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Beschwerdeentscheid

vom 11. Juli 2006

Es wirken mit: Silvio Arioli, Heidi Schelbert, Maria Amgwerd, Richter
Corrado Bergomi, juristischer Sekretéar

In Sachen

Schweizerischer Buchhéndler- und Verlegerverband SBVV, Alderstrasse 40,
8034 Zirich

(Beschwerdeflhrer 1)

vertreten durch

Bérsenverein des Deutschen Buchhandels e. V., Grosser Hirschgraben 17 - 21,
Postfach 10042, 60004 Frankfurt am Main
(Beschwerdefuhrer 2)

vertreten durch
(Verwaltungsbeschwerde vom 15. April 2005)

gegen

Wettbewerbskommission (WEKQO), Monbijoustrasse 43, 3003 Bern

(Vorinstanz)
(Verfiigung vom 21. Mérz 2005)

betreffend

Unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
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hat sich ergeben:

A. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission eréffnete am 28. September 1998
eine Untersuchung Uber die Preisbindung im Buchhandel flir deutschsprachige
Bicher. In dieser wurden der Schweizerische Buchhandler- und Verleger-Verband
(SBVV) sowie der Bérsenverein des Deutschen Buchhandels e. V. einbezogen.

Mit Verfigung vom 6. September 1999 stellte die Wettbewerbskommission fest,
dass der Sammelrevers 1993 fur den Verkauf preisgebundener
Verlagserzeugnisse in der Schweiz eine unzulassige Wettbewerbsabrede geméss
Artikel 5 Absatz 1 und Absatz 3 Buchstabe a des Kartellgesetzes darstelle. Sie
verpflichtete die Verleger und Zwischenbuchhandler, ihre Abnehmer ohne
Sammelrevers-Preisbindung zu beliefern, und erklarte die Buchhandler als nicht
mehr an diese gebunden.

Die gegen diese Verfigung durch den SBVV und den Bérsenverein, jeweils
vertreten durch ihre Anwalte, am 8. beziehungsweise 20. Oktober 1999 an die
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen erhobenen Verwaltungsbeschwerden
wies diese am 21. Marz 2006 ab, soweit darauf einzutreten sei. Sie hielt im
Wesentlichen fest, die gesetzliche Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs kénne nicht umgestossen werden. Demzufolge erweise sich die
angefochtene Verfugung als rechtskonform. Mit den dargelegten Ausfiihrungen sei
zugleich begrundet, dass der rechtserhebliche Sachverhalt vollstandig und richtig
festgestellt worden sei und die Streitsache auch nicht - im Sinne des
Eventualantrags der Beschwerdeflihrer - an die Vorinstanz zurlickzuweisen sei.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerden vom 21. Juni 2001 gelangten der SBVV und
der Borsenverein an das Bundesgericht und beantragten, den
Beschwerdeentscheid der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen aufzuheben,
eventuell sei die Sache zur Neubeurteilung an diese, subeventuell zur Erganzung
des Verfahrens an die Wettbewerbskommission selber zuriickzuweisen.

Mit  Urteil vom 14. August 2002 hiess das Bundesgericht die
Verwaltungsgerichtsbeschwerden teilweise gut, hob den Entscheid der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen vom 21. Mai 2001 auf und wies die
Sache zur neuen Beurteilung im Sinne der Erwagungen an die
Wettbewerbskommission zurtck.

Das Bundesgericht erwog im Wesentlichen, der Sammelrevers bilde
unbestrittenermassen (zumindest) im vertikalen Verhaltnis zwischen den Verlegern
und den Buchhéandlern eine rechtlich erzwingbare Vereinbarung, die eine
Wettbewerbsbeschrankung bezwecke oder bewirke; der Sammelrevers sei
deshalb eine Wettbhewerbsabrede im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 des
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Kartellgesetzes (E. 4.). Dieses Bindel vertikaler Vereinbarungen fihre zu einer
horizontalen Preisabrede unter den Buchhéandlern im Sinne einer abgestimmten
Verhaltensweise. Die Vermutung, dass eine solche Preisabrede den Wettbewerb
beseitige und damit unzuléssig sei, kbnne durch den Nachweis widerlegt werden,
dass trotz der Preisabrede ein funktionierender Innen- und Aussenwettbewerb
bestehe. Entgegen der im Widerspruch mit dem Gesetz stehenden Auffassung der
Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen kénne auch bei einer horizontalen
Preisabrede die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung durch den Nachweis
widerlegt werden, dass auf einem konkreten Markt der Preis nicht der allein
entscheidende Wettbewerbsparameter sei, und es daher trotz dessen
Ausschaltens auf Grund anderer Faktoren (Qualitat) noch zu einem Wettbewerb
komme. Somit kénne vorliegend die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung auch
widerlegt werden, wenn nachgewiesen werde, dass auf dem Buchhandelsmarkt
trotz Ausschaltung des Preiswettbewerbs auf Grund anderer Parameter ein
wirksamer (Rest- oder Teil-)Wettbewerb fortbestehe (E. 8.3.4.). Im Buchhandel
komme zumindest bei einem erheblichen Teil der Buchkaufe
Dienstleistungsfaktoren wie Sortimentsqualitdt und Beratung eine erhebliche
Bedeutung zu (E. 9.4.3.). Es kénne somit als erwiesen erachtet werden, dass auf
dem Buchhandelsmarkt nebst dem Preis auch die Qualitdt eine erhebliche
Bedeutung habe, so dass die Ausschaltung des Preiswettbewerbs nicht
zwangslaufig den Wettbewerb an sich beseitige (E. 9.4.4., 9.5.1., 9.5.3,, 9.5.5.).
Der Wettbewerb werde durch den Sammelrevers erheblich und an sich in
unzuldssiger Weise beeintrachtigt, es sei denn, die Abrede erscheine aus Griinden
der wirtschaftlichen Effizienz als gerechtfertigt (Art. 5 Abs. 2 KG); die Prifung
entsprechender Rechtfertigungsgrinde setze neben der Beurteilung von
Rechtsfragen Feststellungen sachverhaltlicher Natur voraus; die Sache sei hiezu
an die Wettbewerbskommission zurlickzuweisen (E. 10., 10.2.). Es kénne davon
ausgegangen werden, dass die Buchpreisbindung jedenfalls bezuglich einzelner
Titel vertriebsférderlich und eine Rechtfertigung aus diesem Grund nicht zum
Vorneherein ausgeschlossen sei (E. 10.3.1.). Sofern es sodann stimme, dass die
Preisbindung die Zahl und Vielfalt der erhaltlichen Blcher erhéhe, kénnte dies eine
Produkteverbesserung im Sinne des Kartellgesetzes bilden (E. 10.3.2.). Wenn es
auch zutreffe, dass die Zahl der verfugbaren Fachbuchtitel durch die Preisbindung
erhdht werde, sei nicht ausgeschlossen, diese mit dem Argument der Verbreitung
von technischem und beruflichem Wissen zu rechtfertigen (E. 10.3.3.). Soweit der
Sammelrevers aus Grlinden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt sei, habe
die Wettbewerbskommission ausserdem zu prifen, ob die umstrittene Abrede
notwendig sei, das heisst ob die angestrebten Ziele nicht auch mit anderen Mitteln
als der Sammelrevers 93 erreicht werden kénnten (E. 10.4.). Des Weiteren habe
die Wettbewerbskommission in ihrer Untersuchung abzuklaren, inwiefern das
volkerrechtliche Verbot der Marktabschottung der Zulédssigkeit des Sammelrevers
entgegenstehe. Dabei sei zu berlicksichtigen, dass in Deutschland und Osterreich
ein analoger Sammelrevers angewendet werde und nationale
Buchpreisbindungssysteme vor dem Recht der EU standhalten kénnten (E. 10.5.).
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B. Mit Schreiben vom 8. Januar 2003 wandte sich die Wettbewerbskommission an
die Rechtsvertreter des SBVV und des Borsenvereins und teilte ihnen mit, dass sie
die Untersuchung in Sachen "Sammelrevers 1993 fir den Verkauf
preisgebundener Verlagserzeugnisse in der Schweiz" weiterfiihren werde, um die
vom Schweizerischen Bundesgericht geforderten Abklarungen vorzunehmen. Mit
Schreiben vom 27. Januar 2003 liess die Wettbewerbskommission den jeweiligen
Rechtsvertretern einen Fragebogen zukommen und ersuchte sie um dessen
Beantwortung. Am 9. Mai 2004 gingen die Antworten des SBVV und des
Bdrsenvereins bei der Wettbewerbskommission ein. Am 25. Marz 2004 sandte die
Wettbewerbskommission anderen Unternehmen und Verbanden einen
Fragebogen. Dabei handelte es sich um 12 Verlage beziehungsweise
Verlagsgruppen und 70 Buchhandlungen, wobei die Fragebdgen von 46
Buchhandlungen und 11 Verlagen beantwortet wurden.

Am 16. April 2004 teilte der SBVV mit, er habe von verschiedenen in der Schweiz
als Buchhéandler und Verleger tatigen Unternehmen erfahren, dass sie vom
Sekretariat der Wettbewerbskommission einen Fragebogen betreffend die
Buchpreisbindungsuntersuchung der Wettbewerbskommission erhalten héatten.
Indem sich das Sekretariat der Wettbewerbskommission direkt an die vom SBVV
vertretenen Buchhandlungen und Verlage gewandt habe, habe es in Abweichung
der Normen zur Vertretung im Verwaltungsverfahren (Art. 11 VwVG) gehandelt.
Die gesetzliche Vertretungsfunktion des SBVV sei im Ubrigen auch in Erwéagung
1.1. des Urteils des Bundesgerichts vom 14. August 2002 ausdriicklich unter
Berufung auf Artikel 11 VwWVG bestétigt worden. Aus diesem Grund beantragte der
SBVYV, (1) dass die Wettbewerbskommission feststelle, dass die direkte Zustellung
der fraglichen Fragebogen an vom SBVV obligatorisch vertretenen
Buchhandlungen und Verlage rechtswidrig sei, (2) dass das Sekretariat der
Wettbewerbskommission dem SBVV eine Liste mit einem Fragebogen direkt
angeschriebenen Buchhandlungen und Verlage Ubermittle, (3) dass das
Sekretariat der Wettbewerbskommission den angeschriebenen Buchhandlungen
und Verlagen mitteile, dass die Zustellung der Fragebogen rechtswidrig gewesen
sei und folglich keine Verpflichtung bestehe, den Fragebogen zu beantworten.

Mit  rechtskraftiger Zwischenverfigung vom 27. April 2004 trat die
Wettbewerbskommission auf die Begehren gemass Ziffern 1 und 3 des Gesuchs
nicht ein, gab jedoch dem Gesuch um Zustellung einer Liste mit den direkt am 25.
Marz 2004 angeschriebenen Buchhandlungen und Verlagen statt.

Auf Ersuchen des Sekretariats der Wettbewerbskommission teilte der SBVV
diesem am 17. Juni 2004 mit, er habe den betroffenen Buchhandlungen und
Verlagen mit Schreiben vom 17. Mai 2004 Erlauterungen zum Fragebogen der
Wettbewerbskommission sowie eine Kurzfassung des Prognos-Berichts
"Buchmarkt und Buchpreisbindung in der Schweiz" vom September 2001
zugestellt.
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Am 15. September 2004 erhielten der SBVV und der Boérsenverein den
Verfigungsentwurf. Mit Schreiben vom 9. November 2004 beantragte der
Rechtsvertreter des SBVV, es seien das den Schweizer Buchhandler- und
Verleger-Verband betreffende Untersuchungsverfahren und das den Bdrsenverein
des deutschen Buchhandels betreffende Untersuchungsverfahren zu vereinigen.
Am 10. November 2004 entsprach die Wettbewerbskommission diesem Antrag.

Die Parteien machten am 11. Oktober 2004 von ihrem Recht auf Akteneinsicht
Gebrauch und nahmen am 18. Januar 2005 zum Verfigungsentwurf Stellung.
Dabei stellten sie den Antrag, der Sammelrevers 1993 sei als im Sinne von
Artikel 5 KG effiziente Abrede als zuldssig zu qualifizieren und die Untersuchung
betreffend Preisbindung im Buchhandel vorbehaltlos und ohne Kostenfolgen fir
die betroffenen Unternehmen einzustellen.

Am 21. Februar 2005 fand eine Anhérung der Parteien gemass Artikel 30 Absatz 2
KG statt, an welcher insgesamt 11 Vertreter der Buchbranche teilnahmen.

Am 16. Marz 2005 ersuchten die Parteien die Wettbewerbskommission, das
Sekretariat der Wettbewerbskommission sei im Sinne von Artikel 30 Absatz 2 KG
zu beauftragen, mit den Branchenverbanden eine einvernehmliche Regelung im
Sinne von Artikel 29 KG auszuarbeiten, welche sich an den Eckpunkien
Flexibilisierung der Preisbindung durch einen Preiskorridor (Uber- oder
Unterschreitung des festgesetzten Endverkaufspreises um bis zu 5 %), zeitliche
Begrenzung der Preisbindung (d.h. Preisbildung entfallt fir solche
deutschsprachigen Blcher und Musikalien, deren Endverkaufspreis vor mehr als
24 Monaten zum ersten Mal bekannt gemacht wurde und deren Lieferzeitpunkt
langer als sechs Monate zuriickliegt) und Einstellung des Verfahrens auszurichten
habe. Dieses Gesuch lehnte die Wettbewerbskommission an ihrer Sitzung vom 21.
Marz 2005 aus zwei Grinden ab. Einerseits sei ein solches Gesuch um Aufnahme
von Verhandlungen zwecks mdglichen Abschlusses einer einvernehmlichen
Regelung als verspatet zu erachten, denn es sei nach siebenjéahriger
Verfahrensdauer, nach Abschluss des Schriftenwechsels und nach Abhaltung
einer einlasslichen Anhérung und unmittelbar vor der Entscheidung erfolgt.
Andererseits sei das Gesuch inhaltlich ungenugend bestimmt. Es habe keine
konkreten Verpflichtungen der Parteien enthalten, sondern habe sich auf die
Aufnahme zeitlich und materiell véllig offener Verhandlungen beschranki.

Am 21. Marz 2005 erliess die Wettbewerbskommission eine Verfigung mit
folgendem Dispositiv:

"1. Der Sammelrevers 1993 fir den Verkauf preisgebundener
Verlagserzeugnisse in der Schweiz ist unzulédssig nach Massgabe von
Art. 5 Abs. 1 KG.

2. Die Verleger und die Zwischenbuchhandler werden verpflichtet, ihre
Abnehmer ohne Sammelrevers-Preisbindung zu beliefern.
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3. Die Buchhéndler sind an bestehende Sammelrevers-Preisbindungen
nicht mehr gebunden.

4. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfligung kénnen von der WEKO mit
Sanktionen gemass Art. 50 bzw. 54 KG geahndet werden.

5. Die Verfahrenskosten von insgesamt 67 420.25 Franken, bestehend aus
der Gebihr von 67 235.00 Franken und den Auslagen von 185.25
Franken, werden den Adressaten der Verfligung zu gleichen Teilen, d. h.
je 33 710.10 Franken, und unter solidarischer Haftung auferlegt.

6. (Rechtsmittelbelehrung)
7. (Erdffnung)"

Zur Begrindung erwog die Wettbewerbskommission im Wesentlichen, der
Sammelrevers stelle eine erhebliche Wettbewerbsabrede gemédss Artikel 5
Absatz 1 KG dar und kdénne nicht aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz
gemass Artikel 5 Absatz 2 KG gerechtfertigt werden. Folglich stelle der
Sammelrevers eine unzulassige Wettbewerbsabrede dar.

Insbesondere hielt die Wettbewerbskommission fest, keiner der gesetzlichen
Effizienzgrinde sei in ausreichendem Ausmass gegeben. Gestitzt auf
Befragungen der involvierten Verbénde, Buchhandlungen und Verlage, auf die
Wirdigung der Erfahrungen aus anderen Staaten mit und ohne
Preisbindungssysteme sowie auf eine theoretische Analyse der juristischen und
O6konomischen Aspekte kam die Wettbewerbskommission zum Schluss, die von
den Parteien dem Sammelrevers zugeschriebene Verbesserung des Vertriebs
(Senkung der Vertriebskosten) und Verbesserung des Produktesortiments
(Verbesserung von Produkten oder Produktionsverfahren) seien nicht
rechtsgenlglich nachgewiesen worden. Eine Rechtfertigung auf Grund einer
Senkung der Herstellungskosten, auf Grund der Verbreitung von technischem oder
beruflichem Wissen oder auf Grund einer rationellen Nutzung von Ressourcen sei
in casu ausgeschlossen, da diese Rechtfertigungsgriinde bereits in den eingehend
gepriften Rechtfertigungsgriinden der Verbesserung von Produkten oder
Produktionsverfahren und Senkung der Vertriebskosten enthalten seien. Auch
kénne ein rechtsgenuglicher Kausalzusammenhang zwischen den positiven
Effizienzwirkungen und dem Sammelrevers nicht nachgewiesen werden. Die
positiven Effizienzwirkungen des Sammelrevers seien somit nicht genlgend
erstellt worden, vielmehr wurden die mit der Preisbindung verbundenen negativen
Wirkungen uberwiegen.

Obwohl verschiedene Staaten Erfahrungen mit einem Wechsel von einem System
mit Buchpreisbindung zu einem System ohne Buchpreisbindung oder umgekehrt
gemacht hatten, liessen solche Erfahrungen keine klaren Schliisse zu, ob sich
eine Aufhebung des Sammelrevers aus ékonomischer Sicht eindeutig positiv oder
negativ auswirken wirde. Ein klarer kausaler Zusammenhang mit der Aufhebung
oder Einfihrung der Buchpreisbindung sei nicht ersichtlich, weshalb die
auslandischen Erfahrungen bloss als Indizien taugten. Aus den angestellten
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Quervergleichen zwischen Staaten mit oder ohne Buchpreisbindung lasse sich
auch schwerlich eine zuverldssige Schlussfolgerung ziehen, die als Beweis fir
oder gegen die Effizienz des Sammelrevers verwendet werden kdnnte.

Bezlglich der Verbesserung von Produkten oder Produktionsverfahren stellte sich
die Wettbewerbskommission auf den Standpunkt, es sei nicht davon auszugehen,
dass der Sammelrevers mit einer Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit zu einer
erhdhten Sortimentsbreite beziehungsweise -tiefe und zu einer grdsseren
Titelvielfalt fihre. Es sei insbesondere nicht ersichtlich und von den Parteien auch
nicht dargelegt worden, inwiefern der Sammelrevers geeignet wére, die
Vorratshaltung der Buchhandlungen zu férdern. Zudem habe kein plausibler
Zusammenhang zwischen Titelvielfalt und der Buchpreisbindung erstellt werden
kénnen. Hingegen sei nicht auszuschliessen, dass die Aufhebung des
Sammelrevers zu einer Verstdrkung der Konzentration auf Buchhandelsstufe
fuhren wirde, wéahrend kleinere Buchhandlungen sich vermehrt spezialisieren
muissten. Ein solcher Konzentrationsprozess hétte hinsichtlich der wirtschaftlichen
Effizienz wahrscheinlich positive Auswirkungen. So koénnte die Aufnahme von
Bichern in das Sortiment von Grossverteilern mit Verbundsvorteilen verbunden
sein und die Entstehung grdsserer Buchhandlungen oder die Bildung von
Buchhandelsketten koénnte zur Ausnitzung von Grdssenvorteilen fihren. Das
Festhalten an einem klein strukturierten Buchhandel, wie dies von den Parteien
geltend gemacht werde, stelle ein Argument dar, das ausschliesslich auf der
Verteilung der Verhandlungsmacht beruhe und nicht als Effizienzgrund in Frage
kommen konne.

Zum Rechtfertigungsgrund der Senkung der Vertriebskosten ausserte sich die
Wettbewerbskommission dahingehend, der Sammelrevers zeitige absatzférdernde
Wirkungen, die zumindest in gewissen Sparten eine Verbesserung des Vertriebs
herbeizufihren vermochten. Dem seien die Kosten entgegen zu halten, die der
engmaschige und kleinstrukturierte Buchhandel in der deutschsprachigen Schweiz
durch Verzicht auf Grossenvorteile (Buchhandelsketten) und Verbundvorteile
(Grossverteiler, Warenhauser, usw.) verursache. Der bei einer Aufhebung des
Sammelrevers eintretende Rickgang des Service- und Beratungsniveaus in den
Buchhandlungen durfte weniger auf Grund eines Trittbrettfahrerverhaltens als
vielmehr auf Grund der Aufgabe der Geschéftsstellen mit einem kleinen
Einzugsgebiet zustande kommen, wobei teilweise eine Umlagerung der Service-
und Beratungsleistungen auf die Verlage erfolgen koénnte. Diejenigen
Konsumenten, die heute "unfreiwillig" fir Service- und Beratungsleistungen
bezahlten, wiirden von schlankeren Buchhandelsstrukturen profitieren. Somit sei
die mit dem Sammelrevers verbundene Verbesserung des Vertriebs auf Grund der
nachteiligen Wirkungen nicht geeignet, eine Rechtfertigung aus Grinden der
wirtschaftlichen Effizienz herbeizufthren.

Des Weiteren hielt die Wettbewerbskommission fest, der Sammelrevers flhre
nicht zu einer direkten Senkung der Herstellungskosten. Eine Senkung der
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durchschnittlichen Herstellungskosten kénnte sich allenfalls als Nebeneffekt von
anderen Effizienzgrinden einstellen. Der Effizienzgrund "Senkung der
Herstellungskosten" sei somit zumindest redundant, weshalb auf die Analyse der
Rechtfertigungsgrinde "Senkung der Vertriebskosten" und "Verbesserung von
Produkten oder Produktionsverfahren" verwiesen werde.

Ferner gelangte die Wettbewerbskommission zum Schluss, der Sammelrevers
zeitige hinsichtlich der Verbreitung von technischem und beruflichem Wissen
sowie einer rationelleren Nutzung von Ressourcen keine Effizienzwirkungen, die
nicht schon unter der Verbesserung von Produkien oder Produktionsverfahren
oder der Senkung der Vertriebskosten erfasst worden wéren. Eine Rechtfertigung
aus den erstgenannten Grinden sei im Fall des Sammelrevers zumindest
redundant.

Hinsichtlich der bundesgerichtlichen Weisung, wonach die Wettbewerbs-
kommission bei der Effizienzprifung auch die Beziehung zu den
deutschsprachigen Buchmarkten im Ausland zu berlcksichtigen habe, fihrte die
Wettbewerbskommission aus, die EU-Kommission habe die Buchpreisbindung
ausschliesslich im Hinblick auf die wettbewerbsrelevanten Auswirkungen im
zwischenstaatlichen Verhéltnis beurteilt. Die nationalen Buchpreisbindungen in
Deutschland und in Osterreich seien mittels Buchpreisbindungsgesetzen geregelt
und dem Zugriff durch die nationalen Wettbewerbsbehérden entzogen worden. Ein
solches Buchpreisbindungsgesetz existiere in der Schweiz nicht, weshalb das
Kartellgesetz voll zur Anwendung komme. Die Auswirkungen von
Wettbewerbsbeschrankungen oder die Auswirkungen einer Aufhebung einer
Wettbewerbsbeschrankung auf Drittstaaten wirden vom Kartellgesetz nicht
erfasst. Indessen kénnte eine Aufhebung des Sammelrevers in der Schweiz
Reaktionen aus Deutschland und Osterreich hervorrufen, die Rickwirkungen auf
die Schweiz zeitigten, welche mdglicherweise kartellrechtlich unzulassig waren.
Eine Wahrscheinlichkeit von Reimporten in grossem Umfang von der Schweiz
nach Deutschland oder Osterreich sei indes als gering einzustufen.

Schliesslich machte die Wettbewerbskommission die Parteien darauf aufmerksam,
dass fur sie die Mdglichkeit bestehe, beim Bundesrat einen Antrag um Zulassung
des Sammelrevers aus Uberwiegenden o6ffentlichen Interessen, namentlich kultur-
und bildungspolitischen Kriterien, zu stellen.

C. Gegen die Verfligung der Wettbewerbskommission vom 21. Marz 2005 reichten
der Schweizer Buchhandler- und Verleger-Verband (SBVV) und der Bérsenverein
des Deutschen Buchhandels (Beschwerdeflhrer), vertreten durch ihre Anwaélte,
am 15. April 2005 beziehungsweise 3. Mai 2005 Verwaltungsbeschwerde bei der
Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen ein. Sie beantragen, unter Kosten- und
Entschadigungsfolgen, die Aufhebung der angefochtenen Verfligung der
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Wettbewerbskommission und die Qualifizierung des Sammelrevers 1993 als
zuldssige, effiziente Abrede im Sinne des Artikels 5 KG.

Vorab sind die Beschwerdeflihrer der Meinung, die Wettbewerbskommission habe
ihr Gesuch betreffend Aushandlung einer einvernehmlichen Regelung zu Unrecht
abgewiesen.

Zur Begrundung fluhrten die Beschwerdefiihrer im Wesentlichen aus, die
angefochtene Verfligung treffe die vom Bundesgericht ausdrucklich angeordneten
Sachverhaltsaufklarungen nicht oder in unzureichender Weise und stltze ihre
Argumentation deshalb auf keine ausreichende empirische Grundlage. Es sei
vorab darauf  hinzuweisen, dass die  Wettbewerbskommission im
Verfagungsentwurf ausdriicklich bestimmte Effizienzwirkungen des Sammelrevers
anerkannt habe. Jedoch seien die entsprechenden Textpassagen in der
endgiltigen Fassung der Verfligung gestrichen worden. Der von der
Wettbewerbskommission angewendete Effizienzbegriff sei zu eng. Einerseits stelle
sie Uberzogene Anforderungen an den von den Beschwerdefiihrern zu
erbringenden  Nachweis der Effizienz.  Andererseits unterstelle  die
Untersagungsverfigung ohne Nachweis von den Beschwerdefiihrern bestrittene
negative Effekte des Sammelrevers, wobei widerspriichliche Annahmen zu den
Preiseffekten einer Freigabe der Buchpreise zur Anwendung kédmen. Hierdurch
werde eine Rechtfertigung des Sammelrevers faktisch unméglich gemacht. Die
Wettbewerbskommission verstosse dadurch gegen die Untersuchungsmaxime,
wonach sie verpflichtet sei, auch im Rahmen der Effizienzprifung samtliche
Auswirkungen des Sammelrevers (positive und negative) zu ermittein und
nachzuweisen. Auch liege ein Verstoss gegen das Neutralitatsgebot vor, welches
die Wettbhewerbskommission zur Objektivitdt und Fairness gegenlber den
Beteiligten eines Kartellverfahrens verpflichte. Dabei durfe sie nicht
unterschiedliche Massstdbe anwenden, je nach dem, ob es sich bei der
Effizienzprifung um positive oder negative Wirkungen handle. Beispielsweise
lasse sich das Erfordernis einer Mengen- und Qualitatssteigerung aus Artikel 5
Absatz 2 KG nicht entnehmen.

Soweit die Wettbewerbskommission auf empirische Daten zugreife oder neue
Daten in das Verfahren einflhre, wirden diese empirischen Befunde in
unzutreffender Weise gewdlrdigt. Ausserdem sei der Effizienzbegriff der
Untersagungsverfligung aus ékonomischer Sicht problematisch und inkonsistent,
da er der Fiktion eines perfekten Marktes folge, ohne die effizienzsichernden
Effekte von Regulierungen bei heterogenen Gutern gebuhrend zu wirdigen. Alle
Effizienzwirkungen wirden entgegen anerkannten ©konomischen Paradigmen
stets auf die Konsumenten bezogen, so dass etwa die Bedeutung monopolisierter
Handlerstrukturen und die positiven externen Effekte von Blchern unterschéatzt
oder nur unzureichend untersucht und gewdlrdigt wirden. Die
Wettbewerbskommission lege ihrer Effizienzbetrachtung das Konzept der
statischen Effizienz bei homogenen Gitern zugrunde, das aus Sicht der
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6konomischen Theorie nicht mehr zeitgeméss und zudem bei einem heterogenen
Gut wie einem Buch verfehlt sei. Statt einer Anwendung des Gesetzes entwickle
die Untersagungsverfigung anhand von Meinungsstrdbmungen im akademischen
6konomischen Schrifttum eigene aussergesetzliche Massstabe wie Trittbrettfahrer-
, Hold-up-Problematik sowie doppelte Marginalisierung und verenge dadurch in
unzuldssiger Weise  den gesetzlich  vorgegebenen Rahmen  der
Rechtfertigungsgriinde. So gerieten die wichtigsten, sich aus den Gesetzlichkeiten
des Buchmarktes und des Produktes Buch ergebenden Effizienzwirkungen wie der
Zusammenhang zwischen Sortimentstiefe und -breite und der hohen Bedeutung
von Impulskdufen aus dem Blick. Schliesslich beflirworte sie nach Prifung der
einzelnen Rechtfertigungsgrinde eine gesetzlich nicht vorgesehene und deshalb
unzuldssige Abwagung der volkswirtschaftlichen Vor- und Nachteile der
Buchpreisbindung. Statt die von den Beschwerdefihrern geltend gemachten
Effizienzen und deren Plausibilitdt anhand der festgestellten Marktergebnisse zu
prifen, setze die Wettbewerbskommission abstrakt bei 6konomischen Theorien
zur Preisbindung der zweiten Hand an und versuche, den Sachverhalt an diese
Theorien anzupassen. Auch finde eine Auseinandersetzung mit dem in das
Verfahren eingefiihrten Datenmaterial, wenn Uberhaupt, nur in unzureichendem
Masse statt. So setze sich die Wettbewerbskommission allenfalls partiell und
methodologisch fehlerhaft mit der Buchhandelsdichte in verschiedenen Léandern,
der Konzentration im Buchhandel und auf Verlagsebene oder den
durchschnittlichen Marktpreis im Landesvergleich auseinander. Die Erkenntnisse
anerkannter Studien wie der Prognos-Bericht wirden ausgeklammert oder ohne
empirische Datenerhebung in Abrede gestellt. Ebenso wenig habe sich die
Wettbewerbskommission mit dem Widerspruch auseinander gesetzt, wonach sie
einerseits von einer Uberproportionalen Absatzsteigerung bei populéren Titeln
beziehungsweise einem Absatzriickgang bei weniger popularen Titeln ausgehe,
andererseits aber zu dem Ergebnis komme, dass die Verbraucher bereits heute
realisierbare Kostenvorteile von 17-22 % im Verhaltnis zu Deutschland nicht
wahrndhmen. Zudem stehe der Ansatz der Wettbewerbskommission im Sinne
einer Gesamtsaldierung aller volkswirtschaftlichen Vor- und Nachteile des
Sammelrevers grundlegend im Widerspruch zum Kartellgesetz und den Vorgaben
des Bundesgerichts und unterlaufe die Praxis der Wettbewerbskommission in
Sachen Effizienzprufung, die sie in der Untersuchung betreffend Feldschlésschen
Getranke Holding / Coca Cola AG und Coca Cola Beverages AG vertreten habe.
Das von der Wettbewerbskommission in die vorliegende Effizienzprifung
eingeflhrte Tatbestandsmerkmal der Auswirkungen der negativen Prifungseffekte
des Sammelrevers auf die Konsumenten sei gesetzeswidrig. Gleiches gelte fur
das in den Mittelpunkt gestellte Kriterium der Absatzsteigerung, bei welchem die
absatzsteigernden Wirkungen von Preissenkungen im Fall einer Aufhebung des
Sammelrevers Uberschatzt wirden. Da der Faktor Preis fur die meisten Leser
beim Erwerb eines Buches unstreitig nachgeordnet sei, seien von Preissenkungen
fur einige Bestseller keine spirbaren Absatzsteigerungen zu erwarten. Umgekehrt
berlicksichtige die Untersagungsverfigung nicht hinreichend, dass der
Sammelrevers absatzerhéhend wirke.
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Insbesondere bewirke der Sammelrevers eine im Vergleich zur Lage ohne
Preisbindung gréssere Titelvielfalt sowohl in der Tiefe als auch in der Breite und
vergrossere so die Auswahlméglichkeiten der Verbraucher und verbessere die
Befriedigung ihrer Bedlrfnisse im Hinblick auf die Vermittiung von Wissen,
geistiger Anregung und Unterhaltung, was unmittelbare ékonomische und nicht
kulturelle Relevanz habe. Dies sei mittels eines Vergleichs der Titelvielfalt in
Landern mit und ohne Preisbindung empirisch belegbar. Der Sammelrevers
erleichtere die verlegerische Mischkalkulation und beuge gleichzeitig einer
Uberméassigen Konzentration auf Verlagsebene vor. Die Existenz einer grossen
Anzahl kleiner und grosser Verlage fordere zwangslaufig die Vielfalt des
Titelangebots. Damit stehe fest, dass jedenfalls der Effizienzgrund der
Produkteverbesserung vorliege und der Sammelrevers somit schon unter diesem
Aspekt gerechtfertigt sei.

Die Beschwerdefiihrer fuhren ausserdem aus, der Sammelrevers erfille auch den
Rechtfertigungsgrund der Senkung der Herstellungs- und Vertriebskosten, da er
den Vertrieb von Biichern Uber die Gewahrleistung eines engmaschigen Netzes
breit sortierter Sortimentsbuchhandlugen foérdere. So werde die Pluralitdt des
Sortiments auf Einzelhandelsebene geférdert und die gebundenen
Endverkaufspreise béten den Buchhandlern einen Anreiz zur Vorhaltung eines
breiten Sortiments, was dem Kunden eine breite Auswahl und eine unmittelbare
Befriedigung seines Kaufwunsches ermdgliche. Gleichzeitig werde die Moglichkeit
von Impulskaufen erhdht. Beratungsleistungen und die Prasentation von Bichern
ermdglichten den Absatz von zunachst noch unbekannten Autoren und Titeln. Die
Wettbewerbskommission behaupte indessen zu Unrecht, dass die Preisbindung
die Entwicklung alternativer Vertriebswege wie Warenh&user, Discounter,
Internetanbieter oder Kioske hemme. lhr sei entgegenzuhalten, dass sich
sdmtliche dieser Vertriebswege auch in Landern mit Preisbindung entwickelt
hatten. Zudem wirde selbst ein Wachstum alternativer Vertriebswege die
negativen Konsequenzen auf Seiten des klassischen Buchhandels nicht
kompensieren kénnen.

Die empirisch belegbare Férderung der Titelvielfalt durch die Buchpreisbindung
gelte auch flr technische, wissenschaftliche und berufliche Fachliteratur. Der
Sammelrevers erfulle daher auch die Rechtfertigungsgriinde der Verbreitung von
technischem und beruflichem Wissen sowie der rationelleren Nutzung von
Ressourcen. Entgegen der Meinung der Wettbewerbskommission, welche diesen
Rechtfertigungsgrund als redundant erachte, handle es sich dabei um eine
eigenstandige Effizienz: Die Titelvielfalt fuhre einerseits zu einer Verbesserung des
Produktes Buch, da den Lesewinschen der Konsumenten in differenzierter und
umfanglicher Weise Rechnung getragen werde. Andererseits bringe die Titelvielfalt
auch Externalitaten wie eine grdossere Wissensverbreitung mit sich. Dies sei somit
eine zusatzliche, und nicht dieselbe Effizienzwirkung.
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Im Ubrigen erfille der Sammelrevers auch die (brigen gesetzlichen
Voraussetzungen, da er zur Erzielung der Effizienzen notwendig sei und den
beteiligten Verlagen und Buchhé&ndlern nicht die Mdglichkeit gebe, wirksamen
Wettbewerb zu beseitigen.

D. Mit Vernehmlassung vom 4. Juni 2005 beantragt die Wettbewerbskommission
(Vorinstanz) die kostenféllige Abweisung der Beschwerde.

Zur Begrindung fuhrt sie aus, die materiellen Differenzen zwischen dem vom
Sekretariat erstellten Verfligungsentwurf und der von der Wettbewerbskommission
erlassenen Verfligung seien bloss geringfligiger Natur. Obwohl sie im Endergebnis
dem Antrag des Sekretariats vollumfénglich folge, sei sie nicht an diesen
gebunden und kdnne eine andere Gewichtung vornehmen.

Dem Vorwurf der Beschwerdeflihrer, sie habe die Untersuchungsmaxime verletzt,
hélt die Wettbewerbskommission entgegen, sie habe in der angefochtenen
Verfigung die mdglichen volkswirtschaftlich schadlichen  Auswirkungen
beschrieben, die Ausfluss der auch vom Bundesgericht als erheblich anerkannten
Wettbewerbsbeeintrachtigung seien. Neben der Erlauterung und Préazisierungen
der negativen Effekie habe sie im Rahmen der Effizienzprifung samtliche
positiven Effizienzwirkungen des Sammelrevers Uberprift und umfassend
gewlrdigt, wobei sie zum Schluss gelangt sei, dass die positiven
Effizienzwirkungen nicht gentigend erstellt werden kénnten.

Es treffe ebenso wenig zu, dass sie den bundesgerichtlichen Aufforderungen zur
weiteren Sachverhaltsfeststellung und -vertiefung nicht oder in unzureichender
Weise nachgekommen sei. Denn sie habe zu den Befragungen der Verlage und
Buchhandlungen, deren Aussagekraft durch nahezu vom SBVV verfasste
Standardantworten beeintrachtigt worden sei, auch umfangreiches empirisches
und theoretisches Material zur Buchpreisbindung in die Verfigung einbezogen.
Dieses Gesamtbild sei dem Bundesgericht im Zeitpunkt seines Entscheids vom
14. August 2002 nicht zur Verfligung gestanden.

Ebenfalls nicht zutreffend sei die Behauptung der Beschwerdeflihrer, die
Wettbewerbskommission habe einen eigenstandigen Massstab fur die
Effizienzprifung des Sammelrevers eingefiihrt. Vorauszuschicken sei, dass der
vorliegende Fall der erste sei, in welchem sie sich vertieft mit der Effizienzprufung
zu befassen habe, was eine klare und umfassende Erlauterung der Problematik
als angebracht erscheinen lasse. Der Effizienzbegriff im Kartellgesetz sei
volkswirtschaftlich zu verstehen. Den gesetzlichen Rechtfertigungsgriinden sei
deshalb gemein, dass eine Rechtfertigung nur dann gegeben sein kénne, wenn
ein gegebener Output mit Hilfe einer Wettbewerbsbeschrankung kostenglnstiger
hergestellt werden kdnne oder wenn mit gegebenen Inputs in quantitativer oder
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qualitativer Hinsicht ein Mehr an Output generiert werden kénne. Diesem Umstand
trage die Verfligung Rechnung. Diese setze sich im Ubrigen ausgiebig mit den auf
dem Buchhandelsmarkt bestehenden Transaktionskostenproblemen auseinander
und enthalte alle relevanten industriebkonomischen Ansatze, deren
Wesensmerkmal gerade die Annahme nicht perfekter Markte sei, wie dies die
Beschwerdeflhrer sédhen.

Entgegen der Meinung der Beschwerdeflihrer habe die Wettbewerbskommission
keine Bewertung hinsichtlich der Gewichtung der anfallenden Konsumenten- und
Produzentenrenten vorgenommen, sondern geprift, ob mindestens einer der im
Kartellgesetz aufgezahlten Rechtfertigungsgriinde in dem Sinne vorliege, dass
durch den Sammelrevers ein gegebener Output mit Hilfe einer
Wettbewerbsbeschrankung kostengiinstiger hergestellt werden kénne oder dass
mit gegebenen Inputs in quantitativer oder qualitativer Hinsicht ein Mehr an Output
generiert werden kénne. Indem die Wettbewerbskommission zum Schluss
gekommen sei, dass bei einer allflligen Aufhebung der Buchpreisbindung der
Konzentrationsprozess auf Buchhandelsstufe méglicherweise verstarkt wirde,
wobei eine solche Entwicklung unter Effizienzgesichtspunkten nicht generell als
negativ zu beurteilen sei, habe sie den Zusammenhang zwischen gebundenen
Bucherpreisen und monopolisierten Handlerstrukturen ausreichend gewdrdigt. Die
Wettbewerbskommission vertrete die Auffassung, dass die Wissensdiffusion, die
auf der Stufe der Konsumenten und somit ausserhalb der Branche erfolge, nicht
von der Effizienzprifung erfasst werde. Zudem sei die absatzférdernde Wirkung
des Sammelrevers, die eine Grundvoraussetzung fir eine erhdhte
Wissensdiffusion darstelle, nicht in ausreichendem Masse gegeben.

Die Wettbewerbskommission teilte die Auffassung der Beschwerdefihrer nicht,
wonach sie sich in der angefochtenen Verfligung auf einige, fiir den Blchermarkt
wenig relevante, Konzepte beschrankt habe und dadurch den gesetzlich
vorgegebenen Rahmen der Rechtfertigungsgriinde verengt habe. Vielmehr habe
sie einer moglichen Rechtfertigung aus Effizienzgriinden den grésst mdglichen
Spielraum eingerdumt und alle in Betracht kommende Griinde gepriift. Bei den
genannten Aspekten der Trittbrettfahrer- und Hold-up-Problematik sowie doppelte
Marginalisierung handle es sich um die im o©konomischen Schrifttum im
Zusammenhang mit vertikalen Restriktionen am hé&ufigsten genannten
Rechtfertigungsgrinde.

Dem Einwand der Beschwerdeflihrer, die Anforderungen an den positiven
Auswirkungen des Sammelrevers seien Uberspannt, halt die
Wettbewerbskommission entgegen, vorliegend stelle sich nicht die Frage der
Beweisanforderungen an die negativen Auswirkungen des Sammelrevers, da
bereits letztinstanzlich festgestellt worden sei, dass der Sammelrevers eine
erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung darstelle. In  der angefochtenen
Verfigung sei die Wettbewerbskommission den verwaltungsrechtlichen
Beweisanforderungsprinzipien gefolgt, wonach eine Verwaltungsbehérde eine
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Tatsache grundsatzlich erst als bewiesen annehmen darf, wenn der volle Beweis
erbracht sei, d. h. wenn sie von deren Vorhandensein derart liberzeugt sei, dass
das Gegenteil als unwahrscheinlich erscheine.

Des Weiteren habe die Wettbewerbskommission bei der Beurteilung der
Ergebnisse der ausldndischen Buchhandelsmarkte eine Vielzahl von Studien
inklusive der Prognos-Studie verwendet, ungeachtet dessen, ob diese Studien
hinsichtlich einer allfélligen Aufhebung der Buchpreisbindung zu einer glinstigen
Prognose gelangten oder nicht. Die Prognos-Studie kénne nicht als allgemein
glltiger Massstab beriicksichtigt werden, da bei der Anfertigung derselben in
erster Linie Vertreter der schweizerischen Buchbranche als Experten mitgewirkt
hatten. Die Auswahl der Quellen sei mit der grdsstmoglichen Sorgfalt und
Ausgewogenheit erfolgt und der Einwand der Beschwerdeflihrer erweise sich als
unberechtigt.

Die Wettbewerbskommission weist die von den Beschwerdeflhrern vorgebrachte
Kritik an dem von ihr angestellten Preisvergleich zwischen Deutschland und der
Schweiz von der Hand. Zweck dieses Vergleichs sei es nicht gewesen,
durchschnittliche Preisunterschiede zwischen der Schweiz und Deutschland zu
ermitteln, sondern zu zeigen, welches maximale Einsparpotential sich einem
preisbewussten Buchkaufer biete.

Die Wettbewerbskommission fuhrt bezlglich der geltend gemachten Mangel des
von ihr angestellten Preisvergleichs zwischen Deutschland und England aus, dass
ein solcher nicht dazu geeignet sei, allgemeine Aussagen Uber die
durchschnittlichen Preise und Preisdifferenzen zu machen. Da der in der
Verfligung gezogene Preisvergleich von einem anderen Aggregationsniveau als
dasjenige der Beschwerdeflihrer ausgehe, liessen sich daraus zusatzliche
Informationen gewinnen, beispielsweise dass in einzelnen Fallen Preisnachlasse
von bis zu 36 % gewahrt wirden im Gegensatz zum von den Beschwerdefihrern
vorgebrachten Durchschnittrabatt von 12,5 %.

Ebenso wenig sei ein Widerspruch in der Argumentation der
Wettbewerbskommission ersichtlich, denn es sei anerkannt, dass populare Titel
tendenziell eine grossere Preiselastizitit der Nachfrage aufwiesen als
anspruchsvolle Titel. Werde davon ausgegangen, dass populére Titel nach einer
Aufhebung der Preisbindung tendenziell glinstiger, anspruchsvolle Titel tendenziell
teurer wirden, bedeute dies, dass die Absatzzunahme populéarer Titel prozentual
grosser ausfalle als der Absatzriickgang bei anspruchsvollen Titeln.

Zur angeblichen Gesamtabwégung volkswirtschaftlicher Vor- und Nachteile
aussert sich die Wettbewerbskommission dahingehend, es treffe nicht zu, dass sie
in der angefochtenen Verfigung eine neue Saldomethode propagiert habe.
Vielmehr sei bei jedem einzelnen der im Kartellgesetz abschliessend aufgezahlten
Rechtfertigungsgriinde festgehalten worden, dass eine Rechtfertigung aus
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Grinden der wirtschaftlichen Effizienz nicht gegeben sei. Wie der Botschaft zu
entnehmen sei, sei dies der Fall, wenn die aus einer erheblichen
Wettbewerbsbeeintrachtigung erwachsenden negativen Wirkungen nicht durch
positive Wirkungen kompensiert oder Gberkompensiert wirden.

Auch habe die Wettbewerbskommission ihre Praxis nicht verletzt. Die
Vorgehensweise im vorliegenden Fall unterscheide sich grundsétzlich nicht von
derjenigen im Fall Feldschlésschen Getranke Holding / Coca Cola AG und Coca
Cola Beverages AG. Auf Grund der unterschiedlichen Sachlage sei einzig die
kartellrechtliche Beurteilung unterschiedlich ausgefallen. Es seien keine Griinde
ersichtlich dafiir, die beim Getrankevertrieb festgestellten Effizienzwirkungen auf
den Buchhandel zu Ubertragen.

Der Behauptung der Beschwerdefiihrer, der Faktor Preis spiele beim Erwerb eines
Buches flr die meisten Leser eine untergeordnete Bedeutung, sei
entgegenzuhalten, dass gemdss den Ausflihrungen von Vertretern der
Beschwerdefiihrer anldsslich der Anhérung auf dem Markt Schwellenwerte fur
Blicher bestiinden. Der Umstand, dass fiir viele Kunden, die ein bestimmtes Buch
erworben hatten, der Preis nicht der wichtigste Entscheidparameter sei, sei nicht
gleichzusetzen mit der Frage, ob mittels Preissenkungen neue Kunden gewonnen
werden kénnten oder nicht.

Zum abgewiesenen Gesuch um Einleitung von Verhandlungen zur Erzielung einer
einvernehmlichen Regelung fihrt die Wettbewerbskommission ergénzend aus, der
SBVV habe sich anlasslich einer erstmaligen Aufnahme der Verhandlungen mit
dem Sekretariat verbandsintern auf keine gemeinsame Linie einigen kdnnen. Auf
Grund dessen sei das Verfahren um mehrere Monate verzdgert worden. Es sei
offensichtlich, dass die  Wettbewerbskommission einer  neuerlichen
Verhandlungsrunde skeptisch gegeniber gestanden sei, zumal das Gesuch zwei
Tage vor der entscheidenden Kommissionssitzung eingegangen sei, wahrend die
Beschwerdeflhrer die Anklagepunkte seit dem Versand des Verfligungsentwurfes
gekannt hatten.

E. Mit Schreiben vom 29. Juni 2006 teilte die Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen den Parteien mit, dass von einer 6éffentlichen Verhandlung
abgesehen werde.

Auf die einzelnen Vorbringen und die eingereichten Unterlagen wird, soweit sie fur
den Entscheid wesentlich sind, in den folgenden Erwégungen eingegangen.
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2.1.

Die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen zieht in Erwégung:

Der Entscheid der Wettbewerbskommission vom 21. Marz 2005 ist eine Verfligung
im Sinne des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021; Art. 5 Abs. 1 Bst. a). Diese Verfugung
kann nach Artikel 44 KG (zit. in E. 2) im Rahmen der allgemeinen Bestimmungen
Uber die Bundesverwaltungsrechtspflege @ mit Beschwerde bei der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen angefochten werden (Art. 44 ff. und Art.
71a VwVG i.V.m. Art. 20 ff. der Verordnung vom 3. Februar 1993 (ber
Organisation und Verfahren eidgendssischer Rekurs- und Schiedskommissionen,
VRSK, SR 173.31).

Die Beschwerdeflihrer sind durch die angefochtene Verfligung beriihrt und haben
ein als schutzwiirdig anzuerkennendes Interesse an deren Aufhebung. Sie sind
daher zur Beschwerde legitimiert (Art. 48 Bst. a VwVG). Ihr Vertreter hat sich
rechtsgenlglich durch Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 Abs. 2 VwVG). Die
Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwerdeschrift
sind gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VwVG). Der Kostenvorschuss wurde
fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG), und die Ubrigen
Sachurteilsvoraussetzungen sind erfillt (Art. 46 ff. VwVG).

Auf die Verwaltungsbeschwerde ist somit einzutreten.

Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen  (Kartellgesetz, KG; SR  251) bezweckt
volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und anderen
Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und damit den Wettbewerb im
Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern (Art. 1 KG;
vgl. Art. 96 Abs. 1 BV). Das Gesetz wurde 20083 teilrevidiert (Fassung vom 20. Juni
2003; AS 2004 1385), die Anderungen sind am 1. April 2004 in Kraft getreten.

Die Anwendbarkeit neuen Rechts auf hédngige Verfahren bestimmt sich in erster
Linie nach den (bergangsrechtlichen Vorschriften; sehen diese - wie im
konkreten Fall - nichts Besonderes vor, sind die allgemeinen
intertemporalrechtlichen Regeln heranzuziehen, wobei zu unterscheiden ist, ob
sich geltendes Recht in materieller und/oder in verfahrensrechtlicher Hinsicht
geandert hat. Insoweit folgt die Anwendbarkeit neuen Rechts unterschiedlichen
Ubergangsrechtlichen Regeln (Alfred Kélz / Isabelle Héner,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Auflage,
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2.2.

1998, Rz. 78; Fritz Gygi, Verwaltungsrecht, Bern 1986, S. 112 f; Ulrich
Héfelin/Georg Miller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Zurich 2002,
Rz. 322 ff.). Demnach beurteilt sich die Frage, welches Recht nach einer
Rechtsanderung Anwendung findet, nach dem Grundsatz, dass diejenigen
(materiellen) Rechtssatze massgebend sind, die bei der Erflllung des rechtlich
zu ordnenden oder zu Rechtsfolgen fihrenden Tatbestandes Geltung haben
(BGE 126 11l 431 E. 2a, 125 11 591 E. 4e/aa, 120 Ib 317 E. 2b, 107 Ib 133 E. 2a
und 2b). Das Verfahren betreffende, formelle Bestimmungen des geanderten
Rechts sind indessen nach den intertemporalen Regeln sofort anzuwenden,
sofern einschligige Ubergangsbestimmungen nicht etwas anderes vorsehen
und die Kontinuitat des bisherigen (materiellen) Rechts dadurch nicht geféahrdet
wird (BGE 126 Il 431 E. 2b, 120 la 101 E. 1b).

Gegenstand der Untersuchung der Wettbewerbskommission war einzig die -
auf Anweisung des Bundesgerichts hin vorzunehmende - Priifung, ob die durch
den Sammelrevers verursachte erhebliche Wettbewerbsabrede aus Griinden
der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden kann. Auch wenn die
Wettbewerbskommission zum Ergebnis gelangte, der Sammelrevers stelle eine
erhebliche Wettbewerbsabrede dar und kdnne nicht aus Grlinden der
wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden, ist davon auszugehen, dass der
Sammelrevers zwischen der Schweiz, Deutschland und Osterreich nach wie vor
weiter angewendet wird. Dieser Sachverhalt, der zum ersten Mal im Jahr 1998
der Wettbewerbskommission zur Beurteilung unterbreitet wurde, dauert in die
Gegenwart weiter und stellt demnach einen so genannten Dauersachverhalt
dar. Fir die rechtliche Beurteilung der Streitsache ist daher auf die neuen
Bestimmungen des Kartellgesetzes in der Fassung vom 20. Juni 2003
abzustellen.

Das Gesetz gilt fir Unternehmen des privaten und des 6ffentlichen Rechts, die
Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiben oder
sich an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG). Als
Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gutern und
Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder
Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG).

Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare
Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von
Unternehmen  gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine
Wettbewerbsbeschrédnkung bezwecken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG).

Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fiir bestimmte Waren oder
Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch Grinde der
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wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur

Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fihren, sind unzulassig (Art. 5 Abs. 1 KG).

Wettbewerbsabreden sind durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz

gerechtfertigt, wenn sie:

(a) notwendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken,
Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern, die Forschung oder die
Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen zu férdern oder um
Ressourcen rationeller zu nutzen; und

(b) den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Mdoglichkeiten eréffnen,
wirksamen Wettbewerb zu beseitigen (Art. 5 Abs. 2 KG).

Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird bei folgenden Abreden vermutet,

sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden, die tatsachlich oder der

Méglichkeit nach miteinander im Wettbewerb stehen:

a. Abreden Uber die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen;

b. Abreden Uber die Einschrankung von Produktions-, Bezugs- oder
Liefermengen;

c. Abreden uber die Aufteilung von Markten nach Gebieten oder
Geschéftspartnern (Art. 5 Abs. 3 KG).

Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird auch vermutet bei Abreden
zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen (ber Mindest- oder
Festpreise sowie bei Abreden in Vertriebsvertrdgen Uber die Zuweisung von
Gebieten, soweit Verkdufe in diese durch gebietsfremde Vertriebspartner
ausgeschlossen werden (Art. 5 Abs. 4 KG).

3. Als néachster Schritt ist der Streitgegenstand fir das vorliegende

3.1.

3.2.

Beschwerdeverfahren zu definieren.

Mit Urteil vom 14. Juli 2002 hiess das Bundesgericht die von den
Beschwerdefiihrern erhobenen Verwaltungsgerichtsbeschwerden teilweise gut,
hob den Entscheid der Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen vom 21. Mai
2001 auf und wies die Sache zur neuen Beurteilung im Sinne der Erwagungen
an die Wettbewerbskommission zuriick. Das Urteil des Bundesgerichts erwuchs
in Rechtskraft, weil dagegen keine Rechtsmittel ergriffen werden kénnen.

Die Rechtskraft eines Urteils bezieht sich grundsatzlich auf das Dispositiv, nicht
auf die Erwagungen. Anders verhélt es sich jedoch, wenn eine obere Instanz
das Urteil einer unteren aufhebt und die Sache zur Neubeurteilung im Sinne der
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Erwéagungen zurtckweist. In diesem Fall sind mit der Rickweisung regelméssig
inhaltliche Anordnungen verbunden, die bei der Neubeurteilung zu befolgen
sind. Insoweit sind diese Rechtsfragen fur den konkreten Streitfall endgultig
entschieden; wird der neue Entscheid der unteren Instanz wiederum weiter
gezogen, so ist dann die obere Instanz ebenfalls an die Erwagungen gebunden,
mit denen sie zuvor die Rickweisung begrindet hat (BGE vom 18. Juni 2002
[2A.200/2001] E. 2.3., 11211172 E. 1. 1. S. 175,99 Ib 519 E. 1b S. 520). Wegen
dieser Bindung der Gerichte ist es den Parteien auch verwehrt, im Falle einer
erneuten Anfechtung der Beurteilung des Rechtsstreits einen neuen
Sachverhalt zu unterstellen oder die Sache unter rechtlichen Gesichtspunkten
zu prifen, die im Rickweisungsentscheid ausdricklich abgelehnt oder gar nicht
in Erwdgung gezogen worden sind (BGE 111 11 94 E. 2 S. 95). Dies wirde dem
Grundsatz der Prozess6konomie krass zuwider laufen (BGE vom 18. Juni 2002,
a.a.0,E.23.i.1.).

In der Lehre wird die Meinung vertreten, dass die angewiesene Behdrde Uber
neue Aspekte befinden darf, die im Rlckweisungsentscheid nicht beriicksichtigt
wurden; das ist beispielsweise nur der Fall, wenn sich die Tatsachen- oder
Rechtslage nach dem rechtskréaftigen Urteil des Bundesgerichts geédndert hat
(Gygi, a. a. O., S. 324; Pierre Moor, Droit administratif , vol. Il, Berne 2002,
S. 693, Kbz / Haner, a. a. O., Nr. 715).

Im Urteil vom 14. Juli 2002 definierte das Bundesgericht den Sammelrevers als
eine im vertikalen Verhéltnis zwischen Verlegern und Buchh&ndlern rechtlich
erzwingbare Vereinbarung, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt und
bewirkt, weshalb er eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 4
Absatz 1 KG darstelle (E. 4.). Des Weiteren bejahte es das Vorliegen einer
horizontalen Abrede auf Handlerstufe, da der Sammelrevers dazu fiihre, dass
alle angeschlossenen Buchhandlungen den gleichen vom Verlag festgesetzten
Preis einhielten. Demnach sei die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs geméass
Artikel 5 Absatz 3 KG zu vermuten. Das Bundesgericht erachtete es jedoch als
erwiesen, dass auf dem Buchhandelsmarkt nebst dem Preis auch die Qualitat
eine erhebliche Bedeutung habe, so dass die Ausschaltung des
Preiswettbewerbs nicht zwangslaufig den Wettbewerb an sich beseitige (E.
9.4.4.). Ein zentrales Kriterium fir die Beurteilung konkreter
Wettbewerbsbeschréankungen seien die Ein- und Austrittsbedingungen auf dem
Markt. Es werde von keiner Seite behauptet, dass der Marktzutritt fir neue
Buchhandlungen durch den Sammelrevers erschwert oder verunméglicht
werde. Im Gegenteil sei aktenméssig erstellt und unbestritten, dass die Zahl der
Sortimentsbuchhandlungen stark schwanke. Trotz Preisbindung traten somit in
der Realitat in einem erheblichen Ausmass Wettbewerber auf dem Markt ein
und aus, und es komme zu Verlagerungen in den relativen Umsatzanteilen.
Derartige Schwankungen im Bestand der Marktteilnehmer und ihren
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Marktanteilen wéaren nicht erklarlich, gabe es nicht zumindest einen wirksamen
(Teil-)Wettbewerb zwischen den Buchhandlungen. Damit sei die Vermutung
von Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG widerlegt (E. 9.5.5.). Der Wettbewerb
werde durch den Sammelrevers aber erheblich und damit an sich in
unzulassiger Weise beeintrachtigt, es sei denn, die Abrede erscheine aus
Grinden der wirtschaftlichen Effizienz als gerechtfertigt (Art. 5 Abs. 1 und 2 KG)
(E. 10.). Die Prufung entsprechender Rechtfertigungsgriinde setze neben der
Beurteilung von Rechtsfragen Feststellungen sachverhaltlicher Natur voraus.
Anders als bezuglich der Beseitigung des Wettbewerbs lagen zurzeit insofern
keine hinreichenden Grundlagen vor, welche es dem Bundesgericht erlaubten,
die Frage abschliessend zu beurteilen. Es kénne nicht Sache des
Bundesgerichts sein, die von den Beschwerdeflihrern erhobenen Einwéande
erstinstanzlich zu prifen. Die Sache sei hierzu an die Wettbewerbskommission
zurtickzuweisen. Davon kénne nur abgesehen werden, wenn sich im Rahmen
einer summarischen Prufung bereits heute ergébe, dass eine entsprechende
Rechtfertigung zum Vorneherein ausser Betracht falle; dem sei indessen nicht
so (E. 10.2.).

Gestitzt auf die vorstehenden Ausfiihrungen hat das Bundesgericht die
Rechtsfrage der Definition des Sammelrevers als vertikale Abrede zwischen
Verlegern und Buchhéndlern sowie als horizontale Abrede auf Handlerstufe
beziehungsweise die Rechtsfrage der Widerlegbarkeit der Vermutung der
Wettbewerbsbeseitigung endgultig entschieden. Auf diese Fragen ist die
Wettbewerbskommission zu Recht nicht zurickgekommen, da sie als
angewiesene Behoérde an die Beurteilung des Bundesgerichts gebunden ist.
Daraus folgt, dass der Streitgegenstand der Untersuchung beziehungsweise
des vorliegenden Beschwerdeverfahrens lediglich auf die Prifung beschrankt
ist, ob sich der Sammelrevers durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz im
Sinne von Artikel 5 Absatz 2 KG rechtfertigen lasst.

Eine weitergehende Bindung an die Erwagungen des Bundesgerichts zu den
allenfalls fir den Sammelrevers in Frage kommenden Rechtfertigungsgriinden,
wie dies die Beschwerdeflhrer gerne séhen, steht insofern ausser Diskussion,
als das Bundesgericht die Frage des Vorliegens von Grinden der
wirtschaftlichen Effizienz auf Grund unzureichender Sachverhaltselemente nicht
abschliessend entscheiden wollte. Wie sich der Vernehmlassung der
Wettbewerbskommission vom 4. Juli 2005 entnehmen lasst, ist zudem dem
Umstand Rechnung zu tragen, dass zurzeit des Urteils des Bundesgerichts
zwar eine grosse Vielfalt an Publikationen zur Buchpreisbindung vorhanden
war, jedoch konnten diese lediglich anlasslich der zweiten Untersuchung der
Wettbewerbskommission in ihrer Gesamtheit ausgewertet werden. Damit erklart
sich, warum sich das Bundesgericht zurlickhaltend zu den negativen Effekten
des Sammelrevers  gedussert hat. Entsprechende  Rigen  der
Beschwerdefihrer, die Wettbewerbskommission habe sich nicht an die
Vorgaben des Bundesgerichts gehalten, erweisen sich unter diesen Umstanden
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3.4.

als nicht stichhaltig. Ob und inwiefern die Wettbewerbskommission ihrer
Sachverhaltsfeststellung alle relevanten Faktoren zugrunde gelegt hat, wird an
anderer Stelle zu prufen sein (vgl. nachfolgend E. 9.).

Nach dem rechtskréaftigen Urteil des Bundesgerichts hat sich die Rechtslage
insofern geéndert, als die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs neu auch bei
Vertikalabreden vermutet wird (Art. 5 Abs. 4 KG). Es stellt sich somit die Frage,
ob die Wettbewerbskommission in ihrer Untersuchung die Prifung des
Vermutungstatbestands von Artikel 5 Absatz 4 KG héatte mit einbeziehen sollen.

Die oben (E. 3.2.) zitierte Praxis des Bundesgerichts spricht nicht dagegen. Im
Gegenteil, der vom Bundesgericht zur Begriindung angerufene Grundsatz der
Prozessékonomie verlangt die Anwendung neuen Rechts, denn eine
Beurteilung des Sachverhalts nur nach dem alten Recht musste folgenlos
bleiben, wenn - wie das vorliegend der Fall ist (vgl. E. 2.1.) - nach den
Ubergangsrechtlichen Regeln das neue Recht auf den fortbestehenden
Sachverhalt anzuwenden ist.

Das Bundesgericht halt zwar fest, dass der Sammelrevers
"unbestrittenermassen (zumindest) im vertikalen Verhaltnis zwischen den
Verlegern und Buchhandlern eine rechtlich erzwingbare Vereinbarung" bilde,
die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecke und bewirke (E. 4.). Massgeblich
fir den Entscheid war aber das mit den Instrumenten des Sammelrevers
horizontal abgestimmte Verhalten der Buchhéndler (E. 6.5.5.). Den
Vertikalabreden zwischen Verlegern und Buchh&ndlern kommt demgegenlber
keine selbstandige Bedeutung zu (vgl. hiezu auch Alain Raemy / Monique
Luder, Horizontale oder vertikale Abrede in Jusletter 17. Oktober 2005,
insbesondere Rz. 33; Mariel Hoch Classen, Vertikale Wettbewerbsabreden im
Kartellrecht, Zirich 2003, S. 250 ff. mit Hinweisen). Sie losgelést von der
horizontalen Verknipfung als Vereinbarungen zwischen den einzelnen
Verlegern und  Buchhandlern  zu  beurteilen, wurde von der
Wettbewerbskommission und demzufolge auch von den Beschwerdeinstanzen
nicht erwogen und muisste deshalb Gegenstand einer neuen Untersuchung
sein.

Somit braucht auf die eingangs aufgeworfene Frage nicht weiter eingegangen
zu werden. Es ist insofern nicht zu beanstanden, dass die
Wettbewerbskommission in ihrer auf Grund des Bundesgerichtsurteils
durchgefiihrten Untersuchung den Streitgegenstand nicht auch auf die Prifung
des Vermutungstatbestandes im Sinne von Artikel 5 Absatz 4 KG ausgedehnt
hat.

Geschafts-Nr. FB/2005-4 Seite 21



_,_JL REKO/WEF
3202 Frauenkappelen

41.

Gemass der angefochtenen Verfligung lehnte die Wettbewerbskommission das
Gesuch der Beschwerdefuhrer betreffend Aushandlung einer einvernehmlichen
Regelung an ihrer Sitzung vom 21. Marz 2005 ab. Zur Begriindung fiihrte sie
einerseits aus, das Gesuch um Aufnahme von Verhandlungen sei als verspatet zu
erachten, da es nach siebenjahriger Verfahrensdauer, nach Abschluss des
Schriftenwechsels und nach Abhaltung einer einldsslichen Anhérung unmittelbar
vor der Entscheidung erfolgt sei. Andererseits sei das Gesuch inhaltlich
ungenugend bestimmt, da es keine konkreten Verpflichtungen der Parteien
beinhalte, sondern sich auf die Aufnahme zeitlich und materiell véllig offener
Verhandlungen beschrankt habe.

Die Beschwerdeflihrer vertreten die Ansicht, die Wettbewerbskommission habe
das von ihnen am 16. Marz 2005 gestellte Gesuch betreffend Aushandlung einer
einvernehmlichen Regelung zu Unrecht abgewiesen. Denn sie héatten erst mit der
Zustellung des Verfigungsentwurfs nach dem 15. September 2004 in Erfahrung
gebracht, welche Schlussfolgerungen das Sekretariat gezogen habe und welchen
Antrag dieses an die Wettbewerbskommission stellen wirde. Auch sei der
Vorschlag hinreichend bestimmt, entspreche dieser doch fast wértlich der
gesetzlichen Regelung der Preisbindung in Osterreich.

In der Vernehmlassung wies die Wettbewerbskommission diesbeztliglich darauf
hin, dass der SBVV bereits einmal Verhandlungen fiir eine einvernehmliche
Regelung mit dem Sekretariat aufgenommen habe, wobei dieser sich
verbandsintern auf keine gemeinsame Linie habe einigen kénnen. In der Folge
habe sich das Verfahren um mehrere Monate verzégert. Es liege auf der Hand,
dass die Wettbewerbskommission einer neuerlichen Verhandlungsrunde skeptisch
gegenlber gestanden sei. Denn das Gesuch sei zwei Tage vor der
entscheidenden  Kommissionssitzung  eingegangen, wenn auch den
Beschwerdefiihrern die  Anklagepunkte  seit dem Versand  des
Verfigungsentwurfes bereits im Oktober 2004 bekannt gewesen seien.

Erachtet das Sekretariat eine Wettbewerbsbeschréankung fiir unzuldssig, so
kann es den Beteiligten eine einvernehmliche Regelung Uber die Art und Weise
ihrer Beseitigung vorschlagen (Art. 29 Abs. 1 KG). Die einvernehmliche
Regelung wird schriftlich abgefasst und bedarf der Genehmigung durch die
Wettbewerbskommission (Art. 29 Abs. 2 KG). Die Wettbewerbskommission
entscheidet auf Antrag des Sekretariats mit Verfligung tber die zu treffenden
Massnahmen oder die Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung (Art. 30
Abs. 1 KG). Die am Verfahren Beteiligten kdnnen schriftlich zum Antrag des
Sekretariats Stellung nehmen. Die Wettbewerbskommission kann eine
Anhdérung  beschliessen und das  Sekretariat mit  zuséatzlichen
Untersuchungsmassnahmen beauftragen (Art. 30 Abs. 2 KG). Haben sich die
tatsachlichen oder rechtlichen Verhaltnisse wesentlich gedndert, so kann die
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4.2.

Wettbewerbskommission auf Antrag des Sekretariats oder der Betroffenen den
Entscheid widerrufen oder andern (Art. 30 Abs. 3 KG).

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission kann in jedem Stadium des
Untersuchungsverfahrens mit den Beteiligten eine einvernehmliche Regelung
anstreben, wie der Botschaftstext zum Ausdruck bringt (Botschaft zum KG vom
23. November 1994 Ziff. 254.23). Zach vertritt stattdessen die Ansicht, wonach
einvernehmliche Regelungen in einem frihen Stadium der Untersuchung
zustande kommen sollten, wenn auch es haufig vorkomme, dass diese nach
praktisch abgeschlossener Untersuchung vereinbart werden (Roger Zéach,
Schweizerisches Kartellrecht, 2. Auflage, 2005, Nr. 995 mit Hinweisen auf die
kartellrechtlichen Untersuchungen in Sachen Fahrschule Graubiinden
[RPW 2003/2 276 f. Rz. 20] bzw. Tierarzneimittel gemass Medienmitteilung der
Wettbewerbskommission vom 28. Oktober 2004). Dem Grundsatz der
jederzeitigen Moglichkeit des Vorschlags einer einvernehmlichen Regelung im
Rahmen der Untersuchung sollten allerdings dann Schranken gesetzt werden,
wenn die beteiligten Parteien damit eine Verfahrensverzégerung beabsichtigen.
Vorliegend trifft es zu, dass der SBVV bereits mit Schreiben vom 9. Mai 2003
der Wettbewerbskommission ankundigte, verbandsintern Diskussionen uber
allfallige Anpassungen des Sammelrevers zu fihren. Auch wenn dieser in der
nachfolgenden Korrespondenz zusicherte, per Anfang Februar 2004 Uber die
Ergebnisse dieser Diskussionen zu berichten, blieben die entsprechenden
Informationen jedoch aus (vgl. Vorakten, 17-20). Aus diesem Grund Iasst sich
die Skepsis der Wettbewerbskommission im Hinblick auf den neuen Antrag der
Beschwerdefiihrer durchaus nachvollziehen.

Inwiefern der Antrag der Beschwerdeflihrer als verspatet bezeichnet werden
kann beziehungsweise inwiefern dessen Inhalt hinreichend bestimmt ist, kann
im vorliegenden Fall dennoch offen bleiben. Mit der Inkraftsetzung der
Teilrevision des Kartellgesetzes am 1. April 2004, welche auf diesen Fall
ebenfalls Anwendung findet (vgl. vorstehend E. 2.), wurden direkte Sanktionen
eingefuhrt (Art. 49a und Art. 27 KG). Dadurch wird sich die Zahl jener
Untersuchungen  verringern, die durch einvernehmliche  Regelung
abgeschlossen werden koénnen. Denn der Anwendungsbereich der
einvernehmlichen Regelung schliesst die Frage der Zulassigkeit von
Wettbewerbsbeschrankungen nicht ein, sondern lediglich die Frage, wie eine
als unzuldssig diagnostizierte Wettbewerbsbeschrankung beseitigt werden
kann (Paul Richli, Kartellverwaltungsverfahren in SIWR 2000, S. 435). Mit
anderen Worten ist in einer Untersuchung, die wegen Bestehens von
Anhaltspunkten fiir unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen eréffnet wurde,
die Frage der Unzulassigkeit positiv oder negativ zu entscheiden, so dass fiur
einvernehmliche Regelungen kein Raum mehr bleibt (vgl. Zach, a. a. O., Nr.
994). Gleiches sollte auch fir Untersuchungen gelten, die zur Prifung der
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wirtschaftlichen Effizienz unzuladssiger Wettbewerbsbeschréankungen eréffnet
wurden. Denn entweder lassen sich solche Wettbewerbsbeschrdnkungen durch
Grinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen oder nicht. Demnach
erlbrigen sich Weiterungen zu diesem Einwand der Beschwerdefihrer.

5. Die Beschwerdefuhrer stossen sich daran, dass die Wettbewerbskommission im
Verflgungsentwurf zwar ausdriicklich bestimmte Effizienzwirkungen des
Sammelrevers anerkannt habe (vgl. Z. 85, 141 des Verfliigungsentwurfs), jedoch
die entsprechenden Textpassagen in der endglltigen Fassung der Verfligung
gestrichen worden seien.

Diesem Vorwurf der Beschwerdefihrer héalt die Wettbewerbskommission
entgegen, es treffe nicht zu, dass sie zusétzliche, in der Verfugung vom 21. Mérz
2005 nicht enthaltene Effizienzwirkungen im Verfligungsentwurf anerkannt habe.
Es sei einerseits darauf hinzuweisen, dass die materiellen Differenzen zwischen
dem vom Sekretariat unterbreiteten Verfugungsentwurf geringfligiger Natur seien.
Andererseits folge die Wettbewerbskommission vollumfanglich dem Antrag des
Sekretariats und sei nicht an dessen Antrag gebunden.

Fir die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen sind gestltzt auf die Akten
keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass die Wettbewerbskommission im
angefochtenen Entscheid die vom Sekretariat im  Verfugungsentwurf
vorgenommene materielle Wurdigung, welche im Ergebnis das Vorliegen von
Rechtfertigungsgriinden geméass Artikel 5 Absatz 2 KG verneinte,
beziehungsweise das Dispositiv des Verfligungsentwurfs gedndert oder allenfalls
erganzt hat. Diesbezlgliche Einwendungen wurden auf Seiten der
Beschwerdefiihrer auch keine erhoben. Vielmehr sind diese einzig mit der
nachtraglichen Streichung von zwei Passagen des Verfligungsentwurfs nicht
einverstanden, weshalb der Wettbewerbskommission grundsétzlich beizupflichten
ist, wenn sie von einer geringfigigen Anderung spricht. Denn die von den
Beschwerdefliihrern beanstandete Streichung von zwei Passagen des
Verfagungsentwurfs zeitigt keine nennenswerten Konsequenzen im Hinblick auf
den gesamten Inhalt des Verfigungsentwurfs und durfte vor dem Hintergrund,
dass die Wettbewerbskommission an den Antrag des Sekretariats nicht gebunden
ist, nicht zu beanstanden sein.

Bereits in formeller Hinsicht geben geringfilgige Anderungen des
Verfigungsentwurfs den Parteien eines Untersuchungsverfahrens auch keinen
Anspruch auf eine zweite Stellungnahme zum Verfligungsentwurf (vgl. zu diesem
Thema REKO/WEF [99/FB-011] E. 4.4, publiziert in: RPW 2001/2 S. 381 ff.; Urteil
des Bundesgerichts vom 21. April 2006 i. S. S., 2A.450/2005, E. 4.2., Richli, a. a.
O., S.467; Bilger, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von
Wettbewerbsbeschrankungen  unter  besonderer  Bericksichtigung  des
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Verhéltnisses  zwischen  kartellrechtlichem  Sonderverfahrensrecht  und
allgemeinem Verwaltungsverfahrensrecht, Diss., Freiburg i. Ue. 2002, S. 275 und
277 1.). Ein solcher Antrag wird von den Beschwerdefiihrern im Ubrigen auch nicht
gestellt. Vielmehr scheinen sie in der Ausklammerung der erwéhnten Textstellen
eine Reduktion der Argumente flr das Vorliegen der von ihnen geltend gemachten
Rechtfertigungsgrinde zu erblicken. Diese Frage beschlagt die materielle
Wirdigung der wirtschaftlichen Effizienz des Sammelrevers durch die
Wettbewerbskommission und bildet insofern Gegenstand der nachfolgenden
Erwagungen (vgl. E. 9.-9.5.4)).

Als Nachstes ist die Frage zu beurteilen, ob sich die Wettbewerbskommission an
die relevanten verfahrensrechtlichen Bestimmungen gehalten hat.

Bezlglich der Beweisfiihrung ist mit der Wettbewerbskommission davon
auszugehen, dass im Kartellverwaltungsverfahren der Untersuchungsgrundsatz
gilt. Danach hat die Rechtsanwendungsbehérde den Sachverhalt von Amtes
wegen abzukléren (Art. 39 KG i. V. m. Art. 12 VwVG). Dies bedeutet, dass die
Wettbewerbsbehérde flir die Beschaffung der Entscheidungsgrundlagen
verantwortlich ist, allen relevanten Tatsachen nachzugehen hat und dass sie
sich nicht auf die Aussagen, Informationen und Beweismittel von
Verfahrensbeteiligten beschranken darf. Sie muss vielmehr aus eigener
Initiative erforderliche Sachverhaltselemente aufklaren. Dies gilt sowohl flr den
Nachweis von unzuladssigen Wettbewerbsbeschrankungen, als auch flr
Elemente, welche deren Rechtfertigung ermdglichen (Art. 5 Abs. 2 bis 4 KG).
Dieser Pflicht der Wettbewerbsbehérden steht nach Artikel 13 Absatz 1
Buchstabe ¢ VwVG eine bedeutende Mitwirkungspflicht der Parteien gegenuber
(vgl. Botschaft zum KG, a. a. O., Ziff. 256.1; Borer, a. a. O., Rz. 6 zu Art. 39 KG;
Zach, a. a. O., Rz. 309 und 670; Paul Richli, Kartellverwaltungsverfahren in
Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht, V/2 Kartellrecht,
2000, S. 460; Walter A. Stoffel, Wettbewerbsabreden, in Schweizerisches
Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht, V/2 Kartellrecht, S. 115; Marcel
Dietrich, in Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zirich 1997, Rz. 66
zu Art. 39 KG; Benoit Carron, Commentaire romand, Droit de la concurrence,
2002, Rz. 30 f. zu Art. 39 KG).

6.1.1. Die Beschwerdefuhrer machen eine Verletzung der Untersuchungsmaxime

und des Neutralitatsgebots geltend, da die Wettbewerbskommission in der
angefochtenen Verfigung (Rz. 32 f.) nachteilige Auswirkungen des
Sammelrevers unterstelle, ohne dies zu begriinden. Da das Bundesgericht in
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6.1.2.

6.2.

seinem Entscheid die erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs durch
den Sammelrevers einzig damit begrindet habe, dass dieser die
Preisgestaltungsfreiheit ~ der  Buchh&andler  einenge, kénne  die
Wettbewerbskommission ihre Ausflihrungen nicht auf diesen stltzen. Davon
ausgehend, dass die Vorinstanz die nachteiligen Auswirkungen des
Sammelrevers im Rahmen der Effizienzprifung ermitteln und nachweisen
muss, sofern sie das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrunds ablehnen
mdchte, genlige die angefochtene Verfligung diesen Anforderungen nicht.
Damit habe die Wettbewerbskommission ihre Pflicht zur Objektivitat
missachtet.

Hierzu gilt es festzuhalten, dass die Wettbewerbskommission unter dem
vorausgehenden Hinweis auf das Urteil des Bundesgerichts, welches den
Wettbewerb durch den Sammelrevers als erheblich beeintrachtigt erachtete,
eine Reihe negativer volkswirtschaftlicher Effekte des Sammelrevers effektiv
aufgelistet hat. Diese Ausfihrungen - und nur auf diese bezieht sich die
Ruge der Beschwerdefiihrer, die die entsprechenden Ziffern der
angefochtenen Verfugung genau zitieren - befinden sich in der
angefochtenen Verfligung chronologisch vor der eigentlichen Prifung des
Vorliegens von Rechtfertigungsgriinden im Sinne von Artikel 5 Absatz 2 KG.
Unter der Bericksichtigung, dass der Wettbewerb im Normalfall und
Wettbewerbsbeschrankungen nur im Ausnahmefall wirtschaftlich effiziente
Ergebnisse erzeugen, erscheint es nicht als unangebracht, wenn die
Wettbewerbskommission im Vorfeld der Priafung der wirtschaftlichen
Effizienz des Sammelrevers auf die diesem vorgeworfenen negativen
wirtschaftlichen Aspekte hinweist. Dies umso mehr, als sie von der
Gesetzessystematik her grundsétzlich von den wirtschaftlich negativen
Auswirkungen des Sammelrevers ausgehen durfte. Aus diesem Grund kann
den geltend gemachten Verletzungen der Untersuchungsmaxime und dem
Neutralitdtsgebot nicht gefolgt werden.

Im Weitern gilt im Kartellverwaltungsverfahren auch der Grundsatz der freien
Beweiswdirdigung (Art. 39 KG i. V. m. Art. 19 VwVG und Art. 40 Bundesgesetz
Uber den Bundeszivilprozess, BZP; SR 273). Demnach zieht der Richter aus
dem Beweisergebnis nach freier Uberzeugung die Schliisse dariiber, was er als
bewiesen erachtet. Frei ist die Beweiswirdigung vor allem darin, dass sie nicht
an bestimmte starre Beweisregeln gebunden ist, die dem Richter genau
vorschreiben, wie ein glltiger Beweis zustande kommt. Fur das
Beschwerdeverfahren bedeutet dies, dass der Richter alle Beweismittel
unabhangig davon, von wem sie stammen, objektiv zu prifen und danach zu
entscheiden hat, ob die verfigbaren Unterlagen eine zuverlassige Beurteilung
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des streitigen Rechtsanspruches gestatten (BGE 125 V 351 E. 3a). Der Beweis
ist erbracht, wenn der Richter gestitzt auf die Beweiswlrdigung zur
Uberzeugung gelangt ist, dass sich der rechtserhebliche Sachumstand
verwirklicht hat. Es braucht nicht absolute Gewissheit zu resultieren, unter
Umstanden genlgt der Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit
(REKO/WEF FB/2002-1, E. 8., publiziert in RPW 2005/1, S. 183 ff.). Dies
erscheint im wettbewerbsrechtlichen Zusammenhang als besonders angezeigt,
zumal &6konomische Erkenntnisse immer mit einer gewissen Unsicherheit
behaftet sind (vgl. Bilger, a. a. O., S. 305 f., Richli, a. a. O., S. 454).

Im vorliegenden Fall geht es darum, nach Artikel 5 Absatz 2 KG die
wirtschaftliche Effizienz des Sammelrevers zu beurteilen. Das heisst, es qilt
festzustellen, ob der Sammelrevers mindestens eine der in Artikel 5 Absatz 2
Buchstabe a KG genannten Wirkungen hat und dadurch die nachteiligen
Folgen der Wettbewerbsbeschrankung aufzuwiegen vermag. Es sind somit
nicht nur die positiven Wirkungen der Wettbewerbsbeschréankung festzustellen,
sondern diese sind auch mit dem Zustand ohne Wettbewerbsbeschrankung zu
vergleichen (vgl. Roger Zach, a. a. O., Rz. 404; Gurgler / Zurkinden,
Commentaire Romand, Rz. 94, 103 f. ad Art. 5 KG, Stoffel in SIWR V/2, S. 102,
104; Franz Hoffet, in: Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, 1997,
Rz. 96 ad Art. 5 KG; Zimmerli, Literatur oder Wettbewerb - die Gefahr
aufgedrangter Wohltaten im Kartellrecht, in ZBJV 139 (2003), S. 290 ff., S. 316;
Mariel Hoch Classen, a. a. O., S. 281). Beides ist nicht mit absoluter Gewissheit
zu beweisen. Einerseits erfordert die Ermittlung der Wirkungen einer Abrede
den Nachweis von Kausalitaten, die sich bei wirtschaftlichen Sachverhalten
immer nur auf Annahmen stiitzen kénnen. Andererseits beruht der Vergleich
des Zustandes mit und ohne Wettbewerbsbeschrdnkung auf einer
Gegenuberstellung des gegebenen Zustandes mit der
Wettbewerbsbeschrdankung und einer bloss als Hypothese darstellbaren
Situation ohne Wettbewerbsbeschrankung, die noch weniger zweifelsfrei
nachweisbar ist. Diese Gegebenheiten sind bei den Beweisanforderungen zu
berlcksichtigen, sonst misste jegliche Anwendung von Artikel 5 Absatz 1 KG
scheitern, was dem Gesetzeszweck offensichtlich zuwiderlaufen wirde. Die
Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen geht deshalb vom Erfordernis der
Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit aus. Dabei kann offen bleiben, ob dieses
Beweismass im Fall von Sanktionen nach Artikel 49a KG ausreichen wirde
(vgl. Marc Amstutz / Stefan Keller / Mani Reinert, "Si unus cum una", Vom
Beweismass im Kartellrecht in BR 2005, S. 114-121).

Nicht anders verhalt es sich im Europaischen Wettbewerbsrecht. Dort werden
ebenfalls eine reale, schon bestehende, den Wettbewerb beschrédnkenden
sowie eine hypothetische zu erwartende, wirtschaftlich effiziente Situation
verglichen. Da eine solche Prognose nicht mit absoluter Sicherheit getroffen
werden kann, muss es gentigen, wenn der Eintritt bestimmter Folgen in hohem
Masse wahrscheinlich ist (vgl. Schéter / Jakob / Mederer, Kommentar zum
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Europaischen Wettbewerbsrecht, 2003, Rz. 342 ff. ad Art. 81 Abs. 1 EGV;
Aicher / Schumacher Nr. 2271-2273 zu Art. 81 EGV in Grabitz / Hilf, das Recht
der europaischen Union, Kommentar, Ergdnzungslieferung Stand Juni 2005).

Die Beschwerdefiihrer weisen auf die Uneinheitlichkeit in der Terminologie der
Wettbewerbskommission ~zum  Beweismass hin. Einmal sei von
"Uberwiegender", einmal von "hinreichender" Wahrscheinlichkeit die Rede. An
anderer Stelle lege sie bei den Beweisanforderungen den strengeren Massstab
der Eindeutigkeit an (Rz. 78 der angefochtenen Verfliigung). Es wird bei der
Prifung der Rechtfertigungsgriinde im Einzelnen zu untersuchen sein, ob die
Terminologie der Wettbewerbskommission ein ungerechtfertigtes Beweismass
widerspiegelt.

7. Beeintrachtigt eine Abrede den Wettbewerb erheblich, so ist sie bloss dann
unzulassig, wenn sie nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz im Sinne
von Artikel 5 Absatz 2 KG gerechtfertigt werden kann. Die Rechtfertigung einer
Abrede aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz ist gegeben, wenn kumulativ
folgende drei Voraussetzungen erfillt sind (vgl. Zach, a. a. O., Nr. 404):

(1) Es muss sich um eine Abrede handeln
- zur Senkung der Herstellungs- oder Vertriebskosten oder
- zur Verbesserung der Produkte oder Produktionsverfahren oder
- zur Forderung der Forschung oder der Verbreitung von technischem

oder beruflichem Wissen oder

- zur rationelleren Nutzung von Ressourcen
Von diesen vier Voraussetzungen braucht nur eine erfillt zu sein. Sind
mehrere erflllt, so kann dies die Rechtfertigung verstarken.

(2) Die Abrede muss notwendig sein, um eines der genannten Ziele zu
verwirklichen.

(3) Die Abrede darf den beteiligten Unternehmen zudem keine Mdglichkeit
zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs eréffnen.

Bei der Prifung der in Artikel 5 Absatz 2 abschliessend aufgezahlten
Effizienzgrinde sind die wirtschaftlichen Resultate eines Zustandes mit und ohne
Wettbewerb zu vergleichen. Erzeugt die fragliche Kooperation dabei nicht mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit bessere Ergebnisse als der wirksame
Wettbewerb, ist im Zweifel fir den Wettbewerb zu entscheiden (Stoffel, a. a. O., S.
105, Z&ach, a. a. O., Rz. 404, Zimmerli, a. a. O., ZBJV 2003, S. 316). Die Berufung
auf  ausser6konomische Griinde ist ausgeschlossen. Weitergehende
Rechtfertigungsgrinde, die sich beispielsweise auf kulturelle oder auch politische
Aspekte beziehen kénnten, kénnen nicht im Rahmen von Artikel 5 Absatz 2 KG
berucksichtigt werden, sondern allenfalls in einem Verfahren geméss Artikel 8 KG
vor dem Schweizerischen Bundesrat (Jurg Borer, Kommentar zum
schweizerischen Kartellgesetz, Ausgabe 1998, Nr. 33 ad Art. 5 KG).

Die Wettbewerbskommission hat das Vorliegen von Rechtfertigungsgriinden im
Sinne von Voraussetzung (1) verneint und infolgedessen von einer Prifung der
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8.1.

8.2.

Voraussetzungen (2) und (3) verstandlicherweise abgesehen. Gegenstand der
nachfolgenden Erwéagungen ist die Frage, ob die von der Wettbewerbskommission
vorgenommene Priifung im Einklang mit dem Gesetz steht.

Die Beschwerdefuhrer kritisieren den von der Wettbewerbskommission
verwendeten Effizienzbegriff. Als Erstes ist deshalb dieser Begriff zu klaren.

Wirtschaftliche Tatigkeit ist effizient, wenn sie mit dem geringstmdglichen
Aufwand an Produktionsfaktoren einen bestimmten Nutzen fur die Nachfrager
erbringt. In diesem Fall erhélt der Nachfrager zum Preis, den er gerade noch zu
entrichten bereit ist, das nachgefragte Gut in der besten Art und der gréssten
Menge. Der Leistungserbringer weist der Produktion diejenigen Faktoren zu, die
zur Erbringung des nachgefragten Gutes zu diesem Preis gerade genugen. Das
Resultat ist optimale Bedurfnisbefriedigung bei optimaler Ressourcenallokation
(Stoffel, SIWR V / 2, S. 103; Zimmerli, a. a. O., S. 316; Zach, a. a. O., Rz. 30,
404 mit weiteren Hinweisen, Hubert Stdckli:  Anspriiche aus
Wettbewerbsbehinderung - Ein Beitrag zum Kartellzivilrecht, Freiburg 1999,
S.110 mit Hinweis auf Kleinewerfers, Okonomische Theorie des Rechts, in: FS
Schirmann, Freiburg 1987, S. 94).

Die Beschwerdefiihrer machen geltend, dass die Wettbewerbskommission ihrer
Verfigung einen problematischen und inkonsistenten Effizienzbegriff zugrunde
lege (vgl. Ziff. 46 Beschwerde). Die Widersprichlichkeit bestehe darin, dass
zwar auf einige Probleme des Marktversagens verwiesen werde, bei der
Effizienzbeurteilung aber letztlich der Fiktion eines perfekten Marktes oder
Leitbildes des funktionsfahigen Wettbewerbs gefolgt werde, ohne die Effizienz
sichernden Effekte von Regulierungen bei heterogenen Gutern, Hold-up-
Problemen, externen Effekten und asymmetrischen Informationen geblUhrend
zu wirdigen. Problematisch sei der angewendete Effizienzbegriff auch insofern,
als die Effizienzwirkungen stets auf die Konsumenten bezogen wiirden (vgl. Ziff.
47 Beschwerde).

Die Wettbewerbskommission definiert die wirtschaftliche Effizienz als ein
Maximum an Bedurfnisbefriedigung aus den gegebenen Mitteln
beziehungsweise als die Befriedigung der vorhandenen Bedurfnisse mit einem
Minimum an Aufwand (Rz. 61). Insofern deckt sich ihre Definition der
wirtschaftlichen Effizienz mit den von der Lehre aufgestellten Grundséatzen (vgl.
E. 8.1. hiervor). Ebenso ist die Unterscheidung von allokativer, produktiver und
dynamischer Effizienz gebrauchlich und unbestritten (Rz. 61). In der Folge teilt
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sie entsprechend der 6konomischen Betrachtung von vertikalen Restriktionen in
der Literatur die Rechtfertigungsgrinde in drei Kategorien ein:
Trittbrettfahrerproblem, Hold-up-Problem und doppelte Marginalisierung (Rz.
63-66). Es trifft zwar zu, dass die Wettbewerbskommission entsprechend dem
Sinn von Artikel 5 Absatz 2 KG eine Marktsituation, in welcher Wettbewerb
herrscht, als grundsatzlichen Idealfall fur die wirtschaftliche Effizienz und die
den Wettbewerb erheblich beeintrachtigende Preisbindung als Ausnahme von
diesem Grundsatz erachtet. lhr aber deshalb eine perfekte und statische Sicht
des Marktes vorzuwerfen, wird ihrer Beurteilung der wirtschaftlichen Effizienz im
vorliegenden Fall keineswegs gerecht. Im Zentrum ihrer Analyse stehen
namlich nicht nur allgemeine &konomische Kriterien der wirtschaftlichen
Effizienz bei Vertikalabreden (Rz. 61-83), sondern auch spezifisch auf den
Buchmarkt  zugeschnittenen  Aspekte, die flir oder gegen eine
effizienzerhbhende Wirkung der Buchpreisbindung sprechen. So werden die in
der einschlagigen Literatur zur Buchpreisbindung als positiv gewertete
Wirkungen der Buchpreisbindung (vgl. statt vieler Henning Stumpp, Die
Preisbindung flir Verlagserzeugnisse: Wettbewerbsbeschrankung oder
Regulierung zur Beseitigung von Marktunvollkommenheiten?, Baden-Baden,
1999, S. 106 ff., 115 ff.; Bert Rirup, Die Buchpreisbindung im Lichte der
6konomischen Analyse, Hrsg. Bdrsenverein des deutschen Buchhandels,
Frankfurt am Main, 1997, S. 63 ff. und 73 ff.) wie die Erhéhung der
Verkaufsstellenanzahl (Rz. 115 ff.), die Erhdhung des Serviceniveaus (Rz. 84
ff.), die Reduzierung der Transaktionskosten (Rz. 98 ff.) und die
Qualitatssignalisierung (Rz. 104 ff.) grundlich abgehandelt. Ebenso wenig
fehlen Ausflihrungen zu den negativen Wirkungen der Buchpreisbindung wie
die Starkung von Handlerkartellen (z.B.Rz. 82) beziehungsweise von
Herstellerkartellen (Rz. 81) und die Sicherung von Monopolrenten (Rz. 83).
Zugleich werden Komplexitdt und Beschaffenheit von Bichern als
Erfahrungsgltern  bericksichtigt  (Rz.  87). Ob und inwiefern die
Wettbewerbskommission diese Themen in gebuhrender Weise gewdrdigt hat,
wird - soweit hier interessierend - in den Erwagungen zu den einzelnen
Rechtfertigungsgriinden untersucht. Gleiches gqilt fir die von den
Beschwerdefiihrern erhobenen Vorwirfe, die Untersagungsverfigung verkenne
wesentliche Spezifika des Gutes Buch, unterschatze die Bedeutung
monopolisierter Handlerstrukturen und reduziere die -effizienzerhéhenden
Wirkungen des Sammelrevers auf die Beseitigung des Trittbrettfahrerproblems.

Dass die Wettbewerbskommission samtliche Effizienzwirkungen stets auf die
Konsumenten bezogen habe, wie dies die Beschwerdefuhrer geltend machen,
lasst sich der angefochtenen Verfigung nicht entnehmen. Eine
Mitberucksichtigung der Auswirkungen der Wettbewerbsbeschrankung auf die
Konsumenten liegt je nach der konkreten Sachlage auf der Hand, da die
wirtschaftliche Effizienz im Sinne des Kartellgesetzes nicht zuletzt den
Interessen der Konsumenten beziehungsweise deren Bedirfnisbefriedigung zu
dienen hat (vgl. statt vieler Stoffel, a. a. O., S. 103).
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9.

9.1.

Als Nachstes ist zu prifen, ob es zutrifft, dass keiner der vier Effizienzgriinde
gemadss Artikel 5 Absatz 2 KG in rechtsgenuglicher Weise nachzuweisen ist, wie
dies die Wettbewerbskommission in der angefochtenen Verfligung festhélt
(Rz. 195 ff.).

An erster Stelle behandelt die Wettbewerbskommission den Effizienzgrund der
Verbesserung der Produkte und des Produktionsverfahrens (vgl. hierzu Z&ch, a.
a. O. Nr. 407 ff.). Dieser umfasst neben der genannten Verbesserung von
Produkten und Produktionsverfahren auch die Verbreiterung des Angebots
(z. B. Vereinbarungen, die die Beteiligten zur Anwendung von bestimmten
Standards verpflichten) und die Verbesserung des Vertriebs (z. B. Verpflichtung
zur fachkundigen Beratung der Kundschaft, zu ausreichender Lagerhaltung
sowie zur Gewahrleistung eines guten Kundendienstes, Vereinbarungen Uber
die Lagerhaltung, die Erweiterung des Sortiments oder die Erhéhung der Zahl
der Verkaufsstellen). Solche Abreden ermdglichen es dem Abnehmer, das fir
ihn  geeignete  Produkt zu finden, oder sie verbessern die
Benutzungsmadglichkeiten des Produkts. Abreden, die eine Verbesserung des
Vertriebs bewirken, finden sich vor allem in Absatzvertragen mit
Ausschliesslichkeitsabreden wie Alleinvertriebs-, Selektivvertriebs-,
Alleinbezugs- oder Franchisevertragen. Massgebend flur die Qualitdt des
Vertriebs ist nicht die Zahl der Héandler, sondern die geschéftliche Flexibilitat
und die Fahigkeit, auf Winsche der Hersteller und Verbraucher einzugehen.
Diese Art der Effizienzvorteile sind jedoch schwieriger abzuschétzen als solche,
die sich aus der Kostensenkung (vgl. E. 9.2.) ergeben und machen deshalb den
Vergleich zwischen ihrer Bedeutung und derjenigen der Beeintrachtigung des
Wettbewerbs durch die Abrede problematisch (Gugler / Zurkinden,
Commentaire romand, Nr. 113 ad Art. 5 KG).

Die Botschaft nennt als mdgliche Rechtfertigungsgriinde einer Preisbindung die
Erweiterung des Produktesortiments und die Hebung des Qualitatsniveaus
einzelner Produkte (Botschaft 1994 S. 92). Massgebend fir die Qualitat des
Vertriebs sind die geschéftliche Flexibilitdt und die Fahigkeit, auf Wunsche der
Hersteller und Verbraucher einzugehen, mit anderen Worten mussen
Produktevielfalt und Qualitdt nachgefragt werden (vgl. Z&ach, a. a. O., Rz. 411 .

£).

Die Beschwerdefuhrer bringen diesbeziiglich vor, der Sammelrevers bewirke
eine im Vergleich zur Lage ohne Preisbindung grossere Titelvielfalt sowohl in
der Tiefe als auch in der Breite und vergrossere so die Auswahimdglichkeiten
der Verbraucher und verbessere die Befriedigung ihrer Bedurfnisse im Hinblick
auf die Vermittlung von Wissen, geistiger Anregung und Unterhaltung, was
unmittelbare  6konomische und nicht kulturelle Relevanz habe. Die
Buchpreisbindung erhdhe die Zahl der Neuerscheinungen und insbesondere
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9.1.1.

das Angebotsspektrum an Titeln fir besondere Interessentengruppen. Dies sei
mittels eines Vergleichs der Titelvielfalt in L&ndern mit und ohne Preisbindung
empirisch belegbar. Der Sammelrevers erleichtere die verlegerische
Mischkalkulation und beuge gleichzeitig einer Gibermassigen Konzentration auf
Verlagsebene vor. Die Existenz einer grossen Anzahl kleiner und grosser
Verlage férdere zwangslaufig die Vielfalt des Titelangebots. Damit stehe fest,
dass jedenfalls der Effizienzgrund der Produkteverbesserung vorliege und der
Sammelrevers somit schon unter diesem Aspekt gerechtfertigt sei.

Die Wettbewerbskommission hat sich mit dem Argument der Erhéhung der
Titelvielfalt anhand von Erfahrungen und Quervergleichen aus dem Ausland
sowie den franzésisch- und italienischsprachigen Landesteilen der Schweiz
befasst und ist zum Schluss gekommen, dass der Sammelrevers nicht mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit zu einer grdsseren Titelvielfalt fuhre. Die
Ausfihrungen der Wettbewerbskommission stltzen sich grésstenteils auf den
Prognos-Bericht  (Felix Neiger / Josef Trappel, Buchmarkt und
Buchpreisbindung in der Schweiz, Gutachten der Prognos AG fir das
Bundesamt flir Kultur, Bern, 2002 - in Buchform -; sowie Schlussbericht
Buchmarkt und Buchpreisbindung in der Schweiz fir das Bundesamt fiir Kultur,
Bern 2001 - in Skriptform - ), auf das Gutachten der Monopolkommission
(Hauptgutachten der Monopolkommission XIlll, 1998 / 1999, Wettbewerbspolitik
in Netzstrukturen, S. 376 ff.) und auf den OECD Roundtable on Resale Price
Maintenance (1997).

Allerdings meldet die Wettbewerbskommission vorweg Zweifel an, ob die
Vergrosserung der Titelzahl an sich in jedem Fall als wirtschaftlich effizient
anzusehen sei (Tz. 151 letzter Satz mit Literaturverweisen). Eine gréssere
Zahl von Titeln, die ein und dasselbe Bedirfnis befriedigen, z.B. Reiseflihrer
fur die Stadt Rom, zeugt nicht unbedingt von einem optimalen
Ressourceneinsatz, sondern kann ebenso sehr eine
Ressourcenverschwendung bedeuten, wenn das Angebot nicht einem
Bedurfnis entspricht, sondern nur dank einer Wettbewerbsbeschrankung
entstanden ist (vgl. Monopolkommission, a. a. O., S. 394, 408).

Die Beschwerdefihrer halten dem entgegen, aus dem Entscheid des
Bundesgerichtes folge zwingend, dass eine Erhéhung der Zahl und Vielfalt
der erhéltlichen Titel als relevante Produkteverbesserung zu bewerten sei
(Rz. 128-130). Der zitierte Passus lautet: ,Sofern es stimmt, dass die
Preisbindung die Zahl und Vielfalt der erhaltlichen Titel erhéht (was eine
noch abzukldrende Sachverhaltsfrage ist), koénnte dies eine
Produkteverbesserung (Breite und Qualitat des Buchsortiments) bilden.” (E.
10.3.2). Mit dem Verb ,kdnnte“ macht das Bundesgericht jedoch klar, dass

Geschafts-Nr. FB/2005-4 Seite 32



_,_JL REKO/WEF
3202 Frauenkappelen

nicht nur die Bedingung (,sofern“), sondern auch die Folge
(,Produkteverbesserung im Sinne des Gesetzes") abzukléren ist.

Die Beschwerdefiihrer machen ferner geltend, dass im Unterschied zu
Gebrauchsgiitern beim Buch als Geistesprodukt die mdglichst grosse
Titelzahl sich wohlfahrtsbkonomisch positiv auf die Befriedigung der
Bedurfnisse des Verbrauchers auswirke. In einem Markt, der durch externe
Effekte  gekennzeichnet sei, wirde naturgeméass nicht das
gesamtwirtschaftlich erwiinschte Versorgungsniveau bereitgestellt (Rz. 131-
133). Die Beschwerdefliihrer sehen diese positiven externen Effekte darin,
dass Bulcher einer Verbreitung des Wissens dienen, die Uber den die
Kaufentscheidung bestimmenden Nutzen des Buchkdufers hinausgeht.
Wirde der Markt allein durch den Nutzen des Ké&ufers und die
Produktionskosten bestimmt, gébe es einen Grossteil des relevanten und
effizienten Blcherangebots nicht (Rz. 50-51). Das sind jedoch Annahmen,
die weder belegt noch plausibel sind. Der Nutzen, den der Kaufer eines
Buches aus dem Besitz des Buches zu ziehen vermag, schliesst die
Weiterverbreitung seines Wissens mit ein und spielt bei seinem
Kaufentscheid auch fir ihn eine Rolle. Es liegt kein Marktversagen vor, das
mit privaten wettbewerbsbeschrankenden Massnahmen zu beheben wére
(vgl. Monopolkommission, a.a.O., S.394). Allerdings mag es aus
kulturpolitischen Griinden erwinscht sein, mehr Blicher auf den Markt zu
bringen, als unter Wettbewerbsbedingungen produziert werden, doch ist dies
nach dem Kartellgesetz kein Rechtfertigungsgrund far
Wettbewerbsbeschrankungen, sondern allenfalls ein Grund fir den
Bundesrat, eine Wettbewerbsabrede aus Uberwiegenden o&ffentlichen
Interessen nach Artikel 8 KG zuzulassen.

Selbst wenn es zutreffen wiirde, dass die Verbreitung des Wissens durch
Blcher positive externe Effekte erzeugt, die in einer Wettbewerbsordnung
nur unzureichend verwirklicht werden, ware immer noch nachzuweisen, dass
der Sammelrevers ein effizientes Instrument ist, um dieses Ziel zu erreichen.
Die Literatur zur Neuen Institutionendékonomik, auf die von den
Beschwerdefuhrern in  diesem Zusammenhang hingewiesen  wird
(Beschwerde Rz. 51, 55, 57), vermag zu diesem Nachweis nichts
beizutragen. Die von den Beschwerdefihrern genannten Publikationen
befassen sich in sehr allgemeiner Weise mit kognitiven Prozessen und der
Wissensverbreitung innerhalb von wissenschaftlichen Organisationen und
von Unternehmen. Im Sammelband von Helmstadter z. B. wird ein einziges
Mal von einem Marktversagen bei der Verbreitung neuen Wissens
gesprochen, doch wird gleichzeitig festgehalten, dass es an besseren
institutionellen Alternativen fehle (Ernst Helmstadter, The Economics of
Knowledge Sharing, Cheltenham (UK), Northampton (USA), 2003, S. 96).
Etwas konkreter sind die Analysen der Wissensverbreitung durch das
Internet (S. 147 ff., 170 ff.). Dabei wird auch auf den Buchmarkt verwiesen,
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und zwar als Beispiel dafir, wie durch ,lInstitutionen® wie Arbeitsteilung
zwischen  Produzenten und Handlern, Urheberrecht oder die
Qualitatsgewahrleistung durch Kritik und Reputation die Wissensvermittiung
mittels gedruckter Medien geférdert werde (S. 157, 166). Dass es zuséatzlich
private Wettbewerbsbeschrankungen braucht, wird nicht gesagt und ist aus
den Analysen nicht abzuleiten.

Die Wettbewerbskommission hélt des Weiteren fest, Vergleiche mit anderen
Landern seien grundsatzlich problematisch auf Grund der jeweiligen
Ausgestaltung der Buchpreisbindung sowie zahlreicher Unterschiede wie
Sprache, Kultur, Wohlstands- und Bildungsniveau, Grésse des Marktes,
Angebot alternativer Informationstrager, Freizeitgestaltungsmdglichkeiten
und Ahnlichem. In Anbetracht dieser Differenzen erachtet es die
Wettbewerbskommission mit Recht als schwer mdglich, direkte
Ruickschliusse auf den deutschsprachigen Buchhandelsmarkt in der Schweiz
zu ziehen (Rz. 126 mit Literaturverweisen).

Dies gilt im besonderen Masse fiir den von den Beschwerdefihrern
angestellten Vergleich zwischen dem deutschsprachigen und dem
amerikanischen Buchhandelsmarkt, zumal fiir den US-Buchmarkt andere
Voraussetzungen gelten (in diesem Sinne auch Ulrich Everling,
Buchpreisbindung im deutschsprachigen Raum und europdisches
Gemeinschaftsrecht, Hrsg. Boérsenverein des deutschen Buchhandels,
Frankfurt am Main, 1997, S. 53. Dieser Autor stellt sich auf den Standpunkt,
ein Verweis auf die Situation in den USA oder Kanada, wo andere
Voraussetzungen gelten, sei insofern nicht nétig, als Studien Uber die
Wirkung des Wegfalls der Buchpreisbindung in EG-Mitgliedstaaten
vorliegen).

Die Beschwerdefiihrer legen dar, dass es im deutschen Sprachraum ein
deutlich grésseres Titelangebot zu Spezialthemen (z. B. Kirchengeschichte,
Philosophie und Rezeptionsgeschichte des Aristoteles, Pietismus,
Homosexualitdt und Sportliteratur fur koérperlich Behinderte) gebe als in den
preisbindungslosen USA. Zudem sei die gesamte Anzahl der lieferbaren
Titel im  angloamerikanischen  Sprachraum im  Verhdltnis  zur
Bevdlkerungszahl viel kleiner als im deutschsprachigen Raum (5 771 gegen
8 323 auf eine Million Einwohner). Daraus lasst sich aber nicht der Schluss
ziehen, dass die gréssere Titelvielfalt im deutschsprachigen Raum allein
oder in wesentlichem Masse der Buchpreisbindung zuzuschreiben waére.
Ohne Berlcksichtigung der in den USA herrschenden Verhaltnisse
hinsichtlich Marktsituation, Kultur, Konsumentenverhalten, usw. bleiben die
Grunde fur diese Unterschiede jedoch offen. Hatten die Beschwerdefihrer
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Recht, wie liesse es sich dann erklaren, dass in Schweden die hdchste
Titelrate pro Kopf der Bevolkerung gemessen wurde, obwohl schon seit
1970 keine Preisbindung mehr besteht (Martin Engelmann, Die Zukunft der
Buchpreisbindung im Europaischen Binnenmarkt, Dargestellt anhand des
Systems der deutsch-Osterreichischen Buchpreisbindung, Berlin 2002, S.
153 f.)? Schweden verfligt zwar lber ein Subventionssystem zur Fdérderung
der  Buchproduktion  sowie  Distribution (vgl. zum  Ganzen
Monopolkommission, S. 387). Jedoch lasst sich nicht klar sagen, ob die
gemessene hochste Titelrate pro Kopf diesem Subventionssystem zu
verdanken ist. Die Foérderung der Buchproduktion stellt namlich keine
schwedische Besonderheit dar, sondern wird in vielen européischen Landern
vorgenommen. Die Férderung der Distribution wird gestitzt auf eine Studie
von Euromonitor nicht nur in Schweden, sondern auch in Finnland und
Frankreich praktiziert. Sodann ist zu beachten, dass Schweden bis 2002
Bicher mit dem héchsten Mehrwertsteuersatz von 25 % belastete und die
Subventionierung nur etwa 20 % des Steuerertrags ausmachte (vgl.
Monopolkommission, S. 387, Prognos-Bericht - Skriptform -, S. 67 f.). Dies
zeigt, wie wenig aussagekraftig Landervergleiche sind, wenn sie nur darauf
abstellen, ob eine Buchpreisbindung angewandt wird oder nicht. Am
schwedischen Beispiel wird ebenso ersichtlich, dass rein auf Zahlen
beruhende Vergleiche zu véllig entgegengesetzten Ergebnissen fuhren
kénnen. Deshalb lasst sich aus den Angaben der Beschwerdefiihrer zur
Titelvielfalt im deutschen und angloamerikanischen Sprachraum kein
hinreichender Anhaltspunkt zugunsten der wirtschaftlichen Effizienz des
Sammelrevers ableiten.

Aufschlussreicher ist die Entwicklung in Landern, welche das System
gewechselt haben, indem sie die Buchpreisbindung aufgehoben oder
eingefiihrt haben. In Grossbritannien und Schweden nahm die Zahl der
jahrlich verlegten Blicher mit der Einfihrung der freien Buchpreise nicht ab,
sondern wuchs im Gegenteil an (vgl. Prognos-Bericht, S. 68, 74,
Buchfassung S. 18-20, 102 ff.,, S. 113). In Frankreich wurde die
Buchpreisbindung 1982 von Gesetzes wegen ("Loi Lang") eingefihrt. Vorher
war die vertikale Preisbindung verboten. Der Buchhandel hielt sich aber
weitgehend an die Preisempfehlungen der Verlage, wéhrend Grossverteiler
mit Rabatten Marktanteile gewannen. Auf Verlangen der Buchhandler
wurden 1979  Preisempfehlungen  verboten. Die  Anzahl der
Neuerscheinungen veranderte sich nach Aufgabe der freien Buchpreise
kaum. Was die gesamte Anzahl Titel anbelangt, stieg diese auf dem freien
Buchmarkt (von 1974 bis 1979) durchschnittlich um 600 Bucher pro Jahr.
Lediglich wahrend des Verbotes der Preisempfehlungen in den Jahren 1979
und 1980 war ein Rickgang von insgesamt etwa 1000 Titeln zu verzeichnen,
was aber wohl auf die Verunsicherung der Markte angesichts der neuen
Situation zuriickzufihren ist (vgl. Monopolkommission, S. 402).
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Die Beschwerdefihrer weisen ferner auf die Auswirkungen der
Systeméanderungen in drei weiteren Landern hin. Danach wurde in Spanien
die Buchpreisbindung 1990 gesetzlich eingefihrt und in Griechenland 1995.
Schon vor der Einflhrung der Preisbindung stieg die Zahl der
Neuerscheinungen in beiden L&ndern, wenn auch in Griechenland mit
gewissen Einbrichen. Nach Einflihrung der Preisbindung wuchs die Zahl der
Neuerscheinungen in der Beobachtungsperiode bis 1998 starker an, doch
lasst sich nicht ausmachen, wie weit das der Systeménderung oder anderen
Einflissen, wie konjunkturellen Schwankungen, Nachholeffekien oder
zeitweiligen Verunsicherungen der Markte, zuzuschreiben ist. Gleiches gilt
fur das flamische Belgien, wo die Buchpreisbindung infolge einer
Entscheidung der Européischen Kommission und eines Urteils des
Européaischen Gerichtshofes 1984 aufgehoben wurde. Zwar sank die
Titelneuproduktion im folgenden Jahr, nahm dann aber wieder - wenn auch
langsam — zu (Verfigung Tz. 149, Beschwerde Rz. 148-151).

Finnland hat die Preisbindung 1971 abgeschafft. 1973-78 stagnierte die
Titelproduktion, wahrend sie vorher und nachher zunahm. Die
Beschwerdefihrer machen die fehlende Preisbindung far die
Stagnationsperiode verantwortlich, wahrend sie die Grinde fir die
Titelzunahme Uber den ganzen Zeitraum in anderen - ungenannten -
Faktoren sehen.

Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass positive Auswirkungen der
Buchpreisbindung auf die Titelvielfalt empirisch nicht mit Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit nachzuweisen sind.

Die Beschwerdeflihrer machen weiter geltend, der Sammelrevers habe
einen positiven Einfluss auf die verlegerische Risikostruktur eines Verlages
bei seinen Veréffentlichungsentscheidungen. Insbesondere erleichtere
dieser die Mischkalkulation der Verlage und wirke der Verlagskonzentration
und der Ausdiinnung des Netzes von Buchhandlern mit breiten Sortimenten
entgegen. Die Méglichkeit der Mischkalkulation gestatte den Verlegern, ein
breites Sortiment von Titeln herauszugeben, bei denen sie damit rechnen
mussten, mit vielen von ihnen keine Kostendeckung zu erreichen. Zur
Kompensation der bei schwer verkauflichen Titeln anfallenden Verluste
kénnten sie (ex post) Gewinne aus dem Verkauf gut gehender Titel
verwenden. Da Verleger lediglich mit einem kleinen Anteil ihrer Bicher
Gewinne erwirtschaften wurden, sei die Risikostreuung in der Buchbranche
noétiger als in anderen Wirtschaftsbereichen. Zudem wiirden bei Aufhebung
der Buchpreisbindung die Nachfragemacht der Buchhandelsketten steigen
und die Gewinne der Verlage aus gutverkauflichen Blchern zuriickgehen.
Auch sei mit einer Verschlechterung der Absatzchancen von schwer
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verkauflichen Titeln und mit einer Beschrdnkung der Verleger auf eine
geringere Titelvielfalt zu rechnen. Dem allfélligen sinkenden Preisniveau bei
Bestsellern werde keine den Einnahmeausfall der Verleger ausgleichende
Gesamtnachfrage nach Bestsellern gegentberstehen, da die Preiselastizitat
der Verbraucher nach Bichern absolut sei und auch im Vergleich zu
anderen Waren relativ niedrig. Beispielsweise fluhrten die in den USA
verbreiteten Bestseller-Discounts nicht zu einem hohen Leseranteil. So
bewirke der Preiswettbewerb lediglich eine Verlagerung und nicht eine
Erhéhung des Absatzes zwischen einzelnen Vertriebsformen des Handels
(vgl. Beschwerde, Rz. 189-192, 201-208).

Die Wettbewerbskommission vertritt die Auffassung, dass sich aus der
Forderung schwer verkauflicher Blcher keine Rechtfertigung aus Griinden
der wirtschaftlichen Effizienz, sondern eher der Kulturpolitik ableiten lasse.
Dem Argument der Erleichterung der verlegerischen Mischkalkulation
begegnet sie mit Skepsis, denn es sei davon auszugehen, dass populére
Titel tendenziell eine hdéhere Preiselastizitat der Nachfrage aufwiesen als
anspruchsvolle Titel. Eine Preissetzung, die sich an wirtschaftlichen
Effizienzkriterien orientieren wirde (Ramsey-Pricing), wirde eher eine
entgegengesetzte Preispolitik verfolgen, indem Titel mit einer hohen
Nachfrageelastizitat zu relativ gunstigeren Preisen verkauft wurden.
Schliesslich verwirft die Wettbewerbskommission das Argument der
Mischkalkulation unter Hinweis auf den Prognos-Bericht und das Gutachten
der Monopolkommission (vgl. Verfugung Tz. 176).

Mit der Monopolkommission ist zwischen Ex-ante- und Ex-post-Quer-
subventionierung zu unterscheiden (vgl. Monopolkommission, S. 396). Eine
Ex-ante-Quersubventionierung liegt vor, wenn ein Verleger Titel produziert,
von denen er im Voraus annimmt, dass er mit deren Verkauf seine Kosten
nicht decken kann, und diese deshalb aus dem Erlés besser verkauflicher
Titel finanziert. In der Diskussion um die Buchpreisbindung wird zwar ab und
zu mit einem solch selbstlosen, im Dienste der Literatur stehenden Verhalten
der Verleger argumentiert, die so z. B. fir den Druck fast unverkauflicher
Lyrik sorgen wirden. Eine derartige Férderung kann aber durchaus nicht nur
der Liebe zu wenig verbreiteter Literatur sondern ebenso sehr dem Interesse
des Verlages entspringen, sich eine entsprechende Reputation aufzubauen
und damit die Werbung fiir das ganze Verlagsprogramm zu unterstitzen.
Einem solchen Verhalten kann somit ein betriebswirtschaftliches Kalkul
zugrunde liegen, das keine Unterstitzung durch Wettbeschrankungen
rechtfertigt (vgl. Monopolkommission a. a. O.). Die Beschwerdefiihrer
suchen denn auch die Rechtfertigung nicht in der Erleichterung der Ex-ante-
Subventionierung.

Vielmehr sehen sie in der Méglichkeit der Ex-post-Quersubventionierung ein
geeignetes Mittel zur Férderung der Titelvielfalt. Der Verleger produziert eine
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Vielzahl von Titeln, von denen er nicht weiss, wie erfolgreich sie sein
werden. Die erfolgreichen Titel helfen ihm, die Kosten der weniger
erfolgreichen zu decken. Je mehr Titel der Verleger zu produzieren in der
Lage ist, desto breiter ist sein Risiko gestreut.

Solche Mischkalkulationen sind jedoch keine Besonderheit der
Buchbranche. Das gestehen auch die Beschwerdefiihrer ein. Sie machen
jedoch geltend, dass die Verleger in héherem Masse als die Hersteller
anderer Produkte davon abhéngig seien, da der Erfolg von Blichern weniger
gut abschéatzbar sei, und Verleger eine sehr grosse Zahl von Bichern
herausbringen missten, um mit den wenigen Titeln, die sich als erfolgreich
erweisen, die Gesamtkosten decken zu konnen. Damit ist zwar die
Nutzlichkeit einer mdglichst breit abgestitzten Mischkalkulation fir die
Verleger dargetan, aber es bleibt die Frage, was die Preisbindung dazu
beitragt. Dass diese Frage berechtigt ist, zeigt schon ein Vergleich mit der
Tontragerindustrie, wo das Problem der schwierigen Risikoabschatzung und
der mdglichst breiten Risikostreuung durch eine Vielzahl von Titeln in
gleicher Weise gegeben ist. Auch dort findet die Quersubventionierung statt,
aber ohne Preisbindung (Elisabeth Wolf-Csanady, Kulturgut versus Ware
Buch: Die deutsche Buchpreisbindung im Spannungsfeld zwischen
Kulturpolitik, Lobbyismus und europaischer Wettbewerbspolitik, in: Czada,
Roland und Susanne Litz (Hrsg.), Die Politische Konstitution von Markten,
Wiesbaden: Westdeutscher Verlag, 2000, S. 203). Im Ubrigen kénnen sich
Verleger bei der Begriindung der Ex-Post-Subvention nicht immer auf das
Argument berufen, sie wirden nicht wissen, wie erfolgreich ein Teil der
publizierten Titel sein werde. Das gilt insbesondere fir Markte, in welchen
ein grosser Anteil der publizierten Biicher aus Ubersetzungen von Biichern
besteht, die im Ausland sehr erfolgreich waren. Beispielsweise in der Sparte
Bestseller entfallen in Deutschland 45 % der verlegten Titel auf
Ubersetzungen (vgl. Engelmann, a. a. O., S. 151).

Die Beschwerdefuhrer sehen die Bedeutung der Preisbindung fir die
Risikostreuung  einerseits  darin, dass damit eine  grossere
Verkaufsstellenzahl mit einer héheren Bevorratungsbereitschaft erhalten
werden kénne, was flr die Absatzchancen des grossen Teils an Blchern,
die weder von einem bekannten Autor stammen noch durch besondere
Werbekampagnen geférdert wirden, entscheidend sei (Beschwerde Rz.
191). Andererseits wirden ohne Preisbindung die Margen auf Blchern
gedrickt, die sich im Nachhinein als Bestseller erweisen, da der Handel
durch eine Senkung der Verlagsabgabepreise Spielraum fiir den
Preiswettbewerb zu gewinnen suche, und durch die zu erwartende
Konzentration auch mehr Nachfragemacht gegenliber den Verlagen
auslben kénne (Beschwerde Rz. 192).

Diese beiden Argumente sind im Folgenden naher zu priifen.
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9.1.4.1.

Die Beschwerdefihrer machen geltend, die Bedeutung eines
flachendeckenden Netzes breit sortierter Buchhandlungen ergebe sich aus
den produktspezifischen Besonderheiten von Bichern. Diese bestiinden
einerseits in den Informationsdefiziten der Buchkaufer, beziehungsweise in
der Informationsasymmetrie zwischen Ké&ufer und Verkdaufer, und
andererseits in der hohen Bedeutung von Impulskdufen (Beschwerde Rz.
220).

Der Buchkaufer muss sich Gber Inhalt und Ausstattung der angebotenen
Blcher informieren, und er tut dies nach Meinung der Beschwerdefiihrer
»in ganz wesentlichem Umfang dadurch, dass ein bestimmtes Buch ,in die
Hand genommen® wird und so erlebt werden kann“ (Beschwerde
Rz. 221). Es liegt nur eine Erhebung vor, die gewisse Ruckschllsse
darauf erlaubt, wie Buchkaufer sich informieren. In der St. Galler Studie
wurden 682 Kunden von Buchhandlungen gefragt, welche Art von
Beratungsleistungen sie wunschen (Urs Fuglistaller, Andreas Grlnder,
Cristian Rusch, Dienstleistungskompetenz und Dienstleistungscontrolling
im Schweizer Buchhandel, Schlussbericht einer Erhebung bei 82
Buchhandlungen und 693 Kunden im Mai 2001, S. 33). Danach verlangen
26 % eine intensive Beratung, 45 % zuséatzliche Informationen Uber
Autoren oder Bulcher und 88 % erwarten Hilfe zum Auffinden von
Biichern. Der geringe Anteil von Kunden, die eine intensive Beratung
wilnschen, lasst darauf schliessen, dass die grosse Mehrheit der
Buchkaufer andere Informationsquellen benitzt und diese fir sie sehr viel
wichtiger sind als die Beratung in der Buchhandlung. Selbst fiir diese
26 % der befragten Buchhandlungskunden sagt die Antwort wenig aus
Uber die Bedeutung der Buchladen und ihrer Serviceleistungen fiir deren
Kaufentscheide. Wirde - wie die Beschwerdeflhrer behaupten - sich die
Zahl der Buchhandlungen und deren Beratungsqualitat als Folge einer
Aufhebung des Sammelrevers vermindern, wirde der am Buch
Interessierte sich nach anderen Mitteln umsehen, um seine
Informationsbedirfnisse zu befriedigen. Diese anderen Mittel wirden
durch Verlage und Medien bereitgestellt, soweit ein tatsachliches
Bediirfnis besteht. Die Medien leben davon, Informationsbedirfnisse zu
befriedigen und die Verlage sind an der Kundeninformation interessiert,
um durch ein mdglichst grosses Titelangebot das Risiko zu streuen. Dass
diese Informationen mit der - nach Meinung der Beschwerdeflihrer - durch
den Sammelrevers erzielten Buchhandlungsdichte und Servicequalitat
kostengtinstiger angeboten werden, ist nicht erwiesen. Dieser Nachweis
ist mit Umfragen auch nicht zu erbringen, denn es ist nicht mdglich,
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9.1.4.2.

Geschafts-Nr. FB/20

zuverlassig zu erfragen, wie sich Anbieter und Nachfrager verhalten,
wenn der Sammelrevers wegfallen wiirde und dadurch mdglicherweise
die Ausgestaltung und Benutzung der verschiedenen Informationskanéle
verandert wirden (zur Aussagekraft von Umfragen bei einem Vergleich
eines gegebenen mit einem fiktiven Zustand vgl. auch Zimmerli, a. a. O.,
S. 301).

Zu prifen ist weiter die Behauptung der Beschwerdefiihrer, dass
Buchhandlungsdichte und Servicequalitdt deshalb die Titelvielfalt zu
férdern vermdgen, weil Bicher in bedeutendem Umfang durch
Impulskaufe erworben wirden. Als einziger Beleg fir die Bedeutung der
Impulskaufe dient den Beschwerdefihrern der Hinweis auf eine in
Deutschland durchgefihrte Umfrage, deren Ergebnisse 1993 publiziert
worden sind (Beschwerde Rz. 223, Beschwerde-Beilage 27). Angaben
Uber die Reprasentativitat der Umfrage fehlen. Es ist nicht ersichtlich,
nach welchen Auswahlkriterien wann, wo und wie viele Personen befragt
worden sind. Die Umfrage ist auch angesichts ihres Alters von fraglichem
Wert. Erst in den der Publikation folgenden Jahren hat sich das Internet
als Informations- und Handelsmedium  etabliert und die
Einkaufsgewohnheiten im Detailhandel haben sich mit dem Wachstum
grossflachiger Zentren stark gewandelt, so dass heute jedenfalls die
Frage nach der Beurteilung alternativer Informations- und
Bezugsmadglichkeiten gestellt werden misste. Dabei ergabe sich auch
hier das Problem, dass Nachfrager und Anbieter danach zu befragen
waren, wie sie sich verhalten wirden, wenn weniger kleinere
Buchhandlungen am Markt waren. Sie koénnten diese Frage nicht
beantworten, weil die Nachfrager nicht in der Lage wéren zu beurteilen,
welche anderen Informationskanéle angeboten wirden und die Anbieter
erst auf Grund praktischer Erfahrungen sagen kénnten, welche anderen
Informationsmedien geeignet waren.

Auch fir die damalige Zeit gibt die Umfrage keinerlei Aufschluss Uber die
Handlungsalternativen. Sie besagt lediglich, dass 57 % der Buchkaufer
erst in der Buchhandlung auf das gekaufte Buch aufmerksam geworden
seien und dass 80 % der Besucher, welche die Buchhandlung ohne Kauf
verliessen, das Geschaft nicht mit der Absicht betreten héatten, ein Buch
zu kaufen, sondern nur weil sie sich ,zu einem Thema informieren®
(17,4 %) oder bloss ,sich umsehen“ (62,5%) wollten. Die
Beschwerdeflihrer schliessen daraus, dass - wie etwa bei Kioskverkaufen
von Eiscreme oder Schokoriegeln - die meisten Buchkaufe Uberhaupt
nicht getatigt wirden, wenn die Verbraucher nicht zuvor mit dem
betreffenden Buch Uber das dichte Buchhandelsnetz in Berlhrung k&dmen
(Beschwerde Rz.223). Selbst wenn diese Umfragenergebnisse als
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erheblich anzusehen wéren, wirde damit die Bedeutung der
Buchhandlungsdichte fir den Buchabsatz nicht bewiesen. Beim zitierten
Vergleich mit dem Kioskhandel oder auch in Warenhdusern und
Grossladen mit breitem Warenangebot handelt es sich um Impulskaufe im
engeren Sinne, bei denen der Kaufer beim Vorbeigehen oder im Geschéft
auf ein Produkt aufmerksam gemacht wird, das zu kaufen er vorher
keinerlei Absicht hatte. Der Besucher einer Buchhandlung dagegen ist
daran interessiert, mehr Uber im Handel erhéliliche Bucher zu erfahren
und er ist auch sehr wohl bereit, ein Buch zu kaufen, das ihn anspricht,
sonst hatte sein Besuch weder flr ihn noch den Buchhandler einen Sinn.
Gabe es weniger Buchhandlungen und in den Buchhandlungen weniger
Beratungsleistungen, ware das Interesse des potentiellen Kaufers an
Informationen Uber das Biicherangebot trotzdem in gleichem Masse
vorhanden und er ware daher bereit, auch andere Informationsquellen zu
benutzen und es wirden ihm solche auch vermehrt angeboten, wenn es
denn fir ihn wegen einer geringeren Zahl von Buchhandlungen
tatsachlich aufwendiger wirde, eine Buchhandlung aufzusuchen. Dass
die gewlinschten Informationen - nach Meinung der Beschwerdefiihrer
dank dem Sammelrevers - heute in einer grossen Zahl von
Buchhandlungen angeboten und auch benutzt werden, heisst noch nicht,
dass bei einer geringeren Zahl von Buchhandlungen andere
Informationskanéle den Kaufer nicht mindestens ebenso effizient zum
Kaufentscheid zu fuhren vermégen.

Etwas anderes kénnte gelten fir den Impulskaufer im engeren Sinn, d.h.
fir Personen, die unterwegs sind, nicht daran denken, ein Buch zu
kaufen, an einer Buchhandlung vorbeikommen, dadurch angeregt
werden, sich Uber das Angebot informieren und auch gerade Zeit haben,
sich im Geschéft umzusehen und sich zu erkundigen. Sofern potentiell
viele solche Impulskaufer vorhanden sein sollten, missten die Verlage
eigentlich alles Interesse daran haben, den Buchverkauf nicht auf den
Fachhandel zu beschréanken, sondern auch dort Bilcher anzubieten, wo
niemand danach sucht. Dass dies heute nur in geringem Umfang
geschieht, zeigt, dass das Potential dieser Art von Impulskaufern fir die
Buchbranche vernachléassigbar gering ist. Anders koénnte sich die
Situation flr den Buchvertrieb darstellen, wenn der Preiswettbewerb
moglich ware. Fur Verleger und branchenfremde Detailhandler kénnte es
dann vorteilhaft werden, vermehrt Gelegenheiten fiir solche Impulskaufe
zu schaffen, weil der Preis als zuséatzliches Element den Kaufanreiz
steigern wurde.

Es ist somit nicht hinreichend nachgewiesen, dass der Sammelrevers mit

den als Besonderheiten des Buchmarktes angefiihrten
Informationsdefiziten und Impulskaufen zu rechtfertigen ist.
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Die Beschwerdefuhrer behaupten, eine Aufhebung der Buchpreisbindung
fihre zu einer Steigerung der Nachfragemacht der Buchhandelsketten, die
zu einer Schmalerung der Gewinne der Verleger fihren wirde, was eine
Verringerung der Zahl der verlegten Titel zur Folge hatte. Sie verweisen
dafir auf Erfahrungen von Verlegern in Grossbritannien und USA
(Beschwerde Rz. 193-195). Auch die Monopolkommission sieht dies als eine
mogliche Entwicklung infolge der ihrer Meinung nach zu erwartenden
Konzentration im Buchhandel an (a. a. O., S. 397).

Schon heute sind aber die Verleger mit der Nachfragemacht grdsserer
Buchhandlungen konfrontiert. Sie gewadhren je nach Abnehmer
unterschiedliche Preisrabatte. Dazu kommen Naturalrabatte in Form von
Gratisexemplaren je nach Umfang der Bestellung und andere
Vergunstigungen (vgl. Walter Keller, Die Buchpreisbindung ist ein schlechtes
kulturpolitisches Instrument, NZZ vom 27. Januar 2006, S. 15). Bessere
Bezugsbedingungen vergroéssern den Handlungsspielraum des
Buchhandlers, sei es, dass er diese Rabatte bei unveranderten
Verkaufspreisen fir Massnahmen zur Umsatzsteigerung einsetzt oder
héhere Gewinne einbehédlt. Ohne Preisbindung wére er wohl eher
gezwungen, die Rabatte durch tiefere Verkaufspreise an den Konsumenten
weiterzugeben. Mit oder ohne Preisbindung werden jedoch der
Wettbewerbsdruck und das Gewinnstreben die Buchhandler dazu antreiben,
mdglichst grosse Rabatte auszuhandeln. Mit oder ohne Preisbindung ist
deshalb der kleinere Buchhéandler, falls er nur geringere Rabatte erhalt,
gegenitber dem grésseren benachteiligt. Die Buchh&andler mit grésseren
Rabatten hatten mehr Mittel, um bessere Geschéaftslagen, gréssere und
attraktivere Verkaufsflachen und Personal in grosserer Zahl und mit
besseren Qualifikationen zu finanzieren. Dazu kommt, dass, selbst wenn
ohne Preisbindung die Konzentration im Buchhandel sich beschleunigen
wirde (vgl. dazu unten E. 9.2.), wie oben dargelegt (E. 9.1.4.), allein dadurch
die Titelvielfalt nicht beeintrachtigt wére.

Die Beschwerdefihrer sehen die Beeintrachtigung der Titelvielfalt auch
darin, dass bei einer grosseren Nachfragemacht der Buchhandelsketten die
Gewinnmargen der Verleger auf den erfolgreichen Titeln schwinden wirden.
Da in der Folge den Verlegern weniger Mittel zur Verfigung stiinden,
kénnten sie Titel mit ungewissen Erfolgsaussichten nur noch in geringerer
Zahl herausbringen.

Die Wettbewerbskommission wendet dagegen ein, dass als Folge der
grésseren Preiselastizitat bei popularen Titeln die Verleger einen Ausgleich
durch héhere Umséatze fanden.
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Die Beschwerdefuihrer halten dem entgegen, die Wettbewerbskommission
Uberbewerte die Preiselastizitdt bei popularen Blchern. Dieser Vorwurf ist
unberechtigt. Selbst die Monopolkommission hat unter Hinweis auf
Euromonitor festgehalten, dass Bestseller eine hdhere Preiselastizitat
aufweisen wirden (Monopolkommission, S. 399). Gestitzt darauf zieht sie
den Schluss, dass auf die Grenzkosten der nachfrageelastischen Guter ein
geringerer prozentualer Aufschlag zu erheben sei als auf die Grenzkosten
der nachfrageunelastischen Giter. Aufgrund der héheren Preissensibilitét
sei der Wohlfahrtsgewinn bei dem vergleichsweise elastischen Gut grdsser
als der Wonhlfahrtsverlust bei dem vergleichsweise unelastischen Gut
(Monopolkommission, S. 399 f.). Diese Grundsatze der Wirtschaftstheorie
prognostizieren die Erhéhung der sozialen Wohlfahrt, indem der Preis eines
nachfrageelastischen Guts relativ gesenkt und der Preis eines
nachfrageunelastischen Guts relativ erhéht wird. In diese Richtung gehen
auch die Ausfihrungen der Wettbewerbskommission, wonach eine
Preissenkung um 1% bei einem populdren Titel zu einer grosseren
Mengenanpassung flhren wirde als eine Preiserhdhung um 1 % bei einem
anspruchsvollen Titel. Wie bereits oben angefiihrt, verlangen grdssere
Buchhandlungen von den Verlegern grosse Rabatte auf Titeln, die sich als
Erfolg erweisen. Das fihrt zu einer Verminderung der Verlegergewinne.
Dadurch steht den Verlegern weniger Geld fir die Verbreiterung des
Sortiments zur Verfigung. Die Buchhandler werden ihrerseits die aus dem
Verkauf von Bestsellern erzielten Gewinne zumeist in der Absatzférderung
einsetzen. Die auf populére Titel bezogenen Férderungsmassnahmen fiihren
zur Erzielung héherer Umsatze, von welchen auch die Verleger profitieren
kénnen. Gelten diese Férderungsmassnahmen dagegen weniger bekannten
Titeln, wird damit die Nachfrage nach solchen Titeln beim Verleger steigen.
Vor dem Hintergrund, dass die Nachfragemacht grésserer Buchhandlungen
mit oder ohne Buchpreisbindung einen grossen Einfluss auf die Hohe der
Verlegergewinne haben kann, erweist sich der Einwand der
Beschwerdeflihrer nach dem Gesagten als unbegriindet.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die von den Beschwerdefiihrern geltend
gemachte Verbesserung der Produkte im Sinne von Artikel 5 Absatz 2 KG
durch eine mit Hilfe der Buchpreisbindung erhéhte Titelvielfalt nicht mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit gegeben ist.

An zweiter Stelle prift die Wettbewerbskommission in der angefochtenen
Verfligung den Rechtfertigungsgrund der Senkung der Vertriebskosten (Tz.168-
177). Das Bundesgericht hat die Prifung dieses Rechtfertigungsgrundes
verlangt, indem es feststellte, dass nach der von allen Beteiligten geteilten
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Auffassung davon ausgegangen werden kdénne, ,dass die Buchpreisbindung
jedenfalls bezuglich einzelner Titel vertriebsférderlich und eine Rechtfertigung
insofern deshalb nicht zum Vornherein ausgeschlossen ist* (E. 10.3.1). Die
Wettbewerbskommission kommt zum Schluss, dass sich die absatzférdernden
Wirkungen des Sammelrevers in gewissen Sparten bestatigen lassen, dass
dies aber die Kostenersparnisse nicht aufzuwiegen vermdge, die durch die
Grossenvorteile von Buchhandelsketten und die Verbundvorteile von
Grossverteilern und Warenhdusern zu erzielen seien und die bei
Preiswettbewerb vermehrt zum Zuge kdmen (Verfugung Tz. 177).

Dem Rechtfertigungsgrund der Senkung von Vertriebskosten werden auch
Umfang und Qualitat des Kundendienstes zugeordnet (Botschaft S. 92; Hoffet,
a.a. 0., Nr. 100 f. zu Art. 5 KG, Stoffel, a. a. O. S. 105 ff., Zach, a. a. O,
Nr. 405). Die Wettbewerbskommission ist der Auffassung, dass die heute
angebotenen Serviceleistungen bei einer Aufhebung des Sammelrevers
zurickgehen kénnten. Dies ware aber mehr eine Folge der beschleunigten
Konzentration des Buchhandels und nicht der Trittbrettfahrervorteile von
Billiganbietern. Die Serviceleistungen kdénnten vermehrt durch Verlage und
jedenfalls gezielter angeboten werden (Verfligung Tz. 177).

Die Beschwerdefiihrer begriinden das Vorliegen dieses Rechtfertigungsgrunds
damit, dass die  Buchpreisbindung (1) eine flachendeckende
Buchhandelsstruktur ~ gewahrleiste, (2) die Konzentration auf der
Buchhandelsebene verlangsame, (3) den Vertrieb neuer Verlagserzeugnisse
erleichtere und (4) das buchhandlerische Serviceangebot im Gesamtgebiet der
deutschsprachigen Schweiz sicherstelle.

Es ist nachfolgend zu prifen, ob der Sammelrevers geeignet ist, ein
flachendeckendes Netz von Buchhandlungen (vgl. E. 9.2.1. hiernach) sowie ein
hohes Niveau von Serviceleistungen (vgl. E. 9.2.2. hiernach) zu gewahrleisten,
und ob diese Wirkungen auf wirtschaftlich effiziente Weise erreicht werden, um
im Sinne des Gesetzes als gerechtfertigt zu gelten.

Es wird in der 6konomischen Analyse der Buchpreisbindung die These
aufgestellt, wonach die Preisbindung zu einer Erhéhung der
Verkaufsstellenanzahl fihrt (Stumpp, a. a. O., S. 116 ff.; Rirup, a. a. O., S.
73 ff.). Die Wettbewerbskommission hat diesen Aspekt in der angefochtenen
Verfigung gewirdigt (Rz. 115 ff.). Sie hielt unter Hinweis auf die
Erkenntnisse im Prognos-Bericht und die Befragungen der Buchhandlungen
fest, es sei nicht ersichtlich, ob die Aufhebung der Buchpreisbindung zu weit
reichenden strukturellen Veranderungen fihre. Zu bedenken sei, dass die
Anzahl Buchhandlungen bereits heute Schwankungen ausgesetzt sei und
sich Konzentrationstendenzen in den letzten Jahren trotz Bestehen der
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Buchpreisbindung deutlich abzeichnen liessen. Von einer Aufhebung der
Buchpreisbindung seien vor allem kleinere Buchhandlungen in und um
Agglomerationsgebieten sowie in kleineren Stadten betroffen. Die befragten
Buchhandlungen rechneten mit einer Verringerung der Buchhandelsdichte,
falls der Sammelrevers aufgehoben wirde. Ob die Konzentration im
Buchhandel zu einem wirtschaftlich weniger effizienten Ergebnis flhre,
hange insbesondere von der Struktur der Nachfrage ab. Da die Nachfrage
nach  Blchern  keinesfalls  preisunelastisch  sei, liessen  sich
Absatzsteigerungen nicht nur mit einer Steigerung der
Verkaufsstellenanzahl, sondern auch mit Preissenkungen erzielen.
Insgesamt liesse sich auch aus den Erfahrungen mit auslandischen
Buchhandelsmarkten nicht klar ableiten, dass ein Rickgang der Anzahl
Verkaufsstellen aufgrund der Aufhebung der Buchpreisbindung zu weniger
effizienten Resultaten fuhre.

Es ist unbestritten, dass die Buchpreisbindung auf kleine und mittlere
Buchhandlungen strukturkonservierend wirkt. Konzentrationstendenzen
im Buchhandel sind aber auch unter dem Regime der Buchpreisbindung
vorhanden. Darauf wurde bereits in der Prognos-Studie hingewiesen
(Gutachten der Prognos AG, S. 21 f., 71, 145 - Buchfassung-, S. 20, 73 f.,
79 f., 95 - Skriptfassung). Diese Konzentrationstendenzen kénnen auch
nicht durch die Buchpreisbindung aufgehalten werden. Die Erfahrungen in
Landern mit Buchpreisbindung sind zu unterschiedlich, als dass sich
daraus ableiten liesse, dass die dortigen kleinen Buchhandler ihre
Marktanteile dank der Preisbindung beibehalten konnten. Zum Beispiel
ging in Schweden bereits vor Aufhebung der Buchpreisbindung die
Anzahl der Buchhandlungen in den Iandlichen Gebieten zurick
(Engelmann, S. 149 f. mit Hinweisen). In Frankreich hat sich die
Konzentration der Buchhandlungen in der Zeit vor der Buchpreisbindung
in Grenzen gehalten (Verlust von 5 % von Marktanteil bis 1981 auf 50 %).
Nach Eintreten der Buchpreisbindung bis zum Jahre 1994 verloren die
Sortimentsbuchhandlungen  trotzdem  weiter an  Marktanteilen,
wéahrenddessen Discounter und Supermarkte weiter zulegten (+8 % auf
18 %, FNAC + 2% auf 5%). Bis zum Jahre 1994 hat sich diese
Entwicklung fortgesetzt. Der Sortimentsbuchhandel verlor in dieser Zeit
16 %-Punkte. Hyper- und Supermarkte gewannen 7 %-Punkte
(Monopolkommission, S. 402). Der Marktanteil des franzdsischen
Sortimentsbuchhandels soll inzwischen 21 % betragen (vgl. Chervel
Thierry, Wer hat Angst vor Bertelsmann? Die Konzentration auf dem
franzdsischen Buchmarkt schreitet unablassig voran, zitiert in Engelmann,
a. a. 0., S. 149). In Frankreich neigen Supermarkt- und Hypermarktketten
neuerdings offenbar dazu, billige Taschenbiicher selber herzustellen,
womit sie die Buchpreisbindung quasi zu umgehen versuchen. Mit dieser
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Methode vermochten sie auf jeden Fall Marktanteile zu gewinnen (vgl.
Thomas Kaufmann, Probleme der Buchpreisbindung nach européaischem
Kartellrecht, Aufzeichnung seiner Rede vom 29. Januar 1998, abrufbar im
Internet unter der Adresse: http://europa.eu.int/
comm/competiition/speeches/text/sp1998_013_de.html, S. 4).

In Deutschland erzielten Zeitungsverlage mit Billigausgaben beachtliche
Umséatze, und zwar sowohl im Direktversand als auch durch den Verkauf
in Buchhandlungen (vgl. Die Buchpreisbindung halt vom Lesen ab, NZZ
Nr. 246 vom 21. Oktober 2005, S. 23).

Die Beschwerdefliinrer weisen darauf hin, dass in Stadten mit 20 000 bis
50 000 Einwohnern die mittlere Buchhandlungszahl in Landern mit
Preisbindung durchschnittlich dreimal so gross wie in Landern ohne
Buchpreisbindung sei (In Osterreich mache es durchschnittlich fast 5
Buchhandlungen aus, in der Schweiz ungefahr 4,5, in Deutschland mehr
als 3, in Frankreich fast drei gegen - mehr oder weniger - eine
Buchhandlung in Schweden sowie in den USA). In den Gemeinden unter
20000 sei die Anzahl der Buchhandlungen pro 1 000 Einwohner in
Deutschland und Osterreich deutlich héher als in den preisbindungslosen
USA oder in Schweden.

Auf die Problematik der Vergleichbarkeit des deutschsprachigen
europdischen mit dem amerikanischen Buchmarkt wurde bereits
hingewiesen (vgl. E. 9.1.2). Mit Bezug auf die Situation in
preisbindungsfreiem Schweden hat die Wettbewerbskommission gestltzt
auf den Prognos-Bericht, das Gutachten der Monopolkommission und
den OECD Roundtable on Resale Maintenance festgehalten (Rz. 142 f.),
dass die Abnahme der Anzahl Buchhandlungen nicht allein der
Aufhebung der Buchpreisbindung zuzuschreiben sei, sondern auch auf
dem Wegfall des Qualitdtsmonopols von Buchhandlungen beruhe
(Prognos-Bericht - Skriptfassung - , S. 68). Aus dem Gutachten der
Monopolkommission geht weiter hervor, dass die Abschaffung der
Buchpreisbindung anfanglich einen Rickgang der
Sortimentsbuchhandlungen zur Folge hatte. Jedoch scheint die Zahl der
Buchhandlungen seit 1982 sich stabilisiert zu haben. Neben den
Sortimentsbuchhandlungen fanden auch Kaufhduser und Buchclubs den
Zugang zum Buchmarkt. Dem OECD Roundtable on Resale Maintenance
ist diesbeziglich kein gegenteiliges Argument zu entnehmen.
Insbesondere verweist dieser auf die Erhéhung der Verkaufsflachen der
Buchhandlungen um 35 % seit Aufhebung der Buchpreisbindung.
Unbestritten ist die Abnahme der Anzahl Buchhandlungen, wenn auch
sich inzwischen die Zahl der spezialisierten Buchhandlungen erhéht zu
haben scheint. Wie bereits an anderer Stelle angeflihrt, bereitet ein
direkter Vergleich der Buchmarktsituation im deutschsprachigen Raum
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mit der in Schweden vorherrschenden insofern Schwierigkeiten, als dort
ein Subventionssystem angewandt wird. Trotzdem vermag das
schwedische Beispiel vor Augen zu fuhren, dass der Ruckgang der
Buchhandlungen mit dem Markizutritt anderer Anbieter wie Kaufhauser
und Buchclubs kompensiert werden konnte. Nicht zuletzt hat sich eine
grosse Anzahl Buchhandler fir den Weg der Spezialisierung entschieden.

Die Beschwerdeflihrer kommen gestitzt auf die Studie von Stockmann /
Bengtsson / Repo zum Schluss (Beschwerde, Rz. 241 ff.), dass die
Aufhebung der Buchpreisbindung in Finnland deutlich negative Effekte fur
eine flachendeckende Versorgung mit Bichern zeige. In einem
Zeitabschnitt von beinahe 40 Jahren sei dort ein Rickgang der
Buchhandlungen um 60 % zu verzeichnen. In dieser Hinsicht halt die
Wettbewerbskommission unter Hinweis auf den OECD Roundtable on
Resale Price Maintenance fest, dass die traditionellen Buchhandlungen
zu Gunsten von alternativen Vertriebsformen Marktanteile eingebUsst
hatten (Rz. 147). Wie bereits fiir Schweden als Beispiel fir ein Land ohne
Preisbindung sowie fir Frankreich als Beispiel fir ein Land mit
Preisbindung gesehen wurde, ist das Aufkommen von alternativen
Vertriebsformen zulasten der traditionellen Buchhandlungen ein
Phadnomen, das sich mit oder ohne Buchpreisbindung weiterhin
manifestieren wird. Insofern vermégen die Verhaltnisse auf dem
finnischen Buchmarkt zu keinen neuen Erkenntnissen zu fiihren.

Ebenso wenig lasst der von den Beschwerdeflihrern angestellte Vergleich
der Anzahl Buchhandlungen in Schweden (ohne Preisbindung) mit
derjenigen Norwegens (mit Preisbindung) auf etwas anderes schliessen.
Auch wenn in Norwegen die Buchhandlungsdichte pro Einwohnerzahl
héher als in Schweden sein mag, wirde die norwegische
Wettbewerbsbehdrde es begrissen, die Preisbindung aus ékonomischen
Granden aufzuheben, um damit eine Erhéhung der Verkaufsvolumen und
eine Senkung der Preise herbeizufiihren (vgl. angefochtene Verfligung,
Rz. 146, FN 75). Mittlerweile soll in Norwegen eine
Durchfihrungsverordnung in Kraft getreten sein, welche die Preisbindung
ab Mai 2005 lediglich unter bestimmten Bedingungen erlaubt -
insbesondere eine zeitliche Beschrankung auf 9 Monate und einem fir
alle Vertriebskandle geltenden maximalen Rahmen flr Preisnachlasse
von 12,5 % (vgl. angefochtene Verfiigung Rz. 146 unter Hinweis auf die
Eingabe der Beschwerdeflhrer im vorinstanzlichen Verfahren vom 18.
Januar 2005). Auch unter diesem Gesichtspunkt kann dem Vergleich
zwischen Schweden und Norwegen keine gréssere Bedeutung mehr
beigemessen werden.

Bezlglich der Situation in Grossbritannien beschranken sich die
Beschwerdeflhrer lediglich darauf, auf den dort verzeichneten Riickgang
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der unabhéngigen Sortimentsbuchhandlungen aufmerksam zu machen
(Rz. 257). Gemass Gutachten der Monopolkommission, die sich dabei auf
eine Untersuchung von Fischwick und Fitzsimons stitzt, haben die
Supermarkte nach Aufhebung der Buchpreisbindung zwischen 1994 und
1996 3 % an Marktanteil gewonnen, bei den Buchklubs betrug der
Marktanteilgewinn indes 5 %, bei den Niedrigpreisladen 1 %. Dagegen
verloren die Sortimentsbuchhandlungen 2 % an Marktanteil, wobei grosse
spezialisierte Sortimenter ihre Marktanteile ausdehnen konnten. Gréssere
und mittlere Unternehmen konnten hdéhere Umsétze erzielen, wéahrend
der Umsatz kleinerer Unternehmen stagnierte (vgl. Monopolkommission,
S. 400, Nr. 717). Mit Bezug auf die Handlerstruktur soll sich nur wenig
geandert haben; die Anzahl der unabhangigen Buchhandler sank um
etwas mehr als 4 % (vgl. Monopolkommission, S. 401, Nr. 722). Obwohl
im Prognos-Bericht der Absatz von Bichern und die positive
Marktentwicklung zum Teil der damals verzeichneten guten Konjunktur
und dem positiven Konsumklima in Grossbritannien zugeschrieben
werden (Prognos-Bericht - Skriptfassung - , S. 7), was die Mdglichkeit
eines direkten Vergleichs mit der Situation in der Deutschschweiz
allerdings schmalern koénnte, ergibt sich aus dem Wechsel von einem
System mit zu einem System ohne Buchpreisbindung nicht unbedingt,
dass mit der Buchpreisbindung wirtschaftlich effizientere Resultate zu
erzielen sind.

Schliesslich verweisen die Beschwerdefuhrer auf die im Prognos-Bericht
geschilderte Situation auf dem Buchhandel in der Westschweiz, wo
aufgrund der fehlenden Buchpreisbindung die Buchhandelskonzentration
weit fortgeschritten sei (Beschwerde, Z. 247-251). In der Westschweiz
wurde der Ruckgang der (kleineren) Sortimentsbuchhandlungen mit dem
Markteintritt von Superméarkten und Filialen von Buchhandelsketten
kompensiert (vgl. Prognos-Bericht, S. 48 ff.). Die Beschwerdefuhrer
betonen ihrerseits, wie die franz6sische Medienkette FNAC ihre
Marktmacht dazu genutzt habe, einen ruinésen Preiswettbewerb auf dem
Schweizer Markt zu betreiben. An sich ist diese Entwicklung auf dem
westschweizerischen Buchmarkt vergleichbar mit derjenigen in Landern
ohne Buchpreisbindung. Andererseits entspricht den Tatsachen, dass
auch in der Deutschschweiz gréssere Buchhandlungen mehr von der
Buchpreisbindung profitieren als kleinere. Die erfolgreiche Prasenz der
deutschen Thalia-Holding an 17 Standorten in der Schweiz und ein
angeblicher Marktanteil des Internet-Buchhédndlers Amazon am
schweizerischen Buchmarkt von ungefdhr 9 % zeigen, dass der
Sammelrevers langerfristig den Konzentrationstendenzen im Buchhandel
keinen Schutz mehr gewdhren kann (vgl. hiezu: Harry Potter und der
Fluch des Geldes / Die Zweifel Uber den Sinn der Buchpreisbindung
wachsen - nun ist auch Orell Fussli fir die Aufhebung in NZZ vom 23.
Januar 2006, Nr. 18, S. 7). Deshalb kénnen die Beschwerdefiihrer auch
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aus ihren Hinweisen auf die Situation auf dem westschweizerischen
Buchhandel nichts zu ihren Gunsten ableiten.

Die Beschwerdefiihrer beflrchten, dass sich die Verlage mit der
Aufhebung der Buchpreisbindung an den Markt fir Bestseller orientieren
mussten und dass manche unter ihnen gezwungen wurden, aus dem
Markt zu scheiden. Ausserdem kdnnten Sortimentsbuchhandlungen
Bestseller nicht mehr umsatz- und gewinnbringend verkaufen. Dieser
Entwicklung kénnte man zwar dadurch entgegenwirken, indem das
Sortiment bereinigt wirde, um die Lagerkosten und das Absatzrisiko zu
minimieren. Daraus wirden jedoch unumgangliche Folgen resultieren wie
die Trivialisierung des Angebots, die Reduzierung der buchhandlerischen
Beratungsleistungen, die Verengung der Absatzkanéle fur einen grossen
Teil der zuvor erhéltlichen Titelvielfalt, die Senkung der Auflagenhéhe der
Verlage mit damit verbundenen Erhéhung der Kosten bei Erstauflagen
und eine verstérkte Konzentrationstendenz auf Buchhandelsebene.

Dass Titelvielfalt und Gewinnmargen vom Sammelrevers beeinflusst sein
moégen, aber nicht in wesentlichem Umfang in der Weise davon
abh&ngen, dass sie nicht mit anderen Mitteln und ohne
Wettbewerbsbeschrankung mindestens ebenso effizient zu erreichen
sind, wurde bereits dargelegt (E. 9.1.4. und 9.1.5). Hier stellt sich deshalb
nur noch die Frage, ob der Vertrieb Gber ein Netz mit einer grossen Zahl
von breit sortierten Buchhandlungen fir den Handel und die Verleger
kostenglnstiger ist als der Vertrieb bei einer geringeren
Buchhandlungsdichte.

Was die Sortimentsbreite und -tiefe angeht, ist nach den Ausfihrungen
der Beschwerdefiihrer davon auszugehen, dass die Kundschaft diese
winscht und schéatzt. Es liegt deshalb im Interesse des Buchhandlers,
sein Geschaft entsprechend auszustatten. Nach Meinung der
Beschwerdefiihrer hatte der Buchhandel aber ohne Preisbindung dafir
weniger Mittel zur Verfigung. Ist jedoch die Nachfrage nach einem
grossen Sortiment vorhanden, wird sich das Angebot fur den Buchhandler
auch lohnen. Es ist mdglich, dass ohne Preisbindung die Ertrage der
Buchhandlungen aus dem Verkauf popularer Titel zurlickgehen. Wiirden
die Buchhandler darauf mit einer Straffung des Sortiments reagieren,
wirden sie aber eine der spezifischen Leistungen verringern, auf die ihre
Kundschaft wert legt. Soweit den Kunden an dieser Leistung liegt, werden
sie auch dafur bezahlen, z. B. in Form von héheren Preisen fur weniger
gangige Titel. Auf diese Weise ergibt sich ein durch die Nachfrage
gesteuertes Angebot, bei dem der Kunde unter Umstdnden auch die
Kosten der von ihm beanspruchten Leistungen zu spliren bekommt.
Gerade deshalb ist eine derartige Angebotssteuerung jedenfalls besser
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geeignet, zum kostenglinstigsten Angebot zu filhren als eine Ordnung,
die den Preiswettbewerb fiir den Handel ausschaltet. Anders wéare es nur,
wenn der Handel durch Trittbrettfahrer daran gehindert wiirde, ein solches
Angebot bereit zu stellen (vgl. dazu unten E. 9.2.2.).

Auch die Verlage sind an breiten Sortimenten interessiert, weil sie so
mehr Titel bekannt machen und damit ihr Risiko breiter streuen kdénnen.
Sie haben es in der Hand, den Buchhandel zu unterstiitzen, indem sie es
durch Remissionsrechte, Rabatte und Werbemassnahmen fir den
Buchhéandler leichter und attraktiver machen, ein breites Sortiment zu
halten. Natirlich kosten solche Massnahmen Geld, und die
Beschwerdeflhrer behaupten, dass ohne Preisbindung weniger Mittel
dafir zur Verflgung stinden, was die Vertriebskosten fiir die
verbleibenden, weniger risikotrachtigen Titel erhdhen wirde. Auch hier gilt
indessen, dass der Wettbewerb flr einen kostenglinstigeren Mitteleinsatz
sorgt als die Ausschaltung des Preiswettbewerbs auf der Handelsstufe.

Die von den Beschwerdefiihrern geflirchteten Absatzschwierigkeiten, die
ihrer Meinung nach mit der Aufhebung der Preisbindung eintreten
wirden, kdnnten ebenso durch eine Neuorientierung und einen Wandel
der Buchhandelsstrukturen bewaltigt oder zumindest in Grenzen gehalten
werden. Die Buchpreisbindung kennzeichnet sich dadurch, dass sie allen
Buchhéndlern eine minimale Handelsspanne garantiert. Damit reduziert
sich der Anreiz der Buchhandler, Kosten einzusparen. So kdnnen sich
auch ineffizient arbeitende Handler im Markt behaupten sowie neu
eintreten, da sie gesicherte Handelsspannen vorfinden
(Monopolkommission, S. 398). Beim Wegfall der Buchpreisbindung
entfallen die garantierten Handelsspannen, so dass die Buchhandler den
Preis der Blcher an der Hoéhe ihrer Vertriebskosten orientieren mussen.
Im Sortimentsbuchhandel setzen sich die Vertriebskosten hauptsachlich
aus den Standort- und den Personalkosten zusammen (vgl. zum Ganzen:
Engelmann, S. 146 f.). Erstere entstehen dadurch, dass Buchhandlungen
in der Regel die belebte Lage der Innenstédten und -zentren bevorzugen,
um ihrem Angebot einer moglichst grossen Anzahl Kunden prasentieren
zu koénnen. Je attraktiver der Standort, desto héher dirfen die Mietkosten
anfallen. Bei Letzteren handelt es sich um die Personalkosten, welche die
angebotenen Serviceleistungen mit sich bringen. Es liegt auf der Hand,
dass unter einem System der Buchpreisbindung Unternehmer, die tiefe
Vertriebskosten aufweisen, daran gehindert werden, gréssere Gewinne
zu erwirtschaften, die sich aus allfélligen Preissenkungen ergaben. Zu
denken ist an die Vertriebsformen des Versand- und Internethandels, bei
welchen Lager- und Personalkosten eine geringfligige Rolle spielen.
Beispielsweise machen bei Amazon in den USA Miete und
Abschreibungen lediglich 4 % des Umsatzes aus, bei einem grossen
stationdren Buchhandler sind das indessen 13 % (Lynn Margherio: The
Emergin Digital Economy, US Department of Commerce, 1998, zitiert in
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Hans-Déring von Gottberg, Wirkungsanalyse der gesetzlichen
Buchpreisbindung in Deutschland, 2004, S. 208). Unter diesem
Gesichtspunkt ist es nicht von vorneherein falsch, wenn die
Wettbewerbskommission unter Hinweis auf das Gutachten der
Monopolkommission  behauptet, die Preisbindung hindere das
Aufkommen alternativer Vertriebsformen. Aber selbst grdéssere und
umsatzstarke  Buchhandlungen, die aufgrund ihrer grésseren
Warenbezige vom Mengenrabatt der Verlage profitieren kénnen, werden
durch die Buchpreisbindung beeintrachtigt, mogliche, sich aus den
Grossenvorteilen ergebenden Preissenkungen vorzunehmen (Thomas
Kaufmann, a. a. O.).

Entsprechend der auch unter der Buchpreisbindung bestehenden
Konzentrationstendenz im Sortimentsbuchhandel (vgl. Prognos-Bericht -
Skriptfassung, S. 20) erscheint es fraglich, ob das Argument der
Erhéhung der Verkaufsstellenanzahl Uberhaupt herangezogen werden
kann, um die wirtschaftliche Effizienz des Sammelrevers zu begriinden.
Dies umso mehr, als kleinere Buchhandlungen bereits unter dem System
der Buchpreisbindung in ihrer Existenz bedroht sind, unter anderem
seitdem fir Grosskunden moglich geworden ist, Biicher direkt beim
Verlag zu beziehen. Neuerdings &ussern sich Schweizer Verleger und
Buchhéndler zunehmend kritischer zum noch bestehenden Zustand der
Buchpreisbindung und  betrachten die  Buchpreisbindung als
nichtdynamisches Instrument (Walter Keller, a. a. O.).

Aus der Uberpriifung der Buchpreise durch den Preisiiberwacher im
Laufe von 2005 ergab sich zudem, dass die deutschsprachigen Blicher im
schweizerischen Buchhandel im Durchschnitt 16 % teurer als die
Endverkaufpreise in Deutschland seien. Die hdheren Kosten in der
Schweiz (Miete, Lohn) vermochten héchstens eine Preisliberhéhung von
8 % zu rechtfertigen. Dazu komme, dass die deutschen Verlage beim
Export ihrer Bucher den Schweizer Buchhandlern die deutsche
Mehrwertsteuer von 7 % belasten, so dass die Schweizer Konsumenten
auf deutsche Bilcher die deutsche und die schweizerische
Mehrwertsteuer (2,4 %) zu entrichten hétten (vgl. Newsletter der
Preisiberwachung, Nr. 4/05, abrufbar im Internet). Aufgrund von
Verhandlungen des Preisiiberwachers mit dem SBVV und Gesprachen
mit Branchen-Aussenseitern kindigte der SBVV eine Buchpreissenkung
von durchschnittlich je 2 % fir den 1. Juli 2006 und den 1. Juli 2007 an.
Damit liegt die in Aussicht gestellte Preissenkung unter den
Anforderungen des Preistiberwachers, der ein Mindestpreismodell
vorgeschlagen hatte, das den Buchhandlern erlaubt héatte, den
europdischen Buchpreis als Mindestpreis anzuwenden und die Ubrige
Preisgestaltung den Handlern freizustellen (vgl. Newsletter der
Preistiberwachung, a. a. O.). Da der SBVV nicht gewillt ist, dem Modell
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des Preisiiberwachers in seiner Ganzheit Folge zu leisten, stieg der
grosste Fachbuchhandler Huber & Lang aus dem SBVV aus; die
umsatzgrésste Buchhandlung der Schweiz Orell Fussli AG beflrwortet
nicht zuletzt aufgrund des Widerstands der Mehrheit der Buchh&ndler die
Aufhebung der Buchpreisbindung (vgl. NZZ vom 23. Januar 2006, Nr. 18,
S. 7, Harry Potter und der Fluch des Geldes, Die Zweifel Gber den Sinn
der Buchpreisbindung wachsen - nun ist auch Orell Fussli fir die
Aufhebung).

In einem System freier Buchpreise ist nach dem Gesagten damit zu
rechnen, dass Prasenzbuchhandlungen und andere Vertriebsformen (vor
allem Versandbuchhandlungen) nebeneinander bestehen werden (Achim
R. Preuss Neudorf: Preisbindung und Wettbewerb auf dem deutschen
Buchmarkt, Kéln 1999, S. 21 zitiert in Hans-Déring von Gottberg, a. a. O.,
S. 249). Womdéglich werden diese Kkoexistierenden Vertriebsformen
Preissenkungen vornehmen, so dass dem Konsumenten die Wahl
Uberlassen wird, die eine oder andere Vertriebsform in Anspruch zu
nehmen. Auch entstiinde ein differenzierter Bezug von Bichern, und der
Rickgang kleinerer und mittlerer Sortimentsbuchhandlungen kénnte auf
jeden Fall durch die neu aufgekommenen Vertriebsformen kompensiert
werden (Engelmann, S. 152 f. mit Hinweisen).

Aus dem Vergleich der Situation mit und ohne Buchpreisbindung ergibt
sich somit, dass die Buchpreisbindung nicht mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit die Erhohung der Verkaufsstellenanzahl gewéahrleistet
und strukturellen Anpassungsprozessen, die kostenglnstiger als die
Erhaltung der bestehenden Strukturen im Buchhandel waéren,
entgegensteht. Den Schlussfolgerungen der Wettbewerbskommission ist
demnach zu folgen.

Die Beschwerdefuhrer bringen vor, die Buchpreisbindung sichere und
erh6he das buchhédndlerische Serviceangebot im Gesamtgebiet der
deutschsprachigen Schweiz und gewahrleiste den Kundendienst im Sinne
der Botschaft zum Kartellgesetz. Nur die Buchpreisbindung ermégliche die
Leistungen  der  Sortimentsbuchhandlungen,  welche  kostenlosen
Bestellservice, breite Titelauswahl in den Verkaufsrdumen, sachkundige
Beratung und Aktionen der Leseférderung umfassten. Die grosse
Marktintrasparenz, die Informationsdefizite der Konsumenten und die hohe
Anzahl an Impulskaufen (57 % der gesamten Buchverkaufe) flhrten zu einer
besonderen Bedeutung der Serviceleistungen und einer relativ geringen
Bedeutung des Wettbewerbsparameters Preis. Die hohe Inanspruchnahme
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der Serviceleistungen wirke sich unmittelbar absatzférdernd aus. Entgegen
der Meinung der Wettbewerbskommission, wonach mehr als die Halfte der
Buchkéaufer ausser beim Auffinden eines Buches keine zusétzliche Beratung
wilnsche oder bendtige, erschdpften sich Beratungsleistungen beim
Auffinden eines Buches nicht notwendigerweise in der Auskunft Gber dessen
Fundort oder die Anordnung der verschiedenen Sachgruppen in den
Lokalitaten.

Die Wettbewerbskommission beurteilt den Aspekt der Erhdéhung des
Serviceniveaus unter dem Blickwinkel der Trittbrettfahrerproblematik. Fur sie
ist die Frage entscheidend, ob die Buchpreisbindung geeignet sei, eine
solche Problematik zu vermeiden. Sie bericksichtigt, dass es sich bei
Blchern um Erfahrungsgiter handle, deren Inhalt den Konsumenten nicht im
Voraus bekannt sei, weshalb dem Buchhandel die Aufgabe obliege, die
Konsumenten mit den hinreichenden Informationen zu versorgen. Des
Weiteren halt sie unter Hinweis auf eine Studie der Universitat St. Gallen
fest, dass im Buchhandel zum Teil Service- und Beratungsleistungen
angeboten  wirden, die grundsatzlich  geeignet seien, eine
Trittbrettfahrerproblematik entstehen zu lassen. Der Informationsstand und
die Informationsmdglichkeiten der Konsumenten sprachen auch nicht gegen
das Argument der Erhéhung des Serviceniveaus. Im Sinne des Gutachtens
der Monopolkommission sei aber davon auszugehen, dass dem
Trittbrettfahrerproblem aufgrund der relativ geringen Kosteneinsparungen,
die durch das Aufsuchen einer ginstigeren Buchhandlung erzielt werden
kénnten, eine untergeordnete Bedeutung zukomme. Dies werde indirekt
auch von den Beschwerdefihrern mit ihrer Behauptung bestatigt, wonach in
Grenzregionen zu Deutschland und Frankreich trotz Preisunterschieden von
20-30 % kaum ein Schweizer Kunde Blicher kaufe.

Auch in der Literatur wird die Preisbindung als Instrument zur Erhéhung
des Serviceniveaus mit der Trittbrettfahrerproblematik begriindet. Nach
Rirup fiihrte die Aufhebung der Buchpreisbindung zu einem
Marktversagen, da Serviceleistungen bietende Handler Gefahr liefen, von
Handlern, die keinen Service bieten, ausgenutzt zu werden; so kénne der
Konsument dann den Service des einen Handlers nutzen, den Kauf aber
beim billigeren Handler tatigen (Bert Rlrup, a. a. O., S. 76; Henning
Stumpp, a. a. 0., S. 118).

Die Wettbewerbskommission kommt jedoch zum Schluss, dass im
Buchhandel die Mdglichkeiten des Trittbrettfahrens zu gering seien, als
dass sie den Sammelrevers zu rechtfertigen verméchten (Tz. 98-103).
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Dass der Billiganbieter von den Serviceleistungen anderer Anbieter des
gleichen Produkts profitieren kann, setzt voraus, dass der Kunde die
Serviceleistungen beansprucht, sich auf Grund dieser Serviceleistungen
zum Kauf entschliesst, dann aber beim Billiganbieter kauft und damit dem
Erbringer der Serviceleistung die Abgeltung vorenthalt. Es st
anzunehmen, dass im Buchhandel bei Preiskonkurrenz im Handel ein
solches Trittbrettfahren nur in vernachlassigbar geringem Ausmass
zustande kédme. Der Aufwand, sich fir den Kauf eines Buches in einem
Geschaft beraten zu lassen, den Kauf dann aber anderswo
abzuschliessen, wéare im Verhaltnis zur Preisdifferenz zu hoch.

Die Wettbewerbskommission sieht diese Annahme einerseits bestatigt
durch ihre Befragung der Buchhandler (Tz. 101). Andererseits spricht
auch die Tatsache dafiir, dass die Buchkaufer die bestehenden
Preisdifferenzen zu Deutschland nur in geringem Masse nutzen, obwohl
sie durch das Internet und Einkdufe im grenznahen Ausland die
Méglichkeit dazu hatten (Tz. 100, 103). Auch die Monopolkommission
kommt in ihrem Gutachten zum selben Ergebnis (a. a. O., S. 396).

Die Beschwerdefiihrer bestreiten nicht, dass die Gefahr des
Trittbrettfahrens vernachléssigbar sei (Rz. 298). Sie wenden jedoch ein,
dass - unabhéangig von der Trittbrettfahrerproblematik - der Sammelrevers
notwendig sei, um angesichts der produktespezifischen Besonderheiten
des Buchmarktes das Serviceniveau zu gewahrleisten, das fur den
Absatz eines breiten Titelsortiments erforderlich sei (Rz. 292, 308). Die
produktespezifischen Besonderheiten bestehen nach Meinung der
Beschwerdeflhrer in den Informationsdefiziten des Buchkaufers und der
Bedeutung der Impulskadufe (Rz. 292). Wie schon im Zusammenhang mit
dem Rechtfertigungsgrund der Produkteverbesserung durch die
Titelvielfalt, berufen sie sich dafir auf die St. Galler Studie und eine
deutsche Kundenbefragung (Rz. 293, 294).

Wie oben (E. 9.1.4.) dargelegt, enthalten diese Erhebungen nur gewisse
Aussagen Uber die Beanspruchung der heute angebotenen
Serviceleistungen. Es lésst sich daraus jedoch kein Beweis dafir
gewinnen, dass der Sammelrevers das notwendige und effiziente
Instrument ist, um die Informationsdefizite zu beheben, die Impulskaufe
zu ermdglichen und so das angebliche Marktversagen eines Buchhandels
ohne Sammelrevers zu beheben. Wie bereits angeflihrt, kommen die
Serviceleistungen des Buchhandels nur bei Kunden zum Tragen, die sich
fir Blcher interessieren, denn nur diese suchen eine Buchhandlung auf.
Bei Preiswettbewerb ware dieses Interesse mindestens in gleichem
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Masse gegeben. Die Kunden wirden sich ebenso in der Buchhandlung
informieren und selbst dann dort kaufen, wenn die Buchhandlung sich
diese Dienstleistungen abgelten lassen wirde, etwa durch héhere Preise
bei weniger bekannten Titeln oder durch Gebuhren flur Bestellungen.
Diese Abgeltung wére nur dann nicht erhélilich, wenn der Kunde die
gewulnschten Dienstleistungen in anderer Form erhalten wirde, etwa
durch  Medien- oder Verlagsinformationen. Damit wéare das
Informationsdefizit aber behoben und Impulskaufe in gleichem Masse
moglich.

Eine Abgeltung ware ferner dann nicht zu erzielen, wenn sie mit dem Kauf
verbunden wirde und der Kunde zwar die Dienstleistung beansprucht,
aber das Buch bei einem billigeren Anbieter bezieht. Ein solches
Trittbrettfahren wird aber von beiden Parteien als unwahrscheinlich
ausgeschlossen.

Schliesslich gilt es anzumerken, dass das System der Buchpreisbindung
gut informierte Nachfrager zwingt, die im Buchpreis inbegriffenen
Serviceleistungen zu bezahlen, auch wenn sie diese nicht in Anspruch
nehmen. Da das Informationsniveau eines Nachfragers von Buch zu Buch
variieren kann und sich somit nicht im Allgemeinen festlegen lésst, ist
davon auszugehen, dass freie Buchpreise im Gegensatz zu gebundenen
den unterschiedlichen Informationsbedurfnissen der Konsumenten besser
Rechung tragen, denn dadurch steht der Handel unter Druck, das
Informationsangebot nach der Nachfrage auszurichten und er hat weniger
Spielraum, sich Leistungen abgelten zu lassen, die gar nicht verlangt
werden.

Was den Rechtfertigungsgrund der Senkung der Herstellungskosten anbelangt,
so haben die Beschwerdefihrer im Verfahren vor der Rekurskommission far
Wettbewerbsfragen das Vorliegen dieses Rechtfertigungsgrunds nicht geltend
gemacht.

Im vorinstanzlichen Verfahren hatten sie sich indessen darauf berufen, da
durch den Sammelrevers die Fixkosten der Druckerei auf eine gréssere
Titelzahl verteilt wuarden. Die Wettbewerbskommission erachtete dieses
Argument fur nicht Oberzeugend (Rz. 179-182). Bei der Frage, ob der
Sammelrevers aufgrund der Senkung der Herstellungskosten gerechtfertigt
werden kénne, sei primér die Frage massgebend, ob wegen des Sammelrevers
die Herstellungskosten der vom Markt bestimmten, flir die vorliegende
Fragestellung als gegeben zu betrachtende, Biichernachfrage insgesamt
gesenkt werden koénnten. Gemdass Ansicht der Vorinstanz bestehen keine
Anhaltspunkte dafiir, dass aufgrund des Sammelrevers ein gegebenes
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Bulchersortiment bei gegebener Auflage ginstiger hergestellt werden kénnte,
was auch von den Beschwerdefhrern nicht vorgebracht worden sei und
aufgrund der getatigten Abkldrungen ausgeschlossen werden konne.
Grundsétzlich denkbar wére, dass die durchschnittlichen Herstellungskosten
aufgrund von Absatzsteigerungen gesenkt werden kénnen, die sich
insbesondere aus der Senkung der Vertriebskosten von Produkten oder
Produktionsverfahren ergaben. Eine Senkung der Herstellungskosten ergabe
sich somit nur als Folge des Vorliegens von anderen Effizienzgrinden.
Aufgrund der Abklarungen sei dies aber nicht der Fall. Der Effizienzgrund der
Senkung der Herstellungskosten sei somit redundant.

Die Begrindung der Vorinstanz Uberzeugt. Aufgrund der nachvollziehbaren
Ablehnung des Vorliegens der Rechtfertigungsgrinde "Verbesserung der
Produktion" und "Senkung der Vertriebskosten" liegt auf der Hand, dass die
Senkung der Herstellungskosten, so wie dies die Beschwerdeflihrer begriindet
haben oder als Folge des Nichtvorliegens der zuerst gepriften
Rechtfertigungsgriinde, nicht als gegeben erachtet werden kann. Dazu kommt,
dass die Fixkostenproblematik bei der Herstellung von Blchern allméhlich an
Bedeutung verliert, denn bei den heutigen computergesteuerten Verfahren
genugt die Erstellung eines digitalen Originals und fir die Zukunft ist mit einem
zunehmenden Ubergang zur "Print-on-Demand"-Technologie zu rechnen (vgl.
Monopolkommission, S. 395).

Als dritter Rechtfertigungsgrund ist die Foérderung der Forschung und
Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen zu prifen.

Die Beschwerdeflihrer erachten diesen Rechtfertigungsgrund als gegeben.
Zur Begrindung bringen sie vor, je grosser das Angebot im Bereich der
technischen, wissenschaftlichen und beruflichen Fachliteratur sei, desto
besser sei die Verbreitung technischen und beruflichen Wissens. Auch das
durch die Buchpreisbindung ermdglichte flachendeckende Netz breit
sortierter Sortimentsbuchhandlungen férdere nachhaltig die Verbreitung
technischen und beruflichen Wissens.

Die Beschwerdefiihrer machen weiter geltend, die Wettbewerbskommission
halte diesen Rechtfertigungsgrund fir redundant, da er mit der
Produktverbesserung in Form der Titelvielfalt identisch sei. Dabei handle es
sich aber um eine eigenstandige Effizienz und die Wettbewerbskommission
verwechsle die Identitat des Entstehungsgrunds zweier Effizienzvorteile mit
der Identitdt des Effizienzvorteils. Die Titelvielfalt fihre einerseits zu einer
Verbesserung des Produktes Buch und bringe auch Externalitdten wie eine
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grossere Wissensverbreitung mit sich. Das sei somit eine zuséatzliche und
nicht dieselbe Effizienzwirkung. Wéhrend ein selektives Vertriebssystem zur
Verbesserung des Vertriebs oder Produkis beitragen moége, fordere ein
solches sicherlich nicht gleichzeitig die Verbreitung von technischem und
beruflichem Wissen. Die Auffassung der Vorinstanz liesse sich auch nicht
mit der Systematik des Artikels 5 Absatz 2 KG vereinbaren. Es reiche aus,
wenn mindestens einer der aufgezahlten Rechtfertigungsgrinde bejaht
werden  kénne. Die  Prafung aller in Frage kommenden
Rechtfertigungsgrinde wurde sich vorliegend nur erlibrigen, wenn die
Vorinstanz das Vorliegen eines wirtschaftlichen Effizienzgrundes eindeutig
bejaht hatte. Auch sei dem Gesetz nicht zu entnehmen, dass dieser
Effizienzgrund nur dann greifen kénne, wenn der Sammelrevers besonders
die Produktion und den Vertrieb von Wissen vermittelnden Titeln férdere.

Die Wettbewerbskommission hélt in der angefochtenen Verfligung fest, eine
Rechtfertigung unter diesem Titel sei primar in dem Sinne zu verstehen,
dass die an der Abrede beteiligten Unternehmen branchenintern die
Wissensdiffusion férdern. Ob sich die von einer bestimmten Branche
hergestellten Produkte positiv auf das technische und berufliche Wissen der
als exogen zu betrachtenden Konsumenten auswirkten, sei eine andere
Frage. Vorliegend gelte es festzuhalten, dass die Berucksichtigung dieses
Effizienzgrundes redundant ware. Die behauptete verbesserte Verbreitung
technischen und beruflichen Wissens stelle sich aufgrund von effizienten
Vertriebswegen und einem verbesserten Produktesortiment ein. Die Frage,
ob der Sammelrevers geeignet sei, die Vertriebswege oder das
Produktesortiment zu verbessern, sei zu verneinen. Hinsichtlich der
wirtschaftlichen Effizienz seien keine Elemente ersichtlich, die nicht schon in
diesen beiden Rechtfertigungsgrinden behandelt worden seien.

Die Beschwerdefiihrer leiten aus dem aus ihrer Sicht durch den
Sammelrevers gewahrleisteten breiten Angebot an Fachliteratur und dem
flachendeckenden Netz breit sortierter Buchhandlungen die Férderung der
Verbreitung von technischem und beruflichem Wissen ab. Mit demselben
Argument begriinden sie das Vorliegen des Rechtfertigungsgrundes der
Verbesserung der Produktion sowie der Senkung der Vertriebskosten. Da
sie im Rahmen der Begrindung der Verbesserung der Produktion den
Nachweis nicht zu erbringen vermégen, dass der Sammelrevers
zwangsweise zu einer héheren Anzahl von verlegten Buchern flhre, sieht
die Wettbewerbskommission zu Recht davon ab, das Vorliegen dieses
Rechtfertigungsgrunds gesondert zu prifen. Darin liegt keine Verwechslung
der Identitdt des Entstehungsgrundes zweier verschiedener Effizienzvorteile
mit der Identitat des Effizienzvorteils. Unter der Produkteverbesserung wird
die Titelvielfalt insgesamt geprift. Derselbe Entstehungsgrund hétte fir den
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Rechtfertigungsgrund der Forschung und Wissensverbreitung nur dann eine
selbstandige Bedeutung, wenn nachzuweisen wére, dass der Sammelrevers
bei Fachbuchern mehr Titelvielfalt zu férdern imstande wére als beim
gesamten Buchangebot.

Das zentrale und auch im Zusammenhang mit dem hier behandelten
Rechtfertigungsgrund vorgetragene Argument der Beschwerdefuhrer far die
Rechtfertigung des Sammelrevers besteht darin, dass sie diesen als das
effizienteste Instrument darstellen, um die Informationsdefizite des
Buchkaufers zu beheben und die Impulskdufe anzuregen. Sicher ist der
Buchhandel auch der Forschung und der Verbreitung von technischem und
beruflichem Wissen dienlich. Ebenso gewiss ist aber, dass der Verkauf von
Fachblchern weniger als andere Buchsparten von der Information in
Buchladen abhéangt und der Erwerb seltener durch Impulskdufe geschieht.
Die Titelvielfalt und das Handelsvolumen werden bei Fachbiichern sicher
weniger durch die Leistungen des Sortimentsbuchhandels beeinflusst als der
Buchverkauf insgesamt. Sollten tatsadchlich ohne Sammelrevers die
Leistungen des Sortimentsbuchhandels zuriickgehen, wéare es fir die
Fachbuchverlage und -handler noch leichter als fir andere Buchanbieter,
andersartige Informationskanéale auf- und auszubauen, da der Interessent fir
Fachblcher gezielter angesprochen werden kann als etwa der Belletristik-
Liebhaber. Noch mehr als fir den allgemeinen Buchmarkt liegt fiir den
Fachbuchmarkt deshalb die Vermutung auf der Hand, dass bei
Preiswettbewerb im Handel die Effizienz steigt, indem sich der Service des
Buchhandlers auf beratungsintensive Sortimente konzentriert, was sich
insgesamt in tieferen Kosten und dank des Wettbewerbs auch in tieferen
Preisen niederschlagen wirde (vgl. Zimmerli, a. a. O., S. 320).

Der einzige von den Beschwerdeflihrern genannte Beweis, der einen
engeren Bezug zum Fachbuchmarkt hat, ist ein Vergleich der Titelzahl zu
einigen Spezialthemen in englischer und deutscher Sprache (Beschwerde
Rz. 312, 134-137, Verfugung 152). Auch hier gilt aber das oben (E. 9.1.1.)
zu Léndervergleichen im Allgemeinen gesagte: Unterschiedliche Titelzahlen
in verschiedenen L&ndern konnen nicht einfach auf die Preisbindung
zurtickgefihrt werden. Die Stellung des Buches in der Gesellschaft, die
Strukturen des Detailhandels, die Einkaufsgewohnheiten u. a. sind ebenfalls
zu Dbericksichtigen. Ein Vergleich des Fachbuchmarktes wirde zudem
zuerst einmal voraussetzen, diesen klar abzugrenzen. Die Beispiele der
Beschwerdefiihrer vermischen Sach- und Fachblcher, die jedoch fur ganz
verschieden erreichbare Kundengruppen bestimmt sind. Ein Vergleich von
Fachblchern misste auch Faktoren wie den Wissenschaftsbetrieb, die
staatliche Férderung wissenschaftlicher Publikationen, die Formen und die
Verbreitung der beruflichen Aus- und Weiterbildung, die Bedeutung von
Fachzeitschriften oder des Wissensaustauschs durch direkte Kontakte mit
einbeziehen. Der von den Beschwerdeflhrern angefiihrte Vergleich taugt
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9.5.

9.5.1.

9.5.2.

deshalb nicht als Beweis dafiir, dass der Sammelrevers flir Fachblicher in
anderer Weise als fur den Buchmarkt insgesamt die Titelvielfalt und das
Verkaufsvolumen férdert.

Auch der Rechtfertigungsgrund der Férderung der Forschung oder von
beruflichem und technischem Wissen ist somit nicht gegeben.

Es bleibt die Prifung des Rechtfertigungsgrundes der rationelleren Nutzung
von Ressourcen.

Gemaéss Botschaft liegt ein solcher Rechtfertigungsgrund vor, wenn die
Abrede zu einer Okologisch sinnvollen oder gesellschaftspolitisch
erwilnschten rationelleren Nutzung von Ressourcen oder 6ffentlichen Gutern
fuhrt. Als effizienzsteigernd werden nicht nur Abreden angesehen, die zu
einem verbesserten Einsatz von unternehmerischen Ressourcen flihren,
sondern auch solche, die den unternehmerisch erforderlichen Einsatz von
allgemeinen Ressourcen oder den Gebrauch von o&ffentlichen Gutern
optimieren. Den Unternehmen wird durch diesen Rechtfertigungsgrund
ermoglicht, allgemeine 6ffentliche Anliegen im Sinne einer Selbstregulierung
auf der Basis der Kooperation zu verwirklichen (Botschaft, S. 92). Es war
eindeutig nicht die Meinung des Gesetzgebers, mit diesem Effizienzziel eine
Kategorie von  Rechtfertigungsgrinden  einzufihren, welche die
Berlcksichtigung allgemein erwinschter, gesellschaftspolitischer Ziele
erlaubt hatte, weshalb die Bezugsnahme auf die rationellere Nutzung von
Offentlichen Gutern aus dem bundesratlichen Entwurf gestrichen wurde
(Hoffet, a. a. O., Nr. 104 ad Art. 5 KG).

Die Beschwerdefihrer machen geltend, die Buchpreisbindung férdere die
Verbreiterung des Buchangebots an wissenstragenden und -vermitteinden
Titeln, denn sie gewahrleiste den Autoren optimale Chancen fir die
Publikation ihrer Werke und damit fur die Verbreitung ihres Gedankenguts.
Sie gewaéhrleiste auch, dass in der Gesellschaft vorhandenes Wissen nicht
im Verborgenen verschittet bleibe, sondern uUber das Medium Buch
flachendeckend in einer Vielzahl von Buchhandlungen &ffentliche
Verbreitung erfahre. Als empirisches Mittel fir das Vorliegen dieses
Rechtfertigungsgrunds sei auf die vom Bundesgericht ausdrlcklich als
relevant anerkannten Quervergleiche zur Entwicklung der Fachbuchtitelzahl
im deutschen und englischen Sprachraum sowie in Schweden verwiesen.
Aufgrund ihres fehlerhaften Ansatzes, dieser Effizienzgrund sei redundant,
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9.5.3.

9.5.4.

weiche die Vorinstanz der Erorterung der Frage aus, ob die Preisbindung
konkret die Zahl der verfugbaren wissenstragenden und -vermittelnden Titel
erhbhe. Letzteres sei zu bejahen: wissenschaftliche Literatur habe prinzipiell
einen nur sehr begrenzten Abnehmerkreis, der sich in der Regel auf
Wissenschafter des entsprechenden Fachbereichs beschréanke. Auf Grund
der kleinen Zielgruppengrdsse sei die verlegerische Mischkalkulation von
grosser Bedeutung.

Die Wettbewerbskommission wendet demgegeniber ein, dass die Frage,
wie weit der Begriff der rationelleren Nutzung von Ressourcen auszulegen
sei, offen gelassen werden kénne. Auch hier gélten die gleichen Grundsatze
wie im Abschnitt Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen.
Dem Umstand, dass aufgrund des Sammelrevers mdglicherweise eine
grossere Titelvielfalt bereitgestellt werde, sei bereits im Abschnitt
Verbesserung der Produkte oder Produktionsverfahren Rechnung getragen
worden, weshalb im vorliegenden Fall der rationelleren Nutzung von
Ressourcen keine eigenstandige Bedeutung zukomme. Die Frage, ob der
Sammelrevers zu einer rationelleren Nutzung von Ressourcen fiihre, hdnge
im Ubrigen derart eng zusammen mit der Senkung der Vertriebskosten und
der Verbesserung von Produkten oder Produktionsverfahren, dass eine
nochmalige Erérterung der diesbezlglichen Wirkungen des Sammelrevers
redundant ware.

Es ist festzuhalten, dass die Beschwerdefiihrer auch beziglich dieses
Rechtfertigungsgrunds die Effizienzsteigerung mit denselben Argumenten
begriinden, die sie in gleicher Weise zur Begrindung der anderen
Rechtfertigungsgrinde verwendet haben (Erhéhung der Titelvielfalt,
ausgedehntes Netz breit sortierter Buchhandlungen, Erleichterung der
Mischkalkulation). Da diese Argumente nicht fir die wirtschaftliche Effizienz
des Sammelrevers sprechen, wie dies die Wettbewerbskommission in
nachvollziehbarer Weise darlegt, ertibrigen sich nahere Ausfihrungen zu
diesem Rechtfertigungsgrund.

Neu ist einzig das Argument, wissenschaftliche Literatur habe einen
begrenzten Abnehmerkreis, weshalb die verlegerische Mischkalkulation von
grosser Bedeutung sei. Dieses Argument wirde allerdings genau so fir den
Rechtfertigungsgrund der Férderung der Forschung oder der Verbreitung
von technischem oder beruflichem Wissen sprechen. Es ist aber flir beide
Rechtfertigungsgrinde  untauglich. Wohl ist der Abnehmerkreis
wissenschaftlicher Literatur haufig kleiner als etwa derjenige von Belletristik.
Dem steht aber die Tatsache gegeniber, dass der Absatz eines Titels
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unvergleichlich viel zuverlassiger abzuschéatzen ist. Einerseits ist die Zahl der
in einem bestimmten Fachbereich Tatigen ermittelbar und sie sind mit
gezielter Werbung erreichbar. Andererseits kann der Absatz auf Grund der
Aktualitdt des Themas und der Reputation des Autors mit einer sehr viel
geringeren Bandbreite als bei anderer Literatur prognostiziert werden.

Die Argumente der Beschwerdeflhrer erweisen sich somit als nicht
stichhaltig und es kann der Begriindung der Wettbewerbskommission gefolgt
werden.

10. Nachdem feststeht, dass kein Rechtfertigungsgrund im Sinne von Artikel 5 Absatz

11.

2 KG vorliegt, erlbrigt es sich, die weiteren Erfordernisse des Effizienztests zu
prifen (Notwendigkeit der Abrede zur Erreichung des angestrebten Effizienzziels,
keine Moglichkeit zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs). Auch in dieser
Hinsicht ist der angefochtene Entscheid der Wettbewerbskommission nicht zu
beanstanden.

Die Beschwerdeflihrer berufen sich schliesslich auf einen friheren Entscheid der
Wettbewerbskommission und machen geltend, diese habe ihre eigene Praxis
betreffend das Vorliegen von Rechtfertigungsgriinden unterlaufen (insbesondere
im Fall "Feldschlésschen Getranke Holding / Coca Cola AG und Coca Cola
Beverages AG", vgl. Verfiigung der Wettbewerbskommission vom 6. Dezember
2004, RPW 2005, S. 115 ff.), indem sie neu eine Gesamtsaldierung der positiven
und negativen Auswirkungen des Sammelrevers vorgenommen habe. Die
Beschwerdefihrer stellen sich sinngeméass auf den Standpunkt, dass eine solche
Gesamtsaldierung unzuléssig sei.

Diesem Vorwurf ist zundchst einmal entgegenzuhalten, dass sich der von den
Beschwerdeflhrern erwdhnte Fall nur teilweise mit dem hier zu beurteilenden
vergleichen lasst. Dort ging es um die Prifung der wirtschaftlichen Effizienz von
Exklusivvereinbarungen zwischen Feldschlésschen und diversen Gaststatten,
bestimmte Getrdnke wéahrend mehr als funf Jahren exklusiv zu fluhren. Diese
Prifung erstreckte sich lediglich auf die Verbesserung von Produkten und
Produktionsverfahren beziehungsweise auf die rationellere Nutzung von
Ressourcen. Das Vorliegen des ersten Rechtfertigungsgrunds liess die
Wettbewerbskommission offen, da zum fir die Untersuchung massgebenden
Zeitpunkt keine Produkte zu erkennen seien, welche im Prozess der
Markteinfihrung stiinden oder bei denen dieser Prozess erst Kkirzlich
abgeschlossen worden sei. Beim Rechtfertigungsgrund der rationelleren Nutzung
von Ressourcen erwog die Wettbewerbskommission indessen, dass mit einem
Darlehen, einer Gebrauchsleihe oder anderen finanziellen Engagements
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12.

verbundene Exklusivvereinbarungen die Effizienz im Sinne des Gesetzes
erhdhten. Aus diesem Grund erlbrigte sich die Prufung weiterer
Rechtfertigungsgrunde.

Zwar wird in der Verfligung in Sachen Feldschlésschen nicht ausdricklich auf eine
Gesamtsaldierung der positiven und negativen Auswirkungen hingewiesen.
Dennoch betitelte die Wettbewerbskommission die Prufung der gesetzlichen
Rechtfertigungsgriinde mit "Effizienz steigernde Wirkung" (vgl. B. 6.3., RPW 2005,
S. 124) und bei den zwei gepriften Rechtfertigungsgrinden stellte sie jeweils
darauf ab, ob und inwiefern die untersuchten Exklusivvereinbarungen eine
Steigerung der Effizienz herbeifihren kénnten (B. 6.3.1. Nr. 115, 116, RPW 2005,
S. 124). Insofern unterscheidet sich ihre Vorgehensweise bei der Prifung der
Rechtfertigungsgrinde nicht von derjenigen, die sie im vorliegenden Fall
angewendet hat. Entgegen der Meinung der Beschwerdefiihrer hat die
Wettbewerbskommission keine Gesamtabwagung der Vor- und Nachteile
vorgenommen, sondern mit Bezug auf jeden einzelnen Rechtfertigungsgrund
untersucht, ob die durch die Abrede erzielten Effizienzgewinne die
wettbewerbswidrigen Auswirkungen aufwiegen kénnten. Diese Methode steht im
Einklang mit dem Botschaftstext, wonach erhebliche
Wettbewerbsbeeintrachtigungen schadliche Auswirkungen haben, doch mdgen
diese durch positive Wirkungen kompensiert oder Uberkompensiert werden (vgl.
Botschaft, S. 90). Diese Argumentationslinie wird ebenfalls in der herrschenden
Lehre vertreten (vgl. Z&ach, a. a. O., S. 196; Zimmerli, a. a. O., S. 316, Hoffet, a. a.
0., S. 56).

In seinem Urteil vom 14. August 2002 hatte das Bundesgericht festgehalten, dass
der Sammelrevers aus vélkerrechtlichen Griinden nicht zu einer Abschottung des
schweizerischen Marktes fuhren dirfe (E. 10.5.). Da es um den deutschsprachigen
Bichermarkt gehe, sei in erster Linie das Verhélinis zu Deutschland und
Osterreich massgebend. Es sei zu beriicksichtigen, dass in diesen beiden Landern
ein  analoger = Sammelrevers  angewendet werde  und nationale
Buchpreisbindungssysteme vor dem Recht der EU standhalten kdnnten. Das
Bundesgericht wies die Wettbewerbskommission an, auch dieser Problematik und
deren Auswirkungen auf die kartellrechtliche Zulassigkeit des Sammelrevers in der
Schweiz nachzugehen (vgl. Urteil vom 14. August 2002, E. 10.5.).

Die Europaische Kommission hat am 22. Januar 1998 zum Dreildnder-
Sammelrevers und zu den Einzelreversen einen Beschwerdekatalog erstellt
(vgl. auch mit Bezug auf die nachfolgenden Ausfihrungen, Monopolkommission,
S.391 f). Die Kommission anerkannte insbesondere keinen notwendigen
Zusammenhang zwischen der Buchpreisbindung und der Quersubventionierung
Uber die Mischkalkulation. Ebenso wenig erachtete sie als erwiesen, dass die
Buchpreisbindung die Konzentrationsentwicklung mindere. Des Weiteren stellte
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sie sich auf den Standpunkt, dass die Buchpreisbindung die Sortimentsbreite nicht
zu férdern vermoge, da sie die Handler nicht verpflichte, weniger anspruchsvolle
Titel zu fahren. Auch in anderen Branchen ohne Preisbindung sei nicht
nachzuweisen, dass die eigene Preiskalkulation zu einer Sortimentsverringerung
fihre. Schliesslich stellte sie 6konomische Uberlegungen an, wonach eine
Buchpreisbindung eher zu héheren Preisen fiihre, da bei einer vertikalen
Preisbindung besonders effiziente Handler ihre héheren Margen nicht an die
Kunden weitergeben kénnten. Auch wurden die Verbraucher daran gehindert, sich
zwischen gunstigeren Biichern und geringem Service sowie teueren Blichern und
besserem Service zu entscheiden. In der Folge arbeitete der Bdrsenverein des
Deutschen Buchhandels einen Vorschlag aus, welcher einen Ubergang zu zwei
nationalen Systemen vorsah. Dieser Vorschlag wurde von der Kommission unter
dem Vorbehalt gewisser Anderungen und Ergdnzungen angenommen. So
verlangte die Kommission, dass die dsterreichischen Verlage aus dem deutschen
Sammelrevers ausscheiden missten, und dass eindeutig zu regeln sei, dass die
Preisbindung bei grenziiberschreitenden Verkaufen in anderen EU-Staaten nicht
anwendbar sei. Der neu am 31. M&rz 2000 angemeldete Sammelrevers schaffte
wie verlangt die Exportklausel ab und stand somit im Zeichen einer Rickkehr zu
einem nationalen Preisbindungssystem. Mittlerweile verfiigen Deutschland und
Osterreich je Uber ein eigenes Preisbindungsgesetz.

Der in der Schweiz angewandte Sammelrevers enthélt keine Verpflichtung der
Verleger, sich ihm zu unterstellen, und er belasst ihnen auch die Freiheit, fir jeden
Titel zu bestimmen, ob er der Preisbindung des Sammelrevers unterliegt oder
nicht. Insofern bewirkt der Sammelrevers keine Abschottung des schweizerischen
Buchmarktes und sollte vélkerrechtlich nicht zu beanstanden sein.

Der von der Kommission vertretene Grundsatz, dass nationale
Buchpreisbindungen zuléssig sind, soweit sie den zwischenstaatlichen Handel
nicht beeintrachtigen, wirft allerdings weitere Fragen auf. Sieht man mit der
Kommission im Sammelrevers eine nach Gemeinschaftsrecht unzuldssige
Wettbewerbsbeschrankung, soweit sie den zwischenstaatlichen Handel
beeintrachtigt, kann auch die blosse Tatsache, dass der Sammelrevers den
auslandischen Verlegern offen steht und von ihnen benitzt wird, als eine
unzulédssige Handelsbeschrankung angesehen werden. Ob die EU dies als eine
Exportbeschrankung behandeln wiirde, die sie gegenlUber den auf ihrem
Territorium tatigen Unternehmen nach ihrem Recht unterbindet, oder ob sie eine
Verletzung des Freihandelsabkommens geltend machen und die Schweiz um
Abhilfe ersuchen wirde, ist eine offene Frage. Sollte sie den zweiten Weg wahlen,
hatten die schweizerischen Behdrden dies auf Grund der Artikel 58 und 59 KG
nach den im dannzumaligen Zeitpunkt gegebenen Umstéanden zu beurteilen.

Unzulassig wére jedenfalls, wenn der schweizerische Buchhandel etwa durch

Abnahmeboykotte kollektiv Druck auf auslandische Verleger auszuiiben versuchte,
um sie dazu zu bringen, sich dem Sammelrevers zu unterstellen. Die
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13.

14.

Wettbewerbskommission hat jedoch keinerlei derartige Praktiken festgestellt (vgl.
Verfugung Tz. 82).

In der angefochtenen Verfligung prift die Wettbewerbskommission, ob die
Aufhebung des Sammelrevers vélkerrechtlich relevante Auswirkungen héatte (Tz.
200-206). Dass die Kommission eine nationale Preisbindung erlaubt, heisst nicht,
dass andere Staaten verpflichtet waren, Massnahmen zu treffen, ein derartiges
nationales System zu stlitzen. Die Kommission erlaubt zwar Massnahmen, um
Umgehungen eines nationalen Systems Uber ein anderes Land zu verhindern. D.h.
z. B, ein Handler durfte von den Verlagen boykottiert werden, wenn er
preisgebundene Biicher in ein anderes Land importieren wirde, nur um sie zu
tieferen Preisen wiederum im Herkunftsland anzubieten. Wiirde die Schweiz fur
solche Umgehungsgeschéafte benutzt, kdénnte das Herkunftsland dagegen
vorgehen. Die Schweiz ware ihrerseits nicht verpflichtet, dagegen Massnahmen zu
treffen.

Wiirden auslandische Verlage sich weigern, in die Schweiz zu liefern, weil hier
eine Preisbindung nicht mehr durchsetzbar wére, ware dies mobglicherweise nach
schweizerischem Kartellrecht unzuldssig und es wéare denkbar, dass die Schweiz
dagegen auch als vélkervertragsrechtlich unzuldssige Handelsbeeintrachtigung
vorgehen wirde.

Zusammenfassend ergibt sich, dass der Sammelrevers eine erhebliche
Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG darstellt und sich nicht
aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz geméss Artikel 5 Absatz 2 KG
rechtfertigen lasst. Demzufolge bleibt der Sammelrevers eine unzulassige
Wettbewerbsabrede. Die angefochtene Verfligung der Wettbewerbskommission ist
somit zu bestéatigen und die Beschwerde abzuweisen.

Nachdem die Unzuléssigkeit des Sammelrevers durch die
Wettbewerbskommission festgestellt wurde, bleibt den Beschwerdeflihrern noch
die Mboglichkeit, beim Bundesrat die Zulassung des Sammelrevers aus
Uberwiegenden offentlichen Interessen gemass Artikel 8 KG zu beantragen. Bei
den genannten Uberwiegenden 6&ffentlichen Interessen handelt es sich vorwiegend
um kultur- sowie bildungspolitische Grinde, welche in der Prifung der
wirtschaftlichen Effizienz nicht mitberiicksichtigt werden durften (vgl. Jirg Borer,
Kommentar zum Kartellgesetz, 2005, Nr. 45 ad Art. 5 KG).

(Verfahrenskosten / Parteientschddigung)
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Demnach entscheidet die Rekurskommission Wettbewerbsfragen:
1. Die Beschwerde wird abgewiesen.
2. (Verfahrenskosten)
3. (Parteientschadigung)
4. (Rechtsmittelbelehrung)

5. (Erdffnung)

REKURSKOMMISSION

FUR WETTBEWERBSFRAGEN
Der Prasident Der juristische Sekretéar
H. Urech C. Bergomi
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