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Regeste
Unzul&ssige Wettbewerbsbeschrankung | Immaterialgiter-, Wettbewerbs- und Kartellrecht

Erwagungen

E.11

Nach Art. 97 OG in Verbindung mit Art. 5 VwV G beurteilt das Bundesgericht

V erwal tungsgerichtsbeschwerden gegen rechtswirksame Anordnungen im Einzelfall, die
sich auf 6ffentliches Recht des Bundes stiitzen. Neben der Moglichkeit, ein zivilrechtliches
Verfahren einzuleiten, sieht das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251, urspriingliche Fassung:
AS 1996 546) verwaltungsrechtliche Massnahmen durch die Wettbewerbskommission vor (
Art. 18 ff. KG). Dies gilt auch nach der gemass Ziff. | des Bundesgesetzes vom 20. Juni
2003 (AS 2004 1385, in Kraft seit 1. April 2004) revidierten Fassung des Kartellgesetzes.
Bei der im vorliegenden Fall getroffenen Verfligung der Wettbewerbskommission und dem
dagegen gerichteten Beschwerdeentscheld der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen
handelt es sich um rechtswirksame Anordnungen im Einzelfall, die sich auf den
offentlichrechtlichen Teil des Kartellgesetzes stiitzen. Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
Ist damit zulassig.

E.12

Das Eidgenossische Volkswirtschaftsdepartement ist vorliegend als das in der Sache
(Wettbewerbsfragen) zustandige Departement gemass Art. 103 lit. b OG befugt,

V erwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht zu fuhren (vgl. BGE 127 11 32 E. 1b
S. 35). Das Beschwerderecht der Bundesbehdrden soll den richtigen und rechtsgleichen
Vollzug des Bundesverwaltungsrechts sicherstellen ( BGE 129 11 11 E. 1.1 S. 13). Dabei
muss grundsétzlich kein spezifisches offentliches Interesse an der Anfechtung der
Verfligung nachgewiesen werden. Erforderlich ist nur, dass es der beschwerdefiihrenden
Verwaltungseinheit nicht um die Behandlung abstrakter Fragen des objektiven Rechts,
sondern um konkrete Rechtsfragen eines tatséchlich bestehenden Einzelfalles geht (vgl.
BGE 12511 633 E. 1laund b S. 635). Dies trifft vorliegend zu. Dass sich der Streit auf die
Auslegung der urspriinglichen Fassung des Kartellgesetzes von 1995 bezieht und sich die
gleiche Frage unter dem geltenden Recht nicht mehr stellen wird, andert an der Zulassigkeit
der Behtrdenbeschwerde nichts. Das Interesse an der richtigen Anwendung von
Bundesrecht kann auch schutzwirdig sein, wenn nur gerade ein Fall zur Beurteilung steht.
Abgesehen davon ist nicht bekannt, ob allenfalls noch weitere, in die Ubergangsperiode
zwischen urspriinglichem und revidiertem Kartellgesetz fallende Verfahren héangig sind
oder noch anhangig gemacht werden konnten. Auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde des
Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartementes ist daher einzutreten.



E.2

Dass der vorliegende Sachverhalt noch nach der bisherigen Fassung des Kartellgesetzes von
1995 zu beurteilen ist, wird mit Grund von keiner Seite in Frage gestellt. Streitig ist, ob die
Rekurskommission annehmen durfte, nach der urspriinglichen Fassung des Kartellgesetzes
habe keine rechtliche Grundlage bestanden, um einein der Vergangenheit liegende, im
Zeitpunkt der Untersuchungser6ffnung nicht mehr bestehende unzuléssige
Wettbewerbsbeschrénkung kartellrechtlich aufzugreifen (E. 7 des angefochtenen
Entscheides). In einer Eventual erwéagung ihres Urteils erachtete die Rekurskommission die
Anordnungen der Wettbewerbskommission sodann auch beztiglich Sachverhaltsabklarung
und Begrindung al's "problematisch” (dazu ihre E. 8/9).

E.31

Art. 27 Abs. 1 des Kartellgesetzes hatte in seiner urspriinglichen Fassung von 1995
folgenden Wortlaut: Bestehen Anhaltspunkte dafir, dass eine unzuléssige
Wettbewerbsbeschrénkung vorliegt, so eréffnet das Sekretariat im Einvernehmen mit einem
Mitglied des Prasidiums eine Untersuchung. Dieser Wortlaut gibt auf die Frage, ob sich
eine solche Untersuchung nur auf eine noch bestehende, aktuelle
Wettbewerbsbeschrénkung und nicht auch auf entsprechende, in der Vergangenheit
liegende Tatbesténde beziehen darf, entgegen den Darlegungen der Rekurskommission im
angefochtenen Entscheid keine eindeutige Antwort. Der Tatbestand einer
Wettbewerbsbeschrénkung kann nach gangigem Sprachgebrauch auch dann "vorliegen”,
wenn es sich um einin der Vergangenheit liegendes Verhalten handelt.

E.32

Mit der am 1. April 2004 in Kraft getretenen Revision des Kartellgesetzes wurde der
Wortlaut von Art. 27 Abs. 1 geandert. Er lautet nun wie folgt: Bestehen Anhaltspunkte fir
eine unzul 8ssige Wettbewerbsbeschrankung, so eréffnet das Sekretariat im Einvernehmen
mit einem Mitglied des Prasidiums eine Untersuchung. Fur die Er6ffnung einer
Untersuchung sind nicht mehr Anhaltspunkte daftr erforderlich, dass eine unzuléssige
Wetthewerbsbeschrankung "vorliegt", sondern es heisst nunmehr: "Bestehen Anhaltspunkte
fUr eine unzul 8ssige Wettbewerbsbeschrankung (....)". Nach der bundesrétlichen Botschaft
vom 7. November 2001 (BBI Nr. 10 vom 12. Mé&rz 2002, S. 2045 und S. 2047) soll damit
zum Ausdruck gebracht werden, dass auch Verstosse gegen das Kartellgesetz, welche im
Zeitpunkt der Untersuchung nicht mehr bestehen, geprift und allenfalls geahndet werden
koénnen. Dass sich die Untersuchung auch auf vergangenes V erhalten beziehen kann, war
aber, wie aus den unveréndert gebliebenen Fassungen des Gesetzes in franzosischer und
italienischer Sprache geschlossen werden darf ("Sil existe des indices d'une restriction
illicite alaconcurrence..."; "Se esistono indizi di unalimitazioneillecitadi concorrenza..."),
schon vor der Gesetzesrevision keineswegs ausgeschl ossen, auch wenn gewisse
Ausfuhrungen in der bundesrétlichen Botschaft zur Revision den gegenteiligen Eindruck
erwecken mogen. Was Inhalt des bisherigen Kartellgesetzes war, bestimmt sich nach den
Normen dieses Gesetzes und nicht nach der Botschaft zur Revisionsvorlage. Die
Moglichkeit der Erfassung zurtickliegenden Verhaltens wurde durch die bewusst auf die
deutsche Fassung beschrankte Korrektur (vgl. die Ausfihrungen in der

franzosi schsprachigen Botschaft zur Revision von Art. 27 Abs. 1 KG [FF 2002, p. 1934s])
nicht neu eingefihrt, sondern nur deutlicher gemacht.

E.33



Worauf sich diein Art. 27 Abs. 1 KG vorgesehenen Untersuchungen beziehen dirfen,
hangt aber letztlich nicht vom Wortlaut dieser Bestimmung, sondern von den als Folge
dieser Untersuchung méglichen Massnahmen ab. Nach der bisherigen Fassung des
Kartellgesetzes konnten die Wettbewerbsbehtrden bei kartellrechtswidrigem Verhalten
keine direkten Sanktionen aussprechen, wie sie nunmehr nach Art. 49arev. KG moglich
sind. Gegen unzulassige Wettbewerbsabreden war einzig die Moglichkeit einer Verbots-
oder Unterlassungsverfiigung sowie die Androhung von Sanktionen fiir den
Widerhandlungsfall vorgesehen ( Art. 50 und 54 KG , urspriingliche Fassung). Nach der im
angefochtenen Entscheid (E. 7.3) wiedergegebenen Praxis der Wettbewerbskommission
wurde gestltzt auf Art. 27 Abs. 1 KG eine Untersuchung nicht eroffnet oder weitergefhrt,
wenn die betreffende Unternehmung das mutmasslich kartellrechtswidrige Verhalten
eingestellt hatte (weil unter diesen Umstanden an der Beurteilung des Falles in der Regel
kein 6ffentliches Interesse mehr bestand, vgl. auch Ziff. 4 der Beschwerdeschrift). Eine
Untersuchung und Beurteilung von vergangenen Wettbewerbsversttssen war aber, wie das
Eidgendssische V olkswirtschaftsdepartement in seiner Beschwerde zu Recht geltend macht,
durch die urspriingliche Fassung von Art. 27 Abs. 1 KG nicht untersagt. Ein 6ffentliches
Interesse, auch in der Vergangenheit liegende Sachverhalte zu untersuchen, konnte schon
nach bisherigem Recht gerade etwaim Submissionswesen gegeben sein, indem einerseits
das Vorliegen von unerlaubten Preisabsprachen nach Abschluss der Submission
nachtréglich festgestellt bzw. erneute derartige Absprachen in anderen
Submissionsverfahren untersagt und fur den Fall der Zuwiderhandlung Sanktionen geméss
Art. 50 und 54 KG (urspriingliche Fassung) angedroht werden konnten. Nach der von der
Vorinstanz vertretenen Gesetzesausl egung wére ein Einschreiten der
Wettbewerbskommission bei Preisabsprachen im Submissionsverfahren - da der
betreffende Markt bei der Einleitung oder jedenfalls beim Abschluss der Untersuchung
nicht mehr existiert - praktisch nie mdglich gewesen, obwohl schon das alte Kartellgesetz
den Bereich der offentlichen Beschaffungen keineswegs von Interventionen der
Wettbewerbsbehorde ausnehmen wollte (vgl. dazu etwa Galli/Lehmann/ Rechsteiner, Das
oOffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz, Zirich 1996, Rz. 61 ff S. 21 ff;
Galli/Moser/Lang, Praxis des ¢ffentlichen Beschaffungsrechts, Zurich/Basel/Genf 2003,
Rz. 229 ff S. 107 ff). Der auf einer unzutreffenden engen Auslegung von Art. 27 Abs. 1 KG
(in der urspriinglichen Fassung) beruhende Rekursentscheid verletzt daher Bundesrecht und
ist aufzuheben.

E.4

Es kann auch nicht gesagt werden, die streitige Verfligung vom 17. Dezember 2001 stehe
im Widerspruch zur eigenen bisherigen Praxis der Wettbewerbskommission, wonach in der
Vergangenheit liegendes, aufgegebenes wettbewerbswidriges Verhalten kartellrechtlich
nicht aufgegriffen worden sei. Die Situation bel Preisabsprachen fur Submissionen liegt,
wovon die Wettbewerbskommission zul &ssigerwei se ausgehen durfte, anders als bei
freiwillig aufgegebenen "V ergangenheitskartellen”. Der Entscheid der
Wettbewerbskommission erging im Ubrigen am 17. Dezember 2001, d.h. lange vor
Inkrafttreten des revidierten Kartellgesetzes (1. April 2004). Es kann insoweit auch nicht
eingewendet werden, es gehe vorliegend um eine riickwirkende neue Auslegung von Art.
27 Abs. 1 KG (alte Fassung). Schliesslich ist auch nicht dargetan, dass die
Wetthewerbskommission in vergleichbaren anderen Féllen gestiitzt auf eine engere
Auslegung von Art. 27 Abs. 1 KG auf eine Untersuchung jeweils verzichtet hétte.



E.5

Nach dem angefochtenen Urtell der Rekurskommission wéren die V oraussetzungen fur die
streitige Anordnung der Wettbewerbskommission mangels ungentigender
Sachverhaltsabklarung auch materiell nicht gegeben gewesen. Die Beschwerde des
Eidgendssischen V olkswirtschaftsdepartements aussert sich nicht zu dieser Frage; den
diesbeziiglichen Einwendungen der Rekurskommission wird nicht widersprochen. Dem
Antrag des Departementes auf Bestatigung des Entscheides der Wettbewerbskommission
kann daher nicht gefolgt werden. Gutzuheissen ist jedoch der Eventual antrag des
Departementes auf Riickweisung der Streitsache zur materiellen Entscheidung an die
Vorinstanz ( Art. 114 Abs. 2 OG).

E.©6

Nach dem Gesagten erscheint die Verwaltungsgerichtsbeschwerde teilwei se begriindet. Bel
diesem Verfahrensausgang sind die Gerichtskosten den Beschwerdegegnerinnen
aufzuerlegen (Art. 156 in Verbindung mit Art. 153 und 153a OG ): In der vor
Bundesgericht allein aufgeworfenen Grundsatzfrage (Auslegung von Art. 27 Abs. 1 KGin
der Fassung von 1995) hat das Eidgendssische V olkswirtschaftsdepartement
vollumfanglich obsiegt. Eine Parteientschadigung ist nicht auszurichten ( Art. 159 Abs. 2
0G).
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