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Regeste
Kartelle

Erwagungen

E.1l

Ob die Prozessvoraussetzungen vorliegen und auf eine Beschwerde einzutreten ist, hat das
Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen und mit freier Kognition zu prifen (BVGE
2007/6 E. 1 m. w. H.).

E.11

Die vorliegende Beschwerde richtet sich gegen die Verfigung der Weko vom 19.
November 2007. Diese stellt zumindest in formeller Hinsicht eine Verfligung im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren
(VWVG, SR 172.021) dar. Das Bundesverwaltungsgericht ist als Beschwerdeinstanz fir die
Behandlung der vorliegenden Streitsache zustandig (Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17.
Juni 2005 Uber das Bundesverwaltungsgericht [VGG, SR 173.32], Art. 33Bst. f VGGii. V.
m. Art. 47 Abs. 1 Bst. b VWV G), zumal keine Ausnahme nach Art. 32 VGG greift.

E.12

Die BeschwerdefUhrerin hat am Verfahren vor der Wettbewerbskommission teilgenommen
und ist formelle Verfligungsadressatin. |hre Vertreter haben sich rechtsgentiglich 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 fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG). Ob und inwiefern
die Beschwerdefhrerin durch die angefochtene Verfiigung bertihrt ist und ein al's
schutzwiirdig anzuerkennendes I nteresse an der Aufhebung oder Anderung der
angefochtenen Verfligung hat, mithin im Sinne von Art. 48 Abs. 1 VwV G zur Beschwerde
legitimiert ist, hangt unter anderem davon ab, wie die angefochtene Verfligung zu
qualifizieren ist. Je nachdem, wie die Beantwortung dieser Frage ausféllt, kann auf die
Beschwerde eingetreten werden (vgl. hinten E. 2-2.4.6).

E.21

Das Kartellgesetz bezweckt, volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von
Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und damit den
Wettbewerb im Interesse einer frelheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu fordern
(Art. 1 KG). Das KG wurde im Jahr 2003 teilweise geandert (Anderung vom 20. Juni 2003,
AS 2004 1385). Die neuen Bestimmungen sind seit 1. April 2004 in Kraft.

E.22



Hauptziel der Anderung des Kartellgesetzes ist die Einfiihrung direkter Sanktionen bei den
besonders schadlichen kartellrechtlichen Verstdssen. Mit der genannten Anderung soll vor
allem auch die Praventivwirkung des Gesetzes bzw. die Entdeckungswahrscheinlichkeit
erhoht werden (Botschaft (iber die Anderung des K artellgesetzes vom 7. November 2001,
BBI 2002 2022 ff., 2023 f. und 2034). Vor der Revision konnten Verwaltungs- und
Strafsanktionen nach Art. 50 und 54 KG nur dann verhangt werden, wenn gegen eine
rechtskraftige Verfigung der Wettbewerbsbehtrden verstossen wurde. Eine direkte
Sanktionierung kartellrechtswidriger Verhatensweisen war nicht moglich, weshalb die
Praventivwirkung des Gesetzes auf ein Minimum reduziert war (vgl. BBI 2002 2028 sowie
fur weiterfUhrende Hinweise: PATRICK KRAUSKOPF/DOROTHEA SENN, Die
Tellrevision des Kartellrechts - Wettbewerbspolitische Quantenspriinge, in: Zeitschrift fur
Immaterialguter-, Informations- und Wettbewerbsrecht [sic!] 2003, S. 3 ff., insbesondere S.
8).

E.23

Das Sekretariat eréffnete am 4. April 2005 im Einverstandnis mit einem Mitglied des
Prasidiums der Weko eine Untersuchung gemass Art. 27 KG wegen einer alenfalls

unzul assigen Wettbewerbsabrede geméss Art. 5 KG und wegen allenfalls unzul assiger

V erhatenswei sen marktbeherrschender Unternehmen gemass Art. 7 KG. Wéahrend der
Untersuchung hat die Weko die Konvention vom 15. Dezember 1998 gepriift, welche
gemassihrer Ermittlungen von 17 im Kanton Tessin tétigen Strassenbauunternehmen
abgeschlossen wurde. In der angefochtenen Verfligung stellte die Weko fest, dass die
Anwendung der Konvention im Kanton Tessin in der Zeit ab Januar 1999 bis mindestens
Ende 2004 durch 17 Strassenbauunternehmen (worunter sich auch die Beschwerdefthrerin
befindet) eine Abrede Uber die Aufteilung der Auftrége sowie eine horizontale Preisabrede
und damit eine unzuléssige Wettbewerbsbeschrankung nach Art. 5 Abs. 3 Bst. aund c KG
darstellte. Des Weiteren verbot die Weko den Strassenbauunternehmen im Kanton Tessin,
die Konvention anzuwenden, unter der Androhung, dass Zuwiderhandlungen gegen die
angefochtene Verfligung mit Sanktionen gemass Art. 50 und 54 KG geahndet wirden. Die
Weko schloss das Verfahren ab, unter anderem mit dem Hinweis, dass aufgrund der
Aufhebung der unzulassigen Wettbewerbsbeschrankung vor Ende Méarz 2005 keine direkte
Sanktion gemass Art. 49a KG ausgesprochen werden konne. Schliesslich behielt sich die
Weko vor, die Wettbewerbsverhatnisse auf den Mérkten fir Belagsproduktion sowie fir
Strassen- und Belagsbau im Kanton Tessin fur die Zeit ab April 2005 zu einem spéteren
Zeitpunkt erneut zu untersuchen.

E.24

Die Weko hat das ausihrer Sicht wettbewerbswidrige Verhalten der Tessiner
Strassenbauunternehmen im Zeitraum vom Januar 1999 bis Ende 2004 untersucht. Dadie
neuen KG-Bestimmungen auf den 1. April 2004 in Kraft gesetzt wurden, wére auf den hier
zu beurteilenden Sachverhalt grundsétzlich das neue Recht anwendbar (vgl. hiezu aber E.
2.4.2).

E.24.1

In Bezug auf Art. 5 Abs. 3 KG hat die Revision 2003 materiellrechtlich keine Anderung
gebracht.

E.24.2



Bezuglich der Moglichkeit der direkten Sanktionierung (Art. 49a KG) aufgrund einer

unzul ssigen Wettbewerbsbeschrankung (Art. 5 Abs. 3 KG) ist die Schlussbestimmung zur
Anderung vom 20. Juni 2003 zu beriicksichtigen (nachfolgend: Schlussbestimmung). Nach
dieser Bestimmung entféllt eine Belastung nach Art. 49a KG, wenn eine bestehende
Wettbewerbsbeschrankung innert eines Jahres nach Inkrafttreten von Art. 49aKG (d. h. bis
30. Mérz 2005) gemeldet oder aufgel 6st wird. Ist diese Bedingung erfillt, so gilt das alte
Recht bis spétestens ein Jahr nach Inkrafttreten der neuen Sanktionsordnung weiter.
Vorliegend ist unbestritten, dass die von der Weko untersuchte Wettbewerbsbeschrankung
innert der von der Schlussbestimmung vorgesehenen Frist aufgehoben wurde und dass die
Weko gestiitzt auf diese Bestimmung keine direkten Sanktionen verhangte. In diesem
Zusammenhang stellt sich dennoch die Frage, ob die Feststellung in der Vergangenheit
liegender und abgeschl ossener Wettbewerbsbeschrankungen sowie das Verbot, diese in
Zukunft anzuwenden - unter Androhung der Sanktionen nach Art. 50 und 54 KG im Fall
einer Zuwiderhandlung - noch einen Sinn ergibt, zumal die Weko kinftig (d. h. nach Ablauf
der Frist geméss Schlussbestimmung) solche Wettbewerbsbeschrankungen direkt
sanktionieren kann. Diese Frage ist insofern gerechtfertigt, als die angefochtene Verfligung
aufgrund der Méglichkeit, auch abgeschlossene Wettbewerbsbeschrankungen kinftig direkt
zu sanktionieren, gegentiber den involvierten Unternehmen kaum bemerkenswerte
Rechtswirkungen zu entfalten scheint und daher Zweifel am Verfligungscharakter sowie
auch am Rechtsschutzinteresse der Beschwerdefuhrerin (vgl. vorne E. 1.2) aufkommen
konnten.

E.243

Die Schlussbestimmung regelt die tbergangsrechtliche Anwendbarkeit der direkten
Sanktionen gemass Art. 49aAbs. 1 KG. Diein dieser Norm vorgesehene Belastung entfallt,
wenn eine bestehende Wettbewerbsbeschrankung innert eines Jahres nach Inkrafttreten von
Art. 49a KG gemeldet oder aufgel 6st wird. Mit anderen Worten macht die
Schlussbestimmung die Nichtanwendung des neuen Rechts von zwei alternativen
Tatbestandsbedingungen abhangig: das "Melden" oder das "Auflésen” (Christoph
Tagmann, Die direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz, Zurich/Basel/Genf,
2007, S. 188; Botschaft tiber die Anderung des Kartellgesetzes BBI 2002 2048; Peter
Reinert, in: Baker & McKenzie, Stampflis Handkommentar zum KG, Bern 2007, Rz. 3 ad
Ubergangsbestimmung zur Anderung vom 20. Juni 2003). Der Sanktionsausschluss bezieht
sich auf digienigen Wettbewerbsbeschrankungen, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der
Gesetzesanderung am 1. April 2004 bereits existierten (Urteil des Bundesgerichts
2A.287/2005 vom 19. August 2005 E. 3.1). Dem Instrument der Meldung bzw. Auflésung
kommt eine Ubergangsrechtliche Funktion zu. Dadurch wird den Unternehmen einerseits
bewusst gemacht, dass fUr sie mit dem Inkrafttreten der Gesetzesénderung das Risiko
direkter Sanktionen neu entsteht. Andererseits bewirken die fristgerechte Meldung oder
Auflésung den Ausschluss der neuen Sanktionen. Nicht meldefahig im Sinne der
Schlussbestimmung sind nur digjenigen Sachverhalte, tber die bereits ein Verfahren nach
Art. 26 ff. KG eingeleitet und dessen Eréffnung dem Unternehmen mitgeteilt wurde. Um
direkten Sanktionen zu entgehen, bleibt im Fall nicht meldeféhiger Sachverhalte nur noch
die Moglichkeit Ubrig, innert der Frist von einem Jahr ab Inkrafttreten des neuen Rechts die
Wettbewerbsbeschrankung aufzul 6sen (vgl. Urtell des Bundesgerichts 2A.287/2005 vom
19. August 2005 E. 3.4 f.). Den Materialien zur Anderung vom 20. Juni 2003 ist indessen
nicht zu entnehmen, dass die Ubergangsbestimmung weitergehende Ziele anstrebt als die
bereits erwahnten. Insbesondere geht aus dieser Vorschrift keine Absicht hervor, die



Unternehmen vor der Erdffnung einer Untersuchung bzw. vor direkten oder indirekten
Sanktionen aufgrund der bereits praktizierten Verhaltensweisen auch fir den Fall zu
bewahren, dass diese in Zukunft das kartellrechtswidrige Verhalten wieder aufnehmen.
Insofern gewahrt die Schlussbestimmung einzig Schutz vor den direkten Sanktionen
wahrend der entsprechenden Jahresfrist. Sie hdlt die Wettbewerbsbehtrden nicht davon ab,
in einer Verfigung die Unzul8ssigkeit von vergangenen Wettbewerbsbeschrankungen
festzustellen und deren Anwendbarkeit fr die Zukunft zu verbieten unter Androhung der
Sanktionen im Widerhandlungsfall.

E.244

Mit der Schlussbestimmung beabsichtigte der Gesetzgeber, die unter dem alten Recht noch
bestehenden V erhaltenswei sen aufzul 6sen und diese von den direkten Sanktionen
auszuschliessen. Somit konnten die Unternehmen ihre am 1. April 2004 noch unzul&ssigen
V erhaltenswei sen anpassen und in Ubereinstimmung mit dem Gesetz bringen (vgl.
PATRICK KRAUSKOPF/CORINNE PIRLOT PITTET, Lanouvelle Loi sur les Cartels:
Un Vade-mecum pour les Entreprises, in: sic! 2004, S. 242 ff., insbesondere S. 248). Was
auf den ersten Blick wie eine Privilegierung derjenigen Wettbewerbsbeschrankungen und
Verhatensweisen erscheint, dieim Zeitpunkt des Inkrafttretens der KG-Revision 2003 noch
bestanden, beschrankt sich in Wahrheit nur auf die Konsequenz, dass fir bestehende aber
fristgerecht gemeldete oder aufgel 6ste Wettbewerbsbeschrankungen die Sanktionsordnung
des KG 1995 noch bis zum Abschluss dlfalliger Verfahren anhdlt. In diesem Sinn
ermoglicht die Schlussbestimmung eine Nachwirkung des alten Rechts. Die von der
Schlussbestimmung angeordnete Rechtsfolge (die Sanktionsbefreiung) bezieht sich aber nur
auf die Verhangung direkter Sanktionen. Gemass Schlussbestimmung wird indessen nicht
ausgeschlossen, dass Sanktionen gestitzt auf Art. 50 KG ausgesprochen werden kdnnen.
Die Befreiung von direkten Sanktionen als Rechtsfolge der Schlussbestimmung kann nicht
dazu fuhren, dass Unternehmen das fragliche wettbewerbsbeschrankende V erhalten noch
beliebig lange ausiiben kdnnen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.287/2005 vom 19.
August 2005 E. 3.4 i.f.). Die Weko muss daher jederzeit die Moglichkeit haben, ein
Verfahren einzuleiten und dabei Uber die Zul&ssigkeit von Wettbewerbsbeschrankungen zu
befinden. Bel gegebenen V oraussetzungen kann die Weko die Untersuchung abschliessen,
indem sie die Unzulassigkeit der Wettbewerbsbeschrénkungen feststellt und deren
Anwendung verbietet, unter Androhung von Sanktionen nach Art. 50 (und 54) KG fir den
Fall der Zuwiderhandlung (vgl. PETER REINERT, aa.O. Rz. 1 ad Art. 50 KG und Rz. 6-8
ad Ubergangsbestimmung zur Anderung vom 20. Juni 2003; JURG BORER, Kartellgesetz,
Kommentar zum Kartellgesetz, Zurich 2005, Rz. 33 ff. ad Art. 49a KG; IRENE KLAUER,
Die Ubergangsbestimmung im neuen K artellgesetz: Sanktionen trotz Meldung, in: sic! 2004
S. 714 ff, S. 717; RETO JACOBS, Sanktionen vermeiden - Meldung gemass revidiertem
Kartellrecht, in: Jusetter vom 27. September 2004, Rz. 10, 16; PHILIPPE SPITZ,
Ausgewahlte Problemstellungen im Verfahren und bel der praktischen Anwendung des
revidierten Kartellgesetzes, in: sic! 2004, S. 553, 562 f.). Falls die in der angefochtenen
Verfligung genannten Unternehmen gegen das Verbot der Anwendung der Konvention
verstossen und ein Wiederholungsfall vorliegen wirde, konnte die Weko gegen diese
Unternehmen eine Sanktion gemass Art. 50 KG in Bezug auf die bereits untersuchte
Periode anordnen, ohne die Untersuchung gemass Art. 27 KG fur die bereits beurteilte
Periode neu erdffnen zu mussen. In diesem Zusammenhang gilt es anzumerken, dass nach
Art. 50 KG Sanktionen in derselben Hohe wie nach Art. 49a KG verhéngt werden kénnen,
dadiese Bestimmung anldsslich der Revision 2003 in Bezug auf die Grundsétze und



Obergrenze fir die Sanktionsbemessung an Art. 49a Abs. 1 KG angepasst wurde. Fir die
Kriterien der Sanktionsbemessung ist im Ubrigen die Verordnung iber die Sanktionen bei
unzul éssigen Wettbewerbsbeschrénkungen vom 12. Mérz 2004 (K G-Sanktionsverordnung,
SVKG, SR 251.5) analog anwendbar (TAGMANN, a.a.0., S. 309 ff.; REINERT, aa.O.,
Rz. 11 ad Art. 50 KG). Die Wiederaufnahme von Wettbewerbsbeschrénkungen, deren
Unzul&ssigkeit rechtskréftig festgestellt wurde, konnte als wiederholter Verstoss gegen das
Kartellgesetz und mithin a's erschwerender Umstand zu einer Sanktionserhéhung beurteilt
werden (vgl. Art. 5 Abs. 1 SVKG). Dazu kommt, dass das Verschulden bei einem Verstoss
gegen eine rechtskraftige Verfigung, die das Vorliegen unzul 8ssiger
Wettbewerbsbeschrénkungen feststellt, tendenziell schwerer alsim Fall einer direkten
Sanktion zu beurteilen sein durfte (vgl. auch Philipp Zurkinden/Hans Rudolf Trieb, Das
neue Kartellgesetz, Handkommentar, Zurich 2004, Art. 50 Rz. 2; Peter Reinert, aa.O., Rz
11 ad Art. 50). Nach dem Gesagten macht es Sinn, auch digjenigen Verhaltensweisen zu
untersuchen, die innert der von der Schlussbestimmung vorgesehenen Frist aufgel Ost
wurden, und, sofern eine kartellrechtliche Unzulassigkeit festgestellt wurde, die
Anwendung solcher Praktiken, unter Sanktionsandrohung nach Art. 50 KG im
Zuwiderhandlungsfall, zu verbieten. Ziffer 1 Bst. aund b sowie Ziffer 2 des Dispositivs der
angefochtenen Verfligung sind grundsétzlich geeignet, fr die Erhaltung des wirksamen
Wettbewerbs zu sorgen und stehen im Einklang mit dem Ziel des Gesetzes (Art. 1 KG).

E.245

Das Dispositiv der angefochtenen Verflgung lasst sich nicht nur unter dem Gesichtspunkt
der Schlussbestimmung, sondern auch unter Berticksichtigung von Art. 27 KG
nachvollziehen. In Art. 27 KG sind die V oraussetzungen fir die Er6ffnung einer
Untersuchung enthalten. Es handelt sich dabei um eine verwaltungsverfahrensrechtliche
Bestimmung im Rahmen des Kartellgesetzes. Mit der KG-Revision 2003 wurde die
deutsche Fassung dieser Bestimmung leicht modifiziert, wahrenddem der franzésische und
italienische Text unverandert blieben. Das Bundesgericht hat bereits erkannt, dass Art. 27
Abs. 1 KG in der bisherigen sowie in der abgeénderten deutschen Fassung die gleiche
Auslegung zulasse. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung besteht gerade im Bereich
des dffentlichen Beschaffungswesens ein offentliches Interesse, auch in der Vergangenheit
liegende, abgeschlossene Sachverhalte zu untersuchen, indem einerseits das Vorliegen von
unerlaubten Preisabsprachen nach Abschluss der Submission nachtraglich festgestellt bzw.
erneute derartige Absprachen in anderen Submissionsverfahren untersagt und fur den Fall
der Zuwiderhandlung Sanktionen gemass Art. 50 und 54 KG angedroht werden (Urteil des
Bundesgerichts 2A.59/2005 vom 22. August 2005 E. 3.3).

E. 246

Nach dem Gesagten konnte die Weko - aufgrund der zur Zeit der angefochtenen Verfligung
geltenden Rechtsordnung - zurecht die Unzulassigkeit der wahrend der von der
Schlussbestimmung vorgesehenen Frist aufgel 6sten Wettbewerbsabrede feststellen und die
Anwendung derselben verbieten, unter Androhung der Sanktionen nach Art. 50 und 54 KG
im Fall der Zuwiderhandlung. Die angefochtene Verflgung erfillt damit die

V oraussetzungen des V erfligungsbegriffs gemass Art. 5 VwV G und stitzt sich auf eine
hinrei chende gesetzliche Grundlage. Da sie die involvierten Unternehmen beschwert, ist
auch die Beschwerdefuhrerin zur Beschwerde legitimiert und die Prozessvoraussetzungen
sind damit insgesamt gegeben (vgl. vorne E. 1.2 und E. 2.4.2i.f.). Auf die Beschwerde ist
demnach einzutreten. Ob und inwiefern eine unzul ssige Wettbewerbsbeschrénkung im



Sinnevon Art. 5 Abs. 3 KG vorgelegen hat und nachweisbar ist, ist in den nachfolgenden
Erwégungen zu prufen (vgl. E. 7 ff.).

E.3

Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten und offentlichen Rechts, die Kartell-
oder andere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder sich an
Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen gelten
samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1bis
KG). In der Botschaft zum Kartellgesetz wird zum Geltungsbereich ausgefihrt, dass
samtliche Formen unternehmerischer Téatigkeit erfasst werden, soweit sich daraus eine
Wettbewerbsbeschrankung ergeben kdnne (Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 23. November 1994, BBI 1995 | 468 ff., S.
533 Ziff. 222; hiernach: Botschaft KG 1995). Als privatrechtliche Aktiengesellschaft ist die
Beschwerdefihrerin eine Firma, welche im Baugewerbe, insbesondere im Bereich der
Strassenbauarbeiten tétig ist. Sie hat sich als Offerentin an diversen kantonalen und
kommunalen Submissionsverfahren betelligt. Sieist damit ein Unternehmen im Sinne von
Art. 2KG.

E.4

Das Kartellgesetz findet nur dann Anwendung auf Unternehmen im Sinn von Art. 2 KG,
wenn keine Rechtsvorschriften entgegenstehen, die Wettbewerb auf einem Markt fur
bestimmte Waren oder Leistungen nicht zulassen. Das Gesetz nennt als Beispiele eine
staatliche Markt- oder Preisordnung und die Ausstattung von Unternehmen mit besonderen
Rechten (Art. 3 Abs. 1 KG). Die Botschaft zum K G fiihrt dazu aus, es miisse tatséchlich die
Absicht des Gesetzgebers sein, den Wettbewerb fur den fraglichen Wirtschaftsbereich
auszuschalten. Soweit fir wettbewerbliches Verhalten Raum bleibe, sei das Kartellgesetz
anwendbar (Botschaft KG 1995, 539 f.). Diese Grundsétze werden auch von der Doktrin
ubernommen (vgl. ZURKINDEN/TRUEB, a.a.0., Rz. 1 ad Art. 3KG; BORER, a.a.0., Rz.
1 ff. ad Art. 3KG). Vorliegend sind keine den Wettbewerb ausschliessende Vorschriften im
Sinnevon Art. 3 Abs. 1 KG ersichtlich noch werden solche geltend gemacht. Nach
einhelliger Lehre und Rechtsprechung ist hinsichtlich Sachverhalte, die Tatbesténde des
Gesetzes Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen und des Kartellgesetzes zugleich erfiillen,
die parallele Anwendung beider Erlasse zulassig (vgl. Entscheid der Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen, V organgerorganisation des Bundesverwaltungsgerichts [REKO WEF],
vom 22. Dezember 2004 [FB/2002-1] E. 5; Urteil des Bundesgerichts 2A.59/2005 vom 22.
August 2005 E. 3.3; PETER GAUCH/HUBERT STOCKLI, Thesen zum neuen
Vergaberecht des Bundes, Freiburg 1999, These Rz. 28.3, S. 75; PETER GALLI/DANIEL
LEHMANN/PETER RECHTSTEINER, Das offentliche Beschaffungswesen in der
Schweiz, Ziirich 1996, Rz. 69; HEINZ LEITNER, Offentliche Beschaffungen und
Kartellrecht, in: Allgemeine Juristische Praxis [AJP] /2003, S. 23 ff.). Die Vorinstanz hat
schliesslich erkannt, dass auch das im Kanton Tessin zurzeit geltende V ergaberecht keine
Vorschriften enthalt, die der Anwendbarkeit des Kartellgesetzes entgegenstiinden. Dies
wird von der Beschwerdefiihrerin im Ubrigen auch nicht bestritten. Nach dem Gesagten
ergibt sich, dassim hier zu beurteilenden Fall keine Bestimmungen vorliegen, die gegen die
Anwendbarkeit des Kartellgesetzes sprechen.

E.5



Die BeschwerdefUhrerin kann im Rahmen des Beschwerdeverfahrens die Verletzung von
Bundesrecht unter Einschluss des Missbrauchs oder der Uberschreitung des Ermessens, die
unrichtige oder unvollstandige Feststellung des Sachverhalts sowie die Unangemessenheit
des Entscheids beanstanden (Art. 49 VWV G). Grundsétzlich hat das
Bundesverwaltungsgericht seine Uberpriifungsbefugnis voll auszuschopfen. Es darf aber
auch seine Kognition einschranken, soweit die Natur der Streitsache dies sachlich gebietet
(André Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubthler, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 2.163; BVGE 2007/27 E. 3.1 m. w. H.). Das
trifft zu, wenn die Rechtsanwendung technische Probleme, Fachfragen oder
sicherheitsrelevante Einschatzungen betrifft, zu deren Beantwortung und Gewichtung die
verfligende Behorde aufgrund ihres Spezialwissens besser geeignet ist, oder wenn sich
Auslegungsfragen stellen, welche die Verwaltungsbehorde aufgrund ihrer ortlichen,
sachlichen oder personlichen N&he sachgerechter zu beurteilen vermag als die
Beschwerdeinstanz (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-2237/2009 vom 15.
Dezember 2009 E. 3.2; BGE 131 11 680 E. 2.3.2 m. w. H.). Geht es um die Beurteilung
technischer oder wirtschaftlicher Spezialfragen, in denen die Vorinstanz Uber ein
besonderes Fachwissen verflgt, ist nur bei erheblichen Grinden von der Auffassung der
Vorinstanz abzuweichen (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C- 2265/2006 vom 14.
September 2009 E. 2.1; in diesem Sinne auch das Bundesgericht in BGE 135 11 296 E.
4.4.3,BGE 13311 35 E. 3und BGE 131 Il 13 E. 4). Diese Zurtickhaltung ist dem Grundsatz
nach auch im Bereich des Wettbewerbsrechts zu beachten. Gemass Praxis der
Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen ist esin der Regel Aufgabe der
Wettbewerbskommission, die materiellrechtlichen Vorschriften des KG zu konkretisieren
und die Wettbewerbspolitik zu formulieren (vgl. Entscheid der REKO WEF vom 9. Juni
2005, publiziert in: Recht und Politik des Wettbewerbs [RPW] 2005 556 f.). Das
Bundesverwaltungsgericht setzt die Praxis der REKO WEF insofern fort, als es sich zur
Aufgabe macht, zu prifen, ob die Konkretisierung des offenen Wettbewerbsbegriffswie
auch die Konkretisierung der sonstigen offenen Begriffe des Kartellgesetzes in
rechtsstaatlich einwandfreier, rational nachvollziehbarer Art erfolgt (vgl. Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts B-4037/2007 vom 29. Februar 2008 E. 4.2.2, bestétigt in BGE
13511 60 E. 3.2.3). Das Bundesverwaltungsgericht begriindete in einem jingst ergangenen
Entscheid, inwiefern die Art und Weise, wie es seine Kognition ausiibt, mit der
Rechtsprechung des EGMR im Einklang steht (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-2050/2007 vom 24. Februar 2010 E. 5.6).

E.6

Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare

V ereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte V erhaltensweisen von Unternehmen
gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken
oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG). Im Rahmen der Untersuchung wurde der Weko die
Konvention vom 15. Dezember 1998 zugestellt. Im Anhang zur Konvention sind die
Unternehmen aufgezéahlt, die sich daran beteiligt haben. Dabei geht esum die
Unternehmen, gegen welche die Untersuchung eréffnet wurde, d. h. um Unternehmen, die
zurzeit der Untersuchung im Kanton Tessin im Bereich des Strassenbaus téatig waren.
Darunter befindet sich auch die Beschwerdefihrerin. Das Ziel der Konvention bestand
darin, die Qualitéat der Arbeitsausfihrung bzw. ein angemessenes Preisniveau auf
Grundlage gegenseitiger Loyalitét zwischen den Vertragsparteien zu gewdahrleisten (Ziffer 2
der Konvention). Anlésslich wochentlicher Sitzungen, fur welche die Teilnahme



obligatorisch war, diskutierten Vertreter der beteiligten Unternehmen die bis Ende der
darauf folgenden Woche zu vergebenden Auftrage und bestimmten die Auftragnehmer
(ziffer 3 und 4 der Konvention). Die Beschlisse wurden mit Mehrheitsentscheid der
Sitzungsteilnehmer gefasst. Bei Meinungsverschiedenheiten sollte die Entscheidung in
geheimer Abstimmung erfolgen. Bei Stimmenglei chheit musste sich das Unternehmen mit
dem hochsten Kontingent seiner Stimme enthalten (Ziffer 3 der Konvention). Gegenstand
der Konvention waren samtliche Auftrége der 6ffentlichen Vergabestellen, samtliche
Auftrége mit einer Auftragshohe von tber Fr. 20'000.- sowie andere mit dem Strassenbau
zusammenhangende L eistungen fur Dritte (Ziffer 5 der Konvention). Fur die Zuteilung der
Auftrage sah die Konvention verschiedene Kriterien vor: Die Arbeitsbelastung galt
grundsétzlich as wichtigstes Kriterium, gefolgt von Ortsbezogenheit, Spezialisierung,
bereits angefertigten Offerten und V ereinbarungen zwischen den Sitzungsteilnehmern
(ziffer 7 der Konvention). Die Auftragssummen der vergebenen Arbeiten wurden vor der
Zuteilung bestimmten Kontingenten zugeteilt und mit einem Faktor multipliziert, der je
nach Unternehmen unterschiedlich war (Ziffer 8 der Konvention). Die Auftragssummen
wurden bel Auftrégen bis zu Fr. 1 Mio. zu 100 % angerechnet, zu 90 % fir die folgende Fr.
1 Mio., zu 80 % fur die weiter folgende Fr.1 Mio., aber maximal zu 50 % bei
Auftragssummen ab Fr. 5 Mio. (Ziffer 8 der Konvention). Beztglich gemischter Arbeiten
waren spezielle Kontingente vorgesehen (Ziffer 10 der Konvention). Anlasslich der
Untersuchung erklarten alle befragten Strassenbauunternehmen - mit Ausnahme der
Luongo SA und der Belagswerke Comibit SA sowie Betasfa SA -, sie hétten den
wochentlichen Sitzungen beigewohnt. Aus den jeweiligen Angaben der untersuchten
Unternehmen ging zudem hervor, dass 10 der 18 damalsim Kanton Tessin aktiven
Strassenbauunternehmen, die zugleich Aktionéare des Belagswerks Comibit SA sind und je
einen Sitz in deren Verwaltungsrat haben bzw. hatten, vom Vorliegen der Konvention
wussten (vgl. Tabelle 2 in der angefochtenen Verfiigung). Comibit SA, Implenia (Ticino)
SA sowie Paviclass SA sind Aktionére des Belagswerks Betasfa SA. Obwohl die Comibit
SA und die Betasfa SA in ihren Eingaben beteuerten, an den wochentlichen Sitzungen nicht
teilgenommen zu haben, |eitete die Weko aus den bestehenden Beteiligungsverhaltnissen
ab, dass diese durch ihre Vertreter von den wéahrend der Sitzungen gefassten Beschllissen
erfahren haben mussten. Zurecht geht die Weko davon aus, dass die Unternehmen, gegen
die ermittelt wurde (mit Ausnahme der Luongo SA), mit der Teilnahme an den
wochentlichen Sitzungen ihr Interesse gezeigt haben, der Konvention auf Grundlage eines
"Gentlemen's Agreement™ beizutreten. Aufgrund des bisher Abgeklérten durfte sie ebenfalls
darauf schliessen, dass die Unternehmen ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken
angestrebt haben, indem sie sdmtliche in den Anwendungsbereich der Konvention fallenden
Strassenbauauftrége unter den an der Konvention beteiligten Unternehmen aufteilten und
dabei den Auftragnehmer und die Angebotspreise bestimmten. Geméss K onvention wurde
anléasslich der Sitzungen auch Uber die Preise der sogenannten "offerte d'appoggio”
(Scheinangebote) entschieden. Auf Grund dieser Vorgehensweise ist die Weko zur
Erkenntnis gelangt, dass die Konvention den Wettbewerb zwischen den im Kanton Tessin
tétigen Strassenbauunternehmen zu beschranken bezweckte. Gestiitzt auf die bisherigen
Ausfihrungen ist ersichtlich, dass die Weko die an eine Wettbewerbsabrede gestellten
Anforderungen ge-méss Art. 4 KG zurecht als gegeben erachtet. Da die involvierten
Unternehmen der gleichen Marktstufe angehtren, kann ohne weiteres von einer

Horizontal abrede gesprochen werden. Nachdem die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes auf
die fragliche Konvention bejaht und diese als Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs.



1 KG quadlifiziert wird, ist in einem néchsten Schritt zu priifen, ob die genannte Abrede aus
wettbewerbsrechtlicher Sicht as zul&ssig oder unzuldssig gilt (vgl. Walter Stoffel,
Wettbewerbsabreden in Roland von Buren/Lucas David [Hrsg.] Schweizerisches
Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht [SIWR], Teilbd. 2 Kartellrecht,
Basel/Genf/Munchen, 2000, S. 58).

E.7

Die Weko hielt fest, dass der in der Konvention beschriebene Mechanismus der
Auftragszuteilung einerseits eine Rotation der Auftragsausfihrung und damit eine
Marktaufteilungi. S. v. Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG bezweckte, andererseits eine horizontale
Preisabredei. S. v. Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG beinhaltete. Bei den Bestimmungen von Art. 5
Abs. 3 und 4 KG handelt es sich um sogenannte V ermutungstatbestande. Diese beziehen
sich nicht auf die Rechtsfolge der Unzul&ssigkeit, sondern nur auf die Qualifikation as
Abrede, welche den wirksamen Wettbewerb beseitigt (Borer, aa.O., Rz. 31 ad Art. 5 KG).
Von den Sachverhalten, die die Tatbestande der genannten V orschriften erfiillen
(Vermutungsbasis), wird vermutet, dass sie zu einer Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs fiihren (Vermutungsfolge). Bel der Beurteilung von Wettbewerbsabreden, die
in den Anwendungsbereich von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG fallen, sind zwel Fragen zu prufen:
zunéchst einmal, ob ein Tatbestand im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG vorliegt und
anschliessend ob die dadurch hervorgerufene Vermutung der Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs widerlegt werden kann (vgl. ROGER ZACH, Kartellgesetzrevision 2003,
Zurich/Basdl/Genf, 2004, S. 26 f. sowie Stoffel, a.a.O., S. 115). Die Rechtsfigur der
Vermutung regelt die Folgen der Beweislosigkeit: wenn nicht bewiesen werden kann, dass
trotz der Wettbewerbsbeschrankung wirksamer Wettbewerb noch besteht, greift die
Vermutung (Botschaft KG 1995 S. 565; zu den Beweisfragen in Zusammenhang mit der
Widerlegung der Vermutung vgl. E. 9). In Art. 5 Abs. 3und 4 KG ergibt sich der
Vermutungstatbestand aus den darin aufgelisteten Abreden. Um diesen nachzuweisen,
genugt es, wenn der Abschluss bzw. die Einhaltung solcher Abreden als erwiesen gilt.
Entgegen der Meinung der BeschwerdefUhrerin ist der Nachweis der tatséchlichen Wirkung
auf dem Markt nicht erforderlich. Dies ergibt sich aus dem Gesetzestext: In Art. 5 Abs. 3
KG wird ausdrtcklich nur auf "Abreden" und nicht auf "wirksame Abreden" verwiesen.
Dasist insofern sinnvall, as erfahrungsgemass solche Abreden die Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs zur Folge haben; mit der Schaffung der Vermutungstatbesténde beabsichtigte
der Gesetzgeber eine Erleichterung der Kontrolle dieser Art von Wettbewerbsabreden und
eine Vereinfachung des Untersuchungsverfahrens (Botschaft KG 1995 S. 565; ROGER
ZACH, Kartellgesetzrevision 2003, S. 26 f.; Franz Hoffet, in:
Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey [Hrsg.] Kommentar zum schwelzerischen
Kartellgesetz, Zurich 1997, Rz. 112; aM. Stoffel, a. a. O., S. 115: nach diesem Autor ist die
Vermutungsbasis erst erstellt, wenn sich die Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG auf dem
relevanten Markt erheblich auswirken und damit eine "gentigende" Marktabdeckung
erreicht ist). In diesem Sinne wirde es dem Willen des Gesetzgebers zuwiderlaufen, wenn
der Vermutungstrager auch die gentigende Wirksamkeit der Abreden, die den
Vermutungstatbestand bilden, nachweisen miisste. Gegen den Nachwels der
Vermutungsbasis steht allerdings der Gegenbeweis offen, so dass die Vermutungsbasis,
sollte diese a's erbracht betrachtet werden, dahinfallen wiirde (vgl. Roger Z&ch,
Kartellgesetzrevision 2003, S. 26). Der Bewels fur die Feststellung des die
Vermutungsbasi s begrindenden Sachverhaltsist gemass der im Verwaltungsverfahren
geltenden Untersuchungsmaxime von Amtes wegen zu erheben (Patrick L.



Krauskopf/Oliver Schaller, in: Marc Amstutz/Mani Reinert [Hrsg.], Basler Kommentar
Kartellgesetz, Basel 2010, Rz. 641 ad Art. 5; Stoffel, a a. O., S. 115). Fir die
Vermutungsbasis ist nach dem Gesagten grundsétzlich auf den Inhalt der konkreten Abrede
abzustellen. Die konkreten Auswirkungen der Abrede auf den Wettbewerb miissen indessen
nicht bewiesen werden. Auch das Bundesgericht scheint von diesen Grundsatzen
auszugehen, wenn es generell festhdt, dass eine horizontale Preisabrede nach dem
eindeutigen Wortlaut von Art. 5 Abs. 3 KG nur die Vermutung einer
Wettbewerbsbeseitigung begriinde und nicht auch, dass eine Beseitigung des Wettbewerbs
unabanderlich feststiinde (BGE 129 11 18 E. 8.3.1). Gemass Konventionstext (inklusive
Anhang) verpflichteten sich samtliche im Kanton Tessin tétigen Strassenbauunternehmen
(mit Ausnahme der Luongo SA), anlasslich wochentlicher obligatorischer Sitzungen die
von der offentlichen Hand und von Privaten nachgefragten Arbeiten im Voraus unter sich
S0 zu verteilen, dass jedes Unternehmen gentigend Auftrége erhielt. Fir die aus der Sicht
der an der Konvention beteiligten Unternehmen "gerechte” Auftragsverteilung sorgten ein
bestimmtes Kontingentssystem und die Multiplikationsfaktoren. Zugleich verpflichteten
sich die Unternehmen, die Preise der fUr den Zuschlag vorgesehenen Offerte und
denjenigen der Scheinangebote zu bestimmen. Aus dieser in der Konvention
vorgeschriebenen VVorgehensweise ist ersichtlich, dass die an einem Submissionsverfahren
teilnehmenden Anbieter das Vorliegen von Wettbewerb auf dem relevanten Markt nur
vortauschten, wahrend den betroffenen Auftraggebern aufgrund der bereitsim Voraus
abgesprochenen Angebotspreise verunmdglicht wurde, den Wettbewerbspreis fur den zu
vergebenden Auftrag vorschriftsgemass zu ermitteln. Die vorliegende Konvention weist
somit die charakteristischen Merkmale einer Submissionsabsprache auf (vgl. CHRISTOPH
HEITZ, Die Sanktionierung von Submissionsabsprachen, Zirich/Basel/Genf 2008, S. 25 ff.
und 79 ff.; BENEDICT F. CHRIST, Die Submissionsabsprache, Freiburg 1999, Rz. 260 ff.
und 373 ff.). Die Konvention als solche stellt einen Eingriff in das freie Spiel von Angebot
und Nachfrage dar, da sie die daran beteiligten Unternehmen zu einer Preisfestsetzung der
Angebote bzw. einer Aufteilung der Strassenbauauftrdge unter Geschéftspartnern
verpflichtet. Die Weko hat sich aber nicht nur damit begniigt, das Vorliegen des
Abschlusses der Konvention bzw. der Vermutungsbasis darzulegen, sondern sie hat anhand
der aus der Untersuchung gewonnenen Ergebnisse erkannt, dass die Konvention zwischen
Januar 1999 bis mindestens Ende 2004 auch tatsachlich umgesetzt wurde. Gestiitzt auf ihre
Erhebungen (209 Tabellen, die dieim Voraus festgel egten Auftragsvergaben anlésslich der
Sitzungen belegen; 192 Seiten, in welchen die pendenten Arbeiten aufgelistet sind;
Ausfuhrungen der Unternehmen, des Dipartimento del territorio des Kantons Tessin,
diverser Tessiner Gemeinden, der Branchenorganisationen ATIPS und ASTAG) gelangt die
Weko zum Schluss, dass die Multiplikationsfaktoren die Grosse und das Alter der
Unternehmen widerspiegelten. Je tiefer der Multiplikationsfaktor, desto grésser und alter
war das betreffende Unternehmen. Den Unternehmen mit einem tieferen
Multiplikationsfaktor wurden hohere Auftragsvolumina zugesprochen als denjenigen mit
einem hoheren Multiplikationsfaktor. Digjenigen Unternehmen mit dem gleichen
Multiplikationsfaktor haben im Zeitraum 1999 und 2003 dhnlich hohe Gesamtumséize
erzielt, was gemass nachvollziehbarer Ansicht der Weko belegen kann, dass die
Unternehmen den Ausgleich mittels Rotationssystems zwar nicht jahrlich, aber Gber die
Jahre hinweg erzielen konnten. Aus dem Vergleich des Marktanteils der Unternehmen
aufgrund ihrer Gesamtumsatze mit dem Marktanteil aufgrund der in der Konvention
vorgesehenen Marktaufteilung ergaben sich bloss minimale Unterschiede (+/- 0,5 %), was



die Weko auf die Anderung der Multiplikationsfaktoren im Laufe der Jahre zurtickfiihrt.
Waéhrend der gesamten Beobachtungsperiode (1999-2003) wurden geméass Erhebungen der
Weko 62 % der Auftragsvolumina tber das Rotationssystem vergeben, wobei zeitweise 80
% des relevanten Markts von der Konvention erfasst waren. Die Prifung der Volatilitét der
Offerte ergab, dass zwischen Januar 1999 und Méarz 2005 mit einer tiefen Volatilitét zu
rechnen war und dass ab Méarz 2005 die Volatilitét in bemerkenswerter Weise gestiegen ist.
Vor Méarz 2005 waren die Preise der Offerten gemass Erhebungen der Weko hoher als der
K ostenvoranschlag des Dipartimento del territorio; danach sind sie markant gefallen (vgl.
angefochtene Verfligung Rz. 142, Abbildung 3 und Anhang A3; zum Kostenvoranschlag
des Kantons vgl. hinten E. 9.2.3.2). Gemaéss herrschender Lehre und dem Willen des
Gesetzgebers (Botschaft KG 1995, S. 564 f.) wére es an sich nicht nétig gewesen, dass die
Weko im Rahmen des Beweises fir die Feststellung der Vermutungsbasis tiber das
Abstellen auf den Konventionstext hinaus noch weitere Abklarungen zur effektiven
Umsetzung und Auswirkung der Abrede getétigt hétte. Dieses V orgehen scheint allerdings
gangige Praxis der Wettbewerbsbehtrden zu sein (vgl. Isabelle Chabloz, L 'autorisation
exceptionnelle en droit de la concurrence, Fribourg 2002, S. 151 mit Hinweisen auf die
Praxis des Sekretariats und der Weko; Stoffel, aa.O., S. 117 m. H.). Im Fall
Buchpreisbindung hat das Bundesgericht bel der Priifung der Vermutungsbasis nebst einer
Auseinandersetzung mit dem sogenannten Sammelrevers auch Ausfihrungen zur
Umsetzung und wettbewerbsrechtlichen Tragweite dieser Abrede mit einbezogen (BGE
12911 18 E. 6.5). Das zeigt, dass esin der Praxis offenbar nicht immer leicht fallt, eine
genaue Abgrenzung zwischen Erstellen der Vermutungsbasis und Widerlegung der
Vermutung zu ziehen. Grundsétzlich mussen die Wettbewerbsbehdrden eine Vermutung
gemass Art. 5 Abs. 3 (und 4) KG nicht bestétigen, sie kdnnen eine solche lediglich
umstossen. Allerdings konnten Sachverhaltselemente, die sich auf die Auswirkungen einer
Abrede beziehen, auch von Bedeutung sein, um den Verdacht auf Vorliegen einer
Wettbewerbsabrede zu beurteilen. Ergeben sich zum Beispiel schon bei der Priifung der
Vermutungsbasis Anhaltspunkte, dass eine Abrede gar nicht praktiziert wurde und daher
keine Auswirkungen auf dem Markt haben konnte, so Iage kein Vermutungstatbestand vor
und eine Widerlegung der Vermutung wére nicht mehr erforderlich. Im vorliegenden Fall
konnte die Weko - schon aufgrund der Konvention selbst, ihres Inhaltes und M echanismus
sowie aufgrund der regelméssig stattgefundenen Sitzungen - zurecht auf das Vorliegen der
Vermutungstatbestdnde von Art. 5 Abs. 3 Bst. aund ¢ KG schliessen, unabhéngig vom
Nachweis der konkreten Auswirkungen der Konvention. Als Konsequenz dieser
Schlussfolgerung ist zu vermuten, dass die Konvention auf dem relevanten Markt ihre
Wirkungen hatte, indem sie den Wettbewerb beseitigte. Da die Weko nicht tber
ausreichende Dokumente und Belege verflgte, liess sie die Frage offen, ob das grésste
Tessiner Belagswerk Comibit SA aufgrund einer Verdrangungsstrategie eine allféllige
marktbeherrschende Stellung auf dem Markt hatte. Ebensowenig ermittelte die Weko, ob
eine Abrede Uiber Transportpreise abgeschlossen wurde. Die Vermutungsbasi s beschrankt
sich nach dem Gesagten auf die Aufteilung der Strassenbauarbeiten unter den an der
Konvention beteiligten Firmen sowie auf die Festlegung der Preise fir diese Arbeiten. Die
von der Weko ermittelten Aspekte der Auswirkungen der Konvention auf dem relevanten
Markt werden gegebenenfalls im Rahmen der Widerlegung der Vermutung zu
berticksichtigen sein. Ob und inwiefern die Prifung der Widerlegbarkeit der Vermutung
durch die Weko rechtens erfolgte, ist Gegenstand der nachfolgenden Erwagungen.

E.8



Der Grund fur die Statuierung der Vermutungstatbestande, insbesondere derjenigen nach
Art. 5 Abs. 3KG, liegt in der Erkenntnis, dass solche sogenannten harten Kartelle
typischerweise als schédlich gelten (vgl. Botschaft KG 1995, S. 564). Nur die
Vermutungsfolge, die in der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs liegt, bezieht sich auf
die wettbewerbsrechtliche Schadlichkeit der Abrede, nicht aber der Vermutungstatbestand,
der, wie bereits erwahnt, bloss das Vorliegen solcher Abreden nach Art. 5 Abs. 3KG
voraussetzt. Die Frage, ob eine Abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG schéadlichiist, ist
demnach im Rahmen der Widerlegung der Vermutung zu untersuchen und nicht bereits bei
der Prifung, wie die Abrede zu qualifizierenist, d. h. bel der Frage, welcher der
Vermutungstatbestdnde im konkreten Fall vorliegt (Art. 5 Abs. 3 Bst. a¢c KG). Bei
horizontalen Preisabsprachen gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG manifestiert sich die
Schéadlichkeit darin, dass der Preisim horizontalen Verhédtnis als
wettbewerbsentscheidender Parameter gilt, da es der Marktgegenseite bei einer
Preisvereinheitlichung von homogenen Gitern regelméassig unméglich wird, auf Substitute
auszuweichen. Die Festsetzung von Preisen hat fur den Abnehmer unmittelbar héhere
Preise zur Folge. Horizontale Abreden Uber die Aufteilung von Mérkten nach Gebieten oder
Geschéftspartnern im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG gelten vermutungsgemass al's
besonders schédlich, weil siein der Lage sind, mittels kiinstlich abgeschotteten Tellmérkten
den Wettbewerb auszuschalten. Durch die Segmentierung des Markts werden kuinstliche
Monopolsituationen geschaffen, die es den Unternehmen erlauben, nach Belieben
Bedingungen zu diktieren, wie tiberhohte Preise zu verlangen oder Produktangebote zu
verknappen. Die Aufteilung von Méarkten oder Geschéftspartner schrénkt somit das
Angebot ein und fuhrt zu einer verminderten Produktion und damit zu hoheren Preisen
(zum Schédlichkeitspotential von Abreden nach Art. 5 Abs. 3 Bst. aund ¢ KG, vgl.
CLAUDIA OESCH, Kooperationen zwischen KMU, Zirich/Basel/Genf 2008, S. 95 f.;
Botschaft KG 1995, 568 und KRAUSKOPF/SCHALLER, aa.O., Rz. 370 ff. ad Art. 5).
Auch im National- und Standerat ging man offensichtlich davon aus, dass Abreden tber
Preise, Mengen und Gebiete im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG besonders schadliche
Auswirkungen zeitigen (ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 2005, Rz. 1121 ff. mit
Hinweisen auf die verschiedenen Voten im National- und Stéanderat). Kann die Vermutung
der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs nicht widerlegt werden, erweist sich eine
Wettbewerbsbeschrénkung nach dem Gesagten als unzuléssig und schadlich.

E.9

In der Folge bleibt zu prifen, ob die gesetzliche Vermutung fir eine
Wetthewerbsbeseitigung im vorliegenden Fall widerlegt werden kann. Zur Widerlegung der
Vermutung geniigt der Nachweis, dass trotz der Abrede noch wirksamer aktueller und
potentieller Aussen- und/oder wirksamer Innenwettbewerb bestehen bleibt (vgl. Botschaft
KG 1995, 565; Borer, aa.0., Rz. 29 ad Art. 5 KG; BGE 129 Il 36 E. 8.3.2; vgl. auch hinten
E. 9.2.1 und 9.2.2). Wird nicht nachgewiesen, dass trotz der Abrede wirksamer Wettbewerb
besteht, gilt dieser as besaitigt. Art. 5 Abs. 3 KG regelt damit die Beweislast, das heisst die
Folgen der Beweidosigkeit. Demgegenuber liegt die Beweisfihrungslast im
verwaltungsrechtlichen Verfahren bei der Wettbewerbskommission, wobel die Parteien
eine Mitwirkungspflicht trifft (Art. 12 und 13 VWV Gi.V.m. Art. 39 und 40 KG; BGE 129
1 18 E. 7.1, BORER, aa.O., Rz. 31 ad Art. 5; HOFFET, in:
Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey [Hrsg.] Kommentar zum schwelzerischen
Kartellgesetz, Zirich 1997, Rz. 111 ad Art. 5 KG; CHRISTIAN MEY ER-SCHATZ,
Horizontale Wettbewerbsbeschrankungen, in: AJP 1996, S. 820 Ziff. 4.1; STOFFEL,



SIWR, S. 115 f.; ZACH, Schweizerisches K artellrecht, Rz. 451). Dadie fiir die
Widerlegung der Vermutung notwendigen Tatsachen unter Umstanden die internen
Unternehmensverhdtnisse tangieren oder zumindest Sachkenntnisse Uber die Verhaltnisse
auf dem relevanten Markt erfordern, haben die beteiligten Unternehmen zur Erfillung ihrer
Mitwirkungspflicht einen erheblichen, wenn nicht sogar den entscheidenden Beitrag zur
Widerlegung der Vermutung zu leisten. Bei der Prifung, ob der wirksame Wettbewerb trotz
der Abrede noch besteht, hat die Wettbewerbsbehtrde sowohl den Untersuchungsgrundsatz
alsauch die Vorbringen der Parteien zu berticksichtigen (Botschaft KG 1995, 565).

E.91

Die Frage der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs bezieht sich auf einen sachlich und
raumlich abgegrenzten Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen
(ZURKINDEN/TRUEB, a. a. O., Rz. 3 ad. Art. 5KG; BORER, a. a. O., Rz. 9ff. ad Art. 5
KG). Der Begriff desrelevanten Markts wird im KG nicht ndher definiert. Fur die
Abgrenzung des sachlich und 6rtlich relevanten Markts im Rahmen der Beurteilung von
Wettbewerbsabreden kann Art. 11 Abs. 3 Bst. aund b der Verordnung vom 17. Juni 1996
Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschltissen (VKU, SR 251.4) analog
angewendet werden (vgl. Roland Kdchli/Philippe M. Reich, in: Baker & McKenzie,
Stampflis Handkommentar zum KG, Rz. 42 und 44 ad Art. 4 KG; Borer, a. a. O., Rz. 10 ad
Art. 5KG; BGE 129 11 33f. E. 7.3).

E.911

Die Bestimmung des sachlich relevanten Markts erfolgt aus der Sicht der Marktgegenseite;
massgebend ist, ob aus deren Optik Waren oder Dienstleistungen miteinander im
Wettbewerb stehen. Dies hangt davon ab, ob sie vom Nachfrager hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und des vorgesehenen Verwendungszwecks als substituierbar erachtet
werden (vgl. Art. 11 Abs. 3 lit. aVKU). In der Lehre sowie in der Praxis der
Wettbewerbsbehtrden wurde die Abgrenzung des sachlich relevanten Markts im
Zusammenhang mit den 6ffentlichen Beschaffungen bereits untersucht. In einem
Submissionsverfahren bildet der 6ffentliche Auftraggeber die Marktgegenseite zu den
anbietenden Unternehmen. Der Auftraggeber spezifiziert in den Ausschreibungsunterlagen
anhand eines umfassenden Produktebeschriebs bzw. eines detaillierten

L eistungsverzeichnisses jene Waren und Dienstleistungen, die er als substituierbar ansieht.
Der sachlich relevante Markt wird durch die 6ffentlich publizierten Eignungskriterien und
durch die Ausschreibungsunterlagen schon im Voraus definiert und lasst sich im Gegensatz
zu einem gewohnlichen Markt leicht ermitteln (vgl. HEITZ, a. a. O., S. 86 ff.; CHRIST, a.
a O, Rz. 301; RPW 2002/1, S. 141i. S. Submission Betonsanierung am Hauptgebaude der
Schwei zerischen Landesbibliothek). Spezialmérkte kbnnen grundsétzlich fir eine zeitlich
unbeschréankte (sogenannte "Dauermarkte™), aber auch fur eine zeitlich begrenzte Zeit
bestehen (vgl. Heitz, a. a. O., S. 88f.). Im Fall betreffend Betonsanierung der
Landeshibliothek ging die Weko davon aus, der Wettbewerb beginne auf dem
Submissionsmarkt mit der Ausschreibung und ende mit dem Vertragsschluss. Der effektive
Wettbewerb finde im Stadium vor der Einreichung der Offerten statt. Dem
Submissionsmarkt gehorten digenigen Unternehmen an, die am Vergabeverfahren
teilgenommen und innert Frist eine Offerte eingereicht haben. Die Gbrigen Anbieter, die auf
die Einreichung einer Offerte verzichtet haben, beteiligten sich nicht am 6ffentlichen
Submissionsverfahren. Jeder offentliche Auftrag konnte so gesehen als eigener Markt mit
beschrankter Dauer betrachtet werden (vgl. Heitz, a. a. O., S. 88 f.; Christ, aa.0., Rz. 307



ff.). Je nach Art und Charakteristik der Beschaffungsgegenstande kdnnen die betroffenen
Maérkte im Falle von Submissionsabsprachen zeitlich in unterschiedlichem Umfang
bestehen. Neben einmaligen oder wiederkehrenden Kurzzeitmérkten, ist es - je nach den
konkreten Umstanden und wie die nachfolgenden Erwdgungen zeigen - denkbar, auch von
einem eigentlichen Dauermarkt, mithin von einem Dauer-Submissionskartell auszugehen
(vgl. auch Krauskopf/Schaller, a. a. O., Rz. 146 und 147 ad Art. 5 KG). Fur die Abgrenzung
des sachlich relevanten Markts ist die Weko in casu vorerst von zwei Mérkten
ausgegangen: Dem Markt fir Belagsproduktion einerseits und dem Markt fir Strassen- und
Belagsbau andererseits. Beim ersten Markt ist zu berticksichtigen, dass die Auftraggeber
aufgrund der Gesamtofferte die Strassenbauunternehmung und das Belagswerk wéhlen,
denn in der Gesamtofferte werden neben den Strassenbauarbeiten auch die Preise fir das
Mischgut verrechnet. In diesem Markt stehen sich die Anbieter von Mischgut, die
Strassenbaufirmen (als direkte Abnehmer) und die 6ffentlichen Auftraggeber als
Nachfrager gegenliber. Der Markt fur Strassen- und Belagsbau umfasst nach Praxis der
Weko (RPW 2007/1 S. 105) alle mit dem Einbau von Schwarzbelag zusammenhangenden
Arbeiten, wie etwa Terrainvorbereitung, Belagseinbau und Unterhalt. ES stehen sich primér
die Strassenbaufirmen als Anbieter und zum grésseren Tell die 6ffentlichen Vergabestellen
als Nachfrager gegeniiber. Der Ansatz, wonach jede Submission als ein eigener relevanter
Markt mit beschrankter Dauer zu betrachten ist, kann im vorliegenden Fall keine praktische
Bedeutung erlangen. Die Beschaffungsstellen des Kantons Tessin schreiben laufend
Strassenbauprojekte aus. Die Submittenten und Anbieter stehen demnach nicht nur
punktuell zwischen Beginn der Ausschreibung und Vertragsschluss in Konkurrenz
zueinander, sondern auch zwischen den einzelnen Ausschreibungen. Ebenfallsist in
Betracht zu ziehen, dass die Marktgegenseite auch private Auftraggeber auf der Bieterseite
aufweisen kann.

E. 912

Der raumlich relevante Markt umfasst geméss Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU das Gebiet, in
welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder

L eistungen nachfragt oder anbietet. Dabei gilt es, zwel Faktoren zu berlicksichtigen: die
Ortszugehorigkeit der gemass Ausschreibung teilnahmeberechtigten Anbieter und dieim
konkreten Fall nachgefragten Waren oder Dienstleistungen (vgl. HEITZ, aa.O., S. 871,
CHRIST, aa0., Rz. 305f.). Die Weko hat den Markt fir Belagsproduktion zurecht
mindestens kantonal abgegrenzt, da die Strassenbauunternehmen darauf angewiesen sind,
das Material fur den Strassenbelag von einem Belagswerk zu beziehen, das sich in der Nahe
der Baustelle befindet. In Anbetracht dessen, dass das bitumindse Mischgut ein rasch
verderbliches Produkt ist, ist davon auszugehen, dass alle Belagswerke, die im Umkreis von
etwa funfzig Kilometern um den Ort der Leistung liegen, grundsétzlich zum raumlich
relevanten Markt gehdren (vgl. CHRIST, a. a. O., Rz. 305). Aufgrund der besonderen
Beschaffenheit des bitumindsen Mischguts sind den Strassenbauunternehmen in der Wahl
des Belagswerks Grenzen gesetzt. Ein Bezug bei Belagswerken in den benachbarten
Kantonen oder dem grenznahen Italien (Lombardel) ist insofern schwer vorstellbar, alsdie
notorisch bekannten V erkehrsprobleme am Gotthardtunnel und beim Grenziibergang
Schweiz/Italien bzw. die nicht immer freien Zufahrten zu den Alpenpassen eine umgehende
Lieferung des bitumintsen Mischguts nicht gewéahrleisten konnen. Unter diesem
Gesichtspunkt wird ersichtlich, warum - abgesehen von wenigen Ausnahmen - weder
italienische noch ausserkantonal e Strassenbauunternehmen wahrend der untersuchten
Periode eine ins Gewicht fallende Téatigkeit im Kanton Tessin wahrgenommen haben. So



konnte die Weko festhalten, dass z. B. das bindnerische Belagswerk Giudicetti SA aus
Lostallo trotz seiner geographischen Nahe bis Ende Méarz 2005 nie Mischgut in den Kanton
Tessin geliefert hatte. Schliesslich hat die Weko gestiitzt auf ihre Praxis festgehalten, dass
der Markt fur Strassen- und Belagsbau ein regionaler bis nationaler Markt sei. Nicht anders
verhélt es sich im vorliegenden Fall. Die Konvention selbst geht fir sich von einem
oOrtlichen Geltungsbereich aus, der ihre Anwendung auf den Kanton Tessin beschrankte.
Diesindem sie die Teilnahme an der Konvention allen Strassenbauunternehmen vorbehdlt,
die im Handelsregister eingetragen und der ATIPS beigetreten sind (Art. 1). Bel denim
Anhang zur Konvention aufgefiihrten Unternehmen handelt es sich ausschliesslich um
Tessiner Strassenbaufirmen, die wahrend der Beobachtungsperiode im Kanton Tessin auch
effektiv tatig waren. Die Definition des raumlich relevanten Markts gemass Konvention
deckt sich im Ergebnis mit den Schlussfolgerungen der Ermittlungen der Vorinstanz. Aus
den Erhebungen der Weko geht hervor, dass - abgesehen von ganz wenigen Ausnahmen -
weder italienische noch ausserkantonal e Strassenbaufirmen in der Beobachtungsperiode im
Kanton Tessin tétig waren. Im Zusammenhang mit den Ausnahmen verwies die Weko auf
ein italienisches Strassenbauunternehmen, welches sich mit einem Schweizer Unternehmen
zu einem Konsortium zusammengeschl ossen und an einem Submissionverfahren im Kanton
Tessin teilgenommen hatte. Die Offerte dieses Konsortiums wurde aber nicht
berticksichtigt. Nach dem Gesagten vermag der erfolglose Markteintritt eines italienischen
Strassenbauunternehmens die Ausfiihrungen der Weko zur Abgrenzung der réumlich
relevanten Mérkte jedoch nicht in Frage zu stellen.

E.9.13

Als Zwischenresultat ergibt sich, dass die von der Weko vorgenommene Marktabgrenzung
zu keinen Beanstandungen Anlass gibt.

E.9.2

Die Frage nach der Wirksamkeit des aktuellen und potentiellen Aussen- bzw.
Innenwettbewerbs ist grundsétzlich mit Bezug auf jeden relevanten Markt getrennt zu
untersuchen. Aufgrund der Beteiligungsverhaltnisse zwischen den Belagswerken und den
Strassenbauunternehmen (ein Grossteil der Strassenbaufirmen waren Aktionéare der
Belagswerke) scheint die Weko bei der Beurteilung dieser Frage beide Mérkte gleichzeitig
berticksichtigt zu haben. Dasist insofern vertretbar, als davon auszugehen ist, dass das
Marktverhalten der Belagswerke aufgrund der Beteiligungsverhatnisse durch die
Absprache bestimmt wurde und dem Markt fir Strassen- und Belagsbau untergeordnet war.
Es kann daher offen bleiben, ob und inwiefern eine separate Beurteilung des Markts fir
Belagsproduktion bei der Prifung der Frage der Wirksamkeit des aktuellen und potentiellen
Aussen- bzw. Innenwettbewerbs angezeigt und erforderlich gewesen wére.

E. 921

Ein funktionierender Aussenwettbewerb liegt vor, wenn es Unternehmen gibt, die nicht an
der Abrede beteiligt sind und damit so viel Konkurrenz schaffen, dass ein wirksamer
Wettbewerb nicht als beseitigt erscheint (BGE 129 11 18, E. 8.1). Dabei ist neben der
disziplinierenden Wirkung der tatséchlichen (aktuellen) auch digjenige der potenziellen
Konkurrenz zu berticksichtigen (vgl. Borer, aa.O., Rz. 29 ad Art. 5 KG; Hoffet, aa.O., Rz.
129 ad Art. 5 KG). Ob und wie stark der Aussenwettbewerb durch Absprachen
beeintréchtigt wird, bestimmt sich nach der Struktur des konkreten Markts.
Ausschlaggebend fir die Marktstruktur ist die Frage, in welchem Verhdltnis die Anzahl der



absprachegebundenen Teilnehmer zur Anzahl der nicht absprachegebundenen Tellnehmer
steht (vgl. HEITZ, a.a0., S. 97 f.; CHRIST, aaO., Rz. 360 ff.). Im vorliegenden Fall
hatten 17 der damals 18 im Kanton Tessin im Strassenbau aktiven Unternehmen an der
Konvention teilgenommen. Unter dem Aspekt, dass nicht nur wenige Marktteilnehmer,
sondern fast die Gesamtheit der Akteure auf dem relevanten Markt die Abrede mitgetragen
haben, liegt es auf der Hand, dass praktisch kein wirksamer und funktionierender
Aussenwettbewerb vorliegen konnte (vgl. ZACH, Kartellgesetzrevision 2003, a.a.O., S.
28). Hinsichtlich des aktuellen Aussenwettbewerbs ist festzuhalten, dass zurzeit der
Anwendung der Konvention keine aussenstehenden Unternehmen vorhanden waren,
welche das Verhalten der sich an der Absprache beteiligten Teillnehmer massgeblich
beeinflussen konnten. In der angefochtenen Verfiigung nennt die Weko die Firma Mutti G.
& Co. und das Strassenbauunternehmen C. P. A. Costruzioni Pavimentazioni e Asfalti SA
alsdie einzig in Frage kommenden aktuellen Konkurrenten. Entsprechend den
nachvollziehbaren Erhebungen der Vorinstanz ist allerdings davon auszugehen, dass die
FirmaMutti G. & Co. weder Uber eine eigene Produktionsanlage noch Uber die
notwendigen Maschinen fur die Durchfiihrung grosser Belagsarbeiten verfigte. Das
Strassenbauunternehmen C. P. A. Costruzioni Pavimentazioni e Asfalti SA wurde indessen
erst im Mérz 2005 gegruindet, als die Abrede bereits aufgel 6st war. Da die Firma Luongo
SA an den wdchentlichen Sitzungen nicht teilnahm, kénnte sie als aussenstehendes
Unternehmen in die Analyse des aktuellen Aussenwettbewerbs mit einbezogen werden. Die
Ausfuhrungen des Kantons Tessin in der Stellungnahme zur Beschwerde lassen allerdings
darauf schliessen, dass die Firma Luongo SA eine bescheidene Struktur aufwies, die nicht
mit derjenigen der an der Konvention beteiligten Unternehmen verglichen werden kann,
weshalb davon auszugehen ist, dass sie allein das Verhalten der Absprecher nicht
wesentlich beeinflussen konnte. Beztiglich des potentiellen Aussenwettbewerbs ist
anzumerken, dass wahrend der Beobachtungsperiode keine neuen Strassenbauunternehmen
in den Markt eingetreten waren, welche die an der Konvention beteiligten Unternehmen zu
einem wettbewerbskonformen Verhalten hétten disziplinieren kdnnen. Gemass den
Erhebungen der Weko ist davon auszugehen, dass das in Lostallo ansdssige Biindner
Unternehmen Giudicetti bis Ende 2005 kein bitumindses Mischgut in den Kanton Tessin
geliefert hatte. Der Umstand, dass eine italienische Firmain Arbeitsgemeinschaft mit einem
schweizerischen Unternehmen an einem Submissionsverfahren betreffend
Strassenbauarbeiten teilgenommen hat, gentigt fir sich allein nicht, um den Einfluss der
Abrede auf den Wettbewerb in Frage zu stellen (vgl. vorne E. 9.1.21i.f.). Aus den anlasslich
der Untersuchung elngegangenen Antworten ergibt sich, dasssich diein Italien oder in
anderen Kantonen domizilierten Firmen aus sprachlichen Griinden, wegen der Distanz und
der Transportkosten und nicht zuletzt aufgrund der bestehenden Uberkapazititen keinen
Zutritt zum Tessiner Markt verschafft hatten. Die angeblichen potentiellen Konkurrenten
sahen insofern keine Gelegenheit, in die Handlungen der sich abgesprochenen
Unternehmen einzugreifen, und waren nicht imstande, auf diese einen gentigenden
Wettbewerbsdruck auszutiben. Dass drel von funf der befragten italienischen Unternehmen
einen Eintritt in den Tessiner Markt fir moglich gehaten haben mdgen, wie die
Beschwerdefuhrerin geltend macht, vermag nichts am Umstand zu andern, dassin casu
aufgrund gentigender Indizien vom Nichtvorliegen eines wirksamen potentiellen
Aussenwettbewerbs auszugehen ist. Nach dem Gesagten ist festzuhalten, dass die
Vorinstanz die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs zurecht nicht mit
dem Argument, es habe ein wirksamer aktueller und potentieller Aussenwettbewerb



bestanden, als widerlegt betrachten konnte.

E.9.22

Der Innenwettbewerb ist der zwischen den an der Abrede beteiligten Unternehmen
bestehende Wettbewerb. Ein funktionierender Innenwettbewerb liegt vor, wenn die Abrede
in Wirklichkeit gar nicht befolgt wird, oder wenn trotz der die Vermutung begriindenden
Absprache bezlglich einzelner Wettbewerbsparameter aufgrund anderer Faktoren ein
wirksamer Wettbewerb fortbesteht, namentlich durch den Nachwels eines funktionierenden
Beratungs-, Service- oder Qualitatswettbewerbs (BGE 12911 18 E. 8.1).

E. 9221

Mit Bezug auf den Innenwettbewerb ist zu bemerken, dass der Strassenbaumarkt im Kanton
Tessin wahrend der Beobachtungsperiode systematisch unter den an der Konvention
beteiligten Unternehmen aufgeteilt wurde, indem diese anléasslich der wochentlichen
obligatorischen Sitzungen das den Zuschlag erhaltende Unternehmen bzw. den Preis seiner
Offerte im Voraus bestimmten. Aufgrund der Erhebungen der Weko muss davon
ausgegangen werden, dass beinahe sdmtliche untersuchten, im Strassenbau aktiven
Unternehmen (mit Ausnahme der Luongo SA) den wahrend der Sitzungen gefassten
Beschltissen im Sinne der Konvention effektiv Folge geleistet haben. Die Beteiligung an
der Konvention und deren Einhaltung durch sémtliche Tessiner Strassenbaufirmen konnten
daher einen funktionierenden Innenwettbewerb verhindern, wie dies die nachfolgenden
Erwagungen zeigen.

E.9.222

Die Beschwerdefuhrerin bezieht sich auf Art. 32 des kantonalen Gesetzes Uber das
oOffentliche Auftragswesen vom 20. Februar 2001 (L CPubb), um den Nachweis zu
erbringen, dassim vorliegenden Fall ein ausreichender Restwettbewerb aufgrund anderer
Faktoren als dem Preis (Termin, Qualitét, Betriebskosten) bestehen konnte. Dabei verweist
die Beschwerdefuhrerin auf den Fall der Buchpreisbindung, in welchem das Bundesgericht
die Relevanz nichtpreislicher Wettbewerbsparameter wie zum Beispiel die Qualitat im
Bereich Sortimentsbreite und fachkundiger Beratung bejahte, da die Buchkundschaft
offenbar weniger Wert auf tiefe Preise lege (BGE 129 11 37 1. E. 8.3.2). Fur eine analoge
Anwendung der Rechtsprechung in Sachen Buchpreisbindung auf den vorliegenden - einen
Submissionskartell betreffenden Fall - bestehen allerdings gewisse Zweifel. Wie bereits
erwahnt, erfasste die Konvention alle von einem offentlichen Auftraggeber
ausgeschriebenen Arbeiten. Im Bereich der offentlichen Beschaffungen und im Unterschied
zum Buchmarkt erstreckt sich der Wettbewerb grundsétzlich nur auf den Angebotspreis.
Die ubrigen Faktoren sind praktisch einem Wettbewerb entzogen, weil sie vom &ffentlichen
Auftraggeber im Leistungsverzeichnis gemass Ausschreibung bzw. in den
Ausschreibungsunterlagen im Voraus bestimmt wurden (vgl. Heitz, aa.O., S. 98; Christ,
aa0., N 374). Im Vergaberecht des Bundes kann der Zuschlag fur weitgehend
standardisierte Giter auch ausschliesslich nach dem Kriterium des niedrigsten Preises
erfolgen (Art. 21 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 tiber das tffentliche
Beschaffungswesen [BOB], SR 172.056.1). Esist davon auszugehen, dass

Strassenbel agsarbeiten in der Regel nicht die Komplexitét haben, bei welcher die
Preisabrede aufgrund der Bedeutung von Qualitét oder anderen Kriterien signifikant
relativiert werden wrde (vgl. Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts
B-3311/2009 vom 16. Juli 2009, E. 6.3 ff. insbesondere 6.6). Mit Bezug auf den konkreten



Fall ergibt sich aus den unbestrittenen Ermittlungen der Weko und der Stellungnahme des
Kantons, dass der zweithilligste Offerent oft mehr als 5 % teurer als der Gewinner der
Ausschreibung war sowie dass die Offerten der teureren Anbieter oftmals weniger
detailliert und ltckenhaft waren. Daraus wird ersichtlich, dass der Preis den entscheidenden
Faktor auf dem relevanten Markt darstellte. Wird eine Preisabsprache getroffen, so haben
die an der Abrede Betelligten praktisch keinen Einfluss mehr auf den
Wettbewerbsparameter Preis. Wie bereits erortert, verhalt es sich im Vergaberecht so, dass
der Auftraggeber die meisten Wettbewerbsfaktoren im Leistungsverzeichnisim Voraus
bestimmt, mit Ausnahme des Parameters Preis. Es liegt auf der Hand, dass durch die
Preisabsprache die Handlungsfreiheit der Unternehmen, die sogenannte stiitzende bzw.
Scheinangebote einreichen oder auf die Einreichung einer Offerte verzichten, komplett
beseitigt sein dirfte. Eine Abrede, die den Preis des den Zuschlag erhaltenden Angebots
bestimmt und mittels eines Verteilschltssels in der Lage ist, den Zuschlag auf den zum

V oraus bestimmten Empfénger zu lenken, ist ebenfalls geeignet, die Handlungsfreiheit der
an der Abrede beteiligten Unternehmen auszuschalten (vgl. Heitz, a.a.O., S. 98; Christ,
aa0., Rz. 374). Der Umstand, dass praktisch alle im Kanton Tessin tétigen
Strassenbauunternehmen der Abrede beigetreten waren und ein Grossteil dieser Firmen
aufgrund der Groésse und der wirtschaftlichen Bedeutung einen betrachtlichen Marktanteil
hielten, stellt ein erdriickendes Indiz fur die Annahme dar, dass der Wettbewerb auf dem
relevanten Markt beseitigt gewesen sein durfte. Die 6ffentlichen Auftraggeber (Kanton und
Gemeinden) konnten nicht auf Angebote ausweichen, welche unabhangig von der
Konvention erstellt worden waren. Aus ihrer nicht zu beanstandenden
Sachverhaltsfeststellung durfte die Weko ohne weiteres schliessen, dass die Abhangigkeit
der Strassenbauunternehmen von der Konvention die Bildung eines wirksamen
Innenwettbewerbs verhindere und dazu beitrage, das Preisniveau der Auftrage aufgrund des
fehlenden Wettbewerbsdrucks zu verfalschen.

E.9.223

Die Beschwerdefuhrerin erachtet die Feststellung der Weko al's falsch, wonach der
wirksame Wettbewerb als besaitigt gelte, wenn lediglich 60 % des relevanten Markts von
der Abrede erfasst selen. Sie geht davon aus, dass der Wettbewerb bel 40 %
Restwettbewerb nicht beseitigt sel und verweist hierzu auf in- und ausléndische Doktrin
sowie auf einen Entscheid der Weko in Sachen Fahrlehrer Graubiinden, der den
Wettbewerb nicht als beseitigt betrachtet habe, obwohl bis 74 % des Markts die
vorgegebenen Preise eingehalten habe. Um die Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs zu widerlegen, gentigt es nicht, das V orliegen irgendeines Restwettbewerbs
nachzuwei sen. Gegenstand des Nachweises ist das V orliegen wirksamen Wettbewerbs trotz
der vermutungsbegrindenden Abreden (vgl. Zéch, Kartellgesetzrevision 2003, S. 28). Mit
ihrer Rlge Ubersieht die Beschwerdefuhrerin, dass die Vermutung der Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs nicht alein durch pauschale Hinweise auf den jeweiligen
Marktanteil widerlegt werden kann. Die Weko hat nicht nur den Marktanteil, sondern auch
die Marktverhéltnisse, die Marktstruktur und die Umstande des Einzelfallsin ihre Analyse
miteinbezogen. Sie hielt fest, dass zwischen 1999 und 2003 mindestens 62 % der
vergebenen Auftrége gemass dem Konventionsmechanismus verteilt wurden. Unter
Beriicksichtigung der folgenden Aspekte |asst sich vorstellen, dass dieser Durchschnittswert
noch héher ausgefallen wére. Auftrage oberhalb von Fr. 1 Mio. bzw. Auftrége, die
Strassenbauarbeiten neben noch zusétzlichen anderen Auftrdgen umfassten (sogenannte
gemischte Auftrage), wurden nicht zu 100 % den K ontingenten zugerechnet (Gemass Ziffer



10 der Konvention wurden Arbeiten mit Naturstein zu 50 % und Abdichtungsarbeiten zu 25
% verrechnet). Unter Hinweis auf Ziffer 8 der Konvention erkannte die Weko, dass
Angebotspreise, die nicht innerhalb zwel Monaten nach der Zuteilung zu einem Auftrag
fuhrten, von den Kontingenten abgezogen wurden. Diese sogenannten pendenten Arbeiten
wurden in einer entsprechenden Liste aufgenommen und belaufen sich auf Fr. 10,6 Mio. fur
2002, auf Fr. 27,8 Mio. fur 2003 und auf 5,3 Mio. fir 2004. Unter Einbezug der pendenten
Arbeiten wurden zwischen 1999 und 2003 auf dem relevanten Markt durchschnittlich 72 %
der Auftrége Uber dasin der Konvention verankerte Rotationssystem zugeteilt. Entgegen
der Behauptung der Weko kann dahingestellt bleiben, ob auch die nicht unter den
Anwendungsbereich der Konvention fallenden Auftrége (es handelt sich dabel bloss um
private Auftrége unterhalb von Fr. 20'000.-) ebenfalls zu einem hoheren Durchschnittswert
der vergebenen Auftrége hatten fihren konnen. Esist davon auszugehen, dass solche
Auftrége nur eine geringe oder zumindest vernachléssigbare Rolle fur die Verteilung der
Auftrége gespielt haben durfen. Diesen Ermittlungen der Weko lasst sich der Schluss
entnehmen, dass der relevante Markt in betréachtlicher Art und Weise von der Konvention
beeinflusst war und dass die in den Geltungsbereich der Konvention fallenden Auftrége in
Abhangigkeit vom vorgesehenen Rotationssystem vergeben wurden. Geméss Tabelle 3 in
der angefochtenen Verfligung ist zudem davon auszugehen, dass sich die durch das
Rotationssystem tatsachlich erzielte Aufteilung des Markts und die in der Konvention
vorgesehene nur gering unterschieden (+/- 0,5 %). Unter diesen Umstanden mag es
vielleicht naheliegen, dass Auftrége, die nicht im Rahmen des Rotationssystems vergeben
wurden, ebenfalls nach dem Konventionsmechanismus vergeben wurden, dadie

Prei sunterschiede zwischen den abgesprochenen und den nicht abgesprochenen Auftragen
zur Aufdeckung der abgesprochenen Auftrége hétten beitragen konnen. Diese Frage kann
aber offen bleiben, weil die Gesamtergebnisse der Untersuchung bereits gentigend
Anhaltspunkte dafUr liefern, dass die Konventionsordnung keinen Raum fir einen
wirksamen Restwettbewerb liess. Aus dem Hinweis auf die Untersuchung der Weko im Fall
der Fahrlehrer im Kanton Graubiinden kann die Beschwerdefiihrerin nichts zu ihren
Gunsten ableiten. Im Fall Fahrschule Graubiinden erkannte die Wettbewerbskommission,
dass noch bei einer Bindung von 72 % des relevanten Markts wirksamer Aussenwettbewerb
bestehen konne (RPW 2003/2, 283-287 Rz. 50-64). Dabel verhielt es sich so, dass 39
Fahrlehrer eines Verbands einer (aufgehobenen) Verbands-Preisempfehlung in einer
Spannbreite von +/- 5 % gefolgt waren, wohingegen funf unabhangige Fahrlehrer und zehn
dem Verband angeschl ossene Fahrlehrer eine davon unabhéngige Preispolitik verfolgten.
Die Weko kam damals zur Erkenntnis, dass trotz eines Marktanteils der untersuchten
Abrede von 74 % noch Aussenwettbewerb durch diese drei erwdhnten Kategorien von
Konkurrenten erfolgen kénne. Eine solche Ausgangslage ist im vorliegenden Fall jedoch
nicht gegeben. Mit ihrer Rlge, die Weko habe die Marktanteile aufgrund einer
durchschnittlichen Erfassung der Zeitperioden (1999-2003) und nicht anhand einer
isolierten Betrachtung jedes einzelnen Jahres (zumindest der Jahre 2001, 2003 und 2004)
beurteilt, stosst die Beschwerdefiihrerin insofern ins Leere, als das von der Abrede
vorgesehene Rotationssystem langfristig angelegt war. Die Weko hat fur die Jahre 1999 bis
2003 die anteilméssige Verteilung der Umsétze durch das Rotationssystem im Hinblick auf
jedes einzelne Jahr separat wiedergegeben. Innerhalb dieser Periode wurden in den Jahren
1999, 2000 und 2002 83 %, 70 % und 81 % der Auftragsvolumina mit dem Rotationssystem
zugeteilt. In den Jahren 2001 und 2003 betrugen die Werte 47 % bzw. 32 %. Diese
Schwankungen fihrte die Weko darauf zurtick, dass die Auftrage den Kontingenten und



den Erfolgsrechnungen der Unternehmen zu unterschiedlichen Zeitpunkten zugerechnet
wurden bzw. dass nicht ale von der Konvention erfassten Auftrdge zu 100 % zu den
Kontingenten zugeteilt wurden. Die von der Weko angefiihrten Grinde fur die
Umsatzschwankungen lassen sich ohne weiteres nachvollziehen. Die gleiche Vereinbarung
wurde Uber Jahre von den gleichen Kontrahenten angewendet. Daher erscheint eine
durchschnittliche Erfassung der Auftragsvolumina mit Blick auf die gesamte
Beurteilungsperiode gerechtfertigt. I hrerseits tut die Beschwerdefthrerin nicht dar, warum
und mit welchen Konsegquenzen sich vorliegend eine separate Beurteilung der einzelnen
Jahre der Beobachtungsperiode aufgedréngt hétte. Allein aufgrund der Unterschiede in den
Jahresprozentanteilen drangt sich eine separate Beurteilung nicht auf, zumal die technische
Ausgestaltung der Abrede wie erwahnt darauf ausgelegt ist, einen langer- oder
mittelfristigen Ausgleich entsprechend den vereinbarten Kriterien zu erreichen.

E. 9224

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die Weko aufgrund ihrer Ermittlungen zurecht
davon ausgehen konnte, dass trotz Konvention kein wirksamer Innenwettbewerb
vorgelegen hatte. Mit ihren Rigen vermochte die Beschwerdefhrerin nicht darzulegen,
dass die Abrede von den Betelligten nicht eingehalten wurde, dass diese keine
Auswirkungen auf dem relevanten Markt verursacht hatte und nicht marktabdeckend war.
Die Beschwerdefuhrerin kann die Vermutung auch nicht mit dem Argument widerlegen,
auf dem betreffenden Markt habe aufgrund anderer Wettbewerbsparameter, trotz
Ausschaltung des Wettbewerbsparameters Preis, immer noch wirksamer Wettbewerb
bestanden. In diesem Sinne durfte der Konvention die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
attestiert werden, mit der Folge, dass diese als unzul&ssig und schédlich erachtet werden
MUSS.

E.9.23

Die BeschwerdefUhrerin bringt im Zusammenhang mit der Widerlegbarkeit der Vermutung
weiter vor, dass die Weko die Schéadlichkeit der Abrede nicht gepruft habe. Sieist der
Ansicht, dass die gemass Konvention kalkulierten Offertpreise den Marktpreisen
entsprachen, was gegen die Schadlichkeit der Abrede spreche. Die Weko habe es
unterlassen, den Marktpreis anhand der Kosten- bzw. Vergleichsmarktmethode zu
ermitteln. Jedenfalls habe die Beschwerdefiihrerin wahrend der Dauer der Abrede im
Bereich Strassenbel agsarbeiten keinen Gewinn und auch keine Monopolrente
erwirtschaftet. Des Weiteren riigt die BeschwerdefUhrerin, die Weko habe eine falsche
Schlussfolgerung betreffend das Preisniveau gezogen, da sie nicht belegt habe, warum sie
die aktuellen Preise, die 20-40 % unter denjenigen von 2005 gelegen hétten, als
marktkonform erachte. Stattdessen erleide die Beschwerdefuhrerin seit 2005 erhebliche
Verluste und die Unternehmen sprachen nur noch vom ruindsen Wettbewerb aufgrund der
nicht kostendeckenden Preise.

E.9.231

Die Kosten- und die Vergleichsmarktmethode werden in der Regel zur Ermittlung des
angemessenen Preises im Rahmen von Untersuchungen betreffend unzuldssige

V erhaltenswei sen marktbeherrschender Unternehmen gemass Art. 7 KG herangezogen (vgl.
ROBERTO DALLAFIOR, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey [Hrsg.],
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Art. 7 Rz. 116 f.; RPW 2007/2, S. 241 ff.).
Dadie Weko in casu die Untersuchung nur auf das Vorliegen von Abreden nach Art. 5 Abs.



3 KG einschrénkte, erwies es sich a's nicht mehr erforderlich, die Angemessenheit der
offerierten Preise zu prifen. Selbst in der Annahme, dass die Ermittlung der angemessenen
Preise anhand der genannten Methoden auch in der hier zu beurteilenden Untersuchung
hétte vorgenommen werden konnen, kann die Beschwerdefiihrerin aber nichts zu ihren
Gunsten ableiten. Ihre Behauptung, wonach die Vorinstanz in Anwendung der

K ostenmethode hétte erkennen kénnen, dass sie keinen Gewinn erwirtschaftet und keine
Monopolrente erzielt habe, fallt nicht ins Gewicht. Denn der Umstand, dass der Gewinn
ausgeblieben ist, vermag nicht aufzuzeigen, dass die Abrede keine schadlichen
Auswirkungen gezeitigt hat (vgl. hinten E. 9.2.3.2). Indessen konnte die Weko aufgrund der
Analyse der Konvention und deren effektiven Anwendung auf dem sachlich relevanten
Markt darauf schliessen, dass die vorliegende Abrede den wirksamen Wettbewerb beseitigt
hatte und schadlich war. Die Schédlichkeit der Konvention lag im fehlenden
Rationalisierungsdruck und in der Aufrechterhaltung ineffizienter Strukturen. Im Rahmen
des Rotationssystems konnten auch digjenigen Unternehmen, die hohe strukturelle Kosten
aufwiesen, Auftrége erhalten. Ihre Angebote waren so konzipiert, dass der Angebotspreis
auch ihre eigenen hohen strukturellen Kosten decken konnte. Mit dem Beitritt zur
Konventionsordnung wurden digjenigen Unternehmen, die guinstigere Preise hétten
offerieren kénnen, aber davon abgehalten, tiefere Angebotspreise einzureichen.

E.9.23.2

Hinsichtlich des Preisniveaus dusserte sich die Vorinstanz in der angefochtenen Verfiigung
dahingehend, als der unter Wettbewerbsbedingungen zustande gekommene Preis nichts
Uber die Kostendeckung aussage. Der Markt bestimme bei funktionierendem Wettbewerb
die Preise. Es sei weder Absicht noch Aufgabe der Wettbewerbsbehorde, auf dem Markt
regulierend einzugreifen und die Angemessenheit der Preise zu Uberprifen. Diesen
Ausfuhrungen der Vorinstanz hat das Bundesverwaltungsgericht nichts bei zufligen. Zudem
haben die Resultate der Untersuchung nachvollziehbar ergeben, dass die Offertpreise vor
Auflésung der Abrede hoher a's die Kostenvoranschlage des Kantons lagen, wahrenddem
sie ab 2005 merklich darunter waren. Erfahrungsgemassist ein von einer offentlichen
Vergabestelle erstellter Kostenvoranschlag zur Schétzung der Auftragswerte eher
(vorsichtig) hoch kalkuliert (vgl. Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Evelyne Clerc,
Praxis des dffentlichen Beschaffungrechts, zweite Auflage 2007, 1. Band: Landesrecht, N
183 sowie den auf Internet abrufbaren Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts
B-4657/2009 vom 6. August 2009 E. 6.6). Es kann offen bleiben, ob und inwiefern der
kantonale Auftraggeber die Kostenvoranschlage lege artis erarbeitet hat. Ausschlaggebend
Ist vielmehr der Umstand, dass ab 2005 signifikante Schwankungen der Offertpreise
eingetreten sind. Wie die Vorinstanz zutreffend erkennt, sind solche Schwankungen der
Offertpreise als Indiz dafr zu werten, dass die Unternehmen nach der Aufldsung der
Konvention den Wettbewerbsdruck zu sptiren bekamen bzw. dass ab 2005 eine Phase der
Marktumstrukturierung und Strukturbereinigung eingesetzt hatte. Dieser Aspekt |asst sich
unter anderem durch den Umstand konkretisieren, dass die Unternehmen ab 2005 neu den
Lieferanten-Rabatt von ihren Offerten abziehen, was zurzeit der Anwendung der Abrede
nicht geschehen sei (vgl. Stellungnahme des Dipartimento del territorio vom 31. Oktober
2008). Die Vorbringen der BeschwerdefUhrerin hinsichtlich des angeblich ruindsen
Preiswettbewerbs miissen in mehrfacher Art relativiert werden. Wie die Weko in der
angefochtenen Verfligung und in der Vernehmlassung zurecht festhdlt, ist grundsétzlich
davon auszugehen, dass Preise, die in einer Wettbewerbsordnung entstehen, nicht
zwangslaufig kostendeckend sein mussen. Das gilt auch in einer Phase der



Strukturbereinigung und des Abbaus von Kapazitdten, welche mit der Aufldsung der
Wettbewerbsabrede tendenziell einhergeht. Des Weiteren 18sst sich der Stellungnahme des
Kantons entnehmen, dass die an der Abrede beteiligten Unternehmen zur Zeit der
Stellungnahme immer noch aktiv waren, mit Ausnahme einer einzigen Firma, diesichin
Liquidation befand. Schliesslich ergibt sich aus einer Untersuchung des Bundesamts fur
Statistik zur Entwicklung der Baupreise im Zeitraum Oktober 1998 bis April 2007 (Beilage
zur Vernehmlassung der Weko), dass die Durchschnittspreise fur den Neubau von Strassen
im Kanton Tessin ab 2002 gesamtschweizerisch gesehen die hdchsten waren. Die
Anwendung der Vergleichsmarktmethode wurde von der Weko am Anfang der
Untersuchung zwar ins Auge gefasst, jedoch nach Einreichung der Konvention und Erhalt
der 20 9 Tabellen, welche die wochentlichen Sitzungen der an der Absprache beteiligten
Unternehmen im Zeitraum 1999 bis 2003 dokumentierten, zurecht aufgegeben. Spétestens
zu jenem Zeitpunkt konnte die Weko davon ausgehen, dass eine unzulassige
Wettbewerbsabrede vorlag und dass die daran beteiligten Unternehmen diese auch in der
Praxis umgesetzt hatten.

E.9.233

Mit dem Argument, die Weko habe die Schadlichkeit der Abrede nicht gepriuft und falsche
Schlussfolgerungen betreffend das Preisniveau gezogen, kann die Beschwerdefihrerin die
Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs nicht umstossen.

E.9.24

Die Beschwerdefhrerin bringt sinngemass vor, die Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs kénne durch die starke Marktgegenseite des Kantons al s 6ffentlicher
Auftraggeber umgestossen werden. Sie bemangelt, dass sich die Weko mit der Stellung des
Kantons nicht auseinandergesetzt habe. Der Kanton habe mit seinem Verhalten die
Beschwerdefiihrerin sowie die untersuchten Unternehmen zu wettbewerbswidrigen
Verhatensweisen veranlasst. Hierzu ist erstmal anzumerken, dass zur
Vermutungswiderlegung geméss Art. 5 Abs. 3 KG an sich nur der Nachweis gentigt, dass
auf dem relevanten Markt noch Innen- oder Aussenwettbewerb hinsichtlich des von der
Abrede betroffenen Wettbewerbsparameters besteht. Sofern kein wirksamer
Restwettbewerb vorliegt, kann in das Prifungsschema zur Widerlegung der Vermutung
ebenfalls die Frage miteinbezogen werden, ob die Stellung der Marktgegenseite
disziplinierend auf die Parteien der Wettbewerbsabrede wirkt. Ist die Marktgegenseite nicht
in der Lage, auf die an der Abrede Beteiligten Wettbewerbsdruck auszutiben, so kann die
durch die Abrede herbeigefihrte Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs nicht
umgestossen werden (vgl. zum Ganzen: Krauskopf/Schaller, a. a. O., Rz. 455 und 241 ad
Art. 5 KG; Z&ch, Schweizerisches Kartellrecht, a.a.O., N. 434 1. f.). Sofern die
Beschwerdefiihrerin die starke Marktgegenseite des Kantons als Argument zur
Widerlegung der Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs anfihrt, kann auf
ihre Rige aufgrund des bisher Gesagten naher eingegangen werden. Erblickt sie in der
starken Marktgegenseite des Kantons indessen bloss einen Rechtfertigungsgrund fir die
Preisabsprache sowie fur die Absprache tiber die Aufteilung des relevanten Markts unter
Geschéftspartnern im Sinne der Konvention, so lasst sich ein solches Argument angesichts
der bisherigen Ausfihrungen nicht mit dem Prifungsraster fur die Widerlegbarkeitsprifung
vereinbaren.

E. 9241



Gemass Art. 2 Abs. 1bis KG gelten als Unternehmer samtliche Nachfrager oder Anbieter
von Gutern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- und
Organisationsform. Damit wollte der Gesetzgeber auch die Nachfragemacht der
Offentlichen Hand den kartellrechtlichen Regeln unterstellen (vgl. Hubert Stockli,
Vergaberecht 2004 in: Zeitschrift fur Baurecht/Droit de la construction [BR], Sonderheft
Vergaberecht 2004, S. 6). In Anbetracht dessen, dass der 6ffentliche Auftraggeber im
Baubereich den Grossteil der Auftrage vergibt und dass die Anbieter an das vom
Auftraggeber erstellte Leistungsverzeichnis gebunden sind (vgl. Christ, aa.O. S. 41), ist der
Vorwurf einer marktméachtigen Stellung des Auftraggebers auf den ersten Blick nicht ganz
von der Hand zu weisen. Die Nachfragemacht des 6ffentlichen Auftraggebers fuhrt jedoch
nur dann zu Problemen, wenn sie missbraucht wird. Einem solchen Fall sind
kartellrechtliche Grenzen gesetzt (Art. 7 KG; vgl. Z&ch, Schweizerisches Kartellrecht, a. a.
0., N 528). Im Beschaffungswesen, bei der Ausschreibung eines konkreten Auftrags, ergibt
sich, je nach Marktsektor, oft und typischerweise eine Situation von Marktmacht, bel der
eine grossere Anzahl Anbieter einer geringen Zahl an Nachfragern oder einem
Nachfragemonopol gegentibersteht. Die objektiv an sich gegebene
Ungleichgewichtssituation zwischen Anbietern und Nachfrager kann im Bereich des
Strassenbaus, wo die 6ffentliche Hand einen bedeutenden Anteil der Nachfrage vertritt,
akzentuiert in Erscheinung treten, ist jedoch systemimmanent und wird bei Beschaffungen
der offentlichen Hand durch deren Bindung an die rechtsstaatlichen Verfahrensgarantien
und die gemass kantonaler Beschaffungsordnung einzuhaltenden Grundsétze wie
Transparenz und Gleichbehandlung weitgehend entscharft. Bel Verletzung dieser Garantien
oder Grundsétze stehen die entsprechenden 6ffentlich-rechtlichen Rechtsmittel und -behelfe
zur Verfiigung. Im Ubrigen kénnen sich Anbieter, die einem marktbeherrschenden
Gemeinwesen gegentiberstehen, gegen allféllige Missbrauche staatlicher Nachfragemacht
wehren, indem sie dem Sekretariat der Weko eine Anzeige erstatten (Art. 26 Abs. 1 KG),
die gegebenenfalls zur Eroffnung einer kartellrechtlichen Untersuchung fihren kénnte oder
direkt den Kartellzivilrechtsweg (Art. 12 f. KG) beschreiten (vgl. Hubert Stockli,
Anspriche aus Wettbewerbsbehinderung, Freiburg 1999, S. 287). Generell betrachtet birgt
eine Submission durch die Schaffung der genannten Ungleichgewichtssituation zwischen
Anbietern und 6ffentlichem Nachfrager auch gewisse Risiken fur die Anbieter. Der
Ausschreiber erhalt mit der Submission Informationen tber den Markt und kann sich somit
Transparenz verschaffen. Den Anbietern gehen indessen derart genaue Marktkenntnisse ab.
Siesind in ihrer Wahl- bzw. Ausweichmoglichkeiten eingeschrankt, weil sie weder die
Preise noch die Lsung der Probleme mit anderen Anbietern vorab vergleichen kdnnen
(vgl. Christ, aa.0O., Rz. 205; Heitz, a. a. O, S. 41 f.). Bedenkt man noch, dass der Preisim
Vergabeverfahren ein massgeblicher Faktor darstellt, dann wird ersichtlich, dass die
Anbieter unter einem gewissen Preisdruck stehen konnen (vgl. Heitz, aa.O., S. 411.). Die
Anbieter konnten demnach in einem Submissionskartell das geeignete Mittel sehen, um der
Nachfragemacht bzw. dem Preisdruck etwas entgegen setzen zu kénnen (vgl. Heitz, a.a.O.,
S. 42).

E.9.24.2

Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass 17 von 18 im Kanton Tessin aktiven
Strassenbauunternehmen durch Einhaltung der Konvention den Zuschlagsempfanger und
den Preis des fur den Zuschlag vorgesehenen Angebots bzw. der sog. " Stiitzofferten”
bestimmt haben. Dem angeblichen Nachfragemonopol des kantonalen 6ffentlichen
Auftraggebers stand somit faktisch ein Angebotsmonopol gegentiber. Die durch die Abrede



vermutungswei se herbeigef iihrte Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs und die
erfahrungsgemass damit verbundenen tendenziell hoheren Preise dirften eine mogliche
Nachfragemacht des Kantons erheblich abgeschwécht haben. Immerhin hat sich der
kantonale Auftraggeber (und nicht die untersuchten Unternehmen) wegen der hohen Preise
der Auftrége im Strassenbausektor direkt an die Weko gewandt. Dies konnte wiederum als
Indiz dafUr gewertet werden, dass die kantonale Vergabestelle nicht in der Lage war, das
wettbewerbswidrige Verhalten der Unternehmen zu disziplinieren.

E.9.243

Die Beschwerdefuhrerin leitet die (von ihr gemutmasste) nachfrageméchtige Stellung des
Kantons aus Art. 9 des Strassengesetzes vom 2. Méarz 1983 ab (Legge sulle strade, Raccolta
Legai Tl 7.2.1.2), in welchem die Zustandigkeit des Kantons Tessin im Bereich des
Strassenbaus verankert ist. Wie bereits an anderer Stelle erwahnt, wurden alle Auftrége fr
die 6ffentlichen Amter, alle anderen Auftrége ab Fr. 20'000.- und andere Dienstleistungen
fUr Dritte betreffend Strassenbelagsarbeiten von der Konvention erfasst (Art. 5
Konvention). Bereits hierausist ersichtlich, dass die unter die Konvention fallenden
Strassenbel agsarbeiten nicht nur von offentlichen, sondern auch von privaten
Auftraggebern ausgeschrieben wurden. Beim offentlichen Auftraggeber musste allerdings
eine weitere Differenzierung vorgenommen werden. Gemass Art. 9 Abs. 1 des kantonalen
Strassengesetzes wird der Kanton Tessin zwar as alein zustandig fur den Bau von Strassen
erklart. Jedoch ergibt sich aus Art. 9 Abs. 2 desselben Gesetzes, dass der Kanton diese
Kompetenz auch an die Gemeinden delegieren kann. Die BeschwerdefUhrerin weist zuerst
algemein auf die starke Stellung der Marktgegenseite im Sinne des kantonalen
Auftraggebers hin. Konkret bezieht sie sich nur und bloss in pauschaler Form auf Art. 9 des
kantonalen Strassengesetzes, ohne sich mit den zahlreich vorhandenen Bestimmungen
auseinanderzusetzen, die auf die Strassenbautétigkeit der Gemeinden schliessen lassen. Den
bisherigen Ausfuihrungen l&sst sich entnehmen, dass die Strassenbauarbeiten von
verschiedenen Auftraggebern der 6ffentlichen Hand (Kanton, Gemeinden, evtl. Bund) und
auch noch von Privaten und Dritten nachgefragt werden konnten. Daher waren die
Marktanteile der nachgefragten Auftrdge unter zahlreichen Auftraggebern aufgeteilt. Weder
aus den Akten noch aus der Beschwerdebegriindung ergeben sich allerdings Anhaltspunkte
dafUr, dass der kantonale Auftraggeber Uber einen derart signifikanten Marktantell verfligen
konnte, um eine disziplinierende Wirkung auf die untersuchten Unternehmen auszutiben.
Dem Kanton elne nachfrageméchtige Stellung attestieren zu wollen, wie dies die
Beschwerdefihrerin tut, erweist sich mehr alsfraglich. In diesem Kontext ist in erster Linie
die Frage entscheidend, ob das Verhalten des Kantons im Rahmen der Widerlegung der
Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs zu berticksichtigen ist und nicht, ob
seitens des Kantons eine Untersuchung wegen Missbrauchs einer marktméchtigen Stellung
anzuheben gewesen wére.

E.9.244

Alsweiterer Beweis fir die starke Stellung der Marktgegenseite des Kantons fhrt die
Beschwerdefuhrerin zuerst den Umstand an, dass die kantonalen Behdrden im Jahr 1995
eine Ausschreibung wegen zu tiefer Offertpreise aufgehoben hétten. Diesreicht fur sich
alein aus verschiedenen Grinden nicht aus, die Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs umzustossen. Die Aufhebung der Ausschreibung, auf die die
Beschwerdefiihrerin verwelst, ist bereitsim Jahr 1995 erfolgt, d. h. 3 Jahre vor Abschluss
der Konvention, so dass ein direkter Zusammenhang zwischen diesen Ereignissen nicht



naheliegt. Sodann trifft die Sachverhaltsdarstellung der Beschwerdeflhrerin nicht ganz zu.
Gemass Stellungnahme des Kantons zum Verfiigungsentwurf der Vorinstanz vom 8. Mérz
2006 wurde die Ausschreibung nicht wegen zu hoher Preise aufgehoben, sondern weil diese
so konzipiert war, dass ein korrekter Vergleich zwischen den Offerten unméglich war.
Insbesondere konnten offenbar die Transportkosten nicht korrekt in den Offertpreisen
erfasst werden. Dass die 6ffentliche Hand an sich die Méglichkeit hat, unter bestimmten

V oraussetzungen auf eine Ausschreibung zurtickzukommen, ist 6ffentlich-rechtlich nicht zu
beanstanden. Allein daraus kann die BeschwerdefUhrerin nichts zu ihren Gunsten ableiten.

E.9.245

Die Beschwerefuhrerin weist schliesslich auf die vom Kanton verlangten
Rabattforderungen nach Offerteingaben hin. In dieser Hinsicht ist der Stellungnahme des
Kantons zu entnehmen, dass Rabattforderungen lediglich in wenigen isolierten Fallen
verlangt wurden und eher die Ausnahme darstellten. Mit dieser Frage hat sich die Weko
bereits in der angefochtenen Verfligung ausel nandergesetzt. Sie halt zurecht fest,
Rabattforderungen nach Offerteingabe konnten im Lichte von Art. 7 Abs. 2 Bst. c KG
(Erzwingung unangemessener Preise) problematisch werden. Wie bereits erwahnt, ist die
nachfrageméchtige Stellung des 6ffentlichen Auftraggebers ein im offentlichen
Beschaffungswesen generell anzutreffender Aspekt (vgl. vorne E. 9.2.4.1). Allein damit
lasst sich eine kartellrechtliche Verletzung im Sinne einer unzulassigen
Wetthewerbsbeschrankung aber nicht rechtfertigen. Vielmehr mussten Anhaltspunkte
vorliegen, die auf einen Missbrauch elner moglicherwel se marktbeherrschenden Stellung
schliessen lassen. Das ware beispielsweise der Fall, wenn die kantonale Vergabestelle die
Wettbewerbsstruktur durch ihr Verhalten nachhaltig veréndern oder Anbieter nachhaltig
schwéchen kann (vgl. Wettbewerb und Vergaberecht - Wettbewerbspolitische Analyse des
V ergaberechts der Schweiz, insbesondere des Vergaberechts des Bundes, Bericht des
Sekretariats der Wettbewerbskommission zur Revision des Beschaffungsrechts, RPW
2006/2, S. 404 1.). Vorliegend trifft das nicht zu, wie bereits an anderer Stelle angefuhrt
wurde (vgl. vorne E. 9.2.4.2).

E.9.246

Die Beschwerdefhrerin behauptet, das Verhalten der an der Konvention beteiligten
Unternehmen lasse sich zumindest bis Ende April 2001 mit den kantonalen gesetzlichen
Vorgaben vereinbaren. Art. 23 Bst. d des kantonalen Gesetzes Uber die 6ffentlichen
Auftrage vom 12. September 1978 habe vorgesehen, die Arbeitsast der Unternehmen als
Zuschlagskriterium bei der Auftragsvergabe zu beriicksichtigen, um eine gleichmassige
Auftragsverteilung zwischen den Konkurrenten zu ermdglichen. Die Verteillung der
Auftrage nach der Arbeitsast der Unternehmen habe ebenfalls dem Rotationsprinzip
gemass Konvention zugrunde gelegen. Nachdem im Jahre 1995 eine Ausschreibung wegen
zu tiefer Offertprei se aufgehoben worden sei, sei im selben Jahr eine paritétische
Kommission zur Bestimmung des kostendeckenden Preises gegriindet worden, um die
Offertpreise an die realen Kosten anzupassen. Die Weko habe es aber unterlassen zu
wurdigen, dass die Beschwerdefiihrerin mit ihrem Verhalten bloss die behérdlichen

V orgaben umgesetzt habe. Mit diesen Argumenten verkennt die BeschwerdefUihrerin, dass
sich das (alte) Gesetz an die Vergabestellen richtete und nur ihr die
Ausschreibungsmodalitéten vorschrieb. Gemass der anlasslich der Untersuchung
eingereichten Stellungnahme des Kantons war die Arbeitslast nur eines von mehrerenim
Gesetz aufgefUhrten Zuschlagskriterien und durfte mit einem Gewicht von 5 %



berticksichtigt werden. Das lésst den Schluss zu, dass die im Gesetz enthaltenen
Ausschreibungsmodalitéten der Einreichung konkurrenzfahiger Angebote nicht
entgegenstanden. Art. 23 Bst. d des kantonalen Gesetzes Uiber die 6ffentlichen Auftrage
vom 12. September 1978 rechtfertigt selbstverstandlich nicht, dass sich Unternehmen bei
der Auftragsvergabe absprechen und das fur den Zuschlag in Frage kommende Angebot
einschliesslich Preisim Voraus und in Berticksichtigung der Arbeitslast gleich selbst
bestimmen. Sowohl die Aufhebung der Ausschreibung als auch die Griindung einer
paritétischen Kommission, auf die die Beschwerdefihrerin verweist, liegen drei Jahre vor
Abschluss der Konvention zurtick und fallen nicht in den untersuchten Zeitraum. Gemass
Stellungnahme des Kantons zur Beschwerde sowie zum Verfligungsentwurf wurde die
Grundung der paritétischen Kommission mit Schreiben vom 29. November 1995 der
wichtigsten, mit dem Bausektor verbundenen Berufsvereinigungen an den Tessiner
Regierungsrat sowie aufgrund verschiedener Anfragen im Tessiner Parlament in die Wege
geleitet. Im Hintergrund dieser Bemiihungen habe ein angeblicher Preiskampf im Bausektor
gestanden und auch die Frage, ob die kantonalen Behdrden tber das nétige I nstrumentarium
verfligten, um beurteilen zu kdnnen, ob eine Offerte kostendeckend sei oder nicht. In
diesem Zusammenhang wurde die paritétische Kommission (bestehend aus Vertretern der
ATIPS und der Divisione delle costruzioni des Dipartimento) gegrtindet. I|hr Zweck habe
darin bestanden, den Vergabebehdrden einen neutralen Ansprechpartner zur Verfigung zu
stellen, der die erforderlichen technischen Daten fiir die Offertenbeurteilung hétte
Ubermitteln kdnnen. In seiner Stellungnahme hebt der Kanton hervor, die Kommission habe
nicht die Aufgabe gehabt, die Preise festzusetzen. In seiner Stellungnahme vom 8. Mérz
2007 zum Verfugungsentwurf der Weko erklérte der Kanton, dass die paritétische
Kommission mehrmalsihre Tétigkeit habe unterbrechen und wieder aufnehmen missen
(zum letzten Mal zwischen 2005 und 2006), ohne zu einem konkreten und akzeptablen
Ergebnis zu kommen. Der Grund fir diesen Misserfolg habe in der mangelnden
Transparenz der Vertreter des Privatsektors gelegen. Diese hétten bis zum heutigen
Zeitpunkt den Vertretern der offentlichen Hand die erforderlichen technischen Daten zur
Beurteilung der Offerten nicht herausgegeben. Angesichts dieser Ausfihrungen ist
ersichtlich, dass die gegriindete paritétische Kommission das Verhalten der an der
Konvention beteiligten Unternehmen nicht zu beeinflussen vermochte. Aus der Griindung
der paritétischen Kommission zur Prifung des K ostendeckungsgrades in Einzelféllen sowie
aus dem Umstand, dass der Einsatz der Kommission bisher offenbar nicht erfolgreich war,
kann weder auf einen wirksamen (Rest-)Wettbewerb im relevanten Markt noch auf einen
alfédligen Missbrauch der Marktstellung des Kantons geschl ossen werden. Es bleibt somit
dabei, dass die Vorinstanz, gestiitzt auf die Resultate ihrer Ermittlungen, in der Konvention
und deren Anwendung eine unzul 8ssige Wettbewerbsbeschrankung erblicken durfte. Eine
Ausdehnung der Untersuchung auf das Verhalten der kantonalen Behtrden war deshalb
nicht erforderlich. Wie bereits erwahnt, ist ausserdem davon auszugehen, dass die
Unternehmen mit der Einhaltung der Abrede die Stellung des 6ffentlichen Auftragsgebers
insofern geschwacht haben, als dieser nicht mehr in der Lage war, einen Wettbewerbspreis
fr die zu vergebenden Auftrage zu ermitteln. Nach dem Gesagten sind keine
Anhaltspunkte dafUr ersichtlich, dass die Weko den Sachverhalt unvollstandig bzw. falsch
festgestellt hat. Vielmehr hat sie sich schon in der angefochtenen Verfligung punktuell zu
jeder Beanstandung der Beschwerdefthrerin beziglich der Stellung des Kantons gedussert.
Angesichts der vorstehenden Ausfuhrungen durfte die Weko zurecht darauf verzichten, den
Gegenstand der Untersuchung auch auf die dem Abschluss der Konvention vorausgehenden



Ereignisse (Aufhebung einer Ausschreibung, Grindung der paritétischen Kommission)
bzw. auf das Verhalten des Kantons auszudehnen. Ebenso wenig kann die
Beschwerdefiihrerin den Nachweis erbringen, dass sich die Stellung des Kantons als
Marktgegenseite auf die beteiligten Unternehmen im von ihr beschriebenen Sinne
einschlégig disziplinierend ausgewirkt hétte.

E.9.25

Demnach kommt das Bundesverwaltungsgericht zum Schluss, dass die Weko die
Konvention vom 15. Dezember 1998 zurecht als eine Abrede Uber die Aufteilung der
Auftrége sowie als eine horizontale Preisabrede qualifizieren durfte und dass siedie
Prufung der Widerlegung der Vermutung gemass Art. 5 Abs. 3 KG sachlich und korrekt
vorgenommen hat. Eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes ist nicht auszumachen.
Kann die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs nicht widerlegt werden,
erweist sich die fragliche Konvention nach Art. 5 Abs. 1 KG as unzuléssig und kann
gemaéss dersel ben Bestimmung auch nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz
gerechtfertigt sein (vgl. Stoffel in: SIWR, aaO., S. 76 m. w. H., Heitz, aa.O., S. 73;
Reinert, aa.0., Rz. 22 ad Art. 5 KG). Die Fragen, ob eine Wettbewerbsabrede eine
erhebliche Wettbewerbsbeei ntrachtigung verursacht sowie ob sie sich aus Grinden der
wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen |asst, stellen sich nur, falls die Vermutung der
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs umgestossen werden kann (vgl. Botschaft KG 1995,
S.98f1.; BGE 129 11 18 E. 9.5.5 und 10). Das trifft vorliegend nicht zu, weshalb sich die
Prufung der entsprechenden Fragen ertibrigt.

E. 10

Die Beschwerdefhrerin rlgt, die Weko habe in der angefochtenen Verfligung eine
hypothetische Berechnung der Sanktion vorgenommen, obwohl im vorliegenden Fall keine
direkte Sanktion ausgesprochen werden kdnne. Sieist der Meinung, dass fur die
Berechnung einer fiktiven Busse in der Verflgung keine Rechtsgrundlage vorliege. Die
Weko hat in der angefochtenen Verfligung effektiv die Hohe der Sanktion fir den Fall
berechnet, dass der Sachverhalt nach dem neuen Recht zu beurteilen gewesen wére. Sie
ging von einem Betrag zwischen Fr. 534'000 und Fr. 2.780 Mio. pro Unternehmen sowie
von einer maximalen Busse in Hohe von Fr. 29.3 Mio. aus. Die Weko hielt hierzu fest, die
Sanktionsbemessung sei rein hypothetischer Natur und habe keinerlei finanzielle
Auswirkungen, weshalb auf Ausfihrungen zur Sanktionsbemessung verzichtet werde. Sie
erachtete eine ungefahre Sanktionsberechnung aufgrund des A uflésungszeitpunkts der
Absprache fiir gerechtfertigt. Dieser falle in die Ubergangsperiode zum neuen
Kartellgesetz. Nach Ansicht der Weko liegt die Hohe der mutmasslichen Sanktion im
offentlichen Interesse. In diesem Zusammenhang gilt es festzuhalten, dass das Dispositiv
der angefochtenen Verfligung und deren Begriindung darin tbereinstimmen, dass keine
direkten Sanktionen ausgesprochen werden konnen. Die Beschwerdef Uhrerin bemangelt
lediglich das Fehlen einer Rechtsgrundlage fur die hypothetische Bemessung der Sanktion,
zumal auf den vorliegenden Sachverhalt die neue Sanktionsordnung nicht anwendbar sel,
ohne in diesem Zusammenhang einen konkreten Antrag zu stellen. Schon aus diesem Grund
ist die von ihr erhobene Riige nicht geeignet, die gestellten Rechtsbegehren zu begriinden.
Die Beschwerdefhrerin legt zudem nicht substanziiert dar, ob und inwiefern sie durch die
Berechnung einer fiktiven Busse - lediglich in der Begriindung der angefochtenen
Verflgung - effektiv beschwert sein soll. Fur eine Beschwer ist auch kein Grund ersichtlich.
Denn die Beschwerdefhrerin macht selber nicht geltend, ob und inwiefern ihr aus der



hypothetischen Berechnung der Sanktion ein rechtlich relevanter Nachteil erwachsen sai,
weshalb sich weitere Ausfihrungen zu diesem Thema ertibrigen.

E.11

Die Beschwerdefuhrerin bringt weiter vor, das Sekretariat habe die beteiligten
Unternehmen mit Schreiben vom 9. Januar 2007 Uber den Verfligungsentwurf informiert
und am darauf folgenden Tag eine Pressemitteilung betreffend Abschluss der Untersuchung
Uber Strassenbelage im Tessin vertffentlicht, ohne die Unternehmen im Voraus dariiber zu
informieren. So sei die Beschwerdefiihrerin nicht in der Lage gewesen, selbst eine
Pressemitteilung vorzubereiten. Auch sei die Pressemitteilung in der Presse insofern
missverstanden worden, als die Medien tiber den Abschluss des Verfahrens durch die Weko
berichtet und das Verfahren als abgeschl ossen erachtet hétten. Die Pressemitteilung habe
deshalb zu einer Vorverurteilung der Unternehmen in den Medien gefihrt. Damit habe das
Sekretariat den Grundsatz der Unschuldsvermutung verletzt. Aus den Vorbringen der
Beschwerdefihrerin ist nicht ersichtlich, welche der von ihr gestellten Rechtsbegehren sie
damit zu stiitzen versucht. Ein konkreter Antrag liegt auch hier nicht vor. Selbst wenn von
einem konkreten Rechtsbegehren auszugehen ware, wirde sich dieses nicht priméar gegen
die angefochtene Verfligung, sondern gegen eine im Rahmen der Untersuchung abgegebene
Pressemitteilung richten. Die verwaltungsverfahrensrechtlichen Bestimmungen des
Kartellgesetzes sehen vor, dass die Er6ffnung einer Untersuchung publiziert wird (Art. 28
KG) bzw. dass die Wettbewerbsbehérden ihre Entschelde veroffentlichen konnen (Art. 48
Abs. 1 KG) und die Offentlichkeit tiber ihre Tatigkeit orientieren (Art. 49 Abs. 1 KG). Die
Orientierung der Offentlichkeit erfolgt oftmals in Form von Pressemitteilungen (STEFAN
KOLLER, in: Baker & McKenzie, Stampflis Handkommentar zum KG, Art. 49 Rz. 2 1.).
Pressemitteilungen stellen sogenannte | nformationshandlungen bzw. Real akte von
Verwaltungsbehorden dar. Diese sind nicht auf Rechtswirkungen, sondern auf
Tathandlungen ausgerichtet. Deshalb stellen Real akte keine Verfligungen im Sinne von Art.
5VwVG dar und sind nicht selbsténdig anfechtbar. Nicht anders verhélt essichim
vorliegenden Fall. In der fraglichen Pressemitteilung wird die Offentlichkeit dariiber
informiert, dass die Untersuchung Uber Strassenbelége im Tessin mittels Verfligungsantrags
abgeschlossen und der Verfiigungsantrag den Parteien zur Stellungnahme unterbreitet
wurde. Am Ende der Pressemitteilung ist der Antrag des Sekretariats an die Weko
enthalten, diese habe einen Entscheid im Sinne der Ergebnisse der Untersuchung zu treffen,
aus welcher sich das tatséchliche Vorliegen von Absprachen im Sinne von Art. 5KG
ergeben habe. Aus dem Text der Pressemitteilung geht deutlich hervor, dass der
verfahrensabschliessende Entscheid der Weko auf Antrag des Sekretariats hin noch nicht
geféllt wurde. Die an der Untersuchung beteiligten Unternehmen werden in der
Pressemitteilung nicht beim Namen genannt. Da weder eine bewusste, ausdrtickliche und
verbindliche Gestaltung der Rechtstellung der betroffenen Unternehmen noch ein
entsprechendes Anfechtungsobjekt vorliegt, kdnnte auf das (wenn tberhaupt implizit
gestellte) Rechtsbegehren der Beschwerdefthrerin nicht eingetreten werden, und es
rechtfertigt sich, nicht weiter auf diese Thematik einzugehen (vgl. Felix Uhlmann, in:
Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], VWV G, Praxiskommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Zurich/Basel/Genf 2009, Rz. 89 f. ad Art. 5
VwV G). Ebenso wenig ist ersichtlich, inwiefern die Beschwerdefuhrerin durch den Text
der Pressemitteilung beschwert sein konnte. Zwar trifft es zu, dassim Auszug aus der NZZ
vom 11. Januar 2007 (Beilage 10 der Beschwerde) der Anschein erweckt wird, dass die
Untersuchung der Weko schon abgeschlossen war. Fur die missverstandliche Wiedergabe



der klar formulierten Pressemitteilung in der Presse und fir eine Vorverurteilung der
beteiligten Unternehmen in den Medien kann die Vorinstanz nicht verantwortlich gemacht
werden.

E.12

Zusammenfassend ergibt sich, dass die angefochtene Verfligung in formeller Hinsicht
gerechtfertigt ist und die Eintretensvoraussetzungen insgesamt al's gegeben zu erachten
sind; insbesondere ist hervorzuheben, dass die Weko aufgrund der zurzeit des Abschlusses
der Untersuchung geltenden Bestimmungen befugt war, die Unzuldssigkeit der wahrend der
Frist gemass Schlussbestimmung aufgel 6sten Wettbewerbsabrede festzustellen und die
Anwendung derselben zu verbieten, unter Androhung der Sanktionen nach Art. 50 und 54
KG im Fall der Zuwiderhandlung (E. 1.2, 2.4.2-2.4.6). In materieller Hinsicht durfte die
Weko zurecht davon ausgehen, dass die Konvention vom 15. Dezember 1998 die
Anforderungen an eine Wettbewerbsabrede gemass Art. 4 KG erflllt (E. 6). Die durch die
Weko vorgenommene Qualifizierung der Konvention als Abrede Uber die direkte oder
indirekte Festsetzung von Preisen (Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG) und zugleich als Abrede tber
die Aufteilung von Méarkten nach Gebieten oder Geschéftspartnern (Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢
KG) ist as zutreffend zu erachten; das Vorliegen der Vermutungsbasisim Sinne von Art. 5
Abs. 3 Bst. aund ¢ KG ist schon aufgrund des Inhalts und der tatsachlichen Anwendung der
Konvention zu bejahen; Ausfihrungen zu den Auswirkungen der Konvention auf dem
relevanten Markt, die bei der Prifung des Nachweises der Vermutungsbasi s miteinbezogen
wurden, kdnnen gegebenenfalls im Rahmen der Widerlegung der Vermutung berticksichtigt
werden (E. 7). Die von der Weko vorgenommene Abgrenzung des sachlich und
geographisch relevanten Marktsist nicht zu beanstanden (E. 9.1). Aufgrund der
Untersuchungsergebnisse durfte die Weko zum Schluss kommen, dass die Vermutung der
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs nicht widerlegt werden konnte, da weder
wirksamer aktueller und potentieller Aussen- noch wirksamer Innenwettbewerb
nachgewiesen werden konnte (E. 9.2). Die von der Beschwerdefiihrerin ins Feld gefUhrten
Argumente zum Nachweis der Widerlegung der Vermutung (mit Bezug auf das Vorliegen
von Restwettbewerb) erweisen sich als nicht stichhaltig; es gelingt der Beschwerdefihrerin
auch nicht, konkrete Anhaltspunkte darzutun, wonach die angeblich starke Marktgegenseite
des Kantons a's Auftraggeber disziplinierende Wirkung auf die untersuchten Unternehmen
ausgelibt bzw. wonach der Kanton seine allfallige marktbeherrschende Stellung
missbraucht hétte (E. 9.2.3-9.2.4). Dadie zur Diskussion stehende Abrede den wirksamen
Wettbewerb beseitigt, gilt sie als unzuldssig und es ertibrigt sich zu priifen, ob sie aus
Grunden der wirtschaftlichen Effizienz als gerechtfertigt erscheint. Weiter erweist sich die
Ruge der fehlenden Rechtsgrundlage fur eine hypothetische Berechnung der Sanktion
mangels konkreter Antrége als nicht stichhaltig (E. 10). Die Ruige der BeschwerdefUhrerin
Im Zusammenhang mit der Pressemitteilung des Sekretariats betreffend Abschluss der
Untersuchung tber Strassenbeldge im Tessin erweist ebenfalls al's unbegrindet.
Insbesondere ist aus dieser nicht ersichtlich, welche der von ihr gestellten Rechtsbegehren
sie damit zu stitzen versucht. Ein separater Antrag liegt nicht vor (E. 11). Nach dem
Gesagten verletzt die angefochtene Verfligung kein Bundesrecht. Sie ist deshalb zu
bestétigen und die Beschwerde in der Hauptsache a's unbegriindet abzuweisen. Dakein
Anlass besteht, in der Sache neu zu entscheiden oder die angefochtene Verfligung an die
Vorinstanz zur Neubeurteilung zuriickzuweisen, sind der Eventual- sowie der
Subeventualantrag ebenfalls abzuweisen.



E. 13

Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat die unterliegende Beschwerdefthrerin die
Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 und Art. 63 Abs. 5 VWV G) und keinen
Anspruch auf Parteientschadigung (Art. 64 Abs. 1 VWV G, Art. 7 des Reglements vom 21.
Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht,
[VGKE, SR 173.320.2]). Die Gerichtsgebtihr bemisst sich nach Umfang und Schwierigkeit
der Streitsache, Art der Prozessfihrung und finanzieller Lage der Parteien. Es rechtfertigt
sich vorliegend, die Gerichtsgebihr auf Fr. 5'000.- festzusetzen (Art. 2 Abs. 1 VGKE i.V.m.
Art. 3V GKE). Die zu sprechende Gerichtsgebihr ist mit dem geleisteten K ostenvorschuss
von Fr. 3'000.- zu verrechnen. Die Differenz von Fr. 2'000.- hat die Beschwerdefihrerin
innert 30 Tagen nach Eintritt der Rechtskraft dieses Urteils zu bezahlen.
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