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Mehr Rechtsunsicherheit fiir Arbeitsgemein-

schaften

Die Vorschlige der Kartellgesetzrevision zur Kooperation zwischen Firmen weisen in eine

falsche Richtung. Von Philipp Zurkinden

Das revidierte Kartellrecht bringt
den aus dem Baugewerbe be-
kannten Arbeitsgemeinschaften
mehr Rechtsunsicherheit. Der
Autor glaubt, dass vielmehr eine
Uberarbeitung der KMU-Be-
kanntmachung dieser sinnvollen
Kooperationsform zugutekime.

Die kartellrechtliche Beurteilung von
Arbeitsgemeinschaften (Arge) ist schon
unter dem geltenden Kartellgesetz (KG)
weitgehend unklar. Die Verwaltung und
die Befiirworter des stdnderitlichen Re-
visionsvorschlags zu Artikel 5 KG be-
haupten, dass dieser eine effiziente und
sachgerechte Anwendung des Kartell-
rechts auf Wettbewerbsabreden zwi-
schen Unternehmen und auch mehr
Rechtssicherheit fiir die Firmen bringe.
Anhand der Beurteilung von Arbeits-
gemeinschaften zeigt sich aber gerade,
dass diese sicher wiinschenswerten Ziele
nicht erreicht werden kénnen.

Anhaltende Unsicherheit

Die Unsicherheit der Schweizer Wettbe-
werbsbehérde (Weko) bei der kartell-
rechtlichen Behandlung von Arbeits-
gemeinschaften trat insbesondere im
Weko-Verfahren gegen Berner Elektro-
installationsbetriebe (RPW 2009/3) zu-
tage. Wer an diesem Verfahren beteiligt
war, gewann nicht den Eindruck, dass
aus der Sicht der Weko sogenannte Arge
grundsitzlich erwiinscht und zuléssig
seien. Erst auf den Druck der Beteilig-
ten wurde in der einvernehmlichen Re-
gelung vom Verbot des Informations-
austauschs bei grosseren Elektroinstal-
lations-Projekten der Austausch unab-
dingbarer Informationen im Zusam-
menhang mit der Bildung und Durch-
fiihrung von Arbeitsgemeinschaften
ausgenommen. Zusétzlich wurde in die-
ser Regelung festgelegt, dass geplante
Arbeitsgemeinschaften gegeniiber dem
Arbeitgeber spédtestens zum Zeitpunkt
der Offertstellung offenzulegen sind.
Bereits die Formulierung dieser bei-
den spezifischen Zusitze zu Arge zeigt,
dass die Unsicherheit rund um die kar-
tellrechtliche Behandlung von Arge
nicht behoben wurde. Auch die jlingsten
Entscheide der Weko im Baubereich
bringen diesbeziiglich keine weiterfiih-
renden Erkenntnisse. Die Untersu-
chungsgegenstdinde haben insofern
auch nichts mit den Arge zu tun, als es
dort um die Frage des Bestehens von

Submissionsabsprachen ging.

Weshalb die Weko angesichts dieser
anhaltenden Unsicherheit nicht zumin-
dest die ldngst zum Trauerspiel verfal-
lene KMU-Bekanntmachung iiberar-
beitet hat, erscheint umso fragwiirdiger,
als langst anerkannt ist, dass diese Be-
kanntmachung die KMU auch unter
anderen wichtigen Aspekten der kar-
tellrechtlichen Beurteilung von Abre-
den nicht anders behandelt als Gross-
unternehmen. Die bundes- und die stén-
derdtliche Vorlage enthalten ein Verbot
fiir Preis-, Mengen- und Gebietsabspra-
chen zwischen Konkurrenten mit Recht-
fertigungsvorbehalt. Das gleiche Verbot
soll fiir vertikale Gebietsabschottungen
und Preisfestsetzungen zweiter Hand
gelten. Die konkreten Auswirkungen
auf den Wettbewerb miissen also von
der Weko nicht mehr gepriift werden.

Kooperation unter Druck

Es diirfte unbestritten sein, dass Arge im
klassischen Sinn eine Zusammenarbeit
zwischen Wettbewerbern und notwen-
digerweise auch den Austausch u. a. von
Preisinformationen enthalten. Darum
fallen diese aber automatisch unter das
vorgeschlagene Verbot fiir sogenannte
harte Horizontal-Abreden. Die Aussage
der Verwaltung, wonach Arge weder das
bisherige Kartellrecht noch die erwéhn-
ten Revisionsvorschlédge zu fiirchten ha-
ben, ist nur schwer verstindlich.

Zum einen ist bereits die heutige
Rechtsfrage unklar, und zum anderen
fihren die Revisionsvorlagen gerade
dazu, dass Arge mit Preis-Elementen
unter das Verbot fallen, da die konkre-
ten Auswirkungen der Arge gar nicht
mehr gepriift werden miissen. Eine Ein-
zelfall-Betrachtung mit einer Priifung
der wettbewerbsbehindernden und -f6r-
dernden Wirkungen soll gerade nicht
mehr stattfinden.

Véllig unverstidndlich ist zudem die
Behauptung, dass die vom Sténderat ge-
dnderte Beweislast-Regelung im Zu-
sammenhang mit Effizienzgriinden die
Rechtsposition der Unternehmen nicht
veridndere. Tatsache ist, dass die Beweis-
last fiir das Vorbringen von Effizienz-
griinden bei den Unternehmen hédngen-
bleibt. Angesichts der fehlenden Recht-
sprechung und der — im Unterschied
zum EU-Kartellrecht — entweder eben-
falls fehlenden oder nicht auch nur im
Ansatz aussagekriftigen Sekundér-Er-
lasse bedeuten die vorgeschlagenen An-
derungen gerade fiir Arge-Mitglieder
eine Schlechterstellung.

Wenn in Zusammenhang mit der
vorgeschlagenen Regelung der Beweis-
last behauptet wird, dass sich die verfah-
rensrechtliche Situation der Unterneh-
men gar nicht verdndere, sei zudem
auch die Frage erlaubt, weshalb es dann
tberhaupt einer Neuformulierung die-
ser Bestimmung bedarf.

Irrungen der Reform

Dass die vorgeschlagenen Einschiibe in
Artikel 5 Abs. 3 E-KG und 27 Abs. 1%
Erleichterungen bringen, diirfte zumin-
dest mit Bezug auf Arge ein Trugschluss
sein. Im ersten Einschub wird letztlich
lediglich festgestellt, dass ein gemeinsa-
mes Angebot eine Abrede darstellt, und
nicht, dass sie durch Effizienzgriinde ge-
rechtfertigt ist. Ebenso ist aufgrund der
bisherigen Rechtsprechung und der
KMU-Bekanntmachung kaum zu erwar-
ten, dass die Weko Arge mit Preis-Ele-
menten einen vernachldssigbaren Ein-
fluss auf den Wettbewerb attestiert. Die
KG-Revision hat sich mit Bezug auf die
materiellen Beurteilungsregeln verirrt.

Die Irrungen sind nicht nur ange-
sichts des geradezu unsinnigen Artikels
7a, sondern auch der vorgeschlagenen
Anderungen zu Art. 5 KG offensicht-
lich. Arge sind ein eindriickliches Bei-
spiel dafiir, dass durch die Vergrosse-
rung der bereits bestehenden Rechts-
unsicherheit die betroffenen Unterneh-
men abgeschreckt werden, kiinftig sol-
che Kooperationen durchzufithren. Das
diirfte fiir bestimmte Wirtschaftsberei-
che negative Folgen haben.

Urspriinglich wichtigster Reform-
punkt war eine institutionelle Ande-
rung, was auch sinnvoll erscheint. In
diesem Fall sollte aber auch der neuen
Behorde zunidchst Gelegenheit gegeben
werden, mit den heute geltenden Re-
geln eine aussagekréftige Rechtspre-
chung aufzubauen, statt aufgrund einer
teilweise aufgebauschten Diskussion
iber hohe Preise in der Schweiz - deren
Ursachen zudem weitgehend in den be-
stehenden Handelshemmnissen liegen -
Schnellschiisse zu produzieren.

Weit dringender als die Anderung
der bestehenden Beurteilungsregeln
des Kartellgesetzes wire eine Reform
der KMU-Bekanntmachung, damit sie
nun endlich zu einem verldsslichen
Instrument gedeiht, auch mit Bezug auf
die Arbeitsgemeinschaften.
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