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Kernaussagen

1.

Gestiitzt auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts verfolgen die Wettbewerbsbehor-
den bei harten Wettbewerbsabreden einen formbasierten Ansatz. Die effektiven Wirkun-
gen einer harten Abrede liber Preis, Menge, Gebiete oder Geschéftspartner sind daher
kaum relevant. Wird einem Unternehmen die Beteiligung an einer Submissionsabrede
iiber die Zuteilung eines Projekts nachgewiesen, folgt somit in der Regel eine Sanktio-
nierung.

Submissionsabreden sind Abreden zwischen Wettbewerbern tiber ihr Eingabeverhalten
bei privaten oder offentlichen Ausschreibungen mit dem Ziel, das Ergebnis der Aus-
schreibung zu beeinflussen. Obwohl Arbeitsgemeinschaften in der Regel den Wettbe-
werb beleben, kann auch diese Koordinationsform als Wettbewerbsabrede aufgefasst
werden, insofern die beteiligten Bauunternehmen das entsprechende Projekt grundséitz-
lich auch eigenstindig durchfithren konnten. Daher empfiehlt sich die Dokumentation
der Griinde fiir die Bildung solcher ARGE jeweils im Voraus.

Submissionsabreden werden von den Wettbewerbsbehorden in einer sogenannten Ge-
samtabrede zusammengefasst, wenn ein Plan nachgewiesen werden kann, {iber eine ge-
wisse Dauer mehrere Projekte aufzuteilen. Die Beteiligung und die Umsetzung der ein-
zelnen Submissionsabrede im Rahmen einer Gesamtabrede muss dem einzelnen Unter-
nehmen nach aktueller Position der Wettbewerbsbehdrden nicht nachgewiesen werden,
um es zu sanktionieren.

Gespriache zwischen Wettbewerbern iiber einzelne Projekte konnen auch ohne Submis-
sionsabrede als unzuldssiger Informationsaustausch eingestuft werden.

Neben kartellrechtlichen Sanktionen sind zivilrechtliche Schadenersatzanspriiche von
Vergabestellen sowie vergaberechtliche Sanktionen zu beachten, insbesondere der Aus-
schluss vom Vergabeverfahren.



. Aktuelle Kartellverfolgung

1. Das Kartellrecht richtet sich gegen schidliche, private Wettbewerbsbeschrankungen, in Abwe-
senheit staatlicher Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit. Mit anderen Worten sollen Unternehmen
den Markt nicht untereinander organisieren — in dem sie etwa Preise, Mengen, Gebiete oder Kun-
den festlegen bzw. aufteilen —, wenn der Staat das entsprechende Marktergebnis dem freien Spiel
der Marktkrifte tiberlésst.

2. Aus 6konomischer Sicht sind Wettbewerbsbeschrankungen dann bedeutsam, wenn sie von Un-
ternehmen mit einer gewissen Marktmacht ausgehen. Ohne Marktmacht ldsst sich der als relevant
definierte Markt nicht volkswirtschaftlich schadlich beeinflussen. Diese im rechtsvergleichenden
Kontext eher permissive Betrachtungsweise konnte sich im Schweizer Kartellrecht nicht durch-
setzen, obwohl es liber den Begriff der «erheblichen Beeintrichtigung» von Abreden an sich einen
entsprechenden Ankniipfungspunkt im Wortlaut von Art. 5 Abs. 1 KG gibt.

3. Das Bundesgericht hat kiirzlich den wirkungsbasierten Ansatz im Zusammenhang mit harten
Wettbewerbsabreden geméss Art. 5 Abs. 3 und 4 KG praktisch abgeschafft. Die gesetzliche Ver-
mutung in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG, wonach gewisse harte Abreden den Wettbewerb beseitigen,
wurde vom Bundesgericht kurzum ausgeweitet: Harte Abreden sind (abgesehen von Bagatellfal-
len) unabhéngig von deren Effekt auf den Markt unzuldssig, wenn sie nicht durch Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz geméss Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt werden konnen. Dies ist er-
staunlich, weil die gesetzliche Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung von Art. 5 Abs. 3 und 4
KG umgestossen werden kann und oft auch effektiv umgestossen wird. Die gesetzliche Vermu-
tung, wonach der Wettbewerb bei harten Abreden beseitigt ist, ldsst sich in der Realitdt somit
regelmassig nicht bestitigen. Im Gegensatz dazu kann die (hochst-)richterliche Vermutung, wo-
nach harte Abreden den Wettbewerb erheblich beeintrdchtigen — abgesehen von Bagatellfdllen —
nicht umgestossen werden. Dies fiihrt dazu, dass bei Wettbewerbsabreden Vertreter des formba-
sierten Ansatzes im Moment Oberwasser haben: Wenn eine Abrede einen bestimmten Inhalt hat,
wird diese in der Regel und unbeachtet ihrer Effekte als problematisch angesehen.

4. Begriindet wird diese strenge Auslegung des Gesetzes auch mit dem Zweckartikel des Kartell-
gesetzes. Gemass Art. 1 KG sollen nicht nur volkswirtschaftlich, sondern auch sozial schéadliche
Auswirkungen von Kartellen verhindert werden. Was mit sozial schddlichen Auswirkungen von
Kartellen gemeint ist, ist noch nicht restlos geklédrt. Meines Erachtens sollte dieser Begriff im
Zusammenhang mit der volkswirtschaftlichen Schadigung gesehen werden, in dem auch soziale
Kosten, welche beispielsweise nicht im Bruttoinlandprodukt Eingang finden, beriicksichtigt wer-
den sollten.! Nach der Auffassung von HEINEMANN seien aber nicht umgesetzte — und somit
volkswirtschaftlich irrelevante — Wettbewerbsabreden immerhin als sozial schédlich zu betrach-
ten.? Diese Sichtweise hat das Bundesgericht zumindest teilweise iibernommen. Es erklérte, dass
mit der Vereinbarung selbst und nicht erst mit der Umsetzung von harten Abreden «ein Klima der
Wettbewerbsfeindlichkeit geschaffen [werde], das "volkswirtschaftlich oder sozial schadlich" fiir
das Funktionieren des normalen Wettbewerbs» sei.>

5. Der formbasierte Ansatz hat selbstverstindlich auch Vorteile — vor allem fiir die Wettbewerbs-
behorden. Bei der Bewertung einer Wettbewerbsabrede ist praktisch nur noch zu priifen, ob diese
auch als harte und somit als sanktionierbare Abrede zu qualifizieren ist. Kann dies bejaht werden,

! TSCHUDIN MICHAEL, Rabatte als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gemiss Art. 7 KG, Diss. Frei-
burg, Basel 2011, Rz. 211; auf diese Weise kdnnten beispielsweise Umweltaspekte in die Priifung der wirtschaft-
lichen Effizienz einfliessen. Zum Thema der Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten im Vergaberecht vgl.
etwa STEINER MARC, Nachhaltige Beschaffung — vergaberechtliche Moglichkeiten und Grenzen, BR/DC Sonder-
heft 2004, S. 54 ff.

2 HEINEMANN ANDREAS, in: Zich Roger/Arnet Ruth/Baldi Marino et al. (Hrsg.), Bundesgesetz iiber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen, Dike Kommentar, Ziirich/St. Gallen 2018, N 98 zu Nach Art. 1 KG; DERS.,
Die Erheblichkeit bezweckter und bewirkter Wettbewerbsbeschrankungen, Jusletter vom 29. Juni 2015.

3 BGE 143 11297/324 E. 5.4.2.



sind noch Effizienzgriinde zu priifen. In der bisherigen Praxis waren mit dem Nachweis von Ef-
fizienzgriinden jedoch hohe Hiirden verbunden. Da kaum mehr eine Effektanalyse erforderlich
ist, tritt ferner bei harten Abreden die Abgrenzung des relevanten Marktes in den Hintergrund.
Die Marktabgrenzung ist immerhin noch fiir die Berechnung des Sanktionsbetrages von Bedeu-
tung, da der Basisbetrag der Sanktion gemiss Art. 3 SVKG bis zu 10 Prozent des Umsatzes bildet,
den das betreffende Unternehmen in den letzten drei Geschéftsjahren auf den relevanten Mérkten
erzielt hat. Das Maximum der Sanktion liegt gemédss Art. 49a Abs. 1 KG bei 10 Prozent des in
den letzten drei Geschiftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes, wobei Unternehmen gemass
Praxis der Wettbewerbsbehorde allerdings auch fiir umsatzlose Verstosse (z.B. Schutzgabe) sank-
tioniert werden konnen.*

6. Diese einfiihrenden Uberlegungen stellen die Weichen fiir das Priifungsprogramm in Bezug
auf harte, sanktionierbare Abreden. Dies gilt selbstverstidndlich auch fiir Wettbewerbsbeschrén-
kungen im Baubereich. Auch vermeintlich sinnvolle oder unerhebliche Koordinationen stehen
unter dem kartellrechtlichen Damoklesschwert, insbesondere, wenn sie den Preis betreffen. Das
wird gerade bei Honorarordnungen bzw. Preisempfehlungen ersichtlich (Ziff. IV.). Bevor nun im
Folgenden auf das Hauptthema, die Submissionsabrede (Ziff. II.) und deren Abgrenzung von zu-
lassigen ARGE (Ziff. II1.) eingegangen wird, sollen die Durchsetzung des Kartellrechts durch die
Wettbewerbsbehorden (Ziff. 1. A), die vergaberechtliche Durchsetzung (Ziff. 1. B) und die zivil-
rechtliche Durchsetzung (Ziff. 1. C) angesprochen werden.

A Durchsetzung durch die Wettbewerbsbehorden

7. Die Wettbewerbsbehdrden (also die Wettbewerbskommission und ihr Sekretariat) wurden an-
gesichts dlterer Falle hinter vorgehaltener Hand kritisiert, man verfolge kaum volkswirtschaftlich
relevante Wettbewerbsbeschrankungen. Damit verbunden wurde vereinzelt der Hinweis gegeben,
man solle sich auf klare Formen von Preisabreden konzentrieren, zum Beispiel im Baubereich.

8. Per 1. September 2012 wurde im Sekretariat die neue Abteilung fiir den Baubereich (sogenann-
ter «Dienst Bauy») geschaffen.’ In diesem Dienst wurden dazumal bereits laufende Untersuchun-
gen im Baubereich zusammengefasst und die branchenspezifische Kartellverfolgung geschirft.
Nicht zuletzt aufgrund der Allokation von personellen Ressourcen im Dienst Bau ist zu erwarten,
dass in Zukunft weitere Félle im Baubereich zumindest im bisherigen Umfang aufgegriffen und
verfolgt werden.

9. Die Tétigkeit des Dienst Bau kann im Wesentlichen in drei Felder unterschieden werden. Ers-
tens sind Vorpriifungen von Verdachtsfdllen zu nennen. Das Sekretariat kann im Rahmen von
informellen Marktbeobachtungen oder Vorabklarungen (jeweils ohne Parteirechte der betroffe-
nen Unternehmen) Verdachtsfille vorldufig priifen. Frither war das Sekretariat eher reaktiv tétig,
d.h. Abklarungen wurden erst aufgrund einer Anzeige, einer Meldung oder einer Selbstanzeige
durchgefiihrt. Fiir den Baubereich bedeutend ist neu aber das sogenannte Screening von Submis-
sionsdaten. Das Sekretariat besorgt sich dazu wihrend einer bestimmten Zeitdauer in einer be-
stimmten Region Offertoffnungsprotokolle von Vergabebehdrden. Gestiitzt auf statistische Me-
thoden werden Auffélligkeiten identifiziert. Beispielsweise konnen im Einzelfall signifikante Un-
terschiede zwischen einzelnen Regionen oder eine auffillige Verteilung der eingegebenen Offert-
preise festgestellt werden. Alleine aufgrund der Resultate eines solchen Screenings wurde bereits
in einem Fall eine Hausdurchsuchung durchgefiihrt.s Es ist davon auszugehen, dass dieses Scree-
ning-Tool in Zukunft verstérkt genutzt wird und das Sekretariat somit vermehrt selbststéndig ak-
tiv wird.

4 BVGer B-829/2012 vom 25. Juni 2018 E. 10.5.8.

5 RPW 2013/1, S. 4; StUssI FRANK, Submissionsabreden im Fokus der Wettbewerbsbehdrden, BR/DC 4/2013,
S. 176 f.

6 Verfiigung der WEKO vom 8. Juli 2016 Rz. 47.



10. Wiahrend den informellen Abkldrungen wird eine Triage durchgefiihrt. Nur diejenigen Fille,
in welchen sich die Anzeichen fiir unzulédssige Wettbewerbsabreden erhérten, werden einer Un-
tersuchung (mit Parteirechten) zugefiihrt. Aktuelle Erfahrungen zeigen, dass in dieser Triage auch
berticksichtigt wird, ob bereits durch das informelle Verfahren des Sekretariats eine positive Wir-
kung auf den Markt erwirkt werden kann. Folglich riskieren Unternehmen, welche die Rechtspo-
sition des Sekretariats wihrend der Vorpriifung nicht akzeptieren und ihr Verhalten nicht entspre-
chend anpassen, eine Untersuchungser6ffnung.

11. Zweitens sind die Untersuchungen und die daraus resultierenden Sanktionen zu nennen. Die
Untersuchungsprioritdt liegt hierbei auf harten Abreden — also horizontale Abreden zwischen
Wettbewerber iiber Preis, Mengen, Gebiete oder Kunden und vertikale Abreden zwischen Unter-
nehmen verschiedener Markstufen innerhalb der Wertschopfungskette tiber die Marktabschottung
mittels absolutem Gebietsschutz und die Preisbindung zweiter Hand.” Die der Form nach volks-
wirtschaftlich schédlichsten Abreden sollen verfolgt und mit entsprechenden Bussen geahndet
werden. Eine vollstidndige Verfahrenseinstellung ist in diesem Verfahrensstadium eher selten. Der
Nachteil der relativ umfassenden Triage wihrend der Vorpriifung ist, dass sich die behdrdliche
Auffassung zu einem konkreten Fall nach Untersuchungserdffnung selten grundlegend éndert.
Wihrend der Untersuchungsphase besteht die Moglichkeit zu einer einvernehmlichen Regelung.®
Der Grossteil der bisherigen Praxis im Baubereich konzentrierte sich auf den Strassen- und Tief-
bau.’

12. Drittens setzt der Dienst Bau einen Schwerpunkt auf die Prévention. Das Sekretariat sieht sich
als Anwalt des Wettbewerbs und betrachtet die Pravention zurecht als wichtigen Beitrag zur Be-
kampfung von Wettbewerbsbeschrankungen. ! Im Baubereich stehen hier die Mitwirkung bei der
Gesetzgebung in Bezug auf das Beschaffungsrecht und die Sensibilisierung bzw. Ausbildung von
Beschaffungsstellen im Zentrum.!' In diesem Zusammenhang sind auch die jiingsten Kontakte
des Sekretariats mit verschiedenen Verbénden (SBV, SIA) und der Koordinationskonferenz der
Bau- und Liegenschaftsorgane der 6ffentlichen Bauherren (KBOB), in Bezug auf Honorar-, Tarif-
und Preisempfehlungen zu sehen.”> Im Anschluss an diese Kontakte haben die entsprechenden
Akteure die Empfehlungen des Sekretariats umgesetzt. '?

B Vergaberechtliche Durchsetzung

13. Das Vergaberecht enthilt neben dem Kartellrecht eigenstindige Bestimmungen im Umgang
mit Wettbewerbsabreden. So kann die Auftraggeberin geméss Art. 11 lit. e B6B den Zuschlag
widerrufen oder Anbieter und Anbieterinnen vom Verfahren ausschliessen sowie aus dem Ver-
zeichnis nach Art. 10 BOB streichen, wenn sie Abreden getroffen haben, die wirksamen Wettbe-
werb beseitigen oder erheblich beeintrichtigen. Die Kantone haben vergleichbare Vorschriften
erlassen.'* Damit verbietet das Vergaberecht mit entsprechenden vergaberechtlichen Sanktionen
Submissionsabreden ebenfalls. Die vergaberechtlichen Bestimmungen werden parallel zu den

7 RPW 2018/1, S. 2.
8 Vgl. dazu RPW 2018/1, S. 16 ff.
°  RPW 2008/1, S. 86 ff.; RPW 2013/4, S. 524 {f.; RPW 2012/2, S. 270 ff.; Verfiigung der WEKO vom 8. Juli 2016.

Die Wettbewerbsbehdrden fassen diese Tétigkeit unter dem Begriff «Advocacy» zusammen und erklérten diese im
Jahresbericht 2014 ausfiihrlich; RPW 2015/1, S. 14 ff.; STUSSI FRANK, zit. in Fn. 5, S. 178.

T RPW 2015/1,S. 16 f.
12 RPW 2018/1, S. 6.
13 Vgl. etwa Mitteilung der KBOB vom 29. Juni 2017.

Vgl. etwa § 4a Abs. 1 lit. j des Gesetzes des Kanton Ziirichs tiber den Beitritt zur revidierten Interkantonalen Ver-
einbarung iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. Mirz 2001, wobei in schweren Fillen gemiss § 4b
Abs. 1 ein Ausschluss fiir bis zu fiinf Jahren von kiinftigen Vergaben der betreffenden Kdrperschaft ausgesprochen
werden kann; vgl. auch BREMER FRANK, Strafsanktionen gegen natiirliche Personen im schweizerischen Kartell-
recht, Diss. St. Gallen, Bern 2015, S. 23-40.



kartellrechtlichen angewandt.'> Das Vergaberecht verdringt das Kartellrecht aufgrund der ent-
sprechenden vergaberechtlichen Bestimmungen gegen Submissionsabreden somit nicht.'s Aus
der Perspektive des Vergaberechts werden die entsprechenden Bestimmungen ebenso wenig vom
Kartellrecht verdrangt. Immerhin ist jedoch zur beriicksichtigen, dass nach einer Sanktionsaus-
fallung durch eine Vergabestelle oder die Wettbewerbskommission im allenfalls nachfolgenden
Verfahren der jeweils anderen Behorde der Grundsatz des Verbots der doppelten Bestrafung (ne
bis in idem) zu beachten ist.!?

14. Ein Ausschluss aus einem Vergabeverfahren kommt in Betracht, wenn Anbieter eine Submis-
sionsabrede getroffen haben, die wirksamen Wettbewerb beseitigen oder erheblich beeintréchti-
gen. Da zu erwarten ist, dass die entsprechende Vergabestelle der kartellrechtlichen Auslegung
von Art. 5 KG durch das Bundesgericht folgt, fallen darunter sémtliche Abreden die eine Preis-
festsetzung oder die Aufteilung von Kunden bzw. Projekten zum Gegenstand haben. Und dies —
wie oben dargelegt — abgesehen von Bagatellfdllen ungeachtet ihres Effekts auf den Wettbewerb.
Treffen beispielsweise zwei von zwanzig Anbietern eine Submissionsabrede (z.B. iiber eine Pro-
jektaufteilung mittels unzuldssiger ARGE), wiirde ein Ausschluss durch die Vergabestelle mit
einiger Wahrscheinlichkeit gerichtlich geschiitzt.

15. Ausserdem fillt auch die Verwendung von heiklen Kalkulationshilfen fiir einen Ausschluss
in Betracht. Kalkulationshilfen, die von Wettbewerbern fiir sich selbst (meistens iiber Verbande)
empfohlen werden, konnen von den Wettbewerbsbehorden als Preisfestsetzung qualifiziert wer-
den. Im horizontalen Verhiltnis kann diese Problematik in der Regel nicht dadurch umgangen
werden, in dem die Kalkulationshilfen als unverbindlich qualifiziert werden.'s Diese Sichtweise
mag erstaunen, folgt jedoch dem vom Bundesgericht vorgegebenen formbasierten Ansatz. Wer-
den Kalkulationshilfen als unzulédssige Abrede tiber den Preis oder einen Preisbestandteil qualifi-
ziert, beeintrachtigen diese (abgesehen von Bagatellfdllen) aufgrund ihrer Form den Wettbewerb
erheblich. Dementsprechend kdnnen Kalkulationshilfen als unzuldssig angesehen werden, wenn
sie nicht aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden kdnnen.

16. Die Vergabestelle fallt ihren Entscheid iiber das Vorliegen des Ausschlussgrundes einer Ab-
rede grundsétzlich selbstéindig und unabhéngig von den Wettbewerbsbehdrden. Dabei ist zu be-
achten, dass von der Vergabestelle in Bezug auf einen Ausschluss nicht verlangt werden kann,
eine umfassende kartellrechtliche Untersuchung zu fiithren. Dafiir fehlt es regelméssig an den er-
forderlichen Ressourcen und wohl auch dem Know-how. Ausserdem verfiigen die Wettbewerbs-
behdrden und auch die Vergabestelle in der Rechtsanwendung insbesondere in Bezug auf die
Frage der wirtschaftlichen Effizienz iiber einen grossen Ermessensspielraum. Die Rechtfertigung
von Art. 5 Abs. 2 KG verlangt insbesondere, dass die Wettbewerbsbeschrinkung «notwendigy»
fiir das Erreichen des Effizienzgrundes ist. Immerhin ist zu beachten, dass eine Sanktion im straf-
rechtlichen Sinn ein entsprechendes Verfahren voraussetzt, welches den Garantien der Bundes-
verfassung und von Art. 6 EMRK gerecht wird — auch wenn solche Sanktionen von Vergabestel-
len ausgefillt werden.

15 Statt vieler GALLI PETER/MOSER ANDRE/LANG ELISABETH/STEINER MARC, Praxis des offentlichen Beschaffungs-
rechts, Ziirich/Basel/Genf 2013, Rz. 524 ff.; RPW 2006/2 S. 407.

16 BVGer B-829/2012 vom 25. Juni 2018 E. 4.

17" WASER ASTRID/SUTTER DANIEL, Einsichtsrechte von Vergabestellen bei Submissionsabsprachen, Jusletter vom
13. Marz 2017, Rz. 6.

18 Vgl. unten Rz. 49.



C Zivilrechtliche Durchsetzung

17. Das Kartellrecht ist in der Schweiz (noch) weitgehend ein Kartellverwaltungsrecht. Das Kar-
tellzivilrecht hat in der Praxis bis heute nicht diejenige Bedeutung erlangt, die sich der Gesetzge-
ber an sich gewlinscht hat.!” Dafiir gibt es diverse materiell und formell rechtliche Griinde.?
Rechtsvergleichend war es fiir Kldger in der Schweiz bisher offenbar nicht attraktiv, kartellrecht-
liche Anspriiche gerichtlich einzuklagen. Im Ausland sind dagegen heute Schadenersatzklagen
iiblich, die sich auf eine verwaltungsrechtliche Entscheidung der Kartellbehorden stiitzen (sog.
follow-on-Klagen).

18. Meines Erachtens ist diese (mangelnde) Entwicklung im Kartellzivilrecht jedoch vor allem
auf zwei Elemente zuriickzufiihren: Erstens sind Unternehmen in der Schweiz eher mit Compli-
ance-Aspekten des Kartellrechts beschaftigt und verstehen das Kartellrecht noch zu wenig als
Chance, sich insbesondere gegen marktméchtige Zulieferanten zu wehren. Zweitens gab es in der
Schweiz erst wenige Entscheide der Wettbewerbskommission, die sich als Basis fiir eine Scha-
denersatzklage eignen.

19. Der internationale Trend zu follow-on-Klagen wird auch in der Schweiz immer bedeutender.
Gerade im Baubereich haben einige Vergabestellen in Fillen von Submissionsabreden von po-
tentiell involvierten Unternehmen Verjahrungsverzichtserklarungen verlangt.

20. Ausserdem haben einige Vergabestellen Einsichtsgesuche in Bezug auf Verfahrensakten von
Kartellrechtsuntersuchungen gestellt.?! Daraus folgt, dass im Bereich des Kartellzivilrechts —
nicht zuletzt aufgrund des politischen Drucks auf die Vergabestellen — zukiinftig vermehrt mit
Klagen zu rechnen ist.

1. Submissionsabrede

21. Submissionsabreden sind Abreden zwischen Wettbewerbern iiber ihr Eingabeverhalten bei
privaten oder dffentlichen Ausschreibungen mit dem Ziel, das Ergebnis der Ausschreibung zu
beeinflussen.? Submissionsabreden konnen verschiedene Formen annehmen. Verbreitet ist die
Abrede iiber eine Stiitzofferte. Die Umsetzung der Schutzfestlegung erfolgt in der Regel dadurch,
dass sich diejenigen Unternehmen, welche Schutz versprochen haben, dazu bereit erklaren, Of-
ferten mit hoheren Eingabesummen einzureichen als das geschiitzte Unternehmen.? Weiter kon-
nen sich die Unternehmen auch darauf einigen, dass ein Unternehmen auf die Einreichung einer
Offerte verzichtet oder eine bereits eingereichte Offerte zuriickzieht.

22. Fiir die Belohnung des Unternehmens, welches die Stiitzofferte einreicht oder auf eine Offerte
verzichtet, sind mannigfaltige Moglichkeit denkbar. Das «stiitzende» Unternehmen kann vom
Zuschlagsgewinner beispielsweise als Subunternehmen beigezogen werden. Haufiger ist jedoch
die Abrede, den Schutz beim nichsten Projekt zu erwidern. Werden solche Abreden systematisch
wiederholt, spricht man von einem Rotationskartell. Dazu ist u.a. ein hoher Grad an Organisation
des Kartells und ein Verteilschliissel beispielsweise mittels konkreten Quoten erforderlich.?* Im

19" Botschaft zum Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschriinkungen vom 23. November 1994,
S. 587.

20 Vgl. etwa JACOBS RETO/GIGER GION, in: Amstutz Marc/Reinert Mani, Kartellgesetz (KG), Basler Kommentar, Ba-
sel 2010, N 11 zu Vor Art. 12—-17.

2l RPW 2018/2, S. 419 ff.

22 Vgl. OECD, Leitfaden zur Bekidmpfung von Angebotsabsprachen im 6ffentlichen Beschaffungswesen, Februar
2009, S. 1 <https://www.oecd.org/daf/competition/cartels/48520533.pdf> (zuletzt besucht am 22. November
2018).

23 Verfiigung der WEKO vom 8. Juli 2016, Rz. 41; BANGERTER SIMON/ZIRLICK BEAT, in: Dike Kommentar, zit. in
Fn. 2, N 407 zu Art. 5 KG.

24 RPW 2008/1, S. 86 ff.



Fall Strassenbelédge Tessin stellte die Wettbewerbskommission beispielsweise fest, dass die An-
gebotspreise fiir Strassenbeldge tiber Jahre hinweg regelmassig iiber dem Kostenvoranschlag der
Beschaffungsstelle sowie deutlich iiber den Preisen in anderen Kantonen lagen. Diesem Fall lag
ein Rotationskartell zu Grunde, welches in einem schriftlichen Vertrag mit entsprechenden Quo-
ten festgehalten wurde. Somit konnte gewihrleistet werden, dass kein Anbieter «zu kurz» kam,
wenn er bei einem Projekt die Offerte eines anderen Unternehmens stiitzte.>’ Im Fall Tunnelrei-
nigung deckte das Sekretariat der Wettbewerbskommission auf, dass drei Unternehmen iiber meh-
rere Jahre hinweg systematisch Tunnelreinigungsauftrige einander zugeteilt haben. Die Offerten
wurden derart ausgestaltet, dass jeweils ein anderes der drei involvierten Unternehmen zum Zug
kam.2

23. Der Sanktionierung geméss Art. 5 Abs. 3 i.V.m. Art. 49a Abs. 1 KG unterliegt eine Submis-
sionsabrede nur dann, wenn es sich um eine der in Art. 5 Abs. 3 lit. a (direkte oder indirekte
Festsetzung von Preisen) und/oder lit. ¢ (Aufteilung von Mirkten nach Gebieten oder Geschéfts-
partnern) KG beschriebenen Wettbewerbsabreden handelt.?” Bezieht sich eine Submissionsabrede
somit nicht auf die Festsetzung von Preisen oder die Aufteilung von Gebieten, Vergabestellen
oder Projekten, greift die gesetzliche Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung nicht. Folglich
kann die Abrede auch nicht direkt gemiss Art. 49a Abs. 1 KG sanktioniert werden.?® Solche Ab-
reden sind einzig iiber Art. 5 Abs. 1 und 2 KG zu priifen und kdnnen erst im Wiederholungsfall
tiber Art. 50 KG sanktioniert werden.

A Einzelsubmissionsabrede

24. Bisher ist die Wettbewerbskommission in den meisten Fillen von Submissionsabreden von
Einzelsubmissionsabreden ausgegangen.? Sie hat somit Abreden iiber einzelne Submissionspro-
jekte separat gepriift, weil kein konkreter Zusammenhang zu einer oder mehreren Submissions-
abreden hergestellt werden konnte. Insbesondere konnte jeweils nicht dargelegt werden, welche
konkrete Gegenleistung ein schutzgebendes Unternehmen zu erwarten hatte. Somit fehlte es je-
weils am verbindenden Element, das Rotationskartellen mittels Quote oder Reihenfolge der Be-
riicksichtigung eigen ist.

25. Das Bundesverwaltungsgericht hat sich kiirzlich im Fall Strassen- und Tiefbau im Kanton
Aargau dieser Vorgehensweise angeschlossen. Die Geschehensablaufe und Konstellationen, wel-
che den einzelnen Vorwiirfen in diesem Fall zugrunde lagen, unterschieden sich geméss Bundes-
verwaltungsgericht grundlegend voneinander. Die Kartellrechtsverstosse erfolgten insbesondere
in wechselnder Zusammensetzung. Ausserdem seien nicht sdmtliche Strassen- und Tiefbaupro-
jekte im Kanton Aargau von Abreden betroffen gewesen. Daher konnte das Gericht — in Uberein-
stimmung mit der Wettbewerbskommission — kein hinreichend klares Muster erkennen, obwohl
die Wettbewerbskommission ein gemeinsames «Dachy iiber den einzelnen angesprochenen Pro-
jekten gesehen hatte.

26. Die separate Priifung von Einzelsubmissionsabreden stellt somit den Normalfall dar. Bei die-
sen Einzelsubmissionen wird jeweils je ausgeschriebenes Projekt von einem eigenen relevanten
Markt ausgegangen. Da Submissionsabreden kaum je unter Art. 5 Abs. 2 KG zu rechtfertigen
sind, stehen praktisch lediglich zwei Fragen zwischen Unternehmen und Sanktionierung: Zum

25 RPW 2008/1, S. 86 ff.; GRATZ SILVIA/STUSSI FRANK, Submissionsabreden erkennen und verhindern, BR/DC
2/2016, S. 86.
26 RPW 2015/2, S. 193 ff.

27 Die Einschrinkung von Produktions-, Bezugs- oder Liefermengen geméss Art. 5 Abs. 3 lit. b KG spielen bei Sub-

missionen eine untergeordnete Rolle, da der Preis fiir ausgeschriebene Leistungen in einem Bieterverfahren anders
als auf einem Markt fiir Konsumgiiter etwa in der Regel nicht mit der Verknappung der Menge steigt.

28 BVGer B-829/2012 vom 25. Juni 2018 E. 9.2.1.
2 Vgl. etwa RPW 2009/3, S. 196 ff.; RPW 2012/2, S. 270 ff.; RPW 2013/4, S. 524 ff.
30 BVGer B-829/2012 vom 25. Juni 2018 E. 7.1.11 und 7.1.12.



einen, ob sich das Unternehmen an einer Abrede gemaéss Art. 4 Abs. 1 KG beteiligt hat. Als Wett-
bewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie auf-
einander abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Markt-
stufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG). Wih-
rend bei einer Vereinbarung (inkl. unverbindliche Zusagen und Gentleman’s Agreements) zwi-
schen Submittenten eine Wettbewerbsabrede in der Regel auf der Hand liegt, muss bei einer ab-
gestimmten Verhaltensweise noch eine Verhaltensweise der involvierten Unternehmen nachge-
wiesen werden, die kausal aus der Abstimmung folgt.*!

27. Zum anderen ist zu priifen, ob es sich bei der Abrede um eine der in Art. 5 Abs. 3 lit. aund/oder
lit. ¢ KG beschriebenen Wettbewerbsabreden handelt. Da Submissionsabreden regelméssig eine
Preiskomponente aufweisen, ist dieser zweite Priifungspunkt oft zu bejahen. Die Preisbezogen-
heit ist jedoch nicht zwingend. Es kann auch festgehalten werden, dass man einem bestimmten
Unternehmen den Vortritt ldsst, ohne den Eingabepreis festzusetzen, wenn ein potentieller Sub-
mittent von der Offerte Abstand nimmt, ein Muss-Kriterium bewusst nicht erfiillt (z.B. gewisse
Nachweise nicht einreicht) oder einfach einen offensichtlich zu hohen Preis eingibt, ohne diesen
Preis vereinbart zu haben. Fine Aufteilung von Projekten geméiss Art. 5 Abs. 3 lit. ¢ KG setzt
voraus, dass man sich iiber den erhofften Sieger des Vergabeverfahrens einigt. Eine Absprache
zwischen Anbietern zum Beispiel, Unternehmervarianten zu unterlassen, wire keine harte Abrede
im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG und daher auch nicht sanktionierbar.

B Gesamtabrede

28. Natiirlich ist die Untersuchung von Einzelsubmissionsabreden aufwéndig. Im Fall Strassen-
und Tiefbau im Kanton Aargau wurden beispielsweise rund 100 Einzelsubmissionsabreden sepa-
rat gepriift. Naheliegend kann im Einzelfall auch die behdrdliche Vermutung sein, dass ein An-
bieter nicht umsonst eine Stiitzofferte einreiche, sondern vielmehr im Gegenzug in Zukunft einen
Gefallen erwartet.’> Damit konnte eine Verkniipfung zu einem anderen Projekt erstellt werden.
Oft sind diese Beziehungen jedoch — ausserhalb von Rotationskartellen mit einem Verteilschliis-
sel — nicht systematisch und kdnnen selbst im Nachhinein nicht zweifelsfrei nachvollzogen wer-
den.

29. Im Fall Bauleistungen See-Gaster hat die Wettbewerbskommission die Grundsitze eines Ro-
tationskartells auf einen Fall mit einer sogenannten «Gesamtabrede» angewandt.* Die Gesamt-
abrede wird als Rahmenwettbewerbsabrede verstanden, welche nach dem Willen der involvierten
Unternehmen im Sinne eines Gesamtplans eine Vielzahl von Einzelsubmissionsabreden umfasst.
Die Einzelsubmissionsabreden wurden keiner separaten kartellrechtlichen Wiirdigung unterzo-
gen, da sie von der Wettbewerbskommission als «Umsetzungsabreden» der Gesamtabrede erach-
tet wurden.*

30. In der EU wird seit dem Polypropylen-Fall** regelméssig die Rechtsfigur der einheitlichen
und fortgesetzten Zuwiderhandlung bemiiht, wenn sich die EU-Kommission mit einem mdogli-
chen komplexen Kartell konfrontiert siecht. Entscheidend ist aber, konkrete Einzelabreden nach-
zuweisen. Bei einer einheitlichen und fortgesetzten Zuwiderhandlung kann die Zurechnung der
Verantwortung bei einer Vielzahl von Kartellmitgliedern indes vereinfacht werden. Folglich muss
in der EU nicht die aktive Beteiligung jedes einzelnen Mitglieds bei jeder Einzelsubmissionsab-
rede nachgewiesen werden (Element der Einheitlichkeit). Ausserdem konnen mittels Nachweis
eines «Gesamtplans» Liicken bei der Beweisfithrung in zeitlicher Hinsicht geschlossen werden

31 BANGERTER SIMON/ZIRLICK BEAT, in: Dike Kommentar, zit. in Fn. 2, N 53 zu Art. 5 KG.

32 Verfiigung der WEKO vom 8. Juli 2016, Rz. 210.

3 Verfiigung der WEKO vom 8. Juli 2016, in Bezug auf verschiedene Unternehmen noch nicht rechtskriiftig.

34 Verfiigung der WEKO vom 8. Juli 2016, Rz. 1199; BANGERTER SIMON/ZIRLICK BEAT, in: Dike Kommentar, zit. in
Fn. 2, N 198 zu Art. 4 Abs. 1 KG.

35 Beschluss der EU Kommission IV/31.149 vom 23. April 1986.



(Element der Fortsetzung bzw. der Dauer). Beispielsweise muss die EU Kommission nicht auf-
grund der Unschuldsvermutung von einem Unterbruch eines an sich andauernden Kartells ausge-
hen, wenn den involvierten Unternehmen wihrend einer (kurzen) Zeitspanne kein Verstoss nach-
gewiesen werden kann.

31. Die Rechtsfigur der einheitlichen und fortgesetzten Zuwiderhandlung ist der Schweizer
Rechtsordnung an sich fremd. Nach Schweizer KG gilt es, in Bezug auf das Vorliegen eines Kar-
tells den Vollbeweis zu erbringen.’s In Bezug auf nicht bewiesene Einzelsubmissionsabreden gilt
die Unschuldsvermutung. Ausserdem geht die Rechtsfigur der einheitlichen und fortgesetzten
Zuwiderhandlung auf den Begriff der «conspiracy» zuriick. Nach diesem Konzept ist — anders als
in der Schweiz — bereits der gemeinsame Plan zu einer Straftat verboten. Die Begehung einer
Einzelabrede wire demnach nicht erforderlich.?

32. Die Anwendung der Gesamtabrede fiihrt dazu, dass nicht nur der Umsatz der abgesprochenen
Ausschreibungen fiir die Sanktionierung berticksichtigt wird, sondern sdmtlicher Umsatz der Un-
ternehmen auf den Mirkten auf die sich die Gesamtabrede bezieht.® Ob einzelne Projekte nicht
oder nicht erfolgreich abgesprochen wurden, wurde von den Wettbewerbsbehdrden bisher nicht
beriicksichtigt. Offen ist weiter die Frage, wie der Markt bei Gesamtabreden fiir die Sanktionie-
rung abzugrenzen ist. Im Fall Bauleistungen See-Gaster folgte die Marktabgrenzung dem Inhalt
der Gesamtabrede?®®, was nicht zu iiberzeugen vermag.

C Informationsaustausch

33. Obwohl der Austausch von Informationen zwischen Wettbewerbern nicht per se problema-
tisch ist, kann er unter gewissen Voraussetzungen Gegenstand oder Basis einer unzulidssigen
Wettbewerbsabrede sein. Die Wettbewerbsbehdrden unterscheiden zwischen eigenstindigen In-
formationssystemen und dem Informationsaustausch fiir eine Verhaltenskoordination in Bezug
auf einen Wettbewerbsparameter. Ein selbstédndiger Informationsaustausch, der keine Festsetzung
von Preisen und Mengen oder die Aufteilung von Kunden und Gebieten beinhaltet, stellt kein
hartes sanktionierbares Kartell dar. Der Austausch von Informationen iiber eine zukiinftige Preis-
erhhung wird dagegen in der Regel unter dem Aspekt der Preisabrede von Art. 5 Abs. 3 lit. a
KG gepriift, da damit der Verdacht verbunden wird, dass sich die Unternehmen iiber ihre zukiinf-
tige Preispolitik abstimmen.*

34. Der zuldssige Informationsaustausch ldsst sich nicht allgemein vom unzulédssigen Informati-
onsaustausch abgrenzen. Vielmehr ist eine Einzelfallpriifung erforderlich. Dazu hat die EU-Kom-
mission eine Reihe von Kriterien festgelegt, anhand welcher das Risiko fiir den Wettbewerb be-
wertet wird. Danach kommt es neben der Marktstruktur vor allem auf den Inhalt der ausgetausch-
ten Informationen, deren Aktualitdt und die Héufigkeit des Informationsaustausches an. Heikel
ist insbesondere der Austausch von Informationen, die iiblicherweise als Geschiftsgeheimnisse
angesehen werden, also beispielsweise von Preisen, Mengen und Geschiftsstrategien. Der Infor-
mationsaustausch wird als umso kritischer angesehen, je detaillierter er ist (wenn z.B. Riick-
schliisse auf einzelne Unternehmen moglich sind). Ein regelméssiger Austausch der im vergan-
genen Quartal durchschnittlich verrechneten Preise und abgesetzten Mengen unter Wettbewer-
bern beispielsweise wire mit hoher Wahrscheinlichkeit unzuléssig. Fiir die Beurteilung ist zudem
von Bedeutung, ob die Daten 6ffentlich sind oder — was kritisch ist — nur einem limitierten Kreis

36 AMSTUTZ MARC/CARRON BLAISE/REINERT MANI, in: Martenet Vincent/Bovet Christian/Tercier Pierre (Hrsg.),
Commentaire Romand, Droit de la concurrence, Basel 2013, N 66 zu Art. 4 Abs. 1.

37 SEIFERT KONSTANTIN, Die einheitliche und fortgesetzte Zuwiderhandlung, Diss. Miinster, Baden-Baden 2013,
S. 37.

38 BANGERTER SIMON/ZIRLICK BEAT, in: Dike Kommentar, zit. in Fn. 2, N 200 zu Art. 4 Abs. 1 KG.
3 Verfiigung der WEKO vom 8. Juli 2016, Rz. 1251.
40 Kritisch GUBELI RAFFAEL, AJP 01/2017, S. 50 ff.



zugénglich gemacht werden. Die Schweizer Wettbewerbsbehorden orientieren sich ebenfalls an
diesen Kriterien.*

35. Ein Beispiel eines zuldssigen Informationsaustausches ist etwa ein mittels Marktforschungs-
instituten durchgefiihrtes Benchmarking. Dies aber auch nur dann, wenn u.a. keine Riickschliisse
auf einzelne Unternehmen moglich sind, die Daten der Marktforschungsinstitute also einen ge-
niigenden Grad an Aggregation aufweisen.

36. Im Baubereich sind Informationssysteme insbesondere in Verbianden ein Thema. Heikel sind
diese insbesondere, wenn auf diese Weise zukiinftiges Marktverhalten von einzelnen Mitgliedern
abgeschitzt werden kann oder das Marktverhalten beispielsweise mit Blick auf ein Gentleman’s
Agreement, keine zusitzlichen Kapazititen zu schaffen, kontrolliert werden kann.

37. In Bezug auf Submissionsabreden kann ein Informationsaustausch eine Vorstufe darstellen.
So ist denkbar, dass Bauunternehmen Informationen iiber aktuelle oder geplante Bauprojekte
sammeln und sich auf diese Weise gegenseitig auf den neusten Stand bringen. Es ist weiter mog-
lich, dass sich Anbieter zum Zweck einer Submissionsabrede treffen und dabei Informationen
tiber Interessen an einem Projekt, geschitzte Kosten und mégliche Vorgehensweisen austauschen.
Bleibt es beim Informationsaustausch tiber aktuelle oder geplante Bauprojekte und kommt keine
Submissionsabrede zustande, steht immerhin eine unzuldssige Wettbewerbsabrede gemadss Art. 5
Abs. 1 KG im Raum, die von den Wettbewerbsbehorden verboten, jedoch nicht mittels Bussen
gemaiss Art. 49a Abs. 1 KG sanktioniert werden konnte.

38. Das Bundesverwaltungsgericht hat dazu kiirzlich festgehalten, dass Anbieter die Wettbe-
werbszielsetzung des Vergaberechts unterlaufen, «wenn sie die zur Eruierung des wirtschaftlich
giinstigsten Angebots vorausgesetzte freie Willensbildung des Ausschreibers eigenméchtig durch
Kontaktaufnahmen untereinander manipulieren oder auch nur zu manipulieren versuchen. Anbie-
ter, welche ihr Angebot verdeckt nicht selbstdndig und unabhingig ausarbeiten, spiegeln dem
Ausschreiber treuwidrig eine unabhéngige Offerteingabe und damit einen vermeintlich unver-
félschten Wettbewerb vor. Das zentrale Hauptziel des Vergaberechts, den wirksamen Wettbewerb
unter den Anbietern zu fordern, wird bei dieser Sachlage verfehlt.»*> Auch im Fall eines Informa-
tionsaustausches habe das Vergabeverfahren sein Ziel verfehlt. «Denn es ist gestiitzt auf die Prii-
fung der Beweislage (...) davon auszugehen, dass die im Fall 35 erfolgten Gesprache unter den
Mitbewerbern und der damit verbundene Austausch von Geschiftsgeheimnissen einzig darauf
abzielten, die zu vergebenden Arbeiten gegebenenfalls eigenméchtig und verdeckt einem der Mit-
bewerber zuzuteilen.»* «Die Subsumption der — rechtsgeniiglich nachgewiesenen — Verhaltens-
weisen der Beschwerdefiihrerinnen als Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG (in
der Form der "Vereinbarung" bzw. "abgestimmten Verhaltensweise") ist daher nicht zu beanstan-
den.»*

39. Somit ist der gescheiterte Versuch einer Submissionsabrede alleine nicht als sanktionierbare
Submissionsabrede zu sehen. Immerhin kdnnen die Wettbewerbsbehorden aber solche geschei-
terten Gespriache aufgreifen, indem den beteiligten Unternehmen vorgeworfen wird, anlésslich
der versuchten Koordinierung Geschéftsgeheimnisse bzw. Strategien ausgetauscht zu haben.

41 EMCH DANIEL, Informationsaustausch, in: Tschudin Michael (Hrsg.), Schweizerisches Kartellrecht in der Praxis,
Basel 2018, S. 1 ff.,, Rz. 10; BANGERTER SIMON/ZIRLICK BEAT, in: Dike Kommentar, zit. in Fn. 2, N 159 ff. zu
Art. 4 Abs. 1 KG.

42 BVGer B-829/2012 vom 25. Juni 2018, E. 8.3.2.
4 BVGer B-829/2012 vom 25. Juni 2018, E. 8.4.3.
4“4 BVGer B-829/2012 vom 25. Juni 2018, E. 8.3.5.



lll. ARGE

40. Arbeitsgemeinschaften ("ARGE") voneinander unabhingiger Unternehmen haben zum Ziel,
ein Vergabeprojekt gemeinsam durchzufiihren. Eine ARGE ist in der Regel auf Zeit bzw. auf ein
einzelnes Projekt angelegt. Daher qualifiziert eine ARGE auch nicht als ein Unternehmenszusam-
menschluss, fiir welchen eine dauerhafte Strukturdnderung erforderlich wére.*

41. ARGE beleben in der Regel den Wettbewerb, weil durch sie Unternehmen an Submissionen
teilnehmen konnen, welche dies alleine nicht tun konnten. Folgerichtig wird vertreten, dass
ARGE im Normalfall keine Wettbewerbsabreden gemiss Art. 4 Abs. 1 KG darstellen, da keine
Wettbewerbsabrede bezweckt oder bewirkt wird. Als Faustregel wird vorgeschlagen, dass keine
Wettbewerbsbeschrinkung vorliegt, wenn die Anzahl der eingereichten Angebote durch die
ARGE nicht reduziert wird.* Mit anderen Worten konnen die ARGE-Mitglieder insbesondere
dann keine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken, wenn die beteiligten Unterneh-
men keine aktuellen oder potentiellen Wettbewerber sind. Diese Annahme diirfte in den aller-
meisten Fillen zutreffen (Achtung aber bei Mehrfachbeteiligungen und daraus resultierendem
Informationsaustausch).

42. Nach dieser Argumentation kann bei einer ARGE eine materielle Priifung tiber die Zuldssig-
keit unterbleiben, wenn die ARGE offensichtlich prokompetitiv ist.#” Aus praktischer Sicht {iber-
zeugt diese Vorgehensweise, wobei die rechtliche Einordnung in der Regel eher akademischer
Natur sein diirfte: Offensichtlich prokompetitive ARGE werden nicht Gegenstand von kartell-
rechtlichen Untersuchungen.

43. Anders ist die Situation einer ARGE zu beurteilen, in welcher sich Unternehmen zusammen-
schliessen, die auch alleine eingeben konnten. Hier ist nicht nur von einer Wettbewerbsabrede
gemiss Art. 4 Abs. 1 KG auszugehen, sondern auch von einer Preisabrede i.S.v. Art. 5 Abs. 3 lit.
a KG. Eine harte Preisabrede ldsst sich freilich tiber Art. 5 Abs. 2 KG rechtfertigen, wenn sie u.a.
notwendig ist, um die geplanten Effizienzgriinde zu erreichen. Hier ist zu erwdhnen, dass die
Wettbewerbsbehorden stillen ARGE, bei welchen nicht sémtliche Mitglieder in der Ausschrei-
bung genannt werden, grundsétzlich kritisch gegeniiberstehen.

44, Interessant ist indes die dritte Kategorie von ARGE, welche im Graubereich zwischen denje-
nigen unter Nicht-Wettbewerbern und denjenigen unter Wettbewerbern steht. Dieser Bereich be-
trifft ARGE von aktuellen oder potentiellen Wettbewerbern, welche ohne ARGE-Bildung be-
triebswirtschaftlich nicht interessant sind oder weniger Chancen auf den Zuschlag haben. Fol-
gende Fille sind hier zu erwdhnen: Wenn nur iiber eine ARGE geniigend Referenzobjekte fiir die
Submission erreicht werden; wenn ein Unternehmen {iber eine Spezialitit verfligt, welches das
andere nicht anbietet; wenn das Projekt ein zu hohes Kapazititsrisiko darstellt; wenn die Reali-
sierung im Alleingang ein zu hohes finanzielles Risiko bedeuten wiirde.* In diesen Féllen kann
entweder eine Zuordnung zur ersten Kategorie von offensichtlich prokompetitiven ARGE oder
zur zweiten Kategorie von Preisabreden mit Effizienzrechtfertigungsmoglichkeit erfolgen.

45. Unangenehm bei der Zuweisung in die zweite Kategorie ist, dass die Beweislast fiir die Effi-
zienzrechtfertigung nach der Praxis der Behorden bei den Unternehmen liegt.* Ausserdem muss
die ARGE gemiss Art. 5 Abs. 2 KG notwendig sein, um den angerufenen Effizienzgrund zu

4 THoMmI ROGER, Meldepflicht Fusionskontrolle I, in: Schweizerisches Kartellrecht in der Praxis, zit. in Fn. 41,
S. 197 ff., Rz. 28.

4 STUSSI FRANK/LUTHI BENDICHT, Zuldssige ARGE im Kartellrecht, BR/DC 4/2015, S. 206; THOMI ROGER, Melde-
pflicht Fusionskontrolle I, in: Schweizerisches Kartellrecht in der Praxis, zit. in Fn. 41, Rz. 39.

47 BANGERTER SIMON/ZIRLICK BEAT, in: Dike Kommentar, zit. in Fn. 2, N 554 ff. zu Art. 5 KG.
4 Vgl. BANGERTER SIMON/ZIRLICK BEAT, in: Dike Kommentar, zit. in Fn. 2, N 556 zu Art. 5 KG.

49 Vgl. aber AMSTUTZ MARC/CARRON BLAISE/REINERT MANI, in: Commentaire Romand, zit. in Fn. 36, N 345 zu
Art. 5; ferner TSCHUDIN MICHAEL, Einkaufsgemeinschaften, in: Schweizerisches Kartellrecht in der Praxis, zit. in
Fn. 41, S. 29 ff., Rz. 43 ff.



rechtfertigen. Bei der Frage der Notwendigkeit diirfte den Wettbewerbsbehorden ein erhebliches
Ermessen zukommen.

46. Daher empfiehlt sich die Dokumentation der Griinde fiir die Bildung der ARGE jeweils im
Voraus. Dabei sollte jeweils bedacht werden, ob sich das Projekt grundsétzlich und wenn ja auch
wirtschaftlich sinnvoll eigenstindig durchfiihren lasst. Wird dies bejaht, sollten die Griinde fiir
die Bildung der ARGE hinterfragt und genauer abgeklért werden. Ganz éhnliche Grundsétze gel-
ten beim Beizug von Subunternehmern.

IV. Honorar-, Tarif- und Preisempfehlungen

47. Honorar-, Tarif- und Preisempfehlungen waren in der Baubranche in der Vergangenheit weit
verbreitet. Unter anderem infolge der verschirften Bundesgerichtsrechtsprechung® stand das
Sekretariat der Wettbewerbskommission geméss Jahresbericht 2017 unlidngst mit verschiedenen
Verbédnden (SBV und SIA) und Institutionen (KBOB) in Kontakt. Honorar-, Tarif- und Preisemp-
fehlungen erlangten auf diese Weise wieder Aktualitit.>!

48. Unverbindliche Preisempfehlungen sind im vertikalen Verhéltnis (Verhdltnis Herstel-
ler/Héndler) grundsétzlich unproblematisch, weil und insofern ein unilaterales Verhalten des Her-
stellers vorliegt. Eine einseitige Preisempfehlung eines Unternehmens kann nicht als Wettbe-
werbsabrede qualifiziert werden, die zwingend die Beteiligung von zwei Unternehmen voraus-
setzt. Eine Preisempfehlung kann jedoch als Abrede aufgefasst werden, wenn sie aufgrund von
Anreizen oder Druck des Herstellers vom Héndler als verbindlich akzeptiert wird. Solche Preis-
empfehlungen fithren zu vorgeschriebenen Fest- oder Mindestverkaufspreisen und unterliegen
dem Vermutungstatbestand von Art. 5 Abs. 4 KG.

49. Preisempfehlungen, welche von Wettbewerbern gemeinsam ausgesprochen werden, gelten
dagegen grundsétzlich als Wettbewerbsabrede, weil in diesem Fall mehrere Unternechmen an der
Empfehlung beteiligt sind. Dies gilt auch fiir eine Verbandsempfehlung, die als Wettbewerbsab-
rede zwischen Mitgliedern gewertet werden kann. Im Fall «USPI», in welchem Preisempfehlun-
gen in Form eines Tarifs anlédsslich der Generalversammlung des Verbandes durch die Mitglieder
verabschiedet wurden, hat die Wettbewerbskommission dazu festgehalten, dass die Bezeichnung
der Tarife als «tarifs recommandés» nur den Anschein der Einseitigkeit erwecken wiirde, tatséch-
lich handelte es sich aber um eine «rechtlich nicht erzwingbare Vereinbarung» unter den Mitglie-
dern.’® Somit geht von jeder Empfehlung von Verbanden, die den Wettbewerbsparameter Preis
betrifft, das Risiko einer sanktionierbaren, harten Preisabrede geméss Art. 5 Abs. 3 lit. a KG aus.
Eine Umgehung dieser Vorschrift ist praktisch nicht moglich.

50. Kartellrechtlich zuldssig sind allerdings zwei Alternativen: Erstens sind gewisse Arten von
Kalkulationshilfen zuldssig. Kalkulationshilfen sind geméss Definition der Wettbewerbskommis-
sion standardisierte, in allgemeiner Form abgefasste Hinweise und rechnerische Grundlagen, wel-
che den Anwendern erlauben, die Kosten von Produkten oder der Erbringung von Dienstleistun-
gen im Hinblick auf die Preisbestimmung zu berechnen oder zu schétzen.** Die Wettbewerbs-
kommission hat Fallgruppen fiir in der Regel gerechtfertigte und somit zulédssige sowie in der
Regel nicht gerechtfertigte und somit unzuléssige Kalkulationshilfen gebildet. Gerechtfertigt sind

30" Vgl. oben Rz. 3-5.

I RPW 2018/1, S. 6.

52 Beschluss der Wettbewerbskommission vom 28. Juni 2010, Ziff. 10 Abs. 1 lit. a.
3 RPW 2012/3,S. 659 f. Rz. 32 f.

% Schweizerische Wettbewerbskommission, Bekanntmachung betreffend die Voraussetzungen fiir die kartellgesetz-
liche Zuléssigkeit von Abreden iiber die Verwendung von Kalkulationshilfen, Art. 2, <https://www.weko.ad-
min.ch/dam/weko/de/dokumente/2006/01/verwendung_von_kalkulationshilfen.pdf.download.pdf/verwen-
dung_von_kalkulationshilfen.pdf> (zuletzt besucht am 22. November 2018).



Kalkulationshilfen im Wesentlichen dann, wenn sie inhaltlich auf Angaben und Formel zur Kal-
kulation der Kosten oder Bestimmung der Preise beschrankt sind. Dabei muss die Kalkulations-
hilfe insbesondere die Moglichkeit zur Gewdhrung von Rabatten zulassen.

51. Nicht gerechtfertigt sind Kalkulationshilfen geméss der Wettbewerbskommission insbeson-
dere dann, wenn sie den Beteiligten pauschale Betridge oder pauschale Prozentsétze fiir Gemein-
kostenzuschldge oder andere Kostenzuschliage zur Bestimmung der Selbstkosten vorgeben oder
vorschlagen. Zudem ist ein unzuléssiger Informationsaustausch liber die Kalkulationshilfe zu ver-
meiden.>

52. Die Praxis zum Informationsaustausch bietet die zweite Alternative. Wie bereits erortert, ist
nicht jede Art von Informationsaustausch verboten. Die Verdffentlichung von Tarifen und Hono-
raren basierend auf «historisch» und reprisentativ erhobenen Daten, die in aggregierter Form dar-
gestellt werden — vorzugsweise durch unabhingige Dritte — ist in der Regel unproblematisch.
Neben den Verbandsmitgliedern sollte auch die Nachfrageseite Zugang zu den erhobenen Daten
erhalten.”” Beim Kriterium der Reprisentativitit verlangt das Sekretariat der Wettbewerbskom-
mission die Einhaltung statistischer Mindestanforderungen. Diese konnen {iber eine Beratung
gemiss Art. 23 Abs. 2 KG mit dem Sekretariat vorgéngig abgestimmt werden.

53. Die erlduterten Grundsétze hat die Wettbewerbskommission bereits im Jahresbericht 2015 in
Erinnerung gerufen® und sind somit im Wesentlichen nichts Neues. Neu ist allerdings der rein
formbasierte Ansatz des Bundesgerichts, der von den Wettbewerbsbehorden offenbar auch relativ
strikte umgesetzt wird. Die Position des Sekretariats der Wettbewerbskommission in Bezug auf
die KBOB-Empfehlungen zur Honorierung von Architekten und Ingenieuren iiberrascht jedoch
trotzdem. Das Sekretariat hat der KBOB offenbar ihre kartellrechtlichen Bedenken mitgeteilt,
worauf die KBOB ihre bisherigen Empfehlungen zur Honorierung von Architekten und Ingeni-
euren per Ende Juni 2017 teilweise zuriickgezogen hat. Davon waren insbesondere maximale
Honorarsétze betroffen.®

54. Zwar ist unstrittig, dass die Vergabestellen als Nachfrager auf verschiedenen Submissions-
markten dem Kartellgesetz unterstehen — und dies unabhéngig ihrer Rechts- oder Organisations-
form.*! Allerdings ist die Preisabstimmung der Nachfrageseite in der Regel weniger heikel als
diejenige der Angebotsseite, weil sich Abstimmungen auf der Nachfrageseite in der Regel preis-
senkend auswirken. Daher wirken sich Einkaufsgemeinschaften oft pro-kompetitiv und somit po-
sitiv fiir den Endkonsumenten aus.® In der Praxis sind vor allem zwei moglicherweise negative
Effekte von Einkaufsgemeinschaften zu priifen: Kollusion auf dem Absatzmarkt mittels Koordi-
nation iiber die Einkaufsgemeinschaft und moglicher Marktmachtmissbrauch auf dem Einkaufs-
markt.

55. Im Fall der KBOB kann eine kollusive Wirkung auf dem Absatzmarkt ausgeschlossen werden
— zumindest wenn es sich um Beschaffungen fiir den Eigengebrauch des Staates handelt. Span-
nend ist indes die Frage nach der Nachfragemacht, die in gewissen Einkaufsmérkten gerade im
Baubereich doch signifikant sein diirfte. Inwieweit dies jedoch fiir den Konsumenten bzw. den
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Steuerzahler nachteilig sein konnte, miisste allerdings erst vertieft abgeklért werden. Die Koordi-
nation von staatlichen Beschaffungsstellen ist auch vor dem Hintergrund zu sehen, dass das 6f-
fentliche Beschaffungsrecht eine Einkaufsgemeinschaft meist verunmoglicht. Aus dieser Per-
spektive erscheinen Empfehlungen von Beschaffungsstellen zur Honorierung von Dienstleistern
zumindest nicht problematischer als eine Einkaufsgemeinschaft. In einem entsprechenden Ver-
fahren der Wettbewerbsbehorden wiirde wohl der Fokus auf die Frage gelegt, ob solche Empfeh-
lungen notwendig sind, um eine effiziente und wirtschaftlich giinstige Beschaffung zu gewéhr-
leisten oder ob es dazu auch andere, mildere Mittel gibt (Art. 5 Abs. 2 lit. a KG). Offen ist jedoch,
ob eine solche Untersuchung liberhaupt an die Hand genommen wiirde.



