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Kartellrecht und Bussen-Verfahren der
Wettbewerbskommission im Bau

Nicolas Birkhéuser, lic. iur., Rechtsanwalt, LL.M., Ziirich

l.  Untersuchungen der WEKO im Bau- und
Beschaffungswesen

Per 1. September 2012 wurde neben den drei bestehenden
Diensten des Sekretariats der Wettbewerbskommission
(«WEKO») ein neuer, vierter Dienst «Bau» eingerichtet.
Dieser untersucht Wettbewerbsbeschrinkungen insbe-
sondere im Bau- und Beschaffungswesen!. Mehrere Ver-
fahren wurden bereits abgeschlossen und die an den
Wettbewerbsbeschrankungen beteiligten Unternehmen
mit teilweise hohen Bussen sanktioniert. Gegenwirtig
flihrt das Sekretariat der WEKOQO diverse Verfahren, dar-
unter mehrere Untersuchungen, Vorabkldrungen und
Marktbeobachtungen im Bau- und Beschaffungswesen
* durch? Diese Umstinde sowie Ausserungen von Mitglie-
dern des Sekretariats der WEKO und der WEKO selber
machen deutlich, dass Wettbewerbsbeschrankungen im
Bau- und Beschaffungswesen eine der Top-Prioritiiten der
WEKO bilden und dass mit zahlreichen weiteren Verfah-
ren und Bussen zu rechnen ist.

Unternehmen miissen sich deshalb mit der Praxis der
WEKO und den Bestimmungen des Kartellgesetzes
(«KG») vertraut machen und priifen, was sie zur Behe-
bung allfilliger Missstédnde und im Hinblick auf mogli-
che Untersuchungen vorkehren miissen.

Il. Unzuldssige und zulidssige Verhaltensweisen im
Bau- und Beschaffungswesen

Im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG werden generell folgende
Abreden zwischen Wettbewerbern als besonders schid-
lich erachtet: (a) Abreden tiber die direkte oder indirekte
Festsetzung von Preisen, (b) Abreden tiber die Einschrin-
kung von Produktions-, Bezugs- oder Liefermengen,
(c) Abreden tliber die Aufteilung von Mirkten nach Ge-
bieten oder Geschiftspartnern. Gestiitzt darauf hat die
WEKO in den zwei letzten Entscheiden im Bereich Stras-
sen- und Tiefbau® (und vergleichbar im dlteren Entscheid

! Siehe dazu Frank Stissi, Vizedirektor des Sekretariats der WEKO,
Leiter' Dienst Bau, Submissionsabreden im Fokus der Wettbewerbs-
behorden, BR/DC 4/2013, S. 176 ff.

% Siehe dazu Frank Stossi (Fn. 1).

3 Verfiigung der WEKO vom 16. Dezember 2011 betreffend Wett-
bewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau; Verfii-

Abkiirzungen: BR/DC 2014 S. 60 ff.  Abréviations: BR/DC 2014 p. 60 ss

betreffend Elektroinstallationsbetriebe Bern*) folgende
Verhaltensweisen als unzuléssig qualifiziert und mit Bus-
sen sanktioniert:

— Konkurrenten im Rahmen von Ausschreibungen um
Schutz oder Stiitzofferten anzufragen oder solche an-
zubieten;

— sich mit Konkurrenten vor Ablauf der Eingabefrist
(oder, sofern nicht vorhanden, vor rechtskriftiger Auf-
tragserteilung) iiber Offer(preise, Preiselemente sowie
die Zuteilung von Kunden auszutauschen, Davon aus-
genommen ist der Austausch unabdingbarer Informa-
tionen im Zusammenhang mit (a) der Bildung und
Durchfiihrung von Arbeitsgemeinschaften («<ARGE»)
sowie (b) der Mitwirkung an der Auftragserfiillung als
Subunternehmer®,

ARGE sind allerdings nicht in jedem Fall unproblema-
tischS, Mitglieder der WEKO und des Sekretariats der
WEKO haben zwar verschiedentlich gedussert, dass sie
ARGE grundsitzlich positiv gegeniiberstehen. Es gilt
aber zu beachten, dass dies gemass der Praxis der WEKO
nur unter bestimmten Voraussetzungen gilt:

— Zu unterscheiden ist zunichst zwischen stillen und of-
fenen ARGE. Bei einer stillen ARGE {ibernimmt eine
Gesellschaft die Federfithrung und tritt als alleinige
Vertragspartei gegen aussen auf. Bei einer offenen
ARGE hat der Auftraggeber hingegen Kenntnis von
der geplanten Zusammenarbeit im Rahmen der
ARGE, und alle ARGE-Partner sind im Verhéltnis
zum Bauherrn Vertragsparteien. Nach Auffassung der
WEKO besteht fiir stille ARGE keine Berechtigung;
ARGE miissen somit grundsétzlich offen sein.

— Solange ARGE gebildet werden, weil die ARGE-Part-
ner ein bestimmtes Projekt nur gemeinsam realisieren

gung der WEKO vom 22. April 2013 betreffend Wettbewerbsabreden
im Strassen- und Tiefbau im Kanton Ziirich; beide Verfiigungen ab-
rufbar unter: http://www.weko.admin.ch/aktuell/00162/index. htm1?lang
=de/.
Verfiigung der WEKO vom 6. Juli 2009 betreffend Elektroinstalla-
tionsbetriebe Bern, in Recht und Politik des Wettbewerbs (RPW) 2000/3,
S. 202 ff.; abrufbar unter: http://www.weko.admin.ch/dokumentation/
00157/.
Die Formulierung dieser beiden Punkte entspricht Ziffer 1 des Dispo-
sitivs der Verfiigung betreffend Strassen- und Tiefbau im Kanton
Ziirich (Fn. 3), die allerdings fallbezogen auf Tiefbauarbeiten be-
schriinkt ist; in diesem Sinne bereits Rz. 34 sowie Ziffer 2 des Dispo-
sitivs der Verfiigung betreffend Elektroinstallationsbetriebe Bern
(Fn. 4), mit gewissen Unterschieden.
¢ Siehe zum Thema ARGE und KG-Revision auch DenzLer, R.I.P.
ARGE: Gedanken zur laufenden Kartellrechtsrevision, BR/DC
3/2013, S. 113 f.
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konnen, ist aus wettbewerbsrechtlicher Sicht nichts da-
gegen einzuwenden. Im Gegenteil kann dadurch der
Wettbewerb um einen andernfalls nicht bestehenden
Konkurrenten erhoht werden. Heikel wird es dann,
wenn die Beteiligten auch ohne Bildung einer ARGE
in der Lage sind, das betreffende Projekt individuell
zu realisieren; in diesem Fall bestehen wettbewerbs-
rechtliche Bedenken, da sich zwei oder mehrere direkte
Konkurrenten zusammenschliessen und das Konkur-
renzfeld durch die Bildung der ARGE entsprechend
verkleinert wird’. Im letzteren Fall kann die Bildung
einer ARGE unter Umstinden zulissig sein, wenn sie
zu erheblichen Effizienzgewinnen fiihrt und dadurch
eine bessere und giinstigere Offerte der Beteiligten er-
moglicht®,

Vergleichbare Kriterien sind beim Beizug von Subun-
ternehmern zu beachten. In einer Branche mit teilweise
hohem Spezialisierungsgrad kann es sinnvoll und effi-
zienzsteigernd sein, fiir spezifische Arbeiten auf Bau-
unternehmen zuriickzugreifen, die dafiir besonders geeig-
net sind. Beziiglich dergestalt «ausgelagerter» Arbeiten
kann so auf die kostspielige Anstellung eigener Fach-
kriifte, die Anschaffung entsprechender Maschinen sowie
den Erwerb notwendigen Know-hows verzichtet werden’.
Je nach Auftragsvolumen und den mit dem Auftrag ver-
bundenen Risiken kann in solchen Fillen auch die Bil-
dung einer ARGE gerechtfertigt sein.

Grundsétzlich aber ist gemédss den Erwdgungen der
WEKO von der Unzuldssigkeit einer ARGE auszugehen,
wenn «zwei Unternehmen ohne Weiteres je eine eigen-
stindige Offerte einreichen [kénnen], [denn] so besteht fiir
sie kein Grund, gleichwohl eine ARGE zu bilden, so einen
Konkurrenten zu binden und den Wettbewerb dadurch
einzuschranken»®,

ll. Risiken bei unzuldssigen Verhaltensweisen

Gemiss Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, das
(unter anderem) an einer unzuldssigen Abrede zwischen
Wettbewerbern nach Art. 5 Abs. 3 KG beteiligt ist, mit
einer Busse in der Hohe von bis zu 10% des (kumulativ) in
den letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten
Umsatzes belastet. Dieser Betrag stellt als Maximalsank-
tion die Obergrenze des Bussenrahmens gemiss KG dar.
Die Bemessung der konkreten Sanktion wird ausgehend
vom sog. Basisbetrag berechnet. Der Basisbetrag belduft
sich je nach Schwere und Art des Verstosses auf bis zu

7 Vgl. die Erwigungen der WEKO in Rz. 11-12 und 1037 der Verfii-
gung betreffend Strassen- und Tiefbau im Kanton Ziirich (Fn. 3).

§ Vgl. auch im nachfolgenden Absatz die Kriterien fiir den Beizug von
Subunternchmern. Vgl. ferner unten Ziff. 1V zu den Compliance-
Massnahmen unter anderem bei der Bildung von ARGE.

? Vgl. die Erwagungen der WEKO in Rz. 13 der Verfiigung betreffend
Strassen- und Tiefbau im Kanton Ziirich (Fn. 3).

0 Vgl. die Erwdgungen der WEKO in Rz. 1037 der Verfiigung betref-
fend Strassen- und Tiefbau im Kanton Ziirich (Fn. 3).
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10% des Umsatzes, den das betreffende Unternehmen in
den letzten drei Geschiftsjahren auf den relevanten Mdirk-
ten (z.B. im Strassen- und Tiefbaumarkt) in der Schweiz
erzielt hat (Art. 3 KG-Sanktionsverordnung). Bei Grup-
pen ist stets der Konzernumsatz massgebend.

Fiir die Bemessung des Basisbetrags und damit mittel-
bar der Busse ist bestimmend, ob ein Rotationskartell
oder eine nicht flichendeckende Vereinbarung vorliegt:

— Liegt ein Rotationskartell, d.h. eine explizite Vereinba-
rung mit festgelegtem Rotationssystem, die alle Projek-
te der beteiligten Unternehmen in einem bestimmten
Gebiet umfasst, vor"!, wird der jeweilige Gesamtumsatz
der beteiligten Unternehmen auf dem relevanten
Markt als relevanter Umsatz (d.h. als Ausgangspunkt)
fiir die Sanktionsbemessung herangezogen.

— Liegt kein Rotationskartell vor, da nicht flichende-
ckend alle, sondern nur einzelne Projekte abgesprochen
werden', werden (nur) diejenigen Umsitze beriick-
sichtigt, welche mit den bewiesenen abgesprochenen
Projekten erzielt werden; d.h., der relevante Umsatz
setzt sich aus der Summe simtlicher erfolgreicher
Schutznahmen zusammen',

Bei Vorliegen von Vereinbarungen iiber einzelne Pro-
jekte, d.h. immer wenn kein Rotationskartell angenom-
men wird, erhéht sich entsprechend der Basisbetrag und
damit auch die Busse mit jedem zusitzlichen nachgewie-
senen Projekt. Das kann fiir den Entscheid {iber eine
Selbstanzeige bzw. iiber die Kooperation von grosser Re-
levanz sein (da nur der erste Selbstanzeiger mit einem Er-
lass von 100% der Sanktionen rechnen kann)™,

Die WEKO hat im jingsten Entscheid festgehalten,
dass sie fiir erfolgreiche Schutznahmen bei Einzelsubmis-
sionsabreden einen Basisbetragssatz von 10% fiir ange-
messen erachtet””. Der so ermittelte Basisbetrag wird auf-
grund von diversen erschwerenden Umstinden in der
Regel um 50% bis 200% erhéht. Mildernde Umstdnde
werden bei Submissionsabreden geméss - Praxis der
WEKO gewohnlich nicht berticksichtigt'.

" Verfiigung der WEKO vom 19. November 2007 betreffend Strassen-
beliige Tessin, RPW 2008/1, S. 85 ff,, Rz. 82 ff.

Eine solche (Rahmen-)Vereinbarung bezieht sich nicht auf sdmtliche
Projekte, sondern a priori nur auf solche, in welchen die Organisation
aufgrund der Grosse bzw. der zu erwartenden Konkurrenz maglich
ist und unter diesen nur auf diese Projekte, fiir welche ein Unternch-
men die Initiative fiir die Organisation eines Schutzes ergreift. Vgl.
auch Rz. 964 der Verfiigung betreffend Strassen- und Tiefbau im
Kanton Aargau (Fn. 3).

13 Wenn sich ein Unternchmen bewiesenermassen an Abreden beteiligt
hat, ohne aber Schutz erhalten und somit einen relevanten Umsatz
erzielt zu haben, hat die WEKO Pauschalsanktionen ausgesprochen.
Vegl. auch Rz. 972 der Verfiigung betreffend Strassen- und Tiefbau im
Kanton Ziirich (Fn. 3).

Zu den Vorteilen der Selbstanzeige oder Kooperation sowie den da-
mit verbundenen Nachteilen und Risiken, vgl. unten Ziff. V.

Vel. Rz. 964, 966-967 der Verfiigung betreffend Strassen- und Tief-
bau im Kanton Ziirich (Fn. 3).

Vgl. Rz. 992 der Verfiigung betreffend Strassen- und Tiefbau im Kan-
ton Ziirich (Fn. 3) sowie Rz. 1144 der Verfiigung betreffend Strassen-
und Tiefbau im Kanton Aargau (Fn. 3).
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Zu beachten ist ferner der relevante Zeitraum: Gemass
Art. 49a Abs. 3 1it. b KG entfillt eine Sanktionsbelastung,
wenn die Wettbewerbsbeschrinkung bei Eroffnung der
Untersuchung seit mehr als fiinf Jahren nicht mehr aus-
gelibt worden ist.

Neben den Bussen sind als weitere Risiken insbesonde-
re das Risiko von zivilrechtlichen Schadenersatzklagen
und unter Umstidnden auch der Nichtigkeit der von der
Abrede betroffenen Vereinbarungen zu beriicksichtigen.

IV. Massnahmen fiir ein kartellrechtskonformes
Verhalten (Compliance)

Vor dem Hintergrund dieser Ausfithrungen iiber unzu-
lassige Verhaltensweisen und die damit verbundenen
Risiken besteht ein Interesse der Unternehmen, sicher-
zustellen, dass sie bzw. alle ihre Mitarbeiter sich kartell-
rechtskonform verhalten. Zusammengefasst sind dabei
namentlich folgende Regeln zu beachten:

— Kein Ersuchen um oder Anbieten von Schutz oder
Stiitzofferten.

— Kein Austausch von Informationen insbesondere be-
treffend Offertpreise, Preiselemente sowie dic Zutei-
lung von Kunden (ausser bei der Bildung von ARGE
oder beim Beizug von Subunternehmern).

— Bildung von ARGE einzig fiir Projekte, die nur ge-
meinsam realisiert werden kdnnen; sind die Beteiligten
auch ohne Bildung einer ARGE in der Lage, das be-
treffende Projekt individuell zu realisieren, ist grosse
Vorsicht geboten.

— Beizug von Subunternehmern nur dann, wenn dies die
Effizienz erhoht und bessere und billigere Offerten er-
moglicht!’.

Empfehlenswert sind Compliance-Programme, da sich
damit priaventiv Fehlverhalten der Mitarbeiter und somit
Verstosse gegen das Kartellrecht moglichst verhindern
lassen. Ausserdem konnen gute Compliance-Programme
als mildernde Umsténde gelten und sich somit positiv auf
die Festsetzung der Sanktionen auswirken. Die Anforde-
rungen an Compliance-Programme sind allerdings
hoch'®, Im Sinne der Ausfithrungen in der Botschaft des
Bundesrates zur KG-Revision vom 22, Februar 2012% be-
treffend Compliance-Programme miissen die Compli-
ance-Massnahmen «Ausdruck nachhaltiger Bemiithungen
eines Unternehmens sein, Kartellrechtsverstosse generell
und insbesondere auch der begangenen Art zu verhin-
dern». Es geniigt nicht, blosse Verhaltensrichtlinien auf-
zustellen und darauf zu vertrauen, dass diese eingehalten

17 Vgl. dazu oben Ziff. I1.

18 Fiir eine Darstellung der hohen Anforderungen der WEKO an Com-
pliance-Programme vgl. auch GRONIGER, Bussen gegen Submissions-
kartelle und die Anforderungen an «Compliance»-Programme, BR/
DC, 1/2012, S. 130 ff.

19 Welche Punkte der KG-Revision letztendlich Gesetzeskraft erlangen,
ist beim Verfassen dieses Beitrags Ende Mérz 2014 noch offen.
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werden. Vielmehr sind konkrete und effektive Massnah-
men gefordert, namentlich eine regelmissige Risikoanaly-
se, die Abgabe von Weisungen und deren Durchsetzung
sowie regelmassige Kontrollen. Die Unternehmen miissen
nachweisen, dass die Massnahmen sachgerecht waren
und nur aufgrund von speziellen, vom Unternehmen nicht
zu vertretenden Umstédnden versagt haben®,

Spezifisch in Bezug auf die Bildung von ARGE und den
Beizug von Subunternehmern sollten Unternchmen ferner
Folgendes beachten:

— Zunichst priifen, ob die diesbeziiglichen Vorausset-
zungen erfiillt sind?'; anschliessend sollte das Vorliegen
dieser Voraussetzungen zeitnah dokumentiert werden,
weil sich regelméssig zeigt, wie schwierig es sein kann,
im Falle einer Untersuchung der WEKO nach mchre-
ren Jahren die genaven Umstinde zu rekonstruieren.

— Vertraglich regeln, dass Unternehmen, die aus der (ge-
planten) ARGE ausscheiden, nicht selbst eine Offerte
eingeben und sich nicht einer anderen ARGE anschlies-
sen diirfen. Das soll einen moglichen unzuldssigen In-
formationsaustausch unter mehreren Bietern bzw. mit
anderen ARGE verhindern. Zudem liesse das selbstin-
dige Eingeben einer Offerte darauf schliessen, dass das
Unternehmen das Projekt allein ausfithren kann?,

V. Selbstanzeige oder Kooperation: Vorteile, Nachteile
und Risiken

Grundsétzlich empfiehlt es sich immer, mit den Wettbe-
werbsbehdrden zu kooperieren. Die Vorteile liegen auf
der Hand:

— Der Sanktionserlass betrdgt in der Regel 100% fiir den
ersten Selbstanzeiger und bis zu 50% ab dem zweiten
Selbstanzeiger (in der Regel deutlich weniger ab dem
dritten Selbstanzeiger).

— Gelegenheit, medial zu kommunizieren, dass man um-
fassend kooperiert.

— Gelegenheit, reinen Tisch zu machen.

Allerdings konnen mit einer Selbstanzeige bzw. Ko-
operation (welche unter anderem die Abgabe von Infor-
mationen und Dokumenten an die WEKO umfasst) auch
betrichtliche Nachteile bzw. Risiken verbunden sein:

— Jeder (auch selbst angezeigte) Fall bewirkt grundsétz-
lich eine Erhéhung der Sanktion (der Basisbetrag be-
rechnet sich aufgrund der Summe des Umsatzes der
abgesprochenen Submissions-Projekte, an denen ein
Unternehmen beteiligt ist)*.

2 Vgl. dazu die Botschaft zur KG-Revision vom 22, Februar 2012, BBI
2012 8. 3959.

Vgl. dazu oben Ziff. I1.

Vgl. dazu oben Ziff. I1.

B Vgl. zur Bemessung der Sanktion oben Ziff. III.
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— Wird die Sanktion ganz erlassen, hat die Selbstanzeige
finanziell keine negative, sondern eine positive Auswir-
kung.

— Wird die Sanktion aber nur zu 50% oder weniger erlas-
sen, bewirkt die Selbstanzeige oder Kooperation unter
Umsténden eine hohere Sanktion; das ist dann der
Fall, wenn die Beteiligung eines Unternchmens an
mehr Projekten nachgewiesen wird als ohne Selbstan-
zeige und dies durch den teilweisen Erlass nicht ausge-
glichen wird (z.B. 50% oder 25% von CHF 2 Mio. ist
mehr als 100% von CHF 200000)*,

— Selbst wenn die Sanktion vollstindig erlassen wird,
kann insbesondere aufgrund der zahlreichen nachge-
wiesenen Fille oder der Hohe der erlassenen Sanktion
unter Umstéinden in der Offentlichkeit ein negativer
Eindruck entstehen, das Unternehmen sei besonders
stark in das unzuldssige Verhalten verwickelt gewesen.

— Die Selbstanzeige bzw. Kooperation verursacht in der
Regel héhere interne und externe Kosten, als ein Ab-
streiten des Sachverhalts.

— Dem Selbstanzeiger werden (rotz Selbstanzeige und
Kooperation anteilsmissig die vollen Verfahrenskos-
ten auferlegt. Je nach Hohe der Busse machen diese
einen wesentlichen Bestandteil der Sanktion aus,

— Retorsionsmassnahmen durch Geschéftspartner kén-
nen nicht ausgeschlossen werden.

— Esist in der Schweiz noch nicht geklirt, inwieweit im
Zusammenhang mit Schadenersatzklagen Aktenein-
sicht gewédhrt werden wird.

2 Die WEKO versucht, teilweise Abhilfe zu schaffen: Falls die drei
nachfolgenden Voraussetzungen erfiillt sind, werden Projekte, die
noch nicht bekannt waren und von einem nichtersten Selbstanzeiger
als erste vorgelegt werden, bei ihm nicht sanktionserhthend beriick-
sichtigt: (a) Vorlage entscheidender Beweismittel (b) kurz nach
Untersuchungseroffiung, wobei (c) alles offenzulegen und vollum-
fanglich zu kooperieren ist. Diese Voraussetzungen sind nicht ohne
Weiteres zu erfiillen. Vgl. dazu Rz. 1166 ff. der Verfiigung betreffend
Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau (Fn. 3).
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Auch wenn Selbstanzeigen grosse Vorteile haben kén-
nen und selbstverstindlich generell die Kooperation mit
den Wettbewerbsbehorden anzustreben ist, miissen sich
Unternehmen auch der damit verbundenen Risiken und
Nachteile bewusst sein.

VI. Schlussfolgerungen

Submissionsabreden sind unzuldssig. Die Bildung von
ARGE und der Beizug von Subunternehmern sind zulds-
sig, wenn sie aus wettbewerbsrechtlicher Sicht geboten
sind. Das ist namentlich dann der Fall, wenn die beteilig-
ten Unternehmen ein Projekt nicht allein ausfithren und
wenn erhebliche Effizienzsteigerungen erzielt werden
koénnen.

Die mit Kartellrechtsverstéssen verbundenen Risiken
kénnen hoch sein. Es drohen Bussen von bis zu 10% des
in den letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erziel-
ten Umsatzes. Unternehmen sollten deshalb die Einfiih-
rung von Compliance-Programmen priifen, da diese be-
reits praventiv Kartellrechtsverstosse verhindern kénnen.
Zudem kann diec Verwendung cines zuverlissigen Com-
pliance-Programms gegebenenfalls als sanktionsmildern-
der Umstand geltend gemacht werden.

Kommt es zu einer Untersuchung durch die WEKO,
miissen die Unternehmen rasch und umfassend die Situa-
tion analysieren und die mit den verschiedenen Optionen
verbundenen Vor- und Nachteile sowie Risiken abwiigen.
Gestiitzt darauf ist unter anderem zu entscheiden, ob eine
Selbstanzeige erstattet werden soll. Dieser Entscheid hat
kurzfristig zu erfolgen und kann weitreichende Konse-
quenzen haben. Es empfiehlt sich, auf eine solche Situa-
tion vorbereitet zu sein, denn sie kommt unangekiindigt
und umfasst oft auch eine Hausdurchsuchung und Ein-
vernahmen.



