werden durften.
Diese Grundproblematik hat bereits seit vielen Jahrzehnten die Wett-
bewerbs- wie auch die Justizbehérden namentlich in der Européischen
Union und in der Bundesrepublik Deutschland nachhaltig beschaftigt
(vgl. zur Entwicklung in der EU: WEISS, a.a.O., S. 192 ff., zur Entwick-
lung in Deutschland: GUMBEL, a.a.O., S. 216 ff.; WEIss, a.a.O., S. 283 ff.;
SCHMIDT, a.a.0., S. 1 ff.).

Aufbauend auf den gemachten zahlreichen Erfahrungen in den ange-
sprochenen auslandischen Rechtskreisen hat sich in der noch jungen
Praxis der Schweizerischen Wettbewerbsbehorden ebenfalls die Mei-
nung durchgesetzt, dass der Pflicht, Geschaftsgeheimnisse zu schitzen
- neben der Weglassung - auch dadurch Folge geleistet werden kann,
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dass Geschaftsgeheimnisse verschleiert oder ungenau formuliert wer-
den. Nach dieser zutreffenden Sichtweise kann die Mitteilung des we-
sentlichen Inhalts mittels Zusammenfassungen, Abdecken der gehei-
men Passagen, Ersetzung absoluter Zahlen durch ungefahre Angaben
erfolgen, wobei gleichzeitig hinreichend aussagefahige Fassungen der
nur dem wesentlichen Inhalt nach offenzulegenden Informationen
anzustreben sind (vgl. z.B. Zwischenverfigung des Sekretariats vom
19. April 2001 in Sachen Untersuchung "'Zusatzversicherungsbereich im
Kanton Aargau™, publiziert in: RPW 2001/2, Ziff. 21, S. 377 mit Hinwei-
sen auf die eigene Praxis; BRUNO SCHMIDHAUSER, Komm. KG, a.a.O., Art.
25, Rz. 19; SCHERRER, a.a.0., S. 174 f. u. 471; bereits zum aKG: SCHLUEP
in: SCHURMANN/SCHLUEP, KG + PUG, Kartellgesetz, Preistiberwachungs-
gesetz, Zurich 1988, S. 532; INGO MEITINGER, Der Schutz von Geschafts-
geheimnissen im globalen und regionalen Wirtschaftsrecht, Bern 2001,
S. 165 f., 227; GUMBEL, a.a.0., S. 206 mit Hinweisen).

Wie den Ausfuhrungen der Wettbewerbskommission entnommen
werden kann, stdsst diese Vorgehensweise in der Regel bei den betrof-
fenen Geheimnisherren auf Akzeptanz, was immerhin unterstreicht,
dass die Betroffenen sich mit einer gewissen Umschreibung ihrer Ge-
heimdaten mittels Bandbreiten abfinden kdnnen. Dazu sei nebenbei
angemerkt, dass es der Verfahrenseffizienz zweifellos dient, wenn die
Betroffenen gleichzeitig mit den Geschaftsgeheimnissen auch eine
nichtvertrauliche Zusammenfassung ihrer Dokumente einreichen und
gegebenenfalls dem Sekretariat eine sachlich vertretbare Umschrei-
bung ihres geheimen Datenmaterials mittels Bandbreiten vorschlagen
(vgl. fur das Recht der EU: Mitteilung der Kommission Uber interne
Verfahrensvorschriften fur die Behandlung von Antragen auf Akten-
einsicht in Fallen einer Anwendung der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag,
der Artikel 65 und 66 EGKS-Vertrag und der Verordnung (EWG) Nr.
4064/89 des Rats, a.a.O., Ziff. 11LA.1.2, Nr. C 23/6).

Zusammenfassend steht somit fest, dass, wie die Vorinstanz zu Recht
vorbringt, eine zwecks Gewahrung von Akteneinsicht vorgenommene
Umschreibung geheimer Daten zu Umsatz-, Gewinn- und Marktsitua-
tion mittels Bandbreiten solange keine Geschaftsgeheimnisverletzung
darstellt, als eine genugend verfremdende Umschreibung gewahlt
wird, welche keine hinreichend substanziellen Ruckschllsse auf die
fraglichen Ausgangszahlen erlaubt. Durch eine solche Umschreibung
verlieren diese Ausgangszahlen ihren Geheimnischarakter und sind
dann als nichtvertrauliche Zusammenfassungen (bzw. als "fur die Sa-
che wesentlichen Inhalt” im Sinne von Art. 28 VwWVG) anzusehen. Sie
durfen dann auch Drittparteien gegenuber offen gelegt werden, ohne
dass dadurch ein Geheimnis verletzt wirde.

Insofern ist entgegen den Beschwerdefihrerinnen davon auszugehen,
dass eine Bekanntgabe der hier strittigen Zahlenangaben in Form von
Bandbreiten auch nicht gegen Artikel 27 Absatz 1 Buchstabe b VwVG
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verstosst, soweit sie als hinreichend verfremdet zu beurteilen sind. Wie
die Vorinstanz aber zu Recht betont, sind die Bandbreiten immerhin
auch so zu fassen, dass der Umschreibung noch ein gentgend sach-
dienlicher Informationsgehalt entnommen werden kann, andernfalls
das Akteneinsichtsrecht seines Gehalts entleert wirde.

3.1.4. Diese Uberlegungen stehen auch in Ubereinstimmung mit der
von der Wettbewerbskommission angerufenen Informationspflicht,
welche sie durch transparente, und damit nachvollziehbare Entscheide
umsetzen will.

Denn nach Artikel 25 Absatz 4 KG durfen die Veroffentlichungen der
Wettbewerbsbehodrden keine Geschaftsgeheimnisse preisgeben. Auch
diese Vorschrift geht davon aus, dass die in einem kartellgesetzlichen
Verwaltungsverfahren den Behorden gegenuber offen gelegten ge-
heimhaltungswiurdigen innerbetrieblichen Daten und Informationen
Uber den Stand oder die Entwicklung eines Unternehmens weder in
Publikationen noch in Verfigungen der Wettbewerbsbehtrden ent-
halten sein durfen (vgl. BRUNO SCHMIDHAUSER, Komm. KG, a.a.O., Art.
25, Rz. 17).

Insofern rechtfertigt auch die Offentlichkeitsarbeit der Wettbewerbs-
kommission, die in Artikel 49 KG ("'Informationspflichten') vorgesehen
und in den Grenzen einer verhaltnismassigen Berichterstattung anzu-
erkennen ist, keine Beschrankung des absolut geltenden Geheimnis-
schutzes. Demzufolge ist es der Wettbewerbskommission verwehrt,
der Offentlichkeit Tatsachen publik zu machen, die sie nicht auch zur
Begruindung ihrer Verfigungen heranziehen darf.

3.2. Auf einer weiteren Ebene ihrer Argumentation ziehen die Be-
schwerdefuhrerinnen die Rechtserheblichkeit der strittigen Daten in
Zweifel. Dazu fuhren sie unter Berufung auf Artikel 28 VwVG aus, das
Sekretariat habe konkret nachzuweisen, inwiefern die umstrittenen
Angaben im Einzelfall rechtserheblich und damit geeignet seien,
Grundlage des spateren Entscheides zu werden. Angesichts des Zwecks
der Untersuchung, ein allfalliges Weiterbestehen des 1993 aufgeltsten
Exklusivlieferungsvertrages zu klaren, durfte die Angabe eines "ag-
gregierten Umsatzes" beziehungsweise der "aggregierten Marktantei-
le™ fur die Bedurfnisse der Untersuchung ausreichen, nachdem im We-
sentlichen fraglich sei, ob sich die Mitglieder des VTG als Gesamtheit
nach wie vor de facto an den besagten Exklusivlieferungsvertrag hiel-
ten. Somit seien die Umsatze, Betriebsgewinne und Marktanteile der
einzelnen Mitglieder im Tierarzneimittelmarkt nicht entscheidrelevant,
sondern hochstens die Marktstellung der Mitglieder des VTG insge-
samt. Insbesondere sei bei der Angabe zum Betriebsgewinn (Frage 5)
nicht dargetan, inwiefern dessen Hohe entscheidwesentlich sein kénn-
te.

Zu diesen Rugen nahm die Wettbewerbskommission mit Vernehmlas-
sung vom 15. August 2001 eingehend Stellung. Sie halt vorab fest, die




RPW/DPC 2002/4 717

vorgeschlagene "aggregierte'” Umschreibung von Umsatz und Markt-
anteilen der VTG-Mitglieder insgesamt werde dem Gehdrsanspruch
nicht gerecht. Denn eine differenzierte Entscheidung lasse sich nur
aufgrund einer differenzierten Betrachtung von Umsatzen, Marktan-
tei-len, Betriebsgewinnen und Marktsegmenten nachvollziehbar
auseinander setzen.

Beispielsweise liessen sich die Marktanteile der einzelnen Wettbewer-
ber anhand ihrer Umsatze und damit die Marktstruktur sowie deren
Dynamik bestimmen. Die Umsatze erlaubten so RickschlUsse auf die
aktuelle Konkurrenz. Die Marktanteilsverteilung sei ein Abbild der
einzelnen Wettbewerber und insofern von Belang, als eine ungleiche
Verteilung grossen Marktanteilen mehr Gewicht verleihe als eine
gleichmassige. Dieser Umstand sei im Hinblick auf die Stabilitat von
Absprachen bedeutungsvoll: Nahmen an einer Absprache Wettbewer-
ber mit grossen Marktanteilen teil, werde dadurch der Wettbewerb
starker beeintrachtigt, als wenn nur Wettbewerber mit geringen
Marktanteilen teilndhmen; zudem sei eine Absprache bei einer Betei-
ligung aller grossen Marktteilnehmer stabiler.

Des Weiteren gebe die Marktanteilsentwicklung Auskunft tber die
Marktdynamik (bzw. -stabilitdt) und die relative Starke von Wettbe-
werbern sowie die Stabilitat von Absprachen im Laufe der Zeit. Die
Tragweite einer Abrede hadnge auch davon ab, ob die daran beteilig-
ten Unternehmen Marktanteile gewinnen oder verlieren. Sodann sei
die Marktsstruktur sowie die Struktur der Wettbewerber, die an einer
Abrede teilndhmen, von Bedeutung fiur die Beurteilung der potenziel-
len Konkurrenz und damit der Moglichkeit von Markteintritten. Der
Neueintritt von Konkurrenz kénne durch Kostenvorteile (z.B. nfolge
von Schutzrechten auf wichtigen Produkten) der an der Abrede Betei-
ligten erschwert werden.

Wahrend Umsatze nur einen ersten Schluss auf die Starke der Markt-
teilnehmer, nicht aber auf deren Finanzkraft zuliessen, erlaubten die
Betriebsgewinne eine verfeinerte Bestimmung der Marktstruktur und
deren Dynamik und gaben Hinweise auf allfallige Abreden, die vorab
an der Beteiligung von finanzstarken Unternehmen zu messen seien.
Uberlegene Finanzkraft vermittle Wettbewerbsvorteile und weise auf
die Starke der Marktstellung hin. Auch kdnnten hohe Betriebsgewinne
ein Indiz fur das Vorliegen einer wettbewerbsbeschrdnkenden Abspra-
che sein.

Auch die Berucksichtigung der Marktanteile in einzelnen Marktseg-
menten und Produktegruppen sowie deren Dynamik erlaubten enen
differenzierten Uberblick tber die Grossen- und Machtverhaltnisse
und damit auch eine Beurteilung der aktuellen und potenziellen Kon-
kurrenz. Dieser Uberblick konne sich von einer Gesamtbetrachtung un-
terscheiden. Die Stabilitat einer Abrede hdnge davon ab, wie viele Un-
ternehmen an einer Abrede teilndhmen und wie intensiv diese in den
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einzelnen Marktsegmenten téatig seien und wie hoch ihre entspre-
chenden Marktanteile seien. Nahmen beispielsweise an einer Abspra-
che in allen Marktsegmenten tatige und dort marktanteilsméachtige
Unternehmen teil, sei die Abrede stabiler, als wenn die an der Abrede
teilnehmenden Unternehmen in den jeweiligen Marktsegmenten nur
geringe Marktanteile haben.

Des Weiteren diene die differenzierte Betrachtung von Marktsegmen-
ten der Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes, welcher anhand
des Kriteriums der Substituierbarkeit von Waren und Dienstleistungen
definiert werde. Entsprechend schlage sich fehlende Substituierbarkeit
auch auf die Marktstellung nieder. So kdnne beispielsweise ein exklu-
siv Tierarzneimittel fur Rennpferde herstellendes Unternehmen wenig
Einfluss auf den gesamten Markt von Tierarzneimitteln ausiben, das
entsprechende Marktsegment jedoch massgeblich beeinflussen. Ob
der betreffende Hersteller an der Abrede teilnehme oder ihr fernblei-
be, kénne wiederum Hinweise auf die Stabilitdt der Abrede geben.

3.2.1. Diese einlassliche Darlegung der Grunde, weshalb die hier
strittigen Geschéaftsdaten eheblich und damit geeignet seien, Grund-
lage des spateren Entscheides zu werden, vermag zu uberzeugen, so
dass die entsprechende Rluge der Beschwerdefuhrerinnen ins Leere
geht. Die Vorinstanz legt einleuchtend dar, weshalb hier eine Ein-
schrankung auf einen "aggregierten Umsatz™ (bzw. auf "aggregierte
Marktanteile) fur die Bedurfnisse der Untersuchung nicht ausreicht.

Zudem ist zu bedenken, dass - wie die Beschwerdefuhrerinnen selbst
erklaren - weder sie noch der VTG die einzelnen geheimen Geschéfts-
daten der anderen Marktteilnehmer kennen. Soweit eine allfallige
Verfugung der Wettbewerbskommission gestutzt auf eine Gesamt-
schau (Zusammenzug der Einzeldaten) zulasten der Beschwerdefiuhre-
rinnen ausfallen kénnte, ist auch hier der Gehd&rsanspruch einer jeden
einzelnen Beschwerdefihrerin zu wahren (Art. 28 VwWVG) und jeder
Einzelnen die (freilich auch verzichtbare) Moglichkeit einzuraumen,
sich Uber die umschriebenen Einzeldaten ihrer Konkurrentinnen (grob)
ins Bild zu setzen (vgl. E. 3.1 zum Mitwirkungsrecht der Verfahrenspar-
teien).

3.2.2.  Der Standpunkt der Wettbewerbskommission findet auch «-
ne gewisse Stltze im Beschluss des deutschen Kammergerichts vom 5.
November 1986 im Fusionskontrollfall **Coop/Wandmaker™ (zitiert in:
SCHMIDT, a.a.0., S. 9 und 93 mit weiteren Hnweisen, sowie SCHULTZ,
a.a.0., S. 489 ff.), dessen Grunduberlegungen hier bedeutsam sind:

In diesem Entscheid erklarte der zustandige Kartellsenat des Kammer-
gerichts, die von Dritten eingereichten Unternehmens- und Marktda-
ten, die das Bundeskartellamt fur geheimhaltungsbedurftig erklart
und nur aggregiert vorgebracht hatte, seien unverwertbar, weil diese
Marktdaten weder unstreitig noch vorgangig gentigend substanziiert
mitgeteilt worden waren. Die Kartellbehdrde hatte zuvor das Akten-
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einsichtsrecht der Verfahrensbeteiligten grundsatzlich anerkannt, je-
doch eine Einschrankung des Informationsanspruches zum Schutze von
Geschaftsgeheimnissen anderer Unternehmen (gegen welche sich die
angefochtene Untersagungsverfigung nicht richtete und die ohne ei-
gene Verantwortlichkeit ins Verfahren einbezogen worden waren) ftr
zumutbar gehalten: die Kartellbehorde verlangte von den Beteiligten,
sich mit aggregierten Zahlen zufrieden zu geben und diese als ""Be-
weis" gegen sich anzuerkennen. Diese Sichtweise missbilligte pdoch
der Kartellsenat und bezeichnete die Verwertung geheim gehaltener
Zahlen als Beweismittel als Verstoss gegen den verfassungsmassig ga-
rantierten Anspruch auf rechtliches Gehdor. Der Kartellsenat gelangte -
ebenfalls von der Geheimhaltungsbedurftigkeit der betreffenden Da-
ten Uberzeugt - zum Schluss, die Kartellbeh6rde habe, wenn sie aus
Grinden des Geheimnisschutzes die ihrer Untersagungsverfigung zu
Grunde liegenden Einzelerkenntnisse nicht offenbaren wolle, letztlich
auch die Aufhebung ihrer eigenen Verfiigung hinzunehmen (vgl. da-
zu: SCHMIDT, a.a.0., S. 9 u. S. 93 mit weiteren Hinweisen, sowie SCHULTZ,
a.a.0., S. 489 ff.).

3.2.3.  Als Zwischenergebnis steht somit fest, dass sich die Absicht
der Vorinstanz, zur Wahrung des rechtlichen Gehors die strittigen Ge-
schaftsdaten in *"verfremdeter Form™ offen zu legen, im Grundsatz
nicht beanstanden l&sst.

3.3. Zu prufen bleibt anschliessend noch, ob die von der Vorinstanz
gewdahlten Bandbreiten zur Umschreibung der fraglichen Daten mit
dem berechtigten Geheimnisschutzinteresse der Beschwerdeflhrerin-
nen vereinbar sind.

Dazu ist vorab festzuhalten, dass bei der richterlichen Prifung der
Bemessung der grundsatzlich zuléassigen Bandbreiten den Wettbe-
werbsbehorden ein erheblicher Beurteilungsspielraum zuzugestehen
ist, in den die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen nur dann
eingreift, wenn die gewdahlte Bandbreite hinreichend konkrete Ruck-
schlusse auf die geheim zu haltenden Ausgangsdaten erlauben wirde
(vgl. fur das zivilrechtliche Kartelljustizverfahren: CR Concurrence,
a.a.0., JEAN-MARC REYMOND, art. 16 LCart, N 20, p. 693). Besondere Zu-
rackhaltung ist auch deshalb geboten, weil hier ein gewisses Spektrum
an maoglichen Bandbreiten in Frage kommen kann, welche eine hinrei-
chend verfremdete Umschreibung der geheim zu haltenden Daten si-
cherzustellen vermogen, insbesondere dann, wenn die Wettbewerbs-
behorden den zu wahlenden Bandbreiten keine mathematischen Re-
gelmassigkeiten zu Grunde legen. Dies ist auch zu begrussen, weil jede
Orientierung an zahlenmassig fixierten prozentualen Mndestabwei-
chungen das Risiko beinhaltet, dass die geheim zu haltenden Aus-
gangszahlen dadurch erschliessbar werden.
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3.3.1. In der angefochtenen Zwischenverfugung erklarte die
Wettbewerbskommission, die beabsichtigten Bandbreiten erlaubten
keine konkreten Ruckschltsse auf die Grosse der Ausgangszahlen.

Dieser Sichtweise widersprechen die Beschwerdeflhrerinnen in ihrer
Beschwerde entschieden und fuhren dazu aus, die "Bandbreiten™ der
Vorinstanz seien unverhaltnismassig eng und vermittelten ein ausserst
prazises Bild uUber ihre Marktstellung. Durch diese Bandbreiten seien
ihre Geschaftsgeheimnisse nicht wirksam geschutzt.

Zur Untermauerung ihrer Rugen reichten die Beschwerdefuhrerinnen
anhand der geheimen Geschéaftsdaten und der vorgeschlagenen
Bandbreiten im Fall der H. AG, der C. AG, der F. AG und der E. AG eine
tabellarische Ubersicht ein. Gestiitzt darauf vertreten sie die Auffas-
sung, die Garantie der vertraulichen Behandlung von Geschaftsge-
heimnissen werde im Rahmen von Kartellverwaltungsverfahren fak-
tisch ausgehohlt und dadurch der absolut geltende Schutz von Ge-
schaftsgeheimnissen verletzt. Denn die jeweiligen Mittelwerte der
vorgesehenen Bandbreiten entsprachen unter ausserst geringen Ab-
weichungen (von in der Regel weniger als 10%) ziemlich genau dem
effektiven Durchschnittswert der Ausgangszahlen; tatsachlich interes-
sierten sich Dritte nicht fur absolut exakte Zahlen, sondern fur appro-
ximative Grdssen. Zudem sei die fur den Gesamtumsatz der C. AG vor-
gesehene Bandbreite falsch. Daher seien die gewahlten Bandbreiten
erheblich weiter zu bemessen und zwar so,

"(i) dass die Abweichung von der vertraulichen Ausgangs-
zahl zunachst mindestens 50% nach oben und nach unten
betragt;

(i) und dass die derart ermittelte Bandbreite anschliessend
so nach oben oder nach unten verschoben wird, dass die
vertrauliche Ausgangszahl nach Zufallsprinzip in das untere,
mittlere oder obere Drittel der Bandbreite zu liegen
kommt".

3.3.2. Diese Kritik halt die Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung fur
unbegrundet. Die von ihr vorgesehenen Bandbreiten erachtet sie
vielmehr als gentigend unbestimmt und im Vergleich mit der Praxis
der Europaischen Kommission als grossziigig bemessen. Dem Vorwurf
der Beschwerdefuhrerinnen, die jeweiligen Mittelwerte der vor-
gesehenen Bandbreiten wirden nur wenig vom effektiven Durch-
schnittswert der Ausgangszahlen abweichen, halt sie entgegen, dass
deren mathematische Berechnungsweise nicht korrekt sei, da einem
Dritten die effektiven Zahlen (bzw. deren Durchschnitt) eben nicht be-
kannt seien.

Die einzig mathematisch richtige Berechnungsart sei, zu den geheimen
Ausgangszahlen die prozentualen Bandbreitenabweichungen zu er-
mitteln, das heisst ausgehend von den geheimen Ausgangszahlen,
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welche die 100 Prozent Basis bilden, die Abweichungen zu den oberen
und den unteren Bandbreitengrenzen zu bestimmen. Im Beispiel
betreffend Umséatze der H. AG betriigen die Abweichungen zwischen
den geheimen Werten und den jeweiligen Bandbreitengrenzwerten
zwischen 0,09 Prozent und 137,66 Prozent. Insofern zeige bereits die-
ses Beispiel, welches auf die Ubrigen Beispiele Ubertragen werden
konne, die verfalschende Wirkung der Angaben der Beschwerdefuhre-
rinnen. Allerdings treffe der Vorwurf zu in Bezug auf die zum Ge-
samtumsatz der C. AG falsch angegebene Bandbreite, welche entspre-
chend korrigiert werde. Ebenfalls unrichtig sei die Bandbreite zu den
in der Kategorie A erzielten Umsatzen der H. AG.

Des Weiteren verweist die Vorinstanz zur Ruge, wonach die Bandbrei-
ten zu den Marktanteilen zu nahe am effektiven Durchschnittswert
lagen, auf die Rechtsprechung des Europdaischen Gerichtshofes sowie
des Européischen Gerichts erster Instanz, welche praxisgemass die
Marktanteile der beteiligten Unternehmen nicht oder kaum kaschier-
ten.

3.3.3.  Wie die Wettbewerbskommission zu Recht festhalt, kann ftr
die "Erschwernisbeurteilung' einzig die Relation massgebend sein
zwischen den geheimen Ausgangszahlen und der Differenz zu den je-
weiligen (unteren und oberen) Grenzwerten der gewahlten Bandbrei-
ten. Diese Betrachtungsweise drangt sich umso mehr auf, als dnem
Dritten die geheimen Ausgangszahlen (und folglich auch deren Durch-
schnittswerte) gerade nicht bekannt sind. Diesen Aspekt scheinen die
Beschwerdefuhrerinnen zu Ubersehen. Als weiterer Umstand, der die
""Ruckschliessbarkeit erschwert, kommt hinzu, dass die Vorinstanz der
Bemessung der Bandbreiten keinerlei mathematische Regelmassigkei-
ten zu Grunde legt. Schliesslich ist zu beachten, dass sich das Ausmass
der Bandbreite aus der Summe der prozentualen Abweichungen zwi-
schen der Unter- wie auch Obergrenze der Bandbreite zusammensetzt.

3.3.4. Bei richtiger Berechnungsweise ergeben sich somit hinsicht-
lich der Umsatze und Betriebsgewinne folgende Abweichungen:

Die bandbreitenmassige Umschreibung der Umséatze der H. AG, der C.
AG, der F. AG und der E. AG fuhrt zu Abweichungen zwischen den ge-
heimen Ausgangszahlen und den (unteren und oberen) Bandbreiten-
grenzen von rund einem Prozent und 130 Prozent. Das Ausmass der
Bandbreiten schwankt vollig unregelmassig zwischen 12,94 Prozent
und 238,10 Prozent. Dieser Streubereich ist zweifellos als gentigend zu
werten, um den Geheimhaltungsbedurfnissen der Beschwerdefihre-
rinnen entgegenzukommen und gleichzeitig den Akteneinsichtsbe-
rechtigten eine hinreichende Informationsmoglichkeit zu garantieren.
Damit wahrt die von der Vorinstanz vorgesehene Umschreibungsweise
die berechtigten Geheimnisschutzinteressen der betroffenen Unter-
nehmen.
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Bei den Betriebsgewinnen der H. AG, der C. AG, der F. AG sowie der E.
AG liegen die Abweichungen zwischen den geheimen Ausgangszahlen
und den (unteren und oberen) Bandbreitengrenzen im Bereich von
4,83 Prozent und 451,53 Prozent. Dabei schwankt das Ausmass der
Bandbreiten in der Regel zwischen 59,53 Prozent und 477,91 Prozent.
Auch dieser Streubereich durfte kaum hinreichend exakte Ruckschlisse
auf die geheimen Ausgangszahlen erlauben. nsofern lasst sich auch
diese weite Streuung aus dem Blickwinkel des Geheimnisschutzes nicht
beanstanden.

3.3.5. Betreffend die Marktanteile ist zu bemerken, dass die von
den Beschwerdeflhrerinnen mitgeteilten Werte lediglich auf eigenen
Schatzungen beruhen und von der Vorinstanz durch eine Gesamtana-
lyse des Tierarzneimittelmarktes (bzw. der entsprechenden Teilmar kte)
auf ihre Richtigkeit hin Uberpriuft werden miussen. Angesichts der pro-
zentualen Schwankungsbreite der Abweichungen zwischen 0 und 100
Prozent, wobei der Mittelwert schwergewichtig Uber 25 Prozent liegt,
ist auch hier von einer genigenden Umschreibung auszugehen, wel-
che den Geheimnisschutz der Beschwerdefuhrerinnen wahrt und
gleichzeitig den Akteneinsichtsberechtigten eine hinreichende Infor-
mationsmoglichkeit gewéahrleistet.

Inwieweit in diesem Zusammenhang - wie die Vorinstanz geltend
macht - insbesondere die Rechtsprechung des Europdaischen Gerichts
erster Instanz heranzuziehen ist, muss hier offen bleiben. Richtig ist
zwar, dass in den beiden zitierten Entscheiden die Marktanteile der
beteiligten Unternehmen nicht umschrieben werden. Indessen wurde
im Urteil des Europdaischen Gerichts erster Instanz vom 15. Marz 2001
in Sachen Société chimique Prayon-Rupel SA (T-73/98) eine subventi-
onsrechtliche Streitsache, und im Urteil vom 20. Juni 2001 (T-188/99)
eine Streitfrage zum Antidumpingzollrecht behandelt und aus den zi-
tierten Urteilen wird nicht klar, ob die offen gelegten Marktanteile
Uberhaupt Geschaftsgeheimnisse darstellten, welche die Gerichtsbe-
horde offen legte.

4. Im Ergebnis zeigen die vorstehenden Uberlegungen zu den Um-
satzen, Betriebsgewinnen und Marktanteilen deutlich, dass die von
der Wettbewerbskommission gewahlten Bandbreiten zu den gertigten
Positionen sich im Rahmen des der Vorinstanz einzurGumenden Ermes-
sens bewegen und gentgend weit bemessen sind, zumal sie keine hin-
reichend konkreten Ruckschlisse auf die geheim zu haltenden Aus-
gangsdaten erlauben. Entgegen den Beflurchtungen der Beschwerde-
fuhrerinnen fihren die von der Wettbewerbskommission vorgeschla-
genen Bandbreiten der vier beispielhaft aufgefihrten Beschwerdefuh-
rerinnen keineswegs zu einer weit gehenden Transparenz der als sen-
sitiv erachteten Geschaftsdaten. Der Unsicherheitsfaktor fur Ruck-
schlisse erscheint als genugend hoch, zumal bei richtiger Berech-
nungsweise die angestrebten Umschreibungen oftmals Abweichungen
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von uUber 50 Prozent umfassen. Dass diese Bandbreiten den aktenein-
sichtsberechtigten Parteien eine gewisse grobe Vorstellung Uber die
konkrete Marktstellung der Beschwerdefuhrerinnen zu vermitteln
vermagen, lasst sich aus sachlogischen Grinden nicht vermeiden. Die
damit ermoglichte Bestimmung von Grossenordnungen durfte dem
entsprechen, was auch Dritte gestutzt auf eigene Marktbeobach-
tungen und Schatzungen zu ermitteln im Stande sind.

Des Weiteren ist angesichts der Argumentation in der Beschwerde da-
von auszugehen, dass die Beschwerdefuhrerinnen ihre Kritik der
Bandbreiten auf die aus ihrer Sicht ""gravierendsten Fehlleistungen™
der Vorinstanz fokussiert haben. Deshalb besteht fur die Rekurskom-
mission fur Wettbewerbsfragen im Sinne des Rugeprinzips kein Anlass,
die nicht exemplifizierend beanstandeten Umschreibungen der Daten
der A. SA, B. GmbH, D. SA und der H. AG einer ndheren Prufung zu
unterziehen (vgl. zum Rugeprinzip: Gyal, a.a.O., S. 214 ff.). Dies ist um-
so eher gerechtfertigt, als die Rekurskommission ftr Wettbewerbsfra-
gen ihre Kognition wie ein Verwaltungsgericht und nicht wie eine O-
berverwaltungsbeh6rde handhabt (REKO/WEF 98/FB-001 E. 6, publi-
ziert in: RPW 1998/4, S. 655).

5. Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass - gemass den vor-
stehenden Erwédgungen - der sinngemass formulierte Hauptantrag der
Beschwerdefuhrerinnen betreffend Aufhebung der Zwischenverfu-
gung unbegrindet ist und die Beschwerde deshalb abgewiesen wer-
den muss.

Die Ziffern 1 und 2 des Beschwerdeantrags, wonach festzustellen sei,
dass (1) die in der angefochtenen Zwischenverfigung vorgesehene
Umschreibung vertraulicher Zahlenangaben zu den Fragen 4, 5, 6 und
9b deren Geheimnissphére verletze beziehungsweise (2) ""dass die ver-
traulichen Zahlenangaben (...) weder drekt noch indirekt durch eine
Umschreibung mittels Bandbreiten offen gelegt werden durfen™, sind
zwar wie Feststellungsbegehren formuliert. Indessen sind sie hier ein-
zig als Begrundungen fur den Antrag auf Aufhebung der angefochte-
nen Zwischenverfiugung aufzufassen. Abgesehen davon bliebe hier fur
Feststellungsentscheide insofern kein Raum, nachdem sich eine allfal-
lige Aufhebung der angefochtenen Zwischenverfiugung nur mit dem
Argument begrunden liesse, dass die vorgesehene Umschreibung der
strittigen Daten den Geheimnisanspruch der Beschwerdefihrerinnen
verletze und die fraglichen Daten mittels den vorgesehenen Bandbrei-
ten nicht bekannt gemacht werden durften.

Ebenfalls abzuweisen ist unter diesem Blickwinkel der Eventualantrag
der Beschwerdefihrerinnen, mit dem sie auf eine Neuumschreibung
der Bandbreiten zielen. Denn insbesondere das Fehlen von Regelmaés-
sigkeiten bei der Umschreibung der geheimen Zahlen gewahrt den
Betroffenen den besten Schutz und angesichts der vorgesehenen
Bandbreiten werden fur die entsprechenden Jahre keinerlei Ge-
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schaftsentwicklungen ersichtlich, was den Geheimhaltungsinteressen
der Beschwerdefuhrerinnen noch zuséatzlich entgegenkommt.

Bei diesem Ergebnis muss auch der Subeventualantrag der Beschwer-
deflihrerinnen abgewiesen werden, wonach die Angelegenheit an die
Vorinstanz zurtckzuweisen sei.

6. Da die Beschwerdefuhrerinnen bei diesem Ausgang des Verfah-
rens unterliegen, haben sie die Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63
Abs. 1 VWVG). Diese werden mit dem am 12. Juli 2001 geleisteten Kos-
tenvorschuss von CHF [...] verrechnet (Art. 5 Abs. 3 der Verordnung
vom 10. September 1969 Uber Kosten und Entschadigungen im Ver-
waltungsverfahren, Kostenverordnung, SR 172.041.0). Eine Parteient-
schadigung zu ihren Gunsten fallt ausser Betracht (Art. 64 Abs. 1
VwVG.).

Demnach entscheidet
die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen:

Die Beschwerde wird abgewiesen.
[Verfahrenskosten]
[Rechtsmittelbelehrung]

A w D PE

[Eroffnung]

B3 4. Cablecom GmbH/Teleclub AG

Zwischenverfugung vom 29. Oktober 2002 in Sachen Cablecom GmbH
(Beschwerde vom 7. Oktober 2002) gegen Teleclub AG und Wettbe-
werbskommission (Verfigung vom 23. September 2002) betreffend
Vorsorgliche Massnahmen (Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung)

Nach Einsicht in:

- die Verfugung der Wettbewerbskommission vom 23. September
2002 betreffend vorsorgliche Massnahmen;

- die dagegen bei der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
anhangig gemachte Verwaltungsbeschwerde der Cablecom GmbH
vom 7. Oktober 2002 (Beschwerdeeingang am 9. Oktober 2002)
und das darin enthaltene Gesuch um Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung;

- die zu diesem Gesuch eingereichten Stellungnahmen der Wett-
bewerbskommission vom 17. Oktober 2002 sowie der Teleclub AG
vom 17. Oktober 2002 (eingegangen am 22. Oktober 2002);

- die Ubrigen Akten in der Streitsache
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und in Erwagung:

dass die Wettbewerbskommission am 23. September 2002 im Rahmen
eines wettbewerbsrechtlichen Untersuchungsverfahrens gegentber
der Cablecom Holding AG folgende Zwischenverfiigung erlassen hat:

"2. (...) Cablecom GmbH wird im Sinne einer vorsorglichen
Massnahme und unter Hinweis auf die gesetzlichen Sankti-
onsdrohungen gemass Artikel 50 beziehungsweise 54 KG
verpflichtet, ab sofort die digitalen Fernsehsignale der Tele-
club AG auf dem Cablecom Kabelnetz zu Ubertragen.

3. Der Cablecom GmbH wird im Sinne einer vorsorglichen
Massnahme und unter Hinweis auf die gesetzlichen Sankti-
onsdrohungen gemass Artikel 50 beziehungsweise 54 KG
untersagt, die Ubertragung der digitalen Fernsehsignale
Uber das Cablecom Kabelnetz von der Abgabe der Kunden-
verwaltung an Cablecom abhangig zu machen.

4. Der Cablecom GmbH wird im Sinne einer vorsorglichen
Massnahme und unter Hinweis auf die gesetzlichen Sankti-
onsdrohungen gemass Artikel 50 beziehungsweise 54 KG
untersagt, die Ubertragung der digitalen Fernsehsignale
Uber das Cablecom Kabelnetz vom Einsatz der SwissFun Set-
Top-Box abhangig zu machen.

5. Einer allfalligen Beschwerde gegen die Ziffern 2, 3 und

4 dieser Verfugung wird die aufschiebende Wirkung entzo-

gen (...)".
dass nach der Rechtsprechung eine solche Zwischenverfigung getrof-
fen werden kann, um - wie hier - die Wirksamkeit einer erst spater zu
treffenden definitiven Anordnung gestaltend zu gewahrleisten (vgl.
Beschwerdeentscheid der REKO/WEF vom 25.4.1997 i.S. S. [96/FB-001],
publiziert in: RPW 1997/2, S. 243 ff., E. 3.2 ff.; ZBI 100/1999, S. 64, E. 2b
ff.);

dass die vorliegende Zwischenverfugung mit Beschwerde bei der Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen angefochten werden kann
(Art. 45 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 20.12.1968 uber das Verwal-
tungsverfahren, VwWVG, SR 172.021, i.V.m. Art. 44 des Bundesgesetzes
vom 6.10.1995 uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen, Kartellgesetz, KG, SR 251);

dass der Prasident zustandig ist, tGber vorsorgliche Massnahmen zu ver-
fugen (Art. 20 Abs. 5 der Verordnung vom 3.2.1993 Uber Organisation
und Verfahren eidgendssischer Rekurs- und Schiedskommissionen,
VRSK, SR 173.31);

dass die Teleclub AG mit der verfligten sofortigen Wirksamkeit der
angefochtenen vorsorglichen Massnahmen in die Lage versetzt wer-
den soll, ihre digitalen Pay-TV-Programme Uber das Kabelnetz der
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Cablecom GmbH zu Ubertragen, ohne dass diese den Empfang dieser
Signale von der ausschliesslichen Verwendung ihrer eigenen Set-Top-
Boxen abhangig machen darf;

dass die Cablecom GmbH (Beschwerdefthrerin) gegen diese Zwischen-
verfugung Verwaltungsbeschwerde fuhrt und gleichzeitig das Gesuch
um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung stellt;

dass sich die Beschwerdefuhrerin indessen nicht gegen Ziffer 3 des
angefochtenen Dispositivs wendet und somit die Aufschaltung
digitaler Fernsehsignale uber ihr Kabelnetz nicht von der Abgabe
einer Kundenverwaltung abhangig macht (vgl. Ziff. 54 f. der
Beschwerde vom 7.10.2002);

dass die Beschwerde in der Bundesverwaltungsrechtspflege aufschie-
bende Wirkung hat, die Vorinstanz diese jedoch bei einer Verfligung,
welche nicht auf eine Geldleistung cerichtet ist, entziehen kann (Art.
55 Abs. 1 und 2 VwVG), sofern - nach mdglichst sorgfaltiger Prifung
des Sachverhalts und Erwagung der zu verfugenden Rechtsfolgen -
Uberzeugende Griunde fur die sofortige Vollstreckbarkeit sprechen
(BGE 110 V 40 E. 5b und 105 V 266 E. 2; REKO/WEF 99/FB-007, publi-
ziert in: RPW 1999/3, S. 536 ff.; REKO/WEF 96/FB-001, a.a.O., E. 3.3.4,
publiziert in: RPW 1997/2, S. 243 ff.);

dass im Bereiche des Kartellgesetzes der Entzug der aufschiebenden
Wirkung - speziell bei gestaltenden - vorsorglichen Massnahmen nach
besonderer Zurtickhaltung ruft, weil einerseits Zwischenverfigungen
in einem "beschleunigten™ Verfahren auf ihre Rechtmassigkeit hin zu
Uberprifen sind (Art. 50 VWVG), und andererseits die Beteiligten frei
sind, zum Schutze allfalliger Anspriche, die wegen einer Wettbe-
werbsbeschrankung entstehen, den Zivilrichter anzurufen (Art. 17 KG),
weshalb im kartellverwaltungsrechtlichen Verfahren in erster Linie
volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen
im Vordergrund stehen (REKO/WEF 96/FB-001, a.a.O., E. 3.2.3.);

dass es hier - wie die Wettbewerbskommission ausfuhrt (vgl. Ziff. 26
I.V.m. Ziff. 35 ff. der angefochtenen Verfliigung) - vorab um die vorlau-
fige Sicherung des wirksamen Wettbewerbs auf dem digitalen Pay-TV-
Markt vor allem in der Deutschschweiz geht (vgl. Art. 1 ff. KG) und sich
der Streit somit um volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswir-
kungen von angeblichen Wettbewerbsbeschrankungen dreht;

dass nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht nur ausserge-
wohnliche Umstadnde den Entzug oder die Nichtwiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung nach Artikel 55 Absatz 3 VwVG rechtfertigen
(vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 23.8.2002 i.S. S. AG [2A.335/2002 E.
2.1], im Internet abrufbar unter: www.bger.ch, sowie Urteile des Bun-
desgerichts vom 25.5.2001 i.S. A. AG [2A. 207/2001 E. 3b], vom
18.1.2000 i.S. L., E. und H. [2A.589/1999 E. 2a]; STEINMANN, Vorlaufiger
Rechtsschutz im Verwaltungsbeschwerdeverfahren und im Verwal-
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tungsgerichtsverfahren, in: ZBl 94/1993 S. 149 f.; a.M.. Gval, L'effet
suspensif et les mesures provisionnelles en procédure administrative,
Revue de droit administratif et de droit public, no. 4/1976, p. 217 s., p.
223);

dass nach der hier zu befolgenden Gerichtspraxis die Behérde zu pru-
fen hat, ob die Grinde, die eine sofortige Vollstreckbarkeit nahe le-
gen, wichtiger sind als jene, die fur einen Aufschub sprechen (Urteil
des Bundesgerichts vom 23.8.2002, a.a.O., E. 2.1);

dass der Behorde dabei der Natur der Sache nach im Rahmen ihrer In-
teressenabwagung ein erheblicher Beurteilungsspielraum zukommt
und sie ohne zeitraubende Zusatzabklarungen in erster Linie auf die
ihr zur Verfiugung stehenden Akten abstellen darf (Urteil des Bundes-
gerichts vom 23.8.2002, a.a.O., E. 2.1 mit weiteren Hinweisen auf die
Rechtsprechung);

dass die Teleclub AG neu eine Set-Top-Box ("ADB Set-Top-Box'') ver-
markten mochte, welche - in Ubereinstimmung mit den einschlagigen
Auflagen des Bundesamtes fir Kommunikation (BAKOM) und des Eid-
gendssischen Departements fur Umwelt, Verkehr, Energie und Kom-
munikation (UVEK) - den Empfang sadmtlicher im Kabelnetz der Be-
schwerdefuhrerin aufgeschalteten digitalen TV- und Radioprogramme
ermaoglicht (vgl. Entscheid des UVEK vom 8.3.2002);

dass die Beschwerdeflhrerin neu seit dem 26. Juni 2002 - neben ihrer
Eigenschaft als Weiterverbreitungskonzessionarin ("'Kabelnetzbetrei-
berin™ im Sinne von Artikel 39 ff. des Bundesgesetzes vom 21.6.1991
Uber Radio und Fernsehen, RTVG, SR 784.40) - nach Artikel 10 ff. RTVG
auch als Veranstalterin von digitalem Abonnementsfernsehen auftritt
und seit Mitte August (bzw. Mitte September) 2002 mit dem digitalen
""SwissFun-Programm® ein Konkurrenzprodukt zum digitalen Pay-TV-
Angebot der Teleclub AG auf dem Markt anbietet (vgl. insbes. Art. 9
Abs. 2 Konzession Cablecom Digital Cinema);

dass die Wettbewerbskommission die Frage eines Entzugs der auf-
schiebenden Wirkung vor dem Hintergrund gepruft hat, ob - ohne so-
fort wirksame vorsorgliche Massnahme - insofern ein schwerer Nach-
teil drohen konnte, als Innovationswettbewerb in Bezug auf die tech-
nische Infrastruktur (insbes. betr. Set-Top-Boxen) auf dem digitalen
Pay-TV-Markt verunmoglicht wirde, wenn es der Beschwerdefuhrerin
gelange, die Teleclub AG - als einzige Wettbewerberin - aus dem digi-
talen Pay-TV-Markt zu drangen, indem sie das digitale Teleclub Pay-TV
nur bei Verwendung der "'SwissFun Set-Top-Box" aufzuschalten bereit
ist;

dass die Wettbewerbskommission im vorliegenden Fall die gunstige
Entscheidprognose, den drohenden, nicht wieder gutzumachenden
Nachteil, die Dringlichkeit sowie die Verhaltnisméssigkeit der hier an-
gefochtenen vorsorglichen Massnahmen bejaht hat und insofern den
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Innovationswettbewerb in Bezug auf die technische Infrastruktur (ins-
bes. betr. Set-Top-Boxen) auf dem digitalen Pay-TV-Markt als akut be-
droht ansieht;

dass gemass Stellungnahme des BAKOM vom 19. Juli 2002 im Zusam-
menhang mit Set-Top-Boxen "Netzeffekte' auftreten, wenn es einem
Veranstalter gelingt, als "'first mover" auf dem digitalen Pay-TV-Markt
mit eigenen Set-Top-Boxen eine kritische Masse zu erreichen, und so
mittels positiven Feedbacks letztlich eine "de facto-Standardisierung"
erzwingen kann, welche Konkurrenten, die sich diesem Standard nicht
anschliessen wollen, insofern vor hohe Marktzutrittsbarrieren stellen,
als sie ihr Publikum von der Anschaffung einer zweiten Set-Top-Box
Uberzeugen mussen, was kaum gelingen durfte;

dass die Wettbewerbskommission diese wettbewerbsrechtliche Ein-
schatzung teilt (Ziff. 71 ff. der angefochtenen Verfugung) und die mit
den beschriebenen Netzeffekten drohenden irreversiblen Strukturver-
anderungen auf dem gegenwartig neu zu erschliessenden digitalen
Pay-TV-Markt als unvereinbar mit wirksamem Wettbewerb erachtet
und angesichts dieser Verhaltnisse dringenden Handlungsbedarf er-
blickt;

dass die Einschatzung der Wettbewerbskommission, wonach ohne
Entzug der aufschiebenden Wirkung die Beschwerdefuhrerin als "first
mover" einen Standard schaffen kénnte, der geeignet ware, der Tele-
club AG als gegenwartig einzigen Konkurrentin den Marktzutritt auf
dem digitalen Pay-TV-Markt zu verunmdglichen, aufgrund einer vor-
laufigen Prufung der Aktenlage als vertretbar erscheint und die Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen den Beurteilungsspielraum
der Vorinstanz zu respektieren hat;

dass insofern objektive Argumente fir die Dringlichkeit der Angele-
genheit und die Notwendigkeit sofort wirksamer Massnahmen spre-
chen;

dass diese Argumente von der Beschwerdefuhrerin bisher nicht in
Uberzeugender Weise in Zweifel gezogen worden sind;

dass diese Massnahme mit Blick auf die Verhaltnismassigkeit den End-
verbraucher digitaler Pay-TV-Programme in die Lage versetzt, zwi-
schen verschiedenen Set-Top-Boxen zu wéhlen, was wiederum als ge-
eignet erscheint, den Innovations- und Infrastrukturwettbewerb auf
dem digitalen Pay-TV-Markt zu intensivieren und die Schaffung schwer
reversibler Marktstrukturen zu verhindern;

dass diese Massnahme im Offentlichen Interesse der vorlaufigen Siche-
rung des wirksamen Wettbewerbs auf dem digitalen Pay-TV-Markt
dient (vgl. Art. 1 KG);

dass durch eine sofortige Wirksamkeit der verfugten vorsorglichen
Massnahmen die Handlungsfreiheit der Beschwerdefuhrerin als Kabel-
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netzbetreiberin, Veranstalterin digitaler Pay-TV-Angebote und Forde-
rin der ""SwissFun Set-Top-Boxen™ nicht eingeschrankt wird;

dass die Beschwerdefihrerin die von ihr geltend gemachten angebli-
chen technischen Schwierigkeiten bei einem parallelen Betrieb zweier
"Plattformen' ('Stérungs- und Schadenspotenzial fur das Kabelnetz™)
nicht hinreichend Uberzeugend substanziiert dargelegt hat, weshalb
eine Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung nicht bereits aus
diesem Grund als zwingend erforderlich erscheint;

dass die Teleclub AG ihre analog gesendeten Pay-TV-Angebote unter
Verwendung entsprechender Set-Top-Boxen bisher offenbar ohne
technische Schwierigkeiten tUber das Kabelnetz der Beschwerdefihre-
rin Gbertragen konnte;

dass selbst de Beschwerdefuhrerin nicht geltend macht, sie verflige
nicht Gber gentigend Kabelkapazitaten zur Aufschaltung des digitalen
Pay-TV-Programms der Teleclub AG;

dass ausserdem die Beschwerdefihrerin eine (allfallige zukinftige)
Abschaltung der digitalen Pay-TV-Programme der Teleclub AG fur
technisch problemlos realisierbar halt;

dass die von der Beschwerdefiihrerin gegen eine allfallige Abschaltung
der digitalen Pay-TV-Programme der Teleclub AG vorgebrachten
Grunde (“'Reputationsschaden') nicht wichtiger erscheinen, als die von
der Wettbewerbskommission angerufenen offentlichen Interessen;

dass aufgrund einer prima facie Beurteilung keine weiteren Grinde
ins Auge springen, wonach eine sofortige Vollstreckbarkeit der ange-
fochtenen vorsorglichen Massnahmen (Aufschaltung der digitalen Pay-
TV-Programme der Teleclub AG Uber das Kabelnetz der Beschwerde-
fuhrerin) mit schwerwiegenden Nachteilen fur die Beschwerdefihrerin
verbunden ware;

dass schliesslich - entgegen der Meinung der Beschwerdefihrerin - die
angefochtene Verfugung sich insofern nicht als zu inbestimmt oder
"vollstreckungsuntauglich' erweist, als es Sache der Beschwerdefuhre-
rin und der Teleclub AG sein wird, miteinander in sachgerechter Weise
die noch offenen Fragen betreffend technische Abstimmung, Preisges-
taltung oder Modalitaten der Migrationsphase auszuhandeln;

dass angesichts der bisher erwahnten Gesichtspunkte das vom KG ge-
schitzte 6ffentliche Interesse an einer - zumindest vorlaufigen - Siche-
rung wirksamen Wettbewerbs auf dem digitalen Pay-TV-Markt von
den geltend gemachten privaten Interessen der Beschwerdefihrerin
nicht aufgewogen wird und insofern wichtigere Grinde fiur eine -
fortige Vollstreckung der angefochtenen vorsorglichen Massnahmen
sprechen, als fur einen Aufschub;

dass der vorliegenden Verfugung fur den Hauptentscheid Uber die
vorsorglichen Massnahmen keinerlei prajudizielle Wirkung zukommt;
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dass deshalb das Gesuch um Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung abzuweisen ist;

dass Uber die Kosten und die Parteientschadigung in der Hauptsache
entschieden werden wird;

dass gegen diese Zwischenverfiugung, sofern sie einen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil bewirken kann, innert zehn Tagen (Art. 106
des Bundesgesetzes vom 16.12.1943 uber die Organisation der Bundes-
rechtspflege, OG, SR 173.110) beim Schweizerischen Bundesgericht
Verwaltungsgerichtsbeschwerde erhoben werden kann (Art. 97 Abs. 1
I.V.m. Art. 98 Bst. e und Art. 99 ff. OG sowie Art. 45 VwWVG)

verfugt:

1. Das Gesuch um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
wird abgewiesen.

2. Uber de Kosten- und Entschadigungsfolgen dieser Zwischenver-
figung wird mit der Hauptsache entschieden.

3. [Rechtsmittelbelehrung]
4. [Eroffnung]
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B4 Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale

B4 1. Buchpreisbindung

Urteil vom 14. August 2002 der Il. Offentlich-rechtlichen Abteilung in
Sachen Borsenverein des Deutschen Buchhandels e.V. und Schweizeri-
scher Buchhandler- und Verleger-Verband gegen die Wettbewerbs-
kommission und die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen betref-
fend Buchpreisbindung (Verwaltungsgerichtsbeschwerden gegen den
Entscheid der Eidgendssischen Rekurskommission fir Wettbewerbsfra-
gen vom 21. Mai 2001)

Sachverhalt

A. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission ero6ffnete am 28.
September 1998 eine Untersuchung Uuber die Preisbindung fur
deutschsprachige Bucher, in die es den Schweizerischen Buchhandler-
und Verleger-Verband (fur die Beteiligten in der Schweiz) sowie den
BOrsenverein des Deutschen Buchhandels e.V. (fur die Beteiligten in
Deutschland) einbezog. Mit Verfigung vom 6. September 1999 stellte
die Kommission fest, dass der "Sammelrevers 1993 fur den Verkauf
preisgebundener Verlagserzeugnisse in der Schweiz' eine unzulassige
Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 und Absatz 3
Buchstabe a des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrdnkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251)
bilde. Sie verpflichtete die Verleger und Zwischenbuchhandler, ihre
Abnehmer ohne Sammelrevers-Preisbindung zu beliefern, und erklarte
die Buchhandler als nicht mehr an diese gebunden (RPW 1999, S. 441
ff.). Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen bestatigte diesen
Entscheid auf Beschwerde hin am 21. Mai 2001 (RPW 2001, S. 381 ff.).

B. Der Borsenverein des Deutschen Buchhandels e.V. sowie der
Schweizerische Buchhandler- und Verleger-Verband haben hiergegen
am 21. Juni 2001 zwei im Wesentlichen gleich lautende Verwaltungs-
gerichtsbeschwerden eingereicht mit dem Antrag, den Beschwerde-
entscheid der Rekurskommission aufzuheben; eventuell sei die Sache
zur Neubeurteilung an diese, subeventuell zur Ergédnzung des Verfah-
rens an die Wettbewerbskommission selber zurtckzuweisen. Die Re-
kurskommission hat auf eine Vernehmlassung verzichtet. Die Wettbe-
werbskommission beantragt, die Beschwerden abzuweisen. Das Eid-
gendssische Volkswirtschaftsdepartement hat von einer einlasslichen
Stellungnahme abgesehen.

C. Im Rahmen eines zweiten Schriftenwechsels haben die Parteien zu
der im Auftrag des Bundesamts fur Kultur in Verbindung mit dem
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Staatssekretariat fur Wirtschaft ausgearbeiteten Studie "Buchmarkt
und Buchpreisbindung in der Schweiz" (sog. "Prognos'-Bericht, Basel
September 2001) Stellung genommen und dabei an ihren Ausfihrun-
gen und Antragen festgehalten.

D. Mit Verfugung vom 22. August 2001 wurde den Beschwerden
aufschiebende Wirkung beigelegt.

Das Bundesgericht zieht in Erwégung:
1.

1.1 Die gestutzt auf das 4. Kapitel des Kartellgesetzes, namentlich auf
Artikel 30 KG, erlassenen Verfugungen der Wettbewerbskommission
sind verwaltungsrechtlicher Natur. Entsprechende Beschwerdeent-
scheide der Rekurskommission (vgl. Art. 44 KG) kdnnen mit Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht angefochten werden
(Art. 97 Abs. 1 und Art. 98 Bst. e OG; BGE 127 Il 219 E. 1a S. 221 f.). Als
Interessenvertreter der von der Verfugung materiell betroffenen Ver-
leger und Buchhandler sind die Beschwerdefuhrer hierzu legitimiert
(vgl. Art. 11a VWVG und Art. 103 Bst. a OG). Auf ihre frist- und form-
gerecht eingereichten Eingaben ist unter Vereinigung der Verfahren
(Art. 24 BZP in Verbindung mit Art. 40 OG; BGE 113 la 390 E. 1) einzu-
treten.

1.2 Als unzulassig beurteilte Wettbewerbsabreden kdénnen in Aus-
nahmefallen zugelassen werden, wenn sie notwendig erscheinen, um
Uberwiegende 6ffentliche Interessen zu verwirklichen (Art. 8 KG). Da-
bei handelt es sich um eine politisch motivierte Ausnahme vom Grund-
satz, dass die Wirtschaftsbeziehungen in erster Linie durch den Markt
geregelt werden sollen. Der entsprechende Entscheid steht deshalb
nicht den Wettbewerbsbehorden, sondern dem Bundesrat als politi-
scher Instanz zu (BBl 1995 | 552 f., 577; MANUEL BIANCHI DELLA PORTA, in:
TERCIER/BOVET [Hrsg.], Droit de la concurrence, Basel 2002, Rz. 2 zu Art.
8 KG; JURG BORER, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zi-
rich 1998, N 1 zu Art. 8; CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ, Das neue schweizeri-
sche Kartellgesetz im Uberblick - Erste Erfahrungen, in: CHRISTIAN J.
MEIER-SCHATZ (Hrsg.), Das neue Kartellgesetz, Erste Erfahrungen in der
Praxis, Bern 1998, S. 9 ff., 25 f.; ROGER ZACH, Schweizerisches Kartell-
recht, Bern 1999, Rz. 257, S. 144; vgl. als Anwendungsfall RPW 1998 S.
478 ff.). Es ist deshalb nicht am Bundesgericht, im vorliegenden Ver-
fahren entsprechende Ausnahmegriinde zu berucksichtigen. Das Ge-
richt hat ausschliesslich zu prufen, ob der Entscheid, der umstrittene
Sammelrevers bilde eine unzulassige Wettbewerbsabrede im Sinne von
Artikel 5 KG, aus wettbewerblichen Grinden Bundesrecht verletzt
(Art. 104 Bst. a OG). Dabei ist es an den von der Rekurskommission
festgestellten Sachverhalt gebunden, soweit dieser nicht offensichtlich
unrichtig, unvolistandig oder unter Verletzung wesentlicher Verfah-
rensbestimmungen ermittelt wurde (Art. 105 Abs. 2 OG).
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2. Sachverhaltsmassig sind folgende Elemente des Sammelrevers, der
gleichermassen in Deutschland, Osterreich und der Schweiz angewen-
det wird, unbestritten: Die Verleger, die den Sammelrevers unter-
schreiben, schliessen mit allen Buchhandlern, die den Revers ebenfalls
unterschrieben haben, einen Preisbindungsvertrag ab. Dabei setzt der
Verleger die Endabnehmerpreise seiner Bucher fest. Die Buchhandler
verpflichten sich, die vom Verleger festgesetzten Preise einzuhalten
(Ziff. 1). Ebenso verpflichten sich die Zwischenbuchhandler, nur re-
versgebundene Handler zu beliefern (Ziff. 5 Abs. 2). Auch Wiederver-
kaufer, die ausserhalb der Schweiz beliefert werden, mussen fur den
Fall eines Reimports in die Schweiz auf die Preisbindung verpflichtet
werden (Ziff. 5 Abs. 3). Der Formularvertrag regelt zudem die zulassi-
gen Sonderpreise (Rabatte, Subskriptionspreise usw. [Ziff. 2, 3 und 4]).
Der Buchhéandler verpflichtet sich bei Anbieten oder Gewéahren unzu-
lassiger Nachlasse oder Uberschreiten des Ladenpreises zur Bezahlung
einer Konventionalstrafe an den Schweizerischen Buchh&ndler- und
Verlegerverband oder an den Verlag, sofern dieser ausnahmsweise
Zahlung an sich selber winscht (Ziff. 6 Abs. 1). Der Verlag kann
daneben insbesondere seine Lieferungen einstellen (Ziff. 6 Abs. 2). Der
Buchhandler verpflichtet sich, einem vereidigten Buchprifer Einblick
in seine Geschaftsunterlagen zu geben, wenn die begrindete Vermu-
tung besteht, dass er gegen die Preisbindung verstosst (Ziff. 7). Des-
gleichen verpflichtet sich der Verlag zur Bezahlung einer Konventio-
nalstrafe an den Schweizerischen Buchh&ndler- und Verlegerverband,
wenn er seine gebundenen Preise unterbietet oder die Unterbietung
durch Dritte veranlasst (Ziff. 6 Abs. 3). Die Verlage sichern eine lucken-
lose Preisbindung und Gleichbehandlung der Abnehmer in Preisbin-
dungsfragen zu (Ziff. 8). Als Vertreter der einzelnen Verlage wirkt ein
Preisbindungstreuhander, welcher die Preisbindungsvertrage der ein-
zelnen Buchhéndler entgegennimmt und die Einhaltung der Preisbin-
dung Uberwacht. Umgekehrt bevollméachtigen die Buchhandler eine
Preisbindungsbevollméachtigte oder -beauftragte, welche in ihrem
Namen Anderungen des Sammelrevers (insbesondere durch die Auf-
nahme neuer Verlage) unterzeichnet (Ziff. 11 Abs. 1). Fur die Beile-
gung von Streitigkeiten aus dem Preisbindungsvertrag ist ein Schieds-
gericht vorgesehen. Dessen Obmann wird vom Preisbindungstreuhan-
der und der Preisbindungsbeauftragten bestimmt und wahlt zwei wei-
tere Schiedsrichter aus einer Liste von Fachrichtern, welche von den
Verlagen und den Buchhandlern erstellt wird (Ziff. 10). Der Sammelre-
vers legt selber keine Ladenpreise fest; dies ist Sache der einzelnen
Verlage. Kein Verleger ist verpflichtet, am Sammelrevers teilzuneh-
men. Der Schweizerische Buchhéndler- und Verleger-Verband verfugt
Uuber keine Druckmittel, um Verlage zur Teilnahme zu zwingen. Auch
die teilnehmenden Verlage sind sodann nicht verpflichtet, ftr alle ihre
Werke einen gebundenen Preis festzusetzen. Trotzdem gilt fur unge-
fahr 90% aller deutschsprachigen Blcher, die in der Schweiz verkauft
werden, ein vom Verlag festgesetzter Ladenpreis, von dem die Buch-
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handlungen nicht beziehungsweise nur in dem vom Sammelrevers
vorgesehenen Rahmen (Sonderpreise) abweichen. Nicht festgelegt
sind die Konditionen im Verhaltnis zwischen den Verlagen und dem
Zwischenbuchhandel sowie dem Zwischenbuchhandel und dem Buch-
handel.

3. Das Kartellgesetz bezweckt, volkswirtschaftlich oder sozial schad-
liche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbe-
schrankungen zu verhindern und damit den Wettbewerb im Interesse
einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu fordern (Art. 1
KG; vgl. Art. 96 Abs. 1 BV). Vereinbarungen, die den Wettbewerb be-
eintrachtigen, sind nicht generell verboten, sondern in den Schranken
des Gesetzes erlaubt (Art. 19 Abs. 1 OR; BBI 1995 | 555). Als Wettbe-
werbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare
Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
von Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine
Wettbewerbsbeschrdnkung bezwecken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1
KG). Unzulassig sind - vorbehaltlich der ausnahmsweisen Zulassung
durch den Bundesrat (Art. 8 KG) - Wettbewerbsabreden, die den
Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen
erheblich beeintrachtigen (vgl. E. 5) und sich nicht durch die in Artikel
5 Absatz 2 KG genannten Grunde der wirtschaftlichen Effizienz recht-
fertigen lassen (vgl. E. 10) oder die zur Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs fuhren (Art. 5 Abs. 1 KG; vgl. E. 6 - 9). In diesem Fall ist eine
Rechtfertigung aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz ausge-
schlossen (BBI 1995 | 555; BORER, a.a.0., N 21 zu Art. 5; FRANZ HOFFET, in:
HOMBURGER/SCHMIDHAUSER/HOFFET/DUCREY, Kommentar zum schweizeri-
schen Kartellgesetz, Ziurich 1997, Rz. 95, 108 und 130 zu Art. 5; Zach,
a.a.0., Rz. 260 u. 302; PHILIPPE GUGLER/PHILIPP ZURKINDEN, in: TER-
CIER/BOVET [Hrsg.], a.a.0., Rz. 10 ff. zu Art. 5 KG). Dass eine Abrede den
wirksamen Wettbewerb beseitigt, kann direkt nachgewiesen werden
oder sich gestutzt auf Artikel 5 Absatz 3 KG ergeben, wonach dies bei
gewissen ""harten Kartellen' in widerlegbarer Weise vermutet wird.

4. Der Sammelrevers bildet unbestrittenermassen (zumindest) im
vertikalen Verhaltnis zwischen den Verlegern und Buchhandlern eine
rechtlich erzwingbare Vereinbarung, die eine Wettbewerbsbeschréan-
kung bezweckt und bewirkt. Umstritten ist, ob dies auch im horizonta-
len Verhaltnis (Buchhandler unter sich bzw. Verleger unter sich) gilt
(vgl. hierzu E. 6). Unter den Begriff der Wettbewerbsabrede im Sinne
von Artikel 4 Absatz 1 KG fallen auch Absprachen zwischen Unter-
nehmen verschiedener Marktstufen, also auch so genannte "'vertikale™
Wettbewerbsabreden (BBI 1995 | 544 f.; BGE 124 Ill 495 E. 2a S. 499).
Die Unterscheidung zwischen vertikalen und horizontalen Absprachen
ist erst fur die Pruafung von deren materiellrechtlichen Zulé&ssigkeit im
Rahmen von Artikel 5 KG von Bedeutung (BBI 1995 | 546 f.; BORER,
a.a.0., N. 6 zu Art. 4 KG; HOFFET, a.a.0., Rz. 43 zu Art. 4; BRUNO SCHMID-
HAUSER, in: HOMBURGER/SCHMIDHAUSER/HOFFET/DUCREY, Kommentar zum
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schweizerischen Kartellgesetz, a.a.O., Rz. 48 zu Art. 4; ZAcH, a.a.O., Rz.
273; DAGMAR MARIA KAMBER, Die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit
der Buchpreisbindung in der Schweiz, Diss. Basel 1999, S. 130). Der
Sammelrevers ist deshalb eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Arti-
kel 4 Absatz 1 KG (ebenso PIERRE RIEDER, Wettbewerb und Kultur, Diss.
Bern 1998, S. 160).

5.

5.1 Eine Wettbewerbsbeeintrachtigung liegt vor, wenn durch eine
Abrede die Handlungsfreiheit der Wettbewerbsteilnehmer im Innen-
oder Aussenwettbewerb hinsichtlich eines oder mehrerer Wettbe-
werbsparameter beschrankt wird (ROLAND VON BUREN, Wettbewerbsbe-
schrankungen im schweizerischen und europaischen Recht, in: Die
neue schweizerische Wettbewerbsordnung im internationalen Umfeld,
Berner Tage fur die juristische Praxis 1996, Bern 1997, S. 11 ff., insbe-
sondere S. 15; ZAcH, a.a.0., Rz. 277, S. 152). Der Sammelrevers engt die
Preisgestaltung der Buchhéandler ein und beeintrachtigt damit den
Wettbewerb.

5.2

5.2.1 Unter der Geltung der Kartellgesetze vom 20. Dezember 1962
(KG62; AS 1964 53 ff.) und vom 20. Dezember 1985 (KG85; AS 1986 874
ff.) hat das Bundesgericht eine Behinderung als erheblich erachtet,
wenn sie eine gewisse Intensitat aufwies und vom Betroffenen als sol-
che empfunden wurde, weil sie seine Handlungsfreiheit unmittelbar
oder mittelbar beeinflusste, ihn insbesondere zwang, auszuweichen
oder Gegenmassnahmen zu ergreifen, um den Folgen der Diskriminie-
rung zu entgehen (BGE 112 Il 268 E. 2b S. 276 mit Hinweisen; Urteil des
Bundesgerichts vom 28. Februar 1996 i.S. S., in: VKKP 3/1996 S. 151 ff.
E. 3). Das Element der Spurbarkeit ist auch nach dem geltenden Recht
massgebend (BORER, a.a.0O., N 17 zu Art. 5 KG; ZAcH, a.a.0O., Rz. 284). Da
dieses nebst der Personlichkeit der einzelnen Wettbewerbsteilnehmer
(Individualschutz) aber auch den Wettbewerb als solchen schutzen will
(Institutionsschutz), ist die Erheblichkeit nicht mehr allein aus der Op-
tik der einzelnen Unternehmen, sondern in Bezug auf das Funktionie-
ren des wirksamen Wettbewerbs schlechthin zu beurteilen (HOFFET,
a.a.0., Rz. 66 zu Art. 5 KG; MEIER-SCHATZ, a.a.0., S. 19 f.; ZACH, a.a.0.,
Rz. 281). Dabei sind qualitative wie quantitative Merkmale relevant
(GUGLER/ZURKINDEN, a.a.0., Rz. 81 ff. zu Art. 5 KG; ZAcH, a.a.O., Rz. 282).
Eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung ist (zumindest) dann zu
bejahen, wenn die Abrede einen auf dem entsprechenden Markt rele-
vanten Wettbewerbsparameter betrifft, wobei die Beteiligten einen
erheblichen Marktanteil halten (vgl. WALTER A. STOFFEL, Wettbewerbs-
abreden, in: ROLAND VON BUREN/LUCAS DAVID [Hrsg.], Schweizerisches
Immaterialgtter- und Wettbewerbsrecht, Basel 2000, S. 55 ff., 95 f.).
Die Lehre postuliert insofern mehrheitlich gewisse quantitative
Grenzwerte (VON BUREN, a.a.O. [1997], S. 17; HOFFET, a.a.0., Rz. 67 zu
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Art. 5 KG; CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ, Horizontale Wettbewerbsbe-
schrankungen, in: AJP 1996 S. 811-825, 817; ders., a.a.0. [1998], S. 36;
HUBERT STOCKLI, Anspriche aus Wettbewerbsbehinderung, Freiburg
1999, S. 108 f.; vgl. ROLAND VON BUREN, Das schweizerische Kartellrecht
zwischen gestern und morgen, ZBJV 137/2001 S. 543 ff., 572 f.). In An-
lehnung an die Praxis in der EU wird dabei die Schwelle bei einem
Marktanteil von etwa 5%-10% erblickt (STOCKLI, a.a.0., S. 109 f.; ZAcH,
a.a.0., Rz. 283; ebenso die Rekurskommission in RPW 1999 S. 503 E. 4.5
S. 519). In einer - fur die Gerichte nicht verbindlichen - allgemeinen
Bekanntmachung vom 18. Februar 2002 gemass Artikel 6 KG Uber die
wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden (BBI 2002 S.
3895 ff.) erachtet die Wettbewerbskommission unter anderem vertika-
le Wettbewerbsabreden Uber die direkte oder indirekte Fixierung von
Fest- oder Mindestverkaufspreisen fur den Weiterverkauf der bezoge-
nen Waren durch den Handler als erhebliche Wettbewerbsbeeintrach-
tigung (Ziff. 3a). Andere Vertikalabreden wertet sie (in der Regel)
nicht als solche, wenn die von allen beteiligten Unternehmen gehalte-
nen Marktanteile auf keinem der relevanten Markte eine Schwelle von
10% Uberschreiten (Ziff. 4).

5.2.2 Der Preis ist fur die meisten Guter ein wichtiger
Wettbewerbsparameter. Das Gesetz geht davon aus, dass bei
(horizontalen) Preisabsprachen vermutungsweise der Wettbewerb
beseitigt ist (Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG). Umso eher ist anzunehmen, dass
eine Aufhebung des Preiswettbewerbs in aller Regel (mindestens) eine
erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung darstellt, sofern sie Guter
mit einem wesentlichen Marktanteil betrifft. Angesichts des
Marktanteils der preisgebundenen Bucher von rund 90% (vgl. E. 2) ist
deshalb davon auszugehen, dass der Wettbewerb hier erheblich
beeintrachtigt ist (ebenso RIEDER, a.a.0., S. 162). Dies stellen die
Beschwerdefuhrer an sich auch nicht in Frage (vgl. Ziff. 24 und 84 der
geschwerde).

6.1 Nach Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG wird die Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs, welche eine Rechtfertigung aus wettbe-
werblichen Grinden ausschliesst, bei Abreden uber die direkte oder
indirekte Festsetzung von Preisen vermutet, sofern sie zwischen Un-
ternehmen getroffen werden, die tatsachlich oder der Moglichkeit
nach miteinander im Wettbewerb stehen. Dabei ist die Wirkung der
Abrede entscheidend und nicht das Mittel zu deren Erreichung (BBI
1995 | 567; HOFFET, a.a.0., Rz. 115 zu Art. 5 KG). Die Buchpreisbindung
betrifft die Festsetzung von (Endverbraucher-)Preisen und bewirkt de-
ren Gleichheit. Umstritten ist, ob es sich dabei auch um eine Preisabre-
de zwischen Unternehmen handelt, die miteinander im Wettbewerb
stehen.

6.2 Die gesetzliche Vermutung von Artikel 5 Absatz 3 KG erfasst nur
horizontale Wettbewerbsabreden (CARL BAUDENBACHER, Vertikalbe-
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schrankungen im neuen schweizerischen Kartellgesetz, AJP 1996 S. 826
ff., 831; BORER, a.a.0., N 23 zu Art. 5 KG; HOFFET, a.a.0., Rz. 71 und 114
zu Art. 5 KG; STOFFEL, a.a.0. [2000], S. 99). Vertikale Absprachen fallen
zwar ebenfalls unter den Begriff der Wettbewerbsabrede im Sinne von
Artikel 4 Absatz 1 KG (vgl. E. 4) und damit unter die Regelung von Ar-
tikel 5 KG (BBI 1995 | 553; HOFFET, a.a.0., Rz. 43 zu Art. 5 KG), doch gilt
die entsprechende Vermutung fur sie nicht (BBl 1995 | 517, 546, 566).
Eine (individuelle) vertikale Preisabrede oder -bindung zwischen Her-
steller und Handler ist vermutungsweise keine Beseitigung, sondern
allenfalls eine erhebliche Beeintrachtigung des wirksamen Wettbe-
werbs, die mit Grinden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt
werden kann (BAUDENBACHER, a.a.O., S. 830 f.; HOFFET, a.a.0., Rz. 81 zu
Art. 5 KG; Ders., Sammelrevers fur Musiknoten, Anmerkungen zum
Entscheid der Wettbewerbskommission vom 1. September 1997, in: sic!
2/1998, S. 224 ff., 229 f.). Die Unterscheidung zwischen Vertikal- und
Horizontalabreden darf indessen nicht formalistisch gehandhabt wer-
den. Eine Vielzahl von Vertikalabreden ist einer Horizontalabsprache
gleichzustellen, wenn sie auf irgendeine Weise verknupft oder mit ei-
ner Horizontalabrede kombiniert sind, namentlich falls sie vom glei-
chen marktmachtigen Unternehmen ausgehen oder in irgendeiner
Form, zum Beispiel durch Einsetzen einer neutralen Aufsichtsinstituti-
on, zentral koordiniert erscheinen (BBl 1995 | 566; BAUDENBACHER,
a.a.0., S. 831; BORER, a.a.0., N 7 zu Art. 4 und N 24 zu Art. 5 KG; VON
BUREN, a.a.0. [1997], S. 22; HOFFET, a.a.0. [1997], Rz. 44 und 114 zu Art.
5 KG; STOFFEL, a.a.0. [2000], S. 101; ZAcH, a.a.O., Rz. 317; PIERRE-ALAIN
KILLIAS, in: TERCIER/BOVET, Droit de la concurrence, a.a.O., Rz. 42 zu Art.
4 Abs. 1 KG).

6.3 Die Rekurskommission geht davon aus, dass eine horizontale Ver-
einbarung weder fur die Verleger noch fur die Buchhandler nachge-
wiesen sei. Vertragsrechtlich liege jeweils eine individuelle Absprache
zwischen den einzelnen Verlagen und Buchhéandlern vor (Entscheid
Rekurskommission, E. 5.1.1). Dies wird zu Recht nicht bestritten. Auf-
grund von Artikel 4 Absatz 1 KG gelten indessen nicht nur Abspra-
chen, sondern auch aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von
Unternehmen als "Abreden im Sinne des Gesetzes. Eine horizontale
Abrede gemass Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG liegt deshalb bereits
dann vor, falls neben den vertikalen Preisabsprachen zwischen den
Verlagen und Buchhandlungen eine bezuglich des Preises aufeinander
abgestimmte Verhaltensweise im horizontalen Verhéltnis nachgewie-
sen werden kann. Dabei muss die abgestimmte Verhaltensweise vom
blossen Parallelverhalten abgegrenzt werden, welches nicht unter das
Kartellgesetz fallt (Rekurskommission in RPW 1999, S. 503, E. 4.2, S.
517). Ein solches liegt vor, wenn Unternehmen spontan gleich oder
gleichférmig reagieren oder sich wechselseitig nachahmen (BBl 1995 |
545; SCHMIDHAUSER, a.a.0., Rz. 47 zu Art. 4 KG; ZAcH, a.a.O., Rz. 272).
Ein bewusst praktiziertes Parallelverhalten ist noch keine abgestimmte
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Verhaltensweise im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG, selbst wenn es in
der Erwartung erfolgt, dass die tubrigen Marktteilnehmer sich gleich
verhalten werden, und auch wenn davon wettbewerbsbeschrdnkende
Wirkungen ausgehen (BORER, a.a.0., N 14 zu Art. 4 KG). Fur die An-
nahme einer abgestimmten Verhaltensweise ist vielmehr ein bewuss-
tes und gewolltes Zusammenwirken beziehungsweise ein Mindestmass
an Verhaltenskoordination vorausgesetzt (BBI 1995 | 545; BGE 124 Il
495 E. 2a S. 499; BORER, a.a.0., N 14 zu Art. 4 KG). Die Wettbe-
werbsteilnehmer mussen bewusst die praktische Zusammenarbeit an
die Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs treten lassen
(ZAcH, a.a.0., Rz. 269, mit Hinweis auf die Rechtsprechung des EuGH).
Entscheidend ist, dass das Gleichverhalten nicht durch exogene Markt-
faktoren erzwungen, sondern planmassig, aufgrund ausgetauschter
Marktinformationen eafolgt (vON BUREN, a.a.O. [1997], S. 14 f.; ders.,
a.a.0. [2001], S. 549; STOCKLI, a.a.0O., Rz. 188-192; STOFFEL, a.a.O. [2000],
S. 69). Gleichverhalten kann eine abgestimmte Verhaltensweise aber
immerhin indizieren (VON BUREN, a.a.O. [1997], S. 15; STOCKLI, a.a.0., Rz.
192).

6.4

6.4.1 Die Wettbewerbskommission stellt nicht in Abrede, dass eine
(rein) vertikale Preisbindung zweiter Hand nicht unter Artikel 5 Absatz
3 KG fiele. Sie nahm jedoch an, der Sammelrevers fihre als organisato-
rische Bundelung vertikaler Preisbindungsvereinbarungen zu einer kol-
lektiven Preisbindung; neben den vertikalen Preisbindungsvertragen
lagen zwei gleichgerichtete horizontale Abreden (je eine zwischen
den Verlagen und zwischen den Buchhandlern) vor. Es handle sich um
ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken, dem der gemeinsame
Wille zu Grunde liege, eine einheitliche umfassende Marktordnung
mittels lickenloser Preisbindung durchzusetzen. Gleichermassen hat
sie im ahnlich gelagerten Parallelfall des Sammelrevers fur Musiknoten
eine Bundelung inhaltlich identischer vertikaler Preisbindungen als
Vermutungstatbestand im Sinne von Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a
KG behandelt, da eine absichtliche, organisierte Bundelung mit glei-
cher Wirkung wie eine Horizontalabrede vorliege (RPW 3/1997, S. 334,
Ziff. 45, S. 341 f.; zustimmend HOFFET, a.a.0. [1998], S. 229; WALTER A.
STOFFEL, Erste Erfahrungen im Bereich der Wettbewerbsabreden, in:
MEIER-SCHATZ, a.a.0. [1998], S. 75 ff., 107 f.; STOFFEL, a.a.O. [2000], S. 71
f.).

6.4.2 Die Rekurskommission ist der Ansicht, dass der Sammelrevers
das koordinierende Element bilde, welches eine horizontal abge-
stimmte Verhaltensweise erst ermdgliche oder zumindest erleichtere.
Die Mustervertrage fur die individuellen Preisbindungsabsprachen sei-
en von den Verbanden der Verleger und Buchhéndler zur Verfugung
gestellt worden. Der Sammelrevers enthalte hinsichtlich der Handha-
bung der Konventionalstrafe (Geltendmachung nur durch Preisbin-
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dungsbeauftragte, Zahlung an den Schweizerischen Buchhé&ndler- und
Verlegerverband), der Einsetzung des Schiedsgerichts, der Uberwa-
chungsfunktion des Preisbindungstreuhdnders und der Aufgaben der
Preisbindungsbeauftragten wesentliche Elemente einer gemeinschaft-
lichen Regelung. Die Verleger seien daran interessiert, mit Hilfe eines
dichten Verkaufsstellennetzes mit breitem Angebot eine grosse An-
zahl von Titeln anzubieten. Aus dem Verkauf erfolgreicher Titel kdnn-
ten Buchhé&ndler und Verleger die Kosten des Angebots von Titeln fi-
nanzieren, die sich als weniger rentabel erwiesen. Die Preisbindung
erlaube somit Verlegern und Buchhandlern eine Quersubventionie-
rung. Diese setze voraus, dass die Preisbindung von der Uberwiegen-
den Zahl der Marktteilnehmer angewandt werde; nur so sei ein Ein-
fluss auf die Struktur des Verkaufsstellennetzes zu erwarten. Bloss
durch ein gleichférmiges Verhalten hatten die Verleger eine Chance,
mit Hilfe der Preisbindung die von ihnen gewulnschte ortliche Dichte
und sachliche Breite des Angebots zu fordern. Durch den Sammelre-
vers werde die luckenlose Anwendung der Preisbindung erleichtert,
wenn nicht erst ermdglicht, da der Einsatz des Preisbindungstreuhéan-
ders und der -beauftragten den Verwaltungsaufwand erheblich ver-
ringere und den Vollzug der einzelnen Absprachen erst erlaube. Der
Sammelrevers sei ein wichtiges oder unerlassliches Instrument zur An-
wendung der Preisbindung und erhdéhe in bestimmender Weise die
Chancen, dass die uUberwiegende Zahl der Verleger die Preise ihrer
Produkte binde. Der einzelne Verleger wende die Preisbindung nicht
an, weil sie fur ihn individuell vorteilhaft sei, sondern weil er dank
dem Sammelrevers darauf zahlen konne, dass seine Konkurrenten dies
ebenfalls tadten. Der Sammelrevers bilde somit das koordinierende E-
lement, das eine abgestimmte Verhaltensweise von einer bloss gleich-
formigen unterscheide. Angesichts des Marktanteils der preisgebun-
denen Bucher héatten die Buchhandler, selbst wenn sie wollten, gar
keine andere Wahl als sich ebenfalls der Preisbindung zu unterstellen.
Es liege deshalb eine horizontale Wettbewerbsabrede tber die indi-
rekte Festsetzung von Preisen im Sinne von Artikel 5 Absatz 3 Buch-
stabe a KG vor.

6.4.3 Die Beschwerdefuhrer bestreiten dies: Beim Sammelrevers
handle es sich um eine individuelle Vereinbarung zwischen den ein-
zelnen Verlegern und Buchhandlern (mithin um vertikale Abreden)
und um ein zulassiges Parallelverhalten. Das System der Preisbin-
dungsbeauftragten sei bloss eine administrative, organisatorische
Bundelung der vertikalen Preisbindungsvertrdge und die einzig effi-
ziente Form, um angesichts der grossen Masse von Verlegern und
Buchhandlern die Rechtswirksamkeit der Preisbindung garantieren zu
konnen. Die einzelnen Buchhandler seien nicht in der Lage, die Einhal-
tung der Preisbindung durch die Verlage zu tGberwachen, geschweige
denn zu sanktionieren. Die Bestellung eines Schiedsgerichts und die
Konventionalstrafe liessen nicht auf ein abgestimmtes Verhalten




RPW/DPC 2002/4 740

schliessen. Der einzelne Verleger entscheide sich fur die Preisbindung,
weil er sie individuell betriebswirtschaftlich fur seine Produkte fur
sinnvoll halte. Der durch Preisbindungstreuhander und -bevollmach-
tigte geschaffene organisatorische Rahmen mache das Bundel vertika-
ler Absprachen nicht zu einer horizontalen Abrede. Selbst wenn eine
solche vorlage, hatte diese im Ubrigen nicht de Preisfestsetzung zum
Gegenstand; es ware nur abgestimmt, dass die Bucher preisgebunden
zu vertreiben seien, ohne dass Preiselemente oder -komponenten
festgelegt wirden. Diese seien durch die Absprache nur in vertikaler
Richtung betroffen.

6.5

6.5.1 Ein Gleichverhalten der Verlage liegt unbestrittenermassen
insofern vor, als die am Sammelrevers beteiligten Verleger gegenuber
dem Buchhandel die Preisbindung durchsetzen. Hingegen ist die H6he
dieser Preise nicht horizontal abgestimmt, sondern wird von jedem
Verleger individuell und autonom festgelegt (VKK 1982, S. 131 f.). Der
Sammelrevers ist insofern nicht mit den klassischen so genannten har-
ten Preisbindungskartellen zu vergleichen wie etwa jenem fur Bier
(vgl. BGE 112 II 268 ff.) oder fur Zement (vgl. dazu die Untersuchung
der ehemaligen Kartellkommission Uber die Wettbewerbsverhaltnisse
auf dem Zementmarkt, VKKP 5/1993, S. 43 ff., v.a. S. 85 ff.), aber auch
nicht mit branchenweisen Preisempfehlungen, mit denen bestimmte
Preise oder Preiskorridore festgelegt werden, die in der ganzen Bran-
che Anwendung finden (vgl. dazu den Entscheid der Wettbewerbs-
kommission vom 17. August 1998 betreffend Service- und Reparatur-
leistungen [RPW 1998, S. 382 ff.], von der Rekurskommission aufgeho-
ben [RPW 1999, S. 503 ff.]; Entscheid der Wettbewerbskommission
vom 8. Mai 2000 betreffend Fahrstunden [RPW 2000, S. 167 ff.], von
der Rekurskommission bestatigt [RPW 2001, S. 200 ff.]).

6.5.2 Es mag zutreffen, dass Verlage die schlecht verkauflichen Ti-
tel mit dem Ertrag aus den gut verkauflichen quersubventionieren. In-
dessen wird der Preiswettbewerb zwischen den Verlagen dadurch
nicht ausgeschaltet (ebenso die frihere Kartellkommission in ihrer Be-
urteilung der alten Marktordnung, VKK 1982, S. 131 f.). Der Sammel-
revers schliesst auch nicht aus, dass sich einzelne Verleger auf gut ver-
kaufliche Titel beschranken, keine Quersubventionierung vornehmen
und daher alle ihre Titel zu einem gunstigeren Preis anbieten kénnen.
Gerichtsnotorisch gibt es denn auch unter verschiedenen Buchtiteln,
die dhnliche Fragen behandeln (z.B. verschiedene Sachbucher fur be-
stimmte Gebiete), nebst einem Qualitats- auch einen gewissen Preis-
wettbewerb. Bei Werken, die nicht (mehr) dem Urheberrecht unterlie-
gen (z.B. Literaturklassiker), kann ein solcher sogar bei von verschie-
denen Verlagen herausgegebenen gleichen Titeln bestehen. Die Vor-
instanz betrachtet als entscheidend, dass die Verleger mit Hilfe der
Preisbindung die von ihnen gewunschte ortliche Dichte und sachliche
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Breite des Angebots fordern. Dies betrifft allerdings nicht die Preisfest-
setzung auf Stufe Verlag, sondern allenfalls Art und Zahl der umge-
setzten Bucher. Zu diesem Zweck soll - so die Vorinstanz - die Zahl der
Verkaufsstellen hoch gehalten werden, was erleichtert werde, wenn
den Buchhandlungen mittels Preisbindung eine gewisse Marge gesi-
chert werden konne.

6.5.3 Soweit eine horizontale Vereinbarung zwischen den Verlagen
besteht, wird dadurch somit nicht der Preiswettbewerb zwischen die-
sen, sondern derjenige zwischen den Buchhandlungen beeintrachtigt.
Auch die Wettbewerbskommission hat denn in der horizontalen
Bliindelung zwischen den Verlagen nur eine Wettbewerbsausschaltung
auf der Stufe des Handels gesehen (VerfUgung der
Wettbewerbskommission vom 6. September 1999, Ziff. 45 f., 51, 59 f.)
und nicht auf jener der Produktion. In der Lehre wird indessen
angenommen, dass auch Horizontalabreden unter Herstellern tber die
Preisbindung der zweiten Hand (also auf einer anderen Marktstufe)
unter die Vermutung von Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG fielen
(HOFFET, a.a.0. [1997], Rz. 117 zu Art. 5 KG). Wie es sich damit verhalt,
kann dahin gestellt bleiben, da jedenfalls eine Horizontalabrede auf
Stufe des Buchhandels besteht.

6.5.4 Der Sammelrevers fuhrt dazu, dass alle angeschlossenen
Buchhandlungen den gleichen vom Verlag festgesetzten Preis einhal-
ten. Dieses Gleichverhalten ist offensichtlich nicht auf exogene Markt-
faktoren zuruckzufuhren. Wenn auch allenfalls auf Stufe Verlag die
Preisbindung noch betriebswirtschaftlich begrindet werden mag (vgl.
Beschwerde Ziff. 38), so trifft dies auf den Buchhandel nicht mehr zu.
Nach betriebswirtschaftlichen Uberlegungen ist nicht ersichtlich, wes-
halb ein Buchhandler den Preis nicht senken sollte, wenn er dadurch
einen Wettbewerbsvorteil erzielen kann. Die Preisbindung entspringt
Im Gegenteil dem bewussten Wunsch der (Mehrheit der) Buchhandler,
den Preiswettbewerb auf der Stufe des Endabnehmerpreises durch ein
maoglichst umfassendes Preisbindungssystem auszuschalten. Ein we-
sentliches Indiz hierfur liegt bereits darin, dass der Sammelrevers ko-
ordiniert eingefuhrt worden ist, um die frUhere Marktordnung zu er-
setzen, deren wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit in Frage gestellt er-
schien. Uber die Einfilhrung des Sammelrevers wurde an Generalver-
sammlungen des Beschwerdefihrers 2 von 1991 und 1992 diskutiert
und beschlossen. Bereits die frihere Kartellkommission hat unter Hin-
weis auf diese Zustimmung an der Generalversammlung von 1991 den
Sammelrevers als kartellahnlich (im Sinne des KG85) bezeichnet, da
trotz formal vertikaler Konstruktion eine kollektive Durchsetzung vor-
gesehen sei. Ein Preiswettbewerb bestehe in gewissem Masse auf Stufe
der Verleger, schlage aber nicht mehr auf den Detailhandel durch
(VKKP 1a/1996, S. 170 ff.).
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6.5.5 Zwar legen die Buchhandler nicht selber in horizontalen Ab-
reden die Buchpreise fest, sondern halten bloss die von den Verlagen
vorgegebenen Preise ein. Eine Preisabrede liegt indessen nicht nur vor,
wenn ein konkreter Preis, sondern auch wenn bloss einzelne Kompo-
nenten oder Elemente der Preisbildung fixiert werden (BBl 1995 | 567,
BORER, a.a.0., N 25 zu Art. 5 KG; HOFFET, a.a.0. [1997], Rz. 117 zu Art. 5
KG; MEIER-SCHATZ, a.a.0. [1996], S. 820). Als Preisabrede hat auch die
abgestimmte Verhaltensweise zu gelten, wonach ein einheitlicher
Endabnehmerpreis angewendet wird, selbst wenn dieser nicht durch
die Buchhandler, sondern je durch die einzelnen Verleger bestimmt ist.
Die Buchhandler wissen, dass infolge des Sammelrevers alle anderen
angeschlossenen Buchhéandler jedes Buch zum gleichen Preis verkaufen
wie sie. Diese Ausschaltung des Preiswettbewerbs auf Stufe Endab-
nehmer ist das offensichtliche Ziel des Sammelrevers. Gerichtsnotorisch
treten die Beschwerdefuhrer, welche die Verlage und Buchhandlun-
gen vertreten, nicht nur im vorliegenden Verfahren, sondern auch in
der Offentlichkeit und der Politik fiir die Beibehaltung der Preisbin-
dung ein (vgl. z.B. www.sbvv.ch/medienaktuell.htm) und machen diese
damit zu einer Frage von kollektivem Interesse auf Verbandsebene.
Auch die Funktion der Preisbindungsbevollméchtigten wirkt koordi-
nierend. Ohne Absprache auf der Ebene des Verbandes ware es hdchst
unwahrscheinlich, dass alle beteiligten Buchhandlungen fir ihre Kon-
takte mit den Verlagen die gleiche Bevollmachtigte bezeichnen wiur-
den. Schliesslich ist auch die konkrete Ausgestaltung des Schiedsge-
richts ein Indiz fur eine horizontale Abrede. Wohl lasst die Einsetzung
von Schiedsgerichten durch Dritte nicht automatisch auf eine solche
schliessen, kommt dies im Wirtschaftsleben doch nicht selten vor. Es
fallt im vorliegenden Zusammenhang indessen ins Gewicht, dass nicht
etwa der einzelne Buchhandler das Schiedsgericht anrufen kann. Der
Entscheid, ob ein Schiedsverfahren eingeleitet wird, obliegt gemass
Ziffer 10 Absatz 5 des Sammelrevers dem Preisbindungstreuhander be-
ziehungsweise der Preisbindungsbeauftragten, welche gemeinsam den
Obmann des Schiedsgerichts bezeichnen (Ziff. 10 Abs. 3 des Sammelre-
vers). Die Ausgestaltung des Schiedsverfahrens folgt damit dem glei-
chen horizontal abgestimmten, koordinierenden Mechanismus wie die
Institution der Preisbindungsbeauftragten. Die Beschwerdefihrer
wenden ein, der Sammelrevers sei die einzige Moglichkeit, um das (als
vertikale Abreden zuléassige) Preisbindungssystem durchzusetzen. Ge-
rade dies unterstreicht aber, dass in Wirklichkeit ein horizontal abge-
stimmtes Verhalten vorliegt: Offensichtlich streben die Buchhandler
eine moglichst luckenlose Durchsetzung der Preisbindung an und ha-
ben gerade zu diesem Zweck gemeinsame Durchsetzungsinstrumente
geschaffen (im Resultat gleicher Ansicht KAMBER, a.a.O., S. 146 f.). Un-
erheblich ist in diesem Zusammenhang der Hinweis der Beschwerde-
fuhrer auf das Urteil des deutschen Bundesgerichtshofes (BGH) vom 9.
Juli 1985. Abgesehen davon, dass dieses auf der Basis einer anderen
Rechtslage erging, ausserte sich der BGH dort nur zum Verhaltnis zwi-
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schen den Verlagen, nicht auch zu demjenigen zwischen den Buch-
handlungen; zudem stellte er nur auf die rechtliche Qualifikation der
Vertrage ab, wahrend das Kartellgesetz eben nicht nur Vereinbarun-
gen, sondern auch vertragsloses Zusammenwirken erfasst.

6.6 Somit ist gemass Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG vorliegend
eine Wettbewerbsbeseitigung zu vermuten. Ob die Annahme als wi-
derlegt gelten kann, ist im Folgenden zu prufen (E. 7 - 9).

7.

7.1 Wird nicht nachgewiesen, dass trotz der Abrede wirksamer Wett-
bewerb besteht, gilt dieser als beseitigt. Artikel 5 Absatz 3 KG regelt
damit die Beweislast, das heisst die Folgen der Beweislosigkeit. Dem-
gegenuber liegt die Beweisfuhrungslast im verwaltungsrechtlichen
Verfahren bei der Wettbewerbskommission, wobei die Parteien eine
Mitwirkungspflicht trifft (Art. 12 und 13 VwVG i.V.m. Art. 39 KG; Bo-
RER, a.a.0., N 23 zu Art. 5 KG; HOFFET, a.a.0. [1997], Rz. 111 zu Art. 5
KG; MEIER-SCHATZ, a.a.0. [1996], S. 820 Ziff. 4.1.; STOFFEL, a.a.O. [2000],
S. 115 f.; ZAcH, a.a.0., Rz. 309; KAMBER, a.a.0O., S. 151).

7.2 Die Frage der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs bezieht sich
immer auf einen sachlich und raumlich abgegrenzten Markt fur be-
stimmte Waren oder Leistungen (VON BUREN, a.a.0. [1997], S. 15 f.; HOF-
FET, a.a.0. [1997], Rz. 47 zu Art. 5 KG; ZACH, a.a.0., Rz. 275 u. S. 172 ff.).
Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in dem die Markt-
gegenseite die entsprechenden Waren oder Dienstleistungen nach-
fragt (vgl. Art. 11 Abs. 3 Bst. b der Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlussen, VKU, SR 251.4).
Die Vorinstanzen sind davon ausgegangen, dies sei hier der entspre-
chende Wahrungsraum, das heisst die Schweiz (ebenso KAMBER, a.a.O.,
S. 149 f.). Die Beschwerdefuhrer stellen diese Abgrenzung zu Recht
nicht in Frage. Umstritten ist hingegen die sachliche Marktumschrei-
bung.

7.3

7.3.1 Die Definition des sachlich relevanten Markts erfolgt aus der
Sicht der Marktgegenseite; massgebend ist, ob aus deren Optik Waren
oder Dienstleistungen miteinander im Wettbewerb stehen. Dies hangt
davon ab, ob sie vom Nachfrager hinsichtlich ihrer Eigenschaften und
des vorgesehenen Verwendungszwecks als substituierbar erachtet
werden (vgl. Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU; VON BUREN, a.a.O. [1997], S. 16;
HOFFET, a.a.0. [1997], Rz. 48 f. zu Art. 5 KG; MEIER-SCHATZ, a.a.0. [1998],
S. 22; STOFFEL, a.a.0. [2000], S. 87 f.). Die Parteien sind sich einig, dass
die fur die Marktabgrenzung massgebliche Marktgegenseite hier die
Leser beziehungsweise Kaufer von Bichern sind (Verwaltungsgerichts-
beschwerde Ziff. 54; Entscheid der Wettbewerbskommission, Ziff. 64);
unterschiedliche Ansichten bestehen hinsichtlich des nachgefragten
Guts.




RPW/DPC 2002/4 744

7.3.2 Die Vorinstanzen haben den Buchhandel als eigene Wert-
schopfungsstufe und als relevanten Markt den Handel mit (deutsch-
sprachigen) Buchern unter Einbezug samtlicher Verkaufsstellen be-
trachtet, mithin die buchhandlerische Leistung (Vermittlung des Bu-
ches, Prasentation von Buchern, Beratung usw.; Entscheid der Wett-
bewerbskommission, Ziff. 69, 76; Entscheid der Rekurskommission, E.
5.3; zustimmend KAMBER, a.a.O., S.149). Fur diese bestehe aufgrund
der Preisbindung kein Preiswettbewerb. Die Beschwerdefihrer erach-
ten demgegenuber nicht den Buchhandel als relevanten Markt, son-
dern die Bucher. Es sei deshalb nicht nur der Wettbewerb beim Ver-
trieb ein- und desselben Titels (“'Intrabrand’-Wettbewerb), sondern
auch der Wettbewerb zwischen verschiedenen Titeln beziehungsweise
Verlagen (“'Interbrand™-Wettbewerb) massgebend.

7.3.3 Die frihere Kartellkommission hat in einer Stellungnahme
zuhanden des Preistberwachers (VKKP 1a/1996, S. 166 f.) angenom-
men, der Buchmarkt bilde aus der Sicht der Anbieter einen einheitli-
chen Markt, aus der Sicht der Nachfrager indessen nicht, da kaum Aus-
tauschbarkeit zwischen den verschiedenen Buchtiteln bestehe. In der
Regel bilde daher jeder Buchtitel einen eigenen Markt. Die Beschwer-
deflihrer gehen demgegentber davon aus, dass zumindest in gewis-
sem Mass zwischen verschiedenen Buchtiteln Austauschbarkeit beste-
he. Aus der Optik der Vorinstanzen ist dies unerheblich, weil auch
dann innerhalb des relevanten Marktes (buchhandlerische Leistung)
kein Preiswettbewerb herrsche. Das Argument der Vorinstanzen, das
Herstellen von Biuchern und die buchhandlerische Leistung seien ver-
schieden, bedeutet allerdings noch nicht, dass auch aus der Sicht des
Kunden getrennte Markte bestehen. Die Beschwerdefiihrer weisen an
sich zu Recht darauf hin, dass die buchh&ndlerische Leistung in der Re-
gel nicht gesondert, sondern nur zusammen mit dem Buch nachge-
fragt oder vergutet wird, was allerdings nur relevant ist, soweit tat-
sachlich Austauschbarkeit angenommen werden kann. Will der Kaufer
hingegen einen bestimmten Titel, beschrankt sich seine Auswahl auf
die verschiedenen Buchhandlungen. Es stehen dann nicht Bicher, son-
dern Verkaufsstellen im Wettbewerb. Wie gross der Anteil der Buch-
kaufe ist, bei der Austauschbarkeit besteht, ist umstritten. Die Frage
braucht nicht geklart zu werden, wenn sich ergibt, dass auch bei der
Betrachtungsweise der Beschwerdefuhrer wirksamer Wettbewerb be-
seitigt ist oder umgekehrt auch bei der Annahme der Vorinstanzen
noch wirksamer Wettbewerb herrscht.

8.

8.1 Die durch Artikel 5 Absatz 3 KG begriindete Vermutung kann
durch den Nachweis entkraftet werden, dass trotz der Abrede ein
funktionierender Innen- oder Aussenwettbewerb besteht (BBl 1995 |
565; GUGLER/ZURKINDEN, a.a.0., Rz. 12 zu Art. 5 KG; BORER, a.a.0., N 22
zu Art. 5 KG; VON BUREN, a.a.O. [1997], S. 21, 24; HOFFET, a.a.0. [1997],
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Rz. 112 zu Art. 5 KG; MEIER-SCHATZ, a.a.0. [1996], S. 820; ZAcH, a.a.O.,
Rz. 305). Ein funktionierender Aussenwettbewerb liegt vor, wenn es
Unternehmen gibt, die nicht an der Abrede beteiligt sind und damit so
viel Konkurrenz schaffen, dass ein wirksamer Wettbewerb nicht als be-
seitigt erscheint. Ein funktionierender Innenwettbewerb besteht,
wenn die Abrede in Wirklichkeit gar nicht befolgt wird oder wenn
trotz der die Vermutung begrindenden Absprache bezlglich einzel-
ner Wettbewerbsparameter aufgrund anderer Faktoren ein wirksamer
Wettbewerb fortbesteht (ZAcH, a.a.O., Rz. 305; STOFFEL, a.a.O. [2000], S.
116 f.). Die Wirkung einer Abrede ist immer im Kontext der Ubrigen
rechtlichen und tatséchlichen Marktzutrittsschranken zu wirdigen
(HOFFeET, a.a.0. [1997], Rz. 59 ff. zu Art. 5 KG); massgeblich ist, ob im
Ergebnis die Marktfunktionen des Wettbewerbs beeintrachtigt wer-
den oder nicht (HOFFET, a.a.0. [1997], Rz. 62 zu Art. 5 KG; vgl. zu diesen
im Einzelnen: ZAcH, a.a.0O., Rz. 10-29). Zu diesem Zweck hat deshalb
auch bei den Vermutungstatbestanden eine entsprechende Marktana-
lyse zu erfolgen (HOFFET, a.a.0. [1997], Rz. 112 zu Art. 5 KG).

8.2 Die Vorinstanz ist davon ausgegangen, dass kein wirksamer Aus-
senwettbewerb bestehe, da das Angebot der nicht preisgebundenen
Bucher im modernen Antiquariat und in Buchclubs nicht geeignet sei,
den Handel mit preisgebundenen Bichern wirksam zu konkurrenzie-
ren. Dies ist angesichts des Marktanteils der preisgebundenen Bucher
von rund 90% (vgl. E. 2) offensichtlich und wird auch von den Be-
schwerdefuhrern nicht in Frage gestellt. Umstritten ist jedoch, ob und
inwiefern noch ein wirksamer Innenwettbewerb besteht:

8.2.1 Nach Ansicht der Wettbewerbskommission ist die Vermutung
von Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG nicht widerlegt, da innerhalb
des relevanten Marktes (Handel mit deutschsprachigen Buchern im
Wahrungsgebiet der Schweiz) der Wettbewerb bezuglich des Preises
(und damit des zentralen Marktparameters) fur die der Preisbindung
unterliegenden Bucher ausgeschaltet sei. Die Rekurskommission ihrer-
seits hat angenommen, die Vermutung kdnne nicht durch die Rele-
vanz anderer Wettbewerbsparameter widerlegt werden, da das Gesetz
jeweils bereits einen einzigen Wettbewerbsparameter (namlich den
Preis [Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG] oder die Produktions-, Bezugs- oder Lie-
fermengen [Art. 5 Abs. 3 Bst. b KG] oder die Marktaufteilung [Art. 5
Abs. 3 Bst. ¢ KG]) zur Begriindung der Vermutung genugen lasse; er-
forderlich sei der Nachweis, dass trotz der fraglichen Abrede der
Preiswettbewerb in hinreichendem Masse spiele, was beim umstritte-
nen Sammelrevers nicht der Fall sei.

8.2.2 Die Beschwerdefuhrer machen geltend, es herrsche trotz des
Sammelrevers zwischen den verschiedenen Buchtiteln und Verlagen
ein Preiswettbewerb. Ob dies zutrifft, hangt mit der Frage nach dem
sachlich relevanten Markt (E. 7.3) zusammen und kann dahin gestellt
bleiben. Selbst wenn der Handel als eigener Markt betrachtet wird,
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besteht namlich ein relevanter Wettbewerb zwischen den Buchhand-
lungen fort.

8.3

8.3.1 Artikel 5 Absatz 3 KG nennt die einzelnen Tatbestande, wel-
che die Vermutung einer Wettbewerbsbeseitigung begrinden, zwar
alternativ und nicht kumulativ; dies bedeutet indessen bloss, dass ein
einzelner von ihnen zur Begriundung der Vermutung genugt, nicht
aber auch, dass die Beseitigung des Wettbewerbs damit unabénderlich
feststinde. Die Argumentation der Vorinstanz setzt unzulassigerweise
die Vermutungsbasis mit der Vermutungsfolge gleich. Die Vermutung
zeichnet sich im Unterschied zur Fiktion dadurch aus, dass sie wider-
legt werden kann (MARIO M. PEDRAZZINI/ROLAND VON BUREN/EUGEN MAR-
BACH, Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht, Bern 1998, Rz. 1054;
Stockli, a.a.0., Rz. 519 ff.). Das Gesetz beschrankt die Mdglichkeiten,
dies zu tun, hier nicht. Die horizontale Preisabrede begriindet nach
dem eindeutigen Wortlaut von Artikel 5 Absatz 3 KG deshalb nur die
Vermutung einer Wettbewerbsbeseitigung und nicht auch eine
entsprechende Fiktion.

8.3.2 Preisabsprachen sind gesetzlich nicht ausnahmslos untersagt
(VON BUREN, a.a.0. [1997], S. 22; ZACH, a.a.0., Rz. 304). Das Gesetz un-
terscheidet zwischen einer erheblichen Beeintrachtigung und der Be-
seitigung des Wettbewerbs; nur diese ist absolut verboten. Eine erheb-
liche Beeintrachtigung, die nach Artikel 5 Absatze 1 und 2 KG gerecht-
fertigt werden kann, liegt vor, wenn der Wettbewerb hinsichtlich ein-
zelner relevanter Parameter erheblich beeintréachtigt ist (vgl. E. 5). Als
beseitigt erweist sich der Wettbewerb demgegentber, wenn die auto-
nome Festlegung samtlicher relevanter Wettbewerbsparameter ausge-
schlossen ist (vON BUREN, a.a.O. [1997], S. 15, 21 f.; PEDRAZZINI/VON BU-
REN/MARBACH, a.a.0., Rz. 1040; WALTER A. STOFFEL, Les ententes restricti-
ves a la concurrence, SZW Sondernummer 1996, S. 7 ff., 11 f.; STOFFEL,
a.a.0. [2000], S. 98). Sind mehrere solche relevant, kann folglich ein
Restwettbewerb auch vorliegen, wenn er nur bezuglich einzelner die-
ser Parameter noch funktioniert. Die Vermutung nach Artikel 5 Absatz
3 KG ist daher nicht erst widerlegt, wenn nachgewiesen wird, dass un-
eingeschrankter Wettbewerb herrscht, sondern bereits, wenn darge-
tan ist, dass trotz der die Vermutung begrindenden Abrede noch ein
gewisser - wenn auch allenfalls erheblich beeintrachtigter - Rest- oder
Teilwettbewerb besteht.

8.3.3 Der Preis ist auf den meisten Markten ein wichtiger Parame-
ter. Die Beseitigung des entsprechenden Wettbewerbs fuhrt daher in
vielen Fallen - insbesondere bei homogenen Gultern (Benzin, Heiz6l
usw.; ZACH, a.a.O., Rz. 301) - zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
schlechthin (HOFFeT, a.a.0. [1997], Rz. 116 zu Art. 5 KG; STOFFEL, a.a.O.
[2000], S. 98). Dies schliesst aber nicht aus, dass es Markte gibt, auf de-
nen der Preis nicht den alleinigen oder dominierenden Wettbewerbs-
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faktor bildet. Bei unterschiedlichen Produkten verschiedener Hersteller
kann es deshalb selbst bei kartellistisch vereinheitlichten Preisen we-
gen der Unterschiedlichkeit der einzelnen Marken zu einem gewissen
(Rest-)Wettbewerb kommen (ZAcH, a.a.0., Rz. 301, S. 174).

8.3.4 Entgegen der Auffassung der Vorinstanz kann somit auch bei
einer (horizontalen) Preisabrede die Vermutung der Wettbewerbsbe-
seitigung durch den Nachweis widerlegt werden, dass auf einem kon-
kreten Markt der Preis nicht der allein entscheidende Wettbewerbspa-
rameter ist, und es daher trotz dessen Ausschaltens aufgrund anderer
Faktoren (z.B. Qualitat) noch zu einem - wenn auch allenfalls erheblich
beeintrachtigten - Wettbewerb kommt (vON BUREN, a.a.0. [1997], S. 24;
STOFFEL, a.a.0. [1996], S. 17; WALTER A. STOFFEL, Unzuléassige Wettbe-
werbsabreden, in: ROGER ZACH [Hrsg.], Das Kartellgesetz in der Praxis,
Zurich 2000, S. 19 ff., 28; STOFFEL, a.a.0. [2000], S. 117; ZAcH, a.a.0O., Rz.
306, S.176 f.). Das Sekretariat der Wettbewerbskommission hat denn
auch in einem anderen Fall (SVIT-Honorarrichtlinien) selber festgehal-
ten, dass bei der Beurteilung von Preisabsprachen die Bedeutung des
Preises als Wettbewerbsfaktor mitbertcksichtigt werden mausse. In
Dienstleistungsmarkten sei der Preis nicht ein dominanter Wettbe-
werbsparameter, da die Art und Qualitat der Leistung stark vom Leis-
tungserbringer abhingen (RPW 1998, S. 189 ff., Ziff. 49). Nachdem die
Vorinstanzen vorliegend als relevanten Markt nicht die Bucher, son-
dern den Buchhandel (und damit einen Dienstleistungsmarkt)
betrachteten, ist auch hier die Bedeutung des Preises als
Wettbewerbsfaktor zu prifen. Die Auffassung der Rekurskommission,
wonach die Vermutung gemass Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG nur
durch den Nachweis umgestossen werden konne, dass der Preis-
wettbewerb trotz der Abrede spiele, steht im Widerspruch zum
Gesetz. Die Vermutung kann auch widerlegt werden, wenn
nachgewiesen ist, dass auf dem Buchhandelsmarkt trotz Ausschaltung
des Preiswettbewerbs aufgrund anderer Parameter ein wirksamer
(Rest- oder Teil-)Wettbewerb fortbesteht.

0.

9.1 Die Vorinstanzen haben sich aufgrund ihrer unzutreffenden
Rechtsauffassung mit der Bedeutung des Preises als Wettbewerbspa-
rameter und mit der Frage eines allfalligen Restwettbewerbs aufgrund
anderer Faktoren (Qualitat des Sortiments, der Beratung und weiterer
Serviceleistungen) nicht weiter auseinander gesetzt. Der Sachverhalt
ist insofern an sich unvollstandig festgestellt (Art. 105 Abs. 2 OG). Im-
merhin haben sie aber auch diesbezlglich gewisse Aussagen gemacht.
Weitere Unterlagen sind von den Beschwerdefuhrern eingereicht
worden. Zudem liegt inzwischen der "Prognos'-Bericht Uber den
Buchmarkt und die Buchpreisbindung vor (FELIX NEIGER/JOSEF TRAPPEL
[Prognos AG], Schlussbericht Buchmarkt und Buchpreisbindung in der
Schweiz, Basel, September 2001).
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9.2 Die Wettbewerbskommission beantragt zwar, diesen nicht zu den
Verfahrensakten zu nehmen, da der Sachverhalt nicht unvollstandig
festgestellt sei, der Bericht keine neuen, fur das vorliegende Verfahren
entscheidrelevanten Tatsachen enthalte und die Vorgehensweise bei
der Ausarbeitung nicht wissenschaftlich erscheine; zudem hatten Inte-
ressengruppen der Buchbranche bei dessen Erarbeitung mitgewirkt.
Hierzu besteht indessen kein Anlass:

9.2.1 Der "Prognos'-Bericht geht auf ein Postulat des Nationalrats
zuruck (Postulat 99.3484), das - als Reaktion auf die hier zur Diskussion
stehende Verfugung der Wettbewerbskommission - den Bundesrat
eingeladen hatte, die kultur- und arbeitsmarktpolitische Bedeutung
der Preisbindung darzustellen. Das Bundesamt fur Kultur (BAK) beauf-
tragte gestutzt hierauf die Prognos AG damit, die Situation des Buch-
handels in der Schweiz und die arbeitsmarkt- beziehungsweise kultur-
politische Bedeutung der Buchpreisbindung zu beleuchten. Dabei soll-
ten gemass Zielsetzung zunachst die volkswirtschaftlichen und an-
schliessend die kulturpolitischen Auswirkungen der Preisbindung ana-
lysiert werden ("Prognos'-Bericht, Anlage |, Ziff. 2). Eine aus Vertre-
tern und Vertreterinnen des Staatssekretariats fur Wirtschaft (seco),
des BAK und des Bundesamts fur Statistik sowie der Prasidentin der
Kulturstiftung Pro Helvetia zusammengesetzte Gruppe begleitete die-
se Arbeit.

9.2.2 Wie sich aus dem Auftrag und der Lektlre des Berichts ergibt,
befasst sich dieser nicht nur mit den (vorliegend unerheblichen, vgl. E.
1.2) kulturpolitischen, sondern auch mit den 6konomischen Aspekten
der Buchpreisbindung; er enthalt insoweit deshalb auch Sachver-
haltsaussagen, die fur die hier zu beurteilenden Fragen erheblich sind.
Zwar handelt es sich nicht um ein gerichtliches Gutachten; auch trifft
zu, dass Interessenvertreter der Buchbranche und namentlich der
Rechtsvertreter der Beschwerdefuhrer zu den im Bericht enthaltenen
Thesen Stellung nehmen konnten. Dies schliesst aber nicht aus, auf
darin enthaltene Sachverhaltsfeststellungen abzustellen, soweit diese
nach freier Beweiswlrdigung als unbestritten und zutreffend gelten
kdnnen. Es besteht deshalb kein Grund, den entsprechenden Bericht
nicht zu den Akten zu nehmen, zumal die Parteien Gelegenheit erhal-
ten haben, sich mit dessen Inhalt auseinander zu setzen.

9.3 Insgesamt erlaubt die Aktenlage dem Bundesgericht damit, selber
zu beurteilen, ob neben dem (ausgeschalteten) Preiswettbewerb der
Qualitatswettbewerb relevant erscheint (E. 9.4) und tatsachlich besteht
(E. 9.5).

9.4

9.4.1 Die Beschwerdefuhrer machen geltend, ein erheblicher Teil
der Kundschaft lege beim Buchkauf hauptsachlich Wert auf Service-
faktoren wie Sortimentsqualitat und Beratung (Ziff. 76 ff. der Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde). Sie belegen dies mit Ergebnissen von Um-
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fragen, wonach nur 48% der Kaufer den niedrigen Preis als wichtig
oder sehr wichtig beurteilten, aber zwischen 63% und 69% Faktoren
wie Ubersichtliche Bucheranordnung, fachkundige Beratung und gros-
se Auswahl/breites Sortiment besonderes Gewicht beilegten. In ande-
ren Markten liege der Anteil der Kunden, die den Preis als ""besonders
wichtig" bezeichneten, demgegenuber viel héher (zwischen 55% und
83%). Zwar sind diese Umfragen zumindest teilweise vom Beschwer-
deflhrer 1 selber oder in seinem Auftrag durchgefihrt worden, doch
hat die Rekurskommission diese Darlegung nicht bestritten, sondern
sie bloss - aufgrund ihrer unzutreffenden Rechtsauffassung - als uner-
heblich erachtet, da dies nichts daran zu andern vermoége, dass die
Ausschaltung des Preiswettbewerbs die Vermutung gemass Artikel 5
Absatz 3 Buchstabe a KG begriinde (Entscheid Rekurskommission, Ziff.
5.4.2, S. 30).

9.4.2 Die Vorinstanzen stellen nicht in Abrede, dass im Buchhandel
neben dem Produkt "Buch' auch die Serviceleistungen (Beratung, Ver-
fugbarkeit eines Sortiments usw.) von Bedeutung sind. Die Rekurs-
kommission hat festgehalten, dass eine Preisabrede den Beteiligten
immer die Mdglichkeit belasse, sich mit anderen Mitteln wie Kunden-
betreuung, Werbung oder Produktdifferenzierung zu konkurrenzie-
ren; die Beteiligten wirden in der Regel solche Mittel zur Steigerung
ihrer Umséatze und Gewinne intensiv nutzen (Entscheid Rekurskommis-
sion, E. 5.4.2, S. 28 unten).

9.4.3 Der "Prognos'-Bericht kommt zum Schluss, dass im In- und
Ausland die Preissensibilitat der Buchkundschaft relativ gering sei. An-
dere Faktoren als der Preis stiinden im Vordergrund, so die Breite des
Sortiments, die Ubersichtlichkeit des Angebots, die Qualitat der Bedie-
nung und Beratung sowie Standort und Ausstattung der Buchhand-
lung. lllustriert wird dies unter anderem damit, dass in den Grenzregi-
onen zu Deutschland und Frankreich trotz Preisunterschieden von
20%-30% kaum jemand Bucher im grenznahen Ausland kaufe (S. 33 f.,
78, 90). Der Bericht stutzt sich dabei auf eine Studie der Universitat St.
Gallen (URS FUGLISTALLER/ANDREAS GRUNER/CRISTIAN RuscH, Dienstleis-
tungskompetenz und Dienstleistungscontrolling im Schweizer Buch-
handel, St. Gallen 2001, S. 8, 13 und 22; vgl. dazu HANS JOBST PLEIT-
NER/URS FUGLISTALLER/CRISTIAN RUSCH, Schweizer Buchhandel - eine 6ko-
nomische Situationsanalyse, NZZ 9./10. Februar 2002, S. 27), welche
aufgrund eigener Umfragen und Erhebungen feststellt, dass nur fur
rund 34% der Buchkunden der Preis eine sehr wichtige oder wichtige
Rolle spiele (FUGLISTALLER/GRUNER/RUSCH, a.a.O., S. 31; "Prognos'-
Bericht, S. 34). Diese Zahlen werden von den Vorinstanzen nicht
bestritten. Es entspricht auch der allgemeinen Lebenserfahrung, dass
zumindest bei einem erheblichen Teil der Buchkaufe den genannten
Servicefaktoren (Sortimentsqualitat, Beratung) eine erhebliche Bedeu-
tung zukommt.
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9.4.4 Insgesamt kann somit als erwiesen erachtet werden, dass auf
dem Buchhandelsmarkt nebst dem Preis auch die Qualitat eine erheb-
liche Bedeutung hat, so dass die Ausschaltung des Preiswettbewerbs
nicht zwangslaufig den Wettbewerb an sich beseitigt.

9.5 Der entsprechende Qualitatswettbewerb findet im Ubrigen auch
statt:

9.5.1 Die Wettbewerbskommission hat ausdricklich eingeraumt,
dass ein gewisser Qualitats- und Leistungswettbewerb zwischen den
Buchhandlern existiere; sie halt diesen allerdings aufgrund des ausge-
schalteten Preiswettbewerbs fur "verzerrt" (Verfugung der Wettbe-
werbskommission, Ziff. 84). Auch die Rekurskommission fuhrt aus, dass
der Kunde durch den Bezug zusatzlicher (Dienst-)Leistungen Nutzen
ziehen koénne, dass aber die Ausschaltung des Preiswettbewerbs seine
Wabhlfreiheit ""beschranke” (Entscheid Rekurskommission, Ziff. 5.4.2., S.
30). Verzerrung und Beschrankung sind jedoch nicht dasselbe wie die
vom Gesetz verlangte Beseitigung. Nach den Ausfihrungen der Vorin-
stanzen ist deshalb davon auszugehen, dass der Qualitatswettbewerb
zwischen den Buchhandlungen zwar wohl beeintrachtigt, aber nicht
beseitigt ist.

9.5.2 Dies erscheint auch ohne weiteres plausibel: Die Leistung des
Buchhandlers besteht einerseits in der Lieferung des Buches, anderer-
seits im Dienstleistungsangebot (einschliesslich der Fuhrung eines
maoglichst breiten Sortiments an im Laden vorhandenen, d.h. zur Ein-
sicht offen liegenden und sofort - nicht erst auf Bestellung hin - ver-
fugbaren Titeln). FUr diese Gesamtleistung wird der fur alle Buchhand-
lungen gleichermassen festgesetzte Preis bezahlt. Der Kunde erhalt
hierfar einerseits das Buch, welches in allen Buchhandlungen gleich ist,
andererseits die Service-Dienstleistungen, welche unter den Buchhand-
lungen variieren kdnnen. Je nach Qualitat der Dienstleistungen erhalt
der Kunde fur den gleichen Preis somit eine unterschiedliche Gegen-
leistung. Er wird deshalb diejenige Buchhandlung vorziehen, in wel-
cher der Service am besten ist, weil er dadurch fir sein Geld eine gros-
sere Gegenleistung erhéalt. Insofern besteht unzweifelhaft ein Wett-
bewerb zwischen den Buchhandlungen. Es ist nicht ersichtlich, weshalb
dieser Qualitatswettbewerb infolge der Preisbindung ausgeschaltet
sein sollte. Der Gewinn eines Unternehmens hangt nicht nur von der
Bruttomarge, sondern auch von den Kosten und dem Umsatz ab. In-
folge der Preisbindung kann der Buchh&ndler seinen Umsatz (und da-
mit seinen Bruttoertrag) nur durch bessere Qualitat der Dienstleistun-
gen und dadurch erreichte Kundenzufriedenheit steigern. Nach nor-
malen betriebswirtschaftlichen Uberlegungen ist somit zu erwarten,
dass die Buchhandler gerade infolge der Preisbindung die uUbrigen
Wettbewerbsparameter besonders beachten, um ein optimales Ver-
haltnis zwischen Kostenstruktur und Umsatz zu erreichen. Die Rekurs-
kommission fuhrt selber aus, dass die Anbieter Effizienzvorteile ent-
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weder als héhere Gewinne fur sich behalten oder in Form von Zusatz-
leistungen an die Kunden weiter geben in der Hoffnung, dadurch ih-
ren Umsatz zu steigern (Entscheid Rekurskommission, Ziff. 5.4.2, S. 28
unten und S. 30 Mitte). Sie nimmt damit an, dass trotz Preisbindung
die verschiedenen Buchhandlungen unterschiedlich effizient sind und
dem Kunden daher unterschiedliche Leistungen anbieten kénnen. Fur
diejenigen Kunden, welche einzig das Buch, aber keine Beratung und
Sortimentsausstellung beanspruchen (weil sie genau wissen, welches
Buch sie wiinschen), ist damit zwar der Wettbewerb weitgehend aus-
geschaltet beziehungsweise bezieht sich dieser héchstens noch auf die
Raschheit der Bestellung und Lieferung. Da indessen ein erheblicher
Teil der Kunden tatsachlich weitere Dienstleistungen beansprucht (vgl.
E. 9.4), bedeutet dies nicht, dass der Wettbewerb beseitigt wére.

9.5.3 Die Rekurskommission nahm an, dass eigentlich erwartet
werden durfte, dass der Kunde bereit sei, den Preis fur die Dienstleis-
tungen separat zu bezahlen, und nicht bloss denjenigen, der sich aus
der Mischrechnung ergebe, wenn es fur ihn tatsachlich nicht so sehr
auf den Preis denn auf die Leistung ankomme (Entscheid Rekurskom-
mission, E. 5.4.2. in fine). Hieraus kann aber nicht abgeleitet werden,
dass kein Qualitatswettbewerb mehr bestiinde. Selbst wenn davon
ausgegangen wird, dass mangels Austauschbarkeit einzelner Titel als
sachlich relevanter Markt die Dienstleistungen der Buchhandlungen zu
gelten haben (vgl. E. 7.3), werden diese Leistungen in der Regel doch
zusammen mit dem Buch nachgefragt. Es ist auch auf anderen Mark-
ten Ublich, dass nebst der Lieferung der Ware eine gewisse Beratung
erfolgt, die von den Kunden in unterschiedlichem Masse in Anspruch
genommen, aber trotzdem nicht gesondert entgolten wird, sondern
Im Preis der Ware enthalten ist. Dies allein stellt noch keine Beseiti-
gung des Wettbewerbs dar. In Markten, in welchen die Beratungsta-
tigkeit einen erheblichen Anteil am Warenpreis ausmacht, kann die
Preisbindung gerade ein Mittel sein, um die - auch 6konomisch - un-
erwunschte Trittbrettfahrerproblematik zu vermeiden (Personen, die
in qualifizierten und teureren Handlungen unentgeltlich Beratung in
Anspruch nehmen, um anschliessend im billigeren Discountgeschaft
die Ware zu kaufen).

9.54 Ebenfalls nicht ausschlaggebend ist das Argument, das Kar-
tellgesetz gehe davon aus, dass der Nachfrage am besten entsprochen
werde, wenn das Angebot auf diese und nicht nach Wettbewerbsab-
reden ausgerichtet sei. Nach dem Gesagten richten die Buchhandler
ihr Angebot zwar nicht bezuglich des Preises, wohl aber bezlglich an-
derer Wettbewerbsparameter (Serviceleistungen) durchaus an der
Nachfrage aus. Dass der Wettbewerb durch die Preisabrede erheblich
beeintrachtigt wird, ist nicht bestritten, aber nicht ausschlaggebend,
solange ein Teilwettbewerb aufgrund anderer Faktoren fortbesteht
(vgl. E. 8.3).
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9.5.5 Wettbewerbsrechtlich bedenklich und unzulédssig sind Preis-
absprachen in erster Linie, wenn sie im Ergebnis zu Marktabschottun-
gen fuhren beziehungsweise aktuellen und potenziellen Wettbewer-
bern der Marktzutritt erschweren oder verunmdglichen (vgl. E. 8.1;
PEDRAZZINI/VON BUREN/MARBACH, a.a.O., S. 252, Rz. 1040; HOFFeT, a.a.0
[1997], Rz. 57 zu Art. 5 KG; MEIER-SCHATZ, a.a.0. [1996], S. 815 Ziff. 2.2;
GUGLER/ZURKINDEN, a.a.0., Rz. 72 zu Art. 5 KG). Die Ein- und Austritts-
bedingungen auf dem Markt sind deshalb ein zentrales Kriterium fur
die Beurteilung konkreter Wettbewerbsbeschrankungen (BBl 1995 |
513). Wenn trotz Absprachen ein lebhafter Wechsel im Bestand der
Marktteilnehmer erfolgt, ist der Wettbewerb nicht beseitigt. Anders
als die in der EU als unzulassig beurteilte Preisbindung fur niederlan-
dischsprachige Bucher (EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, Slg. 1984 S. 19 ff.)
fuhrt der Sammelrevers weder rechtlich noch faktisch zu einem Zulas-
sungssystem fur Buchhandlungen (vgl. auch EuGH G360/92, Slg. 1995
123 ff., S. 73 f., wonach das mit dem Sammelrevers 93 vergleichbare
britische ""Net Book Agreement' sich von jenem niederlandischen Sys-
tem unterscheidet). Von keiner Seite wird behauptet, der Marktzutritt
fur neue Buchhandlungen werde durch den Sammelrevers erschwert
oder verunmdglicht. Im Gegenteil ist aktenmassig erstellt und un-
bestritten, dass die Zahl der Sortimentsbuchhandlungen stark
schwankt. Sie hat zwischen 1985 und 1995 um mehr als 20% zu- und
seit der Mitte der 90er-Jahre wieder um rund 10% abgenommen,
wahrend zugleich die grdssten Buchhandlungen ihren Umsatz erheb-
lich steigern konnten (**Prognos'-Bericht, S. 20, 43). Trotz Buchpreis-
bindung treten somit in der Realitat in einem erheblichen Ausmass
Wettbewerber auf dem Markt ein und aus, und kommt es zu Verlage-
rungen in den relativen Umsatzanteilen. Derartige Schwankungen im
Bestand der Marktteilnehmer und ihren Marktanteilen waren nicht
erklarlich, gabe es nicht zumindest einen wirksamen (Teil-)Wett-
bewerb zwischen den Buchhandlungen. Damit ist die Vermutung von
Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG widerlegt.

10. Der Wettbewerb wird durch den Sammelrevers aber erheblich
(vgl. E. 5) und damit an sich in unzulassiger Weise beeintrachtigt, es sei
denn, die Abrede erscheine aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz
als gerechtfertigt (Art. 5 Abs. 1 und 2 KG).

10.1 Die ehemalige Kartellkommission hat noch unter dem Gel-
tungsbereich des KG62 in zwei frUheren Erhebungen Uber die Wett-
bewerbsverhéltnisse auf dem Bichermarkt (VKK 3/1973, S. 187 ff.) und
Uber das Verhaltnis zwischen Verlegern, Buchhandel und Buchclubs in
der Deutschschweiz (VKK 2/3/1982, S. 117 ff.) die Buchpreisbindung
hauptsachlich kulturpolitisch begrindet (VKK 3/1973, S. 187 ff., 210 ff.;
VKK 2/3/1982, S. 126, 131; vgl. KAMBER, a.a.0., S. 100 ff.; RIEDER, a.a.O.,
S. 146 ff.). Nach den Erfahrungen in LA&ndern ohne Buchpreisbindung
(Frankreich, Schweden) wiirde bei einer Aufhebung der Preisbindung
der Buchervertrieb Uber Discounter begunstigt und die Zahl der Neu-
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erscheinungen vermindert; die Preise wurden bei einzelnen Titeln (Er-
folgsbichern) gesenkt, bei anderen erhéht (VKK 2/3/1982, S. 127 ff.).
Das geltende Kartellgesetz lasst im Rahmen von Artikel 5 bewusst kei-
ne wettbewerbliche Rechtfertigung aus kultur- oder allgemeinpoliti-
schen Grinden mehr zu. Einzig Grinde der wirtschaftlichen Effizienz
fallen hierfir noch in Betracht (BORER, a.a.0., N 33 zu Art. 5 KG); kul-
turpolitische Argumente sind im Rahmen einer allfalligen ausnahms-
weisen Zulassung nach Artikel 8 KG zu berucksichtigen (BBI 1995 | 558;
vgl. E. 1.2). In der Botschaft zum Kartellgesetz wurde die Buchpreis-
bindung zwar als ein moglicher Anwendungsfall hierftr erwdhnt (BBI
1995 | 577; vgl. auch Amtl.Bull. N 1995 S. 1091 ff., BUNDESRAT DELAMU-
RAZ, NR STucky und STRAHM; Amtl.Bull. S 1995 S. 858, BUNDESRAT DELA-
MURAZ); dies bedeutet aber nicht, dass eine Rechtfertigung der Buch-
preisbindung aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz deshalb zum
Vornherein ausgeschlossen ware. In den parlamentarischen Beratun-
gen des Kartellgesetzes wurde beantragt, im Rahmen von Artikel 6
Absatz 2 KG auch Abreden Uber die Verbreitung von Bluchern zu er-
wahnen, um die Buchpreisbindung aufrecht zu erhalten (Antrage
LoeB, Amtl.Bull. N 1995 S. 1085, und ITEN, Amtl.Bull. S 1995 S. 857).
Dem ist entgegengesetzt worden, dies sei unnotig, weil bereits nach
der vorgeschlagenen Formulierung eine Rechtfertigung aus Grinden
der wirtschaftlichen Effizienz erfolgen kénne (Amtl.Bull. N 1995 S.
1088 ff., Voten JAEGER, FISCHER, LEDERGERBER; Amtl.Bull. S 1995 S. 857 f.,
Berichterstatterin SIMMEN und BUNDESRAT DELAMURAZ). Der Antrag wur-
de hierauf im Nationalrat knapp abgelehnt (Amtl.Bull. N 1995 S. 1092)
und im Standerat zurickgezogen (Amtl.Bull. S 1995 S. 858).

10.2 Die Prufung entsprechender Rechtfertigungsgriinde setzt ne-
ben der Beurteilung von Rechtsfragen Feststellungen sachverhaltlicher
Natur voraus. Anders als bezlglich der Beseitigung des Wettbewerbs
(vgl. E. 9) liegen zurzeit insofern keine hinreichenden Grundlagen vor,
welche es dem Bundesgericht erlaubten, die Frage abschliessend zu
beurteilen. Es kann nicht Sache des Bundesgerichts sein, die von den
Beschwerdefuhrern diesbezuglich erhobenen - von den Vorinstanzen
gestutzt auf ihre unzutreffende Rechtsauffassung aber nicht weiter
vertieften - Einwande erstinstanzlich zu prifen. Die Sache ist hierzu an
die Wettbewerbskommission zurtickzuweisen (Art. 114 Abs. 2 OG). Da-
von kdnnte nur abgesehen werden, wenn sich im Rahmen einer sum-
marischen Prufung bereits heute ergébe, dass eine entsprechende
Rechtfertigung zum Vornherein ausser Betracht fallt; dem ist indessen
nicht so.

10.3 Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG nennt als legitime Recht-
fertigungsgrinde die Senkung der Herstellungs- und Vertriebskosten,
die Verbesserung von Produkten oder Produktionsverfahren, die For-
derung der Forschung und der Verbreitung von technischem oder be-
ruflichem Wissen sowie die rationellere Nutzung von Ressourcen. Die-
se Grunde sind im Gesetz abschliessend aufgezahlt (BORER, a.a.0., N 33
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zu Art. 5 KG). Zur Rechtfertigung genugt, dass einer von ihnen gege-
ben ist (ZAcH, a.a.0., Rz. 286).

10.3.1 Die Beschwerdefuhrer machen geltend, der Sammelrevers
diene der Senkung von Vertriebs- und Herstellungskosten, weil er ein
flachendeckendes Netz von breitsortierten Buchhandlungen gewahr-
leiste. Eine Aufhebung der Preisbindung wirde die Zahl der Buch-
handlungen reduzieren und das bisherige flachendeckende Netz aus-
dinnen. Dadurch sanken die Verbreitungschancen fur neue Titel. In-
dem der Sammelrevers den Verlegern eine Mischkalkulation gestatte,
fordere er die Bereitschaft zur Herausgabe neuer Titel und erleichtere
den Vertrieb neuer Verlagserzeugnisse. Auch die Vorinstanz geht da-
von aus, dass die Buchpreisbindung den Verlagen eine Mischkalkulati-
on und eine Quersubventionierung schlecht verkauflicher durch er-
folgreichere Titel ermdgliche (Entscheid Rekurskommission, Ziff. 5.1.3).
Wie bei jeder Quersubventionierung ist somit anzunehmen, dass die
Buchpreisbindung fur einen Teil der Bucher die Herstellungskosten
senkt, fur einen anderen aber erhdht. Kern der Argumentation bildet
die Annahme, dass die Herstellungskosten fur die weniger leicht ver-
kauflichen Titel steigen wirden. Eine Aufhebung der Preisbindung re-
duzierte somit tendenziell die Zahl der erscheinenden Bucher. Die Be-
schwerdefuhrer machen hingegen nicht geltend, dass durch die Ab-
sprache die Herstellungskosten insgesamt reduziert wirden; eine
Rechtfertigung unter diesem Titel (Herstellungskosten) erscheint des-
halb zweifelhaft und bedarf vertiefterer Abklarungen. Preisbindungen
zweiter Hand konnen auch gerechtfertigt erscheinen, weil sie die Ver-
triebskosten senken und damit die Lancierung eines neuen Produkts
fordern (BBI 1995 | 558 f.; ZAcH, a.a.0., Rz. 287; Ubersicht tiber die Pra-
xis bei STOFFEL, a.a.0. [2000], S. 107 ff.). Nach der von allen Beteiligten
geteilten Auffassung kann davon ausgegangen werden, dass die
Buchpreisbindung jedenfalls bezuglich einzelner Titel vertriebsforder-
lich und eine Rechtfertigung insofern deshalb nicht zum Vornherein
ausgeschlossen ist.

10.3.2 Nach Ansicht der Beschwerdefuhrer erlaubt die Preisbindung
zudem eine Verbesserung des Produktesortiments, indem sie ein brei-
tes Angebot von Titeln ermdglicht. Der Begriff der Verbesserung von
Produkten ist weit zu verstehen; er beschrankt sich nicht auf techni-
sche oder funktionelle Belange, sondern erfasst zum Beispiel auch die
Umweltvertraglichkeit von Produkten (BBI 1995 | 558 f.; ZAcH, a.a.O.,
Rz. 288; a.M. MEIER-SCHATZ, a.a.0. [1998], S. 24). Nicht nur die Verbesse-
rung einzelner Erzeugnisse im engeren Sinn, sondern auch die Verbrei-
terung des Angebots oder des Produktesortiments kdnnen als Produk-
teverbesserung in diesem Sinne verstanden werden (MEIER-SCHATZ,
a.a.0. [1996], S. 818; ZAcH, a.a.0., Rz. 288). Die Vorinstanzen haben als
relevanten Markt nicht den Handel mit je einzelnen Titeln, sondern
mit (deutschsprachigen) Biuchern gesamthaft betrachtet. Als ""Produkt™
kommt somit das ganze Buchangebot in Frage. Sofern es stimmt, dass
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die Preisbindung die Zahl und Vielfalt der erhaltlichen Titel erh6ht
(was eine noch abzuklarende Sachverhaltsfrage ist), kbnnte dies eine
Produkteverbesserung (Breite und Qualitdt des Buchsortiments) im
Sinne des Gesetzes bilden. Eine Rechtfertigung erscheint damit auch
unter diesem Titel nicht zum Vornherein unmaoglich.

10.3.3  Ahnliches gilt fur den Aspekt der "Verbreiterung von techni-
schem oder beruflichem Wissen™ und der *rationelleren Nutzung von
Ressourcen': Wenn es - wie die Beschwerdeflihrer mit Vergleichen
zwischen dem deutschsprachigen und dem englisch- und schwedisch-
sprachigen Buchmarkt vorbringen - zutrifft, dass die Zahl der verfig-
baren Fachbuchtitel durch die Preisbindung erhéht wird, ist nicht aus-
geschlossen, diese mit dem Argument der Verbreitung von techni-
schem und beruflichem Wissen zu rechtfertigen (vgl. EuUGH G 360/92,
Slg. 1995 S. 23 ff., 67 f., zum Begriff des technischen und wirtschaftli-
chen Fortschritts im Sinne von Art. 85 Ziff. 3 EGV im Zusammenhang
mit der britischen Buchpreisbindung). Zu den Ressourcen gehéren
auch d&ffentliche Guter und nattrliche Ressourcen (BBI 1995 | 558 f.;
OLIVIER PIAGET, La justification des ententes cartellaires dans I'Union
européenne et en Suisse, Basel 2001, S. 168 f.; MEIER-SCHATZ, a.a.O.
[1996], S. 818; STOFFEL, a.a.0. [2000], S. 113). Es ist deshalb denkbar, die
Nutzung des in der Menschheit vorhandenen Wissens als Ressource in
diesem Sinne zu verstehen, deren Ausbeutung durch eine Verbreite-
rung des Buchangebots gefordert wird.

10.4 Um aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz als gerechtfer-
tigt gelten zu kénnen, muss die umstrittene Abrede unabhéngig vom
Rechtfertigungsgrund notwendig sein (Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG). Es soll
das mildeste und verhaltnisméassigste Mittel gewahlt werden, um zu
den gewiunschten Effizienzvorteilen zu gelangen (BBl 1995 | 560; Bo-
RER, a.a.0., N 36 zu Art. 5 KG; ZAcH, a.a.0O., Rz. 294). In der Lehre wird
zum Teil die Ansicht vertreten, Wettbewerbsabreden tber die Festset-
zung von Preisen seien zur Erreichung der Effizienzziele in aller Regel
nicht notwendig (ZAcH, a.a.O., Rz. 295, S. 171). Dies durfte zutreffen,
sofern tatsachlich mildere Mittel zur Verfliigung stehen. Die Vorinstan-
zen haben sich zu dieser Problematik nicht geaussert. Sie werden im
Weiteren deshalb zu prufen haben, ob die angestrebten Ziele (soweit
sie aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt sind)
nicht auch mit anderen Mitteln als dem Sammelrevers 93 erreicht wer-
den kdnnten. Dabei wird insbesondere zu klaren sein, ob mit einer
rein vertikalen Ausgestaltung des Sammelrevers (wie dies auch von
den Vorinstanzen als zuléssig erachtet wirde) ohne horizontale Blin-
delung die angestrebten Zwecke (soweit 6konomisch gerechtfertigt)
nicht gleichermassen erreicht werden kdnnten. Eine Rechtfertigung
setzt schliesslich voraus, dass die Abrede den beteiligten Unternehmen
in keinem Fall Mdglichkeiten eroffnet, wirksamen Wettbewerb zu be-
seitigen (Art. 5 Abs. 2 Bst. b KG). Auch dieser Aspekt wird durch die
Wettbewerbskommission noch vertieft werden mussen.
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10.5 Aus volkerrechtlichen Grinden darf die Abrede nicht zu einer
Abschottung des schweizerischen Marktes flihren (ZAcH, a.a.O., Rz.
295, S. 169 f.). Nachdem es vorliegend um den deutschsprachigen Bu-
chermarkt geht, der sich nebst der Schweiz Uberwiegend auf Deutsch-
land und Osterreich erstreckt, ist hierbei in erster Linie das Verhaltnis
zu diesen Landern massgebend. Es wird insofern zu berucksichtigen
sein, dass in Deutschland und Osterreich ein analoger Sammelrevers
angewendet wird und nationale Buchpreisbindungssysteme vor dem
Recht der EU standhalten kdnnen (vgl. dazu ABI C 073 vom 6. Mérz
2001, Entschliessung des Rates vom 12. Februar 2001; EuGH 3. Oktober
2000 G9/99 [Echirolles Distribution SA]; THOMAS HOFMANN, Buchpreis-
bindungen auf dem Prufstand des Europarechts, GRUR 2000 S. 555 ff.;
KNUT WERNER LANGE [Hrsg.], Handbuch des deutschen und européaischen
Kartellrechts, Heidelberg 2001, S. 215 ff.). Auch dieser Problematik und
deren Auswirkungen auf die kartellrechtliche Zulassigkeit des Sammel-
revers in der Schweiz wird noch nachzugehen sein.

11.

11.1 Der angefochtene Entscheid ist somit aufzuheben und die Sa-
che im Sinne der Erwagungen an die Wettbewerbskommission (Art.
114 Abs. 2 OG) zur Abklarung zurickzuweisen, ob die durch den
Sammelrevers verursachte erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung
aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden kann
(Art. 5 Abs. 2 KG).

11.2 Die Beschwerdefiuhrer obsiegen damit in ihrem Subeventual-
begehren. Mit dem Hauptbegehren sind sie nicht durchgedrungen,
und es steht zurzeit nicht fest, ob sie damit letztlich Erfolg haben wer-
den. Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind ihnen die Gerichtskosten
halftig aufzuerlegen (Art. 156 Abs. 1 und 3 OG). Die Wettbewerbs-
kommission hat den Beschwerdefihrern ihrerseits eine anteilsmassige
Parteientschadigung auszurichten (Art. 159 Abs. 1-3 OG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1. Die Verfahren 2A. 298/2001 und 2A.299/2001 werden vereinigt.

2. Die Verwaltungsgerichtsbeschwerden werden teilweise gutge-
heissen. Der Entscheid der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
vom 21. Mai 2001 wird aufgehoben. Die Sache wird zur neuen Beurtei-
lung im Sinne der Erwagungen an die Wettbewerbskommission zu-
rackgewiesen.

3. Die Gerichtsgebihr von insgesamt CHF [...] wird zur Halfte, aus-
machend insgesamt CHF [...], den Beschwerdefihrern auferlegt.

4. Die Wettbewerbskommission hat die Beschwerdefuhrer fur das
bundesgerichtliche Verfahren mit insgesamt CHF [...] zu entschadigen.

5. Dieses Urteil wird den Beschwerdefuhrern, der Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen, der Wettbewerbskommission, dem Eidgends-
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sischen Departement des Innern sowie dem Eidgendssischen Volkswirt-
schaftsdepartement schriftlich mitgeteilt.

C Zivilrechtliche Praxis
Pratiqgue des tribunaux civils
Prassi dei tribunali civili

C1l Kantonale Gerichte

Tribunaqx cantonaux
Tribunali cantonali

Cl 1. XY

Urteil vom 17. September 2002 der I. Kammer des Obergerichts des
Kantons Luzern in Sachen X/Y betreffend Schadenersatzanspriche
gemass Artikel 12 KG und Artikel 9 UWG

Sachverhalt

A. Die Klagerin X ist (gemass Handelsregistereintrag) im Abbau, in
der Aufbereitung sowie im Transport von Sand- und Kiesmaterialien
und von recyclebarem Bauschutt tatig. Die Beklagte Y betatigt sich
(gemass Handelsregistereintrag) mit der Fabrikation und dem Vertrieb
von Transportbeton und Baumaterialien.

B. Am 25. Juni 2001 reichte die Klagerin beim Obergericht eine For-
derungsklage gegen die Beklagte ein und beantragte, die Beklagte
habe ihr unter Kosten- und Entschadigungsfolgen CHF [...] nebst 5%
Zins seit dem 11. August 2000 zu bezahlen.

Zur Begrundung fuhrte die Klagerin aus, der Zweck der Beklagten lie-
ge in der Fabrikation und im Vertrieb von Transportbeton und ande-
ren Baumaterialien. Der Fabrikationsbetrieb und der Firmensitz der
Beklagten befanden sich in [...]. Das Aktienkapital der Beklagten
betrage CHF [...] und sei in 500 vinkulierte Namenaktien zu CHF [...]
aufgeteilt. Die drei Betonhersteller [...], [...] sowie [...] verfugten Uber
die Aktienmehrheit der Beklagten. Die [...] sei durch ihren Geschéfts-
fuhrer [...], die [...] durch ihren Verwaltungsrat [...] und die [...] durch
ihren Verwaltungsrat und Geschaftsfiuhrer [...] im Verwaltungsrat der
Beklagten vertreten. Bei diesen drei Firmen handle es sich um Produ-
zenten von Transportbeton, welche bis zum Marktauftritt der Klagerin
zirka [...]% des Bedarfs in [...] und der dazugehoérigen Agglomeration
abgedeckt hatten. Die Klagerin sei seit zirka drei Jahren in der Produk-
tion und dem Handel mit Frischbeton tétig. Da der Betonmarkt in der
Schweiz immer noch stark kartellisiert sei, versuchten die bisherigen
Marktleader, den Auftritt neuer Firmen mit allen Mitteln zu verhin-
dern. So sei die Klagerin mit einem Grundeigentimer in [...] vor dem
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Abschluss eines Baurechtsvertrages tUber die Errichtung einer Beton-
aufbereitungsanlage gestanden. Als dies der [...] zu Ohren gekommen
sei, habe sie mit dem Grundeigentiimer gegen eine Entschadigung von
CHF [...] einen Dienstbarkeitsvertrag bezuglich einer Baubeschrankung
fur Betonanlagen errichtet. Die [...] habe in der Folge die Nichtigkeit
des Dienstbarkeitsvertrages anerkennen mussen. Im Frihjahr 2000 ha-
be die Klagerin mit der [...] in [...] einen Baurechtsvertrag abgeschlos-
sen. Die [...] habe der Klagerin das Recht eingeraumt, auf ihrem Werk-
hof [...] eine weitere Betonaufbereitungsanlage zu erstellen. Gegen
die vom Gemeinderat [...] erteilte Baubewilligung habe die Beklagte
am 11. August 2000 beim Verwaltungsgericht des Kantons [...] Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde erhoben. Die Beklagte habe ihren Sitz und
ihren Fabrikationsbetrieb in der Gemeinde [...]. Das geplante Beton-
werk der Klagerin befinde sich in [...] und sei durch einen Hugelzug
vom Werk der Beklagten abgetrennt. Die Beklagte habe deshalb zum
Vornherein keine besondere Beziehungsnahe zum Bauprojekt gehabt.
Es sei ihr lediglich darum gegangen, den Marktauftritt der Klagerin
hinauszuzdgern. Das Verwaltungsgericht habe denn auch im Urteil
vom 10. Oktober 2000 festgehalten, dass die Beklagte nicht aus Be-
troffenheit zufolge ortlicher Nahe, sondern aus Grinden der Konkur-
renz die Beschwerde eingereicht habe. Das Verwaltungsgericht sei
deshalb auf die Beschwerde nicht eingetreten. Wegen der Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde sei der Baubeginn fur die Betonaufberei-
tungsanlage um zwei Monate verzdogert worden. Die Baubewilligung
der Gemeinde [...] vom 24. Juli 2000 sei der Klagerin am 25. Juli 2000
zugestellt worden und ware am 14. August 2000 in Rechtskraft er-
wachsen. Wegen der Beschwerde sei die Baubewilligung erst mit dem
Nichteintretensentscheid des Verwaltungsgerichts am 14. Oktober
2000 rechtskraftig geworden. Durch die Bauverzdgerung sei der Kla-
gerin ein Schaden von CHF [...] entstanden. Dieser Schaden werde wie
folgt spezifiziert:

- Kosten der Baustelleneinrichtung wahrend des
Baustopps CHF [...]

- Grundstucksmiete/Baurechtszins fur zwei Monate CHF [...]

- Transportkostenzuschlage fur Lieferungen ab dem
Werk [...] statt dem Werk [...], die nicht den Abneh-

mern belastet werden konnten CHF [...]
- Entgangener Gewinn fuir 2'500 m’ nicht lieferbaren

Beton CHF [...]
- Fixe Betriebskosten der Betonaufbereitungsanlage CHF [...]
- Genugtuung CHF [...]

Anspruchsgrundlage fur die vorliegende Schadenersatzforderung bil-
de Artikel 12 Buchstabe b des Kartellgesetzes. Danach habe derjenige,
welcher durch eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrdnkung in der
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Aufnahme oder Ausubung des Wettbewerbs behindert werde, An-
spruch auf Schadenersatz und Genugtuung. Die drei hauptsachlichsten
Betonlieferanten der Region [...], welche bis zu [...]% des Bedarfs ab-
deckten, hatten als Mehrheitsaktiondre der Beklagten uber ihre Ver-
treter im Verwaltungsrat beschlossen, den Marktauftritt der Klagerin
zu verzogern. Es gehe ihnen darum, den Betonmarkt in der Region des
[...] zu beherrschen und aufzuteilen. Die Y werde von den vorgenann-
ten Monopolisten als Ausfuhrungs- und Organisationsgesellschaft zur
Verwirklichung kartellistischer Absprachen benutzt. Das Verhalten der
Beklagten stelle eine Vertragsobstruktion dar. Die ausschliesslich auf
Verzogerung des Marktauftritts ausgerichtete Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde der Beklagten habe zur Folge gehabt, dass die Klagerin ihre
Produktion erst mit zwei Monaten Verspatung habe aufnehmen kon-
nen. Die wahrend dieser Zeit nutzlos getatigten Aufwendungen héat-
ten eine Vermogensverminderung der Klagerin zur Folge, welche nach
Artikel 41 OR zu verguten sei.

C. In der Klageantwort vom 10. September 2001 beantragte die Be-
klagte, die Klage sei unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten
der Klagerin vollumfanglich abzuweisen. Die Beklagte machte gel-
tend, die von der Klagerin angefuhrten Firmen besassen nicht die Ak-
tienmehrheit der Beklagten. Es seien verschiedene Bauunternehmun-
gen an der Beklagten beteiligt. [...] sei nicht Verwaltungsrat der [...].
Die [...] produziere keinen Transportbeton. Die [...] sei am 2. Mérz 1981
gegrundet worden und deshalb schon wesentlich mehr als drei Jahre
als Produzentin von Frischbeton auf dem Markt. Der Betonmarkt in
der Schweiz sei keinesfalls kartellisiert. Gerade das Beispiel der von der
Klagerin erstellten Betonaufbereitungsanlage in [...] zeige, dass der
Wettbewerb funktioniere. Es sei der Klagerin gelungen, mittels
Dienstbarkeitsvertrag den Standort auf den Grundstticken [...] zu -
chern. Mit der [...] habe sie ebenfalls einen Dienstbarkeitsvertrag ab-
geschlossen und diesen vor der Beklagten beim Grundbuchamt zur
Anmeldung gebracht. Die [...] habe deshalb ihre Anmeldung zurtck-
ziehen mussen.

Die Beklagte macht weiter geltend, die Klagerin habe keinesfalls ge-
setzeskonform um die Erteilung einer Baubewilligung fur die Beton-
aufbereitungsanlage nachgesucht. Das durchgefuhrte vereinfachte
Baubewilligungsverfahren nach Paragraf 198 Absatz 1 PBG sei nicht
zulassig gewesen. Unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des [...]
Verwaltungsgerichts habe die Beklagte aufgezeigt, dass ihr die Be-
schwerdebefugnis zukomme. Diese Rechtsauffassung werde auch in
der neueren Lehre als richtig anerkannt. Das Verwaltungsgericht des
Kantons [...] habe diese Rechtsprechung nicht gepruft, sondern auf die
bisherige Praxis abgestellt. Aufgrund dieser Fakten kénne nicht von
einer mutwilligen Beschwerde gesprochen werden. Die Beklagte be-
grunde ihre Legitimation nicht in erster Linie mit der beachtenswerten
Nahe zur umstrittenen Anlage, sondern mit der Gleichbehandlung von
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Gewerbegenossen. Die Klagerin habe durch das vereinfachte Baube-
willigungsverfahren gegenuber der Beklagten eine Privilegierung ge-
nossen. Mangels Aussteckung sowie Publikation sei die Mitwirkung
der Beklagten, der Umweltschutzverb&nde sowie vom Larm und Luft-
immissionen Betroffener verhindert worden. Shadenersatz- und Ge-
nugtuungsanspruch seien deshalb abzuweisen.

Vorsorglich werde der geltend gemachte Schaden von CHF [...] auch
masslich bestritten. Die Klagerin habe mit dem Bau der Betonanlage
schon vor Rechtskraft der Baubewilligung begonnen, weshalb der
Gemeinderat [...] einen Baustopp verfugt habe. Die Arbeiten habe sie
somit auf eigenes Risiko ausgefuhrt. Zudem seien die Aufwendungen
nicht nutzlos gewesen. Das verwendete Material habe die Klagerin
spater wieder brauchen und die Werkzeuge hatten anderweitig einge-
setzt werden konnen. Die geltend gemachten Aufwendungen fir die
Grundstucksmiete sowie die Transportkostenzuschlage seien nicht
ausgewiesen. Die Klagerin lege keine Liefervertrdge und Rechnungen
auf; zudem sei der Stundenansatz von [...] Ubersetzt, da die Klagerin
selber zu einem Ansatz von [...] pro Stunde fahre. Der angebliche ent-
gangene Gewinn fur Betonlieferungen sei nicht bewiesen. Vorsorglich
werde der Betrag auch masslich bestritten. Die Forderung betreffend
den fixen Betriebskosten sei weder grundsatzlich noch masslich aus-
gewiesen. Eine Genugtuung sei ebenfalls nicht geschuldet, da keine
Wettbewerbsbeschrdnkung vorliege. Auf eine Expertise sei mangels
Relevanz zu verzichten und der Zeuge [...] sei Angestellter der Klage-
rin, weshalb dessen Glaubwirdigkeit bestritten werde.

In rechtlicher Hinsicht sei zu beachten, dass die Inanspruchnahme
staatlicher Rechtsbehelfe keine Wettbewerbsbeschrankung darstelle
und erst recht nicht eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung im
Sinne von Artikel 5 ff. KG. Die [...], die [...] sowie die [...] seien nicht
Mehrheitsaktionare der Beklagten. Sie deckten zudem nicht einmal
[...]% des Bedarfs von Beton in der Stadt und der Agglomeration [...].
Die Beklagte sei deshalb nicht dem Kartellgesetz unterstellt. Die Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde habe die Gleichbehandlung von Gewer-
begenossen erreichen wollen. Es sei nicht das Ziel gewesen, Kunden
der Klagerin vom Abschluss neuer Vertrage abzuhalten oder laufende
Vertrage zu beenden. Die Klagerin habe noch ein Werk in [...] beses-
sen und sei in der Fortfuhrung laufender Vertrdge somit vollig frei
gewesen. Schliesslich seien auch der adaquate Kausalzusammenhang,
das Verschulden und eine genugtuungswurdige Behinderungsunbill
nicht gegeben.

D. In der Replik vom 11. Februar 2002 hielt die Klagerin an ihren
Klageantragen fest. Sie fuhrte im Wesentlichen aus, es treffe zu, dass
an der Beklagten auch Bauunternehmungen aus [...] beteiligt seien.
Die Beteiligung dieser Bauunternehmungen verstarke die Monopol-
stellung der Beklagten. Die [...], die [...] und die [...] verfugten Uber die
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Aktienmehrheit der Beklagten. Die drei Firmen wuirden beim Frischbe-
ton Uber einen Marktanteil von Uber [...]% verfigen und damit eine
marktbeherrschende Stellung einnehmen. Der Verwaltungsrat der Be-
klagten habe beschlossen, die aussichtslose Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde einzureichen, um den Marktauftritt der Klagerin zu verzo-
gern, was gegen Artikel 7 des Kartellgesetzes verstosse. Es moge zu-
treffen, dass die [...] keinen Transportbeton fabriziere. Die Fabrikation
erfolge aber Uber die Schwestergesellschaft [...] in [...]. In beiden Ge-
sellschaften fungiere [...] als Direktor. Die Aktienmehrheit der [...] und
der [...] befinde sich bei der [...] mit Sitz in [...]. Bei dieser Firma handle
es sich um den [...]Jgrossten Betonhersteller der Schweiz. Die [...], die
[...] und die [...] hatten bis zum Auftritt der Klagerin zirka 90% des Be-
darfs an Beton in [...] und der dazugehoérigen Agglomeration abge-
deckt. Aufschlussreich zur Konkurrenzsituation sei das Protokoll der
Verwaltungsratssitzung der [...] vom 30. November 2000. Dort werde
ausgefuhrt, dass der Kies- und Betonmarkt [...] durch das aggressive
Verhalten der Klagerin beeintrachtigt werde. Das Preisniveau ab den
Anlagen [...] liege rund [...]J/m’ unter demjenigen anderer Betonwerke.

Bezlglich der einzelnen Forderungen sei auf Folgendes hinzuweisen:
Die Klagerin habe vor Rechtskraft der Baubewilligung keine Bauarbei-
ten ausgefuhrt. Lediglich die fur die Ausfiuhrung des Baus notwendi-
gen Installationen seien bereitgestellt worden. Es sei auch kein
Baustopp verfugt worden. Fur die Nutzung des Grundstucks habe die
Klagerin monatlich CHF [...] bezahlt. Beim Stundenansatz von [...] fur
Transportkostenzuschlage handle es sich um den offiziellen Richtwert
der ASTAG. Es treffe nicht zu, dass die Klagerin einen Ansatz unter
CHF [...] verrechne. Mit der Firma [...] in [...] seien Vertrage Uber Beton-
lieferungen von zirka [...Jm’ fir eine Uberbauung in [...], und von zirka
[...Jm’ fiir ein Doppeleinfamilienhaus in [...] vereinbart worden. Infolge
verzogerter Inbetriebnahme des Betonwerks in [...] hatten diese annul-
liert werden mussen. Ebenfalls habe eine Lieferung von [...] m’ an die
Firma [...] aus den gleichen Grinden nicht erfolgen kénnen. Die Bau-
kosten fur das Betonwerk hatten gemass Aufstellung CHF [...] betra-
gen.

In rechtlicher Hinsicht berufe sich die Klagerin nebst den Bestimmun-
gen des Kartellgesetzes auch auf Artikel 2 des Gesetzes Uber den un-
lauteren Wettbewerb. Die Beklagte habe in missbrauchlicher Verwen-
dung eines staatlichen Rechtsbehelfs den Bau der klagerischen Pro-
duktionsanlage um zwei Monate verzogert. Gemass Artikel 9 Absatz 3
UWG kénne jedermann, der durch unlauteren Wettbewerb in seinem
Geschaftsbetrieb bedroht oder verletzt werde, nach Massgabe des Ob-
ligationenrechts Schadenersatz und Genugtuung verlangen. Der An-
spruch aus Artikel 9 UWG werde neben demjenigen aus Artikel 12 KG
geltend gemacht.
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E. In der Duplik vom 8. April 2002 hielt die Beklagte an den Antra-
gen in der Klageantwort fest. Sie fuhrte im Wesentlichen aus, die Kl&-
gerin gebe zu, dass die Baukosten weit mehr als die im Baugesuch an-
gegebenen CHF [...] betragen hatten, namlich CHF [...]. Dies zeige, dass
das vereinfachte Baubewilligungsverfahren nicht zulassig gewesen sei
und die Baubewilligung erschlichen worden sei. Die Klagerin sei lbe-
vorteilt worden. Mit der Beschwerde habe die Beklagte eine rechts-
gleiche Behandlung der Gewerbegenossen erreichen wollen. Im Nach-
hinein habe sich auch herausgestellt, dass die Klagerin in grobster
Weise gegen Bestimmungen des Umweltschutzgesetzes verstossen ha-
be und eine Betriebseinstellung erfolgt sei. Die an der Beklagten be-
teiligten Bauunternehmungen aus [...] hatten eine Interesse daran,
den Beton madglichst gunstig zu beziehen. Es sei deshalb nicht ersicht-
lich, weshalb ihre Beteiligung die angebliche Monopolstellung der Be-
klagten verstarken sollte. Die Bauunternehmer verfigten zudem Uber
die Stimmenmehrheit im beklagtischen Verwaltungsrat. Es treffe zu,
dass die an der Beklagten beteiligten Betonhersteller in der Agglome-
ration [...] Uber einen grossen Marktanteil verfugten, welcher aber von
der Beklagten nicht prozentmassig beziffert werden kénne. Entschei-
dend sei aber, dass der Markt vollumfanglich spiele. Die Agglomerati-
on [...] werde ausser von der Beklagten von der Klagerin aus ihrem
Werk in [...] versorgt. Daneben habe es weitere Betonaufbereitungsan-
lagen wie [...]. Da auch Firmen ausserhalb der Agglomeration [...], ja
sogar ausserhalb des Kantons [...], die Agglomeration [...] mit Trans-
portbeton belieferten, kdnne von einer marktbeherrschenden Stellung
der Beklagten keine Rede sein. Es treffe nicht zu, dass die [...] [...]%
des Betonbedarfs der Agglomeration [...] abdecke.

Aus Ziffer 9.1 der Klage gehe hervor, dass die Klagerin vor Rechtskraft
der Baubewilligung zwei Streifenfundamente sowie ein Absatzbecken
erstellt habe. Die geltend gemachten Baurechtszinse seien nicht aus-
gewiesen. Der Richtwert der ASTAG entspreche bei weitem nicht dem
Marktpreis. Der geltend gemachte Gewinn fir entgangene Betonliefe-
rungen sei nicht ausgewiesen, da die Klagerin lediglich Offerten vor-
lege. Sie gebe indes zu, dass die fixen Baukosten ohne Betonaufberei-
tungsmaschine CHF [...] betragen héatten. Dies dokumentiere, dass die
Baubewilligung erschlichen worden sei.

Die Rechtsberufung auf Artikel 2 UWG gehe fehl. Die Klagerin habe
selbst gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstossen, indem
sie eine Baubewilligung erschlichen habe. Der geltend gemachte
Schaden sei weder grundsatzlich noch masslich ausgewiesen.

F. An der Verhandlung vom 17. September 2002 haben die Parteien
ihre Antrdge erneuert und zur Sache noch einmal Stellung genommen
(OG VP).
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Erwagungen

1. Die aufgelegten Urkunden werden zu den Akten genommen. Auf
weitere Beweisvorkehren kann verzichtet werden, was sich aus den
folgenden Erwagungen ergibt.

2. Die Klagerin beruft sich auf das Bundesgesetz Uber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrdnkungen vom 6. Oktober 1995 (Kartellge-
setz, KG) sowie auf das Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb vom 19. Dezember 1986 (UWG). Das Obergericht ist fur Klagen
aufgrund einer Wettbewerbsbeschrdnkung als einzige kantonale In-
stanz zustandig (Art. 14 KG und 8 11 ZPO). Es beurteilt auch andere
zivilrechtliche Anspriche, wenn sie gleichzeitig mit der Klage geltend
gemacht werden und mit ihr sachlich zusammenhangen (Art. 14 KG;
Art. 7 Abs. 2 und Art. 25 GStG; MULLER/WIRTH, Gerichtsstandsgesetz,
Zurich 2001, N 41 zu Art. 7). Insbesondere kdnnen zivilrechtliche An-
spruche wegen unlauteren Wettbewerbs vorliegend beim Obergericht
geltend gemacht werden (Art. 12 UWG).

3. Die Klagerin begrindet ihre Schadenersatzforderung mit einer
ihrer Ansicht nach vollig unbegrindeten Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde seitens der Beklagten, die zur Verzdégerung ihres Bauvorha-
bens geflihrt habe. Ob diese Beschwerde widerrechtlich erhoben wur-
de, ist vorerst abzuklaren, da eine allfallige Widerrechtlichkeit auch im
Rahmen der von der Klagerin angerufenen Bestimmungen des Kar-
tellgesetzes und des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb von
Bedeutung ist. Das Obergericht ist vorliegend auch ausnahmsweise zu-
standig, eine Schadenersatzforderung nach Artikel 41 OR erstinstanz-
lich zu beurteilen. Die in Artikel 14 Kartellgesetz vorgesehene Kon-
zentration erstreckt sich auf samtliche zivilrechtlichen Anspriche
gleich welcher Rechtsnatur (MULLER/WIRTH, a.a.0., N 41 zu Art. 7).

4. Auszugehen ist von der Tatsache, dass jeder Burger befugt ist, ftr
Anspriuche, die er zu besitzen vermeint, den behdrdlichen Schutz an-
zurufen. Es widersprache dem rechtsstaatlichen Grundprinizp, in je-
dem objektiv ungerechtfertigten Verfahren einen Haftungstatbestand
zu erblicken (BGE 123 11l 101 E. 2a und 117 Il 394 E. 4). Nur die miss-
brauchliche, bdswillige oder gegen Treu und Glauben verstossende
Ausuibung von Verfahrensrechten im Rahmen eines verwaltungsrecht-
lichen oder zivilprozessualen Verfahrens stellt eine unerlaubte Hand-
lung im Sinne von Artikel 41 OR dar, die entsprechende Haftungsfol-
gen auslésen kann (BGE 117 1l 394; 112 Il 32 ff. und 88 Il 276). Miss-
brauchlich - und damit widerrechtlich im Sinne von Artikel 41 OR -
handelt nur, wer trotz offensichtlicher Aussichtslosigkeit suspensiv
wirkende Rechtsmittel gegen eine Baubewilligung einlegt, um die
Ausfuhrung eines Bauvorhabens zu verzogern. In diesem Zusammen-
hang darf ein Rechtsmittel erst als aussichtslos bezeichnet werden,
wenn sich seine Einreichung mit keinerlei sachlich vertretbaren Grin-
den rechtfertigen lasst. Denn an eine bloss leichtfahrlassige Fehlein-
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schatzung der Rechtslage darf keine Schadenersatzpflicht geknupft
werden, die Uber die rein prozessrechtlichen Folgen des Unterliegens
hinausgeht (Urteil Bundesgericht 4C.119/1996 vom 21.1.1997; SCHAL-
TEGGER SIMON, Haftung des Nachbarn fir Verzogerungsschaden infolge
Erhebung von Rechtsmitteln gegen eine Baubewilligung, in BR 3/97, S.
101 ff.).

5. Vorliegend hat die Beklagte, vertreten durch [...], am 11. August
2000 beim Verwaltungsgericht des Kantons [...] Verwaltungsgerichts-
beschwerde eingereicht. Die Beklagte beantragte, der Gemeinderat sei
anzuweisen, das Baubewilligungsverfahren in korrekter Weise im or-
dentlichen Verfahren durchzufiihren. Der Gemeinderat habe im ver-
einfachten Baubewilligungsverfahren die auf zwei Jahre befristete
Bewilligung zum Bau und Betrieb eines Betonwerkes im Gebiet [...]
erteilt. Ein Betonwerk sei eine industriell betriebene, ortsfeste Anlage,
die starke Immissionen verursache, einerseits durch den Betrieb selber,
andererseits durch den Werkverkehr. Durch ein industriell betriebenes
Betonwerk wirden wesentliche offentliche Interessen beruhrt und die
Baukosten wirden mit Sicherheit tGber CHF [...] liegen. Es werde &-
sucht, eine Frist zur Erganzung der Beschwerde anzusetzen, da infolge
Ferienabwesenheit noch keine Instruktion mit dem Rechtsvertreter
habe stattfinden kdnnen.

6. In der (bewilligten) Beschwerdeerganzung vom 12. September
2000 fuhrte der Rechtsvertreter der Beklagten aus, das vereinfachte
Baubewilligungsverfahren sei nicht zulassig gewesen. Der Gemeinde-
rat hatte das Projekt o6ffentlich bekannt machen mussen. Diese Pflicht
ergebe sich nicht nur aus Paragraf 193 PBG, sondern auch aus dem ho-
herrangigen Bundesrecht. Bezuglich der Legitimation sei zutreffend,
dass eine Popularbeschwerde nicht zulassig sei. Es kdnne aber nicht
von einer unzuldssigen Ausweitung der Beschwerdebefugnis gespro-
chen werden, wenn ein Gewerbetreibender im Baubeschwerdeverfah-
ren geltend mache, das Bauvorhaben des Konkurrenten stehe im Wi-
derspruch zu Bauvorschriften, welche fur die Erstellung von gewerbli-
chen Bauten zu beachten seien. Die Legitimation der Beklagten sei
deshalb zu bejahen, da sie sich auf eine fehlerhafte Baubewilligung
berufe.

7. Das Verwaltungsgericht des Kantons [...] ist mit Urteil vom 10. Ok-
tober 2000 nicht auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde eingetreten.
Der Beklagten wurden die amtlichen Kosten von CHF [...] Gberbunden
und sie wurde verpflichtet, der Klagerin eine Parteientschadigung von
CHF [...] zu bezahlen. Das Verwaltungsgericht fuhrte aus, zur Erhe-
bung von Einsprachen und Verwaltungsgerichtsbeschwerden nach
dem Verwaltungsrechtspflegegesetz sei befugt, wer an der Anderung
oder Aufhebung des angefochtenen Entscheids ein schutzwuirdiges
Interesse habe, wer an der Beschwerdefiihrung mehr als irgendjemand
oder die Allgemeinheit interessiert sei oder wer in hoherem Mass als
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jedermann besonders und unmittelbar berihrt werde. Bei Bauprojek-
ten musse eine besondere Beziehungsndhe vorab in rdumlicher Hin-
sicht gegeben sein. Vorliegend betrage die Distanz zwischen den bei-
den Betonanlagen zirka zwei Kilometer. Die neu zu erstellende Baute
liege somit nicht in beachtenswerter N&dhe des Betriebs der Beklagten.
Unter diesem Gesichtswinkel stiinde der Beklagten daher keine Be-
schwerdebefugnis zu. Die Parteien befassten sich beide mit dem Be-
trieb und der Ausfertigung von Beton. Allem Anschein nach habe die-
ses Verhaltnis Anlass zur Beschwerde gegeben. Es handle sich somit
um eine eigentliche Konkurrentenbeschwerde. Bei Beschwerden von
Konkurrenten neige die Verwaltungsrechtspflege zu einer restriktiven
Legitimationspraxis. Ein blosses Konkurrenzverhaltnis genige nicht,
vielmehr bedurfe es einer qualifizierten Nahe etwa durch eine speziel-
le wirtschaftsverwaltungsrechtliche Zulassungs- oder Kontingentsord-
nung, der die Konkurrenten gemeinsam unterworfen seien, wie in
BGE 109 Ib 198 ausgefihrt werde. Ein wirtschaftsrechtlicher Bezug las-
se sich im vorliegenden Fall nicht ausmachen. Es gehe lediglich um den
Widerstand gegen das Bauprojekt eines Konkurrenten. Dies moge
nicht das erforderliche "Beruhrtsein® zu begrinden. Wollte man die
Legitimation bejahen, musste jedem Gewerbetreibenden, der um zu-
satzliche Konkurrenzierung durch einen neuen Betrieb flrchte, die Be-
fugnis zustehen, eine Baubewilligung anzufechten. Das Verwaltungs-
gericht halte an seiner in LGVE 1997 Il Nr. 12 und 1998 Il Nr. 16 be-
grundeten Praxis fest. Daran andere auch nicht eine andere Praxis des
Berner Verwaltungsgerichts zur Konkurrentenbeschwerde.

8. Die Beklagte beruft sich bezuglich ihrer Legitimation auf eine an-
dere Praxis des Verwaltungsgerichts des Kantons [...]. In einem Urteil
vom 9. Juni 1986 (BVR 1986, S. 253 ff.) aussert sich dieses zur Frage,
wann Gewerbekonkurrenten zur Baueinsprache und zur Baube-
schwerde legitimiert seien. Das [...] Verwaltungsgericht ist der Ansicht,
dass von einer unzuldssigen Ausweitung der Beschwerdebefugnis
dann nicht gesprochen werden kdénne, wenn ein Gewerbetreibender
im Baubeschwerdeverfahren geltend mache, das Bauvorhaben des
Konkurrenten stehe im Widerspruch zu Bauvorschriften, die vorab fur
die Erstellung von gewerblichen Bauten zu beachten seien und dem-
nach einen direkten Einfluss auf die faktische Konkurrenzsituation
hatten (z.B. Vorschriften Uber die Dimensionierung, Einrichtung und
Erschliessung von Einkaufszentren, Bestimmungen uber die Innenaus-
stattung von Gewerbebauten). Werde dem Gewerbetreibenden ge-
stattet, sich gegen die Missachtung von Bauvorschriften zur Wehr zu
setzen, die spezifisch die Einrichtung eines Konkurrenzbetriebes nor-
mieren und demnach mittelbare wirtschaftliche Auswirkungen zeitig-
ten, kame dies nicht zwangslaufig der Einfihrung der unerwuinschten
Popularbeschwerde gleich.

9. Die gleiche Ansicht wird verschiedentlich auch in der Lehre vertre-
ten (vgl. dazu ZAuGG ALDO, Komm. zum Baugesetz des Kantons Bern, 2.
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Aufl., Bern 1995, N 17 zu Art. 35/35a). GLANZMANN (GLANZMANN-
TARNUTZER LUCREZIA, Die Legitimation des Konkurrenten zur Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde, Diss. St. Gallen 1997, S. 196) mdchte dem
Gewerbetreibenden die Legitimation zugestehen, wenn er geltend
mache, ein Neubau sei beispielsweise nicht zonenkonform oder wider-
spreche sicherheits- oder gesundheitspolizeilichen Grinden. Die Nicht-
einhaltung solcher Vorschriften wirde es dem Bauherrn namlich e-
lauben, seine Leistungen gunstiger anzubieten, was zu einer Ver-
schlechterung der Wettbewerbsposition des Konkurrenten fuhren
wirde. HANNI flhrt bei der Besprechung von LGVE 1997 Il Nr. 12 (PETER
HANNI, BR 1/99 Nr. 27 S. 17) aus, die Frage, ob Bauvorschriften fur die
Erstellung von gewerblichen Bauten nicht auch mittelbar die Gewer-
betreibenden schitzten, sei durchaus berechtigt. Die Befugnis zur
Konkurrentenbeschwerde kénnte problemlos Uber den allgemeinen
Legitimationsbegriff der "besonderen, beachtenswerten, nahen Be-
ziehung zur Streitsache™ auf tatsdchliche Konkurrenten reduziert wer-
den. Sachliche und raumliche Voraussetzungen kdnnten dabei der be-
furchteten Austragung unzahliger Interessenkéampfe enge Grenzen
setzen. Der Vorteil einer dahingehenden Offnung der Beschwerdebe-
fugnis lage in der gerichtlichen Uberprifbarkeit bau- und planungs-
rechtlicher Massnahmen auf ihre Grundrechtskonformitat. Damit
konnten einerseits versteckte, unzulassige wirtschaftspolitische Ziele
aufgedeckt werden, andererseits konnte der Grundsatz der Gleichbe-
handlung der Gewerbegenossen im Bereich der Nutzungsplanung und
des Baurechts besser durchgesetzt werden.

10. Aus diesen Ausfihrungen ergibt sich, dass bezuglich der Legitima-
tion von Beschwerden von Gewerbegenossen keine einheitliche Mei-
nung besteht und verschiedene Differenzierungen vorgenommen
werden. Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde der Beklagten kann da-
her nicht als missbrauchliche, bdswillige oder gegen Treu und Glauben
verstossende Rechtsausibung angesehen werden. Die Beklagte hat
sich in ihrer Verwaltungsgerichtsbeschwerde auf Verletzung von Vor-
schriften des Baugesetzes durch ihre Konkurrentin berufen, was auf-
grund der obigen Ausfihrungen vertretbar und im vorliegenden Fall
auch nachvollziehbar ist. Es erscheint zumindest auf den ersten Blick
als ungewdhnlich, dass fur eine Betonaufbereitungsanlage das verein-
fachte Baubewilligungsverfahren gemass Paragraf 198 PBG durchge-
fuhrt werden kann. Gemass der im Zeitpunkt der Verwaltungsge-
richtsbeschwerde im August 2000 geltenden Vorschrift von Paragraf
198 Absatz 1 PBG (Gesetzessammlung LU 1993, S. 430; § 198 PBG wur-
de auf den 1.1.2002 geandert) konnte das vereinfachte Baubewilli-
gungsverfahren ohne Baugespann und 6ffentliche Auflage bei Bauten
und Anlagen, die offensichtlich keine schutzwuirdigen privaten Inte-
ressen Dritter und keine wesentlichen offentlichen Interessen beruhr-
ten, durchgefuhrt werden. Das Gleiche galt gemass Paragraf 198 Ab-
satz 2 PBG fur zeitlich befristete Anlagen und fir solche, deren Bau-
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kosten unter CHF [...] veranschlagt waren. Nach der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichts war die Interessenabwéagung, ob keine offen-
sichtlich schutzwuirdigen privaten Interessen Dritter und keine wesent-
lichen offentlichen Interessen verletzt wirden, auch in den Sonderfal-
len von Paragraf 198 Absatz 2 PBG vorzunehmen (Urteil Verwal-
tungsgericht vom 3.11.1999 i.S. O. SA gegen G.E., S. 11; LGVE 1999 II
11). Somit durfte auch bei zeitlich befristeten Bauten und Bauten mit
Baukosten unter CHF [...] nur ein vereinfachtes Baubewilligungsverfah-
ren durchgefuhrt werden, wenn keine offensichtlich schutzwirdigen
Interessen Privater und keine wesentlichen o6ffentlichen Interessen be-
rahrt wurden. Dass bei einer Betonaufbereitungsanlage beziglich
Larmschutz und Luftreinhaltung offentliche Interessen tangiert sein
konnen, ist nicht von der Hand zu weisen. Ebenfalls betrugen die Bau-
kosten fur die Betonaufbereitungsanlage gemass den eigenen Anga-
ben der Klagerin CHF [...]. Sie Uberstiegen somit die in Paragraf 198
Absatz 2 PBG vorgesehene Limite (inkl. Teuerungsanpassung) bei wei-
tem. Mithin bestand auch unter diesem Gesichtspunkt begrindeter
Anlass der Beklagten, die Zulassigkeit des vereinfachten Baubewilli-
gungsverfahrens zu rugen.

11. Zusammenfassend ergibt sich somit, dass die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde der Beklagten nicht widerrechtlich war und die Kl&-
gerin somit gestutzt auf Artikel 41 OR keine Schadenersatzforderung
gegenuber der Beklagten geltend machen kann.

12. In ihrer Klage stutzt sich die Klagerin auf Artikel 5 ff. und Artikel
12 des Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG). Gemaéss Artikel 12 Absatz 1
Buchstabe b KG hat, wer durch eine unzuléssige Wettbewerbsbe-
schrankung in der Aufnahme oder Ausibung des Wettbewerbs behin-
dert wird, Anspruch auf Schadenersatz und Genugtuung nach Mass-
gabe des Obligationenrechts. Die Klagerin hat somit auch in diesem
Fall den Schaden, den adaquaten Kausalzusammenhang, die Wider-
rechtlichkeit und das Verschulden der Beklagten zu beweisen. Dabei
ergibt sich die erforderliche Widerrechtlichkeit der fraglichen Wett-
bewerbsbeschrankung aus deren Unzuléssigkeit nach Artikel 5 ff. KG.
Widerrechtlichkeit und Unzulassigkeit sind somit als Synonyme zu ver-
stehen (HOFFET FRANZ, Komm. zum Schweizerischen Kartellgesetz, 4i-
rich 1997, N 140 zu Art. 5; WALTER REGULA, Zivilrechtliches Verfahren
nach dem revidierten KG, AJP 7/96 S. 898).

12.1. Wettbewerbsabreden im Sinne von Artikel 5 KG zwischen den an
der Beklagten beteiligten Unternehmen sind nicht nachgewiesen.
Insbesondere fehlt es am Nachweis von Abreden Uber die direkte oder
indirekte Festsetzung von Preisen, an Abreden Uber die Einschrdnkung
von Produktions-, Bezugs- oder Liefermengen oder an Abreden Uber
die Aufteilung von Maéarkten nach Gebieten oder Geschéaftspartnern
(vgl. Art. 5 Abs. 3 KG). Artikel 5 KG kann deshalb nicht als Anspruchs-
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grundlage fur eine Schadenersatzforderung gegen die Beklagte die-
nen.

12.2. Die Klagerin beruft sich auch auf Artikel 7 KG. Gemass Artikel 7
Absatz 1 KG verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen unzu-
lassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt
andere Unternehmen in der Aufnahme oder Austibung des Wettbe-
werbs behindern oder die Marktgegenseite benachteiligen. Artikel 7
Absatz 2 KG zahlt beispielhaft unzulassige Verhaltensweisen auf.

12.3. Die Voraussetzungen von Artikel 7 KG sind vorliegend nicht er-
fallt:

Wettbewerblich relevantes Verhalten von marktbeherrschenden Un-
ternehmen ist grundsatzlich dann unzuléssig, wenn es ohne sachlich
gerechtfertigten Grund andere Unternehmen in der Aufnahme oder
Ausubung des Wettbewerbs behindert oder die Marktgegenseite be-
nachteiligt (SCHMIDHAUSER BRUNO, Komm. zum Kartellgesetz, Zlrich
1997, N 36 zu Art. 7 KG). Vorliegend lag ein sachlicher Grund zur Ein-
reichung eines Rechtsmittels im Umstand, dass fur eine Betonaufberei-
tungsanlage ein vereinfachtes Baubewilligungsverfahren durchgefihrt
wurde, obwohl bei einem solchen Werk mit Larmemissionen gerech-
net werden muss und obwohl die Baukosten weit mehr als CHF [...] be-
trugen.

Flr die Unterstellung unter das Kartellgesetz und die Anwendung der
materiellrechtlichen Regelungen bedarf es einer Marktbeherrschung
eines Unternehmens (SCHMIDHAUSER BRUNO, a.a.0., N 17-19 zu Art. 7
KG). Ein Unternehmen ist dann marktbeherrschend, wenn es sich im
wesentlichen Umfang unabhéangig verhalten kann (ZACH ROGER, Das
neue Schweizerische Kartellgesetz, Zurich 1996, S. 10). Ob dies bei der
Beklagten zutrifft, kann offen bleiben. Es ist allerdings unwahrschein-
lich, dass die Beklagte in der Region [...] marktbeherrschend ist, nach-
dem in dieser Region zahlreiche andere Firmen Frischbeton anbieten
(z.B. [...][vgl. entsprechende Handelsregistereintrage]).

Zu beachten ist weiter, dass das neue Kartellgesetz nur Abreden a-
fasst, die den Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmte Waren
oder Leistungen "erheblich beeintrachtigen”™ (ZACH ROGER, a.a.O., S.
11). Ob eine erhebliche Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, beurteilt
sich danach, ob die marktbezogene Handlungsfreiheit des betroffenen
Unternehmens nicht bloss geringfiigig eingeschrankt wird. Von den
materiellen Bestimmungen des Gesetzes soll nicht jede geringflugige
Beeintrachtigung des Wettbewerbs erfasst werden. Die Wettbe-
werbswirkung einer Abrede muss in Kontext des betroffenen relevan-
ten Marktes als erheblich einzustufen sein (HOFFET FRANZ, a.a.0., N 64-
66 zu Art. 5 KG). Von einer erheblichen Beeintrachtigung kann vorlie-
gend nicht gesprochen werden. Einerseits wurde der Baubeginn fur
die Betonaufbereitungsanlage lediglich um zwei Monate verzdgert.
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Andererseits hat die Klagerin ein Betonwerk in [...], von dem sie die
Agglomeration [...] problemlos mit Frischbeton beliefern kann.

Auch Artikel 7 KG ist demzufolge nicht als Grundlage fir eine Scha-
denersatzforderung gegen die Beklagte geeignet. Dies geht auch aus
dem Umstand hervor, das keine der unzulassigen Verhaltensweisen,
wie sie in Artikel 7 Absatz 2 KG beispielhaft umschrieben sind, vorlie-
gend zutrifft.

Da fur das Obergericht somit feststeht, dass keine erhebliche Wettbe-
werbsbeschrankung vorliegt, kann auch auf eine entsprechende Ab-
klarung durch die Wettbewerbskommission verzichtet werden (vgl.
Art. 15 KG). Im Ubrigen kann das Sekretariat der Wettbewerbskom-
mission von Amtes wegen, auf Begehren von Beteiligten oder auf An-
zeige von Dritten hin, Vorabklarungen durchfihren (Art. 26 Abs. 1
KG). Dritten steht somit ein Anzeigerecht zu, das grundsatzlich auch
von der Klagerin wahrgenommen werden kann.

13. Die Klagerin beruft sich in ihrer Replik zusatzlich auf Artikel 2 und
9 des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG). Unlauter
und widerrechtlich ist nach Artikel 2 UWG jedes tauschende oder in
anderer Weise gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstos-
sende Verhalten oder Geschaftsgebaren, welches das Verhaltnis zwi-
schen Mitbewerbern oder zwischen Anbietern und Abnehmern beein-
flusst.

Artikel 2 UWG setzt unlauteres und widerrechtliches Verhalten zwi-
schen Mitbewerbern oder Anbietern und Abnehmern voraus. Wie be-
reits ausgefuhrt, war die Einreichung der Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde durch die Beklagte nicht widerrechtlich im Sinne von Artikel
41 OR. Demzufolge kann das eingelegte Rechtsmittel ebenfalls nicht
als gegen Treu und Glauben verstossende Wettbewerbshandlung an-
gesehen werden. Die eingereichte Verwaltungsgerichtsbeschwerde
war nicht unlauter und somit auch nicht widerrechtlich im Sinne von
Artikel 2 UWG (BGE 114 Il 91; DAvVID LucAs, in SIWR 1/2, 2. Aufl., Basel
1998, S. 108; MULLER, in SIWR V/1, 2. Aufl., Basel 1998, S. 52 f.). Auch
Artikel 2 UWG bietet somit keine Anspruchsgrundlage fur eine Scha-
denersatz- und Genugtuungsforderung gegen die Beklagte.

14. Zusammenfassend ergibt sich, dass weder Artikel 41 OR, noch Ar-
tikel 12 KG noch Artikel 9 UWG eine Anspruchsgrundlage fur eine
Schadenersatzforderung gegen die Beklagte bilden. Die Klage ist des-
halb abzuweisen.

15. Gemass diesem Ausgang des Verfahrens hat die Klagerin samtli-
che Kosten zu tragen (8 119 Abs. 1 ZPO). Die Cerichtsgebthr wird auf
[...] festgesetzt (88 7 und 8 KoV). Die Klagerin hat die eigenen Partei-
und Anwaltskosten zu tragen und der Beklagten eine Anwaltskosten-
entschadigung zu bezahlen (88 52 und 56 KoV). Die Anwaltskosten-
entschadigung wird auf CHF [...] (zuzuglich CHF [...] Auslagen und CHF
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[...] MWST) festgesetzt. Diese Entschddigung (Anwaltshonorar und
Auslagenersatz) ist dem notwendigen Aufwand und der Schwierigkeit
der Sache angemessen.

Urteilsspruch
1. Die Klage wird abgewiesen.
2. Die Klagerin hat sdmtliche Kosten zu tragen.

Die Gerichtsgebuhr betragt CHF [...] und ist durch den von der Klage-
rin geleisteten Kostenvorschuss in gleicher Hohe abgegolten.

Die Klagerin hat der Beklagten eine Anwaltskostenentschadigung von
CHF [...] (inkl. CHF [...] Auslagen und CHF [...] MWST) zu bezahlen.

3. Dieses Urteil ist den Parteien und gestiutzt auf Artikel 48 Absatz 2
KG der Wettbewerbskommission zuzustellen.

D Entwicklungen
Développements
Sviluppi

D1 |Erlasse, Bekanntmachungen
Actes législatifs, communications
Atti legislativi, comunicazioni

D1 1. Bekanntmachung uber die wettbewerbsrecht-
liche Behandlung von vertikalen Abreden im
Kraftfahrzeughandel

Beschluss der Wettbewerbskommission vom 21. Oktober 2002

Die Schweizerische Wettbewerbskommission erlésst die folgende Be-
kanntmachung in Erwagung nachstehender Grinde:

- Gemass Artikel 6 Kartellgesetz (KG; SR 251) kann die Wettbe-
werbskommission in allgemeinen Bekanntmachungen die Voraus-
setzungen umschreiben, unter denen einzelne Arten von Wett-
bewerbsabreden 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 erfor-
dert, kann sie in analoger Anwendung von Artikel 6 KG auch an-
dere Grundsatze der Rechtsanwendung in allgemeinen Bekannt-
machungen verdffentlichen.

- Die vorliegende Bekanntmachung nimmt Bezug auf die Verord-
nung (EG) Nr. 1400/2002 der Kommission vom 31. Juli 2002 tber
die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrags auf Gruppen
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von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten
Verhaltensweisen im Kraftfahrzeugsektor, die am 1. Oktober 2002
fur den EWR-Raum in Kraft getreten ist (im Folgenden: Gruppen-
freistellungsverordnung). Sie bertcksichtigt die in der Schweiz
herrschenden 6konomischen und rechtlichen Bedingungen. Die
Wettbewerbskommission will damit Preisbindungen und Abschot-
tungen des schweizerischen Marktes verhindern sowie den mar-
keninternen Wettbewerb fordern. Sie will damit auch den Wett-
bewerb auf dem Kundendienstmarkt stimulieren.

- Diese Bekanntmachung gilt ab dem 1. November 2002. Sie ersetzt
den am 20. Januar 1997 erlassenen Entscheid der Wettbewerbs-
kommission Uber die Exklusivvertriebsvertrage im Kraftfahrzeug-
gewerbe (RPW 1997/1, S. 55, und RPW 1997/2, S. 178).

- Die (allgemeine) Bekanntmachung Uber die wettbewerbsrechtli-
che Behandlung vertikaler Abreden vom 18. Februar 2002 findet
auf vertikale Abreden im Kraftfahrzeughandel insoweit Anwen-
dung, als die vorliegende Bekanntmachung keine Vorschriften
enthalt.

- Die vorliegende Bekanntmachung bindet weder die Rekurskom-
mission fur Wettbewerbsfragen noch das Schweizerische Bundes-
gericht bei der Auslegung der kartellrechtlichen Bestimmungen.

A. Begriffe
Ziffer 1 Kraftfahrzeuge

! Kraftfahrzeuge sind Fahrzeuge mit Selbstantrieb und mindestens

drei Radern, die fur den Verkehr auf offentlichen Strassen bestimmt
sind.

? Kraftfahrzeuge im Sinne der vorliegenden Bekanntmachung sind

namentlich:

a) Personenkraftwagen, die der Beforderung von Personen dienen
und zusatzlich zum Fahrersitz nicht mehr als acht Sitze aufweisen.

b) Leichte Nutzfahrzeuge, die der Beférderung von Waren oder Per-
sonen dienen und deren zuldssige Gesamtmasse 3,5 Tonnen nicht
Uberschreitet.

c) Lastkraftwagen, die der Beférderung von Waren dienen und de-
ren zulassige Gesamtmasse 3,5 Tonnen Utberschreitet.

d) Busse, die der Beférderung von Personen dienen.
Ziffer 2 Kraftfahrzeuglieferant

Unter Kraftfahrzeuglieferant ist der Hersteller oder der Importeur von
Kraftfahrzeugen zu verstehen.
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Ziffer 3 Vertriebssysteme

! Unter Vertriebssystemen sind selektive und exklusive Vertriebssys-

teme zu verstehen.

? Selektive Vertriebssysteme sind Vertriebssysteme, in denen sich

der Kraftfahrzeuglieferant verpflichtet, die Vertragswaren oder
Dienstleistungen unmittelbar oder mittelbar nur an Handler oder
Werkstatten zu verkaufen, die aufgrund festgelegter Merkmale aus-
gewdahlt werden, und in denen sich diese Handler oder Werkstatten
verpflichten, die ketreffenden Waren oder Dienstleistungen nicht an
nicht zugelassene Handler oder unabhéngige Werkstatten zu verkau-
fen. Dies gilt unbeschadet der Mdglichkeit des Ersatzteilverkaufs an
unabhangige Werkstatten und der Pflicht, unabhangigen Marktbetei-
ligten samtliche fur die Instandsetzung und Wartung der Kraftfahr-
zeuge und fur Umweltschutzmassnahmen erforderlichen technischen
Informationen, Diagnoseausrustung, Gerate und fachliche Unterwei-
sung zur Verfligung zu stellen.

: Exklusive Vertriebssysteme sind Vertriebssysteme, bei denen jeder

vom Kraftfahrzeuglieferant zugelassene Handler ein eigenes Ver-
kaufsgebiet zugewiesen bekommt.

Ziffer 4 Aktiver Verkauf

Die Mdoglichkeit des aktiven Verkaufs ist gegeben, wenn sich ein Mit-
glied eines Vertriebssystems beim Verkauf oder der Werbung fur seine
Kraftfahrzeuge direkt an den Endverbraucher wenden darf.

Ziffer 5 Einschrankungen

Einschrankungen im Sinne der vorliegenden Bekanntmachung sind
namentlich:

a) Vereinbarungen zwischen Kraftfahrzeuglieferanten und H&and-
lern, die den Verkauf von Kraftfahrzeugen durch Handler an End-
verbraucher einschranken, indem beispielsweise die Vergutung des
Handlers oder der Verkaufspreis vom Bestimmungsort des Fahrzeugs
oder dem Wohnort des Endverbrauchers abhangig gemacht wird.

b) Vereinbarungen zwischen Kraftfahrzeuglieferanten und Hand-
lern, die den Verkauf durch Handler an Endverbraucher einschranken,
indem beispielsweise eine auf den Bestimmungsort des Fahrzeugs be-
zogene Pramienregelung oder irgendeine Form einer diskriminieren-
den Produktlieferung an Handler vereinbart wird.

c) Vereinbarungen zwischen Kraftfahrzeuglieferanten und Hand-
lern, die zugelassene Werkstatten im Vertriebssystem eines Kraftfahr-
zeuglieferanten nicht verpflichten, Gewéahr, unentgeltlichen Kunden-
dienst und Kundendienst im Rahmen von Ruckrufaktionen in Bezug
auf jedes in der Schweiz oder im Europaischen Wirtschaftsraum (EWR)
verkaufte Kraftfahrzeug der betroffenen Marke zu leisten.
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Ziffer 6  Zugelassene Werkstatt

Eine zugelassene Werkstatt ist ein Erbringer von Instandsetzungs- und
Wartungsdienstleistungen fur Kraftfahrzeuge, der einem vom Kraft-
fahrzeuglieferanten errichteten Vertriebssystem angehort.

Ziffer 7 Unabhéngige Werkstatt

! Eine unabhangige Werkstatt ist ein Erbringer von Instandset-

zungs- und Wartungsdienstleistungen fur Kraftfahrzeuge, der nicht
dem von einem Kraftfahrzeuglieferanten, dessen Kraftfahrzeuge er
Instand setzt oder wartet, errichteten Vertriebssystem angehort.

?  Als unabhdngige Werkstatten im Sinne dieser Bekanntmachung

gelten auch zugelassene Werkstatten im Vertriebssystem eines Kraft-
fahrzeuglieferanten hinsichtlich der Instandsetzungs- und Wartungs-
dienstleistungen fur Kraftfahrzeuge anderer Lieferanten, deren Ver-
triebssystem sie nicht angehoren.

Ziffer 8 Ersatzteile

Ersatzteile sind Waren, die in ein Kraftfahrzeug eingebaut oder an
ihm angebracht werden und ein Bauteil dieses Fahrzeugs ersetzen.
Dazu zadhlen auch Waren wie Schmierdle, die fir den Betrieb des
Kraftfahrzeugs erforderlich sind (wenn diese fur Unterhalts- oder Re-
paraturleistungen verwendet werden), mit Ausnahme von Treibstof-
fen.

Ziffer 9 Original-Ersatzteile

! Original-Ersatzteile sind Ersatzteile, die von gleicher Qualitat sind

wie die Bauteile, welche bei der Montage des Neufahrzeugs Verwen-
dung finden, sofern sie nach den Spezifizierungen und Produktionsan-
forderungen hergestellt wurden, die vom Kraftfahrzeughersteller fur
die Herstellung der Bauteile oder Ersatzteile des fraglichen Kraftfahr-
zeugs vorgegeben werden.

*  Als Original-Ersatzteile gelten auch solche Ersatzteile, die auf der

gleichen Produktionsanlage hergestellt wurden wie die Bauteile.

° Es wird bis zum Beweis des Gegenteils vermutet, dass Ersatzteile

Original-Ersatzteile sind, wenn der Hersteller bescheinigt, dass diese
Teile von gleicher Qualitat sind wie die fur die Herstellung des betref-
fenden Fahrzeugs verwendeten Bauteile, und dass sie nach den Spezi-
fizierungen und Produktionsanforderungen des Kraftfahrzeugherstel-
lers hergestellt wurden.

Ziffer 10 Qualitativ gleichwertige Ersatzteile

Wenn ein Hersteller von Ersatzteilen jederzeit bescheinigen kann, dass
die von ihm hergestellten Ersatzteile qualitativ den bei der Montage
der Fahrzeuge verwendeten Bauteilen entsprechen, so gelten diese
Ersatzteile als qualitativ gleichwertig.
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B. Regeln
Ziffer 11 Grundsatz

Die Wettbewerbskommission erachtet Vertriebsvereinbarungen
grundsatzlich als erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs im
Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG, die nicht aus Griinden der wirtschaft-
lichen Effizienz gerechtfertigt werden kénnen, wenn sie eine der in
den Ziffern 12 bis 17 aufgefuhrten Klauseln zum Gegenstand haben.

Ziffer 12 Preisbindungen

Nachfolgende Klauseln sind in der Regel erhebliche Wettbewerbsbe-
schrankungen und nicht gerechtfertigt:

Beschrankung der Mdglichkeiten des Handlers oder Werkstatt, den
Verkaufspreis selbst festzusetzen; der Kraftfahrzeuglieferant kann je-
doch Ho&chstverkaufspreise festsetzen oder Preisempfehlungen aus-
sprechen, sofern sich diese nicht infolge der Ausiibung von Druck oder
der Gewahrung von Anreizen durch eine der Vertragsparteien tatsach-
lich wie Fest- oder Mindestverkaufspeise auswirken.

Ziffer 13 Verkauf im Rahmen eines Exklusivvertriebssystems

Nachfolgende Klauseln sind in der Regel erhebliche Wettbewerbsbe-
schrankungen und nicht gerechtfertigt:

a) Beschrankung der Moglichkeit der Endverbraucher in der Schweiz
oder der unabhangigen Verkaufer in der Schweiz, Kraftfahrzeuge oh-
ne Einschrankung bei einem in der Schweiz zugelassenen oder im Eu-
ropaischen Wirtschaftsraum (EWR) tatigen Handler zu beziehen.

b) Beschrankung des Verkaufs von Kraftfahrzeugen durch Mitglieder
eines Exklusivvertriebssystems in der Schweiz an Endverbraucher im
Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) und an unabhangige Verkaufer
im EWR.

c) Beschrankung des aktiven und passiven Verkaufs von Kraftfahr-
zeugen durch Mitglieder eines Exklusivvertriebssystems an End-
verbraucher oder nicht zugelassene Handler, die sich in Markten be-
finden, in denen selektiver Vertrieb verwendet wird.

Ziffer 14 Verkauf im Rahmen eines Selektivvertriebssystems

Nachfolgende Klauseln sind in der Regel erhebliche Wettbewerbsbe-
schrdnkungen und nicht gerechtfertigt:

a) Beschrankung der Mdglichkeit der Endverbraucher in der Schweiz,
der Mitglieder eines Selektivvertriebssystems in der Schweiz oder der
Verkaufer in der Schweiz, die von einem Endverbraucher in der
Schweiz beauftragt worden sind, Kraftfahrzeuge ohne Einschrankun-
gen bei einem in der Schweiz zugelassenen oder im Europdaischen
Wirtschaftsraum (EWR) tatigen Handler zu beziehen.
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b) Beschrankung des Verkaufs von Kraftfahrzeugen durch Mitglieder
eines Selektivvertriebssystems in der Schweiz an Endverbraucher im
Europdaischen Wirtschaftsraum (EWR), an zugelassene Handler im EWR
und an Verkaufer, die von einem Endverbraucher im EWR beauftragt
worden sind.

c) Beschrankung des aktiven Verkaufs von Kraftfahrzeugen, Ersatz-
teilen fur samtliche Kraftfahrzeuge oder Instandsetzungs- und War-
tungsdienstleistungen an in der Schweiz oder im Europaischen Wirt-
schaftsraum (EWR) wohnhafte Endverbraucher durch Mitglieder eines
Selektivvertriebssystems in der Schweiz oder durch Mitglieder eines
Selektivvertriebsystems im EWR, welche auf der Einzelhandelsstufe ta-
tig sind.

d) Beschrankung der Méglichkeit von Mitgliedern eines Selektivver-
triebssystems, den aktiven Verkauf von Personenkraftwagen oder
leichten Nutzfahrzeugen durch zusatzliche Verkaufs- oder Ausliefe-
rungsstellen in der Schweiz oder im Europaischen Wirtschaftsraum
(EWR), wo selektiver Vertrieb verwendet wird, zu betreiben.

e) Beschrankung des passiven Verkaufs durch Mitglieder eines Selek-
tivvertriebssystems an Endverbraucher oder nicht zugelassene Handler,
die sich in Markten befinden, in denen exklusive Gebiete zugeteilt
wurden.

Ziffer 15 Kundendienst

1

Nachfolgende Klauseln sind in der Regel erhebliche Wettbe-
werbsbeschrankungen und nicht gerechtfertigt:

a) Beschrdnkung des Rechts einer zugelassenen Werkstatt, ihre Ta-
tigkeit auf die Erbringung von Instandsetzungs- und Wartungsdienst-
leistungen sowie auf den Ersatzteilvertrieb zu begrenzen.

b) Beschrankung der Mdglichkeit des Handlers, die Erbringung von
Instandsetzungs- und Wartungsdienstleistungen an zugelassene Werk-
statten untervertraglich weiterzuvergeben; der Kraftfahrzeuglieferant
kann jedoch verlangen, dass der Handler dem Endverbraucher vor Ab-
schluss des Kaufvertrags den Namen und die Anschrift der zugelasse-
nen Werkstatt oder der zugelassenen Werkstatten mitteilt und, sollte
sich eine der zugelassenen Werkstatten nicht in der Nahe der Ver-
kaufsstelle befinden, den Endverbraucher Uber die Entfernung der
fraglichen Werkstatt oder Werkstatten von der Verkaufsstelle unter-
richtet.

c) Beschrankung des Verkaufs von Kraftfahrzeugersatzteilen durch
Mitglieder eines Selektivvertriebssystems an unabhangige in der
Schweiz oder im Europdaischen Wirtschaftsraum (EWR) tatige Werkstéat-
ten, welche diese Teile fur die Instandsetzung und Wartung eines
Kraftfahrzeugs verwenden.
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d) Beschrankung der Maoglichkeit eines Lieferanten von Original-
Ersatzteilen oder qualitativ gleichwertigen Ersatzteilen, Instandset-
zungsgeraten, Diagnose- oder Ausrustungsgegenstanden, diese Waren
an zugelassene oder unabh&ngige in der Schweiz oder im Europai-
schen Wirtschaftsraum (EWR) ansassige Handler sowie zugelassene
oder unabhangige, in der Schweiz oder im Europaischen Wirtschafts-
raum tatige Werkstatten oder an Endverbraucher zu verkaufen.

e) Beschrankung der Mdoglichkeit eines Handlers oder einer zugelas-
senen Werkstatt, Original-Ersatzteile oder qualitativ gleichwertige B-
satzteile von einem dritten in der Schweiz oder im Europaischen Wirt-
schaftsraum (EWR) ansassigen Unternehmen ihrer Wahl zu erwerben
und diese Teile fur die Instandsetzung oder Wartung von Kraftfahr-
zeugen zu verwenden; davon unberthrt bleibt das Recht der Lieferan-
ten neuer Kraftfahrzeuge, fur Arbeiten im Rahmen der Gewahrleis-
tung, des unentgeltlichen Kundendienstes oder von Rickrufaktionen
die Verwendung von Original-Ersatzteilen, die vom Fahrzeughersteller
bezogen wurden, vorzuschreiben.

f)  Weigerung von Kraftfahrzeuglieferanten, unabhangigen Markt-
beteiligten den Zugang zu den fir die Instandsetzung und Wartung
ihrer Kraftfahrzeuge oder fur Umweltschutzmassnahmen erforderli-
chen technischen Informationen, Diagnose- und anderen Geraten und
Werkzeugen nebst einschlagiger Software oder die fachliche Unter-
weisung zu gewéahren.

? Der Zugang gemass Absatz 1 Buchstabe f muss insbesondere die

uneingeschrankte Nutzung der elektronischen Kontroll- und Diagno-
sesysteme eines Kraftfahrzeugs', deren Programmierung gemass den
Standardverfahren des Kraftfahrzeuglieferanten, die Instandsetzungs-
und Wartungsanleitungen und die fur die Nutzung von Diagnose- und
Wartungsgeraten sowie sonstiger Ausristung erforderlichen Informa-
tionen beinhalten. Unabhangigen Marktbeteiligten ist dieser Zugang
unverzuglich in nicht diskriminierender und verhaltnismassiger Form
zu gewéhren. Die Angaben mussen verwendbar sein. Der Zugang zu
Gegenstanden, die durch geistige Eigentumsrechte geschutzt sind
oder Know-how darstellen, darf nicht missbrauchlich verweigert wer-
den.

' Ein Kraftfahrzeuglieferant ist jedoch berechtigt, technische Angaben vorzuenthalten, die
Dritten die Ungehung oder Ausschaltung eingebauter Diebstahlschutzvorrichtungen, die
Neueichung elektronischer Anlagen oder die Manipulierung beispielsweise von Geschwin-
digkeitsbegrenzungsvorrichtungen ermdéglichen kénnten, soweit ein Schutz gegen Umge-
hung, Ausschaltung, Neueichung oder Manipulierung solcher Vorrichtungen nicht durch
andere weniger restriktive Mittel verwirklicht werden kann.
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Ziffer 16 Mehrmarkenvertrieb

Nachfolgende Klauseln sind in der Regel erhebliche Wettbewerbsbe-
schrdnkungen und nicht gerechtfertigt:

Unmittelbare oder mittelbare Verpflichtungen®, welche die Mitglieder
eines Vertriebssystems veranlassen, Kraftfahrzeuge oder Ersatzteile
konkurrierender Kraftfahrzeuglieferanten nicht zu verkaufen oder In-
standsetzungs- und Wartungsdienstleistungen fur Kraftfahrzeuge
konkurrierender Kraftfahrzeuglieferanten nicht zu erbringen.

Ziffer 17 Vertragsauflosung

Bestimmungen Uber Vertragsauflosungen sind in der Regel erhebliche
Wettbewerbsbeschrdnkungen und nicht gerechtfertigt, wenn die
Kindigung nicht schriftlich begrindet ist und wenn sie den folgenden
Kindigungsmodalitaten nicht entsprechen:

a) Laufzeit der Vertrage von mindestens funf Jahren; Verpflichtung
der Vertragsparteien, die Nichtverlangerung mehr als sechs Monate im
Voraus anzukindigen.

b) Bei unbefristeten Vertragen eine Kundigungsfrist von mindestens
zwei Jahren.

c) Bei unbefristeten Vertragen eine verklrzte Kundigungsfrist von
mindestens einem Jahr, sofern

1) der Kraftfahrzeuglieferant aufgrund gesetzlicher Bestim-
mungen oder aufgrund besonderer Absprachen bei Vertragsbe-
endigung eine angemessene Entschadigung zu zahlen hat, oder

i) sich fur den Kraftfahrzeuglieferanten die Vertragsbeendi-
gung durch die Notwendigkeit ergibt, das Vertriebsnetz insge-
samt oder zu einem wesentlichen Teil umzustrukturieren.

Ziffer 18 Ubergangsregelung

! Diese Bekanntmachung tritt am 1. November 2002 in Kraft.

? Bestehende Vertriebsvereinbarungen im Kraftfahrzeughandel

sind bis 1. Januar 2005 mit der vorliegenden Bekanntmachung in Ein-
klang zu bringen.

®  Ziffer 14 Buchstabe d gilt ab dem 1. Oktober 2005.

? Dies trifft namentlich auf Verpflichtungen des Handlers zu, den Vertrieb fir jede einzelne
Marke Uber eine eigene unabhéngige juristische Person zu organisieren, Kraftfahrzeuge
anderer Kraftfahrzeuglieferanten in verschiedenen Ausstellungsraumen zu verkaufen und
fur verschiedene Kraftfahrzeugmarken markenspezifisches Verkaufspersonal zu beschafti-
gen. Eine Verpflichtung des Handlers, Kraftfahrzeuge anderer Kraftfahrzeuglieferanten in
gesonderten Bereichen des Ausstellungsraums zu verkaufen, um eine Verwechslung der
Marken zu vermeiden, wird von der Wettbewerbskommission nicht als erhebliche Wettbe-
werbsbeschrankung erachtet.
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D1

2. Communication concernant les accords verti-
caux dans le domaine de la distribution auto-
mobile

Décision de la Commission de la concurrence du 21 octobre 2002

Au vu des raisons évoquées ci-apres, la Commission de la concurrence
suisse fait connaitre la présente communication:

Conformément a I'article 6 de la Loi sur les cartels (LCart; RS 251),
la Commission de la concurrence (ci-apres: la Comco) peut fixer
par voie de communication les conditions auxquelles des accords
en matiere de concurrence sont en régle générale réputés justifiés
par des motifs d’efficacité économique au sens de l'article 5 alinéa
2 LCart. Lorsqu'un besoin accru de sécurité juridique l'exige, elle
peut aussi, en application analogue de l'article 6 LCart, faire
connaitre d'autres principes d'appréciation de la loi par voie de
communication.

La présente communication a été inspirée par le reglement (CE) N°
1400/2002 de la Commission du 31 juillet 2002 concernant I'appli-
cation de l'article 81, paragraphe 3, du traité a des catégories
d'accords verticaux et de pratiques concertées dans le secteur au-
tomobile qui est entré en vigueur dans I'Espace Economique Eu-
ropéen (ci-aprés: EEE) le 1% octobre 2002 (ci-aprés: reglement
d'exemption). Elle tient compte des conditions économiques et ju-
ridiques spécifiques a la Suisse. La Comco veut ainsi éviter le cloi-
sonnement du marché suisse et favoriser la concurrence intra-
marque. Elle souhaite également stimuler la concurrence sur le
marché du service aprés-vente.

Cette communication entre en vigueur le I novembre 2002. Elle
se substitue a la décision de la Commission de la concurrence du
20 janvier 1997 (DPC 1997/1, p. 55, et DPC 1997/2, p. 178) se rap-
portant aux contrats de distribution exclusifs dans la branche au-
tomobile.

La communication de la Commission de la concurrence du 18 fé-
vrier 2002 concernant I'appréciation des accords verticaux est go-
plicable aux accords verticaux dans le domaine de la distribution
automobile dans la mesure ou la présente communication ne
contient pas de prescriptions directement applicables.

La présente communication ne lie ni la Commission de recours
pour les questions de concurrence, ni le Tribunal fédéral lors de
I'interprétation de dispositions relatives au droit des cartels.
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A. Deéfinitions
Chiffre 1 Véhicules automobiles

Par véhicules automobiles, on entend un véhicule autopropulsé a
trois roues ou plus destiné a étre utilisé sur la voie publique.

Par véhicules automobiles au sens de présente communication, on
entend notamment:

a) les voitures particulieres, soit un véhicule automobile destiné au
transport de personnes et ne comprenant pas plus de huit sieges, ou-
tre celui du conducteur,

b) les véhicules utilitaires l1égers, soit un véhicule automobile destiné
au transport de marchandises ou de personnes dont le poids ne dcé-
passe pas 3,5 tonnes;

c) les camions, soit un véhicule automobile destiné au transport de
marchandises dont le poids dépasse 3,5 tonnes;

d) Les bus destinés au transport de personnes.
Chiffre 2 Fournisseur d'automobiles

Par fournisseur d'automobiles, on entend le constructeur ou
I'importateur d'une marque d'automobiles.

Chiffre 3  Systémes de distribution

! Par systemes de distribution, on entend les systémes de distribu-

tion sélective et exclusive.

? Par systeme de distribution sélective, on entend un systéme de

distribution dans lequel le fournisseur s'engage a ne vendre les biens
ou les services contractuels, directement ou indirectement, qu'a des
distributeurs ou des réparateurs sélectionnés sur la base de critéres
définis, et dans lequel ces distributeurs ou réparateurs s'‘engagent a ne
pas vendre ces biens ou ces services a des distributeurs non agréés ou a
des réparateurs indépendants, ceci sans préjudice de la faculté de
vendre des pieces de rechange a des réparateurs indépendants ou de
I'obligation de fournir aux opérateurs indépendants I'ensemble des
informations techniques, des systemes de diagnostic, des outils et de la
formation nécessaires pour la réparation et I'entretien des veéhicules
automobiles ou pour la mise en ceuvre des mesures de protection de
I'environnement.

Par systéme de distribution exclusive, on entend un systéme de
distribution dans lequel un revendeur agréeé se voit attribuer un terri-
toire de vente exclusif par le fournisseur d'automobiles.
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Chiffre 4 Vente active

Par vente active, on entend la possibilité donnée a un membre d'un
réseau de distribution de vendre ou de faire de la publicité directe-
ment aupres d'un consommateur final.

Chiffre 5 Entraves

Par entraves au sens de la présente communication, on entend no-
tamment:

a) les accords conclus entre un fournisseur d'automobiles et un dis-
tributeur qui restreignent la vente aux clients finals, par exemple en
faisant dépendre la rémunération du distributeur ou le prix d'achat de
la destination des véhicules ou du lieu de résidence des utilisateurs fi-
nals;

b) les accords conclus entre un fournisseur d'automobiles et un dis-
tributeur qui restreignent la vente aux clients finals, par exemple en
faisant dépendre les systemes de primes fondés sur la destination des
véhicules ou toute forme d'approvisionnement discriminatoire des dis-
tributeurs;

c) les accords conclus entre un fournisseur d'automobiles et un dis-
tributeur qui n'obligent pas les réparateurs agréés dans le cadre d'un
systeme de distribution d'un fournisseur a honorer les garanties, a of-
frir un service gratuit et a procéder au rappel de tout véhicule de la
marque considérée vendu en Suisse ou dans I'EEE.

Chiffre 6 Réparateur agréé

Un réparateur agréé est un prestataire de services de réparation et
d'entretien de véhicules automobiles qui agit au sein d'un systéeme de
distribution créé par un fournisseur d'automobiles.

Chiffre 7  Réparateur indépendant

! Un réparateur indépendant est un prestataire de services de

réparation et d'entretien de véhicules automobiles qui n'agit pas au
sein du systeme de distribution créé par le fournisseur d'automobiles
dont il assure la réparation ou I'entretien.

2 Est aussi réputé étre un réparateur indépendant au sens de la pré-

sente communication, un réparateur agréé agissant au sein du systeme
de distribution d'un fournisseur d'automobiles donné dans tous les cas
ou il fournit des services de réparation et d'entretien portant sur des
véhicules automobiles d'un autre fournisseur d'automobiles au réseau
duquel il n'appartient pas.

Chiffre 8 Pieces de rechange

Par pieces de rechange, on entend des biens qui sont destinés a étre
montés dans ou sur un véhicule automobile pour remplacer des com-
posants de ce véhicule, y compris des biens tels que les lubrifiants qui
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sont nécessaires a l'utilisation d'un véhicule automobile (lorsqu'ils sont
utilisés pour effectuer un service d’'entretien ou de réparation), a I'ex-
ception des carburants.

Chiffre 9  Pieces de rechange d'origine

! Par piéces de rechange d'origine, on entend des pieces de re-

change qui sont de la méme qualité que les composants utilisés lors du
montage d'un véhicule automobile et qui sont produites selon les spé-
cifications et les normes de production fournies par le constructeur
automobile pour la fabrication de composants ou de piéeces de
rechange destinés au véhicule automobile en question.

2 Sont incluses les pieces de rechange fabriquées sur la méme

chaine de production que ces composants.

: Il est présumé que, sauf preuve du contraire, des pieces sont des

pieces de rechange d'origine si le fabricant des pieces certifie que cel-
les-ci sont de méme qualité que les composants utilisés pour le mon-
tage du véhicule en question et ont été fabriquées selon les spécifica-
tions et les normes de production du constructeur automobile.

Chiffre 10 Pieces de rechange de qualité équivalente

Par piéces de rechange de qualité équivalente, on entend exclusive-
ment des pieces de rechange fabriquées par toute entreprise capable
de certifier a tout moment que la qualité en est équivalente a celle des
composants qui sont ou ont été utilisés pour le montage des veéhicules
automobiles en question.

B. Regles
Chiffre 11 Principe

La Comco considere que des accords de distribution qui contiennent
I'une des clauses figurant aux chiffres 12 a 17 ci-dessous affectent de
maniére notable la concurrence au sens de l'article 5 alinéa 1 LCart et
ne peuvent étre justifiés par des motifs d'efficacité économique.

Chiffre 12 Accords sur les prix

En regle générale, les clauses suivantes affectent de maniere notable
la concurrence et ne sont pas justifiables, lorsqu'elles contiennent:

Une restriction de la capacité pour un distributeur ou pour un répara-
teur de déterminer son prix de vente; le fournisseur d'automobiles
peut toutefois imposer un prix de vente maximal ou recommander un
prix de vente, a condition que ces derniers n‘équivalent pas a un prix
de vente fixe ou minimal sous I'effet de pressions exercées par I'une
des parties ou de mesures d'incitation prises par elle.
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Chiffre 13 Vente dans le cadre d'un systeme de distribution exclu-
sive

En regle générale, les clauses suivantes affectent de maniere notable

la concurrence et ne sont pas justifiables, lorsqu'elles contiennent:

a) des restrictions de la possibilité pour un utilisateur final résidant
en Suisse ou un revendeur indépendant en Suisse, de s'approvisionner
en véhicules automobiles sans entraves aupres d'un distributeur agréé
actif en Suisse ou dans I'EEE;

b) des restrictions de la vente de véhicules automobiles par les mem-
bres d'un réseau de distribution exclusive en Suisse, a des utilisateurs
finals résidant dans I'EEE ou a des revendeurs indépendants dans I'EEE;

c) des restrictions des ventes actives ou passives de véhicules auto-
mobiles par les membres d'un réseau de distribution exclusive, a des
utilisateurs finals ou a des distributeurs non agréés présents sur le
marché ou la distribution sélective est pratiquée.

Chiffre 14 Vente dans le cadre d'un systéme de distribution sélective

En regle générale, les clauses suivantes affectent de maniere notable
la concurrence et ne sont pas justifiables, lorsqu'elles contiennent:

a) la restriction de la possibilité pour un utilisateur final résidant en
Suisse, les membres d'un réseau de distribution sélective en Suisse, ou
d'un revendeur suisse mandaté par un utilisateur final résidant en
Suisse, de s'approvisionner en vehicules automobiles sans entraves au-
prés d'un distributeur agréé actif en Suisse ou dans I'EEE;

b) la restriction de la vente des véhicules automobiles par les mem-
bres d'un réseau de distribution sélective en Suisse, a un utilisateur fi-
nal résidant dans I'EEE, & un distributeur agréé dans I'EEE et a un re-
vendeur mandaté par un utilisateur final résidant dans I'EEE;

c) la restriction des ventes actives ou passives de véhicules automobi-
les, de piéces de rechange pour tous les véhicules automobiles ou de
services de réparation et d'entretien a des utilisateurs finals résidant
en Suisse ou dans I'EEE par les membres d'un réseau de distribution
sélective en Suisse ou les membres d'un réseau de distribution sélective
dans I'EEE qui exercent leurs activités au niveau du commerce de dé-
tail;

d) la restriction de la possibilité pour les membres d'un réseau de dis-
tribution sélective, de vendre des voitures particulieres ou des véhicu-
les utilitaires Iégers par le biais de points de vente ou de livraison sup-
plémentaires en Suisse ou dans I'EEE, ou la distribution sélective est
appliguée;

e) la restriction des ventes passives par les membres d'un réseau de
distribution sélective a tout utilisateur final ou distributeur non agréé
sur les marchés ou des territoires exclusifs ont été établis.
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Chiffre 15 Apreés-vente

En regle générale, les clauses suivantes affectent de maniere no-
table la concurrence et ne sont pas justifiables, lorsqu'elles contien-
nent:

a) la restriction du droit pour un réparateur agréé a limiter ses activi-
tés a la fourniture de services de réparation et d'entretien et a la dis-
tribution de piéces de rechange;

b) la restriction de la capacité du distributeur de sous-traiter la four-
niture de services de réparation et d'entretien a des réparateurs
agréeés; le fournisseur d'automobiles peut toutefois exiger du distribu-
teur qu'il communique aux utilisateurs finals, avant la conclusion de
tout contrat d'achat, le nom et I'adresse du ou des réparateurs agrées
en question et, si certains de ces réparateurs agrées ne se trouvent pas
a proximité du point de vente, qu'il indique aux utilisateurs finals a
quelle distance du point de vente se situe le ou les ateliers de répara-
tion en question;

c) larestriction de la vente de pieces de rechange pour des véhicules
automobiles par les membres d'un réseau de distribution sélective a
des réparateurs indépendants actifs en Suisse ou dans I'EEE qui utili-
sent ces pieces pour la réparation et I'entretien d'un véhicule automo-
bile;

d) larestriction de la faculté pour un fournisseur de piéces de re-
change d'origine ou de piéces de qualité équivalente, d'outils destinés
aux reparations, d'équipements de diagnostic ou d'autres équipe-
ments de vendre de tels produits ou services a des distributeurs agréés
ou indépendants en Suisse ou dans I'EEE et a des réparateurs agréees
ou indépendants actifs en Suisse ou dans I'EEE ou a des utilisateurs fi-
nals;

e) la restriction de la capacité d'un distributeur ou d'un réparateur
agréé d'obtenir en Suisse ou dans I'EEE d'une entreprise tierce de son
choix des piéces de rechange d'origine ou des pieces de rechange de
qualité équivalente et de les utiliser pour la réparation ou l'entretien
de veéhicules automobiles; le fournisseur de véhicules automobiles
neufs peut toutefois imposer I'utilisation de piéces de rechange d'ori-
gine fournies par lui pour les réparations sous garantie, pour le service
gratuit et lors du rappel des véhicules;

f) le refus fait par le fournisseur d'automobiles de donner acces aux
opérateurs indépendants aux informations techniques, aux équipe-
ments de diagnostic et autres, aux outils, y compris les logiciels appro-
priés ou a la formation nécessaire pour la réparation et I'entretien de
ces véhicules automobiles ou pour la mise en oeuvre des mesures de
protection de I'environnement.
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2 L'acces cité a lI'alinéa 1 lettre f doit comprendre en particulier I'uti-

lisation sans restriction des systemes électroniques de contrble et de
diagnostic d'un véhicule automobile', la programmation de ces systé-
mes conformément aux procédures types du fournisseur d'automobi-
les, les instructions en matiere de réparation et de formation et les in-
formations nécessaires a I'utilisation des outils et équipements de dia-
gnostic et d'entretien. L'acces doit étre accordé aux opérateurs indé-
pendants sans discrimination, rapidement et de facon proportionnée,
et les informations doivent étre fournies sous une forme utilisable. Si
I'élément considéré est couvert par un droit de propriété intellectuelle
ou s'il constitue un savoir-faire, I'acces ne peut pas étre refusé abusi-
vement.

Chiffre 16 Multi-marquisme

En regle générale, les clauses suivantes affectent de maniere notable
la concurrence et ne sont pas justifiables, lorsqu'elles contiennent:

Une obligation directe ou indirecte’ empéchant les membres apparte-
nant a un réseau de distribution de vendre des véhicules automobiles
ou des pieces de rechange de fournisseurs d'automobiles concurrents
déterminés ou de fournir des services de réparation et d'entretien
pour les véhicules automobiles de fournisseurs d'automobiles concur-
rents détermines.

Chiffre 17 Résiliation des contrats

En regle générale, des clauses se rapportant a la résiliation des
contrats affectent de maniére notable la concurrence et ne sont pas
justifiables, lorsque la résiliation n'est pas justifiée par écrit et que les
modalités de résiliation suivantes ne sont pas respectees:

a) un accord conclu pour une durée d'au moins cing ans; dans ce cas,
chaque partie doit s'‘engager a notifier a l'autre partie au moins six
mois a I'avance son intention de ne pas renouveler I'accord;

' Un fournisseur d'automobiles est toutefois légitimé a refuser I'accés aux informations
techniques qui permettraient a un tiers de déjouer ou de neutraliser les dispositifs antivol
installés a bord, de recalibrer les dispositifs électroniques ou de manipuler les dispositifs qui,
par exemple, limitent la vitesse des véhicules, a moins que la protection contre le vol, le
recalibrage ou la manipulation ne puissent étre assurés par d’autres moyens moins restric-
tifs.

? Ceci est notamment le cas pour les obligations faites aux distributeurs de vendre les véhi-
cules automobiles d'autres fournisseurs par le biais de personnes juridiques indépendantes,
dans différentes salles d'exposition et d'employer du personnel de vente spécifique pour
chaque marque de véhicules automobiles. L'obligation faite aux distributeurs de vendre les
véhicules automobiles d'autres fournisseurs dans des zones de vente séparées a l'intérieur
de la salle d'exposition afin d'éviter toute confusion entre les marques n'est pas considérée
par la Comco comme une affection notable de la concurrence.
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b) pour les contrats de durée indéterminée, le délai de résiliation
doit étre d'au moins deux ans;

c) pour les contrats de durée indéterminée, ce délai peut-étre rame-
né a un an au moins, lorsque:

i) le fournisseur d'automobiles est tenu de verser en application
de dispositions Iégales ou d'une convention particuliére une in-
demnité appropriée, ou que

ii) le fournisseur d'automobiles résilie I'accord en raison de la
nécessité de réorganiser I'ensemble ou une partie substantielle du
réseau.

Chiffre 18 Dispositions transitoires

! La communication entre en vigueur le 1" novembre 2002.

? Les accords verticaux dans le domaine de la distribution automo-

bile déja existants lors de I'entrée en vigueur de la présente
communication doivent étre adaptés a celle-ci au plus tard d'ici au 1"
janvier 2005.

3

Le chiffre 14 lettre d est applicable a compter du 1" octobre 2005.

D1 3. Comunicazione riguardante la valutazione
degli accordi verticali alla luce delle disposi-
zioni in materia di concorrenza nel settore del
commercio di autoveicoli

Decisione della Commissione della concorrenza del 21 ottobre 2002

Considerate le ragioni illustrate di seguito, la Commissione della con-
correnza svizzera pubblica la presente comunicazione:

- Ai sensi dell'articolo 6 della legge sui cartelli (LCart; RS 251), la
Commissione della concorrenza puo descrivere nelle comunicazio-
ni le esigenze in virtu delle quali gli accordi in materia di concor-
renza vengono di norma considerati giustificati da motivi di effi-
cienza economica giusta l'articolo 5 capoverso 2 LCart. Applicando
per analogia l'articolo 6 LCart, la Comco puo pubblicare nelle co-
municazioni anche altri principi riguardanti I'applicazione della
legge, quando sussiste il bisogno di una maggiore sicurezza giuri-
dica.

- La presente comunicazione si riferisce al Regolamento (CE) n.
1400/2002 della Commissione del 31 luglio 2002 relativo all'appli-
cazione dell'articolo 81, capoverso 3, del trattato a categorie di
accordi verticali e pratiche concordate nel settore automobilistico,
che e entrato in vigore il 1° ottobre 2002 per lo Spazio economico
europeo (in seguito: Regolamento di esenzione per categoria). Es-
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sa prende in considerazione le condizioni economiche e giuridiche
vigenti in Svizzera. La Commissione della concorrenza intende im-
pedire in tal modo I'imposizione di prezzi e la discriminazione del
mercato svizzero nonché promuovere la concorrenza all'interno
della stessa marca. Inoltre essa vuole incentivare la competitivita
sul mercato dei servizi di assistenza alla clientela.

- La presente comunicazione e in vigore dal 1° novembre 2002 e
sostituisce la decisione della Commissione della concorrenza, pub-
blicata il 20 gennaio 1997, concernente i contratti di distribuzione
esclusivi nel settore automobilistico (DPC 1997/1, p. 55, e DPC
1997/2, p. 178).

- La comunicazione riguardante la valutazione degli accordi vertica-
li alla luce delle disposizioni in materia di concorrenza, del 18 feb-
braio 2002, viene applicata agli accordi verticali nel settore del
commercio di autoveicoli nella misura in cui la presente comunica-
zione non contiene prescrizioni in merito.

- La presente comunicazione non vincola né la Commissione di ri-
corso in materia di concorrenza né il Tribunale federale nell'inter-
pretazione delle disposizioni del diritto in materia di cartelli.

A. Definizioni

Cifral Autoveicoli

! Per autoveicolo si intende un veicolo destinato a circolare su stra-

da mosso dal proprio motore, munito di tre o piu ruote.

?  Autoveicoli ai sensi della presente comunicazione sono in

particolare:

a) le autovetture destinate al trasporto di passeggeri e dotate di non
piu di otto posti oltre a quello del conducente.

b) i veicoli commerciali leggeri destinati al trasporto di beni o pas-
seggeri con una massa massima non superiore a 3,5 tonnellate.

c) gli autocarri destinati al trasporto di beni con una massa massima
non superiore a 3,5 tonnellate.

d) gli autobus destinati al trasporto di passeggeri.
Cifra 2 Fornitore di autoveicoli

Per fornitore di autoveicoli si intende il fabbricante o I'importatore di
autoveicoli.

Cifra 3 Sistemi di distribuzione

! Per sistemi di distribuzione si intendono i sistemi di distribuzione

selettiva ed esclusiva.

2 Per sistema di distribuzione selettiva si intende un sistema di d-

stribuzione nel quale il fornitore di autoveicoli si impegna a vendere i
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beni o servizi oggetto del contratto, direttamente o indirettamente,
solo a distributori o riparatori selezionati in base a criteri specifici e nel
quale i distributori o riparatori si impegnano a non vendere tali beni e
servizi a distributori non autorizzati o riparatori indipendenti. Cio vale,
fatta salva la facolta di vendere pezzi di ricambio a riparatori indipen-
denti o I'obbligo di fornire agli operatori indipendenti tutte le infor-
mazioni tecniche, apparecchiature di diagnostica, attrezzature e for-
mazione necessari per la riparazione e la manutenzione degli autovei-
coli o I'attuazione di misure per la tutela ambientale.

$ Per sistema di distribuzione esclusiva si intende un sistema di d-

stribuzione nel quale a ogni distributore autorizzato viene assegnhata
una propria area di vendita dal fornitore di autoveicoli.

Cifra4 Vendita attiva

Per vendita attiva si intende la possibilita, data a un membro di un si-
stema di distribuzione, di rivolgersi direttamente all'utilizzatore finale
per la vendita o per la pubblicita dei propri autoveicoli.

Cifra 5 Limitazioni
Limitazioni ai sensi della presente comunicazione sono in particolare:

a) gli accordi tra i fornitori di autoveicoli e i distributori che limitano
la vendita di autoveicoli da parte dei distributori agli utilizzatori finali,
ad esempio facendo dipendere la remunerazione del distributore o il
prezzo di acquisto dal luogo di destinazione dei veicoli venduti o dalla
residenza degli utilizzatori finali;

b) gli accordi tra i fornitori di autoveicoli e i distributori che limitano
la vendita da parte dei distributori agli utilizzatori finali, ad esempio
concordando un sistema di bonus basato sulla destinazione dei veicoli
0 su qualsiasi forma di fornitura discriminatoria dei prodotti ai distri-
butori;

c) gli accordi tra i fornitori di autoveicoli e i distributori che non ob-
bligano i riparatori autorizzati che fanno parte del sistema di distribu-
zione del fornitore di autoveicoli a prestare la garanzia e il servizio di
assistenza gratuito, nonche il servizio in caso di operazioni di revisione
di autoveicoli difettosi, relativamente a tutti gli autoveicoli della mar-
ca in questione venduti in Svizzera o nello Spazio economico europeo
(SEE).

Cifra 6 Riparatore autorizzato

Per riparatore autorizzato si intende un fornitore di servizi di ripara-
zione e manutenzione di autoveicoli che opera nell'ambito di un g-
stema di distribuzione predisposto da un fornitore di autoveicoli.
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Cifra 7 Riparatore indipendente

! Per riparatore indipendente si intende un fornitore di servizi di

riparazione e manutenzione di autoveicoli che non opera nell'ambito
del sistema di distribuzione predisposto da un fornitore degli autovei-
coli per il quale fornisce servizi di riparazione e manutenzione.

? Per riparatori indipendenti ai sensi della presente comunicazione

si intendono anche i riparatori autorizzati che fanno parte del sistema
di distribuzione di un dato fornitore di autoveicoli, nella misura in cui
essi forniscono servizi di riparazione e di manutenzione per i veicoli di
altri fornitori che non operano nell'ambito del loro sistema di distribu-
zione.

Cifra 8 Pezzi di ricambio

Per pezzi di ricambio si intendono i beni che vengono incorporati o
montati in o0 su un autoveicolo per sostituirne delle parti componenti.
Sono compresi anche beni, quali i lubrificanti, necessari al funziona-
mento di un autoveicolo (se vengono utilizzati per lavori di manuten-
zione o di riparazione), ad eccezione dei carburanti.

Cifra 9 Pezzi di ricambio originali

! Per pezzi di ricambio originali si intendono i pezzi di ricambio la

cui qualita e la stessa di quella dei componenti usati per I'assemblag-
gio dell'autoveicolo, nella misura in cui sono stati fabbricati giusta le
specifiche tecniche e gli standard di produzione forniti dal costruttore
per la produzione di componenti o pezzi di ricambio dell'autoveicolo
in questione.

2 Per pezzi di ricambio originali si intendono anche i pezzi di ricam-

bio prodotti sulla medesima linea di produzione di detti componenti.

°  Si presume, salvo prova contraria, che tali pezzi di ricambio siano

pezzi di ricambio originali se il produttore certifica che la qualita degli
stessi corrisponde a quella dei componenti usati per I'assemblaggio
dell'autoveicolo in questione e che detti pezzi di ricambio sono stati
fabbricati giusta le specifiche tecniche e gli standard di produzione del
costruttore degli autoveicoli.

Cifra 10 Pezzi di ricambio di qualita corrispondente

Se un produttore di pezzi di ricambio puo certificare in qualunque
momento che la qualita dei pezzi di ricambio da lui fabbricati corri-
sponde a quella dei componenti che sono stati usati per I'assemblag-
gio degli autoveicoli, tali pezzi di ricambio sono considerati di qualita
corrispondente.




RPW/DPC 2002/4 789

B. Regole
Cifra 11 Principio

In linea di massima, la Commissione della concorrenza ritiene che gli
accordi di distribuzione che hanno quale oggetto una delle clausole
elencate alle cifre 12 a 17 intralcino notevolmente la concorrenza, ai
sensi dell'articolo 5 capoverso 1 LCart, e non possano essere considera-
ti giustificati da motivi di efficienza economica.

Cifra 12 Imposizioni di prezzi

Le seguenti clausole costituiscono di regola un notevole intralcio alla
concorrenza e non sono giustificate:

La restrizione della facolta del distributore o del riparatore di deter-
minare il proprio prezzo di vendita; il fornitore puo tuttavia imporre
un prezzo massimo di vendita o raccomandare un prezzo di vendita, a
condizione che questo non equivalga a un prezzo fisso o a un prezzo
minimo di vendita per effetto di pressioni esercitate o di incentivi of-
ferti da una delle parti.

Cifra 13 Vendita nell'ambito di un sistema di distribuzione esclusiva

Le seguenti clausole costituiscono di regola un notevole intralcio alla
concorrenza e non sono giustificate:

a) se prevedono la restrizione della facolta, per gli utilizzatori finali
in Svizzera o per i venditori indipendenti in Svizzera, di acquistare sen-
za limitazioni autoveicoli presso un distributore autorizzato in Svizzera
o che opera nello SEE;

b) se prevedono la restrizione delle vendite di autoveicoli, da parte
dei membri di un sistema di distribuzione esclusiva in Svizzera, a utiliz-
zatori finali nello SEE e a venditori indipendenti nello SEE;

c) se prevedono la restrizione delle vendite attive e passive di auto-
veicoli, da parte dei membri di un sistema di distribuzione esclusiva, a
utilizzatori finali o a distributori non autorizzati che si trovano in mer-
cati sui quali viene praticata una distribuzione selettiva.

Cifra 14 Vendita nell'ambito di un sistema di distribuzione seletti-
va

Le seguenti clausole costituiscono di regola un notevole intralcio alla
concorrenza e non sono giustificate:

a) se prevedono la restrizione della facolta per gli utilizzatori finali,
per i membri di un sistema di distribuzione selettiva o per i venditori
che si trovano in Svizzera e che sono stati incaricati da un utilizzatore
finale in Svizzera, di acquistare senza limitazioni autoveicoli presso un
distributore autorizzato in Svizzera o che opera nello SEE;
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b) se prevedono la restrizione delle vendite di autoveicoli, da parte
dei membri di un sistema di distribuzione selettiva in Svizzera, a utiliz-
zatori finali nello SEE, a distributori autorizzati nello SEE e a venditori
che sono stati incaricati da un utilizzatore finale nello SEE;

c) se prevedono la restrizione delle vendite attive di autoveicoli, di
pezzi di ricambio per qualsiasi autoveicolo o di servizi di riparazione e
manutenzione a utilizzatori finali residenti in Svizzera o nello SEE da
parte dei membri di un sistema di distribuzione selettiva in Svizzera o
da parte dei membri di un sistema di distribuzione selettiva nello SEE
che operano a livello del dettaglio in mercati nei quali & utilizzata la
distribuzione selettiva;

d) se prevedono la restrizione della facolta dei membri di un sistema
di distribuzione selettiva di gestire le vendite attive di autovetture o di
veicoli commerciali leggeri da parte di punti di vendita o di consegha
addizionali, in Svizzera o nello SEE, in cui sia applicata la distribuzione
selettiva;

e) se prevedono la restrizione delle vendite passive, da parte dei
membri di un sistema di distribuzione selettiva, a utilizzatori finali o a
distributori non autorizzati situati in mercati nei quali vengono attri-
buiti territori esclusivi.

Cifra 15 Servizi di assistenza alla clientela

! Le seguenti clausole costituiscono di regola un notevole intralcio

alla concorrenza e non sono giustificate:

a) se prevedono la restrizione della facolta del riparatore autorizzato
di limitare le proprie attivita alla prestazione di servizi di riparazione e
manutenzione nonché alla distribuzione di pezzi di ricambio;

b) se prevedono la restrizione della facolta del distributore di subap-
paltare i servizi di riparazione e manutenzione ariparatori autorizzati;
il fornitore di autoveicoli puo tuttavia richiedere che il distributore
fornisca agli utilizzatori finali, prima della conclusione del contratto di
vendita, il nome e I'indirizzo del riparatore o dei riparatori autorizzati
e che, qualora nessuno dei riparatori autorizzati si trovi nelle vicinanze
del punto di vendita, informi gli utilizzatori finali della distanza delle
autofficine in questione rispetto al punto di vendita;

c) se prevedono la restrizione delle vendite di pezzi di ricambio per
autoveicoli, da parte dei membri di un sistema di distribuzione seletti-
va, a riparatori indipendenti che operano in Svizzera o nello SEE e che
utilizzano tali pezzi per la riparazione e la manutenzione di un auto-
veicolo;

d) se prevedono la restrizione della facolta di un fornitore di pezzi di
ricambio originali o di qualita corrispondente, di attrezzature di ripa-
razione o diagnostica o altre apparecchiature, di vendere tali beni o
servizi a distributori, autorizzati o indipendenti, residenti in Svizzera o
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nello SEE nonché a riparatori, autorizzati o indipendenti, che operano
in Svizzera o nello SEE oppure a utilizzatori finali;

e) se prevedono la restrizione della facolta del distributore o del ni-
paratore autorizzato di ottenere pezzi di ricambio originali o di quali-
ta corrispondente da un‘impresa terza di propria scelta, situata in Sviz-
zera o nello SEE, e di utilizzarli per la riparazione o la manutenzione di
autoveicoli, senza pregiudicare la facolta per un fornitore di autovei-
coli nuovi di richiedere l'uso di pezzi di ricambio originali da lui forniti
per le riparazioni effettuate in garanzia, il servizio di assistenza gratui-
to nonché il servizio in caso di operazioni di revisione di autoveicoli
difettosi;

f) se prevedono il rifiuto dei fornitori di autoveicoli di concedere agli
operatori indipendenti I'accesso ad informazioni tecniche, attrezzature
di diagnostica e altre apparecchiature o attrezzi, compreso tutto il sof-
tware rilevante, o alla formazione richiesta per la riparazione e la ma-
nutenzione di detti veicoli o per I'applicazione di misure di tutela am-
bientale.

? L'accesso giusta il capoverso 1 lettera f deve comprendere in parti-

colare l'utilizzo senza restrizioni dei sistemi di controllo elettroni-
co e di diagnostica degli autoveicoli’, la programmazione di tali sistemi
in conformita alle procedure standard del fornitore di autoveicoli, le
istruzioni di riparazione e di formazione nonché le informazioni neces-
sarie per l'utilizzo delle attrezzature ed apparecchiature di diagnostica
e di manutenzione. Tale accesso deve essere concesso agli operatori
indipendenti in modo non discriminatorio, pronto e proporzionato,
mentre le informazioni devono essere fornite in una forma utilizzabi-
le. Se al bene in questione si applica un diritto di proprieta intellettua-
le 0 se esso costituisce un know-how, I'accesso non puo essere negato
in modo abusivo.

Cifra 16 Vendita di marche diverse

Le seguenti clausole costituiscono di regola un notevole intralcio alla
concorrenza e non sono giustificate:

' | fornitori di autoveicoli possono tuttavia legittimamente e giustificatamente negare I'ac-
cesso ad informazioni tecniche che potrebbero permettere a terzi di aggirare i dispositivi
antifurto o di disattivarli, di ricalibrare dispositivi elettronici o manomettere i dispositivi che,
per esempio, limitano la velocita degli autoveicoli, a meno che la protezione contro furti,
ricalibrature o manomissioni possa essere ottenuta con mezzi meno restrittivi.
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Obblighi diretti o indiretti’ che inducono i membri di un sistema di di-
stribuzione a non vendere autoveicoli o pezzi di ricambio di fornitori
di autoveicoli in concorrenza con loro o a non fornire servizi di ripara-
zione e manutenzione per autoveicoli di fornitori concorrenti.

Cifra 17 Scioglimento del contratto

Le disposizioni relative allo scioglimento dei contratti costituiscono di
regola un notevole intralcio alla concorrenza e non sono giustificate se
la disdetta non € motivata per scritto e se le seguenti modalita di d-
sdetta non sono rispettate:

a) pericontratti di almeno cinque anni; in tal caso le parti contraenti
si impegnano ad annunciare il mancato rinnovo del contratto con piu
di sei mesi di anticipo;

b) per i contratti di durata indeterminata & previsto un termine di
disdetta di almeno due anni;

c) per i contratti di durata indeterminata e previsto un termine di
disdetta ridotto di almeno un anno, nella misura in cui:

i) il fornitore di autoveicoli deve pagare un'indennita adeguata
in base a determinate disposizioni legali o in base ad accordi par-
ticolari conclusi alla scadenza del contratto;

i) per il fornitore di autoveicoli, la scadenza del contratto risulta
dalla necessita di ristrutturare completamente o in misura pre-
ponderante la rete di distribuzione.

Cifra 18 Disposizioni transitorie

La presente comunicazione entra in vigore il 1° novembre 2002.

2 Gli accordi di distribuzione gia esistenti nel settore del commercio

di autoveicoli devono essere armonizzati con la presente comunicazio-
ne entro il 1° gennaio 2005.

° La cifra 14 lettera d entra in vigore a partire dal 1° ottobre 2005.

? Cio vale in particolare per gli obblighi del distributore di organizzare la distribuzione per
ogni singola marca tramite una propria persona giuridica indipendente, di vendere autovei-
coli di altri fornitori in diverse sale di esposizione e di occupare per differenti marche di
autoveicoli personale di vendita specifico per ognuna di esse. Un obbligo del distributore di
vendere autoveicoli di altri fornitori in settori separati della sala di esposizione, allo scopo di
evitare una confusione delle marche, non viene considerato un notevole intralcio alla con-
correnza dalla Commissione della concorrenza.
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