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Regeste

Regeste Art. 26, 27, 39 und 43 Abs. 1 lit. aKG; vorsorgliche Massnahmen im Rahmen
einer Vorabklarung gemass Art. 26 KG, Weigerung der Wettbewerbskommission, eine
kartellrechtliche Untersuchung i.S. von Art. 27 KG zu erdffnen. Gemass Art. 43 Abs. 1lit. a
KG konnen Dritte, die eine Wettbewerbsbehinderung geltend machen, erst im Verfahren
der kartellrechtlichen Untersuchung i.S. von Art. 27 KG Parteirechte austiben, nicht schon
im Rahmen einer kartellrechtlichen Vorabklarung i.S. von Art. 26 KG. Lehnt esdie
Wettbhewerbskommission auf Gesuch eines Dritten hin ab, vor Eroffnung einer
kartellrechtlichen Untersuchung vorsorgliche Massnahmen anzuordnen oder eine
kartellrechtliche Untersuchung zu eréffnen, handelt es sich dabei nicht um eine Verfligung
mit Rechtswirkungen fur den Dritten, sondern um eine blosse Mitteilung an diesen, gegen
welche er nicht Beschwerde fuhren kann, auch nicht Rechtsverweigerungsbeschwerde (E.
2).

Erwagungen

E.2

Streitig ist, ob der Entscheid der Wettbewerbskommission, eine beantragte vorsorgliche
Massnahme ausserhalb bzw. vor Eréffnung eines Untersuchungsverfahrens nicht
anzuordnen oder eine kartellrechtliche Untersuchung nicht zu eréffnen, eine bei der
Rekurskommission anfechtbare Verfiigung darstellt.

E.21

Nach Lehre und Rechtsprechung sind im Verfahren einer kartellrechtlichen Untersuchung
nach Art. 27 KG vorsorgliche Massnahmen zulassig ( BGE 130 |1 149 E. 2.1 S. 154 mit
Hinweisen). Aus Art. 39 KG , wonach vorbehdaltlich abweichender Regeln im BGE 130 11
521 S. 524 Kartellgesetz selber die Bestimmungen des V erwal tungsverfahrensgesetzes des
Bundes (VwV G) anwendbar sind, ergibt sich, dass solche Massnahmen in Form von
Verfigungen im Sinne des VWV G erlassen werden. Der Entscheid Uber die Anordnung
solcher Massnahmen ist eine (Zwischen)Verfligung, die - wenn sie einen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil zu bewirken vermag ( Art. 45 Abs. 1 und 2 lit. g VWVG) -
angefochten werden kann. Unter den gleichen V oraussetzungen kénnen auch Dritte
Beschwerde erheben, wenn sie im Rahmen einer Untersuchung einen Antrag auf Erlass
vorsorglicher Massnahmen gestellt haben und die Wettbewerbskommission diesen Antrag
abgewiesen hat (BGE 130 11 149 E. 1.1 S. 153 mit Hinweisen). Vorliegend ist streitig, ob
dies auch gilt, wenn noch keine Untersuchung eréffnet worden ist, sondern bloss alenfalls
eine Vorabklarung ( Art. 26 KG ) durchgefuhrt wird.

E.22



Die Rekurskommission erwahnt einen friheren Entscheid, worin sie einen Entscheid der
Wettbewerbskommission, ein ausserhalb eines Untersuchungsverfahrens gestelltes Gesuch
um Erlass vorsorglicher Massnahmen abzuwei sen, als anfechtbare Verfliigung qualifiziert
hat, da auch auf das Verfahren der Vorabklarung das VwV G anwendbar sei (RPW 2000/4
S. 703, E. 1.1, 1.2.1 und 3.3.1). Sie hélt jedoch fest, dass dieser Entscheid in der Lehre von
zwei Autoren (PAUL RICHLI, Kartellverwaltungsverfahren, in: Bruno von Buren/Lucas
David, Schweizerisches Immaterialgliter- und Wettbewerbsrecht, Bd. V/2, Basel 2000, S.
417 ff., 424 ff.; STEFAN BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von
Wettbewerbsbeschrénkungen; unter besonderer Berlicksichtigung des Verhaltnisses
zwischen kartellrechtlichem Sonderverfahrensrecht und allgemeinem
Verwaltungsverfahrensrecht, Freiburg 2002, S. 142 ff.) kritisiert worden sei, die sich mit
guten Grunden gegen die Anwendung des VWV G im Verfahren der Vorabklarung
wendeten; sie schliesse sich nunmehr dieser zutreffenden Auffassung an; diese Sicht drénge
sich umso mehr auf, als das Begehren der Beschwerdefihrerin im Grunde als ein Begehren
auf Eréffnung einer Untersuchung zu verstehen sei, da nur in dessen Rahmen Massnahmen
erlassen werden konnten; der Entscheid, eine Untersuchung nicht zu er6ffnen, sei keine
Verfligung; die Entscheidung der Wettbewerbskommission vom 1. September 2003 sai as
Kundgabe zu werten, mangels Anhaltspunkten fir kartellwidriges Verhaten keine
Untersuchung zu er6ffnen, weshalb fir vorsorgliche Massnahmen kein Raum bleibe; dieses
Ergebnis stehe im Einklang mit der festen BGE 130 Il 521 S. 525 Rechtsprechung der
Rekurskommission, wonach jedenfalls vor Eroffnung einer Untersuchung kein Anspruch
auf Erlass vorsorglicher Massnahmen bestehe.

E.23

Die Beschwerdefthrerin kritisiert, nach dieser Auffassung konne die
Wetthewerbskommission ohne Rechtskontrolle vorsorgliche Massnahmen durchftihren
oder abweisen; aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (Urtell 2A.198/1997 vom 3.
November 1997) und aus Art. 39 KG in Verbindung mit dem VwV G ergebe sich, dass
vorsorgliche Massnahmen unabhéngig von der Eréffnung elner Untersuchung méglich sein
mussten; die Eroffnung einer Untersuchung sei Folge, nicht notwendige V oraussetzung des
Erlasses vorsorglicher Massnahmen; Uber diese sei aufgrund von Art. 39 KG in einem
formlichen Verfugungsverfahren zu entscheiden; der Entscheid Uber die Abweisung
beantragter Massnahmen sei nach Art. 5 VwV G als Verfigung zu qualifizieren, unabhangig
davon, ob vorgangig eine Vorabkl&rung oder eine Untersuchung erdffnet worden sei; die
Beschwerde vom 15. September 2003 habe sogar ausdriicklich den Charakter einer
Rechtsverwei gerungsbeschwerde.

E.24

Das von der Beschwerdeflhrerin zitierte Urteil des Bundesgerichts 2A.198/1997 (publ. in:
ZBI 100/1999 S. 64 ff.) bezog sich auf vorsorgliche Massnahmen, die nach Eréffnung einer
Untersuchung getroffen worden waren. Auch in den anderen Féllen, in denen das
Bundesgericht im Zusammenhang mit vorsorglichen Massnahmen im
Kartellverwaltungsrecht befasst war, handelte es sich jeweils um Massnahmen, die nach
Eroffnung einer Untersuchung angeordnet worden waren ( BGE 130 |1 149 ; Urteile
2A.142/2003 vom 5. September 2003, publ. in: sic! 1/2004 S. 48 ff.; 2A.415/2003 vom 19.
Dezember 2003; 2A.481/2001 vom 25. April 2002). Ob dasselbe gilt, wenn eine
Untersuchung noch nicht eréffnet worden ist, hatte das Bundesgericht bisher nicht zu
entscheiden.



E.25

Entgegen dem, was die Rekurskommission anzunehmen scheint, kann der
Verfugungscharakter des Entscheides der Wettbewerbskommission nicht schon mit dem
Argument verneint werden, es bestehe kein Anspruch auf Erlass vorsorglicher
Massnahmen; denn im Verwaltungsrecht stellen weder der Verfligungsbegriff noch der
Parteibegriff auf das V orliegen eines Rechtsanspruchs ab: Zur Parteistellung reicht ein bloss
tatséchliches schutzwiirdiges Interesse aus (Art. 6 bzw. 48 VWV G; vgl. BGE 130 |1 149 E.
3.3S.158; BGE 127 1l 132 E. 2a S. 136). Wer Parteistellung im Sinne von Art. 6 BGE 130
1521 S. 526 und 48 VwV G beanspruchen kann, kann bel der zustéandigen Behtrde ein
Begehren um Erlass einer Verfligung stellen. Die ersuchte Behdrde hat zu prifen, ob die
gesuchstellende Person ein hinreichend schutzwirdiges Interesse hat; fehlt es daran, hat sie
auf das Gesuch mangels Parteieigenschaft nicht einzutreten. Ist die Parteieigenschaft zu
bejahen, hat die Behdrde zu prifen, ob die materiellrechtlichen V oraussetzungen fir den
Erlass einer Verfligung gegeben sind; ist dies zu verneinen, ist das Gesuch abzuweisen. In
beiden Fallen muss der Entscheid in der Form einer anfechtbaren Verfligung ergehen,
jedenfalls wenn die gesuchstellende Person ausdriicklich eine Verfligung verlangt ( Art. 5
Abs. 11it. cund Art. 44 VWV G ; vgl. BGE 126 11 300 E. 2¢ S. 303 f.; ALFRED
KOLZ/ISABELLE Héner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des
Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, S. 78 Rz. 213). Diese Regeln des algemeinen
Verwaltungsverfahrensrechts gelten aufgrund von Art. 39 KG in Verbindung mit dem
VwV G grundsétzlich auch im kartellverwaltungsrechtlichen Verfahren (vgl. BGE 130 |1
149 E. 1.1 und 3.3; ferner Urteil des Bundesgerichts 2A.415/2003 vom 19. Dezember 2003,
E. 2.3.5; RICHLI, aa0., S. 473; PATRIK DUCREY, Vorsorgliche Massnahmen im
Kartellverwaltungsrecht, sic! 3/1998 S. 281 ff., 285). Fraglich ist aber, ob sie auch fir

V orabkldrungen oder sonst wie ausserhalb von Untersuchungen gelten.

E.26

Die Lehre tendiert mehrheitlich zur Ansicht, fir das Verfahren der Vorabklérung gelte
gestitzt auf Art. 39 KG ebenfalls das VwV G mit Ausnahme des spezialgesetzlich
ausgeschlossenen ( Art. 26 Abs. 3 KG ) Akteneinsichtsrechts (JURG BORER, Kommentar
zum schweizerischen Kartellgesetz, Zirich 1998, Rz. 9 und 10 zu Art. 26 KG, Rz. 9 und 18
zu Art. 39 KG ; MARCEL DIETRICH, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz,
August 1997, Rz. 31 zu Art. 39 KG ; PATRICK SCHADLER, Vorsorgliche Massnahmen
und einstweilige Anordnungen im Kartellverwaltungsverfahren der Schweiz und der
Europai schen Gemeinschaft, Basel 2002, S. 44; BRUNO SCHMIDHAUSER, Kommentar
zum schweizerischen Kartellgesetz, August 1997, Rz. 18 zu Art. 26 KG ; ROGER ZACH,
Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1999, S. 342 und 369). Diese Auffassung kann sich
namentlich auf die Botschaft zum Kartellgesetz stiitzen (BBI 1995 | 468, S. 603, 613 f.).
Andere Autoren stellen die Anwendbarkeit des VwV G fur die Vorabklarung in Frage. Dies
wird damit begriindet, das BGE 130 Il 521 S. 527 V orabkl&rungsverfahren diene nicht
dazu, Rechte und Pflichten zu begriinden oder festzustellen und fihre nicht zu einer
Verfligung; die Anwendung des VwV G auf die Vorabkl&rung wiirde auch der damit
angestrebten Formlosigkeit widersprechen (BILGER, aa.O., S. 148, 151 ff.; BENOIT
CARRON, in: Pierre Tercier/Christian Bovet, Droit de la concurrence, commentaire
romand, Basel 2002, Rz. 18 zu Art. 26 KG, Rz. 9 zu Art. 39 KG ; RICHLI, aa0., S. 424

).
E.27



Wie es sich damit in genereller Hinsicht verhdlt, braucht aus folgenden Griinden vorliegend
nicht entschieden zu werden.

E.27.1

Gemass Art. 39 KG sind auf die Verfahren des Kartellgesetzes die Bestimmungen des
VwV G nur anwendbar, soweit das Kartellgesetz nicht davon abweicht. Spezielle
kartell gesetzliche Regelungen gehen somit den Bestimmungen des VwV G vor.

E.2.7.2

Nach Art. 43 Abs. 1 lit. aKG kénnen Personen, die aufgrund einer (behaupteten)
Wettbewerbsbeschrénkung in der Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs behindert
sind, ihre "Beteiligung an der Untersuchung” anmelden. Durch diese Anmeldung machen
die Dritten ihre Parteirechte im Sinne von Art. 6 VWV G geltend (BORER, a.a.0., Rz. 6 zu
Art. 43KG). Art. 43 KG gilt nach seinem Wortlaut nur fur die Untersuchung (franzdsi sch:
enquéte; italienisch: inchiesta), nicht aber fr die Vorabklarung (franzésisch: enquéte
préliminaire; italienisch: inchiesta preliminare). Es gibt keine Hinweise darauf, dass dieser
Wortlaut nicht den wahren Sinne der Bestimmung wiedergeben wirde. Auch die
Systematik des Gesetzes weist darauf hin, dass mit Art. 43 KG den Dritten bewusst erst im
Rahmen der Untersuchung formelle Mitwirkungsrechte eingerdumt werden sollten: Nach
Art. 28 KG gibt das Sekretariat der Wettbewerbskommission die Eroffnung einer
Untersuchung durch amtliche Publikation bekannt, worauf sich Dritte innert dreissig Tagen
melden kdnnen, wenn sie sich an der Untersuchung beteiligen wollen. Diese Bestimmung
bezieht sich auf diein Art. 43 KG erwahnten Dritten (BBl 1995 | 616; BILGER, a.a.0., S.
202 f.). Erst nach Eingang dieser Meldung entscheidet das Sekretariat Uber die
Parteieigenschaft der Dritten (PIERRE TERCIER, La procédure devant la Commission de
la concurrence, SZW, Sondernummer 1996, S. 35 ff., 40). Diese Regelung macht nur Sinn,
wenn sie as eine den allgemeinen Regeln vorgehende verstanden wird und eine frihere
Verfahrensbeteiligung ausschliesst (vgl. auch BGE 124 11 499 E. 3a S. 502 ff. in Bezug
BGE 130 11 521 S. 528 auf digjenigen Dritten, die nach Art. 43 Abs. 4 KG keine
Parteirechte haben). Daraus ergibt sich, dass Dritte, die eine Wettbewerbsbehinderung
geltend machen, erst im Verfahren der Untersuchung (nicht aber der Vorabklarung)
Parteirechte ausiiben kénnen (BILGER, a.a.0., S. 218; CARRON, a.a.0., Rz. 15 zu Art. 39
KG,Rz. 4,5und 7 zu Art. 43KG ; BALZ GROSS, Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz, August 1997, Rz. 9 zu Art. 43 KG ). Wenn Dritte die Durchfihrung einer

V orabkldrung beantragen oder in diesem Rahmen bestimmte Massnahmen beantragen,
haben sie die Stellung von Anzeigern ( Art. 26 Abs. 1 KG ). Sie geben der Behorde
Informationen und Hinweise, haben aber keine Parteistellung und keinen Anspruch auf eine
formliche Verfigung (Urtell des Bundesgerichts 2A.415/2003 vom 19. Dezember 2003, E.
2.3.4und 2.3.5; BILGER, a.a.0., S. 208). Aus diesem Grund werden sie auch nicht
kostenpflichtig ( Art. 3 Abs. 2 lit. b der Verordnung vom 25. Februar 1998 Uber die
Erhebung von Gebiuhren im Kartellgesetz [KG-Gebuhrenverordnung; SR 251.2] ).

E.2.73

Aus dem gleichen Grund kénnen Dritte auch nicht Parteistellung haben im Rahmen des
Entscheids, ob eine Untersuchung zu eréffnen sei, und zwar unabhangig von der Frage, ob
der Entscheid, eine Untersuchung zu er6ffnen oder nicht zu eréffnen, tberhaupt al's
anfechtbare Verfligung zu qualifizieren ist (wasin der Lehre mehrheitlich verneint wird:
BILGER, aaO., S. 180 ff.; CARRON, aaO., Rz. 18 f. und 34 zu Art. 26 KG, Rz. 19 zu



Art. 27 KG ; RICHLI, aa0., S. 428 f.; SCHADLER, aa.0., S. 59; SCHMIDHAUSER,
aa0., Rz.9zuArt. 27 KG ; WALTER A. STOFFEL, Die Beschwerde an die
Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen, SZW, Sondernummer 1996, S. 45 ff., 48; aM.:
GROSS, aa.0., Rz. 19 zu Art. 44 KG ). Sie haben demzufolge keinen Anspruch, dass ihnen
gegenlber mittels Verfligung entschieden wird, ob eine Untersuchung zu eréffnen ist.

E.2.74

Aus dieser spezialgesetzlichen Regelung, die aufgrund von Art. 39 KG den algemeinen
Bestimmungen des VwV G vorgeht, folgt, dass Dritte, welche die Eréffnung einer
Untersuchung oder die Anordnung vorsorglicher Massnahmen beantragen, vor Eréffnung
der Untersuchung von vornherein keine Parteistellung haben kdnnen, und zwar unabhangig
von der Frage, ob bereits vor Eroffnung einer Untersuchung Uberhaupt vorsorgliche
Massnahmen zulassig wéaren (was in der Lehre ebenfalls mehrheitlich verneintw BGE 130
1521 S. 529 ird: BILGER, a.a.0., S. 318, 320; BORER, a.a.0., Rz. 10 zu Art. 26 KG;
DUCREY, aa0., S. 284; RICHLI, aa0., S. 425; SCHADLER, aaO.,S. 96 f.;
SCHMIDHAUSER, a.a.0., Rz. 21 zu Art. 26 KG ; aM.: CARRON, a.a.O., Rz. 87 zu Art.
39KG; ZACH, aa0., S. 341 Rz. 605). Die Dritten haben daher keinen Anspruch darauf,
dass dann, wenn die Wettbewerbskommission ihren Antrag ablehnt, darliber mit einer
Verfligung entschieden wird. Entsprechende Mitteilungen der Wettbewerbskommission
oder des Sekretariats an diese Dritten sind demzufolge keine Verfiigungen im Sinne von
Art. 5VwVG und kdnnen nicht mit Beschwerde bei der Rekurskommission angefochten
werden.

E.28

An diesem Ergebnis @ndert auch nichts, dass die Beschwerdefiihrerin ihre Beschwerde vom
15. September 2003 al's Rechtsverweigerungsbeschwerde bezeichnet hat und eine
Verletzung des rechtlichen Gehdrs riigt. Selbst wenn davon ausgegangen wird, dass die
Nichter6ffnung einer Untersuchung in gewissem Sinne a's Rechtsverweigerung erscheinen
kann (so BORER, a.a.0., Rz. 3zu Art. 27 KG ; CARRON, aa.0., Rz. 20 ff. zu Art. 27 KG;
GROSS, aa.0., Rz. 101 f. zu Art. 44 KG ; STOFFEL, a.a.0., S. 48), so kénnen doch nur
Parteien im verfahrensrechtlichen Sinne Rechtsverwei gerungsbeschwerde erheben ( Art. 70
Abs. 1 VwWVG); auch der Anspruch auf rechtliches Gehor steht nur den Parteien zu ( Art.
29 Abs. 2 BV ; Art. 29 VWV G ). Da die Beschwerdefihrerin - wie ausgefihrt - nach der
hier anwendbaren gesetzlichen Regelung vor Erdffnung einer Untersuchung von vornherein
keine Parteistellung haben kann, kann sie in diesem Stadium weder eine
Rechtsverweigerung noch eine Gehdrsverletzung riigen (im Ergebnis ebenso RICHLI,
aaO.,, S. 429).

E.29

Diese Konsequenz kann nicht als stossende Rechtsschutzl ticke betrachtet werden. Das
Kartellgesetz sieht ndmlich zur Durchsetzung der materiellrechtlichen Anspriche parallel
einen zivilrechtlichen ( Art. 12 ff. KG ) und einen verwaltungsrechtlichen ( Art. 18 ff. KG)
Rechtsweg vor. Aus diesem gesetzlich vorgesehenen Nebeneinander ergibt sich, dass der
oOffentlichrechtliche Weg primér auf das 6ffentliche Interesse an einem funktionierenden
Wettbewerb ausgerichtet ist; stehen hingegen in erster Linie private Interessen zur
Diskussion, so ist der zivilrechtliche Weg zu beschreiten, auf welchem geméss Art. 17 KG
ebenfalls vorsorgliche Massnahmen moglich sind ( BGE 130 11 149 E. 2.4 S. 156 mit
Hinweisen). Auch wenn Dritte, die in der Auslibung des Wettbewerbs behindert werden,



keinen Anspruch auf verfigungsmassigen Entscheid tber BGE 130 11 521 S. 530 beantragte
vorsorgliche Massnahmen oder Uber die Eréffnung einer Untersuchung haben, so sind sie
deshalb nicht ohne Rechtsschutz, sondern kdnnen zivilrechtlich vorgehen (CARRON,
aa0., Rz. 18 und 35 zu Art. 26 KG, Rz. 19 zu Art. 27 KG).
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