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I. Zusammenfassung des Sachverhalts'

Die Telecom PTT Direktion Ziirich (im Folgenden: "TD
Ziirich") hat mit Elektroinstallateuren im Raum Ziirich sog.
Fachhiindlervertrige ("Vereinbarung zwischen der Tele-
com PTT Direktion Ziirich und Telecom PTT-Fachhind-
ler") abgeschlossen. Gegenstand dieser Vertrige ist der
Vertrieb von Produkten, Diensten und Dienstleistungen der
Telecom PTT (seit 1. Oktober 1997 "Swisscom" bzw.
"Swisscom AG", im Folgenden: "Swisscom"). Die Fach-
hindlervertrige sehen eine Einteilung der Fachhidndler
zwecks Gewiihrung von Jahrespramien in drei Kategorien
vor (Typ A = 5% des mit Swisscom mit Teilnehmeranlagen
erzielten Umsatzes, Typ B = 3 % und Typ C = 2%, wobei
fiir die Einteilung als Typ A-Handler ein Umsatz von Fr.
250000.— erforderlich ist). Weitere Einteilungskriterien
sind: Loyalitat, Qualitat der Arbeit, regionale Integration
und Verhalten zu Swisscom.

Verschiedene Elektroinstallateure haben neben einem
Fachhiindlervertrag gleichzeitig mit der Einkaufsgesell-
schaft Telekommunikation AG (im Folgenden: "EG-Tel")
einen sog. Partnerschaftsvertrag iiber den Bezug von Teil-
nehmeranlagen abgeschlossen. EG-Tel wurde von Installa-
teuren als unabhiingige Einkaufszentrale gegriindet und
betreibt nach ihrem Zweck primir Grosshandel mit Hard-
und/oder Software im Telekommunikationsbereich. Ihr
kommerzielles Ziel ist es, eine Alternative zum Sortiment
von Swisscom anzubieten.

Bei der Einteilung zwecks Bestimmung der Jahrespri-
mien wurden einige Fachhindler. die gleichzeitig einen
Partnerschaftsvertrag mit der EG-Tel abgeschlossen hatien,
1996 tiefer eingestuft, als dies nach dem 1995 erwirtschaf-
teten Umsatz hitte der Fall sein sollen. Swisscom begriindete
dies damit, dass die iibrigen Kriterien fiir eine héhere Ein-
stufung nicht erfiillt gewesen seien. Auch 1997 erfolgten,
bemessen am Umsatz des Jahres 1996, zu tiefe Einstufun-
gen, doch nahm Swisscom nach Gesprichen mit den Be-
troffenen eine Einstufung entsprechend dem Umsatz vor.

Ausserdem berichteten EG-Tel sowie verschiedene Fach-
hindler der Wettbewerbskommission von Fillen, in denen

Beschwerdeentscheid der Rekurskommission fiir Wettbe-
werbsfragen vom 12. November 1998 in Sachen X AG, Bern,
gegen Wetibewerbskommission (RPW 1998, 655 ff.); vgl.
auch die Verfiigung der Wettbewerbskommission vom 15. De-
zember 1997 in Sachen Telecom PTT-Fachhdndlervertrige
gegen Schweizerische Eidgenossenschaft (PTT-Betriebe)
(RPW 1997, 506 fi.). — Der Beschwerdeentscheid der Rekurs-
kommission fiir Wettbewerbsfragen hat die erwihnte Verfii-
gung der Wetibewerbskommission vom 15. Dezember 1997
zum Gegenstand (siehe RPW 1998, 655; vgl. ferner etwa die
iibereinstimmenden Daten in RPW 1997, 509 Rz 11, und in
RPW 1998, 655).

I RPW 1997, 506-508.
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Swisscom ihre Monopolstellung als Anbieterin von Tele-
kommunikationsdienstleistungen dazu verwendet habe,
Elektroinstallateure unter Druck zu setzen, damit diese Teil-
nehmeranlagen bei Swisscom beziehen wiirden. Andern-
falls hitten sie riskiert, beispielsweise bei der Vergabe von
grossen Auftrigen durch Swisscom nicht beriicksichtigt zu
werden.

1. Uberblick iiber den
Verfahrensverlauf

Das Sekretariat der Wettbewerbskonmmission hat am 25. April
1997 die Eréffnung einer Untersuchung nach Art. 27 KG
beschlossen, zwecks Priifung der Frage, ob seitens der
Telecom PTT auf den Vertriebsmiirkten von Teilnehmer-
anlagen im Raum Ziirich in Bezug auf Fachhandlervertrage
mit Elektroinstallateuren ein Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung im Sinne von Art. 7 KG vorliege™.
Nach Durchfithrung der Untersuchung hat die Wettbe-
werbskommission mit Verfiigung vom 15. Dezember 1997
festgestellt, die von Swisscom bzw. der TD Ziirich prakti-
zierte Jahrespramieneinstufung gemass Fachhandlervertrag
stelle eine unzulissige Verhaltensweise eines marktbe-
herrschenden Unternehmens gemiiss Art. 7 Abs. 2 lit. b KG
("Diskriminierung von Handelspartnern bei Preisen oder
sonstigen Geschiftsbedingungen”) und Art. 7 Abs. 2 lit. e
KG ("Einschrinkung der Erzeugung, des Absaltzes oder der
technischen Entwicklung") dar’. Gegen diese Verfiigung
hat Swisscom Verwaltungsbeschwerde bei der Rekurs-
kommission firr Wettbewerbsfragen (nachfolgend: "Rekurs-
kommission") erhoben, wobei im Wesentlichen die Aufhe-
bung der angefochtenen Verfiigung und die Einstellung der
Untersuchung beantragt wurden. Gerligt wurden vor allem
Miingel des Untersuchungsverfahrens®. Die Rekurskommis-
sion hat die Beschwerde, soweit darauf einzutreten war,
mit Entscheid vom 12. November 1998 gutgeheissen, die
angefochtene Verfiigung aufgehoben und die Sache zwecks
allfilliger Ergianzung der Untersuchung an die Wettbe-
werbskommission zuriickgewiesen’.

ITI. Verfiigung der
Wetthewerbskommission

1. Relevanter Markt und
marktbeherrschende Stellung

Als relevanten Markt hatte die Wettbewerbskommission
den Vertriebsmarkt von Teilnehmeranlagen im geographi-
schen Zustindigkeitsbereich der TD Ziirich umschrieben®.

Was die Markzstellung von Swisscom auf dem relevanten
Markt angeht, so konnte sich die Wettbewerbskommission
fiir die Ermittlung des tatsdchlichen Wettbewerbs nicht auf
einschlagige Marktanteilsdaten stiitzen, da solche weder
von den Beteiligten noch von den betroffenen Dritten ange-

geben wurden. Verléssliche Werte seien nur fiir den landes-
weilen Vertriebsmarkt von Teilnehmervermittlungsanlagen
verfiigbar. Als "Orientierungshilfe” konnten die fiir den
gesamtschweizerischen Vertriebsmarkt fiir Teilnehmerver-
mittlungsanlagen erhobenen Daten herangezogen werden.
Diese wiesen 1996 im Bereich unter 100 Port einen Marki-
anteil von Swisscom von 77 %, im Bereich tiber 100 Port
einen solchen von 79 % aus. Nach eigenen Angaben von
Swisscom haben ihre Marktanteile 50 % bzw. 60 % betragen,
doch ligen sie im Grossraum Ziirich erheblich tiefer’.

Unter dem Titel des potentiellen Wetthewerbs fiihrte die
Wettbewerbskommission an, dass auch nach dem Inkraft-
treten des revidierten Fernmeldegesetzes strategische Marki-
zutrittschranken erkennbar blieben. Die von EG-Tel und
verschiedenen Fachhindlern gegeniiber Swisscom vorge-
worfenen Verhaltensweisen ( Verwendung ihrer Monopol-
stellung, um Elektroinstallateure unter Druck zu setzen)
seien durchaus geeignet, Zutritte auf den Vertriebsmarkt
von Teilnchmeranlagen zu erschweren, weswegen die diszi-
plinierende Wirkung potentieller Wettbewerber gering sei”.
(Swisscom hat den Vorwurf der genannten Verhaltensweisen
in ihrer Stellungnahme zum Verfiigungsentwurf als "unsub-
stantiiert” zuriickgewiesen. Die Wettbewerbskommission
hat die Vorwiirfe als "glaubhaft” bezeichnet’.)

Ferner hatte die Wettbewerbskammission Umstinde be-
riicksichtigt, die auf die Stellung der Markigegenseite und
die "Eigenschaften von Swisscom" zuriickzufiihren seien. .
Unter Bezugnahme auf das Nebeneinander des Monopol-
und des Wettbewerbsbereichs von Swisscom hielt sie die
von Swisscom an den Tag gelegten Verhaltensweisen fiir
gecignet, Elektroinstallateure unter Druck zu setzen, damit
diese die Teilnehmeranlagen bei ihr und nicht bei Konkur-
renten beziehen. Damit gelinge es Swisscom, sich in ausrei-
chendem Ausmass von ihren Konkurrenten und von der
Marktgegenseite unabhiingig zu verhalten',

2.  Unzulissige Verhaltensweise

Nach Auffassung der Wettbewerbskommission erfullt die
von der TD Ziirich praktizierte Jahrespramieneinstufung
und die darauf grilndende Gewihrung von Treuerabatten
den Tatbestand der unzulissigen Verhaltensweise eines

(&)

BRI 1997 11 1581; zur Vorgeschichte siehe RPW 1997,
148 ff., Nachkontrolle von Empfehlungen gemiss Art. 45
KG betreffend "Telecom PTT-Fachhindler-Vertrage”, und
VKKP 2/1994, 105 ff., Untersuchung der Kartellkommission
iiber den "Vertriebsmarkt von Teilnehmervermittlungsanlagen
{Hauszentralen)", sowie RPW 1997, 509 Rz 10 f.

RPW 1997, 515.

Siche RPW 1998, 657-662.

RPW 1998. 678 und 677 E. 6.

RPW 1997, 510 £. Rz 21 und 23.

RPW 1997, 511 f. Rz 25-28,

RPW 1997, 512 Rz 29.

RPW 1997, 507 f. Rz 7 und 9.

RPW 1997,512 Rz 30.
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marktbeherrschenden Unternehmens. Der Umstand, dass
ausschliesslich Fachhindler tiefer eingestuft worden seien.
welche zugleich bei der EG-Tel Gerite berziehen, "legt den
Schluss nahe", dass die betreffenden Handler angehalten
werden sollten, nur bei Swisscom zu beziehen. Die Ermitt-
lungen der Wettbew erbskommission hitten ergeben, dass
sich die betroffenen Fachhiindler in Bezug auf Loyalitit,
Qualitit der Arbeit, lokale lntegranon und das Verhalten
gegeniiber Swisscom "nicht in einem Ausmass von anderen
Pachhandlcm unterschieden haben, das eine ungleiche
Behandlung rechtfertigen wiirde". Wiirden die von Swiss-
com aufgestellten Kriterien betreffend Loyalitit konsequent
angewandt, so wire eine "gewisse betriebswirtschaftliche
Grundlage" angesichts der Kosten von Marketing-Aufiritten
eic., die eine angepasste Gegenleistung durchaus rechtfer-
tigen konnten, nicht in Abrede zu stellen. Dies setze jedoch
weder voraus, dass Fachhéndler Geriite ausschliesslich von
Swisscom beziehen, noch dass sie deren gesamte Produkte-
palette weiterverkaufen. Die Fachhédndler wiirden ohne
sachlichen Grund in solche mit und in solche ohne Aussen-
seiterbeziige eingeteilt, was einer Diskriminierung in den
Geschiiftsbedingungen nach Art. 7 Abs. 2 lit. b, teilweise
auch lit. e KG entspreche'.

IV. Beschwerdeentscheid der Rekurskom-
mission fiir Wettbewerbsfragen

1.  Verletzung von Verfahrensbestimmungen

a.  Riigen der Beschwerdefiihrerin; Stellung-

nahme der Wettbewerbskommission

Die Beschwerdefiihrerin riigte eine Verletzung ihres rechtli-
chen Gehors, indem sie die fiir den Entscheid wesentlichen
Sachverhaltselemente (Marktanteil; Verhaltensweisen, die
zu strukturellen Marktzutrittsschranken fithren; Marktbe-
herrschung) bestritten und ein Beweisverfahren verlangt,
die Wettbewerbskommission dagegen ohne Bezugnahme
auf in den Akten befindliche Beweisstiicke und ohne nach-
vollziehbare Beweiswiirdigung ihre Verfiigung auf einen
bestrittenen Sachverhalt abgestiitzt hiitte. Ferner seien ihr
Eingaben der EG-Tel nicht unterbreitet und sei sie nicht zu
Beweismassnahmen beigezogen worden. Endlich fehle eine
transparente Aktenfithrung".

Dem hielt die Wetthewerbskommission entgegen, die
Beschwerdefiihrerin habe zum Verfiigungsentwurf Stel-
lung nehmen konnen und sie sei zu Beginn der Untersu-
chung auf das Akteneinsichtsrecht hingewiesen worden:
um Akteneinsichtnahme habe sie indes nie ersucht. Ausser
einem Hearing mit Vertretern der betroffenen Unternehmen
hitten keine Zeugeneinvernahmen stattgefunden. Die wih-
rend der Unterredung gemachten Ausserungen hiitten keine
Beweiskraft, sondern dienten als " Anhaltspunkte fiir gewisse
systematische Verhaltensweisen der Beschwerdefiihrerin”.
Im Ubrigen sei nicht zum Nachteil der Beschwerdefiihrerin
auf vertrauliche Aktenstiicke abgestellt worden".

b. Recht auf Akteneinsicht

Die Rekurskommission stellte fest, die Beschwerdefiihrerin
sei lediglich zur Beantwortung verschiedener Fragenkata-
loge" aufgefordert worden sowie dazu, zum Verfiigungs-
entwurf Stellung zu nehmen. Doch sei sie nicht aufgefordert
worden, sich zu den Vorbringen der andemn Verfahrensbetei-
ligten zu dussern. und sie sei auch anlésslich der Zustellung
des Verfiigungsentwurfs nicht itber die zusammengestellie
Aktenlage informiert worden. Der Verfiigungsentwurf ent-
halte ferner keine Hinweise auf Beweismaterialien. Schliess-
lich sei der Beschwerdefiihrerin auch kein ordnungsgemass
erstelltes Aktenverzeichnis zugestellt worden. Damit stelle
sich die Frage, ob das Akteneinsichtsrecht der Beschwerde-
filhrerin gewahrt worden sei®.
Nach den Ausfithrungen der Rekurskommission
"reicht es im wetthewerbsrechtlichen Kontext nicht, dass die
Wettbewerbskommission (bzw. ihr Sekretariat) zu Beginn eines
umfangreichen Untersuchungsverfahrens den Parteien lediglich
in allgemeiner Weise mitteilt, das Akteneinsichtsrecht sei gege-
ben, und es ihnen tiberldsst, entsprechend den Bediirfnissen,
um Einsicht in die Akten nachzusuchen. Angesichts der in der
Regel komplexen wirtschaftlichen Zusammenhange wettbe-
werbsrechtlicher Sachverhalte und der damit verbundenen
heiklen Beweiserhebungs- und Beweiswiirdigungsfragen ist
es den Parteien nicht zuzumuten, dass sie sich laufend infor-
mieren, ob und wann neue Akten erstellt werden — die sich als
rechtserheblich erweisen und der Beweisfithrung der Vorin-
stanz zu Grunde gelegt werden kdnnten — und wann sie dann
Einsicht nehmen diirfen.

Dementsprechend sind im Wettbewerbsrecht erhhte Anfor-
derungen an das Akteneinsichtsrecht geboten. Insofern diirfen
die Parteien erwarten, dass die Wettbewerbskommission bezie-
hungsweise ihr Sekretariat sie iiber die Entwicklung des Standes
der Akten informiert und ihnen inshesondere Gelegenheit gibt.
zu beweiserheblichen Akten betreffend rechtserhebliche Sach-
verhaltsfragen Stellung zu nehmen.

Das wiederum setzt eine — unter Beriicksichtigung berech-
tigter Geheimhaltungsinteressen (Art. 27 f. VWVQG) — offen-
gelegte Aktenfithrung voraus, welche den Parteien erlaubt, in
wirksamer Weise an der Erstellung des entscheiderheblichen
Sachverhaltes mitzuwirken. Dies bedingt indessen, dass das
Sekretariat alle im Verlaufe des Untersuchungsverfahrens er-
stellten und beigebrachten Dokumente und Informationen
systematisch erfasst, damit die Wettbewerbskommission ihren
Entscheid gestiitzt auf diese Grundlagen — und nur auf diese —
treffen und begriinden kann. Daher erheischt im wettbe-
werbsrechtlichen Untersuchungsverfahren das Recht auf
Akteneinsicht ein chronologisches, vollstindiges und 1m Zeit-
punkt der Entscheidung geschlossenes (paginiertes) Dossier,
auf Grund dessen auch die allféllige Priifung im Rechtsmittel-
verfahren basieren muss (...).

11 RPW 1997, 513 {. Rz 32—-38.

12 RPW 1998, 667 E. 3.

13 RPW 1998, 667 1. E. 3.

14 Diese Fragenkataloge betrafen "die Marktverhiltnisse, die
Organisation der Unternehmen, die Produkte und Dienstlei-
stungen sowie die Fachhidndlervertrage” (RPW 1997, 509
Rz 13).

15 RPW 1998, 668, E. 3.2.1.
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In diesem Sinne ist fiir wettbewerbsrechtliche Untersuchungs-
verfahren zu fordern, dass die Wetthewerbskommission (bzw.
deren Sekretariat) den Parteien zwecks wirksamer Vorbereitung
der Akteneinsicht gleichzeitig mit der Zustellung des Verfii-
gungsentwurfes auch ein vollstindiges Verzeichnis der zu den
Untersuchungsakten gehdrenden Schriftstiicke iibermittelt das
insbesondere festhilt, ob diese einsehbar sind oder nicht.™*
Demnach hatte die Wettbewerbskommission in ihrer

Untersuchung das rechtliche Gehér der Beschwerdefiihrerin
verletzt, da sie der Beschwerdefiihrerin mit dem Verfii-
gungsentwurf nicht auch eine Liste der zu den Verfahrens-
akten gehorenden Schriftstiicke zustellte”.

c. Recht auf Mitwirkung bei der
Beweiserhebung; Pflicht der Behorde zur
Beweisabnahme und Beweiswiirdigung

Was zuniichst die Hearings anlangt, so seien diese den in
Art. 12 lit. ¢ VwVG geregelten Auskiinfien von Drittperso-
nen vergleichbar und unterligen denselben Mitwirkungs-
rechten wie Zeugeneinvernahmen. Ein Ausschluss von Ver-
fahrensparteien von Hearings sei nur méglich, wenn die
Wahrung von Geschiftsgeheimnissen oder die Anonymi-
tit von Informanten zwecks Schutzes vor Repressionen
dies erforderten’.

Mit Bezug auf die Beweiserhebung und die Beweiswiir-
digung fithrte die Rekurskommission aus:

"Im Bereiche der Missbrauchsaufsicht iiber marktbeherrschende

Unternehmen besteht (...) das grundlegende Problem der Dop-

pelgesichtigkeit der meisten Verhaltensweisen, was sich in der

Schwierigkeit ausdriickt, wettbewerbsbeschrinkendes Einzel-

verhalten eines Unternehmens abzugrenzen gegeniiber wettbe-

werbskonformem, auf hoherer Leistungsfihigkeit beruhendem

WVerhalten (_..). Daher sind mit Blick auf die Beweiserhebung

beziehungsweise Beweiswiirdigung hohe Anforderungen zu

stellen, wenn ein Schutz sowohl des wirksamen Wettbewerbes
als auch der Vertrags- und Wettbewerbsfreiheit marktbeherr-
schender Unternehmen gewihrleistet werden soll.""

Auch insoweit stellte die Rekurskommission eine Verlet-
zung des rechtlichen Gehors der Beschwerdefiihrerin durch
die Wetthewerbskommission fest: In der angefochtenen
Verfiigung fehle eine Bezugnahme auf Akten, welche die
Ermittlungsergebnisse zu stiitzen vermdchten. Sodann sei
auch etwa der Vorwurf der marktbehindernden Verhaltens-
weisen weder niher begriindet noch durch entsprechende
Aktenstiicke belegt. Die Wiirdigung des Beweisergebnisses
sel damit nicht mehr nachvollziehbar™.

2.  Ungeniigende Abklirung des
Sachverhalts in Bezug auf die
marktbeherrschende Stellung

Nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin hatte die Wettbe-
werbskommission das Vorliegen einer Marktbeherrschung
nicht hinreichend abgeklirt. Die Wettbewerbskommission
habe den rdumlich relevanten Markt falsch bestimmt, zu
Unrecht allein die Marktanteile veranschlagt, auf Teilneh-
mervermittlungsanlagen statt auf Teilnehmeranlagen sowie
auf gesamtschweizerische Daten statt auf solche aus dem

Grossraum Ziirich abgestellt. Zudem habe sich die Wett-
bewerbskommission nicht mit den in den letzten Jahren
stetig sinkenden Marktanteilen der Beschwerdefiihrerin
auseinander gesetzt™.

Dem entgegnete die Wertbewerbskommission im Wesent-
lichen, der erforderliche Beweisgrad der iiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit beziiglich der marktbeherrschenden
Stellung sei gegeben gewesen™.

Nachdem der Entscheid der Wettbewerbskommission
bereits aus verfahrensrechtlichen Griinden aufzuheben war,
brauchte die Rekurskommission nicht abschliessend zu den
Riigen der Beschwerdefiihrerin Stellung zu nehmen. Ange-
sichts der "Komplexitit des Phanomens 'Marktbeherrschung”
wiirden die Abklirungen und Ausfithrungen der Wettbe-
werbskommission jedoch Fragen aufwerfen. Die Rekurs-
kommission stimmte den Vorwiirfen der Beschwerde-
fithrerin an die Adresse der Wetthewerbskommission im
Wesentlichen zu®.

3. Unzutreffende wettbewerbsrechtliche
Wiirdigung
In materiellrechtlicher Hinsicht machte die Beschwerde-
fiihrerin geltend, sie habe sich nicht in missbrauchlicher
Weise im Sinne von Art. 7 Abs. 2 KG verhalten. Die Fach-
hindler seien nicht zur Fithrung von Vollsortimenten ver-
pilichtet, noch werde ihnen das Anbieten von Konkurrenz-
produkten verboten™.

Nach Auffassung der Werthewerbskommission unterhilt
die Beschwerdefiihrerin dagegen ein System von Treue-
pramien mit marktausschliessendem Effekt, das die Fach-
héndler zwinge, auf den Verkauf von Konkurrenzprodukien
zu verzichten und die ganze Produkielinie der Beschwerde-
fithrerin im Bereich der Teilnehmeranlagen zu vermarkten™.

Die Rekurskommission erklirte eine Diskriminierung
von Abnehmern, welche Aussenseiterbeziige tdtigen, als
prinzipiell kartellrechtswidrig®.

"In der Tat wire die Gewidhrung von Jahresprimien dann

unzuliissig, wenn sie nicht auf einer wirtschaftlichen Leistung

beruhen und vielmehr als Treuerabatt darauf abzielen wiirden,
dem Abnehmer die Wahl zwischen mehreren Bezugsquellen

unmoglich zu machen oder zu erschweren und ihn vom Bezug
der Ware bei Konkurrenten abzuhalten."”

16 RPW 1998, 669 E. 3.2.2.

17 Tm Einzelnen RPW 1998, 670 f. E. 3.2.3.
18 RPW 1998, 671 f E. 3.3.1.-3.3.3.

19 RPW 1998, 672 E. 34

20 RPW 1998,672f. E.34.1. und 342

21 RPW 1998, 673 E. 4.

22 RPW 1998. 673 E. 4.

23 Tm Einzelnen RPW 1998, 674 . E. 4.2.
24 RPW 1998 675 E. 5.
25 RPW 1998,675E. 5.
26 RPW 1998, 675E. 5.
27 RPW 1998 676 E. 5.

1.
1.




—

Auf dem Weg zu einem Kartellverwaltungsverfahrensrecht
AIP/PJA 7/99

Als nicht ausgeschlossen bezeichnete die Rekurskom-
mission, dass

"neben quantitativ begriindeten Rabatten (Mengenrabatten)

auch qualitativ begriindete Rabatte zuldssig sind, wenn echte

Leistungen honoriert werden und die Méglichkeit nicht ein-

geschrinkt wird, Konkurrenzprodukie zu fithren."

Doch brauchte die Rekurskommission auch tiber diese Frage
nicht abschliessend zu befinden, da eine Diskriminierung
der Fachhiindler weder eine direkte Folge der Fachhind-
lervertrige noch weiter praktisch aktuell war, hatte doch
die Beschwerdefiihrerin das beanstandete Verhalten mitt-
lerweile vollig eingestellt™.

4. Funktionelle Stellung und Kognitions-
befugnis der Rekurskommission

Angesichts ihrer funktionellen Zustindigkeit und ihrer im
Vergleich zur Wettbewerbskommission beschriinkien perso-
nellen Mittel erachtete es die Rekurskommission nicht als
ihre Sache, die Mingel des vorinstanzlichen Untersuchungs-
vertahrens zu beheben bzw. zu heilen. Vielmehr werde die
Wettbewerbskommission iiber eine Ergdnzung der Unter-
suchung zu entscheiden haben™.

Die bewusst aufgestellten hohen Anforderungen an die
Gewihrung des rechtlichen Gehdrs, die Sachverhaltsab-
kldrung und die Begriindung rechifertigte die Rekurskom-
mission unter anderem damit, dass der Wettbewerbskom-
mission bei der materiellen Beurteilung ein erheblicher
Beurteilungs- und Ermessensspielraum zukommen soll;
sie soll die materiellrechtlichen Bestimmungen des Kartell-
gesetzes konkretisieren und die Wettbewerbspolitik formu-
lieren. Die Rekurskommission handhabe ihre "Kognition
wie ein Verwaltungsgericht und nicht wie eine Oberver-
waltungsbehorde"*.

V.  Bemerkungen

Der wiedergegebene Entscheid der Rekurskommission ist
fiir das kartellrechtiiche Verwaltungsverfahren von weir
reichender Bedeutung. Sie erhellt, wenn der Kontext, in
dem der Entscheid steht, beleuchtet wird. Das sei hier
unternommen, unter Beifiigung einiger Bemerkungen zum
materiellrechtlichen Gehalt des Entscheides.

1.  Grundlagen eines Kartellverwaltungs-
verfahrensrechts

a.  Rechtliche und methodische Grundlagen

Die Rekurskommission entwirft in ihrem Entscheid anhand
des Akteneinsichtsrechts und der Beweiserhebung und
Beweiswiirdigung die Grundziige eines (eigenstindigen)
Kartellverwaltungsverfahrensrechts. Dieses trigt den Eigen-
heiten der kartellrechtlich zu beurteilenden Sachverhalte
Rechnung. Soweit die Rechtsstellung der Verfahrensbetei-
ligten in Frage steht, geht es dabei methodisch um eine
Sfunktionale Konkretisierung des Anspruchs auf rechtliches

Gehor, wobei der Funktionsbezug zwischen den Regelungs-
zielen des Gehorsanspruchs einerseits — Erméglichung
einer "wirksamen und sachbezogenen Ausiibung des Aus-
serungsrechts™ — und den kartellrechtlich relevanten Sach-
verhalten andererseits hergestellt wird.

Eine in diesem Sinne differenzierende Auslegung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor ist im Rahmen einer
verfassungskonformen Auslegung der Bestimmungen des
Verwaltungsverfahrensgesetzes beachilich und mit dem
Grundsatz von Art. 39 KG (Anwendbarkeit der Bestim-
mungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes auf das Kar-
tellverwaltungsverfahren) vereinbar”. Dieser Grundsatz
"schliesst [...] die Berticksichtigung kartellrechtlicher
Besonderheiten nicht schlechterdings aus. Das Verfah-
rensrecht verfolgt keinen Selbstzweck, sondern dient der
Verwirklichung des materiellen Rechtes (...). [...] Das
verwaltungsrechtliche Kartellverfahren als Ganzes soll
rechtsstaatlichen Minimalgarantien geniigen", ohne gleich-
zeitig zu verunmoglichen, "volkswirtschaftlich oder sozial
schidliche Auswirkungen von Kartellen oder dhnlichen
Organisationen (vgl. Art. 31bis Abs. 3 lit. d BV) rasch und
zweckmissig zu sanktionieren (Art. 37 Abs. 1 [a] KG)"™.

Nur pro memoria sei vermerkt, dass das Kartellgesetz
selbst fiir einzelne Fragen Sonderverwaltungsverfahrens-
recht — eben: Kartellverwaltungsverfahrensrecht — enthilt™.
Zu erwihnen ist vorab Art. 43 KG ("Beteiligung Dritter an
der Untersuchung").

b. Merkmale wirtschaftlicher Sachverhalte

Markantes Kennzeichen kartellrechtlich relevanter Sachver-
halte ist ihr wirtschaftlicher Bezug. In Frage stehen allemal

28 RPW 1958,676 E. 5.2.

29 RPW 1998,676E. 5.1.

30 RPW 1998.677E. 6.

31 RPW 1998,677E. 6.

32 A.Korz/l. HANER, Verwaltungsverfahren und Verwaltungs-
rechtspflege des Bundes, 2. A. Ziirich 1998, Rz. 295; eben-
so die stindige Bundesgerichtspraxis, sieche etwa BGE 122
I 53 E. 4a, 55; sodann die Rekurskommission in RPW 1998,
668 E. 3.2.

33 Vgl auch MARCEL DIETRICH, in: ERic HOMBURGER et al.
(Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz,
Ziirich 1996/97, Art. 39 Rz 55.

34 BGE 117 Ib 481 E. 5b, 490. Zur (umgekehrten) Problematik
der Auslegung positiver verfahrensrechtlicher Sonderregeln
fiir das Kartellrecht angesichts des Grundsatzes der Anwen-
dung des allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts ("VwVG-
konforme" Auslegung): BGE 117 Ib 481 E. 5a/aa, 488: JUrG
Borer, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zii-
rich 1998, Art. 39 Rz. 14; M. DieTriCH in Kommentar zum
schweizerischen Kartellgesetz (FN 33), Art. 39 Rz 8486,

35 Vgl PauL RicHLL Verfahren und Rechtsschutz, Art. 3944
KG, in: ROGER ZAcH (Hrsg.), Das neue schweizerische Kar-
tellgesetz, Zirich 1996, 157 fI., 160: "Besonderheiten [...],
fiir welche das allgemeine Verwaltungsverfahrensrecht keine
adiquate Regelung enthilt".
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"volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen"
von Wettbewerbsbeschrinkungen™.

Sachverhalte des Wirtschaftslebens zeichnen sich na-
mentlich durch die Vernetzung und die Interdependenz der
Verhaltensweisen von Wirtschaftssubjekten aus. Vernet-
zung und Interdependenz entstehen durch Konkurrenzsitua-
tionen und durch Abhiingigkeiten der Wirtschaftssubjekte
auf Grund ihrer Stellung im Wirtschaftskreislauf (z.B.
Abhiingigkeit eines Herstellers von einem Lieferanten).
Damit verbunden ist die mitunter gesamtgesellschaftliche
Relevanz von Sachverhalten des Wirtschattslebens, jeden-
falls hinsichtlich gewisser Elemente eines solchen Sach-
verhalts (z.B. hinsichtlich der monopoldhnlichen Stellung
eines Unternehmens). Typisch fiir wirtschaftliche Sach-
verhalte ist sodann. dass verschiedene Verhaltensweisen,
je einzeln oder zusammen, eine Wirkung hervorrufen konnen,
und es kann umgekehrt eine einzelne Verhaltensweise ver-
schiedene Wirkungen zeitigen. Hinzu kommt, dass nicht
alles, was von einem Unternehmen beabsichtigt war, tatsich-
lich eintritt und nicht alles, was auf Grund des Verhaltens
eines Unternehmens eintritt, tatsichlich beabsichtigt war.

c. Merkmale der Beurteilung wirtschaftlicher
Sachverhalte im Kartellrecht

Die Beurteilung wirtschaftlicher Sachverhalte und die
Riicksicht auf ihre wirtschaftlichen Beziige sind dem Kar-
tellrecht von Haus aus aufgetragen. Dieser Auftrag ist als
eine (freilich nicht allein dem Kartellrecht zukomme nde)
Besonderheit herauszustellen: Mag. ganz im Sinne einer
wirtschaftsrechtlichen Wiirdigung aller das Wirtschaften
betreffenden Sachverhalte, auch in anderen Rechtsgebieten
als dem Kartellrecht die Beriicksichtigung gesamiwirt-
schaftlicher Beziige geboten sein, so ist dies doch etwa in
sachen-, vertrags-, gesellschafts-, immaterialgiiter-, bau-,
steuer- oder sozialversicherungsrechtlichen Fragen in der
Praxis eher hintergriindig (was nicht ausschliesst, dass eine
stirker an der wirtschaftlichen Funktion der Sachverhalte
orientierte Rechtsanwendung da und dort verheissungsvoll
wiire).

Der wirtschaftliche Bezug von Kartellsachverhalten fiihrt
zu einer Sachverhaltsbestimmung, die das den Einzelfall
ausldsende Sachverhaltselement in seinen wirtschaftlichen
Kontext stellt ("volkswirtschafilich oder sozial schadliche
Auswirkungen"). Der Rechtsanwender wird durch ver-
schiedene Tatbestandsmerkmale zu solch wirtschaftsbezo-
gener Sachverhaltsbestimmung verhalten: So sind die nach
Art. 7 KG unzulissigen Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen als solche relativ einfach zu er-
fassende Sachverhaltselemente. Die hier thematischen
Eigenheiten kartellrechtlich zu wiirdigender Sachverhalte
entstehen erst dadurch, dass diese Verhaltensweisen von
Unternehmen ausgehen miissen, die einen Markt beherr-
schen (worin ein Wirtschaftsbezug liegt). Man beachte
demgegeniiber etwa die mehr als bloss sektorielle "Wirt-
schafts-" und damit "Kontextblindheit" immaterialguter-
rechtlicher Normen. So lisst etwa das Patentrecht den sehr
wohl bestehenden wirtschaftlichen Kontext. in dem mitun-

ter iiber patentrechtlich sanktionierte Monopolstellungen
gestritten wird, weitgehend ausser Acht™.

Eine weitere Konsequenz des wirtschaftlichen Bezugs
von Kartellsachverhalten ist die starke Ausrichtung des
Rechtsanwenderinteresses auf Auswirkungen kartellrecht-
lich relevanten Verhaltens, die iiber den den Einzelfall aus-
lésenden Sachverhalt hinausgehen ("volkswirtschaftlich
oder sozial schidliche Auswirkungen"). Zur Feststellung
von Auswirkungen wird der Rechisanwender ebenfalls
durch etliche kartellrechtliche Tatbestandsmerkmale ver-
pflichtet: So ist eine Verhaltensweise eines marktbeherr-
schenden Unternehmens nach Art. 7 Abs. 1 KG unzulissig,
wenn sie sich dergestalt auswirkt, dass andere Unternehmen
auf dem Markt in der Aufnahme oder Ausiibung des Wett-
bewerbs behindert werden oder die Marktgegenseite benach-
teiligt wird. Im Unterschied dazu ist vor allem den klassi-
schen Dominen des Wirtschaftsprivatrechts die Orientierung
an Auswirkungen, die iiber den konkreten Sachverhalt
hinausgehen, im Allgemeinen fremd (wofiir gute Griinde
sprechen mogen), mag auch der Sachverhalt entsprechende
Beziige aufweisen. So sind etwa im Rahmen der Anfechtung
eines Generalversammlungsbeschlusses einer Aktiengesell-
schaft, mit dem der Fusion mit einer andern Gesellschaft
"zugestimmt" worden ist, vielfiltige arbeitsmarkt- und
andere wettbewerbspolitische Auswirkungen der Fusion
unbeachtlich®.

d. Ausgestaltung des Kartellverfahrensrechts
entsprechend den Merkmalen
wirtschaftlicher Sachverhalte

Die eben skizzierte "Wirtschaftsbezogenheit” von Sachver-
halten muss sich — wie die Rekurskommission festhalt™ -
auch in der Ausgestaltung und Auslegung des Verfahrens-
rechts niederschlagen, hat doch das Verfahrensrecht die
Verwirklichung des materiellen Rechts zum Ziel. Das
Postulat eines mit Riicksicht auf die Eigenheiten wirt-
schaftlicher Sachverhalte ausgestalteten und ausgelegten
Verfahrensrechts gilt fiir die Phase der Sachverhaltser-
mittlung, fiir die Handhabung des erhobenen Sachverhalts
wiihrend des Verfahrens wie auch fiir die Sachverhalts-
wiirdigung.

Das Verfahrensrecht hat insbesondere eine maglichst
zuverldssige Ermittlung komplexer Sachverhalte zu erlau-
ben und zu verhindern, dass Sachverhaltsannahmen zur
Grundlage einer Rechtsanwendung gemacht werden, die
auf unzutreffenden Hypothesen iiber wirtschaftliche Zu-
sammenhiinge basieren. Umgekehrt hat es auch sicherzu-
stellen, dass trotz der Komplexitit der Sachverhalte und
der damit verbundenen Schwierigkeiten ihrer Ermittlung

36 Siche Art. 31% Abs. 31it. d BV; Art. 1 KG.

37 Siehe Art. 66 lit. a PatG, immerhin aber auch Art. 7 (in Ver-
bindung mit Art. 28) PatG ("Stand der Technik").

38 Vgl Art. 706 Abs. 2 OR.

39 RPW 1998, 669 f. E. 3.2.2., mit Bezug auf das Aktenein-
sichtsrecht.
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das materielle Recht die ihm zugedachte Wirkung entfalten
kann*. - B

2. Elemente eines Kartellverwaltungs-
verfahrensrechts

Welche konkreten Folgerungen sich aus den Eigenarten
einer Beurteilung kartellrechtlich relevanter Sachverhalte
und der Komplexitdt wirtschaftlicher Zusammenhinge
ergeben, hat die Rekurskommission fiir das Akteneinsichts-
recht, die Beweiserhebung und die Beweiswiirdigung sowie
die Begriindungspflicht aufgezeigt". Auf vereinzelte Aspekie
dieser Teilgehalte des rechtlichen Gehors sowie zwei wei-
tere Elemente eines Kartellverwaltungsverfahrensrechts ist
kurz — denn der Entscheid der Rekurskommission spricht
fiir sich — einzutreten. Im Ubrigen versteht sich, dass der
hier skizzierte allgemeine Ansatz fiir ein (eigenstindiges)
Kartellverwaltungsverfahrensrecht der Ausdifferenzierung
und Erweiterung im Sinne einer funktionalen Konkreti-
sierung des Gehorsanspruchs und anderer verfahrens-
rechtlicher Normen durchaus zuganglich ist. Dies gilt nicht
zuletzt auch fiir Normen iiber das Verhalten der Parteien
im Untersuchungsverfahren, insbesondere die Mitwirkung
bei der Erhebung des Sachverhalts®.

a. Recht auf Akteneinsicht

Das aus Art. 4 Abs. 1 BV hergeleitete Recht auf Aktenein-
sicht verschafft im Allgemeinen einen Anspruch, am Sitz
der aktenfiihrenden Behorde Einsicht in alle verfahrens-
erheblichen Unterlagen des vollstindigen Dossiers zu neh-
men, sich Aufzeichnungen zu machen und allenfalls Photo-
kopien zu erstellen®. Das Akteneinsichtsrecht verpflichtet
die Behorde je nach konkreter Interessenlage auch zur
Aktenfithrung™. Was die von der Rekurskommission gefor-
derte "offengelegte Aktenfithrung" durch ein "chronologi-
sches, vollstindiges und im Zeitpunkt der Entscheidung
geschlossenes (paginiertes) Dossier"” im Sinne einer
Pflicht zur Dokumentation aller Erhebungen anlangt, so
war der Weg zu einem entsprechenden Grundsatz des Kar-
tellverwaltungsverfahrens auf Grund des (allgemeinen)
Strafverfahrensrechts vorgespurt. Dort gilt wegen der
Eigenheiten des Strafverfahrens — ni@mlich eines in Aussicht
stchenden Urteils, das die Rechtsstellung des Betroffenen
erheblich beeintrichtigt — der Grundsatz der Dokumenta-
tionspflicht*. Zu Recht hat die Rekurskommission fiir das
Kartellverwaltungsverfahren den Dokumentationsgrund-
satz statuiert, denn die in Frage stehenden kartellrechtlichen
Sachverhalte miissen wegen ihres den konkreten Sachver-
halt iibergreifenden Bezuges naturgemiss umfangreich
dokumentiert und auf Angaben verschiedener Verfahrens-
beteiligter abgestiitzt werden. Die Komplexitit der Sachver-
haltslage erfordert deren Dokumentation in einem Aktenver-
zeichnis, damit die Parteien vom Anspruch auf rechtliches
Gehor in wirksamer Weise Gebrauch machen und insbeson-
dere in Kenntnis der sich widersprechenden Standpunkte
und Beweismittel die nétigen Beweisantriige stellen kon-
nen*’. Dabei unterliegen auch fiir den internen Gebrauch

bestimmte Akten der Akteneinsicht, wenn sie nach ihrer
objektiven Bedeutung fiir die Sachverhaltsfeststellung
wesentlich sind und den Ausgang eines Verfahrens beein-
flussen konnen™; auch diese Akten sind ins Aktenverzeich-
nis aufzunehmen. Mit dem Dokumentationsgrundsatz geht
von selbst einher, dass bei Zustellung des Verfiigungsent-
wurfs zur Stellungnahme der den Verfiigungsentwurf stiit-
zende Sachverhalt offen gelegt ist®. Damit die Parteirechte
auch wihrend des laufenden Untersuchungsverfahrens
wahrgenommen werden konnen, ist das auf Grund der Vor-
abkldrung erstellte Aktenverzeichnis den Parteien bereits
zu Beginn der Untersuchung zuzustellen®. — Die Welttbe-
werbskommission hat die Vorgaben der Rekurskommission
beziiglich Aktenfithrung bereits umgesetzt™.

Fiir das Kartellverwaltungsverfahren ist schon frither
verschiedentlich eine Sonderordnung des Akteneinsichis-
rechts gefordert worden, allerdings aus andern als den vor-
stechend genannten Griinden: Die "Auswirkungshezogen-
heit" kartellrechtlicher Sachverhalte notigt zur Einholung
von Stellungnahmen betroffener Aussenseiter, die zu solcher
Stellungnahme jedoch nicht ohne einen gewissen "Zeugen-
schutz" bereit sein werden®™. Diesen Schutz bietet zwar eine
Beschrinkung des Akteneinsichtsrechts™, doch muss er
angesichts von Ari. 28 VwVG — "Massgeblichkeit geheimer
Akten" nur bei Mitteilung des wesentlichen Inhalts — teuer

40 Vgl. BGE 117 Ib 481 E. 5b, 490, insbesondere den vorne
V./1./a. wiedergegebenen Passus.

41 Siche RPW 1998669 f. E.3.2.2., 672 E. 34.,674f. E. 4.2.

42 Zur Wichrtigkeit der Mitwirkung der Parteien angesichts
der Komplexitdt der Sachverhalte auch J. BORER (FN 34),
Art. 39 Rz. 6; eher "grossziigig” scheint diesbeziiglich die
Rekurskommission zu sein (vgl. RPW 1998, 675 E. 4.3.).

43 BGE 1221109 E.2b, 112.

44 BGE1061a73E.2a, 74 1.

45 RPW 1998, 669 E. 3.2.2.

46 Vgl BGE 1151297 E. 4¢c, 99.

47 Rekurskommission in RPW 1998, 670 E. 3.2.2.

48 BGE 115V 297 E. 2g/bb, 303 f.; A. KoL2/T. Haner (EN 32),
Rz. 296; restrikuver BGE 1221 153 E. 6a, 161 f.

49 Siehe die Rekurskommission in RPW 1998, 670 E. 3.2.2.

50 Vgl fir das Verfahrensrecht der Zusammenschlusskontrolle
FraNk ScHeErRER, Das europdische und das schweizerische
Fusionskontrollverfahren, Diss. Ziirich 1996, 467; sodann
auch ANDREAS LIMBURG, Das Untersuchungsverfahren nach
schweizerischem Kartellgesetz, Diss. Ziirich 1993, 304 f.

51 Siehe ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, Bem 1999,
Rz 676.

52 Vgl. ROGER ZACH: Schweizerisches Wettbewerbsrecht wo-
hin?, ATP/PJA 1992 857 ff., 863 f.; pers. (FN 51), Rz 677;
Warter R. Scuiuep, Verfahrensrechtliche Anmerkungen zum
BG iiber Kartelle und dhnliche Organisationen und zu dessen
Weiterentwicklung, in: [. MEIER/H. M. RiEMER/P. WEIMAR
(Hrsg.): Recht und Rechtsdurchsetzung, Festschrift fiir Hans
Ulrich Walder zum 635. Geburtstag, Ziirich 1994, 95 ff., 123;
J. Borer (FN 34), Art. 39 Rz. 8; vgl. auch das Gesuch der
E.G. Portland uwm Einsicht in die Liste der Personen, denen
die Kartellkommission Fragebogen verschickt hatte, in BGE
113 Ib 90. 91.

53 Siehe Art. 27 Abs. 1 lit. bVWVG.
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erkauft werden: Reicht die mitzuteilende Information weiter
als der im Sachverhait wiedergegebene Kern oder ist der
Sachverhalt ein einzigartiger, so wird der Informant alle-
mal "geoutet". Innerhalb der Grenzen dessen, was eine Aus-
legung von Art. 28 VwVG zulisst, ist der Inhalt der Akten
darum wenn immer moglich so zu referieren, dass jeden-
falls Riickschliisse auf einzelne, bestimmbare Informanten
nicht moglich sind*. Wo ein solches Informationsreferat
ausgeschlossen ist, hat dies bereits in die bei der Frage der
Beschrankuncr des Akteneinsichisrechts vorzunehmende
Interessenabwigung™ einzufliessen®. — Ahnliche Probleme
stellen sich, wenn mit der Akteneinsicht Geschiftsgeheim-
nisse des Informanten preisgegeben wiirden.

b.  Begriindungspflicht, Beweiswiirdigung und
Beweismass

Die Befassung mit sehr unbestimmten Rechtsbegriffen
stellt hohe Anforderungen an die Begriindungspflicht”. Dies
deshalb, weil die Einkleidung von Tatbestandsmerkmalen
(wie etwa die "erhebliche Beeintrichtigung des Wettbe-
werbs" oder die "Marktbeherrschung") in solche Begriffe
zur Erhebung einer grossen Fiille von Daten Anlass gibL
Da kartellrechtlich relevante Sachverhalte in diesem Sinne
nahezu unbegrenzt sind, bedarf der Rechtfertigung, weswe-
gen ein konkretes Sachverhaltselement im Lichte eines
wirtschaftsbezogenen Tatbestandselementes von Bedeu-
tung sein soll. "Wesentlichkeit" einer tatbestiindlichen Be-
hauptung oder eines rechtlichen Einwandes als Voraussetzung
fiir eine begriindete Auseinandersetzung damit™ liegt dem-
nach meist vor. So hat die Rekurskommission den Schluss
der Wettbewerbskommission von den gesamtschweizeri-
schen auf die Ziircher Marktverhiltnisse nicht gentigen
lassen, wohl schon deshalb nicht, weil er ohne begriindete
Auseinandersetzung erfolgt ist*. Wird einem Sachver-
haltselement die Rechtsrelevanz abgesprochen, so ist auch
dies zu begriinden®. Dabei sind stets auch die unterstellten
dkonomischen Zusammenhiinge plausibel darzulegen.

Entsprechend hohe Anforderungen gelten — mit der
Begriindungspflicht eng verkniipft — fiir die Beweiswiirdi-
gcung®. So geniigt es bei der Priifung der Marktbeherr-
schung nicht, Marktanteile auf Grund von "Orientierungs-
hilfen" und den potentiellen Wettbewerb sowie die Stellung
der Marktgegenseite entscheidend auf Grund bestrittener
Aussagen der Konkurrenz zu bestimmen®.

Indes diirfen keine ilberspannten Anforderungen an das
Beweismass gestellt werden. Die Komplexitiit wirtschaftli-
cher Sachverhalte, insbesondere die vielfache und verschlun-
gene Interdependenz wirtschafilich relevanten Verhaltens,
schliesst eine strikte Beweisfithrung regelmaissig aus. Viel-
mehr muss — gleichsam kompensatorisch — eine qualitativ
hoch stehende Begriindung iiberzeugend aufzeigen, dass
das zu priifende Tatbestandsmerkmal (etwa die "Marktbe-
herrschung") verniinftigerweise als erfiillt anzusehen ist.
Wenn von der Doppelgesichtigkeit von Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen die Rede ist™, so darf —
soll Art. 7 KG jemals angewandt werden — die hohe Anfor-
derung an die Beweiswiirdigung nicht als Erfordernis eines

Vollbeweises verstanden werden. Das meist vorhandene
"andere Gesicht" ist nicht "wegzubeweisen", doch kann
eine einlissliche Begriindung der Entscheidung Uberzeu-
gungskraft verleihen.

c. Auseinandersetzung mit Parteivorbringen
und Abnahme von Beweismitteln

Um gegeniiber den Parteien ein hohes Mass an Uberzeu-
gungskraft zu erlangen, hat sich die Wettbewerbskommission
mit sémilichen Parteivorbringen auseinander zu setzen und
alle anerbotenen Beweismittel abzunehmen, soweit sie nicht
eindeutig ausserhalb des Tatbestandsmerkmals liegen, des-
sen Anwendung in Rede steht. Wegen der Eigenarten der
kartellrechtlichen Streitsachen rechtfertigt es sich, die
Schwelle der "Erheblichkeit” bzw. "Tauglichkeit" fiir die
Pflicht zur Priifung von Parteivorbringen und zur Abnahme
von Beweisen® tief anzusetzen. Dem Kriterium der Erheb-
lichkeit eines Vorbringens oder anerbotenen Beweismittels
kann bei der Anwendung der unbestimmten Rechtsbegriffe
des Kartellrechts naturgemiss kaum ausschliessende
Wirkung zukommen. Die "Wirtschaftsbezogenheit” des
Sachverhalts sowie das Interesse an Auswirkungen bestimm-
ter Verhaltensweisen machen die Erhebung einer Vielzahl
von Daten notwendig, womit fast jedes Vorbringen als
wesentlich erscheinen kann. Ob ein Vorbringen wesentlich
ist, dariiber kann grundsitzlich erst die (begriindete) Aus-
einandersetzung mit ihm Aufschluss geben. So ist der Hin-
weis eines Unternehmens, dessen Marktbeherrschung in
Frage steht, es verliere laufend Marktanteile, rechtserheb-
lich®, ist auch aus dem Verlust von Marktanteilen kein
unmittelbarer Schluss auf das Ausmass der Marktmacht
mdoglich; mittelbar kann dieses dynamische Sachverhalts-
element im Rahmen einer Marktergebnispriifung aussage-
kriftig sein.

d. Rechtliche Wiirdigung des Sachverhalts

Die umfassende Pflicht der Wettbewerbskommission, sich
im laufenden Verfahren und in der Entscheidbegriindung
mit grundsitzlich allen Vorbringen auseinander zu setzen,
besteht auch bei der rechtlichen Wiirdigung des Sachver-

54 Vgl. W. R. Scuruer (FN 52), 120, 123.

55 Siehe Art. 27 Abs. 1 lit. bVWVG; BGE 117 Ib 481 E. 7a/aa.
494, sowie die Rekurskommission in RPW 1998, 672 E.
3.3.3.

56 Vgl auch R. ZacH (FN 50), Rz 678 f.

57 BGE 11212 107 E. 2b, 110. Gemeint ist, genau genommen,
die Begriindungsdichre.

58 Siehe zu diesem Erfordernis BGE 117 Ib 481 E. 6b/bb, 492.

59 Vgl. RPW 1998, 674 E. 4.2., sowie die Wettbewerbskom-
mission in RPW 1997, 511 Rz 25 f.; vgl. auch den Vorwurf
der fehlenden Begriindung in RPW 1998, 672 f. E. 3.4 2,

60 Vgl. BGE 117 Ib 481 E. 6¢/bb, 493.

61 Rekurskommission in RPW 1998, 672 E. 3.4,

62 So aber die Wettbewerbskommission in RPW 1997, 511 f.
Rz 26-30 sowie 507 f. Rz 7 und 9.

63 Siehe die Rekurskommission in RPW 1998, 672 E. 3.4,

64 Siehe Art. 32 Abs. 1 und Art. 33 Abs. 1 VwVG.

65 Siehe die Rekurskommission in RPW 1998, 674 E. 4.2,
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halts im Lichte eines bestimmten Tatbestandsmerkmals
(etwa "Marktbeherrschung"), beim Subsumtionsakt also®.
Im Bereich der weit gefassten Tatbestandsmerkmale des
Kartellrechts sind Vorbringen und Argumente zum Sach-
verhalt und solche zur rechtlichen Wiirdigung kaum aus-
einander zu halten; gilt doch hier in besonderem Masse,
dass erst der (selektiv als rechtserheblich bestimmte) Sach-
verhalt die Norm konstituiert, das so gewonnene Norm-
verstindnis im Gegenzug aber auch die Sachverhaltserhe-
bung und die Wiirdigung des Sachverhalts pragt®.

e.  Uberpriifung eines Entscheides der
Wettbewerbskommission durch
Rechtsmittelinstanzen

Aus den Eigenarten wirtschaftlicher Sachverhalte und den
damit zusammenhingenden Schwierigkeiten, den Aussage-
gehalt und die rechtliche Bedeutung der ermittelten Sachver-
halte zu bestimmen, ergeben sich — als weiteres Element
eines Kartellverwaltungsverfahrensrechts — Schranken der
Uberpriifung von Entscheiden durch Rechtsmittelinstanzen.
Zwar ist die Rekurskommission nach Art. 49 lit. ¢ VwVG
zu umfassender Tatsachen- und Rechtspriifung verpflichtet;
doch auferlegt sie sich — vergleichbar der "Ohne-Not-Praxis"
oberer Bundesverwaltungsbehorden und anderer eidgends-
sischer Rekurskommissionen® — bei ihrer Priifung einige
Zuriickhaltung: (Auch) die Wettbewerbskommission ist
"bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben zu schwierigen
Wertungen wirtschaftlicher Sachverhalte gezwungen. Die
(...) Nachpriifung dieser Wertungen muss dem Rechnung
tragen und sich deshalb auf die Richtigkeit der ihnen zu-
grundeliegenden Tatsachen und deren Subsumtion unter
die Begriffe des geltenden Rechts beschriinken. Sie hat sich
in erster Linie auf die Begriindung der Entscheidungen zu
erstrecken, aus der hervorgehen muss, auf welche Tatsachen
und Erwigungen sich jene Wertungen stiitzen™, Eine solche
Beschrinkung der Uberpriifungsintensitit darf indes nur
die Wiirdigung der Tatsachen hinsichtlich ihres Aussage-
gehalts sowie die rechtliche Beurteilung im Einzelfall
betreffen. Ist dagegen allgemein und vom Einzelfall unab-
hingig die Auslegung und Anwendung einer Rechtsvor-
schrift streitig — etwa die Anwendung von Art. 7 KG im
Falle der Gewithrung von Treuepriimien durch ein markt-
beherrschendes Unternehmen —, so besteht auf Grund der
Eigenarten wirtschaftlicher Sachverhalte kein Anlass, die
Uberpriifung nur mit der umschriebenen Zuriickhaltung
vorzunehmen™. Eine Reduktion der Uberpriifungsintensitit
m Zusammenhang mit einer einzelfallunabhingigen Kon-
kretisierung materielirechtlicher Bestimmungen des Kar-
Feugesetzes kime einer Verletzung des rechtlichen Gehors
im Rechtsmittelverfahren gleich™.

_ Wird die Uberpriifungsintensitit in zulissiger Weise
fingeschrinkt, so bedeutet dies einen Akzent auf der
Priifung der Befolgung des Verfahrensrechts durch die
Wettbewerbskommission. Die strikte Durchsetzung von
Verfahrensrecht durch Oberbehorden ist denn auch ein
effizienter und effektiver Garant fiir "richti ge” Entschei-
dungen, und dies nicht nur angesichts der von der Rekurs-
kommission erwihnten beschrankten Mittel™.

Die im Verhiltnis zur Wettbewerbskommission einge-
schriankte Uberpriifungsbefugnis hat iibrigens auch zur
Folge, dass eine Heilung der Verletzung des Gehérsan-
spruchs in einem Verfahren vor der Rekurskommission
nicht in Betracht kommt™.

3. Bemerkungen zur Gewidhrung von
Treueprimien als unzuléssiger
Verhaltensweise

a.  Doppelgesichtigkeit von Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen

Hinsichtlich der Anwendung von Art. 7 Abs. 2 KG ist aus

dem Entscheid der Rekurskommission im Wesentlichen

folgende Quintessenz zu gewinnen:
“Steht ein Mann vor einer Bank, die ausgepliindert wird, und
beginnt er beim Anblick eines Polizisten laut zu pfeifen. so
wird fraglich, was er 'wirklich' oder 'eigentlich’ getan hat. [...]
Hat der Mann ein Lied gepfiffen? Oder war der Pfiff die
geplante Warnung eines Gehilfen oder Mittiters? Ergibt sich
in der Folge, dass der Pfiff vom Schwager des Einbrechers
stammt, so kann sich dieser nicht auf Daseinsfreude berufen.”

Unter anderem gerade daraus — aus der Doppelgesichtigkeit
manch kartellrechtlich bedeutsamen Verhaltens — ergeben
sich die vorstehend formulierten Postulate eines Kartell-
verwaltungsverfahrensrechts.

b.  Zulissigkeit und Grenzen der Zulissigkeit
von Treueprimien

Die Rekurskommission hilt fest, fahrespriimien seien nach
Art. 7 Abs. 2 lit. b KG unzuldssig”, wenn sie nicht auf einer

66 Anders BGE 117 Ib 481 E. 7a/bb, 495.

67 Vgl allgemein BGE 121 111 219 E. 1d/aa, 225.

68 Vgl. BGE 116 1b 270 E. 3b, 273; Rekurskommission EVD
in Verwaltungspraxis der Bundesbehérden 1996 Nr. 60 E. 4,
374 1.

69 Urteil des Europiischen Gerichtshofes in Sachen Consten
GmbH und Grundig-Verkaufs-GmbH gegen Kommission der
EWG, Sammlung der Rechtsprechung des Gerichtshofes
1966, 321 ff., 396.

70 Anders offenbar die Rekurskommission in RPW 1998, 677
E. 6.

71 Vgl auch die Rekurskommission EVD in Verwaltungspraxis
der Bundesbehirden 1996 Nr. 60 E. 4, 375.

72 Siehe RPW 1998, 677 E. 6.

73 Vgl allgemein BGE 124 11 132 E. 2d, 138; vgl. auch die
Rekurskommission in RPW 1998, 677 E. 6., wo der Zusam-
menhang zwischen Uberpriifungsbefugnis und Heilung des
Anspruchs auf rechtliches Gehéir zum Ausdruck kommt.

74 DmRLAM/KAHN, Fair Competition, [thaca/New York 1954. 51,
zitiert nach und iibersetzt von W. R. ScHLUEP: Neues Mar-
kenrechtsgesetz und Kartellgesetz, sic! 1997 16 ff., 17 ., im
Zusammenhang mit dem Verhiiltnis von Kartellrecht und
Immaterialgiiterrechi.

75 Nicht etwa nach lit. e; zur Frage, unter welchen Tatbestand
von Art. 7 Abs. 2 KG Treuerabatte zu subsumieren sind,
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wirtschaftlichen Leistung beruhten, sondern als Treuerabatt
darauf abziclten, dem Abnehmer die Wahl zwischen mefire-
ren Bezugsquellen zu verunmoglichen oder zu erschweren
und ihn vom Bezug der Ware bei Konkurrenten abzuhal-
ten. Ein solcher Rabatt erscheint in der Tat als blosse
Gegenleistung dafiir, dass die Kunden ihre Moglichkeit
aufgeben, einen wesentlichen Teil thres Bedarfs bei Kon-
kurrenten zu decken’”.

Anders ist zu urteilen, wenn die Jahrespramie Marketing-
Kosten abgelten™ oder, wirtschaftlich betrachtet, einen
Mengenrabatt darstellen wiirde™. Alsdann konnen "legiti-
mate business reasons” zur Rechtfertigung der Ungleich-
behandlung von Marktteilnehmern angefiihrt werden™. Als
unzuliissig erscheint es dagegen, wenn Loyalitit — als das,
was der Begriff in Wahrheit signalisiert — von Vertrags-
partnern entgolten werden soll. Ist "loyal", wer unter ande-
rem aktiv mit dem marktbeherrschenden Unternehmen
zusammenarbeitet und von diesem ein positives Bild als
Anbieter vermittelt®', so fragt sich, ob eine solche Loyalitat
faktisch nicht eine Bindung und ziemtich unbedingte Interes-
senwahrung voraussetzt bzw. schafft, die tiber das betriebs-
wirtschaftlich zu rechtfertigende Mass einer vertraglichen
Zusammenarbeit mit Entgeltung auf Pramienbasis hinaus-
geht. Um zulissige Basis einer Pramiencinstufung zu sein,
muss die durch Primien honorierte Loyalitdt — nach ihrer
vertraglichen Konkretisierung wie auch ihren tatséchlichen
Auswirkungen auf den Handlungsspielraum der Vertrags-
partner des marktbeherrschenden Unternehmens — von
einer Att sein, die diesen die Moglichkeit beldsst, "unge-
straft" sowohl nur einen Teil der Produktepalette des markt-
beherrschenden Unternehmens als auch Produkte anderer
Anbieter zu fiihren. Die Entgeltung einer diese Freiheiten
ausschliessenden Loyalitit ist dagegen nicht mit "legiri-
mate business reasons” zu rechtfertigen. Eine solchermas-
sen ausgestaltete Jahrespramienregelhung entfaltet Konkur-
renten gegeniiber eine behindernde Wirkung®.

4. Wiirdigung

Die Rekurskommission hat (der Wettbewerbskommission)
ihre Zihne gezeigt. Dariiber hinaus hat sie mit ihrem
Grundsatzentscheid zu einer kiinftigen Entwicklung eines
Kartellverwaltungsverfahrensrechts beigetragen, der An-
wendung des Kartellverwaltungsverfahrensrechts durch
die Wettbewerbskommission Leitplanken gegeben und
nicht zuletzt auch ihr selbst — als junger Rechtsmittelin-
stanz — Achtung verschafft.

differenzierend R. ZAch (FN 51), Rz 389; Subsumtion unter
fit. e woh! bei MARKUS RUFFNER, Unzuldssige Verhaltenswei-
sen marktmichtiger Unternehmen, AJP/PJA 1996 834 ff.,
843; ohne Zuordnung zu einem der Tatbestidnde nach Art. 7
Abs. 2 KG R. DALLAFIOR in Kommentar zum schweizeri-
schen Kartellgesetz (FN 33). Art. 7 Rz 150.

76 RPW 1998, 676E. 5.1

77 Vagl. die Entscheidung der Kommission der Europaischen
Gemeinschaften in Sachen Hoffimann-La Roche & Co. AG.
wiedergegeben bei ROGER ZACH, Wettbewerbsrecht der Euro-
piischen Union, Bern/Miinchen 1994, 298 f.

78 Rekurskommission in RPW 1998, 676 E. 5.1.

79 Vgl. die Wettbewerbskommission in RPW 1997, 513 Rz 32,
sowie die Entscheidungen des Europiischen Gerichishofes
in Sachen Suiker Unie und andere gegen Kommission der
Europiischen Gemeinschaften, Sammlung der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes 1975, 1663 ff., 2020 f. Erw. 518,
wiedergegeben bei R. ZAcH (FN 77), 296, sowie jene in
Sachen Hoffmann-La Roche & Co. AG gegen Kommission
der Europiiischen Gemeinschaften, Sammlung der Recht-
sprechung des Gerichtshofes 1979, 461 ff., 541 f. Erw. 95,
wiedergegeben bei R. ZacH (FN 77), 300: Zuldssigkeit eines
Mengenrabatts, der ausschliesslich an den Umfang der beim
betroffenen Hersteller getitigten Kiufe ankniipft.

80 R.ZAcH (FN 51), Rz 365.

81 So die Stellungnahme von Swisscom im Rahmen des Unter-
suchungsverfahrens, vgl. RPW 1997, 508 Rz 8.

82 Vgl. auch die Rekurskommission in RPW 1998, 676 E. 5.2.,
sowie die Ausfithrungen der Wetthewerbskommission in RPW
1997, 513 f. Rz 36.

| La Commission de recours a précisé dans une décision de |

principe les exigences de la procédure devant la Commission |
de la concurrence, en particulier le droit de consulter les pigces |
du dossier et I'appréciation des preuves (RPW 1998, 655 ss.). |
Les dispositions qui s'écartent du droit administratif général
forment des éléments d'un droit administratif (indépendant) sur |
les cartels. En effet. celui-ci tient compte de la complexité de
la situation de fait lide au droit sur les cartels, et par conséquent
de son aspect économique. Parmi les conséquences d'un ajuste- |
ment du droit de la procédure i la complexité de la vie écono- |
mique, il faut mentionner 'obligation de présenter les piéces —
obligation issue du droit de consulter le dossier —, les exigences |
accrues pour l'obligation de motiver et pour I'appréciation des |
preuves ainsi que pour les restrictions apportées au pouvoir
d'examen des décisions de la Commission par des instances |
judiciaires. '

(Alexander Berger) |
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