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A Tatigkeitsberichte
Rapports d'activité
Rapporti d'attivita
Al wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza
Al 1. Jahresbericht 2006 der Wettbewerbskommission

Vorwort des Prasidenten

Das Jahr 2006 war aus Sicht der schweizerischen
Wettbewerbsbehérden im Wesentlichen durch drei
wichtige Umstande gekennzeichnet. Erstens war das
Jahr 2006 das erste, in dem die revidierten Bestim-
mungen des Kartellgesetzes (insbesondere direkte
Sanktionen und Bonusregelung) vollsténdig wahrend
der ganzen Dauer zur Anwendung gelangte. Zweitens
haben die Wettbewerbsbehdrden im letzten Jahr ei-
nen Anstieg der behandelten Dossiers und aufgrund
der Verscharfung des Gesetzes langere Verfahrens-
dauern festgestellt. Letzteres ist eine direkte Folge
des erhdhten rechtsstaatlichen Schutzes von Unter-
nehmen, die mit direkten Sanktionen bedroht sind.
Drittens hat die Wettbewerbskommission (Weko) im
letzten Jahr ihre erste direkte Sanktion gegen die
Betreiberin des Flughafens Zirich, Unique, verhangt.
Wegen des kleinen betroffenen Marktes war die
Sanktion in der absoluten H6he zwar noch nicht hoch,
doch hat dieser Entscheid dazu verholfen, mehrere
Grundsatzfragen im Zusammenhang mit der Sanktio-
nierung kléren zu kénnen.

Die Weko und ihr Sekretariat haben sich im vergan-
gen Jahr mit Dossiers aus praktisch allen Wirtschafts-
bereichen befasst: das Gesundheitswesen, die Finanz-
dienstleistungen, die Landwirtschaft, die Energiewirt-
schaft, die Telekommunikation, die Automobilindust-
rie, die Bauwirtschaft u.a. waren Gegenstand von
Verfahren. Neben Wettbewerbsbeschrankungen mit
internationaler und nationaler Dimension waren auch
solche mit beschrankter Tragweite von kleinen und
mittleren Unternehmen (KMU) zu beurteilen.

Angesichts der wichtigen Rolle der KMU als Ruckgrad
der schweizerischen Volkswirtschaft will die Weko die
Mérkte fur die KMU mit besonderem Nachdruck of-
fenhalten. KMU sind flexibel und kénnen rasch auf
neue wirtschaftliche und technologische Verédnderun-
gen reagieren. Auch wenn ein wesentlicher Teil der
Wertschopfung durch Unternehmen realisiert wird,
sind es die KMU, die fiur die Dynamik und Innovati-
onsfahigkeit der Wirtschaft eine zentrale Rolle spie-
len. Aus diesem Grund ist es fur die Weko eine Priori-
tat, sie vor missbrauchlichen Verhaltensweisen grosser
Unternehmen zu schitzen.

So befasste sich die Weko in zwei Fallen mit Behinde-
rungsstrategien grosser Firmen gegen KMU, die Ni-
schenprodukte anzubieten versuchten. Im Falle der
Betreiberin des Flughafens Zirich, Unique, konnte die
Behdrde den fraglichen Markt vollumféanglich offen-
halten. Im Falle von Ticketcorner konnte sich die Be-
horde vorerst nicht durchsetzen und musste nach ei-
nem Rickweisungsentscheid der (Ubergeordneten
Instanz erneut Uber die Biicher gehen. Ticketcorner
gab indessen von sich aus die Exklusivvertrage auf, die
vormals die kleineren Konkurrenzunternehmen be-
hindert hatten.

In beiden Fallen waren die Verfahren trotz deren vor-
dergrundig volkswirtschaftlich geringen Bedeutung
sehr aufwandig. Aber die Falle - insbesondere Unique
- haben Signalwirkung, weil sie es in Zukunft erlau-
ben, augrund dieser Praxis und der dabei entwickel-
ten Kriterien kunftig schneller und einfacher einzu-
schreiten. Die Wettbewerbsbehtrde unterstreicht
damit, dass die Offenhaltung der Markte fur kleine,
oft innovative Unternehmen fur sie ein priméares und
zentrales Anliegen ist. Der Schutz der KMU wird auch
weiterhin einer der Schwerpunkte in der Arbeit der
schweizerischen Wettbewerbsbeho6rde darstellen.

Abschliessend sei darauf hingewiesen, dass das
schweizerische Wettbewerbsrecht weiterer Entwick-
lung bedarf, wie dies auch die Experten der OECD in
ihrem letztjdhrigen Bericht zur schweizerischen Wett-
bewerbspolitik festgestellt haben. Mit Befriedigung
hat zudem die Weko von der vom Bundesrat - und in
ihrem Sinne ausgefallenen - eingeleiteten Revision
des THG zur Einfuhrung des Cassis-de-Dijon-Prinzips
Kenntnis genommen. Weitere Bestrebungen des Bun-
desrates fur mehr Wettbewerb werden immer die
Unterstitzung und Zustimmung der Weko finden.

Prof. Walter A. Stoffel,
Prasident der Wettbewerbskommission
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I Einleitung

Fur die Weko und ihr Sekretariat wird das Jahr 2006
als das Jahr, in dem die Auswirkungen der Revision
des Kartellgesetzes zum ersten Mal sichtbar wurden,
in Erinnerung bleiben.

Tatsachlich sprach die Weko zum ersten Mal aufgrund
einer Zuwiderhandlung gegen das Kartellgesetz eine
direkte Sanktion gegen ein Unternehmen aus. Dem
Flughafen Zzurich (Unique) wurde eine Busse von
CHF 101'000.- auferlegt, da dieser seine marktbeherr-
schende Position auf dem Markt des Valet-Parkings
missbraucht hatte (unten Ziff. Il 1). In der laufenden
Untersuchung im Bereich der Mobilfunktelefonie hat
das Sekretariat weit héhere direkte Sanktionen bean-
tragt (unten Ziff. 1l 2 a).

Ausserdem hatte das Sekretariat dieses Jahr die Gele-
genheit, die ersten Hausdurchsuchungen, das neue
Mittel in der Untersuchung, welches ihr seit der Ge-
setzesrevision zur Verfigung steht, durchzufihren. So
wurden im Fall der Luftfrachtzuschlage Hausdurchsu-
chungen in Zusammenarbeit mit der Europdischen
Union durchgefuhrt (unten ziff. 11 2 b und Il 5).

Allgemein richtete die Weko im Laufe des Jahres ihr
Augenmerk auf die Missbrauche von marktbeherr-
schenden Positionen und auf Absprachen, die eine
abschottende Wirkung fur den Schweizer Markt ha-
ben, sowie solche, die sich fur die Konsumenten und
die KMU preiserhdhend auswirken.

Im Bankensektor fuhrten die Verfahren im Bereich der
Zahlungsmittel (Kreditkarten, Debitkarten, Bacomat-
Gebuhren) zu einer Senkung der Preise und trugen
dazu bei, dass die Bemiuhungen, die Preise in der
Hochpreisinsel Schweiz zu senken, sichtbar wurden
(unten Ziff. 1l 1 b).

Auch im Gesundheitswesen nahm die Weko die Uber-
hohten Preise ins Visier. Im Besonderen richtete die
Weko ihr Interesse auf die Tarifvertrage zwischen den
Spitdlern und den Versicherungen im Bereich der Zu-
satzversicherung, sowie auf die Preisempfehlungen
bei den Hors-Liste-Medikamenten (unten Ziff. 1l 1 ¢).

Im Telekommunikationsbereich wurde durch die In-
terventionen der Weko der Wettbewerbsdruck auf
die Mobilfunkanbieter erhdéht, welche zu einer Sen-
kung der Preise fur die Konsumenten fihren (unten
Ziff. 1l 2 a).

In der Bauwirtschaft konzentrierte die Weko ihr Vor-
gehen im Wesentlichen auf die Submissionskartelle.
Im Moment sind drei Verfahren, welche diese Proble-
matik zum Gegenstand haben, hdngig (unten Ziff. 11 3
a).

Oftmals waren Vertriebssysteme im Bereich der Kon-
sumguter, insbesondere im Detailhandel und der Au-
tomobilindustrie, Gegenstand von Interventionen
durch die Weko und ihrem Sekretariat (unten Ziff. 11 3
b).

Im Versicherungswesen entwickelte die Weko und ihr
Sekretariat eine Praxis betreffend der Zulassung der in
der Branche Ublichen, verschiedenen Zusammenar-
beitsformen. Der Schweizerische Versicherungsver-

band (SSV) forderte von der Weko den Erlass einer
Bekanntmachung, welche diese Tatigkeiten zum Ge-
genstand hat. Die Weko ist der Auffassung, dass eine
sektorspezifische Bekanntmachung nicht gerechtfer-
tigt ist. Jedoch nimmt sie den vorliegenden Jahresbe-
richt zum Anlass, die Praxis und die Materie diesbe-
zuglich ausfuhrlich zu erklaren (unten Ziff. 1V).

Das Jahr 2006 war auch gepragt vom Inkrafttreten des
revidierten Binnenmarktgesetztes am 1. Juli, welches
bei der Umsetzung eine Belebung des Schweizer Bin-
nenmarktes ermoéglichen wird durch die Abschaffung
der letzten kantonalen und kommunalen Hemmnisse.
Ein wichtiger Teil der Arbeit der Wettbewerbsbehor-
den ist dabei die Begleitung und Unterstutzung der
Kantone, welche fur die Umsetzung zustandig sind.
Diese Arbeit wurde bereits aufgenommen; es wird
jedoch noch etwas Zeit benétigen, bis die mit der
Revision beabsichtigten Anderungen greifen werden
(unten Ziff. Il 4).

Fur das Sekretariat war das Jahr 2006 gepragt von der
Demission seines langjahrigen Direktors, Herr ROLF
DAHLER im Fruhjahr. Im Herbst wurde er durch Herrn
RAFAEL CORAZZA, bisher Geschaftsfuhrer der Preisiiber-
wachung, ersetzt. Aber auch in der Zusammensetzung
der Weko ergaben sich einige Anderungen (unten
Ziff. 11l 1 und 2).

Der vorliegende Jahresbericht behandelt im Detail
Aktivitaten der Schweizerischen Wettbewerbsbehdrde
in den verschiedenen wirtschaftlichen Bereichen (vgl.
Il unten). Ein Schwerpunkt wurde von der Wettbe-
werbskommission und dessen Sekretariat auf das Ver-
sicherungswesen gelegt (vgl. IV unten).

Der Jahresbericht enthélt des Weiteren Angaben
betreffend die Organisation der Weko und seinem
Sekretariat, eine Statistik sowie eine Liste der Ende
2006 laufenden Untersuchungen (unten Ziff. Ill 3 und
4).

Il Tatigkeiten in den einzelnen Wirtschaftsbe-
reichen

Die Weko und ihr Sekretariat haben im letzten Jahr
verschiedenste Falle bearbeitet. Alle Wirtschaftsberei-
che, von der Mobiltelefonie Giber den Finanzsektor bis
zur Landwirtschaft, der Automobilindustrie oder der
Baubranche waren Gegenstand von Verfahren. Einige
Verfahren haben eine nationale Tragweite, andere
eine internationale. Verfahren betreffend das Verhal-
ten kleinerer oder mittlerer Unternehmen haben zwar
geringere territoriale Auswirkungen, sind jedoch aus
Sicht der Entwicklung des Schweizerischen Wettbe-
werbs ebenso von Bedeutung.

Diese Vielféltigkeit ist ein Abbild der 6konomischen
Gegebenheiten der Schweiz, wo jedes Unternehmen
Gegenstand von Untersuchungen der Wettbewerbs-
behdrden sein kann. Diese legen jedes Jahr ihre
Schwerpunkte fest, abhéangig von der Bewertung der
Schadlichkeit der jeweiligen Wettbewerbsbeschran-
kungen fir die schweizerische Volkswirtschaft. Aller-
dings kann sie andere Falle, Anfragungen und Publi-
kumsanzeigen nicht Ubergehen. Infolgedessen be-
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handelt sie neben den aufwandigen Fallen auch zahl-
reiche Falle von geringerer Bedeutung.

Der vorliegende Bericht fuhrt, unterteilt nach Wirt-
schaftsbereichen, die wichtigsten und wegweisenden
Falle auf, die von der Weko und ihrem Sekretariat
behandelt wurden.

1. Dienstleistungen

In diesem Bereich haben sich die Weko und ihr Sekre-
tariat in erster Linie auf die Verfahren im Zusammen-
hang mit dem elektronischen Zahlungsverkehr kon-
zentriert (vgl. b unten). Im Vordergrund standen da-
bei erneut die von den Banken dominierten Kredit-
und Debitkartensysteme und die damit verbundenen
Netzwerk-Infrastrukturen, welche durch die Gemein-
schaftswerke der Bankenwirtschaft betrieben werden.
Untersucht wurde auch die Vereinbarung zwischen
den Schweizer Banken und der Postfinance betref-
fend die Benutzung von Bancomaten durch bank-
fremde Kunden.

Weiter wurden besondere Anstrengungen unter-
nommen, um die Kosten im Gesundheitsbereich zu
senken. Das Sekretariat hat in diesem Bereich zwei
Untersuchungen erdffnet. Die eine betrifft das Ver-
haltnis zwischen Spitdlern und Versicherern im Kan-
ton Luzern. Die zweite betrifft die Preisempfehlungen
fir gewisse Medikamente, sog. Hors-Liste-Medika-
mente (vgl. c unten).

Bemerkenswert ist jedoch, dass die Weko in diesem
Bereich zum ersten Mal ein Verfahren unter Auferle-
gung einer direkten Sanktion im September 2006 zu
Ende gefuhrt hat.

a. Direktsanktion gegen Unique

In der Untersuchung gegen die Betreiberin des Flug-
hafens Zurich (Unique) war zu klaren, ob Unique ihre
marktbeherrschende Stellung im Bereich Flughafen-
Parking missbrauchte (vgl. RPW 2006/4, S. 625 ff.).
Weil Unique im Zusammenhang mit der Neuorganisa-
tion der Parking-Dienstleistungen auf dem Flugha-
fenareal zwei selbststandigen Anbietern von Valet
Parking-Dienstleistungen die Vertrage gekundigt und
ihnen die notwendigen Bewilligungen nicht mehr
erteilt hatte, er6ffnete die Weko eine Untersuchung.
Die beiden Anbieter nahmen am Flughafen Fahrzeu-
ge von Passagieren in Empfang und parkierten sie
ausserhalb des Flughafenareals zu einem gunstigeren
Preis ("'off airport-Valet Parking"). Unique wollte dies
verhindern, um die eigenen Parkhauser besser auszu-
lasten. Da Unique gegen die von der Weko im De-
zember 2003 verfugten vorsorglichen Massnahmen
(RPW 2004/3, S. 859 ff.) verstossen hatte, war sie be-
reits im Dezember 2005 nach Art. 50 KG zur Zahlung
eines Sanktionsbetrages von CHF 248'000.- verpflich-
tet worden (RPW 2006/1, S. 141 ff.; noch nicht rechts-
kraftig).

Die Untersuchung hat bestatigt, dass Unique ihre
marktbeherrschende Stellung im Bereich Flughafen-
Parking missbraucht hat. Die Weko machte deutlich,
dass Inhaber wichtiger Infrastrukturanlagen andere
Unternehmen (insb. auch KMU) nicht in diskriminie-
render Weise behindern oder gar vom Markt aus-

schliessen durfen. Wegen Verletzung von Art. 7 KG
hat die Weko am 18. September 2006 deshalb erneut
eine Busse gegen Unique verhangt in der H6he von
CHF 101'000.-.

Mit diesem Entscheid hat die Weko erstmals von der
mit der KG-Revision 2003 geschaffenen Mdéglichkeit
Gebrauch gemacht, Unternehmen, die gegen das Kar-
tellgesetz verstossen, direkt zu bissen (sog. "Direkt-
sanktion™ gem. Art. 49a Abs. 1 KG). Die Bemessung
der Sanktion erfolgte anhand der mit der Revision
neu erlassenen KG-Sanktionsverordnung. Weil sich
Unique im Schlussstadium der Untersuchung koopera-
tiv zeigte, mit den benachteiligten Parking-Anbietern
eine vertragliche Einigung erzielte und mit dem Sek-
retariat der Weko eine einvernehmliche Regelung
abschloss, schépfte die Weko den Bussenrahmen nicht
vollstandig aus.

b. Verfahren im Zusammenhang mit Zahlkarten

Im Bereich der Kreditkarten hat die Weko mit Ent-
scheid vom 5. Dezember 2005 (RPW 2006/1, S. 65 ff.)
die gegentber dem Sekretariat gemeinsam abgege-
benen Verpflichtungserklarungen (inkl. deren Anhan-
ge) von UBS AG, Credit Suisse, Viseca Card Services SA,
Cornéer Banca SA und Telekurs Multipay AG im Sinne
einer einvernehmlichen Regelung fir eine Dauer von
vier Jahren genehmigt (“'Kreditkarten - Interchange
Fee'). Die Auswirkungen des Entscheides sind im ers-
ten Jahr positiv zu bewerten. Die Domestic Multilate-
ral Interchange Fee (DMIF) wurde um 0,2% gesenkt.
Diese Senkung hat sich sowohl auf der Acquiring-Seite
als auch auf der Issuing-Seite ausgewirkt. Auf der Ac-
quiring-Seite wurden die Handlerkommissionen ge-
mass Aussagen der Handlerverbédnde von den Acqui-
rern reduziert. Der Entscheid der Weko hat somit eine
positive Auswirkung auf die Hohe der Handlerkom-
mission gehabt. Auf der Issuing-Seite hat der Kosten-
druck die Issuer gezwungen, innovative Businessmo-
delle zu entwerfen, was den Wettbewerb auf dem
Issuing-Markt verbessert und die Einfihrung von funf
neuen low cost Kreditkarten (Jelmoli Visa Bonus Card,
Coop Mastercard SUPERCARDplus, M-Budget Master-
Card, Orange Collect Card Visa, UBS Low Cost) gefor-
dert hat. Diese Kreditkarten haben gemein, dass sie
alle entweder gar keine oder sehr tiefe Jahresgebuh-
ren fur die Konsumenten haben. Zudem konnten
dank des offenen Zugangs zum Markt mit GE Money
Bank und OZ Bankers AG zwei neue Issuer auf den
Markt treten. Die Kooperation zwischen der Migros
bzw. der Coop mit den jeweiligen Issuern zeigt auch,
dass trotz multilateraler Interchange Fee noch bilate-
rale Interchange Fees vereinbart werden kdnnen. Die
Mdoglichkeit zur Preisdifferenzierung aufgrund der
Aufhebung der Nichtdiskriminierungsklausel ('No
Discrimination Rule™; NDR) wird vor allem von den
kleinen Handlern wahrgenommen. Branchen wie Tex-
til, Hotel, Restaurants und Reisen machen systemati-
sche Preisdifferenzierungen. Dabei werden diese zum
Teil als Rabatt oder aber als Preiszuschlag bei Bezah-
lung mit Kreditkarte vorgenommen.

Weiter hat das Sekretariat seine Vorabklarung i.S.
Debitkarten - Interchange Fee abgeschlossen (RPW
2006/4; S. 601 ff.). Gegenstand der Vorabklarung war
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die von den Banken beabsichtigte Einfihrung einer
DMIF zwischen den Issuern der Maestro-Debitkarte
(u.a. UBS AG, Credit Suisse, RBA Zentralbank, Schwei-
zer Verband der Raiffeisenbanken und Verband
Schweizerischer Kantonalbanken) und den Acquirern
(vorliegend einzig Telekurs Multipay AG), wie sie be-
reits in den Kreditkartensystemen von Visa und
Mastercard zur Anwendung gelangt. Bisher betreiben
die  Schweizer Banken das Maestro-Debit-
kartensystem ohne eine solche DMIF. Sie begriinden
die EinfUhrung einer Gebuhr mit ungenigender Kos-
tendeckung durch das jetzige Preisgeflige. Die Vorab-
klarung ist auf eine Meldung gemass Art. 49a Abs. 3
Bst. a KG zurtckzufuhren. Das Maestro-Debitkarten-
system ist &hnlich der beiden Kreditkartensysteme
Visa und Mastercard als so genanntes Vierparteiensys-
tem organisiert. Bei der geplanten DMIF handelt es
sich um ein Entgelt pro getéatigte Debitkartentransak-
tion, welches von den Acquirern an die Issuer bezahlt
wird. Die Hohe der DMIF wiirde dabei in Form eines
Prozentsatzes des zugrunde liegenden Transaktions-
betrages festgelegt. Zustandig fur die Festlegung der
DMIF in der Schweiz ware das so genannte Maestro
Card Committee (MAECC). Das Sekretariat geht davon
aus, dass die DMIF im Falle der Einfuhrung von den
Acquirern als Kostenkomponente zur Handlerkommis-
sion geschlagen und damit auf die Handler Gberwaélzt
wirde. Es kam deshalb in seinem Schlussbericht zum
Ergebnis, dass die gemeinsame Vereinbarung einer
DMIF wohl als unzulassige Wettbewerbsabrede quali-
fiziert werden musste, die sich nach einer ersten Pru-
fung nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effi-
zienz rechtfertigen liesse. Namentlich dirfte die ge-
plante Deckung des Defizits auf Seite der Herausge-
ber nicht als Effizienzgrund im Sinne von Art. 5 Abs. 2
KG anerkannt werden. Da es sich bisher lediglich um
ein geplantes Vorhaben der Banken handelte, wel-
ches noch keine Auswirkungen auf die betroffenen
Markte zeitigte, verzichtete das Sekretariat auf die
Er6ffnung einer Untersuchung. Die Banken haben
aber bereits angekiindigt, dass sie an der Einfuhrung
einer DMIF festhalten wollen.

Eine weitere Vorabklarung betraf die Bancomat-
Gebiuhren (RPW 2006/3, S. 420 ff.): Hebt der Inhaber
einer Debitkarte (bspw. "Maestro-Debitkarte') an
einem Bancomaten einer Drittbank Bargeld ab, wird
ihm in vielen Fallen von der Bank, die ihm die Debit-
karte ausgestellt hat, eine Gebuhr von bis zu CHF 2.-
verrechnet. Ursache dieser Gebihr ist die so genannte
""Standortentschadigung™, ein Interbankenentgelt,
welches die Karten herausgebende Bank an die Dritt-
bank fur die Benutzung von deren Bancomaten zah-
len muss. Aufgrund einer Vereinbarung der Postfi-
nance mit den Schweizer Banken gilt diese Standort-
gebihr auch fir die Benutzung des Postomatennetzes
durch Bankkunden und umgekehrt fir die Benutzung
des Bancomatennetzwerks mit der posteigenen De-
bitkarte "Postcard”. Die zwischen den Banken und
Postfinance verrechnete Gebihr wurde per 1. Januar
2005 von CHF 3.- auf CHF 2.- pro Bezug gesenkt. Die
Abklarungen des Sekretariats haben ergeben, dass
das Verhalten der Banken und der Postfinance derzeit
kartellrechtlich nicht zu beanstanden ist: Einerseits ist

der Bezug am Automaten des eigenen Finanzinstituts
far den Kunden stets kostenlos. Bezieht der Kunde an
einem Automaten einer fremden Bank oder bei
Postfinance Bargeld, so wird ihm andererseits nicht
immer die volle Standortentschadigung von CHF 2.-
weiterverrechnet. Denn zahlreiche Karten herausge-
bende Banken Uberwdlzen nur einen geringeren Be-
trag oder verzichten gar auf die Uberwalzung. Der
Karteninhaber hat somit verschiedene Md&glichkeiten,
der Gebuhr zu entgehen: Er kann entweder kostenlos
Bargeld am Automaten seiner Kartenherausgeberin
beziehen oder er kann sich beim Bezug einer Debit-
karte fur dasjenige Finanzinstitut entscheiden, wel-
ches bei Fremdbeziigen tiefe oder gar keine Gebuh-
ren Uberwalzt.

c. Verfahren im Zusammenhang mit Gesund-
heitskosten

Der Gesundheitsmarkt ist stark reglementiert. Der
Wettbewerb ist dementsprechend nicht sehr stark.
Nichtsdestoweniger hat die Weko mehrere Verfahren
in diesem Bereich durchgefuhrt.

Am 3. September 2006 erliess die Weko eine Zwi-
schenverfigung (vgl. RPW 2006/3, S. 513 ff.) zur Frage
des Bestandes und der Tragweite vorbehaltener Vor-
schriften im Sinne von Art. 3 KG im Bereich der Tarif-
vertrage in der Zusatzversicherung. Diese Zwi-
schenverfugung stellt einen Leitentscheid dar, in wel-
chem erstmals festgehalten wird:

- dass kantonales Recht, welches einen Vorbehalt
darstellen konnte, durch die Weko akzessorisch auf
seine Verfassungsmassigkeit hin zu prufen ist;

- dass im Bereich der Zusatzversicherung die Kantone
nicht befugt sind, mit kantonalen Normen die Tarif-
und Preisbildung zwischen Versicherern und Spita-
lern zu regulieren;

- dass einem Kanton, welcher die wirtschaftliche Kon-
trolle Uber mehrere Spitaler ausubt, eine &hnliche
Stellung wie einem Konzern zukommt, so dass das
Kartellgesetz im internen Verhéltnis zwischen den
Spitalern aufgrund von Art. 2 KG nicht zur Anwen-
dung kommt.

Diese Zwischenverfiigung ist rechtskraftig, da keine
Beschwerde gegen sie erhoben wurde. Damit wurde
das primare Ziel der Untersuchung erreicht. Die Un-
tersuchung wurde am 7. Februar 2006 ertffnet. Sie
richtet sich gegen die im Kanton Luzern tatigen Kran-
kenversicherer sowie gegen die kantonalen Spitéler
und das Gesundheits- und Sozialdepartement des
Kantons Luzern im Bereich der Zusatzversicherungen.
Gegenstand der Untersuchung sind die Tarifvertrage
zwischen den Krankenversicherern und den kantona-
len Spitalern im Bereich der Zusatzversicherung (Spi-
talzusatzversicherung fir die Privat- oder Halbprivat-
abteilung). Die Untersuchung wird nun fortgesetzt
und die materiellen Fragen im Bereich der Zusatzver-
sicherung angegangen.

Fur SL-Praparate bestehen behordlich festgelegte
Hochstpreise, was bei Nicht-SL-Praparaten nicht der
Fall ist. Die Untersuchung soll aufzeigen, ob Preisemp-
fehlungen fur Nicht-SL-Praparate (sog. Hors-Liste-
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Medikamente) zulassig sind. Gegenstand der Unter-
suchung sind die Publikumspreisempfehlungen der
Pharmaunternehmen Pfizer AG, Eli Lilly SA und Bayer
AG. Diese drei Unternehmen lassen die Publikums-
preisempfehlungen fir die Potenzmittel Viagra, Cialis
und Levitra auf den Datenbanken der e-mediat AG
(Galdat, Pharmavista) publizieren. Gleichzeitig wer-
den die Publikumspreisempfehlungen fur diese drei
Medikamente durch die Grossistinnen in den Liefer-
scheinen an die Apotheken bzw. SD-Arzt/innen wei-
tergeleitet. Sollten die Preisempfehlungen von einem
grossen Teil der Apotheker/innen bzw. SD-Arzt/innen
Ubernommen werden, ware es mdglich, dass sich die
Publikumspreisempfehlungen wie vereinbarte Fest-
preise auswirken, was zur Folge hatte, dass zwischen
den drei Pharmaunternehmen und den Apotheker/
innen bzw. SD-Arzt/innen eine vertikale Preisabrede
besteht (Art. 5 Abs. 4 KG). Zusétzlich soll die Untersu-
chung aufzeigen, ob die drei Pharmaunternehmen
beziglich ihrer Potenzmittel Viagra, Cialis und Levitra
horizontale Preisabsprachen getroffen haben (Art. 5
Abs. 3 KG). Aus den genannten Grinden wurde die
Untersuchung gegen die drei Pharmaunternehmen,
die e-mediat AG, die Grossistinnen Galexis AG, Unione
Farmaceutica Distribuzione SA, Voigt AG, Amedis-UE
SA sowie gegen die Apotheker/innen bzw. SD-
Arzt/innen eroffnet.

d. Andere Verfahren

Weiter hat die Weko mit Entscheid vom 18. Dezember
2006 die Untersuchung gegen das Unternehmen Ti-
cketCorner SA eingestellt (RPW 2007/1, S. 79 ff.). Im
Dezember 2003 hatte die Weko TicketCorner verbo-
ten, die Exklusivitatsklauseln in den Vertrdgen mit
den Organisatoren von Sport- und Kulturveranstal-
tungen zu erzwingen. Im Rahmen eines Beschwerde-
verfahrens hatte die Rekurskommission fiir Wettbe-
werbsfragen die Angelegenheit am 27. September
2005 zur Prufung der Zweckmassigkeit der Wieder-
aufnahme des Verfahrens an die Weko zurlickgewie-
sen. Die in der Folge vorgenommene Analyse hat er-
geben, dass TicketCorner nach dem ersten Entscheid
der Weko die ExKlusivitatsklauseln in den Vertragen
nicht mehr erzwingt. Zudem hat sich der Markt erheb-
lich verandert, insbesondere aufgrund des Internets,
welches eine entscheidende Rolle spielt und den
Markteintritt neuer Marktteilnehmer erleichtert. So-
dann sind neue Ticketvertriebssysteme in Entwick-
lung. Die Gesamtheit dieser Faktoren hat zu einer
Veranderung der Marktstellung von TicketCorner
gefuhrt, weshalb die Weko die Untersuchung einstel-
len konnte.

Ausserhalb des kartengestiitzten Zahlungsverkehrs
hatte das Sekretariat eine Vorabklarung gefuhrt, wel-
che den Handel mit Wertpapieren an der Schweizer
Borse SWX Swiss Exchange betraf (RPW 2006/3, S. 439
ff.). Gemass der so genannten Borsenpflicht, welche
in den bérseneigenen Regeln aufgefihrt ist, sind die
teilnehmenden Banken und Effektenhandler ver-
pflichtet, wahrend der Handelszeiten Kauf- und Ver-
kaufsauftrage tber die Borse auszufihren, d.h. in die
Auftragsbicher der SWX einzugeben, sofern nicht
bestimmte Limiten Uberschritten werden. Die Vorab-

klarung hatte gezeigt, dass ein auf Transparenzvor-
schriften basierendes System a priori wettbewerbs-
neutraler wére, da alle Marktteilnehmer den gleichen
Regeln unterstellt waren und die Wahlfreiheit bezilg-
lich der Handelsplattform sowohl fiir die kleinen wie
auch fur die grossen Anleger gewaéhrleistet wéare. Al-
lerdings bestehen noch immer offene Fragen im Zu-
sammenhang mit den Effizienz- und Kostenvorteilen
eines Systemwechsels. In dieser Hinsicht sind die Aus-
wirkungen der durch die europdische Richtlinie tUber
Markte fur Finanzinstrumente (MIFID) im europai-
schen Raum ab Herbst 2007 eingefiuihrten Deregulie-
rung zu verfolgen. Bereits jetzt scheint sich aber ab-
zuzeichnen, dass eine Aufhebung der Borsenpflicht in
der Schweiz nicht ohne gleichzeitige regulatorische
Korrektive im Bereich der Vorhandelstransparenz
moglich ist. Aus diesem Grund wurde die am 7. Juli
2005 eroffnete Vorabklarung am 13. Juni 2006 einge-
stellt. Gleichzeitig wurde entschieden, die Frage einer
moglichen Aufhebung der Borsenpflicht in der
Schweiz auf regulatorischer Ebene weiterzuverfolgen.

Weiter ist zu erwadhnen, dass das Sekretariat die Ab-
klarungen in der Untersuchung betreffend Arzneimit-
telinformationen und Software fir medizinische In-
formationen fortgefuhrt hat. Bis zum Inkrafttreten
des Heilmittelgesetzes (HMG) am 1.1.2002 wurde das
"Arzneimittelkompendium der Schweiz" der Docu-
med AG formell durch die interkantonale Kontroll-
stelle (IKS) anerkannt. Diese Anerkennung hat zu ei-
nem faktischen staatlichen Monopol gefihrt. Mit In-
krafttreten des HMG ist die Rechtsgrundlage fiir eine
formelle Anerkennung des Kompendiums durch
Swissmedic (friher IKS) weggefallen. Zusatzlich sind
die heute geltenden gesetzlichen Bestimmungen zur
Publikationspflicht der Arzneimittelinformationen
(Fach- und Patienteninformationen) unklar formuliert,
so dass das Sekretariat davon ausgeht, dass das fakti-
sche Monopol der Documed AG weiterhin aufrecht
erhalten werden kann. Daher hat die Weko im Juni
2005 gegen die Documed AG eine Untersuchung er-
offnet, die aufzeigen soll, ob die Documed AG von
den Pharmaunternehmen unangemessene Preise fur
die Publikation von Arzneimittelinformationen er-
zwingt. Zusatzlich wird Uberpruft, ob sich die Docu-
med AG weigert, Vertragsverhandlungen mit Konkur-
renten zu fuhren. In casu handelt es sich um einen der
ersten Falle, bei denen die Unangemessenheit von
Preisen durch die Weko Uberprift wird.

Im Bereich Facility Management (Verwaltung und
Bewirtschaftung von Gebauden, Anlagen und Einrich-
tungen) hat die Weko einer Ubernahme der Edel-
weiss Facility Management AG durch die ISS
Holding AG zugestimmt (RPW 2006/4, S. 682 ff.).
Dabei hat sie ihre Rechtsprechung beziglich Konkur-
renzverbotsklauseln prazisiert: Bei der Beurteilung
eines horizontalen Konkurrenzverbotes ist in einem
ersten Schritt zu prifen, ob sich dieses fur das Zu-
sammenschlussvorhaben raumlich, sachlich und zeit-
lich als notwendig erweist. Nur wenn dies nicht der
Fall ist, muss in einem zweiten Schritt gepriuft werden,
ob das diesfalls nach Art. 4 Abs. 1 KG als Wettbe-
werbsabrede zu beurteilende Konkurrenzverbot un-
zulassig im Sinne von Art. 5 KG ist.
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2. Infrastruktur

Die Weko bemihte sich zudem, den Wettbewerb auf
den Infrastrukturmarkten zu beleben.

Besondere Beachtung wurde 2006 den Mobilfunk-
markten geschenkt. Im européischen Vergleich sind
die Terminierungsgebuihren, die bei der Ubertragung
eines Anrufs auf ein Mobilfunknetz verrechnet wer-
den, noch immer hoch. Diese Problematik war Ge-
genstand von zwei Interventionen der Weko (unten
Ziff. a).

Im Bereich Infrastruktur wurden erstmals im Rahmen
einer breit angelegten Untersuchung in Zusammenar-
beit mit den Europdaischen Wettbewerbsbehdrden
Hausdurchsuchungen vorgenommen (unten Ziff. b).

Des Weiteren verfolgte die Weko ihr Engagement zur
Offnung des Elektrizitatsmarktes weiter (unten Ziff. c)
und untersuchte verschiedene Zusammenschlussvor-
haben wichtiger Unternehmen (unten Zziff. d).

a. Schweizer Mobilfunktelefonie

Auf der einen Seite erstellte die Weko ein Gutachten
im Rahmen eines Interkonnektionsverfahrens der Eid-
genossischen Kommunikationskommission (ComCom).
Darin hielt die Weko fest, dass Swisscom, Sunrise und
Orange fur die Terminierung von Anrufen in ihr Mo-
bilfunknetz marktbeherrschend sind. Mit dieser Fest-
stellung erhalt die Comcom gemass Fernmeldegesetz
die Moglichkeit, die Terminierungsgebuhren der drei
Mobilfunkanbieter fur die Zukunft nach kostenorien-
tierten Grundsatzen festzulegen. Dies sollte zu einer
Senkung der Tarife in naher Zukunft fuhren.

Gleichzeitig fuhrte die Weko die am 17. Oktober 2002
erdffnete Untersuchung gegen die Mobilfunkanbie-
ter fort. Wie im Interkonnektionsverfahren sind auch
hier die Terminierungsgebihren Gegenstand der Un-
tersuchung. In dieser Untersuchung kdnnen direkte
Sanktionen ausgesprochen werden, sollte festgestellt
werden, dass eine marktbeherrschende Stellung miss-
braucht wurde, indem allenfalls die Terminierungsge-
buhren Uberhdht sind. Eine Entscheidung in dieser
Angelegenheit dirfte zu Beginn des Jahres 2007 zu
erwarten sein.

b. Erste Hausdurchsuchungen

Am 13. Februar 2006 eroffnete die Weko eine Unter-
suchung gegen verschiedene Fluggesellschaften
betreffend Abreden im Bereich der Luftfracht. Auf
der Basis des Luftverkehrsabkommens (Bilaterale I)
arbeitet die Weko in der Untersuchung mit der euro-
paischen Kommission zusammen. Die Untersuchung
soll aufzeigen, ob Abreden betreffend Treibstoff-,
Sicherheits-, Kriegsrisiko- und Zollabfertigungszu-
schlage bestehen. Auf der anderen Seite soll die Un-
tersuchung, falls solche Abreden bestehen, die Aus-
wirkungen auf die Schweiz aufzeigen. Im Rahmen der
Recherchen bei dieser Untersuchung und um Beweis-
mittel sicherzustellen, wurden bei verschiedenen Ge-
sellschaften zu gleicher Zeit Hausdurchsuchungen
durchgefihrt.

c. Energie

Der Energiesektor der Schweiz ist immer noch stark
reguliert und es herrscht noch kaum wirksamer Wett-
bewerb. Auf Anstoss der Weko und des Preisiberwa-
chers finden dennoch Veradnderungen statt. Die Leit-
entscheide der Weko, das Stromversorgungsgesetz
sowie die Offnung des europaischen Marktes iiben
Druck auf den schweizerischen Markt aus.

Im Energiesektor hat die Weko die Untersuchung ge-
gen die Elektra Baselland (EBL) betreffend Strom-
durchleitung abschliessen kénnen. Diese Untersu-
chung wurde er6ffnet, weil die EBL die Stromdurch-
leitung dritter Unternehmen zur Belieferung der
Migros verweigert hatte. Die Migros hat sich mit der
EBL Uber einen neuen Stromlieferungsvertrag geei-
nigt. Die EBL hat sich auch bereit erklart, dass sie
Strom fremder Anbieter gemass den markt- und bran-
cheniblichen Bestimmungen durchleiten werde. Die
Bedenken der Weko wurden damit ausgeraumt, so
dass das Untersuchungsverfahren gegen die EBL
nunmehr eingestellt werden konnte.

Das Verfahren geht auf eine Klage der Migros zuriick,
mit der sie eine unzulassige Verweigerung der Strom-
durchleitung gegen die Freiburger Elektrizitatswerke
(FEW), die Service Industriels de Renens (SIE) und die
EBL geltend machte. Diese Klage fihrte zum
Grundsatzentscheid der Weko vom Marz 2001 gegen
die FEW, wonach die Verweigerung der Stromdurch-
leitung eine unzuldssige Verhaltensweise eines
marktbeherrschenden Unternehmens darstellt. Dieser
Entscheid wurde vom Bundesgericht im Juni 2003
bestatigt und fuhrte dazu, dass der Strommarkt trotz
des Scheiterns des EMG vom September 2002 fir den
Wettbewerb gedffnet wurde. Seither hat sich in der
Schweiz eine erste Durchleitungspraxis etabliert und
der Wettbewerb im Strommarkt wurde dadurch ins
Leben gerufen. Auf der Grundlage des FEW-Ent-
scheids hat auch der Preistiberwacher gegen zu hohe
Durchleitungspreise intervenieren kdnnen.

d. Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen

Im Rahmen der Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschlissen bewilligte die Weko die Ubernahme der
AZM Aargauer Zentralmolkerei AG (AZM) durch die
Emmi AG (RPW 2006/2, S. 261 ff.). Die Weko kam zum
Schluss, dass Emmi durch den Zusammenschluss auf
den Markten fur Konsummilch, Konsumrahm und
Butter eine marktbeherrschende Stellung erlangt,
dass aber bei AZM die Voraussetzungen fur die An-
wendung der Failing Company Defence erfullt sind.
Um den Kkartellrechtlichen Bedenken Rechnung zu
tragen, die mit der Begrindung einer marktbeherr-
schenden Stellung einhergehen, hat die Weko Emmi
einer dauernden Missbrauchsaufsicht gemass Kartell-
und Preisiberwachungsgesetz unterstellt. Zudem
muss Emmi weitere Unternehmensiibernahmen in den
betroffenen Markten zwingend der Weko zur Beur-
teilung vorlegen. Der Zusammenschluss konnte nur
deshalb zugelassen werden, weil die Voraussetzungen
far die Anwendung der Failing Company Defence
erfullt waren. Im Laufe der Prufung ergab sich, dass
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der Marktaustritt der AZM mit grosser Wahrschein-
lichkeit bevorstehen wiirde und dass in diesem Falle
die frei werdenden Marktanteile wegen des abge-
schotteten Marktes ohnehin der Emmi zugefallen
waren. Der Entscheid der Weko ergeht vor dem Hin-
tergrund des Ubergangs der betroffenen Méarkte von
einem staatlich regulierten und gegeniuber dem Aus-
land abgeschotteten in ein liberalisiertes Umfeld. Die
Weko kam zum Schluss, dass die einzige Moglichkeit
zur Wiederherstellung wirksamen Wettbewerbs in
einer madglichst raschen Markto6ffnung gegenuber
dem europaischen Ausland besteht. Dann wirde die
Stellung der Emmi voraussichtlich angreifbar werden.

Die Weko verabschiedete deshalb ebenfalls eine ent-
sprechende Empfehlung an den Bundesrat. Darin
empfiehlt sie ihm mit Nachdruck, bezlglich der
betreffenden Produkte die Offnung des schweizeri-
schen Marktes gegentber der EU zu beschleunigen
und den passiven Veredelungsverkehr sobald als még-
lich zu ermdéglichen.

Die Weko hat zudem die Ubernahme der Cybernet
(Schweiz) AG (Cybernet) durch die Swisscom Fixnet AG
(Swisscom) genehmigt (RPW 2006/2, S. 248 ff.). Die
Anhaltspunkte fir eine Begriindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung haben sich in der
vertieften Prifung nicht bestétigt. Cybernet ist als
Internet Service Provider insbesondere fir KMU tatig.
Durch den Zusammenschluss kann Swisscom ihre
Marktstellung bei den Breitbandinternetanschliissen
geringfugig ausbauen. Im Vergleich zur Anzahl der
Breitbandinternetanschlusse ist jedoch der Ausbau der
Marktstellung unbedeutend. Dabei ist die Anzahl der
zu uUbernehmenden Cybernet Kunden insbesondere
im Vergleich zum rasanten Wachstum der Breitband-
internetanschlisse niedrig. Auch nach dem Zusam-
menschluss verbleiben einige starke Akteure (ADSL-
Anbieter und Kabelnetzbetreiber) sowie kleinere In-
ternet Service Provider als Wettbewerber.

Des Weiteren wurde der Zusammenschluss der be-
trieblichen Aktiven und Aktivitaten der EOS Holding
(EOSH) mit der Aare-Tessin AG fur Elektrizitat (Atel)
zugelassen (RPW 2006/3, S. 476 ff.). Die vorlaufige
Prifung im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle
ergab keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung auf den
betroffenen Markten (Stromverteilung, -tbertragung,
-handel und -produktion) begriinden oder verstarken
wird. Die Weko verzichtete deshalb auf eine vertiefte
Prufung.

3. Produktemarkte

Das Schwergewicht der Tatigkeiten wurde auf die
Bauwirtschaft, insbesondere auf den Kampf gegen
Submissionskartelle (vgl. a unten), gelegt sowie auf
Abreden, die zu einer Abschottung des schweizeri-
schen Marktes und zu Uberhdhten Preisen fur Konsu-
menten und KMU fihren (vgl. b unten).

a. Bauwirtschaft

Der Schweizer Baumarkt ist im Wesentlichen ein Bin-
nenmarkt. Der Wettbewerb aus dem Ausland ist des-
halb sehr begrenzt.

Die Weko fluhrte eine Untersuchung gegen vier Ber-
ner Bauunternehmen durch, welche verdachtigt wur-
den, ihre Offertpreise in der 6ffentlichen Ausschrei-
bung betreffend der Sanierung der Schweizerischen
Landesbibliothek abgesprochen zu haben. Die Ver-
figung der Weko, welche die Absprache festgestellt
hatte (RPW 2002/1, S. 130 ff.), wurde vom Bundesge-
richt zur materiellen Entscheidung an die Vorinstanz
(RPW 2005/3, S. 580 ff.) zurtickgewiesen. Letztere hat
die Weko mit weiteren Sachverhaltsermittlungen be-
auftragt, welche 2006 abgeschlossen wurden. Der
Entscheid der Weko wird im Frihjahr 2007 erwartet.

Im April 2005 wurde eine Untersuchung gegen samtli-
che auf dem Tessiner Strassenbelagsmarkt tatigen
Unternehmen er6ffnet. Das Sekretariat wirft den Un-
ternehmen eine Gebietsaufteilung bei Submissions-
verfahren fur Strassenunterhaltsarbeiten und eine
Rotation des Zuschlags bei 6ffentlichen Ausschrei-
bungen fir Strassenbelagsarbeiten auf National- und
Kantonsstrassen vor. Die Untersuchung des Sekretari-
ats ergab, dass Absprachen zwischen Tessiner Stras-
senbauunternehmen vorlagen und dass diese eine
unzulassige Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 KG
darstellten. Angesichts der Tatsache, dass die bean-
standeten Wettbewerbsbeschrankungen vor dem
Ablauf der Ubergangsfrist am 1. April 2005 aufgelost
wurden, kdnnen die Adressaten der Untersuchung
nicht sanktioniert werden. Das Ermittlungsverfahren
ist abgeschlossen und den Parteien wurde der Verfi-
gungsentwurf zur Stellungnahme zugestellt.

Die NEAT-Untersuchung war Gegenstand von weit
gehenden Ermittlungen. Im Rahmen dieser Untersu-
chung pruft das Sekretariat insbesondere das Vorlie-
gen einer unzulassigen Abrede zwischen den schwei-
zerischen Herstellern von Zement und Betonsystemen,
welche fur den Bau des Lotschberg- und des Gott-
hardbasistunnels benétigt wurden. Das Ermittlungs-
verfahren wird im Frihjahr 2007 abgeschlossen.

Das Vorabklarungsverfahren gegen den Schweizeri-
schen Stahlhandelsverband (SSHV) wurde abgeschlos-
sen, nachdem der Verband die Preislisten auf Vor-
schlag des Sekretariats hin per Anfang 2006 abschaff-
te.

Zwischen verschiedenen Glasereien in Biel besteht
eine Abrede Uber die Organisation eines aus polizeili-
chen Grunden erwinschten Pikett-Dienstes fur Not-
verglasungen. Notverglasungen werden insbesondere
ausserhalb der Geschéaftszeiten, etwa nach Einbruch-
diebstéahlen nachgefragt. Das Sekretariat hat die Par-
teien verpflichtet, alle interessierten Glaserei-Fach-
betriebe auf entsprechenden Antrag hin in die den
Marktzugang regulierende Abrede aufzunehmen.

Die A. Steiger AG gibt jahrlich eine "Kalkulationshil-
fe'" fur Elektroinstallateure heraus, welche u.a. End-
preise fur eine grosse Anzahl von Leistungen enthélt.
Die Elektro-Kalkulation wird gemass der A. Steiger AG
von rund 80% der Elektroinstallateure verwendet.
Aufgrund Kkartellrechtlicher Bedenken wurden auf
Bestreben des Sekretariats Losungen sowohl in Bezug
auf den Kalkulationsordner als auch die elektronische
Fassung der Elektro-Kalkulation gefunden. Die schrift-
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liche Kalkulationshilfe weist nun deutlich auf die Un-
verbindlichkeit der Preise sowie auf die kartellrechtli-
che Unzulassigkeit der Einhaltung solcher Preise hin.
Zudem werden die Elektroinstallateure beim Aufstar-
ten der Software im Jahr 2007 neu aufgefordert, be-
triebsinterne Werte fur die Kalkulation der Preise
einzugeben. Der Verband Schweizerischer Elektro-
installateure (VSEI) bietet ebenfalls jahrlich tGberar-
beitete Kalkulationshilfen fur Elektroinstallateure an.
Wie bei der A. Steiger AG sind auch die Kalkulations-
hilfen des VSEI an die kartellrechtlichen Vorgaben
angepasst worden.

Unter der Marke ""Swissbrick™ verkaufen vier Ziege-
leien in der Deutschschweiz qualitativ hochwertige
Backsteine sowie Mauerwerkzubehor. Die beteiligten
Ziegeleien hatten eine gemeinsame Vertriebsstruktur
fur ihre Produkte aufgebaut und verwendeten eine
gemeinsame Preisliste. Das Sekretariat hat im Einver-
nehmen mit den Unternehmen sowohl die Vertriebs-
struktur entflochten als auch bewirkt, dass individuel-
le Preislisten eingefuihrt werden. Damit wurden die
kartellrechtlichen Bedenken beseitigt.

Im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle untersuch-
te das Sekretariat die Fusion zwischen den Bauunter-
nehmen Zschokke und Batigroup. Die vorlaufige
Prufung ergab Anhaltspunkte fir die Begriindung
oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung der neu zu grindenden Implenia. Diese An-
haltspunkte wurden indes in der vertieften Prifung
nicht bestéatigt, weshalb die Weko den Zusammen-
schluss bewilligte.

b. Vertikalabreden

In diesem Bereich haben die Wettbewerbsbehdrden
die Revision der Bekanntmachung uUber die wett-
bewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abre-
den an die Hand genommen mit dem Ziel, letztere an
die neuen Bestimmungen des KG (insbesondere an
den Art. 5 Abs. 4) und die europdische Rechtsordnung
anzupassen. In diesem Rahmen wurde ein politisch,
okonomisch und juristisch breit abgestitztes Ver-
nehmlassungsverfahren durchgefuhrt. Die neue Be-
kanntmachung soll im Verlauf des Jahres 2007 in Kraft
treten.

Die Automobilindustrie wurde namentlich durch
die Umsetzung der Bekanntmachung tUber die wett-
bewerbsrechtliche Behandlung von vertikalen Abre-
den im Kraftfahrzeughandel (Kfz-Bekanntmachung,
RPW 2002/4, S. 778 ff.) liberalisiert. Das Sekretariat
begleitet die Liberalisierung auf dem Automobilmarkt
weiterhin aktiv. Pro Woche werden zwei bis drei An-
zeigen bearbeitet.

Eine eingehende Analyse des Sekretariats (28 Ver-
triebsvertrage jener Marken, welche 90% des Neuwa-
genverkaufs in der Schweiz abdecken) hat gezeigt,
dass die Vertriebsvertrdge bei zahlreichen Bestim-
mungen eine grosse Homogenitat aufweisen und mit
der Kfz-Bekanntmachung im Einklang stehen.

Die praventive Wirkung dieser Bekanntmachung be-
gunstigte die Anpassung der schweizerischen Prei-
se an das européische Niveau. Dies wurde durch eine

Studie von PricewaterhouseCoopers bestétigt, welche
aufzeigt, dass die Preise fur die Endkunden im Jahr
2005 in der Schweiz zum ersten Mal vorteilhafter wa-
ren als im europaischen Ausland’. Dartiber hinaus
nennt eine Studie des Bundesamtes fiur Statistik die
Bekanntmachung als mitentscheidenden Grund fur
eine Senkung des Preisniveaus’.

Schliesslich hat das Sekretariat im Rahmen einer Vor-
abklarung hinsichtlich eines gekiindigten Aftersales-
Vertrages (der Abschluss eines derartigen Vertrages
muss jeder Garage zugestanden werden, welche die
qualitativen Kriterien des betreffenden Importeurs
erfiullt) festgehalten, dass bei einem offenkundigen
und nachhaltig gestorten Vertrauensverhaltnis zwi-
schen den Parteien eine so genannte Abkuhlungs-
phase (cooling-off) eintritt. Das Sekretariat ist der
Ansicht, dass es fur den Abschluss eines Aftersales-
Vertrages trotz des Kontrahierungszwanges im After-
sales-Bereich einer gewissen Vertrauensbasis bedarf.
Diese Abkuhlungsphase kann - je nach den konkreten
Umstanden - bis zu 24 Monate dauern. Der Marken-
vertreter ist sodann verpflichtet, den Antrag auf Ab-
schluss eines Aftersales-Vertrages einer erneuten
Uberprifung zu unterziehen. Soweit die Garage die
qualitativen Kriterien des Importeurs erfillt, hat sie
einen Anspruch auf den Abschluss eines Aftersales-
Vertrages.

Die gegen die Kodak AG gefuhrte Vorabklarung,
welche eine allféllige Behinderung von Parallelimpor-
ten zum Gegenstand hatte, wurde eingestellt. Dies
nachdem die Kodak AG eine gesamteuropdische Re-
strukturierung der Kosten- und Vertriebsstruktur ein-
gefuhrt hat, welche eine Harmonisierung der Preise in
der Schweiz mit denjenigen in den Nachbarlandern
bewirkt.

Der Vertrieb der Damen- und Herrenwasche der Cali-
da AG wurde aufgrund einer Anzeige, welche eine
Abrede Uber Mindest- oder Festpreise beanstandete,
Uberpruft. Die Ermittlungen haben ergeben, dass der
in der Anzeige geausserte Verdacht unbegriindet war.
Um einer allfallig kartellrechtlich problematischen
Wirkung ihrer unverbindlichen Preisempfehlungen
vorzubeugen, hat die Calida AG in der Folge in ge-
genseitigem Einvernehmen mit dem Sekretariat die
Preislisten mit unverbindlichen Preisempfehlungen
Uberarbeitet und ein Merkblatt mit Hinweisen auf die
kartellgesetzlichen Vorgaben zuhanden der Handler
erstellt.

c. Andere Verfahren

Nach der Entscheidung i.S. ETA/Swatch im Bereich des
Uhrenhandels, namentlich im Markt fiir mechani-
sche Ebauches (Rohwerke) "made in Switzerland"
(RPW 2005/1, S. 128), sind zahlreiche Projekte zur
industriellen Herstellung von Uhrwerken lanciert

1

http://www.presseportal.ch/de/story.htx?nr=100500808&search

=pwec.
2

http://iwww.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/dienstleistungen/
publikatio-
nen_statistik/publikationskatalog.html?publication|D=2072.
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worden, wobei die Abhangigkeit von den durch ETA
gelieferten Ebauches entfallt. Derzeit befinden sich
mehrere Projekte auf gutem Weg, darunter ein Un-
ternehmen, das voraussichtlich in der Lage ist, sich in
den kommenden Jahren als Konkurrent von ETA zu
etablieren. Daruber hinaus hatten diese Projekte
auch einen Einfluss auf dem Markt fur spiraux und
demjenigen fur Assortiments (regulierender Bestand-
teil eines mechanischen Uhrwerks), in welchen die
Swatch Group mit Nivarox ebenfalls Gber eine markt-
machtige Stellung verfugt. Verschiedene Marktteil-
nehmer sind dabei, eine industrielle Produktion dieser
fir den Handel mit mechanischen Uhren strategisch
wichtigen Bestandteile zu starten. Es bleibt festzuhal-
ten, dass seit dem Zeitpunkt, als ETA das "phasing-
out™ beschlossen hatte und eine fast umfassende
Kontrolle aller nicht integrierten Schweizer Uhr-
macherbetriebe bestand, sich insofern gedffnet hat,
als mehrere Akteure in den Markt eingetreten sind.
Allerdings sind diese Anbieter noch nicht in der Lage,
die Produktion von ETA zu substituieren. Anzumerken
ist, dass diese Entwicklungen insbesondere auf die
Entscheidungen der Weko zurickzufihren sind, allen
voran derjenigen Uber die provisorischen Massnah-
men (RPW 2002/4, S. 593) und der einvernehmlichen
Regelung, welche es den Unternehmen erlaubt ha-
ben, das "phasing-out" zu Uberleben und diese Pro-
jekte in Angriff zu nehmen.

Bei der Vorabklarung gegen die FIFA geht es um die
unentgeltliche Freistellung von Spielern der Vereine
an die Nationalmannschaften fur Landerspiele, die
von der FIFA organisiert werden. Das Handelsgericht
von Charleroi (Belgien), das diese Frage im Rahmen
eines ordentlichen Zivilverfahrens prifen musste, hat
den Fall im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfah-
rens dem Europaischen Gerichtshof (EuGH) zur Beur-
teilung vorgelegt. In Erwartung des Urteils des EuGH
hat das Sekretariat die laufende Vorabklarung gegen
die FIFA sistiert, behalt sich aber je nach Ausgang des
erwahnten Zivilverfahrens die Wiederaufnahme der
Vorabklarung vor.

Eine Vorabklarung wurde gegen den Verband Swiss
Volley eroffnet, nachdem dieser nur Volleyballe der
Marke Mikasa fur die Spiele der Nationalligen A und
B zuliess und zudem ein Sponsoringvertrag zwischen
Mikasa und Swiss Volley betreffend Ausristung der
Indoor-Nationalteams mit Mikasa-Textilwaren be-
stand. Im Rahmen einer gutlichen Einigung verpflich-
tete sich Swiss Volley im Januar 2006, ihr Verhalten
beziglich des Sponsorings sowie der Auswahl der
Spielballe kiinftig in Ubereinstimmung mit dem Kar-
tellgesetz sowie der Bekanntmachung ""Homologation
und Sponsoring bei Sportartikeln™ (RPW 1998/1, S.
154) zu gestalten und somit insbesondere grundsatz-
lich alle homologierten Spielbéalle fir den ganzen
regelmassigen Turnier- oder Wettkampfbetrieb eines
Jahres oder einer Saison zuzulassen.

Das Sekretariat der Weko hat am 23. Februar 2006
eine Vorabklarung gegen armasuisse, Beschaffungs-
und Technologiezentrum des Eidgendssischen Depar-
tements fur Verteidigung, Bevdlkerungsschutz und
Sport VBS, eingeleitet und damit zum ersten Mal seit

bis

seiner Inkraftsetzung den Art. 2 Abs. 1 KG ange-
wendet. Anlass hierzu war die Anzeige der Agusta
S.p.A. Gerugt wird der mdgliche Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung der armasuisse. Ein
Entscheid Uber das weitere Vorgehen im Verfahren
wird im Fruhjahr 2007 erwartet.

4. Binnenmarktgesetz

Fur das Kompetenzzentrum Binnenmarkt war das Jahr
2006 gekennzeichnet durch das Inkrafttreten des re-
vidierten Binnenmarktgesetzes am 1. Juli 2006.

Das Kompetenzzentrum Binnenmarkt bereitete das
Inkrafttreten des revidierten Gesetzes mit einer In-
formationskampagne fir die Kantone und Gemein-
den vor. Danach behandelte es verschiedene Anfra-
gen der Kantone und Privater im Rahmen konkreter
Anwendungsfalle.

Ausserdem ist das Kompetenzzentrum Binnenmarkt in
die Vorbereitungen zur Revision des Bundesgesetzes
Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen involviert. Es
ist Mitglied der Expertenkommission zur Vorbereitung
des Revisionsprojektes, welche aus Vertretern des
Bundes und der Kantone besteht.

5. Kompetenzzentrum Ermittlungen

Im Jahr 2006 hat das Kompetenzzentrum Ermittlun-
gen erste Erfahrungen im Bereich Hausdurchsuchun-
gen gesammelt. Der gute Ablauf der Einsatze ist na-
mentlich auf die Organisation, auf die Infrastruktur,
auf die im Laufe der Ausbildung gewonnene Erfah-
rung der Spezialisten im Sekretariat sowie auf die
Unterstiitzung durch die kantonalen Polizeibehérden
zurtckzufuhren. Sodann wurde eine interne Ausbil-
dung fur samtliche Mitarbeiter des Sekretariats
durchgefihrt.

6. Internationale Beziehungen

Die Wettbewerbsbehdrden pflegen eine internationa-
le Prasenz mit engen Beziehungen zu einer bedeu-
tenden Anzahl auslandischer Behorden. Der Aus-
tausch technischer Informationen sowie die Unter-
stutzung, die durch solche Kontakte ermdglicht wer-
den, haben die tagliche Arbeit der Wettbewerbsbe-
horden in verschiedener Hinsicht erleichtert. Insbe-
sondere bei Unternehmenszusammenschlissen mit
globaler Meldepflicht konnten bis zu 80% der daflr
aufgewendeten Ressourcen eingespart werden. Das
gleiche gilt in den Grenzen der schweizerischen
Rechtsordnung bei Verfahren gegen Kartelle und
gegen die Schweiz abschottende Geschaftspraktiken
(Hochpreisinsel). Anzumerken bleiben offizielle Besu-
che in der Schweiz (z.B. aus Agypten) sowie solche ins
Ausland (z.B. nach Deutschland).

OECD: Die Weko und das Sekretariat haben an den
drei jahrlichen Meetings des Wettbewerbsausschusses
der OECD und ihrer drei Arbeitsgruppen '"*Competiti-
on and Regulation”, "International Cooperation and
Enforcement™ und "Competition Law and Policy" in
Paris teilgenommen. Die Roundtables haben sich u.a.
mit der marktbeherrschenden Stellung (Beweisfragen,
Sanktionen sowie andere Massnahmen) und mit der
privaten Durchsetzung des Kartellrechts (“'class ac-
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tions", Schadensbestimmung, Spannungsfeld mit der
behordlichen Durchsetzung) befasst. Die Schweizer
Delegation (Weko und seco) hat dieses Jahr schriftli-
che Beitrage fur neun der elf Roundtables verfasst.
Dies hat die Position der Schweiz als besonders aktives
OECD-Mitglied bestéatigt. Der Bankensektor mit zwei
substantiellen Weko-Beitrdgen (bargeldlose Zah-
lungsmittel und Markteintrittschranken im Retail
banking) war Gegenstand von zwei Roundtables im
Juni und Oktober 2006. Schlie3lich wurde Prof. WAL-
TER STOFFEL 2006 in den Lenkungsausschuss dieser Or-
ganisation gewabhlt.

ICN: Die Weko und das Sekretariat haben an der
finften Jahreskonferenz des ICN teilgenommen, wel-
che in Kapstadt stattfand. Das ICN umfasst zurzeit
praktisch alle Wettbewerbsbehérden weltweit, d.h. 97
Mitglieder aus 85 Landern, wovon ungefahr 70 an der
Konferenz vertreten waren. Das Sekretariat hat am
Workshop der Untergruppe ""Merger" in Washington
DC sowie an demjenigen der Untergruppe "'Cartels"
in Den Haag teilgenommen. Da die Schweiz 2009
Gastgeberland fur die ICN-Jahreskonferenz sein wird,
ist die Schweiz seit 2005 Mitglied des Steuerungsaus-
schusses (steering group). Eine neue Arbeitsgruppe,
die "Unilateral Conduct Working group", wurde ins
Leben gerufen. Diese beschaftigt sich mit der letzten
vom ICN bisher nicht behandelten Doméane im Bereich
des Wettbhewerbsrechts, namlich einseitige wettbe-
werbshindernde Praktiken von Unternehmen, welche
nationale und internationale Markte beherrschen. Die
Gruppe "Competition Policy Implementation™ hat ein
Pilotprogramm eingefiihrt, welches jungeren Behor-
den den einfachen, unkomplizierten Austausch mit
erfahreneren Wettbewerbsbehdrden erlaubt. Die
Schweiz hat sich an diesem Programm beteiligt und
hat eine Partnerschaft mit Jamaika, einer jingeren
Wettbewerbsbehoérde, gegriindet.

UNCTAD: Im Rahmen des von der UNCTAD mit Unter-
stitzung des seco initiierten Entwicklungsférderungs-
programms zugunsten von flnf lateinamerikanischen
Landern (COMPAL) fand Anfang Jahr die erste Jahres-
konferenz statt. COMPAL hat erste wesentliche Erfol-
ge vorweisen kdnnen. So haben etwa Nicaragua und
El Salvador ein neues Kartellgesetz angenommen und
in Kraft gesetzt. Das Weko-Sekretariat hat zudem
bemerkenswerte Erfahrungen mit Mitarbeitern aus
den jeweiligen nationalen Behoérden aus Peru und
Costa Rica gemacht, welche jeweils fur drei Monate
beim Sekretariat ein Praktikum absolviert haben. Im
Juli dieses Jahres fand die erste semestrielle Sitzung
betreffend Stand der COMPAL-Aktivitaten statt, an-
lasslich derer eine positive Bilanz gezogen werden
konnte. Schliesslich konnte das Sekretariat anlasslich
der siebten Sitzungsperiode der intergouvernementa-
len wettbewerbsrechtlich und -politischen Experten-
gruppe der UNCTAD mittels Prasentationen die
Schweizer Sicht einbringen.

CUTS: Das von der Weko in Zusammenarbeit mit dem
seco unterstutzte und von einer NGO namens CUTS
ausgefuhrte Projekt ""Advocacy and Capacity Building
on Competition Policy and Law in the Mekong" wur-
de beendet. Die im Laufe dieses Projektes erfolgte

Einfihrung eines Wettbewerbsgesetzes in Vietnam
zeigt die Wirksamkeit der Zusammenarbeit. Dem-
nachst wird Uber eine allfallige Intensivierung der
bilateralen Zusammenarbeit zwischen den Wettbe-
werbsbehérden Vietnams und der Schweiz entschie-
den.

7. Ausblick

Fur das Jahr 2007 setzt die Weko den Schwerpunkt
auf Verfahren in den Bereichen der horizontalen und
vertikalen Kartelle (Art. 5 Abs. 3 und 4 KG), sowie im
Bereich des Missbrauchs durch marktbeherrschender
Unternehmen (Art. 7 KG). Zudem sollen die Einfuh-
rung direkter Sanktionen und die Anwendung des
Bonussystems weiter entwickelt werden.

Gleichzeitig sollen hangige Verfahren soweit als mog-
lich abgeschlossen und neue Untersuchungen eroffnet
werden, falls sich in den Vorabklarungen Anhalts-
punkte fur unzuldssige Wettbewerbsbeschrdnkungen
ergeben.

Ausserdem werden sich die Weko und ihr Sekretariat
auf die Probleme der Marktabschottung (vgl. Verti-
kalabsprachen und der Kampf gegen tberhdhte Prei-
se) und der Submissionskartelle (vgl. z.B. die laufende
Untersuchung der Baubranche) konzentrieren.

Im Bereich des Binnenmarktes wird sie ihre Informati-
onsarbeit und die Unterstiitzung der Kantone und
Gemeinden weiterfihren und wird von ihrem Be-
schwerderecht Gebrauch machen, um in Zukunft eine
einheitliche Anwendung des revidierten Gesetzes zu
gewahren.

I1l. Organisation und Statistik
1. Weko

Die Zusammensetzung der Weko hat sich im Jahr 2006
in der Vertretung des Schweizerischen Gewerk-
schaftsbundes (SGB) geandert. Herr Dr. SERGE GAILLARD
ist auf Ende Juni 2006 aus der Kommission ausgetre-
ten; an seiner Stelle vertritt Herr Dr. DANIEL LAMPART,
Chefokonom des SGB, den Schweizerischen Gewerk-
schaftsbund.

Die Weko hat im Jahr 2006 17 ganztagige Sitzungen
(Kammer- und Plenarsitzungen sowie Anhérungen in
Verfahren) abgehalten. Sie hat zudem die Reihe von
internen Informationstagungen weitergefuhrt und
sich am 12. Juni 2006 von Experten aus der Branche
Uber die moglichen weiteren Entwicklungen im Elekt-
rizitdtsmarkt orientieren lassen.

2. Sekretariat

Ende Méarz 2006 hat der langjahrige Direktor des Sek-
retariats der Weko, Herr ROLF DAHLER, seinen Rucktritt
eingereicht. RoLF DAHLER arbeitete seit 1978 im Sekre-
tariat der Kartellkommission (seit 1996 Weko) und
war 1993 zum Direktor ernannt worden. In dieser
Position hat RoLF DAHLER den Umbau und die Moder-
nisierung des schweizerischen Wettbewerbsrechts
bereits vor, aber vor allem nach dem EWR-Nein des
Schweizer Volkes im Jahr 1992 hautnah miterlebt und
wesentlich mitgepragt. Unter seiner Leitung wurde
das Sekretariat der Weko von weniger als zehn Mitar-
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beitenden auf seine heutige Grdsse ausgebaut und
hat sich zu einer schlagkraftigen Untersuchungsbe-
hoérde entwickelt. Der Bundesrat sowie die Weko ha-
ben RoLF DAHLER fur seinen langjahrigen Einsatz in der
Wettbewerbsbehérde gedankt.

Am 1. Oktober 2006 hat Herr Dr. RAFAEL CORAZZA das
Amt als Direktor des Sekretariats der Weko angetre-
ten. RAFAEL CORAZZA ist promovierter Okonom und ein
ausgewiesener Kenner des schweizerischen Wettbe-
werbsrechts. Er begleitete dessen Entwicklung und
pragte es u.a. als Mitglied der Expertenkommission
zur Revision des Kartellgesetzes von 1993-1995 mit. Er
trat 1984 als wissenschaftlicher Mitarbeiter in das Sek-
retariat der Kartellkommission ein und wechselte

1988 zur Preisiberwachung. Dort war er bis zu seinem
Ubertritt ins Sekretariat der Weko als Geschéaftsfiihrer
der Preisiiberwachung und als Stellvertreter des Preis-
Uberwachers tatig.

Ende des Jahres 2006 beschaftigte das Sekretariat 57
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter (Voll- und Teilzeit),
mit einem Frauenanteil von 47 Prozent. Dies ent-
spricht insgesamt 52,1 Vollzeitstellen. Das Personal
teilt sich wie folgt auf: 38 wissenschaftliche Mitarbei-
terinnen und Mitarbeiter (inkl. Geschéaftsleitung; 34,2
Vollzeitstellen), 10 wissenschaftliche Praktikantinnen
und Praktikanten (10 Vollzeitstellen), 11 Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeiter des Dienstes Ressourcen&
Logistik (7,9 Vollzeitstellen).

3. Statistik
Untersuchungen
Wahrend des Jahres gefihrt 18
davon Ubernahmen vom Vorjahr 14
davon Er6ffnungen 4
Endentscheide 4
davon Anpassung des Verhaltens 2
davon einvernehmliche Regelungen 1
davon behdrdliche Anordnungen 0
davon Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG 1
Vorsorgliche Massnahmen 2
Sanktionsverfahren nach Art. 50 ff. KG 1
Vorabklarungen
Wahrend des Jahres gefiihrt 62
Ubernahmen vom Vorjahr 46
Ero6ffnungen 16
Abschlusse 35
davon mit Untersuchungseréffnung 2
davon mit Anpassung des Verhaltens 9
davon ohne Folgen 24
Andere Tatigkeiten
Meldungen gemass Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG 32
Beratungen 22
Marktbeobachtungen 46
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Sonstige Anfragen 412
Zusammenschlisse
Meldungen 29
Kein Einwand nach Vorprufung 26
Priafungen 3
Entscheide der Weko 0
Vorzeitiger Vollzug 0
Gutachten, Empfehlungen und Stellungnahmen etc.

Gutachten (Art. 15 KG) 1
Empfehlungen (Art. 45 KG) 1
Gutachten (Art. 47 KG oder 11 FMG) 2
Stellungnahmen zu Konzessionsgesuchen RTVG 5
Nachkontrollen 3
Bekanntmachungen (Art. 6 KG) 1
Stellungnahmen (Art. 46 Abs. 1 KG) 44
BGBM
Empfehlungen / Untersuchungen (Art. 8 BGBM) 0
Gutachten (Art. 10 | BGBM) 0
Erlauterungen (Sekretariat) 8
Beschwerden (Art. 9 Abs. 2bis BGBM) 0
4. Bearbeitete Untersuchungen 2006
Unter- Untersuchung eréffnet ..
suchung wegen Anhaltspunkten fir: Eroffnung | Abschluss Resultat
Kredit- Missbrauch einer (kollektiv) 10.09.1999 | 18.12.2006 |Corner, Telekurs und UBS haben sich im Rah-
karten - NDR | marktbeherrschenden Stel- men einer einvernehmlichen Regelung, wel-
lung der Kreditkarten- che von der Weko 2005 in einer anderen Kre-
Acquirer Corner Banca SA, ditkarten-Untersuchung genehmigt worden
Telekurs Multipay AG, Swiss- ist, verpflichtet, die NDR in den Akzeptanzver-
card AECS SA und UBS Card tragen mit den Handlern zu streichen. Die
Center AG Swisscard hat gegentber der Wettbewerbsbe-
horde ebenfalls eine solche Verpflichtungser-
klarung abgegeben. Das Verfahren konnte
somit nach Durchlauf sdmtlicher Rechtsmit-
telinstanzen wegen Unterziehens eingestellt
werden.
Elektra Unzuléssige Verweigerung 04.08.2000 | 06.11.2006 |EBL gab in der Ubergangsfrist zur Revision des
Baselland der Durchleitung von Strom KG bekannt, Durchleitungen zu gewahren
(EBL) und einigte sich mit der Migros Uber einen
neuen Stromlieferungsvertrag; die Untersu-
chung konnte wegen Gegenstandslosigkeit
eingestellt werden.
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Blindelangebote

Debitkarten | Missbrauch marktbeherr- 29.01.2002 sistiert Nachdem einige Marktteilnehmer die Nicht-
schender Stellung, Verbot diskriminierungsklausel abgeschafft haben
der Preisdifferenzierung und andere sie weiterhin anwenden, ist zu-
nach Art der Zahlungsmittel néachst ein Entscheid Uber das weitere Vorge-

hen zu treffen.

TicketCorner | Missbrauch marktbeherr- 15.04.2002 18.12.06 | Die Weko hat TicketCorner (TC) mit Entscheid

SA schender Stellung durch das vom 1. Dezember 2003 untersagt, den Organi-
Unternehmen TicketCorner, satoren von Veranstaltungen Exklusivvertrage
welches den Organisatoren aufzuzwingen. Das Unternehmen hat bei der
von Veranstaltungen Exklu- Reko rekurriert, welche die Beschwerde mit
sivvertrage aufzwang Entscheid vom 27. September 2006 teilweise

gutgeheissen hat. In der Folge hat die Weko
das Sekretariat beauftragt, die aktuelle Markt-
situation zu analysieren und zu bestimmen, ob
die Wiederaufnahme des Verfahrens ange-
bracht sei. Aufgrund der Tatsache, dass TC
seine Verhaltensweise aufgegeben hat, sowie
der seit 2003 eingetretenen Marktverande-
rungen hat die Weko das Verfahren ohne
Folgen eingestellt.

Teleclub/ Missbrauch marktbeherr- 23.09.2002 in Bear- | Teleclub und Cablecom haben im Herbst 2006

Cablecom schender Stellung wegen beitung | eine umfassende Einigung zur Beilegung ihrer
Nichtaufschaltung von Tele- verschiedenen Auseinandersetzungen getrof-
club digital auf CATV-Netz fen. Das Sekretariat kléart, ob die Untersu-

chung mangels 6ffentlichem Interesse einge-
stellt werden kann.

Terminierung | Marktbeherrschende Stel- 15.10.2002 in Bear- Das Sekretariat hat Swisscom Mobile im April

Mobilfunk- lung der Mobilfunknetz- beitung 2006 den Antrag betreffend die Sanktionie-

netze betreiber in ihren Netzen rung zur Stellungnahme zugestellt. Nach Ein-
sowie Preisabreden bei Ter- reichen der Stellungnahme fand eine zweite
minierungsgebithren Anhoérung von Swisscom Mobile statt. Die

Parteien erhielten im Oktober 2006 eine letzte
Gelegenheit, sich zum Verfugungsentwurf zu
aussern. Die Frist fur die Stellungnahme ist am
15.12.2006 abgelaufen. In diversen Interkon-
nektionsverfahren betreffend die Terminie-
rungsgebihr vor der Comcom hat die Weko in
deren Auftrag die Marktstellung der Mobil-
funkanbieter begutachtet. Sie kam mit Gut-
achten vom 20.11.2006 zum Ergebnis, dass
Swisscom Mobile, Sunrise und Orange im
Markt fur die Terminierung von Anrufen auf
ihr Mobilfunknetz marktbeherrschend sind.

Publicitas Missbrauch marktbeherr- 06.11.2002 in Bear- | Das Sekretariat hat Ende 2005 mit Publicitas
schender Stellung wegen beitung | eine einvernehmliche Regelung getroffen, die
Diskriminierung jedoch noch der Zustimmung durch die Weko

bedarf. Publicitas konnte sich zum Verfu-
gungsentwurf nochmals &ussern und im No-
vember 2006 fand eine letzte Anhérung statt.

Flughafen Missbrauch einer marktbe- 01.12.2003 | 18.09.2006 | Nach der Ausfallung einer Sanktion fur die

Zurich - Valet | herrschenden Stellung durch Nichteinhaltung der von der Weko verfiigten

Parking Nichterteilung von Bewilli- vorsorglichen Massnahmen haben das Sekre-
gungen fur Parkingdienst- tariat und der Flughafen Zurich eine einver-
leistungen nehmliche Regelung getroffen. Diese wurde

von der Weko im September 2006 genehmigt.
Der Flughafen Zirich wurde zudem mit einer
Sanktion von CHF 101'000.- belegt.
Swisscom Missbrauch einer marktbe- 16.02.2004 in Bear- | Das Verfahren musste wegen der starken Be-
"Talk & Surf* | herrschenden Stellung durch beitung | anspruchung der Ressourcen in der Untersu-

chung "Mobilfunkmarkt" zuriickgestellt wer-
den.
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Swisscom Missbrauch einer marktbe- 16.02.2004 in Bear- | dito
Telefonie- herrschenden Stellung durch beitung
dienstleis- Prize Squeeze
tungen far
Geschéfts-
kunden
Zement- und | Preisabreden bei der Verga- 22.11.2004 in Bear- Das Jahr 2006 war den erforderlichen Untersu-
Betonpreise |be beitung | chungshandlungen gewidmet, namentlich in
NEAT bezug auf die Bauherrschaft und die beschaf-
fenden Unternehmen (ARGE). Die Untersu-
chung wird voraussichtlich im ersten Semester
2007 abgeschlossen.
Strassenbela- | Gebietsaufteilungen bei 08.04.2005 in Bear- Die Ermittlungshandlungen sind abgeschlos-
ge im Kanton | Submissionsverfahren; Miss- beitung | sen. Das auf italienisch zu fuhrende Verfahren
Tessin brauch einer marktbeherr- steht vor dem Abschluss. Die Parteien werden
schenden Stellung den Verfugungsentwurf Anfang 2007 zur
Stellungnahme erhalten.
Daten und Uberhohte Preise fur Arz- 21.06.2005 in Bear- Im 2006 wurden Sachverhaltsermittlungen
Software im | neimittel-Kompendium beitung |vorgenommen.
schweizeri-
schen Ge-
sundheitswe-
sen
Swisscom - Uberhohte Vorleistungsprei- | 20.10.2005 in Bear- Das Sekretariat hat im vergangenen Jahr
ADSL (Preis- | se fur Wiederverkaufer im beitung | Sachverhaltsermittlungen durchgefuhrt und
politik) Verhaltnis zu den Endkun- hat mit der Auswertung begonnen. Das Ver-
denpreisen (moglicher Price- fahren hat sich jedoch wegen der starken
Squeeze) Beanspruchung der Ressourcen in der Unter-
suchung ""Mobilfunkmarkt" verzoégert, obwohl
die Problematik als sehr wichtig angesehen
wird.
Sanierung Preisabrede im Submissions- 22.11.2005 in Bear- Nach Ruckweisung des Falles durch die
Betonfassade | verfahren beitung Rechtsmittelinstanzen wurden weitere Ermitt-
Schweizeri- lungshandlungen vorgenommen. Die Instruk-
sche Landes- tion ist abgeschlossen. Ein Entscheid der Weko
bibliothek ist Anfang 2007 zu erwarten.
Bern
Zusatzver- Preisabreden in den Tarifver- | 07.02.2006 in Bear- In der Untersuchung musste zuerst mittels
sicherungen | trdgen zwischen den Kran- beitung | Zwischenverfligung festgestellt werden, dass
Kanton kenkassen und Leistungserb- keine vorbehaltenen Vorschriften gemass Art.
Luzern ringern in der Zusatzversi- 3 KG die Anwendung des Gesetzes einschran-
cherung im Kanton Luzern ken. Nach Eintritt der Rechtskraft dieser Zwi-
schenverfugung kann der Sachverhalt mate-
riell untersucht werden.
Hors-Liste Preisabreden beziglich der 26.06.2006 in Bear- Das Sekretariat hat Sachverhaltsermittlungen
Medika- Publikumspreise in Form von beitung | durchgefihrt. U.a. wurden die drei Herstelle-
mente Empfehlungen fur bestimm- rinnen dieser Medikamente, die Grossistinnen
te Medikamente und die e-mediat AG befragt. Zusatzlich wer-
den jetzt noch die Apotheker/innen und SD-
Arzt/innen, die diese Medikamente verkaufen,
befragt.
IV Praxis der Wettbewerbsbehorden im Bereich  Betrachtet man den Versicherungssektor, so kann

der Versicherungen

Die Weko hat im Juli 2006 Uber den Antrag des
Schweizerischen Versicherungsverbandes (SVV) auf
Erlass einer Bekanntmachung fir die Versicherungs-
branche entschieden. Nach eingehender Prifung der
schweizerischen Marktgegebenheiten ist die Weko
zum Schluss gekommen, keine sektorielle Bekanntma-
chung fiur die Versicherungswirtschaft in der Schweiz
zu erlassen (vgl. RPW 2007/1, S. 137 ff.).

festgestellt werden, dass fur ein einwandfreies Funk-
tionieren der Versicherungswirtschaft in vielen Berei-
chen eine Zusammenarbeit zwischen den Versiche-
rungsunternehmen bis zu einem gewissen Masse er-
forderlich ist. Dies gilt etwa bei der Erstellung von
Statistiken, der Beurteilung neuer Entwicklungen und
der Formulierung bestimmter Bedingungen. Zudem
kann eine Kooperation notwendig sein, wenn grosse
Risiken nur durch mehrere Versicherer gemeinsam
oder durch Versicherungspools ibernommen werden
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kdénnen. Schliesslich stellt sich die Frage der Zusam-
menarbeit auch bei der Erbringung verschiedener
Dienstleistungen wie bspw. der Schadenerledigung.

Kooperationen zwischen Unternehmen der gleichen
Wettbewerbsstufe werfen grundsatzlich kartellrecht-
liche Risiken auf. Die Zusammenarbeit von Versiche-
rern kann zu erheblichen Wettbewerbsbeschrankun-
gen auf horizontaler Ebene fuhren, wenn sie dazu
genutzt wird, Pramien abzusprechen, Markte aufzu-
teilen, Kunden oder Versicherungsprodukte zuzutei-
len oder die Gestaltung der Versicherungsprodukte
abzustimmen. Bestimmte mit Kooperationen zusam-
menhédngende Wettbewerbsbeschrankungen kénnen
demgegenuber aus Grunden der wirtschaftlichen Effi-
zienz gerechtfertigt sein, weil sie bspw. die Marktzu-
trittschancen fur kleinere und mittlere Versicherer
erhéhen oder anderweitig den Wettbewerb férdern.

Um Rechtssicherheit zu erlangen, ist es fur die Versi-
cherungswirtschaft ein grundsétzliches Bedurfnis, dass
die Voraussetzungen weit gehend bestimmt sind,
wann ein wettbewerbsrechtlich relevantes Verhalten
unzulassig und wann im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG
gerechtfertigt ist. Aus diesem Grund ist der SVV mit
einem Antrag auf Erlass einer Bekanntmachung im
Sinne von Art. 6 KG fur die Bedurfnisse der Versiche-
rungswirtschaft an die Weko herangetreten.

Gemass Art. 6 Abs. 1 KG kann die Weko in allgemei-
nen Bekanntmachungen die Voraussetzungen um-
schreiben, unter denen einzelne Arten von Wettbe-
werbsabreden aus Grinden der wirtschaftlichen Effi-
zienz im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG i.d.R. als gerecht-
fertigt gelten. Wahrend sich Art. 6 Abs. 1 KG mit
branchenubergreifenden Arten von Kooperationen
auseinandersetzt, enthélt Art. 6 Abs. 2 KG eine zuséatz-
liche Erméachtigung an die Weko zum Erlass von Aus-
fihrungsbestimmungen Uber branchenspezifische
Kooperationsformen, dabei wird insbesondere auf
den Finanzbereich verwiesen. Fiur den Versicherungs-
bereich sei das Augenmerk dabei vor allem auf jene
Bereiche zu richten, fir welche auch in der EU sekto-
rielle Gruppenfreistellungsverordnungen bestehen
(vgl. Botschaft zum Kartellgesetz 1994, Sonderausga-
be, S. 97). Voraussetzung zum Erlass von Bekanntma-
chungen gestitzt auf Art. 6 Abs. 2 KG ist angesichts
des Wortlautes, dass es sich tatsachlich um eine fir
eine bestimmte Branche typische, besondere Koope-
rationsform handelt, die sich fur diesen Wirtschafts-
zweig in der Praxis als verkehrstblich durchgesetzt
hat. Eine gesetzliche Vorlage fur den Erlass einer Be-
kanntmachung im Versicherungsbereich ist somit
grundsatzlich gegeben. Es stellt sich allerdings im
konkreten Fall die Frage, ob aufgrund der bisherigen
Praxis und Erfahrungen der Weko die Notwendigkeit
fir eine generell-abstrakte Regelung fir den Versi-
cherungsbereich in der Schweiz besteht.

Betrachtet man die Situation in der Europaischen
Union, so wurde das EG-Kartellrecht lange nicht auf
die Versicherungswirtschaft angewendet. Eine erstma-
lige Bestatigung der Anwendbarkeit erfolgte in einem
Musterverfahren des EuGH, das die Prdmienempfeh-
lungen des damaligen deutschen Verbandes der Sach-
versicherer betraf. In der Folge gingen unzéhlige An-

meldungen aus dem Versicherungsbereich bei der EU-
Kommission ein, aus welchen die Erkenntnis gewon-
nen wurde, dass die Besonderheit des Versicherungs-
sektors bestimmte Formen der Zusammenarbeit er-
fordert, und dass diese unter bestimmten Vorausset-
zungen kartellrechtlich zugelassen werden kdnnen,
zumal den Versicherern durch Kooperation eine bes-
sere Kenntnis der zu Ubernehmenden Risiken ermog-
licht wird, wodurch wiederum die Lasten des Versi-
cherungsschutzes im Interesse der Versicherten besser
verteilt werden kénnen. Zur Bewaltigung der grossen
Zahl von Anmeldungen hat die Kommission 1992 eine
Gruppenfreistellungsverordnung fiir bestimmte Arten
von Vereinbarungen im Versicherungssektor erlassen
(VO 3932/92), die mit Wirkung vom 1. April 2003
durch die Neuregelung in Verordnung (EG) Nr.
358/2003 der Kommission vom 27. Februar 2003 Utber
die Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag auf
Gruppen von Vereinbarungen, Beschlissen und auf-
einander abgestimmte Verhaltensweisen im Versiche-
rungssektor (VO 358/2003) ersetzt wurde.

Im Gegensatz zur EU-Kommission mussten sich die
schweizerischen Wettbhewerbsbehdrden bislang nicht
mit Ubermassig vielen Fallen aus der Versicherungs-
branche befassen. Gerade im Rahmen der Meldungen
gemass Schlussbestimmungen oder gem. Art. 49a Abs.
3 Bst. a KG hatte die Versicherungsbranche die Mog-
lichkeit gehabt, fir gewisse Kooperationen Rechtssi-
cherheit zu schaffen. Entsprechend erwartete die We-
ko wahrend der Ubergangsfrist des neuen Kartellge-
setztes von Meldungen aus dieser Branche Uberhauft
zu werden. Dies geschah allerdings nicht. Aufgrund
der wenigen Féalle stellte sich der Weko daher die Fra-
ge, inwiefern eine Spezialregelung fur den Versiche-
rungsbereich notwendig ist.

Infolge des Antrages des SVV untersuchte die Weko
eingehend die einzelnen Freistellungskategorien ge-
mass der Europdischen Gruppenfreistellungsverord-
nung sowie dartber hinausgehende moégliche Recht-
fertigungstatbestande mit Hinblick auf die Besonder-
heiten der schweizerischen Marktgegebenheiten in
der Versicherungsbranche. Konkret wurden die Tatbe-
standsmerkmale der gemeinsamen Berechnungen,
Tabellen und Studien, der Musterversicherungsbedin-
gungen und Modelle zur Darstellung von Uberschuss-
beteiligungen, der gemeinsamen Deckung bestimm-
ter Sparten von Risiken und Einzelrisiken, der Sicher-
heitsvorkehrungen, der Vereinbarungen tber die Re-
gulierung von Schadenfallen und des Informations-
austausches Uberpriuft. Im Folgenden wird auf die
Tatbestandsmerkmale des Informationsaustausches
und der gemeinsamen Deckung bestimmter Sparten
von Risiken und Einzelrisiken vertieft eingegangen.

Der Informationsaustausch zwischen Versicherungsun-
ternehmen Uber bestimmte Wettbewerbsparameter
kann insbesondere kartellrechtlich problematisch sein.
Dabei ist die wettbewerbsbeschrankende Wirkung
unabhangig davon, ob der Informationsaustausch
direkt zwischen den Versicherern oder unter Zuhilfe-
nahme Dritter, wie insbesondere Verbande erfolgt.
Unzulassig ist stets der Austausch so genannter identi-
fizierend wirkender Informationen, d.h. der Informa-
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tionsaustausch darf in keinem Fall dazu fihren, dass
wettbewerbsrelevante Daten wie Preise, Tarife und
Konditionen etc. bestimmten Versicherern zugeord-
net werden kénnen. Die Schwierigkeit liegt hierbei in
der Beurteilung der Wettbewerbsrelevanz, also wann
der Informationsaustausch identifizierend wirkt und
wann nicht. Die Wettbewerbsbehérden hatten sich
mit dieser Problematik aufgrund einiger Beurteilun-
gen von Benchmarking-Analysen im Versicherungs-
sektor auseinanderzusetzen. Benchmarking-Analysen
erhohen einerseits die Transparenz, was die gegensei-
tige Abstimmung von unzulassigen Verhaltensweisen
erleichtert, erméglichen andererseits den Vergleich
der Unternehmensperformance, was Anreize zu
Wettbewerbsverbesserungen schafft, von denen die
Verbraucher letztlich profitieren kénnen. Ob durch
Benchmarking-Analysen wettbewerbsbeschrankende
Wirkungen ausgehen, hangt, wie beim Informations-
austausch insgesamt, von Art und Inhalt der betroffe-
nen Daten und Informationen ab. Von Bedeutung
sind Elemente wie der Inhalt allgemein, das Aggrega-
tionsniveau, die Aktualitat der Informationen, die
Frequenz des Austausches, aber auch Homogenitat
der Produkte/Dienstleistungen und die Marktkonzent-
ration. Die Weko hat diesbeziglich im Rahmen er-
wahnter Beurteilungen einen nicht abschliessenden
Katalog mit Kriterien erstellt, die bei der Abwéagung
der Wettbewerbsrelevanz im Einzelfall herangezogen
werden kénnen.

Einen zweiten Schwerpunkt der Untersuchungen der
Weko betreffend Rechtfertigungskriterien bildete die
gemeinsame Deckung von Einzel- und Sparten von
Risiken durch die Versicherungsunternehmen. Auch
wenn Wettbewerb regelmaéssig nur entstehen kann,
wenn Unternehmen unabhéngig voneinander han-
deln, so kann die Beteiligung mehrerer Versiche-
rungsunternehmen bei der Deckung bestimmter Risi-
ken Kkartellrechtlich zulassig sein, wenn diese bspw.
Uberhaupt nur durch eine gemeinsame Deckung ge-
tragen werden kdnnen (Marktversagen) und somit
Wettbewerb erst ermoglichen. Zunéchst sind diesbe-
zuglich die Kooperationen zu nennen, die ein be-
stimmtes grosses Risiko eines Versicherungsnehmers
im Einzelfall betreffen. Davon unterschieden wird die
Bildung von Gemeinschaften zur Deckung bestimmter
Risikosparten (Versicherungspools), fur die einzelne
Versicherer oder Rickversicherer ohne die Gemein-

schaft keine ausreichende Deckung gewahren kdnn-
ten. Uber den Weg der Gemeinschaft kénnen die Ver-
sicherer zudem Erfahrungen zu Risiken sammeln, flr
die noch keine Richtwerte bekannt sind. Zu Bedenken
ist hinsichtlich Versicherungsgemeinschaften aller-
dings stets die Gefahr madglicher Wettbewerbsbe-
schrankungen wie Vereinheitlichung von Vertragsbe-
dingungen, Versicherungssummen oder Pramien. In
der Schweiz existieren derzeit lediglich acht Versiche-
rungspools. Drei Pools (Schweizer Pool fur Luftfahrt-
versicherungen, Schweizer Pool fur die Versicherung
von Nuklearrisiken und UVG-Teuerungsausgleichs-
pool) wurden durch die Wettbewerbsbehorden in den
Vorjahren im Rahmen von Meldungen gemass Uber-
gangsbestimmung zum Kartellgesetz Uberprift und
aus Grunden wirtschaftlicher Effizienz als gerechtfer-
tigt befunden. Andere sind gesetzlich vorgesehen und
fallen unter den Vorbehalt von Art. 3 KG. Es verbleibt
somit eine recht kleine Anzahl von Versicherungs-
pools bzw. poolahnliche Konstruktionen, wodurch die
Weko die Prufung im Einzelfall fur vertretbar halt und
eine zwingende Notwendigkeit einer Regelung in
einer Bekanntmachung nicht ersichtlich ist.

Insgesamt konnte aus den Abklarungen betreffend
Vorteile und Erforderlichkeit einer sektoriellen Be-
kanntmachung fur die Bedurfnisse der Versiche-
rungswirtschaft geschlossen werden, dass die noch
relativ geringe Anzahl der den Wetthewerbsbehdrden
konkret vorgelegten Félle in allen Rechtfertigungska-
tegorien derzeit keine Notwendigkeit fur eine gene-
rell-abstrakte Regelung im Versicherungsbereich be-
grinden. Zugleich zeigt aber die bisherige Praxis, dass
die in der EU-Gruppenfreistellungsverordnung fest-
gehaltenen moglichen Effizienzgrinde und Kriterien
far eine Freistellung i.d.R. auch bei der Beurteilung
vorliegender  Rechtfertigungsgriinde durch die
schweizerischen Wettbewerbsbehorden Bericksichti-
gung finden. Den Marktteilnehmern steht bei Rechts-
unsicherheiten jederzeit die Méglichkeit der Beratung
nach Art. 23 Abs. 2 KG offen. Zudem hat das neue
Kartellgesetz die Moglichkeit der Meldung von neuen
Wettbewerbsbeschrankungen gemass Art. 49a Abs. 3
Bst. a KG eingefuihrt. Die Unternehmen haben ent-
sprechend die Mdglichkeit, die Kartellkonformitéat
ihres Verhaltens vor dessen Wirkungsentfaltung si-
cherzustellen.




RPW/DPC

2007/1 17

Al 2.

Rapport annuel 2006 de la Commission de la concurrence

Avant-propos du Président

L'année 2006 a été marquée, du point de vue des au-
torités de la concurrence, principalement par trois
éléments importants. Tout d'abord, I'année 2006 est
la premiére au cours de laquelle les dispositions révi-
sées de la Loi sur les cartels (en particulier les sanc-
tions directes et le systeme de bonus) étaient applica-
bles pleinement. Deuxiemement, les autorités de la
concurrence ont constaté, au cours de l'année écou-
Iée, un accroissement des dossiers traités et une aug-
mentation de la durée des procédures en raison du
durcissement de la loi. Ce dernier point est une
conséquence directe de la protection légale accrue
des entreprises menacées de sanctions directes. Troi-
siemement, la Commission de la concurrence a pro-
noncé, pour la premiére fois I'année derniere, une
sanction directe contre I'exploitant de I'aéroport de
Zurich, Unique. L'affaire concernant un marché res-
treint, le montant de la sanction n'est certes pas tres
élevé dans I'absolu, mais cette décision a contribué a
clarifier plusieurs questions de principe en rapport
avec la possibilité de sanctionner.

La Comco et son secrétariat ont traité au cours de
I'année écoulée des dossiers relatifs a pratiquement
tous les domaines économiques: la santé, les services
financiers, I'agriculture, I'énergie, les télécommunica-
tions, l'industrie automobile et la construction no-
tamment ont fait I'objet de procédures. Outre celles
de dimension internationale et nationale, des restric-
tions a la concurrence d'une portée restreinte, tou-
chant a des petites et moyennes entreprises (PME),
ont également été examinées.

Au vu du réle important des PME, colonne vertébrale
de I'économie suisse, la Comco veut maintenir avec
une vigueur particuliére les marchés ouverts pour les
PME. Les PME sont flexibles et peuvent réagir rapide-
ment a de nouveaux changements économiques et
technologiques. Méme si une partie essentielle de la
création de plus-values est réalisée par les grandes
entreprises, ce sont les PME qui jouent un réle central
pour la dynamique et la capacité d'innovation de
I'économie. Pour cette raison, il est prioritaire pour la
Comco de les protéger contre les comportements abu-
sifs de grandes entreprises.

Ainsi, la Comco a traité deux cas dans lesquels de
grandes entreprises menaient une stratégie d'entrave
a I'encontre de PME, qui essayaient d'offrir un produit
de niche. Dans le cas de I'exploitant de I'aéroport de
Zurich, Unique, l'autorité a pu laisser la question du
marché déterminant totalement ouverte (cf. Il 1 a ci-
dessous). Dans le cas TicketCorner, l'autorité n'a pas
pu s'imposer en premier lieu et a di réévaluer le dos-
sier suite a une décision de l'instance supérieure. Tic-
ketCorner a entre temps abandonné d'elle-méme les
contrats exclusifs qui entravaient auparavant les en-

treprises concurrentes plus petites (cf. 1l 1 d ci-des-
sous).

Dans les deux cas, les procédures ont mobilisé beau-
coup de ressources, en dépit de leur importance éco-
nomique restreinte a premiére vue. Mais ces cas - en
particulier Unique - ont un effet de signal, car ils per-
mettront a I'avenir d'intervenir plus vite et plus faci-
lement, sur la base de cette pratique et des critéres
qui y sont développés. L'autorité de la concurrence
souligne ainsi que le maintien de I'ouverture des mar-
chés aux petites entreprises, souvent innovantes, est
une préoccupation primordiale et centrale pour elle.
La protection des PME demeurera une des priorités
dans le travail des autorités suisses de la concurrence.

Enfin, il y a lieu de mentionner que le droit suisse de
la concurrence devra encore se développer, comme
cela a été relevé par les experts de I'OCDE dans leur
rapport de I'année derniére sur la politique suisse de
la concurrence. La Comco a par ailleurs pris connais-
sance avec satisfaction du lancement par le Conseil
fédéral d'une révision de la LETC visant a I'introduc-
tion du principe du Cassis-de-Dijon, comme elle I'avait
préconisé. D'autres efforts du Conseil fédéral afin
d'accroitre la concurrence trouveront toujours le sou-
tien et I'approbation de la Comco.

Prof. Walter A. Stoffel
Président de la Commission de la concurrence
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| Introduction

Pour la Commission de la concurrence (Comco) et son
secrétariat, I'année 2006 restera comme celle des
premiers effets visibles de la révision de la Loi sur les
cartels.

En effet, pour la premiére fois, la Comco a prononcé
une sanction directe a I'encontre d'une entreprises
contrevenant a la Loi sur les cartels. L'aéroport de
Zurich (Unique) s'est vu infliger une amende de CHF
101'000.- pour avoir abusé de sa position dominante
dans le domaine du Valet-Parking (cf. Il 1 a ci-des-
sous). Pour sa part, I'enquéte menée dans le secteur
de la téléphonie mobile pourrait prochainement
aboutir a des sanctions directes d'un montant trés

éleveé (cf. Il 2 a ci-dessous).

Par ailleurs, le secrétariat a eu l'occasion cette année
de procéder aux premieres perquisitions, nouvel ins-
trument d'investigation mis a sa disposition par la loi
révisée. Ainsi, dans I'affaire ""Fret aérien", des perqui-
sitions ont été menées en collaboration avec I'Union
européenne (cf. 1l 2 b et Il 5 ci-dessous).

D'une maniere générale, les efforts de la Comco ont
porté au cours de I'année écoulée sur les abus de posi-
tion dominante ainsi que les ententes cloisonnant le
marché suisse et imposant des prix surfaits aux
consommateurs et PME.

Dans le secteur bancaire, les procédures menées en
rapport avec les moyens de paiement (cartes de crédit,
cartes de débit, taxes de bancomat), contribuent a
réduire les prix et participent ainsi a I'effort fait en
vue de la réduction de I'llot de cherté que constitue
encore aujourd'hui la Suisse (cf. Il 1 b ci-dessous).

Dans le domaine de la santé également, la Comco
entend s'attaquer aux prix élevés, notamment en s'in-
téressant de prés aux contrats tarifaires entre hopi-
taux et assurances dans le cadre des assurances com-
plémentaires et aux recommandations de prix des
médicaments hors-liste (cf. Il 1 c ci-dessous).

Dans le secteur des télécommunications, les interven-
tions de la Comco accroissent la pression concurren-
tielle sur les opérateurs de téléphonie mobile, ce qui
devrait mener a terme a des baisses de prix pour les
consommateurs (cf. Il 2 a ci-dessous).

Dans le secteur de la construction, les efforts de la
Comco ont essentiellement porté sur les cartels de
soumission. Trois enquétes en cours portent en effet
sur cette problématique (cf. Il 3 a ci-dessous).

Les accords verticaux de distribution ont fait I'objet de
nombreuses interventions de la Comco et son secréta-
riat dans le secteur des biens de consommation, en
particulier dans le domaine du commerce de détail et
de I'industrie automobile (cf. 1l 3 b ci-dessous).

Dans le domaine des assurances, la Comco et son se-
crétariat ont développé une pratique relative a I'ad-
missibilité de collaborations diverses au sein de la
branche. L'Association Suisse d'Assurances (ASA) a
demandé a ce qu'elle fasse I'objet d'une Communica-
tion de la Comco. La Comco estime qu'une Communi-
cation sectorielle spécifique ne se justifie pas. Néan-

moins, elle profite de ce rapport annuel pour laisser
une large place a I'explication de sa pratique en la
matiere (cf. IV ci-dessous).

L'année 2006 marque également I'entrée en vigueur,
le 17 juillet, de la Loi sur le marché intérieur révisée,
qui devrait permettre de revitaliser le marché inté-
rieur suisse en abandonnant les derniers obstacles
cantonaux et communaux a sa réalisation. Un impor-
tant travail d'accompagnement et de soutien aux can-
tons, responsables de la mise eu ceuvre de la loi, a
déja été effectué. Il devra se poursuivre afin de per-
mettre aux effets recherchés par la révision de se faire
jour (cf. Il 4 ci-dessous).

Pour le secrétariat, I'année 2006 a été marquée, au
printemps, par la démission de son Directeur de lon-
gue date, Monsieur RoOLF DAHLER. Il a été remplacé a
I'automne par Monsieur RAFAEL CORAZzzA, jusqu'alors
Directeur de la Surveillance des Prix. La composition
de la Comco a également subi quelques changements
(cf. 1l 1 et 2 ci-dessous).

Le présent rapport annuel traite en détail des activités
des autorités de la concurrence suisses dans les diffé-
rents domaines économiques (cf. Il ci-dessous). Un
accent particulier est porté sur la pratique de la Com-
co et de son secrétariat en matiére d'assurances (cf. IV
ci-dessous).

Le rapport annuel contient encore des indications
concernant l'organisation de la Comco et de son se-
crétariat, une statistique ainsi qu'une liste des procé-
dures d'enquéte en cours fin 2006 (cf. Ill 3 et 4 ci-
dessous).

Il Activités dans les différents domaines éco-
nomiques

La Comco et son secrétariat ont eu a traiter cette an-
née des dossiers trés variés. Tous les secteurs écono-
miques, de la téléphonie mobile aux services finan-
ciers, en passant par I'agriculture, I'industrie automo-
bile ou la construction ont fait I'objet de procédures.
Certaines procédures ont une portée nationale, voire
internationale, alors que d'autres, portant sur le com-
portement de petites ou moyennes entreprises ont un
impact plus restreint territorialement, mais tres im-
portant du point de vue du développement du droit
de la concurrence en Suisse.

Cette variété est le reflet de la vie économique suisse,
ou toute entreprise est susceptible de faire I'objet
d'investigations des autorités de la concurrence. Cel-
les-ci fixent chaque année des priorités dans leurs
activités, en fonction du type de restrictions a la
concurrence gu'elles jugent le plus dommageables a
I'’économie suisse. Elles ne peuvent toutefois pas faire
I'impasse sur les autres dossiers, demandes et dénon-
ciations de particuliers. Elles traitent dés lors, paralle-
lement aux procédures d'envergure, de nombreux cas
d'importance moindre.

Le présent rapport présente par secteurs économi-
ques, les cas les plus importants et les plus embléma-
tiques qui ont été traités par la Commission et le se-
crétariat.
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1. Services

Dans ce secteur d'activités, la Comco et son secrétariat
se sont essentiellement concentrés sur des procédures
en rapport avec le trafic des paiements par carte (cf. b
ci-dessous). A nouveau, les systemes de cartes de cré-
dit et de débit dominés par les banques, ainsi que les
infrastructures de réseau exploitées par des entrepri-
ses communes de I'économie bancaire qui y sont liées,
se situent au premier plan. L'accord entre les banques
suisses et Postfinance concernant I'utilisation des ban-
comats par des clients externes a également fait I'ob-
jet d'une enquéte.

Un effort particulier en vue de réduire les coQts liés a
la santé a également été entrepris. Dans ce secteur, le
secrétariat a ouvert deux enquétes. La premiere
concerne les relations entre hopitaux et assureurs
dans le Canton de Lucerne. La seconde traite des re-
commandations de prix pour certains médicaments
dits "hors-liste™ (cf. c ci-dessous).

Mais avant tout, c'est dans ce secteur que la Comco a
pour la premiére fois mené a terme une procédure
ayant abouti, en septembre 2006, a imposer une sanc-
tion directe a une entreprise.

a. Sanction directe contre Unique

L'enquéte contre la société exploitant I'aéroport de
Zurich (Unique) avait pour but de vérifier si Unique
avait abusé de sa position dominante dans le domaine
des parkings de I'aéroport (DPC 2006/4, p. 625 ss).
Dans le cadre d'une réorganisation des services de
parking dans l'aire de I'aéroport, Unique avait résilié
le contrat de deux entreprises indépendantes offrant
des services de Valet-Parking et ne leur avait plus
donné les autorisations nécessaires, raison pour la-
quelle la Comco avait ouvert une enquéte. Les deux
offreurs prenaient en charge a I'aéroport les véhicules
de voyageurs et les parquaient a I'extérieur de l'aire
de I'aéroport, pour un prix avantageux (*'off airport-
Valet Parking™). Unique voulait empécher cela afin de
mieux exploiter ses propres parkings. Parce qu'elle
avait enfreint les mesures provisionnelles rendues par
la Comco en décembre 2003 (DPC 2004/3, p. 859 ss),
Unique avait déja été condamnée en décembre 2005
au paiement d'une amende de CHF 248'000.-, selon
I'art. 50 LCart (DPC 2006/1, p. 141 ss; non encore en-
trée en force).

L'enquéte a démontré que Unique avait abusé de sa
position dominante dans le domaine des parkings de
I'aéroport. La Comco a mis en évidence que les déten-
teurs d'importantes infrastructures ne peuvent pas
entraver de facon discriminatoire d'autres entreprises
(notamment des PME) voire méme les exclure du mar-
ché. En raison de la violation de I'art. 7 LCart, la Com-
co a, en date du 18 septembre 2006, a nouveau
condamné Unique au paiement d’'une amende de CHF
101'000.-.

Avec cette décision, la Comco a pour la premiere fois
utilisé la possibilité, introduite par la révision de la
LCart en 2003, de sanctionner directement des entre-
prises qui violent la LCart (sanctions directes), selon
I'art. 49a al. 1 LCart. Le calcul de la sanction se fonde

sur I'Ordonnance sur les sanctions LCart adoptée lors
de la révision de la loi. Dans la mesure ou Unique s'est
montrée coopérative a la fin de la procédure en par-
venant & un accord contractuel avec les offreurs de
services de parking et en concluant avec le secrétariat
de la Comco un accord amiable, la Comco a renoncé a
prononcer une amende maximale.

b. Procédures liées aux cartes de paiement

Dans le domaine des cartes de crédit, la Commission
de la concurrence a accepté, par décision du 5 décem-
bre 2005 et pour une durée limitée a quatre ans, les
engagements contractés dans le cadre d'un accord
amiable par les trois banques suisses UBS, Credit Suisse
et Cornér Banca et les entreprises communes Viseca
Card Services et Telekurs Multipay (Cartes de crédit -
Domestic Multilateral Interchange Fee, DPC 2006/1, p.
65 ss). Les effets de la décision aprés une année sont
positifs. La Domestic Multilateral Interchange Fee
(DMIF) a été baissée de 0,2%. Cette baisse a eu des
effets aussi bien sur le marché de I'Acquiring que sur
le marché de I'lssuing. Sur le marché de I'Acquiring,
selon les affirmations des associations de commer-
cants, les commissions payées par ces derniers aux
Acquirer ont été diminuées conformément a la baisse
de la DMIF. Sur le marché de I'lssuing, la pression sur
les coQts a obligé les Issuer a développer de nouveaux
"Businessmodells', ce qui a amélioré la concurrence
sur ce marché et favorisé I'entrée sur le marché de
cing nouvelles cartes de crédit a codt réduit (Jelmoli
Visa Bonus Card, Coop Mastercard SUPERCARDplus,
M-Budget MasterCard, Orange Collect Card Visa et
UBS Low Cost). Ces cartes de crédit ont en commun
qu'elles sont toutes offertes aux consommateurs soit
gratuitement, soit avec des commissions annuelles trés
basses. D’autre part, grace a I'ouverture du marché,
deux nouveaux Issuer (GE Money Bank et OZ Bankers)
ont pu entrer sur le marché. Les coopérations entre
Migros, respectivement Coop, et les Issuer respectifs
montrent enfin que, malgré I'existence d'Interchange
Fees multilatérales, des Interchange Fees bilatérales
restent possibles. La possibilité pour les commercants
de répercuter les coQts résultant de I'utilisation de la
carte de crédit, en raison de la suppression de la
clause de non discrimination (*Non Discrimination
Rule”; NDR), est utilisée avant tout par les petits
commerc¢ants. Certaines branches telles que le textile,
I'hétellerie, la restauration et les agences de voyages
font une différenciation de prix systématique. Dans
ces cas, les commercants offrent soit un rabais sur le
prix affiché en cas de paiement cash, soit une surtaxe
en cas de paiement par carte de crédit.

En outre, le secrétariat a terminé I'enquéte préalable
portant sur les cartes de débit - Interchange Fee
(DPC 2006/4, p. 601 ss). L'objet de I'enquéte préalable
était le projet d'introduction d'une DMIF entre les
issuer de la carte de débit Maestro (entre autres UBS
AG, Credit Suisse, RBA-banque centrale, Union Suisse
des Banques Raiffeisen et Union des Banques Canto-
nales Suisses) et les acquirer (en I'espéce uniquement
Telekurs Multipay AG) comme elle est déja appliquée
dans les systémes de cartes de crédit de Visa et Mas-
tercard. A ce jour, les banques suisses distribuent les
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cartes de débit Maestro sans exiger de DMIF. Désor-
mais, elles justifient I'introduction d'une telle commis-
sion par le fait que le systeme actuel de fixation des
prix ne leur permet pas de couvrir leurs codts. L'en-
quéte préalable a été ouverte suite a une annonce
selon I'art. 49a al. 3 let. a LCart. Le systeme de cartes
de débit Maestro est un systéeme a quatre parties simi-
laires aux deux systéemes de cartes de crédit Visa et
Mastercard. La DMIF est une commission dépendante
du prix de transaction et payée a I'lssuer par I'Acqui-
rer. Elle représenterait un pourcentage du montant
de la transaction et est négociée par le Maestro Card
Committee (MAECC). Le secrétariat part du principe
que si la DMIF devait étre introduite, les Acquirers
I'ajouteraient sans doute a la commission des com-
mercants et elle serait ainsi répercutée sur ces der-
niers. Dans son rapport final, il est donc arrivé a la
conclusion que la négociation multilatérale de la
DMIF devrait étre qualifiée d’accord illicite sur les prix,
lequel ne se justifierait pas, aprés premier examen,
par des motifs d'efficacité économique. Notamment,
I'intention de couvrir le déficit des Acquirers ne pour-
rait pas étre accepté comme motif d’efficacité écono-
mique selon I'art. 5 al. 2 LCart. Dans la mesure ou il ne
s'agissait que d'un projet des banques qui ne dé-
ployait pas encore d'effets sur les marchés concernés,
le secrétariat a renoncé a ouvrir une enquéte. Cepen-
dant, les banques ont déja annoncé gu'elles mainte-
naient leur intention d'introduire une DMIF.

Une autre enquéte préalable a concerné les commis-
sions aux bancomats (DPC 2006/3, p. 420 ss): sou-
vent, lorsque le détenteur d'une carte de débit (par
ex. carte de débit "Maestro') préléve de l'argent au
bancomat d'une banque tierce, des frais jusqu’a CHF
2.- lui sont facturés par la banque qui lui a remis sa
carte de débit. Cette commission résulte d'un accord
entre les banques concernant une rémunération que
la banque émettrice de la carte de débit doit verser a
la banque tierce pour l'utilisation de son bancomat.
En raison d'un accord entre Postfinance et les banques
suisses, cette rémunération est également due en cas
d'utilisation du réseau Postomat par des clients de
banques et, a l'inverse, pour l'utilisation du réseau
Bancomat avec la carte de débit de la poste "Post-
card". La commission facturée entre les banques et
Postfinance a diminué de CHF 3.- & CHF 2.- par retrait
le 1 janvier 2005. Les vérifications du secrétariat ont
démontré que le comportement des banques et de
Postfinance ne contrevenait pas, en I'état, a la LCart.
D'une part, I'accés au bancomat de son propre établis-
sement financier demeure gratuit pour le client. D'au-
tre part, lorsqu'un client utilise I'automate d'un autre
établissement bancaire ou un Postomat, la commis-
sion de CHF 2.- ne lui est pas systématiquement factu-
rée dans sa totalité. En effet, de nombreuses banques
ne facturent qu'un montant réduit, voire y renoncent
complétement. Le détenteur de cartes a ainsi de
nombreuses possibilités d'échapper au paiement
d'une commission: il peut soit retirer gratuitement de
I'argent a I'automate de son établissement, soit choi-
sir au moment de I'acquisition de sa carte de débit un
institut qui ne demande qu‘une commission réduite,
voire renonce a celle-ci.

c. Procédures liées aux colt de la santé

Le marché de la santé est fortement réglementé. Le
niveau de concurrence n'y est en conséquence pas tres
élevé. La Comco y a néanmoins consacré plusieurs
procédures.

Le 3 septembre 2006, la Comco a rendu une décision
incidente (cf. DPC 2006/3, p. 513 ss) portant sur la
question de I'existence et la portée des prescriptions
réservées selon l'art. 3 LCart dans le domaine des
contrats tarifaires des assurances complémen-
taires. Cette décision incidente est un précédent dans
lequel il est mis en exergue pour la premiére fois:

- que le droit cantonal, qui pourrait étre une prescrip-
tion réservée, doit étre examiné de maniére acces-
soire a sa conformité a la Constitution;

- gque dans le domaine des assurances complémentai-
res, les cantons ne sont pas autorisés a réglementer
par des dispositions légales la formation des tarifs et
des prix entre assureurs et hopitaux;

- gu'un canton qui exerce le contréle économique sur
plusieurs hdpitaux a une position similaire a celle
d'un groupe d'entreprises, si bien que, en vertu de
I'art. 2 LCart, la Loi sur les cartels n'est pas appliquée
en ce qui concerne les relations internes entre hoépi-

taux.

Cette décision incidente est entrée en force étant
donné qu'aucun recours n'a été déposé. Ainsi, I'objec-
tif primaire de I'enquéte a été atteint. L’enquéte a été
ouverte le 7 février 2006 contre les caisses-maladie qui
sont actives dans le canton de Lucerne, ainsi que les
hépitaux cantonaux et le Département de la santé et
des affaires sociales du canton de Lucerne, dans le
domaine des assurances complémentaires. L'objet de
I'enquéte sont les contrats tarifaires entre les caisses-
maladie et les hdpitaux cantonaux dans le domaine
de I'assurance complémentaire (assurance hospitaliére
complémentaire pour les divisions privées ou semi-
privées). L'enquéte sera continuée et les questions
matérielles dans ce domaine seront abordées.

Il existe des prix maximum fixés par les autorités pour
les préparations de la liste des spécialités, ce qui n'est
pas le cas pour les médicaments ne figurant pas sur
cette liste (médicaments hors-liste). L'enquéte de-
vra déterminer si les recommandations de prix pour
les médicaments hors-liste sont admissibles. Les re-
commandations de prix publics des entreprises phar-
maceutiques Pfizer AG, Eli Lilly SA et Bayer AG font
I'objet de I'enquéte. Ces trois entreprises publient des
recommandations de prix publics pour les produits
contre I'impuissance Viagra, Cialis et Levitra dans les
bases de données de e-mediat AG (Galdat, Pharmavis-
ta). Les recommandations de prix publics pour ces
trois médicaments sont reportées par les grossistes sur
les bons de livraison aux pharmacies et médecins dis-
pensants. Si ces recommandations de prix étaient re-
prises par les pharmaciens et les médecins dispensants,
il serait possible qu'elles aient un effet comparable a
des prix fixes concertés. Ceci ménerait a un accord
vertical sur les prix (art. 5 al. 4 LCart) entre les trois
entreprises pharmaceutiques et les pharmaciens et
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médecins dispensants. En outre, I'enquéte devra dé-
montrer si les trois entreprises pharmaceutiques ont
passé un accord harizontal sur le prix de leurs produits
contre l'impuissance Viagra, Cialis et Levitra (art. 5 al.
3 LCart). Pour ces raisons, I'enquéte a été ouverte
contre les trois entreprises pharmaceutiques, e-mediat
AG, les grossistes Galexis SA, Unione Farmaceutica
Distribuzione SA, Voigt AG, Amedis-UE SA ainsi que

contre les pharmaciens et médecins dispensants.
d. Autres procédures

Le 18 décembre 2006, la Commission de la concur-
rence (Comco) a décidé de classer I'enquéte contre
I'entreprise TicketCorner SA (DPC 2007/1, p. 79 ss).
Rappelons que la Comco avait interdit en décembre
2003 a TicketCorner d'imposer des clauses d'exclusivi-
té dans les contrats qu'elle passait avec les organisa-
teurs de manifestations sportives ou culturelles. Saisie
d'un recours, la Commission de recours pour les ques-
tions de concurrence avait renvoyé le dossier a la
Comco le 27 septembre 2005, afin qu'elle se déter-
mine sur I'opportunité de reprendre cette procédure.
L'analyse qui a suivi a démontré que suite a la pre-
miere décision de la Comco, TicketCorner n'imposait
plus de clauses d'exclusivité dans ses contrats. De plus,
le marché s'est sensiblement modifié, notamment
grace a Internet qui joue un rble primordial et facilite
I'entrée de nouveaux acteurs sur le marché. Enfin, de
nouveaux systemes de billetterie sont en cours de
développement. L'ensemble de ces éléments ont eu
pour effet de modifier la position de TicketCorner sur
le marché, raison pour laquelle la Comco a pu clore
son enquéte.

En outre, le secrétariat a mené une enquéte préalable
dans le domaine du négoce de papiers valeurs a la
bourse suisse SWX Swiss Exchange (DPC 2006/3, p. 439
ss). Selon I'obligation de traiter en bourse statuée
dans la réglementation de la SWX Swiss Exchange, les
participants sont tenus pendant les heures de négoce
d'exécuter tous leurs ordres en bourse, c'est-a-dire de
les introduire dans les carnets d'ordres de la SWX
Swiss Exchange, pour autant que la valeur boursiere
de I'ordre ne dépasse pas certaines limites. L'enquéte
préalable a montré qu'un systéme basé sur des mesu-
res de transparence serait a priori plus neutre du
point de vue de la concurrence, puisque tous les parti-
cipants seraient soumis aux mémes régles et que la
liberté du choix de la plate-forme boursiére serait
garantie aussi bien pour les petits que pour les grands
investisseurs. Cependant, de nombreuses questions
restent ouvertes quant a I'efficacité et aux coQts d'un
changement de systéeme. Dans cette optique il
convient d'observer les effets de la dérégulation au
niveau européen suite a I'introduction de la Directive
concernant les marchés d'instruments financiers (Mi-
FID) en automne 2007. Dans tous les cas, il semble
qu'une suppression de I'obligation de traiter en
bourse en Suisse ne soit pas possible sans des correc-
tifs au niveau de la réglementation des exigences de
transparence avant négociation. Pour cette raison,
I'enquéte préalable ouverte le 7 juillet 2005 a été clo-
turée sans suite le 13 juin 2006. Il a toutefois été déci-
dé de continuer a suivre la question de la suppression

de I'obligation de négocier en bourse en Suisse sur le
plan législatif.

Mentionnons encore que le secrétariat a poursuivi ses
investigations dans I'enquéte relative aux données et
softwares pour les informations médicales. Jusqu'a
I'entrée en vigueur de la Loi sur les produits thérapeu-
tiques (LPTh) le 1% janvier 2002, le "Compendium
suisse des médicaments” de Documed AG était re-
connu formellement par I'Office de contréle intercan-
tonal des médicaments (OICM). Cette reconnaissance
a mené a un monopole étatique de fait. Avec I'entrée
en vigueur de la LPTh, la base légale pour la recon-
naissance formelle du compendium par Swissmedic
(auparavant OICM) est tombée. Par ailleurs, les dispo-
sitions légales actuelles portant sur I'obligation de
publication des informations relatives aux médica-
ments (informations médicales et aux patients) sont
formulées de maniére peu claire si bien que le secré-
tariat part de I'idée que le monopole de fait de Do-
cumed AG peut étre maintenu. Dés lors, la Comco a
ouvert en juin 2005 une enquéte contre Documed AG
afin de déterminer si Documed AG impose aux entre-
prises pharmaceutiques des prix inéquitables pour la
publication des informations relatives aux médica-
ments. L'examen porte en outre également sur la
question de savoir si Documed AG refuse de mener
des négociations contractuelles avec des concurrents.
Il s'agit de I'un des premiers cas ou la question du
caractére inéquitable des prix est examinée par la
Comco.

Dans le domaine du Facility Management (administra-
tion et exploitation de batiments et installations), la
Comco a accepté la prise de contrble de Edelweiss
Facility Management AG par ISS Holding AG (DPC
2006/4). A cette occasion, elle a précisé sa jurispru-
dence en matiére de clause de non concurrence: lors
de I'examen d'une clause de non concurrence hori-
zontale il y a lieu dans un premier temps de vérifier si
cette clause est nécessaire pour le projet de concen-
tration d'un point de vue géographique, temporel et
eu égard au produit. Dans le cas contraire unique-
ment, l'illicéité de la clause de non concurrence,
considérée comme un accord au sens des art. 4 al. 1 et
5 LCart, sera analysée.

2. Infrastructure

La Comco a également poursuivi ses efforts de stimu-
lation de la concurrence sur les marchés liés aux in-
frastructures.

Un accent tout particulier a été porté en 2006 sur le
marché de la téléphonie mobile en Suisse. Dans ce
secteur en effet, les tarifs de terminaison, dus lors de
la transmission d'un appel sur un réseau de télépho-
nie mobile, demeurent élevés en Suisse par rapport au
niveau des prix en Europe. Cette problématique a fait
I'objet cette année de deux interventions de la Comco
(cf. a ci-dessous).

C'est également dans ce secteur d'activités que le Se-
crétariat de la Comco a eu I'occasion de procéder pour
la premiére fois a des perquisitions, dans le cadre
d'une enquéte menée a vaste échelle, en collabora-




RPW/DPC

2007/1

22

tion avec les autorités européennes de la concurrence
(cf. b ci-dessous).

Enfin, la Comco a poursuivi son engagement en fa-
veur d'une libéralisation du marché de I'électricité (cf.
c ci-dessous) et examiné divers projets de concentra-
tions d'entreprises importants (cf. d ci-dessous).

a. Téléphonie mobile en Suisse

D'une part, la Comco a rendu une expertise com-
mandée dans le cadre d'une procédure d'intercon-
nexion de la Commission fédérale de la communica-
tion (ComCom). Elle arrive a la conclusion que Swiss-
com, Sunrise et Orange disposent d'une position do-
minante sur le marché de la terminaison des appels
sur leurs réseaux respectifs. Sur la base de cette exper-
tise, la ComCom pourra désormais fixer et imposer
pour le futur les tarifs de terminaison des trois opéra-
teurs selon les principes d'orientation vers les coQts.
Une baisse des tarifs devrait dés lors prochainement
intervenir.

Parallelement, la Comco a poursuivi la procédure
d'enquéte ouverte en octobre 2002 contre les opéra-
teurs de téléphonie mobile. L'enquéte porte égale-
ment sur les tarifs de terminaison dans le cadre de
I'interconnexion des différents réseaux mobiles. Au
terme de cette procédure, des sanctions directes fon-
dées sur la Loi sur les cartels pourront étre pronon-
cées, s'il devait s'avérer que les tarifs de terminaison
sont excessifs et constituent des lors un abus de posi-
tion dominante. Une décision dans cette affaire de-
vrait tomber en tout début de I'année 2007.

b. Premiéres perquisitions

En février 2006, la Comco a ouvert une enquéte
concernant des accords dans le domaine du fret aé-
rien. Cette enquéte est menée en collaboration avec
la Commission européenne sur la base de I'Accord sur
le transport aérien (Bilatérales 1). Elle devra détermi-
ner s'il existe des accords entre les transporteurs aé-
riens portant sur les surtaxes sur le carburant, les sur-
taxes de sécurité, les surtaxes relatives au risque de
guerre ainsi que les surtaxes sur le dédouanement.
D'autre part, si de tels accords existent, leurs effets en
Suisse devront étre examinés. Dans le cadre de cette
procédure, des perquisitions ont été menées simulta-
nément aupres de différentes entreprises afin de re-
chercher et de saisir des moyens de preuve.

c. Energie

Le secteur de I'énergie en Suisse est toujours forte-
ment réglementé et peu ouvert a la concurrence.
Néanmoins, sous I'impulsion de la Comco et de la Sur-
veillance des prix, des changements s'opérent peu a
peu. Le projet de loi sur I'approvisionnement électri-
que ainsi que l'ouverture des marchés européens
exercent également une certaine pression sur le mar-
ché.

Dans le secteur de I'énergie, la Comco a pu clore la
procédure menée contre Elektra Baselland (EBL),
relative au transit de I'électricité. Cette enquéte avait
été ouverte en raison du refus d'EBL de laisser transi-
ter du courant électrique d'entreprises tierces sur son

réseau afin d'approvisionner en énergie une entre-
prise du groupe Migros. Ce dernier a conclu un nou-
veau contrat de livraison de courant électrique avec
EBL, qui s'est également déclarée préte a laisser tran-
siter du courant de fournisseurs tiers sur son réseau
aux conditions usuelles du marché et de la branche.
Les préoccupations de la Comco ont dés lors pu étre
levées, de sorte que la procédure a été classée.

Cette procédure avait pour origine une plainte de
Migros contre EBL, les Entreprises Electriques Fribour-
geoises (EEF) et le Service Intercommunal de I'électri-
cité (SIE) a Renens, qui avait amené la Comco a rendre
un arrét de principe en mars 2001 contre les EEF, selon
laquelle un refus de transit constituait un abus de
position dominante. Cette décision a été confirmée
par la Commission de recours pour les questions de
concurrence et le Tribunal fédéral en juin 2003 et a eu
pour conséquence l'ouverture du marché de I'électri-
cité, malgré I'échec de la LME en septembre 2002.
Depuis lors, une pratique en matiere de transit d'élec-
tricité s'est développée en Suisse et la concurrence
s'est ainsi accrue sur le marché de I'électricité. Paralle-
lement aux efforts de la Comco, la Surveillance des
Prix est intervenue contre des prix de mise a disposi-
tion des réseaux trop élevés.

d. Contrbéle des concentrations d'entreprises

Au chapitre du contréle des fusions et acquisitions, la
Comco a approuvé le rachat d'Aargauer Zentralmol-
kerei AG (AZM) par Emmi (DPC 2006/2, p. 261 ss). Elle
a retenu que cette concentration crée une position
dominante d'Emmi sur les marchés du lait, de la créeme
de consommation et du beurre, mais qu'AZM remplit
les conditions pour I'application de la Failing Compa-
ny Defence. Afin de minimiser les risques liés a la créa-
tion d'une position dominante d'Emmi sur les marchés
précités, la Comco a soumis cette société a une surveil-
lance étroite contre d'éventuels abus au sens de la Loi
sur les cartels et de la Loi sur la surveillance des prix:
ainsi Emmi devra désormais soumettre tout rachat
d'entreprise active sur les marchés concernés a un
examen de la Comco. La fusion a été autorisée uni-
quement parce que les conditions pour l'application
de la Failing Company Defence étaient remplies. Il
s'est en effet avéré en cours de procédure qu'AZM
allait vraisemblablement disparaitre du marché et que
dans ce cas, les parts de marché ainsi libérées seraient
acquises par Emmi en raison de la fermeture des fron-
tieres. En effet, les marchés concernés sont encore
régulés par I'Etat et cloisonnés vis-a-vis de I'étranger.
La seule facon de permettre le rétablissement d'une
concurrence efficace est I'ouverture aussi rapide que
possible du marché a I'Europe. La position dominante
d'Emmi pourra alors étre attaquée.

Parallelement a l'autorisation de la concentration, la
Comco a des lors émis une recommandation a l'atten-
tion du Conseil fédéral dans laquelle elle demande
avec insistance d'accélérer I'ouverture du marché
suisse a I'UE pour les produits concernés et d'autoriser
le trafic de perfectionnement passif le plus rapide-
ment possible.
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La Comco a également approuvé le rachat de Cyber-
net par Swisscom (DPC 2006/2, p. 248 ss) suite a un
examen approfondi n'ayant pas confirmé les indices
de création ou renforcement d'une position domi-
nante. Cybernet développe une activité de fournisseur
d'accés Internet pour des PME. Son rachat par Swiss-
com permet a cette derniere d'améliorer sa position
sur le marché des services Internet a large bande, mais
de maniére peu significative. En effet, le nombre de
clients acquis par le rachat de Cybernet s'avére faible
par rapport a la croissance rapide des services Internet
a large bande. Quelques acteurs importants, en parti-
culier les grands fournisseurs de services ADSL et les
cablo-opérateurs, de méme que des fournisseurs plus
modestes subsistent comme concurrents sur le mar-
ché.

Enfin, I'opération de concentration entre Atel et EOS
Holding (DPC 2006/3, p. 476 ss) a également été auto-
risée. L'examen préalable n'a fait apparaitre aucun
indice de création ou renforcement d'une position
dominante sur les marchés de la distribution, du
transport, du commerce et de la production d'électri-
cité. Par conséquent, la Comco a renoncé a procéder a
un examen approfondi de la concentration.

3. Industrie et production

L'essentiel de I'effort a été consacré au marché de la
construction, notamment a la lutte contre les cartels
de soumission (cf. a ci-dessous), et aux ententes cloi-
sonnant le marché suisse et imposant des prix surfaits
aux consommateurs et PME (cf. b ci-dessous). Par ail-
leurs, la priorité a été donnée a I'application de I'art.
5 al. 4 LCart relatif aux accords verticaux, qui a donné
lieu a I'examen de plusieurs cas (cf. ¢ ci-dessous).

a. Construction

Le marché de la construction en Suisse est essentiel-
lement un marché intérieur. La concurrence étrangére
dans ce secteur est en effet trés limitée.

Une enquéte a été menée contre quatre entreprises
bernoises de construction soupconnées de s'étre en-
tendues sur leurs offres de prix lors de la soumission
publique des travaux de rénovation de la facade de la
bibliotheque nationale. La décision de la Comco
constatant I'accord illicite (DPC 2002/1, p. 130 ss) a été
portée devant le Tribunal fédéral (DPC 2005/3, p. 580
ss) puis renvoyée a la Comco afin que celle-ci clarifie
I'état de faits. L'instruction s'est terminée fin 2006 et
une décision sera prise au printemps 2007.

En avril 2005, une enquéte a été ouverte contre I'en-
semble des entreprises tessinoises actives sur le mar-
ché de I'asphaltage des routes au Tessin. La Com-
co reproche aux entreprises d'avoir opéré d'une part,
une répartition du territoire tessinois lors des procé-
dures de soumission pour I'entretien des routes can-
tonales, et d’autre part, une rotation dans I'adjudica-
tion des mandats publics pour les travaux d'asphal-
tage des routes nationales et cantonales. L'enquéte
du secrétariat a déterminé qu'il existait effectivement
des accords entre les entreprises d’asphaltage des
routes au Tessin et que de telles pratiques consti-
tuaient un accord illicite au sens de I'art. 5 LCart. Les

parties ne se verront pas infliger d'amendes, étant
donné que les faits se sont produits avant la fin de la
période transitoire qui s'est achevée le 1% avril 2005.
L'instruction est terminée et un projet de décision a
été envoyé aux parties pour prise de position.

L'enquéte NLFA a fait I'objet de mesures d'instruction
poussées. Cette enquéte vise notamment a détermi-
ner I'existence d'un accord illicite entre les fournis-
seurs suisses portant sur les livraisons de ciment et de
systéemes de béton nécessaires a la construction des
tunnels de base du Lotschberg et du Gotthard. L'ins-

truction sera terminée au début de I'année 2007.

Le secrétariat a cloturé I'enquéte préalable en I'affaire
de I'Association suisse du commerce de l'acier et de la
technique du batiment (ASCA) cette association ayant
supprimé, au début de I'année 2006, ses listes de prix,
sur proposition du secrétariat.

Il existe un accord entre différents vitriers pour I'or-
ganisation d'un service de garde pour des vitrages
d’urgence souhaité par la police, dans la région de
Bienne. Ces travaux d'urgence sont demandés en cas
de cambriolage, en particulier en dehors des heures
d'ouverture des commerces. Le secrétariat a obligé les
parties - dans un accord régulant I'acceés au marché - a
accepter toutes les vitreries intéressées actives dans
cette branche qui en font la demande.

A. Steiger AG émet chague année une "aide de cal-
cul™ a l'intention des installateurs-électriciens conte-
nant, entre autres, les prix finaux pour un grand
nombre de prestations. Selon Steiger AG, cette aide
de calcul est utilisée par environ 80% des installa-
teurs-électriciens. Le secrétariat s'est efforcé de trou-
ver des solutions pour la version papier ainsi que pour
la version électronique des aides de calcul. La version
papier mentionne clairement le caractere indicatif des
prix ainsi que l'illicéité du point de vue du droit de la
concurrence du respect de tels prix. En outre, les logi-
ciels informatiques demanderont en 2007 aux installa-
teurs-électriciens d'entrer des facteurs de co(ts pro-
pres a leur entreprise pour le calcul des prix. L'Union
Suisse des Installateurs-Electriciens (USIE) émet
également chaque année des "aides de calcul a I'at-
tention des électriciens. De maniére analogue au cas
A. Steiger AG, les aides de calcul de I'USIE ont été
adaptées pour répondre aux exigences du droit des
cartels.

Quatre entreprises actives en Suisse alémanique dans
la fabrication de briques et d'accessoires de magonne-
rie de qualité supérieure sous le label ""Swissbrick"
ont notifié leur convention, auprés du secrétariat. Les
tuileries participantes ont mis sur pied une structure
de distribution ainsi qu’une liste de prix communes. Le
secrétariat a éliminé ses réserves en dissociant la struc-
ture de distribution et en incitant I'introduction de
listes de prix individuelles, d’entente avec les entrepri-
ses.

Dans le cadre du contrdle des concentrations, le secré-
tariat s'est penché sur la fusion entre les entreprises
de construction Zschokke et Batigroup. L'examen
préalable ayant révélé des indices de création ou de
renforcement d'une position dominante de la nou-
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velle entité, Implenia. Ces indices n'ont pas été
confirmés lors de I'examen approfondi. C'est pour
cette raison que la Comco a approuvé la concentra-
tion.

b. Accords verticaux

Dans ce domaine, les autorités de la concurrence ont
entamé la révision de la Communication concer-
nant l'appréciation des accords verticaux afin
d'adapter cette derniére aux nouvelles dispositions de
la LCart (en particulier son art. 5 al. 4) et au reglement
européen. Dans ce cadre, une large consultation des
milieux politiques, économiques et juridiques a été
réalisée. L'entrée en vigueur de la nouvelle communi-
cation est prévue dans le courant de I'année 2007.

L'industrie automobile a été libéralisée notamment
par l'application de la Communication concernant
I'appréciation des accords verticaux dans le domaine
de la distribution automobile (ci aprés Communica-
tion automobile, DPC 2002/4, p. 778 ss). Le secrétariat
continue a accompagner activement cette libéralisa-
tion du marché par le biais de deux a trois interven-
tions hebdomadaires.

Le secrétariat a effectué une analyse des contrats
de distribution des véhicules automobiles en Suisse
(28 contrats de marques qui réalisent plus de 90% des
ventes de véhicules en Suisse). Il ressort de cette ana-
lyse que les contrats présentent une grande homogé-
néité sur de nombreux points et qu’ils respectent la
Communication automobile.

L'effet préventif important de cette Communication a
favorisé I'adaptation des prix suisses au niveau euro-
péen. Ceci a été en partie confirmé par une étude de
PricewaterhouseCoopers démontrant que les prix en
Suisse sont devenus pour la premiere fois en 2005 les
plus avantageux d'Europe pour le consommateur fi-
nal*. L'Office fédéral de la statistique s'attend égale-
ment a une baisse des prix induite notamment par
cette communication®.

Dans le cadre d'une enquéte préalable concernant la
résiliation d’'un contrat de service aprés-vente (un tel
contrat doit étre accordé a tout garage respectant les
critéres qualitatifs édictés par I'importateur concerné),
le secrétariat a décidé que lorsque la relation de
confiance a été altérée de facon flagrante et durable,
une période de pause (cooling-off) pour rétablir la
confiance peut étre observée. Celle-ci peut, suivant les
circonstances, durer jusqu'a 24 mois. Le représentant
de la marque est obligé, une fois le délai écoulé, de
soumettre toute nouvelle demande de contrat
d'aprés-vente a un nouvel examen.

L'enquéte préalable menée contre Kodak SA concer-
nant une éventuelle violation de la LCart (entrave aux
importations paralléles) a pu étre classée aprés que
Kodak a adopté un nouveau systeme de distribution
européen intégrant la Suisse, permettant ainsi une
harmonisation du niveau de prix entre la Suisse et ses
voisins.

La distribution des sous-vétements pour dames et
messieurs de Calida AG a fait I'objet d'une dénoncia-
tion en raison d'un soupc¢on d'imposition de prix mi-

nimaux ou fixes. Les investigations du secrétariat
n‘ont pas confirmé ce soupgon. Afin de prévenir un
éventuel effet anticoncurrentiel de ses recommanda-
tions de prix indicatives, Calida AG a, d'entente avec
le secrétariat, revu les listes de prix indicatifs et a éta-
bli une notice explicative a l'intention des distribu-
teurs sur les exigences du point de vue du droit de la
concurrence.

c. Autres procédures

Apres la décision prise dans le cas ETA/Swatch concer-
nant l'industrie horlogére, et plus précisément le
marché des ébauches mécaniques made in Switzer-
land (DPC 2005/1, p. 128 ss), de nombreux projets
d'industrialisation de mouvements - indépendants de
la fourniture d'ébauches provenant d'ETA - ont été
lancés. En [I'état, plusieurs projets sont en voie
d’aboutissement, dont notamment un qui est a méme
de se positionner comme concurrent d'ETA dans les
années a venir. Par ailleurs ces projets ont aussi eu un
impact sur le marché des spiraux et assortiments, mar-
ché ou le Group Swatch détient également une puis-
sance de marché (Nivarox). En effet, divers acteurs
sont en train de mettre en route une production in-
dustrielle de ces éléments stratégiques pour I'industrie
horlogére mécanique. Ainsi, entre le moment ou ETA
a pris la décision du phasing out et aujourd'hui, le
marché est passé d'une situation de quasi-contrdle
général de toutes les entreprises horlogéres suisses
non intégrées a une situation ou plusieurs acteurs ont
pu pénétrer le marché concerné. Ceci étant, I'offre
qu'ils proposent n'est pas encore a méme de se substi-
tuer a celle d'ETA. Ce sont notamment les décisions de
la Comco, celle d'abord des mesures prévisionnelles
(DPC 2002/4, p. 593 ss) puis de I'accord amiable, qui
ont permis aux entreprises de survivre au phasing out
et de lancer ces projets.

L'enquéte préalable contre la FIFA concerne la pro-
blématique de la mise a disposition gratuite des
joueurs par les clubs en faveur des équipes nationales
lors des matches organisés par la FIFA. Le tribunal de
commerce de Charleroi (Belgique) qui devait égale-
ment se pencher sur cette question dans le cadre
d'une procédure civile ordinaire, a saisi la Cour de
justice des Communautés européennes (CJCE) dans le
cadre d'une question préjudicielle. Le secrétariat a
suspendu son enquéte préalable dirigée contre la FIFA
dans I'attente du jugement de la CICE mais se réserve
le droit de reprendre son enquéte préalable en fonc-
tion des résultats de la procédure civile.

Une enquéte préalable a été ouverte contre Swiss
Volley car celle-ci n'autorisait que les ballons de la
marque Mikasa lors des matches de ligues nationales

1

http://www.presseportal.ch/fr/story.htx?nr=100500807 &firmaid
=100008191&lang=3

*  http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/news/publikationen
.htmI?publicationID=2073




RPW/DPC

2007/1

25

A et B. De plus, il existait un contrat de sponsoring
entre Mikasa et Swiss Volley concernant I'équipement
des équipes nationales indoor. En janvier 2006, Swiss
Volley s'est engagée, dans le cadre d'un accord amia-
ble, a rendre son comportement futur conforme a la
LCart ainsi qu'a la Communication ""Homologation et
Sponsoring des articles de sport™ (DPC 1998/1, p. 158
ss) et a autoriser, pour l'intégralité d'une manifesta-
tion sportive s'étendant sur une année, une saison ou
une grande partie de celle-ci, tous les ballons homo-
logués.

Enfin, le secrétariat a ouvert le 23 février 2006 une
enquéte préalable contre armasuisse, centre respon-
sable des acquisitions et de la technologie au Dépar-
tement fédéral de la défense, de la protection de la
population et des sports et a appliqué l'art. 2 al. 1 ™
LCart pour la premiere fois depuis son entrée en vi-
gueur. Cette enquéte préalable a été initiée par une
dénonciation d'Agusta S.p.A. en novembre 2005.
Cette derniére met en cause armasuisse quant a un
éventuel abus de position dominante. Une décision
concernant la suite de la procédure sera prise au dé-
but de I'année 2007.

4. Marché intérieur

Pour le Centre de compétences Marché Intérieur,
I'année 2006 a été marquée par l'entrée en vigueur, le
1% juillet 2006, de la Loi révisée sur le marché inté-
rieur.

Le Centre de compétences Marché Intérieur a préparé
I'entrée en vigueur de la loi révisée par une campagne
d'information a I'intention des cantons et communes.
Il a par la suite été amené a traiter diverses demandes
des cantons et de particuliers en rapport avec des cas
d'application concrets de la loi.

Par ailleurs, le Centre de compétences Marché Inté-
rieur est impliqué dans les travaux préparatoires en
vue de la révision de la Loi fédérale sur les marchés
publics. 1l est représenté dans le groupe d'experts
constitué de représentants de la Confédération et des
cantons en vue de la préparation d'un projet de révi-
sion a I'intention du Conseil fédéral.

5. Centre de compétences Investigations

En 2006, le Centre compétences Investigations a vécu
ses premieres expériences dans le domaine des per-
quisitions. Le bon déroulement des opérations tient
notamment a I’organisation, aux infrastructures mises
en place et aux expériences acquises par les spécialis-
tes du Secrétariat au cours de leur formation, ainsi
qu'a l'appui fourni par les polices cantonales. Une
formation interne pour I'ensemble des collaborateurs
du Secrétariat a aussi été mise en place.

6. Relations internationales

Les autorités de la concurrence soignent une repré-
sentation et une présence internationale active qui
leur ont permis de nouer des liens étroits avec un
grand nombre d'autorités étrangeres. Grace a
I'échange d'informations techniques et au soutien de
maniére informelle que ces contacts rendent possi-
bles, le travail quotidien des autorités de la concur-

rence a été facilité dans divers domaines, notamment
dans celui des concentrations d'entreprises, en dimi-
nuant jusqu'a 80% les ressources consacrées a certains
cas d’envergure globale, mais également dans les limi-
tes posées par le cadre juridique suisse par rapport
aux procédures contre les cartels et contre des prati-
ques cloisonnant le marché suisse (ilot de cherté). Fi-
nalement, des visites officielles en Suisse (p.ex. de
I'Egypte) et a I'étranger (p.ex. en Allemagne) ont eu
lieu.

OCDE: La Commission de la concurrence et le secréta-
riat ont participé aux trois meetings annuels a Paris au
sein du comité de la concurrence de I'OCDE et de ses
trois groupes de travail "Competition and Regula-
tion", "International Cooperation and Enforcement™
et "Competition Law and Policy". Parmi les trés nom-
breux thémes traités, les thémes suivants ont fait I'ob-
jet d'un cycle de plusieurs tables rondes: la position
dominante (preuve de la position dominante; sanc-
tions et remedes) et Il'application du droit de la
concurrence par la voie privée (actions civiles, class
actions, définition du dommage subi, interface avec
I'action publique). La délégation suisse (Comco et
seco) a soumis des contributions écrites en 2006 pour
neuf tables rondes sur les onze organisées au sein du
comité de la concurrence, ce qui conforte la position
de la Suisse comme membre particulierement actif au
sein de cette organisation internationale. Du point de
vue des secteurs économiques, le secteur bancaire a
fait I'objet de deux tables rondes en juin et en octo-
bre 2006 pour lesquelles le secrétariat a fourni des
contributions substantielles (cartes de paiements et
barriéres a I'entrée dans le retail banking). Enfin, le
Prof. WALTER STOFFEL a été élu en 2006 au Bureau du
comité de la concurrence.

ICN: La Commission de la concurrence et le secrétariat
ont participé a la cinquiéme conférence annuelle de
I'International Competition Network a Capetown.
L'ICN compte actuellement dans ses rangs pratique-
ment tous les organismes de la concurrence du monde
entier; ses effectifs s'établissent actuellement a 97
membres provenant de 85 pays, dont 70 environ
étaient représentés au Cap. Le secrétariat a participé
au workshop qui s'est tenu a Washington DC dans le
cadre du sous-groupe ""Merger". Le secrétariat a éga-
lement participé a I'International Cartels Workshop a
la Haye. En perspective de la conférence annuelle de
I'ICN qui se déroulera en Suisse en 2009, la Suisse est
membre du steering group de I'ICN depuis 2005. Il
convient de mentionner qu’'un nouveau groupe de
travail, le "Unilateral Conduct Working group' a été
formé. Celui-ci se lance dans I’étude du dernier grand
domaine que I'ICN n'avait pas encore étudié, a savoir
les questions que posent les pratiques unilatérales
anticoncurrentielles des entreprises qui dominent le
marché national et international. Le groupe ""Compe-
tition Policy Implementation™ a entrepris un pro-
gramme pilote permettant a ces organismes de puiser
plus facilement I'expérience et le savoir-faire de leurs
collegues d'organismes plus expérimentés. Dans ce
but, la Suisse a formé un "partnership™ avec une au-
torité plus récente, a savoir la Jamaique.
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CNUCED: Concernant le programme d'assistance
technique en faveur de cing pays d'Amérique latine
(COMPAL) soutenu par le seco et en collaboration
avec la CNUCED, la premiere réunion annuelle a eu
lieu au début de cette année et de premiers succes
ont été constatés et ont renforcé le programme. Le
Nicaragua ainsi que le Salvador ont notamment adop-
té une loi sur la concurrence. De plus, le secrétariat a
recu deux stagiaires des autorités nationales du Pérou
et un du Costa Rica. Le secrétariat a participé a la
premiere séance semestrielle sur I'état des activités de
COMPAL en juillet de cette année. Un bilan positif a
été tiré de cette rencontre. Le secrétariat est égale-
ment intervenu lors de la septiéme période de ses-
sions du Groupe Intergouvernemental d'Experts en
Droit et Politique de la Concurrence.

CUTS: Le projet "Advocacy and Capacity Building on
Competition Policy and Law in the Mekong", soutenu
par la Comco en collaboration avec le seco et exécuté
par une organisation non gouvernementale appelée
CUTS, est arrivé a sa fin. L'adoption d'une loi sur la
concurrence par le Vietnam au cours de ce projet en
démontre son efficacité. Une décision permettant
d'intensifier I'assistance technique bilatérale entre les
autorités de la concurrence du Vietnam et de la Suisse
sera prise prochainement.

7. Perspectives

Pour 2007, les autorités de la concurrence mettront la
priorité sur les procédures relatives aux cartels hori-
zontaux et les accords verticaux durs (art. 5 al. 3 et 4
LCart) ainsi que sur celles portant sur des abus d'en-
treprises en position dominante (art. 7 LCart). La mise
en place et I'application du systtme de bonus ainsi
que des sanctions directes devront également étre
développées.

Elles meneront a leur terme, dans la mesure du possi-
ble, les enquétes en suspens et en ouvriront de nou-
velles lorsque les enquétes préalables présenteront
des indices d'une restriction illicite a la concurrence.

Par ailleurs, la Comco et son secrétariat se concentre-
ront sur les problématiques du cloisonnement des
marchés (cf. accords verticaux et lutte contre les prix
surfaits) et des cartels de soumissions (cf. p. ex: enqué-
tes en cours sur le marché de la construction).

Dans le domaine du Marché intérieur, elle poursuivra
son travail d'information et de soutien auprés des
cantons et communes et fera usage du droit de re-
cours dont elle dispose désormais afin d'assurer une
application uniforme de la loi révisée.

Ill. Organisation et statistique
1. Comco

La composition de la Comco a été modifiée en 2006
par un changement dans la représentation de I'Union
syndicale suisse (USS). Monsieur Serge Gaillard a quit-
té la Commission a la fin juin 2006; il a été remplacé
par Monsieur Daniel Lampart, Chef Economiste de
I'USS.

En 2006, la Comco a tenu 17 séances d'une journée
(séances de Chambres et séances pléniéres). Elle a en

outre poursuivi la série de conférences internes d'in-
formation. Ainsi, le 12 juin 2006, elle a été mise au
courant des développements futurs possibles sur le
marché de I'électricité par des experts de la branche.

2. Secrétariat

Fin mars 2006, Monsieur RoOLF DAHLER, Directeur du
Secrétariat de la Comco depuis de nombreuses an-
nées, a donné sa démission. ROLF DAHLER a travaillé
depuis 1978 auprées du Secrétariat de la Commission
des cartels d'alors (devenue Commission de la concur-
rence en 1996) et a été nommé Directeur en 1993. A
ce poste, ROLF DAHLER a vécu de pres et participé de
maniére essentielle au développement et a la moder-
nisation du droit suisse de la concurrence, déja avant,
mais surtout apres le rejet de I'EEE par le peuple suisse
en 1992. Sous sa direction, le Secrétariat de la Comco
est passé de moins de dix collaborateurs a sa taille
actuelle et s'est développé en une autorité d'enquéte
efficace. Le Conseil fédéral ainsi que la Comco ont
remercié RoOLF DAHLER pour son engagement de plu-
sieurs années au sein de l'autorité de la concurrence.

Le 1° octobre 2006, Monsieur RAFAEL CORAZZA est entré
en fonction en tant que Directeur du Secrétariat de la
Comco. RAFAEL CORAzzA est Docteur en économie et
connaisseur averti du droit suisse de la concurrence. Il
a suivi son développement et y a mis son empreinte
notamment en tant que membre de la commission
d'experts chargée de la révision de la Loi sur les cartels
de 1993-1995. Il a été engagé auprés du Secrétariat de
la Commission des cartels en 1984 en tant que colla-
borateur scientifique, puis a rejoint en 1988 la Surveil-
lance des prix. Il y a exercé la fonction de Directeur de
la Surveillance des prix et de suppléant du Surveillant
des prix, jusqu'a son arrivée a la téte du Secrétariat de
la Comco.

Fin 2006, le Secrétariat employait 57 collaboratrices et
collaborateurs (temps pleins et temps partiels), avec
un pourcentage de femmes de 47%. Ceci correspond
a 52,1 équivalent plein-temps. Le personnel se divise
comme suit: 38 collaboratrices et collaborateurs scien-
tifiques (y.c. Direction; 34,2 équivalent plein-temps),
10 stagiaires scientifiques (10 plein-temps), 11 collabo-
ratrices et collaborateurs du Service Ressources et lo-
gistique (7,9 équivalent plein-temps).
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3. Statistiques

Enquétes
Menées durant I'année 18
reprises de I'année précédente 14
ouvertures 4
Décisions 4
dont adaptation du comportement 2
dont accords amiables 1
dont décisions de I'autorité 0
dont sanction selon I'art. 49a al. 1 LCart 1
Mesures provisionnelles 2
Procédures de sanction selon I'art. 50 ss LCart 1
Enquétes préalables
Menées durant I'année 62
Reprises de I'année précédente 46
Ouvertures 16
Clétures 35
dont ouverture d'une enquéte 2
dont accords amiables 9
dont sans suite 24
Autres activités
Annonces selon I'art. 49a al. 3 let. a LCart 32
Conseils 22
Observations de marché 46
Autres demandes 412
Concentrations
Notifications 29
Pas d'intervention aprés examen preéalable 26
Examens approfondis 3
Décisions de la Comco 0
Réalisations provisoires 0
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Avis, recommandations, prises de position, etc.
Auvis (art. 15 LCart) 1
Recommandations (art. 45 LCart) 1
Avis (art. 47 LCart ou 11 LTV) 2
Prises de position sur demandes de concessions LRTV 5
Suivi des affaires 3
Communications (art. 6 LCart) 1
Prises de position (art. 46 al. 1 LCart) 44
LMI
Recommandations/Enquétes (art. 8 LMI) 0
Avis (art. 10 al. 1 LMI) 0
Conseils (Secrétariat) 8
Recours (art. 9 al. 2bis LMI) 0
4. Enquétes menées en 2006
Enquéte Enquéte ouverte en raison Ouverture Cléture Résultat
d'indices de:
Cartes de Abus d'une position domi- 10.09.1999 | 18.12.2006 | Corner, Telekurs et UBS se sont engagés, dans
crédit - NDR | nante (collective) des Acqui- un accord amiable approuvé par la Comco en
rer Cornér Banca SA, Tele- 2005 dans le cadre d'une autre enquéte en
kurs Multipay AG, Swisscard rapport avec les cartes de crédit, de biffer la
AECS SA et UBS Card Center clause de non discrimination (NDR) des
AG contrats d'acceptation passés avec les com-
mercants. Swisscard s'est également engagée
en ce sens aupreés des autorités de la concur-
rence. La procédure a ainsi pu étre classée
aprés épuisement de toutes les voies de re-
cours.
Elektra Refus illicite de transit 04.08.2000 | 06.11.2006 |EBL a informé durant le délai transitoire de la
Baselland d'électricité révision LCart, garantir le transit et avoir trou-
(EBL) vé un accord avec Migros sur un nouveau
contrat de livraison d'électricité. Devenue sans
objet, la procédure a pu étre classée.
Cartes de Abus de position dominante. | 29.01.2002 | suspendue | Aprés que certains participants au marché ont
débit Interdiction de différencia- supprimé la clause de non discrimination et
tion de prix en fonction du que d'autres l'utilisent encore, il y a lieu tout
moyen de paiement d'abord de décider de la suite a donner au
dossier.
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TicketCorner | Abus de position dominante | 15.04.2002 18.12.06 |La Comco a rendu une décision le 1* décembre
SA de I’entreprise TicketCorner 2003 et a interdit a TicketCorner (TC) d'impo-

qui imposait des contrats ser des contrats exclusifs aux organisateurs de
exclusifs aux organisateurs manifestation. L’entreprise a recouru aupres
de manifestation de la Reko et celle-ci lui a partiellement donné
raison par décision du 27 septembre 2005. La
Comco a alors mandaté le secrétariat aux fins
d'analyser la situation actuelle sur le marché et
de décider s'il était opportun de reprendre la
procédure. Compte tenu du fait que TC a mo-
difié sa pratique et au vu des modifications
survenues sur le marché depuis 2003, la Comco
a clos la procédure sans suite.
Teleclub/ Abus de position domiante 23.09.2002 en cours | A l'automne 2006, Teleclub et Cablecom ont
Cablecom en raison de la non-diffusion d'examen | ont passé un accord global permettant de
de Teleclub Digital sur le liquider leurs différends. Le secrétariat exami-
réseau CATV ne si I'enquéte peut étre classée faute d'in-
térét public.
Tarifs de Position dominante des opé- | 15.10.2002 en cours | En avril 2006, le secrétariat a soumis la propo-
terminaison | rateurs de téléphonie mobile d'examen | sition relative a la sanction a Swisscom Mobile
dans la sur leurs réseaux et accords pour prise de position. Apres réception de la
téléphonie sur les prix (tarifs de termi- prise de position, Swisscom Mobile a été en-
mobile naison) tendue une seconde fois. En octobre 2006, les
parties ont eu la possibilité de se prononcer
une derniére fois sur le projet de décision. Le
délai pour la prendre position est échu le
15.12.2006. Dans diverses procédures d'inter-
connexion relatives aux taxes d'interconnexion
devant la Comcom, la Comco a été chargée
d'examiner la position sur le marché des opé-
rateurs de téléphonie mobile. Dans une exper-
tise du 20.11.2006, elle arrive a la conclusion
que Swisscom Mobile, Sunrise et Orange ont
une position dominante sur le marché de la
terminaison des appels sur leurs réseaux.
Publicitas Abus de position dominante | 06.11.2002 en cours | Fin 2005, le secrétariat a passé un accord ami-
en raison de discriminations d'examen | able avec Publicitas, qui doit néanmoins obte-
nir I'aval de la Comco. Pubilicitas a pu se pro-
noncer encore une fois sur le projet de déci-
sion et une derniére audition a eu lieu en
novembre 2006.
Aéroport de | Abus de position dominante | 01.12.2003 | 18.09.2006 | Aprés qu'une sanction a été imposée pour non
Zurich - Valet | par non-attribution d'autori- respect de mesures provisionnelles décidées
Parking sations pour les services de par la Comco, le secrétariat et I'aéroport de
parking Zurich ont passé un accord amiable. Celui-ci a
été approuvé par la Comco en septembre
2006. En outre, une sanction de CHF 101'000.-
a été prononcée contre I'aéroport de Zurich.
Swisscom Abus de position dominante | 16.02.2004 en cours |La procédure a dd étre mise de c6té en raison
"Talk & Surf" | par une offre groupée d'examen | de la forte mise a contribution des ressources
dans I'enquéte ""Téléphonie mobile™.
Services de Abus de position domiante 16.02.2004 en cours | Dito.
téléphonie par Price Squeeze d'examen
pour les
clients com-
merciaux de
Swisscom
Prix du ci- Accord sur les prix lors de la 22.11.2004 en cours |L'année 2006 a été consacrée aux actes d'en-
ment et du soumission d'examen | quéte nécessaires, en particulier en rapport
béton des avec le maitre d'oeuvre et les entreprises (AR-
chantiers GE). L'enquéte sera probablement terminée au
NLFA cours du premier semestre 2007.
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Asphaltage Répartitions géographiques 08.04.2005 en cours | Les mesures d'instruction sont terminées. La
des routes au | lors de procédures de sou- d'examen | procédure, a mener en italien, est sur le point
Tessin missions; abus de position d'étre close. Les parties recevront le projet de

dominante décision pour prise de position début 2007.
Données et Prix surfaits pour le Com- 21.06.2005 en cours | Des mesures d'instruction afin de clarifier
logiciel dans | pendium des médicaments d'examen | I'état de faits ont été entreprises en 2006.
le domaine
de la santé
Swisscom - Prix des prestations préa- 20.10.2005 en cours | Au cours de I'année passée, le secrétariat a
ADSL (Politi- | lables trop élevés par rapport d'examen | mené des mesures d'instruction afin de clari-
que de prix) | aux prix payés par les clients fier I'état de faits et a commencé I'évaluation.
finaux (eventuel Price Squee- La procédure a néanmoins pris du retard en
ze) raison de I'importante mise a contribution des
ressources dans I'enquéte ""Téléphonie mobi-
le", quand bien méme cette problématique est
considérée comme étant treés importante.
Rénovation Accord sur les prix lors de la 22.11.2005 en cours | Les instances de recours avaient renvoyé le
de la facade |soumission d'examen | dossier a la Comco. De nouvelles mesures
de la Biblio- d'enquéte ont été entreprises. L'instruction est
théque nati- terminée. Une décision de la Comco est a at-
onale a Berne tendre début 2007.
Assurances Accords de prix dans les 07.02.2006 en cours | Dans cette enquéte, il a tout d'abord fallu
complémen- | contrats tarifaires entre les d'examen | constater, par une décision incidente, qu'au-
taires — Can- | caisses-maladie et les presta- cune prescription réservée au sens de l'art. 3
ton de Lucer- | taires dans I'assurance LCart ne restreignait I'application de la loi.
ne complémentaire dans le Une fois cette décision incidente entrée en
canton de Lucerne force, I'état de fait pourra étre examiné sur le
fond.
Médicaments | Accords sur le prix relatifs 26.06.2006 encours | Le secrétariat a entrepris des mesures d'enqué-
Hors-Liste aux prix publics sous la forme d'examen | te afin de clarifier I'état de fait. Les trois fabri-
de recommandations pour cants de ces médicaments, les grossistes et la
certains médicaments société e-mediat AG ont été interrogés. Les
pharmaciens et les médecins dispensants, qui
vendent ces médicaments seront encore inter-
rogeés.

IV Pratique des autorités de la concurrence
dans le domaine des assurances

En juillet 2006, la Commission de la concurrence a
décidé de la suite a donner a une requéte de I'Asso-
ciation suisse d'assurances (ASA) portant sur I'établis-
sement d'une communication pour le secteur des as-
surances. Aprés un examen approfondi des spécificités
du marché suisse, la Commission de la concurrence est
arrivée a la conclusion qu'il n'y avait pas lieu d'établir
une réglementation sectorielle dans le domaine des
assurances en Suisse (cf. DPC 2007/1, p. 137 ss).

L'observation du domaine de I'assurance permet de
constater que dans de nombreux secteurs, une colla-
boration entre assureurs est dans une certaine mesure
nécessaire au bon fonctionnement de la branche. Cela
vaut notamment pour I'établissement de statistiques,
I'examen de nouveaux développements et la formula-
tion de certaines conditions. De plus, une coopération
peut s’avérer nécessaire, lorsque certains risques ne
peuvent étre couverts que par plusieurs assureurs en
commun, ou au travers d'un pool d'assurances. Enfin,
la question de la collaboration se pose aussi lors de la
fourniture de différents services, comme par exemple
le reglement de sinistres.

La collaboration entre entreprises occupant des éche-
lons identiques du marché présente en régle générale
des risques d'un point de vue du droit des cartels. La
collaboration entre assureurs peut amener a une res-
triction horizontale notable de la concurrence, lors-
qu'elle est utilisée afin de fixer des primes, pour ré-
partir des marchés, des clients, ou des produits d'assu-
rance, ou pour convenir de la définition d'un produit
d'assurance. Certaines restrictions a la concurrence
résultant de collaborations peuvent cependant étre
justifiées par des motifs d'efficacité économique,
parce qu'elles augmentent par exemple les chances
d'accés au marché de petits et moyens assureurs, ou
qu'elles favorisent la concurrence.

Afin d'apporter une certaine sécurité juridique, il est
important pour les assurances de déterminer les
conditions auxquelles un comportement relevant du
droit des cartels est illicite et quand il est justifié, se-
lon I'art. 5 al. 2 LCart. Pour ce motif, I'ASA a demandé
a la Commission de la concurrence d'établir une com-
munication sur les assurances, au sens de I'art. 6 LCart.

Conformément a l'art. 6 al. 1 LCart, la Commission de
la concurrence peut décrire dans des communications
générales les conditions auxquelles certains accords en
matiére de concurrence peuvent étre admis du fait de
I'existence de motifs d'efficacité économique, selon
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I'art. 5 al. 2 LCart. Alors que I'art. 6 al. 1 LCart décrit
différents cas de coopération pouvant s'appliquer a
I'ensemble des secteurs économiques, l'art. 6 al. 2
permet a la Commission de la concurrence d’établir
des dispositions d'exécution sur des formes particulie-
res de coopération propres a certaines branches de
I'économie, en faisant notamment référence au do-
maine des services financiers. Pour le domaine des
assurances, I'attention devra se porter d'abord sur les
différents objets réglés au niveau de I'UE dans des
reglements d'exemptions par catégorie (cf. Message
sur la Loi sur les cartels 1994, Tiré a part, p. 89). Selon
I'art. 6 al. 2 LCart, la condition a I'élaboration d'une
communication est qu'elle traite d’'une forme particu-
liere de coopération propre a certaines branches de
I'’économie. D'une facon générale, il existe donc une
base légale pour I'élaboration d'une communication
dans le domaine des assurances. Se pose deés lors la
question de savoir si, dans le cas concret et compte
tenu de la pratique et de I'expérience de la Commis-
sion de la concurrence, une réglementation générale
et abstraite en Suisse dans ce domaine s’avere néces-
saire.

Si I'on observe la situation en Europe, le droit de la
concurrence n'a pendant longtemps pas été appliqué
au secteur des assurances. Une premiére confirmation
de I'application du droit de la concurrence a ce sec-
teur a découlé d'une décision modéle de la CICE qui
concernait des recommandations de primes édictées
par I'ancienne association allemande des assureurs
chose. Suite a cette procédure, de nombreuses annon-
ces ont été faites auprés de la Commission euro-
péenne, laquelle a constaté que les spécificités du
domaine des assurances impliquaient différentes for-
mes de coopération, lesquelles - au regard du droit de
la concurrence - devaient étre autorisées sous certai-
nes conditions. Cela d'autant plus que ces coopéra-
tions permettent une meilleure connaissance des ris-
ques assumés, ce qui améliore la répartition de la
charge des risques dans l'intérét des assurés. Afin de
pouvoir gérer le nombre important d’annonces, la
Commission de 1992 a adopté un réglement d'exemp-
tion par catégorie pour le secteur de l'assurance (ré-
glement CE n° 3932/92), lequel a été modifié avec
effet au 1.4.2003 par le reglement (CE) n° 358/2003 de
la Commission du 27 février 2003 concernant I'appli-
cation de l'art. 81, paragraphe 3, du traité a certaines
catégories d'accords, de décisions et de pratiques
concertées dans le secteur des assurances.

Contrairement a la Commission européenne, les auto-
rités suisses de la concurrence n’ont a ce jour pas été
confrontées a un nombre important de cas dans le
secteur des assurances. Pourtant, les assureurs au-
raient eu la possibilité d’obtenir plus de sécurité juri-
dique pour certaines coopérations dans le cadre des
annonces selon les dispositions transitoires ou selon
I'art. 49a al. 3 let. a LCart. Dés lors, la Commission de
la concurrence s'attendait a étre débordée par les
annonces de ce secteur durant le délai transitoire de
la nouvelle loi. Cela n'a pas été le cas. En raison du
faible nombre de cas, la question s’est posée de savoir
si une réglementation spéciale pour ce domaine était
nécessaire.

Suite a la requéte de I'ASA, la Commission a examiné
de maniére approfondie les différentes catégories
d'exemption prévues par le reglement d’exemption
européen ainsi que d'autres motifs possibles d'effica-
cité économique, eu égard aux spécificités du marché
suisse. Concretement les états de fait suivant ont été
analysés: la réalisation en commun de calculs, de ta-
bles et d'études; les conditions types d'assurances et
modeéles; la couverture en commun de certains types
de risques et de risques simples; les équipements de
sécurité; les conventions sur le reglement de sinistre
ainsi que I'échange d'informations. Seuls les états de
fait de I'échange d’information ainsi que de la couver-
ture en commun de certains types de risques et de
risques simples seront approfondis ci-apres.

L'échange d'information entre assureurs sur certains
paramétres de concurrence peut notamment étre
problématique au regard du droit de la concurrence.
A cet égard, le fait que I'échange d'information se
fasse directement entre les assureurs ou par l'inter-
meédiaire d'un tiers comme par exemple une associa-
tion n'est pas relevant quant a I'effet sur la restriction
de la concurrence. L'échange d'informations permet-
tant d'identifier des entreprises sera toujours illicite.
En d'autres termes, I'échange d'information ne doit
jamais permettre que des données pertinentes sur le
plan de la concurrence telles que le prix, les tarifs, les
conditions d’assurances etc. aménent a l'identification
d'un assureur particulier. La difficulté réside dans
I'appréciation de I'effet sur la concurrence, a savoir
dans quels cas I'échange d'informations va permettre
I'identification d'une entreprise, et dans quels cas cela
ne sera pas possible. Les autorités de la concurrence
ont été confrontées a cette problématique dans le
cadre de différents conseils dans le domaine d'analy-
ses de benchmarking dans le secteur des assurances.
D'une part, les analyses de benchmarking améliorent
la transparence, ce qui facilite les accords quant a un
comportement illicite. D'autre part, elles permettent
de comparer la performance des entreprises, ce qui
crée des incitatifs pour améliorer la concurrence et
profite en fin de compte aux consommateurs. La
question de savoir si une analyse de benchmarking
peut avoir des effets négatifs pour la concurrence
dépend, comme pour I'échange d'informations en
général, du type et du contenu des données et infor-
mations échangées. Les éléments suivants peuvent
notamment étre pertinents: le contenu de l'informa-
tion de maniére générale, le niveau d'agrégation,
I'actualité de I'information, la fréquence de I'échange
mais aussi I'nomogénéité du produit/service concerné
et la concentration sur le marché donné. Dans le cadre
des conseils cités, la Comco a établi un catalogue non
exclusif de critéres qui peuvent étre pris en compte
lors de I'analyse concurrentielles du cas particulier.

Un deuxieme élément important de I'analyse par la
Comco des motifs justificatifs possibles concernait la
couverture en commun par les assureurs de certains
types de risques et de risques simples. Méme si, de
maniére générale, la concurrence ne se déploie que si
les entreprises agissent indépendamment les unes des
autres, la participation de plusieurs assurances pour la
couverture de certains risques peut s'avérer licite du
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point de vue du droit de la concurrence, si le risque ne
peut étre assurés qu'en commun (déficience du mar-
ché) et que la couverture en commun permet la
concurrence. A cet effet, il convient en premier lieu de
citer les coopérations qui concernent l'assurance
concrete d'un grand risque déterminé pour un assuré
en particulier. Il y a lieu de distinguer de ce type de
couverture en commun la création d'associations pour
la couverture de certaines catégories de risques (pools
d'assurances), pour lesquelles des assureurs ou réassu-
reurs ne pourraient pas offrir de couverture suffisante
de maniére indépendante. La voie de l'association
permet en outre aux assureurs de gagner de |'expé-
rience concernant certains risques pour lesquels il
n'existe pas encore de statistiques. Cependant ces
associations d'assurances entrainent toujours des ris-
ques de restrictions a la concurrence tels que I'unifica-
tion des conditions d'assurance, des sommes d'assu-
rance ou des primes. En Suisse, on recense a I'heure
actuelle huit pools d'assurances. Trois de ces pools
(Pool suisse pour le transport aérien, Pool suisse pour
I'assurance risques nucléaires, Pool pour la compensa-
tion du renchérissement LAA) ont été annoncés aux
autorités de la concurrence ces dernieres années dans
le cadre des dispositions transitoires de la LCart et ont
été jugés licites pour des raisons de motifs d'efficacité
économique. D'autres pools d'assurances sont prévus
par la loi et tombent de ce fait sous le coup de I'art. 3
LCart. Il reste donc un nombre restreint de pools d'as-

surances ou de constructions analogues a des pools.
Cela rend un examen au cas par cas possible pour les
autorités de la concurrence. Dés lors, une régulation
dans le cadre d'une communication n'est pas néces-
saire.

Dans I'ensemble, I'étude des avantages et de la néces-
sité d'une communication sectorielle pour le domaine
de l'assurance a montré que le nombre restreint de
cas concretement soumis aux autorités de la concur-
rence ne permet pour I'heure pas de justifier une ré-
gulation générale et abstraite pour ce marché. La
pratique des autorités suisses de la concurrence éta-
blie a ce jour montre que les motifs d'efficacité éco-
nomique et les criteres d'exemption retenus dans le
reglement d'exemption européen sont en régle géné-
rale repris par la Comco dans I'analyse des motifs jus-
tificatifs, au sens de la LCart. D'autre part, en cas d'in-
sécurité juridique, les acteurs sur le marché ont en
tout temps la possibilité de demander un conseil au
sens de l'art. 23 al. 2 LCart. De plus, la LCart révisée a
introduit dans son art. 49a al. 3 let. a la possibilité
d'annoncer des restrictions a la concurrence avant
qu'elles ne déploient leurs effets. Les entreprises ont
ainsi la possibilité de s'assurer qu'un certain compor-
tement est conforme a la LCart avant que celui-ci ne
déploie ses effets.
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Al 3.

Rapporto annuale 2006 della Commissione della concorrenza

Prefazione del presidente

Secondo le autorita della concorrenza, il 2006 é stato
contraddistinto da tre eventi fondamentali: per la
prima volta si sono potute applicare pienamente e
lungo tutto I'arco dell'anno le nuove disposizioni del-
la legge sui cartelli (in particolare le sanzioni dirette e
il sistema dei bonus); si € constatato un aumento, do-
vuto all'inasprimento della legislazione, dei dossier
trattati e della durata delle procedure (conseguenza
diretta dell'aumento della protezione legale nei con-
fronti delle imprese che rischiano sanzioni dirette);
per la prima volta la Commissione della concorrenza si
€ pronunciata con una sanzione diretta contro Uni-
que, il gestore dell’aeroporto di Zurigo. Tale caso in-
teressa un mercato ristretto e I'ammontare della san-
zione, in senso assoluto, non é sicuramente alto, ma la
decisione presa ha fornito delucidazioni su diverse
questioni di principio riguardo alla possibilita di com-
minare delle multe.

L'anno scorso la Comco e la sua Segreteria hanno cu-
rato dossier riguardanti praticamente tutti gli ambiti
economici: sanita, servizi finanziari, agricoltura, ener-
gia, telecomunicazioni, industria automobilistica, edi-
lizia. Esse hanno esaminato questioni di portata na-
zionale e internazionale ma anche restrizioni della
concorrenza di minore portata, riguardanti piccole e
medie imprese (PMI).

In particolare, & per le PMI che la Comco si impegna a
mantenere i mercati aperti, essendo queste colonna
portante dell’economia svizzera. Le PMI sono flessibili
e rispondono quindi rapidamente ai nuovi cambia-
menti in ambito economico e tecnologico e, se & vero
che sono le grandi imprese a creare la maggior parte
del valore aggiunto, €& altrettanto vero che le PMI
costituiscono I'anello fondamentale per il dinamismo
e la capacita innovativa dell’economia. E per tale mo-
tivo che la Comco ritiene sua priorita proteggerle con-
tro i comportamenti scorretti delle grandi imprese.

La Comco si € occupata, ad esempio, di due casi in cui
grandi imprese esercitavano una strategia ostruzioni-
sta verso PMI che cercavano di offrire un prodotto di
nicchia. Nel caso di Unique, il gestore dell'aeroporto
di Zurigo, l'autorita ha potuto lasciare la questione
del mercato determinante del tutto aperta (cfr. Il 1 a).
Nel caso di TicketCorner, invece, l'autorita non ha
potuto imporsi in prima persona e ha dovuto rivaluta-
re il dossier in seguito a una decisione dell'istanza
superiore. Nel frattempo, la stessa TicketCorner ha
rinunciato ai contratti esclusivi che ostacolavano le
concorrenti piu piccole (cfr. Il 1 d).

Entrambi i casi hanno mobilitato notevoli risorse no-
nostante di primo acchito dimostrino un‘importanza
economica limitata; in realta, pero, entrambi - ma
soprattutto il caso Unique - hanno creato un prece-
dente: in futuro, I'utilizzo di questa pratica e dei crite-
ri sviluppati al suo interno consentiranno un interven-

to piu semplice e veloce. La Comco dimostra dunque
che é sua assoluta priorita mantenere i mercati aperti
alle piccole imprese, spesso innovative: la loro difesa
restera un cardine nell'attivita delle autorita svizzere
della concorrenza.

Per concludere, € necessario ricordare che, come han-
no sostenuto gli esperti OCSE nel loro rapporto del-
I'anno scorso concernente la politica svizzera della
concorrenza, il diritto svizzero in questo ambito ha
ancora bisogno di svilupparsi. La Comco ha tra I'altro
accolto favorevolmente il previsto avvio della revisio-
ne della LOTC da parte del Consiglio federale, con
I'intento di introdurre il principio Cassis-de-Dijon.
Qualsiasi altro sforzo del Consiglio federale, volto ad
aumentare la concorrenza, incontrera il favore e
I'appoggio della Comco.

Prof. Walter A. Stoffel
Presidente della Commissione della concorrenza
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| Introduzione

Per la Commissione della concorrenza (Comco) e la
sua Segreteria, il 2006 sara I'anno dei primi effetti
visibili della revisione della legge sui cartelli.

Proprio durante quest'anno, infatti, la Comco si &
espressa per la prima volta con una sanzione diretta
nei confronti di un‘azienda che violava la legge sui
cartelli: I'aeroporto di Zurigo (Unique) ha ricevuto una
multa di CHF 101'000.- per aver abusato della sua po-
sizione dominante nel servizio di Valet Parking. Anche
I'inchiesta condotta nel settore della telefonia mobile
potrebbe produrre, a breve, sanzioni dirette molto
costose (cfr. 11 2 a).

Quest'anno, inoltre, la Segreteria ha avuto occasione
di condurre le prime perquisizioni, huovo strumento
d'investigazione di cui pud disporre dalla revisione
della legge. Nell'affare del trasporto aereo sono state
condotte perquisizioni in collaborazione con I'Unione
europea (cfr. 11 2 b e Il 5).

In generale, nell'anno appena trascorso, la Comco si
impegnata per contrastare gli abusi di posizione do-
minante e gli accordi che dividevano il mercato svizze-
ro e imponevano prezzi inadeguati ai consumatori e
alle PMI. Vediamone gli interventi, settore per settore.

Settore bancario: le procedure intraprese, riguardanti
i mezzi di pagamento (carte di credito e di debito,
tasse sul bancomat), contribuiscono a diminuire i
prezzi e rappresentano, quindi, un passo verso la ri-
duzione generale dei prezzi svizzeri, ancora troppo
elevati (cfr. 11 1 b).

Sanita: anche in questo settore la Comco intende in-
tervenire contro i prezzi alti, dando priorita a un‘ana-
lisi ravvicinata delle raccomandazioni per i prezzi dei
farmaci fuori lista e dei contratti tariffari per le assicu-
razioni complementari, tra ospedali e compagnie assi-
curative (cfr. 1l 1 c).

Telecomunicazioni: gli interventi della Comco aumen-
tano la pressione competitiva sugli operatori di tele-
fonia mobile; in tal modo si dovrebbero progressiva-
mente ottenere diminuzioni di prezzo per i consuma-
tori (cfr. Il 2 a).

Edilizia: la Comco si € impegnata soprattutto contro i
cartelli d'appalto, attualmente oggetto di tre inchie-
ste (cfr. 1l 3).

Beni di consumo: la Comco e la sua Segreteria sono
intervenuti diverse volte, soprattutto nei settori del
commercio al dettaglio e dell'industria automobilisti-
ca, nell'ambito degli accordi verticali di distribuzione
(cfr. 1l 3 a).

Assicurazioni: la Comco e la sua Segreteria hanno svi-
luppato una procedura di ammissibilita di piu collabo-
razioni all'interno del settore. L'Associazione svizzera
d'assicurazioni (ASA) ha richiesto I'emanazione di una
Comunicazione alla Comco, che, dal canto suo, non
ritiene giustificata una Comunicazione settoriale ad
hoc. La Comco approfitta pero del presente rapporto
annuale e dedica ampio spazio alla spiegazione della
suddetta procedura (cfr. 1l 3 b).

Il 2006 e stato anche I'anno dell'entrata in vigore, il
1° luglio, della nuova Legge sul mercato interno che
dovrebbe rinvigorire il mercato interno svizzero la-
sciandosi alle spalle gli ultimi ostacoli, cantonali e
comunali, alla sua realizzazione. Se si vogliono otte-
nere gli effetti attesi dalla revisione si dovra prosegui-
re con l'importante lavoro finora condotto, a com-
plemento e a sostegno dei Cantoni, responsabili del-
I'attuazione della legge (cfr. 11 4).

Altro evento di rilievo, nella primavera del 2006, sono
state le dimissioni del Direttore della segreteria della
Comco, ROLF DAHLER, in carica da anni. Il suo sostituto,
RAFAEL CORAzzA, ex Direttore della Sorveglianza dei
prezzi, € entrato in carica in autunno. L'organigram-
ma della Comco € dunque leggermente cambiato (cfr.
e 2).

Il presente rapporto annuale espone, in dettaglio, le
attivita delle autorita svizzere della concorrenza nei
diversi settori economici (cfr. Il), soffermandosi, in
particolare, sul lavoro svolto dalla Comco e dalla sua
segreteria in ambito assicurativo (cfr. IV).

Il rapporto annuale fornisce inoltre indicazioni sul-
I'organizzazione della Comco e della sua segreteria,
nonché una statistica e un elenco delle inchieste in
corso a fine 2005 (cfr. Il 3 e 4).

Il Attivita nei diversi ambiti economici

Quest'anno la Comco e la sua Segreteria hanno tratta-
to dossier riguardanti tutti i settori economici, dalla
telefonia mobile ai servizi finanziari, passando dall'a-
gricoltura, dall'industria automobilistica o dall'edili-
zia. Alcune delle inchieste trattate sono di portata
nazionale, se non addirittura internazionale, altre,
invece, riguardano piccole o medie imprese e hanno
quindi un impatto piu limitato territorialmente; sono
perd molto importanti dal punto di vista dello svilup-
po del diritto della concorrenza in Svizzera.

La diversita dei casi trattati rispecchia la vita economi-
ca svizzera, poiché tutte le imprese possono essere
oggetto di indagini da parte delle autorita della con-
correnza. Queste ultime fissano le priorita del proprio
lavoro in base al tipo di restrizione alla concorrenza
che ritengono piu dannoso per I'economia svizzera,
senza perod potersi occupare di dossier, domande o
denunce di privati. Esse si occupano dunque sia di casi
di portata rilevante che di casi minori.

Il presente rapporto riferisce i casi piu importanti ed
emblematici, suddivisi per settore economico, trattati
dalla Comco e dalla sua segreteria.

1. Servizi

Nel settore dei servizi la Comco e la sua segreteria
hanno lavorato soprattutto su inchieste inerenti al
traffico dei pagamenti con carta (cfr. 1 b), occupando-
si, in particolare, del sistema di carte di debito e di
credito controllato dalle banche e delle infrastrutture
di rete a queste collegate, gestite dall'attivita dell'e-
conomia bancaria in generale. Si é inoltre analizzata
la questione dell'accordo tra le banche svizzere e Po-
stfinance, riguardo all'utilizzo degli sportelli banco-
mat da parte di clienti di altre banche.
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Particolare impegno é stato profuso anche nella sani-
ta, sempre con I'obiettivo della riduzione dei costi. La
segreteria ha aperto due inchieste in questo settore,
I'una riguardante i rapporti tra gli ospedali e le com-
pagnie assicurative nel Canton Lucerna, l'altra riguar-
do alle raccomandazioni sui prezzi di alcuni farmaci
“fuori lista™ (cfr. 1 c).

Levento di maggior rilievo & che, proprio in questo
settore, la Comco ha concluso per la prima volta u-
n'inchiesta, nel settembre 2006, comminando una
sanzione diretta a un‘impresa.

a. Sanzione diretta contro Unique

L'inchiesta contro la societa gestore dell'aeroporto di
Zurigo (Unique) doveva appurare se quest'ultima
aveva abusato della sua posizione dominante sul mer-
cato dei parcheggi (DPC 2006/4, pag. 625 segg.). In
occasione della riorganizzazione dei servizi di par-
cheggio nell'area dell'aeroporto, infatti, Unique aveva
rescisso i contratti con due fornitori di servizi di Valet
Parking e non aveva piu rilasciato loro la necessaria
autorizzazione. Tale evento ha indotto la Comco ad
aprire un'inchiesta. Entrambi i fornitori ritiravano i
veicoli dei passeggeri all'aeroporto e li parcheggiava-
no al di fuori dell'aerea dello stesso, a un prezzo infe-
riore (valet parking "off airport'). Unique voleva por-
re fine a tale situazione, per sfruttare al massimo la
superficie dei propri parcheggi. Gia nel dicembre 2005
Unique era stata condannata, giusta I'art. 50 LCart, al
pagamento di una sanzione di 248 000 franchi (DPC
2006/1, pag. 141 segg., hon ancora passata in giudica-
to), avendo infranto le misure cautelari (DPC 2004/3,
pag. 859 segg.) decise dalla Comco nel dicembre 2003.

L'inchiesta ha confermato che Unique aveva abusato
della sua posizione dominante sul mercato dei par-
cheggi. La Comco ha affermato con risolutezza che il
proprietario di importanti infrastrutture non deve
ostacolare in maniera discriminatoria, o addirittura
escludere completamente dal mercato, altre imprese
(anche e soprattutto PMI). Il 18 settembre 2006 la
Comco ha dunque inflitto a Unique una nuova multa,
dell'importo di CHF 101'000.-, per violazione dell'art.
7 LCart.

Con questa decisione la Comco ha concretizzato per la
prima volta la possibilita, offerta dalla revisione della
LCart del 2003, di multare direttamente (cosiddetta
"'sanzione diretta" giusta l'art. 49 a cpv. 1 LCart) le
imprese che violano la legge sui cartelli. L'importo
della sanzione é stato deciso in base alla nuova Ordi-
nanza sulle sanzioni, OS-LCart. Unique, pero, si & di-
mostrata cooperante nella fase finale dell'inchiesta:
ha raggiunto un accordo vincolante con i fornitori del
servizio di parcheggio penalizzati e ha concluso una
conciliazione con la segreteria della Comco. Per questi
motivi la Comco non ha sfruttato appieno la capacita
infliggere sanzioni.

b. Inchieste concernenti le carte di pagamento

Per quanto riguarda la questione delle carte di cre-
dito, la Commissione della concorrenza, con la deci-
sione del 5 dicembre 2005 (DPC 2006/1, pag. 65 segg.),
ha approvato come conciliazione della durata di quat-

tro anni le dichiarazioni d'intenti rilasciate alla segre-
teria da UBS AG, Credit Suisse, Viseca Card Services SA,
Cornér Banca SA und Telekurs Multipay AG. Gli effetti
registrati nel primo anno dalla decisione possono de-
finirsi positivi. La Domestic Multilateral Interchange
Fee (DMIF), ad esempio, € stata ridotta dello 0,2% e la
sua diminuzione ha avuto effetti sia sull'acquiring che
sull'issuing. Nell'acquiring, secondo le associazioni dei
commercianti, gli acquirer hanno diminuito le com-
missioni: la decisione della Commissione della concor-
renza ha dunque avuto conseguenze positive sul loro
importo. Nell'issuing, la pressione dei prezzi ha co-
stretto gli issuer a sviluppare modelli economici inno-
vativi, il che ha prodotto un miglioramento della
competitivita sul mercato issuing e ha portato all'in-
troduzione di cinque nuove carte di credito low cost
(Jelmoli Visa Bonus Card, Coop Mastercard SUPER-
CARDplus, M-Budget MasterCard, Orange Collect Card
Visa, UBS Low Cost). Tutte queste carte hanno in co-
mune una commissione annuale per il consumatore
molto bassa o addirittura nulla. 1l libero accesso al
mercato, inoltre, ha consentito I'entrata di due nuovi
issuer: GE Money Bank e OZ Bankers AG. La coopera-
zione tra Migros o Coop con i rispettivi issuer dimostra
che I'esistenza di Interchange Fee negoziate multila-
teralmente non preclude Interchange Fee bilaterali.
Con I'abrogazione della clausola di non discriminazio-
ne (“"No Discrimination Rule"; NDR), sono soprattutto
i piccoli commercianti a sfruttare la possibilita di diffe-
renziare i prezzi. In settori quali il tessile, I'alberghie-
ro, la ristorazione e i viaggi, si praticano metodica-
mente differenze di prezzo: I'importo corrispondente
alla differenza pud essere considerato come sconto
oppure come tassa aggiuntiva nel caso di pagamento
con carta di credito.

La segreteria ha concluso anche le indagini riguardo
alle Interchange Fee delle carte di debito (DPC
2006/4; pag. 62 segg.). Oggetto dell'inchiesta prelimi-
nare era l'introduzione, prevista dalle banche, di una
DMIF tra gli issuer della carta di debito Maestro (tra
cui: UBS AG, Credit Suisse, RBA Zentralbank, Unione
svizzera delle banche Raiffeisen e Unione delle ban-
che cantonali svizzere) e gli acquirer (attualmente
solo Telekurs Multipay AG), come quella gia applicata
nei sistemi di carte di credito Visa e Mastercard. Fino
ad oggi, le banche svizzere si sono avvalse di un si-
stema di carte di debito Maestro che non prevedeva
una simile DMIF e ora, quale motivazione all'introdu-
zione di una commissione, adducono una copertura
insufficiente dei costi tramite I'attuale struttura dei
prezzi. L'inchiesta si rifa a un annuncio giusta I'art. 49°
cpv. 3 let. a LCart. Il sistema della carta di debito Mae-
stro e organizzato, come quello delle carte di credito
Visa e Mastercard, come sistema a quattro parti. La
DMIF in questione sarebbe un'entrata pro transazione
giornaliera effettuata con carta di debito, pagata
dall'acquirer all'issuer, il cui importo corrisponderebbe
a una percentuale di quello totale della transazione
stessa. In Svizzera, il compito di definire la DMIF spet-
terebbe al cosiddetto Maestro card Committee (MA-
ECC). La segreteria ritiene che la DMIF, nel caso in cui
venga introdotta, sarebbe addebitata agli acquirer, in
quanto componente di costo, sotto forma di commis-
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sione. Per tale motivo, nel suo rapporto finale, la se-
greteria conclude che concordare in comune una
DMIF dovrebbe essere considerato un accordo illecito
che, dopo un primo esame, non puo essere giustifica-
to da motivi di efficienza economica. Infatti, la coper-
tura del deficit ipotizzata dalle societa emittenti non
pud essere riconosciuta come motivo di efficienza
economica nel senso dell'art. 5 cpv. 2 LCart. La segre-
teria aveva finora rinunciato a intraprendere un'in-
chiesta, trattandosi di un progetto futuro delle ban-
che che non aveva ancora prodotto ripercussioni sui
mercati interessati. Le banche pero, hanno ora comu-
nicato la volonta di introdurre una DMIF.

Un'altra inchiesta ha riguardato le commissioni sul
bancomat (DPC 2006/3, pag. 420 segg.): se il posses-
sore di una carta di debito (ad es. una carta di debito
Maestro) ritira contante a uno sportello bancomat di
una banca diversa dalla sua, in molti casi, la banca che
gli ha rilasciato detta carta gli addebita una commis-
sione di un importo fino a CHF 2.-. Tale commissione
costituisce un'entrata interbancaria che I'istituto di
credito emittente della carta paga alla banca terza
per I'utilizzo dello sportello bancomat. Sulla base di
un accordo concluso tra Postfinance e le banche sviz-
zere, tale commissione & applicata anche per I'utilizzo
del circuito ""Postomat™ da parte dei clienti delle ban-
che e, viceversa, per I'utilizzo della rete bancomat da
parte dei possessori di una carta di debito ""Postcard".
Dal 1° gennaio 2005, la commissione per prelievo,
prevista dal suddetto accordo, & passata da CHF 3.- a
CHF 2.-. Le indagini della segreteria hanno stabilito
che il comportamento delle banche e di Postfinance,
allo stato attuale, non entra in contraddizione con la
legge sui cartelli. Da un lato, se il cliente preleva con-
tante a uno sportello bancomat del proprio istituto
non paga alcuna commissione e, dall'altro, se preleva
presso quello di un'altra banca o di Postfinance, non
sempre gli viene addebitata I'intera commissione di
CHF 2.-. Diverse banche addebitano solo un importo
minimo o addirittura vi rinunciano del tutto. Il posses-
sore di una carta ha dunque diverse possibilita per
non pagare tale commissione: puo usufruire del ritiro
gratuito presso uno sportello bancomat della propria
banca oppure scegliere un istituto di credito che ap-
pone un contributo minimo o nullo, in caso di prelie-
vo presso lo sportello di un'altra banca.

c. Inchieste concernenti le spese sanitarie

Il mercato sanitario & caratterizzato da un‘abbondan-
te regolamentazione; di conseguenza, la concorrenza
non trova ampio spazio d'azione. Ciononostante, an-
che questo settore & stato oggetto di inchieste della
Comco.

II 3 settembre 2006 la Comco ha emanato una deci-
sione incidentale (cfr. DPC 2006/3, pag. 513 segg.)
riguardo alla durata e alla portata delle prescrizioni
riservate, ai sensi dell'art. 3 LCart, nell'ambito delle
convenzioni tariffali nelle assicurazioni com-
plementari. La decisione incidentale rappresenta un
precedente in cui per la prima volta si evidenzia che:

- la Comco dovrebbe, in secondo luogo, esaminare il
diritto cantonale, che potrebbe rappresentare una
riserva dal punto di vista della costituzionalita;

- nell'ambito delle assicurazioni complementari i Can-
toni non sono autorizzati a regolamentare, tramite
norme cantonali, la formazione delle tariffe e dei
prezzi tra le compagnie assicurative e gli ospedali;

- a un Cantone, che detiene il controllo economico di
diversi ospedali, viene attribuita la stessa posizione
di un'azienda e quindi, in base all'art. 2 LCart, nel
rapporto interno tra gli ospedali, la legge sui cartelli
non viene applicata.

La decisione incidentale € passata in giudicato, non
essendo stato presentato alcun ricorso: I'obiettivo
primario dell'inchiesta & stato dunque raggiunto. L'in-
chiesta e stata aperta il 7 febbraio 2006 contro gli
assicuratori malattia, gli ospedali cantonali e il dipar-
timento socio-sanitario del Canton Lucerna, operanti
nell'ambito delle assicurazioni complementari. Il suo
fulcro sono i contratti tariffali stipulati tra assicuratori
malattia e ospedali cantonali (assicurazione ospedalie-
ra complementare per i pazienti dei reparti privati o
semiprivati). L'inchiesta verra ora proseguita e si oc-
cupera delle questioni materiali.

| preparati LS hanno un prezzo massimo stabilito dalle
autorita, al contrario dei preparati esclusi da tale lista;
I'inchiesta deve stabilire se sono ammissibili racco-
mandazioni di prezzo per questi ultimi (i cosiddetti
farmaci fuori lista). Oggetto dell'inchiesta sono le
raccomandazioni per i prezzi al pubblico dei farmaci
per il trattamento dell'impotenza Viagra, Cialis e Levi-
tra che le ditte farmaceutiche Pfizer AG, Eli Lilly SA e
Bayer AG fanno pubblicare nella banca dati di e-
mediat AG (Galdat, Pharmavista) e che i grossisti se-
gnalano sui bollettini di consegna, rilasciati alle far-
macie e ai medici dispensanti. Se i prezzi raccomanda-
ti venissero applicati dalla maggior parte delle farma-
cie e dei medici dispensanti, potrebbero acquisire va-
lenza di prezzo fisso per il pubblico; si avrebbe, con-
seguentemente, un accordo verticale sui prezzi tra le
tre ditte farmaceutiche da un lato e le farmacie e i
medici dall'altro (art. 5 cpv. 4 LCart). Altro obiettivo
dell'inchiesta sara verificare che le tre aziende non
abbiano stretto accordi orizzontali (art. 5 cpv. 3 LCart)
sui prezzi di Viagra, Cialis e Levitra. | suddetti motivi
hanno spinto ad aprire un'inchiesta contro le tre ditte
farmaceutiche menzionate e contro la e-mediat AG, i
grossisti Galexis AG, I'Unione Farmaceutica Distribu-
zione SA, la Voigt AG, I'Amedis-UE SA, i farmacisti e i
medici dispensanti.

d. Altre inchieste

Il 18 dicembre 2006 la Commissione della concorrenza
ha deciso di archiviare l'inchiesta contro la Ticket
Corner SA (DPC 2007/1, pag. 79 segg.). In dicembre
2003 la Comco aveva vietato a TicketCorner di impor-
re clausole di esclusivita nei contratti che stipulava con
gli organizzatori di eventi sportivi o culturali. 1l 27
settembre 2005, in seguito a un ricorso, la Commissio-
ne di ricorso in materia di concorrenza ha rinviato il
dossier alla Comco perché ne valutasse un'eventuale
riapertura. Le indagini in seguito effettuate hanno
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rilevato innanzitutto che, dopo la prima decisione
della Comco, TicketCorner non aveva piu imposto
clausole di esclusivita nei suoi contratti. In secondo
luogo il mercato & notevolmente cambiato, soprattut-
to grazie al ruolo chiave svolto da internet, che facili-
ta I'accesso sul mercato di nuovi attori. In terzo luogo,
si stanno sviluppando nuovi sistemi di vendita dei
biglietti. Il verificarsi di tali eventi ha provocato un
cambiamento nella posizione di TicketCorner sul mer-
cato e quindi la chiusura dell’inchiesta da parte della
Comco.

Oltre che per le operazioni di pagamento tramite
carta, la Segreteria aveva condotto un'inchiesta ri-
guardante il mercato dei titoli di credito alla Borsa
svizzera SWX Swiss Exchange (DPC 2006/3, pag. 439
segg.). Secondo il cosiddetto obbligo di esecuzio-
ne in borsa degli ordini, stabilito dal regolamento
della borsa stessa, gli istituti bancari e i negoziatori di
titoli sono obbligati, durante le ore di negoziazione, a
eseguire le loro operazioni tramite la borsa, a regi-
strarle cioé nei registri d'ordine della SWX, purché
non superino certi limiti. | risultati dell'inchiesta indi-
cano che un sistema basato su misure di trasparenza,
sottoponendo tutti gli operatori alle stesse regole,
non avrebbe ripercussioni, a priori, sulla concorrenza
e assicurerebbe liberta di scelta della piattaforma bor-
sistica sia ai piccoli che ai grandi investitori. Restano
tuttavia interrogativi riguardo all'efficienza e ai van-
taggi economici di un cambiamento di sistema; in
quest'ottica bisognera seguire gli sviluppi della dere-
golamentazione che sara introdotta, nell'autunno
2007, con la direttiva europea relativa ai mercati degli
strumenti finanziari (MiFID). Gia ora pero sembra che
un'eliminazione dell'obbligo dell'esecuzione in borsa
degli ordini, in Svizzera, non sia possibile senza un'a-
zione parallela correttiva delle esigenze di trasparen-
za prenegoziale. Per tale ragione, il 13 giugno 2006, &
stata sospesa l'inchiesta preliminare aperta il 7 luglio
2005; allo stesso tempo si € deciso di continuare a
trattare, a livello legislativo, I'eventuale eliminazione,
in Svizzera, dell’obbligo dell'esecuzione in borsa degli
ordini.

Ricordiamo anche le indagini condotte dalla Segrete-
ria nell'inchiesta riguardante i dati e i software per le
informazioni mediche. Fino all'entrata in vigore della
legge sugli agenti terapeutici (LATer), il 1° gennaio
2002, il "Compendium suisse des médicaments" di
Documed AG era formalmente riconosciuto dall'Uffi-
cio intercantonale di controllo dei medicamenti
(UICM). Tale riconoscimento ha, di fatto, creato un
monopolio di stato. Con I'entrata in vigore della LA-
Ter € decaduta la base legale con la quale Swissmedic
(prima I'UICM) poteva attribuire un riconoscimento
formale al compendio; d’altro canto, pero, le attuali
disposizioni legali in materia di obbligo di pubblica-
zione delle informazioni sui farmaci (informazioni
mediche e per i pazienti) sono formulate in modo
poco chiaro, tanto che la Segreteria parte dal presup-
posto che il monopolio di fatto di Documed AG puo
essere mantenuto. Nel giugno 2005 la Comco ha dun-
que avviato un'inchiesta contro Documed AG per veri-
ficare se quest'ultima impone alle aziende farmaceu-
tiche prezzi inadeguati per la pubblicazione di infor-

mazioni sui farmaci e se si rifiuta di condurre trattati-
ve contrattuali con i concorrenti. Il caso in questione &
uno dei primi in cui la Comco esamina la problematica
dell'inadeguatezza dei prezzi.

Nell'ambito del Facility Management (amministrazio-
ne e gestione di edifici e impianti) la Comco ha accet-
tato che la ISS Holding AG assuma il controllo
della Edelweiss Facility Management AG (DPC
2006/4, pag. 682 segg.). Nella stessa occasione ha pre-
cisato la sua giurisprudenza riguardo alle clausole di
non concorrenza: in caso di esamina di una clausola di
non concorrenza orizzontale bisogna, in un primo
momento, verificare che essa sia indispensabile al
progetto di concentrazione da un punto di vista ma-
teriale, temporale e geografico; se cosi non fosse, e
solo in tal caso, si passera alla verifica dell'illiceita del-
la clausola di non concorrenza, considerata come un
accordo in base agli art. 4 cpv. 1 e 5 LCart.

2. Infrastrutture

La Comco ha profuso il proprio impegno di sollecita-
zione della concorrenza anche nei mercati legati alle
infrastrutture.

Nel corso del 2006 ha rivolto la propria attenzione
soprattutto al mercato svizzero della telefonia mo-
bile, i cui costi di terminazione, in caso di trasferimen-
to di una chiamata su una rete di telefonia mobile,
restano elevati rispetto agli standard europei. Gli in-
terventi riguardanti tale problematica sono stati due
(cfr. 2 a).

Sempre in questo settore, nell'ambito di un'inchiesta
condotta su vasta scala in collaborazione con le auto-
ritd europee della concorrenza (cfr. 2 b), la Comco ha
avuto la possibilita di effettuare, per la prima volta,
delle perquisizioni.

La Commissione della concorrenza ha inoltre conti-
nuato a impegnarsi a favore di una liberalizzazione
del mercato dell'energia elettrica (cfr. 2 c) e ha esami-
nato diversi progetti di concentrazione di importanti
aziende (cfr. 2 d).

a. Telefonia mobile in Svizzera

La Comco ha consegnhato una perizia, richiesta nel-
I'ambito di un'inchiesta d'interconnessione della
Commissione federale delle comunicazioni (ComCom),
nella quale conclude che Swisscom, Sunrise e Orange
detengono una posizione dominante sul mercato del-
la terminazione di chiamate sulle loro rispettive reti.
Basandosi su tali risultati, la ComCom potra fissare e
imporre le future tariffe di terminazione dei tre ope-
ratori, secondo il principio di orientamento ai costi. A
breve si dovrebbe dunque assistere a una diminuzione
dei prezzi.

Contemporaneamente, la Comco ha portato avanti la
procedura d'inchiesta aperta il 17 ottobre 2002
contro gli operatori di telefonia mobile, anch'essa
riguardante le tariffe di terminazione per l'intercon-
nessione delle diverse reti di telefonia mobile. Se al
termine di tale inchiesta dovesse risultare che le tarif-
fe di terminazione sono troppo elevate e che, quindi,
costituiscono un abuso di posizione dominante, si
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potranno pronunciare sanzioni dirette, che trovano
fondamento nella Legge sui cartelli La sua conclusione
e prevista per Il'inizio del 2007.

b. Prime perquisizioni

Nel febbraio 2006 la Comco ha aperto un'inchiesta
contro diverse compagnie aeree, condotta in collabo-
razione con la Commissione europea, sulla base del-
I'Accordo sul trasporto aereo (bilaterali I). Tale inchie-
sta nell'ambito del trasporto aereo dovra stabilire se
le varie compagnie hanno concluso accordi sulle so-
vrattasse sul carburante, sulla sicurezza, sul rischio di
guerra e sullo sdoganamento. In caso affermativo se
ne dovranno esaminare gli effetti in Svizzera.
Nell’ambito di tale procedura sono state condotte
perquisizioni parallele in diverse aziende, nell’intento
di cercare e acquisire elementi di prova.

c. Settore energetico

Il settore energetico svizzero continua a essere carat-
terizzato da un'abbondante regolamentazione e da
una limitata apertura alla concorrenza. Grazie all'im-
pulso della Comco e della Sorveglianza dei prezzi pe-
ro, si scorgono pian piano dei cambiamenti. Il proget-
to di legge sull'approvvigionamento elettrico e I'aper-
tura dei mercati europei esercitano, a loro volta, una
certa pressione sul mercato.

In questo settore la Comco ha archiviato un'inchiesta
contro Elektra Baselland (EBL), riguardante il transito
di elettricita. L'inchiesta era stata aperta in seguito al
rifiuto di EBL di far transitare sulla propria rete cor-
rente elettrica di imprese terze per la fornitura di
energia a un‘azienda Migros. Il gruppo Migros e EBL
hanno poi concluso un nuovo accordo con il quale
quest'ultima ha concesso il transito della corrente alle
condizioni consuete di mercato e di settore. Le preoc-
cupazioni della Comco sono dunque decadute e si
potuto archiviare il caso.

L'inchiesta ha origine da una querela che la Migros
aveva sporto contro EBL, le Entreprises Electriques
Fribourgeoises (EEF) e il Service Intercommunal de
I'électricité (SIE) di Renens e che aveva spinto la Com-
co, a marzo 2001, a emettere una sentenza di princi-
pio nella quale sosteneva che il rifiuto di concessione
del transito costituiva abuso di posizione dominante.
In giugno 2003 la Commissione di ricorso in materia di
concorrenza e il Tribunale federale hanno confermato
tale decisione, di conseguenza il mercato dell'elettrici-
ta ha conosciuto un'apertura, nonostante il fallimento
della LME del settembre 2002. In seguito a questi av-
venimenti, in Svizzera, si & sviluppata una prassi
nell’lambito del transito di elettricitd ed € aumentata
la concorrenza sul mercato in questione. La Sorve-
glianza dei prezzi, da parte sua, € intervenuta contro i
prezzi troppo elevati di concessione delle reti.

d. Controllo delle concentrazioni di imprese

Nell'ambito delle concentrazioni e delle acquisizioni la
Comco ha approvato I'acquisto di Aargauer Zentral-
molkerei AG (AZM) da parte di Emmi (DPC 2006/2,
pag. 261 segg.). Secondo la Commissione della concor-
renza, infatti, se & vero che tale acquisizione conferi-
sce a Emmi una posizione dominante sul mercato del

latte, della panna da consumo e del burro, é altresi
vero che AZM adempie i criteri per I'applicazione del-
la Failing Company Defence. In ogni caso, onde evita-
re qualsiasi rischio di abuso ai sensi della Legge sui
cartelli e della Legge sulla sorveglianza dei prezzi, la
Comco ha posto Emmi sotto stretta sorveglianza: que-
st'ultima dovra sottoporle qualsiasi acquisizione di
impresa attiva sui mercati in questione. La fusione &
stata approvata esclusivamente perché erano soddi-
sfatte le esigenze per I'applicazione della Failing
Company Defence. Durante I'inchiesta sembrava pro-
prio che AZM stesse scomparendo dal mercato, nel
qual caso le quote di mercato che avrebbe lasciato
libere sarebbero state acquisite da Emmi, a causa della
chiusura delle frontiere. | mercati in questione, infatti,
sono ancora completamente gestiti dallo Stato e pre-
clusi all’estero e I'unico modo per ristabilire una con-
correnza efficace sarebbe aprirli il piu rapidamente
possibile all’Europa. La posizione dominante di Emmi
potra essere attaccata al verificarsi di tale circostanza.

Assieme all'autorizzazione alla fusione, la Comco ha
inviato una raccomandazione al Consiglio federale
chiedendo, con insistenza, di accelerare I'apertura del
mercato svizzero di questi prodotti all'UE e di autoriz-
zare quanto prima il traffico di perfezionamento pas-
sivo.

La Comco ha approvato altresi I'acquisto di Cybernet
da parte di Swisscom (DPC 2006/2, pag. 248 segg.),
dopo un esame approfondito che non ha confermato
gli indizi che ipotizzavano la creazione o il rafforza-
mento di una posizione dominante. Cybernet fornisce
I'accesso a internet alle PMI ma la sua acquisizione da
parte di Swisscom permette a quest'ultima di miglio-
rare di poco la sua posizione sul mercato dei servizi
internet a banda larga. Il numero di clienti acquisiti
con l'acquisto di Cybernet é infatti troppo limitato
rispetto alla rapida crescita dei servizi internet a ban-
da larga. Alcuni attori importanti, soprattutto grandi
fornitori di servizi ADSL o proprietari di reti via cavo
ma anche fornitori piu piccoli, continuano a essere
concorrenti.

E infine stata autorizzata anche la fusione tra Atel e
EOS Holding (DPC 2006/3, pag. 476 segg.): I'esame
preliminare non ha dato risultati che potessero far
pensare alla creazione o al rafforzamento di una posi-
zione dominante sui mercati della distribuzione, dei
trasporti, del commercio e della produzione di ener-
gia elettrica. La Comco ha dunque rinunciato a effet-
tuare un'indagine approfondita su detta fusione.

3. Industria e produzione

Gli sforzi maggiori sono stati consacrati al mercato
dell'edilizia, in particolare alla lotta contro i cartelli
nelle gare d'appalto (cfr. 3 a) e agli accordi che provo-
cano l'isolamento del mercato svizzero e impongono
prezzi sovrastimati ai consumatori e alle PMI. In parti-
colare, é stata attribuita priorita all'applicazione del-
I'art. 5 cpv. 4 LCart, concernente gli accordi verticali,
che ha indotto a esaminare diversi casi (cfr. 3 c).
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a. Edilizia

Il mercato dell'edilizia svizzero €, fondamentalmente,
un mercato interno; la concorrenza estera € infatti
molto limitata.

E stata condotta un'inchiesta contro quattro imprese
di costruzioni bernesi, sospettate di essersi messe d'ac-
cordo sulle offerte di prezzo durante la gara d'appal-
to per i lavori di restauro della facciata della biblio-
teca nazionale. La decisione della Comco, in cui si
constatava l'illecito (DPC 2002/1, pag. 130 segg.), €
stata presentata al Tribunale federale (DPC 2005/3,
pag. 580 segg.) e quindi rinviata alla Comco perché
facesse chiarezza sulla situazione. Le indagini sono
terminate a fine 2006 e la decisione in merito verra
emessa nella primavera 2007.

Nell'aprile 2005 & stata aperta un'inchiesta contro le
aziende ticinesi attive sul mercato della pavimen-
tazione stradale in Ticino. La Comco contesta a
dette imprese di essersi, da un lato, ripartite il territo-
rio ticinese durante la gara d'appalto per la manuten-
zione delle strade cantonali, e dall'altro, di essersi
aggiudicate, a rotazione, i mandati pubblici per i lavo-
ri di pavimentazione delle strade nazionali e cantona-
li. L'inchiesta della Segreteria ha stabilito che, effetti-
vamente, le imprese avevano raggiunto degli accordi
per la pavimentazione stradale in Ticino che costitui-
vano un illecito ai sensi dell'art. 5 LCart. | suddetti
fatti sono precedenti al periodo transitorio, terminato
il 1° aprile 2005; per tale motivo le parti in questione
non riceveranno una sanzione. La procedura istrutto-
ria si € conclusa e alle parti € stato inviato un progetto
di decisione per la presa di posizione.

L'inchiesta NLFA ¢ stata oggetto di massiccie misure
istruttive. Il suo obiettivo e stabilire I'esistenza di un
accordo illecito tra i fornitori svizzeri di cemento e di
sistemi di calcestruzzo per la costruzione di gallerie di
base del Lotschberg e del Gottardo. L'istruttoria si
concludera all’inizio del 2007.

La Segreteria ha chiuso I'inchiesta preliminare riguar-
dante I'Associazione Svizzera del Commercio dell'Ac-
ciaio e dell'Impiantistica (ASCA) dal momento che,
all'inizio del 2006, quest'ultima ha soppresso il listino
prezzi, come suggeritole dalla Segreteria stessa.

Nella regione di Bienne diversi vetrai hanno stretto
un'intesa per organizzare un servizio di guardia per
le richieste urgenti di vetrate da parte della polizia in
caso ad esempio di furto, soprattutto nelle ore di
chiusura degli esercizi. La Segreteria, tramite un ac-
cordo per regolare I'accesso al mercato, ha obbligato i
suddetti vetrai a far partecipare all'intesa tutte le ve-
trerie che ne facciano richiesta.

A. Steiger AG mette a disposizione degli elettricisti-
installatori, ogni anno, uno "'schema di calcolo" com-
prendente, tra l'altro, i prezzi finali di un numero
considerevole di prestazioni. Secondo Steiger AG tale
schema di calcolo viene utilizzato da circa 1'80% degli
elettricisti-installatori. La Segreteria si € impegnata
per elaborare sia una versione cartacea che una elet-
tronica del manuale. La versione cartacea riporta chia-
ramente che i prezzi sono indicativi e che rispettarli

costituisce atto illecito dal punto di vista del diritto
della concorrenza. Nel 2007, la versione elettronica
chiedera agli elettricisti-installatori di inserire i fattori-
costo della propria impresa che determinano i prezzi.
Anche I'Unione svizzera degli installatori elettri-
cisti (USIE) pubblica, ogni anno, degli "'schemi di cal-
colo™ per elettricisti che, analogamente a quelli della
A. Steiger AG, sono stati adattati per rispondere alle
prescrizioni del diritto dei cartelli.

Quattro imprese di fabbricazione di mattoni e acces-
sori per I'edilizia di alta qualita, operanti nella Svizze-
ra tedesca, hanno registrato la propria convenzione,
con il logo ""Swissbrick", presso la Segreteria. Queste
aziende hanno istituito una struttura di distribuzione
e un listino prezzi condiviso. Per eliminare le proprie
riserve la Segreteria, d'accordo con le aziende, ha
dissociato la struttura di distribuzione dal listino, invi-
tando queste ultime a introdurne di individuali.

Nell'ambito del controllo delle concentrazioni la Se-
greteria si € occupata del caso della ditta Implenia,
nata dalla fusione delle imprese di costruzioni
Zschokke e Batigroup; I'esame preliminare, infatti,
aveva rilevato indizi di creazione o rafforzamento di
una posizione dominante della nuova azienda. Tali
indizi non hanno trovato conferma in seno all'esame
approfondito, la Comco ha dunque licenziato la fu-
sione.

b. Accordi verticali

Le autorita della concorrenza hanno dato inizio alla
revisione della "Comunicazione riguardante la
valutazione degli accordi verticali' per adattarla
alle nuove disposizioni della LCart (in particolare al-
I'art. 5 cpv. 4) e al regolamento europeo, facendo
ampiamente ricorso a consulti delle cerchie politiche,
economiche e giuridiche. L'entrata in vigore della
nuova Comunicazione ¢ prevista nel corso del 2007.

L'industria automobilistica é stata liberalizzata
tramite I'applicazione della Comunicazione riguar-
dante la valutazione degli accordi verticali nel settore
del commercio di autoveicoli (di seqguito denominata
Comunicazione automobilistica, DPC 2002/4, pag. 785
segg.). La Segreteria continua ad avere un ruolo attivo
in questa liberalizzazione del mercato, lavorando ogni
settimana a due o tre casi.

La Segreteria ha eseguito un‘analisi dei contratti di
distribuzione delle auto in Svizzera (28 contratti di
aziende automobilistiche che realizzano piu del 90%
delle vendite di veicoli nel nostro Paese), il cui esito ha
evidenziato un'ampia omogeneita su diversi punti
contrattuali e il rispetto della Comunicazione auto-
mobilistica.

L'importante effetto preventivo di tale Comunicazio-
ne ha favorito I'adattamento dei prezzi svizzeri al
livello europeo, confermato, in parte, da uno studio
della PricewaterhouseCoopers la quale ha dimostrato
che, nel 2005, i prezzi svizzeri per il consumatore fina-
le sono stati, per la prima volta, i piu vantaggiosi in
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Europa’. Anche I'Ufficio federale di statistica si aspetta
che tale Comunicazione’ induca una diminuzione dei
prezzi.

Nell'ambito di un'inchiesta preliminare per la disdetta
di un contratto di assistenza post-vendita (contratti
simili devono essere rilasciati a qualsiasi esercizio che
rispetti i criteri di qualita richiesti dall'importatore
interessato), la Segreteria ha concluso che se il rappor-
to di fiducia si deteriora in maniera flagrante e dura-
tura si puo osservare un periodo di pausa (cooling-
off) per ristabilire la fiducia. La durata della pausa
varia a seconda delle circostanze e comunque non
puo essere superiore a 24 mesi. |l rappresentante ha
I'obbligo, una volta scaduto il termine, di far riesami-
nare qualsiasi nuova richiesta di contratto d'assistenza
post-vendita.

La Kodak SA ha adottato un nuovo sistema di distri-
buzione europeo che integra la Svizzera e le permette
di armonizzare i prezzi a quelli dei Paesi vicini; tale
adozione ha consentito di archiviare I'inchiesta preli-
minare per sospetto di violazione della LCart (ostacolo
alle importazioni parallele), condotta contro l'azien-
da.

La Calida AG, distributrice di biancheria uomo-
donna, é stata sospettata di imporre prezzi minimi o
fissi e quindi denunciata. Le indagini della Segreteria
non hanno avallato tale sospetto, di conseguenza
Calida AG, per prevenire un eventuale effetto anti-
concorrenziale delle sue raccomandazioni di prezzo
ha rivisto, insieme alla Segreteria, i listini indicativi e
ha introdotto una nota esplicativa per i distributori
riguardante le prescrizioni del diritto della concorren-
za.

c. Altre inchieste

Nel caso ETA/Swatch, concernente I'industria orolo-
giera, e piu esattamente il mercato delle ébauches
(movimenti grezzi) meccaniche made in Switzerland
(DPC 2005/1, pag. 128 segq), la decisione resa ha sti-
molato I'avvio di diversi progetti per la produzione
industriale di movimenti, non dipendenti dalle forni-
ture d'ébauche dell'ETA. Molti progetti sono attual-
mente in fase conclusiva e, tra questi, quello di un'im-
presa che nei prossimi anni potrebbe affermarsi come
concorrente dell'ETA. Questi progetti hanno influen-
zato anche il mercato delle spirali e degli assortimenti,
anch'esso dominato dal gruppo Swatch (Nivarox):
numerosi attori, infatti, stanno avviando una produ-
zione su scala industriale di questi elementi fonda-
mentali per I"industria orologiera meccanica. Il mer-
cato si & cosi trasformato dal momento in cui ETA ha
deciso il phasing out a oggi: allora era caratterizzato
da un controllo quasi totale di tutte le imprese orolo-
giere svizzere non integrate, mentre oggi vi hanno
accesso numerosi attori. L'offerta di questi ultimi,
pero, non € ancora in grado di sostituirsi a quella del-
I'ETA e se le suddette imprese sono riuscite a superare
il phasing out e a lanciare nuovi progetti, & grazie alle
decisioni della Comco, innanzitutto grazie a quella
delle misure cautelari (DPC 2002/4, pag. 593 segg.) e
in secondo luogo grazie alla conciliazione.

L'inchiesta preliminare contro la FIFA riguarda la ces-
sione gratuita dei giocatori, da parte dei club, per la
formazione di squadre nazionali in occasione di parti-
te organizzate dalla FIFA. Del caso si doveva occupare
il Tribunal de commerce di Charleroi (Belgio) nell'am-
bito di una procedura civile ordinaria; ora se ne occu-
pa la Corte di giustizia delle Comunita europee
(CGCE), nell'ambito di una questione pregiudiziale. La
Segreteria ha sospeso l'inchiesta preliminare, avviata
contro la FIFA, in attesa del giudizio della CGCE, ma si
riserva il diritto di riaprirla in base ai risultati della
procedura civile.

Un'inchiesta preliminare e stata avviata anche contro
Swiss Volley, poiché durante le partite di serie Ae B
consentiva I'utilizzo dei soli palloni di marca Mikasa.
Tra Mikasa e Swiss Volley esisteva inoltre un contratto
di sponsorizzazione per l|'attrezzatura in dotazione
alle squadre nazionali indoor. Nel gennaio 2006 Swiss
Volley, nell'ambito di una conciliazione, si € impegna-
ta a conformare, in futuro, il proprio comportamento
alla LCart e alla Comunicazione '"Omologazione e
sponsoring degli articoli sportivi'' (DPC 1998/1, pag
158 segg.) e ad autorizzare, durante tutta o gran par-
te di una manifestazione sportiva di durata annuale o
stagionale, I'utilizzo di tutti i palloni omologati.

Per concludere, la Segreteria ha aperto un'inchiesta
preliminare, il 23 febbraio 2006, contro armasuisse,
centro acquisti e tecnologia del Dipartimento della
difesa, della protezione della popolazione e dello
sport, e ha applicato per la prima volta dalla sua en-
trata in vigore, I'art. 2 cpv. 1°° LCart. Tale inchiesta &
stata avviata in seguito a una denuncia da parte di
Augusta S.p.A. del novembre 2005, che chiamava in
causa un eventuale abuso di posizione dominante di
armasuisse. Riguardo al prosieguo dell’inchiesta, si
decidera all'inizio del 2007.

4. Mercato interno

Per il centro di competenza del Mercato interno, il
2006 é stato I'anno segnato dall'entrata in vigore, il 1°
luglio, della nuova Legge sul mercato interno.

All'entrata in vigore della nuova legge € stata dedica-
ta una campagna d’informazione per i Cantoni e i
Comuni, lanciata dal Centro, che si & poi impegnato a
rispondere a diverse richieste, di Cantoni e privati,
riguardanti dei casi di applicazione concreta della
stessa.

Il centro di competenza del Mercato interno, tra l'al-
tro, partecipa ai lavori preparatori per la revisione
della legge federale sugli acquisti pubblici. Ha una sua
rappresentanza nel gruppo di esperti, costituito da
rappresentanti della Confederazione e dei Cantoni,
che preparano un progetto di revisione destinato al
Consiglio federale.

! http://www.presseportal.ch/fr/story.htx?nr=100500807 &firmaid
=100008191&lang=3

?  http://lwww.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/news/publikationen.
html?publicationID=2073
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5. Centro di competenza Indagini

Nel 2006 il Centro di competenza Indagini ha intra-
preso le prime perquisizioni. Il buono svolgimento
delle operazioni € da attribuire all'organizzazione,
alle infrastrutture realizzate e all'esperienza acquisita
dagli specialisti della Segreteria durante la loro for-
mazione, oltre che all'appoggio fornito dalle polizie
cantonali. Tutti i collaboratori della Segreteria posso-
no inoltre usufruire di un servizio di formazione in-
terna.

6. Relazioni internazionali

Le autorita della concorrenza si mobilitano per una
rappresentanza e una presenza attive a livello inter-
nazionale, che hanno permesso di allacciare stretti
rapporti con diverse autorita straniere. Lo scambio di
informazioni tecniche e I'appoggio informale, forniti
da questi contatti, hanno facilitato il loro lavoro quo-
tidiano in molti ambiti, soprattutto in quello della
concentrazione d'imprese, diminuendo fino all'80% le
risorse consacrate a certi casi di portata globale, ma
anche, nei limiti imposti dal quadro giuridico svizzero,
nelle inchieste contro i cartelli e contro quelle attivita
che provocano I'isolamento del mercato svizzero (isola
dei prezzi elevati). Si sono altresi svolte visite ufficiali
in Svizzera (ad es. da parte dell'Egitto) e all'estero (ad
es. in Germania).

OCSE: la Commissione della concorrenza e la sua Se-
greteria hanno preso parte, a Parigi, ai tre meeting
annuali del Comitato della concorrenza dell'OCSE e
dei suoi tre gruppi di lavoro "Competition and Regu-
lation”, "International Cooperation and Enforce-
ment" e "Competition Law and Policy". Tra i molte-
plici temi trattati, quelli della posizione dominante
(individuazione, sanzionamento e soluzioni) e del-
I'applicazione del diritto della concorrenza attraverso
canali privati (azione civile, azione di classe, definizio-
ne del danno subito, interfaccia con I'azione pubblica)
sono stati oggetto di un ciclo di diverse tavole roton-
de. La delegazione svizzera (Comco e seco) ha fornito
contributi scritti per 9 delle 11 tavole rotonde orga-
nizzate nel 2006, confermando dunque il nostro Paese
come membro particolarmente attivo in seno a questa
organizzazione internazionale. In ambito economico,
il tema del settore bancario ¢ stato trattato in seno a
due tavole rotonde, a giugno e a ottobre del 2006,
alle quali la Segreteria ha fornito un sostanziale con-
tributo (carte di pagamento e barriere di accesso al
retail banking). Nel 2006, inoltre, il prof. WALTER STOF-
FEL € stato eletto vice presidente del Comitato della
concorrenza dell'OCSE.

RIC: la Commissione della concorrenza e la Segreteria
hanno partecipato alla quinta conferenza annuale
della Rete internazionale della concorrenza (RIC), te-
nutasi a Cape Town. Della RIC fanno attualmente par-
te, in pratica, tutti gli organi della concorrenza del
mondo: 97 membri provenienti da 85 Paesi, di cui
circa 70 rappresentati a Cape Town. La Segreteria ha
preso parte al workshop tenutosi a Washington DC
nell'ambito del sottogruppo "Merger" e all'Interna-
tional Cartels Workshop a L'Aia. In vista della confe-
renza annuale della RIC, che si terra in Svizzera nel

2009, il nostro Paese € ora membro del gruppo diret-
tivo (“'steering group") della Rete. Si &€ inoltre formato
un nuovo gruppo di lavoro, I"'Unilateral Conduct
Working group", che sara attivo nell'ultimo, grande
ambito non ancora esaminato dalla RIC: le pratiche
unilaterali anticoncorrenziali di imprese dominanti il
mercato nazionale e internazionale e le relative pro-
blematiche. Il gruppo ""Competition Policy Implemen-
tation" ha avviato un programma pilota che agevola i
membri di organi di nuova costituzione nell'attingere
dall'esperienza e dal savoir-faire di colleghi piu esper-
ti. La Svizzera, associata a questo programma, ha
stretto un partenariato con la Giamaica, la cui autori-
ta della concorrenza € di piu recente fondazione.

UNCTAD: all'inizio di quest'anno si & tenuta la prima
riunione annuale del programma di aiuto allo svilup-
po a favore di cinque Paesi dell'’America Latina (COM-
PAL) sostenuto dalla seco e realizzato in collaborazio-
ne con I'UNCTAD, durante la quale si sono constatati i
primi successi. Il Nicaragua e il Salvador, ad
esempio, hanno adottato una legge sulla concorren-
za; la Segreteria ha accolto due stagisti attivi presso le
autorita nazionali peruviane e costaricane. A luglio di
quest’anno la Segreteria ha partecipato alla prima
seduta semestrale sulla situazione delle attivita del
COMPAL: il bilancio dell’incontro & positivo. La Segre-
teria € intervenuta altresi durante la settima riunione
del Gruppo Intergovernativo di Esperti di diritto e
politica della concorrenza.

CUTS: é stato portato a termine il progetto "Advo-
cacy and Capacity Building on Competition Policy and
Law in the Mekong", sostenuto dalla Comco e dalla
seco e realizzato dall'organizzazione non governativa
CUTS. L'adozione di una legge sulla concorrenza in
Vietnam, avvenuta durante I'attuazione del progetto,
ne dimostra la sua efficacia. A breve verra presa una
decisione che permettera di intensificare l'assistenza
tecnica bilaterale tra le autorita della concorrenza
vietnamite e quelle svizzere.

7. Prospettive

Nel 2007, I'attenzione delle autorita della concorrenza
sara focalizzata sulle inchieste riguardanti i cartelli
orizzontali e gli accordi verticali hard core (art. 5 cpv.
3 e 4 LCart), nonché gli abusi di posizione dominante
(art. 7 LCart). Si dovra inoltre procedere all'intro-
duzione e all'applicazione del sistema di bonus e delle
sanzioni dirette.

Nel contempo, esse porteranno a termine, nella misu-
ra del possibile, le inchieste in sospeso e ne apriranno
di nuove laddove dalle inchieste preliminari emerga-
no indizi di una limitazione illecita della concorrenza.

La Comco e la sua Segreteria tratteranno, inoltre, le
questioni dell'isolamento dei mercati (cfr. accordi ver-
ticali e lotta contro i prezzi sovrastimati) e dei cartelli
nelle gare d'appalto (cfr. ad es.: inchieste in corso nel
mercato dell'edilizia).

Nell'ambito del Mercato interno la Comco proseguira
la sua campagna d'informazione e di sostegno ai Can-
toni e ai Comuni e si avvarra del diritto di ricorso, or-
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mai a sua disposizione, per assicurare un‘applicazione
omogenea della nuova Legge sui cartelli.

Ill. Organizzazione e statistica
1. Comco

Nel 2006 € cambiato I'organico della Comco: alla fine
di giugno, Serge Gaillard, rappresentante dell'Unione
sindacale svizzera (USS), ha lasciato la Commissione ed
e stato sostituito da Daniel Lampart, Capo economista
dell'USS.

Nel 2006 la Comco ha tenuto in totale 17 sedute gior-
naliere (sedute delle camere e plenarie), continuando
a tenere conferenze interne informative. Durante
quella del 12 giugno 2006, gli esperti nel settore del-
I'elettricita hanno informato la Commissione sui pos-
sibili sviluppi sul mercato di loro competenza.

2. Segreteria

Alla fine di marzo 2006 RoLF DAHLER, da diversi anni
Direttore della Segreteria della Comco, ha dato le
dimissioni. RoLF DAHLER lavorava dal 1978 presso I'allo-
ra Segreteria della Commissione dei cartelli (diventata
Commissione della concorrenza nel 1996) e ne e stato
nominato direttore nel 1993. RoLF DAHLER ha seguito
da vicino e ha dato un contributo fondamentale allo
sviluppo e alla modernizzazione del diritto svizzero in
materia di concorrenza sia prima, ma in particolar
modo dopo il 1992, anno in cui il popolo svizzero ha

detto no allo SEE. Durante la sua direzione, la Segre-
teria della Comco ha aumentato il suo organico da
meno dieci collaboratori alla sua attuale dimensione
ed é diventata un'efficace autorita d'inchiesta. 1l Con-
siglio federale e la Comco lo hanno ringraziato per il
suo impegno pluriennale in seno all'autorita della
concorrenza.

Il 1° ottobre 2006 la carica di direttore della Segreteria
della Comco e stata assunta da RAFAEL CORAZZA, dotto-
re in economia ed esperto di diritto svizzero della
concorrenza. Egli ha seguito gli sviluppi di questo
settore e ha dato il suo contributo soprattutto come
membro della commissione di esperti incaricata della
revisione della Legge sui cartelli del 1993-1995: era
stato assunto alla Segreteria della Commissione dei
cartelli come collaboratore scientifico nel 1984, pas-
sando alla Sorveglianza dei prezzi nel 1988. Prima di
assumere l'attuale carica aveva esercitato la funzione
di Direttore della Sorveglianza dei prezzi e supplente
del Sorvegliante dei prezzi.

Alla fine del 2006 la Segreteria impiegava 57 collabo-
ratori (a tempo pieno e parziale), di cui il 47% donne,
per un totale di 52,1 posti a tempo pieno. Il personale
e cosi ripartito: 38 collaboratori scientifici (direzione
compresa, per un totale di 34,2 posti a tempo pieno),
10 collaboratori scientifici stagisti (10 posti a tempo
pieno), 11 collaboratori del Servizio risorse umane e
logistica (per un totale di 7,9 posti a tempo pieno).

3. Statistica

Inchieste

Eseguite nel corso dell'anno 18
Riprese dall’anno precedente 14
Aperture 4

Decisioni finali 4
di cui adeguamenti del comportamento 2
di cui conciliazioni 1
di cui decisioni delle autorita 0
di cui sanzioni giusta I'art. 49 a cpv. 1 LCart 1

Misure cautelari 2

Procedimenti sanzionatori giusta I'art. 50 segg. LCart 1

Inchieste preliminari

Eseguite nel corso dell’anno 62

Riprese dall’anno precedente 46

Aperture 16

Chiusure 35
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di cui con apertura di un‘inchiesta 2

di cui conciliazioni 9

di cui senza seguito 24
Altre attivita
Annunci giusta I'art. 49a cpv. 3 let. a LCart 32
Consulenze 22
Osservazioni di mercato 46
Altre questioni 412
Concentrazioni
Notifiche 29
Nessuna obiezione dopo I’esame preliminare 26
Esami approfonditi 3
Decisioni della Comco 0
Realizzazione provvisoria 0
Perizie, raccomandazione, prese di posizione, ecc.
Perizie (art. 15 LCart) 1
Raccomandazioni (art. 45 LCart) 1
Perizie (art. 47 LCart 0 11 LTC) 2
Prese di posizione sulle domande di concessione secondo la LRTV 5
Monitoraggio 3
Comunicazioni (art. 6 LCart) 1
Prese di posizione (art. 46 cpv. 1 LCart) 44
LMI
Raccomandazioni/lnchieste (art. 8 LMI) 0
Perizie (art. 10 cpv. 1 LMI) 00
Consulenze (Segreteria) 8
Ricorsi (art. 9 cpv. 2bis LMI) 0
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4. Inchieste condotte nel 2006
. Inchiesta aperta in base a Data Data .
Inchiesta N, - Esito
indizi di: apertura chiusura
Carte di cre- | Abuso di posizione dominan- | 10.09.1999 | 18.12.2006 | Corner, Telekurs e UBS si sono impegnate, con
dito NDR te (collettiva) degli acquirer una conciliazione approvata nel 2005 dalla
Corner Banca SA, Telekurs Comco nell'ambito di un'altra inchiesta con-
Multipay AG, Swisscard AECS cernente le carte di credito, ad abrogare la
SA e UBS Card Center AG clausola di non discriminazione (NDR) nelle
convenzioni concluse con gli esercenti. Anche
Swisscard si € impegnata in questo senso, pres-
so le autorita della concorrenza. Esaurite tutte
le possibilita di ricorso, si & potuta archiviare
I'inchiesta.
Elektra Rifiuto illecito di transito di 04.08.2000 | 06.11.2006 | Nel periodo di transizione della revisione
Baselland elettricita LCart, EBL ha dichiarato di garantire il transito
(EBL) di elettricita e di aver concluso con Migros un
nuovo contratto di fornitura; Non sussistendo
piu il fatto, I'inchiesta & stata archiviata.
Carte di Abuso di posizione dominan- | 29.01.2002 sospesa | Alcuni attori sul mercato hanno abrogato la
debito te. Divieto di differenziazio- clausola di non discriminazione, mentre altri
ne dei prezzi in base al mez- continuano ad avvalersene; bisogna dunque
zo di pagamento decidere del seguito da dare al dossier.
TicketCorner | Abuso di posizione dominan- | 15.04.2002 18.12.06 |1l 1° dicembre 2003 la Comco ha reso una deci-
SA te dell’azienda TicketCorner sione in cui impediva a TicketCorner (TC) di
che imponeva contratti esc- imporre contratti esclusivi agli organizzatori di
lusivi agli organizzatori di manifestazioni. L'impresa ha presentato ricor-
manifestazioni so alla Reko che, con una decisione del 27
settembre 2006, ha approvato parzialmente il
reclamo. La Comco ha quindi incaricato la
Segreteria di analizzare la situazione del mer-
cato e di stabilire se fosse opportuno riprende-
re la procedura. Nel frattempo la TC ha modi-
ficato il suo comportamento; considerati
inoltre i cambiamenti avvenuti sul mercato dal
2003, la Comco ha deciso di chiudere I'in-
chiesta senza seguito.
Teleclub/ Abuso di posizione dominan- | 23.09.2002 in corso Nell'autunno del 2006 Teleclub e Cablecom
Cablecom te a causa della non- hanno concluso un accordo generale per met-
diffusione di Teleclub Digital tere fine alla loro controversia. La Segreteria
sulla rete CATV verifica che I'inchiesta, non essendo di pubbli-
co interesse, possa essere archiviata.
Tariffe di Posizione dominante degli 15.10.2002 in corso In aprile 2006 la Segreteria ha sottoposto, per
terminazione | operatori di telefonia mobile presa di posizione, l'istanza riguardante la
nel settore sulle proprie reti nonché sanzione a Swisscom Mobile. Al ricevimento
della telefo- | accordi sulle tariffe di termi- della presa di posizione, Swisscom Mobile
nia mobile nazione stata ascoltata per la seconda volta e, nell'ot-
tobre 2006, le parti hanno avuto la possibilita
di pronunciarsi un’ultima volta sul progetto di
decisione. Il termine per la presa di posizione &
scaduto il 15.12.2006. La Comco ¢ stata incari-
cata di esaminare la posizione sul mercato
degli operatori di telefonia mobile nell'ambito
di diverse inchieste della Comcom, concernenti
le tasse d'interconnessione. In una perizia del
20.11.2006 la Comco conclude che Swisscom
Mobile, Sunrise e Orange detengono una po-
sizione dominante sul mercato della termina-
zione di chiamate sulle loro reti.
Publicitas Abuso di posizione dominan- | 06.11.2002 in corso Alla fine del 2005 la Segreteria ha concluso
te in seguito a discriminazio- una conciliazione con Publicitas che dovra,
ni tuttavia, essere avallata dalla Comco. Publici-
tas ha potuto pronunciarsi una seconda volta
sul progetto di decisione e, in novembre 2006,
ha avuto luogo un'ultima audizione.
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Aeroporto di | Abuso di posizione dominan- | 01.12.2003 | 18.09.2006 |La Segreteria e I'aeroporto di Zurigo hanno
Zurigo - Valet | te per mancata autorizzazio- concluso una conciliazione dopo che
Parking ne per i servizi di Valet Par- quest’ultimo era stato sanzionato per mancato

king rispetto delle misure cautelari decise dalla
Comco. La stessa ha approvato la conciliazione
nel settembre 2006; all'aeroporto di Zurigo &
stata inoltre inflitta una multa di CHF
101'000.-.
Swisscom Abuso di posizione dominan- | 16.02.2004 in corso Si & dovuta sospendere l'inchiesta a causa delle
"Talk & Surf' | te tramite un'offerta combi- ingenti risorse impiegate nell'inchiesta ""Tele-
nata fonia mobile™.
Servizi di Abuso di posizione dominan- | 16.02.2004 in corso | Come sopra.
telefonia per | te attraverso price squeeze
i clienti
commerciali
di Swisscom
Prezzo del Accordo sui prezzi durante la | 22.11.2004 in corso 11 2006 € stato dedicato alla trattazione degli
cemento e gara d'appalto atti dinchiesta ritenuti necessari, riguardanti
del cal- soprattutto I'appaltatore e le imprese (ARGE).
cestruzzo Molto probabilmente I'inchiesta si concludera
NFTA nel primo semestre 2007.
Pavimentazi- | Ripartizione territoriale du- 08.04.2005 in corso L'istruttoria & terminata. L'inchiesta, da con-
one stradale |rante la gara d'appalto; abu- durre in italiano, sta per essere conclusa. All'i-
nel Cantone |so di posizione dominante nizio del 2007 le parti riceveranno il progetto
Ticino di decisione per presa di posizione.
Dati e soft- Prezzi eccessivi per il Com- 21.06.2005 in corso Nel 2006 si € dato inizio all'istruttoria per chia-
ware pendio dei medicamenti rire lo stato dei fatti.
nell'ambito
della sanita
svizzera
Swisscom - Prezzi delle prestazioni in- 20.10.2005 in corso | L'anno scorso, la Segreteria ha condotto
ADSL (Politica | termedie eccessivamente un'istruttoria per fare chiarezza sui fatti e ha
dei prezzi) elevati rispetto ai prezzi avviato la valutazione. L'inchiesta, pur concer-
praticati ai clienti finali (pri- nente una problematica considerata molto
ce-squeeze eventuale) importante, ha subito ritardi a causa delle
ingenti risorse impiegate nell'inchiesta ""Tele-
fonia mobile™.
Restauro Accordi sui prezzi durante la | 22.11.2005 in corso Le istanze di ricorso avevano rinviato il dossier
della facciata | gara d'appalto alla Comco. Sono state intrapresi nuovi metodi
della biblio- d'indagine. La fase istruttoria & conclusa. La
teca naziona- Comco dovrebbe rendere la sua decisione
le a Berna all'inizio del 2007.
Assicurazioni | Accordo sui prezzi nei 07.02.2006 in corso In questa inchiesta si € innanzitutto dovuto
complemen- | contratti tariffari tra le casse stabilire, con una decisione incidentale, che
tari - Canton | malati e i fornitori di assicu- nessuna prescrizione riservata ai sensi
Lucerna razioni complementari nel dell*art. 3 LCart restringesse il campo d‘appli-
Cantone di Lucerna cazione della legge. Lo stato dei fatti potra
essere esaminato a fondo solo dal momento in
cui entrera in vigore la decisione incidentale.
Farmaci fuori | Accordi sui prezzi al pubblico | 26.06.2006 in corso La Segreteria ha intrapreso un'inchiesta per
lista di alcuni farmaci, sotto for- chiarire lo stato dei fatti. Sono stati interrogati
ma di raccomandazioni i tre produttori di questi farmaci, i grossisti e la
societa e-mediat AG, mentre i farmacisti e i
medici dispensanti che li vendono verranno
sentiti in seguito.
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IV. Attivita delle autorita della concorrenza in
ambito assicurativo

Nel luglio 2006 la Commissione della concorrenza ha
preso una decisione in merito alla richiesta di una
comunicazione per il settore assicurativo dell'Associa-
zione svizzera d'assicurazioni (ASA). Dopo un esame
approfondito delle peculiarita del mercato svizzero, la
Commissione della concorrenza ha stabilito che un
regolamento settoriale per le assicurazioni in Svizzera
(cfr. DPC 2007/1, pag. 137 segg.) non € necessario.

Osservando il mondo assicurativo si constata che, in
numerosi settori, una collaborazione tra assicuratori €,
in una certa misura, necessaria per il buon funziona-
mento della branca e, in particolare, per condurre
statistiche, esaminare sviluppi futuri e formulare de-
terminate condizioni. La cooperazione risulta inoltre
necessaria in casi di rischi che possono essere coperti
solo da piu assicuratori operanti in comune o tramite
un pool di compagnie assicurative. La questione di
una collaborazione si pone, tra I'altro, anche in caso
di fornitura di diversi servizi, come la risoluzione dei
sinistri.

Di regola, una collaborazione tra imprese che occupa-
no la stessa posizione sul mercato presenta rischi dal
punto di vista del diritto dei cartelli; la collaborazione
tra assicuratori, quindi, puo indurre una notevole re-
strizione orizzontale della concorrenza se viene stabi-
lita per fissare i prezzi dei premi, per ripartirsi i merca-
ti, i clienti o i prodotti assicurativi o per concordare la
definizione di un prodotto. Alcune restrizioni della
concorrenza che fanno seguito a una collaborazione
possono, pero, essere giustificate da motivi di effi-
cienza economica, poiché aumentano le possibilita di
accesso al mercato per i piccoli e medi assicuratori
oppure favoriscono la concorrenza.

Per fornire una qualche certezza del diritto & impor-
tante, per le assicurazioni, determinare quando un
comportamento previsto dal diritto dei cartelli ¢ illeci-
to e quando invece € giustificato, giusta I'art. 5 cpv. 2
LCart. Tale motivo ha indotto I'ASA a richiedere alla
Commissione della concorrenza una Comunicazione
sulle assicurazioni, ai sensi dell'art. 6 LCart.

Secondo l'art. 6 cpv. 1 LCart, la Commissione della
concorrenza puo descrivere, nelle comunicazioni, le
esigenze in virtu delle quali gli accordi in materia di
concorrenza vengono di norma considerati giustificati
da motivi di efficienza economica, giusta I'art. 5 cpv. 2
LCart. L'art. 6 cpv. 1 LCart descrive i diversi casi di coo-
perazione che possono essere applicati a tutti i settori
economici, art. 6 cpv. 2 permette alla Commissione
della concorrenza di stabilire disposizioni di esecuzio-
ne su speciali forme di cooperazione in singoli rami
economici, facendo particolare riferimento al settore
dei servizi finanziari. Per il settore delle assicurazioni,
occorre riflettere innanzitutto sulle varie materie re-
golate anche a livello UE nei regolamenti
sull’esenzione per categoria (cfr. Messaggio concer-
nente la legge sui cartelli 1994, versione pdf, pag. 61).
Secondo Il'art. 6 cpv. 2 LCart la condizione necessaria
all'elaborazione di una comunicazione € che questa
riguardi speciali forme di cooperazione in singoli rami

economici. In generale, dunque, esiste una base legale
per I'elaborazione di una comunicazione nel settore
delle assicurazioni; ora, si tratta di considerare il caso
specifico e verificare, basandosi sulla pratica e
sull’esperienza della Commissione della concorrenza,
se, in Svizzera, occorre una regolamentazione genera-
le e astratta in questo ambito.

In Europa, ad esempio, per lungo tempo il diritto del-
la concorrenza non é stato applicato al settore assicu-
rativo; il primo caso in cui lo e stato & una decisione
tipo della CGCE, concernente le raccomandazioni dei
premi diffuse dall'ex associazione tedesca degli assicu-
ratori dei beni materiali. In seguito a tale decisione, la
Commissione europea ha ricevuto numerose notifiche
e ha constatato che le peculiarita del settore assicura-
tivo comportano diverse forme di cooperazione che -
in relazione al diritto della concorrenza - dovevano
essere autorizzate dietro determinate condizioni, so-
prattutto se si tiene conto del fatto che tali coopera-
zioni migliorano la conoscenza dei rischi assunti, con
conseguente miglioramento della distribuzione del-
I'assunzione di rischi a favore degli assicurati. Per po-
ter gestire il notevole carico di notifiche, la Commis-
sione in carica nel 1992 ha adottato un regolamento
sull’esenzione per categoria per il settore assicurativo
(regolamento CE n°3932/92), modificato dal regola-
mento (CE) n° 358/2003 della Commissione del 27 feb-
braio 2007 relativo all'applicazione dell'art. 81 para-
grafo 3 del Trattato a talune categorie di accordi,
decisioni e pratiche concordate nel settore delle assi-
curazioni ed entrato in vigore il 1° aprile 2003.

Le autorita svizzere, al contrario della Commissione
europea, non hanno dovuto occuparsi di cosi tanti casi
nel settore delle assicurazioni. Ciononostante, gli assi-
curatori avrebbero avuto la possibilita di ottenere
maggiore certezza del diritto per alcune cooperazioni,
tramite gli annunci, come previsto dalle disposizioni
transitorie o dall'art. 49 cpv. 3 let. a LCart. Nel periodo
di transizione alla nuova legge, la Commissione si
aspettava un'invasione di notifiche, che perd non so-
no arrivate, da parte di questo settore. Visto quindi
I'esiguo numero di casi, la questione riguardava la
necessita 0 meno di un regolamento speciale per que-
sto settore.

In seguito alla richiesta dell’ASA, la Commissione ha
esaminato approfonditamente, nell'ottica delle speci-
ficita del mercato svizzero, le diverse categorie di
esenzione previste dai regolamenti europei sull'esen-
zione e altri possibili motivi di efficienza economica,
nello specifico: la realizzazione condivisa di calcoli,
tavole e studi, le condizioni e i modelli piu frequenti
di assicurazioni, la copertura comune per certi tipi di
rischi e per rischi semplici, le misure di sicurezza, le
convenzioni sulla risoluzione dei sinistri e lo scambio
di informazioni. Il presente rapporto trattera in ma-
niera approfondita solo le questioni dello scambio di
informazioni e della copertura comune per certi tipi di
rischi e per i rischi semplici.

Dal punto di vista del diritto della concorrenza, lo
scambio di informazioni tra assicuratori riguardante
alcuni parametri concorrenziali pu0 risultare proble-
matico e il fatto che questo possa avvenire in modo
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diretto o per il tramite di un intermediario, ad esem-
pio un‘associazione, non incide sugli effetti sulla re-
strizione della concorrenza. Lo scambio di informa-
zioni allo scopo di individuare le imprese sara sempre
illecito, ovvero tale scambio non potra mai comporta-
re l'individuazione di un determinato assicuratore
tramite dati rilevanti dal punto di vista della concor-
renza, quali prezzi, tariffe e condizioni assicurative. La
difficolta sta nel valutare I'impatto sulla concorrenza,
capire cioé in quali circostanze uno scambio di infor-
mazioni consente o meno l'identificazione di un'im-
presa. Le autorita della concorrenza si sono occupate
di questa problematica durante diverse riunioni ri-
guardanti le analisi del benchmarking nel settore assi-
curativo. Tali analisi da un lato migliorano la traspa-
renza e quindi facilitano gli accordi illeciti, dall'altro
permettono di comparare le performance delle impre-
se e quindi incentivano lo sviluppo della concorrenza,
comportando vantaggi per i consumatori. Sapere se
un'analisi del benchmarking puo avere effetti negativi
sulla concorrenza, dipende, come per lo scambio di
informazioni in generale, dal tipo e dal contenuto dei
dati e delle informazioni scambiate; si potrebbero, ad
esempio, considerare i seguenti elementi: contenuto
generale e attualita dell'informazione, livello di ag-
gregazione, frequenza dello scambio ma anche omo-
geneita del prodotto/servizio e concentrazione sul
mercato. Durante le succitate riunioni, la Comco ha
redatto un catalogo non esclusivo di criteri da poter
considerare per I'analisi di singoli casi dal punto di
vista della concorrenza.

Un secondo, importante elemento analizzato dalla
Comco ¢ la copertura comune, da parte degli assicura-
tori, per certi tipo di rischi o per rischi semplici. In ge-
nerale, la concorrenza si sviluppa se le imprese agi-
scono in maniera indipendente, ma la partecipazione
di piu assicurazioni per la copertura di certi rischi puo
comungque risultare lecita, dal punto di vista del dirit-
to della concorrenza, nel caso in cui il rischio in que-
stione possa essere assicurato solo in comune (carenza
del mercato) e detta copertura non precluda la con-
correnza. Un esempio sono le cooperazioni riguardan-
ti I'assicurazione concreta di un preciso rischio elevato
previsto per un assicurato specifico. Le coperture co-
muni vanno in ogni caso distinte dalla creazione di
associazioni per la copertura di determinate categorie

di rischi (pool di assicurazioni), per le quali un singolo
assicuratore o riassicuratore, da solo, non potrebbe
offrire una copertura sufficiente. Il fatto di associarsi,
inoltre, permette agli assicuratori di acquisire espe-
rienza riguardo a certi rischi, per i quali non esistono
ancora delle statistiche. Queste associazioni di assicu-
razioni, pero, includono sempre fattori di rischio di
restrizione della concorrenza quali l'uniformazione
delle condizioni, delle somme e dei premi assicurativi.
In Svizzera, attualmente, si contano otto pool di assi-
curazioni, tre dei quali (Pool svizzero d'assicurazione
contro i rischi d'aviazione, pool svizzero d'assicura-
zione contro i rischi del nucleare, pool per la compen-
sazione del rincaro LAINF), esaminati negli ultimi anni
dalle autorita della concorrenza nell'ambito delle
disposizioni transitorie della LCart, sono stati giudicati
leciti in virtu dei motivi di efficienza economica. Altri
pool sono previsti dalla legge e rientrano, quindi,
nelle riserve dell'art. 3 LCart. | pool di assicurazioni o
associazioni simili non ancora riconosciuti sono dun-
que pochi, tanto che le autorita della concorrenza
potranno valutare i casi singolarmente e non si rende-
ra necessaria una regolamentazione nell’lambito di
una comunicazione.

In conclusione dunque, dall'analisi dei vantaggi e del-
la necessita di una comunicazione settoriale per I'am-
bito assicurativo si evince che, il ristretto numero di
casi concretamente sottoposti alle autorita della con-
correnza non giustifica, al momento, una regolamen-
tazione generale e astratta per questo mercato. L'e-
sperienza pratica delle autorita svizzere della concor-
renza rivela che i motivi di efficacia economica e i
criteri di esenzione enunciati nei regolamenti europei
sull'esenzione vengono, in genere, ripresi dalla Comco
in sede di analisi dei motivi di giustificazione, ai sensi
della LCart. D'altro canto, in caso di incertezza del
diritto gli attori sul mercato hanno sempre la possibili-
ta di chiedere consiglio, ai sensi dell'art. 23 cpv. 2
LCart. La nuova LCart, inoltre, ha introdotto, all'art.
49a cpv. 3 let. a, la possibilitd di annunciare la limita-
zione della concorrenza prima che la stessa esplichi i
suoi effetti. Le aziende hanno dunque la possibilita di
assicurarsi che un determinato comportamento sia
conforme alla LCart prima che produca effetti.
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Al 4.

Annual Report of the Competition Commission 2006

Foreword from the Commission President

From the standpoint of the Swiss competition authori-
ties, 2006 was essentially marked by three important
events. First of all, 2006 was the first full year in which
the revised provisions of the Cartels Act (in particular
those relating to direct sanctions and the bonus sys-
tem) were in force. Secondly, over the past year the
competition authorities saw a rise in the number of
cases dealt with and, due to the stricter provisions
introduced by the revised Act, an increase in the
length of proceedings. The latter is a direct conse-
quence of companies that are threatened with direct
sanctions seeking to protect themselves through the
legal process. Thirdly, last year saw the Competition
Commission impose its first direct sanction, against
the operator of the Zurich Airport, Unique. As the
market concerned is small, the level of the sanction
was not high in absolute terms, yet the decision allo-
wed a number of fundamental issues connected with
the imposition of sanctions to be clarified.

Over the past year, the Competition Commission and
its Secretariat dealt with cases from virtually every
sector of the economy: health care, financial services,
agriculture, the energy industry, telecommunications,
the automobile industry, the construction industry
and others were the subject of proceedings. In addi-
tion to restraints of competition with international
and national dimensions, there were also restraints
with a more limited scope involving small and me-
dium-sized companies (SME) that had to be assessed.

In view of the vital role of the SMEs as the backbone
of the Swiss national economy, the Competition
Commission intends to make especially sure that mar-
kets for the SMEs remain open. SMEs are flexible and
can react quickly to new economic and technological
changes. Although an essential portion of value crea-
tion is contributed by larger companies, the SMEs play
a crucial role in the dynamics and innovative ability of
the economy. For this reason, it is a priority for the
Competition Commission to protect them against un-
lawful practices by large companies.

Accordingly the Competition Commission dealt in two
cases with obstructive strategies of large companies
that targeted SMEs that were attempting to offer
niche products. In the case of the operator of Zurich
Airport, Unique, the Commission was able to keep the
market in question completely open (see below Il 1 a).
In the case of Ticketcorner, the Commission has not as
yet been able to achieve its aims and has to review its
case files after a decision by the superior authority to
refer the case back for further consideration. Ticket-
corner has however on its own initiative abandoned
the exclusive agreements that had previously ob-
structed smaller competitor businesses (see below Il 1
d).

In both cases, the proceedings, despite appearing
superficially to be of minor economic importance,
were very time-consuming. However, such cases - in
particular that of Unique - have a ground-breaking
effect, because, owing to the practices and the criteria
that have been developed, they will allow us to inter-
vene more quickly and efficiently in the future. The
competition authority is therefore able to underline
that keeping markets open to small and often innova-
tive companies is one of its most fundamental con-
cerns. The protection of SMEs will also continue to be
one of the focus elements of the work of the Swiss
competition authority.

In conclusion, the point should be made that Swiss
competition law still requires development, just as the
experts from the OECD noted in their report last year
on Swiss competition policy. It was with some satisfac-
tion that Competition Commission also welcomed the
revision initiated by the Federal Council, in itself an
unusual occurrence, of the Federal Act on Technical
Barriers to Trade in order to introduce the Cassis-de-
Dijon principle. Further efforts made by the Federal
Council to bring about increased competition will
always meet with the support and approval of the
Competition Commission.

Prof. Walter A. Stoffel
President of the Competition Commission
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I  Introduction

For the Competition Commission and its Secretariat,
2006 will be remembered as the year in which the
effects of the revision of the Cartels Act became visi-
ble for the first time.

The Competition Commission issued its first direct
sanction against a company in response to an in-
fringement of the Cartels Act. A fine of CHF 101'000.-
was imposed on Zurich Airport (Unique), as it had
abused its dominant position in the market for valet
parking (Sec. Il 1 a below). In the ongoing investiga-
tion in the area the mobile telephony, the Secretariat
has requested far higher direct sanctions (Sec. Il 2 a
below).

In addition, this year the Secretariat had the opportu-
nity to conduct its first house searches, its new inves-
tigation instrument, which has been available to it
since the reform of the legislation. Accordingly, sear-
ches of business premises were carried out in coopera-
tion with the European Union in the case relating to
air cargo surcharges (Sec. Il 2 b and 1l 5 below).

In general, the Competition Commission directed its
attention in the course of the year towards abuses of
dominant positions and towards arrangements that
have a protectionist effect within the Swiss market, as
well as those that result in higher prices for consumers
and SMEs.

In the banking sector, the proceedings relating to
methods of payment (credit cards, debit cards, fees
for cash dispensing machines) led to a reduction in
prices and helped to draw attention to efforts to re-
duce prices in Switzerland, which has a reputation for
high prices (Sec. 1l 1 b below).

In the health care sector, the Competition Commission
also focused on excessive prices. In particular, the
Commission directed its attention towards tariff
agreements between the hospitals and insurance
companies connected with supplementary insurance,
as well as recommended prices for off-list medicines
(Sec. Il 1 c below).

In the telecommunications sector, interventions from
the Competition Commission led to increased com-
petitive pressure on mobile telephony providers,
which led to a reduction in prices for consumers (Sec.
Il 2 a below).

In the construction industry, the Competition Commis-
sion concentrated its activities mainly on bidding car-
tels. At the moment three sets of proceedings relating
to this problem are pending (Sec. Il 3 a below).

A number of cases, distribution systems for consumer
goods, in particular in the retail trade and in the au-
tomobile industry, were the subject of interventions
by the Competition Commission and its Secretariat
(Sec. 11 3 b below).

In insurance, the Competition Commission and its
Secretariat has developed a practice relating to the
authorisation of the various forms of collaboration
that are customary in this sector. The Swiss Insurance
Association (SSV) requested the Competition Commis-

sion to issue a notice relating to these activities. The
Competition Commission is of the view that a sector-
specific notice is not justified. However, it is using the
opportunity of this annual report to explain in detail
its practice and the related issues (Sec. IV below).

2006 was also important as it saw the revised Internal
Market Act come into force on 1 July, the implemen-
tation of which will contribute to the stimulation of
the Swiss domestic market through the abolition of
the last cantonal and communal constraints. An im-
portant part of the work of the competition authori-
ties here is to support and guide the cantons, which
are responsible for the implementation of the legisla-
tion. This work has already begun, but it will still re-
quire some time before the changes envisaged in the
reforms take effect (Sec. Il 4 below).

For the Secretariat, 2006 will be remembered as the
year in which its director of many years, Mr ROLF DAH-
LER, stood down. Mr DAHLER left in the spring and was
replaced in the autumn by Mr RAFAEL CORAZzA, the
former director of the Price Surveillance authority.
There were also some changes in the composition the
Competition Commission (Sec. lll 1 and 2 below).

The Annual Report also contains information on the
organisation of the Competition Commission and its
Secretariat, some statistics and a list of the investiga-
tions ongoing at the end of 2006 (Sec. Ill 3 and 4 be-
low).

Il Activities in the individual economic sectors

The Competition Commission and its Secretariat wor-
ked on a wide variety of cases over the past year. Eve-
ry sector of the economy, from mobile telephony
through the financial sector to agriculture, the auto-
mobile industry or the construction sector, was the
subject of proceedings. Some proceedings have a na-
tional scope, others are international. Proceedings
relating to the conduct of small or medium-size com-
panies normally have less widespread territorial ef-
fects, but are no less important from the point of view
of the development of competition in Switzerland.

This variety is a reflection of the economic realities in
Switzerland, where any business may become the
subject of an investigation by the competition au-
thorities. The authorities determine the matters on
which they are to focus every year, based on their
evaluation of the harm that each restraint of competi-
tion can have on the Swiss national economy. How-
ever, the authorities cannot ignore other cases, re-
quests and reports made by the public. As a conse-
quence, in addition to complex cases, they also deal
with numerous cases of lesser importance.

This report details the most important and instructive
cases, arranged according to the economic sector in-
volved, that were dealt with by the Competition
Commission and its Secretariat.

1. Services

In this area, the Competition Commission and its Se-
cretariat primarily concentrated on proceedings in
connection with electronic payment transactions (cf. b
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below). In the foreground once again were the bank-
dominated credit and debit card systems and the as-
sociated network infrastructure, which is operated by
joint institutions of the banking industry. Also investi-
gated was the agreement between the Swiss banks
and Postfinance relating to the use of cash dispensing
machines by non-banking customers.

In addition, special efforts were made to reduce costs
in the health sector. The Secretariat opened two in-
vestigations in this area. One relates to the relation-
ship between hospitals and insurers in the Canton of
Lucerne. The second relates to the recommended pri-
ces for certain medicines, so-called off-list medicines
(cf. c below).

What is noteworthy, however, is that in this area in
September 2006 the Competition Commission for the
first time completed proceedings that involved the
imposition of a direct sanction.

a. Direct sanction against Unique

In the investigation against the operator of Zurich
Airport (Unique), the object was to clarify whether
Unique had abused its dominant position in relation
to airport parking (cf. RPW 2006/4). Because Unique,
as part of the reorganisation of parking services in the
airport area, terminated the contracts of two inde-
pendent providers of valet parking services and re-
voked the licences that these required, the Competi-
tion Commission began an investigation. The two
providers collected vehicles from passengers from the
airport terminal and parked them outside the airport
area at a more competitive price ("off-airport valet
parking'). Unique wanted to put a stop to this in or-
der to ensure that more cars were parked in its own
multi-storey car parks. As Unique had contravened the
interim measures ordered by the Competition Com-
mission in December 2003 (RPW/DPC 2004/3, p. 859 et
seq.), it had already in December 2005 been required
under art. 50 ACart to pay a sanction of CHF 248'000.-
(RPW/DPC 2006/1, p. 141 et seq.; not yet final).

The investigation confirmed that Unique had abused
its dominant position in the field of airport parking.
The Competition Commission made it clear that that a
proprietor of important infrastructure facilities must
not obstruct other businesses (in particular SMEs) in a
discriminatory manner or indeed exclude them from
the market altogether. Due to the violation of art. 7
ACart, on 18 September 2006 the Competition Com-
mission therefore imposed a further fine on Unique,
this time amounting to CHF 101'000.-.

With this decision, the Competition Commission for
the first time made use of the instrument created
with the reform of ACart in 2003 by which it may di-
rectly fine businesses that violate the Cartels Act (the
so-called "direct sanction" under art. 49a para. 1
ACart). The assessment on the level of the sanction is
made in accordance with the ACart Ordinance on
Sanctions, which was enacted at the time of the revi-
sion. Because Unique was cooperative in the final
stages of the investigation, entered into a contractual
agreement with the injured parking providers and
reached an amicable settlement with the Secretariat

of the Competition Commission, the Competition
Commission chose not to impose the maximum fine.

b. Proceedings in connection with payment
cards

In relation to credit cards, the Competition Commis-
sion in its decision of 5 December 2005 (RPW/DPC
2006/1, p. 65 et seq.) approved an amicable settle-
ment (including their annexes) valid for 4 years jointly
given to the Secretariat by UBS AG, Credit Suisse, Vi-
seca Card Services SA, Cornér Banca SA and Telekurs
Multipay AG ("'Credit cards - Interchange Fee™). The
effects of the decision must be regarded positively in
their first year. The Domestic Multilateral Interchange
Fee (DMIF) has been reduced by 0,2%. This reduction
has had an effect both on the acquiring side and on
the issuing side. On the acquiring side, the merchant
service charges have, according to the merchants as-
sociations, been reduced by acquirers. The decision of
the Competition Commission has therefore had posi-
tive effects on the level of the merchant service
charge. On the issuing side, cost pressure has forced
the issuers to design innovative business models that
have improved competition in the issuing market and
facilitated the introduction of five new low cost credit
cards (Jelmoli Visa Bonus Card, Coop Mastercard SU-
PERCARDplus, M-Budget MasterCard, Orange Collect
Card Visa and UBS Low Cost). What these credit cards
have in common is that they all have either no annual
fee at all for customers or their annual fee is very low.
In addition, thanks to the open access to the market,
two new issuers, GE Money Bank and OZ Bankers AG,
were able to enter the market. The cooperation of
Migros and Coop with their respective issuers also
indicates that despite the Multilateral Interchange
Fee, bilateral interchange fees can also be agreed. The
chances of price discrimination as a result of the re-
peal of the ""No Discrimination Rule', NDR, is a con-
cern above all for small merchants. Sectors such as
textiles, hotels and restaurants and the travel industry
carry out systematic price discrimination. This often
takes the form of a discount or indeed price surcharge
when payment is made by credit card.

In addition, the Secretariat concluded its preliminary
investigation in the case of Debit cards - Inter-
change Fee (RPW/DPC 2006/4, p. 601 et seq.). The
subject of the preliminary investigation was the
planned introduction by the banks of a DMIF between
the issuers of the Maestro debit card (which include
UBS AG, Credit Swiss, RBA Zentralbank, Schweizersi-
cher Verband der Raiffeisenbanken and Association of
Swiss Cantonal Banks) and the acquirers (in the pre-
sent case only Telekurs Multipay AG), just like the
system that already applies in the credit card systems
operated by Visa and Mastercard. To date, the Swiss
banks have operated the Maestro debit card system
without such a DMIF. They justify the introduction of
a fee by arguing that there is inadequate cost recov-
ery due to the current pricing structure. The prelimi-
nary investigation is based on a notification in terms
of art. 49a para. 3 let. a ACart. The Maestro debit card
system is organised as a four-party system, in a similar
way to the Visa and Mastercard credit card systems.
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The planned DMIF involves a charge for each debit
card transaction carried out, which is paid by the ac-
quirers to the issuer. The level of the DMIF would be
fixed as a percentage of the underlying transaction
amount. A body known as the Maestro Card Commit-
tee (MAECC) would be responsible for determining
the DMIF in Switzerland. The Secretariat assumes that
if it were introduced, the DMIF would be added by
the acquirers as a cost component to the merchant
service charge and would therefore be passed on to
the merchants. It accordingly reached the conclusion
in its final report that the joint agreement on a DMIF
would probably have to be regarded as an unlawful
agreement restricting competition that on initial ex-
amination would not be justified on the grounds of
economic efficiency. In particular, the planned inten-
tion to cover the deficit incurred by the issuer should
not be recognised as an efficiency ground in terms of
art. 5 para. 2 ACart. Because this project by the banks
is only in the planning stage at the moment, and has
not had any effects on the markets concerned, the
Secretariat chose not to open an investigation. The
banks have however already announced that they
wish to continue with the introduction of a DMIF.

A further preliminary investigation related to the
fees for the use of cash dispensing machine
(RPW/DPC 2006/3, p. 420 et seq.): If the holder of a
debit card (for example a Maestro debit card) with-
draws money from a cash dispensing machine that
does not belong to his own bank, he will in many
cases be charged a fee of up to CHF 2.- by the Bank
that issued him with the debit card. The reason for
this fee is the so-called "location charge', an inter-
bank fee which the card-issuing Bank must pay to the
other bank for the use of its cash dispensing ma-
chines. As a result of an agreement between Postfi-
nance and the Swiss banks this location charge also
applies to the use of the Postfinance cash dispensing
machine network by bank customers and conversely
for the use of the bank machine network with the
Postfinance’s own debit card, the ""Postcard". The fee
charged between the banks and Postfinance was re-
duced as per 1 January 2005 from CHF 3.- to CHF 2.-
for each withdrawal. The investigations of the Secre-
tariat have shown that the conduct of the banks and
Postfinance do not currently give grounds for com-
plaint under competition law: on the one hand, with-
drawals by customers from machines belonging to
their own bank are always free of charge. On the
other hand, if the customer withdraws cash from a
machine belonging to a different bank or from a
Postfinance cash, then the full location charge of CHF
2.- is not always passed on to him. This is because nu-
merous card-issuing banks pass on only a fraction of
the charge or waive it altogether. Card holders there-
fore have a variety of ways of avoiding the fee: they
can either withdraw cash free of charge from ma-
chines belonging to their card issuer or they can de-
cide to obtain a debit card from a financial institution
that either charges a low fee for withdrawals from
machines belonging to other banks, or no fee at all.

c. Proceedings in connection with health care
costs

The health care market is strictly regulated. As a re-
sult, this market is not very competitive. Nevertheless,
the Competition Commission has conducted several
proceedings in this sector.

On 3 September 2006, the Competition Commission
issued an interim ruling (cf. RPW/DPC 2006/3, p. 513 et
seq.) on the question of the existence and the scope
of overriding provisions in terms of art. 3 ACart in
relation to tariff agreements in supplementary
insurance. This interim ruling represents a landmark
decision, in which it has been held for the first time:

- that cantonal law that could constitute overriding
provisions must additionally be examined by the
Competition Commission to determine its constitu-
tionality;

- that in relation to supplementary insurance, the
cantons do not have the power to regulate through
cantonal legislation the fixing of tariffs and prices
between insurers and hospitals;

- that a canton which exercises economic control over
a number of hospitals is regarded as having a similar
status to a corporate group, so that the Cartels Act
does not apply to the internal relationship between
the hospitals as a result of art. 2 ACart.

This interim ruling has taken full legal effect as no
appeal was filed against it. This meant that the pri-
mary aim of the investigation was achieved. The in-
vestigation was opened on 7 February 2006. It is di-
rected towards health insurance companies operating
in the Canton of Lucerne as well as the cantonal hos-
pitals and the Health and Social Services Department
of the Canton of Lucerne, and relates to supplemen-
tary insurance. The subject of the investigation is the
tariff agreements between the health insurance com-
panies and the cantonal hospitals on supplementary
insurance (supplementary hospital insurance for the
private or semi-private wards). The investigation is
now being continued and the material issues in rela-
tion to supplementary insurance are being tackled.

For SL preparations there are officially fixed maximum
prices, which is not the case for non-SL preparations.
The investigation should indicate whether recom-
mended prices for non-SL preparations (so-called off-
list medicines) are permitted. The subject of the
investigation is the recommended retail prices of the
pharmaceutical companies Pfizer AG, Eli Lilly SA and
Bayer AG. These three companies arrange for the rec-
ommended retail prices for the erectile-dysfunction
drugs Viagra, Cialis and Levitra to be published on the
databases of e-mediat AG (Galdat, Pharmavista). At
the same time, the recommended retail prices for
these three drugs are passed on by wholesalers in the
delivery receipts given to pharmacies or SD doctors. If
the recommended prices are accepted by the majority
of pharmacists or SD doctors, it would be possible that
the recommended retail prices would have the same
effect as agreed fixed prices, which would mean that
there was a vertical price-fixing agreement between
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the three pharmaceutical companies and the pharma-
cists or SD doctors (art. 5 para. 4 ACart). In addition,
the investigation is intended to indicate whether the
three pharmaceutical companies have entered into
horizontal pricing arrangements in relation to their
drugs Viagra, Cialis and Levitra (art. 5 para. 3 ACart).
For these reasons, the investigation has been opened
against the three pharmaceutical companies, e-mediat
AG, the wholesalers Galexis AG, Unione Farmaceutica
Distribuzione SA, Voigt AG, Amedis-UE SA and against
the pharmacists and SD doctors.

d. Other proceedings

In addition, in a decision dated 18 December 2006,
the Competition Commission discontinued the inves-
tigation against TicketCorner SA (RPW/DPC 2007/1,
p. 79 et seq.). In December 2003, the Competition
Commission prohibited TicketCorner from imposing
mandatory exclusivity clauses in agreements with the
organisers of sporting and cultural events. In the
course of appeal proceedings, the Competition Ap-
peals Commission on 27 September 2005 referred the
matter back to the Competition Commission to exam-
ine whether it was appropriate to resume the pro-
ceedings. The resultant analysis indicated that Ticket-
Corner, following the initial decision of the Competi-
tion Commission, no longer required the exclusivity
clauses in the agreements. Furthermore, the market
has changed considerably, especially as a result of the
Internet, which plays a decisive role and makes mar-
ket entry for new market participants easier. New
ticket sales systems are being developed. All these
factors have together led to a change in TicketCor-
ner’s position in the market, which is why the Compe-
tition Commission was able to conclude the investiga-
tion.

Separately from its work on card-based payment
transactions, the Secretariat had conducted a prelimi-
nary investigation related to the trade in securities on
the Swiss stock exchange SWX Swiss Exchange
(RPW/DPC 2006/3, p. 439 et seq.). In accordance with
the stock exchange obligation laid down in the
exchange's own rules, the participant banks and secu-
rities traders are required to carry out purchase and
sales orders via the stock exchange during the hours
of trading, i.e. to enter the transaction in the order
books of the SWX, provided certain limits are not ex-
ceeded. The preliminary investigation had shown that
a system based on transparency regulations would be
a priori more competitively neutral, as all the market
participants would be subject to the same rules and
freedom of choice in relation to the trading platform
would be guaranteed both for small and for large
investors. However, there are still outstanding issues
connected to the efficiency and cost advantages of a
change of system. In this respect, the effects of the
deregulation introduced by the Directive on Markets
in Financial Instruments (MiFID) in the European area
from the autumn of 2007 must be monitored. Al-
ready, however, the indications seem to be that a
repeal of the stock exchange obligation in Switzer-
land will not be possible without simultaneous regu-
latory adjustments in relation to pre-trading transpar-

ency. For this reason, the preliminary investigation
begun on 7 July 2005 was discontinued on 13 June
2006. At the same time the decision was made to pur-
sue at a regulatory level the issue of a possible repeal
of the stock exchange obligation in Switzerland.

It must also be mentioned that the Secretariat has
continued its enquiries in the investigation relating to
information on medicinal products and software for
medical information. Until the Therapeutic Products
Act (TPA) came into force on 1.1.2002, the "'Swiss Me-
dicinal Products Compendium, published by Docu-
med AG, was formally recognised by the Intercan-
tonal Office for the Control of Medicines (IOCM). This
recognition had led in practice to a state monopoly.
With the TPA coming into force, there is no longer
any legal basis for the formal recognition of the com-
pendium by Swissmedic (formerly the IOCM). In addi-
tion, the statutory provisions that currently apply on
the duty to publish information on medicinal products
(specialist and patient information) are not clearly
formulated, such that the Secretariat assumes that the
virtual monopoly held by Documed AG can continue
to be maintained. Accordingly, the Competition
Commission opened an investigation in June 2005
against Documed AG, which is intended to show
whether Documed AG obtained unreasonable prices
from the pharmaceutical companies for the publica-
tion of information on medicinal products. In addi-
tion, it will be examined whether Documed AG re-
fused to enter into contractual negotiations with
competitors. This case is one of the first in which the
unfairness of prices will be investigated by the Com-
petition Commission.

In the field of facility management (administration
and management of buildings, facilities and installa-
tions), the Competition Commission approved the
takeover of Edelweiss Facility Management AG
by ISS Holding AG (RPW/DPC 2006/4, p. 682 et seq.).
In doing so, it explained its legal precedent in relation
to non-competition clauses in specific terms: in the
assessment of a horizontal non-competition clauses, it
must first be examined whether this is required for
the planned merger in geographical, practical and
time-related terms. Only if this is not the case, it must
be examined in a second step whether the restraint of
competition that must be assessed under art. 4 para. 1
ACart as an agreement restricting competition is
unlawful in terms of art. 5 ACart.

2. Infrastructure

The Competition Commission has also pursued its ef-
forts to stimulate competition in the infrastructure
markets.

Special attention was given in 2006 to the mobile
telephony markets. By comparison with other
European countries, the termination charges made
when a call is transferred to a mobile network are still
high. This problem was the subject of two interven-
tions made by the Competition Commission (Sec. a
below).

In relation to infrastructure markets, as part of a
broadly based investigation in cooperation with the
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European competition authorities, house searches
were carried out for the first time (Sec. b below).

In addition, the Competition Commission pursued its
commitment in favour of a liberalisation of the elec-
tricity market as well (Sec. ¢ below) and investigated
various planned mergers between significant compa-
nies (Sec. d below).

a. Swiss mobile telephony

The Competition Commission produced an expert
opinion as part of an interconnection procedure by
the Federal Communications Commission (ComCom).
In the opinion, the Competition Commission found
that Swisscom, Sunrise and Orange held dominant
positions in relation to the termination of calls in their
mobile network. Through this finding, Comcom was
given the right in terms of the Telecommunications
Act to stipulate the termination charges of the three
mobile telephony providers for the future in accor-
dance with cost-oriented principles. This should lead
to a reduction in the tariffs in the near future.

At the same time, the Competition Commission con-
tinued with the investigation against the mobile
telephony providers that was begun on 17 October
2002. As in the interconnection procedure, termina-
tion charges are again the subject of the investigation
here. In this investigation direct sanctions may be im-
posed if it is held that a dominant position has been
abusedby termination charges that are excessive. A
decision in this matter is expected in early 2007.

b. First house searches

On 13 February 2006 the Competition Commission
opened an investigation into various airlines relating
to agreements on air freight. On the basis of the Air
Transport Agreement (Bilateral 1), the Competition
Commission conducted the investigation in collabora-
tion with the European Commission. The investigation
is intended to determine whether agreements exist
relating to surcharges for fuel, security services, war
risks and customs clearance. In addition, the investiga-
tion should indicate, if such agreements exist, what
their effects are on Switzerland. As part of the enquir-
ies in this investigation and in order to secure evi-
dence, searches of the premises of a number of com-
panies were carried out simultaneously.

c. Energy

The energy industry in Switzerland continues to be
strictly regulated and still sees little in the way of ef-
fective competition. At the instigation of the Compe-
tition Commission and the Price Surveillance changes
are nonetheless taking place. The landmark rulings of
the Competition Commission, the Power Supply Act
and the opening up of the European market are ex-
erting pressure on the Swiss market.

In the energy industry, the Competition Commission
has been able to conclude the investigation into Elek-
tra Baselland (EBL) relating to electricity transmis-
sion. This investigation was opened because EBL had
refused to allow third companies to supply Migros
with electricity. Migros has agreed a new electricity

supply agreement with EBL. EBL has also declared its
readiness to transmit the electricity supplied by other
providers on the terms that are customary in the mar-
ket and the industry. The concerns of the Competition
Commission were thus dispelled, with the result that
the investigation proceedings against the EBL could
then be terminated.

The proceedings related to legal action by Migros in
which it claimed that the Fribourg Electricity Board
(FEW), the Service Industriels de Renens (SIE) and EBL
had unlawfully refused to transmit electricity. This
action led to the decision of principle by the Competi-
tion Commission in March 2001 against the FEW, ac-
cording to which the refusal to transmit electricity
was held to be an unlawful practice by a dominant
company. This decision was confirmed by the Swiss
Federal Supreme Court in June 2003 and resulted in
the electricity market being opened to competition
despite the rejection of the Electricity Market Act in
September 2002. Since then an initial transmission
practice has become established in Switzerland and
competition has been introduced in the electricity
market. On the basis of the FEW decision, the Price
Surveillant has also been able to intervene against
excessive transmission prices.

d. Control of concentrations

In relation to the control of concentrations, the Com-
petition Commission approved the takeover of AZM
Aargauer Zentralmolkerei AG (AZM) by Emmi AG
(RPW/DPC 2006/2, p. 261 et seq.). The Competition
Commission reached the conclusion that Emmi will
attain a dominant position as a result of the merger in
the markets for consumable milk, consumable cream
and butter, but that in relation to AZM the require-
ments for the application of the failing company de-
fence are fulfilled. In order to take account of compe-
tition law concerns that are associated with the con-
stitution of a dominant position, the Competition
Commission made Emmi subject to long term abuse
monitoring in terms of the Cartels Act and the Price
Surveillance Act. In addition Emmi must submit any
further company takeovers in the markets concerned
for assessment by the Competition Commission. It was
therefore only possible to permit the merger because
the requirements for the application of the failing
company defence were fulfilled. In the course of the
examination it was revealed that AZM’s exit from the
market was highly likely to be imminent and that in
this case the market share that would become free
due to the protected market would have devolved to
Emmi in any case. The decision of the Competition
Commission is issued against the background of the
transition of the markets concerned from being state
regulated and protected from foreign competition to
being a liberalised environment. The Competition
Commission reached the conclusion that the only way
to restore effective competition is to liberalise the
market as quickly as possible for other European
countries. If this is done, it is anticipated that Emmi’s
position will become contestable.

The Competition Commission therefore also approved
a related recommendation to the Federal Council in
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which it strongly urged an acceleration of the open-
ing of the Swiss market to EU countries in relation to
the products concerned and the authorisation of
outward processing arrangements as soon as possible.

The Competition Commission also approved the take-
over of Cybernet (Switzerland) AG (Cybernet) by
Swisscom Fixnet AG (Swisscom) (RPW/DPC 2006/2, p.
248 et seq.). The indications for the creation or
strengthening of a dominant position were not con-
firmed by a detailed examination. Cybernet operates
as an internet service provider, especially for SMEs. As
a result of the merger, Swisscom will be able to ex-
pand its position in the market for broadband inter-
net connections to a minor extent. In comparison with
the number of broadband internet connections, the
expansion of its position in the market is, however,
insignificant. The number of Cybernet customers that
will be gained is low, particularly in comparison with
the rapid growth in the number of broadband inter-
net connections. Even following the merger, a num-
ber of strong market participants (ADSL providers and
cable network operators) as well as smaller internet
service providers remain as competitors.

In addition, the merger between the operational as-
sets and activities of EOS Holding (EOSH) with Aare-
Tessin AG fur Elektrizitat (Atel) was permitted
(RPW/DPC 2006/3, p. 476 et seq.). The preliminary ex-
amination in terms of the merger control procedure
gave no indication that the merger would create or
reinforce a dominant position in the markets con-
cerned (electricity distribution, electricity transmission,
electricity trading and electricity production). The
Competition Commission therefore dispensed with a
detailed examination.

3. Product markets

The focus of activities was on the construction indus-
try, and in particular on the campaign against bidding
cartels (cf. a below), as well as on agreements that
lead to the isolation of the Swiss market and to exces-
sive prices for consumers and SMEs (cf. b below).

a. Construction industry

The Swiss construction market is essentially a domestic
market. Competition from abroad is therefore very
limited.

The Competition Commission conducted an investiga-
tion into four Bern construction companies that were
suspected of having colluded in their bids in the pub-
lic invitation to tender relating to the renovation of
the Swiss National Library. The ruling of the Com-
petition Commission, which held that there had been
collusion (RPW/DPC 2002/1, p. 130 et seq.), was re-
ferred by the Swiss Federal Supreme Court back to the
lower court for a decision on the facts (RPW/DPC
2005/3, p. 580 et seq.). The lower court instructed the
Competition Commission to make further investiga-
tions into the circumstances of the case, which were
concluded in 2006. The Competition Commission deci-
sion is expected in spring 2007.

In April 2005, an investigation into all the companies
active in the Ticino road surfacing market was ope-

ned. The Secretariat accused the companies of divid-
ing up territory for bidding procedures for road main-
tenance work and of operating a rotation system for
the award of public contracts for road surfacing work
on national and cantonal roads. The investigation
carried out by the Secretariat revealed that there
were arrangements between Ticino road construction
companies and that these constituted unlawful
agreements restricting competition in terms of art. 5
ACart. In view of the fact that the restraints of com-
petition in question were eliminated before the ex-
piry of the transition period on 1 April 2005, it was
not possible to impose sanctions on the companies
under investigation. The investigation proceedings
have been concluded and the draft ruling has been
sent to the parties concerned for their response.

The NRLA investigation was the subject of detailed
enquiries. As part of this investigation, the Secretariat
examined in particular whether there was an unlaw-
ful agreement between the Swiss producers of the
cement and concrete systems that were required in
the construction of the Loétschberg and the Gotthard
base tunnels. The investigation proceedings will be
concluded in spring 2007.

The preliminary examination procedure against the
Swiss Steel Trade Federation (SSHV) was con-
cluded after the Federation abolished its price lists in
response to the proposal by the Secretariat at the
start of 2006.

There is an agreement between various glaziers'
workshops in Biel, which has been encouraged by the
police, on the organisation of a stand-by service for
emergency glazing work. Emergency glazing work is
often required outside the normal hours of business,
for example following burglaries. The Secretariat has
required the parties involved to include any interested
glazier firms that make the relevant application in the
agreement, which regulates access to this market.

Every year A. Steiger AG issues a "'pricing aid" for
electricians that includes end prices for a large num-
ber of services. According to A. Steiger AG, the elec-
trical work prices are used by around 80% of electri-
cians. As a result of competition law concerns, solu-
tions have been found at the instigation of the Secre-
tariat both in relation to the pricing file and to the
electronic version of the price list for electrical work.
The written pricing aid now makes clear reference to
the non-binding nature of the prices as well as to the
fact that it is unlawful under competition law to en-
force such prices. In addition, electricians are now
requested, when making first use of the software in
2007, to enter their own values for the calculation of
the prices. The Association of Swiss Electricians
(ECAS) also offers annually revised pricing aids for
electricians. As in the case of A. Steiger AG, the ECAS
pricing aids have also been adapted to competition
law requirements.

Under the trademark "Swissbrick, four brickworks
in the German-speaking part of Switzerland sell high-
quality bricks as well as masonry work equipment. The
brickworks involved had developed a common distri-
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bution channel for their products and used a joint
price list. The Secretariat, with the agreement of the
companies, has both broken up the distribution chan-
nel and also ensured that individual price lists are
introduced. In this way, competition law concerns
have been eliminated.

In terms of the merger control procedure, the Secre-
tariat investigated the merger between the construc-
tion companies Zschokke and Batigroup. The pre-
liminary examination disclosed indications of the crea-
tion or reinforcement of a dominant position for the
new company to be formed, Implenia. These indica-
tions have, however, not been confirmed by the de-
tailed examination, with the result that the Competi-
tion Commission has approved the merger.

b. Vertical agreements

In this area, the competition authorities have begun
the revision of the Notice on the competition law
treatment of vertical agreements with the aim of
bringing the Notice in line with the new provisions of
ACart (in particular art. 5 para. 4) and the European
legal system. In relation to this, consultation proceed-
ings have been conducted on a broad political, eco-
nomic and legal basis. The new Notice is expected to
take effect in the course of 2007.

The implementation of the Notice on the competition
law treatment of vertical agreements in the automo-
bile trade has had the particular effect of liberalising
the automobile industry (Motor vehicle-notice,
RPW/DPC 2002/4, p. 778 et seq.). The Secretariat is also
actively monitoring the liberalisation of the automo-
bile market. Every week, two or three complaints are
treated.

A detailed analysis by the Secretariat (of 28 distribu-
tion agreements for those manufacturers that account
for 90% of new car sales in Switzerland) indicated
that numerous provisions in the distribution agree-
ments are largely homogeneous and in keeping with
the Motor Vehicle Notice.

The preventive effect of this notice facilitated the
adjustment of Swiss prices to the European level.
This has been confirmed in a study conducted by
PricewaterhouseCoopers, which shows that the prices
for end customers in 2005 in Switzerland were for the
first time more competitive than in EU countries . Fur-
thermore a study by the Federal Statistical Office
named the Notice as a decisive contributory factor in
the reduction of price levels .

Lastly, the Secretariat, as part of a preliminary investi-
gation into a terminated after sales agreement (every
garage that fulfils the qualitative criteria of the im-
porter concerned must be allowed to conclude this
type of agreement) noted that where there has been
a clear and sustained change in a relationship of mu-
tual trust between the parties, a so-called cooling-off
phase takes place. The Secretariat is of the view that
a certain basis of trust is required for the conclusion
of an after sales agreement, despite the obligation to
contract in the after sales area. Depending on the
specific circumstances, this cooling off phase may last

for up to 24 months. The agent is then required to
submit its application for the conclusion of an after
sales agreement to a further examination. Provided
the garage fulfils the qualitative criteria of the im-
porter, it has the right to conclude the after sales
agreement.

The preliminary investigation conducted into Kodak
AG, which had a possible obstruction of parallel im-
ports as its subject matter, was discontinued. This was
because Kodak AG introduced a Europe-wide re-
structuring of its costs and distribution structure,
which led to a harmonisation of the prices in Switzer-
land with those in neighbouring countries.

The sale of ladies’ and men's underwear by Calida
AG was looked into following a report that com-
plained of an agreement on minimum or fixed prices.
Enquiries revealed that the suspicion voiced was un-
founded. In order to prevent any competition law
difficulties arising from its non-binding price recom-
mendations, Calida AG subsequently revised its price
lists with non-binding recommended prices in consul-
tation with the Secretariat and issued an information
sheet on the competition law requirements to its re-
tailers.

c. Other proceedings

Following the decision in the case of ETA/Swatch in
relation to the watch trade, in particular in the mar-
ket for mechanical ébauches (watch movements) that
are "made in Switzerland" (RPW/DPC 2005/1, p. 128 et
seq.), numerous projects on the industrial manufac-
ture of watch movements were initiated without any
further dependence on the ébauches supplied by ETA.
Currently several projects are well underway, includ-
ing one company that will probably be able to estab-
lish itself in the coming years as a rival to ETA. Fur-
thermore these projects also have an influence on the
market for spiraux and that for assortments (the regu-
lating component in a mechanical watch movement),
in which the Swatch Group with Nivarox also holds a
dominant position. Various market participants are on
the point of starting the industrial production of
these components, which are of strategic importance
in the mechanical watch industry. In addition, since
ETA’s decision to begin '"phasing-out”, when there
was an almost general control of all non-integrated
Swiss watch-making businesses, the market has
opened to such an extent that several new partici-
pants have appeared on the scene. However, these
suppliers are not yet able to substitute for the produc-
tion from ETA. It should be noted that these devel-
opments are due especially to the decisions taken by
the Competition Commission, and above all to the
provisional measures (RPW/DPC 2002/4, p. 593 et seq.)
and the amicable settlement which enabled the com-
panies to survive the "phasing-out" and to launch
these projects.

The preliminary investigation into FIFA relates to the
arrangement by which clubs release their players
without receiving any payment so that they may play
for their national teams in international matches that
are organised by FIFA. The Commercial Court in Char-
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leroi (Belgium), which was required to look into this
issue as part of a civil action, referred the matter to
the European Court of Justice (ECJ) with a reference
for a preliminary ruling. While awaiting the ruling of
the ECJ, the Secretariat has sisted the ongoing pre-
liminary investigation into FIFA, but has reserved its
right to take up the preliminary investigation again
depending on the outcome of the civil proceedings.

A preliminary investigation was opened into the asso-
ciation Swiss Volley, after it refused to permit the
use of volleyballs other than those of the Mikasa
brand for matches in the A and B National Leagues. In
addition, there is a sponsorship agreement between
Mikasa and Swiss Volley relating to equipment for the
national indoor team. In terms of an amicable settle-
ment, Swiss Volley undertook in January 2006 to en-
sure that in future its conduct in relation to sponsor-
ship deals and the choice of match balls complies with
the Cartels Act as well as with the notice "Authorisa-
tion of use and sponsorship of sports articles"
(RPW/DPC 1998/1, p. 154 et seq.), and in particular to
approve in principle the use of any authorised match
balls for any tournament or competition games in any
year or any season.

On 23 February 2006, the Secretariat of the Competi-
tion Commission began a preliminary investigation
into armasuisse, the procurement and technology
centre for the Federal Department of Defence, Civil
Protection and Sport (DDPS) and, in doing so, applied
art. 2 para. 1°° ACart for the first time since it came
into force. The occasion for this was the complaint
made by Agusta S.p.A. relating to the possible abuse
of a dominant position by armasuisse. A decision on
further action in the proceedings is expected in spring
2007.

4. Internal Market Act

For the Competence Centre for the Internal Market,
the most important event was the entry into force of
the revised Internal Market Act on 1 July 2006.

The Competence Centre for the Internal Market pre-
pared for the revised Act coming into force by run-
ning an information campaign for the cantons and
communes. It then dealt with various enquiries from
the cantons and members of the public in relation to
the application of the Act in specific cases.

In addition, the Competence Centre for the Internal
Market is involved in the preparations for the revision
of the Federal Act on Public Procurement. It is a
member of the panel of experts, which comprises rep-
resentatives from federal and cantonal levels, that is
preparing the draft of the revised Act.

5. Competence Centre for Investigations

In 2006 the Competence Centre for Investigations
gained its first experience of house searches. The effi-
cient conduct of the searches was primarily due to the
organisation and infrastructure, and the experience
gained by the specialists in the Secretariat during
their training, as well as to the support received from
the cantonal police authorities. In-house training has
now been given to all staff in the Secretariat.

6. International relations

The competition authorities cultivate an international
presence, with close relations with a significant num-
ber of foreign authorities. The exchange of technical
information, together with the support that is gained
from such contacts has simplified the daily work of
the competition authorities in various respects. In the
case of concentrations where there is a global report-
ing obligation, it has been possible to save up to 80%
of the resources normally required. The same applies
in relation to the limits of the Swiss legal system in
proceedings against cartels and against commercial
practices designed to protect the Swiss market (as a
so-called "island of high prices™). Also worthy of note
are official visits to Switzerland (e.g. from Egypt) and
to foreign countries (e.g. to Germany).

OECD: The Competition Commission and the Secre-
tariat took part in the three annual Meetings of the
OECD Competition Committee and its three working
groups "Competition and Regulation”, "International
Cooperation and Enforcement” and '"Competition
Law and Policy" in Paris. The round tables considered
topics such as dominant positions (evidentiary issues,
sanctions and other measures) and the private en-
forcement of the competition law (class actions, as-
sessment of damages, conflict with the state enforce-
ment measures). This year the Swiss delegation (Com-
petition Commission and seco) prepared written con-
tributions for nine of the eleven round tables. This
confirmed Switzerland’s position as an especially ac-
tive OECD member. The banking sector, which saw
two substantial Competition Commission contribu-
tions (cashless methods of payment and barriers to
market entry in retail banking) was the subject matter
of two round tables in June and October 2006. Lastly
2006 saw the appointment of Prof. Walter Stoffel to
the steering committee of the organisation.

ICN: The Competition Commission and the Secretariat
took part in the fifth annual conference of the ICN,
which took place in Cape Town. The ICN currently
includes virtually all of the world’'s competition au-
thorities, i.e. 97 members from 85 countries, around
70 of which were represented at the conference. The
Secretariat participated in the workshop of the merg-
ers subgroup in Washington DC as well as in that of
the cartels subgroup in The Hague. As Switzerland
will play host to the ICN annual conference in 2009, it
has since 2005 been a member of the steering group.
A new working group, the Unilateral Conduct Work-
ing Group, has been set up. This deals with the only
field of competition law not considered so far by the
ICN, namely unilateral anti-competitive practices of
companies that dominate national and international
markets. The Competition Policy Implementation
Group has introduced a pilot scheme that allows more
recently established authorities to exchange ideas in
an uncomplicated way with more experienced compe-
tition authorities. Switzerland has taken part in this
programme and has established a partnership with
Jamaica, one of the younger competition authorities.

UNCTAD: As part of the technical assistance pro-
gramme initiated by UNCTAD with the support of
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seco in order to help five Latin American countries
(COMPAL), the first annual conference was held at the
start of year. COMPAL was able to present its first
major successes. Nicaragua and El Salvador have each
approved and introduced a new Cartels Act. The
Competition Commission Secretariat also had a suc-
cessful experience with two members of staff from
the national authorities in Peru and Costa Rica, who
each completed a three-month traineeship in the Se-
cretariat. In July of this year, the first biannual meet-
ing on the status of COMPAL activities took place,
with positive results. Lastly, at the seventh session of
the UNCTAD Intergovernmental Group of Experts on
Competition Law and Policy the Secretariat was able
to set out the Swiss view in a series of presentations.

CUTS: 2006 saw the completion of the project ""Advo-
cacy and Capacity Building on Competition Policy and
Law in the Mekong", which was conducted by an
NGO on behalf of CUTS and is supported by the Com-
petition Commission in cooperation with seco. The
introduction of competition legislation in Vietnam,
which was achieved in the course of this project, is an
indication of the effectiveness of the cooperation. The
next step is to decide on an intensification of the bi-
lateral cooperation between the competition authori-
ties in Vietnam and Switzerland.

7. Outlook

For 2007, the Competition Commission is focusing on
proceedings in relation to horizontal and vertical car-
tels (art. 5 para. 3 and 4 ACart), as well as on abuses
by dominant companies (Art. 7 ACart). In addition, it
is planned to develop the system of direct sanctions
and the application of the bonus system.

At the same time, it is intended to conclude ongoing
proceedings wherever possible and to open new in-
vestigations if preliminary investigations indicate that
there are any unlawful restraints of competition.

In addition, the Competition Commission and its Se-
cretariat will concentrate on the problems of the mar-
ket foreclosure (cf. vertical agreements and the fight
against excessive prices) and bidding cartels (cf. e.g.
the ongoing investigation in the construction indus-

try).

Regarding the internal market, it will continue with
its work to provide information and support the can-
tons and communes, and will make use of its right of
appeal in order to ensure the uniform application of
the revised Act in future.

I1l. Organisation and Statistics
1. Competition Commission

The composition of the Competition Commission
changed in 2006 regarding the representation from
the Swiss Federation of Trade Unions (SGB). Dr. SERGE
GAILLARD stood down from the Commission at the end
of June 2006; his place was taken by Dr. DANIEL LAM-
PART, Chief Economist at the SGB.

In 2006, the Competition Commission held 17 full-day
meetings (chamber and plenary sessions as well as
hearings in proceedings). It also continued the series
of internal information conferences and was ad-
dressed by experts from the industry on 12 June 2006
on possible developments in the electricity market.

2. Secretariat

At the end of March 2006, the long-serving Director
of the Secretariat of the Competition Commission, Mr
RoLF DAHLER, tendered his resignation. ROLF DAHLER
worked from 1978 in the Secretariat of the Cartels
Commission (since 1996 the Competition Commission)
and was appointed Director in 1993. In this position,
he witnessed at first hand and made an essential con-
tribution to the revision and modernisation of Swiss
competition law both before and above all after the
rejection by the Swiss electorate in 1992 of plans to
join the European Economic Area. Under his leader-
ship, a Competition Commission Secretariat with
fewer than ten members of staff developed to its cur-
rent size and became a powerful investigating author-
ity. Both the Federal Council and the Competition
Commission have expressed their gratitude to ROLF
DAHLER for his many years of service in the competi-
tion authority.

On 1 October 2006, Dr. RAFAEL CORAZZA took up office
as the Director of the Secretariat of the Competition
Commission. RAFAEL CORAZzZA holds a doctorate in eco-
nomics and is an acknowledged expert on Swiss com-
petition law. He has followed its development closely
and played his own part from 1993-1995 as a member
of the expert working group on the revision of the
Cartels Act. He joined the Secretariat of the Cartels
Commission in 1984 as a specialist associate and
moved in 1988 to the Price Surveillance. There he was
the director and Deputy Price Surveillant until his ap-
pointment to the Secretariat of the Competition
Commission.

At the end of 2006, the Secretariat employed 57
members of staff (full-time and part-time), 47 per cent
of whom were women. This corresponds to a total of
52,1 full-time positions. The staff comprises the fol-
lowing: 38 specialist employees (including the man-
agement board; 34,2 full-time positions), 10 specialist
trainees (10 full-time positions), and 11 employees in
the resources & logistics service (7,9 full-time posi-
tions).
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3. Statistics

Investigations

Carried out during the year 18
Carried over from the previous year 14
Opened 4

Final decisions 4
Modification of conduct 2
Amicable settlement 1
Administrative ruling 0
Sanctions under art. 49a para. 1 ACart 1

Precautionary measures 2

Sanctions proceedings under art. 50 ff. ACart 1

Preliminary investigations

Carried out during the year 62

Carried over from previous year 46

Opened 16

Concluded 35
Investigations opened 2
Modification of conduct 9
No consequences 24

Other activities

Notifications under art. 49a para. 3 let. A ACart 32

Advice 22

Market monitoring 46

Other enquiries 412

Mergers

Reports 29

No objection after preliminary examination 26

Investigations 3

Decisions of the Competition Commission 0

Early implementation 0
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Expert reports, recommendations and opinions, etc.

Expert reports (art. 15 ACart) 1
Recommendations (art. 45 ACart) 1
Expert opinion (art. 47 ACart or 11 TCA) 2
Opinions on applications for RTVA concessions 5
Follow-up checks 3
Notices (art. 6 ACart) 1
Opinions (art. 46 para. 1 ACart) 44
IMA

Recommendations/investigations (art. 8 IMA) 0
Expert reports (art. 10 | IMA) 0
Guidelines (Secretariat) 8
Appeals (art. 9 para. 2°° IMA) 0

4. Investigations carried out in 2006

Investigation opened due to

on, prohibition of price disc-
rimination based on the
method of payment

Investigation indications of- Opened on | Conclusion Result
Credit cards - | Abuse of a (collective) domi- | 10.09.1999 | 18.12.2006 | Corner, Telekurs and UBS have agreed an ami-
NDR nant position by the credit cable settlement, which was approved by the
cards acquirers Cornér Banca Competition Commission in 2005 in another
SA, Telekurs Multipay AG, credit card investigation, to remove the NDR
Swisscard AECS SA and UBS from acceptance agreements with merchants.
Card Center AG Swisscard has likewise given a similar letter of
undertaking to the competition authority. It
was therefore possible to terminate the pro-
ceedings after conclusion of all appeal pro-
ceedings due to the agreement of the parties.
Elektra Unlawful refusal to transmit | 04.08.2000 | 06.11.2006 |EBL announced in the transition period for the
Baselland electricity revision of ACart that it would provide trans-
(EBL) mission lines and agreed with Migros on a
new electricity supply agreement; the investi-
gation could be concluded as it became base-
less.
Debit cards Abuse of a dominant positi- 29.01.2002 sisted As certain market participants have removed

the non-discrimination clause and others con-
tinue to use it, a decision on the further course
of action must be taken first of all.
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TicketCorner | Abuse of dominant position 15.04.2002 18.12.06 | The Competition Commission prohibited Ti-
SA by TicketCorner, which forces cketCorner (TC) in a decision dated 1 Decem-
the organisers of events to ber 2003 from forcing the organisers of events
sign exclusive agreements. to sign exclusive agreements. The company
appealed to the Competition Appeals Commis-
sion, which partly upheld the appeal in a deci-
sion dated 27 September 2006. As a result, the
Competition Commission has instructed the
Secretariat to analyse the current market situ-
ation and decide whether it is reasonable to
continue the proceedings. Due to the fact that
TC has given up this practice, as well as the
market changes that have occurred since 2003,
the Competition Commission has concluded
the proceedings without consequences.
Teleclub/ Abuse of dominant position 23.09.2002 ongoing | Teleclub and Cablecom reached a comprehen-
Cablecom due to non-activation of sive agreement in autumn 2006 on the settle-
Teleclub digital on the CATV ment of their various disputes. The Secretariat
network is checking whether the investigation can be
concluded due to a lack of public interest.
Termination | Dominant position of the 15.10.2002 ongoing | The Secretariat sent Swisscom Mobile the re-
in mobile mobile phone network ope- quest for sanctions for its response in April
phone net- rators in their networks as 2006. After Swisscom Mobile submitted its
works well as price fixing agree- response, a second hearing was held. The par-
ments in relation to termina- ties received a final opportunity to comment
tion charges on the draft ruling in October 2006. The dead-
line for a response expired on 15.12.2006. In
various interconnection proceedings relating
to the termination charge before the Com-
com, the Competition Commission provided
expert reports for the Comcom on the market
position of the mobile telephony providers. It
came to the conclusion in the expert opinion
dated 20.11.2006 that Swisscom Mobile, Sunri-
se and Orange are dominant in the market for
the termination of calls in their mobile net-
works.
Publicitas Abuse of dominant position 06.11.2002 ongoing | The Secretariat reached an amicable settle-
due to discrimination ment with Publicitas at the end of 2005, but it
still requires the approval of the Competition
Commission. Publicitas has been able to com-
ment again on the draft ruling and in Novem-
ber 2006 a final hearing took place.
Zurich Air- Abuse of a dominant positi- 01.12.2003 | 18.09.2006 | After imposing a sanction for non-compliance
port - Valet on due to failure to grant with the interim measures ordered by the
Parking authorisation for parking Competition Commission, the Secretariat and
services Zurich Airport reached an amicable settle-
ment. This was approved by the Competition
Commission in September 2006; Zurich Airport
was also fined CHF 101'000.-.
Swisscom Abuse of a dominant positi- 16.02.2004 ongoing | The proceedings had to be deferred due to
"Talk & Surf" | on through package offers the heavy demands placed on resources in the
investigation of the mobile telephony market.
Swisscom Abuse of a dominant positi- 16.02.2004 ongoing | Ditto.
telephony on due to a price squeeze
services for
business
customers
Cement and | Price-fixing agreements in 22.11.2004 ongoing | 2006 was devoted to the required investigati-
concrete the award of contracts ve activities, in particular in relation to the
prices in the construction companies and the procurement
NRLA company (ARGE). The investigation will pro-

bably be concluded in the first term of 2007.
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Road surfa- Territorial allocations in the 08.04.2005 ongoing | The enquiries have been concluded. The pro-
cing in the bidding procedures; abuse of ceedings, which must be conducted in Italian,
Canton of a dominant position are almost completed. The parties will receive
Ticino the draft ruling at the start of 2007 and will

then have the chance to respond to it.
Data and Excessive prices for the Com- | 21.06.2005 ongoing | In 2006 investigations into the factual cir-
software in pendium of Medicines cumstances were carried out.
Swiss health
care
Swisscom - Excessive advance service 20.10.2005 ongoing | The Secretariat carried out investigations into
ADSL (pricing | prices for resellers in compa- the circumstances in the past year and has
policy) rison with the end customer begun with its evaluation. The proceedings
prices (possible price squee- have been delayed, however, due to the heavy
ze) demands on resources caused by the investiga-
tion into the mobile telephony market, al-
though the problem is regarded as being very
important.
Renovating Price-fixing agreement in the | 22.11.2005 ongoing | After rejection of the case by the appeal
the concrete | bidding procedures courts, further enquiries have been carried
facade of the out. The preparatory briefing procedure has
Swiss natio- been completed. A decision from the Competi-
nal library in tion Commission is expected at the start of
Bern 2007.
Supplemen- | Price-fixing agreements in 07.02.2006 ongoing | In the investigation, it had first to be establis-
tary insuran- | the tariff agreements bet- hed in terms of an interim ruling that no over-
ce in the ween the health insurance riding provision in terms of art. 3 ACart
Canton of companies and service provi- restricts the application of the Act. After this
Lucerne ders in supplementary insu- interim ruling takes full legal force the facts of
rance in the Canton of Lu- the case can be properly investigated.
cerne
Off-list medi- | Price-fixing agreements in 26.06.2006 ongoing | The Secretariat carried out investigations into
cines relation to the retail prices in the circumstances. The three manufacturers of
the form of recommendati- these medicines, the wholesalers and e-mediat
ons for certain medicines AG were among those questioned. In addition,
the pharmacists and the SD doctors who sell
these medicines will now also be questioned.

IV The Practice of the Competition Authorities
in the field of insurance

In July 2006, the Competition Commission decided on
the request by the Swiss Insurance Association (SVV)
for the issuing of a notice on the insurance industry.
After a detailed examination of the Swiss market
situation, the Competition Commission came to the
conclusion that there was no need to issue a sectoral
notice for the insurance industry in Switzerland (cf.
RPW/DPC 2007/1. p. 137 et seq.).

If we consider the insurance sector, we can see that
for the smooth operation of the insurance industry in
many areas a certain degree of cooperation is re-
quired between insurance institutions. This applies for
example in the compiling of statistics, the assessment
of new developments and the formulation of specific
conditions. In addition, cooperation may be necessary
if major risks can only be taken on jointly by several
insurers or by insurance pools. Lastly, the issue of co-
operation also arises in relation to the provision of a
variety of services, such as the settlement of claims.

Cooperation between companies at the same com-
petitive level theoretically gives rise to competition
law risks. The cooperation of insurers may lead to

substantial restraints of competition at a horizontal
level if they are exploited in order to agree premiums,
allocate markets, allot clients or insurance products or
agree on the structure of insurance products. Certain
restraints of competition related to cooperation may
on the other hand be justified for reasons of eco-
nomic efficiency, for example, because they increase
the chances of access to the market for smaller and
medium-size insurers or stimulate competition in
other ways.

In order to achieve legal certainty, there is a funda-
mental need for the insurance industry to determine
in detail the conditions in which conduct will be held
to be unlawful under competition law and when it
will be justified in terms of art. 5 para. 2 ACart. For
this reason, the SVV approached the Competition
Commission with its request for a notice to be issued
in terms of art. 6 ACart for the needs the insurance
industry.

In accordance with art. 6 para. 1 ACart, the Competi-
tion Commission may define in general notices the
requirements by which specific forms of agreements
affecting competition will normally be deemed to be
justified for reasons of economic efficiency in terms of
art. 5 para. 2 ACart. While art. 6 para. 1 ACart ad-
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dresses forms of cooperation that go beyond a spe-
cific industry, art. 6 para. 2 ACart gives the Competi-
tion Commission the additional power to issue im-
plementing provisions on forms of cooperation that
are specific to a single industry, with reference being
made in particular to the financial sector. For the in-
surance sector, attention should be directed primarily
towards those areas for which sectoral group exemp-
tion regulations also exist in the EU (cf. Federal Coun-
cil Bulletin on the Cartels Act 1994, special edition, p.
97). The requirement for the issuing of a notice based
on art. 6 para. 2 ACart, given the wording of the pro-
vision, is that it does in fact deal with a specific form
of cooperation that is common in the industry in
question, and that has established itself as customary
in practice in this economic sector. In principle, there-
fore, there is a statutory basis for issuing a notice re-
lating to the insurance sector. The question however
arises in the specific case of whether in view of the
practices and experiences of the Competition Commis-
sion to date there is any necessity for a general and
abstract regulation for the insurance sector in Switzer-
land.

If we look at the situation in the European Union, we
see that EU competition law has not been applied to
the insurance industry for a long time. An initial con-
firmation of applicability came in a test case in the ECJ
relating to the recommended premiums of the then
German Association of Property Insurers. Subse-
quently, countless reports from the insurance sector
were received by the EU Commission, which led to the
realisation that the peculiarities of the insurance sec-
tor led to a need for certain forms of cooperation,
and that these may be permitted under competition
law, subject to certain requirements, especially as the
insurers, through cooperation, can obtain a better
idea of the risks being assumed, with the result that
that burden of insurance cover can be better appor-
tioned in the interests of the policyholders. In order to
cope with the large number of reports, the Commis-
sion in 1992 issued a block exemption regulation for
certain forms of agreement in the insurance sector
(Regulation 3932/92), which with effect from 1.4.2003
was replaced by the new provisions in Commission
Regulation (EC) No. 358/2003 from 27. February 2003
on the application of art. 81(3) of the Treaty to cer-
tain categories of agreements, decisions and con-
certed practices in the insurance sector

In contrast to the EU Commission, the Swiss competi-
tion authorities have not yet had to deal with an ex-
cessive number of cases from the insurance industry.
The insurance industry would have been able to cre-
ate legal certainty for certain forms of cooperation
directly through notifications in accordance with the
final provisions or with art. 49a para. 3 let. a ACart.
Accordingly, during the transition period for the new
Cartels Act, the Competition Commission expected to
be swamped with reports from the industry. This was
not the case, however. As a result of the low number
of cases, the question arose for the Competition
Commission of the extent to which a special ruling for
the insurance sector is necessary.

As a result of the application by the SVV, the Compe-
tition Commission conducted a detailed examination
of the individual exemption categories in terms of the
European block exemption regulation as well as of
further scenarios that might justify exemption in view
of the special features of the Swiss insurance market.
Specifically, the constituent elements of the joint cal-
culations, tables and studies, the model insurance
terms and models for presenting profit participation,
of the joint coverage of certain classes of risks and
individual risks, of the safety precautions, of agree-
ments on the regulation of claims and of the ex-
change of information were examined. In the follow-
ing remarks, the elements of the exchange of infor-
mation and the joint coverage of certain classes of
risks and individual risks are considered in more de-
tail.

The exchange of information between insurance insti-
tutions on certain competitive parameters can be
problematic, especially in relation to competition law.
The effect of restraining competition is not depend-
ent on whether the exchange of information is made
directly between the insurers or with the aid of third
parties, such as professional associations. The ex-
change of information that has an identifying effect is
always unlawful, i.e. the exchange of information
must under no circumstances result in it being possi-
ble to attribute data that is relevant to competition,
such as prices, tariffs and conditions etc., to specific
insurers. The difficulty with this lies in the assessment
of the relevance to competition, i.e. when the ex-
change of information serves to identify the insurer
and when not. The competition authorities were re-
quired to address this problem on the basis of their
own assessments of benchmarking analyses in the
insurance sector. Benchmarking analyses on the one
hand increase transparency, which makes the mutual
harmonisation of unlawful practices easier, but on the
other they make the comparison of corporate per-
formance easier, which creates incentives for making
improvements in competition, which can ultimately
benefit the consumer. Whether benchmarking analy-
ses have effects that restrain competition depends, as
in all forms of exchange of information, on the nature
and content of the data and information concerned.
Elements such as the general content, the level of
detail, whether the information is up-to-date, the
frequency of the exchange, and also the homogeneity
of the products or services and the market concentra-
tion are all of significance. In relation to this, the
Competition Commission has complied a non-
exhaustive list of criteria in the course of the assess-
ments mentioned, which can be referred to when
considering relevance to competition in individual
cases.

A second focus for the investigations of the Competi-
tion Commission relating to justification criteria was
joint cover of individual risks and classes of risks by
insurance institutions. Even if competition can often
only arise if companies act independently of each
other, the involvement of several insurance institu-
tions in covering certain risks may be permitted under
competition law if this, for example, can only be
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achieved through joint cover (market failure) and thus
enables competition in the first place. What must be
mentioned first of all in relation to this are forms of
cooperation that relate to a specific large risk from
one insured person in an individual case. Here a dis-
tinction is drawn between the formation of collectives
to cover specific classes of risk (insurance pools), which
individual insurers or reinsurers would be unable to
cover adequately without the collective. By means of
the collective, the insurers can also gain experience of
risks for which no benchmark values are available. The
concern with regard to insurance pools, however, is
that there is always a danger of potential restraints of
competition such as harmonisation of contractual
conditions, insured sums or premiums. In Switzerland
at present there are only eight insurance pools. Three
pools (the Swiss Pool for Aviation Insurance, the Swiss
Pool for the Insurance of Nuclear Risks and the Acci-
dent Insurance Act Inflation Adjustment Pool) have
been assessed by the competition authorities in previ-
ous years in response to notifications under the transi-
tional provision of the ACart and held to be justified
on grounds of economic efficiency. Others are pro-
vided by the law and fall within the reservation of art.
3 ACart. There therefore remain only a very small
number of insurance pools or pool-type similar collec-
tives, with the result that the Competition Commis-

sion regards assessments in the individual case to be
reasonable and there is therefore no absolute neces-
sity for a ruling in the form of a notice.

Overall it has been possible from the investigations
relating to the advantages and necessity of a sectoral
notice for the needs the insurance industry to con-
clude that the still relatively low number of cases spe-
cifically reported to the competition authorities in all
justification categories currently does not justify a
general and abstract ruling in the insurance sector. At
the same time, however, the current practice shows
that the potential efficiency grounds listed in the EU
block exemption regulation and the criteria for an
exemption are normally also taken into account in the
assessment of the grounds for justification presented
to the Swiss competition authorities. In the event of
any legal uncertainties, it is always possible for market
participants to seek advice under art. 23 para. 2 ACart.
In addition, the new Cartels Act has introduced the
opportunity to file a report of new restraints of com-
petition in accordance with art. 49a para. 3 let. a
ACart. Companies accordingly have the chance to
ensure the conformity of their conduct with competi-
tion law before its effects are experienced.
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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratique administrative
Prassi amministrativa

B2  wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza
B2 2. Untersuchungen
Enquétes
Inchieste
B22 1. Axpo/Migros - EBL; Verweigerung der Durchleitung von Strom

Untersuchung gemass Art. 27 ff. KG
Enquéte selon I'art. 27 ss LCart
Inchiesta giusta I'art. 27 segg. LCart

Verfigung vom 6. November 2006 i.S. Untersuchung
gemass Art. 27 des Bundesgesetzes Uiber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober
1995 (Kartellgesetz [KG]; SR 251) betreffend Ax-
po/Migros - EBL; Verweigerung der Durchleitung von
Strom wegen (allenfalls) unzuléssiger Verhaltenswei-
se gemass Art. 7 KG

A Sachverhalt und Verfahren

1. Am 14. Februar 2000 erstatteten die Watt Suisse
AG (nachfolgend: Watt) und der Migros-Genossen-
schafts-Bund (nachfolgend: MGB) je eine Anzeige
gegen die Elektra Baselland Liestal (nachfolgend:
EBL). Sie beanstandeten die Weigerung der EBL, ab
November 1999 Strom der Watt tber ihr Netz zwecks
Versorgung der Mifa AG (nachfolgend: Mifa) in Fren-
kendorf (BL), eines Unternehmens der MGB-Gruppe,
durchzuleiten.

2. Aufgrund der Anzeigen vom 14. Februar 2000 er-
offnete das Sekretariat der Wettbewerbskommission
am 7. Marz 2000 eine Vorabklarung gemass Art. 26
KG gegen die EBL. Im Rahmen dieser Vorabklarung
wurden AusklUnfte sowohl bei der EBL wie auch bei
der Watt und dem MGB eingeholt. In ihrer Eingabe
vom 5. April 2000 machte die EBL erstmals geltend,
auf der Basis kantonaler Vorschriften sei es aus-
schliesslich ihre Sache, Stromkunden in dieser Ge-
meinde mit Energie zu beliefern.

3. Das Sekretariat stellte nach Abschluss der Vorab-
klarung (vgl. Schlussbericht vom 24.7.2000, RPW
2000/4, S. 562 ff.) fest, dass Anhaltspunkte fir eine
unzulassige Wettbewerbsbeschrankung gemass Art. 7
vorliegen. Die als marktbeherrschend zu qualifizie-
rende EBL habe nicht die gebotene Verhandlungsbe-
reitschaft gezeigt bzw. die ersuchte Durchleitung an
unangemessene Bedingungen geknipft, was als Ver-

weigerung von Geschaftsbeziehungen im Sinne von
Art. 7 Abs. 1 Bst. a oder als Erzwingung unangemes-
sener Preise oder sonstiger unangemessener Ge-
schaftsbedingungen im Sinne von Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢
zu qualifizieren sei. Die EBL beharre zudem auf ihrer
Position, was eine Weiterfuhrung der Verhandlungen
seitens der Migros und der Watt unzumutbar mache.

4. Das Sekretariat der Wettbhewerbskommission (Sek-
retariat) eroffnete darauf am 4. August 2000 im Ein-
vernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der
Wettbewerbskommission (Weko) eine Untersuchung
gemass Art. 27 des Bundesgesetzes Uber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrdnkungen vom 6. Oktober
1995 (Kartellgesetz, KG; SR 251) gegen die Elektra
Baselland Liestal (EBL).

5. Diese Untersuchung soll aufzeigen, ob die EBL ein
marktbeherrschendes Unternehmen gemass Art. 4
Abs. 2 KG darstellt und diese marktbeherrschende
Stellung im Sinne von Art. 7 KG missbraucht, indem
sie sich weigert, Strom der Watt AG uber ihr Netz
zwecks Versorgung der Mifa AG in Frenkendorf BL
durchzuleiten bzw. den Abschluss eines Durchlei-
tungsvertrages mit der Watt AG von der Annahme
bestimmter, moéglicherweise unangemessener Bedin-
gungen abhéngig macht.

6. Im Rahmen dieses Untersuchungsverfahrens wur-
den der EBL, der Watt und dem MGB am 12. Septem-
ber 2000 Fragebogen zur Beantwortung zugestellt.
Innerhalb der ihr erstreckten Frist reichte die EBL am
13. November 2000 lediglich summarische Antworten
auf den Fragebogen ein. Gleichzeitig bestritt sie die
Zustandigkeit der Weko bzw. ihres Sekretariats zur
Einleitung eines gegen sie gerichteten Untersu-
chungsverfahrens betreffend Verweigerung der
Durchleitung. Zur Bestreitung der Zustandigkeit der
Weko machte EBL geltend, ihr stinde aufgrund von
812 des Energiegesetzes des Kantons Baselland und
der darauf gestutzten Gemeindekonzession im Ge-
genzug zu ihrer Versorgungspflicht auch ein Versor-
gungsmonopol zu. Die kantonalrechtlichen Bestim-
mungen sowie die der EBL erteilte kommunale Kon-
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zession stellten somit vorbehaltene Vorschriften im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG dar. Dies habe zur Folge,
dass die Weko bzw. ihr Sekretariat nicht zustandig
seien, im vorliegenden Fall eine Untersuchung einzu-
leiten bzw. zu fihren. Gestitzt auf diese Argumenta-
tion beantragte sie, es sei eine anfechtbare Zwischen-
verfigung Uber die Zustandigkeit der Weko bzw.
ihres Sekretariats zur Durchflihrung der eingeleiteten
Untersuchung zu erlassen und diese zu sistieren, bis
Uber die Zustdndigkeit rechtskraftig entschieden sei.
Vor Erlass einer solchen Verflgung sei ihr jedoch ge-
stutzt auf den Grundsatz des rechtlichen Gehors das
Recht einzurdumen, sich vernehmen zu lassen. Ab-
schliessend behielt sich die EBL vor, ihre summari-
schen Antworten auf den Fragebogen vom 12. Sep-
tember 2000 zu erganzen und weitere Dokumente
einzureichen, falls die Zustandigkeit der Wettbe-
werbsbehorden in einem rechtskraftigen Entscheid
bejaht werden sollte.

7. Daraufhin erliess die Weko am 7. Mai 2001 eine
Zwischenverfigung (RPW 2001/2, S. 293 ff.) mit dem
folgenden Inhalt:

1. Die Wettbewerbskommission bzw. ihr Sekreta-
riat sind zur Einleitung und Durchfihrung eines
Untersuchungsverfahrens gegen die Elektra Basel-
land Liestal zustandig.

2. Das hangige Untersuchungsverfahren Watt/
Migros - EBL wird bis zum Eintreten der Rechts-
kraft des vorliegenden Entscheides Uber die Zu-
standigkeit sistiert.

3. Ab dem Tag der Rechtskraft des Entscheids
Uber die Zustandigkeit hat die Elektra Baselland
30 Tage Zeit, die Fragen gemass Schreiben vom
12. September 2000 zu beantworten.

4. [Verfahrenskosten]
5. [Rechtsmittelbelehrung]
6. [Eroffnung]

8. Als Begrindung fuhrte die Weko an, EBL falle un-
ter den Geltungsbereich des Kartellgesetzes. Daher
sei die Zustandigkeit der Wettbewerbsbehérden ge-
geben und es kdnnten Untersuchungshandlungen
vorgenommen werden. Denn Art. 3 Abs. 1 KG schran-
ke nicht den Geltungsbereich (und damit die Zustan-
digkeit der Weko) sondern ausschliesslich die An-
wendbarkeit des Kartellgesetzes ein. Es ertbrige sich
daher, nadher darauf einzugehen, ob die von der EBL
angerufenen kantonalrechtlichen Bestimmungen
tatsachlich die Voraussetzungen von Art. 3 Abs. 1 KG
erfullen. Diese materiellrechtliche Frage sei im Rah-
men des kartellrechtlichen Untersuchungsverfahrens
Zu prafen.

9. Gegen diese Zwischenverfiigung erhob die EBL am
18. Mai 2001 Beschwerde bei der Rekurskommission
mit dem Antrag, es sei unter Aufhebung von Zziff. 1
des Dispositivs der Zwischenverfiigung festzustellen,
dass die Beschwerdegegnerin zur Einleitung und
Durchfihrung eines Untersuchungsverfahrens ge-
gentber der Beschwerdefiihrerin nicht zustandig ist.
Weiter seien die Ziff. 3 und 4 des Dispositivs der Zwi-

schenverfigung aufzuheben. Die Rekurskommission
verneinte in ihrem Entscheid vom 17. September 2002
eine Verletzung des rechtlichen Gehors und hielt fest,
dass es den Wettbewerbsbehdrden freistehen musse,
innerhalb des Geltungsbereichs des Kartellgesetzes
Untersuchungshandlungen vorzunehmen, um zu pru-
fen, ob in einem bestimmten Bereich gemass Art. 3
Abs. 1 der Wettbewerb ausgeschlossen sei.

10. Gegen diesen Beschwerdeentscheid reichte EBL
am 30. September 2002 beim Bundesgericht Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde ein. Sie beantragte darin,
der Beschwerdeentscheid der Rekurskommission sei
aufzuheben und in Annullierung von Ziff. 1 der Zwi-
schenverfugung der Weko festzustellen, dass diese
zur Einleitung und Durchfihrung eines Untersu-
chungsverfahrens gegen sie nicht zustandig sei. Even-
tualiter sei der Beschwerdeentscheid aufzuheben und
die Sache zur Neubeurteilung an die Rekurskommis-
sion, subeventualiter an die Wettbewerbskommission,
zurickzuweisen. In ihrem Urteil vom 17. Juni 2003
entschied das Bundesgericht, die Weko habe im vor-
liegenden Fall das rechtliche Gehoér der EBL nicht ver-
letzt. Es stellte weiter fest, es gehe im Grunde nicht
um die Zustéandigkeit der Wettbewerbskommission,
sondern darum, in welchem Stadium (vor oder nach
Eroffnung einer Untersuchung) der Entscheid Uber
die Anwendbarkeit von Art. 3 Abs. 1 KG zu treffen sei
und ob die Wettbewerbsbehdrden berechtigt seien,
bereits zuvor Untersuchungsmassnahmen vorzuneh-
men. Zwar treffe es zu, dass Art. 3 Abs. 1 KG nicht
den Geltungsbereich des Gesetzes bertihre und die
Weko zur Fihrung einer Untersuchung gegen die EBL
grundsatzlich zustandig sei. Dies &ndere jedoch nichts
daran, dass bei Vorliegen solcher Vorschriften Art. 7
und 26 ff. KG eben nicht anwendbar seien. Wenn ein
Unternehmen wie im vorliegenden Fall das Vorhan-
densein vorbehaltener Vorschriften rechtzeitig, sub-
stantiiert und nicht offensichtlich unbegriindet be-
haupte, hatten die Wettbewerbsbehdrden diese Fra-
ge regelmassig in einer selbststandigen Teilverfligung
vorab zu entscheiden. Ob Regelungen im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 vorlagen, sei eine Rechtsfrage. Bei der
vorfrageweisen Prifung sei dabei lediglich Bestand
und Tragweite der entsprechenden Regelung zu be-
urteilen. Aus diesen Griinden hob das Bundesgericht
den Entscheid der Rekurskommission sowie die Ziff. 3
und 4 der Verfigung der Wettbewerbskommission
vom 7. Mai 2001 auf und wies die Sache zur Neubeur-
teilung im Sinne der Erwagungen an die Weko zu-
ruck.

11. Mit Schreiben vom 2. August 2004 teilte das Sek-
retariat den Parteien mit, sie bereite im Sinne der
Erwagungen des Bundesgerichtsurteils den Erlass
einer Verfigung hinsichtlich vorbehaltener Vorschrif-
ten vor. In diesem Zusammenhang seien allféllige
Anderungen im Sachverhalt mitzuteilen. Die EBL
wurde zudem angefragt, ob ihrerseits weiterhin ein
Interesse am Erlass einer solchen Verfigung bestehe.
In der Folge teilten Watt und der MGB mit, es seien
keine Anderungen im Sachverhalt eingetreten. Mit
Ersuchen um Fristerstreckung gab EBL an, zuerst ab-
klaren zu wollen, ob und in welchem Umfang vom
fraglichen Elektrizitatsunternehmen Watt noch
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Durchleitungsanspriiche erhoben wirden. Nach wei-
teren Fristverlangerungen machte EBL geltend, sie sei
beim Versuch zu klaren, ob Uberhaupt noch solche
Durchleitungsanspriiche geltend gemacht werden,
von der urspringlichen Verhandlungspartnerin, der
Elektrizitatsgesellschaft Laufenburg (nachfolgend:
EGL), an die Watt verwiesen worden, welche selbst
allerdings nie Durchleitungsanspriiche an die EBL
gestellt habe und in den Verhandlungen auch nie als
selbststdndige Verhandlungspartnerin aufgetreten
sei. Falls die Weko dennoch der Meinung sein sollte,
das Verfahren fortzufihren, sei vorerst die Frage vor-
behaltener Vorschriften zu prifen.

12. Watt teilte am 14. Januar 2005 dem Sekretariat
mit, dass ihre Firma am 23. Dezember 2004 in Axpo
Suisse AG (nachfolgend: Axpo) gedndert worden war.

13. Am 31. Méarz 2005 reichte EBL eine "Meldung"
gemass Schlussbestimmung zur Anderung des Kar-
tellgesetzes vom 20. Juni 2003 ein, worin sie den der
Weko bereits bekannten Sachverhalt des vorliegen-
den Verfahrens in Kurzfassung auffihrte. Damit be-
absichtigte sie, eine allfallige Sanktionierung nach
Art. 49a KG auszuschliessen. EBL machte in der Mel-
dung insbesondere wieder das Bestehen vorbehalte-
ner Vorschriften geltend und bestritt generell, die
Durchleitung verweigert zu haben. Sie wies ohne
weitere Ausfihrungen darauf hin, dass sie sich in
jungster Zeit im Hinblick auf die anstehende Markt-
offnung gegenuber bei ihr geltend gemachten
Durchleitungsbegehren ausdricklich bereit erkléart
habe, in Anlehnung an die in der derzeitigen politi-
schen Diskussion erarbeiteten Vorgaben Netznut-
zungsmodelle zu entwickeln, um konkrete Offerten
fir Netznutzungsbegehren unterbreiten zu kénnen.
Gestltzt auf die ersten Auswertungen nach dem Mo-
dell NEKOV sei die EBL bereit, konkrete Offerten fir
Durchleitungsbegehren zu unterbreiten. Sie habe
entsprechende Anfragen auch in diesem Sinne be-
antwortet.

14. Das Sekretariat bestatigte den Eingang der Mel-
dung, wies jedoch darauf hin, dass der Entscheid der
Rekurskommission vom 18. Marz 2005, wonach auch
der Weko bereits bekannte Sachverhalte gemeldet
werden kénnten, noch nicht in Rechtskraft erwachsen
sei.

15. Mit Schreiben vom 31. Mai 2005 teilte der MGB
mit, dass sich aus Sicht des MGB keine Sachverhalts-
anderungen ergeben hatten, welche der Fortfihrung
des Verfahrens entgegenstiinden. Die Opportunitats-
kosten fur den MGB seien durch EBL noch erhoht
worden, indem diese ihm einen deutlich tieferen
Strombezugspreis fur den Fall angeboten habe, dass
der MGB einer Beendigung des Verfahrens zustim-
men sollte.

16. Am 4. November 2005 stellte das Sekretariat den
Parteien zur Gewahrung des rechtlichen Gehérs den
umfangreichen Entwurf der Teilverfiigung zu vorbe-
haltenen Vorschriften im Kanton Baselland zu. Das
Sekretariat stellte darin fest, dass keine vorbehalte-
nen Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG beste-
hen, durch die Wettbewerb in einer Weise ausge-

schlossen wird, dass das Kartellgesetz hinsichtlich der
Durchleitung von Strom Uber die Netzinfrastruktur
der EBL zum Zwecke der Lieferung in der Gemeinde
Frenkendorf keine Anwendung findet. Mit dem glei-
chen Schreiben vom 4. November 2005 teilte das Sek-
retariat der EBL mit, dass gemass Bundesgerichtsent-
scheid ein bekannter Sachverhalt, welcher ein laufen-
des Verfahren betrifft (Vorabklarung/Untersuchung),
nicht mit sanktionsbefreiender Wirkung gemeldet
werden kann. Damit bestehe im vorliegenden Fall die
Mdglichkeit einer Sanktionierung, sofern die allfallige
Wettbewerbsbeschrankung nicht bis am 31. Marz
2005 aufgelost worden ist. Zudem fragte das Sekreta-
riat die EBL entsprechend deren Aussage vom 31.
Marz 2005 an, ob sie bereit sei, der Axpo unverzig-
lich eine konkrete Offerte hinsichtlich der Strom-
durchleitung an die Mifa in Frenkendorf zu unter-
breiten. Migros und Axpo wurden in den an sie ge-
richteten Schreiben Uber diese Anfrage informiert.

17. Mit Schreiben vom 2. Dezember 2005 teilte EBL
mit Bezug auf das Schreiben des Sekretariats vom
4. November 2005 mit, sie sei weder durch die Watt
Suisse AG noch durch eine der Konzerngesellschaften
von Axpo je "unmittelbar und konkret" aufgefordert
worden, eine Durchleitungsofferte fur die Versor-
gung der Mifa in Frenkendorf zu unterbreiten. EBL
habe sich seit Monaten bemiht, von der Axpo zu
erfahren, welche konkreten Forderungen diese an die
EBL stellt. Sie habe der Axpo diesbeziiglich eine wei-
tere Frist gesetzt. Falls ein konkretes Durchleitungs-
begehren fir die Belieferung der Mifa Frenkendorf
gestellt werde, sichere EBL eine Offerte auf der
Grundlage des Modells NEKOV zu, sofern die Durch-
leitung technisch moglich sei. Damit ertibrige sich der
Erlass einer Teilverfigung und die Fortsetzung des
Untersuchungsverfahrens. Ansonsten werde eine
Fristverlangerung beantragt, um die Antwort der
Axpo abzuwarten.

18. Mit Schreiben vom 5. Dezember 2005 erklarte sich
die Axpo mit dem Entwurf der Teilverfiigung einver-
standen und verzichtete auf eine weitere Stellung-
nahme. Die Migros schloss sich den Ausfuhrungen des
Sekretariats im Antrag der Teilverfiigung an und be-
schrankte sich auf die Hervorhebung einzelner Aspek-
te. Migros teilte zudem mit, ihr sei nicht bekannt,
dass EBL eine konkrete Offerte unterbreitet oder
klare Verhandlungsbereitschaft dazu gezeigt hatte.
Im Gegenteil habe die EBL ihr eine Offerte tber die
Belieferung von Strom zu Konditionen deutlich unter
den aktuellen Strompreisen eingereicht, um sie von
der Einhaltung des Multisite-Vertrags abzuhalten.

19. In der Folge fuhrte die EBL nach eigenen Angaben
sowohl mit der Axpo als auch mit der Migros Gespra-
che Uber eine L6sung im vorliegenden Verfahren.
Aufgrund der andauernden Verhandlungen gewahr-
te das Sekretariat der EBL auf deren Gesuch hin aus-
nahmsweise mehrere Fristerstreckungen zur Stel-
lungnahme zum Antrag einer Teilverfligung.

20. Mit Schreiben vom 19. Mai 2006 teilte EBL mit, sie
habe mit der MIFA und Migros eine Einigung utber
den bei der Wettbewerbskommission durch Anzeige
anhangig gemachten Streitgegenstand gefunden. Die
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Migros bestatigte dies mit Schreiben vom 23. Mai
2006 und reichte die Vergleichsvereinbarung mit EBL
ein. Gleichzeitig erklarte sie, ihre Anzeige vorbehalt-
los zuriickzuziehen. Die EBL reichte die genannte
Vereinbarung mit Schreiben vom 24. Mai 2006 eben-
falls ein. Sie gab Uberdies an, es hatten mehrere Ge-
sprache mit Axpo-Vertretern Uber allfallige Durchlei-
tungsbegehren stattgefunden. Am 21. April 2006
habe nun die Axpo Suisse AG an EBL Schadenersatz-
forderungen gestellt. Auf Nachfrage der EBL seien
diese Forderungen jedoch bis anhin nicht substanti-
iert und auch keine Durchleitungsbegehren an die
EBL gestellt worden. Die EBL sicherte zu, sich weder
gegeniuber der Axpo noch gegenuber anderen Ener-
gieunternehmen bei konkreten Durchleitungsbegeh-
ren zu weigern, Offerten zu unterbreiten, welche sich
hinsichtlich der Entschadigung auf das Modell NEKOV
stutzen. Insbesondere werde sie sich auch nicht auf
vorbehaltene Vorschriften berufen, um sich Durchlei-
tungsbegehren zu widersetzen. Die EBL ging daher
davon aus, dass mangels konkreter Durchleitungsbe-
gehren und angesichts dieser Zusicherung der EBL
kein Grund bestehe, das vorliegende Untersuchungs-
verfahren fortzusetzen.

21. Auf Begehren des Sekretariats hin stellte die
Migros den Anhang A zur Vergleichsvereinbarung mit
den konkreten Konditionen des Strombezugs zu und
beurteilte diese mit Bezug auf die aktuelle Marktsi-
tuation und das damalige Angebot der Axpo im
Rahmen des Multisite-Vertrags.

B Erwagungen

22. Nach der Praxis der Wettbewerbskommission ist
eine Untersuchung im Sinne von Art. 27 KG mittels
Verfugung einzustellen, wenn die Parteien, gegen
welche die Untersuchungshandlungen gerichtet sind,
ihre moglicherweise wettbewerbsbeschrankenden
Handlungen im Laufe des Verfahrens aufgeben und
kein ausreichendes 6ffentliches Interesse an der ma-
teriellen Beurteilung des aufgegebenen Verhaltens
besteht.

B.1 Beendigung der allfalligen unzulassigen
Verhaltensweise der EBL

23. Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist die
angebliche Weigerung der EBL, Strom der Watt (heu-
te Axpo) Uber ihr Netz zur Betriebsstatte der Mifa
durchzuleiten bzw. dafiir unangemessene Bedingun-
gen zu erzwingen. Die Vorabklarung ergab Anhalts-
punkte daftr, dass die EBL ihre marktbeherrschende
Stellung als Netzbetreiberin missbraucht hatte, indem
sie nicht die notwendige Verhandlungsbereitschaft
gezeigt und auf unzumutbaren Bedingungen fur die
Durchleitung beharrt hatte. Ein solches Verhalten
ware im Sinne von Art. 7 KG, namentlich als Verwei-
gerung von Geschaftsbeziehungen (Art. 7 Abs. 1 Bst.
a KG) oder als Erzwingung unangemessener Preise
oder sonstiger unangemessener Geschaftsbedingun-
gen (Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ KG), als problematisch anzu-
sehen, sofern es sich in der Untersuchung bestatigt
hatte.

24. Grundsatzlich ist fur das Vorliegen einer Wettbe-
werbsbeschrankung durch Verweigerung der Durch-

leitung vom Strom im oben erwahnten Sinne das
Vorliegen eines Durchleitungsgesuches Vorausset-
zung. Nach den Abklarungen der Vorabklarung hat
die Axpo (durch die EGL als Verhandlungsbeauftrag-
te) der EBL ihre Absicht mitgeteilt, an die Mifa Strom
zu liefern und dies auch spezifiziert. Die EBL hat in-
dessen bestritten, dass je ein konkretes Durchlei-
tungsgesuch der Axpo vorgelegen hat (wogegen dies
von der Axpo bekraftigt wird).

25. Inzwischen haben die EBL und die Migros eine
Vergleichsvereinbarung und in deren Folge einen
neuen (den gesamten Bedarf der Mifa abdeckenden)
Stromlieferungsvertrag abgeschlossen. D.h. die
Migros hat keinen Bedarf mehr an einer Stromliefe-
rung durch die Axpo im Rahmen des Multisite-
Vertrags und hat denn auch ihre Anzeige vorbehalt-
los zuriickgezogen.

26. Nach Abschluss eines neuen Stromlieferungsver-
trags mit der EBL hat die Migros kein Interesse mehr
an weiteren Stromlieferungen. Ein konkretes Gesuch
der Axpo zur Belieferung der Mifa mit Strom kann
somit aktuell nicht mehr vorliegen. Die EBL hat nach
eigenen Angaben die Axpo danach angefragt, ob
irgendwelche (anderen) konkreten Durchleitungsbe-
gehren gestellt werden, darauf jedoch offenbar keine
Antwort erhalten.

27. Damit sind die Anhaltspunkte fir eine aktuell
bestehende Wettbewerbsbeschradnkung im Sinne von
Art. 7 KG entfallen.

B.2 Kein ausreichendes 6ffentliches Interesse
an der Fortfuhrung der Untersuchung

28. Die Wettbewerbskommission ist in ihrem Ent-
scheid, ob eine Untersuchung zu er6ffnen oder einzu-
stellen sei, nicht an erhaltene Anzeigen gebunden. So
bleibt die Wettbewerbskommission einerseits frei,
eine Untersuchung von Amtes wegen weiterfuhren,
selbst wenn die Anzeigen zurickgezogen wurden.
Andererseits kann die Weko eine Untersuchung von
Amtes wegen einstellen, obwohl die Anzeigen
weiterbestehen.

29. Selbst wenn aufgrund einer Sachverhaltsénderung
die Anhaltspunkte fir eine Wettbewerbsbeschran-
kung weggefallen sind, fuhrt die Weko das Verfahren
weiter, sofern ein ausreichendes offentliches Interes-
se an der grundlegenden Klarung der Angelegenheit
besteht.

30. Die EBL hat zugesichert, dass sie sich im Falle eines
konkreten Durchleitungsbegehrens nicht auf allfalli-
ge vorbehaltene Vorschriften berufen wird, um sich
derartigen Durchleitungsforderungen zu widerset-
zen. Damit ist auch der Erlass einer Teilverfigung zu
Art. 3 KG nicht mehr notwendig. Sollte es dennoch
dazu kommen, hatte das Sekretariat die Abklarungen
far eine Verfugung beziglich vorbehaltener Vor-
schriften sehr schnell vorgenommen.

31. Die EBL hat weiter zugesichert, dass sie sich weder
gegenuber der Axpo noch gegeniiber anderen Ener-
gieunternehmen weigern wird, gestitzt auf konkrete
Durchleitungsbegehren Offerten an diese Unterneh-
men zu unterbreiten, welche sich bezlglich der Ent-
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schadigungsfrage auf die Auswertungen nach dem
Modell NEKOV abstitzen werden. NEKOV ist ein vom
Verband Schweizerischer Elektrizitatsunternehmen
(VSE) angebotenes Werkzeug zur Berechnung und
zum Vergleich der Kosten. Das Sekretariat hatte noch
keine Gelegenheit, sich mit dem "Modell” NEKOV
eingehend zu befassen und wird die sich darauf sttt-
zenden Konditionen fir die Durchleitung allenfalls im
Einzelfall Gberprifen missen.

32. Migros hat infolge der Einigung mit EBL offen-
sichtlich kein Interesse mehr an einer Fortfuhrung des
Verfahrens. Das Interesse von Axpo beschrankt sich
auf die Feststellung einer Grundlage fur allfallige
Schadenersatzanspriiche, sofern sie aktuell keine
Durchleitungsbegehren an die EBL mehr stellt. Nach
eigenen Angaben hat die Axpo der EBL entgegen
deren Behauptung (Ziff. 20) entsprechende substanti-
ierte Forderungen auch vorgelegt. Derartige Scha-
denersatzanspriche sind indes auf dem zivilrechtli-
chen Weg geltend zu machen.

33. Der im neuen Stromlieferungsvertrag zwischen
der Migros und der EBL vereinbarte Stromtarif (effek-
tiv zu bezahlender Preis) ist erheblich tiefer als der
bisher bezahlte. Im Vergleich mit den Strompreisen
aller anderen Migros-Produzenten scheint der Strom-
preis den aktuellen Marktverhédltnissen zu entspre-
chen.

34. Die Fortfihrung des Verfahrens bis zu einer End-
verfigung ware mit einem erheblichen Aufwand
(Zeit und Ressourcen) verbunden. Denn es konnten
aufgrund des Begehrens um Erlass einer selbststandig
anfechtbaren Zwischenverfigung beziglich Ausle-
gung und Anwendung von Art. 3 KG bisher nur be-
schrankt Untersuchungshandlungen vorgenommen
werden.

35. Der vorliegende Fall ist nicht der erste, in dem es
um eine Verweigerung der Stromdurchleitung geht.
Mit dem Bundesgerichtsentscheid im Verfahren
Watt/Migros - EEF (RPW 2003/4, S. 925 ff.) liegt ein
Grundsatzentscheid zu dieser Problematik vor, nach
dem sich die Marktteilnehmer richten kénnen und
mussen. Es ist nicht zu erwarten, dass Netzbetreiber
Durchleitungsanfragen generell oder durch das Er-
zwingen unangemessener Bedingungen verhindern
werden, da dies bei klarer Rechtslage und mit den
nun im Kartellgesetz verankerten direkten Sanktio-
nen ein erhebliches finanzielles Risiko fur sie bedeu-
ten wirde. Die Weko wird gegen solche Wettbe-
werbsbeschrankungen auch konsequent vorgehen.

36. Im Entscheid vom 25. Oktober 2006 i.S. Swisscom
Directories hat sich die Rekurskommission fir Wett-
bewerbsfragen mit der Praxis der Weko hinsichtlich
der Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung
befasst. Sie fordert in diesem Entscheid, die Weko
habe zuklnftig nach klaren Kriterien zu entscheiden,
in welchen Fallen eine marktbeherrschende Stellung
abgeklart und festgestellt werden soll. Das Vorgehen
der Weko soll dabei einheitlich und unabhéangig vom
Vorliegen eines Missbrauchs sowie von der Art der
Verfahrenserledigung sein.

37. Es ist daher abzuklaren, ob ein besonderes 6ffent-
liches Interesse an der Feststellung der Marktstellung
eines Unternehmens besteht. Im Vordergrund steht
dabei die Frage, ob dies notwendig ist, um die erwei-
terte Strukturkontrolle im Rahmen von Art. 9 Abs. 4
KG zu ermdglichen. Ausserdem wére das Vorliegen
eines offentlichen Interesses in Fallen denkbar, wenn
bei einem Unternehmen mit (weiteren) Verstdssen
gegen Art. 7 gerechnet werden muss (Praventive Wir-
kung der Feststellung einer marktbeherrschenden
Stellung sowie Vereinfachung des Verfahrens).

38. Im vorliegenden Fall ist daher zu fragen, ob ein
besonderes dffentliches Interesse daran besteht, eine
allfallige marktbeherrschende Stellung der EBL bei
der Stromverteilung (ev. auch Stromversorgung) ab-
zuklaren und festzustellen. Dazu ist erstens festzuhal-
ten, dass die EBL 2005 "lediglich™ einen Umsatz von
CHF 95,3 Mio. ausgewiesen hat, der also noch unter
dem Schwellenwert von CHF 100 Mio in Art. 9 Abs.1
Bst. b liegt. Im Vergleich mit den grossen in der
Schweiz tatigen Elektrizitatsunternehmen ist die EBL
auch deutlich kleiner. Ubernahmen von Unternehmen
durch die EBL, welche im Rahmen der Strukturkon-
trolle besonders relevant waren, sind daher wohl
nicht zu erwarten. Die Gefahr von zukinftigen Wett-
bewerbsverstdssen ist zweitens im Rahmen der obi-
gen Ausfuhrungen (zZiff. 35) ebenfalls eher klein. Da-
mit besteht zurzeit kein besonderes 6ffentliches Inte-
resse an der Abklarung und Feststellung einer allfalli-
gen marktbeherrschenden Stellung der EBL.

39. Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass bis
zu einer allfélligen Neuordnung des Elektrizitats-
marktes auch ohne Fortfuhrung des vorliegenden
Verfahrens ein gewisser Wettbewerb gesichert bleibt,
weswegen kein ausreichendes 6ffentliches Interesse
an einer Fortfihrung des Verfahrens besteht.

B.3 Ergebnis

40. Im Sinne der vorangehenden Erwagungen kommt
die Weko zum Schluss, dass die Untersuchung gegen
die EBL einzustellen ist.

C Kosten

41. Gemass Schlussbestimmung zur Anderung der
Verordnung vom 25. Februar 1998 Uber die Gebuhren
zum Kartellgesetz ("'Gebihrenverordnung KG'; SR
251.2) vom 12. Marz 2004, in Kraft seit 1. April 2004,
gilt bei Verwaltungsverfahren, die beim Inkrafttreten
dieser Anderung noch nicht abgeschlossen sind, fur
die Bemessung der Gebuhren und Auslagen fur den-
jenigen Teil der Aufwendungen, der vor dem Inkraft-
treten der Anderung erfolgt ist, das bisherige Recht.

42. Sowohl nach der alten wie auch neuen Fassung
der KG-Gebuhrenverordnung ist u.a. gebuhrenpflich-
tig, wer Verwaltungsverfahren verursacht (Art. 2 aKG-
Gebuhrenverordnung, Art. 2 Abs. 1 Gebuhrenverord-
nung KG). Als Verursacher gilt im vorliegenden Fall
der Verfigungsadressat.

43. Im Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG
besteht eine Gebuhrenpflicht, wenn aufgrund der
Sachverhaltsfeststellung eine unzuldssige Wettbe-
werbsbeschrankung vorliegt, oder wenn sich die Par-
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teien unterziehen. Als Unterziehung gilt auch, wenn
ein oder mehrere Unternehmen, welche aufgrund
ihres moglicherweise wettbewerbsbeschrankenden
Verhaltens ein Verfahren ausgeltst haben, das bean-
standete Verhalten aufgeben und das Verfahren als
gegenstandslos eingestellt wurde (Entscheid des Bun-
desgerichts i.5S. BKW FMB Energie AG, RPW 2002/3,
S. 546 f. Rz. 6.1; Art. 3 Abs. 2 Bst. b und ¢ e contrario).
Vorliegend ist daher eine Gebuhrenpflicht der Verfi-
gungsadressatin (teilweise) zu bejahen.

44. Selbst bei Verfahrenserledigung zufolge Gegen-
standslosigkeit aus anderen Griinden kénnen Kosten
auferlegt werden, wenn die Partei, deren Verhalten
untersucht wurde, Anlass zu Massnahmen im Sinne
von Art. 30 KG gegeben hatte (Entscheid des Bundes-
gerichts i.S. BKW FMB Energie AG, a.a.0). In einem
solchen Fall ist in sinngemasser Anwendung der all-
gemeinen Regel von Art. 72 des Bundesgesetzes vom
4. Dezember 1947 Uber den Bundeszivilprozess
(""BZP"; SR 273) in summarischer Weise zu prufen,
welchen Ausgang das Verfahren voraussichtlich ge-
nommen hatte.

45. Demgegentber entféallt die Gebuhrenpflicht fur
Unternehmen, die ein Verfahren verursacht haben,
sich die zu Beginn vorliegenden Anhalspunkte jedoch
nicht erharten und das Verfahren aus diesem Grund
eingestellt wird (RPW 2002/3, S. 546 f. Rz. 6.1 e
contrario, Art. 3 Abs. 2 Bst. b und ¢ KG-Gebihren-
verordnung).

46. Zu der oben erwahnten Rechtsprechung (Ziff. 43)
ist anzufigen, dass diese noch auf der Rechtslage
beruhte, als sich die Geblhrenverordnung KG nur auf
Art. 4 des Bundesgesetzes vom 4. Oktober 1974 Uber
Massnahmen zur Verbesserung des Bundeshaushalts
(SR 611.010) abstitzte. Inzwischen wurde mit Art. 53a
KG eine klare Rechtsgrundlage in das Kartellgesetz
integriert (in Kraft seit 1.4.2004) und die Gebuhren-
verordnung KG angepasst.

47. Im vorliegenden Fall wurde das Verfahren einer-
seits gegenstandslos, weil die Migros mit der EBL ei-
nen neuen Stromlieferungsvertrag abschloss. Damit
kann kein Antrag auf Stromdurchleitung der Axpo
mehr vorliegen und es fehlt die Grundlage fir jed-
welche Verweigerung der Durchleitung. Andererseits
hat die EBL versichert, bei Antrdgen auf Durchleitung
konkrete Offerten zu erstellen und sich nicht mehr
auf vorbehaltene Vorschriften zu berufen, weshalb
sich auch der Erlass einer Teilverfigung hinsichtlich
vorbehaltenen Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1
KG und die Fortfuhrung des Verfahrens ertibrigte.

48. Im Fall BKW FMW Energie AG entschied die Reko
auf der Basis des in Ziff. 43 erwéhnten Bundesge-
richtsentscheids, die Auflage von Kosten sei nicht
mdoglich. Einerseits hatte die BKW das beanstandete
Verhalten nicht aufgegeben und sich damit nicht
unterzogen. Andererseits erachtete die Reko im
Rahmen der Gegenstandslosigkeit aus anderen Grin-
den eine Entscheidprognose als unmoglich, da sich
die Untersuchung noch im Anfangsstadium befand,
wichtige Sachverhaltsabklarungen noch nicht (voll-
standig) durchgefuhrt und die entscheidenden Fra-

gen von der Weko offengelassen worden waren.
Wiederum ist anzumerken, dass dieser Entscheid noch
auf der alten Rechtslage beruhte.

49. Im vorliegenden Fall beschrankten sich die Mass-
nahmen nach Er6ffnung der Untersuchung auf die
Zusendung eines ersten Fragebogens, welchen die
EBL jedoch nur summarisch beantwortete und auch
gewisse verlangte Beilagen nicht einreichte. Die Un-
tersuchung befand sich daher noch in einem frithen
Stadium, als auf Ersuchen der EBL die Fragen mit Be-
zug auf Art. 3 KG vorab geklart werden mussten.

50. Aus diesem Grund verzichtet die Wettbewerbs-
kommission auf die Erhebung von Gebihren im Zu-
sammenhang mit der eigentlichen Untersuchung.
Hingegen sind die Kosten der Zwischenverfigung
und der Ausarbeitung der darauf folgenden Teilver-
figung separat zu betrachten.

51. Die selbststandig anfechtbare Zwischenverfiigung
zur Frage, ob Art. 3 Abs. 1 die Zustéandigkeit der We-
ko ausschliesst, ist auf Begehren der EBL vom 13. No-
vember 2000 erlassen worden. Deshalb wurden ihr als
Verursacherin in der Zwischenverfiugung vom 8. Mai
2001 nach der alten KG-Gebuhrenverordnung Kosten
auferlegt. Nachdem die Reko in ihrem Entscheid vom
17. September 2002 die Kostenauflage noch gestitzt
hatte, hob das Bundesgericht in seinem Entscheid
vom 17. Juni 2003 die entsprechende Dispositiv-Ziffer
auf. Das Bundesgericht begriindete seinen Entscheid
damit, dass die GebuUhrenverordnung bei gesetzes-
konformer Auslegung eine Kostenpflicht nur in sinn-
gemasser Anwendung des Unterliegerprinzips erlau-
be. Es gehe vorliegend darum, ob Vorschriften im
Sinne von Art. 3 KG bestiinden. Seien solche Vor-
schriften vorhanden, kdnnten der EBL keine Kosten
auferlegt werden. Der Ausgang der noch vorzuneh-
menden Prifung habe daher einen Einfluss auf die
Kostenverlegung, weshalb der EBL die Kosten des
Verfahrens vor der Weko - "jedenfalls zurzeit™ - nicht
Uberbunden werden kdnnten.

52. Die EBL hat in der Folge weiterhin darauf bestan-
den, dass vorbehaltene Vorschriften bestehen. Das
Sekretariat der Weko hat deshalb eine Teilverfigung
zu allfallig vorbehaltenen Vorschriften ausgearbeitet
und den Antrag an die Parteien zur Stellungnahme
verschickt. In diesem Antrag kommt das Sekretariat
klar zum Schluss, dass keine Vorschriften im Sinne von
Art. 3 KG Abs. 1 bestehen. Die Axpo und die Migros
stimmten dieser Schlussfolgerung in ihren Stellung-
nahmen zu. Infolge der Gegenstandslosigkeit des
Verfahrens und der Erklarung der EBL, sich nicht
mehr auf vorbehaltene Vorschriften zu berufen, wur-
de diese Teilverfugung nicht mehr durch die Weko
erlassen.

53. Die EBL ist durch ihr Begehren um Erlass einer
selbststandig anfechtbaren Zwischenverfigung als
Verursacherin eines Verwaltungsverfahrens im Sinne
von Art. 2 der Gebuhrenverordnung KG anzusehen.
Betreffend die Zustandigkeitsfrage im Rahmen von
Art. 3 KG ist sie vor Bundesgericht unterlegen. So-
dann hat die Prifung des Sekretariats der Weko ge-
zeigt, dass keine vorbehaltenen Vorschriften im Sinne
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von Art. 3 KG vorliegen, womit die EBL auch diesbe-
zuglich unterliegt. Zwar hat die Weko diesbezuglich
keine formelle Verfugung mehr erlassen. Nach den
Abklarungen des Sekretariats und unter Berlcksichti-
gung des Bundesgerichtsentscheids i.S. Watt/Migros -
EEF (RPW 2003/4, S. 925 ff.) ergibt sich jedoch in sinn-
gemasser Anwendung von Art. 72 BZP mit hoher
Wahrscheinlichkeit eine fur die EBL negative Ent-
scheidprognose. Zudem kann die Zusicherung der
EBL, sich nicht mehr auf vorbehaltene Vorschriften zu
berufen, als Unterziehung qualifiziert werden.

54. Eine Teilverfigung regelt einen materiellen Teil
der Endverfiigung endgiltig und schliesst das Verfah-
ren diesbezuglich ab. Die im Hinblick auf die Teilver-
figung entstandenen Kosten sind daher entspre-
chend auszuscheiden und separat aufzuerlegen. Die
EBL ist somit fur die Zwischenverfigung vom 8. Mai
2001 und die in der Folge notwendige Erstellung ei-
ner Teilverfigung im Zusammenhang mit Art. 3 KG
kostenpflichtig.

55. Fur die Verfahrensdauer bis zum 31. Méarz 2004
gilt far die Bemessung der Gebuhr Art. 4 Abs. 1 und 2
aKG-Gebuhrenverordnung. Danach bemisst sich die
Gebuhr nach dem Zeitaufwand; es gilt ein Stunden-
ansatz von CHF 130.-. Die Gebuhr kann je nach wirt-
schaftlicher Bedeutung des Gegenstandes um hdchs-
tens die Halfte erhdht oder vermindert werden (Art. 4
Abs. 3 aKGeblihrenverordnung).

56. Neben dem Aufwand nach Art. 4 aKG-Gebuhren-
verordnung hat der GebUhrenpflichtige u.a. separat
die Auslagen der Wettbewerbskommission fir Porti-,
Telefon-, Telefax-, Telex- und Telegrammkosten, Ko-
pierkosten und Reisespesen zu erstatten (Art. 5 Abs. 1
Bst. a aKG-Gebuhrenverordnung).

57. Die Kosten der Zwischenverfigung vom 8. Mai
2001 betragen insgesamt CHF [...], bestehend aus
einer Gebuhr von CHF [...] und Auslagen von CHF [...].

Das Bundesgericht hat fur das Beschwerdeverfahren
vor der Rekurskommission und vor Bundesgericht
eine halftige Teilung der Verfahrenskosten vorge-
nommen. Dementsprechend werden der EBL auch die
Kosten der Zwischenverfigung der Weko nur zur
Halfte auferlegt. Dies entspricht einem Gesamtbetrag
von CHF [...], bestehend aus einer Gebuhr von CHF [...]
und Auslagen von CHF [...].

58. FuUr die Zeit nach Inkrafttreten der neuen KG-
Gebuhrenverordnung gilt nach Art. 4 Abs. 2 KG-Ge-
bidhrenverordnung ein Stundenansatz von CHF 100.-
bis CHF 400.-. Dieser richtet sich namentlich nach der
Dringlichkeit des Geschafts und der Funktionsstufe
des ausfuhrenden Personals. Auslagen fir Porti sowie
Telefon- und Kopierkosten sind in den Gebihren
eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 Gebuhrenverordnung
KG).

59. Gestutzt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall
betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich ein Stunden-
ansatz von CHF 200.- (vgl. interne Richtlinien zur Fest-
setzung der Stundenansatze, abrufbar auf Wekonet
unter der Rubrik "GL-Entscheide'). Die aufgewendete
Zeit seit dem 1. April 2004 bis zum Abschluss des Ver-
fahrens betragt [...] Stunden. Demnach beléauft sich
die Gebuhr fur diese Zeitspanne auf CHF [...].

D Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfigt die Wettbewerbskommission:

1. Die Untersuchung gegen die Elektra Baselland wird
eingestellt, da kein offentliches Interesse an deren
Fortfihrung mehr besteht.

2. [Verfahrenskosten]
3. [Rechtmittelbelehrung]
4. [Eroffnung]
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B22 2.

Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft/Corner Banca SA, UBS Card Center
AG, Telekurs Multipay AG, Swisscard AECS AG

Untersuchung gemass Art. 27 ff. KG
Enquéte selon I'art. 27 ss LCart
Inchiesta giusta I'art. 27 segg. LCart

Verfligung vom 18. Dezember 2006 i.S. Untersuchung
gemass Art. 27 KG betreffend Kreditkarten-Akzep-
tanzgeschaft gegen Cornér Banca SA, UBS Card Cen-
ter AG, Telekurs Multipay AG, Swisscard AECS AG
wegen (angeblich) unzulassiger Verhaltensweise ge-
mass Art. 7 KG

Einstellung des wieder aufgenommenen Untersu-
chungsverfahrens vor der Weko infolge Unterziehung
der Parteien. Die Weko hatte mit Entscheid vom
18. November 2002 festgestellt, dass die Parteien
Cornér Banca SA, Swisscard AECS AG, Telekurs Multi-
pay AG und UBS Card Center AG ihre kollektiv
marktbeherrschende Stellung missbrauchten, indem
diese gegeniuber den Handlern in den Kreditkarten-
Akzeptanzvertragen das Preisdifferenzierungsverbot
(NDR) durchsetzten. Gegen den Entscheid fiihrten die
Parteien Beschwerde an die Rekurskommission RE-
KO/WEF. Das EVD seinerseits reichte gegen den Ent-
scheid der REKO/WEF Verwaltungsgerichtsbeschwer-
de ein. Infolge Unterziehens der Parteien schrieb das
Bundesgericht das Verfahrens als gegenstandslos ab.

Non-lieu dans la procédure d’enquéte renvoyée a la
Comco suite au changement de comportement des
parties. Par décision du 18 novembre 2002, la Comco
a constaté, que les parties Cornér Banca SA, Swisscard
AECS AG, Telekurs Multipay AG et UBS Card Center
AG abusaient de leur position dominante collective
en imposant une clause de non discrimination (NDR)
dans les contrats d’acceptation des cartes de crédit
passés avec les commercants. Suite a cette décision,
les parties avaient fait recours auprées de la Commissi-
on de recours pour les questions de concurrence RE-
KO/WEF. Le DFE a pour sa part déposé un recours de
droit administratif contre la décision de la REKO/WEF.
Suite au retrait par les parties de leur clause de non
discrimination, le Tribunal fédéral a classé la procédu-
re sans suites, faute d’objet.

Chiusura dell’inchiesta riaperta davanti alla Comco in
seguito alla decisione delle parti di cambiare il loro
comportamento. Con decisione del 18 novembre
2002, la Commissione della concorrenza (Comco) ave-
va accertato che le societa Corner Banca SA, Swisscard
AECS AG, Telekurs Multipay AG e UBS Card Center
AG avevano abusato della loro posizione dominante
collettiva imponendo ai commercianti la clausola di
non discriminazione (NDR) nei contratti per
I’accettazione delle carte di credito (cosiddetto acqui-
ring). Contro questa decisione le parti hanno interpel-
lato la Commissione di ricorso in materia di concor-
renza. Il DFE ha presentato da parte sua un ricorso di
diritto amministrativo contro la decisione della Com-
missione di ricorso in materia di concorrenza. Dopo

che le parti hanno deciso di cambiare il loro compor-
tamento, il Tribunale federale ha chiuso il procedi-
mento diventato inutile.

A SACHVERHALT
A.1 Gegenstand der Untersuchung

1. Vorliegende Verfligung betrifft das so genannte
Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft und insbesondere
das bis anfangs 2006 in den Kreditkarten-Akzeptanz-
vertragen statuierte Preisdifferenzierungsverbot (*'"No
discrimination rule"; im Folgenden: ""NDR").

2. Das Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft verfolgt den
Zweck, moglichst viele Inhaber von Verkaufsstellen
mittels Kreditkarten-Akzeptanzvertrag in eines oder
mehrere der funf in der Schweiz betriebenen Kredit-
kartensysteme (Mastercard, VISA, American Express,
Diners und JCB) einzubinden, damit Kreditkartenin-
haber an diesen Verkaufsstellen Waren oder Dienst-
leistungen einkaufen und den geschuldeten Kauf-
preis unter Vorlage der Kreditkarte begleichen kon-
nen. Betrieben wird das Akzeptanzgeschaft von den
Vertragsunternehmen, den so genannten 'Acqui-
rern” (zur Vereinfachung werden hier die englischen
Ausdricke "Acquiring™ fur "Akzeptanzgeschaft' und
"Acquirer" fur '"Vertragsunternehmen' bevorzugt).
Es handelt sich dabei um Unternehmen, welche die
Héandler fur die Akzeptanz von Kreditkarten anwer-
ben und ihnen den Zugang zu einem oder mehreren
Kreditkartensystemen anbieten.

3. Die Handler erhalten mit dem Kreditkarten-Akzep-
tanzvertrag von den Acquirern ein garantiertes Zah-
lungsversprechen fur den vom Karteninhaber ge-
schuldeten Kaufpreis, sofern die vertraglich verein-
barten Sicherheitsvorkehrungen (z.B. Prufung der
Kartengultigkeit, Legitimation des Karteninhabers
durch personliche Unterschrift oder durch PIN-Code
etc.) erfullt worden sind. Hinzu kommen weitere
Dienstleistungen, welche der Handler nach seiner
Wahl vom Acquirer beziehen kann. Da der Zugang zu
einem Kreditkartensystem vom Handler keine Exklu-
sivitat erfordert, kénnen diese ihren Kunden Zugang
zu mehreren Kreditkartensystemen gewahren. Im
Gegenzug verpflichten sich die Handler gegeniuber
den Acquirern zur Bezahlung einer Kreditkarten-
kommission, definiert als Prozentsatz zum Verkaufs-
preis’.

4. Zum Zeitpunkt der Eroffnung der vorliegenden
Untersuchung (1999) sahen die Akzeptanzvertrage
flr die Handler ein Preisdifferenzierungsverbot (NDR)
vor: Die Handler mussten sich gegentiber den Acqui-
rern verpflichten, eine Preisdifferenzierung nach Art

! Zur Funktionsweise von Kreditkartensystemen vgl. Entscheid der
Weko vom 5.12.2005 i.S. Kreditkarten-Interchange Fee, RPW
2006/1, S. 70, Rz. 16 ff.
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des Zahlungsmittels zu unterlassen. Dadurch war es
den Handlern verboten, die durch den Karteneinsatz
ausgel6ste Kreditkartenkommission auf den '*Verur-
sacher”, den Kunden, zu Uberwalzen. Gleichzeitig
durfte auch kein Preisnachlass gewahrt werden, um
den Kunden zum Gebrauch anderer Zahlungsmittel -
namentlich von Bargeld, Debitkarten oder anderen
Kreditkarten - zu bewegen. Die NDR schloss somit
einerseits eine direkte Uberwalzung der Kommission
auf die Kreditkarteninhaber und andererseits auch
eine Differenzierung zwischen den verschiedenen
Zahlungsmitteln aus.

5. Im November 2002, d.h. zum Zeitpunkt der ersten
Verfugung der Wettbewerbskommission (im Folgen-
den: Weko), wurde das Acquiringgeschaft in der
Schweiz hauptsachlich von Cornér Banca SA (fur VI-
SA), Diners Club (Schweiz) AG (fur Diners), Telekurs
Europay AG (heute Telekurs Multipay AG; fur Master-
card), JCB International Co., Ltd. (fur JCB), Swisscard
AECS AG (fur American Express) und UBS Card Center
AG (fur VISA) betrieben (im Folgenden: Cornér, Di-
ners, Telekurs, JCBI, Swisscard und UBSCC). Kurz zuvor
waren infolge Aufhebung der Exklusivlizenzen durch
die internationalen Kreditkartenorganisationen VISA
und Mastercard namentlich zwei neue Anbieter in
den Schweizer Markt eingetreten: Es handelte sich
dabei um die beiden deutschen Unternehmen B&S
Card Service GmbH und Concardis GmbH, beide mit
Sitz in Frankfurt/a.M., welche in der Schweiz ihre
Dienstleistungen als so genannte Cross Border Acqui-
rer anboten und sich seither etablieren konnten.
Daneben bestehen Verbindungen zu weiteren inter-
national tatigen Acquirern, deren Kundenstamm sich
aber aus international tatigen Kunden zusammen-
setzt, welche in der Schweiz entweder ihren Haupt-
sitz haben oder zumindest mit einer Geschaftsnieder-
lassung oder einer Tochtergesellschaft vertreten sind’.

6. Im Mai 2003 verkaufte die UBSCC ihr Acquiringge-
schaft an die Telekurs und konzentrierte sich fortan
auf die Herausgabe von Kreditkarten an Kunden (sog.
Issuinggeschaft). Durch diesen Erwerb gelangte die
Telekurs einerseits in den Besitz einer Acquiring-
Lizenz fur das VISA-Kreditkartensystem und anderer-
seits wurde ihr der bestehende Kundenstamm der
UBSCC ubertragen. Zwei Jahre spater, im Juli 2005,
verdusserte auch die Cornér ihr Acquiringgeschaft.
Kauferin war die damalige Viseca Card Services SA (im
Folgenden: Viseca), ein Gemeinschaftswerk der Kan-
tonalbanken, Bank Coop, Migrosbank sowie der Raif-
feisen- und Regionalbanken. Die Viseca betrieb zu
diesem Zeitpunkt bereits das Issuinggeschaft u.a. zu
Gunsten ihrer Eigentimerbanken. Infolge dieses Kau-
fes gab sich die Viseca eine neue Unternehmensstruk-
tur. Unter dem gemeinsamen Holdingdach der Aduno
Gruppe operieren heute die Viseca (Issuinggeschaft)
und die Aduno SA (Acquiringgeschéaft).

7. Nachfolgende Tabelle zeigt kurz die Entwicklung
im schweizerischen Acquiringgeschaft zwischen 2001
und 2006:

VISA Corner Corner Aduno
UBSCC UBSCC Telekurs
B&S Card B&S Card
Service Service
Concardis Concardis
Mastercard Telekurs Telekurs Aduno
B&S Card Telekurs
Service B&S Card
Concardis Service
Concardis
Az Swisscard Swisscard Swisscard
Express
Diners Diners Club | Diners Club | Diners Club
JCB JCB Inter- JCB Inter- JCB Inter-
national national national
B&S Card
Service

8. In einem anderen Verfahren, das ebenfalls das Kre-
ditkartengeschéft betraf - die Untersuchung "Kredit-
karten-Interchange Fee'" - einigten sich die Kreditkar-
tenherausgeber (Issuer)® sowie zwei Acquirer’ einer-
seits und das Sekretariat der Weko (im Folgenden:
Sekretariat) andererseits am 29. Méarz 2005 auf eine
einvernehmliche Regelung. In dieser verpflichteten
sich die beiden Acquirer u.a. auch explizit, die NDR in
den Handlervertragen ab Rechtskraft der Verfigung
der Weko i.S. Kreditkarten-Interchange Fee aufzuhe-
ben®. Mit Entscheid vom 5. Dezember 2005 geneh-
migte die Weko diese einvernehmliche Regelung’. Die
betroffenen Acquirer’ verzichten seit Anfang 2006
auf die Verwendung der NDR. Diesem Verzicht hat
sich auch die Swisscard angeschlossen®.

A.2 Verfahren

9. Gestutzt auf die Ergebnisse der seit Oktober 1998
laufenden Vorabklarung eroffnete das Sekretariat am
10. September 1999 im Einvernehmen mit einem Mit-
glied des Prasidiums der Weko eine Untersuchung

? vgl. den Entscheid der Weko vom 5.12.2005 i.S. "Kreditkarten-
Interchange Fee", RPW 2006/1, S. 56 ff., insb. 91, Rz. 195 ff.

°® UBS AG, Credit Suisse, Viseca Card Services SA und Cornér Banca
SA.

* Cornér Banca SA und Telekurs Multipay AG.

°vgl. dazu unten Rz. 13 f. und Rz. 31 ff.

°Vgl. RPW 2006/1, S. 56 ff.

" Die Viseca Card Services SA hat als Rechtsnachfolgerin der Cornér
Banca SA die Pflicht zur Aufhebung der NDR in den Acquiring-
vertragen ebenfalls Ubernommen (vgl. Fn. 13).

°vgl. dazu unten Rz. 13 und Rz. 36.
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gemass Art. 27 KG° gegen die in der Schweiz domizi-
lierten Acquirer Cornér, Diners, Telekurs, Swisscard
sowie UBSCC (Verfahren "Kreditkarten-Akzeptanzge-
schaft™)™.

10. Im April 2001 und im August 2002 wurden die
Parteien eingeladen, zu den Antragsentwurfen des
Sekretariates Stellung zu nehmen (Art. 30 Abs. 2 KG).
Neben verfahrensrechtlichen Rigen bestritten die
Parteien im Wesentlichen sowohl die vom Sekretariat
vorgenommene Marktabgrenzung, die Feststellung
der (kollektiv) marktbeherrschenden Stellung als auch
den Missbrauch durch die Verwendung der NDR in
den Vertragen mit den Handlern und beantragten die
Einstellung des Verfahrens ohne Kostenfolge.

11. In ihrem Entscheid vom 18. November 2002 stellte
die Weko fest, dass die Acquirer Cornér, Telekurs,
Swisscard und UBSCC in der Schweiz im Markt fur den
Zugang zum Kreditkartenzahlungsverkehr (Kreditkar-
ten-Akzeptanzgeschéft) eine kollektiv marktbeherr-
schende Stellung einnehmen und dass das Verbot der
Preisdifferenzierung nach Art des Zahlungsmittels
(NDR) eine unangemessene Geschaftsbedingung dar-
stelle, welche von den Acquirern gegentber den
Handlern erzwungen werde und sachlich nicht ge-
rechtfertigt werden kodnne. Den vier Acquirern
Corner, Telekurs, Swisscard und UBSCC, welchen der
Missbrauch ihrer kollektiv marktbeherrschenden Stel-
lung im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG vorgeworfen
wurde, hat die Weko untersagt, das Verbot der Preis-
differenzierung nach Art des Zahlungsmittels (bzw.
nach Kreditkartensystem) in den bestehenden Hand-
lervertragen durchzusetzen, in neuen Vertragen als
Vertragsbestimmung einzufuhren oder anderweitig
von den Handlern zu erzwingen. Zudem wurden die
Acquirer verpflichtet, die Handler, mit denen sie ei-
nen Kreditkarten-Akzeptanzvertrag eingegangen
sind, Uber das Durchsetzungsverbot betreffend die
NDR innerhalb von drei Monaten ab Rechtskraft die-
ses Urteils zu informieren.

12. Gegen diese Verfigung der Weko vom 18. No-
vember 2002 reichten die vier Acquirer Cornér, Tele-
kurs, Swisscard und UBSCC Beschwerde bei der Re-
kurskommission EVD fiur Wettbewerbsfragen (im Fol-
genden: REKO/WEF) ein™. Im Wesentlichen beantrag-
ten sie, die Verfugung der Weko sei aufzuheben,
eventualiter sei die Verfiugung aufzuheben und die
Sache zur Ergdnzung des Verfahrens und zur Neube-
urteilung an die Weko zuriickzuweisen. In ihren vier
inhaltlich im Wesentlichen Ubereinstimmenden Stel-
lungnahmen beantragte die Weko Ende April 2003
die Abweisung der vier Beschwerden. In einem zwei-
ten Schriftenwechsel folgten im Dezember 2003 die
vier Repliken der Parteien sowie im April 2004 die
vier Dupliken der Weko.

13. Seit Ende September 2004 fanden im parallelen
Untersuchungsverfahren *Kreditkarten-Interchange
Fee", welches sich gegen die Issuer bzw. Acquirer UBS
AG, Credit Suisse, Viseca, Cornér und Telekurs richte-
te, Verhandlungen statt, um den Streitgegenstand
einvernehmlich zu regeln®. Die Verhandlungen miin-
deten am 29. Marz 2005 in der einvernehmlichen
Regelung nach Art. 29 KG, in welcher sich die beiden

Acquirer Telekurs und Cornér als Unterzeichner der
""Swiss Domestic Rules™ verpflichteten, zukunftig den
Handlern keine NDR mehr aufzuerlegen®. Die einver-
nehmliche Regelung wurde nach der Genehmigung
durch die Weko (Verfiigung vom 5.12.2005) rechts-
kraftig." In einer schriftlichen Erklarung vom 17. Marz
2005 zuhanden der Wettbewerbsbehdrde verpflichte-
te sich auch die Swisscard, auf die NDR in den Akzep-
tanzvertragen fur das Kreditkartensystem von Ameri-
can Express zu verzichten.

14. Mit vier inhaltlich weit gehend Ubereinstimmen-
den Entscheiden® vom 9. Juni 2005 trat die REKO/WEF
soweit moglich auf die Beschwerden ein, hiess die
Antrage teilweise gut, hob die Verfigung der Weko
vom 18. November 2002 auf und wies die Sache zur
Neubeurteilung im Sinne der Erwagungen an die
Weko zuriick®. Laut REKO/WEF hatte die Weko in
Anbetracht der festgestellten Sachverhaltsanderun-
gen, die nach dem Entscheid vom November 2002
eingetreten sind", den Entscheid in Wiedererwagung
ziehen mussen. Die REKO/WEF vertrat die Ansicht, die
im Zeitraum nach dem Entscheid der Weko eingetre-
tenen Sachverhaltsdnderungen seien sowohl von der
REKO/WEF als auch der Vorinstanz zu bericksichti-
gen: Der entscheidrelevante Sachverhalt habe sich
vorliegend v.a. durch das Auftreten von auslandi-
schen "Cross Border Acquirern' auf dem Schweizer
Markt seit dem Erlass der ersten Verfigung wesent-
lich verandert, was eine Neubeurteilung bedinge.
Selber setzte sich die REKO/WEF hingegen nicht mit
der zwischenzeitlich abgegebenen Verpflichtung der
Acquirer, auf die Verwendung der NDR zu verzich-
ten®, auseinander.

° Bundesgesetz vom 6.10.1995 {iber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

“vgl. zum erstinstanzlichen Verfahren, welches zur Verfiigung der
Weko vom 18.11.2002 fuhrte, die ausfiuhrliche Verfahrensgeschich-
te inkl. Aktennachweisen in RPW 2003/1, S. 108 ff., Rz. 6 ff. und
RPW 2005/3, S. 503 ff.

" vgl. die Verfigungen der REKO/WEF vom 17.2.2003 sowie die
Beschwerden von Corneér, Telekurs, Swisscard und UBSCC vom 22.,
23. bzw. 24.1.2003.

2vgl. dazu oben Rz. 8 und unten Rz. 31 ff.

¥ Anlasslich der Meldung des Erwerbs des Acquiringgeschéfts der
Cornér durch die Viseca teilte diese dem Sekretariat gleichzeitig
mit, dass sie die Verpflichtungen der Cornér aus der einvernehmli-
chen Regelung vom 29.3.2005 ebenfalls ibernehme.

** Die einvernehmliche Regelung wurde auf eine Zeitdauer von vier
Jahren ab Rechtskraft befristet. Nach Ablauf dieser Dauer muss die
einvernehmliche Regelung unter Berucksichtigung der dannzumal
vorherrschenden Wettbewerbssituation auf den Markten erneut
beurteilt werden. Dabei steht es den Wettbewerbsbehérden na-
mentlich offen, im Falle einer erneuten Einfuhrung der NDR den
Sachverhalt dannzumal - unabhangig von der multilateralen Abre-
de Uber eine Domestic Interchange Fee - auf eine allféllige Kartell-
rechtswidrigkeit (insb. Art. 49a Abs. 1 KG) hin zu prifen.

¥ vgl. zum Verzicht der REKO/WEF auf eine Vereinigung der Ver-
fahren unten Rz. 20.

* Entscheide FB/2003-1 (Swisscard AECS AG), FB/2003-2 (Cornér
Banca SA), FB/2003-3 (UBS Card Center AG) und FB/2003-4 (Telekurs
Europay AG). Der letztgenannte Entscheid ist publiziert in RPW
2005/3, S. 530 ff.

Y Gemeint sind u.a. der Eintritt von ausléandischen Anbietern in den
Schweizer Markt und der Verkauf des Acquiringgeschafts von
UBSCC an die Telekurs; vgl. dazu oben Rz. 5 ff.

*®vgl. Rz. 8, Rz. 13 f. und Rz. 31 ff.
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15. Beziiglich Marktabgrenzung kritisierte die RE-
KO/WEF in einem obiter dictum den von der Vorin-
stanz zu weit definierten relevanten Markt: Die RE-
KO/WEF betonte, die Vorinstanz habe "den springen-
den Punkt" Gbersehen, ""dass bei der Bestimmung des
sachlich relevanten Marktes die jeweiligen Netzwerke
der einzelnen Kreditkartenmarken zu unterscheiden
waren und folglich das Acquiring fir den Systemzu-
gang zu jeder einzelnen Kreditkartenmarke als
selbststandiger, sachlich relevanter Markt aufzufassen
ware, zumal die Handler aus Nutzenuberlegungen
(Kundensegmente!) die einzelnen Kreditkarten-Netz-
werke untereinander nicht fur substituierbar erach-
ten"”. Die REKO/WEF hielt fest, dass '"erhebliche
Grunde'" dafur sprechen, den sachlich relevanten
Markt enger zu fassen und je einen "Markt flr den
Zugang zum Kreditkarten-Zahlungsverkehr" der
AMEX-Card, der VISA-Card sowie der Eurocard/Mas-
tercard abzugrenzen, "wie dies auch der zustim-
mungswiurdigen Praxis einzelner auslandischer Wett-
bewerbsbehdrden entspricht™.

16. Gegen die Entscheide der REKO/WEF erhob das
Eidgendossische Volkswirtschaftsdepartement EVD am
11. Juli 2005 vier (inhaltlich weit gehend identische)
Verwaltungsgerichtsbeschwerden an das Bundesge-
richt. Es beantragte, den Entscheid der REKO/WEF
aufzuheben und die Verfligung der Weko zu bestati-
gen bzw. eventualiter die Sache zur materiellen Ent-
scheidung an die Vorinstanz zurickzuweisen, wobei
auf den Sachverhalt per 18. November 2002 abzustel-
len sei. Die vier Acquirer beantragten Abweisung der
jeweiligen Beschwerden.

17. Das Bundesgericht entschied mit (vier inhaltlich
weit gehend identischen) Beschllissen vom 26. Juli
2006, dass die Verwaltungsgerichtsbeschwerden we-
gen Unterziehens der Acquirer "als gegenstandslos
geworden' abgeschrieben werden; weder wurden
Kosten erhoben noch Parteientschadigungen zuge-
sprochen®. Auf die Begriindung dieses Entscheids
wird weiter unten in den Erwagungen eingegangen®.
Durch die Entscheide des Bundesgerichts sind die
REKO/WEF-Entscheide in Rechtskraft erwachsen. Das
Verfahren ist deshalb vor der Weko fortzusetzen, und
diese hat den Sachverhalt im Sinne der Erwagungen
der REKO/WEF neu zu beurteilen.

18. Das Sekretariat stellte den Parteien den Antrag
(""Verfugungsentwurf'') am 17. November 2006 zur
Stellungnahme zu (Art. 30 Abs. 2 KG). Alle vier Par-
teien reichten am 24. November 2006 eine Stellung-
nahme ein und erklarten sich explizit oder implizit
mit dem Antrag auf Einstellung des Verfahrens und
der Kostentragung einverstanden. Sdmtliche Parteien
wiesen auf einzelne zu dndernde Punkte hin. Dabei
handelte es sich mehrheitlich um Anliegen redaktio-
neller Natur. Zudem wurde von den Partein betont,
dass sie zu den Ausfuhrungen der REKO/WEF betref-
fend Marktabgrenzung, welche vorliegend in Rz. 15
zusammengefasst wiedergegeben werden, weder vor
der Rekurskommission noch im vorliegenden Verfah-
ren Stellungen nehmen konnten. Swisscard und UBS
beantragten zudem die Streichung von Dispositiv-
Ziffer 2.

B ERWAGUNGEN
B.1 Formelles
B.1.1 Verfahrensvereinigung

19. Vorab stellt sich die Frage, ob der vorliegende
Sachverhalt vor dem Sekretariat und der Weko in
einem einzigen Verfahren fur die vier Acquirer ge-
meinsam gefuhrt wird (wie die Untersuchung in den
Jahren 1999-2002%) oder ob vier getrennte, aber pa-
rallele Verfahren gefuhrt werden sollen (wie in den
Rechtsmittelverfahren vor der REKO/WEF und dem
Bundesgericht®).

20. Vor der REKO/WEF sprachen sich die Weko,
Corneér, UBSCC und Telekurs fiur eine Vereinigung der
vier Beschwerdeverfahren aus™. Einzig Swisscard
wehrte sich dagegen und forderte eine gesonderte
Weiterfihrung der einzelnen Verfahren, da sie nicht -
wie anléasslich der Untersuchung geschehen - "'syste-
matisch tUber den gleichen Kamm geschoren' werden
wollte, weil angeblich fundamentale Unterschiede in
der Marktstellung der Acquirer bestiinden. Dem hielt
die REKO/WEF entgegen, dass alle héngigen Be-
schwerden dasselbe Anfechtungsobjekt und insofern
den gleichen Streitgegenstand betrafen, als die von
allen Verfugungsadressatinnen bisher verwendete
NDR verboten werden sollte. Deswegen erschien es
wegen des engen Sachzusammenhangs der sich stel-
lenden Rechtsfragen sowie aus Griinden der Prozess-
okonomie denkbar, die Beschwerdeverfahren zu ver-
einigen und in einem Entscheid dartber zu befinden,
zumal die REKO/WEF den vier Beschwerdefihrerin-
nen in allen Verfahren die Austibung von Parteirech-
ten ermdglicht hatte. Die REKO/WEF erwog indessen
auch, dass angesichts der Komplexitat der Streitsache,
der teilweise stark divergierenden Parteistandpunkte
(zu rechtlichen und sachverhaltlichen Fragen) sowie
der unterschiedlichen Fakten, welche jeweils zu be-
rlcksichtigen sind, eine Vereinigung der Verfahren
sowie deren Behandlung in einem Beschwerdeent-
scheid dessen Lesbarkeit (bzw. Verstandlichkeit) in
kaum zumutbarer Weise beeintrachtigen kdnnte. Da
alle Beschwerdefiihrerinnen im vorliegenden Verfah-
ren Akteneinsicht erhalten hatten und der zu tref-
fende Entscheid auch ihnen, soweit keine Geschafts-
geheimnisse betroffen waren, vollstandig eréffnet
wurde, war auf eine formelle Vereinigung der vier
Verfahren zu verzichten.

21. Im vorliegend wieder aufgenommenen Verfahren
vor der Weko geht es - wie im Folgenden dargelegt
wird - im Wesentlichen nur noch um die Einstellung
des Verfahrens infolge Gegenstandslosigkeit (da die
Parteien auf die Verwendung der NDR verzichtet und

RPW 2005/3, S. 563, Erw. 7.5.4.

* Entscheide 2A.440/2005 (Telekurs Multipay AG), 2A.441/2005
(Corner Banca SA), 2A.442/2005 (UBS Card Center AG) und
2A.443/2005 (Swisscard AECS AG). Der erstgenannte Entscheid ist
publiziert in RPW 2006/3, S. 581 f.

#vgl. unten Rz. 36.

?vgl. RPW 2003/1, S. 108 ff.

#vgl. oben Fn. 16 und Fn. 20.

#vgl. zum Ganzen RPW 2005/3, S. 550 f., Erw. 3.
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sich somit unterzogen haben)® und um die Verteilung
der Verfahrenskosten. Aus den folgenden Griinden
rechtfertigt es sich, die vier Verfahren vor der Weko
wiederum zu vereinigen: Alle vier von den Rechtsmit-
telinstanzen getrennten Verfahren betreffen densel-
ben Streitgegenstand, es besteht ein enger Sachzu-
sammenhang der sich stellenden Rechtsfragen und
alle vier Parteien sind von den sich stellenden Fragen
in gleicher Weise betroffen, wobei auf allfallige par-
teispezifische Besonderheiten gegebenenfalls speziell
eingegangen werden kdnnte. Weiter haben die von
Swisscard sowie der REKO/WEF genannten Grlinde,
die in den Rechtsmittelverfahren noch fir die Tren-
nung der Verfahren sprachen, vorliegend keine Aktu-
alitdt mehr, und schliesslich sind auch die Parteien mit
der Vereinigung einverstanden®. Nicht zuletzt auch
aus Grunden der Prozessokonomie erscheint es somit
sachgerecht, die vier Verfahren vor der Weko wie-
derum zum Verfahren gegen Corner, Telekurs, Swiss-
card und UBSCC betreffend "Kreditkarten-Akzeptanz-
geschaft™ zu vereinigen und in einem Entscheid dar-
Uber zu befinden (vgl. Art. 24 BZP analog).

B.1.2 Geltungsbereich und Verfliigungsadressa-
ten

22. Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des priva-
ten und 6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austben
oder sich an Unternehmenszusammenschlissen betei-
ligen (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen gelten
samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gitern und
Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig
von ihrer Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs.
1°* KG). Die Verfahrensparteien - die vier Acquirer
Corner, Telekurs, Swisscard und UBSCC - sind als Un-
ternehmen in diesem Sinn zu qualifizieren®.

23. Die sachliche Zustandigkeit der Weko zum Durch-
fihren von Untersuchungen und zum Erlass von Ver-
waltungssanktionen ist gegeben (Art. 2, 18, 27, 53
KG).

B.1.3 Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 Abs. 1
KG)

24. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten,
die auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leis-
tungen Wettbewerb nicht zulassen (Art. 3 Abs. 1 KG).
Dies ist insbesondere fur Regelungen der Fall, die
eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden
(Bst. a) oder einzelne Unternehmen zur Erfillung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten aus-
statten (Bst. b). Nicht jede staatliche Intervention
fihrt jedoch zu einer Ausschaltung des Wettbe-
werbsprinzips auf einem bestimmten Markt: Lasst der
gesetzliche Rahmen und das dadurch geschutzte 6f-
fentliche Interesse daftr Raum, so kommen die wett-
bewerbsrechtlichen Regeln auch hier zum Tragen®.

25. Art. 3 KG regelt das Verhaltnis des Kartellgesetzes
zu anderen Rechtsvorschriften (vgl. die Marginalie).
Dabei geht es um die Frage, inwieweit das Kartellge-
setz auf Wirtschaftsbereiche Anwendung finden
kann, in denen der Staat mittels 6ffentlich-rechtlicher
Vorschriften die Wettbewerbsfreiheit ganz oder teil-
weise aufgehoben hat, weil im betreffenden Bereich

das Regelsystem Markt seine Funktionen nicht oder
nicht hinlanglich zu erfillen vermag (sog. Marktver-
sagen)” oder zu sozial unerwiinschten Verteilungen
fahrt (sog. Verteilungsprobleme).

26. Unabhangig davon, ob die betroffenen Unter-
nehmen sich auf den Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG
berufen, haben die Wettbewerbsbehdrden von Am-
tes wegen das Vorliegen von vorbehaltenen Vor-
schriften zu prifen.

27. Die Acquirer hatten auch im Beschwerdeverfahren
noch solche Vorbehalte geltend gemacht. So wurde
u.a. geltend gemacht, die Vorschriften der Preisbe-
kanntgabeverordnung des Bundes und die Auflage
der Weko im Fusionsentscheid UBS/SBV bezuglich
Beibehaltung der Beteiligung der UBS AG an den
Gemeinschaftswerken der Schweizer Banken seien
Vorschriften im Sinne von Art. 3 KG. In Bestatigung
der Argumentation der Weko hielt die REKO/WEF
fest, dass die Auflage der Weko im Fusionsentscheid
nicht als eine dem Kartellgesetz vorbehaltene Vor-
schrift im Sinne von Art. 3 KG aufzufassen ist, zumal
sie als konkrete Anordnung weder eine staatliche
Markt- oder Preisordnung begriindet noch die UBS
AG oder gar einen anderen Acquirer zur Erfullung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten aus-
stattet. Auf die damals aufgeworfenen lauterkeits-
rechtlichen Fragestellungen ist im Rahmen des kar-
tellgesetzlichen Verfahrens nicht einzugehen. Abge-
sehen davon bestehen hier weder offentlich-recht-
liche Normen, die den Markt im Sinne einer staatli-
chen Markt- oder Preisordnung wettbewerbsaus-
schliessend regulieren, noch solche, welche die vier
Acquirer zur Erfullung offentlicher Aufgaben mit
besonderen Rechten ausstatten und die Wettbewerb
im Bereich der Acquiringkommissionen nicht zulassen
wirden.

28. Andere Vorbehalte im Sinne von Art. 3 KG wer-
den von den Parteien nicht vorgebracht und sind
auch nicht ersichtlich. Somit stehen einer Anwendung
des Kartellgesetzes keine wettbewerbsausschliessen-
den Rechtsvorschriften entgegen.

®Vgl. dazu Rz. 8, Rz. 13 f. und Rz. 31 ff.

*®vgl. Eingabe von Swisscard vom 24.11.2006, Ziff. 14.

¥ So auch Beschwerdeentscheid der REKO/WEF vom 9.6.2005,
E. 4.1. (Corner).

* S0 BGE 2A.142/2003 (Cablecom/Teleclub), E. 4.1. m.w.Nw. und die
REKO/WEF, in: RPW 2003/4, S. 859 ff., Ziff. 4.2. Auch in der Literatur
wird eine klare gesetzliche Zulassung des wettbewerbswidrigen
Verhaltens verlangt, um die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes
auszuschliessen; vgl. statt aller WALTER A. STOFFEL, Wettbe-
werbsrecht und staatliche Wirtschaftstatigkeit, Fribourg 1994, 185
und 264 f.; JURG BORER, Kommentar zum schweizerischen Kartellge-
setz, 2. Aufl., Zurich 2005, Art. 3 N 3 ff., und BENOIT CARRON, in:
Commentaire romand, Droit de la concurrence (TERCIER/BOVET [éd.]),
Geneve etc. 2002, Art. 3al. 1 N 35.

* REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 878, Ziff. 3.3.; vgl. auch MARINO
BALDI, Uberblick und allgemeine Bestimmungen - zw6If Charakte-
ristika des neuen Kartellgesetzes, in: Das neue schweizerische
Kartellgesetz, R. ZAcH (Hrsg.), Zurich 1996, S. 8, und die Botschaft
vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft 1994), BBl 1995 | 468 ff.,
zit. nach dem Sonderdruck, S. 70 ff.
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B.2 Materielles

B.2.1 Missbrauch einer (kollektiv) marktbe-
herrschenden Stellung

29. Gegenstand der vier Beschwerden war die Fest-
stellung der Weko, wonach Corner, Telekurs, Swiss-
card und UBSCC auf dem Markt fir den Zugang zum
Kreditkartenzahlungsverkehr eine kollektiv marktbe-
herrschende Stellung einnehmen und diese durch die
Erzwingung der NDR gegenuber den Handlern miss-
brauchen.

30. Aus den im Folgenden genannten Grinden erlb-
rigt sich vorliegend die abschliessende Prifung, ob
die Acquirer eine (kollektiv) markbeherrschende Stel-
lung hatten und ob sie diese durch die Verwendung
der NDR missbraucht haben oder nicht.

B.2.2 Verzicht der Parteien auf die Verwen-
dung der NDR

31. Wie bereits erwdhnt, hat die Weko die Unzul&s-
sigkeit der NDR mit ihrem (in der Folge von der RE-
KO/WEF aufgehobenen) Entscheid vom 18. November
2002 festgestellt. Obwohl Visa Europe und Master-
Card Europe sprl bereits im Fruhjahr 2004 die NDR in
der EU aufgehoben hatten, wendeten die Acquirer
Telekurs und Cornér bzw. Aduno in der Schweiz die
Klausel bis Anfang 2006 weiterhin an bzw. beliessen
sie bis zum Vorliegen des rechtskraftigen Entscheids
i.S. Kreditkarten-Interchange Fee in ihren Kreditkar-
ten-Akzeptanzvertragen. Auch Swisscard, welche sich
dem Verzicht durch Erklarung angeschlossen hatte,
beliess die Klausel bis Anfang 2006 in ihren Vertra-
gen.

32. Im rechtskraftigen Entscheid des (parallel zum
vorliegenden Verfahren gefuhrten) Verfahrens "Kre-
ditkarten-Interchange Fee" betreffend die beiden
Kreditkartensysteme von Visa und Mastercard hielt
die Weko fest, dass der wirksame Wettbewerb im
Issuing- und Acquiring-Markt belebt wird, "indem
sich die Acquirer namentlich verpflichten, auf die
NDR zu verzichten. Unter dem aktuellen System stellt
die NDR eine substanzielle Beeintrachtigung der Frei-
heit der Handler in ihrer Preisfestsetzung dar. Sie
schwécht insbesondere die Verhandlungsposition der
Handler gegenltiber den Acquirern. Zudem hat die
NDR zur Folge, dass die Wahl der Kreditkarteninha-
ber bei der Benutzung eines bestimmten Zahlungs-
mittels bisher nicht durch ein Preissignal beeinflusst
wurde. Entsprechend Uben sie keinen Druck auf die
Issuer aus, die DMIF zu senken. Durch den Wegfall
der NDR wird die Kostenwahrheit des Kreditkarten-
systems fur die Karteninhaber erhdht. FUr Kartenin-
haber wird so ein Anreiz geschaffen, das fir sie vor-
teilhafte Zahlungsmittel einzusetzen und Kreditkar-
ten am Verkaufspunkt allenfalls mit anderen Zah-
lungsmitteln zu substituieren. Die Abschaffung der
Nichtdiskriminierungsklausel erhdht daher die Wett-
bewerbsintensitat zwischen den Zahlungsmitteln und
durfte sich somit auch auf den Issuing-Markt auswir-
ken. Ein transparenter Preiswettbewerb auf der
Handler-Karteninhaber-Ebene wird Anreize dafur
schaffen, die DMIF auf eine optimale Hohe zu set-
zen"”,

33. Am 29. Méarz 2005 vereinbarten die Kreditkarten-
herausgeber (Issuer) sowie die Acquirer Cornér und
Telekurs im erwahnten Verfahren "Kreditkarten-
Interchange Fee' einerseits unter sich und anderer-
seits mit dem Sekretariat eine einvernehmliche Rege-
lung gemaéss Art. 29 KG. Diese Regelung betraf nicht
nur die Frage der Interchange Fee. Vielmehr ver-
pflichteten sich die beiden Acquirer unter dem Titel
"B. Aufhebung des Verbots der Preisdifferenzierung™
auch uneingeschréankt und bedingungslos zur Ab-
schaffung der NDR:

"B. AUFHEBUNG DES VERBOTS DER PREISDIFFE-
RENZIERUNG

B1. Die Acquirer (Telekurs Multipay AG und
Corner Banca SA) verpflichten sich, das Verbot der
Preisdifferenzierung (**"Non Discrimination Rule™)
nach Art des Zahlungsmittels (bzw. nach Kredit-
kartensystem) in den bestehenden und zuklnfti-
gen Handlervertragen aufzuheben. Die Aufhe-
bung des Verbots der Preisdifferenzierung gilt ab
Rechtskraft der Verfligung der Weko.

B2. Die Acquirer verpflichten sich zudem, die
Handler, mit denen sie einen Kreditkarten-An-
nahmevertrag eingegangen sind, Uber die Auf-
hebung der NDR-Klausel gemass Ziff. B1. inner-
halb von drei Monaten ab Rechtskraft der Verfu-
gung der Weko schriftlich zu informieren. "

34. Die Geltung der Genehmigung der einvernehmli-
chen Regelung ist auf vier Jahre ab Rechtskraft des
Entscheides der Weko beschrankt. Sie muss unter
Berucksichtigung der dannzumal vorherrschenden
Wettbewerbssituation auf den beiden Markten er-
neut beurteilt werden®.

B.2.3 Unterziehung

35. Die Acquirer setzten in der Folge ihre Verpflich-
tungen aus der einvernehmlichen Regelung in die Tat
um und passten den Text ihrer Kreditkarten-An-
nahmevertrage so an, dass es den Handlern seither
jederzeit und ohne Einschrankung mdoglich ist, die
Kunden auf die zur Verfliigung stehenden Zahlungs-
maoglichkeiten und deren allféallige Zusatzkosten auf-
merksam zu machen. Es ist den Handlern seither auch
ohne Weiteres gestattet, entweder den die Kreditkar-
te einsetzenden Kunden die dadurch verursachten
Kosten zu uberwélzen oder umgekehrt Rabatte fir
den Gebrauch bestimmter Zahlungsmittel zu gewéh-
ren (z.B. Barzahlungsrabatt).

36. Das Bundesgericht hat dazu festgehalten, dass
sich die vier Acquirer "damit jenen Anordnungen der
Wettbewerbskommission unterzogen [haben], welche
urspringlich Gegenstand der VerfiUgung vom
18. November 2002 bildeten: Nachdem die Genehmi-
gungsverfugung vom 5. Dezember 2005 unangefoch-
ten in Rechtskraft erwachsen ist, fallt der gesamte
Streitgegenstand des bundesgerichtlichen Verfahrens
dahin"®. Dies gilt zunéchst fur Cornér und Telekurs,

* RPW 2006/1, S. 115, Rz. 416 f.

* RPW 2006/1, S. 115, Rz. 420; vgl. auch oben Fn. 14.

® Entscheide vom 26.7.2006 i.S. 2A.440/2005 und 2A.441/2005,
jeweils Erw. 1 (vgl. RPW 2006/3, S. 582).
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welche die einvernehmliche Regelung selber unter-
zeichnet haben. Gemass Bundesgericht gilt dasselbe
selbstverstandlich auch fur die UBSCC, welche zwar
weder direkt an der einvernehmlichen Regelung be-
teiligt noch direkte Verfligungsadressatin war, aber
insoweit durch ihre Muttergesellschaft, die UBS AG,
vertreten wurde. Auch hinsichtlich Swisscard, welche
sich mit Erklarung vom 17. Marz 2005 gegenuber der
Wettbewerbskommission zum Verzicht auf die NDR
verpflichtet hatte, erachtete das Bundesgericht die
Unterziehung als gegeben®.

37. Diese Erwagungen und Feststellungen des Bun-
desgerichts sind mutatis mutandis auf das vorliegen-
de Verfahren vor der Weko zu Ubertragen: Mit dem
Verzicht der Acquirer Corner, Telekurs, Swisscard und
UBSCC auf die NDR war das Ziel des Weko-Verfahrens
sowie der Verfigung vom 18. November 2002, nam-
lich die Abschaffung der NDR, vollstandig erreicht.

38. Weil sich alle vier Parteien unterzogen haben, ist
das Verfahren als gegenstandslos abzuschreiben, so-
fern das in der Vergangenheit liegende Verhalten
nicht der direkten Sanktionierbarkeit nach Art. 49a
Abs. 1 KG unterliegt.

B.2.4 Keine Sanktionierung

39. Der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung ist gemaéss Art. 49a Abs. 1 i.V.m. Art. 7 KG mit
Direktsanktionen bedroht. Die Parteien haben die
NDR bis anfangs 2006 in ihren Kreditkarten-Akzep-
tanzvertradgen vorgesehen. Eine abschliessende Pri-
fung, ob die Acquirer eine (kollektiv) marktbeherr-
schende Stellung hatten, bleibt erforderlich, wenn
gegen die Parteien bis zum Zeitpunkt der Unterzie-
hung eine Direktsanktion in Betracht kommt. Umge-
kehrt erubrigt sich diese Prufung, wenn die Parteien
die NDR rechtzeitig aufgegeben haben und schon
deshalb eine Sanktion ausscheidet. Es ist daher an
dieser Stelle zu prifen, ob eine Sanktion nach Art.
49a Abs. 1 KG gegen die Parteien in Betracht zu zie-
hen ist.

40. Gemass Ubergangsbestimmung zum Kartellgesetz
2003* werden Unternehmen dann nicht sanktioniert,
wenn eine bestehende Wettbewerbsbeschrankung
innert eines Jahres nach Inkrafttreten von Art. 49a KG
(Ubergangsfrist), d.h. bis spatestens am 31. Marz
2005, gemeldet oder aufgeldst wurde®. Als Auflésung
gilt auch die Unterziehung in einem bereits hangigen
Fall vor den Wettbewerbsbehdrden.

41. Das Bundesgericht stellte in einem Entscheid fest,
dass die Mitteilung eines Sachverhaltes, welcher be-
reits Gegenstand einer Untersuchung oder Vorabkl&-
rung war, keine "Meldung" im Sinne der Ubergangs-
bestimmung darstellen konnte®*. Damit konnte der
vorliegende Sachverhalt (die Anwendung der NDR),
der seit 1998 Gegenstand von kartellrechtlichen Ver-
fahren nach Art. 26 ff. KG war, nicht sanktionsaus-
schliessend gemeldet werden. Im Folgenden ist des-
halb noch zu priufen, ob die Parteien durch Unter-
zeichnung der einvernehmlichen Regelung die Tatbe-
standsvariante der Auflésung erfullt haben®.

42. Die Parteien haben am 29. Marz 2005 eine ein-
vernehmliche Regelung (Telekurs, Cornéer, UBSCC)
bzw. am 17. Marz 2005 eine schriftliche Erklarung
(Swisscard) rechtsgiiltig unterzeichnet®. Darin ver-
pflichteten sie sich vorbehaltlos zur Abschaffung der
NDR mit Rechtskraft der Genehmigungsverfigung
der Weko vom 5. Dezember 2005. Die Parteien haben
sich somit innerhalb der Ubergangsfrist mit den
Wettbewerbsbehdrden auf ihr kinftiges Verhalten
geeinigt, wobei der Entscheid der Weko uber die
Genehmigung nicht die Verbindlichkeit, sondern die
wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit des Inhalts der
Vereinbarung betraf*”. Die einvernehmliche Regelung
wurde von der Weko mit Verfiugung vom 5. Dezem-
ber 2005 genehmigt und ist in der Folge rechtskréaftig
geworden.

43. Somit haben die Parteien ihre allenfalls miss-
brauchliche Verhaltensweise noch vor Ablauf der
Ubergangsfrist aufgegeben, weshalb auch kein Raum
fur eine Sanktionierung besteht®. Auf eine definitive
wettbewerbsrechtliche Beurteilung der Verwendung
der NDR durch die vier Acquirer kann somit verzichtet
werden®.

B.2.5 Schlussfolgerung: Einstellung wegen
Gegenstandslosigkeit

44. Weil sich alle vier Parteien unterzogen haben und
auch kein Raum fiur eine Sanktionierung besteht, ist
das Verfahren als gegenstandslos abzuschreiben.

C KOSTEN

45. Gemass Art. 2 Abs. 1 Gebiihrenverordnung KG* ist
u.a. gebihrenpflichtig, wer Verwaltungsverfahren
verursacht. Eine Gebuhrenpflicht besteht insbesonde-
re, wenn eine Vorabklarung bzw. Untersuchung
durchgefuhrt wird und diese ergibt, dass eine unzu-
lassige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, oder
wenn sich die Parteien unterziehen®.

46. Nach Abschluss der Untersuchung - wahrend des
Rechtsmittelsverfahrens - haben sich die Acquirer
verpflichtet, auf die Verwendung der NDR zu verzich-
ten®. Wie oben - in Ubereinstimmung mit den Ent-
scheiden des Bundesgerichts - festgehalten wurde®,

®Entscheide vom 26.7.2006 i.S. 2A.440/2005 (Telekurs), 2A.441/2005
(Corner), 2A.442/2005 (UBSCC) und 2A.443/2005 (Swisscard), jeweils
Erw. 1 (vgl. RPW 2006/3, S. 582).

* Schlussbestimmung zur Anderung des Kartellgesetzes vom
20.6.2003.

* Die revidierten Bestimmungen des Kartellgesetzes vom 20.6.2003
wurden per 1.4.2004 in Kraft gesetzt (AS 2004 1385).

% Urteil 2A.287/2005 des Bundesgerichts vom 19.8.2005 i.S. Swiss-
com AG, Swisscom Solutions AG und Swisscom Mobile AG.

¥ vgl. zum Ganzen den Entscheid Kreditkarten-Interchange Fee,
RPW 2006/1, S. 116, Rz. 422 ff.

* vgl. dazu Rz. 8, Rz. 13 f. und Rz. 31 ff.

*¥S0 auch der Entscheid Kreditkarten-Interchange Fee, RPW 2006/1,
S. 116, Rz. 427 ff.

“So auch der Entscheid Kreditkarten-Interchange Fee, RPW 2006/1,
S. 116, Rz. 430.

“Vgl. schon oben Rz. 30.

“Verordnung vom 25.2.1998 (iber die Gebiihren zum Kartellgesetz
(Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).

“BGE i.S. BKW FMB Energie AG, RPW 2002/3, S. 546 f. E. 6.1.

“Vgl. dazu oben Rz. 8, Rz. 13 f. und Rz. 31 ff.

“Vgl. oben Rz. 35 ff.
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haben sich alle vier Acquirer "damit jenen Anord-
nungen der Wettbewerbskommission unterzogen,
welche urspringlich Gegenstand der Verfigung vom
18. November 2002 bildeten"*. Die Unterziehung hat
zur Folge, dass die betroffenen Acquirer Cornér, Te-
lekurs, Swisscard und UBSCC die Kosten des vorlie-
genden Verfahrens zu tragen haben.

47. Laut "Schlussbestimmung zur Anderung vom
12. Marz 2004" der GebV-KG gilt bei Verwaltungsver-
fahren, die beim Inkrafttreten der Anderungen am
1. April 2004 noch nicht abgeschlossen waren, fur die
Bemessung der Gebuhren und Auslagen fir denjeni-
gen Teil der Aufwendungen, der vor dem Inkrafttre-
ten der Anderung erfolgt ist, das bisherige Recht, und
fur die spateren Aufwendungen das revidierte Recht.

48. Zeitraum bis am 31. Marz 2004 (altes Recht): Ge-
mass Art. 4 Abs. 1 der GebV-KG bemisst sich die Ge-
buhr nach dem Zeitaufwand. Fur das Verfahren bis
am 31. Marz 2004 qilt ein Stundenansatz von CHF
130.- (Art. 4 Abs. 2 der damaligen KG-Gebuhrenver-
ordnung). Diese Gebuhr kann je nach wirtschaftlicher
Bedeutung des Gegenstandes um hdchstens die Half-
te erh6ht oder vermindert werden (Art. 4 Abs. 3 der
damaligen KG-Gebuhrenverordnung).

49. Unter "wirtschaftlicher Bedeutung des Gegen-
standes™ ist die volkswirtschaftliche Bedeutung zu
verstehen. Diese ergibt sich einerseits aus der (volks-
wirtschaftlichen) Bedeutung des Marktes, der durch
den in Frage stehenden Sachverhalt betroffen ist, und
andererseits aus den Auswirkungen, die der unter-
suchte Sachverhalt auf die Wettbewerbsverhaltnisse
auf diesem Markt zeitigt. Bezliglich der Auswirkun-
gen auf die Wettbewerbsverhéltnisse ist massgebend,
ob der wirksame Wettbewerb beseitigt bzw. erheb-
lich beeintrachtigt wird oder nicht. Nach der Praxis
der Wettbewerbskommission wird die Gebuhr insbe-
sondere bei einer erheblichen Beeintrachtigung bzw.
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs um 50%
erhoht.

50. Im vorliegenden Fall waren die vier von der Un-
tersuchung betroffenen Verfiigungsadressaten Cor-
ner, Telekurs, Swisscard und UBSCC Ende 2002 im
Besitz von annahernd 100% des schweizerischen Kre-
ditkartenacquirings. Die volkswirtschaftliche Bedeu-
tung wird auch durch die Hohe der in der Schweiz mit
in- und auslandischen Kreditkarten getéatigten Um-
satzen im Umfang von weit tUber CHF 13,2 Mia. pro
Jahr belegt.

51. Fur die Vorabklarung, die Untersuchung und die
Entscheidung vom 18. November 2002 haben die
Wettbewerbsbehérden - noch unter Geltung der al-
ten KG-GebuUhrenverordnung - [...] Stunden aufge-
wendet®. Die ausgewiesene Zeit fuhrt zu einer
Grundgebihr von CHF [...]. Diese Grundgebuhr wird
alsdann um 50% auf CHF [...] erh6ht.

52. Neben dem Aufwand haben die Gebuhrenpflich-
tigen die Auslagen der Weko zu erstatten (Art. 5 Abs.
1 der ehemaligen KG-Gebuhrenverordnung). Diese
werden, wenn keine besonderen Auslagen entstan-
den sind, pauschal mit 1,5% der Gebuhr veranschlagt.
Vorliegend betragen sie somit CHF [...]. Die von den

vier Acquirern zu tragenden Teilkosten fir die Verfu-
gung vom 18. November 2002 betragen somit CHF

[..].

53. Zeitraum seit dem 1. April 2004 (aktuelles Recht):
Fur diejenigen Aufwendungen, die seit dem 1. April
2004 erfolgt sind, gilt nach Art. 4 Abs. 2 (der revidier-
ten) GebV-KG ein Stundenansatz von CHF 100.- bis
CHF 400.-, der sich namentlich nach der Dringlichkeit
des Geschafts und der Funktionsstufe des ausfihren-
den Personals bestimmt: Fur die fur die Vorbereitung
und Ausarbeitung der vorliegenden Verfligung insge-
samt aufgewendete Zeit von [...] Stunden gilt ein
Ansatz von CHF 250.- (Direktion), CHF 200.- (wissen-
schaftliche Mitarbeiter) bzw. CHF 120.- (Praktikan-
ten). Die Gebuhr belduft sich demnach auf CHF [...].
Die Auslagen sind in diesen Gebuhren bereits einge-
schlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG). Auch diese Teilkos-
ten von CHF [...] sind gemass Art. 2 Abs. 1 GebV-KG
von Corner, Telekurs, Swisscard und UBSCC zu tragen.

54. Von diesen Verfahrenskosten, die die Acquirer zu
tragen haben, sind die reduzierten Parteientschadi-
gungen von jeweils CHF [...] abzuziehen, welche die
REKO/WEF den Parteien in den Beschwerdeentschei-
den vom 9. Juni 2005 zugesprochen hat®.

55. Die angefallenen Verfahrenskosten von insgesamt
CHF [...] abzuglich Parteientschéadigungen von insge-
samt CHF [...], per Saldo ausmachend CHF [...], werden
den vier Acquirern, die sich unterzogen haben, je zu
gleichen Teilen unter solidarischer Haftung auferlegt:
Die von Corner, Telekurs, Swisscard und UBSCC zu
tragenden Kosten belaufen sich somit auf jeweils CHF
[...]

D DISPOSITIV

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfugt die Wettbewerbskommission:

1. Die vier im Rechtsmittelverfahren getrennten Ver-
fahren werden erneut in einem Verfahren vereinigt.

2. Die Wettbewerbskommission nimmt Vormerk, dass
die Corner Banca SA, die Telekurs Multipay AG (vor-
mals Telekurs Europay AG), die Swisscard AECS AG
und die UBS Card Center AG das Verbot der Preisdif-
ferenzierung (NDR) in den Kreditkarten-Annahme-
vertradgen aufgehoben haben.

3. Das Untersuchungsverfahren wird als gegenstands-
los geworden abgeschrieben.

4. [Verfahrenskosten]
5. [Rechtsmittelbelehrung]
6. [Eroffnung]

“Entscheid vom 26.7.2006 i.S. 2A.441/2005, Erw. 1.

“"vgl. Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar, in: RPW 2000/3, S. 394,
Rz. 199.

“Vgl. Rz. 284 der Verfiigung der Weko vom 18.11.2002.

“ Entscheide FB/2003-1 (Swisscard), FB/2003-2 (Cornér), FB/2003-3
(UBSCC) und FB/2003-4 (Telekurs), jeweils Dispositiv-Ziffer 3 (vgl.
RPW 2005/3, S. 566).
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B22 3. TicketCorner AG

Untersuchung gemass Art. 27 ff. KG
Enquéte selon l'art. 27 ss LCart
Inchiesta giusta I'art. 27 segg. LCart

Verfugung der Wettbewerbskommission vom
18. Dezember 2006 i.S. Untersuchung gemass Art. 27
des Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (Kar-
tellgesetz [KG]; SR 251) betreffend TicketCorner AG
wegen allenfalls unzuladssiger Verhaltensweise ge-
mass Art. 7 KG.

A SACHVERHALT

1. Am 1. Dezember 2003 hat die Wettbewerbskom-
mission (nachfolgend: Weko) einen Entscheid i.S. Ti-
cketCorner SA gefillt. Das Entscheiddispositiv enthielt
namentlich folgende Punkte:

"1. TicketCorner verfugt im schweizerischen
Markt flr Ticketvertriebssysteme Uber eine
marktbeherrschende Stellung.

2. Sowohl die Auferlegung von Exklusivitaten
durch TicketCorner fur den Vertrieb von Tickets
aller Veranstaltungen eines Organisators (Exklusi-
vitat A) als auch jene fur alle Tickets jeder Veran-
staltung (Exklusivitat B) bildet eine unzulassige
Verhaltensweise nach Art. 7 Abs. 1 und Art. 7 Abs.
2 Bst. ¢ KG.

3. TicketCorner wird untersagt, ihren Vertrags-
partnern eine oder beide Exklusivitaten gemass
Ziff. 2 des Dispositivs direkt oder indirekt aufzuer-
legen oder sich ihnen gegeniber auf andere Wei-
se durchzusetzen.

4. Es wird TicketCorner untersagt, sich auf die Ex-
klusivitatsklauseln im Sinne von Ziff. 2 des Dispo-
sitivs in den Vertragen, die zurzeit in Kraft sind,
Zu berufen."”

2. Gegen diese Verfugung erhob TicketCorner am
19. Januar 2004 Verwaltungsbeschwerde bei der Re-
kurskommission fir Wettbewerbsfragen (nachfol-
gend: Reko). Mit Entscheid vom 27. September 2005
hat die Reko die Beschwerde gutgeheissen. Sie ist der
Argumentation der Beschwerdeflhrerin teilweise
gefolgt und hat die am 1. Dezember 2003 von der
Weko erlassene Verfuigung i.S. TicketCorner SA auf-
gehoben.

3. In den Erwagungen ihres Entscheids vom 27. Sep-
tember 2005 hat die Reko neben formellen Verfah-
rensfehlern die Abgrenzung des Produktmarktes ge-
rigt und allenfalls Nachbesserungen fur notwendig
erachtet. Von der erfolgten Definition des Produkt-
marktes rihre auch eine falsche Beurteilung der
Marktposition von TicketCorner her. Ebenso hat die
Reko bestritten, dass das Verhalten von TicketCorner
missbrauchlich sei. Schliesslich hat die Reko ihre im
Fall "NDR Klausel"™ angewandte Rechtsprechung

betreffend ""novas" bestatigt, indem sie den im Zeit-
punkt ihrer Entscheidfindung geltenden Sachverhalt
zugrunde gelegt hat.

4. Mit Schreiben vom 17. November 2005 hat das Sek-
retariat der Weko (nachfolgend: Sekretariat) Ticket-
Corner informiert, dass ihr von der Weko der Auftrag
erteilt worden sei, die Zweckmassigkeit einer Wie-
deraufnahme des Verfahrens abzuklaren. Um die
aktuelle Marktsituation und die Entwicklungen auf
diesem seit 1. Dezember 2003 zu bestimmen, wurden
Organisatoren von Veranstaltungen sowie Wettbe-
werber von TicketCorner befragt.

5. Am 1. Dezember 2005 wurden der CEO von Ticket-
Corner und seine Vertreter vom Sekretariat empfan-
gen. Es wurde ihnen die Gelegenheit gegeben, die
aktuelle Marktsituation aufzuzeigen, namentlich die
Konkurrenzsituation, der seit der Weko-Entscheidung
eingetretene technische Fortschritt und die zu erwar-
tenden Entwicklungen in den kommenden Jahren. Im
Ubrigen wurden sie eingeladen, ihre Politik im Be-
reich der Exklusivitatsklauseln darzulegen.

6. Mit Schreiben vom 30. Januar 2006 hat TicketCor-
ner den Inhalt der erwéhnten Prasentation schriftlich
bestatigt. Dieses Dokument wurde zusammen mit
einem Fragebogen den von TicketCorner genannten
Konkurrenten, den ehemals am Verfahren Beteiligten
und weiteren bekannten Veranstaltern von nationa-
ler oder regionaler Bedeutung zur Stellungnahme
zugesandt.

B Erwagungen

B.1 Exklusivvertrag - Situation nach dem
1. Dezember 2003

7. Basierend auf den von TicketCorner beigebrachten
Dokumenten und den Stellungnahmen der befragten
Unternehmen stellte die Weko fest, dass TicketCorner
die Zahl der Exklusivvertrage mit seinen Partnern seit
Eroffnung des Verfahrens spirbar vermindert hat.
TicketCorner verfugt derzeit Uber rund [1'200-3'000]
Vertrage mit Veranstaltungsorganisatoren. Von die-
sen [1'200-3'000] Vertragen reprasentieren die [10-30]
wichtigsten Vertrage, welche keine Exklusivitatsklau-
sel aufweisen, [60%-85%)] des Volumens der durch
dieses Unternehmen vertriebenen Eintrittskarten. Die
durchgefuhrten Uberprifungen ergaben in der Tat,
dass man fur die von TicketCorner vertriebenen Ein-
trittskarten der bedeutenden Veranstaltungen mitt-
lerweile andere Parallelvertreiber findet (so etwa
Railaway fur die Rolling Stones oder das Jazz Festival
von Montreux).

8. Die wichtigen Organisatoren von Veranstaltungen
haben bestatigt, dass ihre Vertrage keine Exklusivi-
tatsklauseln mehr enthalten. Sie weisen dagegen
Volumenziele auf: TicketCorner fiuhrte ein auf dem
Volumen der verteilten Eintrittskarten basierendes
Anreizsystem ein. Die Wahl dieses Volumens obliegt
dabei dem Organisator der Veranstaltung.
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9. Gemass den von den befragten Unternehmen er-
haltenen Informationen haben die Organisatoren
heute die Mdoglichkeit, die Eintrittskarten Uber ver-
schiedene Kanale zu vertreiben. Ein Zwang konnte
allenfalls darin bestehen, ein bestimmtes Volumen
bei TicketCorner zu erreichen, da ansonsten hdhere
Preise anfallen. Dennoch besteht ein Spielraum beim
Vertragsschluss, den Vertrieb der Eintrittskarten pa-
rallel Gber ein Konkurrenzunternehmen anzubieten.
Im Allgemeinen schatzen die Unternehmen den
Markt als gut funktionierend ein. Namentlich, wie
nachstehend unter Punkt B.2 gezeigt wird, haben sich
die Vertriebskanale diversifiziert, und die Zahl der
Marktteilnehmer hat sich vergrossert.

10. Fur die befragten Organisatoren rechtfertigen
sich die zeitlichen und finanziellen Investitionen fur
die Verhandlungen und die Wahl eines anderen Ver-
triebskanals allerdings nicht immer. Gewisse Organi-
satoren kénnten daher kiunftig eigene Distributions-
systeme entwickeln. Diesbeziglich ist festzuhalten,
dass die technische Entwicklung es zwischenzeitlich
tatsachlich verschiedenen Unternehmen erlaubt hat,
sich von TicketCorner zu l6sen und bei zahlreichen
Veranstaltungen, namentlich Open Air-Veranstaltun-
gen, unabhangig aufzutreten.

11. Aufgrund der erhaltenen Informationen liessen
sich die von einer Konkurrentin an TicketCorner ge-
richteten Vorwirfe nicht mehr bestatigen und konn-
ten keine systematische Anwendung von Exklusivver-
tragen mehr festgestellt werden. Im Ubrigen erschei-
nen die isolierten Einzelfélle nicht als gentigend er-
heblich, dass man von einer generellen Behinderung
der Konkurrenz sprechen kdénnte. Entgegen den Vor-
bringen der erwahnten Konkurrentin funktioniert der
Markt, zumal die Problematik der Exklusivvertrage
nicht mehr in dem Ausmass spirbar ist wie noch im
Jahr 2003.

12. ZzZusammenfassend betrachtet, scheint das frihere
Verhalten von TicketCorner hinsichtlich der Exklusiv-
vertradge keine Anwendung mehr zu finden oder hat
zumindest nicht mehr die Bedeutung wie im Zeit-
punkt der Verfugung der Weko vom 1. Dezember
2003. Namentlich ist die doppelte Exklusivitat ver-
schwunden, so dass es heute den Unternehmen ge-
samtschweizerisch moglich ist, Eintrittskarten parallel
neben dem Vertriebsnetz von TicketCorner zu ver-
kaufen. Heute obliegt die Wahl des Vertrags damit
wieder dem jeweiligen Organisator.

B.2 Technische Entwicklung seit dem
1. Dezember 2003

13. In ihrem Entscheid vom 1. Dezember 2003 hat die
Weko festgestellt, dass TicketCorner das einzige Un-
ternehmen in der Schweiz sei, welches ein nationales
Distributionsnetz mit physischen Verkaufspunkten
unterhalt. Die Veranstaltungstickets wurden ausser-
dem Uber die Internetseite des jeweiligen Unterneh-
mens oder via Call-Center vertrieben, wobei diese
zwei Vertriebskandle marginal waren. Aus diesen
Grunden hat die Weko befunden, dass die grosse
Mehrheit der Organisatoren von Veranstaltungen von
nationaler Bedeutung gezwungen waren, auf die

Dienste von TicketCorner zurlickzugreifen. Dank die-
ser Abhéangigkeitsbeziehung war es TicketCorner
moglich, die erwahnten Exklusivvertrége vorzuschrei-
ben. TicketCorner hat insbesondere die von der Weko
vorgenommene Marktabgrenzung sowie die Feststel-
lung einer marktbeherrschenden Stellung bestritten.
Die Reko hat hierzu festgestellt, dass die Marktanaly-
se unvolistandig war. Aus nachfolgenden Grinden
kann die Frage der Marktabgrenzung allerdings of-
fengelassen werden.

14. Heute wird ein bedeutender Teil der Eintrittskar-
ten per Internet vertrieben. Fir einige befragte Un-
ternehmen stellt das Internet bereits den Hauptver-
triebskanal dar. Nach Ansicht dieser Unternehmen
besitzt das Internet ein bedeutendes Entwicklungspo-
tenzial, weil die Zukunft bei elektronischen, immate-
riellen Eintrittskarten liege. Im Ubrigen erleichtere
dieses Kommunikationsmittel neuen Konkurrenten
den Markteintritt.

15. Das Kommunikationsmittel Internet wird derzeit
auf verschiedene Arten gebraucht:

- Die Eintrittskarte wird via Internet bestellt und dem
Besteller per Post nach Hause geschickt.

- Die Eintrittskarte wird via Internet bestellt und wird
zu Hause ausgedruckt (System Print at Home).

- Die Eintrittskarte wird via Internet bestellt und wird
in der Folge auf eine Kreditkarte (Visa), Debitkarte
(Postcard) oder eine Kundenkarte (z.B. Cumulus)
"geladen™.

16. Weitere technische Entwicklungen stehen unmit-
telbar vor der Marktreife, so etwa der Kartenvertrieb
auf das Handy, via MMS (Bild oder Strichcode) oder
codiertem SMS.

17. Die grosse Mehrheit der befragten Unternehmen
ist der Meinung, dass sich die Marktsituation veran-
dert habe. Nach einem Grossteil dieser Unternehmen
sei die vom Sekretariat er6ffnete Untersuchung bzw.
der Entscheid der Weko Ausloser dieser Marktveran-
derung gewesen. So hatten die verschiedenen Inter-
ventionen TicketCorner gezwungen, ihre Praktiken
hinsichtlich der Exklusivvertrage zu andern, was es
neuen Akteuren erlaubt habe, in den Markt einzutre-
ten.

18. Der oben stehend beschriebene technische Fort-
schritt, verbunden mit den Interventionen der Wett-
bewerbsbehdrden, hat es mehreren Unternehmen
ermdglicht, sich auf dem schweizerischen Markt zu
etablieren. So existieren heute vier Unternehmen von
nationaler Bedeutung (TicketCorner, StarTicket, Tic-
Tec, Railaway). Ausserdem sind zahlreiche Unterneh-
men von regionaler Bedeutung entstanden oder ha-
ben ihre Marktprasenz verstarken kénnen (Resaplus,
Fnac, Ticketino, TicketOnline, Billett Service Zug etc.).
Schliesslich vertreiben heute mehrere Veranstalter
einen grossen Teil oder gar samtliche Eintrittskarten
selber. Diese Moglichkeit eroffnete sich dank des
internetbasierten Systems "Print at Home", das es
namentlich erlaubt, die Eintrittskarten mit einem
Minimum an Investitionen und menschlichen Ressour-
cen zu vertreiben.
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19. Hieraus kann gefolgert werden, dass der techni-
sche Fortschritt es mehreren Unternehmen erlaubt
hat, in den Markt einzudringen. Diese Unternehmen
von regionaler oder nationaler Bedeutung konkur-
renzieren heute TicketCorner. Uberdies existieren
Technologien im Entwicklungsstadium, welche alle-
samt eine (weitere) Marktoffnung in den kommen-
den Jahren bringen werden. Verglichen mit dem Jahr
2003, in welchem die Weko ihren Entscheid getroffen
hat, kann heute ein bedeutender Technologiesprung
festgestellt werden, welcher in hohem Masse zur
Veranderung des Marktes beigetragen hat. Es scheint,
dass die technische Entwicklung in den kommenden
Jahren noch weitere Losungen fir den Vertrieb von
Eintrittskarten mit sich bringen wird.

B.3 Schlussfolgerungen

20. Es zeigt sich, dass sich der Markt seit Beginn des
durch das Sekretariat gefuhrten Verfahrens bzw. seit
dem Entscheid der Weko verédndert hat. Einerseits
haben die Interventionen der Wettbewerbsbehdrden
TicketCorner - gemass erhaltener Informationen -
gezwungen, ihre Praktiken hinsichtlich der Exklusiv-
vertrdge anzupassen, andererseits hat die technische
Entwicklung es mehreren national (StarTicket, TicTec,

Railaway) und regional bedeutenden Konkurrenten
erlaubt, in Erscheinung zu treten. Die Zukunft scheint
bei den immateriellen Eintrittskarten und dem Inter-
net zu liegen, welches in dieser Hinsicht eine aus-
schlaggebende Rolle spielt.

21. Demzufolge sind die Voraussetzungen, die im
Jahre 2001 zur Eroffnung eines Verfahrens bzw. im
Jahr 2003 zu einem Entscheid seitens der Wettbe-
werbsbehoérden gefuhrt haben, nicht mehr erfillt.

C Kosten
22.[..]
D Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfiigt die Wettbewerbskommission:

1. Die Untersuchung gegen TicketCorner AG wird
eingestellt.

2. Es werden keine Geblhren erhoben.
3. [Rechtsmittelbelehrung]
4. [Eroffnung]
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B2 3. Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B23 1. Kohlberg Kravis Roberts & Co. L.P./The Goldman Sachs Group,
Inc./Kion Group

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 geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom

21. Dezember 2006
A Zusammenschlussvorhaben

1. Am 24. November 2006 ging beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission die vollstdandige Meldung
Uber ein Zusammenschlussvorhaben ein. Demgemass

beabsichtigen zwei US-amerikanische Unternehmen -
die Beteiligungsgesellschaft Kohlberg Kravis Roberts
& Co. L.P. und die internationale Bankengruppe
Goldman Sachs Group Inc. - die gemeinsame Kontrol-
le Uber die Kion Group zu erwerben. Die Kion ist
Herstellerin von Gabelstaplern und Lagertechnikgera-
ten.

Die vorlaufige Prifung ergab, dass durch das Zusam-
menschlussvorhaben in der Schweiz weder eine
marktbeherrschende Stellung begriindet noch ver-
starkt wird. Auf die Er6ffnung einer Prifung gemass
Art. 10 KG konnte demzufolge verzichtet werden.
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B23 2.

Crédit Agricole SA/Fiat Auto S.p.A.

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

Prise de position du 4 décembre 2006 concernant
I'opération de concentration Crédit Agricole SA/Fiat
Auto S.p.A.

A En fait

1. Le 30 octobre 2006, la Commission de la concur-
rence a recu une notification annoncant que I'entre-
prise Crédit Agricole SA (ci-aprés Crédit Agricole) et
I'entreprise Fiat Auto S.p.A. (ci-aprées Fiat Auto) ont
décidé d'acquérir le contréle en commun de I'entre-
prise Fidis Retail S.p.A. (ci-apres Fidis Retail). L'opéra-
tion portera sur le partage du capital-actions, a raison
de 50% pour chacune, de la société Fidis Retail, dont
le siege est en Italie mais dont une partie des activités
s'exercera en Suisse.

2. Crédit Agricole est une société de droit frangais. Il
s'agit d'une banque universelle qui offre une large
gamme de services bancaires et liés a I'assurance. Cré-
dit Agricole est I'organe central du groupe Crédit
Agricole et assure la cohérence commerciale du déve-
loppement du groupe.

3. Fiat Auto est une société italienne; au sein du
groupe Fiat, I'entreprise concoit, fabrique et commer-
cialise dans le monde des véhicules automobiles des
marques Fiat, Lancia et Alfa Romeo.

4. Fiat Auto détient 49% des parts de Fidis Retail, so-
ciété italienne qui a pour but d'accorder des crédits
ou des financements a des clients particuliers ou pro-
fessionnels pour leurs achats de véhicules automobi-
les. Fidis Retail détient plusieurs filiales ayant la méme
activité, dont une société en Suisse, Fiat Finance SA
(ci-apreés Fiat Finance).

5. Le 14 octobre 2006, les sociétés Crédit Agricole et
Fiat Auto ont conclu un accord aux termes duquel Fiat
Auto vendra a Crédit Agricole 50% des actions de la
société Fidis Retail, sous la condition que Fiat Auto,
postérieurement a la signature de cet accord:

- acquiére 51% des parts de Fidis Retail en complé-
ment des 49% qu’elle détient déja;

- puis, transmette a Fidis Retail ses filiales actives dans
le domaine d'une part de la gestion de parcs auto-
mobiles pour Véhicules Particuliers (ci-aprés VP),
Véhicules Utilitaires Légers (ci-aprés VUL) et Véhicu-
les Industriels (ci-apres VI) et d'autre part du finan-
cement des concessionnaires VP et VUL du groupe
Fiat. Tarfin SA (ci-aprés Tarfin), filiale de Fiat Auto
ayant une activité de financement des concession-
naires en Suisse, sera notamment cédée a Fidis Re-
tail.

6. A l'issue de I'opération, les parties (Crédit Agricole
et Fiat Auto) détiendront un contrble conjoint sur une
entreprise exer¢ant ses activités dans les domaines
économiques suivants:

- crédit automobile pour VP/VUL pour les particuliers
et les entreprises;

- financement des concessionnaires (VP/VUL): cette
activité consiste a octroyer aux concessionnaires des
crédits pour leur permettre d'acquérir les véhicules
neufs et d'occasion qu'ils revendent;

- activités de gestion de parcs automobiles: cette acti-
vité consiste a mettre a disposition de clients géné-
ralement professionnels, dans le cadre de contrats
de location de longue durée, des véhicules automo-
biles, tout en assurant un certain nombre de services
accessoires a la location.

7. A l'issue de I'opération, les deux premieres activités
seront exercées en Suisse par Fidis Retail. Fidis Retail
ne sera cependant pas active dans le domaine de la
gestion de parcs automobiles.

8. La notification du 30 octobre 2006 a été considérée
comme incompléte et des informations supplémentai-
res ont été demandées aux parties. Ces informations
ont été livrées le 7 novembre 2006, de sorte que le
délai d'un mois fixé par I'art. 20 al. 1 de I'Ordonnance
sur le contrble des concentrations d'entreprises (OCCE;
RS 251.4) a commencé a courir le lendemain et pren-
dra fin le 8 décembre 2006. Par courrier du 15 novem-
bre 2006, des informations complémentaires ont été
demandées aux parties et ont été fournies le 17 no-
vembre 2006.

9. L'opération a été notifiée en date du 30 octobre
2006 aux autorités de I'Union européenne.

B Endroit
B.1 Applicabilité des prescriptions de la LCart

10. La Loi sur les cartels et autres restrictions a la
concurrence (LCart; RS 251) s'applique aux entreprises
de droit privé ou de droit public qui sont parties a des
cartels ou a d'autres accords en matiére de concur-
rence, qui sont puissantes sur le marché ou participent
a des concentrations d’entreprises.

B.1.1 Entreprise

11. Selon le Message LCart du 23 novembre 1994, est
une entreprise tout acteur qui produit des biens ou
des services et participe ainsi de maniére indépen-
dante au processus économique, que ce soit du coté
de I'offre ou de la demande (FF 1995 | 533). Les entre-
prises notifiantes tombent ainsi dans le champ d'ap-
plication de la LCart.

B.1.2 Concentration d’entreprises

12. L'opération de concentration prévue par les par-
ties sera opérée en plusieurs étapes. Au terme de cel-
les-ci, I'entreprise Fidis Retail sera contrdlée conjoin-
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tement par Crédit Agricole et Fiat Auto. Il serait pos-
sible d'analyser chaque étape de fagon distincte. Tou-
tefois, I'opération finale, soit le transfert par Fiat Auto
de 50% des parts de Fidis Retail a Crédit Agricole ne
se fera que si I'ensemble des opérations précédentes
auront été effectuées (achat préalable de 51% des
actions de Fidis Retail par Fiat Auto, puis transfert par
cette derniere a Fidis Retail de I'entreprise Tarfin). Ces

derniéres n'ont dés lors pas d'importance propre et il
convient de ce fait de n'analyser que I'opération fi-
nale. Celle-ci est a considérer comme une prise de
contrble commune d‘'une entreprise (cf. art. 2 al. 1
OCCE).

13. Ainsi les opérations pour ce qui concerne la Suisse,
vont se dérouler de la fagon suivante:

Actuellement, Fiat Auto détient 49% des parts de Fidis Retail qui elle-méme détient un certain nombre de
filiales, dont notamment Fiat Finance qui est active en Suisse.

Crédit Agricole SA

Fiat Auto S.p.A

‘M

Fidis Retail S.p.A.

Fiat Finance SA

Dans le contrat passé entre les parties, il est prévu que Fiat Auto achéte 51% des parts de Fidis Retail. Fiat Auto

détiendra ainsi I'intégralité de Fidis Retail.

Crédit Agricole SA

Fiat Auto S.p.A

49% + 51%

Fidis Retail S.p.A.

100%

Fiat Finance SA

Fiat Auto qui détiendra alors 100% de Fidis Retail, va céder sa filiale Tarfin a Fidis Retail.

Crédit Agricole SA Fiat Auto S.p.A

-
-
“
A% /((c)?-

AR

-,

Fidis Retail S.p.A. X

Fiat Finance SA

-

Crédit Agricole SA Fiat Auto S.p.A

100%

Fidis Retail S.p.A.

Fiat Finance SA Tarfin SA
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Ensuite, Fiat Auto va vendre 50% de ses actions de Fidis Retail au Crédit agricole.

Crédit Agricole SA

Fiat Auto S.p.A

%

Fidis Retail S.p.A.

Fiat Finance SA

Tarfin SA

B.1.3 Prescriptions réservées

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

B.1.4 Obligation de notifier

15. En 2005, le produit brut réalisé par le Groupe Cré-
dit Agricole en Suisse s'est élevé a € [450-700] mio.,
soit CHF [700-1'000] mio'. Le Groupe Fiat a, pour la
méme période, réalisé un chiffre d'affaires en Suisse
de € [450-700] mio., soit CHF [700-1'000] mio. Les
seuils fixés en CHF a I'art. 9 LCart sont atteints et
I'opération est de ce fait soumise a l'obligation de
notifier.

B.2 Examen préalable
B.2.1 Marchés pertinents

16. Selon l'art. 11 al. 3 let. a de I'Ordonnance sur le
contrble des concentrations d'entreprises (ci-apres
OCCE), les marchés des produits comprennent tous les
produits ou services que les partenaires potentiels de
I'échange considerent comme substituables en raison
de leurs caractéristiques et de I'usage auquel ils sont
destinés.

17. Selon I'art. 11 al. 3 let. b OCCE, le marché géogra-
phigue comprend le territoire sur lequel les partenai-
res potentiels de I'échange sont engagés du cété de
I'offre ou de la demande pour les produits ou services
qui composent le marché des produits.

18. En I'occurrence, seuls les marchés du crédit auto-
mobile (ou leasing automobile) et du financement des
concessionnaires sont concernés par l'opération de
concentration et, partant, seront analysés ci-apres.

a) Marché du leasing automobile

19. Dans la décision General Electric Capital Corpora-
tion - Bank Procredit’, le marché a été défini comme
étant celui du leasing automobile. La question s'était
posée de savoir si le crédit a la consommation devait
étre considéré comme un bien substituable. Il y avait
été répondu par la négative dans la mesure ou le cré-
dit moyen accordé par des établissements financiers
pour des biens de consommation était trés inférieur
au montant moyen financé par un leasing et ne pou-

vait dés lors entrer en compte pour I'acquisition d'un
bien identique. Par ailleurs, le taux d'intérét moyen
d'un crédit a la consommation était bien plus élevé
que celui d'un leasing.

20. Le marché géographique avait en outre été défini
comme étant le marché suisse, que ce soit pour le
marché du leasing ou pour celui du crédit a la
consommation.

21. Compte tenu du fait qu'il n'y a pas d'addition de
parts de marché dans le cas d’espéce, que ce soit sur le
marché du leasing automobile, ou sur le marché plus
grand comprenant aussi le crédit a la consommation,
il n'y a pas lieu d'analyser de maniére approfondie
cette problématique. La délimitation du marché per-
tinent tirée de la décision susmentionnée peut étre
reprise en I'état.

22. Ainsi, l'entreprise Fidis Retail est présente en
Suisse par le biais de sa filiale, détenue a 100%, I'en-
treprise Fiat Finance. Cette derniére octroie des crédits
aux particuliers et aux entreprises pour l'acquisition
de VP et VUL. Sa part de marché en Suisse, pour
I'année 2005, est de [5-7]% en volume (en nombre de
contrats conclus) et de [3-5]% en valeur (montants
financés).

23. Le groupe Crédit Agricole n'a pas d'activités sur le
marché du leasing automobile en Suisse. De méme, il
n'est pas présent sur le marché du crédit a la
consommation. Enfin, le groupe Fiat Auto détient une
dizaine de filiales en Suisse dont I'activité est I'impor-
tation et la vente de gros véhicules neufs. Le groupe
Fiat Auto n'est donc présent ni sur le marché du lea-
sing automobile, ni sur celui du crédit a la consomma-
tion.

24. Compte tenu de I'absence d'addition de parts de
marché et du fait que les parts de Fiat Finance sont
largement inférieures a 30%, le marché est considéré
comme non affecté (cf. art. 11 al. 1 let. d OCCE) et
I'analyse ne sera deés lors pas approfondie.

*Au cours du 22.11.06.
?Droit et politique de la concurrence, DPC 1999/1, p. 150.
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b) Marché du financement des concessionnaires

25. Les concessionnaires automobiles, qui sont généra-
lement des PME, achetent des véhicules neufs et d'oc-
casion pour les revendre a des particuliers ou des pro-
fessionnels. Afin de financer leurs achats, ils recourent
a des crédits. Les organismes de financement avec
lesquels ils contractent leur ouvrent souvent une ligne
de crédit, a titre payant, avec un plafond maximum.

26. Il existe en Suisse, des constructeurs automobiles,
ou leurs filiales, qui sont présents sur ce marché. Ces
sociétés sont dites "captives automobiles™. Les cons-
tructeurs offrent ainsi, directement ou au travers de
leurs captives, des crédits a titre payant aux conces-
sionnaires membres de leur réseau, afin que ceux-Ci
financent les achats qu'ils réalisent auprées d'eux en
véhicules neufs et d'occasion.

27. Cette description du marché est proche de celle du
marché du financement des PME tel que défini dans la
décision UBS/SBS°. La question se poserait de savoir si
ces deux modes de financement devraient étre consi-
dérés comme substituables. Elle peut toutefois de-

meurer ouverte, dans la mesure ou il n'y a pas
d’addition de parts de marché. En effet, au niveau
suisse, seule I'entreprise Tarfin, filiale de Fiat Auto, a
une activité dans le domaine du financement aux
concessionnaires. Le groupe Crédit Agricole et le
groupe Fiat ne sont actifs ni sur ce marché, ni sur celui
du crédit aux PME. La part de marché de Tarfin est en
outre estimée a [0-2]% (en valeur).

28. Compte tenu de l'absence d'addition de parts de
marché et du fait que les parts de Tarfin sont inférieu-
res a 30%, le marché est considéré comme non affecté
(cf. art. 11 al. 1 let. d OCCE) et I'analyse ne sera deés
lors pas approfondie.

IV. Conclusion

29. Pour les raisons déja énoncees, I'examen préalable
n'a fait apparaitre aucun indice que la concentration
créera ou renforcera une position dominante. Par
conséquent, il n'y a pas lieu de procéder a un examen
de I'opération de concentration au sens de I'art. 10
LCart.

° DPC 1998/2, p. 284 ss.
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B23 3.

Nokia Corporation - Siemens 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 geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom

16. Januar 2007

Stellungnahme vom 16. Januar 2007 betreffend das
Zusammenschlussvorhaben Nokia Corporation - Sie-
mens AG

A Sachverhalt

1. Am 15. Dezember 2006 hat die Wettbewerbskom-
mission die Meldung Uber ein Zusammenschlussvor-
haben erhalten. Danach beabsichtigen Nokia Corpo-
ration (nachfolgend Nokia) und Siemens AG (nachfol-
gend Siemens) unter dem Namen Nokia Siemens Net-
works (nachfolgend NSN) eine neue Gesellschaft in
der Form einer GmbH nach niederlandischem Recht zu
grinden, in welche sie ihre jeweiligen Aktivitaten im
Bereich Netzausriustung (inkl. aller diesbeziiglichen
Aktiven, gewerblichen Schutz- und Urheberrechte
sowie der Geschéaftsfuhrer und der Mitarbeiter) und
verwandte Dienstleistungen einbringen. Als Gegen-
leistung erhalten die Parteien Anteile von NSN. Die
Modalitaten des Zusammenschlusses sind in einem
Framework Agreement festgehalten, welches von den
Parteien am 19. Juni 2006 unterzeichnet wurde.

A.1 Beteiligte Unternehmen

2. Nokia ist eine nach finnischem Recht konstituierte
und borsenkotierte Aktiengesellschaft mit Sitz in Es-
poo, Finnland. Sie ist weltweit im Bereich der mobilen
Telekommunikation tatig und bringt den Geschéafts-
bereich der vorwiegend mobilen Netzausristung und
verwandte Dienstleistungen in NSN ein.

3. Siemens ist eine nach deutschem Recht konstituier-
te und bodrsenkotierte Aktiengesellschaft mit Sitz in
Minchen und Berlin, Deutschland. Sie ist in den Berei-
chen Information & Communications, Automation &
Control, Power, Transporation, Medical, Lightning
und Finance and Real Estate tatig und bringt ebenfalls
den Geschéaftsbereich Netzausriistung und verwandte
Dienstleistungen in NSN ein.

A.2 Ziel des Zusammenschlussvorhabens

4. Die zunehmende Konvergenz aufseiten der Kom-
munikationsdienstleistungsanbieter hat auch Auswir-
kungen auf die Anbieter von Netzausristung, welche
den Kundenansprichen nach konvergenten Losungen
gerecht werden missen. Das Zusammenschlussvorha-
ben kombiniert Bereiche der Zusammenschlusspartei-
en, in welchen die jeweils andere Partei nicht oder
nur teilweise téatig ist. Durch das Einbringen von Sie-
mens Festnetzsystemen und VolP'-Bereichen und No-
kias Mobilfunkausristung in NSN kdnnen die Zusam-

menschlussparteien Gréssen- und Verbundvorteile
realisieren. Betreffend die Mobilfunkausristung er-
ganzen sie sich ebenfalls in geografischer Hinsicht,
insbesondere in den so genannten Wachstumsmark-
ten.

A.3 Verfahren vor anderen Wettbewerbsbe-
horden

5. Das Zusammenschlussvorhaben wurde am 5. Okto-
ber 2006 der Europaischen Wettbhewerbsbehdrde ge-
meldet. Diese erklarte den Zusammenschluss mit
Schreiben vom 13. November 2006 als vereinbar mit
dem Gemeinsamen Markt im Sinne von Art. 6 Abs. 1
Bst. b der EU-Fusionskontrollverordnung® und liess ihn
ohne Auflagen zu.

6. Das Zusammenschlussvorhaben wurde weltweit
ebenfalls in [...] weiteren Jurisdiktionen gemeldet. In
[...] Jurisdiktionen, darunter [...], wurde der Zusam-
menschluss auch ohne Auflagen zugelassen. Die Ent-
scheide der restlichen Jurisdiktionen waren zum Zeit-
punkt der Meldung in der Schweiz noch ausstehend.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

7. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 Kar-
tellgesetz (KG; SR 251) gilt fur Unternehmen des pri-
vaten und 6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder ande-
re Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht aus-
Uben oder sich an Unternehmenszusammenschliissen
beteiligen (Art. 21 KG).

B.1.1 Unternehmen

8. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder
Organisationsform (Art. 2 Abs. 1™ KG), welche im
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit als Anbieter
oder als Nachfrager auftreten Sowohl Nokia als auch
Siemens sind als solche Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

9. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang, wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung
oder der Abschluss eines Vertrags, durch den ein oder
mehrere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die
Kontrolle Gber ein oder mehrere bisher unabhangige
Unternehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4
Abs. 3 Bst. b KG). Mittel zur Kontrolle kénnen insbe-
sondere Rechte oder Vertrage sein, die einen bestim-
menden Einfluss auf die Zusammensetzung, die Bera-
tung oder Beschlisse der Organe des Unternehmens

*Voice over Internet Protocoll.

®Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 Uiber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, ABI. L 24/1
vom 29. Januar 2004.
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gewahren (Art. Bst. b Verordnung tber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen, VKU; SR
251.4). Alleinige Kontrolle liegt i.d.R. dann vor, wenn
ein Unternehmen die Stimmrechtsmehrheit eines an-
deren Unternehmens erwirbt (Ducrey, Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, in Schweizerisches
Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht, Bd. V/2, voN
BUREN/DAVID (Hrsg.), Basel 2000, S. 239).

10. Die Zusammensetzung der Organe sowie die Mo-
dalitaten der Beschlussfassung von NSN sind in einem
Shareholder Agreement geregelt. Danach wird Nokia
[...] der Stimmrechte in der Gesellschafterversamm-
lung halten und [...] der [...] Vorstandsmitglieder stel-
len, einschliesslich des [...]. Die wesentlichen strategi-
schen und geschaftspolitischen Entscheidungen, na-
mentlich betreffend das Budget und den Geschéfts-
plan, werden [...] gefallt. Das Shareholder Agreement
raumt Siemens zwar gewisse Vetorechte ein, diese
beziehen sich jedoch nicht auf die geschaftspolitische
Strategie von NSN, sondern dienen dem Schutz des
Minderheitsaktionars.

11. Die im Shareholder Agreement vorgesehenen
Rechte geben Nokia die Mdglichkeit, einen bestim-
menden Einfluss auf die Zusammensetzung, die Bera-
tung und Beschlisse der Organe von NSN auszuiben.
Das Zusammenschlussvorhaben ist folglich als Kon-
trollerwerb i.S. von Art. 4 Abs. 3 Bst. b. KG zu qualifi-
zieren, bei welchem Nokia die alleinige Kontrolle
Uber NSN ausibt.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

12. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es kei-
ne Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der
Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Partei-
en auch nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

13. Vorhaben tber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommis-
sion zu melden, sofern im letzten Geschaftsjahr vor
dem Zusammenschluss die beteiligten Unternehmen
einen Umsatz von insgesamt mindestens CHF 2 Mia.
oder einen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von
insgesamt mindestens CHF 500 Mio. erzielten (Art. 9
Abs. Bst. a KG) und mindestens zwei der beteiligten
Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz von min-
destens CHF 100 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst b
KG).

14. Als beteiligte Unternehmen fur die Umsatzbe-
rechnung nach Art. 9 KG gelten bei einem Kontroll-
erwerb die kontrollierenden und die kontrollierten
Unternehmen (Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU). Wie bereits
dargelegt ist Nokia das die Kontrolle Giber NSN erlan-
gende Unternehmen. Nokia Ubernimmt somit durch
den Zusammenschluss die Kontrolle tber den von
Siemens in NSN eingebrachten Geschéaftsbereich.

15. Ist Gegenstand eines Zusammenschlusses ein Teil
eines Unternehmens, so gilt dieser Teil als beteiligtes
Unternehmen (Art. 3 Abs. 2 VKU). Der Verausserer des
Unternehmensteils ist nicht am Zusammenschluss be-
teiligt und folglich nicht in die Umsatzberechnung mit
einzubeziehen (DUCREY, a.a.0., S. 252).

16. Fur die Meldepflicht sind somit die Umsatze von
Nokia und des von Siemens eingebrachten Geschafts-
bereichs relevant.

17. Weltweit erzielte Nokia im Geschaftsjahr 2005
einen Umsatz von CHF 52,63 Mia. Der weltweite Um-
satz des von Siemens einzubringenden Geschéftsteils
fur das Geschaftsjahr 2005 betrug CHF 13,7 Mia. Die
am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen erziel-
ten somit zusammen einen weltweiten Umsatz von
CHF 66,3 Mia.

18. Der Umsatz von Nokia in der Schweiz betrug im
Geschaftsjahr 2005 CHF [...] Mio. Der von Siemens
einzubringende Geschaftsteil erzielte in der Schweiz
im Geschéaftsjahr 2004 einen Umsatz von CHF [...] Mio.

19. Die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 KG sind
damit Uberschritten. Das Zusammenschlussvorhaben
ist meldepflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-
bens nach erfolgter vorlaufiger Prifung

20. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen
der Prifung durch die Wettbewerbskommission, so-
fern sich in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte
ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung
begrinden oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

21. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafir beste-
hen, dass durch den Zusammenschluss eine marktbe-
herrschende Stellung begrindet oder verstarkt wird,
sind zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In
einem zweiten Schritt wird die Veranderung der Stel-
lung der beteiligten Unternehmen auf diesen Mark-
ten durch den Zusammenschluss beurteilt.

B.4.1 Relevante/r Markt/Markte
B.4.1.a Sachlich relevante/r Markt/Markte

22. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ih-
rer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

23. Ausgegangen wird von den durch die Zusammen-
schlussparteien in NSN eingebrachten Geschéaftsberei-
chen (a) Ausrtstung von Mobilfunknetzen, (b) Ausrus-
tung von Festnetzen und (c) zugehorige Dienstleis-
tungen. Diese Ausristungen und Dienstleistungen
werden von der Marktgegenseite, namentlich Kom-
munikationsdienstleistungsanbietern, in Anspruch ge-
nommen, welche diese i.d.R. nutzen, um ihren eige-
nen Kunden Sprach- und Datenkommunikationsdiens-
te anzubieten.

24. Bevor eine sachliche Marktabgrenzung vorge-
nommen werden kann, sind vorab die Bestandteile
der von den Zusammenschlussparteien angebotenen
Produkte und Dienstleistungen zu unterscheiden.
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(a) Ausristung von Mobilfunknetzen

25. Ein Mobilfunknetz hat unabhangig von der ver-
wendeten Mobilfunktechnologie (GSM°/GPRS'/EDGE’
oder W-CDMA®) zwei Hauptkomponenten, namlich
das Funkzugangsnetz (Radio Access Network, RAN)

RADIO ACCESS NETWORK (RAN)

und das Kernnetzwerk (Core Network System, CNS),
welche ihrerseits aus weiteren Elementen zusammen-
gesetzt sind. Eine Mobilfunknetzausristung ist in fol-
gender Grafik veranschaulicht.

CORE NETWORK SYSTEM (CNS)

7 _'i- Public Fixed
5 A\ — Telephony
& == PSe Network

cswerrsence
........ SGSN GGSN — WA
] Packei Core o
S e B ——— EE -
'I};::, é i node B [ RNC

26. Das RAN ubertragt Signale von einem Mobiltele-
fon oder einem mobilen Datengerdt zum CNS. Her-
vorzuheben ist dabei, dass es Uber offene Schnittstel-
len zu den mobilen Endgeraten und zum CNS verfugt.
Dies bedeutet, dass die Marktgegenseite im Prinzip
die RAN- und die CNS-Ausristung von unterschiedli-
chen Anbietern beziehen kann. In GSM-gestltzten
Netzen besteht das RAN aus den Komponenten Basis-
Sender-Empfangerstation (Base Transceiver Station,
BTS) und Basisstationssteuerung (Base Station Control-
ler, BCS). Die BTS ubertragt die Signale, die sie von
mobilen Geraten erhélt, an eine BCS. Eine BCS verbin-
det mehrere BTS und reduziert durch das Bundeln der
Signale vieler einzelner BTS die Zahl der zur Ubertra-
gung der Informationen an das CNS erforderlichen
Kanéle. In W-CDMA-gestitzten Netzen werden die
der BTS und der BCS entsprechenden Elemente
B-Knoten (Node B) und Funknetzsteuerung (Radio
Network Controller, RNC) genannt.

27. Die CNS-Ausrustung organisiert die Informations-
flusse innerhalb des Netzes und besteht aus einem
leitungsvermittelten Mobilfunkkern (Circuit-Switched
Core), der den Sprachverkehr regelt, und einem pa-
ketvermittelten Kern (Packet-Switched Core), der den
Datenverkehr regelt. Die Schnittstellen zwischen der
leitungs- und der paketvermittelten Ausristung sind
offen. Im Gegensatz zur RAN-Ausristung unterschei-
det sich die CNS-Ausrustung nicht aufgrund der Mo-
bilfunkgeneration und kann RAN unterstitzen, die
auf GSM/GPRS/EDGE oder W-CDMA basiert.

28. Neben der oben beschriebenen physischen Infra-
struktur wird Software fur das Netzmanagement be-
nétigt, namentlich Operation Support Systems (OSS)

und Business Support Systems (BSS). Beide Parteien
sind aktiv im Bereich OSS, doch nur Siemens ist im
Bereich BSS tatig. OSS dient dazu, Netzoperationen
und zugehorige Dienstleistungen fir Kommunikati-
onsdienstleistungsanbieter und ihre Netze zu verwal-
ten, zu Uberwachen und zu steuern. OSS werden so-
wohl fur Festnetze als auch fur Mobilfunknetze ver-
wendet. OSS fur Mobilfunknetze kdnnen weiter in
Element Management OSS, Network Management
OSS und Service Management OSS unterteilt werden.
BSS sind kundenorientierte Anwendungen und bein-
halten Produkt-, Einnahmen-, Kunden- und Ausfih-
rungsmanagement.

(b) Festnetzausrustung

29. Das Festnetz besteht aus den Infrastrukturelemen-
ten Netzzugangsausristung fir den Local Loop,
Kernnetzwerkausrustung (einschliesslich 6ffentliche
Vermittlung und Anwendungen), Transport und IP
Networking Equipment sowie OSS/BSS.

® Global System for Mobile Communications; technischer Standard
fur den digitalen Mobilfunk der sog. zweiten Generation.

* General Packet Radio Service; aufgeriistetes GMS mit héherer
Datenubertragungsrate (aufgrund paketvermittelter Dateniber-
tragung).

*Enhanced Data Rates for GSM Evolution; aufgeristetes GPRS mit
hoéherer Datenubertragungsrate.

*Wideband Code Division Multiple Access; technischer Standard fur
digitalen Mobilfunk der sog. dritten Generation, welcher sich
durch eine héhere Datentbertragungsgeschwindigkeit gegenuiber
den Technologien der zweiten Generation auszeichnet. W-CDMA
wird vom Universal Mobile Telecomunications System (UMTS)
verwendet.




RPW/DPC

2007/1

90

30. Der Local Loop oder die Teilnehmeranschlusslei-
tung kann mittels verschiedener Technologien bereit-
gestellt werden. Die wichtigsten davon sind die
schmalbandige Netzzugangsauriistung, die DSL’-Breit-
bandzugangsausriistung (DSLAM®), die glasfaserba-
sierte breitbandige Zugangsausristung und die draht-
lose breitbandige Zugangsausrtstung.

31. Die Kernnetzwerkausristung und zugehoérigen
Anwendungen umfassen Produkte fiir die 6ffentliche
Vermittlung und sorgen dementsprechend durch die
Weiterleitung der Informationen an andere Teilneh-
mer fur die Verbindung zwischen Nutzern. Die zwei
Hauptvermittlungstechnologien sind die traditionnel-
len TDM’-Systeme und die neueren Softswitch-
Lésungen®™. TDM-Vermittlungen sind proprietéare Sys-
teme, obwohl die Leitungsschnittstellen standardisiert
sind. Es ist demzufolge i.d.R. nicht moglich, einzelne
Komponenten davon von verschiedenen Anbietern zu
beziehen. Demgegeniuber kdnnen die Komponenten
von Softswitch-Losungen (Softswitches, Mediagate-
ways, Anwendungsserver) von unterschiedlichen An-
bietern bezogen werden.

32. Die Ubertragungs- und IP-Netzausriistung umfasst
drahtlose Ubertragungsausriistung (v.a. optische
Netzausriistung'), Ausriistung fur drahtlose Mikro-
wellenfunkiibertragung® und Datennetzausristung.

(c) Servicedienstleistungen fur Mobilfunknetze und
Festnetze

33. Servicedienstleistungen fur Mobilfunk- und Fest-
netze umfassen folgende Dienstleistungen: Bereitstel-
lung, Lieferung und Installation; Unterhalt und War-
tung; Verwaltung; andere professionelle Dienstleis-
tungen einschliesslich Personalschulung, Beratung
und Sicherheit.

(d) Marktabgrenzungsmdglichkeiten

34. Als erstes stellt sich die Frage, ob von einem sach-
lich relevanten Markt fur Mobilfunknetzausristung
und von einem sachlich relevanten Markt fur Fest-
netzausristung auszugehen ist, oder ob diese Markte
in weitere Teilméarkte zu unterteilen sind, welche aus
den oben beschriebenen Bestandteilen der jeweiligen
Netzausrustungen bestehen. Sollte eine detailliertere
Abgrenzung angezeigt sein, ware zweitens zu
bestimmen, fir welche Ausristungskomponenten
eigene Markte abgegrenzt werden kdnnen. Schliess-
lich ist zu bestimmen, ob zugehdrige Dienstleistungen
dem entsprechenden Produktmarkt zuzuordnen sind
oder eigene Markte bilden.

35. Grundsatzlich sind fur eine funktionierende Netz-
werkausrustung alle beschriebenen Komponenten
erforderlich. Dies bedeutet, dass sie nicht miteinander
substituierbar sind und somit grundséatzlich eigene
sachlich relevante Markte bilden unter der Vorausset-
zung, dass sie von der Marktgegenseite einzeln nach-
gefragt und von den Netzwerkausristern einzeln an-
geboten werden.

36. Im Rahmen der vorlaufigen Prufung befragte das
Sekretariat der Wettbewerbskommission Abnehmer
von Netzwerkausristung in der Schweiz, welche
Netzausrustungskomponenten und dazugehoérige

Dienstleistungen sie von welchen Netzwerkausristern
beziehen. Die Umfrage ergab dabei Folgendes: Wah-
rend ein befragter Abnehmer bspw. die ganze Mobil-
funknetzausristung sowie dazugehdrige Dienstleis-
tungen von Nokia erwirbt, bezieht ein anderer Ab-
nehmer einzelne Netzwerkausristungskomponenten -
neben Nokia und Siemens - von Ericsson, Nortel, Cisco,
Alcatel, Juniper und NEC. Ein dritter Abnehmer be-
zieht ebenfalls von neun verschiedenen Netzwerkaus-
rustern Einzelkomponenten der Netzwerkausristung,
diese Komponenten uberschneiden sich hingegen
nicht mit den einzeln nachgefragten Komponenten
des letztgenannten Abnehmers.

37. Die Zusammenschlussparteien fuhrten in der Mel-
dung alternative Marktabgrenzungen auf. So kénnte
fur die Mobilfunknetzausriistung einerseits ein weiter
Systemmarkt fir die ganze Ausristung, andererseits
getrennte Markte fur RAN, CNS und OSS, oder
schliesslich noch engere Markte durch Bildung von
Untersegmenten von RAN etc. abgegrenzt werden.
Die Zusammenschlussparteien erklarten ebenfalls,
weshalb die aufgefuhrten engeren Marktabgren-
zungsmoglichkeiten in Betracht kommen und berie-
fen sich dabei namentlich auf die oben beschriebenen
offenen Schnittstellen zwischen verschiedenen Kom-
ponenten. Das gleiche Schema fur alternative Markt-
abgrenzungen wurde von den Zusammenschlusspar-
teien auch auf die Festnetzausrlistung angewandt.
Einzig betreffend Servicedienstleistungen machten sie
geltend, dass es i.d.R. keinen getrennten Markt fur
die Erbringung dieser Dienstleistungen gebe, da sol-
che Dienstleistungen i.d.R. in den Ausschreibungsbe-
dingungen enthalten sind und zusammen mit der
Netzinfrastruktur vergeben bzw. angeboten werden.

38. Die EU-Kommission hat die verschiedenen alterna-
tiven Marktabgrenzungen geprift, hat jedoch eine
genaue Marktabgrenzung in ihrer Entscheidung vom
13. November 2006 offengelassen, da bei keiner
denkbaren Marktabgrenzung der wirksame Wettbe-
werb im Gemeinsamen Markt oder einem wesentli-
chen Teil desselben durch den Zusammenschluss er-
heblich behindert wirde.

"Digital Subscriber Line; DSL Uibertragt Daten iber normale Kupfer-
leitungen (auf anderen Frequenzen als die Sprachubermittlung).

® Digital Subscriber Line Access Multiplexer; Netzgerate, die Signale
von mehreren DSL-Verbindungen empfangen und sie fir den
Transport auf dem Hochgeschwindigkeits-Backbone-Netz bundeln.

° Time Division Multiplexing; die TDM-Vermittlung erméglicht es,
mehrere digitale Signale auf einem einzelnen Ubertragungsweg zu
transportieren.

© Softswitch-Lésungen umfassen die Ausrustung fur IP-basierte
Netze der nachsten Generation. Sie erreichen das gleiche Ergebnis
wie TDM-Vermittlungen dber Computersoftware und ein getrenn-
tes, standardmassiges Routernetz.

* Schliisselelemente eines optischen Netzes sind Glasfaserkabel,
Ausrustung zur Bundelung, Bandbreitenmanagement, WDM-
Ausriistung (Wave Length Division Multiplexing; Ubertragungs-
technik, die Wellenlangen benutzt, um mehrfache Signale auf
optischen Netzen zu uUbertragen).

 Betreffend die Mikrowellenfunkiibertragung kann noch zwi-
schen PTP (Point-to-Point)- und PMP- Mikrowellenfunkiibertragung
unterschieden werden.
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39. Auch fur die vorliegende Beurteilung kann die
exakte Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes
offengelassen werden, da - wie nachfolgend aufge-
zeigt wird (infra Rz. 55 ff., 58 ff.) - auch bei der
engstmoglichen Marktabgrenzung keine Anhalts-
punkte dafur bestehen, dass eine marktbeherrschen-
de Stellung begruindet oder verstérkt wird.

B.4.1.b Raumlich relevante/r Markt/Markte

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

41. Die Netzausrustung ist international standardi-
siert, was es Netzwerkausristern erlaubt, internatio-
nal tatig zu sein. Sie stehen folglich in einem globalen
Wettbewerb zueinander. Die Marktgegenseite fragt
Netzwerkausristungen ebenfalls weltweit nach, was
sich darin zeigt, dass Ausschreibungen fir Netzwerk-
ausrustung weltweit erfolgen.

42. Es bestehen somit starke Anhaltspunkte fur die
Abgrenzung weltweiter Markte fir Netzausristungen
bzw. deren Komponenten. Einzig betreffend zugeh6-
rige Dienstleistungen ist die lokale Préasenz ein wichti-
ger Faktor, wenn der Service vor Ort zu erbringen ist.
Diesbezuiglich scheint eine engere Marktabgrenzung
angezeigt.

43. Die EU-Kommission ging in ihrer Entscheidung
vom 13. November 2006 von einem EWR-weiten,
wenn nicht weltweiten geografischen Markt aus, liess
die definitive Marktabgrenzung jedoch offen, da die
Beurteilung der beiden Alternativen keine Unter-
schiede aufwies.

44, Auch fiur die vorliegende Beurteilung kann die
exakte Abgrenzung des geografisch relevanten Mark-
tes offengelassen werden, da - wie nachfolgend auf-
gezeigt wird - auch bei einer hypothetischen und
zweifellos zu engen Marktabgrenzung, welche das
Gebiet der Schweiz umfassen wiurde, keine Anhalts-
punkte dafur bestehen, dass eine marktbeherrschen-
de Stellung begriindet oder verstarkt wirde. Diesbe-
ziglich ist darauf hinzuweisen, dass die Marktsituati-
on in der Schweiz mit derjenigen des EWR vergleich-
bar ist, weshalb behelfsweise ein geographischer
Markt, welcher den EWR-Raum umfasst, als engst-
mogliche Marktabgrenzung angenommen werden
kann.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betrof-
fenen Markten

45. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Markte einer eingehenden Analyse unterzogen,
in welchen der gemeinsame Marktanteil in der
Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unter-
nehmen 20% oder mehr betragt oder der Marktanteil
in der Schweiz von einem der beteiligten Unterneh-
men 30% oder mehr betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU, diese Markte werden hier als "'vom Zusammen-
schluss betroffene Markte'" bezeichnet). Wo diese
Schwellen nicht erreicht werden, kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen
werden. |.d.R. erubrigt sich dann eine ndhere Prifung.

46. Die Marktanteile der Zusammenschlussparteien
sind fur die verschiedenen sachlich und raumlich rele-
vanten Marktalternativen in unten stehenden Tabel-
len aufgefihrt. Betreffend den raumlich relevanten
Markt konnten die Zusammenschlussparteien keine
genauen Angaben Uber die Marktstellung der ver-
schiedenen Teilsegmente der Mobilfunk- und Fest-
netzausrustung in der Schweiz machen. Da jedoch wie
bereits erwahnt die Marktverhéltnisse im EWR-Raum
und in der Schweiz vergleichbar sind, kann fur die
Beurteilung, ob ein Markt betroffen ist im Sinne von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, die Marktstellung im EWR
behelfsmassig als Marktstellung der Zusammen-
schlussparteien in der Schweiz verwendet werden.
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(a) Mobilfunknetzausristung
Umsatze und Marktanteile der Parteien im Bereich Ausriistung fur Mobilfunknetze
im Jahr 2005 in Mio. Euro
weltweit EWR

Produkt Nokia Siemens kumuliert Nokia Siemens kumuliert

Um- Markt- Um- Markt- Markt- Um- Markt- Um- Markt- Markt-

satz anteil satz anteil anteil satz anteil satz anteil anteil
RAN ins-
gesamt [...] 10%-20% | [...] 5%-10% 20%-30% [..] | 10%-20% | [...] 10%-20% | 30%-40%
GSM/
GPRS/- [...] 10%-20% | [...] 10%-20% | 20%-30% [..] | 10%-20% | [..] | 109%-20% | 30%-40%
EDGE-RAN
W-CDMA- 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0, 0 0
RAN [...] 10%-20% | [...] 10%-20% | 20%-30% [...] | 10%-20% | [..] | 10%-20% | 30%-40%
Mobil-
:‘:Srg:_ [.] |10%-20% |[.] |10%-20% |20%-30% |[.] |10%-20% |[.] | 10%-20% | 30%-40%
samt
Leitungs-
vermittel- | [...] 10%-20% | [...] 10%-20% | 20%-30% [...] | 10%-20% | [..] | 10%-20% | 30%-40%
te Kerne
Paketver-
mittelte [...] 10%-20% | [...] 5%-10% 20%-30% [..] | 10%-20% | [...] 10%-20% | 20%-30%
Kerne
Mobile 04-1009 04-1009 04-2009 04-2009 046-1009 10%-
0SS [...] 5%-10% [...] 5%-10% 10%-20% [...] | 10%-20% | [...] | 5%-10% 2005

47. Wie aus obiger Tabelle ersichtlich wird, sind bei
einer engen Markabgrenzung im Bereich Mobilfunk-
netzausristung die Markte GSM/GPRS/EDGE-RAN,
W-CDMA-RAN, leitungsvermittelte Kerne, paketver-
mittelte Kerne und allenfalls mobile OSS betroffene
Markte im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU.

* Der Marktanteil fir mobile OSS in der Schweiz wird héher ge-
schatzt (30%-40%) als der Marktanteil im EWR-Raum. Der Markt
fur mobile OSS ware somit in der Schweiz ein betroffener Markt.




RPW/DPC

2007/1

93

(b) Festnetzausristung

Umséatze und Marktanteile der Parteien im Bereich Ausristung fur Festnetze im Jahr 2005 in Mio. Euro
weltweit EWR
Produkt Nokia Siemens kumuliert Nokia Siemens kumuliert
Um- | Markt- Um Markt- Markt- Um | Markt- Um- | Markt- Markt-
satz | anteil satz | anteil anteil satz | anteil satz | anteil anteil
Schmal-
bandzu- [..] <5% [..] 5%-10% 5%-10% [..]] 5%-10% [..] 10%-20% | 20%-30%
gang
(Breit-
band) 0, 0, 0, 0, 0, 0, 0, 0, 0, 0,
DSL-ZU- [...] <5% [...] 5%-10% 5%-10% [...] <5% [...] 10%-20% | 20%-30%
gang
ATM 0, 0, 0, 0, [0) 0, [0) [0) [0) [0)
DSLAMS [..]] <5% [...] 10%-20% | 10%-20% [..]] <5% [...] 20%-30% | 20%-30%
Mikro-
wellen- 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
funk [...] 5%-10% [...] 10%-20% | 10%-20% [...] <5% [...] 10%-20% | 20%-30%
(PTP)
Kurzstre- 0, 0, 0, 0, 0, 0, 0, 0, 0, 0, 0,
cken-PTP [..]] 5%-10% [...] 10%-20% | 10%-20% [..] <5% [...] 10%-20% | 20%-30%
TDM- 0 0 0 0 0 0 0 0, 0 0
Switches [...] <5% [...] 10%-20% | 10%-20% [..]] <5% [...] 30%-40% | 30%-40%
?\?v]:zzhes [...] <5% [...] 20%-30% | 20%-30% [..] <5% [...] 10%-20% | 10%-20%

48. Wie aus obiger Tabelle ersichtlich wird, sind bei
einer engen Markabgrenzung im Bereich Festnetzaus-
ristung die Markte Ausrlstung fur Schmalbandzu-
gang, DSL-Zugangsaurtstung (DSLAM), PTP-Funktber-
tragungsausristung und TDM Switches betroffene
Markte im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU.
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(c) Servicedienstleistungen fur Mobilfunk- und Festnetze

Umséatze und Marktanteile der Parteien im Bereich zugehorige Dienstleistungen im Jahr 2005 in Mio. Euro

Produkt

weltweit

E

WR

Nokia

Siemens

kumuliert

Nokia

Siemens

kumuliert

Um-
satz

Markt-
anteil

Uum-
satz

Markt-
anteil

Markt-
anteil

Uum-
satz

Markt-
anteil

Uum-
satz

Markt-
anteil

Markt-
anteil

Alle
Dienst-
leis-
tungen

[.] |5%10% |[.] |5%-10%

10%-20%

[.] |5%10% |[.] |5%10% | 10%-20%

Alle Mo-
bilfunk-
dienst-
leistun-
gen

[.] |5%10% |[.] |5%-10%

10%-20%

[.] | 10%-20% |[.] |10%-20% | 20%-30%

Bereitstel-
lung,
Lieferung
und In-
stallation

[.] |10%-20% |[..] | 10%-20%

20%-30%

[.] | 10%-20% |[.] |10%-20% | 20%-30%

Unterhalt
und War-
tung

[.]1 | 10%-20% |[..] |5%-10%

10%-20%

[.] | 10%-20% |[.] |5%-10% | 20%-30%

Andere
professi-
onelle
Dienst-
leistun-
gen

[.] |5%10% |[.] |<5%

5%-10%

[.] |10%-20% |[.] |<5% 10%-20%

Verwal-
tungs-
dienstleis-
tungen

[.] | <5% L.] | <5% <5%

L] | <5% L1 | <5% 5%-10%

49. Wie aus obiger Tabelle ersichtlich wird, sind nur
zur Mobilfunknetzausristung zugehdorige Dienstleis-
tungen, sowie bei einer engeren Marktabgrenzung
deren Unterkategorien ""Bereitstellung, Lieferung und
Installation™ und "Unterhalt und Wartung" betroffe-
ne Markte im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU.

50. Nachfolgend werden folglich die Wettbewerbs-
verhéltnisse auf den oben genannten betroffenen
Markten naher untersucht.

B.4.2.1 Aktueller Wettbewerb
(a) Mobilfunknetzausristung
(aa) Allgemeine Bemerkungen

51. Durch den Zusammenschluss wird weder eine
marktbeherrschende Stellung der Zusammenschluss-
parteien im Bereich Mobilfunknetzausristung be-
grindet, noch kann eine - vor dem Zusammenschluss
nicht bestehende, wie die Marktanteile in obigen
Tabellen deutlich machen - marktbeherrschende Stel-
lung verstarkt werden. Ebenso wie vor dem Zusam-
menschluss sind die Zusammenschlussparteien auch
nach dem Zusammenschluss starkem Wettbewerb
durch andere Mobilfunknetzausrister ausgesetzt. Der
klare Marktfuhrer dabei ist Ericsson mit einem welt-

weiten Markanteil von 20%-30% in allen Bereichen
der mobilen Netzausristung und einem Marktanteil
von 35%-45% bei den GSM/GPRS/EDGE- und W-CDMA
Technologien. Ebenso starke Wettbewerber sind Alca-
tel/Lucent, Motorola, Nortel, Huawei, ZTE Corp., Fuji-
tsu Ltd., Samsung Electronics Co., UT Starcom, NEC
sowie eine Reihe weiterer Anbieter (infra Rz. 55).

52. Betreffend die Nachfragestruktur machten die
Parteien geltend, dass Markentreue im Telekommuni-
kationssektor oft eine unbedeutende Rolle im Ver-
gleich zu Preis, Qualitdt und Service spiele. Da ein
Anbieterwechsel i.d.R. vom eingesetzten Kapital in
die gegenwartige Ausrustung abhangt, sind Produkt-
Tausch-Vereinbarungen in  Mobilfunkausristungs-
markten immer haufiger. Mit einer solchen Vereinba-
rung ersetzt eine Konkurrenzfirma die gesamte be-
stehende Ausrustung vor Ende ihrer Nutzungsdauer
und fordert dadurch die Haufigkeit von Anbieter-
wechseln.

53. Die kirzlichen Markteintritte von neuen und star-
ken Wettbewerbern wie Huawai und ZTE in die Mo-
bilfunknetzausristungsmarkte hat den Wettbewerb
in diesem Bereich zusatzlich intensiviert. Ebenso kur-
belt die Entwicklung neuer Mobilfunktechnologien
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den Wettbewerb auf den Netzausrlstungsmarkten
an.

54. Schliesslich bestéatigten die vorliegend in der
Schweiz befragten Netzausristungsabnehmer, dass
unter den Mobilfunknetzausristern Wettbewerb
herrscht. Sie zahlten jeweils zahlreiche Netzausruster -
darunter Ericsson, Alcatel/Lucent, Nortel, NEC, Hua-
wai, ZTE - auf, die sich an ihren Ausschreibungen be-
teiligt hatten und gaben die nicht gewahlten Netz-
ausruster als Ausweichmadglichkeit im Falle eines An-
bieterwechsels an.

(ab) Stellung der Wettbewerber in den betroffenen
Markten

55. Nachfolgende Tabelle stellt die Marktanteile der
Zusammenschlussparteien und ihrer wichtigsten
Wettbewerber in den betroffenen Markten im Be-
reich Mobilfunknetzausristung im Jahr 2005 dar. So
hatten bspw. Nokia und Siemens im Bereich
GSM/GPRS/EDGE-RAN im Jahr 2005 einen weltweiten
kumulierten Marktanteil von 20%-30%, Ericsson von
40%-50%, Motorola von 10%-20%, Alcatel/Lucent
von 5%-10% etc.

Marktanteile Mobile Mobile
der Wettbe- RAN- GSM/GPRS/- W-CDMA-RAN Mobile Kerne | leitungsver- paket-
werber im Ausristung EDGE-RAN insgesamt mittelte vermittelte
Jahr 2005* Kerne Kerne
welt- | pyr | Welt | pyyg | Welt- | pyp | WeIt | g | Welt g | Welt b
weit weit weit weit weit weit
gi(;I:rI]ZZns 10%- 30%- 20%- 30%- 20%- 30%- 20%- 30%- 20%- 30%- 20%- 20%-
kumuliert 20% 40% 30% 40% 30% 40% 30% 40% 30% 40% 30% 30%
Ericsson 30%- 30%- 40%- 30%- 30%- 40%- 20%- 30%- 20%- 30%- 30%- 40%-
40% 40% 50% 40% 40% 50% 30% 40% 30% 40% 40% 50%
Alcatel/ 10%- 5%- 5%- 10%- <594 5%- 20%- 10%- 20%- 10%- 5%- 5%-
Lucent 20% 10% 10% 20% ° 10% 30% 20% 30% 20% 10% 10%
10%- o | 10%- . 5%- o 5%- . . 0
Motorola 20% <5% 20% <5% 10% <5% 10% 0% <5% <5%
5%- 5%- o 5%- o 5%- 10%- 5%- 10%- 5%- 10%- 10%-
Nortel 10% | 10% | <% | 10% | % | 10% | 20% | 10% | 20% | 10% | 20% | 20%
0/ - 0/ - 0/ -
NEC oo | <s% | <5 | <5o | DVO| D | <son | <506 | <5% | <5% | <5% | <5%
Cisco Systems <5% <5%
Huawei <5% <5% <5% <5% <5% <5% <5% <5% <5% <5%
- 5%- o | 5%- o | 5%-
Fujitsu 10% <5% 10% n.a. <5% 10%
i 5%- 5%- 5%- 10%- 0 o 10%- 10%-
Sonstige 10% | 10% 10% | 20% <% | <% | 00 | 20%

56. Wie bereits erwédhnt, existieren keine genauen
Marktanteilszahlen fiir Komponenten der Mobilfunk-
netzausrustung der Zusammenschlussparteien und
ihrer Wettbewerber in der Schweiz. Diese durften
jedoch nicht erheblich von den Angaben im EWR-
Raum abweichen. Die Zusammenschlussparteien ga-
ben zudem Schatzungen ihrer eigenen Marktanteile
in der Schweiz sowie derjenigen von Ericsson flr eini-
ge Teilkomponenten der Netzwerkausristung an.
Danach hatten die Zusammenschlussparteien fur alle
Mobilfunkausristungen zusammen in der Schweiz im
Jahr 2005 einen kumulierten Marktanteil von 40%-
50%", Ericsson von 50%-60%. Fiir RAN-Ausristungen
belief sich der Marktanteil von Nokia/Siemens kumu-
liert auf 40%-50%, (von Ericsson auf 50%-60%), fir
mobile Kerne auf 50%-60% (von Ericsson auf 40%-
50%), fur mobile OSS auf 30%-40% (von Ericsson auf
20%-30%). Abgesehen von den mobilen OSS, deren
Marktanteil im EWR-Raum unter 20% liegt, sind die

Marktanteilsverhaltnisse in der Schweiz effektiv mit
denjenigen im EWR-Raum vergleichbar.

57. Die Tabelle bestatigt zudem die Aussagen der
befragten Unternehmen in der Schweiz, dass auf den
betroffenen Markten im Bereich Mobilfunknetzaus-
rustung Wettbewerb herrscht und somit keine Be-

* Die in der Tabelle aufgefiihrten Marktanteile beruhen auf Schéat-
zungen der Zusammenschlussparteien, der Gartner Group, Dell'Oro
und anderen Marktanalysten.

> Diesbezuiglich ist zu beriicksichtigen, dass der Umsatz von Sie-
mens im Bereich Mobilfunknetzausristung fast ausschliesslich mit
GSM-R erzielt wurde, ein Eisenbahnkommunikationssystem, das
auf den Funkstandard GSM aufbaut, aber fur die Verwendung bei
Eisenbahnen angepasst wurde. Der kumulierte Marktanteil von
40%-50% setzt sich somit aus dem Marktanteil von Nokia von
30%-40% und dem Marktanteil von Siemens von 5%-10%, der sich
ausschliesslich auf ein Nischenprodukt bezieht, zusammen.
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grindung oder Verstarkung einer marktbeherrschen-
den Stellung durch den Zusammenschluss bewirkt
wird.

(b) Festnetzausristung

58. Betreffend die Wettbewerbssituation im Bereich
Festnetzausristung im Allgemeinen kann auf die

diesbeziiglichen Erwagungen zur Mobilfunknetzaus-
ristung verwiesen werden (supra Rz. 51 ff.). Aller-
dings ist im Festnetzausrustungsbereich nicht Ericsson
sondern Alcatel/Lucent insgesamt der starkste Wett-
bewerber.

gﬂeir\l;\}gafé!e Festnetz- Schmalband- DSL-Zugangs- PTP Funktber-
h ausrustung zugangs- ausrustung gangs- TDM-Switches
werber im Jahr . . ..
2005 allgemein ausriustung (DSLAM) ausrustungen
welt- welt- welt- welt- welt-
weit EWR weit EWR weit EWR weit EWR weit EWR
Nokia/Siemens 5%- 5%- 5%- 20%- 10%- 20%- 10%- 20%- 10%- 30%-
kumuliert 10% 10% 10% 30% 20% 30% 20% 30% 20% 40%
Ericsson 5%- 5%- 5%- 10%- 5%- 5%- 20- 20%- 5%- 10%-
10% 10% 10% 20% 10% 10% %30% 30% 10% 20%
Alcatel/Lucent 10%- 10%- 10%- 5%- 40%- 40%- 10%- 10%- 10%- 20%-
20% 20% 20% 10% 50% 50% 20% 20% 20% 30%
045-
Motorola fo/g/o <59%
Nortel 5%- 5%- 10%- 10%- o o o 10%-
10% | 10% | 20% | 20% % | S% 1 <S% 1 S0
NEC o o 5%- 5%- 5%- 10%- 10%- 5%- o
% S% 109 | ™ | 10% | 10% | 20% | 20% | 10% | <%
Cisco Systems 5%- 5%-
10% 10%
Huawei 5%- <59 10%- 10%- 10%- 5%- 30%- 5%-
10% 0 10% 20% 20% 10% 40% 10%
Tellabs 10%-
20% n.a.
Sumitomo 10%-
20% n.a.
Sonstige 50%- 50%- 20%- 20%- 20%- 10%- 10%- 20%- 20%- <50
60% 60% 30% 30% 30% 20% 20% 30% 30% 0

59. Ebenso wie in Bezug auf die Mobilfunknetzausris-
tung existieren auch keine genauen Marktanteilsan-
gaben fir Komponenten der Festnetzausriistung der
Zusammenschlussparteien und ihrer Wettbewerber in
der Schweiz, weshalb wiederum die Marktanteile im
EWR-Raum in die Beurteilung einbezogen werden.
Nach Schatzungen der Zusammenschlussparteien be-
lief sich aber ihr kumulierter Marktanteil in der
Schweiz im Jahr 2005 fir alle Festnetzausristungs-
komponenten zusammen auf 20%-30%, wahrend
derjenige von Alcatel/Lucent 20%-30% und derjenige
von Ericsson 10%-20% betrug.

60. Der Vergleich zwischen der Stellung der Zusam-
menschlussparteien und ihrer Wettbewerber in den
betroffenen Markten im Bereich Festnetzausristung
bestatigt die Aussagen der befragten Unternehmen in
der Schweiz, dass auf den betroffenen Markten im
Bereich Festnetzausristung Wettbewerb herrscht und
somit keine Begrindung oder Verstarkung einer

marktbeherrschenden Stellung durch den Zusammen-
schluss bewirkt wird.

(c) Serviceleistungen fur Mobilfunknetze

61. Nach Schatzungen der Zusammenschlussparteien
betrug ihr kumulierter Marktanteil in einem alle Mo-
bilfunkdienstleistungen umfassenden Markt in der
Schweiz im Jahr 2005 40%-50%, derjenige von Erics-
son 50%-60%. Die Detailangaben fiur den Bereitstel-
lungs-, Lieferungs- und Installationsdienstleistungs-
markt sowie fur den Unterhalts- und Wartungsdienst-
leistungsmarkt in der Schweiz konnten von den Par-
teien wiederum nicht zuverlassig festgestellt werden.
Im EWR-Raum beliefen sich die Marktanteile fur den
Bereitstellungs-, Lieferungs- und Installationsdienst-
leistungsmarkt auf 20%-30% fur Nokia/Siemens, 20%-

®Die in der Tabelle aufgefiihrten Marktanteile beruhen auf Schét-
zungen der Zusammenschlussparteien und der Gartner Group.
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30% fur Ericsson, 5%-10% fir Alcatel/Lucent, <5% fir
NEC, je <5% fur Motorola, Nortel und Huawai so-
wie30%-40% fur sonstige Anbieter und fur den Un-
terhalts- und Wartungsdienstleistungsmarkt auf 20%-
30% fir Nokia/Siemens, 20%-30% fur Ericsson, 5%-
10% fur Alcatel/Lucent, <5% fur NEC, je <5% fur Mo-
torola, Nortel und Huawai sowie 40% fur sonstige
Anbieter.

62. Servicedienstleistungsauftrage werden i.d.R. zu-
sammen mit der Netzausriustung ausgeschrieben und
vergeben, und es wurde bereits festgestellt, dass auf
den Netzausrlstungsmarkten Wettbewerb herrscht.
Durch das Zusammenschlussvorhaben wird somit kei-
ne marktbeherrschende Stellung begriindet oder ver-
starkt.

B.4.2.2 Potenzieller Wettbewerb

63. Die Frage nach potenziellem Wettbewerb ist nur
zu prifen, falls der aktuelle Wettbewerb nicht ge-

nigt, um die Begrindung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung auszuschliessen. Wie
aber vorab dargelegt wurde, wird durch den Zusam-
menschluss keine marktbeherrschende Stellung auf
den eng abgegrenzten Markten einzelner Komponen-
ten der Mobilfunk- und Festnetzausriistung und zu-
gehoriger Servicedienstleistungen begrindet oder
verstarkt. Folglich erdbrigt sich die Prifung des po-
tenziellen Wettbewerbs.

B.4.3 Ergebnis

64. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grunden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss keine/eine marktbeherrschende Stellung be-
grinden oder verstarken wird. Die Voraussetzungen
far eine Prufung des Zusammenschlusses nach Art. 10
KG sind daher nicht gegeben.
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B23 4. Lavena - ProSiebenSat.1

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

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom

15. Januar 2007
A Sachverhalt

1. Am 22. Dezember 2006 ging beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission (nachfolgend Sekretariat)
die Meldung eines Zusammenschlussvorhabens ein,
wonach die Lavena Holding 4 GmbH, Miinchen (nach-
folgend Lavena), die Kontrolle Uber die ProSieben-
Sat.1 Media AG, Unterfohring (nachfolgend ProSie-
benSat.1), erwerben soll.

2. Lavena wird durch die Permira Holdings Limited,
Minchen (nachfolgend Permira), und einige Fonds
und Tochtergesellschaften von Kohlberg Kravis Ro-
berts & Co., New York (KKR), gemeinsam kontrolliert.
Lavena ist speziell fur die vorliegende Transaktion
gegriundet worden und hat bis anhin keine Aktivita-
ten ausgeulbt.

3. Unter der Firma Permira Beteiligungsberatung
GmbH besteht eine Gesellschaft mit Sitz in Frankfurt.
Permira kontrolliert die Private Equity Funds, Permira
Europe Il Fund, Permira Europe Il Fund und Permira
Europe IV Fund (nachfolgend Permira Funds). Uber
diese halt Permira Beteiligungen an zahlreichen Un-
ternehmen, darunter Mehrheitsbeteiligungen.

4. Zu den Investoren der KKR zéhlen sowohl Betriebs-
als auch o6ffentliche Pensionskassen, Finanzinstitutio-
nen, Versicherungsgesellschaften und universitare
Stiftungen. KKR tritt dabei als Investmentgesellschaft
auf und nicht als Konglomerat oder Holdinggesell-
schaft. So werden die von KKR gehaltenen Firmen
unabhangig gefuhrt und finanziert und verfugen
Uber eigene Vorstande, in denen Vertreter von KKR
Einsitz nehmen.

5. ProSiebenSat.1 ist eine private Fernsehgesellschaft,
deren Aktivitaten sich fast ausschliesslich auf Deutsch-
land und teilweise auf Osterreich und den deutsch-
sprachigen Teil der Schweiz konzentrieren. ProSie-
benSat.1 betreibt in Deutschland die vier hauptséach-
lich durch Werbeeinnahmen finanzierten TV-Kanéle
Sat.1, ProSieben, kabel eins, N24 sowie 9Live, bei dem
es sich um einen Kaufkanal (Teleshopping) handelt.

6. Permira und KKR erblicken im vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhaben eine attraktive Investitions-
gelegenheit. Insbesondere wird beabsichtigt, das Ge-
schaft von ProSiebenSat.1 mit demjenigen der nieder-
landischen SBS Broadcasting S.A. (nachfolgend SBS)
zusammenzufuhren. Dadurch soll eine internationale
TV-Gruppe entstehen, die im Wettbewerb mit den
grossen europaischen TV-Sendern bestehen kann.

B Erwéagungen
B.1 Geltungsbereich

7. Das Bundesgesetz uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) gilt fir Unternehmen des privaten und o6ffentli-
chen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsab-
reden treffen, Marktmacht ausiben oder sich an Un-
ternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

8. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéangig von ihrer Rechts-
oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1 KG). Die am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen sind als
solche Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

9. Als Unternehmenszusammenschluss gilt die Fusion
von zwei oder mehr bisher voneinander unabhangi-
ger Unternehmen, sowie jeder Vorgang, wie nament-
lich der Erwerb einer Beteiligung oder der Abschluss
eines Vertrages, durch den ein oder mehrere Unter-
nehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle
Uber ein oder mehrere bisher unabhéngige Unter-
nehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3
KG).

10. Verausserin ist die German Media Partners L.P.
(nachfolgend GMP), welche einerseits 75,1% der
Stimm- und Kapitalanteile von ProSiebenSat.1 und
andererseits 51,8% derjenigen von Sat.1 Beteiligun-
gen GmbH halt, die wiederum [...] kontrolliert.

11. Permira und KKR halten - direkt oder indirekt - je
50% der Anteile an der Lavena Holding 1 GmbH. Die-
se ist Alleinaktionarin der Lavena Holding 2 GmbH,
die wiederum Alleinaktionarin der Lavena Holding 3
GmbH ist. Die Lavena Holding 3 GmbH ist Alleinaktio-
nérin von Lavena.

12. Lavena wird alle von GMP direkt und indirekt ge-
haltenen Anteile an der ProSiebenSat.1 durch Uber-
nahme aller Partnerschaftsanteile an der P7S1 Holding
L.P. und aller Aktien der P7S1 Management Co. er-
werben. Des Weiteren wird das bietende Unterneh-
men den Aktiondren der ProSiebenSat.l ein Uber-
nahmeangebot unterbreiten, um seinen direkten An-
teil an ProSiebenSat.1 zu erhéhen.

13. Permira und KKR erlangen hierdurch die gemein-
same Kontrolle Uber ProSiebenSat.1. Vorliegend han-
delt es sich somit um einen Unternehmenszusammen-
schluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 KG.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

14. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es kei-
ne Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der
Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Partei-
en auch nicht vorgebracht.
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B.3 Meldepflicht

15. Permira und KKR erreichten im Jahr 2005 weltwei-
te Umséatze von rund CHF [...] resp. [...]. Die in der
Schweiz von Permira und KKR erzielten Umsatze be-
liefen sich auf rund CHF [...] resp. CHF [...]. Der Umsatz
von ProSiebenSat.1 betrug im Jahr 2005 weltweit
rund CHF [...] und in der Schweiz rund CHF [...].

16. Demnach sind die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs.
1 KG erreicht. Insbesondere erzielten mindestens zwei
beteiligte Unternehmen im Jahr 2005 in der Schweiz
einen Umsatz von je mindestens CHF 100 Mio. Das
Zusammenschlussvorhaben ist somit meldepflichtig.

C Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens

17. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen
der Prufung durch die Wettbewerbskommission, so-
fern sich in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte
ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

18. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafur beste-
hen, dass durch den Zusammenschluss eine marktbe-
herrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird,
sind zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In
einem zweiten Schritt wird die Verdnderung der Stel-
lung der beteiligten Unternehmen auf diesen Méark-
ten durch den Zusammenschluss beurteilt.

C.1 Relevante Markte
I. Sachlich relevante Markte

19. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ih-
rer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

a) Zuschauermarkte

20. Im Fall Swisscom-Cinetrade (RPW 2005/2, S. 365 f.,
Rz. 36 ff.) wurde von getrennten sachlich relevanten
Markten fir Pay TV und Free TV ausgegangen'. Fir
die Zwecke des vorliegenden Verfahrens kann somit
von getrennten sachlich relevanten Mérkten fur Pay
TV und Free TV ausgegangen werden.

b) Markt fur Fernsehwerbung

21. Praxisgemass ist nicht von einer den gesamten
Werbemarkt (Fernseh-, Radio-, Kinowerbung, Wer-
bung in den Printmedien usw.) umfassenden Markt-
abgrenzung auszugehen (Minderheitsbeteiligungen
der Publigroupe SA [und ihrer Tochtergesellschaften]
an Zeitungsverlagen, RPW 2006/3, S. 452, Rz. 27; NZZ -
Espace - Der Bund, RPW 2004/2, S. 490 f., Rz. 43 f,;
Tamedia AG/20 Minuten [Schweiz] AG, RPW 2004/2,
S. 596 ff., Rz. 60 ff.; NZZ - Espace - Der Bund: Vorlaufi-
ger Vollzug, RPW 2004/1, S. 156, Rz. 26 f.; NZZ - LZ
Medien Holding AG, RPW 2002/2, S. 342, Rz. 13 ff,;
Tamedia/Belcom, RPW 2001/4, S. 725 ff., Rz. 24 ff,;
Mittelland Zeitung, RPW 2001/3, S. 543, Rz. 20 ff.). Zu
unterscheiden ist insbesondere zwischen nationaler
und regionaler Werbung. Fur die Zwecke des vorlie-
genden Zusammenschlussvorhabens kann von einem
Markt fur den Verkauf von Fernsehwerbezeit fur na-
tionale Werbung ausgegangen werden. Letztlich

kann die genaue Marktabgrenzung offenbleiben, da
der Zusammenschluss selbst bei dieser engst mogli-
chen Marktabgrenzung als unbedenklich zu betrach-
ten ist.

II. Raumlich relevante Markte

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

23. Fur alle vom vorliegenden Zusammenschlussvor-
haben betroffenen Mérkte ist praxisgemass von raum-
lichen Markten auszugehen, die das Gebiet der
deutschsprachigen Schweiz umfassen (PKS Media
S.a.r.l./SBS Broadcasting S.A., RPW 2005/4, S. 636 f,;
Gemeinschaftsunternehmen Sat.1 [Schweiz]/Ringier
AG, RPW 2000/1, S. 46 ff.).

C.2 Keine betroffenen Markte

24. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Markte einer eingehenden Analyse unterzogen,
in welchen der gemeinsame Marktanteil in der
Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unter-
nehmen 20% oder mehr betragt oder der Marktanteil
in der Schweiz von einem der beteiligten Unterneh-
men 30% oder mehr betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU, diese Markte werden hier als "'vom Zusammen-
schluss betroffene Markte™ bezeichnet). Wo diese
Schwellen nicht erreicht werden, kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen
werden. |.d.R. ertbrigt sich dann eine ndhere Prifung.

al) Pay TV

25. Das Pay TV-Geschéaft von ProSiebenSat.1 befindet
sich noch im Entwicklungsstadium. Die einzige Uber-
lappung zwischen ProSiebenSat.1 und Permira resp.
KKR besteht in SBS, die Permira und KKR im Jahr 2005
gemeinsam erworben haben (RPW 2005/4, S. 636 f.).
Zu SBS gehoren verschiedene kommerzielle private
Fernsehsender in Zentral- und Westeuropa, die von
ihr auch betrieben werden. Ausserdem betreibt SBS in
Schweden, Finnland, Dadnemark, Norwegen, den Nie-
derlanden und Griechenland insgesamt 53 Radiosen-
der. Ausserdem gehort ihr die woéchentlich erschei-
nende niederlandische Radio- und Fernsehzeitschrift
Veronica Magazine. Die einzige Geschaftstatigkeit
von SBS in der Schweiz sind die Aktivitaten von C Mo-
re im Markt fir Pay TV, die ab dem 7. Januar 2007
eingestellt werden. Ein betroffener Markt im Sinne
von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU liegt im Bereich Pay TV
aufgrund der vernachlassigbaren Marktanteile nicht
vor. Die potenzielle Konkurrenz wird durch den Zu-
sammenschluss nicht beeintrachtigt, sondern allenfalls
verstarkt. Es kann somit von vornherein ausgeschlos-
sen werden, dass im Bereich Pay TV eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird.

YIn friheren Entscheiden wurde diese Frage nicht abschliessend
geklart (Tamedia/Belcom, RPW 2001/4, S. 725, Rz. 24; Gemein-
schaftsunternehmen Sat.1 [Schweiz]/Ringier AG, RPW 2000/1, S. 49).
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a2) FreeTV

26. Auch im Bereich Free TV liegt kein betroffener
Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vor. Wie
aus folgender Tabelle ersichtlich ist, besteht eine ge-
nigende Zahl von starken Wettbewerbern. Hinzu
kommt, dass sich durch das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben die Marktstellung von ProSiebenSat.1
kaum wesentlich verstarkt. Auch eine wesentliche

b) Markt fur Fernsehwerbung

27. Die fur die Zuschauermarkte im Bereich Free TV
gemachten Aussagen lassen sich auf den Markt fur
Fernsehwerbung Ubertragen. Auch hier liegt kein
betroffener Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU vor und die Begriindung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung kann ausgeschlossen
werden.

Verminderung der potenziellen Konkurrenz durch die
Zusammenfihrung von ProSiebenSat.1 mit SBS kann Marktanteile Verkauf TV-Sendezeit fur nationale
ausgeschlossen werden. Werbung 2005
Sat.1 10%
Marktanteile Free TV 2005 ProSieben 10%
Sat.1 6,8% kabel eins 2%
ProSieben 7,7% N24 n.a.
kabel eins 3,7% 9Live n.a.
N24 n.a. ProSiebenSat.1 Total 22%
9Live n.a. RTL 11%
ProSiebenSat.1 Total 18,2% RTL I 5%
RTL 9,2% Vox 4%
RTL I 4,6% Super RTL 1%
Vox 5% SF1 39%
Super RTL 2,1% SF 2 8%
SF1 16,2% MTV 0,4%
SF2 9,2% Viva 1%
MTV 0,8% Andere 8,6%
Viva 1% Quelle: Media Focus brutto
Andere 33,7% D Ergebnis

Quelle: Publica Data (Schweizer Reichweitenmessung aus Tele-
control).

28. Aus den genannten Grinden ergeben sich keine
Anhaltspunkte fiur die Begriindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung (vgl. Art. 10 Abs.
1 KG). Das Zusammenschlussvorhaben ist als unbe-
denklich anzusehen. Die Voraussetzungen fir die
Einleitung eines Prufungsverfahrens sind nicht gege-
ben.
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B23 5.

Zschokke Holding AG/Batigroup Holding AG

Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 33 KG
Examen; art. 4 al. 3, art. 10 et 33 LCart
Esame; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 33 LCart

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 20. Februar
2006

A SACHVERHALT
A.1 Das Vorhaben und die Parteien

1. Am 17. November 2005 ging beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission (nachfolgend Sekretariat)
die vollstandige Meldung tGber das Zusammenschluss-
vorhaben Zschokke/Batigroup ein. Demgemass beab-
sichtigen die Zschokke Holding AG (nachfolgend:
Zschokke) und die Batigroup Holding AG (nachfol-
gend: Batigroup) einen Zusammenschluss durch Neu-
grundung der gemeinsamen Tochtergesellschaft
Implenia AG (nachfolgend: Implenia), auf welche bei-
de Zusammenschlussparteien ihre bisherigen Tatigkei-
ten dbertragen werden. Zschokke und Batigroup
werden damit in Implenia fusioniert und gehen unter.

2. Zschokke mit Hauptsitz in Genf ist in den drei
Kernbereichen General- und Totalunternehmung
(nachfolgend: GU/TU), Bauproduktion und Immaobi-
lien-Dienstleistungen tatig. lhre Aktien sind an der
SWX kotiert. Zur Zschokke gehéren mehrere Tochter-
gesellschaften, u.a. die Unternehmen Zschokke Gene-
ralunternehmung AG, Zschokke Bau AG, Privera AG
und die Robert Aerni Ingenieur AG. Zschokke ist
schwergewichtig in der Schweiz, aber auch in Frank-
reich, Osterreich, Deutschland und in der Slowakei
tatig.

3. Das Leistungsspektrum der Batigroup mit Sitz in
Basel umfasst die Bauproduktion und Baudienstleis-
tungen. lhre Aktien sind ebenfalls an der SWX kotiert.
Die Batigroup entstand 1997 aus dem Zusammen-
schluss der drei Baugruppen Preiswerk, Stuag und
Schmalz und besteht aus 34 Gesellschaften, welche in
allen Regionen der Schweiz und im Raum Stdbaden
(Deutschland) prasent sind.

4. Laut Angaben der Parteien wurde das Zusammen-
schlussvorhaben am 19. Dezember 2005 auch den
deutschen Wettbewerbsbehérden gemeldet. Mit
Schreiben vom 28. Dezember 2005 teilten diese den
Parteien die Genehmigung des Zusammenschlusses
mit.

5. Mit der Grundung der Implenia bezwecken die be-
teiligten Unternehmen, Synergien im Produktionsbe-
reich zu schaffen und notwendige Kosteneinsparun-
gen zu erzielen. Gleichzeitig sollen mit dem Zusam-
menschluss die notwendige Grdsse und finanzielle
Unabhéangigkeit erreicht werden, damit die Parteien
sich auf dem europaischen Markt positionieren und
international expandieren kdnnen.

6. Hervorzuheben ist, dass das vorliegende Zusam-
menschlussvorhaben wéahrend einer laufenden Unter-
suchung der Wettbewerbskommission (nachfolgend:
Weko) betreffend unzuléssige Absprachen im Bereich
der Strassenbelagsproduktion und des Strassenbaus
im Kanton Tessin stattfindet, wobei Batigroup Tessin
zu den Adressaten dieser Untersuchung gehort.

A.2 Das Verfahren

7. Mit Schreiben vom 10. November 2005 reichten die
Parteien den Meldungsentwurf und am 17. November
2005 die definitive Meldung des Zusammenschlusses
ein. Am 24. November 2005 stellte das Sekretariat die
Vollstandigkeit der Meldung fest.

8. Am 19. Dezember 2005 hat die zustandige Kammer
Produktemarkte der Weko auf Antrag des Sekretari-
ats gemass Art. 10 Abs. 1 KG (Kartellgesetz, KG; SR
251) das Vorliegen von Anhaltspunkten fur die Be-
grundung oder Verstarkung einer alleinigen oder
gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung durch
den beabsichtigten Zusammenschluss bejaht und die
Eroffnung eines Prifungsverfahrens gemass Art. 10
und Art. 32 f. KG beschlossen.

9. Die Eroffnung des Prufungsverfahrens wurde am
28. Dezember 2005 im Schweizerischen Handelsamts-
blatt und am 10. Januar 2006 im Bundesblatt publi-
Ziert.

10. Am 20. Dezember 2005 stellten die Parteien einen
Antrag auf Akteneinsicht. Die einsehbaren Akten
wurden den Parteien am 11. Januar 2006 auf Postweg
zugestellt.

11. Die Begriindung fir die Einleitung des Priufungs-
verfahrens wurde den Parteien mit Schreiben vom
29. Dezember 2005 mitgeteilt.

12. Im Rahmen der Ermittlungen versandte das Sekre-
tariat Fragebogen an zahlreiche Konkurrenten und
Kunden der Zusammenschlussparteien.

13. Am 12. Januar 2006 reichten die Parteien dem
Sekretariat ihre Stellungnahme zur Begriindung flr
die Einleitung des Prifungsverfahrens ein.

14. Auf Wunsch der Parteien fand am 13. Januar 2006
ein Gesprach in den Raumlichkeiten des Sekretariats
zwecks Breibringen zusatzlicher Informationen
betreffend das Zusammenschlussvorhaben statt. An-
lasslich dieses Gesprachs wurde auch die Problematik
einer allfalligen Teilnahme einer Zusammenschluss-
partei an unzulassigen Abreden im Kanton Tessin
angesprochen.

B ERWAGUNGEN
B.1. Geltungsbereich

15. Das Kartellgesetz gilt namentlich fur Unterneh-
men des privaten und 6ffentlichen Rechts, die sich an
Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2




RPW/DPC

2007/1

102

Abs. 1 KG). Zschokke und Batigroup sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.1 Unternehmenszusammenschluss

16. Gemass Art. 4 Abs. 3 Bst. a KG gilt als Unterneh-
menszusammenschluss die Fusion von zwei oder mehr
bisher voneinander unabhéangigen Unternehmen.

17. Die Durchfihrung des Zusammenschlussvorhabens
erfolgt durch Grundung der Implenia, wobei die be-
teiligten Unternehmen je 50% der Aktien der Imple-
nia halten.

18. Die Parteien haben vereinbart, dass die Aktivita-
ten der beteiligten Unternehmen Zschokke und Ba-
tigroup jeweils mittels Absorptionsfusion in die neu
gegriindete, gemeinsame Tochtergesellschaft Imple-
nia, welche ebenfalls an der SWX kotiert sein wird,
Ubertragen werden. Zschokke und Batigroup werden
durch die Fusion untergehen.

19. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben stellt
demnach eine Fusion von zwei bisher voneinander
unabhangig Unternehmen gemass Art. 4 Abs. 3 Bst. a
KG dar.

B.1.2 Meldepflicht

20. Wie aus der nachfolgenden Tabelle 1 ersichtlich
ist, erreichen die beteiligten Unternehmen gemass
Art. 3 Abs. 1 Bst. a VKU die Umsatzschwellen nach Art.
9 Abs. 1 Bst. a und b KG. Im Geschaftsjahr 2004 erziel-
ten sie zusammen einen Umsatz von insgesamt Uber
CHF 2 Mia. In der Schweiz erwirtschafteten Zschokke
und Batigroup im Geschaftsjahr 2004 einen Umsatz
von je Uber CHF 100 Mio. Somit handelt es sich vorlie-
gend um einen meldepflichtigen Zusammenschluss
gemass Art. 9 KG.

Tabelle 1: Umsatze der betroffenen Unternehmen im Jahr 2004

Weltweiter Umsatz

Umsatz Schweiz

Unternehmen (Mio. CHF) (Mio. CHF)
Zschokke” 1'386 1'382
Batigroup 911 852
Total 2'464 2'401
*Legende: 1 Umsatze inkl. Arbeitsgemeinschaften
Quelle: Umséatze gemass Geschaftsberichten der Parteien und Parteiangaben.

B.2 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-
bens

21. Gemass Art. 10 Abs. 2 KG kann die Wettbewerbs-
kommission den Zusammenschluss untersagen oder
ihn mit Bedingungen und Auflagen zulassen, wenn
die Prufung ergibt, dass der Zusammenschluss:

a. eine marktbeherrschende Stellung, durch die wirk-
samer Wettbewerb beseitigt werden kann, begriindet
oder verstarkt; und

b. keine Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisse in
einem anderen Markt bewirkt, welche die Nachteile
der marktbeherrschenden Stellung Gberwiegt.

22. Laut Art. 4 Abs. 2 KG gelten als marktbeherr-
schende Unternehmen einzelne oder mehrere Unter-
nehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nach-
frager in der Lage sind, sich von anderen Marktteil-
nehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfra-
gern) in wesentlichem Umfang unabhéangig zu verhal-
ten.

23. Im Rahmen der vorlaufigen Prifung wurde festge-
stellt, dass Implenia durch das Zusammenschlussvor-
haben zum grdssten Unternehmen in der schweizeri-
schen Baubranche wird. Dies gilt insbesondere flr die
Markte fir Tunnel- und Felsbau (inkl. Briickenbau),
GU/TU-Leistungen sowie Spezialtiefbau. In diesen

Markten waren anlésslich der vertieften Prufung die
folgenden Punkte zu klaren:

- Im Tunnel- und Felsbau gehodren die meldenden
Parteien zu den grdssten Anbietern in der Schweiz.
In der vorlaufigen Prifung verfugte das Sekretariat
nicht Gber die notwendigen Daten, um die Markt-
anteile der Parteien abschliessend feststellen zu
kdnnen. Es bestanden Anhaltspunkte dafiur, dass die
Parteien auf dem Schweizer Markt Uber betrachtli-
che Marktanteile verfligen. Weiter gilt zu beachten,
dass der Tunnel- und Felsbaumarkt stark durch (re-
lativ wenige) Grossauftrdge gepragt ist. Dadurch
kann das Marktvolumen grossen Schwankungen un-
terworfen sein. In den vergangenen Jahren war das
Marktvolumen aufgrund diverser Grossprojekte (z.B.
NEAT, Bahn 2000) ausserordentlich hoch. Mit den
unterschiedlichen Marktvolumina kénnen auch die
Marktanteile der einzelnen Unternehmen von Jahr
zu Jahr stark variieren. Deshalb sollte in der vertief-
ten Prufung die Marktstruktur, die Marktdynamik
und die Rolle der meldenden Parteien Uber einen
Zeitraum von mehreren Jahren detailliert analysiert
werden.

- Aufgrund der zukinftigen Marktstellung kdnnten
die meldenden Parteien in den Bereichen GU/TU
sowie Spezialtiefbau insbesondere bei Grossauftra-
gen gewisse Wettbewerbsvorteile gegeniiber ande-
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ren Firmen im Markt haben. Sollten die im Rahmen
von Grossauftrdgen erbrachten Leistungen in den
Bereichen GU/TU bzw. Spezialtiefbau als jeweils se-
parate Markte zu betrachten sein, kdnnten die ge-
meinsamen Marktanteile der Parteien bedeutend
hoher sein als die von ihnen geschatzten Marktan-
teile fur die Gesamtmarkte GU/TU-Leistungen bzw.
Spezialtiefbauleistungen in der Schweiz. In der ver-
tieften Prifung sollte deshalb eruiert werden, ob
die Markte fur GU/TU-Leistungen und Spezialtief-
bau je nach Auftragsgrosse in unterschiedliche
Marktsegmente zu unterteilen sind und ob die Zu-
sammenschlussparteien auf diesen Markten allen-
falls eine marktbeherrschende Stellung erlangen
kdénnen.

- General- und Totalunternehmer sind Nachfrager
von Bauproduktionsleistungen. Durch den Zusam-
menschluss kdnnte Zschokke als bedeutende Anbie-
terin von GU/TU-Leistungen vermehrt Bauprodukti-
onsleistungen, wie bspw. Spezialtiefbauleistungen,
von der Batigroup und nicht mehr von Dritten be-
ziehen. Aus diesem Grund sollte die vertiefte Pri-
fung diese allfallige vertikale Integration auf wett-
bewerbsrechtliche Wirkungen hin Gberprifen.

B.2.1 Relevante Markte
B.2.1.1 Sachlich relevante Markte
Vorbemerkung

24. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren
oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hin-
sichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszwecks als substituierbar angesehen
werden (Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

25. Das Zusammenschlussvorhaben wird insbesondere
auf die Baubranche Auswirkungen haben. Nachfol-
gende Ausfuhrungen beziehen sich lediglich auf die
sachlich relevanten Markte aus Sicht der Nachfrager
von Bauleistungen. Nicht Gegenstand unten stehen-
der Analysen ist die Beschaffungsseite, welche Liefe-
ranten von Primarmaterialien wie Stahl, Beton und
Kies sowie Maschinenproduzenten umfasst.

26. Betreffend der Definition der sachlich relevanten
Markte in der Baubranche bleibt festzuhalten, dass
diese aus einer Vielzahl von Marktteilnehmern unter-
schiedlicher Gréssen und Tatigkeitsbereichen besteht,
wobei der einzelne Marktteilnehmer i.d.R. auf mehre-
ren (Teil-) Markten der Baubranche tatig ist. In der
Folge werden lediglich jene Markte beschrieben, in
welchen die am Zusammenschluss beteiligten Unter-
nehmen tatsachlich tatig sind.

27. Wie unten dargelegt wird, sind nur die Markte fir
GU/TU-Leistungen und fur Spezialtiefbau betroffene
Markte gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU (vgl. Tabelle
3). Deshalb werden die Ubrigen sachlich relevanten
Markte vorliegend lediglich summarisch beschrieben.

28. Nach Angaben der beteiligten Unternehmen und
entsprechend der bisherigen Praxis der Wettbewerbs-
kommission lassen sich durch den Zusammenschluss
nachfolgende sachlich relevante (Teil-) Markte unter-
scheiden:

Generalunternehmung/Totalunternehmung
(GUITL)

29. Der Bereich GU/TU umfasst Leistungspakete, mit
denen ein Bauprojekt von seiner Planung bis zu seiner
Nutzungsphase koordiniert wird. Ein Totalunterneh-
mer erhalt vom Bauherrn den Auftrag, ein Bauprojekt
umfassend (einschliesslich Planung) umzusetzen und
die dazu notwendigen Auftrdge an Bauunternehmen
seiner Wahl zu vergeben. Die Umsetzung erfolgt so-
mit auf Risiko der TU. Dadurch erwirbt der Bauherr
klare Verantwortungs- und Ansprechstrukturen. Im
Unterschied zur TU entfallt bei der GU die Planung,
d.h. die Auswahl eines Architekten. Deshalb unter-
scheidet sich eine GU von einer TU grundsatzlich dar-
in, dass im Falle einer GU zwischen Bauherr und Pla-
nern ein eigenes Vertragsverhaltnis besteht, wahrend
im Falle einer TU auch die Planer von der TU beauf-
tragt werden. Die Grenze zwischen den beiden Orga-
nisationsformen ist allerdings fliessend.

30. Ferner sind die GU und die TU durch eine hohe
Angebotsumstellungsflexibilitat gekennzeichnet. Des-
halb kann gemass Praxis der Weko von einem Ge-
samtmarkt GU/TU ausgegangen werden.’

31. Im Rahmen der vorlaufigen Prufung ergaben sich
Anhaltspunkte daftr, dass die meldenden Parteien
insbesondere bei Grossauftrdgen gewisse Wettbe-
werbsvorteile gegentiber anderen, im Bereich GU/TU
tatigen Firmen haben (vgl. Rz. 23). Deshalb wurde im
Rahmen des vertieften Prifungsverfahrens analysiert,
ob die im Rahmen von Grossauftragen erbrachten
Leistungen im Bereich GU/TU als separater Markt zu
betrachten sind.

32. Dazu prufte das Sekretariat, ob gewisse Unter-
nehmen grundsatzlich nur kleine oder lediglich grosse
Projekte ausfuhren. Insbesondere wurde untersucht,
ob die umsatzmassig kleineren Unternehmen im Be-
reich GU/TU grundsatzlich kleinere Auftrage ausfih-
ren als grossere Unternehmen. Zu diesem Zweck wur-
den die kontaktierten Unternehmen gebeten, die
Umsatzanteile anzugeben, die sie im Jahr 2004 mit
GU/TU-Auftragen in vorgegebenen Projektsummen-
Intervallen erzielt hatten, wobei auch die anteiligen
Umséatze bei Arbeiten in Arbeitsgemeinschaften zu
bericksichtigen waren. Die vorgegebenen Projekt-
summen-Intervalle sind die folgenden: kleiner als CHF
1 Mio., CHF 1 Mio. bis CHF 5 Mio., CHF 5 Mio. bis CHF
10 Mio., CHF 10 Mio. bis CHF 20 Mio., CHF 20 Mio. bis
CHF 50 Mio. und grosser als CHF 50 Mio.

33. Die erhaltenen Antworten lassen zwei Gruppen
von Unternehmen erkennen:

- Unternehmen mit einem jéhrlichen Umsatz im
GU/TU-Bereich unter CHF 100 Mio., die grundsatz-
lich keine Auftrage tUber CHF 50 Mio. ausfihren und

- Unternehmen mit Umséatzen tber CHF 100 Mio., die
i.d.R. Auftrage Uuber CHF 50 Mio. verrichten.

' RPW 1997/2, S. 204, Rz. 11; RPW 2000/4, S. 610 ff.; RPW 2001/3,
S. 566, Rz. 5; RPW 2004/1, S. 147, Rz. 9.
? RPW 2001/3, S. 566, Rz. 2.
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34. Allerdings sind im Markt fir GU/TU-Leistungen
auch kleine Unternehmen beobachtbar, die GU/TU-
Auftrage tUber CHF 50 Mio. koordinieren (vgl. Rz. 36).
Zudem sind einige Unternehmen, die Auftrage Uber
CHF 50 Mio. ausfuihren, gleichzeitig auch in der kleins-
ten Auftragskategorie tétig. Insofern sind die Grenzen
der genannten Gruppenklassifikation durchlassig.

35. Obwohl eine gewisse Tendenz zum in Rz. 32 be-
schriebenen Muster feststellbar ist, kann keine ein-
deutige Regelmassigkeit festgestellt werden. Weiter
sprachen sich die befragten Unternehmen grundsatz-
lich gegen eine Aufteilung nach Auftragsgrésse aus.

36. Diese Ansicht wird von den meldenden Parteien
geteilt. Sie machen geltend, dass sowohl grosse als
auch kleinere Unternehmen in der Lage sind, alleine
oder in Arbeitsgemeinschaften grosse GU/TU-Projekte
abzuwickeln. Als Beispiel wird eine GU angefihrt, die
mit rund zehn Mitarbeitern ein Projekt mit einem
Auftragsvolumen von CHF 60 Mio. koordiniert. Weiter
wuirden sich auch grosse Unternehmen fir kleinere
Projekte bewerben.

37. Aus den obgenannten Grinden geht das Sekreta-
riat weiterhin von einem einheitlichen Markt fur
GU/TU-Leistungen aus.

Spezialtiefbau

38. Der Markt fur Spezialtiefbau umfasst etwa Gross-
bohrungen (Bohrpféahle, Filterbrunnen, Vertikal-
schachtbohrungen), Rammarbeiten (Betonpfahle),
Baugrubenabschliisse (Bohrpfahl-, Schlitz-, Ru{hl-,
Spund-, Nagelwande), Kleinbohrungen (Anker, Mik-
ropfahle, Vernagelungen, Jetting), Grundwasserab-
senkungen, Microtunnelling, Tiefenbohrungen, Rut-
teldruckverfahren, Sondierungen, gesamte Baugru-
ben sowie Arbeiten im Pressvortrieb.

39. Im Rahmen der vorlaufigen Prufung ergaben sich
Anhaltspunkte daftir, dass die meldenden Parteien
insbesondere bei Grossauftrdgen gewisse Wettbe-
werbsvorteile gegenuiber anderen, im Spezialtiefbau
tatigen Firmen haben. Deshalb wurde im vertieften
Prufungsverfahren analysiert, ob die im Rahmen von
Grossauftragen erbrachten Leistungen im Spezialtief-
bau als separater Markt zu betrachten sind.

40. Dazu priufte das Sekretariat, ob gewisse Unter-
nehmen lediglich kleine oder grosse Projekte ausfih-
ren. Insbesondere wurde untersucht, ob die Unter-
nehmen mit geringeren Umséatzen im Spezialtiefbau
grundsatzlich kleinere Auftrage ausfuhren als grésse-
re Unternehmen. Zu diesem Zweck wurden die kon-
taktierten Unternehmen gebeten, die Umsatzanteile
anzugeben, die sie im Jahr 2004 im Bereich Spezial-
tiefbau in vorgegebenen Projektsummen-Intervallen
erzielt haben, wobei auch die anteiligen Umsatze bei
Arbeiten in Arbeitsgemeinschaften zu bertcksichtigen
waren. Die vorgegebenen Projektsummen-Intervalle
sind die Folgenden: kleiner als CHF 50'000.-,
CHF 50'000.- bis CHF 100'000.-, CHF 100'000.- bis
CHF 0.5 Mio., CHF 0.5 Mio. bis CHF 1 Mio., CHF 1 Mio.
bis CHF 5 Mio. und grdsser als CHF 5 Mio.

41. Ahnlich wie im Markt fir GU/TU-Leistungen fiih-
ren kleine Unternehmen tendenziell kleinere Auftra-

ge aus verglichen mit grossen Unternehmen. Jedoch
verrichten grosse Unternehmen auch Auftrage unter
CHF 50'000.- wahrend kleine Unternehmen - insbe-
sondere in Arbeitsgemeinschaften - auch den Zu-
schlag fur grossere Arbeiten erhalten. Tatséchlich er-
zielen die befragten Unternehmen durchschnittlich
bis zu 35% ihres Jahresumsatzes in Arbeitsgemein-
schaften. Vor diesem Hintergrund ist eine allfallige
Unterteilung des Marktes nach Auftragsgrosse 6ko-
nomisch nicht angezeigt. Zudem beurteilten die be-
fragten Unternehmen eine Aufteilung nach Auftrags-
grosse grundsatzlich nicht als sinnvoll.

42. Diese Auffassung teilen auch die Zusammen-
schlussparteien. Sie fuhren bspw. aus, dass der Uber-
gang zwischen den Projektgrdssen fliessend ist und
etwa vom Volumen, dem Anteil der Subunternehmer-
leistungen und der Komplexitat des Auftrags ab-
héngt. Zudem wiuirden sich sowohl grosse als auch
kleine Unternehmen entweder allein oder in Arbeits-
gemeinschaften fur alle Projekte bewerben.

43. Ferner machen die Parteien geltend, die Auftrags-
grosse korreliere nicht mit der Komplexitat des Auf-
trags. Ein grosser Auftrag kdnne mit gangigen Ma-
schinen abgewickelt werden, wahrend ein kleiner
Auftrag technisch komplex sein kdnne und den Ein-
satz spezifischer Maschinen erfordere.

44. Nebst einer Aufteilung gemass Auftragsgrosse
kdnnte der Markt nach Art der Arbeiten (z.B. Baugru-
benabschlisse, Sondierbohrungen etc.) segmentiert
werden. Tatséchlich fuhren weder die Zusammen-
schlussparteien noch die befragten Konkurrenten
samtliche Arbeiten im Spezialtiefbau durch. Stattdes-
sen ist eine gewisse Spezialisierung feststellbar. So
bietet etwa Batigroup im Spezialtiefbau Bohrpfahle,
Schlitzwande, Anker, Kleinbohrpfahle und Ruhlwéande
an. Nicht angeboten werden hingegen Spundwéande,
Rammpfahle, Jetting, Injektionsrammpfahle, Ver-
drangungspfahle und Sondierbohrungen.

45, Laut den Zusammenschlussparteien ist fir sie ein
(Wieder-) Einstieg in nicht oder nicht mehr angebote-
ne Leistungen aufgrund des vorhandenen Know-how
jederzeit mdglich. Demzufolge ist die Angebotsum-
stellungsflexibilitat der Zusammenschlussparteien fir
die verschiedenen Leistungen im Bereich Spezialtief-
bau als hoch einzustufen.

46. Die Angebotsumstellungsflexibilitat von kleineren
Marktteilnehmern ist gemass Angaben der befragten
Marktteilnehmern infolge von mangelndem Know-
how und Kapital entsprechend tiefer. Allerdings ha-
ben kleinere Marktteilnehmer die Moglichkeit, Ar-
beitsgemeinschaften mit in- und auslandischen Part-
nern zu bilden, um grosse und komplexe Arbeiten
durchzufuhren. Wie bereits erwdhnt, nehmen die
befragten Unternehmen diese Moglichkeit tatsachlich
wahr (vgl. Rz. 41). Zudem kodnnen Spezialmaschinen
projektbezogen gemietet werden. Dies legt nahe, den
Markt fur Spezialtiefbau nicht in einzelne Segmente
zu unterteilen.

47. Aus den obgenannten Griinden geht das Sekreta-
riat weiterhin von einem einheitlichen Markt fur Spe-
zialtiefbau aus.
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Tunnel- und Felsbau (inkl. Brickenbau)

48. Der Markt fiar Tunnel- und Felsbau (inkl. Bricken-
bau) umfasst ein breites Leistungsspektrum.’ Dazu
gehdren insbesondere Ausbruch, Sicherung, und Aus-
bau von Untertagbauten (Tunnel, Stollen, Kavernen,
Schachte). Diese dazu verwendeten Methoden sind
der konventionelle Sprengvortrieb im Fels, der me-
chanische Tunnelvortrieb, der Vortrieb in Lockermate-
rial sowie Spezialverfahren/Bauhilfsmassnahmen.

Hochbau

49. Der Markt fur Hochbau umfasst den Héauserbau
und Hochbauten aller Art. Dazu gehoéren Fabrikati-
onsgebaude, Geschaftshauser, Blro- und Verwal-
tungsbauten, Einkaufszentren und Parkhéauser.*

Allgemeiner Tiefbau

50. Der Markt fur den allgemeinen Tiefbau umfasst
den Bau von Standpléatzen, Flussverbauungen, Bahn-
gleisen, Werkleitungen und Unterfiihrungen.’

Strassen- und Belagsbau

51. Der Markt fur Strassen- und Belagsbau umfasst
alle mit dem Einbau von Schwarzbelag zusammen-
hangenden Arbeiten wie etwa Terrain Vorbereitung,
Belagseinbau und Unterhalt. Die Grenze zum allge-
meinen Tiefbau ist fliessend.’

Markt fur Strassenbelage (Produktion)

52. Der Markt fur Strassenbelédge (Produktion) umfasst
die Deck-, Trag- und Fundationsschichten sowie samt-
liche Belagssorten und -typen.’

Immobilienhandel/limmobilienbewirtschaftung

53. Der Immobilienhandel umfasst den Verkauf und
die Vermittlung von Immobilien, die Objektaufnah-
me, die Gutachtertatigkeit (z.B. Verkehrswertschat-
zungen) sowie das FUhren von Verkaufsverhandlun-
gen, Kaufabschlisse und die eigentliche Vertragsab-
wicklung. Zur Immobilienbewirtschaftung gehéren im
Wesentlichen Erst- und Spezialvermietungen, der Ab-
schluss und die Auflésung von Hauswartvertragen,
das Inkasso der Mietzinse und Nebenkosten, die peri-
odische Uberpriifung der Mietzinssatze, das Portfo-
liomanagement sowie die Erteilung von Wartungsauf-
tragen. Gemass der Praxis der Weko sind Immobilen-
handel und -bewirtschaftung demselben sachlich rele-
vanten Markt zuzuordnen.’

Umbau/Revonovation

54. Zum Markt Umbau und Renovation gehéren samt-
liche Tatigkeiten, die im Zusammenhang mit Umbau-
ten und Renovationen erbracht werden.

Baustoffrecycling

55. Die Tatigkeit im Bereich Baustoffrecycling umfasst
das Wiederverwerten von Baustoffen. Samtliche ver-
wertbare Bauabféalle von Baustellen werden getrennt,
assortiert und dem Recycling zugefuhrt.’

B.2.1.2 Geografisch relevante Markte
Uberblick Uiber raumlich relevante Markte

56. Der geografisch relevante Markt umfasst das Ge-
biet, in welchem die Marktgegenseite die den sachli-
chen Markt umfassenden Waren oder Leistungen
nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

57. Je nach Auftragsgrosse einer nachgefragten Bau-
leistung wird der Bausektor in regionale, nationale
und internationale rdumlich relevante Markte aufge-
teilt. Die Grenzen sind allerdings fliessend.”

58. Tabelle 2 gibt einen Uberblick tiber die raumliche
Abgrenzung der oben definierten sachlichen Markte.
Die vorgenommene Marktabgrenzung basiert grund-
satzlich auf der bisherigen Praxis der Wettbewerbs-
kommission."

59. Zu Tabelle 2 ist Folgendes anzumerken:

- Fur die Markte mit einer regionalen Abgrenzung
hat die Wettbewerbskommission die einzelnen Re-
gionen bisher nicht definiert. Vorliegend wird fur
die Méarkte Hochbau, allgemeiner Tiefbau, Strassen-
und Belagsbau sowie Umbau/Renovation von den
folgenden regionalen Markten ausgegangen: Ro-
mandie, Nordwestschweiz (grenzt an die Romandie
und erstreckt sich bis nach Solothurn und umfasst
den Grossraum Bern), ndrdliches Mittelland (Kanto-
ne Aargau, Basel Land und Basel Stadt), Nordost-
schweiz (Kanton Zurich, Gebiet norddstlich von Zi-
rich und Kanton St. Gallen), Zentralschweiz (Gross-
raum Luzern, Kantone Zug, Nid-/Obwalden, Uri,
Schwyz und Glarus), Studostschweiz (Kanton Grau-
binden) und Sudschweiz (Kanton Tessin).

- Beim Markt fur Strassenbeldge (Produktion) ist von
regionalen raumlichen Markten auszugehen, wel-
che sich ungefahr 50-80 Kilometer um die Bezugs-
standorte erstrecken.

- Die Marktabgrenzung im Bereich Umbau und Reno-
vation basiert auf den Angaben der meldenden Par-
teien.

*RPW 1997/2, S. 204, Rz. 11.

‘RPW 1997/2, S. 204, Rz. 11.

* RPW 1997/2, S. 204, Rz. 11.

*RPW 1997/2, S. 204, Rz. 11.

" RPW 2000/4, S. 610 ff.

® RPW 2001/3, S. 566, Rz. 5.

° RPW 2004/1, S. 147, Rz. 9.

 RPW 2004/1, S. 147 Rz. 12; RPW 1997/2, S. 204, Rz. 14.

" RPW 2004/1, S. 147, Rz. 11 ff.; RPW 2004/1, S. 144, Rz. 17; RPW
2001/3, S. 568, Rz. 15 ff.; RPW 1997/2, S. 204, Rz. 13 ff.; RPW 2000/4,
S. 613 Rz. 117 ff.
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Tabelle 2: Raumliche Abgrenzung der relevanten Markte

Markt

Raumliche Abgrenzung

Generalunternehmung/Totalunternehmung
Spezialtiefbau

Tunnel- und Felsbau (inkl. Briickenbau)
Hochbau

Allgemeiner Tiefbau

Strassen- und Belagsbau

Markt fur Strassenbelége (Produktion)
Immobilienhandel/Immobilienbewirtschaftung
Umbau/Renovation

Baustoffrecycling

national
national
national
regional
regional
regional bis national
regional
national
regional

regional

60. Die Markte haben sich in den letzten Jahren durch
die gesetzliche Liberalisierung im Bereich des Submis-
sionsrechts vermehrt gedffnet und kdnnten sich mit
dem fur den 6. Juli 2006 vorgesehenen Inkrafttreten
des revidierten Binnenmarktgesetzes zusatzlich aus-
dehnen. Somit besteht eine Tendenz zu grdsseren
geografischen Méarkten. Vor diesem Hintergrund ist
nicht auszuschliessen, dass insbesondere die Markte
fir GU/TU-Leistungen, fur Tunnel- und Felsbau (inkl.
Brickenbau) sowie fiur Spezialtiefbau europaweite
Markte sind. Diese Frage wird vorliegend offengelas-
sen, da sie die wettbewerbsrechtliche Beurteilung des
Zusammenschlussvorhabens unbeeinflusst lasst.

61. Eine detailliertere Abgrenzung der raumlich rele-
vanten Méarkte wird vorliegend lediglich fur den Be-
reich GU/TU sowie den Markt fur Spezialtiefbau vor-
genommen, da samtliche andere Markte selbst bei
einer engen Abgrenzung keinesfalls gemeinsame
Marktanteile von Gber 20% erreichen (vgl. Tabelle 3).

Markt fur Generalunternehmung/
Totalunternehmung (GU/TU)

62. Im Bereich GU/TU geht die Wettbewerbskommis-
sion von einem nationalen Markt aus.” Aus Sicht der
beteiligten Parteien ist dieser Markt jedoch grdsser,
da in der Schweiz im Bereich GU/TU immer mehr aus-
landische Unternehmen (insbesondere aus dem un-
mittelbar angrenzenden EWR-Raum) tatig sind.

63. Letztlich kann die Frage nach der genauen raumli-
chen Marktabgrenzung offengelassen werden, da
unten dargelegt wird, dass das Zusammenschlussvor-
haben im Bereich GU/TU bei jeglicher Marktabgren-
zung keine marktbeherrschende Stellung begrindet
oder verstarkt.

Markt fur Spezialtiefbau

64. Die bisherige Praxis der Wetthewerbskommission
betreffend die rdumliche Abgrenzung des Markts fur

Spezialtiefbau bedarf der Prazisierung. Im Zusammen-
schlussverfahren Batigroup Holding AG wurde der
Markt national bis international abgegrenzt.” In ei-
nem spater erfolgten Entscheid gingen die Behdrden
von einer engeren Marktabgrenzung aus.* Vorlie-
gend wird fir die wettbewerbsrechtliche Analyse ein
nationaler Markt zugrunde gelegt. Allerdings wird
nicht ausgeschlossen, dass es sich um einen europa-
weiten Markt handelt. Diese Frage wird vorliegend
offengelassen, da sie die wettbewerbsrechtliche Beur-
teilung des Zusammenschlussvorhabens unbeeinflusst
lasst.

65. Gemass Ansicht der Parteien ist der raumlich rele-
vante Markt mindestens national, tendenziell sogar
international zu definieren. Vor dem Hintergrund,
dass der Markt fur Spezialtiefbau in wesentlichem
Umfang ein Submissionsmarkt ist, machen sie geltend,
dass Auftrage mit grosseren Volumen aufgrund der
Vergabevorschriften international ausgeschrieben
wurden. Dementsprechend wurden sich europdische
Unternehmen im Bereich Spezialtiefbau an Schweizer
Ausschreibungen massgeblich beteiligen. Weiter habe
die Europaische Kommission im Zusammenschlussver-
fahren Strabag/Dywidag im Bereich Tiefbau einen
europaweiten Markt in Betracht gezogen. Hierzu gilt
anzumerken, dass dieser Markt in diesem Verfahren
nicht abschliessend definiert wurde.”

66. Des Weiteren machen die Parteien geltend, dass
Schweizer Spezialtiefbauunternehmen grundsatzlich
in der ganzen Schweiz tatig seien. So erbringe Ba-
tigroup die gesamten Spezialtiefbauleistungen in der

2 RPW 2001/3, S. 566, Rz. 2.

¥ RPW 1997/2, S. 205, Rz. 15.

* RPW 2004/1, S. 148, Rz. 15.

* Entscheidung der Kommission 23.06.2005, Strabag/Dywidag,
Comp/M.3754, Rz. 15.
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Schweiz von ihrem Werkhof in Rimlang (ZH) aus.
Maschinen, Know-how und Personal wirden von dort
aus in alle Landesteile der Schweiz zur Verfligung
gestellt.

67. Auf die Frage nach dem primaren geografischen
Tatigkeitsgebiet gaben die meisten befragten Kon-
kurrenten an, in mehreren Regionen tatig zu sein.
Einige sind aber auch in der gesamten Schweiz aktiv.
Zu letzteren gehort auch ein kleines Unternehmen
mit lediglich rund CHF 4.5 Mio. Umsatz im Spezialtief-
bau.

68. Mit der Uberregionalen Tatigkeit der Marktteil-
nehmer entstehen schweizweit zahlreiche Schnittfla-
chen der jeweiligen Tatigkeitsgebiete. Weiter fuhren
die Unternehmen laut eigenen Angaben punktuell
auch Auftrage ausserhalb ihres primaren Tatigkeits-
gebiets aus, falls es sich um grosse Auftrage handelt,
sie im Rahmen eines Vergabeverfahrens dazu einge-
laden werden oder sie ungeniugend ausgelastet sind.
Dadurch dehnt sich der Wettbewerbs- und Preisdruck
mindestens auf die gesamte Schweiz aus. Folglich
umfasst der raumlich relevante Markt im Spezialtief-
bau mindestens die gesamte Schweiz.

B.2.2 Marktstellung in den betroffenen Méark-
ten

B.2.2.1 Betroffene Markte

69. Laut Angaben der Parteien und den Ergebnissen
der Ermittlungen des Sekretariats werden durch die
am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen die
Voraussetzungen von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU in den
Markten fir GU/TU-Leistungen sowie flr Spezialtief-
bau erfillt. Tabelle 3 gibt diesen Sachverhalt wieder.

70. Die Marktanteilsschatzungen in Tabelle 3 fur die
Markte GU/TU, Spezialtiefbau sowie Tunnel- und Fels-

bau (inkl. Briickenbau) basieren auf Angaben der be-
fragten Marktteilnehmer. Diese Schatzungen stimmen
weit gehend mit den Angaben der Parteien Uberein.
Die Marktanteilsschatzungen aller Ubrigen Markte
basieren auf Angaben der Parteien, die sich ihrerseits
auf Informationen des Bundesamtes fur Statistik und
des Schweizerischen Baumeisterverbandes stutzen.

71. Betreffend die Marktanteile der Zusammen-
schlussparteien in den Markten fur Tunnel- und Fels-
bau (inkl. Briickenbau) sowie fur Strassenbeldge sind
die folgenden Prazisierungen anzubringen:

- In der vorlaufigen Prifung bestanden Anhaltspunk-
te daflr, den Markt fiir Tunnel- und Felsbau (inkl.
Bruckenbau) als betroffenen Markt zu qualifizieren
(vgl. Rz. 23). Allerdings bestatigen die Daten, die
das Sekretariat im Laufe der vertieften Prifung von
den befragten Konkurrenten erhalten hat, die
Marktanteilsschatzung der Parteien, die den Markt
fir Tunnel- und Felsbau (inkl. Briickenbau) selbst bei
einer nationalen Marktabgrenzung nicht als betrof-
fenen Markt im Sinne Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU be-
urteilten. Deshalb wird vorliegend auf eine einge-
hende wettbewerbsrechtliche Woirdigung dieses
Marktes verzichtet.

- Zschokke ist im Markt fur Strassenbelédge (Produkti-
on) lediglich in der Romandie aktiv und verfugt in
dieser Region Uber einen Marktanteil von rund [1%-
10%] wahrend Batigroup einen solchen von [1%-
10%)] innehat. Somit erreichen die beteiligten Un-
ternehmen in dieser Region zusammen einen ge-
schatzten Marktanteil von rund [10%-20%]. In den
Ubrigen Regionen der Schweiz ist von den beteilig-
ten Unternehmen nur Batigroup tatig. In diesen Re-
gionen schatzt Batigroup ihren Marktanteil tberall
auf unter 20%.

Tabelle 3: Marktanteile in den relevanten Méarkten im Jahr 2004

Markt R&umliche Marktanteil Marktanteil Kumulierter
Abgrenzung Zschokke Batigroup Marktanteil
GU/TU national [10%-209%6] [1906-10%] [20%-309%]
Spezialtiefbau national [10%-20%] [19%-10%0] [20%-309%]
Tunnel- und Felsbau .
0/4- 0, 0/f- 0, 0/ - 0,
(inkl. Briickenbau) national [196-1090] [196-1090] [10%-209%]
Hochbau regional 0%-6%* 0%-5%* 0%-6%*
Allgemeiner Tiefbau regional 0%-5%* 1%-9%* 2%-10%*
Strassen- und Belagsbau regional bis national 0%-5%* 2%-9%* 2%-12%*
Strassenbelage regional 0%-5%* <20% <20%
(Produktion)
Immobilienhandel/
Immobilien- national [0%-10%] nicht tatig [0%-10%]
bewirtschaftung
Umbau/Renovation regional 0%-9%* 0%-9%* 0%-15%*
Baustoffrecycling regional nicht tatig <10% <10%

*Legende: Bandbreite der Marktanteile in den in Rz. 59 genannten regionalen Méarkten

Quelle:

Angaben der befragten Marktteilnehmer, der Parteien, des Bundesamtes fur Statistik und des Baumeisterverbandes
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B.2.2.2 Wettbewerbsrechtliche Analyse

Markt fur Generalunternehmung/
Totalunternehmung (GU/TU)

a) Aktuelle Konkurrenz

72. Im Markt fur GU/TU-Leistungen ist eine Vielzahl
von Unternehmen aktiv. Tabelle 4 gibt die geschatz-

Tabelle 4: Marktanteile im Bereich GU/TU

ten Marktanteile von Zschokke und Batigroup sowie
der wichtigsten Wettbewerber wieder.

73. Wie der Tabelle 4 zu entnehmen ist, wird Implenia
nach der Fusion den héchsten Marktanteil innehaben.
Der Vorsprung zur Nummer Zwei im Markt wird rund
[19%6-10%] Prozentpunkte betragen. Dennoch wird
sich Implenia aus den nachfolgend aufgefuhrten
Grinden nicht unabhéngig verhalten kénnen.

Unternehmen

2002 2003 2004

Zschokke/Batigroup

[20%-309%] [20%-30%] [20%-30%]

Zschokke

[10%-20%)] [10%-20%] [10%-20%)]

Batigroup

[19%-10%)] [1%-10%] [19%-10%)]

Karl Steiner AG

[10%-20%)] [10%-20%)] [10%-20%]

HRS Hauser Rutishauser Suter AG

[1%-10%)] [1%-10%] [1%-10%)]

Allreal Generalunternehmung AG

[10%-20%)] [1%-10%)] [1%-10%)]

Losinger Construction AG

[19%-10%)] [1%-10%] [19%-10%)]

Bauengineering AG

[1%-10%] [1%-10%] [1%-10%]

Halter Generalunternehmung AG

[1%-10%)] [1%-10%] [1%-10%)]

Anliker AG

[1%-10%)] [1%-10%)] [1%-10%)]

Marazzi Generalunternehmung AG

[19%-10%)] [1%-10%] [19%-10%)]

74. Die Firma Karl Steiner AG ist mit einem Marktan-
teil von rund [10%-20%] der wichtigste Konkurrent
der Zusammenschlussparteien. Dieser sollte in der
Lage sein, auf das zukunftige Marktverhalten von
Implenia eine disziplinierende Wirkung auszuliben.
Die Firmen HRS Hauser Rutishauser Suter AG und All-
real Generalunternehmung AG geh6ren mit Marktan-
teilen von rund [1%-10%] und [1%-10%] ebenfalls zu
den starksten Mitbewerbern.

75. Zu den Konkurrenten im Markt gehéren einerseits
rund 22 Mitglieder des Verbands Schweizerischer Ge-
neralunternehmer (VSGU). Andererseits gibt es ge-
mass Angaben der Parteien zahlreiche weitere kleine-
re und mittlere GU/TU, die nicht Mitglieder des Ver-
bands sind. Nicht alle dieser unabhangigen Unter-
nehmen kdnnen im Hinblick auf Betriebsumfang,
Fachkompetenz und Erfahrung als direkte Konkurren-
ten der beteiligten Unternehmen bezeichnet werden.
Dennoch Uben sie einen gewissen Wettbewerbsdruck
aus.

76. Weiter ist festzustellen, dass neben den genann-
ten "klassischen™ GU/TU zunehmend auch gréssere
Architekturbiros als TU tatig werden, indem sie die
von ihnen entworfenen Projekte fir die Bauherren
umsetzen.” Diese Architekturbiiros blieben in den

obigen Marktanteilsschatzungen unbericksichtigt.
Deshalb sind die Marktanteile der Zusammenschluss-
parteien tendenziell niedriger, als in Tabelle 4 ausge-
wiesen wird. Wurde ferner anstelle von einem natio-
nalen Markt ein internationaler Markt zugrunde ge-
legt, waren die angegebenen Marktanteile bedeu-
tend tiefer.

77. Weiter erfolgt durch das Zusammenschlussvorha-
ben keine wettbewerbsrechtlich relevante Marktan-
teilsaddition, da Batigroup bisher im Markt fir GU/TU
nicht schwergewichtig tatig war. Der Zusammen-
schluss der beteiligten Unternehmen wird aus diesem
Grund keinen entscheidenden Einfluss auf die Markt-
struktur zeitigen. Diese Sichtweise wird von den hier-
zu befragten Konkurrenten und Nachfrager von Bau-
leistungen geteilt.

78. Hinsichtlich der Marktanteilsentwicklung bleibt
festzuhalten, dass die Marktanteile in der betrachte-
ten Zeitperiode relativ stabil blieben. Hervorzuheben
ist der Marktanteilsgewinn des wichtigsten Konkur-
renten Karl Steiner AG von rund vier Prozentpunkten.

* RPW 2001/3, S. 568, Rz. 14.
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79. Insgesamt legt die Marktanteilsanalyse nahe, dass
die Zusammenschlussparteien einer disziplinierenden
aktuellen Konkurrenz ausgesetzt sind.

80. Weiter ist der Markt fur GU/TU-Leistungen laut
Angaben der Parteien ein Bietermarkt. Rund 70% der
Auftrdge wirden offentlich ausgeschrieben. In Bie-
termarkten ist die Bedeutung der Marktanteilsanalyse
zu relativieren. Ausschlaggebend fir das Verhalten
aller Mitbewerber in einem Bietermarkt ist die Zahl
der Submittenten, die glaubhaft ein kompetitives
Angebot abgeben kdnnten. Daher ist fur die kartell-
rechtliche Beurteilung insbesondere zu prifen, ob die
Nachfrager nach GU/TU-Leistungen auch nach einem
Zusammenschluss eine ausreichende Auswahl an
kompetitiven Anbietern haben."

81. Die befragten Kunden von GU/TU-Leistungen ga-
ben an, dass der geplante Zusammenschluss die Mog-
lichkeit, kompetitive Angebote von GU/TU-Leistungen
zu erhalten, nicht beeinflusst. Weiter bieten die ver-
schiedenen Marktteilnehmer im Bereich GU/TU ge-
mass einem Nachfrager der 6ffentlichen Hand gleich-
wertige Leistungen an.

82. Ferner machen die Parteien geltend, dass im Rah-
men einer dynamischen Marktbeurteilung des Zu-
sammenschlussvorhabens bertcksichtigt werden mius-
se, dass die Chance eines Zuschlags bei Ausschreibun-
gen fir das fusionierte Unternehmen kiinftig geringer
sei als bei einer individuellen Ausschreibungsteilnah-
me von Zschokke und Batigroup (sog. Abschmelzver-
luste). Deshalb werde der Marktanteil des fusionier-
ten Unternehmens kleiner sein als der kumulierte
Marktanteil von Zschokke und Batigroup.

83. Die Parteien begriinden ihre Ansicht einerseits mit
Erfahrungen aus friheren Zusammenschlissen und
andererseits mit einer Wahrscheinlichkeitsbetrach-
tung. Dieser zufolge sei die Wahrscheinlichkeit eines
Zuschlags mit zwei separaten Offerten hdher als mit
einer einzigen Offerte. Bei Preisgleichheit wirden die
Auftraggeber zudem versuchen, verschiedene Unter-
nehmer zu berlcksichtigen. Dies fuhre ebenfalls zu
einer Minderung der Erfolgschancen des fusionierten
Unternehmens. Auch erwarten die Parteien nicht, dass
das fusionierte Unternehmen Implenia kompetitivere
Offerten einreichen und dadurch mehr Auftrage er-
halten wird.

84. Das Sekretariat stellt diese Argumentation inso-
fern in Frage, als die genannten Uberlegungen auf
der Annahme basieren, dass die Wahrscheinlichkeit
eines Zuschlags (wie in einer Lotterie) unabhangig ist
von den einzelnen Offerten z.B. hinsichtlich Preis und
Qualitat. Dies ist in der Praxis aber gerade nicht der
Fall: Die Ausschreibungsstellen werden i.d.R. dem
wirtschaftlich gunstigsten Anbieter den Zuschlag ge-
ben. Basierend auf den Zweck des Zusammenschlusses
(vgl. Rz. 5) ist weiter davon auszugehen, dass durch
die Transaktion Synergien im Produktionsbereich ge-
schaffen und Kosteneinsparungen erzielt werden
kdnnen. Dies sollte Implenia erlauben, ginstigere,
d.h. kompetitivere Offerten einzureichen verglichen
mit der besten Offerte der Parteien vor dem Zusam-

menschluss. Somit steigt die Wahrscheinlichkeit des
Zuschlags in der Tendenz.

85. Dennoch erwartet die grosse Mehrheit der befrag-
ten Konkurrenten von GU/TU-Leistungen keine erheb-
lichen Auswirkungen des Zusammenschlussvorhabens.
Einige machen geltend, dass die Fusion lediglich in
der Branche existierende Uberkapazitaten reduziere.

86. Zusammenfassend flhrt die Marktanteilsanalyse
und die nach dem Zusammenschluss fortbestehende
Maoglichkeit der Nachfrager, kompetitive Angebote zu
erhalten, zum Schluss, dass sich der aktuelle Wettbe-
werb disziplinierend auf die Marktteilnehmer aus-
wirkt. Aus Grinden der Vollstandigkeit soll der po-
tenzielle Wettbewerb nachfolgend trotzdem gepruft
werden.

b) Potenzielle Konkurrenz

87. Hinsichtlich der allenfalls bestehenden Marktzu-
trittsschranken und zu erwartenden Marktzutritten
machen die Parteien geltend, dass im Bereich GU/TU
nebst den spezialisierten Unternehmen zunehmend
auch Architekturbiros als GU/TU tatig wirden (vgl.
Rz. 76). Auch sie kbnnten die von ihnen entworfenen
Projekte als GU/TU verwirklichen. Ferner wéren in der
Vergangenheit einige neue Markteintritte wie jene
von Strabag und Porr beobachtet worden. Daher sei-
en die Markteintrittsschranken im Markt fur GU/TU
nicht hoch.

88. Die Parteien rechnen auch weiterhin mit Marktzu-
tritten. Zu den potenziellen Konkurrenten wirden
insbesondere HochTief (Deutschland) und Bouygues
(Frankreich) gehoren.

89. Gemass Beurteilung der befragten Konkurrenten
ist die Hohe der Markteintrittsbarrieren fur auslandi-
sche Anbieter abhangig von deren Grosse. Wahrend
etwa die Haélfte der befragten grdsseren Unterneh-
men die Meinung der Parteien teilt, beurteilt die
Mehrheit der befragten kleineren Mitbewerber einen
Markteintritt auslandischer Unternehmer als schwie-
rig. Als Grunde dafur werden fehlende Kontakte, spe-
zielle Bauvorschriften und ein bereits bestehender
grosser Konkurrenzdruck genannt. Deshalb ist davon
auszugehen, dass der Wettbewerbsdruck der poten-
ziellen Konkurrenz primar von relativ grossen auslan-
dischen Unternehmen kommt.

90. Aufgrund obiger Angaben zu den Markteintritten
kommt das Sekretariat zum Schluss, dass von der po-
tenziellen Konkurrenz, bestehend aus relativ grossen
auslandischen Unternehmen, ein betréachtlicher Wett-
bewerbsdruck ausgeht.

91. Die genannten Grunde sprechen dafur, dass das
geplante Zusammenschlussvorhaben auf dem Markt
fur GU/TU-Leistungen keine marktbeherrschende Stel-
lung begriindet oder verstéarkt.

7 vgl. COMP/M.3641 BT/INFONET, 25.01.2005, Rz. 16;
COMP/M.2816 - Ernst&Young France/Andersen France, 05.09.2002,
Rz. 60; COMP/M.227 - France Telecom/Equant, 21.03.2001, Rz. 40.
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Markt fur Spezialtiefbau
a) Aktuelle Konkurrenz

92. Auf dem Schweizer Markt fir Spezialtiefbau sind
neben den beteiligten Unternehmen mehrere grosse-

Tabelle 5: Geschatzte Marktanteile im Spezialtiefbau

re und kleinere Anbieter aktiv. Die nachfolgende Ta-
belle 5 stellt die Marktanteile der beteiligten Unter-
nehmen sowie der wichtigsten Wettbewerber dar.

Unternehmen

2002 2003 2004

Zschokke/Batigroup

[20%-30%] [20%-30%6] [20%-30%]

Zschokke

[10%-20%)] [10%-20%)] [10%-20%)]

Batigroup

[1%-10%)] [1%-10%)] [1%-10%)]

Marti Holding AG

[10%-20%] [10%-20%] [20%-30%]

Strabag

KA. KA. [1%-10%]*

Brunner Erben AG

[1%-10%] [1%-10%] [1%-10%]

Losinger Construction AG/Prader

k. A. k. A. [1%-10%]*

KIBAG Gruppe

[1%-10%)] [1%-10%)] [1%-10%)]

JMS Spezialtiefbau AG

[1%-10%)] [1%-10%)] [1%-10%)]

Risi AG

[1%-10%] [1%-10%] [1%-10%]

Gebr. Brun AG

[1%-10%)] [1%-10%)] [1%-10%)]

Bauer Spezialtiefbau Schweiz AG (inkl. Bauer Gruppe)

[1%-10%)] [1%-10%)] [1%-10%)]

* Legende:  Schatzung der Zusammenschlussparteien

Quelle:
parteien

93. Wie der Tabelle 5 zu entnehmen ist, werden die
Parteien durch den Zusammenschluss zur Nummer
Eins im Markt, wéhrend die Firma Marti Holding AG
auf den zweiten Platz verdrangt wird. Dennoch wird
sich Implenia aus den nachfolgend aufgefihrten
Grunden nicht unabhéngig verhalten kdnnen.

94. Die Firma Marti Holding AG ist mit einem Markt-
anteil von rund [20%-30%] die wichtigste Konkurren-
tin der Zusammenschlussparteien. Weiter gehdren zu
den wichtigsten Wettbewerbern auch relativ umsatz-
starke, auslandische Bauunternehmer wie Strabag,
Bauer Spezialtiefbau, Bilfinger Berger und Porr, die in
den vergangenen Jahren in den Schweizer Markt fir
Spezialtiefbau eingetreten sind. Diese auslandischen
Unternehmen kdnnen bei Bedarf auf Ressourcen ihrer
Stammhauser zuriickgreifen.

95. Gemass Angaben der Parteien hat sich der Preis-
druck in der Schweiz durch die erfolgten Markteintrit-
te merklich verstarkt. Neueintretende seien sogar
bereit, wahrend einer gewissen Periode zu sehr ge-
ringen Margen oder sogar mit Verlust tatig zu sein,
um sich im Markt zu etablieren. Aus diesem Grund
hatten sich die Gewinnmargen der beteiligten Unter-
nehmen in den letzten Jahren nochmals vermindert.

Schatzungen des Sekretariats basierend auf Angaben der befragten Unternehmen und Schatzungen der Zusammenschluss-

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass den genannten
wichtigsten Wettbewerbern eine bedeutende diszip-
linierende Rolle zukommt.

96. Aber auch die kleineren Unternehmen im Markt
konnen ernst zu nehmende Mitbewerber darstellen.
Wie bereits in Rz. 46 erwdhnt, haben kleinere Markt-
teilnehmer die Maoglichkeit, Arbeitsgemeinschaften
mit in- und auslandischen Partnern zu bilden, um
grosse und komplexe Arbeiten durchzufihren. Tat-
sachlich erzielen die befragten kleineren Unterneh-
men bis zu 35% ihres durchschnittlichen Jahresumsat-
zes in Arbeitsgemeinschaften (vgl. Rz. 41). Zudem
kdnnen Spezialmaschinen projektbezogen gemietet
werden.

97. Betreffend die Marktanteile der Zusammen-
schlussparteien bleibt zu erwdhnen, dass die Parteien
gemass eigenen Angaben Uber einen gemeinsamen
geschatzten Marktanteil von unter 1% verfligen,
wenn ein europaweiter Markt fur Spezialtiefbau un-
terstellt wird.

98. Die Marktanteile der beteiligten Unternehmen
sowie deren Mitwettbewerber haben sich in den letz-
ten Jahren grundsatzlich nicht bedeutend verandert.
Hervorzugeben ist der Marktanteilsgewinn der Firma
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Marti Holding AG in H6he von rund [1%-5%] Pro-
zentpunkten sowie der Marktanteilsverlust des Un-
ternehmens Brunner Erben AG von ungefahr [1%-5%]
Prozentpunkten.

99. Insgesamt zeigt die Marktanteilsanalyse, dass die
Zusammenschlussparteien sowohl mit inlandischen als
auch mit auslandischen Unternehmen konkurrieren,
wobei die Firma Marti Holding AG ein gewichtiger
Konkurrent darstellt.

100. Der Markt fur Spezialtiefbau ist in wesentlichem
Umfang ein Bietermarkt. Gemass Angaben der Partei-
en erfolgt die Vergabe von Spezialtiefbauauftragen
zu rund 50%-70% durch private und 6ffentliche Aus-
schreibungen, wobei rund die Halfte der Ausschrei-
bungen durch die 6ffentliche Hand erfolgt.

101. Wie im Markt fur GU/TU-Leistungen machen die
Parteien fur die wettbewerbsrechtliche Analyse auch
im Bereich des Spezialtiefbaus sog. Abschmelzverluste
geltend (vgl. Rz. 82). Das Sekretariat folgt dieser Ar-
gumentation aus den in Rz. 84 aufgefiihrten Griinden
nicht.

102. Wie bereits in Rz. 80 dargelegt wurde, ist die
Bedeutung der Marktanteilsanalyse in Bietermarkten
zu relativieren. Ausschlaggebend fir das Verhalten
aller Mitbewerber in einem Bietermarkt ist in diesem
Fall die Zahl der Submittenten, die glaubhaft ein
kompetitives Angebot abgeben kdnnten. Die befrag-
ten Kunden von Leistungen im Spezialtiefbau gaben
an, dass der geplante Zusammenschluss die Mdéglich-
keit, kompetitive Angebote zu erhalten, nicht beein-
flusse und dass die verschiedenen Marktteilnehmer im
Bereich Spezialtiefbau gleichwertige Leistungen an-
bieten wirden.

103. Die befragten Marktteilnehmer beurteilen das
Zusammenschlussvorhaben als unproblematisch: We-
der die befragten Konkurrenten noch die Kunden
erwarten wesentliche Auswirkungen des Zusammen-
schlussvorhabens auf den Markt. Ein Konkurrent hofft
sogar auf eine gewisse Starkung der eigenen Position,
da er nach seiner Einschatzung fir zahlreiche mittel-
standische Bauunternehmen, die selbst nicht im Spe-
zialtiefbau tatig sind, zu einem interessanteren Part-
ner werde.

104. Zusammenfassend kann aufgrund der Marktan-
teilsanalyse und der nach dem Zusammenschluss fort-
bestehenden Mdglichkeit der Nachfrager, kompetitive
Angebote zu erhalten, festgehalten werden, dass sich
der aktuelle Wettbewerb disziplinierend auf die
Marktteilnehmer auswirkt. Aus Grinden der Vollstan-
digkeit soll der potenzielle Wettbewerb nachfolgend
trotzdem geprift werden.

b) Potenzielle Konkurrenz

105. Hinsichtlich der allenfalls bestehenden Marktzu-
trittsschranken und zu erwartenden Marktzutritten
machen die Parteien geltend, dass sich seit der Off-
nung der Submissionsmarkte in der Schweiz auch aus-
landische Unternehmen an Ausschreibungen im Be-
reich Spezialtiefbau bewerben kénnen. Daher seien in
den letzten funf Jahren bedeutende auslandische
Konkurrenten wie Strabag, Bauer Spezialtiefbau AG,

Bilfinger Berger und Porr in den Schweizer Markt ein-
getreten (vgl. Rz. 94). Die Parteien erwarten, dass sich
der Konkurrenzdruck aus dem Ausland in den kom-
menden Jahren weiter verstarke.

106. Dementsprechend ist es laut Meinung der Mehr-
heit der befragten Konkurrenten fur auslandische
Unternehmen nicht schwierig, in den Schweizer Markt
flr Spezialtiefbau einzutreten.

107. Die Erkenntnisse aus obiger Analyse sprechen
dafir, dass der geplante Zusammenschluss im Bereich
Spezialtiefbau keine marktbeherrschende Stellung
begriindet oder verstarkt.

Vertikale Integration

108. General- und Totalunternehmer sind Nachfrager
von Bauproduktionsleistungen. Die vorlaufige Pri-
fung konnte nicht ausschliessen, dass Zschokke als
bedeutender Anbieter von GU/TU-Leistungen durch
den Zusammenschluss vermehrt Bauproduktionsleis-
tungen, wie bspw. Spezialtiefbauleistungen, von der
Batigroup und nicht mehr von Dritten beziehen wird.

109. Gemass Ansicht der Parteien ist diese Befirch-
tung unbegrindet, da sie Uber sog. Profitcenterstruk-
turen verfiugen, wobei die einzelnen Profitcenter eine
Ergebnisverantwortung tragen. Dasselbe wirde auch
fur Implenia gelten. Daher sehe das Geschaftsmodell
sowohl der beteiligten Unternehmen als auch der
Implenia grundséatzlich keine interne Vergabe von
Auftragen vor. Stattdessen wirden die Auftrage in
der Bauproduktion konsequent an die jeweils billigs-
ten Anbieter vergeben.

110. Batigroup und Zschokke vergaben bislang ge-
mass eigenen Angaben als GU/TU rund [...] der Arbei-
ten konzernintern. In Bezug auf Implenia rechnen die
beteiligten Unternehmen volumenmassig ebenfalls
mit internen Vergaben von rund [...]. Insofern wirden
Bauproduktionsleistungen in Zukunft nicht vermehrt
konzernintern bezogen.

111. Auch erwartet die grosse Mehrheit der befragten
Konkurrenten in den Bereichen GU/TU und Spezial-
tiefbau grundsatzlich keine bedeutenden Auswirkun-
gen einer verstarkten vertikalen Integration der
Implenia auf den Markt.

112. Aus den dargelegten Grunden ist die vertikale
Integration fur das vorliegende Zusammenschlussvor-
haben aus wettbewerbsrechtlicher Sicht als unprob-
lematisch zu beurteilen.

C ERGEBNIS

113. Durch den geplanten Zusammenschluss vereinen
sich zwei bedeutende Bauunternehmer im schweizeri-
schen Baumarkt. Dieser ist immer noch stark fragmen-
tiert und gewerblich strukturiert.

114. Die vertiefte Prifung legt nahe, dass die im
Rahmen von Grossauftragen erbrachten Leistungen in
den Bereichen Spezialtiefbau und GU/TU nicht als
separate Markte zu betrachten sind.

115. Die vertiefte Prufung ergab zudem, dass der
Markt far Tunnel- und Felsbau (inkl. Briickenbau) vor-
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liegend keinen betroffenen Markt im Sinne von Art.
11 Abs. 1 Bst. d VKU darstellt.

116. Die Bereiche Spezialtiefbau und GU/TU sind be-
troffene Markte im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU. Sie sind gekennzeichnet durch einen funktionie-
renden und zunehmend europaweiten Wettbewerb.
Zudem Ubt sowohl die jeweilige Marktgegenseite als
auch die potenzielle Konkurrenz in beiden Markten
eine disziplinierende Wirkung aus.

117. Ein Grossteil der befragten Konkurrenten der
Zusammenschlussparteien sowie der Nachfrager von
Bauleistungen gibt an, dass das Zusammenschlussvor-
haben keine wesentlichen Auswirkungen auf ihr Un-

ternehmen haben wird und sie deshalb keine Beden-
ken gegen die Fusion haben.

118. Die vertiefte Prufung zeigte ferner, dass auch
unter dem Aspekt der vertikalen Integration keine
wettbewerbsrechtlichen Bedenken bestehen.

D SCHLUSSFOLGERUNG

119. Aufgrund der vorstehenden Erwé&gungen, der
Darlegungen der Marktteilnehmer sowie der Ausfuh-
rungen der Parteien gelangt die Weko zum Schluss,
dass die Anhaltspunkte fir die Begriindung oder Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung im
Rahmen der Prifung nicht bestéatigt wurden.
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B23 6.
in Baden GmbH & Co. KG

Tamedia AG/Radio Basel 1 Werbe AG/Radio Regenbogen HOrfunk

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

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

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

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom
2. Februar 2007

I Zusammenschlussvorhaben

1. Am 12. Januar 2007 ist beim Sekretariat der Wett-
bewerbskommission die vollstdndige Meldung des
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens eingegan-
gen. Die Tamedia AG (nachfolgend: Tamedia) soll
sich im Zug eines Aktienkaufes gemeinsam mit Radio
Basel 1 Werbe AG (nachfolgend: B1W) und Radio
Regenbogen Horfunk in Baden GmbH & Co. KG
(nachfolgend: Regenbogen) an der RPB Radio Pool
Basel AG (nachfolgend: RPB) beteiligen. Die RPB
wurde im Februar 2006 von den beiden Radiosendern
Basel 1 und Regenbogen als gemeinsame Vermitt-
lungsgesellschaft gegrindet.

2. Die Tamedia ist ein Medienunternehmen in Form
einer Aktiengesellschaft mit Sitz in Zdrich. Sie ist He-
rausgeberin verschiedener Zeitungen und Zeitschrif-
ten und ist auch im Radio- und TV-Bereich téatig,
schwergewichtig in der Deutschschweiz. Die Radio
Basilisk Betriebs AG (nachfolgend: Radio Basilisk) ist
eine Tochtergesellschaft von Tamedia und betreibt in
Basel den lokalen Radiosender Basilisk. Die Tamedia
ist durch ihre Tochtergesellschaft, die Medag AG
(nachfolgend: Medag), auch in der Vermittlung von
Werbung fir Radio, TV und Kino tatig. Die Medag
vermarktet Werbung fur den Lokalsender Radio Basi-
lisk, sowie fur Dritte. Nach dem Vollzug der Transak-
tion werden die Vermittlungstatigkeiten der Medag
von der RPB Ubernommen, die Medag wird somit
danach keine Vermittlungstatigkeit mehr austiben.

3. Die B1W ist eine 100%ige Tochtergesellschaft der
Nationalzeitung und Basler Nachrichten AG mit
Sitz in Basel und gehort damit zur Gruppe der Basler
Zeitung Medien (nachfolgend: BaZ-Gruppe). Die
B1W erbringt Vermittlungsdienstleistungen fur Wer-
bung fur den Lokalradio Basel 1 und Dritte, primar im
Bereich Radio und TV. Zudem erbringt die Gesell-
schaft weitere Dienstleistungen wie Inkasso, Admi-
nistration und Marketing. Auch die Tatigkeiten der
B1W werden nach dem Zusammenschluss von der
RPB Glbernommen.

4. Die BaZ-Gruppe ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz
in Basel. Der BaZ-Gruppe gehort neben diversen Lo-
kalzeitungen die Basler Zeitung und sie halt eine
Mehrheitsbeteiligung an Radio Basel 1 AG, der
Betreibergesellschaft von Radio Basel 1.

5. Die Radio Regenbogen Horfunk in Baden
GmbH & Co. KG (nachfolgend: Regenbogen) ist eine
deutsche Gesellschaft mit Sitz in Mannheim. Im sid-
deutschen Raum betreibt Regenbogen den Lokalra-
diosender Regenbogen.

6. Die RPB ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Basel
und ist als Vermittlerin fur Werberaum von Radiosen-
dern tatig. Primar vermittelt sie Werbezeiten fir die
Lokalradios Basel 1 und Regenbogen in der Schweiz.
Weiter vermittelt die RPB fur dritte Sender im Bereich
Radio und TV. Ausserdem erbringt sie Dienstleistun-
gen wie Beratung der Werbekunden/Agenturen,
Marketing, Inkasso und Administration. Die RPB wur-
de am 10. Januar 2007 im RV Radio Vision AG (nach-
folgend: Radio Vision) unbenannt.

Il Meldepflichtiges Zusammenschlussvorhaben

7. Tamedia, B1W und Regenbogen werden nach
der Durchfilhrung des geplanten Vorhabens das Ge-
meinschaftsunternehmen Radio Vision gemeinsam
kontrollieren und zwar mit folgenden Beteiligungen:
Tamedia mit [...]%, B1W mit [...]% und Regenbogen
mit [...]%. Ein Vorgang, durch den zwei oder mehr
Unternehmen gemeinsam die Kontrolle tber ein Un-
ternehmen erlangen, das sie bisher nicht gemeinsam
kontrollierten, stellt einen Unternehmenszusammen-
schluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG i.V.m. Art.
2 Abs. 1 VKU dar.

8. Heute besitzt die B1W [...]% der Aktien der Radio
Vision, Regenbogen die restlichen [...]%. B1W er-
wirbt nun [...]% der Aktien von Regenbogen, damit
die Erstere der Tamedia [...]% der Aktien verkaufen
kann. Die B1W verbleibt somit mit [...]% der Aktien,
Regenbogen mit [...]% und Tamedia mit [...]%.

9. Die Aktionare der Radio Vision schliessen einen
Aktionarbindungsvertrag ab. [...]. Die Regelung der
Kontrollrechte im Aktionarbindungsvertrag hat zur
Folge, dass Tamedia, B1W und Regenbogen die
Radio Vision gemeinsam kontrollieren.

10. Radio Vision wird ein Vollfunktionsunternehmen
im Sinne von Art. 2 Abs. 1 VKU, das auf eigenen Na-
men und auf eigene Rechnung wirtschaftet.

11. Nach Art. 9 Abs. 1 KG sind Vorhaben uber Zusam-
menschlisse von Unternehmen vor ihrem Vollzug der
Wettbewerbskommission zu melden, sofern im letz-
ten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss

a. die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von
insgesamt mindestens CHF 2 Mia. oder einen auf die
Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt mindes-
tens CHF 500 Mio. erzielten; und

b. mindestens zwei der beteiligten Unternehmen ei-
nen Umsatz in der Schweiz von je mindestens CHF 100
Mio. erzielten.
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12. Gemass Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU gelten beim Kon-
trollerwerb als beteiligte Unternehmen die kontrollie-
renden Unternehmen und die kontrollierten Unter-
nehmen. Am vorliegenden Zusammenschluss beteili-
gen sich Tamedia, die BaZ-Gruppe und Regenbo-
gen als kontrollierende Unternehmen und Radio Visi-
on als kontrolliertes Unternehmen.

13. Die beteiligten Unternehmen erzielten in den Ge-
schéaftsjahren 2004 und 2005 in der Schweiz folgende
Umséatze™:

Unternehmen Umsatz in CHF
Tamedia 650 Mio. (2005)
567 Mio. (2004)
BaZ-Gruppe 272 Mio. (2005)
276 Mio. (2004)
Regenbogen [...] (2005)
[...] (2004)
RPB (Radio Vision) [...] (2005)
[...] (2004)
Total [...] (2005)
[...] (2004)

14. Die Aufgreifschwelle von Art. 9 Abs. 1 KG ist damit
bereits gestutzt auf die Umséatze der beteiligten Un-
ternehmen in der Schweiz Uberschritten, wodurch auf
eine Darstellung der weltweiten Umsatze verzichtet
werden kann. Das Zusammenschlussvorhaben ist mel-
depflichtig.

111 BEURTEILUNG

15. Die Marktgegenseite der Vermittler sind die Me-
dienunternehmen. Die Vermittler dienen den Letzte-
ren als Absatzkanale fur die Vermarktung von Werbe-
zeit. Laut stichprobenartigen Befragungen von dritten
Vermittlern kann erkannt werden, dass einige neben
der Werbevermittlung fur Radio auch noch im Bereich
TV oder Kino tétig sind. Wie dritte Vermittler besta-
tigt haben, ist eine Angebotsumstellung innerhalb
audio-visueller (Radio, TV und Kino) Werbevermitt-
lung in relativ kurzer Zeit mdglich. Es kann deshalb
davon ausgegangen werden, dass sich im vorliegen-
den Fall nicht nur die Werbevermittlung fur Radio als
sachlich relevanten Markt darstellt, sondern dass der
ganze audio-visuelle Werbevermittlungsmarkt dazu
gezahlt werden sollte. Der sachlich relevante Markt
beschrankt sich hier aber auf den audio-visuellen
Werbevermittlungsmarkt, da die Vermarktung von
Anzeigeraum in Printmedien kein Substitut zur Ra-
diowerbevermittlung darstellt.

16. Wie die stichprobenartige Umfrage gezeigt hat,
sind die Ubrigen Radiowerbevermittler i.d.R. national
tatig, d.h. sie vermitteln verschiedene Medien aus
verschiedenen Sendegebieten. Aus diesem Grund
kann hier von einem nationalen Markt ausgegangen
werden. Auch die Radio Vision beschrankt sich nicht
nur auf die Vermarktung der Werbung fir die Basler

Lokalradios, sondern sie Ubernimmt die Tatigkeiten
der ehemaligen Medag und B1W, welche in der gan-
zen Schweiz und bis ins grenznahe Frankreich an Drit-
te Radio- und TV-Sender vermitteln. Es rechtfertigt
sich unter diesen Umstanden vorliegend von einem
Markt auszugehen, der das gesamte Gebiet der
Schweiz umfasst, oder es ist evtl. von einem sprachre-
gionalen Markt auszugehen. Eine definitive Marktab-
grenzung kann jedoch unterbleiben, wie nachstehend
gezeigt wird.

17. Die Marktanteile der beteiligten Unternehmen auf
dem schweizerischen audio-visuellen Werbevermitt-
lungsmarkt (Umsatzvolumen: ca. CHF 1 Mia., 2005)
lassen sich gemass Angaben der Parteien mit der
Werbeaufwandstatistik AIS (Advertising Index Swit-
zerland) ermitteln und sind fur die Jahre 2005, 2004
und 2003 die Folgenden:

Umsatz in CHF Marktanteil in %
B1W [...] (2005) < 5% (2005)
[...] (2004) < 5% (2004)
[...] (2003) < 5% (2003)
Medag [...] (2005) < 5% (2005)
[...] (2004) < 5% (2004)
[...] (2003) < 5% (2003)
Total [...] (2005) < 5% (2005)
[...] (2004) < 5% (2004)
[...] (2003) < 5% (2003)

18. Im Folgenden werden Schatzungen zu den Markt-
anteilen derselben Jahre der vier wichtigsten Schwei-
zer Vermarkter bzw. Vermittlungsunternehmen au-
dio-visueller Werbung zum Vergleich aufgefthrt.

! Das Geschaftsjahr der Baz-Gruppe, inkl. RPB, bemisst sich nicht
nach dem Kalenderjahr, sondern dauert jeweils vom 1. Juli bis zum
30. Juni des darauf folgenden Jahres.
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Umsatz in CHF Marktanteil in %
Publisuisse 305 Mio. (2005) 30%-40% (2005)
308 Mio. (2004) 30%-40% (2004)
286 Mio. (2003) 30%-40% (2003)
IP Multimedia | 151 Mio. (2005) 10%-20% (2005)
139 Mio. (2004) 10%-20% (2004)
121 Mio. (2003) 10%-20% (2003)
Cinecom 70 Mio. (2005) 0%-10% (2005)
75 Mio. (2004) 0%-10% (2004)
68 Mio. (2003) 0%-10% (2003)
Radiotele 39 Mio. (2005) 0%-10% (2005)
37 Mio. (2004) 0%-10% (2004)
35 Mio. (2003) 0%-10% (2003)

19. Somit kann festgestellt werden, dass der Marktan-
teil der Radio Vision auf dem schweizerischen audio-
visuellen Werbevermittlungsmarkt auch nach der Be-
teiligung von Tamedia weit unter 20% liegt ([...]%,
2005) und sich folglich eine definitive Marktabgren-
zung eribrigt. Der in Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU aufge-
fuhrte Schwellenwert wird damit nicht Uberschritten.
Nach Praxis der Wettbewerbskommission werden nur
diejenigen sachlichen und raumlichen Markte einer
eingehenden Analyse unterzogen, in welchen der
gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von zwei
oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder

mehr betragt oder der Marktanteil von einem der
beteiligten Unternehmen 30% oder mehr betragt
(Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU). Da dies im vorliegenden
Fall nicht gegeben ist, liegt kein betroffener Markt im
Sinne der VKU vor.

IV ERGEBNIS

20. Zusammenfassend ergeben sich keine Anhalts-
punkte, wonach das Zusammenschlussvorhaben eine
marktbeherrschende Stellung begrinden oder ver-
starken wird. Die Voraussetzungen zur Einleitung
einer Prifung gemass Art. 10 KG sind daher nicht er-
fullt.

21. Befragte Dritte ausserten sich jedoch skeptisch
gegeniber diesem Zusammenschlussvorhaben. Sie
befurchten, dass die Preise fur die Werbung einander
angepasst werden und der Wettbewerb im Raum Ba-
sel damit ausgeschaltet wiirde. Zudem &usserten sie
sich, dass die Vermittlerkommissionen fallen werden.
Diese Gefahr erhoht sich zwar durch den Zusammen-
schluss, denn die Radios werden die gleichen Aktiona-
re haben wie der Vermittler. Allerdings verbleibt die
Preishoheit bei den einzelnen Radios, weshalb diese
Problematik nicht durch die Fusionskontrolle zu l6sen
ist. Es ist deshalb darauf hinzuweisen, dass sobald die
Preise der drei Radiosender fir Werbung nach dem
Zusammenschluss aufeinander abgestimmt werden,
eine Wettbewerbsabrede vorliegen kann, allenfalls
kann es auch zu einem Missbrauch eines marktbeherr-
schenden Unternehmens fihren, da dritte Vermittler
mit der Radio Vision nur noch eine Anlaufstelle ha-
ben. Das Vorliegen allfalliger Wettbewerbsbeschran-
kungen kénnte gegebenenfalls nach Art. 26 ff. unter-
sucht werden.
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B23 7. 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

Walter Frey Holding AG/Mitsubishi Motors Europe
B.V. MME Vertriebsgesellschaft Schweiz AG

1. Am 20. September 2006 ging beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission die vollstandige Meldung
Uber das vorstehend erwahnte Zusammenschlussvor-
haben ein. Demzufolge beabsichtigt die Walter Frey
Holding AG, gemeinsam mit der Mitsubishi Motors
Europe B.V. (nachfolgend: MME) die Ubernahme der
Kontrolle Uber die Mitsubishi Motors Europe Ver-

triebsgesellschaft Schweiz AG (nachfolgend: MMECH)
mittels Erwerb von 75% des Aktienkapitals. MMECH
ist eine Tochtergesellschaft der Mitsubishi Motors
Europe B.V. Die MME halt gegenwartig alle Aktien
der MMECH.

2. Durch den Zusammenschluss sind in der Schweiz
keine Markte im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU
betroffen.

3. Die vorlaufige Prufung ergab somit, dass durch den
Zusammenschluss in der Schweiz weder eine markt-
beherrschende Stellung begriindet noch verstarkt
wurde. Auf die Eroffnung einer Prifung konnte dem-
zufolge verzichtet werden.
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B23 8. 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

Migros/AFH Angehrn AG

1. Am 8. Dezember 2006 ist beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission die Meldung des Migros-
Genossenschafts-Bundes (MBG) und der AFH Holding
AG (AFH) eingegangen. Danach beabsichtigt der
MGB, eine Minderheitsbeteiligung an der Angehrn
Holding AG (AH) zu erwerben. Durch diesen Erwerb
und den Abschluss eines Aktionarbindungsvertrages
(ABV) erlangt der MGB zusammen mit der AFH die
gemeinsame Kontrolle Uber die AH. Unter der AH als
Muttergesellschaft sind die Cash & Carry Angehrn AG
(CCA) und Angehrn Service AG zur Angehrn-Gruppe
zusammengefasst. Im ABV ist ferner ein Konkurrenz-
verbot zugunsten der AH enthalten.

2. Durch diesen Zusammenschluss sind in der Schweiz
keine Markte im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU
betroffen. Die vorlaufige Prifung ergab, dass dadurch
in der Schweiz weder eine marktbeherrschende Stel-
lung begrindet noch verstarkt wird. Auf die Eroff-
nung einer Prifung konnte demzufolge verzichtet
werden.

3. Das gleichzeitig gemeldete Konkurrenzverbot ist als
Nebenabrede (sog. "ancillary restraint') des Zusam-
menschlussvorhabens zu qualifizieren, da das Konkur-
renzverbot daftr unmittelbar und notwendig ist. Hin-
sichtlich der Dauer von funf Jahren ist das Konkur-
renzverbot - entsprechend der bisherigen Praxis der
Wettbewerbskommission - nicht zu beanstanden und
wird somit von der Unbedenklichkeitserklarung er-
fasst. Die Frage nach der Ubernahme der neuen Praxis
der EU-Kommission betreffend Konkurrenzverbote
zugunsten von Gemeinschaftsunternehmen ist vorerst
offengelassen worden.
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B3 Bundesverwaltungsgericht
Tribunal administratif fédéral
Tribunale amministrativo federale
B3 1. Je Met AG, Met-Fer SA, Chiesa Alteisen AG/Swico, S.EN.S., Weko

Beschwerdeentscheid der Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen (Geschéafts-Nr. FB/2005-6) vom
vom 15. Dezember 2006 i.S. Je Met AG (Beschwerde-
fuhrerin 1), Met-Fer SA (Beschwerdefuhrerin 2), Chie-
sa Alteisen AG (Beschwerdefuhrerin 3) (Verwaltungs-
beschwerde vom 3.5.2005) gegen Schweizerischer
Wirtschaftsverband der Informations-, Kommunikati-
ons- und Organisationstechnik (Swico) (Beschwerde-
gegner 1), Stiftung Entsorgung Schweiz (S.EN.S) (Be-
schwerdegegnerin 2), Wettbewerbskommission (We-
ko) (Vorinstanz) (Verfigung vom 21.3.2005) betref-
fend unzuléassige Wettbewerbsbeschrankung

Es hat sich ergeben:

A. Am 1. Juli 1998 ist die Verordnung vom 14. Januar
1998 Uber die Riuckgabe, die Riicknahme und die Ent-
sorgung elektrischer und elektronischer Gerate
(VREG) in Kraft getreten. Sie regelt nach ihrer ur-
sprunglichen Fassung die Rickgabe, die Ricknahme
und die Entsorgung elektrisch betriebener Gerate der
Unterhaltungselektronik, der Buro-, Informations-
und Kommunikationstechnik sowie elektrisch betrie-
bener Haushaltgerate. Danach muissen Handler Gerate
der Art, die sie im Sortiment fiihren, zuriicknehmen,
wahrend Hersteller und Importeure zur Ricknahme
von Geréaten der von ihnen hergestellten oder impor-
tierten Marken verpflichtet sind. Seit 1. Januar 2005
gilt sowohl fir Handler als auch fir Hersteller und
Importeure die kostenlose Riucknahmepflicht. Die
Rucknahmepflichtigen mussen die Gerate entsorgen,
die sie nicht weiterverwenden und nicht an andere
Ricknahmepflichtige Ubergeben. Sie kdnnen Dritte
damit beauftragen. Wer Gerate entsorgt, muss sicher-
stellen, dass die Entsorgung umweltvertréaglich, insbe-
sondere nach dem Stand der Technik, erfolgt. Ent-
sprechend bendtigen Entsorgungsunternehmen eine
kantonale Bewilligung. Seit dem 1. Januar 2006 ist die
Bewilligungspflicht in der Verordnung vom 22. Juni
2005 Uber den Verkehr mit Abféallen (VeVA) veran-
kert.

Viele der zur Ricknahme und Entsorgung verpflichte-
ten Hersteller, Importeure und Handler haben den
Schweizerischen Wirtschaftsverband der Informati-
ons-, Kommunikations- und Organisationstechnik
(Swico) und/oder die Stiftung Entsorgung Schweiz
(S.EN.S.) mit der Erflllung dieser Pflicht beauftragt.
Die Vertragspartner der S.EN.S. haben entweder die
"Vereinbarung EasyRec" (EasyRec-Vereinbarung) oder
die "Anschlusserklarung zur Teilnahme am S.EN.S-
FEA-Entsorgunssystem' (Anschlusserklarung) unter-
zeichnet und verpflichten sich damit, auf allen von
ihnen importierten, hergestellten und ausgelieferten
Geréaten eine vorgezogene Recyclinggbuhr (VRG) zu

erheben und die VRG an den vRG-Fonds der S.EN.S.
abzuliefern. Gemass Anschlusserklarung und EasyRec-
Vereinbarung werden die vRG Uber alle Handelsstu-
fen gemass offizieller vRG-Tarif- und Geratelisten ver-
rechnet. Die "Swico-Konvention uber Recycling und
Entsorgung von (Elektronik-) Geraten der Informati-
ons- und Kommunikationstechnik' (Swico-Konven-
tion; vgl. auch entsprechende Vorabkldrungen des
Sekretariats der Wettbewerbskommission in RPW
1997/2, S. 142 ff., und RPW 1999/3, S. 373 ff.) sieht die
landesweit garantierte Ricknahme von Geraten und
deren Entsorgung vor. Finanziert wird das Konzept
mittels einer vVRG. Die VRG wird von den Herstellern
und Importeuren entweder selbst verwaltet (Beitritts-
erklarung A) oder an den Swico weitergeleitet, der sie
auf separaten Konten verwaltet (Beitrittserklarung B).
Die Unterzeichner der Swico-Konvention verpflichten
sich u.a., die vom Swico festgelegten vRG Uber alle
Verkaufskanale zu erheben.

Wie dem Anhang la zur EasyRec-Vereinbarung zu
entnehmen ist, haben die S.EN.S., der Swico und der
Fachverband Elektroapparate fur Haushalt und Ge-
werbe Schweiz (FEA) im Juni 2000 ein Grobkonzept
fur eine gemeinsame Recyclinglésung elektrischer und
elektronischer Gerate samt Zubehor aus Haushalt,
Gewerbe, Biro und Industrie erarbeitet. Dieses ge-
meinsame Projekt hat den Namen Easy-Rec erhalten.
Im Rahmen dieses Projekts wurde vereinbart, dass der
Swico neben der Organisation der bisher bereits zu
entsorgenden Geréte (Gerate aus den Bereichen In-
formatik, Buroelektronik, Telekommunikation und
grafischer Industrie) neu auch die Organisation der
Entsorgung der Gerate der Unterhaltungselektronik
Ubernimmt. Die S.EN.S. organisiert die Entsorgung
von Haushaltgross- und -kleingeraten, Raumluftbe-
handlungsgeraten, Elektrowerkzeugen und -installa-
tionsmaterial und der elektrischen Gartengerate (vgl.
RPW 2002/2, S. 248, Ziff. 6). Jahre spater - am 10. De-
zember 2003 - haben die S.EN.S. und der Swico eine
Vereinbarung getroffen (S.EN.S./Swico-Vereinbarung).
Danach bearbeitet die S.EN.S. den gesamten Bereich
der VREG-Geréate fur ihre Vertragspartner (FEA-Mit-
glieder, VRWT-Mitglieder, Migros, Coop, Interdis-
count, Conforama, Jumbo, Carrefour und Fust) und ist
verantwortlich fUr die Entsorgung der Haushaltgross-
und -kleingerate. Der Swico hingegen ist verantwort-
lich fur die Entsorgung des Produktebereiches seiner
Verbandsmitglieder (Informatik, Buroelektronik, Tele-
kommunikation, Unterhaltungselektronik, grafische
Industrie und Foto).

Mit Eingabe vom 3. Oktober 2001 beantragten die Je
Met AG, die Met-Fer SA und die Chiesa Alteisen AG
der Wettbewerbskommission u.a., es sei eine Vorab-
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klarung Uber die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit
des EasyRec-Systems und des Swico-Recycling-Systems
vorzunehmen. Am 16. November 2001 folgte eine
Eingabe des Verbandes Stahl- und Metall-Recycling
Schweiz (VSMR), welcher u.a. beantragte, es sei gegen
den Swico und die S.EN.S. eine Untersuchung einzulei-
ten.

Am 14. Dezember 2001 eroffnete das Sekretariat der
Wettbewerbskommission (Sekretariat) eine Vorabkla-
rung im Sinne von Art. 26 KG. Die Prufung bezog sich
auf eine ganze Reihe von Vereinbarungen und Ver-
haltensweisen (vgl. die Vorabklarung in RPW 2002/2,
S. 246 ff., sowie die Ubersicht in der angefochtenen
Verfiigung in RPW 2005/2, S. 251 ff., S. 254, Rz. 10).
Die Vorabklarung ergab Anhaltspunkte flr unzul&ssi-
ge Preisabreden und fiur die Aufteilung des Marktes
nach Produkten. Entsprechend erdffnete das Sekreta-
riat gegen Swico und S.EN.S. eine Untersuchung nach
Art. 27 KG. Hinsichtlich aller weiteren gepruften Ver-
einbarungen und Verhaltensweisen wurde die Vorab-
klarung mangels Anhaltspunkten fur unzuléssige
Wettbewerbsbeschrankungen eingestellt. Dem VSMR,
der Je Met AG, der Met-Fer SA und der Chiesa Altei-
sen AG wurde im Untersuchungsverfahren Parteistel-
lung eingerdumt.

Mit Schreiben vom 30. Oktober 2003 gab das Sekreta-
riat den Parteien Gelegenheit, zum Verfligungsent-
wurf (Antrag des Sekretariats) vom 23. Oktober 2003
Stellung zu nehmen. Der Swico liess sich am 20. No-
vember 2003, die S.EN.S. am 1. Dezember 2003 und
der VSMR sowie die Je Met AG, die Met-Fer SA und
die Chiesa Alteisen AG am 15. Januar 2004 verneh-
men.

Am 21. Marz 2005 verfugte die Wettbewerbskommis-
sion Folgendes:

"1. Die Untersuchung gegen den Swico und die
S.EN.S. wird eingestellt.

2. Gebuhren werden keine erhoben.

G

Zur Begrindung fihrte sie aus, vorbehaltene Vor-
schriften im Sinne von Art. 3 KG bestiinden in den zu
beurteilenden Markten nicht. Preisabreden im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 KG lagen nicht vor; zwar entspra-
chen die einheitlichen Gebiihren und ihre Uberwal-
zung einem bewussten und gewollten Zusammenwir-
ken, eine Wettbewerbsbeschrankung wirde dadurch
jedoch weder bezweckt noch bewirkt. Die Vereinba-
rung zwischen S.EN.S. und Swico vom 10. Dezember
2002 (recte: 2003) sodann sei eine Abrede Uber die
Marktorganisation, nicht eine solche Uber die Auftei-
lung von Markten nach Gebieten oder Geschéaftspart-
nern; ob sie Abredencharakter habe, kdnne letztlich
offenbleiben, da sie ohnehin im Sinne von Art. 5 Abs.
2 KG aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz ge-
rechtfertigt ware.

B. Gegen diese Verfugung erhoben die Je Met AG
(Beschwerdefuhrerin 1), die Met-Fer SA (Beschwerde-
fihrerin 2) und die Chiesa Alteisen AG (Beschwerde-
fahrerin 3), alle vertreten durch Rechtsanwalt [...], am

3. Mai 2005 Verwaltungsbeschwerde bei der Rekurs-
kommission EVD. Sie beantragen Folgendes:

1. Es sei die Verfugung der Wettbewerbskommis-
sion vom 21. Marz 2005 i.S. Untersuchung gemass
Art. 27 des Bundesgesetzes liber Kartelle und an-
dere Wettbewerbsbeschrdnkungen (SR 251, KG)
vom 6. Oktober 1995 betreffend Swico/S.EN.S
wegen angeblich unzulassiger Wettbewerbsabre-
de gemass Art. 5 KG vollumfanglich aufzuheben.

2. a) Es sei festzustellen, dass durch den Swico
und die S.EN.S bzw. deren Ruckfuhrungs- und
Entsorgungssysteme unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankungen im Markt fur Ruckfihrungs- und
Entsorgungssysteme fur Elektroschrott wie auch
im gesamten Schrott- bzw. Entsorgungsmarkt er-
folgen, und es seien demzufolge die Wettbe-
werbsabreden und Verhaltensweisen von Swico
und S.EN.S bzw. von deren Ruckfuhrungs- und
Entsorgungssystemen fur unzulédssig zu erklaren.

b) Zur Beseitigung dieser bestehenden durch den
Swico und die S.EN.S bzw. deren Ruckfuhrungs-
und Entsorgungssysteme erfolgenden Wettbe-
werbsbehinderungen und -benachteiligungen
bzw. zur Wiederherstellung des wirksamen Wett-
bewerbs im Markt fur Rickfuhrungs- und Entsor-
gungssysteme fur Elektroschrott wie auch im ge-
samten Schrott- bzw. Entsorgungsmarkt seien die
Ruckfihrungs- und Entsorgungssysteme von Swi-
co und S.EN.S zu verbieten;

eventualiter sei dem Swico und der S.EN.S die
Erhebung einer vorgezogenen Recyclinggebihr
(VRG) oder einer sonstigen privatrechtlichen Ent-
sorgungsabgabe zu verbieten.

3. Es sei die bundesrétliche Verordnung tber die
Ruckgabe, die Ricknahme und die Entsorgung
elektrischer und elektronischer Gerate (VREG)
vom 14. Januar 1998 bzw. die darin festgelegten
Regelungen auf ihre Rechtmassigkeit hin zu
Uberprifen und es sei deren Unzuléssigkeit fest-
zustellen;

eventualiter sei nur festzustellen, dass die im
Rahmen der Revisipn der VREG vom 23. Juni 2004
vorgenommenen Anderungen unzulassig sind.

4. Es seien die am 1. Januar 2006 in Kraft tretende
bundesratliche Verordnung Utber den Verkehr mit
Abféllen (VeVa) bzw. die darin festgelegten Re-
gelungen und die gleichentags in Kraft tretende
diesbeziigliche Verordnung des UVEK Uber Listen
zum Verkehr mit Abfallen bzw. die darin festge-
legten Regelungen auf ihre Rechtmassigkeit hin
zu Uberprufen und es sei deren Unzuléssigkeit
festzustellen.

5. Alles unter o/e Kostenfolge zulasten der Be-
schwerdegegner und der Vorinstanz.

Antrage zum Verfahren:

1. Es seien den Beschwerdefuhrerinnen bzw. de-
ren Rechtsvertreter zur Einreichung einer ergan-
zenden ausfuhrlichen Beschwerdebegrindung
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eine Nachfrist bis am 30. Mai 2005 zu gewahren
bzw. einzuraumen.

2. a) Es seien der Swico und die S.EN.S anzuweisen
und zu verpflichten, bis zum rechtskraftigen Ab-
schluss des vorliegenden Beschwerdeverfahrens
von den erhobenen vorgezogenen Recyclingge-
buhren (VRG) denjenigen Beitragsanteil, welcher
zur Ausrichtung an die an ihren Ruckfihrungs-
und Entsorgungssystemen angeschlossenen Recyc-
ling- bzw. Entsorgungsunternehmen bestimmt ist,
nicht an diese auszuzahlen und zuriuckzubehal-
ten;

es sei dieser Antrag betreffend vorsorgliche
Massnahme nach Eingang der von den Beschwer-
defuhrerinnen noch einzureichenden erganzen-
den ausfuhrlichen Beschwerdebegrindung un-
verziuglich von der hier urteilenden Instanz zu
behandeln.

b) Es seien im Falle der Gutheissung der Be-
schwerde diese urspriinglich zur Ausrichtung an
die an den Ruckfuhrungs- und Entsorgungssyste-
men von Swico und S.EN.S. angeschlossenen Re-
cycling- bzw. Entsorgungsunternehmen bestimm-
ten Gelder nicht mehr an diese Recycling- bzw.
Entsorgungsunternehmen auszuzahlen.

Zur Begrundung hielten die Beschwerdefthrerinnen
fest, die Vorinstanz habe den rechtserheblichen Sach-
verhalt unvollstandig und fehlerhaft abgeklart und
festgestellt. Sie habe die Untersuchung beschrankt
auf die Prufung der Rechtmaéssigkeit von H6he und
Uberwalzung der vRG und auf die Klarung, ob eine
unzulassige Abrede Uber die Aufteilung des Marktes
fur die Organisation der Rickfuhrung und Entsorgung
von Elektroschrott existiere. Die Auswirkungen der
Swico/S.EN.S.-Entsorgungssysteme auf die Entsor-
gungs- oder Aufarbeitungsbetriebe und den gesam-
ten Schrott- oder Entsorgungsmarkt seien nicht unter-
sucht worden. Dies wére angesichts der Auswirkun-
gen in diesen Markten jedoch zentral gewesen. Die
Notwendigkeit der Erhebung einer vRG bestehe nicht:
Der Verkaufserlos aus den Wertstoffen des Elektro-
schrotts (Bruttomarge) reiche zur Deckung aller
Unkosten und ermdégliche einen Nettogewinn. Die
unentgeltliche Uberlassung der gesamten Wertstoffe
an die Entsorgungs- und Aufarbeitungsbetriebe, wel-
che mit Swico und S.EN.S. zusammenarbeiteten, be-
vorzuge diese Unternehmen, indem sie deren Gewin-
ne erhohe. Sie kénnten die ihnen zusatzlich zuflies-
senden Mittel zur Quersubventionierung und Preis-
Uberbietung im Ubrigen Schrottmarkt einsetzen und
auf diese Weise andere Aufarbeitungsbetriebe aus
dem Markt verdrangen. Die Revision der VREG per
1. Januar 2005 beschleunige die Zerschlagung des
freien Marktes noch, da dadurch weitere Gerate er-
fasst wirden. Die Bestimmungen von VREG und VeVa
seien verfassungs- und wettbewerbsrechtlich unzulas-

sig.

In der nachtraglich eingereichten zusatzlichen Be-
schwerdebegriindung vom 30. Mai 2005 wurden die
Auswirkungen der Ruckfuhrungs- und Entsorgungs-
systeme erneut dargestellt und weitere unzulédssige

Abreden und Verhaltensweisen geltend gemacht.
Ausserdem &ausserten sich die Beschwerdeflhrerinnen
zu einzelnen materiellen Erwagungen in der ange-
fochtenen Verfliigung. Auch zur Rechtmassigkeit von
VREG und VeVA ausserten sie sich erneut.

C. Die Wettbewerbskommission verzichtete in ihrer
Eingabe vom 13. Juni 2005 auf eine Stellungnahme
zum Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen.

Der Swico (Beschwerdegegner 1), vertreten durch die
Rechtsanwadlte [...] und [...], beantragte am 16. Juni
2005, auf das Begehren der Beschwerdefihrerinnen
um Erlass vorsorglicher Massnahmen sei nicht einzu-
treten bzw. es sei vollumfanglich abzuweisen.

Die S.EN.S. (Beschwerdegegnerin 2), vertreten durch
Rechtsanwalt [...], beantragte mit Stellungnahme vom
27. Juni 2005, das Gesuch um Erlass vorsorglicher
Massnahmen sei abzuweisen.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen wies
das Gesuch der Beschwerdefuhrerinnen um Erlass
vorsorglicher Massnahmen mit Zwischenverfigung
vom 18. Juli 2005 ab.

D. Am 5. Juli 2005 liess sich die Wettbewerbskommis-
sion zur Hauptsache vernehmen. Sie schloss auf Ab-
weisung der Verwaltungsbeschwerde, soweit darauf
einzutreten sei. Auf die Rechtsbegehren 3 und 4
(Uberprufung der VREG und der VeVA auf Rechtmas-
sigkeit) sei nicht einzutreten. Die angefochtene Ver-
figung sei nicht in Anwendung dieser Bestimmungen
ergangen, weshalb die konkrete Normenkontrolle
nicht maglich sei. Der rechtserhebliche Sachverhalt sei
im Kartellverwaltungsverfahren Aufgabe der Untersu-
chungsbehdrde. Diese entscheide unabhéngig von
den Parteibegehren, ob und in welchem Umfang eine
Verfugung zu erlassen sei. Beweisantrage und Sach-
verhaltsdarstellungen der Parteien seien nicht bin-
dend und die Rugen der Beschwerdefiihrerinnen
betreffend Sachverhaltsfeststellung unbegriindet. Sie
bez6gen sich auf Sachverhalte, die nicht Untersu-
chungsgegenstand gewesen seien. Ob die Erhebung
einer vVRG notwendig sei, sei unerheblich, nachdem
aus kartellrechtlicher Sicht gegen die Art der Gebih-
renerhebung (Vorgezogenheit) nichts einzuwenden
sei. Auch die Frage, ob die VRG Uberhdht sei, sei nicht
Untersuchungsgegenstand gewesen; ausserdem sei
festgestellt worden, dass die Vereinbarungen den
Anreiz zu einer effizienten Organisation der Entsor-
gung nicht unterminierten. Die Beschwerdegegner
schrieben die Entsorgungsleistungen periodisch aus.
Uberhohte Preise konnten somit grundsatzlich nur aus
einer Submissionsabrede der Offerten stellenden Un-
ternehmen resultieren, wofiur aber keine Anhalts-
punkte vorlagen.

Am 16. August 2005 liess sich der Beschwerdegegner
1 zur Hauptsache vernehmen mit dem Antrag, die
Beschwerde sei abzuweisen, soweit darauf einzutre-
ten sei. Zur Begrundung bringt er vor, die Beschwer-
defuhrerinnen fochten mit ihren Beschwerdeantragen
1 und 2 tUberwiegend die Nichter6ffnung einer Unter-
suchung an, was mangels eines Anfechtungsobjekts
unzulassig sei. Auf diese Begehren sei nur einzutre-
ten, soweit ein Bezug zum Untersuchungsgegenstand
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bestehe. Dies sei nur fur zwei isolierte Vorbringen der
Beschwerdefuhrerinnen im Rahmen der Beschwerde-
antrdge 1 und 2 der Fall (fehlender aktueller oder
potenzieller Wettbewerb; Organisationsabrede nicht
durch eine Senkung der Herstellungskosten bzw. die
rationellere Nutzung von Ressourcen gerechtfertigt).
Auf die Antrage 3 und 4 sei nicht einzutreten, weil die
Verwaltungsbeschwerde nur gegen Verfliigungen und
nicht gegen Erlasse moglich sei. Im Ubrigen &usserte
sich der Beschwerdegegner ausfuhrlich zu den mate-
riellen Vorbringen der Beschwerdefuhrerinnen.

Die Beschwerdegegnerin 2 beantragte am 16. Sep-
tember 2005, die Beschwerdebegehren (inkl. Eventu-
albegehren) seien vollumfanglich abzuweisen, soweit
darauf Uberhaupt einzutreten sei. Die Untersuchung
der Vorinstanz habe ausschliesslich der Klarung der
beiden Fragen gedient, ob eine unzulassige Wettbe-
werbsabrede iiber Hohe und Uberwélzung der vorge-
zogenen Recyclinggebihren bestehe und ob eine
unzulassige Abrede Uber die Marktaufteilung vorlie-
ge. Die Verfugung &ussere sich dazu in fundierter
Weise. Die Beschwerdefuhrerinnen gingen mit ihren
Rechtsbegehren weit Uber die zulassigen Beschwer-
degriinde hinaus. Bezlglich des Untersuchungsge-
genstandes sei der rechtserhebliche Sachverhalt um-
fassend geklart worden. Eine Ausdehnung der Unter-
suchung auf den Entsorgungsmarkt insgesamt sei
nicht erfolgt. Auf die Rechtsbegehren 2 b, 3 und 4 sei
nicht einzutreten, da sie ausserhalb des Entscheides
der Vorinstanz lagen. Die Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen kénne sich nicht zu Fragen aus-
sern, die vorab im Rahmen einer Untersuchung durch
die Vorinstanz zu klaren ware. Mit der Beschwerde
werde versucht, bereits vor der Vorinstanz vorge-
brachte Begehren erneut zur Beurteilung zu bringen.
Die Diskussion wUber Sinn und Unsinn einer vRG sei
langst gefuhrt und abgeschlossen. Im Ubrigen &Ausser-
te sich die Beschwerdegegnerin 2 ausfuhrlich zu den
materiellen Vorbringen der Beschwerdefihrerinnen.

E. Mit Replik vom 9. Januar 2006 hielten die Be-
schwerdefuhrerinnen an ihren Rechtsbegehren und
ihren Ausfihrungen in der Beschwerdebegrindung
vom 30. Mai 2005 und in der Beschwerde vom 3. Mai
2005 fest. Sie machten geltend, zwischen den an den
Systemen des Beschwerdegegners 1 und der Be-
schwerdegegnerin 2 beteiligten Unternehmen ver-
schiedener Marktstufen bestehe eine Abrede bezlg-
lich des Preises, den man fir das Gut "Elektroschrott™
verrechne, ndmlich einen Festpreis von CHF 0.-. Weiter
wurden sich die Beschwerdegegner unzuléssiger Ver-
haltensweisen marktbeherrschender Unternehmen
gemass Art. 7 KG schuldig machen. Auf die Ziff. 3 und
4 sei einzutreten; die Systeme der Beschwerdegegner
beruhten auf den einschlagigen Verordnungen, wes-
halb die akzessorische Normenkontrolle im Rahmen
der Offizialmaxime sogar von Amtes wegen vorge-
nommen werden kénne und sollte.

Am 9. Februar 2006 berichtigten die Beschwerdefih-
rerinnen zwei Sachverhaltselemente, welche sie in
ihrer Replik erwahnt hatten.

Mit Eingabe vom 13. Februar 2006 hielt die Wettbe-
werbskommission an ihrer Verfigung vom 21. Méarz

2005 fest und verzichtete auf die Einreichung einer
Duplik.

Mit Duplik vom 13. Februar 2006 wiederholt der Be-
schwerdegegner 1 seinen Antrag auf Abweisung der
Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei. Die Be-
schwerdefuhrerinnen verschléssen sich dem Struktur-
wandel und trauerten "guten alten Schrotthandler-
zeiten" nach, als man im Umgang mit Elektroschrott
nur durch wenige staatliche Auflagen eingeschrankt
worden sei. Sie wollten an den Ausschreibungen der
Beschwerdegegner nicht teilnehmen, verzichteten
freiwillig auf eine Zusammenarbeit mit ihnen und
verfligten nicht Uber kantonale Entsorgungs- und
Aufarbeitungsbewilligungen. Im Ubrigen dusserte sich
der Beschwerdegegner 1 zur Zulassigkeit der akzesso-
rischen Kontrolle von VREG und VeVA sowie zu weite-
ren materiellen Vorbringen der Beschwerdefiihrerin-
nen.

Mit Duplik vom 13. Marz 2006 halt die Beschwerde-
gegnerin 2 an ihren Rechtsbegehren fest. Sie erlautert
die zentralen Merkmale ihres Systems und betont,
dieses unterscheide sich in entscheidenden Punkten
von demjenigen des Beschwerdegegners 1. Die Replik
gehe praktisch ausschliesslich auf das System des Be-
schwerdegegners 1 ein. Im Ubrigen &dusserte sie sich
zu den materiellen Vorbringen der Beschwerdefuhre-
rinnen.

Mit Schreiben vom 27. September 2006 nahm der Be-
schwerdegegner 1 Bezug auf einen Artikel in der Zeit-
schrift FACTS vom 3. August 2006 (""Wir blechen zu
viel fur den Schrott"). Dieser enthalte unzutreffende,
den Ausfihrungen der Beschwerdefiihrerinnen ent-
sprechende Darstellungen. Falls die Beschwerdein-
stanz in ihrem Entscheid darauf abstellen sollte, be-
halte man sich entsprechende Richtigstellungen vor.

F. Mit Instruktionsschreiben vom 25. Oktober 2006
forderte die Rekurskommission fur Wettbewerbsfra-
gen die Beschwerdefuhrerinnen auf auszufuhren,
inwiefern sie als Konkurrentinnen der Beschwerde-
gegner oder der mit ihr zusammenarbeitenden Recyc-
ling- und Entsorgungsunternehmen aufzufassen sei-
en. Sie erlauterte die Voraussetzungen der von Lehre
und Rechtsprechung entwickelten Anforderungen an
die Beschwerdebefugnis und gab den Beschwerdefiih-
rerinnen Gelegenheit, ihre Legitimation im Lichte der
einschlagigen Kriterien zu konkretisieren.

In ihrer Eingabe vom 12. November 2006 wiesen die
Beschwerdefiuhrerinnen darauf hin, ihre Beschwerde-
befugnis sei bereits im erstinstanzlichen Verfahren
gepriuft und bejaht worden. Weiter erlauterten sie
ihre Tatigkeitsgebiete und das Erfordernis und Vor-
handensein von VREG-Bewilligungen. Die Beschwer-
defuhrerinnen 2 und 3 verfugten uber Bewilligungen
fir Annahme, Sammlung, Sortierung und Zwischenla-
gerung von VREG-Geraten. Dennoch kénnten sie an-
gesichts der Verordnungsregelungen kaum mehr
Elektroschrott akquirieren oder weiterverkaufen. Die
wirtschaftliche Betéatigung der Beschwerdefiihrerin-
nen 2 und 3 im Elektroschrottbereich werde durch die
VRG zunehmend eingeschréankt. Dasselbe gelte grund-
satzlich fur die Beschwerdefuhrerin 1, welche als Zwi-
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schenhandlerin keine VREG-Bewilligung bendtige. Die
Beschwerdefuhrerinnen seien durch die angefochtene
Verfugung vom 21. Marz 2005 berUhrt und héatten ein
klares wirtschaftliches Interesse daran, dass die Erhe-
bung der vRG und die Ruckfuhrungs- und Entsor-
gungssysteme der Beschwerdegegner fur unzuléssig
erklart wirden.

Die Wettbewerbskommission verzichtete mit Schrei-
ben vom 15. November 2006 auf eine Stellungnahme
zu dieser Eingabe.

Die Beschwerdegegnerin 2 bestritt in ihrer Eingabe
vom 20. November 2006 die Legitimation der Be-
schwerdefuhrerinnen. Diese hatten die Fragen zu
ihrer Beschwerdebefugnis nicht beantwortet. Viel-
mehr versuchten sie, die Beschwerdebefugnis via eine
Ausdehnung des relevanten Marktes herbeizureden.
Ferner ausserte sich die Beschwerdegegnerin 2 zu den
materiellen Ausfuhrungen der Beschwerdefihrerin-
nen in der Eingabe vom 12. November 2006.

Der Beschwerdegegner 1 fuhrte mit Schreiben vom
20. November 2006 aus, die Anforderungen an das
schutzwurdige Interesse an einer Aufhebung oder
Anderung der Verfiigung vom 21. Méarz 2005 seien
nicht erfullt. Die Beschwerdefiihrerinnen seien in an-
deren Markten tatig als die Beschwerdegegner und
darum nicht als deren aktuelle (oder auch nur poten-
zielle) Konkurrenten aufzufassen. Eine besondere
Beziehungsndhe zur Streitsache ergebe sich auch
nicht auf der Grundlage von vertraglichen Beziehun-
gen. Das Interesse an der Aufhebung der Verord-
nungsbestimmungen, insbesondere der Riucknahme-
pflicht, begrinde die Beschwerdebefugnis nicht.
Massgeblich sei im Ubrigen allein, ob und inwieweit
sich die beiden untersuchten Vereinbarungen bei
gleich bleibenden gesetzlichen Rahmenbedingungen
auf die Wettbewerbsstellung der Beschwerdefihre-
rinnen auswirkten. Solche Auswirkungen bestiinden
nicht und wirden von den Beschwerdefuhrerinnen
auch nicht geltend gemacht.

G. Mit Schreiben vom 5. Dezember 2006 teilte die
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen den Be-
schwerdefuhrerinnen mit, dass auf die Durchfuhrung
einer 6ffentlichen Verhandlung verzichtet werde.

Auf die einzelnen Vorbringen und die eingereichten
Unterlagen wird - soweit sie fur den Entscheid erheb-
lich erscheinen - in den nachfolgenden Erwagungen
eingegangen.

Die Rekurskommission fuir Wettbewerbs-
fragen zieht in Erwagung:

1. Auf eine Verwaltungsbeschwerde ist nur insoweit
einzutreten, als die Prozessvoraussetzungen erflllt
sind. Ob dies der Fall ist, ist von Amtes wegen und mit
freier Kognition zu prifen (vgl. BGE 128 Il 13 E. 1a,
128 146 E. 1a, 121 11 72 E. 1a, 120 b 97 E. 1; Gyal, Bun-
desverwaltungsrechtspflege, Bern 1983, S. 73). Die
Voraussetzungen mussen im Zeitpunkt der Entschei-
dung vorliegen; den Parteien obliegt auch hier eine
Substanziierungspflicht, insbesondere bezuglich des
Rechtsschutzinteresses (RHINOW/KOLLER/KIss, Offentli-

ches Prozessrecht und Justizverfassungsrecht des Bun-
des, Basel und Frankfurt a.M. 1996, S. 234, Rz. 1217).

1.1. Vorinstanz, Beschwerdeinstanz und Anfechtungs-
objekt

Verfigungen der Wettbewerbskommission kénnen
laut Art. 44 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995
Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen (Kartellgesetz, KG; SR 251) sowie im Rahmen der
allgemeinen Bestimmungen Uber die Bundesverwal-
tungsrechtspflege mit Beschwerde bei der Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen angefochten
werden (Art. 44 ff. und Art. 71a des Bundesgesetzes
vom 20.12.1968 uber das Verwaltungsverfahren,
VwWVG, SR 172.021, i.V.m. Art. 20 ff. der Verordnung
vom 3.2.1993 uber Organisation und Verfahren eid-
genossischer Rekurs- und Schiedskommissionen, VSRK,
SR 173.31).

Der Entscheid der Wettbewerbskommission vom
21. Marz 2005 ist eine Verfugung im Sinne von Art. 5
VwWVG sowie von Art. 30 Abs. 1 KG. Eine Verfigung
als Anfechtungsobjekt einer Beschwerde ist somit
grundsatzlich gegeben.

1.2. Gegenstand der Verfliigung vom 21. Marz 2005

Mit der vorliegenden Verfigung wird die Untersu-
chung gegen die Beschwerdegegner 1 und 2 einge-
stellt (ziff. 1 des Dispositivs) und wird festgehalten,
dass keine Gebuhren zu erheben sind (Ziff. 2 des
Dispositivs).

Gegenstand des vorinstanzlichen Verfahrens bildeten
die Fragen, ob unzuléssige Abreden uber Preise und
deren Uberwilzung auf die Kaufer von Elektrogera-
ten sowie Uber die Aufteilung von Markten vorlagen.
Diese beiden Fragen werden in der Begrindung ver-
neint (Rz. 45 ff., Rz. 62 ff. der Verfugung): Die verein-
barten Preise und ihre Uberwailzung stellten keine
Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG dar; zwar liege
ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken vor,
eine Wettbewerbsbeschrankung werde damit jedoch
weder bezweckt noch bewirkt. Die Abrede betreffend
Marktaufteilung sei im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG aus
Grunden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt.

Auf diesen beiden Erkenntnissen basiert die Einstel-
lung des Verfahrens. In der Verfahrenseinstellung ist
entsprechend Art. 30 Abs. 1 KG eine "Verfliigung tGber
die zu treffenden Massnahmen™ zu erblicken. Die
beiden Schlussfolgerungen - fehlender Abredencha-
rakter der Vereinbarung betreffend die Preise, Recht-
fertigung der Abrede betreffend Marktaufteilung aus
Grunden der wirtschaftlichen Effizienz - finden im
Verfugungsdispositiv keinen Niederschlag, obwohl
gerade sie es sind, welche die untersuchten Rechtsfra-
gen beantworten und welche im Verhdltnis zu den
Verfluigungsadressaten ein konkretes und individuelles
Rechtsverhaltnis regeln (Zulassigkeit der untersuchten
Vereinbarungen).

Diese beiden Schlussfolgerungen miissen der Uber-
prufung im Beschwerdeverfahren grundséatzlich zu-
ganglich sein. Sie bilden die Grundlage der Einstel-
lung des Verfahrens. Die Rekurskommission fur Wett-
bewerbsfragen geht daher davon aus, dass auch sie
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Verfligungsgegenstand bilden, obwohl das Dispositiv
sie nicht ausdrucklich auffuhrt.

1.3. Zulassige und unzulassige Beschwerdebegehren

1.3.1. Verfuigungsgegenstand begrenzt Streitgegen-
stand des Beschwerdeverfahrens

Der Gegenstand der Verfugung und des nachfolgen-
den Prozesses decken sich grundséatzlich (vgl. Gyal,
a.a.0., S. 127 f., S. 147). Was nicht Gegenstand einer
Verfligung ist, kann auch nicht Streitgegenstand eines
Beschwerdeverfahrens bilden.

Mit einer Verwaltungsbeschwerde gegen die Verfu-
gung vom 21. Marz 2005 kénnte angesichts des Ver-
figungsgegenstandes (Erwagung 1.2 am Ende) daher
gerugt werden, das vorinstanzliche Verfahren sei in
formeller Hinsicht mangelhaft (z.B. Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor), oder die Verfigung
sei materiell unzutreffend, etwa weil entgegen der
Auffassung der Vorinstanz die Vereinbarung betref-
fend Hohe und Uberwalzung der vorgezogenen Re-
cyclinggeblhr eine unzulassige Wettbewerbsabrede
darstelle, bzw. weil die Abrede betreffend Marktauf-
teilung nicht durch Effizienzgriinde gerechtfertigt sei.

Entsprechend kann mittels Verwaltungsbeschwerde
die Aufhebung der angefochtenen Verfliigung bean-
tragt werden, wie die Beschwerdefiihrerinnen es in
Rechtsbegehren 1 tun. Eventuell kann - Entscheidreife
vorausgesetzt (vgl. Erwagung 1.3.3 am Ende) - auch
ein reformatorischer Entscheid der Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen in der Sache beantragt wer-
den. Ersteres wirde zur Wiederaufnahme des Verfah-
rens durch die Vorinstanz fiihren, das Zweitgenannte
zu einem Entscheid der Beschwerdebehorde in der
Sache.

1.3.2. Begehren betreffend Uberprifung der VREG
und der VeVA

Die Beschwerdefihrerinnen beantragen, die bundes-
ratliche Verordnung vom 14. Januar 1998 uber die
Ruckgabe, die Rucknahme und die Entsorgung elekt-
rischer und elektronischer Geréate (VREG, SR 814.620)
sei auf ihre Rechtmassigkeit hin zu Gberprifen und es
sei deren Unzulassigkeit festzustellen, eventuell seien
nur die Anderungen gemass Revision der VREG vom
23. Juni 2004 fur unzulassig zu erklaren (Rechtsbegeh-
ren 3). Auch die bundesratliche Verordnung vom
22. Juni 2005 uber den Verkehr mit Abféallen (VeVA,
SR 814.610) und die diesbezlgliche Verordnung des
UVEK seien auf ihre Rechtmassigkeit zu Uberprifen
und es sei deren Unzuléassigkeit festzustellen (Rechts-
begehren 4).

Auf eine Beschwerde ist nur insoweit einzutreten, als
in die Kognition der angerufenen Instanz fallende
Rugen vorgebracht werden (Gval, a.a.O., S. 197). Das
Vorbringen eines zulassigen Beschwerdegrundes ist
Prozessvoraussetzung. Die Frage, welche Beschwerde-
grinde zulassig sind, hangt mit dem Umfang der
Kognition der Beschwerdeinstanz zusammen. Die
Kognition (Beschwerdegrinde) und die Prufungsbe-
fugnis bzw. -pflicht entsprechen einander (K&Lz/HA-
NER, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechts-

pflege des Bundes, 2. Auflage, Zirich 1998, S. 221, Rz.
617, unter Verweis auf Gyal, a.a.0., S. 266).

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen uber-
pruft die Verletzung von Bundesrecht, die unrichtige
oder unvollstdndige Sachverhaltsfeststellung und die
Angemessenheit (Art. 49 VwVG). Grundsatzlich ist sie
auch befugt, bei der Anwendung einer bestimmten
Rechtsnorm auf einen konkreten Einzelfall die Gultig-
keit von Rechtssatzen zu uberprifen (akzessorische
Normenkontrolle; Gval, a.a.0., S. 292; KOLZ/HANER,
a.a.0., S. 227, Rz. 637). Insoweit wére auf eine Be-
schwerde bzw. ein Rechtsbegehren mit entsprechen-
den Rigen einzutreten. Aufgrund der akzessorischen
Normenkontrolle kann die Beschwerdeinstanz einer
Norm in einem konkreten Einzelfall die Anwendung
versagen. Sie ist jedoch niemals befugt, verfiigungs-
weise die Unglltigkeit ganzer Erlasse festzustellen,
wie die Beschwerdefuhrerinnen in den Begehren 3
und 4 u.a. beantragen. Denn Erlasse bilden kein An-
fechtungsobjekt einer Verwaltungsbeschwerde. Auf
diesen Teil der Begehren kann daher von vornherein
nicht eingetreten werden.

Der akzessorischen Kontrolle sind nur Rechtsnormen
zuganglich, welche von einer Verfigung angewendet
werden. Die Beschwerdefiihrerinnen beanstanden
Normen aus dem Umweltschutzbereich. Wettbe-
werbskommission und Rekurskommission fur Wett-
bewerbsfragen wenden nicht das Umweltschutz-,
sondern das Kartellrecht an. Weder stitzt sich die
Verfugung der Wettbewerbskommission  vom
21. Méarz 2005 auf die in den Rechtsbegehren 3 und 4
beanstandeten Rechtssatze, noch hatte sie sich darauf
stitzen sollen. Da diese Normen im konkreten Einzel-
fall nicht zur Anwendung stehen, kdnnen sie von der
Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen auch nicht
Uberprift werden.

Die Beschwerdeflhrerinnen irren, wenn sie meinen,
die Vorinstanz oder die Beschwerdeinstanz seien bei
der Anwendung des Kartellgesetzes befugt, 6ffent-
lich-rechtliche Bestimmungen angesichts allfalliger
wettbewerblicher Auswirkungen im Einzelfall ausser
Kraft zu setzen. Ein solcher Primat des Wettbewerbs-
rechts Uber wirtschaftspolizeiliche Vorschriften exis-
tiert nicht und wird auch durch das Kartellgesetz nicht
begrindet. Die gegenteilige Auffassung der Be-
schwerdefuhrerinnen, die Feststellung der Unzul&s-
sigkeit der Erhebung einer vorgezogenen Recycling-
gebuihr wiirde die Uberprifung und Unzulassigerkla-
rung diesbeziglicher Verordnungsbestimmungen
nach sich ziehen (Eingabe vom 12.11.2006, S. 9), ist
daher unzutreffend. Im Ubrigen bildete die Art der
Gebuhrenerhebung (Vorgezogenheit) nicht Untersu-
chungsgegenstand; die Unzulassigkeit der Erhebung
einer vorgezogenen Recyclinggebthr fallt somit oh-
nehin ausser Betracht (Erwagungen 1.3.1 und 1.3.3).

Zusammenfassend halt die Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen fest, dass die akzessorische Kon-
trolle der Rechtmassigkeit der VREG und der VeVa
vorliegend ausgeschlossen ist, weil die angefochtene
Verfugung nicht in Anwendung dieser Verordnungen,
sondern ausschliesslich des Kartellgesetzes ergangen
ist. Weder die Vorinstanz noch die Rekurskommission
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fir Wettbewerbsfragen sind daher befugt zu prifen,
ob die in den Verordnungen enthaltenen Bestimmun-
gen angesichts ihrer Wettbewerbswirkungen sinnvoll
und rechtens seien. Die diesbeziglichen Vorbringen
der Beschwerdefihrerinnen stehen ausserhalb der
zuldssigen Beschwerdegrinde. Entsprechend ist auf
die Rechtsbegehren 3 und 4 nicht einzutreten.

Maoglich ware die akzessorische Normenkontrolle da-
gegen allenfalls im Rahmen einer Verfligung, welche
eine Entsorgungsbewilligung verweigert bzw. bei der
Anfechtung einer solchen Verfiigung. Im Ubrigen
ware zwecks Anderung von Rechtsnormen das Ge-
setzgebungsverfahren und damit der politische Weg
zu beschreiten.

1.3.3. Begehren betreffend Verbot der Rickfuhrungs-
und Entsorgungssysteme der Beschwerdegegner 1
und 2

Die Beschwerdefuihrerinnen beantragen weiter, es sei
festzustellen, dass die Ruckfuhrungs- und Entsor-
gungssysteme der beiden Beschwerdegegner unzulas-
sige Wettbewerbsbeschrankungen bewirkten; die
Abreden und Verhaltensweisen seien entsprechend
fir unzulassig zu erklaren (Rechtsbegehren 2.a). Die
Rickfihrungs- und Entsorgungssysteme seien zwecks
Beseitigung der Wettbewerbsbehinderungen und
-benachteiligungen und zwecks Wiederherstellung
des wirksamen Wettbewerbs zu verbieten, eventuell
sei die Erhebung einer vorgezogenen Recyclingge-
buhr oder einer sonstigen privaten Entsorgungsabga-
be zu verbieten (Rechtsbegehren 2.b).

Die Beschwerdefuhrerinnen definieren in den Antré-
gen nicht, welches die Abreden und Verhaltensweisen
sind, die sie in Rechtsbegehren 2.a) ansprechen, und
die sie fur unzulassig erklaren lassen wollen. Der Um-
stand, dass sie diese nicht identifizierten "Abreden
und Verhaltensweisen™ mit den Ruckfihrungs- und
Entsorgungssystemen als solchen in Verbindung brin-
gen, spricht dafir, dass das Rechtsbegehren 2.a nicht
ausschliesslich die von der Vorinstanz untersuchten
Abreden und Verhaltensweisen betrifft. lhre materiel-
len Ausfuhrungen in den diversen Eingaben bestéti-
gen dies.

Soweit die Beschwerdeflhrerinnen in Rechtsbegehren
2 beantragen, die Ruckfiihrungs- und Entsorgungssys-
teme der Beschwerdegegner 1 und 2 seien als solche
Zu verbieten, eventualiter sei die Erhebung einer vor-
gezogenen Recyclinggeblhr oder einer sonstigen
Entsorgungsabgabe zu verbieten, ist auf die Be-
schwerde mangels eines Anfechtungsobjektes nicht
einzutreten. Ebenso wenig kénnen Abreden und Ver-
haltensweisen, die im vorinstanzlichen Verfahren
nicht untersucht worden sind, untersagt werden. Es ist
nicht Aufgabe der Rekurskommission fir Wettbe-
werbsfragen als Beschwerdeinstanz, quasi als erste
Instanz kartellrechtliche Fragestellungen zu beurtei-
len, welche die Vorinstanz mangels Anhaltspunkten
fur eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung (Art.
27 Abs. 1 KG) fur unproblematisch befunden und dar-
um nicht untersucht hat.

In diesem Zusammenhang ist zudem daran zu erin-
nern, dass gemass Praxis und Rechtsprechung kein

Anspruch auf Er6ffnung einer kartellverwaltungs-
rechtlichen Untersuchung uber bestimmte kartell-
rechtliche Fragestellungen besteht (vgl. statt vieler
RPW 2004/2, S. 638 f., sowie RPW 2003/3, S. 676 f.)
Entsprechend steht die Verwaltungsbeschwerde nicht
offen, um doch noch eine Beurteilung von kartell-
rechtlichen Fragen zu erwirken, die von der Vorin-
stanz nicht untersucht worden sind, zumal die Nicht-
erd6ffnung einer Untersuchung keinen Verfligungs-
charakter hat (RPW 2004/2, S. 637). Der Wettbewerbs-
kommission und ihrem Sekretariat obliegt in erster
Linie die Wahrnehmung des o6ffentlichen Interesses
am wirksamen Wettbewerb. Den Beschwerdefiihre-
rinnen bleibt unbenommen, ihre Interessen im Rah-
men eines kartellzivilrechtlichen Verfahrens zu verfol-
gen.

1.3.4. Schlussfolgerung

Aus den oben stehenden Erwagungen folgt, dass die
Beschwerdebegehren 2 (soweit den Verfugungsge-
genstand Uberschreitend), 3 und 4 den Rahmen der
zulassigen Beschwerdegrinde Uberschreiten (Erwa-
gung 1.3.2 und 1.3.3), weshalb auf diese Begehren
nicht einzutreten ist.

Im Rahmen der zuldssigen Beschwerdegriinde liegt
dagegen das Rechtsbegehren 1, fur welches ein An-
fechtungsobjekt gegeben ist. Dasselbe trifft teilweise
fir das Rechtsbegehren 2.a zu, soweit es sich auf den
Verfigungsgegenstand beschrankt (Erwagungen 1.3.1
und 1.3.3). Zu beachten sind dabei zwei Einschran-
kungen: Erstens kann eine von der Beurteilung der
Vorinstanz abweichende Einschatzung der untersuch-
ten Vereinbarungen nicht zur Unzulédssigerklarung
der Ruckfuhrungs- und Entsorgungssysteme als solche
oder zu einem Verbot vorgezogener Recyclinggebuh-
ren oder sonstiger privater Abgabe fuhren, weil dies
den Gegenstand der Verfiigung und des Beschwerde-
verfahrens Uberschreiten wirde. Zweitens ist hinsicht-
lich der Vereinbarungen betreffend die Preise (H6he
und Uberwalzung der Recyclinggebiihren) ein refor-
matorischer Entscheid in der Sache kaum méglich, da
die Vorinstanz von einer materiellen Prufung der Zu-
lassigkeit mangels Abredencharakter abgesehen hat
(fehlende Entscheidreife). Ein solcher Entscheid wéare
allenfalls hinsichtlich der Marktaufteilungsabrede
moglich.

1.4. Beschwerdebefugnis
1.4.1. Zur Beschwerdebefugnis allgemein

Zu prufen ist weiter, inwiefern die Beschwerdefiihre-
rinnen bezuglich des Begehrens 1 (Aufhebung der
angefochtenen Verfugung) und - vor allem die
Marktaufteilungsabrede betreffend - beziglich des
Begehrens 2.a (reformatorischer Entscheid in der Sa-
che, vgl. Erwagung 1.3.4 am Ende) zur Verwaltungs-
beschwerde befugt sind.

Zur Beschwerde ist berechtigt, wer durch die ange-
fochtene Verfugung beridhrt ist und ein schutzwuirdi-
ges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat
(Art. 48 Bst. a VWVG). Die Beschwerdebefugnis steht
somit nicht jedermann zu (Ausschluss der Popular-
beschwerde): Beschwerdefuhrer kdnnen entsprechend
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die Adressaten einer Verfigung sowie von dieser be-
ruhrte Dritte sein, die Uber ein Rechtsschutzinteresse
verfugen. Dieses Interesse kann rechtlicher oder bloss
tatsachlicher Natur sein. In jedem Fall muss der Be-
schwerdefuhrer von der Verfligung starker als jeder-
mann betroffen sein und in einer besonderen, beach-
tenswerten, nahen Beziehung zur Streitsache stehen
(BGE 127 V 1 E. 1b, 127 V 80 E. 3a/aa).

Das schutzwirdige Interesse an einer Beschwerde
setzt nach der Rechtsprechung voraus, dass die tat-
séachliche oder rechtliche Situation des Beschwerde-
fuhrers durch den Ausgang des Verfahrens beeinflusst
werden kann (BGE 119 |b 179 E. 1c). Der Beschwerde-
fuhrer muss durch die angefochtene Verfugung per-
sonlich und unmittelbar einen Nachteil erleiden (BGE
127 1l 264 E. 2c). Weder genigt ein mittelbares noch
ein bloss 6ffentliches Interesse. Mit der Rechtsschutz-
funktion der Individualbeschwerde stimmt Uberein,
dass der Einzelne nur zum Schutz eigener individuel-
ler Interessen Beschwerde fuhren kann (RHINOW/KOL-
LER/KISS, a.a.0., S. 243, Rz. 1269). Das Interesse an der
Aufhebung oder Anderung der Verfiigung muss im
Zeitpunkt des Entscheids aktuell sein, denn die
Rechtsmittelinstanz soll konkrete und nicht bloss the-
oretische Rechtsfragen entscheiden (RHINOW/KOLLER/
Kiss, a.a.0., S. 243, Rz. 1270).

Gefordert wird zunéchst, dass sich der Beschwerde-
fihrer am vorausgegangenen Verfahren vor der unte-
ren Instanz beteiligt hat, und dass seine dort gestell-
ten Begehren ganz oder teilweise abgewiesen wor-
den sind (formelle Beschwerde) (BGE 127 V 107 E. 2.a;
Gval, a.a.0., S. 155; RHINOW/KOLLER/KISS, a.a.0., S. 195,
Rz. 1017 und S. 243, Rz. 1272). Diese Voraussetzung ist
vorliegend erfullt.

Im Falle von Drittbetroffenen, die nicht Verfigungs-
adressaten sind, besteht das Rechtsschutzinteresse
sodann im praktischen Nutzen, den die Beschwerde
dem erfolgreichen Beschwerdefuhrer einbringen
wiurde, also in der Abwendung eines materiellen oder
ideellen Nachteils, den der angefochtene Entscheid
far ihn zur Folge hatte (BGE 127 V 1 E. 1b, 127 V 80 E.
3a/aa). Ob die besondere Beziehungsndhe gegeben
ist, entscheidet sich unter Berlicksichtigung der Um-
stande des Einzelfalls (RHINOW/KOLLER/KISS, a.a.O.,
S. 243, Rz. 1274). Die Befurchtung eines Konkurren-
ten, verstarkter Konkurrenz ausgesetzt zu sein, ist fur
die erforderliche Beziehungsndhe zum Streitgegen-
stand jedenfalls nicht ausreichend, da Veranderungen
der Marktbedingungen und damit der Konkurrenz-
verhéltnisse einer Wettbewerbsordnung immanent
sind (BGE 127 1l 264 E. 2c, 109 |b 198 E. 4d).

Die geforderte Beziehungsnéhe setzt bei Konkurren-
ten und allenfalls bei Abnehmern oder Lieferanten
voraus, dass sich eine Wettbewerbsbeschrankung auf
einem Markt auswirkt, auf dem diese Akteure tatig
sind; ist dies der Fall, sind sie von der Wettbewerbsbe-
schrdnkung regelmassig unmittelbar betroffen (BIL-
GER, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von
Wettbewerbsbeschrankungen, Freiburg 2002, S. 214).
Zusatzlich wird ein die Beziehungsndhe qualifizieren-
des Element gefordert. Dieses kann in einer speziellen
wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Ordnung liegen,

welcher die Konkurrenten unterworfen sind (BGE 109
Ib 198 E. 4d). In der Lehre wird allerdings darauf hin-
gewiesen, dass die Ubertragung dieses qualifizieren-
den Merkmals im Kartellrecht Schwierigkeiten berei-
tet; auch wenn man daran festhalten wolle, sei fir die
konkrete Beurteilung, ob ein Dritter durch eine Wett-
bewerbsbeschrdnkung einen unmittelbaren und per-
sonlichen wirtschaftlichen Nachteil erleide, noch
nichts gewonnen (vgl. BILGER, a.a.0., S. 215, mit weite-
ren Hinweisen). Im Kartellverwaltungsrecht wird im
Sinne des qualifizierenden Elementes gefordert, dass
die Wettbewerbsstellung des Dritten durch eine Ab-
rede oder Verhaltensweise erheblich beeintrachtigt
wird, dass er eine deutlich spurbare Verschlechterung
seiner wirtschaftlichen Position und damit einen deut-
lich spUrbaren wirtschaftlichen Nachteil erleidet (BiL-
GER, a.a.0., S. 215, mit weiteren Hinweisen).

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen fordert
daher bei Beschwerden von Konkurrenten oder ande-
ren Dritten eine hinreichend konkretisierte erhebliche
Wettbewerbsbehinderung (RPW 1997/2, S. 250; vgl.
auch BILGER, a.a.0., S. 215, S. 398). Selbstverstandlich
muss die inkriminierte Wettbewerbsbeschrankung fir
die erhebliche Beeintrachtigung der Wettbewerbsstel-
lung des Dritten ursachlich sein.

1.4.2. Begrundung der Beschwerdebefugnis durch die
Beschwerdeflhrerinnen und Beurteilung

Die Verwaltungsbeschwerde (Eingaben vom 3. und
30.5.2005) und die Replik vom 9. Januar 2006 schwei-
gen sich zur Beschwerdebefugnis der Beschwerdefih-
rerinnen weitestgehend aus. Es wurde ausschliesslich
geltend gemacht, die Beschwerdefiihrerinnen seien
Konkurrentinnen der Beschwerdegegner 1 und 2 bzw.
der fur diese arbeitenden Recycling- und Entsor-
gungsunternehmen; demzufolge seien sie von der
angefochtenen Verfigung unmittelbar persénlich
betroffen und héatten daher ein aktuelles Rechts-
schutzinteresse (Eingabe vom 3.5.2005, S. 5, Rz. 3).

Fur die Begrindung der Beschwerdebefugnis sind
diese Angaben nicht ausreichend (Erwéagung 1.3.1).
Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen hat die
Beschwerdefuhrerinnen daher am 25. Oktober 2006
aufgefordert, ihre Beschwerdebefugnis im Lichte der
einschlagigen Kriterien zu konkretisieren. Dies ge-
schah in Wahrnehmung der Pflicht, die Sachent-
scheidvoraussetzungen von Amtes wegen zu prufen,
und unter Hinweis auf die Pflicht der Beschwerdefuh-
rerinnen, diese Voraussetzungen und insbesondere
das Rechtsschutzinteresse zu substanziieren (RHI-
NOW/KOLLER/KISS, a.a.0., S. 234, Rz. 1217).

In ihrer Eingabe vom 12. November 2006 machen die
Beschwerdefuhrerinnen geltend, ihre Beschwerdebe-
fugnis sei schon im Rahmen des Verfahrens vor der
Vorinstanz gepriuft worden, denn ihre Parteistellung
sei bejaht worden. Die diesbeziglichen Feststellungen
der Vorinstanz hatten immer noch Geltung, weshalb
darauf zu verweisen sei (Eingabe vom 12.11.2006, S. 1
f.).

Aus dem Umstand, dass den Beschwerdefiihrerinnen
im vorinstanzlichen Verfahren Parteistellung einge-
raumt worden ist, folgt entgegen ihrer Annahme
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nicht automatisch, dass sie zur Verwaltungsbeschwer-
de gegen die Verfugung der Vorinstanz vom 21. Méarz
2005 befugt sind. Die Beschwerdebefugnis richtet sich
nach den Kriterien von Art. 48 des Verwaltungsver-
fahrensgesetzes und wird durch die Beschwerdein-
stanz beurteilt (RPW 2004/3, S. 897, E. 2.2, mit Hinwei-
sen auf die Literatur; vgl. auch den unveroffentlichten
Entscheid der REKO/EVD vom 20.4.2005 i.S. F. [61/2003-
18] E. 1.4.1).

In der Eingabe vom 12. November 2006 behaupten
die Beschwerdefihrerinnen zu Recht nicht mehr,
Konkurrentinnen der Beschwerdegegner 1 und 2 zu
sein. Die Beschwerdegegner 1 und 2 sind Anbieter im
Markt fiur Ruckfuhrungs- und Entsorgungssysteme.
Die Beschwerdeflihrerinnen sind nicht in diesem sach-
lich relevanten Markt tatig. Nach ihren eigenen An-
gaben ist die Beschwerdefiihrerin 1 Sammlerin und
Zwischenhandlerin von Schrott und Elektroschrott; die
Beschwerdefuhrerinnen 2 und 3 befassen sich mit
Annahme, Sammlung, Sortierung und Zwischenlage-
rung von solchen Materialien, wobei sie Uber die ent-
sprechenden Bewilligungen, nicht aber Uber solche
fir das Verarbeiten von Altgeraten verfigen. Als ak-
tuelle Konkurrentinnen der beiden Beschwerdegeg-
ner fallen sie somit ausser Betracht. Dass sie mindes-
tens als potenzielle Konkurrenten aufzufassen wéren,
behaupten sie nicht (der Beschwerdegegner 1 bestrei-
tet dies; vgl. Eingabe vom 20.11.2006, S. 7).

Dass die Beschwerdefihrerinnen nicht Konkurrentin-
nen der Beschwerdegegner 1 und 2 sind, bedeutet
nicht, dass sie nicht dennoch ein schutzwirdiges Inte-
resse an der Aufhebung der Verfiigung vom 21. Marz
2005 haben konnten. Falls sich die untersuchten Ver-
einbarungen und deren Beurteilung durch die Vorin-
stanz auf sie als Akteure im von ihnen bearbeiteten
nachgelagerten Markt auswirken, kénnen sie von der
Verfugung betroffen sein. Zu priufen bleibt daher, ob
die Beschwerdefuhrerinnen durch die Vereinbarun-
gen und ihre Beurteilung in der angefochtenen Ver-
figung unmittelbar betroffen sind und einen hinrei-
chend konkretisierten, erheblichen Wettbewerbs-
nachteil erleiden, so dass sie von einer erfolgreichen
Beschwerde einen praktischen Nutzen hatten.

Die Beschwerdeflhrerinnen fihren auch nach der
ausdrucklichen Aufforderung durch die Rekurskom-
mission fur Wettbewerbsfragen nicht aus, in welcher
Weise sich die beiden untersuchten Vereinbarungen
fiir sie nachteilig auswirken sollten und inwiefern sich
dies bei einer anderen Beurteilung &ndern wirde.
Ihre Ausfuhrungen in der Eingabe vom 12. November
2006 substanziieren das Rechtsschutzinteresse somit
nicht. Demgegenuber legt der Beschwerdegegner 1
Uberzeugend dar, dass eine Unzuléssigerklarung der
beiden Vereinbarungen an den Entsorgungskonzep-
ten und an der Stellung der Beschwerdefihrerinnen
in den von ihnen bearbeiteten Méarkten nichts andern
wiurde (Eingabe vom 20.11.2006, S. 9 ff., S. 12 ff.).

Fur die Rekurskommission flir Wettbewerbsfragen ist
aufgrund der Abklarungen nicht ersichtlich, inwiefern
die Unzulassigerklarung der beiden Vereinbarungen
an der wirtschaftlichen Situation der Beschwerdefth-
rerinnen etwas zu dndern verméchte:

In der Tat haben die Beschwerdefuihrerinnen, wie sie
es formulieren (Eingabe vom 12.11.2006, S. 10), zwar
ein wirtschaftliches Interesse an einem Verbot der
Ruckfihrungs- und Entsorgungssysteme der beiden
Beschwerdegegner. Diese Systeme charakterisieren
sich durch die Rucknahme- und Entsorgungspflicht
der Hersteller, Importeure und Handler, wie sie in den
einschlagigen Verordnungen verankert ist (VREG,
VeVA), ferner durch die Erhebung einer vorgezoge-
nen Gebuhr, die gemass dem Verursacherprinzip von
den Konsumenten zu tragen ist (Art. 2 des Bundesge-
setzes vom 7.10.1983 uUber den Umweltschutz, USG, SR
814.01) und seit 1. Juni 2005 Bestandteil des Gerate-
preises sein muss (Art. 4 Abs. 1 der Verordnung vom
11.12.1978 Uber die Bekanntgabe von Preisen, PBV, SR
942.211). Diese Prinzipien bewirken, dass die Konsu-
menten ihre ausgedienten Gerate den Handlern, Her-
stellern oder Importeuren unentgeltlich zurtckbrin-
gen konnen, weshalb die entsprechenden Material-
flusse am traditionellen Schrotthandel vorbeifliessen.
Die genannten bundesrechtlichen Vorschriften fihren
zu einer umweltgerechten Entsorgung dieser Geréate
und einer ebensolchen Aufarbeitung der anfallenden
Stoffe.

Die Beschwerdefuhrerinnen mégen wirtschaftlich an
einem Verbot der Ruckfuhrungs- und Entsorgungssys-
teme interessiert sein. Das reicht fur die Befugnis, die
Verfigung vom 21. Mérz 2005 mit Beschwerde anzu-
fechten, jedoch nicht aus. Denn die Verfigung beur-
teilt nicht diese Systeme, sondern nur zwei bestimmte
Vereinbarungen (fehlendes Anfechtungsobjekt, Er-
wagung 1.3.4).

Was das schutzwirdige Interesse an einer anderen
Beurteilung dieser beiden von der Vorinstanz unter-
suchten Vereinbarungen angeht, stellt die Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen fest, dass ein
solches fehlt. Denn fur die Beschwerdefihrerinnen
wiurde sich nichts dndern, wenn die Recyclinggebuh-
ren nicht einheitlich wéren (Preisvereinbarungen)
oder wenn die Abrede Uber die Aufteilung des Mark-
tes nach Geratekategorien fur unzuléssig erklart wir-
de. Das Gegenteil haben sie zu Recht auch nie be-
hauptet.

Die Begriindung der Parteistellung im erstinstanzli-
chen Verfahren in der angefochtenen Verfigung
schliesslich fuhrt zu keinem anderen Ergebnis:

Die Vorinstanz hat die Beschwerdefuhrerinnen als
Parteien zum Verfahren zugelassen, weil sie zunéchst
offenbar davon ausgegangen ist, diese stinden in
einem Konkurrenzverhéltnis zu den Beschwerdegeg-
nern 1 und 2. Weiter erwog die Vorinstanz, ein Ver-
bot der Uberwalzung der vorgezogenen Recyclingge-
buhr kdnnte einige Systemteilnehmer veranlassen, auf
andere Systeme auszuweichen, und die Untersagung
der Marktaufteilungsabrede kdnnte die Systeme der
Beschwerdegegner 1 und 2 destabilisieren (Verfuigung
vom 21.3.2005, Rz. 15).

Entgegen der Darstellung in der Verfigung sind die
Beschwerdefiuhrerinnen wie ausgefihrt nicht Konkur-
rentinnen der Beschwerdegegner, da sie auf einem
anderen sachlichen Markt tatig sind. Andere auf dem
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Markt far Ruckfihrungs- und Entsorgungssysteme
tatige Anbieter kdnnten zwar moglicherweise tat-
sachlich von einer Destabilisierung der Verhéaltnisse
profitieren. Sie waren von den Vereinbarungen und
ihrer Beurteilung damit unmittelbar berihrt. Damit ist
aber nicht gesagt, dass auch die auf einem anderen
Markt tatigen Beschwerdefuhrerinnen durch die Ver-
einbarungen unmittelbar betroffen sind und dass die
qualifizierte Beziehungsnahe (hinreichend konkreti-
sierte erhebliche Beeintrachtigung der Wettbewerbs-
stellung) gegeben ist.

Die Verfugung enthalt somit nichts, was die Be-
schwerdebefugnis ausreichend begriinden wirde. Das
einzige, was daraus abgeleitet werden koénnte, wére,
dass die Beschwerdefuhrerinnen von den Vereinba-
rungen und ihrer Beurteilung mittelbar betroffen sein
kdnnten. In diesem Sinn erweist sich die EinrAumung
der Parteistellung im erstinstanzlichen Verfahren in
einer ex post Betrachtung nicht als zwingend. Dass die
Wettbewerbskommission bei der Einrdumung der
Parteistellung relativ grosszuigig verféhrt, ist aber ver-
standlich, sind zu Beginn einer Untersuchung doch
regelmassig sowohl der Sachverhalt wie auch die
rechtliche Wiirdigung offen, so dass es schwierig ist,
die Wettbewerbswirkungen der zu untersuchenden
Vereinbarungen zu beurteilen.

Damit hat es mit der Folgerung, dass eine erfolgreiche
Beschwerde den Beschwerdefiihrerinnen aus den ge-
nannten Grinden keinen unmittelbaren praktischen
Nutzen verschaffen wirde, sein Bewenden. Ange-
sichts der gesetzlichen Rahmenordnung wirde sich
fir sie nichts dndern, wenn die Gebihren zufolge
Verbot der Preisvereinbarungen nicht mehr einheit-
lich sein durften und wenn die Organisationsabrede
fir unzuléassig erklart wirde. Die Materialflisse wir-
den im Wesentlichen weiterhin am traditionellen
Schrotthandel vorbeifliessen, und die umweltgerechte
Aufarbeitung der anfallenden Stoffe wéare nach wie
vor kostspielig.

1.4.3. Schlussfolgerungen

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen kommt
aus diesen Grunden zum Schluss, dass die Beschwer-
defUhrerinnen kein als schutzwirdig anzuerkennen-
des Interesse an der Aufhebung der angefochtenen
Verfugung haben. Sie sind deshalb nicht im Sinne von
Art. 48 Bst. a des Verwaltungsverfahrensgesetzes zur
Beschwerde legitimiert.

Auf Rechtsbegehren 1 und Rechtsbegehren 2.a wird
daher nicht eingetreten.

Die Prufung der Ubrigen Sachentscheidvoraussetzun-
gen ertbrigt sich in dieser Situation.

2. Bei diesem Ausgang des Verfahrens haben die Be-
schwerdefuhrerinnen als unterliegende Parteien die
Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VwVG).
Diese werden mit dem am 24. Mai 2005 geleisteten
Kostenvorschuss von je CHF [..], total CHF [...] ver-
rechnet (Art. 5 Abs. 3 der Verordnung vom 10.9.1969
Uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungs-
verfahren [Kostenverordnung], SR 172.041.0). Eine

Parteientschadigung ist den Beschwerdefihrerinnen
nicht zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwWVG).

Die Beschwerdegegner 1 und 2 dringen mit ihren Be-
gehren auf Nichteintreten durch, weshalb sie als ob-
siegende Parteien anzusehen sind. Die Beschwerdein-
stanz kann der obsiegenden Partei von Amtes wegen
oder auf Begehren zulasten der unterliegenden Ge-
genpartei, hier der Beschwerdefiihrerinnen, eine Ent-
schadigung fur ihr erwachsene notwendige und ver-
héltnisméssig hohe Kosten zusprechen (Art. 64 Abs. 1
VwWVG). Die Bestimmungen uber die Anwaltskosten im
Tarif des Bundesgerichts vom 9. November 1978 Uber
die Entschadigungen an die Gegenpartei fur das Ver-
fahren vor dem Bundesgericht (Tarif, SR 173.119.1)
finden sinngemass Anwendung (Art. 8 Abs. 3 Kosten-
verordnung).

Gemass Art. 8 Abs. 1 Kostenverordnung hat die Partei,
die Anspruch auf eine Parteientschadigung erhebt,
der Beschwerdeinstanz vor ihrem Entscheid eine de-
taillierte Kostennote einzureichen; reicht sie diese
nicht rechtzeitig ein, setzt die Beschwerdeinstanz die
Parteientschadigung von Amtes wegen und nach Er-
messen fest.

Das Honorar richtet sich i.d.R. nach dem Streitwert. Es
wird im Rahmen des im Tarif vorgesehenen Hochst-
und Mindestbetrags nach der Wichtigkeit der Streitsa-
che, ihrer Schwierigkeit sowie dem Umfang der Ar-
beitsleistung und dem Zeitaufwand des Anwalts be-
messen (Art. 4 Abs. 1 des Tarifs). Der danach zuléssige
Hdochstbetrag der Entschadigung fur das Honorar des
Vertreters vermindert sich fur Beschwerden an eidge-
nossische Rekurskommissionen um einen Viertel (Art.
8 Abs. 4 Kostenverordnung). Lasst sich der Streitwert
nicht ziffernmassig bestimmen, ist die Entschadigung
unter Berlcksichtigung der Wichtigkeit der Streitsa-
che (einschliesslich des wirtschaftlichen Interesses an
der Streitsache), ihrer Schwierigkeit sowie des Um-
fangs der Arbeitsleistung und des Zeitaufwands des
Anwalts zu bestimmen (Art. 4 Abs. 4 i.V.m. Art. 4 Abs.
1 des Tarifs). Im Falle von Prozessabstand, Rickzug
des Rechtsmittels, Vergleich, Nichteintreten oder all-
gemein, wenn der Prozess nicht mit einem Sachurteil
endet, kann das Honorar entsprechend gekirzt wer-
den (Art. 7 Abs. 3 des Tarifs).

Fur den Entscheid Uber die H6he der Parteientschadi-
gung ist i.d.R. keine eingehende Begriindung erfor-
derlich (BGE 111 la 1 E. 2a). Die Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen zieht hinsichtlich der Bemessung
Folgendes in Betracht:

Vorliegend lasst sich der Streitwert nicht ziffernmassig
bestimmen. Das Honorar ist daher nach der Wichtig-
keit der Streitsache, ihrer Schwierigkeit sowie dem
Umfang der Arbeitsleistung und dem Zeitaufwand
des Anwalts zu bemessen (Art. 4 Abs. 4 in Verbindung
mit Art. 4 Abs. 1 des Tarifs).

Die Beschwerdegegner 1 und 2 haben keine Kosten-
note eingereicht. Der Zeitaufwand kann daher von
der Beschwerdeinstanz nicht veranschlagt werden.
Angesichts des doppelten Schriftenwechsels und der
zusatzlichen Eingaben im Rahmen der Instruktion ist
er jedoch als betrachtlich einzustufen. Betreffend die
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Wichtigkeit der Sache ist anzuerkennen, dass der
Ausgang des Verfahrens fur die Beschwerdegegner 1
und 2 von wirtschaftlicher und ideeller Bedeutung ist.
Ferner ist anzuerkennen, dass es sich um kein einfa-
ches Verfahren handelte.

Unter Berucksichtigung dieser Elemente und unter
Bezug auf vergleichbar schwierige Verfahren sowie
Art. 8 Abs. 4 der Kostenverordnung und Art. 7 Abs. 3
des Tarifs werden die Parteientschadigungen fir die
Beschwerdegegner 1 und 2 auf je CHF [...] festgelegt.

Demnach entscheidet die Rekurskommission
far Wettbewerbsfragen:

1. Auf die Verwaltungsbeschwerde vom 3. und vom
30. Mai 2005 wird nicht eingetreten.

2. [Verfahrenskosten]

3. [Parteientschadigung]
4. [Parteientschadigung]
5. [Rechtsmittelbelehrung]
6. [Eroffnung]
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B4 Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
B4 1. Schweizerischer Buchhéandler- und Verleger-Verband, Borsenverein
des Deutschen Buchhandels e.V./Wettbewerbskommission,
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen

Urteil (2A.430/2006) vom 6. Februar 2007 der Il. Of-
fentlich-rechtlichen Abteilung i.S. Schweizerischer
Buchhéandler- und Verleger-Verband, Borsenverein des
Deutschen Buchhandels e.V. (Beschwerdefihrer) ge-
gen Wettbewerbskommission (Beschwerdegegnerin),
Rekurskommission flr Wettbewerbsfragen betreffend
Wettbewerbsbeschrankung (Buchpreisbindung), (Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde gegen den Entscheid der

Rekurskommission  fur Wettbewerbsfragen vom
11.7.2006).

Sachverhalt:
A.

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission er6ffne-
te am 28. September 1998 eine Untersuchung Uber
die Preisbindung im Buchhandel fiur deutschsprachige
Blicher. In diese wurden der Schweizerische Buch-
handler- und Verleger-Verband (fur die Beteiligten in
der Schweiz) sowie der Boérsenverein des Deutschen
Buchhandels e.V. (fur die Beteiligten in Deutschland)
einbezogen. Mit Verfiigung vom 6. September 1999
stellte die Wettbewerbskommission fest, der *"Sam-
melrevers 1993 fur den Verkauf preisgebundener Ver-
lagserzeugnisse in der Schweiz" (nachfolgend: Sam-
melrevers) bilde eine unzulassige Wettbewerbsabrede
im Sinne von Art. 5 Abs. 1 und Abs. 3 Bst. a des Kar-
tellgesetzes vom 6. Oktober 1995 (KG; SR 251). Sie
verpflichtete die Verleger und Zwischenbuchhandler,
ihre Abnehmer ohne Sammelrevers-Preisbindung zu
beliefern, und erklarte die Buchhandler als nicht mehr
an diese gebunden. Die Rekurskommission fur Wett-
bewerbsfragen bestatigte diese Verfigung auf Be-
schwerde hin am 21. Mai 2001.

Gegen diesen Entscheid gelangten der Schweizerische
Buchhéandler- und Verleger-Verband sowie der Bor-
senverein des Deutschen Buchhandels e.V. mit im We-
sentlichen gleichlautenden Verwaltungsgerichtsbe-
schwerden ans Bundesgericht, welches mit Urteil vom
14. August 2002 (BGE 129 Il 18; im Folgenden auch:
Rickweisungsentscheid) die Verfahren vereinigte und
die Beschwerden teilweise guthiess. Es hob den Ent-
scheid der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
vom 21. Mai 2001 auf und wies die Sache zur neuen
Beurteilung im Sinne der Erwagungen an die Wett-
bewerbskommission zurtck. Das Bundesgericht erwog
im Wesentlichen, der Sammelrevers, welcher ungefahr
90% aller deutschsprachigen Bulcher erfasse, bilde
eine auf der Stufe des Buchhandels horizontal koor-
dinierte vertikale Wettbewerbsabrede uber die direk-

te oder indirekte Festsetzung von Preisen, bei der
gestutzt auf Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG eine Wettbe-
werbsbeseitigung zu vermuten sei. Da zwischen den
Buchhandlungen neben dem (ausgeschalteten) Preis-
jedoch ein Qualitatswettbewerb fortbestehe und der
Wettbewerb nur als beseitigt gelten kénne, wenn die
autonome Festlegung samtlicher relevanter Wettbe-
werbsparameter ausgeschlossen erscheine, habe die
entsprechende gesetzliche Vermutung als widerlegt
zu gelten. Es sei deshalb zu priufen, ob die mit dem
Sammelrevers verbundene erhebliche Wettbewerbs-
beeintrachtigung (Art. 5 Abs. 1 KG) sich allenfalls aus
Grinden der wirtschaftlichen Effizienz (Art. 5 Abs. 2
KG) rechtfertigen lasse.

B.

In der Folge nahm die Wettbewerbskommission um-
fangreiche Abklarungen vor. In deren Rahmen liess sie
den Rechtsvertretern des Schweizer Buchhandler- und
Verleger-Verbandes und des Borsenvereins des Deut-
schen Buchhandels e.V. sowie 12 Verlagen bzw. Ver-
lagsgruppen und 70 Buchhandlungen einen Fragebo-
gen zukommen.

Am 10. November 2004 vereinigte die Wettbewerbs-
kommission das den Schweizer Buchhandler- und Ver-
leger-Verband betreffende Untersuchungsverfahren
mit demjenigen, das den Boérsenverein des Deutschen
Buchhandels e.V. betrifft. Am 21. Februar 2005 fand
eine Anhoérung der Parteien statt, an welcher insge-
samt 11 Vertreter der Buchbranche teilnahmen. Am
16. Marz 2005 ersuchten die Parteien die Wettbe-
werbskommission, ihr Sekretariat zu beauftragen, mit
den Branchenverbénden eine einvernehmliche Rege-
lung auszuarbeiten, welche sich an den Eckpunkten
der Flexibilisierung der Preisbindung durch einen
Preiskorridor, der zeitlichen Begrenzung der Preisbin-
dung und der Einstellung des Verfahrens auszurichten
habe. Die Wettbewerbskommission lehnte dieses Ge-
such am 21. Marz 2005 ab. Zunéachst sei ein solches
Gesuch nach siebenjahriger Verfahrensdauer, nach
Abschluss des Schriftenwechsels, nach Abhaltung ei-
ner einlasslichen Anhérung und unmittelbar vor der
Entscheidung als verspatet zu erachten; zudem sei das
Gesuch inhaltlich ungentigend bestimmt.

Am 21. Marz 2005 verfugte die Wettbewerbskommis-
sion, der Sammelrevers 1993 fir den Verkauf preisge-
bundener Verlagserzeugnisse in der Schweiz sei nach
Massgabe von Art. 5 Abs. 1 KG unzulassig; die Verle-
ger und die Zwischenbuchhandler wirden verpflich-
tet, ihre Abnehmer ohne Sammelrevers-Preisbindung
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zu beliefern; die Buchhandler seien an bestehende
Sammelrevers-Preisbindungen nicht mehr gebunden.

Gegen diese Verfugung erhoben der Schweizer Buch-
handler- und Verleger-Verband und der B&rsenverein
des Deutschen Buchhandels e.V. gemeinsam Be-
schwerde bei der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen. Mit Entscheid vom 11. Juli 2006 besta-
tigte diese die Verfligung der Wettbewerbskommissi-
on vom 21. Mérz 2005 und wies die Beschwerde ab.

C.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 13. Juli 2006
beantragen der Schweizer Buchhéandler- und Verle-
ger-Verband und der Bdorsenverein des Deutschen
Buchhandels e.V. dem Bundesgericht, den Beschwer-
deentscheid der Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen vom 11. Juli 2006 sowie die Verfligung der
Wettbewerbskommission vom 21. Méarz 2005 aufzu-
heben; es sei festzustellen, dass der Sammelrevers
eine im Sinne von Art. 5 KG effiziente und damit zu-
lassige Abrede sei.

Die Wettbewerbskommission beantragt, die Be-

schwerde abzuweisen.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen hat
auf eine Vernehmlassung verzichtet.

D.

Mit Verfiigung vom 15. September 2006 erkannte der
Prasident der IlI. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung der
Beschwerde aufschiebende Wirkung zu.

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:
1.

1.1 Zwar ist am 1. Januar 2007 das neue Bundesgesetz
vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht (Bundesge-
richtsgesetz, BGG; AS 2006 1205) in Kraft getreten.
Gemass Art. 132 Abs. 1 BGG ist hier allerdings noch
das alte Bundesgesetz vom 16. Dezember 1943 Uber
die Organisation der Bundesrechtspflege (OG) an-
wendbar, da der angefochtene Entscheid vor Inkraft-
treten des Bundesgerichtsgesetzes ergangen ist.

1.2 Beschwerdeentscheide der Rekurskommission fr
Wettbewerbsfragen koénnen mit Verwaltungsge-
richtsbeschwerde beim Bundesgericht angefochten
werden. Als Interessenvertreter der von der Verfi-
gung materiell betroffenen Verleger und Buchhandler
sind die Beschwerdefuhrer hierzu legitimiert (BGE 129
Il 18 E. 1.1). Auf ihre frist- und formgerecht einge-
reichte Beschwerde ist einzutreten.

1.3 Die ausnahmsweise Zulassung einer als unzuléssig
beurteilten Wettbewerbsabrede aus Uberwiegenden
offentlichen Interessen durch den Bundesrat (Art. 8
KG) steht nicht in Frage. Es ist deshalb nicht Sache des
Bundesgerichts, im vorliegenden Verfahren entspre-
chende Ausnahmegriinde zu berucksichtigen. Das
Gericht hat ausschliesslich zu prifen, ob der Ent-
scheid, der umstrittene Sammelrevers bilde eine unzu-
lassige Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5 KG,
aus wettbewerblichen Grinden Bundesrecht verletzt
(Art. 104 Bst. a OG). Dabei ist es an den von der Re-
kurskommission festgestellten Sachverhalt gebunden,

soweit dieser nicht offensichtlich unrichtig, unvoll-
standig oder unter Verletzung wesentlicher Verfah-
rensbestimmungen ermittelt wurde (Art. 105 Abs. 2
OG; BGE 129 11 18 E. 1.2).

1.4 Unabhéngig davon kommt der Vorinstanz als
Spezialverwaltungsgericht, welches u.a. mit Richtern
besetzt ist, die Uber einschldgige Fachkenntnisse im
Wettbewerbsrecht bzw. in der -theorie verfugen, ein
Beurteilungsspielraum zu. Daraus folgt, dass sich das
Bundesgericht eine gewisse Zurickhaltung auferlegt,
wenn Fachfragen dkonomischer Ausrichtung zu be-
antworten sind. Der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen steht dabei - schon aufgrund der in Art.
5 Abs. 2 Bst. a KG verwendeten offenen bzw. unbe-
stimmten Begriffe - ein eigentliches ""technisches Er-
messen" zu. Das Bundesgericht beschrankt sich inso-
weit auf die Prifung, ob die Fachinstanz die fur den
Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte gepruft und
die erforderlichen Abklarungen sorgféaltig und umfas-
send durchgefuhrt hat (vgl. BGE 132 Il 257 E. 3.2,
betreffend die Kommunikationskommission).

1.5 Die Frage, ob die streitige Abrede gegenuber ei-
nem abredefreien Markt wirtschaftliche Effizienzvor-
teile bringt, hat weit gehend tatsachlichen Charakter.
Dies gilt auch insoweit, als es um hypothetische Ab-
laufe und Prognosen geht, die sich naturgemass nicht
strikte beweisen lassen und zum Teil immer auch auf
allgemeiner Lebenserfahrung beruhen (vgl. BGE 132
Il 715 E. 2.3). Derartige Feststellungen sind fur das
Bundesgericht im Rahmen von Art. 105 Abs. 2 OG
verbindlich. Es ist nicht Aufgabe des Bundesgerichts,
diese Abklarungen der zustandigen Fach(rekurs)be-
hérde im Einzelnen zu Uberprifen bzw. allenfalls
durch eigene Erhebungen zu erganzen (vgl. zur Praxis
des Eidgenossischen Versicherungsgerichts zu Art. 105
Abs. 2 OG betreffend die voraussichtliche kinftige
Entwicklung von Gesundheitsbeeintrachtigungen so-
wie das hypothetische Vergleichseinkommen: zur Pub-
likation bestimmtes Urteil 1.618/2006 vom 28.9.2006 E.
3; grundsatzlich BGE 115 Il 440 E. 5b betreffend hypo-
thetische Geschehensablaufe).

1.6 Damit beschrankt sich die Uberpriifung durch das
Bundesgericht im vorliegenden Fall weit gehend auf
die Fragen, ob die Vorinstanz Verfahrensfehler be-
gangen hat, ob sie sich im Rahmen des Rickweisungs-
auftrages gehalten hat, ob sie bei ihren Feststellun-
gen die Beweislast richtig verteilt hat und von den
richtigen und richtig verstandenen Begriffen (z.B. der
wirtschaftlichen Effizienz oder der rationelleren Nut-
zung von Ressourcen) ausgegangen ist und ob die
diesbeziglichen Feststellungen offensichtlich unrich-
tig sind.

2.

Wie das Bundesgericht im Ruckweisungsentscheid
festgestellt hat, schliessen die Verleger, die den Sam-
melrevers - der gleichermassen in Deutschland, Oster-
reich und der Schweiz angewendet wird - unter-
schreiben, mit allen Buchhandlern, die den Revers
ebenfalls unterschrieben haben, einen Preisbindungs-
vertrag ab. Dabei setzt der Verleger die Endabneh-
merpreise seiner Blcher fest. Die Buchhandler ver-
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pflichten sich, die vom Verleger festgesetzten Preise
einzuhalten. Ebenso verpflichten sich die Zwischen-
buchhandler, nur reversgebundene Handler zu belie-
fern. Auch Wiederverkaufer, die ausserhalb der
Schweiz beliefert werden, missen fur den Fall eines
Reimports in die Schweiz auf die Preisbindung ver-
pflichtet werden. Der Formularvertrag regelt zudem
die zulassigen Sonderpreise (Rabatte, Subskriptions-
preise usw.). Der Buchhandler verpflichtet sich bei
Anbieten oder Gewahren unzuléassiger Nachlasse oder
Uberschreiten des Ladenpreises zur Bezahlung einer
Konventionalstrafe an den Schweizerischen Buch-
handler- und Verleger-Verband oder an den Verlag,
sofern dieser ausnahmsweise Zahlung an sich selber
wunscht. Der Verlag kann daneben insbesondere sei-
ne Lieferungen einstellen. Der Buchhandler verpflich-
tet sich, einem vereidigten Buchprufer Einblick in sei-
ne Geschéaftsunterlagen zu geben, wenn die begrin-
dete Vermutung besteht, dass er gegen die Preisbin-
dung verstosst. Desgleichen verpflichtet sich der Ver-
lag zur Bezahlung einer Konventionalstrafe an den
Schweizerischen Buchhéandler- und Verleger-Verband,
wenn er seine gebundenen Preise unterbietet oder
die Unterbietung durch Dritte veranlasst. Die Verlage
sichern eine luckenlose Preisbindung und Gleichbe-
handlung der Abnehmer in Preisbindungsfragen zu.
Als Vertreter der einzelnen Verlage wirkt ein Preis-
bindungstreuhander, welcher die Preisbindungsver-
trage der einzelnen Buchhéandler entgegennimmt und
die Einhaltung der Preisbindung Uberwacht. Umge-
kehrt bevollméachtigen die Buchhandler eine Preisbin-
dungsbevollmachtigte oder -beauftragte, welche in
inrem Namen Anderungen des Sammelrevers (insbe-
sondere durch die Aufnahme neuer Verlage) unter-
zeichnet. Fur die Beilegung von Streitigkeiten aus
dem Preisbindungsvertrag ist ein Schiedsgericht vor-
gesehen. Dessen Obmann wird vom Preisbindungs-
treuhander und der -beauftragten bestimmt und
wahlt zwei weitere Schiedsrichter aus einer Liste von
Fachrichtern, welche von den Verlagen und den
Buchhéandlern erstellt wird. Der Sammelrevers legt
selber keine Ladenpreise fest; dies ist Sache der ein-
zelnen Verlage. Kein Verleger ist verpflichtet, am
Sammelrevers teilzunehmen. Der Schweizerische
Buchhéandler- und Verleger-Verband verfugt Uber
keine Druckmittel, um Verlage zur Teilnahme zu
zwingen. Auch die teilnehmenden Verlage sind so-
dann nicht verpflichtet, fur alle ihre Werke einen ge-
bundenen Preis festzusetzen. Trotzdem gilt fir unge-
fahr 90% aller deutschsprachigen Blcher, die in der
Schweiz verkauft werden, ein vom Verlag festgesetz-
ter Ladenpreis, von dem die Buchhandlungen nicht
bzw. nur in dem vom Sammelrevers vorgesehenen
Rahmen (Sonderpreise) abweichen. Nicht festgelegt
sind die Konditionen im Verhaltnis zwischen den Ver-
lagen und dem Zwischenbuchhandel sowie dem Zwi-
schenbuchhandel und dem Buchhandel (BGE 129 Il 18
E. 2).

3.

3.1 Das Kartellgesetz bezweckt, volkswirtschaftlich
oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen
und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu ver-
hindern und damit den Wettbewerb im Interesse ei-

ner freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu
fordern (Art. 1 KG). Vereinbarungen, die den Wett-
bewerb beeintrachtigen, sind hingegen nicht generell
verboten, sondern in den Schranken des Gesetzes
erlaubt. Als Wettbhewerbsabreden gelten rechtlich
erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen
sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
von Unternehmen gleicher oder verschiedener Markt-
stufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwe-
cken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG). Unzuléssig sind
- vorbehéltlich der ausnahmsweisen Zulassung durch
den Bundesrat (Art. 8 KG) - Wettbewerbsabreden, die
den Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmte Wa-
ren oder Leistungen erheblich beeintrachtigen und
sich nicht durch die in Art. 5 Abs. 2 KG genannten
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lassen oder die zur Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs fuhren (Art. 5 Abs. 1 KG). In letzterem Fall ist
eine Rechtfertigung aus Grinden der wirtschaftlichen
Effizienz ausgeschlossen. Dass eine Abrede den wirk-
samen Wettbewerb beseitigt, kann direkt nachgewie-
sen werden oder sich gestutzt auf Art. 5 Abs. 3 KG
ergeben, wonach dies bei gewissen "harten Kartel-
len" in widerlegbarer Weise vermutet wird (BGE 129 I
18 E. 3).

3.2 Das Kartellgesetz wurde 2003 teilweise revidiert
bzw. erganzt. Die Anderungen sind am 1. April 2004
in Kraft getreten. Mit dem neuen Art. 5 Abs. 4 KG
wurde dabei insbesondere eine Art. 5 Abs. 3 entspre-
chende Bestimmung (Vermutung der Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs) fur vertikale Abreden bzw.
Absprachen Uber Mindest- oder Festpreise aufge-
nommen. Da der vorliegend zu beurteilende Sachver-
halt, d.h. die Anwendung des Sammelrevers, andau-
ert, ist die Vorinstanz zu Recht davon ausgegangen,
dass das neue Recht anzuwenden ist (angefochtenes
Urteil E. 2).

3.3 Das Bundesgericht hat in BGE 129 Il 18 erkannt,
der Sammelrevers bilde unbestrittenermassen (zumin-
dest) im vertikalen Verhaltnis zwischen den Verlegern
und Buchhandlern eine rechtlich erzwingbare Verein-
barung, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwe-
cke und bewirke; er sei somit eine Wettbewerbsabre-
de im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG (E. 4). Da dieser die
Preisgestaltung der Buchhandler einenge, beeintréch-
tige er den Wettbewerb. Angesichts des Marktanteils
der preisgebundenen Bicher von rund 90% sei davon
auszugehen, dass der Wettbewerb hier mindestens
erheblich beeintrachtigt sei (BGE 129 Il 18 E. 5).

4.

Nach Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG wird die Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs - welche eine Rechtfertigung aus
wettbewerblichen Griinden ausschliesst - bei Abreden
Uber die direkte oder indirekte Festsetzung von Prei-
sen vermutet, sofern sie zwischen Unternehmen ge-
troffen werden, die tatséchlich oder der Méglichkeit
nach miteinander im Wettbewerb stehen. Diese ge-
setzliche Vermutung erfasst zwar nur horizontale
Wettbewerbsabreden; sie gilt indessen aufgrund der
neuen Bestimmung von Art. 5 Abs. 4 KG - wie er-
wahnt - auch fur vertikale Absprachen. Auch eine
(individuelle) vertikale Preisabrede oder -bindung
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zwischen Hersteller und Handler ist daher vermu-
tungsweise eine Beseitigung des wirksamen Wettbe-
werbs.

Das Bundesgericht hat dazu erwogen, eine horizonta-
le Vereinbarung sei weder fiur die Verleger noch fir
die Buchhéndler nachgewiesen; vertragsrechtlich liege
jeweils eine individuelle Absprache zwischen den ein-
zelnen Verlagen und Buchhéandlern vor. Aufgrund von
Art. 4 Abs. 1 KG galten indessen nicht nur Abspra-
chen, sondern auch aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen von Unternehmen als ""Abreden im Sinne
des Gesetzes. Als Preisabrede habe auch die abge-
stimmte Verhaltensweise zu gelten, wonach ein ein-
heitlicher Endabnehmerpreis angewendet werde,
selbst wenn dieser nicht durch die Buchhéandler, son-
dern je durch die einzelnen Verleger bestimmt wor-
den sei. Der Sammelrevers fiihre dazu, dass alle ange-
schlossenen Buchhandlungen den gleichen vom Ver-
lag festgesetzten Preis einhielten, worin ein horizon-
tal abgestimmtes Verhalten liege. Damit sei gemass
Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG eine Wettbewerbsbeseitigung
zu vermuten (E. 6).

Diese Vermutung wiirde nunmehr wohl auch auf-
grund von Art. 5 Abs. 4 KG gelten.

5.

5.1 Das Bundesgericht ist im erwahnten Entscheid
weiter zum Schluss gekommen, selbst wenn der Han-
del als eigener Markt betrachtet werde, bestehe ein
relevanter Wettbewerb zwischen den Buchhandlun-
gen. Es kdnne als erwiesen erachtet werden, dass auf
dem Buchhandelsmarkt nebst dem Preis auch die Qua-
litat (des Sortiments, der Beratung) eine erhebliche
Bedeutung habe, so dass die Ausschaltung des Preis-
wettbewerbs nicht zwangslaufig den Wettbewerb an
sich beseitige. Der Qualitatswettbewerb zwischen den
Buchhandlungen sei dadurch zwar wohl beeintréch-
tigt, aber nicht beseitigt. Die Ein- und Austrittsbedin-
gungen auf dem Markt seien ein zentrales Kriterium
fur die Beurteilung konkreter Wettbewerbsbeschran-
kungen: Wenn trotz Absprachen ein lebhafter Wech-
sel im Bestand der Marktteilnehmer erfolge, sei der
Wettbewerb nicht beseitigt. Von keiner Seite werde
behauptet, der Marktzutritt fir neue Buchhandlun-
gen werde durch den Sammelrevers erschwert oder
verunmoglicht. Im Gegenteil sei aktenmassig erstellt
und unbestritten, dass die Zahl der Sortimentsbuch-
handlungen stark schwanke. Trotz Buchpreisbindung
traten somit in der Realitdt in einem erheblichen
Ausmass Wettbewerber auf dem Markt ein und aus
und komme es zu Verlagerungen in den relativen
Umsatzanteilen. Derartige Schwankungen im Bestand
der Marktteilnehmer und ihren Marktanteilen waren
nicht erklarlich, gdbe es nicht zumindest einen wirk-
samen (Teil-) Wettbewerb zwischen den Buchhand-
lungen. Damit bestehe neben dem ausgeschalteten
Preis- ein Qualitatswettbewerb, der relevant erschei-
ne, womit die Vermutung von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
widerlegt sei.

5.2 Das Bundesgericht gelangte schliesslich zum Er-
gebnis, der Wettbewerb werde durch den Sammelre-
vers erheblich und damit unzuléssig beeintrachtigt, es

sei denn, die Abrede erscheine aus Griinden der wirt-
schaftlichen Effizienz als gerechtfertigt (Art. 5 Abs. 1
und 2 KG; E. 10). Die Prufung entsprechender Recht-
fertigungsgrinde setze allerdings neben der Beurtei-
lung von Rechtsfragen Feststellungen sachverhaltli-
cher Natur voraus. Zurzeit ldgen jedoch keine hinrei-
chenden Grundlagen vor, welche es ihm erlaubten,
die Frage selber abschliessend zu beurteilen, weshalb
die Sache an die Wettbewerbskommission zurickge-
wiesen werde. Diese habe abzuklaren, ob die durch
den Sammelrevers verursachte erhebliche Wettbe-
werbsbeeintrachtigung aus Griinden der wirtschaftli-
chen Effizienz gerechtfertigt werden kdnne, was im
Rahmen seiner summarischen Priafung nicht von
vornherein auszuschliessen sei (Art. 5 Abs. 2 KG; E.
10).

Die Vorinstanz hat deshalb zu Recht festgehalten, der
Gegenstand der Untersuchung der Wettbewerbs-
kommission bzw. der Streitgegenstand ihres Be-
schwerdeverfahrens sei durch den Riuckweisungsent-
scheid auf die Prafung beschrankt, ob sich der Sam-
melrevers durch Gruinde der wirtschaftlichen Effizienz
im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG rechtfertigen lasse. Sie
durfte es damit auch als zuldssig erachten, dass die
Wettbewerbskommission in ihrer aufgrund des Bun-
desgerichtsurteils durchgefihrten Untersuchung den
Streitgegenstand nicht auch auf die Prifung des Ver-
mutungstatbestandes im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG
ausgedehnt hat.

6.

6.1 Die Beschwerdefuhrer rigen zunéachst, die Vorin-
stanz habe zu Unrecht die Abweisung ihres Gesuches
vom 16. Marz 2005 um Aushandlung einer einver-
nehmlichen Lésung durch die Wettbewerbskommissi-
on geschutzt.

6.2 Erachtet das Sekretariat eine Wettbewerbsbe-
schrankung flur unzulassig, so kann es - in jedem Sta-
dium des Untersuchungsverfahrens (BBl 1995 | 604) -
den Beteiligten eine einvernehmliche Regelung uber
die Art und Weise ihrer Beseitigung vorschlagen (Art.
29 Abs. 1 KG), die der Genehmigung durch die Wett-
bewerbskommission bedarf (Art. 29 Abs. 2 KG).

Nach dieser klaren gesetzlichen Regelung (’kann™) ist
das Sekretariat nicht verpflichtet (“werden'), den
Beteiligten einen solchen Vorschlag zu unterbreiten
(PHILIPP ZURKINDEN/HANS RUDOLF TRUEB, Das neue Kar-
tellgesetz, Zurich 2004, Art. 29 N 2; PATRICK KRAUS-
KOPF/OLIVIER SCHALLER/SIMON BANGERTER, in: Schweizeri-
sches und europaisches Wettbhewerbsrecht, Hrsg.
THOMAS GEISER/PATRICK KRAUSKOPF/PETER MUNCH, Basel
2005, Rz. 12.87); damit besteht auch kein entspre-
chender Anspruch der Verfahrensparteien. Im Ubrigen
sind diejenigen Félle, in denen eine einvernehmliche
L6sung innert natzlicher Frist nicht zustande kommt,
ohnehin durch Verfiugung der Wettbewerbskommis-
sion zu entscheiden (vgl. BBl 1995 | 604). Unter den
sich aus den Akten ergebenden Umstanden des vor-
liegenden Falles (vgl. Vernehmlassung der Wettbe-
werbskommission S. 3 Zziff. 6) durfte die Wettbe-
werbskommission das Gesuch - welches kein "Einlen-
ken" erkennen liess und keinen formulierten Rege-
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lungsentwurf enthielt - als verspatet erachten und das
langwierige Verfahren endlich durch einen Entscheid
abschliessen. Ein weiteres Zuwarten und Verhandeln
Uber eine einvernehmliche Beseitigung der als unzu-
lassig erachteten Wetthewerbsbeschrankung hatte
dem mit dieser Erledigungsmadglichkeit verfolgten Ziel
des moglichst zuigigen Verfahrensabschlusses (vgl. BBI
1995 | 602) widersprochen. Die Riuge erweist sich da-
mit auch als unbegriindet.

7.

7.1 Die Beschwerdefiuihrer beanstanden, das Sekreta-
riat der Wettbewerbskommission habe im Entwurf
der Untersagungsverfligung bestimmte Effizienzwir-
kungen des Sammelrevers anerkannt; die entspre-
chenden Passagen seien dann jedoch in der endgulti-
gen Fassung der Verfigung weggelassen worden. Die
Vorinstanz habe diese Anderung zu Unrecht als ge-
ringfigige Anderungen bezeichnet, die sich auf das
Ergebnis nicht ausgewirkt hatten.

7.2 Die Beschwerdefuhrer konnten zum Entwurf des
Sekretariats der Wettbewerbskommission, der das
Vorhandensein von Rechtfertigungsgriinden vernein-
te und dem die Kommission im Ergebnis schliesslich
ohne Einschrankungen folgte, Stellung nehmen; zu-
satzlich fand am 21. Februar 2005 eine Anhérung statt
(vgl. Art. 30 Abs. 2 KG). Es stand ihnen damit offen,
sich zu den sachlichen und rechtlichen Grundlagen
des Entscheids vorweg umfassend zu &ussern und ihre
Standpunkte einzubringen. Auf diese Weise war ihr
Anspruch auf rechtliches Gehor vollumfanglich ge-
wahrt. Dass die Wettbewerbskommission schliesslich
in einigen Punkten von der Begrindung des Verfu-
gungsentwurfes ihres Sekretariats abwich, ist bundes-
rechtlich nicht zu beanstanden, da sie an diesen nicht
gebunden war (vgl. BGE 132 Il 257 E. 4.2 betreffend
die Kommunikationskommission).

8.

8.1 Die Beschwerdefuhrer beanstanden, die Vorin-
stanzen hatten entgegen der Anordnung des Bundes-
gerichts eine unzureichende Sachverhaltsabklarung
vorgenommen und ihre Entscheidung auf eine unge-
nigende empirische Basis gestellt.

8.2 Die Wettbewerbskommission hat im Ruckwei-
sungsverfahren zahlreiche Erhebungen vorgenom-
men. So hat sie zunachst den Beschwerdefihrern ei-
nen Fragebogen zukommen lassen. Nach Eingang der
Stellungnahme sandte sie sodann einen Fragebogen
auch an 12 Verlage bzw. Verlagsgruppen und an 70
Buchhandlungen; von diesen antworteten 11 Verlage
und 46 Buchhandlungen. Untersucht wurden ferner
Erfahrungen im Ausland. Beigezogen wurden zudem
in anderem Zusammenhang erstellte Gutachten wie
der so genannte ""Prognos'-Bericht (vom September
2001; vgl. dazu auch BGE 129 Il 18, E. 9) sowie um-
fangreiche Fachliteratur. Die Vorinstanz hat zu Recht
betont, dass zurzeit des Urteils des Bundesgerichts
zwar eine grosse Vielfalt an Publikationen zur Buch-
preisbindung vorhanden gewesen sei, diese jedoch
erst anlasslich der zweiten Untersuchung der Wett-
bewerbskommission in ihrer Gesamtheit ausgewertet
werden konnten. Von einer offensichtlich ungenu-

genden Sachverhaltsfeststellung oder offensichtlich
ungenugenden empirischen Basis kann nicht die Rede
sein.

9.

9.1 Die Beschwerdeftihrer sind der Auffassung, die
Vorinstanzen seien in Bezug auf die Effizienzgriinde
weitergehend an die Erwagungen des bundesgericht-
lichen Ruckweisungsentscheides gebunden gewesen.

9.2 Der Einwand ist unbegriindet. In BGE 129 1l 18 ist
das Bundesgericht zum Schluss gelangt, dass nach der
von allen Beteiligten geteilten Auffassung unter dem
Gesichtspunkt der Senkung der Vertriebs- und Herstel-
lungskosten davon ausgegangen werden kénne, dass
die Buchpreisbindung jedenfalls bezuglich einzelner
Titel vertriebsforderlich und eine Rechtfertigung inso-
fern deshalb nicht zum Vornherein ausgeschlossen sei
(E. 10.3.1). Auch eine Rechtfertigung unter dem Ge-
sichtspunkt der Produkteverbesserung erscheine nicht
zum Vornherein unmdglich (E. 10.3.2). Dasselbe gelte
fur das Argument der Verbreitung von technischem
oder beruflichem Wissen bzw. der rationelleren Nut-
zung von Ressourcen (E. 10.3.3). Die Vorinstanz ist
somit vollig zu Recht davon ausgegangen, dass das
Bundesgericht in Bezug auf die vorzunehmende Pri-
fung von Effizienzgriinden keine verbindlichen kon-
kreten Vorgaben gemacht hat. Es hat im Rahmen sei-
ner insoweit lediglich vorlaufigen summarischen Pri-
fung nur dargelegt, dass unter bestimmten tatsachli-
chen Voraussetzungen eine Rechtfertigung denkbar
ware.

10.

10.1 Die Beschwerdefuhrer werfen der Vorinstanz
eine falsche Verteilung der Beweislast vor.

10.2 Im Kartellverwaltungsverfahren gilt auch fir die
mogliche Rechtfertigung von unzulassigen Wettbe-
werbsbeschrdnkungen der Untersuchungsgrundsatz,
nach welchem die Rechtsanwendungsbehérde den
Sachverhalt von Amtes wegen abzuklaren hat (Art. 39
KG i.V.m. Art. 12 VwVG). Dieser Pflicht der Wettbe-
werbsbehérden steht eine Mitwirkungspflicht der
Parteien gegenuber (Art. 13 VwVG; vgl. BGE 129 Il 18
E. 7.1).

10.3 Indem die Vorinstanz auf die Mitwirkungspflicht
der Parteien verwiesen hat, hat sie diesen keineswegs
den Beweis (d.h. die Beweisfuihrungslast) dafur aufer-
legt, dass hinreichende Effizienzgrinde vorliegen. Es
unterliegt vielmehr keinem Zweifel, dass die Wettbe-
werbsbehérde den massgebenden Sachverhalt - auch
hinsichtlich der Elemente, welche eine Rechtfertigung
ermoglichen - von Amtes wegen zu ermitteln hat (vgl.
auch PAUL RicHL, Kartellverwaltungsverfahren, in:
Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbs-
recht, Hrsg. ROLAND VON BUREN/LUCAS DAVID, Basel 2000,
V/2, Kartellrecht. S. 460). Hingegen trifft es nicht zu,
dass die Wettbewerbsbehorde das Nichtvorhanden-
sein von Effizienzgriinden zu beweisen hat. Sind sol-
che Effizienzgriinde - durch die Wettbewerbsbehérde
oder die Parteien - nicht erstellt, so bleibt es dabei,
dass eine den Markt erheblich beeintrachtigende und
damit grundsatzlich unzulassige Wettbewerbsabrede




RPW/DPC

2007/1

134

vorliegt. Insoweit wirkt sich eine diesbeziigliche Be-
weislosigkeit zum Nachteil der Beschwerdefihrer aus,
die damit die objektive Beweislast tragen (vgl. PAuL
RicHLI, a.a.0., S. 454). Dies ergibt sich bereits aus dem
Wortlaut von Art. 5 Abs. 1 KG, wonach erhebliche
Wettbewerbsbeeintrachtigungen nur zulédssig sind,
wenn sie tatsachlich durch Grinde der wirtschaftli-
chen Effizienz gerechtfertigt sind, und nicht bereits
dann, wenn solche Griinde nicht ausgeschlossen wer-
den kdnnen oder bloss einigermassen plausibel er-
scheinen.

10.4 Nach dem im Kartellverwaltungsverfahren eben-
falls anwendbaren Grundsatz der freien Beweiswr-
digung (Art. 39 KG i.V.m. Art. 19 VwWVG und Art. 40
BZP) hat der Richter alle Beweismittel, unabhangig
davon, von wem sie stammen, objektiv zu prifen und
danach zu entscheiden, ob die verfligbaren Unterla-
gen eine zuverlassige Beurteilung des streitigen
Rechtsanspruches gestatten (BGE 125V 351 E. 3a).

Nach dem bundesrechtlichen Regelbeweismass gilt ein
Beweis als erbracht, wenn das Gericht nach objektiven
Gesichtspunkten von der Richtigkeit einer Sachbe-
hauptung Uberzeugt ist (BGE 132 Ill 715 E. 3.1). An das
Beweismass kbnnen dabei angesichts der Komplexitat
kartellrechtlicher Sachverhalte und derer mdoglichen
Auswirkungen - die sich auf Annahmen bzw. Hypo-
thesen stutzen und sich damit schon der Natur der
Sache nach nicht strikte oder absolut beweisen lassen
- keine Ubertriebenen Anspriiche gestellt werden
(PAuL RicHLI, a.a.0., S. 454). Es muss daher auch im
Kartellverwaltungsverfahren geniigen, dass die Effi-
zienzgrinde mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit
vorliegen (vgl. BGE 132 1ll 715 E. 3.2 betreffend Nach-
weis des naturlichen bzw. hypothetischen Kausalzu-
sammenhangs). Davon gehen sowohl die Vorinstanz
als auch die Beschwerdefuhrer aus (Beschwerde S. 19
f.).

10.5 Soweit die Vorinstanz ausfuhrt, die Effizienz-
grinde mussten in rechtsgenugender Weise '"nach-
gewiesen" sein, ist die objektive Beweislast gemeint
und nicht die Beweisfuhrungslast der Beschwerdefuh-
rer. Von einer falschen Beweislastverteilung bzw. ei-
ner unzutreffenden Auslegung des Grundsatzes der
freien Beweiswirdigung kann nicht die Rede sein.

11.

11.1 Die Beschwerdefuhrer beanstanden, die Vorin-
stanzen seien von einem unzutreffenden (zu engen)
Effizienzbegriff ausgegangen.

11.2 Die Vorinstanz erachtet gestitzt auf die ein-
schlagige Lehre eine wirtschaftliche Tatigkeit als effi-
zient, wenn sie mit dem geringstmoglichen Aufwand
an Produktionsfaktoren einen bestimmten Nutzen fir
die Nachfrager erbringe; in diesem Fall erhalte der
Nachfrager zum Preis, den er gerade noch zu entrich-
ten bereit sei, das nachgefragte Gut in der besten Art
und der grdssten Menge; der Leistungserbringer wei-
se der Produktion diejenigen Faktoren zu, die zur
Erbringung des nachgefragten Gutes zu diesem Preis
gerade genugten; das Resultat sei optimale Bedurf-
nisbefriedigung bei optimaler Ressourcenallokation
(vgl. WALTER A. STOFFEL, Wettbewerbsabreden, in:

Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbs-
recht, Hrsg. ROLAND VON BUREN/LUCAS DAVID, Basel 2000,
V/2, Kartellrecht. S. 103; DANIEL ZIMMERLI, "Literatur
oder Wettbewerb" - die Gefahr aufgedrangter Wohl-
taten im Kartellrecht, ZBJV 2003, S. 316; ROGER ZACH,
Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005, Rz.
30, 404 mit weiteren Hinweisen; HUBERT STOCKLI, An-
spruche aus Wettbewerbsbehinderung, Freiburg 1999,
S. 110); die wirtschaftliche Effizienz im Sinne des Kar-
tellgesetzes habe nicht zuletzt den Interessen der
Konsumenten bzw. deren Bedurfnisbefriedigung zu
dienen.

11.3 Was die Beschwerdefiihrer in diesem Zusam-
menhang vortragen, lasst diese im Einklang mit der
Lehre stehende Auffassung nicht als rechtswidrig er-
scheinen. Die Folgerung der Vorinstanz, wonach im
Zweifel fur den Wettbewerb zu entscheiden sei, weil
dem Gesetz die Annahme zugrunde liege, dass Wett-
bewerb normalerweise am meisten Effizienzvorteile
mit sich bringe, leuchtet ebenfalls ein (vgl. auch DA-
NIEL ZIMMERLI, a.a.0., S. 316).

Entgegen der Darstellung der Beschwerdefiuihrer hat
das Bundesgericht in seinem Rickweisungsurteil auch
nicht festgestellt, dass die Buchpreisbindung zwar den
Preiswettbewerb erheblich beschranke, wegen ande-
rer Wettbewerbsparameter jedoch wirksamer Wett-
bewerb auf dem relevanten Buchmarkt erhalten blei-
be. Es hat in diesem Zusammenhang lediglich als er-
wiesen erachtet, dass auf dem Buchhandelsmarkt
nebst dem Preis auch die Qualitat eine erhebliche
Bedeutung habe, so dass die Ausschaltung des Preis-
wettbewerbs nicht zwangslaufig den Wettbewerb an
sich beseitige (E. 9.4.4). Der zwischen den Buchhand-
lern bzw. Buchhandlungen bestehende Qualitéats-
wettbewerb sei indessen beeintrachtigt (E. 9.5.1).
Entgegen der Darstellung der Beschwerdefiuhrer ist
die Vorinstanz keineswegs von einem "Primat des
Preiswettbewerbs™ ausgegangen; sie hat vielmehr -
entsprechend den Anregungen im Ruckweisungsent-
scheid - hauptsachlich die in Frage kommenden Quali-
tatsgesichtspunkte einer eingehenden Prifung unter-
zogen.

12.

Der Vorwurf der Beschwerdefuhrer, die Vorinstanz
habe "bei der Anwendung des Effizienztests" unzu-
lassigerweise eine Gesamtbeurteilung der Vor- und
Nachteile vorgenommen, geht fehl. Die Vorinstanz
hat keineswegs verkannt, dass zur Rechtfertigung das
Vorliegen eines einzigen gesetzlichen Rechtferti-
gungsgrundes genugt. Sie hat vielmehr fur jeden ein-
zelnen Rechtfertigungsgrund gepruft, ob er vorliege
bzw. ob dessen positiven Wirkungen die negativen
Auswirkungen der erheblichen Wetthewerbsbeein-
trachtigung mindestens zu kompensieren vermdégen
(vgl. dazu BBI 1995 | 557). Von der Anwendung einer
""Saldomethode" kann nicht die Rede sein.

13.

13.1 Die Beschwerdeflihrer beanstanden sodann, die
Vorinstanzen hatten die einzelnen Effizienzgriinde
falsch gewdrdigt.
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13.2 Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG nennt als Rechtferti-
gungsgriunde die Senkung der Herstellungs- und Ver-
triebskosten, die Verbesserung von Produkten oder
Produktionsverfahren, die Forderung der Forschung
und die Verbreitung von technischem oder berufli-
chem Wissen sowie die rationellere Nutzung von Res-
sourcen. Die Aufzéhlung ist abschliessend; zur Recht-
fertigung genugt, dass einer der Grunde gegeben ist
(BGE 129 1l 18 E. 10.3).

13.3 Zum Effizienzgrund der Verbesserung von Pro-
dukten oder Produktionsverfahren, der auch die Ver-
breiterung des Angebots und die Verbesserung des
Vertriebs umfasst (ROGER ZAcH, a.a.O., Rz. 408), hat das
Bundesgericht ausgefihrt, soweit es zutreffe, dass die
Preisbindung die Zahl und Vielfalt der erhaltlichen
Titel erhdhe, kdnnte dies eine Produkteverbesserung
(Breite und Qualitat des Buchsortiments) im Sinne des
Gesetzes bilden (BGE 129 11 18, E. 10.3.2).

Die Vorinstanz hat sich unter Hinweis auf einschlagige
Publikationen, Studien und Gutachten eingehend mit
diesem Aspekt befasst und festgestellt, dass positive
Auswirkungen der Buchpreisbindung auf die Titelviel-
falt empirisch nicht mit Uberwiegender Wahrschein-
lichkeit nachzuweisen seien (angefochtener Entscheid
E. 9.1.2) bzw. dass die von den Beschwerdefiihrern
geltend gemachte Verbesserung der Produkte durch
eine mit Hilfe der Buchpreisbindung erhdhte Titelviel-
falt nicht mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit ge-
geben sei (angefochtener Entscheid E. 9.1.6).

Was die Beschwerdefiihrer in diesem Zusammenhang
vorbringen (Beschwerde zZiff. 101-122), erschopft sich
in einer weit gehend appellatorischen Kritik; ihre Ar-
gumente lassen indessen die entsprechenden Feststel-
lungen der Vorinstanz, auf die verwiesen werden
kann, nicht als offensichtlich unrichtig erscheinen. Ist
demnach davon auszugehen, dass die Buchpreisbin-
dung nicht erwiesenermassen zu einer Verbreiterung
des Produktesortiments fuhrt, ist nicht zu erkennen,
worin sonst eine relevante Produkteverbesserung
bestehen kénnte. Eine Erh6hung der Anzahl verfig-
barer Titel kann im Ubrigen durchaus auch ein Indiz
fur wirtschaftliche Ineffizienz bilden, weil sie zur Fol-
ge hat, dass vermehrt Kleinserien angeboten werden,
deren Produktion i.d.R. weniger wirtschaftlich ist (vgl.
dazu die Kontroverse in den Eingaben der Parteien
Uber Sinn oder Unsinn einer maglichst grossen Anzahl
verschiedener Reisefuihrer fur die Stadt Rom).

13.4 Im Zusammenhang mit dem Effizienzgrund der
Senkung der Vertriebskosten ist die Vorinstanz zum
Schluss gekommen, aus dem Vergleich von Markten
mit und ohne Buchpreisbindung ergebe sich, dass die
Buchpreisbindung nicht mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit die Erh6éhung der Verkaufsstellenzahl,
auf die sich die Beschwerdefihrer berufen haben,
gewadbhrleiste. Es liegt im Ubrigen auf der Hand, dass
eine moglichst grosse Anzahl von Vertriebsstellen
noch keinen wirtschaftlich effizienten Vertrieb zu
gewahrleisten vermag. Auch unter der Herrschaft der
Buchpreisbindung findet zudem ein intensiver Struk-
turwandel im Buchhandel statt: Neben den Kklassi-
schen kleinen und mittelgrossen Sortimentsbuchhand-
lungen treten zunehmend andere Vertriebsformen

auf (Grossbuchhandlungen, Buchhandelsketten, Wa-
renhauser, Supermarkte, Kioske, Tankstellen, Ver-
sandbuchhandel, Internet usw.). Die Vorinstanz hat
sich eingehend mit dieser Entwicklung auseinander-
gesetzt und daraus geschlossen, dass die Buchpreis-
bindung strukturellen Anpassungsprozessen mit an-
deren Vertriebsformen, die kostengunstiger als die
Erhaltung der bestehenden Strukturen im Buchhandel
waren, entgegenstehe. Diese Schlussfolgerung ist
nicht schlechthin unhaltbar. Die Aufrechterhaltung
der traditionellen Vertriebsstrukturen bildet noch
keinen hinreichenden Rechtfertigungsgrund fir eine
Wettbewerbsabrede, die den Markt erheblich beein-
trachtigt.

Was das von den Beschwerdefihrern angefihrte
buchhandlerische Serviceangebot betrifft, ist die Vor-
instanz zum Ergebnis gelangt, es sei nicht nachgewie-
sen, dass der Sammelrevers das notwendige und effi-
ziente Instrument sei, um die Informationsdefizite des
Buchkaufers zu beheben und Impulskaufe zu ermdgli-
chen. Dies leuchtet ein: Sofern ein Bedarf an solchen
Serviceleistungen besteht, darf ohne Weiteres davon
ausgegangen werden, dass der Kunde dafur auch
einen angemessenen Mehrpreis zu zahlen bereit ist.
Denkbar ist zudem, dass die entsprechende Dienstleis-
tung auf andere Weise erbracht wird, wie etwa durch
vermehrte Informationen der Verlage. Dass sich da-
durch die Vertriebskosten insgesamt erhéhen wiirden,
behaupten auch die Beschwerdefiuhrer nicht.

Den Rechtfertigungsgrund der Senkung der Herstel-
lungskosten, den die Beschwerdeflihrer vor der Vorin-
stanz nicht angerufen haben, hat diese als nicht ge-
geben erachtet; er sei gegeniuber den anderen, von
ihr verneinten Rechtfertigungsgriinden redundant.
Inwiefern diese Auffassung Bundesrecht verletzen
soll, legen die Beschwerdefihrer nicht dar (Beschwer-
de Ziff. 143 f.).

13.5 In Bezug auf den Rechtfertigungsgrund der For-
derung der Forschung oder Verbreitung von techni-
schem oder beruflichem Wissen hat die Vorinstanz
ausgefuhrt, dieser hatte neben dem unter dem As-
pekt der Produkteverbesserung gepriften Aspekt der
Titelvielfalt nur dann selbststandige Bedeutung, wenn
sich nachweisen liesse, dass der Sammelrevers bei
Fachbtchern mehr Titelvielfalt und Verkaufsvolumen
zu fordern imstande sei als beim gesamten Buchan-
gebot; dies sei jedoch nicht der Fall. Diese Folgerung
ist jedenfalls nicht unhaltbar, denn es liegt auf der
Hand, dass dieser Effizienzgrund ebenfalls mit dem
Angebot einer moéglichst grossen Titelvielfalt zusam-
menhangt.

Dasselbe gilt fur den Rechtfertigungsgrund der ratio-
nelleren Nutzung von Ressourcen, der insoweit keine
selbststandige Bedeutung hat (vgl. Ruckweisungsur-
teil E. 10.3.3). Was die Beschwerdefiihrer dazu vor-
bringen, erschopft sich denn auch weit gehend in
denselben Argumenten, die sie bereits im Zusammen-
hang mit der Titelvielfalt bei den anderen Rechtferti-
gungsgrinden vortragen; ihre Vorbringen lassen die
entsprechenden Folgerungen der Vorinstanz nicht als
unhaltbar erscheinen.
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In diesem Zusammenhang erscheint ohnehin fraglich,
ob diese Aspekte - wie auch die Titelvielfalt - nicht
eher unter die gemass Art. 8 KG dem Bundesrat vor-
behaltene Verwirklichung Uberwiegender offentli-
cher, namentlich kulturpolitischer, Interessen fallt; so
erwdhnt denn auch die Botschaft des Bundesrates
zum Kartellgesetz ausdriicklich die Buchpreisbindung
als moéglichen Anwendungsfall einer solchen kultur-
politischen Rechtfertigung (vgl. BGE 129 1l 18 E. 10.1,
S. 44).

13.6 Nach dem oben Ausgefiihrten durfte die Vorin-
stanz ohne Bundesrecht zu verletzen davon ausgehen,
dass die mit dem Sammelrevers bewirkte erhebliche
und damit an sich unzulassige Beeintrachtigung des
Wettbewerbs auch nicht ausnahmsweise durch Grin-
de der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt ist.
Damit erubrigt sich eine Prifung der weiteren Vor-
aussetzungen (Notwendigkeit des Sammelrevers, Un-
moglichkeit der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Bst. b KG, volkerrechtliche
Bedenken). Auch insoweit ist der angefochtene Ent-
scheid bundesrechtlich nicht zu beanstanden.

14.

Die Beschwerde ist aus diesen Grinden abzuweisen.
Bei diesem Ausgang haben die Beschwerdefuihrer die
Kosten des Verfahrens vor Bundesgericht zu tragen
(Art. 156 Abs. 1 und 7 OG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird abgewie-
sen.

2.

Die Gerichtsgebthr von CHF [...] wird den Beschwer-
defiihrern auferlegt, unter Solidarhaft.

3.

Dieses Urteil wird den Parteien und der Rekurskom-
mission fur Wettbewerbsfragen bzw. dem Bundes-
verwaltungsgericht schriftlich mitgeteilt.
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D Entwicklungen
Développements
Sviluppi
D1 Erlasse, Bekanntmachungen
Actes législatifs, communications
Atti legislativi, comunicazioni
D1 1. Praxis der schweizerischen Wettbewerbsbehdrden im
Versicherungsbereich

Erwagungen zu einer sektoriellen Bekanntmachung
fir die Versicherungswirtschaft aufgrund der schwei-
zerischen Marktgegebenheiten

Considérations concernant une communication secto-
rielle pour I'économie des assurances en raison des
données du marché suisse

Considerazioni riguardanti la comunicazione setto-
riale per I'economia delle assicurazioni in base ai dati
del mercato svizzero

A. EINFUHRUNG

1. Der Schweizerische Versicherungsverband (SVV) hat
im Dezember 2005 der Wettbewerbskommission ei-
nen Entwurf fir eine Bekanntmachung fir die Versi-
cherungsbranche in der Schweiz zukommen lassen.
Nach eingehender Prifung der schweizerischen
Marktgegebenheiten hat die Wettbewerbskommissi-
on entschieden, keine sektorielle Bekanntmachung
fiir die Versicherungsbranche zu erlassen.

2. Ziel des vorliegenden Berichtes ist es, die Grinde
des Entscheides der Kommission summarisch zu erlau-
tern. Entsprechend werden im Folgenden die Vor-
und Nachteile einer Bekanntmachung fiir den Schwei-
zer Versicherungsmarkt analysiert. Dabei wird auf
jede Freistellungskategorie gemass der Verordnung
(EG) Nr. 358/2003 der Kommission vom 27. Februar
2003 Uber die Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG-
Vertrag auf Gruppen von Vereinbarungen, Beschlis-
sen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
im  Versicherungssektor (EU-Gruppenfreistellungs-
verordnung, GVO) eingegangen. Zum besseren Ver-
standnis wird die EU-Rechtslage zu den einzelnen
Freistellungskategorien in den grau hinterlegten Fel-
dern explizit dargestellt.

3. Zudem soll eine Ubersicht zur Praxis der Wettbe-
werbsbehoérden gewahrt werden, um den Versiche-
rungsunternehmen eine eigenstandige Beurteilung
bestimmter Verhaltensweisen zu erleichtern. Die im
Anhang beigelegten Texte wurden im Rahmen von
Beratungen oder Meldeverfahren verfasst, weshalb
sie bis anhin nicht publiziert wurden. Sie stlitzen sich
auf die von den Parteien gegebenen Informationen
und binden die Wettbewerbskommission nicht. Die
kartellrechtliche Zul&ssigkeit analoger Sachverhalte
wird auch in Zukunft anhand des Einzelfalls beurteilt.

Der vorliegende Bericht gibt lediglich Hinweise, wel-
che Effizienzgrinde die Wettbewerbsbehérden in
bestimmten Féllen allenfalls bertcksichtigen kdnnten.
Die Wettbewerbskommission ist durch den Inhalt des
Berichtes in keiner Hinsicht gebunden.

B. FREISTELLUNGSKATEGORIEN

B.1 Gemeinsame Berechnungen, Tabellen und
Studien

4. Es stellt sich die Frage, unter welchen Vorausset-
zungen gemeinsame Berechnungen, Tabellen und
Studien effizient sind und entsprechend nicht gegen
das Kartellgesetz verstossen. Die allgemeine Beurtei-
lung des Informationsaustausches wird unter B.6 be-
handelt, wobei dort aufgezahlte Kriterien auch flr
den vorliegenden Bereich gelten.

5. Die Pramienfindung in der Versicherungswirtschaft
beruht weit gehend auf Schadenstatistiken. Diese sind
far die Versicherungsunternehmen somit grundsatz-
lich unabdingbar. Fur sich genommen stellt die Erhe-
bung uberbetrieblicher Schadenstatistiken und die
gemeinsame Schadensursachenforschung als solche
nicht eine unzuldssige Wettbhewerbsbeschrankung
dar. Kartellrechtlich problematisch wird es, wenn die
Zusammenarbeit der Versicherer Uber das blofe
Erstellen von Statistiken hinausgeht, d.h., wenn die
statistisch erhobenen Zahlen gemeinsam zu "Scha-
denbedarfen"" verarbeitet und diese als Kalkulations-
element herangezogen werden. Gemeinsame Berech-
nungen sind vor allem die in Zusammenarbeit der
Versicherungsunternehmen durchgefiihrten Berech-
nungen der Durchschnittskosten fur die Vergangen-
heit zu verstehen. Insbesondere diese kbnnen von den
Verbanden der Versicherungswirtschaft als Basis fur
unverbindliche Empfehlungen dienen. Solche Koope-
rationen sind wettbewerbsrechtlich durchaus rele-
vant. Insbesondere die Erfassung von Schadendaten -
sollte sie nicht anonym bleiben - kdnnte dazu fuhren,
dass Konkurrenten gegenseitig Einblick in ihre Risiko-
bestéande erlangen.

! Rechnerischer Wert bei der Beitragskalkulation, der den jahrli-
chen durchschnittlichen Schadenaufwand je Risiko, oder die Anzahl
der Schaden multipliziert mit dem Schadensdurchschnitt je Versi-
cherungssparte, ausweist.
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6. Die Zusammenarbeit bei der Berechnung von
Durchschnittskosten fur die Deckung eines genau
beschriebenen Risikos in der Vergangenheit verbes-
sert die Kenntnis Uber dieses Risiko und erleichtert
seine Bewertung durch die einzelnen Versicherer. Dies
wiederum kann Marktzutritte erleichtern und damit
dem Verbraucher zugutekommen. Das gleiche gilt fur
gemeinsame Studien Uber die wahrscheinlichen Aus-
wirkungen von ausserhalb des Einflussbereichs der
beteiligten Unternehmen liegenden Umsténden, die
sich auf die Haufigkeit oder das Ausmass von Schaden
beziehen. Gleichwohl muss sichergestellt werden, dass
diese Zusammenarbeit nur in dem zur Erreichung der
genannten Ziele erforderlichen Umfang zugelassen
wird.

7. In der Schweiz werden verschiedentlich gemeinsa-
me Statistiken und Berechnungen erstellt. Es wird
implizit davon ausgegangen, dass fur solche Statisti-
ken und Berechnungen Effizienzgrinde vorliegen.
Eine Praxis der Wettbewerbskommission zu dieser
Frage liegt allerdings nicht vor. Im Falle der Anwen-
dung von Sterbetafeln im Bereich der beruflichen
Vorsorge wurde die Frage der analogen Anwendung
von Art. 1 Bst. a GVO von der Wettbewerbskommissi-

on offengelassen (vgl. RPW 2004/2, S. 395 f.). Gleich-
zeitig wurde in verschiedenen Fallen ein &hnlicher
Ansatz wie Art. 3 Abs. 1 Bst. ¢ GVO vorgenommen,
namentlich dass gemeinsame Risikopramien neben
den durchschnittlichen Deckungskosten fiir Risiken in
keinem Fall auch die Verwaltungskosten, Provisionen,
Ruckstellungen sowie Sicherheits- und Gewinnzu-
schlage (sog. Bruttopramie?) umfassen dirfen (vgl.
RPW 2004/2, S. 397 f.; Anhang | sowie zum Thema
Kollektivtarife Anhang IV).

8. Es stellt sich schliesslich die Frage, inwiefern die
Bekanntmachung "'Voraussetzungen fir die kartellge-
setzliche Zulassigkeit von Abreden Uber die Verwen-
dung von Kalkulationshilfen™ (RPW 1998/2, S. 351 ff.)
fur das gemeinsame Erstellen von Statistiken, Berech-
nungen und Tabellen anwendbar ist. Grundsétzlich ist
diese Bekanntmachung branchentbergreifend, und
damit auch fur den Versicherungsbereich anwendbar
(vgl. Art. 1 Bekanntmachung Kalkulationshilfen). Al-
lerdings wurde sie nicht im Hinblick auf die spezifi-
schen Gegebenheiten des Versicherungssektors er-
stellt, weshalb sie i.d.R. keine konkreten Ruckschlusse
auf die Problematik der Statistiken und Tabellen er-
laubt.

Regelung in der EU-Gruppenfreistellungsverordnung

Kapitel Il der EU-Gruppenfreistellungsverordnung stellt die gemeinsame Erstellung, Anerkennung und Be-
kanntgabe einerseits von Berechnungen von Durchschnittskosten fur die Deckung eines genau beschriebe-
nen Risikos in der Vergangenheit und andererseits von Sterbetafeln und Tafeln Uber die Haufigkeit von
Krankheiten (im Bereich der Versicherungen, welche ein Kapitalisierungselement beinhalten), Invaliditat
und Unféllen sowie das gemeinsame Erstellen von Studien Uber die wahrscheinlichen Auswirkungen von
ausserhalb des Einflussbereichs der beteiligten Unternehmen liegenden allgemeinen Umstanden frei (unab-
hangig vom Erreichen gewisser Marktanteilsschwellen).

Die Freistellungen gelten nur unter der Voraussetzung, dass die Berechnungen Tabellen oder Studien a)
eine Identifizierung der beteiligten Versicherungsunternehmen nicht ermdglichen, b) einen ausdricklichen
Hinweis auf ihre Unverbindlichkeit enthalten und c) samtlichen Versicherungsunternehmen, die ein Exemp-
lar erbitten - einschliesslich die nicht auf dem Markt, auf den sie sich beziehen, tatigen Versiche-
rungsunternehmen - zu angemessenen und nicht diskriminierenden Konditionen zur Verfigung gestellt
werden.

Wie bereits erwahnt, ist die gemeinsame Kalkulation von Risikopramientarifen (Durchschnittskosten), die
auf gegenseitig abgestimmten Statistiken beruhen, gemass Art. 1 zulassig. Dagegen sind gemeinsame Risi-
kopramientarife, die neben den durchschnittlichen Deckungskosten fir Risiken auch die Verwaltungskos-
ten, Provisionen, Rickstellungen sowie Sicherheits- und Gewinnzuschlage (sog. Bruttopramie) umfassen,
nicht freigestellt’.

Art. 10 Bst. a GVO sieht schliesslich vor, dass - falls die Studien auf ungerechtfertigten Annahmen beruhen -
die Freistellung entzogen werden kann. Damit soll verhindert werden, dass die Unternehmen aufgrund
solcher Studien zu hohe Trend- oder Sicherheitszuschlage kalkulieren.

?Bruttopramien werden in Art. 2 Abs. 9 GVO als Pramien, die den
Versicherungsnehmern in Rechnung gestellt werden, definiert.
*Eine Ausnahme zu diesem Prinzip sind Versicherungspools, welche
eine Bruttopramie vereinbaren, aber aufgrund von Art. 1 Bst. e
freigestellt werden.
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B.2 Musterversicherungsbedingungen und Mo-
delle zur Darstellung von Uberschussbetei-
ligungen

9. Muster allgemeiner Versicherungsbedingungen
oder Vertragsbestimmungen kdnnen Vorteile nach
sich ziehen. Zu diesen zéhlen leichtere Marktzutritts-
chancen fur kleine und mittlere Versicherer, die er-
leichterte Einhaltung rechtlicher Pflichten der Versi-
cherer sowie ihre Verwendung als Orientierungshilfe
fir den Vergleich unterschiedlicher Versicherungsan-
gebote. So erhéhen Musterversicherungsbedingungen
die Markttransparenz, indem die Beschreibung des
Versicherungsumfangs einen Vergleich zwischen ver-
schiedenen Produkten sowohl fur die Versicherungs-
nehmer, wie auch fir Ratingunternehmen, Presse und
Makler erméglichen.

10. Eine Praxis der Wettbewerbskommission zu die-
sem Thema liegt nicht vor. In einem benachbarten
Sektor - dem Bankensektor - hatte die Kartellkommis-
sion im Rahmen ihres Berichtes ""Die gesamtschweize-
risch wirkenden Vereinbarungen im Bankgewerbe"
die Muster Allgemeiner Geschaftsbedingungen (Mus-
ter AGB) der Bankiervereinigung Uberprift und sich
nicht grundsatzlich gegen eine Vereinheitlichung der
AGB im Bankensektor ausgesprochen. Sie forderte
aber, dass diese Standardbedingungen - aufgrund der
unausgewogenen Machtpositionen - von den Gebo-
ten der Fairness, der Ausgewogenheit und der
Zweckmassigkeit in Bezug auf die Besonderheiten der
Branche getragen sind (vgl. Verdffentlichungen der
Schweizerischen Kartellkommission und des Preisu-
berwachers 3/1989, S. 83 f.).

11. Grundsatzlich birgt jegliche Zusammenarbeit zwi-
schen den Versicherern oder innerhalb von Unter-
nehmensvereinigungen die Gefahr eines Austauschs
sensitiver Informationen. Daneben muss bei der Ko-
operation im Rahmen der Versicherungsbedingungen
beachtet werden, dass diese weder zu einer Verein-
heitlichung der Produkte noch zu einem erheblichen
Ungleichgewicht von vertraglichen Rechten und
Pflichten fuhren (bspw. keine systematischen Risiko-
ausschltsse, keine Gbermassig lange Bindung des Ver-
sicherungsnehmers und keine Statuierung von Rech-
ten und Pflichten, die Uber den Zweck des Versiche-
rungsvertrages hinausgehen). In diesem Sinne ist der
klare Hinweis der Unverbindlichkeit sowie der Mog-
lichkeit abweichender Klauseln sicher notwendig. Der
Schweizerische Versicherungsverband (SVV) publiziert
auf seiner Homepage diverse Allgemeine Versiche-
rungs- und Zusatzbedingungen®. In allen Musterversi-
cherungsbedingungen wird klar darauf hingewiesen,
dass es sich um unverbindliche Musterbedingungen
des SVV handelt und dass die Gesellschaften abwei-
chende Bedingungen vereinbaren kdnnen.

12. Inwiefern weitere Einschrdnkungen zu beachten
sind, musste im Einzelfall Uberprift werden. In jedem
Fall kénnte in der Schweiz nicht jede der in der
schwarzen Liste von Art. 6 GVO vorgenommenen Ein-
schrankungen fur die schweizerische Wettbewerbsbe-
hérde von Relevanz sein. In der Schweiz obliegt die
Sicherstellung eines ausreichenden Versichertenschut-
zes nicht der Wettbewerbskommission, sondern dem
Bundesamt fur Privatversicherung (BPV). Die allge-

meinen Versicherungsbedingungen sind auch ein vor-
rangiges Thema der Totalrevision des Versicherungs-
vertragsgesetzes (VVG; SR 221.229.1). Die vom Bun-
desrat eingesetzte Expertenkommission hat ihren
Bericht zu einem totalrevidierten Versicherungsver-
tragsgesetz am 31. Juli 2006 vorgelegt. Gemass die-
sem soll im Rahmen der Totalrevision u.a. den Anlie-
gen des Konsumentenschutzes sowie den Entwicklun-
gen des internationalen Versicherungsvertragsrechts
verstarkt Rechnung getragen werden. Das Eidgen&ssi-
sche Finanzdepartement (EFD) hat das Bundesamt fur
Privatversicherungen beauftragt, gestltzt auf den
Expertenentwurf, bis Ende 2007 eine Vernehmlas-
sungsvorlage auszuarbeiten.

13. Was die wettbewerbsrechtliche Zulé&ssigkeit von
Modellen zur Darstellung von Uberschussbeteiligun-
gen eines Versicherungsvertrages angeht, die ein Ka-
pitalisierungselement enthalten (Modelle), so liegt
auch zu diesem Thema keine Praxis der Wettbewerbs-
kommission vor. Solche Kapitalisierungselemente ent-
halten Versicherungsvertrage in der Lebens-, Kranken-
und in der Unfallversicherung mit Pramienruckge-
wahr. Insbesondere in der Lebensversicherung werden
Uiblicherweise Uberschussbeteiligungen vereinbart.
Aus Grunden der gebotenen Vorsicht werden die ein-
geforderten Bruttopramien bewusst hoch kalkuliert
und deshalb zum Ausgleich in Form von Uberschuss-
anteilen den Versicherten zuriickerstattet.

14. Einheitliche Darstellungen dienen der Transparenz
und erleichtern den Vergleich verschiedener Angebo-
te durch den Versicherungsnehmer. Allerdings darf
der Mustertext nur die Darstellungsweise und
-reihenfolge standardisieren, Angaben Uber erzielba-
re Uberschisse dirfen keine enthalten sein. Was die
Bekanntgabe anbelangt, kann auf das oben in Bezug
auf die Musterversicherungsbedingungen Erwahnte
verwiesen werden.

15. In der Schweiz bestehen zuséatzlich strenge Trans-
parenzvorschriften, was die Abrechnung der Uber-
schussbeteiligungen anbelangt. Die Transparenzvor-
schriften sind fur die private Vorsorge 3a und 3b in
Art. 36 VAG und Art. 136-138 AVO niedergelegt. Fur
die berufliche Vorsorge gelten die besonderen Vor-
schriften von Art. 37 VAG und Art. 139 AVO sowie die
in Art. 140 AVO und Art. 68 Abs. 4 Bst. A des Bundes-
gesetzes Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen-
und Invalidenvorsorge (BVG, SR 831.40) vorgesehenen
Informationspflichten.

* (vgl. http://www.svv.ch/index.cfm?id=6839).
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Regelung in der EU-Gruppenfreistellungsverordnung

Gemass Art. 1 Bst. ¢ GVO werden die gemeinsame Aufstellung und Bekanntgabe von Mustern allgemeiner
Versicherungsbedingungen (AGB) fur die Direktversicherung sowie die gemeinsame Aufstellung und Be-
kanntgabe unverbindlicher Modelle zur Darstellung von Uberschussbeteiligungen eines Versicherungsver-
trages, der ein Kapitalisierungselement enthélt, freigestellt. Voraussetzung fur die Freistellung ist gemass
Art. 5 GVO, dass die Muster a) mit dem ausdricklichen Hinweis auf ihre Unverbindlichkeit aufgestellt und
bekanntgegeben werden, und ihre Verwendung rein fakultativ ist, b) ausdricklich auf die Méglichkeit
hinweisen, dass die beteiligten Unternehmen ihren Kunden von der Vereinbarung abweichende Klauseln
anbieten durfen und c) fur jede interessierte Person zuganglich sind und auf einfache Anfrage hin tber-
mittelt werden. Die Freistellung fur Modelle gilt ferner nur unter der Voraussetzung, dass sie lediglich in
Form von Hinweisen aufgestellt und bekanntgegeben werden.

Art. 6 Abs. 1 GVO legt einen Katalog von Klauseln fest, die nicht in den gemeinsamen Musterbedingun-
gen enthalten sein durfen (sog. schwarze Liste) und offensichtlich konsumentenschutzpolitische Ziele ver-
folgen.

Schliesslich kann die Freistellung gem. Art. 10 Bst. b GVO entzogen werden, wenn die Muster Bestimmun-
gen enthalten, die zulasten des Versicherungsneh-mers ein erhebliches Ungleichgewicht zwischen den sich

aus dem Vertrag ergebenden Rechten und Pflichten zur Folge haben.

B.3. Gemeinsame Deckung bestimmter Sparten
von Risiken und Einzelrisiken

16. Wettbewerb kann regelmassig nur dann entste-
hen, wenn die Versicherungsunternehmen unabhan-
gig voneinander handeln. Es wird allerdings aner-
kannt, dass bestimmte Risiken nur durch gemeinsame
Deckung getragen werden kdnnen und somit uber-
haupt erst Wettbewerb ermdglicht wird (Marktversa-

gen).

17. Aus diesem Grund kann zum einen eine Beteili-
gung mehrerer Versicherungsunternehmen bei der
Deckung eines grosseren Einzelrisikos kartellrechtlich
zulassig sein, wenn die Versicherung durch einen indi-
viduellen Versicherer unter vernunftigen kaufmanni-
schen Erwagungen nicht zu erbringen ist. Solche Ko-
operationen betreffen den Einzelfall, d.h. ein be-
stimmtes Risiko eines bestimmten Versicherungsneh-
mers. Zulassig kann auch eine gemeinsame Deckung
durch mehrere Versicherer sein, wenn sie auf dem
nachweislich und ausdricklichen Wunsch des Kunden,
ohne Initiierung der Versicherer, beruht.

18. Von der im Einzelfall vereinbarten gemeinsamen
Ubernahme bestimmter Risiken ist die Bildung von
Gemeinschaften zur Deckung bestimmter Risikospar-
ten zu unterscheiden. Mitversicherungs- oder Mit-
Ruckversicherungsgemeinschaften (Versicherungs-
pools) kénnen die Versicherung oder Ruckversiche-
rung bestimmter Risikosparten ermdéglichen, fir die
die Versicherungs- bzw. Ruckversicherungsunterneh-
men ohne die Gemeinschaft keine ausreichende De-
ckung gewahrleisten kdnnten. Zudem koénnen die
Versicherer auf diesem Weg Erfahrungswerte zu be-
stimmten Risikosparten gewinnen, mit denen sie noch
nicht vertraut sind. Die gemeinsame Versicherung
ermdglicht dartber hinaus unter Umstadnden Kosten-
einsparungen und glnstigere Pramien, die den
Verbrauchern zugutekommen. Die Versicherungsge-
meinschaften kdnnen jedoch Wettbewerbsbeschran-
kungen wie die Vereinheitlichung der Vertragsbedin-
gungen oder sogar der Versicherungssummen und
Pramien nach sich ziehen. Ein solches Resultat muss
durch hinreichende Anforderungen an eine Freistel-

lung der entsprechenden Versicherungsgemeinschaf-
ten unterbunden werden.

19. In der Schweiz existieren derzeit acht Versiche-
rungspools:

1. Schweizer Pool fur die Versicherung von Nuk-
learrisiken

Schweizer Pool fir Luftfahrtversicherungen
UVG-Teuerungsausgleichspool

Schweizer Elementarschaden-Pool

a e DN

Pool fur Teuerungsausgleich auf BVG-Risiko-
renten

6. Interessengemeinschaft fur die Deckung von
Erdbebenschaden

Pool fur Freiztigigkeitspolicen

8. Schweizer Pool fir die Versicherung von Tal-
sperren-Haftpflichtrisiken

20. Aufgrund von Meldungen gemaéss Ubergangsbe-
stimmung zum Kartellgesetz wurden der Schweizer
Pool fur Luftfahrtversicherungen (SPL), der Schweizer
Pool fur die Versicherung von Nuklearrisiken (SPN)
sowie der UVG-Teuerungsausgleichspool untersucht.
In diesen drei Fallen wurde festgestellt, dass die ent-
sprechenden Pools aus wirtschaftlichen Effizienzgrin-
den gerechtfertigt werden kénnen (vgl. Anhang | zum
Schweizer Pool fir Luftfahrtversicherungen und Anhang
Il zum Schweizer Pool fiir die Versicherung von Nuklear-
risiken). Der Pool fur die Versicherung von Talsperren-
Haftpflichtrisiken zeichnet seit 1. Januar 2006 keine
Risiken mehr. Ebenfalls hat sich kirzlich der Pool fir
Luftfahrtversicherungen entschieden, samtliche Zeich-
nungsaktivitaten per 30. Juni 2007 einzustellen. Was die
Ubrigen Pools anbelangt, werden der Schweizer Ele-
mentarschaden-Pool sowie der Pool fir Teuerungs-
ausgleich auf BVG-Risikorenten gesetzlich vorgesehen,
womit diese Versicherungsgemeinschaften unter dem
Vorbehalt von Art. 3 KG naher zu priifen wéaren. Somit
bleiben noch der Pool fur Freiztuigigkeitspolicen sowie
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die Interessengemeinschaft fiir die Deckung von Erd-
bebenschaden.

21. Daruber hinaus hatte die Wettbewerbskommission
im Rahmen einer Beratung die Gelegenheit, eine
pooladhnliche Konstruktion fir die Versicherung von
Terrorrisiken zu beurteilen (Assurance des risques liés
au terrorisme en Suisse, sieche Anhang Il1).

22. Aufgrund der relativ geringen Anzahl von Pools in
der Schweiz ist eine Einzelpriifung durchaus vertret-
bar®. Allenfalls misste die Frage tiberpriift werden, ob
aufgrund der obgenannten Gegebenheiten im
Schweizer Markt die Definition des Pools, wie sie in
der EU-Gruppenfreistellungsverordnung gehandhabt
wird, nicht zu eng ist und nicht auch andere Arten
von Zusammenarbeit freigestellt werden sollten (z.B.
Versicherungskonsortien). Der Fall der Schweizer L6-
sung fur Terrorrisiken hat gezeigt, dass Pools nicht

immer die beste Losung fiir die Versicherung von
neuen Risiken darstellen (vgl. Anhang IlI).

23. Die EU-Gruppenfreistellungsverordnung prazisiert
die Bedingungen fir eine wettbewerbsrechtliche Frei-
stellung von Versicherungspools nur fir gemein-
schaftsweit relativ unbedeutende Einrichtungen
(Marktanteilsschwellen von 20% fir die Versicherer
und 25% fur die Ruckversicherer). Grossere Versiche-
rungsgemeinschaften unterstehen weiterhin grund-
satzlich dem Kartellverbot von Art. 81 Abs.1 EG. Eine
analoge Regelung wirde in der Schweiz dazu fuhren,
dass eine Mehrzahl der Versicherungspools in der
Schweiz von vornherein von der Bekanntmachung
ausgeschlossen wiirden, da die meisten einen national
hohen bis sehr hohen Marktanteil aufweisen.

Regelung in der EU-Gruppenfreistellungsverordnung

Unabhangig von ihrem Marktanteil werden Mitversicherungs- und Mit-Rickversicherungsgemeinschaften
nach der EU-Gruppenfreistellungsverordnung freigestellt, sofern sie hoch nicht drei Jahre Bestand haben
und sie ausschlielich der Deckung neuartiger Risiken dienen. Ist das nicht der Fall, weil sie bereits langer
als drei Jahre bestehen oder nicht zur Deckung eines neuartigen Risikos gegriindet wurden, ist eine Frei-
stellung von der Hohe der Marktanteile an den gezeichneten Versicherungsprodukten abhéngig.

Art. 8 GVO halt fest, unter welchen Umstanden ein Pool, welches die Marktanteilsschwellen von Art. 7
Abs. 2 GVO nicht erreicht, freigestellt werden kann. Dies ist der Fall, wenn:

- jedes beteiligte Unternehmen das Recht hat, spatestens ein Jahr nach einer Kiindigung aus der Gemein-

schaft auszuscheiden, ohne dass dies Sanktionen zur Folge hat;

die Regeln der Gemeinschaft ihre Mitglieder nicht verpflichten, Risiken der von der Gemeinschaft ge-
deckten Art ausnahmslos ganz oder teilweise tUber die Gemeinschaft zu versichern oder riickzuversi-
chern;

die Regeln der Gemeinschaft die Versicherung oder Ruckversicherung von Risiken in den einzelnen
geografischen Gebieten der Europaischen Union durch die Versicherungsgemeinschaft oder ihre Mit-
glieder nicht beschranken;

die Vereinbarung Produktion und Vertrieb nicht einschrankt;
die Vereinbarung keine Zuteilung von Markten oder Kunden vorsieht;

die Mitglieder der Mit-Ruckversicherungsgemeinschaft keine Bruttopramien im Direktversicherungs-
Geschaft vereinbaren und

kein Mitglied der Versicherungsgemeinschaft oder Unternehmen, das einen bestimmenden Einfluss auf
die Geschaftspolitik der Versicherungsgemeinschaft ausibt, gleichzeitig auch in einer anderen auf dem
gleichen relevanten Markt tatigen Versicherungsgemeinschaft Mitglied ist oder auf ihre Geschaftspoli-
tik einen bestimmenden Einfluss ausubt.

Grundlegend bleibt festzuhalten, dass die Vorschriften zu Mitversicherungsgemeinschaften und Mit-

Ruckversicherungsgemeinschaften in der EU-Praxis erfahrungsgemaf die wichtigsten Regelungen sind.

B.4. Sicherheitsvorkehrungen

24. Die Erarbeitung und Empfehlung gemeinsamer
Standards im Bereich Sicherheitseinrichtungen, insbe-
sondere durch Verbande, kann im Einzelfall als Orien-
tierungshilfe fur Versicherungs- oder Ruckversiche-
rungsunternehmen bei der Errechnung des genauen
Risikoumfangs dienen. Kooperationen beziglich
technischer Einrichtungen zur Schadenverhitung oder
Schadenminderung wirken sich insbesondere auf den
Wettbewerb zwischen den Herstellern von Siche-

rungsvorkehrungen sowie auf Installateur- und War-
tungsunternehmen fir derartige Einrichtungen aus.
Hersteller von Sicherheitseinrichtungen sowie Installa-
teur- und Wartungsunternehmen durften kaum mehr

°Es ist nicht ausgeschlossen, dass ein auslandischer Pool auch Versi-
cherungsdienstleistungen in der Schweiz anbieten und somit Aus-
wirkungen auf dem Schweizer Markt haben kénnte. Den Wettbe-
werbsbehdrden ist allerdings zurzeit kein solches Pool bekannt.
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Abnehmer finden, wenn ihr Angebot nicht den ent-
sprechenden Anforderungen der Versicherer entspre-
chen. Daneben ist aufgrund der Gefahr der Nivellie-
rung von Versicherungsumfang und -deckung auch
eine Wettbewerbsbeschrankung zwischen den Versi-
cherungsunternehmen zu befurchten.

25. In der EU kdnnen die Versicherungen nur dann
Vereinbarungen Uber die technischen Spezifikation
treffen, falls keine diesbezliglichen EU-Normen beste-
hen. Gleiches muss fur die Schweiz gelten. Wo gesetz-
liche Normen bestehen, bleibt kein Raum mehr fur
private Regulierungen.

26. Das Bundesgesetz Uber die technischen Handels-
hemmnisse (THG, SR 946.51) unterscheidet in Art. 3
technische Vorschriften, d.h. rechtsverbindliche Re-
geln, deren Einhaltung die Voraussetzung bildet, da-
mit Produkte angeboten werden dirfen und techni-
sche Normen, d.h. nicht rechtsverbindliche, durch
normenschaffende Organisationen aufgestellte Re-
geln.

27. In sehr vielen Bereichen existieren technische Vor-
schriften oder verweisen Gesetze auf bestehende
technische Normen. Bspw. der Strassenverkehr mit der
Verordnung Uber die technischen Anforderungen an
Strassenfahrzeuge (VTS, SR 741.41), die die Genehmi-
gung von Fahrzeugen, aber auch von Sicherheits- und
Schutzvorrichtungen fur die Insassen regelt, oder der
Bereich Sicherheitsvorkehrungen am Arbeitsplatz, der
durch die Verordnung uber die Verhitung von Be-
triebsunféallen und Berufskrankheiten (VUV, SR832.30)
sowie unzahlige branchenspezifische Verordnungen
(SR 832.3) staatlich normiert ist. Schliesslich sind das

Gesetz und die Verordnung Uber die Sicherheit von
technischen Einrichtungen und Geraten zu nennen
(SR 819.1 und 819.11), welche anwendbar sind, soweit
die Sicherheit von technischen Einrichtungen und
Geréaten nicht durch andere bundesrechtliche Bestim-
mung gewahrleistet ist.

28. Zusammenfassend l&sst sich festhalten, dass in der
Schweiz zahlreiche technische Vorschriften bestehen,
deren Anwendung aufgrund des Vorbehaltes in Art. 3
KG einer kartellrechtlichen Prifung mdglicherweise
entgegensteht.

29. Einziger Bereich, in dem die Versicherungsbranche
eine Normierungsfunktion Ubernimmt, ist die Verei-
nigung kantonaler Feuerversicherungen. Zudem be-
fasst sich das Schweizerische Institut zur FOrderung
der Sicherheit (Sicherheitsinstitut) mit Fragen betref-
fend der Anerkennung und Prifung von Sicherheits-
einrichtungen, wie z.B. Einbruchsmeldeanlagen
(EMA), Brandschutzanlagen (BMA) und Sprinkleranla-
gen (SA). Das Sicherheitsinstitut ist ein Verein; Mit-
glieder dieses Vereins sind u.a. auch einige Versiche-
rungsgesellschaften. Diese privaten Normierungen ste-
hen einer kartellrechtlichen Priifung nicht entgegen.

30. Eine generelle Freistellung der wenigen Falle er-
scheint nicht zweckmassig. Die Wettbewerbsbehdrden
hatten bereits die Moglichkeit, die Wettbewerbskon-
formitat von Zertifizierungsinstituten zu Uberprifen
und Kriterien festzulegen, unter welchen solche kar-
tellrechtlich zulassig sind (z.B. ErfahrungsMedizini-
sches Register EMR/Eskamed AG [RPW 2004/2, S. 449],
Veterindrmedizinische Tests/Migros [RPW 2003/4,
S. 753)).

kennung, Bekanntgabe und Prifung von

vorkehrungen.

tung verhaltnismafig sein.

Regelung in der EU-Gruppenfreistellungsverordnung

Freigestellt nach der EU-Gruppenfreistellungsverordnung sind Vereinbarungen tber die Erstellung, Aner-

- Technischen Spezifikationen, Regeln und Verhaltenskodizes Uiber jene Arten von Sicherheitsvorkehrun-
gen, fur die keine auf Gemeinschaftsebene harmonisierten Bestimmungen bestehen.

- Technischen Spezifikationen, Regeln und Verhaltenskodizes tiber Einbau und Wartung von Sicherheits-

Zur Freistellung muss die Erstellung, Anerkennung und Bekanntgabe von technischen Spezifikationen,
Regeln und Verhaltenskodizes Uber Sicherungsvorkehrungen und Uber den Einbau und Wartung der Si-
cherheitsvorkehrungen einer Vielzahl inhaltlicher Anforderungen entsprechen. So mussen die Sicherheits-
vorkehrungen erforderlich und verhaltnismafig sein. D.h., zum einen mussen sie hinreichend prazise die
Anforderungen beschreiben, da unklare Anforderungen ein Prufverfahren undurchsichtig und darauf
basierende Entscheidungen nicht nachvollziehbar machen, zum anderen mussen die Regelungen technisch
gerechtfertigt und im Hinblick auf die von der betreffenden Sicherheitsvorkehrung zu erbringende Leis-

Die spezifischen Voraussetzungen sind im Einzelnen in Art. 9 Bst. a - | GVO ausfuhrlich beschrieben.

B.5. Vereinbarungen Uber die Regulierung von
Schadenfallen

31. An der Regulierung eines Schadenfalles sind i.d.R.
mehrere Parteien beteiligt (z.B. mehrere Haftpflicht-,
Unfall-, Kaskoversicherer). Um eine rasche, einfache
und unbirokratische Schadenregulierung zu gewahr-

leisten, vereinbaren die diversen Parteien die Art ihrer
Zusammenarbeit oder die Regressbedingungen im
Voraus. Problematisch sind solche Abkommen, wenn
sie die Hohe des zu zahlenden Schadenersatzes, bspw.
durch Pauschalisierung desselben, beschréanken. Dar-
Uber hinaus auch, wenn sie dazu fuhren, dass die Gel-
tendmachung von gesetzlichen oder vertraglichen
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Ansprichen eingeschrankt wird. Bedenken bestehen
schliesslich dann, wenn die Abkommen dazu fuhren,
dass die Liquidierung des Schadens verzdgert oder
eingeschrankt wird.

32. Schadenregulierungsabkommen lassen sich grob
in drei Kategorien einteilen:

- Schadenregulierungsabkommen im engeren Sinn:
Damit sind Vereinbarungen zwischen Versicherern
gemeint, durch die die Schadenabwicklung be-
schleunigt und vereinfacht sowie die Schadenregu-
lierungskosten gesenkt werden sollen.

- Schadenpauschalisierungsabkommen: Bei grossen
Unternehmen oder in bestimmten Wirtschaftszwei-
gen kann es vorkommen, dass Schaden immer wie-
der in gleicher Weise auftreten. In solchen Fallen
kann es geboten sein, mit den Unternehmen oder
deren Verbanden die Berechnungsgrundlagen fir
die Hohe der Schaden, die dabei immer wieder ein-
treten oder bestimmte Pauschalsdtze auszuhandeln.

- Andere Abkommen: Zur Senkung des administrati-
ven Aufwandes und entsprechend zur Senkung der
Schadenregulierungskosten werden z.B. teilweise

reine Verjahrungsverzichtsabkommen zwischen den
Versicherern abgeschlossen.

33. Es bestehen bereits heute verschiedene Schaden-
regulierungsabkommen in der Schweiz (z.B. Vereinba-
rung vom 1.1.1982 | zwischen HMV-Mitgliedgesell-
schaften und BSV betreffend Verjahrungsverzicht;
Abkommen vom 1.1.2003 zwischen der Suva, der San-
tésuisse und dem SVV betreffend Vorleistungspflicht
in der Krankenversicherung nach VVG; Abkommen
vom 1.10.1981 zwischen der Association Suisse des
transports routiers (ASTAG) und HMV betreffend Taxi-
Chémage, Vereinbarung zwischen Verband offentli-
cher Verkehr (V6V) und SVV zur Festlegung der Ta-
gesansadtze fur Chdmage-Entschadigungen). Den
Wettbewerbsbehdrden wurde von den Versicherern
bislang jedoch keines dieser oder anderer Schadenre-
gulierungsabkommen gemeldet und es wurden dies-
beziglich auch keine Beratungen durchgefuhrt. Das
Sekretariat der Wettbewerbskommission wird sich der
Frage der kartellrechtlichen Zulassigkeit der in der
Schweiz vorhandenen Schadenregulierungsabkom-
men annehmen, um damit eine gewisse Praxis und
Rechtssicherheit zu schaffen.

Regelung in der EU-Gruppenfreistellungsverordnung

Die EU-Kommission ware eigentlich erméachtigt, Vereinbarungen tber die Abwicklung von Schadenfallen
freizustellen. Sie hat von dieser Ermachtigung allerdings keinen Gebrauch gemacht, da sie der Ansicht ist,
ihr fehlten ausreichende Erfahrungen mit Einzelfallen.

Bisher wurden in der EU Schadenregulierungsabkommen nur beziglich Einzelaspekten wettbewerbsrecht-
lich Gberprift. Die Kommission hat fiir einige bei ihr angemeldeten Schadenregulierungsabkommen einen
”comfort-letter” versandt, sofern die Abkommen zu einer Rationalisierung und Beschleunigung der Scha-
denabwicklung fihrten und nur Bagatell-Schaden oder Schaden mit verhaltnismassig begrenzten Entscha-
digungssummen betrafen.

Das Comité Européen des Assurances (CEA) hat in seiner Stellungnahme zur GVO 2002 kritisiert, dass Scha-
denregulierungsabkommen nicht freigestellt werden. Das CEA hat sein Anliegen mit Beispielen von beste-
henden Vereinbarungen untermauert. So gibt es in vielen EU-Staaten Rahmenabkommen zwischen den
Versicherungsverbanden, die eine Direktregulierung in der Kraftfahrzeughaftpflichtversicherung vorse-
hen. Gemass diesen Abkommen kann der Geschadigte seinen Anspruch auch direkt bei seiner eigenen
Kraftfahrzeughaftpflichtversicherung geltend machen. Seitens der Versicherungswirtschaft ist offenbar
auch erwinscht, dass Vertrage mit Reparaturwerkstatten geschlossen werden kénnen, denn der Gescha-
digte entwickle, da er die Zahlung nicht selbst leisten musse, bei der Auftragserteilung oft kein Preisbe-
wusstsein. Allgemein wirden so genannte “multilaterale Vereinbarungen’ diskutiert, an denen mehrere
Versicherungsunternehmen und/oder mehrere Parteien beteiligt sind, die fiir die Behebung des Schadens
verantwortlich sind.

B.6. Informationsaustausch

sundheitszustands) als der Versicherer. Es handelt sich

34. Versicherungsmarkte sind oftmals von asymmetri-
schen Informationen gepragt. Informationsasymmet-
rien kdnnen das Funktionieren von Markten und die
Streuung von Risiken erheblich beeintrachtigen. Ins-
besondere kdénnen sich zwei Probleme ergeben: Ne-
gative Auslese (""Adverse Selection) und moralisches
Risiko ("Moral Hazard"). Bei ersterem Problem beste-
hen zwischen den Parteien schon bei Vertragsab-
schluss asymmetrische Informationen Uber Ausmass
und Eintretenswahrscheinlichkeit von bestimmten
Schaden. 1.d.R. verfugt der Versicherte tber mehr In-
formationen (z.B. bezuglich des individuellen Ge-

um ein Problem unvollstandiger Informationen. Im
Falle von moralischem Risiko besteht die Informati-
onsasymmetrie erst nach Abschluss eines Vertrages
und zwar in dem Sinne, dass die Handlung des Versi-
cherten nicht perfekt beobachtbar ist. Es geht einfach
ausgedriuckt um die Frage, ob ein Versicherter sich
infolge des Abschlusses einer Versicherung weniger
vorsichtig verhalt.

35. Der Austausch gewisser Informationen zwischen
Versicherungen kdnnte vor allem in Versicherungs-
markten, die sich durch das Problem der negativen
Auslese charakterisieren zum besseren Funktionieren
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des Marktes beitragen. So kénnen bspw. durch den
Austausch von geeigneten Informationen eventuell
Versicherungsmissbrauche aufgedeckt und/oder ver-
hindert werden. Allerdings kann ein solcher Informa-
tionsaustausch den Wettbewerb auch einschranken.
Die Wettbewerbsrelevanz eines Informationsaustau-
sches hangt von Art und Inhalt der betroffenen In-
formationen ab.

36. Die Wettbewerbsbehdrden hatten in diesem Zu-
sammenhang verschieden Félle von Benchmarking-
Analysen im Versicherungssektor zu beurteilen (vgl.
Anhang V). Aufgrund von Benchmarking-Analysen
kann einerseits die Performance von Unternehmen
verglichen werden, was Anreize zur Wettbewerbsver-
besserung gibt, andererseits erleichtert die damit ein-
hergehende Erhdhung der Transparenz die gegensei-
tige Abstimmung von unzulassigen Verhaltensweisen.
Ob aufgrund von Benchmarking-Analysen antikompe-
titive Auswirkungen zu befirchten sind, hangt vor
allem von der Art und Qualitat der ausgetauschten
Daten sowie der Struktur des vom Informationsaus-
tausch betroffenen Marktes ab. Problematisch wére
bspw. der Austausch von Informationen, die RUck-
schlisse auf die (Brutto-) Pramiengestaltung der Kon-
kurrenz zulassen wirden. Unzuléssig wéare es auch,
wenn Verzeichnisse bzw. Informationen mit einer
Abrede einhergehen, dass die registrierten Risiken
nicht oder nur zu erhéhten Pramien versichert werden
darfen.

37. Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit kommt den
folgenden Elementen bei der Beurteilung der wett-
bewerbsrechtlichen Zulassigkeit von Informationsaus-
tausch eine entscheidende Rolle zu:

- Inhalt der ausgetauschten Informationen: Der Aus-
tausch von vertraulichen, firmenspezifischen Infor-
mationen - wie z.B. Verkaufspreisen, Mengen oder
Geschéaftsstrategien - ist als &usserst problematisch
einzustufen. Hingegen muss im Falle des Austau-
sches von weniger sensiblen Informationen - wie

bspw. Marktanteilen, Lagerbestdnden, Kapazitats-
auslastung etc. - sicher eine fallspezifische Beurtei-
lung erfolgen.

- Aggregationsniveau: Je detaillierter die ausge-
tauschten Informationen sind, desto einfacher ist es,
das Verhalten der anderen Unternehmen auf dem
Markt zu antizipieren und das eigene Verhalten
dementsprechend anzupassen. Der Austausch von
aggregierten Daten ist jedoch i.d.R. als weniger
problematisch zu bezeichnen.

- Aktualitat der Informationen: Aufgrund des Austau-
sches von historischen Daten ist kaum mit kartell-
rechtlich problematischen Verhaltensweisen zu
rechnen. Vorsicht ist hingegen beim Austausch von
aktuellen Daten und Prognosen geboten.

- Frequenz des Informationsaustausches: Je ofters
Daten ausgetauscht werden, desto einfacher und
schneller kdnnen Geschaftsstrategien angepasst
bzw. angeglichen werden.

- Homogenitat der Produkte/Dienstleistungen: Falls
die Produkte auf dem Markt homogen sind, kénnen
Wettbewerbsparameter wie z.B. der Preis einfacher
koordiniert werden als in Markten mit differenzier-
ten Produkten.

- Marktkonzentration: Je konzentrierter ein Markt,
desto grdsser ist i.d.R. die Gefahr einer Verhaltens-
abstimmung. Der Austausch von Informationen
kann in einer solchen Situation die Uberwachung
von expliziten oder impliziten Abreden erleichtern.

38. Es ist fur die Wettbewerbsbehdrden schwierig, die
Art und den Umfang eines zuléassigen effizienten In-
formationsaustausches in einer generell-abstrakten
Norm zu definieren. Die oben dargelegte, nicht ab-
schliessende Liste gibt aber eine Ubersicht zu den Kri-
terien, die bei der Abschatzung der Wettbewerbsrele-
vanz eines Informationsaustausches im Einzelfall he-
rangezogen werden kénnen.

Einzelfallen.

Regelung in der EU-Gruppenfreistellungsverordnung

Die EU-Kommission ware eigentlich erméchtigt, Vereinbarungen tber die “Erstellung von Verzeichnissen
und Austausch von Informationen Uber erh6hte Risiken” freizustellen. Die Kommission hat von dieser Er-
machtigung keinen Gebrauch gemacht, da sie der Ansicht ist, ihr fehlten ausreichende Erfahrungen mit

C. SCHLUSSFOLGERUNG

39. Die obigen Ausfuhrungen bringen zum Ausdruck,
dass die noch relativ geringe Anzahl der den Wettbe-
werbsbehérden konkret vorgelegten Fallen derzeit
keine Notwendigkeit fur eine generell-abstrakte Re-
gelung im Versicherungsbereicht begriinden. Die bis-
herige Praxis zeigt aber, dass die in der EU-Gruppen-
freistellungsverordnung festgehaltenen madglichen
Effizienzgrinde und Kriterien fir eine Freistellung
i.d.R. auch bei der Beurteilung durch die schweizeri-
schen Wettbewerbsbehdrden Bertcksichtigung fin-
den.

40. Den Marktteilnehmern steht bei Rechtsunsicher-
heiten jederzeit die Moglichkeit der Beratung nach
Art. 23 Abs. 2 KG offen. Zudem hat das neue Kartell-
gesetz die Mdglichkeit der Meldung von neuen Wett-
bewerbsbeschrankungen gemass Art. 49a Abs. 3 Bst. a
KG eingefuhrt. Die Unternehmen haben entsprechend
die Mdglichkeit, die Kartellkonformitat ihres Verhal-
tens vor dessen Wirkungsentfaltung sicherzustellen.
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Anhang I:

Schweizer Pool fur Luftfahrtversicherungen
- Schlussbericht vom 26. April 2005

1. Verfahren

41. Am 3. September 2004 ist beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat)
eine Meldung gemass Ubergangsbestimmungen des
Schweizer Pools fur Luftfahrtversicherungen (SPL)
eingegangen. Mit Schreiben vom 6. Oktober 2004
bestatigte das Sekretariat den Eingang der Meldung
und ersuchte um die Einreichung zusatzlicher Infor-
mationen. Der SPL verlangte in der Folge eine Fristver-
langerung, welche mit Schreiben vom 12. Oktober
2004 gewahrt wurde. Die zusatzlichen Informationen
wurden vom SPL am 26. Oktober 2004 nachgereicht.

42. Da seitens des Sekretariats jedoch weiterhin ver-
schiedene Fragen ungeklart blieben, wurde mit dem
SPL ein Termin fur ein Gespréach vereinbart. Dieses
fand am 14. Januar 2005 statt. Infolge der vom Sekre-
tariat gedusserten grundsatzlichen Bedenken bezilig-
lich der durch den SPL festgesetzten Bruttopramien
erklarte sich der Pool bereits an der Sitzung vom
14. Januar 2005 einverstanden, die Frage der Brutto-
pramien zu Uberprifen. Am 27. Januar reichte der SPL
noch ergdnzende Angaben zum Fragebogen vom
6. Oktober 2004 ein. Mit Schreiben vom 10. Méarz 2005
informierte der SPL das Sekretariat, dass die Poollei-
tung an ihrer Sitzung vom 9. Marz 2005 entschieden
hat, in Zukunft auf die Festsetzung von Bruttopra-
mien zu verzichten. Zu diesem Zweck hat der SPL eine
Arbeitsgruppe eingesetzt, welche zum Ziel hat, die
Umstellung der Brutto- auf die Nettotarifierung vor-
zubereiten. Aufgrund der vorzunehmenden techni-
schen Anpassungen ist vorgesehen, dass das neue
Nettotarifierungs-System bis Ende 2005 in Kraft treten
wird.

2. Der Schweizer Pool fiur Luftfahrtversicherun-
gen (SPL)

43. Der SPL ist eine als einfache Gesellschaft organi-
sierte Gemeinschaft, welche Risiken der Luft- und
Raumfahrt, die von den Mitgliedern als Erstversicherer
gezeichnet werden, ruckversichert. Er unterhalt zur-
zeit drei Sektionen, namlich Unfall-, Haftpflicht- und
Kaskoversicherung (inkl. Betriebsausfall). Poolorgane
sind die Poolleitung, die geschaftsfihrende Gesell-
schaft (zurzeit die Winterthur), die Kontrollstelle, die
Pramien- und die Schadenkommission.

44. Poolmitglieder kénnen in der Schweiz zugelassene
und solvente Versicherungsgesellschaften (Erst- und
Ruckversicherer) werden. Zurzeit sind 18 Erstversiche-
rer und vier Ruckversicherer Mitglied des Pools. Die
Anzahl und Hohe der Poolanteile wird zwischen den
Mitgliedern ausgehandelt, wobei die Anteile der Erst-
versicherer ungefahr dem entsprechen sollten, was sie
an Pramienvolumen in den Pool einbringen. Einige
Erstversicherer zeichnen jedoch zum heutigen Zeit-
punkt keine Risiken mehr (z.B. die Basler, Vaudoise
und Mobiliar), wahrend andere nur wegen des pra-
mienfreien Einschlusses der Unfallversicherung® Pool-
mitglied sind (z.B. Helsana, Alba). Die einzelnen

Poolmitglieder und deren Anteile sind in Tabelle 1
aufgefihrt.”’

45. Gemass Angaben des SPL liegt die Motivation der
Ruckversicherer, Poolanteile zu zeichnen darin, einen
Ausgleich zum mehrheitlich internationalen Aviation-
Geschaft zu schaffen, also eine Diversifikation ihres
Portefeuilles zu erreichen. Zusatzlich kénne der SPL
dadurch eine héhere Kapazitat bereitstellen und von
der Erfahrung der Ruckversicherer in diesem Geschaft
profitieren.

46. Die Erstversicherungsvertrdage mit den Kunden,
welche zur Rickversicherung in den Pool eingebracht
werden, schliessen die Erstversicherer in eigenem Na-
men ab. Dabei sind sie verpflichtet, die von der Pra-
mienkommission erlassenen Tarife und allgemeinen
Versicherungsbedingungen (AVB) einzuhalten.

47. Die Pooldeckung bezieht sich grundsatzlich auf
schweizerische Risiken. Die Versicherungsnehmer
mussen in der Schweiz ansassig sein oder der versi-
cherte Flug muss die Schweiz beriihren. Bei Insassen-
unfallversicherungen muss das betreffende Luftfahr-
zeug zudem in der Schweiz immatrikuliert sein. Ande-
re Unfallversicherungen sowie Haftpflicht- und Kasko-
risiken kénnen dann eingebracht werden, wenn we-
sentliche schweizerische Interessen damit verbunden
sind, auch wenn das Flugzeug im Ausland immatriku-
liert ist. Auf diese Weise werden Uber den Pool auch
nicht in der Schweiz gelegene Risiken rickversichert.
Der SPL schatzt den Anteil auslandischer Risiken im
Pool auf 20%-30%.

® Der SPL wirkt fur die Mitglieder als Riickversicherer fur Unfall-
schéden aus der Benutzung von Luft- und Raumfahrzeugen sowie
bei Fallschirmabspringen. Fur die Versicherungsnehmer ist der
Einschluss insofern pramienfrei, als die Mitgliedsgesellschaften dem
SPL pauschal 1,5% der entsprechenden Pramie Uberweisen.

"Die Ausfiihrungen entsprechen dem Stand Januar 2004.
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Poolmitglied Poolanteil Poolmitglied Poolanteil
1. Elvia [ <1%] 12. Schweiz. Mobiliar [1%-5%]
2. Genfer [ <19%] 13. Converium [1%-5%]
3. Alba [ <19%] 14. Alpina [1%-5%]
4. Europ. Reisevers. AG [ <19%] 15. National [1%-5%]
5. Mannheimer Vers. [ <1%] 16. Helvetia Patria [1%-10%]
6. Helsana [ <1%] 17. PartnerRe [1%6-10%]
7. Phenix [ <19%] 18. Basler [1%6-10%]
8. La Suisse [ <1%] 19. Allianz [1%6-10%]
9. Vaudoise [ <1%] 20. Zurich [10%-20%]
10. Trans Re [1%-5%] 21. Swiss Re [15%-25%]
11. Generali [1%-5%] 22. Winterthur [20%06-30%]

Tabelle 1

48. Um einer eventuellen Risikoselektion vorzubeu-
gen, ist es den Mitgliedern fur die in den Pool einge-
brachten Risiken untersagt, anderweitig eine Ruckver-
sicherung einzukaufen. Der Erstversicherer, der den
Abschluss téatigt, erhalt zum heutigen Zeitpunkt vom
SPL eine fixierte Einbringungsprovision. Gemass Reg-
lement ist es dem Erstversicherer jedoch vorbehalten,
dem Versicherungsnehmer einen Teil der Einbrin-
gungsprovision im Sinne eines Rabattes weiter-
zugeben. Wie in Rz. 42 erwahnt, werden vom SPL im
Rahmen des Ubergangs zu einem Nettopramien-
System zukunftig jedoch keine Einbringungsprovisio-
nen mehr ausgerichtet.

49. Die Schadden werden grundsatzlich von den ein-
zelnen Poolmitgliedern erledigt. Bei Schaden an Luft-
fahrzeugen sind jedoch die Schadenexperten des SPL
beizuziehen. An den Schaden haben sich die Mitglie-
der nach Massgabe ihrer Poolanteile zu beteiligen.
Wird ein Poolmitglied zahlungsunféhig oder ist die
Leistung eines Rickversicherers des Pools nicht erhalt-
lich, haften die Poolmitglieder im Verhaltnis ihrer
Anteile fur die ausfallenden Betrage. Die Poolmitglie-
der partizipieren jedoch nicht nur an den Verbindlich-
keiten, sondern auch am Ergebnis des Pools. Ein Ge-
winn oder Verlust wird entsprechend den tbernom-
menen Anteilen aufgeteilt.

50. Der Pool fuhrt eine gemeinsame Statistik, basie-
rend auf den Schadenerfahrungen der einzelnen
Poolmitglieder. Zudem verfligt er ber umfangreiches
Material wie Antragsformulare, Versicherungsnach-
weis und Schadensanzeige.

3. Vorbehaltene Vorschriften

51. Es gibt keine gesetzlichen Bestimmungen, welche
den Erst- und Ruckversicherern vorschreiben wiurde,
die Ruckversicherung von Risiken der Luft- und Raum-
fahrt im Rahmen eines Pools zu organisieren. Es be-

stehen folglich keine vorbehaltenen Vorschriften im
Sinne von Art. 3 KG.

4. Wettbewerbsabrede

52. Die Poolmitglieder melden dem SPL ihre Pramien
und Schaden einmal pro Quartal. Diese Informationen
werden zuhanden der Pramienkommission zu einer
Statistik aufgearbeitet, welche als Basis fur die Be-
rechnung von verbindlichen Tarifen verwendet wird.
Wegen der kleinen Anzahl von Beobachtungen wer-
den die Daten in einem Zehnjahreszeitraum betrach-
tet. Des Weiteren wird das nationale und internatio-
nale Marktumfeld in die Pramiengestaltung miteinbe-
zogen.

53. Bei den berechneten Pramien handelt es sich zum
heutigen Zeitpunkt um Bruttopramien, welche fol-
gende Provisionssatze fur den Erstversicherer vorse-
hen:

- Haftpflicht [...90]
- Kasko [...90]
- Insassen Unfall [...90]
- Unfall (pramienfreier Einschluss) [...90]
- Personliche Flugunfallversicherung [...90]

54. Diese Provisionen werden grundsatzlich bei Ab-
schluss oder Erneuerung einer Police entrichtet. Luft-
fahrtpolicen werden i.d.R. fur die Dauer von ein bis
drei Jahren abgeschlossen.

55. Aus dem oben Gesagten folgt, dass der SPL Preise
und Bedingungen fir die Versicherung von Risiken
der Luft- und Raumfahrt vereinheitlicht. Es liegt folg-
lich eine Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 Abs. 3 Bst.
a KG vor.
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4.1 Relevanter Markt

56. Um festzustellen, ob die Abrede den wirksamen
Wettbewerb beseitigt bzw. eine erhebliche Wettbe-
werbsbeeintrachtigung bewirkt, ist vorab der relevan-
te Markt abzugrenzen.

a. Sachlich relevanter Markt

57. Der SPL unterscheidet intern zwischen Klein- und
Grossrisiken. Zu den Kleinrisiken zéhlen Kaskoversi-
cherungen von ein- und zweimotorigen Kolbenmo-
torflugzeugen, Segel- und Motorsegelflugzeugen,
Ballone, Hangegleiter, Modellflugzeuge sowie per-
sonliche Flugunfall- und Haftpflichtversicherungen.
Des Weiteren gehdren Halter-Haftpflichtversiche-
rungen von kleinen Flugplatzen, die Haftpflicht Versi-
cherungen von Fluggruppen und Flugveranstaltungen
zu den Kileinrisiken. Fur Kleinrisiken erlasst der SPL
verbindliche Pauschaltarife.

58. In die Kategorie der Grossrisiken fallen Turboprop,
Jets und Helikopter sowie Betriebs- und Produkthaft-
pflicht-Programme. Auch Kleinrisiken, mit Werten
oder Garantiesummen uUber dem Tarif werden den
Grossrisiken zugeordnet. Der Unterschied zum Tarif-
geschaft besteht darin, dass der SPL die Versiche-
rungspramien fur Grossrisiken individuell berechnet.
Die vom SPL berechnete Pramie ist fur den Erstversi-
cherer wiederum verbindlich.

59. Das Verhaltnis der Anzahl Policen fur Gross- und
Kleinrisiken belauft sich beim SPL auf ungeféhr [...]%
zu [...]%. Bezuglich des Pramienvolumens verhalt es
sich jedoch gerade umgekehrt, namlich ca. [...]% zu
[...]1%.

60. Bezuglich der Marktabgrenzung stellen sich nun
zwei Fragen:

- Ist zwischen einem Markt fur Gross- und Kleinrisiken
zu unterscheiden?

- Stellt der relevante Markt das Geschaft mit Luft-
fahrtversicherungen im Allgemeinen dar oder mus-
sen fur die Bereiche Unfall-, Haftpflicht- und Kasko-
versicherung einzelne Markte abgegrenzt werden?

61. Eine vertiefte Beantwortung dieser Fragen ist auf-
grund der vorhandenen Informationen sowie des
sparlichen Zahlenmaterials nicht moglich und misste
im Rahmen einer Vorabklarung oder sogar einer Un-
tersuchung erfolgen. Zur ersten Frage kann jedoch
festgehalten werden, dass die raumlichen Markte fir
Gross- und Kleinrisiken in der Luft- und Raumfahrt
wohl nicht Ubereinstimmen. So lassen sich Grossrisiken
europaweit, eventuell sogar weltweit platzieren®,
wahrend der Markt fir Kleinrisiken tendenziell eine
nationale, hodchstens jedoch einen europaische Di-
mension aufweist. Das Sekretariat ist deshalb der An-
sicht, dass in einem ersten Schritt zumindest ein Markt
fir Grossrisiken und ein Markt fir Kleinrisiken abge-
grenzt werden sollte.

62. Bezlglich der zweiten Frage muss festgestellt
werden, dass es sich bei den einzelnen Versicherungs-
bereichen inhaltlich grundsatzlich um verschiedene
Risikoarten handelt. So sind bspw. Unfallversicherun-
gen als Personenversicherungen zu bezeichnen, wéah-

rend Kaskoversicherungen den Sachversicherungen
zuzurechnen sind. Auch besteht kein Zwang, die ein-
zelnen Risiken beim selben Versicherer zu belassen. In
Anlehnung an die bisherige Praxis der Weko mussten
deshalb wohl einzelne Markte abgegrenzt werden,
wobei des Weiteren zu untersuchen wére, ob die ein-
zelnen Versicherungsprodukte innerhalb der Bereiche
Unfall, Haftpflicht und Kasko nochmals individuelle
Markte darstellen.’

63. Wie erwdhnt, ware es aufgrund der vorliegenden
Informationen nicht mdglich, eine solche Marktab-
grenzung vorzunehmen. Der SPL fuhrt jedoch an, dass
die Kunden i.d.R. Paketlésungen nachfragen, d.h. alle
notwendigen Versicherungen in den Bereichen Unfall,
Haftpflicht und Kasko beim selben Versicherer zeich-
nen. Insbesondere fur Grossrisiken scheint dies Sinn zu
machen, da bei umfassenden Versicherungslésungen
besser Konditionen verhandelt werden kdnnen. Im
Bereich des Tarifgeschéftes (Kleinrisiken) kann der SPL
die Aussage naturgemass jedoch nur dahingehend
bestatigen, dass es in ihrem Bestand kaum Versiche-
rungsnehmer gibt, welche nur tber das Obligatorium
hinausgehende Versicherungen gezeichnet haben.”

64. Aufgrund des Gesagten lasst sich folglich die
Hypothese aufstellen, dass, wenn die Versicherungs-
nehmer ahnliche Paketldsungen nachfragen, die Un-
terteilung des relevanten Marktes in die Bereiche Un-
fall-, Haftpflicht- und Kaskoversicherung fur die vor-
liegende Analyse keinen grossen Erkenntnisgewinn
bringen wurde. Dies, weil dann fur die Versicherer die
Marktanteile in den einzelnen Versicherungsberei-
chen weit gehend identisch sein missen.

65. Im Sinne einer Arbeitshypothese verzichtet das
Sekretariat deshalb auf eine weitergehende Untertei-
lung in die Bereiche Unfall-, Haftpflicht- und Kasko-
versicherung und geht im Folgenden von einem
Markt fur Grossrisiken und einem Markt fur Kleinrisi-
ken in der Luft- und Raumfahrt aus.

° Die Luftfahrtaufsichts-Gesetzgebung verlangt zwar fur Dritt- und
Passagierhaftpflichtversicherungen von in der Schweiz immatriku-
lierten Flugzeugen einen Versicherungsnachweis durch einen in
der Schweiz domizilierten Versicherer (Art. 70 LFG). Diesem Erfor-
dernis kénnen jedoch auch auslandische Versicherer durch die
Einschaltung einer schweizerischen Frontinggesellschaft ohne
Weiteres geniigen. Aufgrund der Revision des Versicherungsauf-
sichtsrechts ist zudem davon auszugehen, dass auch diese Voraus-
setzung aufgehoben wird.

° Da sich auf der Nachfrageseite oftmals unterschiedliche Akteure
(z.B. Flugshowveranstalter, Flughéfen, Ballonfahrer, etc.) befinden,
stellt sich die Frage, ob innerhalb der Bereiche Unfall-, Haftpflicht-
und Kaskoversicherung einzelne Méarkte abzugrenzen sind. Strikte
genommen ware dies sicher der Fall, da bspw. eine Haftpflichtver-
sicherung fur einen Flugclub offensichtlich kein Substitut fur eine
Haftpflichtversicherung eines Flughafens sein kann.

 Mit anderen Worten ist es fir den SPL nicht mdglich zu unter-
scheiden, ob ein Versicherungsnehmer nur die obligatorische Versi-
cherungsdeckung gezeichnet hat oder ob er zusatzliche Versiche-
rungen bei einem anderen Versicherer platziert hat.
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b. Raumlich relevanter Markt

66. Bezlglich des Marktes fir Grossrisiken ist von ei-
nem europdischen bzw. internationalen Markt auszu-
gehen (vgl. auch ziff. 61). FUr einen (mindestens) eu-
ropaischen Markt spricht die Tatsache, dass die gross-
ten Luftfahrtversicherungen in London angesiedelt
sind. Zudem vereinfacht die starke Stellung von Bro-
kern in diesem Marktsegment den Zugriff auf interna-
tional tatige Versicherer.” Verschiedene in der
Schweiz gelegene Luftfahrtrisiken sind dann auch
nicht Uber den SPL versichert. So z.B. die Swiss, Edel-
weiss, Jet Aviation, Odette, Helvetic, Ruag, die Flug-
hafen Basel, Bern und Genf, Swiss Helicopter Mana-
gement, Swift Copters, Helog und Zimex.

67. Auch das Bundesamt fur Privatversicherungen
anerkennt den internationalen Charakter der Luft-
fahrtversicherung. So wurde im Vorentwurf der Ver-
ordnung Uber die Beaufsichtigung von privaten Versi-
cherungsunternehmen (Vorentwurf AVO) vorgesehen,
dass Luftfahrtversicherungsgeschafte von auslandi-
schen Versicherungsunternehmen ohne Bewilligung
zum Geschéftsbetrieb in der Schweiz abgeschlossen
werden kdnnen und nicht der Versicherungsaufsicht
in der Schweiz unterstehen (vgl. Art. 2 Vorentwurf
AVO i.V.m. Erlauterungen zum Vorentwurf AVO S. 2).

68. Grundsatzlich gelten diese Argumente auch fir
den Markt fur Kleinrisiken. Allerdings ist bei Kleinrisi-
ken davon auszugehen, dass die Versicherungsnehmer
tendenziell ihre Versicherung nicht tber Broker ein-
kaufen und entsprechend nur in seltenen Fallen bei
international tatigen Versicherungen Offerten einho-
len. Aus diesem Grund geht das Sekretariat eher von
einem nationalen Markt fur Kleinrisiken aus.

69. Im Sinne einer vorsichtigen raumlichen Abgren-
zung des relevanten Marktes geht das Sekretariat
nachfolgend von einem europaischen Markt fir
Grossrisiken und einem schweizerischen Markt fir
Kleinrisiken aus.

4.2 Beurteilung der Wettbewerbssituation
a. Markt fur Grossrisiken

70. Der SPL erwirtschaftete im Jahre 2002 ein Pra-
mienvolumen von CHF [...] (Haftpflicht CHF [...], Kasko
CHF [...] und Unfall CHF [...]). Wie oben erwahnt, be-
ziehen sich ca. [...]% des Pramienvolumens, also CHF
[...], auf Grossrisiken. Auf den europaischen Markt fir
Luft- und Raumfahrt bezogen entspricht dies, gemass
Angaben des SPL, einem Marktanteil von ca. [1%-5%].

71. Nebst diesem kleinen Marktanteil kann auch da-
von ausgegangen werden, dass ein gewisser Innen-
wettbewerb zwischen den Versicherern herrscht. Dies
nicht beziglich der Tarifierung von Risiken, sondern
im Bereich der Einbringungsprovision, welche, in Form
eines Rabatts, an den Kunden weitergegeben werden
kann. Die Frage, inwiefern und in welchem Ausmass
diese Einbringungsprovisionen den Versicherungs-
nehmern zugutekommen, konnte vom SPL jedoch
nicht beantwortet werden. Der SPL hat dem Sekreta-
riat aber, wie in Abschnitt 1 erlautert, einen System-
wechsel zugesichert, d.h. in Zukunft werden vom SPL
nur noch Nettoprédmien berechnet. Somit werden die

Verwaltungskostenzuschlage individuell von den ein-
zelnen Versicherungsgesellschaften festgelegt. Diese
Massnahme durfte den Innenwettbewerb starken.

72. Bezuglich Aussenwettbewerb kann festgehalten
werden, dass verschiedene auslandische Luftfahrtver-
sicherer wie Allianz, Generali, AIG, Global Aviation
Underwriting Managers (GAUM) und verschiedene
Syndikate von Lloyd's (u.a. ACE, Alleghany, Amlin,
Brockbank, Catlin, St. Paul, Hiscox und Wellington)
auf dem Markt fur Grossrisiken tatig sind. Diese ope-
rieren in der Schweiz meist Uber lokale Niederlassun-
gen oder Generalbevollmachtigte. Des Weitern schei-
nen auch, wie bereits erwahnt, die Broker eine starke
Stellung im Luftfahrtversicherungsmarkt innezuhaben
und fordern durch die Ausschreibung von Geschéaften
den Wettbewerb unter den Marktteilnehmern.

73. Aufgrund des kleinen Marktanteils sowie des be-
stehenden Innen- und Aussenwettbewerbs kommt das
Sekretariat zum Schluss, dass die Abrede des SPL den
Wettbewerb auf dem Markt fir Grossrisiken in der
Luft- und Raumfahrt nicht beseitigt und keine erheb-
liche Beeintrachtigung des Wettbewerbs bewirkt.

b. Markt fir Kleinrisiken

74. Da in der Schweiz im Bereich der Luftfahrtversi-
cherungen keine Statistiken existieren, insbesondere
beziglich der Pramienvolumen, ist es sehr schwer, den
Marktanteil des SPL fur Kleinrisiken zu bestimmen.
Erste Anhaltspunkte kdnnte jedoch das Luftfahrtregis-
ter des BAZL liefern. Dieses weist zurzeit (Stand
2003/04) 3'452 in der Schweiz immatrikulierte Kol-
benmotor- und Segelflugzeuge aus, wovon 2037 beim
SPL versichert sind. Dies wirde einem Marktanteil von
ca. 60% entsprechen. Weiter kann dem Luftfahrtre-
gister die Anzahl der in der Schweiz immatrikulierten
Ballone entnommen werden. Es handelt sich dabei um
712 Ballone, wobei 229 beim SPL versichert sind, was
einem Marktanteil von ca. 30% entspricht. Da ein
grosser Teil der Ballone jedoch Uber Wechselhillen
verfugen, die einzeln immatrikuliert werden mussen,
die Pramienkalkulation jedoch nur die Hulle mit dem
héchsten Wert bericksichtigt, kann die Anzahl der
Ballone kein verlasslicher Indikator fur den Marktan-
teil sein. Es muss davon ausgegangen werden, dass
der Marktanteil des SPL in diesem Segment hoher als
30% liegt.

75. Fur andere Kleinrisiken sind keine Zahlen erhalt-
lich. Der SPL selbst schatzt seinen Marktanteil in der
Schweiz auf ca. 50%, was durch die obigen Ausfih-
rungen in etwa bestatigt wird. Anzufligen bleibt, dass
das Pramienvolumen im Markt fir Kleinrisiken als
relativ bescheiden zu bezeichnen ist. Gemass der oben

" In der Schweiz bieten insbesondere die Firmen Caminda & Part-
ner AG; Hudson Sky; IBC und Gen Assurances Vermittlungsdienst-
leistungen im Bereich der Luftfahrtversicherungen an.
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vorgenommen Unterteilung des Pramienvolumens des
SPL in Klein- und Grossrisiken entfallen auf die Klein-
risiken lediglich ca. CHF [...]. Bei einem Marktanteil
von ca. 50% des SPL wurde dies einem Pramienvolu-
men von CHF [...] fir den Gesamtmarkt entsprechen.

76. Bezuglich des Innenwettbewerbs kann wiederum
darauf hingewiesen werden, dass die Erstversicherer
frei sind, zu Gunsten der Versicherungsnehmer teil-
weise oder ganz auf ihre Einbringungsprovisionen zu
verzichten. Des Weiteren soll an dieser Stelle noch
einmal betont werden, dass der SPL in Zukunft nur
noch Nettopramien festlegen wird (vgl. Rz. 42), was
eine Starkung des Innenwettbewerbs erwarten lasst.

77. Zum Aussenwettbewerb kann erstens festgehalten
werden, dass Informationen bezuglich der Anzahl und
der Namen von aktuellen Konkurrenten des SPL auf
dem Markt fur Kleinrisiken sparlich vorhanden sind.
Grundsatzlich sind jedoch auch in diesem Geschaft
verschiedene auslandische Luftfahrtversicherer, so
bspw. AXA und Delvag, tatig.

78. Als weiteres Indiz fur das Bestehen eines gewissen
Aussenwettbewerbs kann die Anzahl der nicht akzep-
tierten Offerten herangezogen werden. Zwischen Juli
2003 und Juni 2004 wurden vom SPL ca. 3'300 Offer-
ten fur Gross- und Kleinrisiken ausgestellt, wovon 450,
also rund 14%, nicht zustande kamen. Eine genaue
Unterteilung der Offerten in Gross- und Kleinrisiken
lasst sich nicht vornehmen. Wie auch der SPL besta-
tigt, kann jedoch davon ausgegangen werden, dass
die Ablehnungsrate fur Kleinrisiken eher geringer ist,
da bei Grossrisiken der Markt internationaler und, wie
ausgefuhrt, umkampfter ist. Trotzdem, so illustriert
die Tatsache, dass Offerten abgelehnt werden, schei-
nen auch fur Nachfrager von Versicherungslésungen
auf dem Markt fur Kleinrisiken Ausweichmdglichkei-
ten zu bestehen. Exemplarisch kann dies des Weiteren
auch damit belegt werden, dass z.B. im Flottenge-
schaft verschiedene Organisationen® ausserhalb des
SPL, teilweise auch im Ausland®, versichert sind.

79. Schliesslich kann auch die Frage gestellt werden,
ob auf dem Markt fur Kleinrisiken nicht gentigend
potenzieller Aussenwettbewerb besteht. So durfte es
fir nicht am SPL beteiligte inlandische oder auslandi-
sche Versicherer wahrscheinlich nicht allzu schwer
sein, Versicherungspolicen im Bereich der Kleinrisiken
in der Luftfahrt anzubieten. Wegen der kleinen An-
zahl von Risiken und Schadenbeobachtungen kdnnte
allenfalls die individuelle Erstellung von aussagekraf-
tigen Statistiken zur Berechnung von Versicherungs-
pramien problematisch sein. Kaum ein Problem durf-
te es jedoch sein, fur Risiken in diesem Bereich Riick-
versicherungsldsungen zu finden.

80. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
eine genaue Abgrenzung des Marktes flr Kleinrisiken
sowie die Bestimmung des Marktanteils des SPL auf
diesem Markt aufgrund der vorliegenden Informatio-
nen nur sehr schwer moglich ist. Basierend auf der
gewahlten Marktdefinition kann jedoch, im Sinne
einer realistischen Schatzung, davon ausgegangen
werden, dass sich der Marktanteil des SPL in der Gros-
senordnung von etwa 50% bewegt, was dem eher

bescheidenen Pramienvolumen von ca. CHF [...] ent-
spricht. Des Weiteren gibt es andere Indizien, welche
fur die Unerheblichkeit der bestehenden Wettbe-
werbsabrede sprechen kénnten:

- Aufgrund des Ubergangs zu einem Nettopramien-
System kann mit einer Starkung des Innenwettbe-
werbs gerechnet werden.

- Auch wenn die Intensitdt des Aussenwettbewerbs
schwer einzuschatzen ist, zeigen verschiedene Bei-
spiele, dass fur die Versicherungsnachfrager Aus-
weichmoglichkeiten bestehen.

- Es bestehen Anzeichen dafir, dass die vom Sekreta-
riat vorgenommene raumliche Abgrenzung des re-
levanten Marktes eher zu konservativ ist. Eine Aus-
dehnung des raumlichen Marktes, auf eine bspw.
europaische Dimension, wirde jedoch den Marktan-
teil des SPL drastisch senken.

81. Allerdings kann die Frage bezuglich der Erheblich-
keit aufgrund der vorliegenden Informationen nicht
abschliessend beantwortet werden.

82. Das Sekretariat kommt deshalb zum Schluss, dass
die Abrede des SPL den Wettbewerb auf dem Markt
fur Kleinrisiken in der Luft- und Raumfahrt nicht be-
seitigt. Die Absprache muss jedoch eventuell als eine
erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs quali-
fiziert werden.

5. Schlussfolgerungen

83. Der SPL vereinheitlicht Preise und Bedingungen
fir die Versicherung von Risiken der Luft- und Raum-
fahrt. Dieser Sachverhalt stellt eine Wettbewerbsab-
rede gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG dar. Im Zusam-
menhang mit der Beurteilung der Erheblichkeit dieser
Abrede hat sich herausgestellt, dass die Abgrenzung
der relevanten Méarkte aufgrund der sparlich vorhan-
denen Informationen schwierig ist. Weitergehende
Informationen sowie genaues Zahlenmaterial zum
Bereich der Luftfahrtversicherungen miusste das Sek-
retariat mit Hilfe von Fragebogen an in- und auslandi-
sche Versicherer erheben. Das Sekretariat ist deshalb,
im Sinne einer Arbeitshypothese, von einem Markt flr
Gross- und Kleinrisiken in der Luftfahrt ausgegangen,
was zumindest eine summarische Beurteilung der
Wettbewerbssituation ermdglicht. Aufgrund der vor-
genommenen Analyse kommt das Sekretariat zum
Schluss, dass auf dem Markt fur Grossrisiken gend-
gend Innen- und Aussenwettbewerb herrscht.

84. Auf dem Markt fur Kleinrisiken verfligt der SPL
mit ca. 50% Uber einen Marktanteil, der als betracht-
lich bezeichnet werden muss. Auch kann auf diesem

2 Der SPL nennt die folgenden Organisationen: Aero Club Val de
Travers, Experimental Aircraft Association, Motorfluggruppe Chur,
Motorfluggruppe Oberengadin, Motorfluggruppe Oberwallis,
Motorfluggruppe Thurgau, Segelfluggruppe Winterthur.

* Dieser Hinweis des SPL zeigt, dass auch im Bereich der Kleinrisi-
ken, zumindest fir gewisse Nachfragegruppen, anscheinend die
Mdglichkeit besteht, Versicherungsldsungen im Ausland zu bezie-
hen, was eventuell eine Ausdehnung des raumlich relevanten
Marktes rechtfertigen wurde.
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Markt sicherlich von einer geringeren Wettbewerbsin-
tensitat als auf dem Markt fur Grossrisiken ausgegan-
gen werden. Das Sekretariat kann deshalb nicht aus-
schliessen, dass die Abrede des SPL auf dem Markt fur
Kleinrisiken eine erhebliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs bewirkt.

85. Das Sekretariat, gestutzt auf den bekannten Sach-
verhalt und die vorangehenden Erwagungen, stellt
fest, dass im Bereich der Grossrisiken in der Luft- und
Raumfahrt keine Anhaltspunkte dafiur bestehen, ein
Verfahren zu erdffnen.

86. Auf dem Markt fur Kleinrisiken bestehen Hinwei-
se, dass aufgrund des Ubergangs von einem Brutto-
pramien- zu einem Nettopramien-System sowie auf-
grund der Tendenz zur Internationalisierung dieses

Marktes die Er6ffnung eines Verfahrens nicht not-
wendig ist. Allerdings kann aufgrund noch fehlender
Informationen nicht ausgeschlossen werden, dass die
Abrede auf dem Markt fur Kleinrisiken als erheblich
einzustufen ist. Allenfalls misste dann die Frage der
Rechtfertigung aus Effizienzgrinden Uberpraft wer-
den. Das Sekretariat schlagt deshalb im Sinne einer
pragmatischen Lésung vor, auf die Eréffnung eines
Verfahrens zurzeit zu verzichten und im Rahmen ei-
nes Gespréchs mit dem SPL die noch offenen Fragen
zu klaren. Dies insbesondere auch deshalb, weil der
SPL auf die Anregungen des Sekretariates bis anhin
sehr kooperativ reagiert hat und, sollte sich im Rah-
men weiterer Abklarungen ein Kkartellrechtlicher
Handlungsbedarf ergeben, die Bereitschaft signalisiert
hat, adaquate Massnahmen zu ergreifen.

Der Schweizer Pool fur Luftfahrtversicherungen hat am 9. Marz 2007 mitgeteilt, dass er seine Zeichnungsaktivitaten

per 30. Juni 2007 einstellt.
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Anhang II:

Schweizer Pool fur die Versicherung von
Nuklearrisiken - Schlussbericht vom 8. Juli 2005

1. Verfahren

87. Am 8. Marz 2005 ist beim Sekretariat eine Mel-
dung gemass Ubergangsbestimmungen des Schweizer
Pools fiur Versicherung von Nuklearrisiken (SPN) ein-
gegangen. Mit Schreiben vom 22. Marz 2005 bestatig-
te das Sekretariat den Eingang der Meldung.

2. Versicherung von Nuklearrisiken im interna-
tionalen Kontext

88. Mit der Inbetriebnahme der ersten zivilen Atom-
reaktoren in den 50er Jahren standen die Versicherer
vor der Herausforderung, Deckungsmdglichkeiten fir
die Atomindustrie zu finden. Die Ublichen Kriterien
zur Beurteilung der Risiken existierten dazumal nicht,
da keine statistischen Daten vorhanden waren. Die
Zahl der zu versichernden Anlagen war zudem sehr
gering, so dass der Aufbau eines ausgewogenen Port-
folios selbst im weltweiten Kontext schwierig er-
schien. Es war offensichtlich, dass Unféalle zwar selten
sein wurden, aber katastrophale - raumliche und fi-
nanzielle - Ausmasse erreichen kénnten und in diesem
Sinne ein Solvenz gefahrdender Kumul* darstellen.
Insgesamt war deshalb klar, dass ein einzelner Versi-
cherer die Risiken im Nuklearbereich nicht alleine
decken kann, weshalb das Risiko einer radioaktiven
Verseuchung Uberall ausgeschlossen wurde, wo es als
unversicherbar galt. Es betraf dies weltweit alle Spar-
ten ausser "Leben™ und "Transport' sowie - in den
meisten Landern - "Unfall".

89. Die Nuklearversicherung unterscheidet sich auf-
grund der beschriebenen Problematik etwas von an-
deren Versicherungszweigen und wurde deshalb
schon seit der Inbetriebnahme der ersten Kernanla-
gen mittels internationalen Konventionen organisiert,
wobei auch die einzelnen Nationen und ihre Verwal-
tungen von Beginn an involviert wurden. Als L6sung
fir das skizzierte Problem beschloss man das Geschéaft
Uber nationale Nuklearversicherungspools abzuwi-
ckeln, wobei nur Risiken der Energiewirtschaft be-
rucksichtigt wurden.*

90. 1999 existierten weltweit ca. 35 Nuklearpools,
wobei in der EU (inkl. der Schweiz) in jedem Land,
welches Uber Kernanlagen verfligte, auch ein nationa-
ler Nuklearversicherungspool bestand. Diese Pools
arbeiten sehr eng miteinander sowie mit ihren natio-
nalen Regierungen und internationalen Organisatio-
nen, wie z.B. der International Atomic Energy Agency
(IAEA), zusammen. Die Zusammenarbeit zwischen den
nationalen Pools beinhaltet ein ziemlich weit gehen-
der Informationsaustausch in verschiedenen instituti-
onalisierten Gremien. So treffen sich bspw. die Ge-
schéaftsfuhrer der nationalen Pools in regelméassigen
Abstanden zu Besprechungen und es wird in verschie-
denen Arbeitsgruppen Uber versicherungstechnische
Themen diskutiert. Es ist zudem weit gehend un-
bestritten, dass zwischen den einzelnen Pools kein
eigentlicher Wettbewerb besteht, da die Nuklearver-

sicherungspools i.d.R. nur inlandische Risiken zeich-
nen.

91. Die konkrete Funktionsweise der Pools beruht auf
gemeinsamen Grundsatzen der Nuklearversicherung
in den betroffenen Landern: Die Mitglieder behalten
ihren Poolanteil als eigenen Nettoselbstbehalt, d.h. sie
verpflichten sich, ihre Poolzeichnungen flr eigene
Rechnung zu behalten und keine Ruckversicherung
abzuschliessen. Des Weiteren stiitzen sich Nuklearver-
sicherungspools auf interne Solidaritat und ein System
gegenseitiger Rickversicherung zwischen den natio-
nalen Pools, was der Langfristigkeit der Schadenab-
wicklung Rechnung tragt.

92. Trotz verschiedener operativen Unterschieden
zwischen Nuklearversicherungspools sowie teilweisen
Unterschieden bezlglich der Art der gezeichneten
Risiken bieten alle Pools eine Haftpflichtversicherung
far Betreiber von Nuklearanlagen an. Dieser Bedarf
ergibt sich aus den nationalen Gesetzgebungen sowie
den internationalen Ubereinkommen zur Atomhaf-
tung. Auch bietet die Uberwiegende Mehrheit der
Pools Deckung fur Sachschaden an Nuklearanlagen,
i.d.R. im Rahmen einer Mitversicherung mit einer Cap-
tive-Gesellschaft™.

3. Der Schweizer Pool fur die Versicherung von
Nuklearrisiken

93. Der SPN ist eine 1957 entstandene einfache Gesell-
schaft, welche grundséatzlich allen in der Schweiz tati-
gen Versicherern zuganglich ist und fur die Mitglieder
das Poolgeschaft fihrt. Die Organe der Gesellschaft
bestimmen die Bedingungen und namentlich die Tari-
fierung der eingebrachten Risiken.

94. Das Poolgeschaft umfasst Haftpflicht-, Sach- und
Unfallversicherung fiir im Inland gelegene Risiken. Fur
diese wird bei auslandischen Pools Ruckversicherung
beschafft. Ferner Ubernimmt der SPN Ruckversiche-
rung von auslandischen Pools, wobei die Versiche-
rungstrager die einzelnen Mitglieder sind. Obwohl die
Mitgliedschaft beim SPN nicht obligatorisch ist, betei-
ligen sich fast alle schweizerischen Nicht-Leben Versi-
cherungs- und Ruckversicherungsgesellschaften am
Pool.

95. Die Tabellen 1 und 2 geben Auskunft Uber die
aktuellen Mitglieder des SPN sowie deren Anteile in
den Sektionen In- und Ausland.

96. Ansonsten funktioniert der SPN weit gehend
gleich wie andere Nuklearversicherungspools (vgl. Rz.
90). Insbesondere kommt auch fur die Mitglieder des
SPN das Nettoselbstbehalts-Prinzip zur Anwendung,

* Als Kumul wird das Zusammentreffen mehrerer Einzelschaden im
Rahmen eines Schadenereignisses bezeichnet. Die Gefahr des Ku-
muls fur den Erstversicherer besteht darin, dass er in einem solchen
Fall trotz ausreichender Absicherung des Einzelrisikos in wirtschaft-
liche Schwierigkeiten kommen kann.

* Deckung fir den Bau und Einsatz von Atomwaffen wird nicht
bereitgestellt.

® Als Captive-Gesellschaft werden Versicherungs- oder Riickversi-
cherungsunternehmen bezeichnet, welche sich im Eigentum eines
oder mehrerer Nichtversicherer befinden und den Zweck haben,
das eigene Risiko bzw. vergleichbare Risiken von anderen Kunden
zu zeichnen.
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um die notwendige Transparenz und Kontrolle be- sens auf eine Stelle an, welche eine Senkung der ad-
zuglich der kumulativen Engagements zu schaffen. ministrativen Kosten sowie einen optimaleren Risiko-
Als Vorteile dieses Poolsystems aus Sicht der Versiche- ausgleich durch den automatischen Zugang zu allen
rer fuhrt der SPN die Vereinheitlichung der Administ- versicherten Risiken im In- und Ausland bewirke.
ration und die Konzentrierung des technischen Wis-

Tabelle 1: Sektion Inland (Zeichnungen per 1. Januar 2005)

Poolmitglieder Sachvers. Haftpflicht Unfall
Phenix [0%-10%)] [0%-10%] [0%-10%]
Alba [0%6-10%] [0%6-10%] [096-10%0]
Allianz Suisse [0%-109%] [0%-10%0] [0%-109%]
Basler [0%-10%] [0%-10%] [0%-10%]
Converium [0%-10%0] [0%-10%] [>10%0]
Emmentalische Mobiliar [0%-109%] - -
Generali [0%-10%] [0%-10%] [096-10%0]
Gerling-Konzern [0%-10%0] [0%-10%] [0%-109%]
Helvetia Patria [09%6-10%0] [0%6-10%] [09%6-10%0]
La Suisse [0%-10%] [0%-10%)] [0%-10%]
Lloyd's [0%-10%] [0%-10%)] -
Schweiz. Mobiliar [1%-10%0] [0%-10%] [0%-10%]
Schweiz. National [0%-10%0] [0%-10%0] [0%-10%]
Swiss Re [ >109%] [ >10%)] [ >109%]
Trans Re [0%-10%] [0%-10%)] [0%-10%]
Vaudoise Générale [0%-109%] [0%-10%] [0%-109%]
Winterthur [ >10%)] [ >10%)] [0%-10%]
Zurich [ >10%)] [ >10%)] [ >10%)]
Total 100% 100% 100%

97. Schliesslich bildet der SPN auch eine Stelle zur Ko-
operation mit Bundesbehérden und kantonalen In-
stanzen sowie einen langfristigen Gesprachspartner in
technischen und politischen Angelegenheiten und der
Schadenerledigung der vom Bund Ubernommenen
Risiken.
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Tabelle 2: Sektion Ausland (Zeichnungen per 1. Januar 2005)

Poolmitglieder Anteil

Alba [0%-10%]

Allianz Suisse [0%-10%0]
Basler [0%-10%0]
Converium [0%-109%]
Emmentalische Mobiliar [0%6-10%0]
Generali [0%-10%]
Helvetia Patria [0%-10%0]

La Suisse [0%-10%0]

3. Vorbehaltene Vorschriften

98. Die Haftung fiur Nuklearschaden, die durch Kern-
anlagen oder den Transport von Kernmaterialien ver-
ursacht werden, ist im Kernenergiehaftungsgesetz
(KHG) geregelt. Gemass Art. 11 KHG muss der Haft-
pflichtige fiur die Deckung der versicherbaren Risiken
die Versicherung bei einem zum Geschaftsbetrieb in
der Schweiz erméchtigten Versicherer abschliessen.
Eine gesetzliche Vorschrift, welche den Erst- und
Ruckversicherer vorschreiben wirde, die Deckung von
Nuklearrisiken im Rahmen eines Pools zu organisie-
ren, existiert jedoch nicht. Es bestehen folglich keine
vorbehaltenen Vorschriften im Sinne von Art. 3 KG.

4. Wettbewerbsabrede

99. Mitglieder des SPN mussen Nuklearversicherungen
zu den Pramien-, Provisions- und Versicherungsbedin-
gungen akzeptieren, welche durch den SPN bestimmt
werden. Zudem ist es den Mitgliedern des SPN, wie
erwahnt, nicht gestattet, fur ihre Zeichnungen eigene
Ruckversicherung zu nehmen. Ausserdem besteht eine
Einbringungspflicht betreffend die Haftpflicht- und
Schadenversicherungsdeckungen fir in der Schweiz
gelegene Kernanlagen.

100. Aus dem oben Gesagten folgt, dass der SPN Prei-
se, Provisionen und Bedingungen fur Nuklearversiche-
rungen vereinheitlicht. Es liegt folglich eine Wettbe-
werbsabrede gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG vor.

4.1 Relevante Markte
a. Sachlich relevante Markte

101. Es kénnen vier sachlich relevante Markte identifi-
ziert werden, auf denen der SPN tétig ist:

- Markt fur Haftpflichtversicherung: Haftpflichtversi-
cherungen fir den Bestand und Betrieb von Kernan-
lagen sowie fur den Transport von Kernmaterialien
in der Schweiz.

- Markt fur Sachversicherung: Sachversicherungen fir
in der Schweiz gelegene Kernanlagen.

Poolmitglieder Anteil

PartnerRe [ >109%)]

Schweiz. Mobiliar [0%-10%0]
Schweiz. National [0%-109%]
Swiss Re [ >10%]
Trans Re [0%6-10%0]
Vaudoise Générale [0%6-10%0]
Winterthur [ >10%]

Ziirich [0%-10%]

- Markt fur Unfallversicherung: Unfallzusatzversiche-
rungen fur Mitarbeiter der Kernkraftwerke in der
Schweiz.

- Markt fur Ruckversicherung: Ruckversicherungen fur
Unfall-, Haftpflicht- und Sachversicherung von aus-
landischen Nuklearversicherungspools.

b. Raumlich relevante Markte

102. Bezuglich der rdaumlichen Dimension des Marktes
far Haftpflichtversicherung kann festgehalten wer-
den, dass - wie erwdhnt - gemass Art. 11 KHG der
Haftpflichtige die Versicherung bei einem zum Ge-
schaftsbetrieb in der Schweiz erméchtigten Versiche-
rer abschliessen muss. Da Betreiber von Kernanlagen
solche Haftpflichtversicherungen zurzeit nur beim SPN
nachfragen kénnen, scheint sich eine nationale Ab-
grenzung des Marktes aufzudrangen. Andererseits
kann der Markt fur Haftpflichtversicherung nicht
ganzlich unabhangig vom Markt fur Rickversicherung
betrachtet werden, auch wenn, der gadngigen Praxis
der Weko folgend, diese als eigenstandige sachlich
relevanten Markte identifiziert wurden. So kann we-
der in der Schweiz noch in einem anderem Land das
Produkt Nuklearhaftpflichtversicherung angeboten
werden, ohne sich gleichzeitig der entsprechenden
Ruckversicherungskapazitaten auf dem internationa-
len Markt zu versichern. Unter diesem Blickwinkel ist
es fraglich, ob eine nationale Abgrenzung des Mark-
tes fur Haftpflichtversicherung nicht zu restriktiv ist.
Auf die kartellrechtlichen Auswirkungen einer engen,
auf die Schweiz beschrankten, und einer weiteren,
europaischen Marktabgrenzung wird im Rahmen der
Beurteilung der Wettbewerbssituation im Markt flr
Haftpflichtversicherung (vgl. Rz. 106 ff.) vertieft ein-
gegangen.

103. Auf dem Markt fur Sachversicherung hingegen
gibt es keine gesetzlichen Vorschriften, welche als
Argument fir eine Einschrankung des raumlichen
Marktes auf die Schweiz herangezogen werden kénn-
ten. So gibt es zumindest zwei europaweit tatige Cap-
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tive-Gesellschaften (EMANIY und O'NEIL*), welche
Sachversicherungen im Nuklearbereich zeichnen. Ge-
mass den Informationen des Sekretariats ist in der
Schweiz zurzeit nur EMANI tatig und verflgt eher
Uber bescheidene Marktanteile (vgl. Rz. 114 ff.).
Trotzdem zeigt die Présenz dieser Captive-
Gesellschaften in der Schweiz und anderen europaéi-
schen Landern, dass der Markt fur Sachversicherung
zumindest eine europaische Dimension hat. Zudem
gelten auch in diesem Markt die obigen Ausfiihrun-
gen bezuglich der Notwendigkeit, solche Risiken auf
dem internationalen Markt riickzuversichern.

104. Das Geschaft des SPN in der Unfallversicherung
besteht aus fakultativ eingebrachten SUVA- bzw.
UVG-Zusatzdeckungen fur strahlenexponierte Perso-
nen. Solche Versicherungen werden, nach Kenntnis
des Sekretariates, wiederum nur vom SPN angeboten,
was die Abgrenzung eines schweizerischen Marktes
rechtfertigt. Diese Meinung wird auch vom SPN ver-
treten.

105. Der Markt fur Ruckversicherung schliesslich weist
klar eine internationale Dimension auf, da es sich um
die Ruckversicherung von auslandischen Nuklearversi-
cherungspools handelt.

4.2 Beurteilung der Wettbewerbssituation
a. Markt fur Haftpflichtversicherung

106. Gemass den Informationen des Sekretariates sind
alle schweizerischen Kernanlagen zu 100% beim SPN
versichert, was im Jahre 2004 - nach den Schatzungen
des SPN - einem Brutto-Pramienvolumen von CHF 3.2
Mio. entsprach. Mit anderen Worten, der SPN verfiugt,
von einer engen, nationalen Markabgrenzung ausge-
hend, im Bereich der Haftpflichtversicherungen Uber
einen Marktanteil von 100%.

107. Das Bestehen von aktuellem und potenziellem
Innenwettbewerb muss so dann zurzeit verneint wer-
den, da die Mitglieder des SPN die Pramien-, Provisi-
ons- und Versicherungsbedingungen akzeptieren
mussen, welche durch die entsprechenden Poolorgane
des SPN bestimmt werden. Gegeben die gesetzlichen
Rahmenbedingungen sowie die Besonderheiten der
Nuklearhaftpflichtversicherung, kann auch davon
ausgegangen werden, dass kaum aktueller und po-
tenzieller Aussenwettbewerb auf dem Markt besteht.
Auch falls es fir auslandische Versicherer méglich
ware, die Zulassung fur den Geschéaftsbetrieb in der
Schweiz zu bekommen, ist das Kumulrisiko, wie ein-
gangs erwahnt, fur einen einzelnen Versicherer zu
gross, um Nuklearhaftpflichtrisiken zu zeichnen. Aus-
serdem sind die auslandischen Nuklearversicherer alle
auch in nationalen Pools organisiert und somit i.d.R.
schon als Ruckversicherer des SPN an den schweizeri-
schen Risiken beteiligt.

108. In der Haftpflichtzeichnung sind ausserdem auch
die Captive-Gesellschaften kaum aktiv. Angesichts
erwarteter Kapazitatsengpassen im Zusammenhang
mit der Erh6éhung der obligatorisch abzudeckenden
Limiten in den internationalen Nuklearhaftpflicht-
Konventionen, hat EMANI zwar eine Captive-Ge-
sellschaft (ELINI) fur Haftpflichtversicherung gegrin-

det. Gemass Aussage des SPN ist ELINI jedoch fir die
schweizerischen Kernkraftwerkbetreiber zurzeit keine
wirkliche Alternative und hat auch international noch
kaum Kapazitat aufbauen kénnen.

109. Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass im Falle einer nationalen Marktabgrenzung der
Wettbewerb auf dem Markt fur Haftpflichtversiche-
rung durch die Abrede des SPN zum heutigen Zeit-
punkt beseitigt ware. Als ein wichtiger Faktor, wel-
cher insbesondere den Innenwettbewerb behindert,
kann die Einbringungspflicht der Versicherer fur jegli-
che Nuklearrisiken in den Pool identifiziert werden.
Solche Vertragsklauseln kénnen sich tendenziell anti-
kompetitiv auswirken und werden auch von der EU
Kommission als so genannte "Black Clauses" klassifi-
ziert.” Das Sekretariat hat deshalb beim SPN die Strei-
chung der Einbringungspflicht angeregt, was von
diesem wohlwollend aufgenommen wurde. Der Punkt
wird vom SPN fur die nachste Poolversammlung im
November 2005 traktandiert. Mit dem Wegfall der
Einbringungspflicht wirde das Sekretariat die Voraus-
setzungen fur das Bestehen von - zumindest poten-
ziellem - Innenwettbewerb erfillt sehen, weshalb der
Vermutungstatbestand nach Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
umgestossen werden kdnnte.

110. Als kartellrechtlich unproblematisch wirde sich
die Abrede auf dem Markt fur Haftpflichtversicherung
des SPN jedoch prasentieren, falls diesem aufgrund
der Notwendigkeit solche Risiken landertbergreifend
ruckzuversichern eine zumindest européische Dimen-
sion zugesprochen wirde. In diesem Falle ware die
Vermutung nach Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG widerlegt und
auch die Erheblichkeit der Abrede wére wahrschein-
lich zu verneinen. Das Sekretariat tendiert aufgrund
der speziellen Charakteristika der Versicherung von
Nuklearrisiken, insbesondere der weltweiten Vernet-
zung der nationalen Nuklearpools, diese weite
Marktabgrenzung zu favorisieren.

111. Zudem ist das Sekretariat der Ansicht, dass die
Wettbewerbsabrede, selbst wenn sie als erheblich
eingestuft werden miusste, durch Grinde der wirt-
schaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden kann:
Art. 11 KHG verlangt, dass Betreiber von Kernanlagen
ihre Haftpflichtversicherung mit in der Schweiz zum
Geschéaftsbetrieb zugelassenen Versicherer abschlies-
sen. Aufgrund des enormen Kumulrisikos wére jedoch
kein einzelner Versicherer bereit, eine solche Deckung
alleine zu tUbernehmen. Es kdme zu einem klassischen
Marktversagen. Durch die Organisation der Versiche-
rer in einem Pool kann dieses Marktversagen behoben
werden.

112. Es stellt sich abschliessend die Frage, ob ein
Marktversagen nicht auch durch weniger weit ge-
hende Massnahmen verhindert werden konnte. So

Y European Mutual Association for Nuclear Insurance (EMANI).

® O'NEIL (Oversea's NEIL) ist eine Tochtergesellschaft der amerika-
nischen Captive-Gesellschaft Nuclear Electric Insurance Limited
(NEIL).

* vgl. VERORDNUNG (EG) Nr. 358/2003 DER KOMMISSION vom 27.
Februar 2003 Uber die Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag
auf Gruppen von Vereinbarungen, Beschlussen und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen im Versicherungssektor.
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ware es theoretisch denkbar, Nuklearhaftpflichtversi-
cherungen auf der Basis von Mitversicherungen - mit
eventuell wechselnder Zusammensetzung - anzubie-
ten. Dabei ist erstens jedoch zu bedenken, dass die
Deckungssummen in diesem Bereich so hoch sind, dass
unter Umsténden sogar ein nationaler Markt zu klein
ist, um solche Risiken alleine zu tragen. Zweitens kon-
nen solche Haftpflichtrisiken auch eine sehr lange
Exponierung zur Folge haben (sog. "'long tail'" Scha-
den), weshalb nicht garantiert werden kann, dass
Mitversicherungsgemeinschaften die notwendige Ka-
pazitatskontinuitat bereitstellen kdnnen. Schliesslich
muss ein weiteres Mal auf die weltweite Organisation
der Nuklearversicherung hingewiesen werden, wel-
che auf nationalen Pools und deren gegenseitige
Ruckversicherung basiert, was der Langfristigkeit der
Schadenabwicklung Rechnung tragt.

113. Von einer nationalen Marktabgrenzung ausge-
hend, kénnte durch den Wegfall der Einbringungs-
pflicht das Bestehen von - zumindest potenziellem -
Innenwettbewerb bejaht werden. Das Sekretariat
favorisiert jedoch eine weitere, européische Abgren-
zung des raumlichen Marktes. Unter dieser Pramisse
kann die Abrede des SPN auf dem Markt fur Haft-
pflichtrisiken als kartellrechtlich unproblematisch be-
zeichnet werden. Zudem lé&sst sich die Wettbewerbs-
abrede aufgrund der speziellen Charakteristika der
Haftpflichtversicherung im Nuklearbereich durch
Griunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen.

b. Markt fur Sachversicherung

114. Im Bereich der Sachversicherungen betrug das
Brutto-Pramienvolumen im Jahre 2004 ca. CHF 1.5
Mio. Welchem Marktanteil dies europaweit ent-
spricht, 1asst sich aus den Angaben des SPN nicht eru-
ieren. Wie nachfolgend dargelegt wird, durfte jedoch
ein Marktanteil von ca. 90% fur die Schweiz eine rea-
listische Schatzung darstellen.

115. Wiederum muss das Bestehen von aktuellem und
potenziellem Innenwettbewerb verneint werden, da
die Pool-Mitglieder die vom SPN festgelegten Pra-
mien-, Provisions- und Versicherungsbedingungen
akzeptieren mussen. Auch auf dem Markt fur Sachver-
sicherung wirde jedoch der Wegfall der Einbrin-
gungspflicht eine Starkung des potenziellen Innen-
wettbewerbs bewirken.

116. Bezuglich des Aussenwettbewerbs kann fest-
gehalten werden, dass sich ausser dem SPN, wie oben
erwahnt, die Captive-Gesellschaft EMANI an Sachver-
sicherungen in der Schweiz beteiligt. EMANI ist in
Belgien niedergelassen und verfugt in der Schweiz
Uber keine Versicherungslizenz, ist jedoch aufgrund
eines Briefes des EJPD von 1985 unter bestimmten
Voraussetzungen von der Versicherungsaufsichts-
pflicht befreit.

117. EMANI scheint in der Lage zu sein, einen diszipli-
nierenden Einfluss auf den SPN auszuiiben. So musste
der SPN, gemass eigenen Informationen, z.B. im Jahre
2001 aufgrund von Offerten seitens EMANI seine da-
maligen Sachversicherungspramien um durchschnitt-
lich 42% reduzieren und EMANI konnte seinen Anteil
an der Sachversicherung schweizerischer Kernkraft-

werke auf rund 50% erhéhen. Allerdings haben sich
die Betreiber der Kernkraftwerke entschlossen, die
EMANI-Beteiligung auf den 1. Januar 2005 auf 10%
zu verringern und die Anteile des SPN auf 90% zu
erhéhen. Die Grinde fir diesen Schritt sind dem Sek-
retariat nicht bekannt.

118. Im Markt fur Sachversicherung kann folglich da-
von ausgegangen werden, dass ein gewisser Aussen-
wettbewerb besteht. Die Frage, ob dieser genligt, um
die Erheblichkeit der Wettbewerbsabrede des SPN zu
verneinen, kann an dieser Stelle nicht abschliessend
beantwortet werden. Das Sekretariat ist jedoch der
Ansicht, dass selbst wenn die Erheblichkeit bejaht
werden musste, dieselben Effizienzgriinde, wie sie im
Markt fur Haftpflichtversicherung angefihrt wurden
(vgl. Rz. 110 ff.), zu tragen kamen.

119. Auf dem Markt fur Sachversicherung besteht
durch die Marktprasenz der Captive-Gesellschaft
EMANI eine gewisser Aussenwettbewerb. Ob dieser
ausreicht, um die Erheblichkeit der Wettbewerbsab-
rede des SPN zu verneinen, bedirfte einer vertieften
Analyse. Das Sekretariat ist jedoch der Ansicht, dass
die Wettbewerbsabrede aufgrund der speziellen Cha-
rakteristika der Sachversicherung im Nuklearbereich
durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz gerecht-
fertigt werden kann.

c. Markt fur Unfallversicherung

120. Gemass dem Geschaftsbericht 2003 des SPN be-
stand das Geschaft in der Unfallversicherung bis am
1. Januar 2000 aus fakultativ eingebrachten SUVA-
bzw. UVG-Zusatzdeckungen fiur strahlenexponierte
Personen.” Zurzeit werden jedoch keine Unfallversi-
cherungen mehr in den Pool eingebracht. Der SPN hat
sich faktisch somit aus diesem Markt zurlickgezogen,
weshalb der Kkartellrechtlich relevante Sachverhalt
entfallt.

121. Der SPN ist zurzeit auf dem Markt fiir Unfallversi-
cherung nicht tatig, weshalb der kartellrechtlich rele-
vante Sachverhalt entfallt.

d. Markt fur Ruckversicherung

122. In diesem Geschéaftsbereich gewahrt der SPN aus-
landischen Nuklearversicherungspools Ruckversiche-
rung fur Unfall-, Haftpflicht- und Sachversicherung
sowie ausnahmsweise auch fir Maschinen- und
Transportversicherung, die im Zusammenhang mit
dem Bestand und Betrieb von Kernanlagen steht. Da-
bei steht das Prinzip der Reziprozitat im Mittelpunkt,
d.h. i.d.R. werden nur Risiken von Nuklearversiche-
rungspools Ubernommen, welche dem SPN fir die
Versicherung von Nuklearrisiken selbst Ruckdeckung
gewahren.

123. Eine Bestimmung des aktuellen Marktanteils des
SPN im Bereich der Rickversicherungen gestaltet sich
aufgrund der zur Verfugung stehenden Unterlagen
als schwierig. Im Rahmen von Gesprachen sowie des
Schriftwechsels des SPN mit der Weko bezuglich einer

20

Das Brutto-Pramienvolumen in diesem Bereich belief sich im
Jahre 1999 auf ungefahr CHF 65'000.-.
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maoglichen Freistellung des Pools (zwischen 1997 und
2001), machte der SPN jedoch Angaben uUber seinen
geschéatzten Marktanteil bei den Ruckversicherungen.
Fur das Jahr 1999 wies der SPN, bezogen auf das in-
ternationale Gesamtvolumen, einen Marktanteil ca.
7% aus. Es gibt keine Anzeichen, die auf drastische
Veranderungen der Marktstellung des SPN im Rick-
versicherungsgeschaft hinweisen. So betrug die Net-
tozeichnungskapazitat aller Mitglieder des SPN im
Jahre 1999 fur auslandische Risiken ca. CHF 330 Mio.,
wahrend diese Grosse im Jahre 2003 gemass Ge-
schaftsbericht auf ca. CHF 360 Mio. anstieg.

124. Unter Beriicksichtigung der internationalen Di-
mension des Marktes fur Rickversicherung kann folg-
lich geschlossen werden, dass die Abrede des SPN kei-
ne Beschrankung des Wettbewerbs verursacht.

125. Aufgrund des kleinen Marktanteils des SPN
(<10%) auf dem Markt fur Ruckversicherung kann
festgehalten werden, dass die Abrede des SPN keine
Beschrankung des Wettbewerbs verursacht.

5. Schlussfolgerungen

126. Der SPN vereinheitlicht Preise, Provisionen und
Bedingungen fur Nuklearversicherung. Dieser Sach-
verhalt stellt eine Wettbewerbsabrede gemass Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG dar. Betroffen von dieser Abrede sind
die Markte fur Unfall-, Haftpflicht- und Sachversiche-
rung sowie der Markt fur Ruckversicherung. Die Ab-
klarungen des Sekretariates haben ergeben, dass die
Abrede auf dem Markt fir Unfall- und Rickversiche-
rung zu keiner Beeintrachtigung des Wettbewerbes
fuhrt. Weniger klar ist der Sachverhalt auf dem Markt
fir Haftpflichtversicherung sowie auf dem Markt fir
Sachversicherung. Wahrend auf dem Markt fir Sach-

versicherung jedoch davon ausgegangen werden
kann, dass die Abrede keine als erheblich zu bezeich-
nende Beeintrachtigung des Wettbewerbes bewirkt,
hangt dies auf dem Markt fur Haftpflichtversicherung
von der gewahlten Abgrenzung des raumlich relevan-
ten Marktes ab. Das Sekretariat favorisiert dabei auf-
grund der speziellen Charakteristika der Nuklearversi-
cherung eine europaische Abgrenzung des relevanten
Marktes. Unter dieser Pramisse ist nicht davon auszu-
gehen, dass die Abrede kartellrechtlich problematisch
einzustufen ist.

127. Des Weiteren wurde, auch im Falle einer nationa-
len Marktabgrenzung, der Wegfall der Einbringungs-
pflicht in den SPN eine Starkung des (potenziellen)
Innenwettbewerbs auf dem Markt fur Haftpflichtver-
sicherung bewirken, was die eventuell vorhandene
kartellrechtliche Problematik entscharfen wirde.
Schliesslich ist das Sekretariat der Ansicht, dass der
Nuklearpool durch Grinde der wirtschaftlichen Effi-
zienz gerechtfertigt werden kann. Dies infolge des
enormen Kumulrisikos, welches ein einzelner Versi-
cherer nicht in der Lage ware, alleine zu tragen. Ohne
die von den Versicherern gewahlte Poollésung ware
insbesondere unklar, wie und ob die vom KHG gefor-
derte Haftpflichtversicherung fir Betreiber von Kern-
anlagen bei in der Schweiz zum Geschéaftsbetrieb zu-
gelassenen Versicherer bereitgestellt wirde. Es musste
mit dem Auftreten eines Marktversagens gerechnet
werden. Auch die weltweite Organisation der Nukle-
arversicherung muss bertcksichtigt werden, welche
auf nationalen Pools und einem internationalen Sys-
tem gegenseitiger Rickversicherung basiert.
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Anhang lllI:

Assurance des risques liés au terrorisme en
Suisse - rapport du 8 mai 2003

A. Résumé du projet

128. Le domaine concerné par la présente prise de
position est celui de I'assurance batiments et plus par-
ticulierement, au sein de celle-ci, la couverture des
risques incendie et ses différentes composantes (biens
immobiliers et mobiliers ainsi qu'interruption d'ex-
ploitation et perte de valeur locative).” Les attentats
du 11 septembre 2001 ont mis en lumiere que le
cumul des risques liés a une attaque terroriste dans
une aire géographique donnée pouvait engendrer des
dommages dans des proportions inattendues.

129. Réalisant I'ampleur des risques a leur charge, la
plupart des réassureurs dans le monde ont résilié les
contrats qui les liaient aux assureurs directs pour la
réassurance de tels risques, contraignant ces derniers
a renégocier de nouvelles couvertures, mais a un codt
beaucoup plus élevé.”? Dés lors, la plupart des assu-
reurs directs n'ont plus les moyens de couvrir indivi-
duellement des risques liés au terrorisme, ne pouvant
pas assumer le colt de la réassurance.

130. Afin de remédier a ce probléme, différentes solu-
tions ont d'ors-et-déja été imaginées a I'étranger ou
sont en discussion. Cela va de solutions de libre-
marché (mais avec un contrdle strict des risques de
cumul, cf. le SRIR au Luxembourg) a des solutions col-
lectives bénéficiant souvent de garanties étatiques
telles que la création d'un pool (Gareat en France) ou
d'une entreprise commune (Extremus en Allemagne).”

131. En Suisse, I'ASA a développé un modele de colla-
boration avec huit réassureurs internationaux par le
biais d'une agence de courtage afin de pouvoir conti-
nuer a couvrir les risques liés au terrorisme a l'avenir.
Les assureurs directs se présenteront individuellement,
mais en tant que membre d'une "‘coopérative d'ache-
teurs' auprés des réassureurs partenaires (respective-
ment auprés du courtier servant d'intermédiaire), ce
qui leur permettra d'obtenir des conditions favorables
et d'offrir a leur tour une couverture des risques ter-
roristes a un coQt raisonnable pour leurs assurés. Cette
solution se distingue de la création d'un pool, no-
tamment par le fait que chaque assureur direct conti-
nuera a conclure ses contrats de réassurance directe-
ment avec les réassureurs (contrairement a un pool
qui acheéterait par avance une certaine capacité de
réassurance, cette solution permet d’éviter toute sur-
capacité en la matiére).

132. Le projet prévoit I'offre, comme complément
facultatif a I'assurance incendie de base (et non plus
incluse dans celle-ci), d'une couverture standardisée
des risques liés au terrorisme. Cette offre s'adressera
aux assurés désirant couvrir des polices risques ne re-
présentant pas de dangerosité particuliere dont la
somme d'assurance se trouve entre CHF 10 et CHF 100
mio. (et pour autant que la somme maximale d'assu-
rance de CHF 300 mio. par zone délimitée ne soit pas
atteinte) En dessous de CHF 10 mio., la couverture des
dommages liés au terrorisme restera incluse dans la

couverture de base, leur réassurance étant en principe
possible a un codt raisonnable. Au-dessus de CHF 100
mio., le risque de cumul redevient trop élevé pour
qu'il soit possible de trouver des possibilités de réassu-
rance a bon compte. La couverture de tels risques sera
donc également exclue de la couverture de base, mais
des solutions individuelles seront a trouver pour cha-
que cas. Indépendamment de la somme d'assurance,
cette derniére solution vaut également pour les ris-
ques revétant une dangerosité particuliére tels qu'aé-
roports, barrages, raffineries, etc.

133. Afin de diminuer le cumul des risques, des zones
géographiques seront délimitées en Suisse au moyen
d'un logiciel informatique développé par I'agence de
courtage partenaire. A l'intérieur de chaque zone, la
somme maximale d'assurance sera de CHF 300 mio.
Les assureurs directs seront libres d'accepter des
contrats tant que cette limite ne sera pas atteinte,
selon le principe du "premier venu, premier servi*. Les
réassureurs s'engagent a couvrir tous les risques ac-
ceptés dans le cadre de cette limite.

B. Appréciation du projet sous I'angle de la
LCart

134. L'état de fait exposé ci-dessus pose la question
suivante: Le modéle de collaboration projeté entre
assureurs et réassureurs constitue-t-il un accord illicite
en matiére de concurrence?

I. Applicabilité de la LCart

135. Les compagnies d'assurance et de réassurance
concernées sont des entreprises au sens de l'art. 2 al. 1
LCart.

136. Par ailleurs, si la législation fédérale et certaines
législations cantonales contiennent des dispositions
en matiere d'assurance incendie, celles-ci ne concer-
nent pas la couverture des risques liés au terrorisme. Il
n'existe donc pas de prescriptions légales réservées au
sens de I'art. 3 LCart. La LCart est par conséquent ap-
plicable.

Il. Le projet de collaboration en tant qu'accord
en matiére de concurrence

137. Par accord en matiére de concurrence, on entend
les conventions avec ou sans force obligatoire ainsi
que les pratiques concertées d'entreprises occupant
des échelons du marché identiques ou différents, dans
la mesure ou elles visent ou entrainent une restriction
illicite a la concurrence (art. 4 al. 1 LCart).

1. Accord vertical

138. La convention par laquelle des réassureurs réunis
en consortium s'engagent, par le biais d'un courtier, a

 Par souci de simplification, il sera uniquement fait mention dans
la suite du texte de I'assurance incendie, étant entendu qu’'elle est
une composante de I'assurance batiments.

 Pour la Suisse, le maintien des couvertures de réassurance a titre
provisoire a pu étre négocié avec les réassureurs, le temps de per-
mettre le développement du présent projet.

# Terrorism Insurance - Pools & Market Solutions in Europe, Partner
Re 2003.
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réassurer les risques terroristes acceptés par les assu-
reurs directs, constitue une convention avec force
obligatoire d'entreprises entre entreprises occupant
des échelons du marché différents.

139. D'une part, cette convention déterminera la ma-
jeure partie des conditions de commercialisation du
produit auprés des assurés. Ainsi, selon le projet sou-
mis au secrétariat, les réassureurs reprendront le 85%
des risques™ pour un montant représentant le 59,5%
(+ 5% de frais de courtage) de la prime brute (prime
commerciale) qu'ils conseilleront, d'ou une unification
du plus important des éléments de calcul de la prime
nette. Les conditions d'assurance seront par ailleurs
identiques (méme couverture, méme franchise, etc.).

140. D'autre part, elle prévoit que les assureurs directs
parties a la coopération réassurent toutes leurs polices
d'assurance incendie concernant les risques terroristes
concernés (somme d'assurance entre CHF 10 et CHF
100 mio., cf. n. 132) exclusivement auprés du consor-
tium.

141. Cette convention restreindra donc la concurrence
entre assureurs et réassureurs en limitant les assureurs
directs dans le choix de leurs partenaires pour la réas-
surance et en leur imposant I'exclusivité mentionnée
ci-dessus. Elle constituera par conséquent un accord
en matiére de concurrence au sens de l'art. 4 al. 1
LCart.

2. Accords horizontaux

142. L'accord vertical mentionné ci-dessus a pour co-
rollaire un double effet horizontal .

143. Premierement, la somme des engagements indi-
viduels que prendront les compagnies d'assurance
aupres du consortium de réassureurs équivaudra a un
accord de coopération conclu directement entre eux.
En effet, la collaboration touche toutes les conditions
de commercialisation du produit, y compris la prime.
Par ailleurs, I'ASA elle-méme joue un réle de coordi-
nation pour la mise sur pied de cette collaboration. Il
s'agira donc d'une convention (avec force obligatoire)
entre entreprises occupant des échelons du marché
identiques.

144. Deuxiemement, le consortium formé par les huit
réassureurs partenaires pour réassurer en commun
les risques terroristes acceptés par les assureurs suisses
constituera également une convention avec force
obligatoire entre entreprises occupant des échelons
du marché identiques.

145. La collaboration projetée constitue par consé-
quent un ensemble d'accords en matiére de concur-
rence au sens de I'art. 4 al. 1 LCart.

Ill. Effets de cette combinaison d’accords sur la
concurrence

146. Les accords qui affectent la concurrence de ma-
niére notable sur le marché de certains biens ou servi-
ces et qui ne sont pas justifiés par des motifs d'effica-
cité économique, ainsi que tous ceux qui conduisent a
la suppression d'une concurrence efficace sont illicites
(art. 5 al. 1 LCart).

147. Afin de pouvoir déterminer les effets que cette
combinaison d'accords aurait sur la concurrence, il
convient tout d'abord de procéder a la délimitation
des marchés déterminants.

1. Marchés déterminants

i. Marchés de produits

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

149. En I'occurrence, le produit faisant I'objet de ces
accords, a savoir la couverture des risques terroristes
en Suisse pour une somme d'assurance entre CHF 10
et CHF 100 mio., sera, selon les indications de I'ASA,
toujours offert en complément de I'assurance incen-
die de base. Il ne devrait donc pas y avoir d'offre spé-
cifique uniquement pour ce produit au niveau de I'as-
surance directe. Par conséquent, il convient de consi-
dérer qu'il doit étre inclu dans le marché "assurance
incendie".

150. En revanche, les risques liés a cette couverture
complémentaire seront réassurés indépendamment
des risques liés a la couverture de base. A ce niveau, le
marché de produits relevant pourrait étre celui de la
"réassurance des risques liés au terrorisme en Suisse".
L'on peut tout de méme se poser la question de savoir
si, au vu de la nécessité de développer des solutions
particuliéres pour la couverture des risques liés au
terrorisme (cf. n. 129 s), in casu pour des sommes d'as-
surance entre CHF 10 et CHF 100 mio., un marché
pour la réassurance existe ou non. En I'occurrence, la
question peut étre laissée ouverte, attendu qu'elle ne
contribuerait pas a modifier I'appréciation d'ensemble
du projet.

ii. Marchés géographiques

151. Le marché géographique comprend 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 de pro-
duits (art. 11 al. 3 let. b OCCE).

152. Conformément a la pratique de la Commission de
la concurrence, le marché géographique dans le do-
maine des assurances dommages est généralement
considéré comme national.” Cependant, s'agissant de
I'assurance incendie, le marché géographique se li-
mite aux cantons qui ne sont pas soumis a un régime
de monopole de droit public.” Il doit donc étre consi-
déré comme régional.

153. Le marché de la réassurance serait quant a lui
international.

* 15% resteraient a charge des assureurs directs.
% Cf. par ex. DPC 2001/3, p. 530.
* Al, GE, OW, SZ, TI, UR, VS.




RPW/DPC

2007/1

159

2. Affectation notable de la concurrence

i. Accord vertical

154. Il convient tout d'abord de constater que I'accord
vertical entre assureurs et réassureurs ne peut étre
présumé comme affectant la concurrence de maniére
notable en vertu de la Communication de la Commis-
sion de la concurrence concernant I'appréciation des
accords verticaux, puisqu'il n‘engendrerait aucun des
effets prévus au chiffre 3 de ladite Communication.”
Les parts de marché des entreprises impliquées dépas-
sant tout de méme le seuil du chiffre 4 de la Commu-
nication, il convient ensuite d'examiner in concreto
I'impact de cet accord sur la concurrence.

155. Le projet de coopération prévoit que tous les
assureurs directs, dés lors qu'ils désirent offrir le com-
plément terrorisme a leurs clients, devront réassurer la
totalité des polices couvrant ce risque auprés du
consortium de réassureurs partenaires. Ces (actuelle-
ment) huit réassureurs bénéficieront donc d'une ex-
clusivité pour la réassurance des couvertures terro-
risme en Suisse pour des sommes d'assurance entre
CHF 10 et CHF 100 mio. Le projet limitera donc forte-
ment la liberté des assureurs dans le choix de leur
partenaire pour la réassurance.

156. Les effets de cet accord sur la concurrence se
confondant avec ceux des deux accords horizontaux, il
convient de renvoyer a I'analyse ci-dessous.

ii. Accord horizontal au niveau des assureurs directs

157. Le projet de I'ASA prévoit I'offre d'un produit
d'assurance standard. Par ailleurs, la part de la prime
dévolue a la réassurance de méme que la part repré-
sentant la commission du courtier seront uniformi-
sées. En conséquence, tous les facteurs de concurrence
seront touchés par la coopération. Il ne restera qu'une
concurrence résiduelle dans le cadre de la fixation de
la prime brute. Toutefois, I'existence de recommanda-
tions des réassureurs pour la fixation de la prime
brute risque d'entrainer également un alignement des
assureurs directs sur le montant ainsi recommandé (cf.
n. 172). En revanche, il est important de noter que le
projet de coopération ne devrait pas favoriser un
échange d'informations entre concurrents puisque le
logiciel informatique qui sera utilisé pour I'accepta-
tion et la gestion des risques sera exploité par
I'agence de courtage partenaire.

158. En ce qui concerne la concurrence actuelle, le
nombre d'assureurs qui souscriront effectivement au
projet n'est pas encore connu, mais au vu de la situa-
tion sur le marché (cf. n. 129) il faut s'attendre a ce
qu'une majorité d'entre eux optent pour I'offre de ce
produit. Dans I'hypothése ou tous les membres de
I'ASA devaient choisir cette voie, pres de 100% des
offreurs sur le marché seraient partie a I'accord.

159. Quant a la concurrence potentielle, elle est tres
difficile a estimer a I'heure actuelle. Le marché de
I'assurance pour les risques terroristes est fortement
dépendant du climat sécuritaire ambiant. Si la menace
terroriste devait baisser sensiblement, il est tout a fait
possible qu'un plus grand nombre de concurrents
réapparaissent sur le marché avec des offres plus at-

trayantes. Dans un tel cas, I'accord ne serait pas seu-
lement soumis a une plus grande pression concurren-
tielle, mais il perdrait probablement toute raison
d'étre.

160. Il convient aussi de relever que la restriction de la
concurrence engendrée par le projet de coopération
ne concerne qu'un élément d'un produit complexe
(complément a la couverture de base incendie).” Cha-
que assureur direct interviendra toujours individuel-
lement sur le marché pour I'offre du produit complet
(couverture incendie de base). Toutefois, il n'est pas
du tout certain que le niveau de concurrence sur ce
dernier marché soit suffisant pour contrebalancer les
effets néfastes de cet accord.

161. Par conséquent, il convient de considérer que le
critere d'affectation notable de la concurrence est
rempli.

iii. Accord horizontal au niveau des réassureurs

162. Le regroupement de huit réassureurs au sein d'un
consortium, combiné avec la clause d'exclusivité ana-
lysée ci-dessus (n. 154) aura pour effet de supprimer
toute concurrence entre ceux-ci pour la réassurance
des risques terroristes couverts par les assureurs di-
rects participant au projet. La concurrence resterait
libre en ce qui concerne les risques couverts par des
assureurs non-partie a la coopération.

163. Cependant, comme il a déja été mentionné plus
haut (n. 149), la question de I'existence méme d'un
marché pour la réassurance des risques liés au terro-
risme se pose. En fait, plus les sommes assurées aug-
mentent, moins il y a d'offre pour la réassurance indi-
viduelle de risques liés au terrorisme. La situation au
niveau mondial et les diverses solutions qui ont été
développées ou sont en passe de I'étre a I'étranger
témoignent clairement de cette problématique.

iv. Conclusion

164. Au vu de ce qui précede, le projet de coopération
affectera la concurrence de maniére notable sur le
marché de I'assurance incendie en Suisse. Dés lors, il
convient d'examiner s'il pourrait étre justifié par
I'existence de motifs d'efficacité économique (art. 5
al. 2 LCart).

3. Motifs d'efficacité économique
i. Motifs justificatifs

165. Les événements du 11 septembre 2001 ont
conduit a une réévalution du probléme du cumul des
risques dans le cadre de la couverture des dommages
liés a des actes terroristes. Devant I'ampleur de ces
risques et la difficulté de les évaluer, les réassureurs
se refusent a couvrir des sommes d'assurance d'une-

“DPC 2002/2, p. 407.

* Selon les estimations de I'ASA, en terme de coQt ce "‘complément
terrorisme™ devrait représenter le 15%-20% max. de la prime
totale.
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certaine importance, ou ne le font qu'a un prix ex-
horbitant. Dés lors, les assureurs directs ne sont eux-
mémes plus en mesure d'accepter de tels risques a un
prix raisonnable. Cette situation nécessite donc une
forme de collaboration (cf. n. 130).

166. Dans ce cadre, le projet de I'ASA présente I'avan-
tage d'étre taillé sur mesure pour le marché suisse, qui
est soumis, selon les dires des assureurs, a des risques
terroristes moindres que de nombreux autres pays. De
plus, en confiant la réassurance de tous ces risques au
méme consortium de réassureurs, les assureurs directs
atteignent ensemble un volume de primes suffisant
pour qu'il leur soit possible d'obtenir des conditions
intéressantes.

167. Cette collaboration donnera donc la possibilité
aux assureurs d'offrir sur le marché suisse une couver-
ture pour les risques liés au terrorisme, au moins jus-
qu'a concurrence d'une somme d'assurance de CHF
100 mio., et cela a un codt raisonnable pour les assu-
rés, alors que la majorité d'entre eux ne serait pas en
mesure de le faire individuellement.” Elle permettra
également un échange de savoir-faire en matiére
d'estimation des risques et ouvrira le marché a un plus
grand nombre d'assureurs n'ayant aucune chance d'y
étre actif individuellement.”

168. Cette combinaison d'accords engendrera donc
une amélioration du produit et une réduction des
coQts de la réassurance (art. 5 al. 2 let. a LCart).

ii. Nécessité de la collaboration projetée

169. L'exclusivité prévue dans I'accord vertical semble
quant a elle nécessaire, d'une part afin de garantir
aux réassureurs un certain volume de polices a réassu-
rer leur permettant de couvrir leurs colts, et d'autre
part pour éviter une sélection des risques par les assu-
reurs directs qui garderaient les ""bons" risques et ne
confieraient que les risques élevés au consortium.

170. La limite de couverture fixée a CHF 300 mio. par
zone géographique semble également nécessaire a la

réalisation du projet car elle permet d'éviter le pro-
bléme du cumul des risques (cf. n. 133).

171. De plus, cette forme de collaboration est moins
dommageable pour la concurrence que la création
d'un pool, dans la mesure ou les assureurs continue-
ront d'intervenir individuellement sur le marché (cf. n.
131).

172. En revanche, si une uniformisation des primes se
justifie pour ce qui est de la prime nette, ce n'est ab-
solument pas le cas pour la fixation de la prime
brute.® Hors, dans la mesure ol le projet prévoit que
les réassureurs communiquent aux assureurs directs
des tarifs contenant des primes brutes recommandées,
le danger existe que ces derniers s'alignent sur ces
recommandations (cf. ci-dessus n. 157). Celles-ci ne
sont cependant pas nécessaires pour atteindre les
gains d'efficience attendus.

173. Par conséquent, il convient de constater que le
projet de I'ASA respecte dans son ensemble le prin-
cipe de proportionnalité sous-jacent a I'art. 5 al. 2 let.
a LCart.

174. 1l ne devrait pas non plus permettre aux entrepri-
ses concernées de supprimer la concurrence efficace
au sens de l'art. 5 al. 2 let. b LCart dans la mesure ou
I'objet de la collaboration n'est qu'un complément a
la couverture incendie de base qui continuera d'étre
proposée individuellement par les assureurs directs.

175. Cette constatation n'est toutefois pas valable
pour ce qui est de la communication par les réassu-
reurs aux assureurs directs de primes brutes recom-
mandées.

IV. Conclusion

176. Le projet de collaboration développé par I'ASA et
ses partenaires peut étre considéré comme compatible
avec la LCart pour autant que les réassureurs renon-
cent a communiquer les primes brutes recommandées
aux assureurs directs.

* Ce motif justificatif est également mentionné dans le Réglement
CE 358/2003 concernant l'application de I'art. 81, par. 3 du Traité a
certaines catégories d'accords, de décisions et de pratiques concer-
tées dans le secteur des assurances, n. 18 + 21, JOCE L 53/8 du 28
février 2003.

* FAULL/NIKPAY, The EC Law of Competition, Oxford 1999, n. 9.122
et la jurisprudence citée.

*LCf. Réglement CE 358/2003 susmentionné, n. 10 .
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Anhang IV: - Basler Lebensversicherungs-Gesellschaft (119%)
Gemeinschaftsstiftung fur die berufliche Vor- - Schweizerische National Leben AG (2%)
sorge im Schweizerischen Gewerbe - Schlussbe- . . ) o
richt vom 8. Juli 2005 La Suisse Lebensversicherungs-Gesellschaft (3%)
1. Verfah - Schweizerische Lebensversicherungs- und

- vertahren Rentenanstalt (32%)
177. Am 15. Marz ist beim Sekretariat eine Meldung _ \vinterthur Leben (35%)
gemass Ubergangsbestimmung KG der Gemein-
schaftsstiftung fiir berufliche Vorsorge im Schweizeri- - Zirich Lebensversicherungs-Gesellschaft (14%)
schen Gewerbe und verschiedener Schweizer Lebens- Genfer Lebensversicherungs-Gesellschaft (3%)

versicherer eingegangen. Mit Schreiben vom 30. Marz
2005 bestatigte das Sekretariat den Eingang der Mel-
dung.

2. Die Gemeinschaftsstiftung fur die berufliche
Vorsorge im Schweizerischen Gewerbe

178. Die Gemeinschaftsstiftung fir die berufliche Vor-
sorge im Schweizerischen Gewerbe (Gemeinschafts-
stiftung) ist eine Stiftung gemass Art. 80 ff. ZGB zur
Durchfuhrung der beruflichen Vorsorge fir verbandli-
che Vorsorgeeinrichtungen. Die angeschlossenen Vor-
sorgeeinrichtungen sind dabei keine selbststdndigen
juristischen Personen, sondern Teil der Gemeinschafts-
stiftung. Die einzelnen Verbande sind wiederum im
Schweizerischen Gewerbeverband (SGV) zusammen-
geschlossen, welcher der Stifter der Gemeinschaftsstif-
tung ist.

179. Die Gemeinschaftsstiftung wurde vom SGV im
Jahre 1957 gegrindet. Ziel war es, durch eine AHV-
Zusatzversicherung die soziale Lage der Selbststan-
digerwerbenden und der gewerblichen Arbeitnehmer
zu verbessern. Ab 1965 wurde neben der Alters- und
Hinterlassenenvorsorge auch eine Invalidenversiche-
rung angeboten. Im Hinblick auf die Einfuhrung des
Obligatoriums in der beruflichen Vorsorge im Jahre
1985 liess sich die Gemeinschaftsstiftung beim Bun-
desamt fir Sozialversicherung als Vorsorgeeinrichtung
im Sinne des BVG registrieren. Zurzeit sind der Ge-
meinschaftsstiftung ca. 20 verbandliche Pensionskas-
sen angeschlossen, welche ca. 60 Verbande reprasen-
tieren. Dies entspricht in etwa 125'000 Versicherten
und einem Deckungskapital von CHF 3.2 Mia.

180. Als pragendes Merkmal der Gemeinschaftsstif-
tung kann die bis zum heutigen Zeitpunkt vorhande-
ne Verbindung der Administration von AHV/IV
(1. Saule) und BVG (2. Saule) hervorgehoben werden.
Die Lebensversicherer kdnnen und durfen eine solche
Verbindung der 1. und 2. Saule im Rahmen ihrer
Sammelstiftungen nicht anbieten, da dies als versiche-
rungsfremdes Geschéft gilt.

181. Der Stiftungszweck wird in der Weise verwirk-
licht, dass die Gemeinschaftsstiftung als Versiche-
rungsnehmerin die effektive Durchfihrung der ver-
bandlichen Pensionskassen an konzessionierte,
schweizerische Lebensversicherer delegiert. Dies wird
in den so genannten Verbandsversicherungsvertragen
geregelt. Die Quoten bezuglich der Haftung zwischen
den Versicherern werden hingegen im so genannten
Grundvertrag festgelegt. Zurzeit sind die folgenden
Lebensversicherer mit den nachstehend aufgefiihrten
Quoten an der Gemeinschaftsstiftung beteiligt:*

182. Abbildung 1 vermittelt einen schematischen
Uberblick tiber die Organisation der Gemeinschafts-
stiftung:

% Urspruinglich waren 8 Lebensversicherer am Grundvertrag betei-
ligt. Die Pax Schweizerische Lebensversicherungs-Gesellschaft ist
jedoch auf den 1. Januar 2005 als Mitversicherer zurtickgetreten.
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Abbildung 1

183. Auf der "Angebotsseite™ handelt es sich um eine
Mitversicherungslésung. Eine solche Ldsung wurde
von der Gemeinschaftsstiftung ausdricklich ge-
winscht, um eine Minimierung der Ausfallrisiken zu
erreichen, da sich die Grosse der zu deckenden Risiken
der Kapazitatsgrenze eines einzelnen Lebensversiche-
rers ndhert. Die Gemeinschaftsstiftung wird regelmas-
sig Uber die von den einzelnen Mitversicherern erziel-
ten Anlageresultate orientiert, so dass die Quotenver-
gabe der Mitversicherungsanteile durch die Gemein-
schaftsstiftung als Versicherungsnehmerin gesteuert
werden kann. Die Quoten werden so dann bei Erneu-
erung des Grundvertrages jeweils neu ausgehandelt
und formell von der Gemeinschaftsstiftung geneh-
migt.

184. Innerhalb des Versicherer-Pools ist zurzeit die
Winterthur Leben die geschaftsfihrende Gesellschaft.
Sie ist namentlich mit der Abwicklung des operativen
Versicherungsgeschaftes betreffend der einzelnen
verbandlichen Pensionskassen (z.B. Pramieninkasso,
Schadenregulierung, Abrechnungen, Statistik etc.)
betraut. Als federfuhrende Gesellschaft amtet hinge-
gen die Swiss Life. Sie ist zustandig fur die Vertretung
der Versicherer im externen Verhaltnis.

3. Wettbewerbsabrede

185. Grundsatzlich sind im Rahmen des Konstruktes
"Gemeinschaftsstiftung" zwei kartellrechtlich relevan-
te Abreden denkbar:

(1) Der Grundvertrag beinhaltet eine Zufihrungsklau-
sel, welche die Versicherer anhélt, die dem SGV ange-
schlossenen gewerbliche Organisationen der Gemein-
schaftsstiftung zuzuftihren. Nur falls sich eine gewerb-
liche Organisation nachweislich nicht dazu bewegen
lasst, der Gemeinschaftsstiftung beizutreten, sind die
Versicherer - nach schriftlicher Zustimmung der Ge-
meinschaftsstiftung - berechtigt, die verbandliche
Pensionskasse direkt abzuwickeln. Eine &hnlich Klau-
sel besteht bezuglich der Mitgliedfirmen von solchen
gewerblichen Organisationen.” Diese "'Kanalisierung"
der Nachfrage nach Vorsorgelésungen der einzelnen
Vorsorgewerke bzw. Unternehmen des schweizeri-
schen Gewerbes konnte eventuell als eine Abrede

* Diese Klausel ist in der Praxis nur fur Mitgliedfirmen von gewerb-
lichen Organisationen ohne verbandlichen Kassenzwang von Be-
deutung.
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beziglich der Aufteilung von Geschaftspartnern ge-
mass Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG zwischen der Gemein-
schaftsstiftung und den Versicherern interpretiert
werden.

(2) Die zweite mogliche Abrede kénnte im Versiche-
rer-Pool erblickt werden, welches im Rahmen der Ge-
meinschaftsstiftung einheitlich den Kollektivtarif der
geschaftsfihrenden Gesellschaft (Winterthur Leben)
als Grundlage fir die Pramienbestimmung anwendet.
Dies kénnte moglicherweise als eine Preisabsprache
gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG eingestuft werden.

186. Im Folgenden wird kurz auf die Frage eingegan-
gen, ob es sich bei den aufgezeigten Sachverhalten
um kartellrechtlich relevante Abreden handelt und
falls ja, inwiefern diese geeignet waren, um den wirk-
samen Wettbewerb zu beeintrachtigen bzw. zu besei-
tigen.

3.1 Aufteilung von Geschaftspartnern

187. Bezuglich der ersten mdéglichen Absprache kann
festgehalten werden, dass zur Entstehung eines Ver-
bandes der Wille der Mitglieder als Korperschaft zu
existieren, vorhanden sein muss. Es darf wohl davon
ausgegangen werden, dass dieser Wille nur vorhan-
den ist, wenn der Verband im Sinne seiner Mitglieder
handelt bzw. deren Interessen vertritt. Sollten sich
einzelne Mitglieder durch ihren Verband nicht oder
nicht mehr adaquat vertreten fihlen, besteht dann
auch immer die Mdglichkeit eines Verbandsaustritts.
Es scheint von daher wenig wahrscheinlich, dass sich
der SGV fur eine Versicherungslésung in der berufli-
chen Vorsorge einsetzt, welche sich wirtschaftlich zu
Ungunsten seiner Mitglieder auswirkt. Aus dieser Op-
tik ist es fraglich, ob die Zufihrungsklausel im Grund-
vertrag als eine unzulédssige Wettbewerbsabrede nach
Art. 5 KG eingestuft werden kann.

188. Auch ohne vertieft auf die Abgrenzung des sach-
lich und raumlich relevanten Marktes einzugehen,
kann des Weiteren der Standpunkt vertreten werden,
dass selbst wenn die Zufuhrungsklausel als eine Abre-
de beziglich der Aufteilung von Geschaftspartnern
gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG eingestuft wirde, diese
weder eine Beseitigung noch eine erhebliche Beein-
trachtigung des wirksamen Wettbewerbs bewirken
wurde. Erstens ist es den Versicherern nicht per se
verboten mit einzelnen Mitgliedverbdnden oder
-unternehmen des SGV Versicherungsldsungen in der
beruflichen Vorsorge ausserhalb der Gemeinschafts-
stiftung zu suchen. Im Rahmen des Grundvertrages
haben sich die Versicherer nur verpflichtet, gewerbli-
che Organisationen und Mitgliedfirmen des SGV Uber
das Bestehen, das Angebot und die Vorteile einer
Vorsorgeldsung innerhalb der Gemeinschaftsstiftung
zu orientieren und zum Beitritt derselben zu bewe-
gen. Lasst sich eine gewerbliche Organisation oder
Mitgliedfirma des SGV von den Vorteilen der Gemein-
schaftsstiftung jedoch nicht Uberzeugen, steht einer
individuellen Versicherungslésung nichts im Wege.

189. Zweitens muss betont werden, dass nicht alle
Lebensversicherer Mitglied des Versicherer-Pools der
Gemeinschaftsstiftung sind. Obwohl die sieben Mit-
versicherer im Kollektivlebensgeschaft zusammen

Uber einen Marktanteil von ca. 80% verfligen, gibt es
ungeféhr acht weitere Lebensversicherer, welche im
Bereich der beruflichen Vorsorge Versicherungslésun-
gen anbieten. Zu nennen sind bspw. die Allianz, die
Patria oder die Providentia. Zudem hat das Sekretariat
schon in der Vorabklarung "Umwandlungssatz im
Bereich der beruflichen Vorsorge"* festgehalten, dass
heute zunehmend auch durch Sammelstiftungen von
Banken und Treuhandgesellschaften sowie andere
autonome Sammelstiftungen Vorsorgelésungen an-
geboten werden.” Es kann folglich davon ausgegan-
gen werden, dass ein gewisser Aussenwettbewerb
besteht.

190. Die Frage, ob die zufiuhrungsklausel als Wettbe-
werbsabrede im Sinne von Art. 5 KG qualifiziert wer-
den muss, lasst sich im Rahmen der Meldung nicht
abschliessend beantworten. Aber, selbst wenn diese
Frage bejaht wiurde, ist das Sekretariat der Ansicht,
dass fur die gewerblichen Organisationen und Mit-
gliedfirmen des SGV, welche sich nicht im Rahmen der
Gemeinschaftsstiftung versichern wollen, genugend
Ausweichmoglichkeiten (Innen- und Aussenwettbe-
werb) im Bereich der beruflichen Vorsorge bestehen.

3.2 Preisabsprache

191. Die Problematik der Kollektivtarife im Bereich
der beruflichen Vorsorge hat das Sekretariat ausfuhr-
lich im Zusammenhang mit der Vorabklarung "Um-
wandlungssatz im Bereich der beruflichen Vorsorge"
behandelt.”* Auch wiirde es den Rahmen dieses Be-
richtes bei weitem sprengen, vertieft auf die Kollek-
tivtarife einzugehen. Grundséatzlich kann jedoch fest-
gehalten werden, dass der Schweizerische Versiche-
rungsverband (SVV) einen gemeinsamen Tarif, aktuell
der Kollektivtarif 95 (KT 95) gultig, erarbeitet und
herausgibt. Dieser beinhaltet Grundlagenmaterial
(Sterbetafeln, technische Zinssatz etc.) und wird vom
Bundesamt fir Privatversicherung genehmigt. Basie-
rend auf dem KT 95 erstellen die einzelnen Lebensver-
sicherer ihre eigenen Kollektivtarife, welche wieder-
um bewilligungspflichtig sind. Aufgrund der gemein-
samen Grundlagen unterscheiden sich diese Tarife
naturlich teilweise nur unwesentlich voneinander.

192. Im Falle der Gemeinschaftsstiftung wird zur Pra-
mienbestimmung, wie erwéahnt, der Kollektivtarif der
Winterthur Leben angewendet. Grundsatzlich scheint
es aus organisatorischen Grinden auch Sinn zu ma-
chen, dass innerhalb der Gemeinschaftsstiftung nur
ein Tarif zur Anwendung kommt. Es bestehen auch
keine Anhaltspunkte, dass die Gemeinschaftsstiftung
oder die ihr angeschlossenen verbandlichen Pensions-
kassen eine andere Losung bevorzugen wiuirden. Dass
der Kollektivtarif der geschaftsfiihrenden Gesellschaft
angewendet wird, scheint zudem naheliegend, da sie

* vgl. RPW 2004/2, S. 377 ff.

% Als direkte Konkurrenten werden von der Gemeinschaftsstiftung
u.a. die ASGA Pensionskasse, die PKG Pensionskasse, die GEMINI
Sammelstiftung, die REVOR Sammelstiftung und die PK Pro ge-
nannt.

*vgl. Fn. 34.
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ja fur das operative Versicherungsgeschaft zustandig
ist.” In diesem Sinne ist es fraglich, ob eine unzulassi-
ge Wettbewerbsabrede nach Art. 5 KG vorliegt. Das
Sekretariat tendiert zur Ansicht, dass keine kartell-
rechtlich problematische Verhaltensweise vorliegt.

193. Heikel kdnnte aus kartellrechtlicher Sicht eventu-
ell eine Absprache bezuglich Mindestzinssatzen, Aus-
schiittungsquoten im Bereich der Uberschussbeteili-
gungen etc. zwischen den Mitversicherern sein. Eine
solche Absprache existiert jedoch gemass den vorlie-
genden Informationen nicht. Vielmehr verwalten die
Mitversicherer die ihnen gemass Quote zustehenden
Gelder individuell. Auch ist jeder einzelne Mitversi-
cherer verpflichtet, die Gemeinschaftsstiftung Uber
die erzielten Analageresultat zu informieren, was bei
der Neuverhandlung des Grundvertrages natrlich die
Quotenvergabe der Gemeinschaftsstiftung beein-
flusst. Dieser Mechanismus durfte geeignet sein, eine
Disziplinierung der Mitversicherer zu bewirken, falls
eine solche sodann ndtig ware.

194. Die Tatsache, dass sie geschaftsfuhrende Gesell-
schaft (welche fir das operative Versicherungsge-
schaft zustandig ist) ihren eigenen Kollektivtarif zur
Pramienberechnung anwendet, muss nach Meinung
des Sekretariates nicht als eine Wettbewerbsabrede
nach Art. 5 KG gewertet werden.

4. Schlussfolgerungen

195. Im Rahmen des Vertragsverhaltnis zwischen der
Gemeinschaftsstiftung fur die berufliche Vorsorge im
Schweizerischen Gewerbe und verschiedenen Mitver-
sicherern werden zwei Elemente festgelegt, welche
moglicherweise in den Bereich des Kartellgesetzes
fallen: Einerseits die Zufuhrungsklausel im Grundver-
trag und andererseits die einheitliche Anwendung des
Kollektivtarifs der Winterthur Leben zur Pramienbe-
rechnung. Beide Sachverhalte wirden sich, falls sie
dann eine negative Auswirkung auf den wirksamen
Wettbewerb haben sollten, zu Ungunsten der dem
SGV angeschlossenen verbandlichen Organisationen
und Unternehmen auswirken.

196. Es ist anzunehmen, dass der SGV kaum bereit
ware, im Namen seiner Mitglieder einen Vertrag ein-
zugehen, welcher sich fur diese nachteilig auswirkt.
Dies insbesondere auch deshalb, weil keine direkte
Verpflichtung besteht, sich der Gemeinschaftsstiftung
anzuschliessen. Auch wenn die verbandlichen Organi-
sationen und Mitgliedfirmen des SGV dazu angehal-
ten werden, sich der Gemeinschaftsstiftung anzu-
schliessen, besteht fur diese immer die Moglichkeit,
einer Sammelstiftung ausserhalb der Gemeinschafts-
stiftung beizutreten. Das Sekretariat sieht deshalb im
Konstrukt "Gemeinschaftsstiftung™ keinen kartell-
rechtlich bedenklichen Sachverhalt.

¥ Die Anwendung des Kollektivtarifs der Winterthur Leben bedeu-
tet jedoch nicht, dass alle der Gemeinschaftsstiftung angeschlosse-
nen verbandlichen Organisationen dieselben Pramien zu entrichten
hatten. Aufgrund der Tatsache, dass jede verbandliche Pensions-
kasse 6konomisch als eigene Risikogemeinschaft behandelt wird,
ist die Preisbildung vom individuellen Risikoverlauf eines jeden
Vorsorgewerkes abhéangig.




RPW/DPC

2007/1

165

Anhang V:

Benchmarking-Analysen im Bereich Lebens-
versicherungen - Schlussbericht vom 26. April
2006

1. Sachverhalt

1.1. Uberblick tiber den gemeldeten Sachver-
halt

197. Die ibe ist ein unabhéngiges Beratungsunter-
nehmen, welches fur neun Lebensversicherer jahrlich
zwei Benchmarking-Analysen durchfihrt. Diese
Benchmarking-Analysen vermitteln den teilnehmen-
den Versicherern aggregierte Mittel- sowie Bench-
markwerte zu verschiedenen Aspekten ihrer Kosten-
strukturen in den Bereichen Kollektiv- und Einzelle-
bensversicherung. Die beiden Benchmarking-Analysen
sind in den Jahren 2002 bzw. 2003 zu den Jahren 2001
bzw. 2002 begonnen worden und in jahrliche Zyklen
unterteilt. Im Bereich Kollektivieben wurden bisher
zwei Zyklen (zu den Jahren 2001 und 2002) und im
Bereich Einzelleben ein Zyklus (zum Jahr 2002) abge-
schlossen. Der Abschluss der Analysen fur den Zyklus
zum Jahr 2003 war fur Frihjahr 2005 vorgesehen.

198. Die beteiligten Unternehmen kdnnen jahrlich
entscheiden, ob sie weiterhin an den Analysen teil-
nehmen wollen, zudem steht es anderen Versicherern
offen, neu an den Analysen teilzunehmen (Prinzip der
offenen Tur). Bisher sind die Teilnehmer weitestge-
hend dieselben geblieben; nur ein Versicherer hat sich
neu am Benchmarking zum Jahr 2003 beteiligt.

199. Die Mandatsvertrage, welche jahrlich abgeschlos-
sen werden, nehmen jeweils auf die vorangehenden
Zyklen Bezug. Sie legen fest, dass das Untersu-
chungsmodell und die Analysemethodik der vorange-
henden Durchgange im Wesentlichen beibehalten
werden. Nach der Unterzeichnung der Vertrage findet
jeweils eine Arbeitssitzung statt, an welcher allféllige
Feinkorrekturen am Untersuchungsmodell und an der
Analysemethodik besprochen werden. Nach diesen
Sitzungen beginnen die teilnehmenden Versicherer,
die inzwischen verfiigbaren Daten zum jeweils unter-
suchten Jahr intern zu erheben, um sie ibe, der unab-
hangigen Organisatorin der Benchmarking-Analysen,
zur weiteren Bearbeitung anzuvertrauen. Das Bench-
marking besteht darin, dass die Versicherer bestimmte
Daten an ibe weiterleiten, welche diese Daten zu-
sammenstellt, analysiert und auswertet und den Ver-
sicherern in Form eines jeweils auf das bestimmte
Unternehmen individualisierten Berichts zur Verfu-
gung stellt. Anhand dieser Analysen kdnnen die teil-
nehmenden Unternehmen rickblickend einmal jahr-
lich erfahren, wie sich ihre Kostenstruktur im Verhalt-
nis zum Vorjahr und zum Marktumfeld verandert hat
und ob allenfalls Handlungsbedarf besteht.

1.2. Inhalt der Benchmarking-Analysen

200. Jeweils nachdem ibe als unabhéngige Dritte die
Benchmarking-Analysen durchgefihrt hat, verfasst sie
fiir jedes einzelne Unternehmen einen individualisier-
ten "Schlussbericht - Gesellschaftsspezifische Bench-
marking Analyse™. Die Analyseresultate sind insofern
anonymisiert, als im jeweiligen Bericht nur der Name
der betroffenen Gesellschaft erscheint. 1.d.R. werden

die aktuellen Werte der betroffenen Gesellschaft ins
Verhdaltnis gesetzt mit den entsprechenden Vorjah-
reswerten sowie mit den aktuellen Benchmarks® so-
wie den Mittelwerten. Nur in einer einzigen Grafik
werden auch die von den anderen Gesellschaften er-
reichten Werte dargestellt, jedoch ohne Hinweis auf
die Identitat der jeweils betroffenen Gesellschaften.
Da an den Analysen sieben bzw. acht Gesellschaften
teilnehmen, ist eine Zuordnung der anonymisierten
Zahlen nicht moglich.

201. Im Folgenden wird der Aufbau und der wesentli-
che Inhalt der Schlussberichte, welche im Wesentli-
chen alle (d.h. sowohl Kollektiv- wie auch Einzelleben)
gleich bzw. analog aufgebaut sind, kurz dargestellt.

202. Kapitel 1 ”Management Summary” bzw. ”Uber-
blick der wesentlichen Erkenntnisse”: In den Kollektiv-
leben-Berichten werden die wichtigsten Resultate der
Analyse zusammengefasst, u.a. z.B. auch die Streu-
breite der Veradnderungen der wichtigsten Grossen
der Gesellschaften®. Daraus wird z.B. ersichtlich, dass
die Mittel- und Benchmarkwerte bezlglich Kosten
gegenuiber dem Vorjahr abgenommen haben®. So-
dann folgt eine Auflistung der wichtigsten Resultate
far die jeweilige Versicherung: So wird z.B. fir die
Versicherung X festgestellt, dass die totalen Kosten
pro Versicherten um 3,42% zugenommen haben,
wahrend der Benchmark um 9,74% abgenommen hat,
und dass die Versicherung X ein Verbesserungspoten-
zial von 29,4% hat”. In den Einzelleben-Berichten
wird die jeweilige Gesellschaft u.a. anhand der Kosten
pro Police positioniert.

203. Kapitel 2 ”Einfuhrung™: In diesem Kapitel wer-
den der Ablauf des aktuellen Zyklus, die Struktur der
Ergebnisse sowie Veranderungen in den Erhebungs-
richtlinien zum Vorjahr (Kollektivleben) bzw. der Ana-
lysebereich (Unterteilung der Daten nach Produktka-
tegorien und Vertriebswegen) dargestellt und Anga-
ben zu Berechnungsmethoden und Nomenklatur ge-
macht.

204. Kapitel 3 ”Analyse und Empfehlung”: Im Kollek-
tivieben-Bericht Kapitel 3.1 ""Potenziale aus der Ana-
lyse der Kostenverteilung™ wird der Vergleich auf
Ebene Gesamtgesellschaft mit der Untersuchung der
theoretisch moglichen Potenziale pro Kostenblock

* Beim Benchmark handelt es sich um den jeweils besten Wert, der
von einer der Gesellschaften in einem Kostenblock erreicht worden
ist. Die so dargestellte ""Benchmark-Versicherung" existiert nicht als
Gesellschaft.

* D.h. Versicherte, Vertrage, Mitarbeiter, totale Kosten periodische
Pramien und Deckungskapital.

“ Beziiglich Kosten pro Versicherten werden die Veranderung der
Streubreite sowie der Mittelwert fur die Jahre 2001 und 2002 ge-
genubergestellt.

“ Weiter wird aufgezeigt, dass die Versicherung X in den Kosten-
blécken Durchfuhrung und Corporate Services Werte aufweist,
welche deutlich tber dem Wert der Benchmark-Gesellschaft und
dem Mittelwert liegen. Schliesslich wird gezeigt, dass die periodi-
schen Préamien pro Versicherten wenig unter dem Mittelwert lie-
gen, wahrenddessen die Hohe der Einmaleinlagen gegentiber dem
Benchmark sehr niedrig sind.
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durchgefiihrt®. Die Einschatzung entlang der einzel-
nen Kostentreiber im Verhaltnis zur jeweils besten
Gesellschaft erfolgt unter 3.2 "Analyse der Kosten-
treiberkennziffern"”. Im Kapitel 3.3 "Potenzial aus
Best-In-Class Vergleich™ wird die Gegeniberstellung
der eigenen Gesellschaft zu jener anonymisierten Ver-
sicherung vorgenommen, welche in der Kennzahl
"Kosten pro Versicherten" insgesamt am besten ab-
schneidet. In Kapitel 3.4 "Streubreite der Resultate™
wird sodann die Varianz der Kennzahl ""Kosten pro
Versicherten” analysiert und die Rangierung der
betreffenden Gesellschaft gegentber ihren anonymi-
sierten Mitbewerbern dargestellt. In den Einzelleben-
Berichten werden unter 3.1 die "'Struktur und Qualitat
des Portefeuilles"* und im Kapitel 3.2 die Kosten pro
Bereich® der Versicherung X im Vergleich zum
Benchmark und zum Mittelwert dargestellt und ana-
lysiert, in Kapitel 3.3 erfolgt eine Analyse nach Ver-
triebskanalen®. Im Kapitel 3.4 ""Analyse nach Produkt-
kategorien" werden die Kosten pro Police und pro
Produktkategorie® verglichen.

205. Kapitel 4 ’Detailanalyse”: Im letzten Kapitel
werden Analysen im Bereich von funf identifizierten
Kostentreibern® vorgenommen. Hierbei werden je-
weils die Gesellschaftsdaten mit dem Benchmark so-
wie dem Mittelwert verglichen®.

206. In den Anhangen schliesslich finden sich die Er-
hebungsbogen der jeweils betroffenen Gesellschaft
und die Erhebungsrichtlinien.

2. Kartellrechtliche Beurteilung
2.1. Meldung i.S.d. Schlussbestimmung

207. Per Definition beinhaltet ein Benchmarking den
Vergleich zwischen verschiedenen Daten. Ist es - wie
im vorliegenden Fall - Ziel, die Vergleichbarkeit der
Daten Uber einen bestimmten Zeitraum zu gewahr-
leisten, ist das Benchmarking wiederholt durchzufuh-
ren, wobei es i.d.R. Sinn macht, dass der Teilnehmer-
kreis sowie der Inhalt und die Struktur der Analysen
im Wesentlichen konstant bleibt.

208. Nach der Darstellung durch die meldenden Un-
ternehmen ist davon auszugehen, dass es sich beim
jahrlich durchgefiuhrten Benchmarking bereits nach
der urspringlichen Absicht der beteiligten Unterneh-
men nicht um einen einmaligen Vorgang, sondern um
ein periodisch wiederkehrendes Verfahren handelt,
das zwar jahrliche (Detail-) Anpassungen erféhrt, des-
sen Grundstruktur jedoch immer dieselbe bleibt.

209. Im vorliegenden Fall hat sich gezeigt, dass das
"Benchmarking" seit Jahren regelmassig durchgefiihrt
wird und dass trotz des Prinzips der offenen Tur fiur
neue Versicherer der Teilnehmerkreis Uber die Jahre
hinweg im Wesentlichen gleich geblieben ist (fur den
Zyklus zum Jahr 2003 hat sich ein Unternehmen neu
fur die Teilnahme entschieden). Bereits dieser Um-
stand spricht dafir, dass es sich um eine bestehende
(und nicht erst geplante) Wettbewerbsbeschrankung
handelt. Die Mandatsvertrage werden zwar jahrlich
formell neu abgeschlossen, ihr Inhalt wird jedoch
nicht jeweils neu bestimmt, sondern er basiert auf den
vorangehenden Zyklen und erfahrt nur Detailanpas-

sungen. Die durchgefihrten bzw. durchzufiihrenden
"Benchmarkings' sind als gleichartige Handlungen
anzusehen, da sie auf einem einzigen, in der Vergan-
genheit gefassten und jahrlich erneuerten bzw. besta-
tigten Willensentschluss der beteiligten Unternehmen
beruhen und auf dasselbe mdglicherweise wettbe-
werbsrechtlich relevante Verhalten gerichtet sind.

210. Damit ist davon auszugehen, dass es sich beim
vorliegend zur Diskussion gestellten, alljahrlich
durchgefuhrten "Benchmarking” um eine Art "Rah-
menverhaltnis" handelt, das die jahrlichen Manda-
te/Zyklen seit 2001/2002 umfasst und in die Zukunft
gerichtet ist, weshalb es als einheitlicher Sachverhalt
und somit als eine einzige bestehende (mogliche)
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne der Schlussbe-
stimmung aufzufassen ist.

2.2. Keine Unzuléassige Wettbewerbsabrede

211. Gemass Art. 4 Abs. 1 KG gelten Vereinbarungen
als Wettbewerbsabrede, falls sie eine Wettbewerbsbe-
schrankung bezwecken oder bewirken.

212. Als erstes ist demnach die Frage zu beantworten,
unter welchen Umstanden der Informationsaustausch
- insbesondere in der Form von Benchmarking-
Analysen - zwischen Unternehmen auf demselben
Markt den Wettbewerb beschranken kann. In der

“ So wird z.B. festgestellt, dass die IT-Kosten der Versicherung X
leicht gestiegen sind, aber mit 14,95% Anteil an den Gesamtkosten
immer noch weit unter dem Mittelwert von 19,56% liegen.

“ Fur die jeweilige Versicherung werden die Kosten (jeweils pro
Versicherten, pro CHF 1'000.- periodische Pramie, pro Mutation)
getrennt nach Kostenblécken (Kategorien: Vertrieb, Durchfiihrung,
IT und Corporate Services) und im Verhéltnis zum Benchmark auf-
gezeigt.

“ Z.B. Anteil Policen im Bestand und Pramienvolumen, Neuab-
schltisse pro Produktkategorie, periodische Pramien von Policen
nach Produktkategorien, neues Pramienvolumen pro Neuabschluss
und Produktkategorie, durchschnittlich ausbezahlte Renten pro
Leistungsempféanger, laufende Leistungsfélle in % des Policenbe-
standes etc.

“ Kategorien: Vertrieb, Operations, Informatik und Corporate
Services.

“ Kategorien: Aussendienst, Broker/Strukturvertrieb, Banken und
Andere.

“ Kategorien: Fondsgebundene, Konventionelle & reine Risikopro-
dukte und Leibrenten.

“Kollektivleben-Kategorien: Effektivitat des Vertriebs, Qualitat des
Portefeuilles, Mitarbeiter, IT-Systeme und IT-Infrastruktur und
Overhead-Zuschlage; Einzelleben-Kategorien: Portefeuille, Ver-
trieb, Operations, Informatik und Corporate Services.

“ Exemplarisch sei hier kurz zusammengefasst, was unter dem
Kollektivleben-Titel 4.2. ""Der Kostentreiber 'Qualitat des Portefeu-
illes™" dargestellt wird: Die Kategorien Standard-, Modular-, Spezi-
alvertrage, Vertrage mit 1-10 Versicherten, mit 11-20, 21-200 und
mehr als 200 Versicherten der betroffenen Versicherung X werden
ins Verhéltnis gesetzt zum Bestand an Vertréagen, an Deckungska-
pital und an Versicherten (jeweils Differenz zum Vorjahreswert und
Vergleich mit Mittelwert). Weitere Grafiken illustrieren die durch-
schnittlichen Pramien, Einmaleinlagen und das Deckungskapital
pro Vertrag und pro Versicherten; weiter die Neuabschlisse und
Vertragsauflosungen im Verhaltnis zum Vertrags-/Versichertenbe-
stand, zu den periodischen Pramien und zum Deckungskapital; die
Leistungsberechtigten in Prozent des Versichertenbestandes, die
Mutationen im Verhaltnis zum Versichertenbestand, die Pramien-
debitoren und Mahnverfahren im Verhéltnis zu den periodischen
Pramien und zum Versichertenbestand und schliesslich die durch-
schnittlich ausbezahlten Leistungen pro Leistungsempféanger (je-
weils aktuelle Zahlen der Versicherung X, Differenz zum Vorjahr
und Mittelwert).
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Literatur ist man sich weit gehend einig, dass ein In-
formationsaustausch zwischen Unternehmen je nach
Art und Weise, wie dieser ausgestaltet ist, pro- oder
antikompetitiv wirken kann®. Einerseits kann auf-
grund von Benchmarking-Analysen grundsatzlich die
Performance von Unternehmen in verschiedenen Be-
reichen (z.B. Kosten, Effizienz etc.) verglichen werden,
was dem einzelnen Unternehmen wichtige Anreize
geben kann, seine Wettbewerbsfahigkeit zu verbes-
sern. Andererseits fuhren Benchmarking-Analysen
naturgemass zu einer Erhéhung der Transparenz auf
dem Markt, was die gegenseitige Abstimmung von
unzulassigen Verhaltensweisen erleichtern kann.

213. Ob aufgrund von Benchmarking-Analysen anti-
kompetitive Auswirkungen zu befiurchten sind, hangt
vor allem von der Art und Qualitat der ausgetausch-
ten Daten sowie der Struktur des vom Informations-
austausch betroffenen Marktes ab. Ohne Anspruch
auf Vollstandigkeit kommt den folgenden Elementen
eine entscheidende Rolle zu®™:

- Inhalt der ausgetauschten Informationen: Der Aus-
tausch von vertraulichen, firmenspezifischen Infor-
mationen - wie z.B. Verkaufspreisen, Mengen oder
Geschaftsstrategien - ist als ausserst problematisch
einzustufen. Hingegen muss im Falle des Austau-
sches von weniger sensiblen Informationen - wie
bspw. Marktanteilen, Lagerbestanden, Kapazitats-
auslastung etc. - sicher eine fallspezifische Beurtei-
lung erfolgen.

- Aggregationsniveau: Je detaillierter die ausge-
tauschten Informationen sind, desto einfacher ist es,
das Verhalten der anderen Unternehmen auf dem
Markt zu antizipieren und das eigene Verhalten
dementsprechend anzupassen. Der Austausch von
aggregierten Daten ist jedoch i.d.R. als weniger
problematisch zu bezeichnen.

- Aktualitat der Informationen: Aufgrund des Austau-
sches von historischen Daten ist kaum mit kartell-
rechtlich problematischen Verhaltensweisen zu
rechnen. Vorsicht ist hingegen beim Austausch von
aktuellen Daten und Prognosen geboten.

- Frequenz des Informationsaustausches: Je ofters
Daten ausgetauscht werden, desto einfacher und
schneller kdénnen Geschaftsstrategien angepasst
bzw. angeglichen werden.

- Homogenitat der Produkte/Dienstleistungen: Falls
die Produkte auf dem Markt homogen sind, kbnnen
Wettbewerbsparameter wie z.B. der Preis einfacher
koordiniert werden als in Markten mit differenzier-
ten Produkten.

- Marktkonzentration: Je konzentrierter ein Markt,
desto grosser ist i.d.R. die Gefahr einer Verhaltens-
abstimmung. Der Austausch von Informationen
kann in einer solchen Situation die Uberwachung
von expliziten oder impliziten Abreden erleichtern.

214. Aus dem oben Gesagten kann geschlossen wer-
den, dass es keine abschliessende Liste von Kriterien
gibt, anhand derer eindeutig beurteilt werden kénn-
te, ob der Austausch von Informationen zwischen
Unternehmen zu kartellrechtlichen Problemen fihrt

oder aus wettbewerbstheoretischer Sicht sogar zu
begrussen ist. Es bedarf einer fallspezifischen Beurtei-
lung.

215. Im Zusammenhang mit den Benchmarking-
Analysen der ibe muss als erstes festgehalten werden,
dass es sich bezuglich Inhalt der ausgetauschten In-
formationen um ein reines Kosten-Benchmarking
handelt. Ziel der Analyse ist es, den teilnehmenden
Unternehmen zu vermitteln, ob sich ihre internen
Kostenstrukturen im Verhaltnis zu anderen im Markt
tatigen Unternehmen und zu den Vorjahren verbes-
sert oder verschlechtert haben, und die entsprechen-
den Kostentreiber bzw. Optimierungspotenziale auf-
zuzeigen. Zu diesem Zweck werden den Unternehmen
jeweils (1.) ihre eigenen Werte, (2.) der Benchmark
und (3.) der Mittelwert einer Auswertung kommuni-
ziert. Da solche Kosteninformationen keine RuUck-
schlusse bezuglich individueller Geschéaftsstrategien
oder Parameter der Nachfrage nach Einzel- oder Kol-
lektivlebensversicherungen (im Speziellen Brutto-
/Nettopramien, Anzahl und Art der Policen etc.) er-
lauben, ist das Sekretariat der Ansicht, dass im vorlie-
genden Fall keine Daten ausgetauscht werden, die als
sehr sensibel bezeichnet werden mussten. Dies gilt
zumindest, solange diese Daten in geeigneter Art und
Weise ausgetauscht werden.

216. Des Weiteren sind die ausgetauschten Daten im
vorliegenden Fall auch gentigend aggregiert, so dass
sie keine unternehmensspezifischen Rickschlisse er-
lauben. So kann bei der Anzahl von jeweils acht Teil-
nehmern pro Benchmarking-Analyse davon ausge-
gangen werden, dass die ausgetauschten Mittelwerte
keine Aussagen bezuglich einzelner Unternehmen
erlauben. Auch die Benchmarkwerte scheinen un-
problematisch, da diese - je nach behandelter Frage-
stellung - von einer anderen Versicherungsgesellschaft
gestellt werden. Oftmals werden die verschiedenen
Kostenbldcke auch nur in Prozenten verglichen, was
relative, aber keine absoluten Vergleiche zulasst.

217. Auch beziglich der anderen in Rz. 213 erwahn-
ten Kriterien sieht das Sekretariat aus kartellrechtli-
cher Sicht keine Probleme: Bezuglich Aktualitat der
ausgetauschten Informationen ist festzuhalten, dass
sich die Berichte immer auf zurlickliegende Geschafts-

* vgl. z.B. JOHAN CARLE/MATS JOHNSSON, Benchmarking and E.C.
Competition Law, 1998, E.C.L.R., Issue 2, S.74ff.; LOUISE BouL-
TER/TONY BENDELL, Competiton Risks in Benchmarking, 1999, E.C.L.R.,
Issue 8, S. 434 ff. sowie allgemeiner zu "information agreements"
RICHARD WHIsH, Competition law, London, 5. Aufl., 2003, S. 486 ff.

* vgl. zum Ganzen auch CARLE/JOHNSSON, BOULTER/BENDELL und
WHIsH, alle zit. in Fn. 50.
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jahre eziehen™; die Frequenz des Informationsaus-
tauschs ist tief, sie betragt nur eine Analyse pro Jahr;
die Homogenitat der Produkte ist zu verneinen, da
insbesondere Lebensversicherungen als sehr differen-
zierte Produkte bezeichnet werden missen, und die
Marktkonzentration ist nicht hoch, denn es finden
sich 24 bzw. 19 Versicherer im Einzel- bzw. Kollektiv-
geschaft.

218. Die konkrete Ausgestaltung der vorliegenden
Benchmarking-Analysen verstarkt die Beurteilung,
wonach diese Analysen unbedenklich sind:

1. Sowohl die Datenerhebung als auch die Auswer-
tung wird von einem von den Teilnehmern unab-
hangigen Dritten (ibe), der selber nicht Marktteil-
nehmer ist, durchgefihrt.

2. Pro Analyse nehmen gegenwartig jeweils acht
verschiedene Versicherungen teil.

3. Die Teilnehmer geben ihre Daten ausschliesslich
der unabhéangigen ibe heraus, nicht jedoch an an-
dere Teilnehmer. ibe gewahrleistet, dass kein
Teilnehmer Einsicht in die Daten und Ergebnisse
einer anderen Gesellschaft erhélt.

4. Die Teilnehmer wissen zwar, welche Gesellschaf-
ten an den Analysen teilnehmen. Sie erhalten von
der ibe jedoch nur die Auswertung ihrer eigenen
Daten sowie anonymisierte Resultate (Durch-
schnittszahlen, anonymisierte beste/schlechteste
Werte, anonymisierte einzelne Werte), so dass die
einzelnen Teilnehmer keinerlei konkrete Zuord-
nung von Resultaten/Daten auf andere Teilneh-
mer vornehmen koénnen.

5. Die individuellen (nicht aber die aggregierten)
Ergebnisse der Analysen werden nur bilateral zwi-
schen der ibe und dem jeweiligen Teilnehmer be-
sprochen.

6. Erhebungsmethode, Analysemethodik, Struktur,
Reprasentativitat etc. werden unter den Teilneh-
mern besprochen und festgelegt, ohne dass dabei
Unternehmensdaten ausgetauscht werden.

7. Die Sitzungen der Teilnehmer werden protokol-
liert.

8. Es gilt das Prinzip der offenen Ture: Jedem inlan-
dischen und auslandischen aktuellen oder poten-
ziellen Marktteilnehmer steht die Teilnahme unter
Kostenbeteiligung offen.

9. Die Ergebnisse der Benchmarking-Analysen wer-
den (ohne gesellschaftsspezifische Daten einzelner
Teilnehmer) aktuellen oder potenziellen Markt-
teilnehmern, welche nicht an den Analysen teil-
genommen haben, zu nicht diskriminierenden
Konditionen zur Verfligung gestellt.

10. Die Weitergabe von gesellschaftsspezifischen Er-
gebnissen der Analysen an aktuelle und potenziel-
le Markteilnehmer ausserhalb des Konzerns ist

nicht erlaubt.

219. Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die
Gefahr von Wettbewerbsbeschrankungen auf dem
Absatzmarkt fur Einzel- oder Kollektivlebensversiche-
rungen aufgrund der zur Beurteilung stehenden
Benchmarking-Analysen der ibe als vernachlassigbar
bezeichnet werden kann. Vielmehr kann sogar davon
ausgegangen werden, dass die Benchmarking-
Analysen ein durchaus geeignetes Instrument sind, die
Verwaltungskosten der Versicherer zu senken, was
sich - zumindest Uber eine langere Zeitspanne - zu
Gunsten der Versicherungsnehmer auswirken durfte.
Das Sekretariat ist deshalb der Ansicht, dass die
Benchmarking-Analysen der ibe in der Form, wie sie
zurzeit betrieben werden und den Wettbewerbsbe-
hérden zur Beurteilung vorgelegt wurden, nicht als
Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
zu qualifizieren sind.

3. Ergebnis

220. Unseres Erachtens bestehen keine Anhaltspunkte
dafir, dass die Benchmarking-Analysen der melden-
den Unternehmen kartellrechtlich problematisch sind.
Das Sekretariat der Wettbewerbskommission schlagt
vor, auf die Er6ffnung eines Verfahrens zu verzichten.

%2 Die Resultate der Analysen werden den teilnehmenden Unter-
nehmen einmal jahrlich ab August mitgeteilt. Die in den Berichten
untersuchten und enthaltenen Daten beziehen sich jeweils auf
Sachverhalten des Vorjahres und sind im Zeitpunkt der Kommuni-
kation an die Unternehmen somit mindestens acht Monate alt
(sog. "historische Informationen").
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Registre des abréviations GATT General Agreement on Tariffs
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GebrV Verordnung Uber
Gebrauchsgegenstande
A GRUR Gewerblicher Rechtsschutz
AF Arrété fédéral und Urheberrecht
AIMP Accord intercantonal sur les GU Gemeinschaftsunternehmen
marchés publics
AJP Aktuelle juristische Praxis (=PJA) H
Amtl. Bull. Amtliches Bulletin HGer Handelsgericht
AS Amtliche Sammlung des HMG Heilmittelgesetz
Bundesrechts
ATF Arréts du Tribunal fédéral suisse, |
Recueil officiel IPRG Bundesgsetz Uber das internationale
Privatrecht
B V6B Interkantonale Vereinbarung Uber das
BA Bundesamt offentliche Beschaffungswesen
BB Bundesbeschluss
BBI Bundesblatt J
BG Bundesgesetz JAAC Jurisprudence des autorités
BGBM Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt administratives de la
BGE Entscheidungen des Confédération
schweizerischen Bundesgerichtes, JaT Journal des Tribunaux
amtliche Sammlung
BGer Bundesgericht K
BOCE Bulletin officiel du Conseil des Etats KG Kartellgesetz
BOCN Bulletin officiel du Conseil national KMU Kleine und mittlere Unternehmen
BoeB Bundesgesetz liber das offentliche KSG Konkordat tber die
Beschaffungswesen Schiedsgerichtsbarkeit
BR Bundesrat KVG Bundesgesetz Uber die
BR/DC Zeitschrift fur Baurecht, Krankenversicherung
Revue du droit de la construction
BUCN Bollettino ufficiale L
del Consiglio nazionale LAA Loi fédérale sur I'assurance-accidents
BUCSt Bollettino ufficiale LAMal Loi fédérale sur I'assurance-maladie
del Consiglio degli Stati LCA Loi fédérale sur le contrat d'assurance
BV Bundesverfassung LCart Loi fédérale sur les cartels et autres
BzP Bundesgesetz Uber den restrictions a la concurrence
Bundeszivilprozess LCD Loi fédérale contre la concurrence
déloyale
C LCsl Legge federale contro la concorrenza
cC Code civil sleale
CE Communauté Européenne LDA Loi fédérale sur le droit d'auteur
CE Conseil des Etats LDIP Loi fédérale sur le droit international
CF Conseil fédéral privé
CHF Schweizer Franken / LETC Loi fédérale sur les entraves techniques
Francs suisses / Franchi svizzeri au commerce
CcO Code des obligations LF Loi fédérale / Legge federale
Cost. Costituzione federale LL Legge federale sul lavoro
CPC Code (cantonal) LMG Bundesgesetz Uber Lebensmittel und
de procédure civile Gebrauchsgegenstande
CPS Code pénal suisse LMI Loi fédérale sur le marché intérieur
cst. Constitution fédérale LMP Loi fédérale sur les marchés publics
LOTC Legge federale sugli ostaccoli tecnicial
D commercio
DCP Diritto e politica LPM Loi fédérale sur la protection des
della concorrenza (=RPW) marques
DCP Droit et politique LRFP Loi fédérale sur la responsabilité du fait
de la concurrence (=RPW) LSPr Legge federale sulla sorveglienza dei
DG Direction Générale (UE) prezzi
E M
EU Europdische Union
N
F
FF Feuille fédérale @)
FMG Fernmeldegesetz @) Ordonnance
OCDE Organisation de Coopération

et de Développement Economique
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OECD Organisation for Economic SZW Schweizerische Zeitschrift fur
Cooperation and Development Wirtschaftsrecht (=RSDA)
OFAP Office fédéral des assurances
privées T
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der Bundesrechtspflege TApp Tribunale d*Appello
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QJ Loi fédérale sur I'organisation judiciaire Tribunale cantonale
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P U
PA Loi fédérale sur la procédure UE Union Européenne
administrative UFIAML Ufficio federale dell'industria,
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fédérale URG Bundesgesetz Uber das Urheberrecht
PJA Pratique Juridique Actuelle (=AJP) URP Umweltrecht in der Praxis (=DEP)
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Bundesgerichts Wettbewerb
PrHG Produktehaftpflichtgesetz
Publ.CCSPr Publications de la Commission suisse \
des cartels et du préposé a la VKKP Veroffentlichungen der
surveillance des prix Kartellkommission und des
PUG Preisiberwachungsgesetz Preistiberwachers
VKU Verordnung tber die Kontrolle von
Q Unternehmenszusammenschlissen
VoeB Verordnung Uber das 6ffentliche
R Beschaffungswesen
RDAF Revue de droit administratif VPB Verwaltungspraxis der
et de droit fiscal Bundesbehorden (=JAAC)
RDAT Rivista di diritto amministrativo VwVG Bundesgesetz lber das
ticinese Verwaltungsverfahren
RDS Revue de droit suisse (=ZSR)
REKO/WEF Rekurskommission fur W
Wettbewerbsfragen WTO Welthandelsorganisation
Rep. Repertorio di Giurisprudenza (World Trade Organization)
Patria Wuw Wirtschaft und Wettbewerb
RJB Revue de la société des juristes bernois
(=ZBJV) X
RO Recueil officiel des lois
fédérales (=AS) Y
RPW Recht und Politik des
Wettbewerbs (=DPC) 4
RR Regierungsrat ZBGR Schweizerische Zeitschrift fur
RS Recueil systématique des Beurkundungs- und Grundbuchrecht
lois fédérales (=SR) (=RNRF)
RSDA Revue suisse de droit ZBJV Zeitschrift des Bernischen
des affaires (=SZW) Juristenvereins (RJB)
RSJ Revue suisse de ZBI Schweizerisches Zentralblatt fur Staats-
jurisprudence (=SJZ) und Verwaltungsrecht
RSPI Revue suisse de la propriété ZGB Schweizerisches Zivilgesetzbuch
intellectuelle (=SMI) ZPO Zivilprozessordnung
ZSR Zeitschrift fur schweizerisches Recht
S
SAV Schweizerischer Anwaltsverband
SchKG Bundesgesetz Uiber Schuldbe-
treibung und Konkurs
SHAB Schweizerisches Handels-amtsblatt
SJ La semaine judiciaire
SJz Schweizerische
Juristen-Zeitung (=RSJ)
SMI Schweizerische Mitteilungen Uber
ImmaterialgUterrecht (=RSPI)
SR Systematische Sammlung des

Bundesrechts (=RS)
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Marktgegenseite 88 ff., 99, 103, 105, 112, 114
Marktorganisation 119
Marktstruktur 102, 108
Marktzutrittsschranken 109, 111
Meldepflicht 9, 88, 99, 102
Missbrauch 9, 12 ff., 73, 76 f., 115

N
Netzwerk 3
Netzwerkkosten -
Nichtdiskriminierungsklausel 3, 13, 76

O

P
Parallelverhalten -
potenzieller Wettbewerb 97, 121
Preisabrede (keine) 5, 13 f., 119, 131 f.
Preisbindung zweiter Hand -

Privatkliniken -

Q
Quersubventionierung 120

R
Rabatte 76, 131, 146
Reduktion der Sanktion -

S

Sanktionen 1 f., 6, 10 f., 68, 75, 77, 141
Senkung Herstellkosten -
Submission -

Submissionskartell -

Tarife 6, 16, 145, 163
Tarifvertrag -
Tierarzte/innen -

Transparenzmassnahmen -
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) vorbehaltene Vorschriften 65, 67, 69 f., 75, 88, 98, 119, 146,

Umstossung der Vermutung - 153

Untersuchung 2 ff., 10, 12 ff., 64 ff., 74, 77 ., 81, 101, 119  Vorgezogene Recyclinggebuhren -

ff., 124 f., 127, 129, 132 f., 147, 165 W
unzulédssige Wettbewerbsabrede 4, 7, 121, 123, 129 f., 133, Wettbewerb um den Markt -
163 f., 166 X
V
vermutungsweise unzulédssige Vertikalabrede - z
Ver6ffentlichung 139 Zahlungsmittel 2, 10, 13, 72 ., 76
Verschulden - zweiseitige Markte -

Vierparteiensysteme -




