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Regeste

Regeste Art. 7, 17 und 39 KG; Art. 45 VwVG; vorsorgliche Massnahmen im
Kartellverwaltungsverfahren gegen Preiserhdhungen. Anfechtung eines Entscheids Uber die
Ablehnung des Erlasses einer vorsorglichen Massnahme im kartellrechtlichen
Verwaltungsverfahren (E. 1). Voraussetzungen, unter denen vorsorgliche Massnahmen
getroffen werden konnen (E. 2). Wer den Erlass vorsorglicher Massnahmen begehrt, kann
nicht nach seinem Belieben zwischen verwaltungs- und zivilrechtlichem Weg wéahlen;
Kriterium des 6ffentlichen Interesses am Schutz des wirksamen Wettbewerbsin
Abgrenzung zu privaten Interessen (E. 2.4, 3.4.1 und 4). Priifung, ob eine Preiserhdhung fir
Zwischenabnehmer einen nicht leicht wieder gutzumachenden Nachtell fir den wirksamen
Wettbewerb darstellt (E. 3).

Regeste Art. 7, 17 et 39 L Cart; art. 45 PA; mesures provisionnelles contre des
augmentations de prix dans la procédure administrative en matiere de cartels. Recours
contre une décision refusant d'ordonner des mesures provisionnelles dans le cadre de la
procédure administrative du droit des cartels (consid. 1). Conditions auxquelles des mesures
provisionnelles peuvent étre prononcées (consid. 2). Celui qui demande que des mesures
provisionnelles soient prononcées ne peut pas choisir a son gré entre la voie du droit
administratif ou celle du droit civil; délimitation en fonction du critere de I'intérét public ala
protection d'une concurrence efficace et celui desintéréts privés (consid. 2.4, 3.4.1 et 4).
Question de savoir si une augmentation des prix pour les acheteurs intermédiaires
représente un préjudice difficilement réparable pour une concurrence efficace (consid. 3).

Regesto Art. 7, 17 e 39 L Cart; art. 45 PA; misure cautelari contro degli aumenti del prezzi
nella procedura amministrativain materiadi cartelli. Ricorso contro una decisione con culi
vengono rifiutate delle misure cautelari nell'ambito della procedura amministrativain
materiadi cartelli (consid. 1). Condizioni alle quali delle misure cautelari possono essere
concesse (consid. 2). Colui che chiede che siano pronunciate delle misure cautelari non puo
scegliere a suo piacimento laviadel diritto amministrativo o quelladel diritto civile;
delimitazione trail criterio dell'interesse pubblico alla protezione di una concorrenza
efficace e quello degli interessi privati (consid. 2.4, 3.4.1 e 4). Esame del quesito seun
aumento del prezzi costituisca per i compratori intermediari un pregiudizio irreparabile per
una concorrenza efficace (consid. 3).

Erwagungen

E.11

Die gestiitzt auf das 4. Kapitel des Kartellgesetzes erlassenen Verfligungen der
Wettbhewerbskommission sind verwaltungsrechtlicher Natur. Entsprechende Entscheide der
Rekurskommission kdnnen mit V erwal tungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht



angefochten werden (Art. 97 Abs. 1 und Art. 98 lit. e OG in Verbindung mit Art. 44 KG;
BGE 12911 18 E. 1.1 S. 20). Verfahrensgegenstand bildet ein Entscheid tiber vorsorgliche
Massnahmen im Rahmen eines Untersuchungsverfahrens. Solche Entscheide gelten as
Zwischenverfigungen (vgl. Art. 27 Abs. 1 und Art. 39 KG in Verbindung mit Art. 45 Abs.
2lit. g VWV G ; Urtell 2A.198/1997 vom 3. November 1997, publ. in: ZBl 100/1999 S. 64
und RPW 1997 S. 618, E. 2 und 3; Urteil 2A.142/2003 vom 5. September 2003, E. 1.1). Das
gilt auch, wenn eine beantragte vorsorgliche Massnahme abgelehnt wird (vgl. BGE 12511
613 E. 1e S. 619; anders allenfalls ausserhalb eines Untersuchungsverfahrens, vgl.
Entscheid der Rekurskommission vom 14. Dezember 2000, publ. in: RPW 2000 S. 703, E.
1.2.1). Solche Verfigungen kénnen selbstéandig angefochten werden, wenn sie einen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil bewirken konnen ( Art. 45 Abs. 1 und 2 lit. g VWV G in
Verbindung mit Art. 39 KG ; BGE 127 1l 132 E. 2a S. 136 mit Hinweisen). Fir die
Annahme eines solchen Nachteils genuigt ein tatséchliches, insbesondere wirtschaftliches
Interesse (BGE 127 11 132 E. 2a S. 136; BGE 12511 613 E. 2a S. 620). Gegenstand der hier
umstrittenen vorsorglichen Massnahme ist eine von der Beschwerdefiihrerin beanstandete
Preiserhthung fir die von der Beschwerdegegnerin gelieferten Rohwerke. Eine daraus
resultierende finanzielle Einbusse stellt fir die Beschwerdefiihrerin grundsétzlich noch
keinen irreversiblen Nachteil dar (vgl. BGE 12511 613 E. 4b S. 621 f.). Anders kann es sich
aber verhalten, wenn die betroffene Person durch die beanstandete Preiserhthung in ihrer
Wettbewerbsstellung beeintrachtigt wird und riskiert, dadurch Marktanteile zu verlieren
(vgl. BGE 12511 613 E. 6a S. 622 f.), insbesondere dann, wenn sie selber mit der
Beschwerdegegnerin in Konkurrenz steht ( BGE 12711 132 E. 2b S. 137; BGE 12511 613
E. 6b S. 623; Urteil 2A.206/2001 vom 24. Juli 2001, publ. in: sic! 8/2001 S. 723, E. 3c). Die
Vorinstanz ist davon ausgegangen, dass vorliegend der Beschwerdefihrerin ein Verlust von
Marktanteilen drohe, und ist BGE 130 Il 149 S. 154 des halb auf die Beschwerde
eingetreten. Dies erscheint schliissig und wird auch von der Beschwerdegegnerin nicht
bestritten. Die V erwal tungsgerichtsbeschwerde gegen die angefochtene Zwischenverfiigung
ist daher zuldssig. Die Beschwerdefhrerin ist als Kundin und zugleich Konkurrentin der
Beschwerdegegnerin von der Verweigerung der anbegehrten Massnahme betroffen und zur
Beschwerde legitimiert ( Art. 103 lit. a OG ). Die zehntagige Beschwerdefrist ( Art. 106
Abs. 1 OG) ist eingehalten. Auf das Rechtsmittel ist einzutreten.

E.12

Die Beschwerdeftihrerin kann mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde eine Verletzung von
Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens sowie eine
unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts riigen ( Art.
104 lit. aund b OG ). Nachdem als V orinstanz eine richterliche Behérde entschieden hat, ist
aber das Bundesgericht an die Feststellung des Sachverhalts gebunden, wenn dieser nicht
offensichtlich unrichtig, unvollsténdig oder unter Verletzung wesentlicher

V erfahrensbestimmungen festgestellt worden ist ( Art. 105 Abs. 2 OG ). Dies schliesst das
Vorbringen von neuen tatséchlichen Behauptungen und Bewelsmitteln weitgehend aus. Das
Bundesgericht prift den angefochtenen Entscheld grundsétzlich lediglich aufgrund der
Sachlage, wie sie sich der Vorinstanz prasentiert hat. Was die Beschwerdefthrerin dort
nicht vorgetragen hat oder sich nicht aus den damals bekannten Akten ergeben hat, ist im
Verfahren vor Bundesgericht grundsétzlich nicht zu berlicksichtigen (vgl. BGE 128 11 145
E. 1.2.1S.150; BGE 12511 217 E. 3a S. 221, mit Hinweisen).

E.21



Nach Lehre und Rechtsprechung kann die Wettbewerbskommission auch im
kartellrechtlichen Untersuchungsverfahren vorsorgliche Massnahmen treffen, obwohl das
Kartellgesetz solche nicht ausdriicklich vorsieht (erwahntes Urteil 2A.198/1997, publ. in:
ZBIl 100/1999 S. 64 und RPW 1997 S. 618, E. 2b, mit Hinweisen; seither: STEFAN
BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen,
Diss. Freiburg 2002, S. 310 f.; PATRICK SCHADLER, Vorsorgliche Massnahmen und
einstweilige Anordnungen im Kartellverwaltungsverfahren der Schweiz und der
Européischen Gemeinschaft, Diss. Basel 2002, S. 42 ff.; BENOIT CARRON, in: Pierre
Tercier/Christian Bovet [Hrsg.], Droit de la concurrence, 2002, Rz. 69 ff. zu Art. 39 KG ;
PAUL RICHLI, BGE 13011 149 S. 155 Kartell verwaltungsverfahren, in: Roland von
Biren/Lucas David [Hrsg.], Schweizerisches Immaterial glter- und Wettbewerbsrecht, Bd.
V/2, Kartellrecht, 2000, S. 468; ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 1999, S. 349
Rz. 630).

E.22

Vorsorgliche Massnahmen, die vor Anordnung einer Verflgung ergehen, zielen darauf ab,
deren Wirksamkeit sicherzustellen. Mit sichernden Vorkehren wird gewdahrleistet, dass der
bestehende tatséchliche oder rechtliche Zustand einstweilen unverandert erhalten bleibt. Mit
gestaltenden Massnahmen wird demgegenuber ein Rechtsverhétnis provisorisch
geschaffen oder einstweilig neu geregelt. Der Entscheid tber die Anordnung vorsorglicher
Massnahmen setzt Dringlichkeit voraus, d.h. es muss sich als notwendig erweisen, die
fraglichen Vorkehren sofort zu treffen. Sodann muss der Verzicht auf Massnahmen fir den
Betroffenen einen Nachteil bewirken, der nicht leicht wieder gutzumachen ist, wofir ein
tatsachliches, insbesondere wirtschaftliches Interesse gentigt. Erforderlich ist schliesslich,
dass die Abwagung der verschiedenen Interessen den Ausschlag fur den einstweiligen
Rechtsschutz gibt und dieser verhadtnisméssig erscheint. Der durch die Endverfligung zu
regelnde Zustand soll weder pr§judiziert noch verunméglicht werden ( BGE 127 11 132 E. 3
S. 138 mit Hinweisen). Vorsorgliche Massnahmen beruhen auf einer bloss summarischen
Prufung der Sach- und Rechtslage. Die Hauptsachenprognose kann dabei berticksichtigt
werden, wenn sie eindeutig ist; bei tatschlichen oder rechtlichen Unklarheiten dréngt sich
hingegen Zurtckhaltung auf, weil in diesem Fall die erforderlichen Entscheidgrundiagen im
Hauptverfahren erst noch beschafft werden missen ( BGE 127 11 132 E. 3 S. 138;
erwahntes Urteil 2A.206/2001, publ. in: sic! 8/2001 S. 723, E. 4; ISABELLE HANER,
Vorsorgliche Massnahmen im Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess, ZSR
116/1997 11 S. 253 ff., dort S. 325 ff.).

E.23

Diese Regeln gelten grundsétzlich auch im Wettbewerbsrecht. V oraussetzungen fir den
Erlass vorsorglicher Massnahmen sind demnach ein nicht leicht wieder gutzumachender
Nachteil, eine Uber das allgemeine Bestreben nach moglichst rascher Umsetzung
gesetzlicher Vorgaben hinausgehende, besondere Dringlichkeit sowie die
Verhaltnismassigkeit der Anordnung (erwahntes Urteil 2A.142/2003, E. 3.2; STEFAN
BILGER, aa.0., S. 327 ff.; BENOIT Carron, aa.0., Rz. 76 ff. zu Art. 39 KG ; PAUL
RICHLI, aa0., S. 474; BGE 13011 149 S. 156 ROGER ZACH, a.a.0., S. 350 Rz. 633;
PATRICK SCHADLER, aa0., S. 127 ff.; vgl. auch Art. 17 Abs. 2 KG in Verbindung mit
Art. 28c Abs. 1 ZGB ; Urteil 4C.452/1996 vom 20. Dezember 1996, publ. in: sic! 1/1997 S.
38, E. 4). Die ganze oder teilweise Vorwegnahme des mutmasslichen Resultats des
Untersuchungsverfahrens rechtfertigt sich nur, wenn die Entschei dprognose entsprechend



eindeutig ausfallt (erwahntes Urtell 2A.142/2003, E. 3.2). Je zweifelhafter der

V erfahrensausgang zudem erscheint, desto hohere Anforderungen sind an den fur die
Verfahrensdauer im offentlichen Interesse zu beseitigenden Nachteil, die Dringlichkeit und
die Verhadtnismassigkeit der Anordnung zu stellen (erwéhntes Urteil 2A.142/2003, E. 3.2;
PATRIK DUCREY, Vorsorgliche Massnahmen im Kartellverwaltungsrecht, sic! 3/1998 S.
281 ff., dort S. 288; STEFAN BILGER, aa.0., S. 329; PATRICK SCHADLER, aa0., S.
1291.). Dabei erfolgt im Verfahren um vorsorgliche Massnahmen nur eine summearische
Priifung ohne eingehende Beweismassnahmen (vgl. PATRICK SCHADLER, aa.0., S. 105
f.; STEFAN BILGER, aa.0., S. 322 f. und 329; PATRIK DUCREY, aa0., S. 285).

E.24

Im Kartellrecht ist zudem zu berticksichtigen, dass unzulassige
Wettbewerbsbeschrankungen parallel auf dem zivilrechtlichen Weg ( Art. 12 ff. KG ) und
auf dem verwaltungsrechtlichen Weg ( Art. 18 ff. KG ) verfolgt werden kénnen. Aus
diesem Nebeneinander von zwei Verfahrenswegen, die beide die gleichen
materiellrechtlichen Anspriiche durchsetzen, folgt, dass der 6ffentlichrechtliche Weg primaér
auf das offentliche Interesse an einem funktionierenden Wettbewerb ausgerichtet ist
(PHILIPPE BORENS, Die Rechtsstellung Dritter im Kartellverwaltungsverfahren der
Europdischen Gemeinschaft und der Schweiz, Diss. Basel 2000, S. 115, 125 und 163 ff.).
Damit sind im kartellrechtlichen Verwaltungsverfahren vorsorgliche M assnahmen vorab
dann anzuordnen, wenn dies dem offentlichen Interesse am Schutz des wirksamen
Wettbewerbs dient; stehen hingegen in erster Linie private Interessen zur Diskussion, so ist
der zivilrechtliche Weg zu beschreiten, auf welchem gemass Art. 17 KG ebenfalls
vorsorgliche Massnahmen mdglich sind (erwahntes Urteil 2A.142/2003, E. 3.2; STEFAN
BILGER, aa.0., S. 314, 319 und 332 f.; BENOIT CARRON, a.a0., Rz. 78 zu Art. 39KG ;
PATRICK SCHADLER, aa0., S. 100, 114 f. und 138 ff.; PAUL RICHLI, aa.0., S. 470f.;
ROGER ZACH, aa0., S. 350 f. Rz. 634; PATRIK DUCREY, aa0., S. 287). BGE 130 1|
149 S. 157

E.31

Die Vorinstanzen haben erwogen, es liege kein nicht leicht wieder gutzumachender
Nachteil fur den wirksamen Wettbewerb vor. Die Einstellung der Belieferung einerseits
(welche die Verfigung vom 18. November 2002 gerechtfertigt habe) und die Erhéhung des
Preises andererseits hétten wettbewerbsrechtlich nicht dieselben Wirkungen. Die
Preiserhthungen stellten die Weiterbelieferung nicht in Frage. Die Beschwerdefthrerin sei
nicht in ihrer wirtschaftlichen Existenz bedroht. Die Beschwerdefihrerin habe nicht
substantiiert dargetan, weshalb sie nicht im Stande sei, die Preiserhdhungen einstweilen zu
Lasten der eigenen Margen aufzufangen oder auf ihre Abnehmer zu Uberwal zen.
Gravierende irreversible Strukturveranderungen seien angesichts der bisher verfligbaren
Informationen nicht wahrscheinlich. Selbst wenn die Beschwerdefhrerin einen nicht leicht
wieder gutzumachenden Nachtell erleide, sei ein solcher noch nicht fir den wirksamen
Wettbewerb glaubhaft gemacht.

E.3.2

Die BeschwerdefUhrerin bringt vor, sie habe entgegen der Auffassung der Vorinstanz
dargelegt, dass die Beschwerdegegnerin mit ihren Uberrissenen Preiserhéhungen nicht nur
sie - die Beschwerdefihrerin - treffe, sondern auch ihre Abnehmer. Die
Beschwerdegegnerin ziele darauf ab, durch exzessive Preiserhthungen den Markt fr



digienigen Mouvements zu zerstoren, die aus den von der Beschwerdegegnerin gelieferten
Ebauches hergestellt werden. Die Annahme, dass sich Preiserhdhungen im Ausmass von
20-25 % wirtschaftlich kaum auswirken wirden, widerspreche der elementarsten
Geschéftserfahrung. Sie - die Beschwerdefuhrerin - habe auch keine andere Mdglichkeit,
sich die von ihr bendtigten mechanischen Mouvements anderweitig zu beschaffen. Sie habe
zudem die Griinde, mit der die Beschwerdegegnerin die Preiserhdhungen zu rechtfertigen
versuche, mehrfach widerlegt. Vor dem Hintergrund dieser aktenkundigen Tatsachen habe
die Vorinstanz den Sachverhalt offensichtlich unrichtig und unvollstéandig festgestellt. Sie
habe zudem Bundesrecht verletzt, indem sie keine Interessenabwagung vorgenommen habe
und nicht verhindert habe, dass die Beschwerdegegnerin dieihr auferlegte
Lieferverpflichtung durch exzessive Preiserhohungen unterlaufe. Die Beschwerdefihrerin
bringt weiter vor, sie habe alsindividuell in ihren tatsachlichen Interessen beeintréchtigtes
Unternehmen Anspruch auf Erlass einer vorsorglichen Massnahme, auch ohne dass sie ein
rechtlich geschiitztes Interesse BGE 130 Il 149 S. 158 nachweise; die Verwaltungsbehorde
durfe sich nicht darauf beschranken, das Allgemeininteresse zu schitzen.

E.33

Was den zuletzt genannten Punkt betrifft, so scheint die Beschwerdefuhrerin die
Eintretensvoraussetzungen mit den Voraussetzungen fur den Erlass vorsorglicher
Massnahmen zu verwechseln. Parteistellung im Verwaltungsverfahren und im
Verwaltungs ustizverfahren hat, wer in seinen tatséchlichen Interessen mehr als jedermann
beeintréchtigt ist, ohne dass eine Verletzung rechtlich geschitzter Interessen nachgewiesen
werden muss (Art. 6 und 48 VWV G ; vorne E. 1.1). Auf ein Gesuch um vorsorgliche
Massnahmen ist daher einzutreten, wenn der Gesuchsteller ein solches Interesse glaubhaft
macht (STEFAN BILGER, a.a.O., S. 319f.). Daraus folgt aber noch nicht, dass materiell
ein Anspruch eines in seinen tatséchlichen (privaten) Interessen beeintrachtigten
Unternehmens auf Erlass einer vorsorglichen Massnahme bestiinde. Vielmehr sind solche
Massnahmen im kartellrechtlichen Verwaltungsverfahren erst anzuordnen, wenn diesim
oOffentlichen Interesse zum Schutz des funktionierenden Wettbewerbs erforderlich ist, nicht
schon dann, wenn private Interessen der gesuchstellenden Partei beeintréchtigt zu werden
drohen (vorne E. 2.4).

E.34

Bei dieser Rechtslage durften die V orinstanzen entgegen der Darstellung der
Beschwerdefiihrerin - aufgrund der Aktenlage (PATRICK SCHADLER, a.a.0., S. 106) -
ohne Rechtsverletzung annehmen, ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil sei
nicht mit der erforderlichen Wahrscheinlichkeit dargetan.

E.34.1

Esist zwar durchaus glaubhaft und entspricht allgemeiner Lebenserfahrung, dass sich die
Preiserh6hungen fur die Beschwerdefihrerin wirtschaftlich nachteilig auswirken, indem
diese entweder die htheren Preise zu Lasten ihrer Marge selber tragt oder indem sie die
Preiserhthungen an ihre Abnehmer weitergibt und dadurch Marktanteile verliert bzw. die
Nachfrage der Kunden zurtickgeht. Entscheidend im Kartellverwaltungsverfahren ist jedoch
nicht, ob fur die Beschwerdefihrerin , sondern ob fir den funktionierenden Wettbewerb ein
nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil droht (vorne E. 2.4). Zudem geht es
vorliegend nur um vorsorgliche Massnahmen. Rechtserheblich kann deshalb nur sein, ob
die streitigen Preiserhdhungen geeignet sind, den Markt wéahrend der Dauer des



Hauptverfahrens in kartellrechtswidriger Weise so zu beeinflussen, dass dieser Einfluss
nachtraglich nicht leicht wieder gutzumachen ist BGE 130 11 149 S. 159 .

E.34.2

In ihrer Beschwerde vom 28. Februar 2003 an die Rekurskommission hat die
Beschwerdefihrerin zwar glaubhaft dargelegt, dass sie ihre Produktion ohne die Lieferung
der Rohwerke betrachtlich reduzieren musste, da sie keine andere M 6glichkeit habe, sich
die Ebauches zu beschaffen. Indessen ist die Lieferung als solche mit der Verfligung vom
18. November 2002 sichergestellt und nur der Preis umstritten.

E.343

Die BeschwerdefUhrerin bestreitet die wirtschaftliche Rechtfertigung der von der
Beschwerdegegnerin verlangten Preiserhthungen. In einem marktwirtschaftlichen System
setzt die Zuldssigkeit von Preiserhéhungen grundsétzlich nicht voraus, dass die Lieferantin
die betriebswirtschaftliche Rechtfertigung der htheren Preise nachwelst. Preiserhdhungen
konnen freilich unzul ssige V erhal tenswei sen marktbeherrschender Unternehmen im Sinne
von Art. 7 KG (vgl. insbes. Abs. 2 lit. ¢) darstellen. In dem vor der
Wettbewerbskommission hangigen Hauptverfahren wird geprift, ob das Verhalten der
Beschwerdegegnerin unzuldssig im Sinne dieser Bestimmung ist, wobei auch die
Preisgestaltung Gegenstand der Untersuchung ist. Im Rahmen eines Verfahrens um
vorsorgliche Massnahmen ist demgegentber nicht allein entscheidend, ob die

Prei serhthungen missbrauchlich sind, sondern ob dadurch der Wettbewerb in einer nicht
leicht wieder gutzumachenden Weise bedroht ist.

E.344

Die Beschwerdefuhrerin hat in ihren Eingaben an die Vorinstanzen zwar wiederholt
ausgefuhrt, die von der Beschwerdegegnerin verlangten Preiserhdhungen seien exorbitant,
zumal dadurch gezielt digjenigen Ebauches betroffen seien, welche sie - die
Beschwerdefuhrerin - in grossen Mengen beziehe. Sie hat aber - obwohl von der
Wettbewerbskommission zweimal dazu aufgefordert - nicht substantiiert dargelegt, dass
und inwiefern dadurch der Wettbewerb in nicht leicht wieder gutzumachender Weise
beeintréchtigt werde. Der Beschwerde an die Rekurskommission hat sie Schreiben von
Abnehmern beigelegt, welche gegen die von der Beschwerdefihrerin Gberwél zten
Preiserh6hungen protestierten. In ihrer Eingabe vom 4. Juli 2003 hat sie ausgefiihrt, sie
habe wegen der Preisanpassungen einen besonders wichtigen Kunden verloren; ein anderer
Kunde beziehe jetzt einen Teil seiner Mouvements bel der Beschwerdegegnerin; diese
Ausfihrungen hat sie jedoch nicht belegt. BGE 130 11 149 S. 160 Selbst wenn diese
Kundenverluste belegt waren, folgt daraus nicht zwingend ein nicht leicht wieder
gutzumachender Nachteil fir den Wettbewerb. Ein solcher wére wohl dann zu bejahen,
wenn die Beschwerdefihrerin infolge der Preiserhdhung wahrend der Dauer des
Hauptverfahrensin ihrer Existenz akut bedroht wére (PATRIK DUCREY, a.a.O., S. 288)
und zudem Gefahr bestiinde, dass infolge Marktaustritts der Beschwerdefthrerin der Markt
fur Mouvements schwer und irreversibel bzw. in nicht mehr leicht riickgangig zu
machender Weise verandert wirde (vgl. STEFAN BILGER, a.a.0., S. 330 f.; PATRICK
SCHADLER, aa.0., S. 143; BENOIT CARRON, a.a.0., Rz. 79 zu Art. 39 KG ). Solches
wird jedoch von der Beschwerdefiihrerin nicht oder jedenfalls nicht genligend substantiiert
geltend gemacht. Sollte das Verhalten der Beschwerdegegnerin im Hauptverfahren von der
Wettbewerbskommission al's unzuldssig beurteilt und durch entsprechende Massnahmen



korrigiert werden, so dirfte es der Beschwerdefiihrerin grundsétzlich moglich sein, die
alenfalls verlorene Kundschaft wieder zurtickzugewinnen. Eine nachhaltige
Beeintrachtigung des Wettbewerbs erscheint nicht hinreichend wahrscheinlich.

E.35

Fehlt es somit bereits an der V oraussetzung eines nicht leicht wieder gutzumachenden
Nachteils fur den funktionierenden Wettbewerb, so brauchten die Vorinstanzen die Ubrigen
V oraussetzungen fur den Erlass einer vorsorglichen Massnahme nicht mehr abzuklaren. Der
Vorwurf der Beschwerdefihrerin, der Sachverhalt sei unvollstandig abgeklart und die

V orinstanz habe keine I nteressenabwagung vorgenommen, ist daher unbegriindet.

E.4

Die BeschwerdefUhrerin kritisiert, die Vorinstanzen hétten zu Unrecht angenommen, sie -
die BeschwerdefUhrerin - misse vorrangig den Zivilweg beschreiten. Die zusténdige
Verwaltungsbehdrde durfe Gesuchsteller nicht an den Zivilrichter verweisen.

E.41

Wie dargelegt, ist das Kartellrecht durch die Besonderheit gekennzeichnet, dass die
gleichen materiellrechtlichen Fragen sowohl durch die Ziviljustiz als auch durch die

V erwaltungsbehdrden angewendet werden. Das verwaltungsrechtliche Verfahren dient aber
vor allem dem &ffentlichen Interesse, einen wirksamen Wettbewerb zu schiitzen, und
kommt insoweit allenfalls beilaufig privaten Interessen von Unternehmen zugute. Es liegt
daher nicht im Belieben der angeblich kartellrechtswidrig beeintréchtigten Unternehmen,
den Zivil- oder den Verwaltungsweg zu wahlen. Vielmehr BGE 130 11 149 S. 161 haben die
Verwaltungsbehorden nur dann einzuschreiten, wenn das erwahnte offentliche Interesse
dies erfordert (vorne E. 2.4). Dadies nicht der Fall ist (vorne E. 3), haben die Vorinstanzen
die Beschwerdefuhrerin grundsétzlich mit Recht auf den Zivilweg verwiesen. Dass der
Verwaltungsweg fur die Beschwerdefthrerin vorteilhafter wére, ist nicht massgebend.

E.4.2

Fraglich ist héchstens, ob die Wettbewerbskommission zum Eingreifen verpflichtet
gewesen wére, weil die Preisgestaltung der Beschwerdegegnerin eine Umgehung der
Verfiigung vom 18. November 2002 darstellen kdnnte. In der mit dieser Verfigung
genehmigten einvernehmlichen Regelung ist zwar eine Bestimmung Uber den Preis
aufgenommen worden. Das bedeutet aber nicht zwingend, dass jede Streitigkeit Gber den
Preis auch wieder Gegenstand einer Verflgung der Wettbewerbskommission bilden muss.
Auch insoweit ist entscheidend, ob durch die umstrittene Preiserhdhung das 6ffentliche
Interesse am funktionierenden Wettbewerb beeintrachtigt wird. Dadies - wie dargelegt -
nicht der Fall ist, besteht kein Anlass zum Erlass entsprechender vorsorglicher
Massnahmen. Die Beschwerdefiihrerin kann sich an die staatlichen Zivilgerichte oder an
das Schiedsgericht wenden, dem zu unterziehen sich die Beschwerdegegnerin in der
Verpflichtungserklérung bereit erklart hat. Ein Eingreifen der Wettbewerbskommission
konnte sich dann aufdréngen, wenn durch die Preisforderungen der Beschwerdegegnerin
die Wirksamkeit der Verfigung vom 18. November 2002 ernsthaft in Frage gestellt wére,
was aber nicht dargetan ist.
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