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B.1.1 Gesetzliche Grundlage 68. Die gesetzliche Regelung des Geltungsbereichs des KG
findet sichin Art. 2 KG. Aus dem vorangestellten Zweckartikel des KG (Art. 1 KG108)
konnen keine direkten Rechte abge- leitet werden. Nichtsdestotrotz kommt diesem indirekt
Eigenstandigkeit zu, indem er eine Richtlinie fir ie Auslegung des KG darstel1t.109 69.
Gemass Zweckartikel soll mit dem Kartellgesetz nicht nur gegen volkswirtschaftlich
schéadliche, sondern auch gegen sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und anderen
Wettbewerbsbeschrankungen vorgegangen werden. Diese «materielle Direktive» findet sich
bereitsin der verfassungsrechtlichen Kompetenznorm zur Bundeszustandigkeit fir das Kar-
tellrecht in Art. 96 Abs. 1 BV 110. Die (Mit-)Prifung der moglicherweise sozialen
Schédlichkeit von Vereinbarung oder aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen im
Sinne des KG ist so- mit notwendiger Teil der wettbewerblichen Analyse der
Wettbewerbsbehtrden. 70. Vor diesem Hintergrund sind die Wirksamkeit und
Durchsetzung des «Kartellrecht[s] von grosstem offentlichen Interesse: Es schiitzt den
Wettbewerb, der Wohlstand, Wachstum und Innovation hervorbringt. Durch die
Verhinderung ungerechtfertigter Transfersin Form von Kar- tell- und Monopolrenten ist
das Kartellrecht von sich aus sozial».111 71. Bereits aufgrund der ausdricklichen
materiellen Direktive in der BV und dem KG sowie der bisher formulierten Leitgedanken,
ergeben sich Hinweise dazu, dass ausserhalb der kol- |ektivarbeitsrechtlich vorgesehenen
Verfahren und Instrumente, namentlich dem GAV - Ordnungssystem, arbeitsmarktbezogene
Absprachen von Unternehmen unter das V erbot wettbewerbsbeschrénkender
Vereinbarungen fallen. Auch wenn Raum fir legitime Ausnah- men besteht, soim
Einzelfall etwa auch bei Unternehmenszusammenschltissen, Kooperatio- nen oder
Subunternehmerverhaltnissen, soll der Grundsatz gelten, dass auch der Nachfrage-
wettbewerb auf Arbeitsmérkten gegen beschrankende V ereinbarungen zu schitzen ist.112
72. Dies vorausgeschickt, ergibt sich der personliche und sachliche Geltungsbereich des
Kartellrechtsaus Art. 2 KG: Art. 2 Abs. 1 KG: Das Gesetz gilt fir Unternehmen des
privaten und des 6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen,
Marktmacht austiben oder sich an Un- ternehmenszusammenschliissen beteiligen. Art. 2
Abs. 1bis KG113: Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gitern
und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Organisati-
onsform. 73. Normadressaten des Kartellrechts sind Unternehmen im Sinne des
funktionalen Unter- nehmensbegriffs. Samtliche Parteien, die von dieser Vorabklarung
direkt betroffen sind,

108 Art. 1 KG (Zweck): Dieses Gesetz bezweckt, volkswirtschaftlich oder sozial schadliche
Auswirkun- gen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und
damit den Wett- bewerb im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu



fordern. 109 DANIEL MOECKLI, in: DIKE-Kommentar, Kartellgesetz,
Zach/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schra- ner/Spuhler (Hrsg.), 2018 (zit. DIKE
KG-AUTOR/IN), Art. 1 N 5; BSK KG-BIRKHAUSER (Fn 31), Art. 1 N 1. 110
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.4.1999
(Bundesverfassung, BV; SR 101). 111 ANDREAS HEINEMANN, Public Interest und
Wettbewerbsschutz in der Schweiz, 2021, in: For- schungsinstitut fur
Wirtschaftsverfassung und Wettbewerb, Jahrbuch 2020, Kéln, Carl Heymanns Verlag,
47-60, S. 60. 112 Vgl. HEINEMANN (Fn 30), S. 378. 113 In Kraft seit 1.4.2004.
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nehmen autonom am Wirtschaftsprozess teil, mithin stellen sie, gegebenenfalls als Konzern,
Unternehmen im Kkartellrechtlichen Sinne dar. Damit ist das Kartellrecht vorliegend in
person- licher Hinsicht anwendbar. 74. Arbeitnehmende sind demgegeniber keine
Unternehmen; abhangige Arbeit wird nicht wirtschaftlich selbststéandig erbracht (ein
selbststandiger Nebenerwerb hingegen schon). Ebenso wenig haben Gewerkschaften,
zumindest im Bereich ihrer Kernaufgaben, eine Unter- nehmensqualitét im Sinne des
Kartellgesetzes. Soweit sie die Interessen ihrer Mitglieder mit Bezug auf deren abhangiges
Arbeitsverhdltnis wahren, z. B. im Rahmen des GAV - Ordnungssystems, sind sie nicht
wirtschaftlich tétig im Sinne des Kartellrechts. Sobald aber eine Gewerkschaft
dartiberhinausgehend eine Tétigkeit ausiibt, die als wirtschaftlich im Sinne des Kartellrechts
gilt, namentlich das Anbieten von Gitern und Dienstleistungen im Wirt- schaftsprozess,
qualifiziert sie sich fur diesen Teil ihres Angebots as Unternehmen im kartell- rechtlichen
Sinne und fallt dafir und insoweit in den personlichen Anwendungsbereich des
Kartellrechts. 75. Es zeigt sich, dass das Angebot von abhangiger Arbeit mangels
Unternehmensqualitét nicht in den personlichen Geltungsbereich des Kartellrechts féllt, die
Nachfrage nach Arbeit, soweit diese von Unternehmen im kartellrechtlichen Sinne ausgeht,
hingegen schon; eswird auf die detaillierte Gesetzesauslegung von Art. 2 KG hiernach
verwiesen. 76. In sachlicher Hinsicht erstreckt sich das Kartellgesetz auf Kartell- und
andere Wettbe- werbsabreden, auf die Austibung von Marktmacht sowie auf die
Beteiligung an Unternehmens- zusammenschltissen (Art. 2 Abs. 1 KG). In dieser
Vorabklarung wird gepriift, ob Anhaltspunkte daftir bestehen, dass die

Informati onsaustausche zwischen Unternehmen der Schweizeri- schen Finanzbranche und
welterer Branchen sowie branchentibergreifend Uber L6hne und Lohnbestandteile

unzul éssige Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG und Art. 5 KG darstellen.
Das vorliegend beurteilte Verhalten fallt somit unter den sachlichen Geltungs- bereich des
Kartellgesetzes. Eswird auf die detaillierte Gesetzesauslegung von Art. 2 KG hiernach
verwiesen. 77. Auf Ausfihrungen zum ortlichen wie auch zum zeitlichen Geltungsbereich
des Kartell- gesetzes kann vorliegend verzichtet werden, da diese in casu offensichtlich
gegeben sind. Es geht um Sachverhalte, die sich in der Schweiz wéhrend der Geltung des
aktuellen Kartellge- setzes zugetragen haben. B.1.2 Auslegung von Art. 2KG B.1.2.1
Gesetzeswortlaut 78. Geméass dem Wortlaut von Art. 2 Abs. 1bis KG und der darin
enthaltenen Legaldefinition enthdt der Unternehmensbegriff die folgenden zwel
wesentlichen Inhalte: Nachfrager oder Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess und Unabhangigkeit von der Rechts- oder Organisationsform. Es wird
aso eine selbststandige Teilnahme am Wirtschafts- prozess vorausgesetzt. Eine Tatigkeit
stellt nur dann eine «Teilnahme» dar, wenn diese auf dem Markt der Angebots- oder
Nachfrageseite zuzuordnen ist. Das Tatbestandsmerkmal «Teilnahme» besagt, dass eine
Téatigkeit nur dann am Wirtschaftsprozess partizipiert, wenn sie auf einem bestimmten



Markt Auswirkungen auf die Wettbewerbsparameter zeitigt.114 Das Begriffspaar Guiter
und Dienstleistungen wird weder im Gesetz noch in den Materialien weiter konkretisiert.
Dienstleistungen sind immaterieller Natur, Giter materieller Natur. Damit werden ale
maoglichen Arten von Produkten erfasst. Die zweite Komponente der Legaldefinition

114 BSK KG-AMSTUTZ/GOHARI (Fn 31), Art. 2N 651.
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besagt, dass weder die Rechts- noch die Organisationsform fur die Unternehmensqualitét
und damit fUr die Unterstellung unter das KG eine Rolle spiele.115 79. Der
Gesetzeswortlaut enthélt damit keine Einschrénkung hinsichtlich des Arbeitsmarkts, womit
auch dieser grundsétzlich in den Anwendungsbereich des KG féllt. 80. Die Ausfuhrungen
im Gutachten ZURKINDEN/LAUTERBURG, wonach der Lernenden- und
Praktikantinnen- und Praktikanten-Markt kein Wettbewerbsmarkt sei und weder das
Anbieten von Lehrstellen und Praktikumsstellen noch die Nachfrage danach eine
unternehmerische T& tigkeit darstellen, sind nicht Uberzeugend. Es trifft zwar zu, dassdie
Eigenheiten des schwei- zerischen Bildungssystems in Betracht gezogen werden mussen.
So wird zu Recht geltend gemacht, dass es sich bel Lehrverhaltnissen um
Ausbildungsverhéltnisse handelt, bei denen nicht die wirtschaftliche Leistung der
Lernenden im Vordergrund stehen wirde. Dies zeigt sich insbesondere darin, dass as
qualifizierendes Vertragselement des L ehrvertrags nach Art. 344a OR die fachgemésse
Ausbildung gesetzlich vorgesehen ist (vgl. hiervor Rz 36). Es kann zudem festgehalten
werden, dass fur jede Berufslehre die jewelligen Leistungsziele, Bil- dungsinhalte und
deren Aufteilung auf drel Lernorte (Berufsschule, Lehrbetrieb, Uberbetriebli- che Kurse) in
offentlich-rechtlichen Verordnungen und Bildungspl&nen festgesetzt werden. Auch ist zu
beachten, dass die 6ffentliche Hand hohe jahrliche Beitrége fur die Berufsbildung
aufwendet, insbesondere fur den Betrieb der Berufsschulen. Gleichwohl stellt die
Ausbildung von Lernenden und Praktikantinnen und Praktikanten, die auf einem
privat-rechtlichen Vertrag basiert, eine Tétigkeit fur die Ausbildungsgesellschaften dar, die
nach dem Prinzip von Ange- bot und Nachfrage ablauft. Bezeichnenderweise zitiert auch
das Gutachten ZURKINDEN/LAUTERBURG el ne Kosten-Nutzen-Erhebung des

Schwei zerischen Observatori- ums fur Berufsbildung,116 wonach sich die Ausbildung von
Lernenden fur die Aushildungsge- sellschaften auch betriebswirtschaftlich lohnen muss,
ansonsten keine L ernenden ausgebildet wirden.117118 Die Ausbildungsunternehmen
fragen auf dem Markt nach Lernenden und Prak- tikantinnen und Praktikanten nach und
treten in Konkurrenz mit anderen Ausbildungsunter- nehmen um die besten Lernenden
sowie Praktikantinnen und Praktikanten.119 81. Die Voraussetzungen fur die Bejahung
einer unternehmerischen Téatigkeit im Sinn von Art. 2 Abs. 1bisKG sind damit bel der
Ausbildung von Lernenden und der Anstellung von

115 DIKE-KG-HEIZMANN/MAYER (Fn 109), Art. 2 N 14 ff. 116
<https.//www.ehb.swiss/sites/default/files/obs_ehb_bericht_kosten-nutzen.pdf>
(nachfolgend: Kosten-Nutzen-Bericht) (2.4.2024). 117 Kosten-Nutzen-Bericht, S. 49,
wonach als Grund fur die Nichtausbildung insbesondere geltend ge- macht wurde: «Der
Nutzen der eigenen Ausbildung ist fir uns zu gering.». 118 Gemass dem
Kosten-Nutzen-Bericht kann bei der Ausbildung zwischen investitionsorientierter und
produktionsorientierter Ausbildung unterschieden werden. Bel der investitionsorientierten
Ausbil- dung werden Lernende vor allem ausgebildet, um den eigenen
Fachkréftenachwuchs sicherzustel- len. Der Betrieb bemihe sich, seine kiinftigen



Fachkrafte moglichst gut geméass dem eigenen Be- darf auszubilden, und sei darum haufig
bereit, wahrend der Lehrzeit Nettokosten zu tragen. Diese wiirden mit der Ubernahme der
Lernenden und den daraus entstehenden Ertrégen amortisiert. Bel der
produktionsorientierten Ausbildungsstrategie versuche der Betrieb dagegen, alle
Ausbildungs- kosten bereits wahrend der Lehrzeit mit den Ertréagen aus der produktiven
Arbeit der Lernenden zu decken. Betriebe mit dieser Strategie seien nicht unbedingt auf die
Weiterbeschéaftigung der Ler- nenden nach deren L ehrabschluss angewiesen. Selbst wenn
Lernende nach der Lehrzeit von ei- nem anderen Betrieb abgeworben wirden, habe sich die
Ausbildung fur sie gelohnt. 119 Die potenziellen Lernenden wahlen ihre Ausbildungsstétte
auch unter Berticksichtigung der An- stellungsbedingungen aus. Der Wettbewerb um

L ernende zeigen auch die unterschiedlichen L6hne bel den einzelnen Berufslehren. Die

L 6hne im ersten Lehrjahr belaufen sich gemaéss der Zusammenstellung auf
berufsberatung.ch von weniger als CHF 500 (Grafiker EFZ: CHF 400; Fo- tograf EFZ:
CHF 400; Tiermedizinischer Praxisassistent EFZ: CHF 452) bis tiber CHF 1'000 (Ge-
fligelfachmann EFZ: ab CHF 1'100; Gemusegéartner EFZ: CHF 1'100; Koch EFZ: CHF
1020).
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Praktikantinnen und Praktikanten gegeben. Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass gestutzt auf den Gesetzeswortlaut weder der Arbeitsmarkt an sich noch die spezifische
Ausbildung von Lernenden bzw. Praktikantinnen und Praktikanten vom
Anwendungsbereich des KG ausgeschlossen sind. B.1.2.2 Historische Auslegung B.1.2.2.1.
Allgemeines 82. Die Gesetzeswortlaute zum Geltungsbereich der Kartellgesetze haben sich
in histori- scher Abfolge wiefolgt entwickelt: Art. 1 KG 1962120: Das Gesetz ist
anwendbar auf Kartelle und ahnliche Organisationen. Esist nicht anwendbar auf Vertrége,
Beschltsse und Vorkehren, sowelt sie ausschliesslich das Ar- beitsverhaltnis betreffen. Art.
1 KG 1985121 Das Gesetz ist anwendbar auf Kartelle und &nliche Organisationen; es
erfasst sowohl Unternehmen des privaten wie des offentlichen Rechts (Abs. 1). Esist nicht
anwendbar auf Vertrdge, Beschllisse und Vorkehren, die ausschliesslich das
Arbeitsverhdltnis betreffen (Abs. 2). Art. 2 Abs. 1 KG 1995: Das Gesetz gilt fur
Unternehmen des privaten und des 6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an
Unternehmenszusammenschliissen beteiligen. Art. 2 Abs. 1bis KG122: Als Unternehmen
gelten sémtliche Nachfrager oder Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Organisati- onsform. 83. In dem
geltenden Kartellgesetz von 1995 wurde der Anwendungsvorbehalt zugunsten der
ausschliesslich das Arbeitsverhdtnis betreffenden Abreden aus Art. 2 KG, welcher heute
den Geltungsbereich des Kartellgesetzes umschreibt, was zuvor in den Art. 1 KG 1962 und
KG 1985 erfolgte, gestrichen. B.1.2.2.2. Botschaft KG 1962 84. Die Botschaft KG 1962123
halt fest, Art. 1 sehe keine Ausnahmen fir bestimmte Berufs- arten vor. Abgesehen von der
Mitwirkung der Gewerkschaften wirden unter das Gesetz, so- weit sie an einem Kartell
oder an einer dhnlichen Organisation beteiligt sind, Unternehmer im weitesten Sinne des
Wortes (Industrie- Unternehmungen, Betriebe des Gross- und Kleinhan- dels,
Verkehrsbetriebe, andere Dienstleistungsbetriebe, Handwerker, Bauern, Freierwer- bende)
fallen. Eine Ausnahme beispielsweise fir die liberalen Berufe wére nicht am Platze,

120 Bundesgesetz vom 20.12.1962 Uber Kartelle und dhnliche Organisationen (in Kraft
vom 15.2.1964 bis 1.7.1986). 121 Bundesgesetz vom 20.12.1985 uber Kartelle und



ahnliche Organisationen (Kartellgesetz, KG, in Kraft vom 1.7.1986 bis 1.2.1996). 122 In
Kraft seit 1.4.2004. 123 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zum
Entwurf eines Bundesgesetzes tiber Kartelle und &hnliche Organisationen vom 18.9.1961,
BBI. 1961 (113. Jahrgang), |1, (nachfolgend: Botschaft KG 1962), S. 553 ff.
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denn es sei nicht zum vornherein ausgeschlossen, dass auch in diesen Berufen private Ab-
machungen unerwtinschte Auswirkungen zeitigen wirden.124 85. In den Bemerkungen zu
Art. 1 fuhrt die Botschaft KG 1962 aus, dass der Entwurf nur Wettbewerbsbeschrankungen
am Gutermarkt, der sich auf Waren und Unternehmerleistungen beziehe, erfasse. Geméss
expliziter Ausnahme wirden Vertrage, Beschlisse und Vorkehren, die lediglich das
Arbeitsverhdltnis betreffen, dem Gesetz nicht unterstehen. «Jene Bestimmun- gen der
Gesamtarbeitsvertrége, die sich auf die Regelung der Arbeitsverhd tnisse beziehen, sowie
die Mittel des Arbeitskampfes (Streik und Gegenmassnahmen der Arbeitgeberinnen und
Arbeitgeber) sind daher ausgenommen. Wohl aber ist das Gesetz anwendbar auf Vertrége,
Beschlisse und Vorkehren von Arbeitnehmerverbéanden, soweit sie Einwirkungen auf den
GU- termarkt vorsehen, zum Beispiel die Sperre von Arbeitskraften gegentiber einer
Unterneh- mung, die Kartellpreise nicht einhdlt.»125 B.1.2.2.3. Botschaft KG 1985 86. Im
Kapitel Ubersicht der Botschaft KG 1985126 wird ausgefiihrt, dass das vorliegende Gesetz
formell eine Totalrevision, materiell eine Tellrevision des Bundesgesetzes tber Kartelle und
ahnliche Organisationen vom 20. Dezember 1962 darstelle. Der sachliche Geltungsbe- reich
sel weiterhin auf den Markt fir Waren, Kapital und Dienstlei stungen beschrankt. «Der
Arbeitsmarkt ist ausgeschlossen».127 87. Der Botschaft KG 1985 kann entnommen
werden, dass hinsichtlich der Revision des KG verschiedene Anliegen vorgebracht worden
seien, dieim Gesetzesentwurf keinen Nieder- schlag fanden, so beispielsweise der
Einbezug des Arbeitsmarktes. In der Expertenkommis- sion sel der Minderheitsantrag
vorgelegen, den Arbeitsmarkt in den sachlichen Geltungsbe- reich des KG einzubeziehen,
durch Streichung des zweiten Satzes von Art. 1 KG 1962. Im Vernehmlassungsverfahren
hétten sich vor allem Kreise der Arbeitgeberschaft fir den Einbe- zug des Arbeitsmarktes
ausgesprochen, wahrend sich die Arbeitnehmenden zum Teil vehe- ment gegen diese
Forderung gerichtet hatten. Es wird festgehalten, dass bereits die Preisbil-
dungskommission in ihrem Bericht «Kartelle und Wettbewerb in der Schweiz»128
einlasslich begriindet habe, weshalb sich eine begriffliche Unterscheidung und eine
getrennte Betrach- tung von Kartellen und Gewerkschaften aufdrénge. Es sei von der
Preishildungskommission in ihrem Bericht betont worden, dass fir das Angebot von
Arbeitskraft besondere Bedingungen bestehen: «Die Anbieter von Arbeitskraft (jedenfalls
die nicht besonders qualifizierten) sind in der Regel derart zahlreich und daher als einzelne
einflusslos, dass sie sich ohne gewerkschaft- liche Betreuung sozusagen in einem Zustand
der «atomischen Konkurrenz» befinden, was bel keiner anderen Erwerbsgruppe derart
ausgepragt der Fall ist». Zusammenfassend wird fest- gehalten, dass die Frage, ob nicht
auch der Arbeitsmarkt in den Geltungsbereich des KG ein- bezogen werden solle, auch
heute noch zu verneinen sei. Neben grundsatzlichen Bedenken der Verfassungsmassigkeit
wird die Unterschiedlichkeit von Guter- und Arbeitsmarkt genannt und dass die
Bestimmungen des KG, die auf den Gutermarkt zugeschnitten seien, sich nicht ohne weiters
auf den Arbeitsmarkt Ubertragen lassen wirden. Weiter wird zur Begriindung festgehalten:
«Falls es notig sein sollte, den Missbrauch von kollektiver Macht auf dem Ar- beitsmarkt zu
steuern, ist diesim Rahmen des Arbeitsvertragsrechts zu prifens.



124 Botschaft KG 1962 (Fn 123), S. 568. 125 Botschaft KG 1962 (Fn 123), S. 571. 126
Botschaft des Bundesrates zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und @nliche
Organisationen (KG) vom 13.5.1981, BBI. 1981 (nachfolgend: Botschaft KG 1985), S.
1293 ff. 127 Botschaft KG 1985 (Fn 126), S. 1294. 128 Kartell und Wettbewerb in der
Schweiz, 31. Verdffentlichung der Preishildungskommission des Eidgendssischen
Volkswirtschaftsdepartementes, Bern 1957.
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Abschliessend hélt die Botschaft KG 1985 zu diesem Thema fest, dass das Gesetz nur dann
nicht anwendbar sei, wenn Abreden oder V orkehren ausschliesslich das Arbeitsverhéltnis
be- treffen wirden.129 B.1.2.2.4. Gesetzesmaterialien KG 1995 B.1.2.2.4.1 Botschaft 88.
Die Botschaft KG 1995130 fuhrt aus, dass der Geltungsbereich im Gesetzesentwurf weit
umschrieben sei. Es wirden samtliche Formen unternehmerischer Tétigkeit vom Gesetz er-
fasst, sofern sich daraus eine Wettbewerbsbeschrénkung ergeben kénne. Die inhaltlich
welte Ausgestaltung der Bestimmungen tber den Geltungsbereich erfolge in der Absicht,
Wetthe- werbsbeschréankungen im Sinne einer rechtsgleichen Behandlung fir die gesamte
Wirtschaft nach einem einheitlichen Prifungsrahmen zu beurteilen. «FUr die Beurteilung
der Zuléssigkeit oder Unzulassigkeit elnes unternehmerischen Verhaltens sollen nicht
irgendwel che formelle Geltungsbereichskriterien, sondern allein die materiellen
Gesichtspunkte des Gesetzes ent- scheidend sein.»131 89. Zum sachlichen Geltungsbereich
wird in der Botschaft KG 1995 festgehalten, dass der sachliche Geltungsbereich an den
Unternehmensbegriff anknipfe. Angesprochen seien dem- nach digjenigen
Marktteilnehmer, die sich als Anbieter oder als Nachfrager selbstéandig als Produzenten von
Gutern und Dienstleistungen am Wirtschaftsprozess beteiligen. «lm Sinne einer
Okonomischen Begriffsausrichtung wird mit der Verwendung des Unternehmensbegriffs
Klargestellt, dass weder Konsumenten noch Arbeitnehmer vom Geltungsbereich des
Gesetzes erfasst werden.» Der im geltenden Kartellgesetz enthaltene ausdrickliche
Vorbehalt zuguns- ten von Vertragen, Beschltissen und V orkehren, die ausschliesslich das
Arbeitsverhdltnis be- treffen wirden, sei durch die Neuformulierung des Geltungsbereichs
nicht mehr notwendig. Auch ohne ausdriickliche Ausnahmebestimmung wirden durch den
Gesetzesentwurf Abre- den, die ausschliesslich das Arbeitsverhaltnis betreffen, nicht
erfasst. Das Gesetz sei jedoch anwendbar zur Beurteilung von Massnahmen auf dem
Arbeitsmarkt, dielediglich Vehikel un- erlaubter Abreden auf dem Guter- oder
Dienstleistungsmarkt seien, wie beispielsweise die Behinderung Dritter durch das Sperren
von Arbeitskraften.132 B.1.2.2.4.2 Wortmeldungen Nationalrat 90. Der Nationalrat hat den
Gesetzesentwurf als Erstrat am 6. Juni 1995 behandelt133. 91. Der Berichterstatter der
vorberatenden Kommission, EImar Ledergerber, fuhrte in seinen einleitenden
Ausfihrungen aus, dass die Kommission einstimmig der Auffassung sei, dass das
Kartellgesetz auf vertragliche Regelungen und Vereinbarungen der Sozial partner, insbe-
sondere auf Gesamtarbeitsvertrage, keine Anwendung finde.134 92. Pascal Couchepin,
ebenfalls als Sprecher fur die Kommission, machte folgende Bemer- kung zu den
Gesamtarbeitsvertragen: «méme si lalogique I’ avait justifié, les conventions

129 Botschaft KG 1985 (Fn 126), S. 1319 ff. 130 Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 23.11.1994, BBI 1995 | 533 ff
(nachfolgend: Botschaft KG 1995). 131 Botschaft KG 1995 (Fn 130), Ziff. 222, S. 533. 132
Botschaft KG 1995 (Fn 130), Ziff. 222.1, S. 533 f. 133 Amtliches Bulletin der
Bundesversammlung (AB), 1995 |11 S. 1057 bis 1075, Kartellgesetz, Revi- sion,



Nationalrat, Geschdftsnummer 94.100. 134 AB 1995 111 S. 1058.
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collectives de travail ne sont pas soumises alaloi sur les cartels. En les soumettant, nous
aurions provoqué une bataille politique disproportionnée avec le résultat.»135 93. Als
Sprecher der freisinnig-demokratischen Fraktion fiihrte Georg Stucky aus, sie seien etwas
enttauscht, dass zwel Punkte nicht in die Revision einbezogen worden seien. Auf der einen
Seite der Arbeitsmarkt, denn auch hier, etwa bei Gesamtarbeitsvertragen, seien durch- aus
monopolistische Tendenzen seitens der Personalverbande oder der Gewerkschaften zu
erkennen. «Solche Absprachen kénnen sich volkswirtschaftlich negativ auswirken; vor
allem storen sie den sozialen Frieden. Wir sind aber Realisten und sind uns bewusst, dass
vermut- lich heute noch einige verfassungsrechtliche Hindernisse bestehen. Wir drangen
darum jetzt nicht darauf, dass auch der Arbeitsmarkt einbezogen wird.»136 94. Jean-Michel
Gros fuhrte zum Geltungsbereich aus. «Les libéraux se demandent, (...), S'il est encore
justifié d' exclure du champ d’ application de laloi les conventions collectives de travail.
Nous n’ignorons pas les implications socioéconomiques qu’ aurait |’ éventuelle décision de
lesy inclure, mais nous aurions souhaité une discussion plus approfondie a ce sujet, car il
est indéniable que certaines des ces conventions, en particulier celles qui bénéficient de la
force obligatoire, sont susceptibles d’ entraver notablement lalibre concurrence sur le
marché du travail. Le sujet est sans doute délicat, le terrain miné, et en définitive, il nous
parait risqué de mettre en péril I’ensemble d'une loi si urgente pour larevitalisation de

I’ économie en sou- mettant les accords relatifs aux rapports de travail al’examen dela
Commission de la concur- rence».137 95. Bel der Detailberatung der einzelnen Artikel des
KG wurde zu Art. 2 KG das Wort nicht mehr ergriffen. Gemass Antrag der Kommission
wurde die Zustimmung zum Entwurf des Bun- desrates erteilt.138 B.1.2.2.4.3
Wortmeldungen Standerat 96. Die Revision des Kartellgesetzes wurde im Sténderat am 20.
September 1995 behan- delt.139 97. Frau Rosmarie Simmen, Berichterstatterin der
Kommission, fihrte aus, unter «Verschie- denes» sei anzufiigen, dass der Geltungsbereich
des Gesetzes sich auf Unternehmen des privaten und offentlichen Rechts erstrecke und
weder die Arbeitnehmer noch die Konsumen- ten umfasse.140 98. Herr Hubert Reymond
fuhrte aus: «Si I’on admet que, dans toutes les entreprises, le prix du produit ou des services
est une résultante de la combinaison du travail et du capital, donc de la main-d’ ceuvre et des
Investissements, il faut craindre que le fait de ne pas inclure ni sanctionner les conventions
collectives de travail danslaloi sur les cartels aura pour consé- quence de favoriser la
recherche de I’ investissement optimum au détriment de I’ emploi, cela a court et moyen
termes. C'est, hélas - nous en avons été convaincus -, le prix qu'il faut payer

135AB 199511l S. 1058. 136 AB 1995 111 S. 1061. 137 AB 1995 111 S. 1065. 138 AB 1995
[11'S. 1070. 139 Amtliches Bulletin der Bundesversammlung (AB), 1995 IV S. 845 bis 870,
Kartellgesetz, Revision, Standerat, Geschaftsnummer 94.100. 140 AB 19951V S. 846.
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pour assurer, along terme cette fois-ci, le développement du pays gréce au renforcement de
sa capacité de concurrence internationale qui devient I'éément primordial.»141 99. Bei der
Detailberatung wiederholte Rosmarie Simmen, dass Arbeitnehmer oder Konsu- menten
nicht unter den Geltungsbereich des KG fallen. «Artikel 2 steckt den Geltungsbereich des
Gesetzes ab und halt klar fest, dass nur Unternehmen des privaten und offentlichen Rechts
anvisiert sind, nicht aber Arbeitnehmer oder Konsumenten.» Es wurden zu Artikel 2 keine



Wortmeldungen ergriffen und der Antrag der Kommission auf Zustimmung zum Be-
schluss des Nationalrates wurde angenommen.142 B.1.2.2.5. Beurteilung 100. Der explizite
Anwendungsvorbehalt wie noch im KG 1962 und KG 1985 fir Vertrége, Beschllisse und
Vorkehren, die ausschliesslich das Arbeitsverhaltnis betreffen, steht im KG 1995 nicht
mehr. Das konnte mit Blick auf die vormaligen Diskussionen zum KG 1985, durch genau
diese Streichung den ganzen Arbeitsmarkt neu in den sachlichen Geltungsbereich des KG
einzubeziehen, so verstanden werden, dass der Arbeitsmarkt nun tel quel in den sachli- chen
Geltungsbereich des KG 1995 féllt. Die Materialien zum KG 1995 zeigen jedoch, dass trotz
der Neuformulierung des Geltungsbereichs davon Arbeitnehmende (und Konsumentin- nen
und Konsumenten) weiterhin nicht erfasst sind (vgl. hiervor B.1.2.2.4). 101. Die
Feststellung, dass Arbeitnehmende nicht vom Geltungsbereich des KG erfasst sind, lasst
aber nicht den Schluss zu, dass samtliche Abreden, die sich auf Arbeitnehmende bezie- hen,
nicht in den Geltungsbereich des KG fallen. Die Wortmeldungen bel den Beratungen des
KG sowohl im Nationalrat als auch im Standerat kbnnen einzig so verstanden werden, dass
Abreden zwischen Sozialpartnern oder aleine unter Arbeitnehmenden nicht unter das KG
fal- len sollen. Diskutiert wurde nur die Behandlung der von Gewerkschaften
ausgehandelten Ge- samtarbeitsvertrége. Sowohl Elmar Ledergerber als auch Pascal
Couchepin (beide al's Spre- cher der vorberatenden Kommission) sprachen nur von
«Vereinbarungen der Sozia partner, inshesondere Gesamtarbeitsvertréagen» bzw. von «les
conventions collectives de travail». Auch von den National- und Sténderéten in den
Beratungen zum Geltungsbereich des KG wurde einzig zur Diskussion gestellt, ob der
Ausschluss des Anwendungsbereichs auf Ge- samtarbeitsvertrage tatsachlich gerechtfertigt
sei (Jean-Michel Gros und Hubert Reymond). Nichts anderes kann aus der Wortmeldung
von Georg Stucky geschlossen werden. Obwohl dieser den Ausschluss des
«Arbeitsmarktes» vom Geltungsbereich des KG nennt, grenzt die- ser in seinen
Ausfihrungen diesen Begriff selber dahingehend ein, dass er mit Arbeitsmarkt Absprachen
zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern und insbeson- dere
Gesamtarbeitsvertrage versteht. 102. JEAN CHRISTOPHE SCHWAAB in seinem nach
Er6ffnung der vorliegenden Vorabkl&rung erschienenen Artikel «Le droit des cartels ne

s applique pas au droit du travail»143 vertritt die Meinung, dass das KG auf individuelle
Arbeitsverhdtnisse («relations individuelles de travail») nicht anwendbar sei. Gemass
JEAN CHRISTOPHE SCHWAAB sai das KG gestiitzt auf einen kla- ren und bewussten
Entscheid des Gesetzgebers nicht auf Arbeitsverhaltnisse anwendbar. Zur Begriindung wird
festgehalten: «Il convient toutefois d’ examiner la portée de la derniére phrase de

I” argumentation du Message de 1995 qui stipulait que « ... laloi s applique pleinement aux
mesures qui, prises sur le marché du travail, ne servent qu’ aimposer des accordsillicites sur
le marché des biens et des services, comme par exemple les entraves résultant de lamise a

141 AB 19951V S. 847. 142 AB 1995 1V S. 852. 143 JEAN CHRISTOPHE SCHWAAB,
Ledroit des cartels ne s applique pas au droit du travail, in : Jusletter vom 20.2.2023.
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I"index d’ employés.»144 Nach Schwaab sel es aus seiner Sicht nicht moglich, daraus zu
schlies- sen, dass der Gesetzgeber die Absicht gehabt hétte, V ereinbarungen zwischen
Arbeitgebe- rinnen und Arbeitgebern betreffend Arbeitsverhaltnisse dem Kartellgesetz zu
unterstellen. Es gehe hier um rechtswidrige Absprachen, was sowohl

I nformationsaustausche als auch aus- driickliche oder stillschweigende Vereinbarungen
Uber Arbeitsbedingungen und Léhne klar nicht seien. «Au contraire, il s agit lad un usage



largement répandu dans tous les pans de I’ économie, qui est trés souvent une premiére étape
des négociations qui relévent du partena- riat social et qui ne saurait donc étre considéré
commeillicite. En outre, le Message faisait explicitement référence au marché des biens et
services et non a celui des facteurs de pro- duction, lequel, comme évoqué plus haut, n’ est
pas concerné par lalégisation sur les cartels ». 103. Die historische Auslegung von Art. 2
K G gestuitzt auf die Materialien zum KG fuhrt zum Ergebnis, dass einzig Abreden zwischen
Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern und Arbeitneh- menden (namentlich in Form von
Gesamtarbeitsvertragen) und von Arbeitnehmenden unter sich nicht unter die
Bestimmungen des KG fallen. Dafir, dass auch Abreden zwischen ver- schiedenen
Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern betreffend Arbeitnehmenden nicht in den Gel-
tungsbereich/Anwendungsbereich des KG fallen sollen, finden sich in den Materialien
keine Hinweise. Wird der Arbeitsmarkt genannt, welcher vom

Geltungsberei ch/Anwendungsbereich ausgeschlossen ist, sind stets Abreden gemeint, an
welchen sowohl Arbeitnehmende al's auch Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber beteiligt sind.
Daran vermogen auch die Ausfihrungen von JEAN CHRISTOPHE SCHWAAB nichts
andern. Der von ihm zitierte Halbsatz aus der Botschaft KG 1995 darf nur im
Gesamtzusammenhang gelesen werden. Es wird namlich in der Botschaft KG 1995 mit
Blick auf den Unternehmensbegriff festgehalten, dass ein expliziter Vorbehalt fir Vertrége,
Beschliisse und Vorkehren, die ausschliesslich das Arbeitsverhéltnis betreffen, nicht mehr
notwendig sei. Mit dem von JEAN CHRISTOPHE SCHWAAB zitierten Halbsatz wird
zusétz- lich, aber nur im Sinne eines Umgehungsverbots klargestellt, dass Abreden, welche
zwar in einen Gesamtarbeitsvertrag aufgenommen wurden, faktisch aber nicht das
Arbeitsverhdtnis betreffen, unter den Anwendungsbereich des KG fallen. Arbeitgeberinnen
und Arbeitgeber und Arbeitnehmende sollen die Anwendbarkeit des KG nicht aushebeln
konnen, nur weil sie ei- gentlich unzul&ssige Abreden in einen Gesamtarbeitsvertrag
aufnehmen. 104. Die historische Auslegung des KG lasst auch den Schluss von JEAN
CHRISTOPHE SCHWAAB nicht zu, dass Produktionsfaktoren vom Anwendungsbereich
des KG ausgeschlos- sen seien. Der Botschaft KG 1995 kann vielmehr entnommen werden,
dass der Wettbewerb im Rahmen einer marktwirtschaftlichen Ordnung eine Reihe
grundlegender Funktionen erfille. Der Wettbewerb steuere das Angebot gemass den
Kéuferpréferenzen, er fiihre zu einem effi- zienten Einsatz der Produktionsfaktoren, er
schaffe Anreize zu bestmdglicher Leistung, er for- dere die Produkt- und Prozessinnovation
und er zwinge zur Anpassung an sich verandernde Daten. Es sei vorrangiges Ziel der
Wettbewerbspolitik auf den Guter- und Faktormérkten die Voraussetzungen dafir zu
schaffen, dass sich wirksamer (funktionsfahiger) Wettbewerb erge- ben kénne.145 105.
Dieses Auslegungsergebnis (Rz 103 hiervor) |&sst sich bei genauerem Hinsehen auch mit
den Botschaften zu den KG 1962 und KG 1985 stitzen. Soweit es namlich um den An-
wendungsvorbehalt von den jeweiligen Art. 1 geht, wird stets Bezug auf ein Verhaltnis zwi-
schen Arbeitnehmenden und Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern genommen. Im

Mittel punkt der Diskussion standen jewells die Gewerkschaften als mogliche Kartelle und
Monopole. Der Anwendungsvorbehalt wurde auch schwerpunktmassig mit dem
Kréfteverhaltnis zwischen Ar- beitnehmenden und Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern
begrindet, wonach es den Arbeitneh- menden moglich sein musse, ihre Krafte zu bundeln.
Hingegen konnten Absprachen zwischen

144 Das Zitat entspricht dem letzten Satz von Rz 98. 145 Botschaft KG 1995 (Fn 130), S.
472.
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verschiedenen Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern bereits auch unter dem KG 1962 und
1985 in deren Anwendungsbereich fallen, so bspw. das Sperren von Arbeitskréften. 106.
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die historische Auslegung von Art. 2 KG nicht zum
Ergebnis fuhrt, dass Absprachen, die den Arbeitsmarkt betreffen, in jedem Fall vom An-
wendungsbereich des KG ausgeschlossen sind. Einzig Vereinbarungen der Sozia partner,
ins- besondere Gesamtarbeitsvertrage, sollen gemass der historischen Auslegung nicht in
den An- wendungsbereich des aktuellen KG fallen. Demgegeniber findet das KG
insbesondere auf Vereinbarungen betreffend das Arbeitsverhéltnis zwischen verschiedenen
Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern grundsétzlich Anwendung. 107. Das vorstehend

hergel eitete Auslegungsergebnis, wonach Absprachen, die das Arbeits- verhdtnis betreffen,
zwischen Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern in den Geltungsbereich des KG fallen,
entspricht auch den gedusserten Meinungen in der neusten Literatur und verdffent- lichten
Fachartikeln. So hdlt PETER GEORG PICHT fest: «Ohnehin gilt Kartellrecht, wenn Unter-
nehmen hinsichtlich ihres Verhaltens als Arbeitgeber untereinander wettbewerbswidrige
Ab- sprachen treffen, etwa dahingehend, dass sie sich gegenseitig keine Arbeitnehmer
abwerben (no poach agreements)».146 Auch ALLEGRA ARNOLD vertritt dieselbe
Meinung und flhrt aus, dass Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber (im Gegensatz zu
Arbeitnehmenden) Unternehmen im Sinne des KG sind, sofern sie als Nachfrager von
Arbeit und Anbieter von Produkten oder Dienstleistungen am Wirtschaftsprozess
teilnehmen. Folglich unterliege eine Koordination zwi- schen zwei oder mehreren
Unternehmen im Hinblick auf die Beschéftigung (bzw. die Nicht- Beschaftigung im Fall
eines Abwerbe- oder Anstellungsverbots) sowie die Arbeitsbedingungen ihrer
Arbeitnehmenden grundsétzlich — ausserhalb der V erhandlungen von Gesamtarbeitsver-
tragen — der kartellrechtlichen Uberpriifung.147 In der EU ist die Rechtslage vergleichbar
(vgl. eingehend Rz 108 ff. nachfolgend). Die kollektive Verhandlung von L 6éhnen und
Arbeitsbedin- gungen im Rahmen der grundrechtlich gewahrleisteten Sozial partnerschaft ist
der Anwendung des Kartellrechts entzogen. Darauf bezogene V ereinbarungen zwischen
Tarifvertragsparteien (entspricht weitestgehend den Gesamtarbeitsvertrdgen in der
Schweiz) sind keine Kartelle im Rechtssinn. «Anders verhdlt es sich, wenn Unternehmen
lohn- oder sonstige arbeitsbezogene Absprachen treffen, die ausserhalb der
kollektivarbeitsrechtlich vorgesehenen Verfahren zu- stande kommen. Auf sieist das
Kartellrecht in vollem Umfang anwendbar».148 B.2 Rechtsvergleich Européische Union
108. Nach Artikel 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union149
(nach- folgend: AEUV) sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die den Wettbewerb
im Binnen- markt einschrénken, insbesondere wenn sie unmittelbar oder mittelbar An- oder
Verkaufs- preise oder sonstige Geschéftsbedingungen festsetzen, verboten. Gemass Art. 3
Abs. 3 des Vertrags Uber die Europaische Union150 (nachfolgend: EUV) wirkt die Union
auf eine in hohem Masse wettbewerbsfahige soziale Marktwirtschaft hin, die auf
Vollbeschéftigung und sozialen Fortschritt abzielt. Die EU trégt bei der Festlegung und
Durchfthrung ihrer Politik und ihrer Massnahmen namentlich den Erfordernissenim
Zusammenhang mit der Forderung eines ho- hen Beschéftigungsniveaus, mit der
Gewahrung eines angemessenen sozialen Schutzes, mit

146 PETER GEORG PICHT, in: Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht,
Kartellrecht, Band V/2, Ducrey/Zimmerli (Hrsg.), 2. Auflage 2023, Rz 32. 147 ALLEGRA
ARNOLD, «Battle for talents»: Arbeitsmarktbezogene Abreden im Schwelzerischen

Kartell- recht, Aktuelle Entwicklungen und Ansétze zu einer materiellen Beurteilung unter



Schweizer Recht, SZK 3/2022, S. 114m 124, S. 118. 148 Vgl. HEINEMANN (Fn 30), S.
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der Bekdmpfung der sozialen Ausgrenzung sowie mit einem hohen Niveau der algemeinen
und beruflichen Bildung und des Gesundheitsschutzes Rechnung (vgl. Art. 9 AEUV). In
diesem Sinn erkennt die EU die Wichtigkeit des sozialen Dialogs und von
Tarifverhandlungen an und verpflichtet sich gemass Art. 152 AEUV, den sozialen Dialog
zu fordern und dabei die Autono- mie der Sozia partner zu achten. In Art. 28 der Charta der
Grundrechte der Européi schen Union151 wird das Recht auf Tarifverhandlungen und
Kollektivmassnahmen anerkannt.152 109. Der Gerichtshof der EU hat unter
Beriicksichtigung der sozia politischen Ziele der Union im Zusammenhang mit
Tarifvertréagen zwischen Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern und Ar- beitnehmenden in der
Rechtssache Albany entschieden, dass mit Tarifvertragen zwischen Or- ganisationen, die
die Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber und die Arbeitnehmenden vertreten, zwangslaufig
gewisse den Wettbewerb beschrankende Wirkungen verbunden und sie zur Ver- besserung
der Arbeitsbedingungen notwendig sind.153 Die im Rahmen von Tarifverhandlun- gen
zwischen Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern und Arbeitnehmenden zur Verbesserung der
Arbeitsbedingungen (einschliesslich der Bezahlung) geschlossenen Vertrége fallen daher
aufgrund ihrer Art und ihres Gegenstands nicht unter Art. 101 AEUV und verstossen somit
nicht gegen das Wettbewerbsrecht der Union (sog. Albany-Ausnahme). Die Kommission
an- erkennt, dass Tarifverhandlungen und der Abschluss von Tarifvertréagen ein gewisses
Mass an Koordination zwischen den verschiedenen Parteien auf jeder Verhandlungsseite
von Tarif- verhandlungen und dem Abschluss des Tarifvertrags voraussetzt. Diese
Koordinierung kann in Form einer Vereinbarung oder eines Informationsaustauschs
zwischen den Parteien auf beiden Seiten erfolgen, um Uber eine gemeinsame
Vorgehensweise in Bezug auf den Gegen- stand (Arbeitsbedingungen) und/oder die Form
der Verhandlungen (z.B. multilateral oder durch Ernennung von Vertretern) zu entscheiden.
Soweit eine solche Koordination fir die Ver- handlung oder den Abschluss des
Tarifvertrags notwendig und verhdltnismassig ist, wird sie genauso behandelt wie der
Tarifvertrag, mit dem sie im Zusammenhang steht. Von der Frei- stellung von Art. 101
AEUV gemaéss der Albany-Rechtsprechung und der Mitteilung der Kom- mission
ausgenommen sind Beschliisse von Vereinigungen oder V ereinbarungen oder abge-
stimmte V erhaltenswei sen von Unternehmen ausserhalb von Tarifverhandlungen.154 110.
Aus den vorstehenden Ausfuhrungen ergibt sich Zwelerlei: Das européische Kartellrecht ist
auf Arbeitnehmende und auf die Kerntétigkeit von Gewerkschaften, nicht anwendbar. Wett-
bewerbsbeschrankungen, die kollektiven Verhandlungen der Sozialpartner im Rahmen der
primarrechtlich garantierten Sozia politik inhérent sind, sind vom Kartellverbot
ausgenommen. Inharenz ist gegeben, wenn es bel Tarifverhandlungen zwischen
Soziapartnern um die Ver- besserung der Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen geht,
nicht aber z. B. bel Regelungen Uber Ladenschlusszeiten oder bei der Koordination von
Produktpreisen oder Absatzgebieten. Tarifvertrage dirfen also kein Deckmantel fur
Kartelle sein. Esist fur jedes Vertragselement separat zu prifen, ob es sich um einen
legitimen kollektivarbeitsrechtlichen Verhandlungsge- genstand handelt oder nicht. Treffen



Unternehmen Absprachen ausserhalb der kollektivar- beitsrechtlich vorgezeichneten
Bahnen (etwa ohne Einbeziehung des Sozia partners), z. B.

151 <http://fra.europa.eu/de/eu-charter> (2.4.2024). 152 Vgl. Mitteilung der Kommission
vom 30.9.2022, Leitlinien zur Anwendung des Wettbewerbsrechts der Union auf
Tarifvertrage Uber die Arbeitsbedingungen von Solo-Selbststandigen (2022/C 374/02), Ziff.
3 und Ziff. 4. 153 Urteil des Gerichtshofs vom 21.9.1999, Albany International
BV/Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie, C-67/96, EU:C:1999:430, N. 59. 154
Mitteilung der Kommission vom 30.9.2022, L eitlinien zur Anwendung des
Wettbewerbsrechts der Union auf Tarifvertrage Uber die Arbeitsbedingungen von
Solo-Selbststéndigen (2022/C 374/02), Ziff. 16 und Ziff. 17.
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Uber Lohne oder die Nichtabwerbung von Arbeitnehmenden, ist die Albany-Ausnahme
nicht einschl&gig.155 B.3 Zwischenfazit 111. Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass gestutzt auf die Auslegung von Art. 2 KG einzig Arbeitnehmende und Vereinbarungen
zwischen den Sozialpartnern, haupt- sachlich in der Form von Gesamtarbeitsvertragen,
nicht in den Geltungsbereich des KG fallen (vgl. hiervor Rz 103 ff.). Dieses Resultat deckt
sich mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européi schen Union sowie den
Mitteilungen der Kommission der Européischen Union (vgl. hiervor Rz 108 und Rz 109).
Soweit mogliche Abreden aber nicht im Zusammenhang mit der Aushandlung von
Gesamtarbeitsvertrégen, also in der eigentlichen GAV-Verhandlung zwi- schen den
Vertretern der Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber und den Arbeitnehmenden oder in
Austauschen zur Vorbereitung von solchen Verhandlungen unter den Arbeitgeberinnen und
Arbeitgebern oder Arbeithnehmenden, stattfanden, fallen diese in den Geltungsbereich des
KG. Absprachen, insbesondere auch in der Form von Informationsaustauschen, im Vorfeld
von GAV-V erhandlungen duirfen nicht Gber den im GAV zu regelndem Inhalt und dessen
Ermdgli- chung hinausgehen. Gehen solche Absprachen dartiber hinaus, sind diesein
Anlehnung an die Rechtsprechung der EU als weder notwendig noch verhaltnismassig zu
qualifizieren und damit nicht vom Geltungsbereich des KG ausgenommen. 112. Wie
hiervor in Rz 31 ff. ausgefuhrt, weist das Schweizer Bildungssystem Besonderheiten auf.
Hervorzuheben ist namentlich die Dualitdt von Theorie und Praxisin der beruflichen
Grundbildung und die daraus folgende Zusammenarbeit zwischen Bund, Kantonen und
Wirt- schaft. Die berufspraktische Ausbildung, die in einem Lehrbetrieb und somit in der
Wirtschaft erfolgt, wird mit dem theoretischen Unterricht an den staatlichen (kantonalen)
Berufsschulen kombiniert. Wie in Rz 32 erértert, bestehen verschiedene Gremien, in
welchen sich die Ver- bundpartner Bund, Kantone und Wirtschaft regel méssig austauschen.
Auf Seiten der Wirt- schaft sind sowohl Organisationen der Arbeitgeberinnen und
Arbeitgeber wie auch der Arbeit- nehmenden vertreten. Soweit Austausche oder

V ereinbarungen des nationalen Spitzentreffens der Berufsbildung oder der TBBK
vorliegen, fallen diese nicht in den Anwen- dungsbereich des KG. 113. Das Anbieten von

L ehrstellen lauft nach dem Prinzip von Angebot und Nachfrage ab, und es darf davon
ausgegangen werden, dass kein Unternehmen L ehrstellen anbieten wirde, wenn sich dies
fUr das Unternehmen nicht (auch finanziell) lohnen wirde. Folglich stellt die

L ehrlingsausbildung eine wirtschaftliche Tétigkeit der Lehrbetriebe dar (vgl. Rz 80). Gleich
ver- hdt es sich mit dem Anbieten von Praktikumspldtzen. Zusammenfassend kann
festgehalten werden, dass die L ehrlingsausbildung und das Anbieten von Praktikumsplétzen
eine unter das KG fallende wirtschaftliche Téatigkeit darstellen. B.4 Vorbehaltene



Vorschriften B.4.1 Gesetzlicher Anwendungsvorbehalt nach Art. 3 KG 114. Dem
Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem Markt fur bestimmte Wa- ren
oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere V orschriften, die eine staatliche
Markt- oder Preisordnung begriinden oder die einzelne Unternehmen zur Erfillung
Offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls
nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich aus der
Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum ergeben. Hingegen unterliegen
Einfuhrbeschrénkungen, die sich auf

155 Zum Ganzen: HEINEMANN (Fn 30), S. 374 1.
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Recht des geistigen Eigentums stiitzen, der Beurteilung nach diesem Gesetz (Art. 3 Abs. 2
KG). 115. Art. 3 KG schréankt die Anwendbarkeit des KG aufgrund von 6ffentlichen
Interessen in bestimmten Bereichen ein, indem es dessen Vor- oder Nachrangigkeit im
Verhdtnis zu ande- ren Erlassen des schweizerischen Rechts konkretisiert. In einigen
Mérkten oder Wirtschafts- bereichen vermogen sich namlich die Prinzipien des frelen
Wettbewerbs, und damit das Wech- selspiel von Angebot und Nachfrage, nicht hinlanglich
durchzusetzen und die Kréfte des freien Wettbewerbs spielen nur unzureichend. Faktisch
entsteht dadurch ein Risiko von «Marktdefi- ziten» oder von «Marktversagen», dieein
korrektives Entgegenwirken im Wege staatlicher Regulierung als notwendig erscheinen
lassen.156 Von einer staatlichen Markt- oder Preisord- nung, die das KG ausschliessen
kann (nach Art. 3 Abs. 1 lit. aKG), ist dann auszugehen, wenn die massgebenden
Wettbewerbsparameter (z.B. Produktion, Distribution, Preispolitik) den Marktkraften
entzogen sind, weil diese durch die staatlichen Regelungen vorgegeben sind. «Soweit
jedoch einzelne Wettbewerbsparameter von staatlicher Festlegung frel bleiben, bleiben die
kartellrechtlichen Bestimmungen anwendbar.»157 B.4.2 Vorbehaltene V orschriften
betreffend Auszubildende, Praktikantinnen und Praktikanten oder Arbeitnehmende 116.
Mogliche den Markt auf dem Gebiet der Ausbildung von Lernenden ausschliessende
spezial gesetzliche Regelungen konnten sich im Berufsbildungsgesetz (BBG) oder im OR
fin- den. Beide Gesetze regulieren das Vertragsverhatnis mit Lernenden detailliert. Jedoch
finden sich in keinem dieser beiden oder anderen Gesetzen Bestimmungen, die das Spiel
von Ange- bot und Nachfrage beztiglich der Festsetzung der Lohne von Lernenden
ausschliessen wir- den. Auch enthalten weder das OR noch das Arbeitsgesetz158 etwa
Bestimmungen zur Fest- setzung von L6hnen nach einer Berufsehre. 117. Damit liegen
keine Gesetzesbestimmungen vor, die den Wettbewerb bei Lernendenl6h- nen und bei

L 6hnen im Generellen einschranken wollen. Es liegt somit kein Anwendungsfall von Art. 3
Abs. 1lit. aKG vor.159 B.5 Unzul&ssige Wettbewerbsabrede 118. Art. 4 Abs. 1 KG
definiert, was im KG unter einer Wettbewerbsabrede zu verstehen ist. Erfillt eine
Kooperation nicht sémtliche Tatbestandsmerkmale dieser Definition, hat es damit sein
Bewenden; die Kooperation ist kartellrechtlich unter dem Blickwinkel des Abredetatbe-
stands zul&ssig. Ist eine Kooperation hingegen als Abredei.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG zu
qualifizie- ren, bestimmt sich deren (Un-)Zulassigkeit alsdann nach Art. 5 KG. Den
Grundsatz hdlt Art. 5 Abs. 1 KG fest: Eine Wettbewerbsabrede ist unzul&ssig, wenn sie
entweder @) den wirksamen Wettbewerb erheblich beeintréchtigt und nicht durch Griinde
der wirtschaftlichen Effizienz ge- rechtfertigt ist oder wenn sie b) den wirksamen
Wettbewerb beseitigt. Bei bestimmten Abrede- gegenstanden vermutet das Gesetz in Art. 5
Abs. 3und 4 KG, dass der wirksame Wettbewerb beseitigt wird, wobei diese Vermutung



widerlegbar ist. Mit den rechtfertigenden

156 DIKE-KG-WEBER (Fn 109), Art. 3N 1 ff. 157 BSK KG-SCHOTT (Fn 31), Art. 3
Abs. 1 N 18. 158 Bundesgesetz vom 13.3.1964 Uber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und
Handel (Arbeitsgesetz, ArG; SR 822.11). 159 Zum selben Schluss kommt auch das
Gutachten ZURKINDEN/LAUTERBURG in dessen Rn 115 ff. und 129.
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Effizienzgrinden, die bei Wettbewerbsabreden, die den wirksamen Wettbewerb erheblich
be- eintré&chtigen, ndher zu prifen sind, befasst sich Art. 5 Abs. 2 KG. B.5.1
Wettbewerbsabrede nach Art. 4 Abs. 1 KG 119. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich
erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinba- rungen sowie aufeinander abgestimmte
Verhatensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine
Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG). 120. Eine
Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG definiert sich daher durch fol- gende
Tatbestandselemente: @) mindestens zwel Unternehmen auf gleicher Marktstufe oder auf
verschiedenen Marktstufen (siehe Rz 121 ff.), b) eine Verhatenskoordination im Sinne e -
nes bewussten und gewollten Zusammenwirkens (als Oberbegriff, der die Vereinbarung
und die aufeinander abgestimmten V erhaltenswei sen umfasst; Rz 131 ff.) und c) das
Bezwecken oder Bewirken einer Wettbewerbsbeschrankung (siehe Rz 156 ff.).160 B.5.1.1
Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen 121. Eine Wettbewerbsabrede setzt
voraus, dass zwei oder mehr wirtschaftlich selbsténdige Unternehmen zusammenwirken.

V ereinbarungen und abgestimmte V erhaltensweisen zwi- schen Gesellschaften, die
demselben Unternehmen i.S.v. Art. 2 KG angehdren, werden nicht erfasst.161 122.
Beschranken zwei oder mehrere wirtschaftlich selbsténdige Unternehmen derselben
Marktstufe den Wettbewerb durch ein koordiniertes Verhalten, spricht man von
horizontalen Abreden.162 Auf derselben Marktstufe befinden sich Unternehmen, wenn sie
infolge der Aus- tauschbarkeit ihrer Glter oder Dienstleistungen tatséchlich oder der
Moglichkeit nach mitei- nander im Wettbewerb stehen. Dabei spielt es keine Rolle, ob die
an der Abrede beteiligten Unternehmen sich tatsachlich konkurrenzieren (aktueller
Wettbewerb) oder ob die Unterneh- men nur der Moglichkeit nach (potenzieller
Wettbewerb) in Konkurrenz zueinander stehen.163 123. Wie in den Rz 38 bis 54 dargelegt,
wirkten diverse Unternehmen zusammen. Namentlich waren Banken, Finanzdienstleister,
(Ruck-) Versicherungen, [...],[...], [...], [...] und [...] sowie multinationale Konzerne aus
Branchen wie Chemie, Energie, Gesundheit, Versicherungen, Logistik, LuxusgUter,
Erndhrung, Banken und Finanzen, Pharma/Life Sciences und Wissen- schaft und
Technologie in die Austausche involviert. Samtliche dieser Unternehmen sind je als
Unternehmen im Sinn von Art. 2 Abs. 1bis KG zu qualifizieren.

160 Vgl. BGE 14711 72 E. 3.1, Hors-Liste-Medikamente |1; BGer, 2C_43/2020 vom
21.12.2021 E. 7.2 (nicht publiziert in BGE 148 11 25), Dargaud; BGE 148 11 321 E. 6.2,
Flammarion, jewells unter Hin- weis auf BGE 144 11 246 E. 6.4, Altimum. 161 BGE 139 |
107 E. 10.4.1, Publigroupe; BV Ger, B-581/2012 vom 16.9.2016 E. 4.1.3 m.w.H., Nikon;
vgl. zudem ZACH/HEIZMANN, Schweizerisches Kartellrecht, 3. Aufl. 2023, Rz 300 ff.;
BSK KG- REINERT (Fn 31), Art. 41 N 358 m.w.H.; AMSTUTZ/CARRON/REINERT in:
Commentaire Romand, Droit de la concurrence, Martenet/Bovet/Tercier (Hrsg.), 2. Aufl.
2013 (zit. CR Concurrence-AUTOR/IN), Art. 4| LCart N 15. 162 RPW 2020/3a, 1105 Rz
1188, Bauleistungen See-Gaster; RPW 2020/4a, 1814 Rz 418, Bauleis- tungen Graubtinden;
vgl. Botschaft KG 1994, BBI 1995 468, 545. 163 BV Ger, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E.



5.4.1.2, Leasing/CA Auto Finance Suisse SA; BV Ger, B- 3618/2013 vom 24.11.2016 E.
298, Hallenstadion; BV Ger, B-8404/2010 vom 23.9.2014 E. 5.2.13, Baubeschlage/SFS
unimarket; DIKE KG-BANGERTER/ZIRLICK (Fn 109), Art. 4 Abs. 1 N 80 und 84; CR
Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT (FN 161), Art. 41 LCart N 104.
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124. Aus dem dargestellten Sachverhalt (Rz 38 ff.) geht hervor, dass verschiedene Gefasse
bestanden, in denen sich Vertreterinnen und Vertreter der verschiedenen Unternehmen
trafen. Bei den Zusammenkinften auf den jeweiligen Bankenplétzen (vgl. Rz 38 bis 41)
waren jewells mutmasslich die Mehrheit der ortsansassigen Ausbilderbanken vertreten. Mit
Blick auf die an- gebotenen Lehrstellen und Praktikumsplatze fur Mittel schulabsolventen
und Mittel schulabsol- ventinnen liegen Anhaltspunkte vor, dass die teillnehmenden Banken
im Wettbewerb standen und tatsachliche Konkurrenten waren. Es liegen Anhaltspunkte vor,
dass die Kantonalbanken, die sichim VSKB und in einer Untergruppe (Rz 42 und 43)
trafen, hinsichtlich ihrer Arbeitneh- menden untereinander im Wettbewerb stehen. Gleiches
gilt fir die Banken, dieim Verein CY P Associates (Rz 44) zusammenwirken. 125. Auch
mit Blick auf die branchenltbergreifenden nationalen und internationalen Informa-
tionsaustausche (Rz 45 bis 51) wie auch den Austausch zwischen internationalen
[...]firmen (Rz 53) bestehen Anhaltspunkte dafir, dass die jewells teillnehmenden
Unternehmen unterei- nander im Wettbewerb hinsichtlich der Arbeitnehmenden stehen. Mit
Blick auf dieinternatio- nalen [...]firmen bedarf dies keiner weiteren Ausfihrungen. 126.
Beim sog. Netzwerk im Raum Zurich (vgl. Rz 45) waren Mitarbeitende von Banken, Fi-
nanzdienstleistern und (Ruck-) Versicherungen an den Austauschen beteiligt. Well
samtliche Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber in der Finanzbranche tétig sind, bestehen
Anhaltspunkte daf Ur, dass zumindest beziiglich gewisser Arbeitnehmenden ein Wettbewerb
zwischen den Unternehmen besteht. Ebenfalls im Raum Zirich traf sich die KV ERFA (Rz
46). Auch wenn die KV-Ausbildung insgesamt 19 Branchenspezifikationen kennt, bestehen
gestitzt auf die Akten Anhaltspunkte dafur, dass die Stellenanbieter von KV-Stellen
Insgesamt untereinander in einem gewissen Wettbewerb stehen. Den Antworten der
Fragebogen kann namlich entnom- men werden, dass sich jeweils eine grosse Anzahl von
Bewerbenden auf eine Stelle meldete. Es darf angenommen werden, dass sich die

KV -Lehrstellensuchenden nicht ausschliesslich in einer Branche bewerben. 127. In der
Basler Gesellschaft fur Personalmanagement (BGP) und deren Untergruppe Workshop
Compensation (Rz 47) sind die wohl gréssten Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber der
Region Basel vertreten. Damit bestehen Anhaltspunkte daf Ur, dass diese zumindest be-
zlglich Lernenden und Studienabgéngerinnen und Studienabgangern im Wettbewerb
stehen. Dieinder [...] und [...] (Rz 48) teilnehmenden Unternehmen stammen aus
verschiedenen Branchen. Sie bieten in der ganzen Schweiz Lehrstellen fir ganz
unterschiedliche Lehrberufe an, wobei sich die angebotenen Berufe zum Teil
Uberschneiden. Damit bestehen Anhalts- punkte, dass die beteiligten Unternehmen
zumindest in potentiellem Wettbewerb um die Ler- nenden stehen. 128. Die
Multinationalen Grosskonzerne sind wie in Rz 49 und 50 ausgefihrt, in diversen Branchen
téatig. Gleichwohl bestehen diverse Berufsgattungen wie bspw. Finanzspezialisten,
Rechtsspezialisten, Managementaufgaben, Verkauf, die unabhangig der spezifischen Bran-
che der Unternehmen in sémtlichen Unternehmen nachgefragt sind. Es bestehen also An-
haltspunkte dafir, dass diese Unternehmen zumindest in potenziellem Wettbewerb stehen.
129. Die in Rz 54 umschriebenen individuellen Austausche basieren hauptséchlich auf
Kon- takten, die aus den institutionalisierten Gruppen hervorgingen. Damit kann bezlglich



der Wett- bewerbssituation auf die vorstehenden Ausfiihrungen verwiesen werden. 130.
Insgesamt kann festgehalten werden, dass Anhaltspunkte dafir bestehen, dass Unter-
nehmen gleicher Marktstufen in den verschiedenen Geféassen zusammengewirkt haben.
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B.5.1.2 Verhaltenskoordination (bewusstes und gewolltes Zusammenwirken) 131. Abreden
in Form von V ereinbarungen wie auch aufeinander abgestimmter Verhaltens- weisen sind
die Mittel der Verhaltenskoordination.164 Eine Verhaltensweise stellt dann eine Abrede
nach Art. 4 Abs. 1 KG dar, wenn es sich um ein bewusstes und gewolltes Zusammen-
wirken der betreffenden Unternehmen handelt.165 Die V erhaltenskoordination |&sst somit
die praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs
treten.166 132. Eine formelle vertragliche Grundlage des bewussten und gewollten
Zusammenwirkens ist nicht notwendig, vielmehr sind abgestimmte V erhaltensweisen bis
hin zu verbindlichen Ver- einbarungen einschldgig, wobei sich Vereinbarungen von den
aufeinander abgestimmten Ver- haltenswei sen durch den vorhandenen resp. nicht
vorhandenen Bindungswillen unterschei- den.167 Die rechtliche oder tatséchliche Form des
Zusammenwirkens und die Durchsetzungsmaoglichkeit sind unerheblich.168 Entscheidend
ist allein, dass zwei oder meh- rere wirtschaftlich voneinander unabhangige Unternehmen
kooperieren und so bewusst und gewollt auf die individuelle Festlegung der eigenen
Wettbewerbsposition verzichten.169 B.5.1.2.1. Vereinbarung 133. Unter das bewusste und
gewollte Zusammenwirken fallen nach dem Gesagten Verein- barungen. Fir das Vorliegen
einer Vereinbarung ist erforderlich, dass ein Konsens zwischen den beteiligten
Unternehmen Uber die Art und Weise der Zusammenarbeit der Unternehmen vorliegt. Mit
Blick auf das Obligationenrecht kommt ein solcher Konsens durch tbereinstim- mende
gegenseitige Willenserkl&rungen der Partelen zustande (Art. 1 Abs. 1 OR).170 Die ent-
sprechenden Erklarungen kdnnen entweder ausdricklich (schriftlich oder mindlich), durch
konkludentes Verhalten (Art. 1 Abs. 2 OR) oder stillschweigend (Art. 6 OR) erfolgen.171
Die Vereinbarung nach Art. 4 Abs. 1 KG geht aber tiber den obligationenrechtlichen
Vertrag auf austauschvertraglicher und gesell schaftsvertraglicher Basis hinaus, da auch
rechtlich nicht er- zwingbare V ereinbarungen vom Begriff erfasst sind (sog. Gentlemen's
Agreements oder Frih- stlickskartelle): Entscheidend ist lediglich der Wille, sich zu
binden.172 Ob ausdriickliche oder konkludente Willenserklérungen von Unternehmen
vorliegen und ob diese zu einem tatsachli- chen Konsens (auch: natiirlichen Konsens) der
Unternehmen gefihrt haben, ist eine Tat- frage.173

164 Dazu und zum Folgenden: BGE 147 11 72 E. 3.2, Hors-Liste-Medikamente ||; BGE 129
[1 18 E. 6.3, Buchpreisbindung. 165 Botschaft KG 1994, BBI 1995 | 468, 545 Ziff. 224.1;
BGE 144 11 246 E. 6.4.1, Altimum; BGE 129 || 18 E. 6.3, Buchpreisbindung. 166 BGE 147
[l 72 E. 3.2, Hors-Liste-Medikamente | 1; BGE 129 11 18 E. 6.3, Buchpreishindung. 167
BGE 147 Il 72 E. 3.3, Hors-Liste-Medikamente | 1. 168 BV Ger, B-506/2010 vom
19.12.2013 E. 3.2.2, Gaba; BV Ger, B-463/2010 vom 19.12.2013 E. 3.2.4, Gebro; BSK
KG-REINERT (Fn 31), Art. 41 N 48 mw.H. 169 Vgl. BGE 129111 18 E. 6.3,
Buchpreisbindung; BV Ger, B-8404/2010 vom 23.9.2014 E. 5.3.7.1, Bau- beschlage/SFS
unimarket; STOFFEL in: Schwelzerisches Immaterialguiter- und Wettbewerbsrecht V/2,
Kartellrecht, Ducrey/Zimmerli (Hrsg), 2. Aufl. 2023, Rz B.9 ff. m.w.H. 170 BGE 147 |l 72
E. 3.3, Hors-Liste-Medikamente |1; BGE 144 1| 246 E. 6.4.1, Altimum. 171 BGE 147 11 72
E. 3.3, Hors-Liste-Medikamente I1. 172 BGE 147 |1 72 E. 3.3, Hors-Liste-Medikamente 11.
173 Statt anderer BGer, 4A_659/2017 vom 18.5.2018 E. 4.1 m.w.H. Diesgilt auchim



Kartellrecht, wie etwa BGE 144 Il 246 E. 6.5, Altimum, zeigt, ohne dies allerdings
ausdrucklich zu sagen. Vgl. auch BV Ger, B-552/2015 vom 14.11.2017 E. 4.4, Turprodukte;
BGer, 5A_127/2013vom 1.7.2013 E. 4.1; BGE 116 Il 695 E. 2; BSK KG-REINERT (Fn
31), Art. 41 N 52 m.w.H.
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134. Gemass Ausfuhrungen in den Rz 38 bis 53 konnten diverse institutionalisierte Austau-
sche zwischen Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern in verschiedenen Gremien festgestel It
wer- den. Die umschriebenen Austausche lassen sich in folgende Kategorien eintellen: a.
Austausche von Informationen Uber L 6hne (Lernende, Mittel schul- und Hochschul -
praktikantinnen und -praktikanten, Einstiegssalére nach Lehre und Praktika, Ange- stellte
[aufgeschllisselt nach Tétigkeit und Stufe]); b. Austausche zu generellen

L ohnentwicklungen in den ersten Jahren nach Berufsein- stieg und aktuell geplanten

L ohnrunden (generelle Lohnerhéhungen, geplante Bo- nuszahlungen); c. Austausche zu

L ohnnebenleistungen und algemeinen Anstellungsbedingungen (so- wohl fir Lernende
und Praktikantinnen und Praktikanten als auch fir Festangestellte). 135. Eine Vielzahl von
Unternehmen, namentlich Banken auf den einzelnen Bankenplé&tzen oder Kantonal banken
unter sich, aber auch innerhalb von (lokalen) Gruppen, in welchen ver- schiedene Branchen
vertreten sind, haben auf Listen/Tabellen Informationen zu Ldhnen von unterschiedlichen
Angestellten ausgetauscht (vgl. auch Rz 134 Bst. a). Bel den Lohnen der Auszubildenden
und Praktikantinnen und Praktikanten geht aus den unterschiedlichen Listen hervor, dass
die Lohne nicht identisch sind, sich aber in einer engen Bandbreite bewegen. Auch die
Einstiegsl 6hne nach absolvierter Berufslehre oder (Mittel schul-)Praktika weichen nur
minimal voneinander ab. Bel den Lohnen der Festangestellten sind demgegentiber grossere
Abweichungen ersichtlich. In den Akten finden sich keine Anhaltspunkte dafur, dass sich
die Unternehmen Uber die L 6hne geeinigt und diese somit untereinander vereinbart hatten.
Bei den Einstiegsl6hnen, bei denen bel den Banken die geringsten Abweichungen
ersichtlich sind, spricht der Umstand, dass sich diese stark am Mindestlohn nach dem VAB
ausrichten eher gegen das Vorliegen einer Vereinbarung. Die Lehrlingsl6hne, bei welchen
auch eher geringe Abwei chungen ersichtlich sind, weichen in der Mehrheit nicht stark von
den Lohnempfehlun- gen des kaufméannischen V erbands ab. Dies spricht ebenfalls eher
nicht fur eine getroffene Vereinbarung. Insgesamt kann festgehalten werden, dass, auch
wenn sich die Lehrlings-, Praktikums- und Einstiegsl6hne in elner engen Bandbreite
bewegen, keine Anhaltspunkte da- fUr vorliegen, dass die beteiligten Unternehmen eine
Vereinbarung Uber die Hohe der ver- schiedenen L ohnkategorien getroffen haben. 136.
Gleiches gilt fur die generelle Lohnentwicklung nach Berufseinstieg wie auch fir die je-
welligen Lohnrunden (Rz 134 Bst. b) sowie fir die Lohnnebenleistungen (Rz 134 Bs<t. ).
Es bestehen in den Akten keine Anhaltspunkte dafUr, dass die Unternehmen einheitliche

L ohn- entwicklungen vereinbart haben. Auch fehlen Anhaltspunkte dafiir, dass die
Lohnrunden ein- heitlich festgesetzt worden waren. Dasselbe gilt hinsichtlich der

L ohnnebenleistungen. Auf- grund der festgestellten Abweichungen und der nicht
Identischen Leistungen an die Arbeitnehmenden kann nicht auf eine Vereinbarung
geschlossen werden. 137. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass keine
Anhaltspunkte auf eine Ver- einbarung zwischen den beteiligten Unternehmen festgestel It
werden konnten. B.5.1.2.2. Abgestimmte Verhatensweise 138. Nach Art. 4 Abs. 1 KG
gelten aufeinander abgestimmte V erhaltenswei sen ebenfalls al's Wettbewerbsabreden, auch
wenn es den Unternehmen dabel an einem nachwei sbaren Bin- dungswillen fehlt (vgl. oben
Rz 132). Dabei handelt es sich um eine Form der Verhaltenskoor- dination zwischen



Unternehmen, die zwar noch nicht bis zum Abschluss eines Vertrags im eigentlichen Sinn
gediehen ist, jedoch bewusst eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle
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des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs treten lasst.174 Insofern handelt es sich bei den
aufeinander abgestimmten V erhaltensweisen weniger um einen Auffangtatbestand, als viel-
mehr um eine neben der Vereinbarung el genstandige kartellrechtsrelevante
Verhaltensweise, welche ltckenlos alle denkbaren Mittel der Verhatenskoordination
erfasst.175 Eine solche tat- s&chliche, nicht rechtlich fixierte Zusammenarbeit hat das Ziel,
die Unsicherheit dartiber zu verringern, welche Haltung die anderen Marktteilnehmer
einnehmen werden. Sie erleichtert den Unternehmen, das Verhalten ihrer Konkurrenten zu
antizipieren und ihr eigenes Verhalten darauf auszurichten. Die Abstimmung ist
gekennzeichnet durch eine Verwertung von Infor- mationen, die unter normalen
Marktbedingungen nicht ohne weiteres zugénglich sind, son- dern nur aufgrund eines
bewussten Austauschs von Informationen unter den Marktteilneh- mern verfigbar sind.
Dieses Verstandnis ergibt sich aus dem Selbstandigkeitspostulat, wonach jedes
Unternehmen sel bstandig zu bestimmen hat, welche Politik es auf dem gemein- samen
Markt betreiben will.176 139. Eine abgestimmte V erhaltenswei se setzt folgende drei
Elemente voraus: a) Es bedarf einer unmittelbaren oder mittelbaren Fihlungsnahme
zwischen den beteiligten Unternehmen (d.h. Abstimmung, insb. Austausch von
Informationen), b) ein der Abstimmung entsprechen- des (Markt-)Verhalten
(Abstimmungserfolg) und c¢) einen Kausal zusammenhang zwischen der Abstimmung und
dem Verhalten (z.B. Berlicksichtigung der ausgetauschten Informationen beim konkreten
Marktverhalten).177 Ob diese drei Voraussetzungen vorliegen, ist Tatfrage. Nicht zu prifen
ist an dieser Stelle, ob das festgestellte Marktverhalten zu einer konkreten
Wettbewerbsbeschrankung fuhrt bzw. fihren kann.178 Diesist gesetzessystematisch erst
bel der Prifung, ob eine Wettbewerbsbeschrénkung bezweckt oder bewirkt ist, zu
untersuchen (siehe dazu unten Rz 156 ff.). 140. Die abgestimmte Verhatensweise ist vom
natUrlichen Parallelverhalten abzugrenzen (auch «erlaubtes Parallel verhalten» genannt). Ein
solches liegt vor, wenn Unternehmen — ty- pischerweise aufgrund exogener Marktfaktoren,
welche sie nicht beeinflussen kdnnen — spon- tan gleich oder gleichformig reagieren oder
sich wechsel seitig nachahmen.179 Ausschlagge- bend ist dabei, dass dem Parallelverhalten
die autonome Entscheidungsfindung der Unternehmen zugrunde liegt und nicht eine
Verhatenskoordination auf der Basis von ausge- tauschten Marktinformationen.180
B.5.1.2.2.1 Abstimmung 141. Das erste Element der abgestimmten V erhatenswei se bildet
somit die Abstimmung bzw. Koordinierung. Sowohl bei der illegitimen abgestimmten
Verhatensweise a's auch bei der le- gitimen Anpassung an das Verhalten anderer
Marktteilnehmer (Parallelverhalten) beruht das Verhaten auf Informationen tber das
Verhaten anderer Unternehmen. Der Unterschied zwi- schen der illegitimen abgestimmten
Verhatensweise und dem legitimen Parallelverhalten be- steht darin, dass bewusstes
Parallelverhalten unter normalen Marktbedingungen auf

174 BGE 129 11 18 E. 6.3, Buchpreishindung. 175 Zum Ganzen eingehend BGE 147 |1 72
E. 3.4.1, 3.4.2.2, Hors-Liste-Medikamente |1. 176 Vgl. BGE 147 1l 72 E. 3.2,
Hors-Liste-Medikamente I1; DIKE KG-BANGERTER/ZIRLICK (Fn 109), Art. 4 Abs. 1 N
55 m.Hw. 177 Vgl. dazu BGE 147 1l 72 E. 3.4, Hors-Liste-Medikamente I1; BV Ger,
B-552/2015 vom 14.11.2017 E. 4.1, Trprodukte; BV Ger, B-8404/2010 vom 23.9.2014 E.
5.3.1, Baubeschl&ge/SFS unimarket. 178 BGE 147 |1 72 E. 3.4.3, Hors-Liste-Medikamente



[1.179BGE 14711 72 E. 3.4.2.1, Hors-Liste-Medikamente |1, BGE 129 11 18 E. 6.3,
Buchpreishindung; Bot- schaft KG 1994, BBI 1995 468, 545; CR
Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 161), Art. 41 LCart N 33. 180 DIKE
KG-BANGERTER/ZIRLICK (Fn 109), Art. 4 Abs. 1 N 61.
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Informationen beruht, die durch blosse Beobachtung des Verhaltens der Marktteilnehmer
ge- wonnen werden konnen. Deren Kenntnis ist normalerweise V oraussetzung daf Ur, dass
den Unternehmen wettbewerbliches, d.h. an den Marktverhaltnissen orientiertes Verhaten
Uber- haupt moglich ist. Unternehmen, die sich zu ihren Wettbewerbern parallel verhalten,
agieren selbstandig, passen ihr Verhalten zuldssigerweise «mit wachem Sinn» an das
festgestellte oder erwartete Verhalten ihrer Wettbewerber an. Eine V erhaltensabstimmung
beruht dagegen auf der Verwertung von Informationen, die unter normalen
Marktbedingungen nicht ohne wei- teres zuganglich, sondern nur aufgrund eines bewussten
I nformationsaustausches unter den Marktteilnehmern verfligbar sind.181 142. Auch wenn
der Abstimmung keine Willenstibereinstimmung zugrunde liegt und sie nicht auf einen auf
Konsens gerichteten Austausch von Willensbekundungen abstellt, ist eine mini- male
Kommunikation, eine gegenseitige Fuhlungsnahme notwendig. Neben einem bi- oder
multilateralen Informationsaustausch kommt auch ein einseitiges Informationsverhalten
eines Unternehmens in Betracht, wenn davon ausgegangen werden kann, dass
Wettbewerber ihr Marktverhalten entsprechend anpassen. Ein gemeinsamer Plan ist nicht
notwendig, auch wenn der aufeinander bezogenen Abstimmung durchaus eine gewisse
Planmassigkeit jedes einzelnen Unternehmens inhdrent ist.182 143. Wiein den Rz 38 bis 53
ausgefuhrt, tauschten im Rahmen von diversen «Geféssen» eine Vielzahl von Unternehmen
Informationen untereinander aus. Gemass Rz 134 tauschten die Unternehmen
Informationen namentlich Uber L 6hne, generelle Lohnentwicklungen nach dem
Berufseinstieg sowie aktuell geplante L ohnrunden und Lohnnebenleistungen sowie An-
stellungsbedingungen aus. Auf den diversen Bankenplétzen (vgl. Rz 38 bis 41) fanden die
Austausche durch das Ausfillen von Tabellen statt, wobei die Informationen grundsétzlich
im Jahresrhythmus aktualisiert wurden. Die Tabellen beinhalteten namentlich die L 6hne pro
Lehr- jahr fir die Lernenden (KV-Lernende und Informatiklernende), die Einstiegssalére
nach abge- schlossener Lehre und Lohnnebenleistungen der Lernenden. Ebenfalls
enthielten die Tabellen Angaben zu den Anstellungsbedingungen (Wochenarbeitszeit,
Ferienanspriche, etc.) der Ler- nenden sowie Informationen zu Saléren, Boni,

L ohnnebenleistungen und Einstiegsl6hnen nach Abschluss fir die Programme
«Bankeinstieg fur Mittel schulabsolventen». Die Austau- sche fanden tUber mehrere Jahre
statt und sind fir die meisten Bankenpl &tze mindestens ab dem Jahr 2015 belegt. Die
Mitglieder des VSKB tauschten Uber Jahre (mindestens ab dem Jahr 2010) jahrlich auf
Tabellen die geplanten generellen Lohnerhdhungen sowie die geplan- ten Boni und deren
Verteilung auf die Arbeitnehmenden aus (Rz 42). Die Mitglieder der Per- sonalleitersitzung
(Rz 43) tauschten Uber Jahre hinweg (seit mindestens 2010) L ohndaten (Grundlohn und
variabler Lohn) von sehr unterschiedlichen Angestelltenkategorien auf einer fortlaufend
ergénzten Tabelle aus. Zudem wurden anlésslich von Sitzungen Informationen zu

L ohnnebenleistungen unter den Teilnehmenden geteilt. An den Sitzungen der CYP
Associa tion fanden Austausche Uber Sal@rentwicklungen, namentlich in den ersten zwei
Jahren nach Lehrabschluss, sowie Uber Lohnnebenleistungen statt (Rz 44). Die am
Netzwerk (Rz 45) teil- nehmenden Unternehmen tauschten mindestens in den Jahren 2015
bis 2019 Informationen zu L ohnentwicklungen, Bonuszahlungen sowie zu Bonus- und



Beforderungsrunden aus. Zu- dem beinhalteten diese Tabellen Informationen zu den
entrichteten Lohnnebenl eistungen. Mindestens in den Jahren 2011 und 2018 wurden in der
KV ERFA detaillierte Tabellen zwi- schen den teilnehmenden Unternehmen ausgetaucht,
die Informationen zu den Lehrlingsl6h- nen, je Lehrjahr, sowie zu den

L ohnnebenleistungen enthalten (Rz 46). 144. In der Basler Gesellschaft fur

Personal management (BGP) und deren Untergruppe Workshop Compensation sind
Informationsaustausche tiber Gehalter und Arbeitsbedingun- gen bzw.

L ohnnebenleistungen seit dem Jahr 2015 dokumentiert. In den Jahren 2019, 2020

181 BV Ger, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 5.2.2.1, Leasing und Finanzierung von
Fahrzeugen. 182 BV Ger, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 5.2.2.2, Leasing und Finanzierung
von Fahrzeugen.
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und 2022 erfolgten detaillierte Austausche namentlich zu Léhnen von Praktikantinnen und
Praktikanten, Lernenden, studentischen Aushilfen, Lehrabgangerinnen und L ehrabgangern,
Hochschulabgéngerinnen und Hochschulabgangern und der Lohnentwicklung von
Angestell- ten mit einem Masterabschluss. Weiter wurden Informationen zu
Mitarbeiteraktienkaufpro- grammen geteilt. Es wurden zudem Informationen zu
Anstellungsbedingungen und Lohnne- benl e stungen sowie mindestens in den Jahren 2020
bis 2023 zu geplanten L ohnrunden ausgetauscht (Rz 47). Im Rahmen der [...] tauschten die
beteiligten Unternehmen zwischen 2005 und 2017 j&hrlich Informationen Uber die Ldhne
und Lohnnebenleistungen von Lernen- den aus. Innerhalb der Nachfolgeorganisation der
[...], der[...] fand in den Jahren 2019 und 2020 ein Informationsaustausch zu Léhnen und
L ohnnebenleistungen von Lernenden statt. Aus der [...] hervorgehend, tauschten
Unternehmen des|...] in den Jahren 2021 und 2022 Informationen zu L6hnen von
Hochschul praktikantinnen und Hochschul praktikanten und Spe- senpauschalen von
Kadermitarbeitenden aus (vgl. Rz 48). 145. Die beteiligten Unternehmen tauschten
mindestens seit dem Jahr 2014 im Rahmen der internationalen ERFA (Rz 49)

personal bezogene I nformationen aus, wobei die Informations- austausche sowohl an

M eetings wie auch schriftlich in der Form von Surveys stattfanden. Bei den Meetings
wurden namentlich Informationen Uber kiinftige L ohnentwicklungen ausge- tauscht.
Sowohl mundlich wie auch schriftlich erfolgten Austausche tUber Lohnnebenleistun- gen.
Die Antworten gingen bis 2018 jewells bei dem die Umfrage startenden Unternehmen ein,
welches diese in einer anonymisierten Tabelle den weiteren Mitgliedern zur Verfligung
stellte. Im Rahmen des Global Benefits Counsel (Rz 50) fanden Informati onsaustausche bei
den ab mindestens 2015 durchgefthrten jahrlichen Treffen sowie im Rahmen von
E-Mail-Um- fragen statt. Die Umfragen betrafen insbesondere L ohnnebenleistungen. Die
Antworten wur- den von den teilnehmenden Unternehmen mit einer E-Mail an «Alle» den
anderen angeschrie- benen Unternehmen mitgeteilt. Die Unternehmen der [...] (Rz 53)
tauschten sich in personlichen Gespréchen und mit E-Mail-Umfragen zu
Arbeitsbedingungen und L ohnneben- leistungen aus. 146. Die beteiligten Unternehmen
haben also mittels direkter Kommunikation unter sich Infor- mationen, insbesondere zu

L 6hnen und L ohnnebenleistungen, ausgetauscht (Rz 143 bis 145). Weil sich in den Akten
keine Angaben zu den im Rahmen der IEBA (Rz 51) ausgetauschten Informationen finden
bzw. keine Belege vorliegen, die den Austausch von Informationen in diesem Gefass
nachweisen, liegen keine Anhaltspunkte dafir vor, dass die beteiligten Unter- nehmen
Informationen austauschten. Damit fehlt es beim in Rz 51 dargelegten Sachverhalt am



Austausch von Informationen, weshalb diesbeziiglich keine Anhaltspunkte fir das Vorhan-
densein einer Abstimmung vorliegt und somit auch keine Anhaltspunkte fir eine Abrede im
Sinnvon Art. 4 Abs. 1 KG festgestellt werden kann. 147. Es kann festgehalten werden, dass
die festgestellten Informationsaustausche nicht im Rahmen von
Gesamtarbeitsvertragsverhandlungen stattfanden. Ein Zusammenhang zu Sozi- alpartnern
ist nicht ersichtlich. Dies gilt insbesondere auch fir die Austausche auf den ver- schiedenen
Bankenplé&tzen. Die paritétische Kommission, die geméass dem VAB die GAV-
Verhandlungen in der Bankenbranche vorbereitet, und die Verhandlungsdel egation, die fur
die eigentlichen VAB-Verhandlungen zustandig ist, waren in die festgestellten Austausche
nicht involviert. Vielmehr fanden die Austausche zwischen den Personalverantwortlichen
der ver- schiedenen Banken auf diversen Bankenplé&tzen statt. Auch lassen sich die
Austausche nicht mit der im VAB in Ziff. 50 Abs. 3 umschriebenen Transparenz tber

L ohnsysteme und L ohn- entwicklungen in Verbindung bringen. Gemass Angaben des
SBPV verschafft sich die parité tische Kommission Transparenz mittels Lohn- und
Lohnsystemanalyse, die von einer unab- héngigen Drittanbieterin vorgenommen wird (vgl.
Rz 28). Well die Mitglieder der paritétischen Kommission, die die Arbeitgeberseite
vertreten, in keiner Weise in die Austausche eingebun- den waren, kann auch nicht von
einer Koordinierung im Vorfeld von Verhandlungen unter So- zial partnern gesprochen
werden. Schliesslich ist festzustellen, dass die ausgetauschten Infor- mationen inhaltlich
weit Uber den Regelungsbereich des VAB hinaus gehen, dadie Lohne
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gerade ausserhalb vom VAB vereinbart werden und auch deshalb die festgestellten Austau-
sche nicht mit Blick auf VVAB-V erhandlungen getétigt worden sein konnen. Schliesslich
spricht auch der von Arbeitgeber-Banken umschriebene Informationsfluss der
Informationen an die jeweiligen Bankenpldtze dagegen. Demnach werden die lokalen
Bankenplétze durch den Ge- schéftsfihrer der Arbeitgeber Banken Uber die neusten
Entwicklungen im Bereich der Sozial- partnerschaft informiert (vgl. Rz 30). Dass die
lokalen Bankenplatze in die Vorbereitungen der Verhandlungen unter den Sozial partner
miteinbezogen wirden, wird nicht geltend gemacht. Damit bestehen konkrete
Anhaltspunkte daf Urr, dass kein Zusammenhang zwischen den fest- gestellten

I nformationsaustauschen und den V erhandlungen zwischen den Sozia partner be- steht.
148. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass mit Ausnahme der Kommunikation
im Rahmen der IEBA (vgl. Rz 51 und 146) bei sémtlichen dargestellten Austauschen in den
verschiedenen Geféssen Anhaltspunkte auf das vorliegen einer Abstimmung vorliegen. Es
lie- gen Anhaltspunkte vor, dass die jeweils beteiligten Unternehmen untereinander

I nformationen ausgetauscht haben, die, in der jeweiligen Form und konzentrierter
Aufbereitung, nicht ohne weiteres zugénglich waren. B.5.1.2.2.2 Marktverhalten 149. Das
zweite Element der aufeinander abgestimmten V erhaltensweise bildet die Umset- zung der
Abstimmung, wobei sich diese in der Regel in einem mehr oder weniger sichtbaren,
tatsachlichen Marktverhalten zeigen muss. Das tatséchliche Marktverhalten muss von der
Ab- stimmung beeinflusst sein. Die Umsetzung kdnnen neben dem beobachtbaren
Marktverhalten auch innerbetriebliche Massnahmen belegen.183 Wesentlich ist, dass das
Marktverhalten nicht mehr selbststéndig erfolgt, sondern mithilfe der Abstimmung die dem
frelen Wettbewerb im- manenten Unsicherheiten und Risiken umgangen werden. An die
Konkretisierung der Verstan- digung bzw. den Nachwels des Marktverhaltens sind keine
hohen Anforderungen zu stellen. Das Zusammenspiel zwischen Abstimmung und
Abstimmungserfolg muss aber eln gewisses qualitatives Mass erreichen, damit von einer



aufeinander abgestimmten Verhaltensweise aus- gegangen werden kann. Entscheidend ist,
dass die Indizien fur eine Abstimmung und ein Ab- stimmungserfolg so zusammenspielen,
dass sich der zu beurteilende Sachverhalt so darstellt, dass er al's abgestimmte
Verhatensweiseim Sinn von art. 4 Abs. 1 KG verstanden werden kann.184 150. Beim
Informationsaustausch ist in der Regel erforderlich, dass der Empféanger der wett-
bewerbssensitiven Informationen sein Verhalten an seine Mitwettbewerber angleicht.185
Esist aber nicht erforderlich, dass das Marktverhalten genau parallel erfolgt.186 151. Das
Marktverhalten, als Erfolg der Abstimmung, sagt noch nichts Uber eine Wettbe-
werbsbeschrankung gemass Art. 4 Abs. 1 KG aus, wenngleich jenesin gewissen Fallen
schwierig von dieser abzugrenzen ist. Erst wenn aufeinander abgestimmte
Verhatensweisen vorliegen, ist in einem néchsten Schritt zu prifen, ob dieses Verhaten
eine Wettbewerbsbe- schrénkung zu bezwecken oder bewirken vermag.187 152. Das
vorliegend interessierende Marktverhalten der verschiedenen Unternehmen besteht in der
Ausbildung von Lernenden und in der Anstellung und Beschéaftigung von

183 BGE 14711 72 E. 3.4.3, Hors-Liste-Medikamente |1. 184 BV Ger, B-4596/2019 vom
5.6.2023 E. 5.2.3.2 ff., Leasing und Finanzierung von Fahrzeugen. 185 BV Ger,
B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 5.2.3.5., Leasing und Finanzierung von Fahrzeugen. 186
DIKE-KG-BANGERTER/ZIRLICK (Fn 109), Art. 4 Abs. 1 N 58. 187 Urteil des BGer
2C.149/2018 vom 4.2.2021 E. 4.5.1, Sanktionsverfigung Pfizer AG: Hors-Liste

M edikamente (Preisempfehlungen).
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Arbeitnehmenden. Damit ein Unternehmen fur die Arbeitnehmenden attraktiv ist und dieses
Im Wettbewerb um die Arbeitnehmenden mit anderen Unternehmen mithalten kann, hat
dieses die offerierten Arbeitsbedingungen regelmassig zu Uberprifen. Anpassungen bel den
Arbeits- bedingungen werden hauptsachlich aus strategischen Uberlegungen oder aufgrund
Gesetzes- anderungen vorgenommen. Gestutzt auf die oftmals langjahrig durchgefiihrten
Informations- austausche in den verschiedenen Geféssen und den ausgetauschten
detaillierten Angaben zu Arbeitsbedingungen und Anstellungsbedingungen, hatten die
beteiligten Unternehmen einen guten Uberblick tiber die von den Mitbewerbern entrichteten
L 6hnen und L ohnnebenleistun- gen und bel den verschiedenen Unternehmen herrschenden
Anstellungsbedingungen. Aus den Akten ist ersichtlich, dass sich die Unternehmen bei der
Festsetzung ihrer Lohne und Lohnnebenleistungen und bei der Ausgestaltung der
Arbeitsbedingungen von den aus den Austauschen gewonnenen Erkenntnissen zumindest
beeinflussen liessen. Es darf davon aus- gegangen werden, dass die Unternehmen generell
die detaillierten Kenntnisse bei den Fest- setzungen ihrer den Arbeitnehmenden offerierten
Bedingungen nicht unbertcksichtigt liessen. Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass das Marktverhalten durch den

I nformationsaustausch beeinflusst wurde und damit ein Abstim- mungserfolg eingetreten
ist. B.5.1.2.2.3 Kausal zusammenhang zwischen Abstimmung und Marktverhalten 153.
Zwischen der Abstimmung und dem Marktverhalten der Unternehmen bedarf es as drit- tes
Element elnes Kausalzusammenhangs. Unbeachtlich ist, ob allenfalls weitere Ursachen
bestehen; entscheidend ist lediglich, dass eine Kausal beziehung zwischen der Abstimmung
und dem Abstimmungserfolg vorliegt. Geméass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gilt
bel nachgewiesener Abstimmung die Vermutung, dass die beteiligten Unternehmen die aus-
getauschten Informationen bei der Festlegung ihres Marktverhaltens auch berticksichtigt
ha- ben. Dies gilt umso mehr, wenn die Abstimmung wahrend eines langen Zeitraums



regelméssig stattfindet. Die Vermutung ist widerlegbar.188 154. Im vorliegenden Fall kann
fur samtliche festgestellten Informationsaustausche auf diese Vermutung zuriickgegriffen
werden. Dies auch deshalb, well die verschiedenen Abstimmun- gen in den verschiedenen
Gefassen regelmassig und wahrend eines langeren Zeitraums prak- tiziert wurden. Es sind
keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass die Vermutung widerlegt werden kénnte. Es bestehen
also Anhaltspunkte dafiir, dass die Voraussetzung des Kausal zusam- menhangs zwischen
den Abstimmungen und den Marktverhalten gegeben sind. B.5.1.2.2.4 Zwischenfazit zu
abgestimmten Verhaltensweisen 155. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
Anhaltspunkte bestehen, dass mit einer Ausnahme die dargestellten Informationsaustausche
zwischen den beteiligten Unterneh- men die drei V oraussetzungen (Abstimmung,
Marktverhaten, Kausalzusammenhang, vgl. Rz 139) fur das Vorliegen einer abgestimmten
Verhatensweise und somit einer Verhaltensko- ordination im Sinnvon Art. 4 Abs. 1 KG
erflllen.189 Es liegen Anhaltspunkte vor, dass die beteiligten Unternehmen bei der
Festlegung ihres Marktverhaltens (Festsetzung der L 6hne, L ohnnebenleistungen und
Anstellungsbedingungen fir Lernende und Arbeitnehmende) die durch die Austausche
erworbenen Kenntnisse zumindest mitberticksichtigt haben. Es liegen Anhaltspunkte vor,
dass die umschriebenen Austausche in den diversen Gefassen (mit der

188 Urteil des BGer 2C.149/2018 vom 4.2.2021 E. 3.4.4, Sanktionsverfigung Pfizer AG:
Hors-Liste Medikamente (Preisempfehlungen). 189 Wie ausgefihrt, liegen hinsichtlich des
Austausches im Rahmen der IEBA (vgl. Rz 146) keine An- haltspunkte vor, dass eine
Abrede vorliegt.
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hiervor genannten Ausnahme im Rahmen der IEBA) abgestimmte V erhaltensweisen
darstel- len. B.5.1.3 Bezwecken oder bewirken einer Wettbewerbsbeschrankung B.5.1.3.1.
Allgemeines 156. Neben einem bewussten und gewollten Zusammenwirken muss die
Abrede nach Art. 4 Abs. 1 KG «eine Wettbewerbsbeschrénkung bezwecken oder
bewirken». 157. Eine «Wettbewerbsbeschrankung» liegt vor, wenn es bei einem Vergleich
der Wettbe- werbssituation mit Abrede und der hypothetischen Wettbewerbssituation ohne
Abrede «ein Minus gibt»; wenn also durch eine Verhaltenskoordination «die
Handlungsfreiheit der Wettbe- werbsteilnehmer hinsichtlich einzelner
Wettbewerbsparameter (im Wesentlichen: Preis, Menge und Qualitét, Service, Beratung,
Werbung, Geschéftskonditionen, Marketing, For- schung und Entwicklung) so
eingeschrankt wird, dass dadurch die zentralen Funktionen des Wettbewerbs vermindert
bzw. eingeschrénkt werden».190 Die Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise
muss sich mithin auf einen Wettbewerbsparameter (wie beispielsweise den Preis, die
Menge und die Qualitét, den Service, die Beratung, die Werbung, die Geschaftskon-
ditionen, das Marketing, die Forschung und Entwicklung oder die Lieferbedingungen)
bezie- hen.191 Wie das Bundesgericht ausfihrt, ist das Beschranken nach Art. 4 Abs. 1 KG
«wettbe- werbsrechtlich noch neutral»192. Ob die Wettbewerbsbeschrénkung zuléssig oder
unzuléssigist, ist Gegenstand der Prifung nach Art. 5 KG.193 158. Art. 4 Abs. 1 KG setzt
die Tatbestandsmerkmal e «bezwecken» resp. «bewirken» — wie bereits das Wort «oder» im
Gesetzestext zeigt — aternativ voraus, nicht kumulativ.194 Aufgrund der Alternativitét von
Bezwecken und Bewirken sind tatsachliche Auswirkungen der Abrede nicht notwendig; es
genugt, wenn sie eine solche Beschrankung bezwecken.195 159. Eine Vereinbarung oder
abgestimmte V erhaltenswei se bezweckt eine Wettbewerbsbe- schrankung, wenn die
Beteiligten «die Ausschaltung oder Beeintrachtigung eines oder meh- rerer



Wettbewerbsparameter zum Programm erhoben haben», oder m.aW. wohnt der wett-
bewerbsbeschrénkende Zweck der Verhaltenskoordination inne.196 Um dieses Potenzial zu
beurteilen, sind eine Reihe von Faktoren relevant: so namentlich der Inhalt der Kooperation,
diemit ihr verfolgten Ziele, der wirtschaftliche und rechtliche Kontext und in dessen
Rahmen die Art der betroffenen Waren und Dienstleistungen sowie die Funktionsweise und
die Struktur der betreffenden Markte.197 Eine subjektive Absicht der an der Abrede
Beteiligten oder tat- sachliche Auswirkungen sind nicht notwendig. Es gentigt, wenn der
Abredeinhalt objektiv

190 BGE 14711 72 E. 3.5, Hors-Liste-Medikamente 11; BV Ger, B-3618/2013 vom
24.11.2016 E. 303, Hallenstadion; BV Ger, B-3332/2012 vom 13.11.2015 E. 2.2.3, BMW;
BV Ger, B-506/2010 vom 19.12.2013 E. 3.2.3, Gaba; BV Ger, B-463/2010 vom 19.12.2013
E. 3.2.6, Gebro. 191 Statt vieler: RPW 2020/1, 202 Rz 834, KTB-Werke; RPW 2018/4, 790
Rz 370, Hoch- und Tiefbau- leistungen Engadin I11; RPW 2018/2, 240 Rz 32, Gym80. 192
BGE 147 11 72 E. 3.5, Hors-Liste-Medikamente |1. 193 BGE 147 |l 72 E. 3.5,
Hors-Liste-Medikamente I1. 194 BGE 147 11 72 E. 3.6, Hors-Liste-Medikamente 11; vgl.
u.a. auch BV Ger, B-3618/2013 vom 24.11.2016 E. 303, Hallenstadion; BV Ger,
B-3332/2012 vom 13.11.2015 E. 2.2.3, BMW. 195 BGE 147 11 72 E. 3.6,
Hors-Liste-Medikamente |1; BGE 144 11 246 E. 6.4.2, Altimum. 196 BGE 147 |l 72 E. 3.6,
Hors-Liste-Medikamente I1. 197 Vgl. auch EuGH, ECLI:EU:C:2023:529, Rz 32 m.w.H.,
Super Bock; Leitlinien vom 27.4.2004 zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3
EG-Vertrag, ABI. C 101, S. 97 ff., Rz 22.
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geeignet ist, eine Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Rz 157 durch Ausschaltung
eines Wettbewerbsparameters zu verursachen.198 160. Gemass der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts erfordert das Bezwecken bloss eine Gefdhrdung, wobei eine
Gefahrdung zu begahen ist, wenn aus den ausgetauschten Informationen zumindest eine
Grobabschétzung betreffend die Preisbildung hergeleitete wer- den kann.199 161. Eine
Vereinbarung oder abgestimmte V erhaltenswei se bewirkt eine Wettbewerbsbe- schrankung,
wenn sie zu einer Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Rz 157 fiihrt,200 ihre
Anwendung also fur eine Ausschaltung oder Begrenzung eines oder mehrerer Wettbe-
werbsparameter ursachlich ist.201 Diesist dann der Fall, wenn sie den Wettbewerb
kunstlich verandert, d. h. der Markt sich unter Berticksichtigung der getroffenen
Verhatenskoordination anders entwickelt hat, als er es ohne sie getan hétte.202 Erfasst
werden dabei nicht nur ver- gangene und aktuelle Auswirkungen, «sondern es genugt
bereits, wenn eine Wirkung in naher Zukunft mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
eintreten wird». Die V erhaltenskoordination muss kausal fur die tatséachlichen bzw.
potenziellen Auswirkungen sein.203 B.5.1.3.2. Beim Informationsaustausch im
Allgemeinen und im konkreten Fall 162. Wie hiervor in Rz 159 ausgefuhrt, bezweckt eine
Vereinbarung oder abgestimmte Ver- haltenswei se eine Wettbewerbsbeschrankung, wenn
der wettbewerbsbeschrénkende Zweck der V erhaltenskoordination innewohnt. Ein

I nformationsaustausch zwischen Unternehmen kann je nach Ausgestaltung
wettbewerbsfordernd oder wettbewerbsbeschrankend sein.204 Als Grundsatz ist ein

I nformationsaustausch dann problematisch, wenn er Informationen betrifft, «welche die
strategische Ungewissheit auf einem Markt verringern».205 Beim Informationsaus- tausch
Ist somit zu prifen, ob die ausgetauschten Informationen geeignet waren, die Unsi-
cherheiten bezliglich des Verhaltens anderer Marktteilnehmer zu beseitigen oder andere



Marktteilnehmer Uber das eigene Verhalten ins Bild zu setzen. Zudem ist zu prufen, ob die
getauschten Informationen geeignet sind, Einfluss auf den Wettbewerb zu nehmen.206 163.
Durch den Austausch von Informationen lassen sich nicht in jedem Fall Unsicherheiten
beseitigen. Erst wenn bestimmte Marktbedingungen gegeben sind und die Wettbewerber
eine konkrete Art des Informationsaustauschs wahlen bzw. dieser bestimmte Eigenschaften
hat, entfaltet der Austausch entsprechende Wirkungen. Zur Beantwortung der Frage, ob die
aus- getauschten Informationen Unsicherheiten beseitigen bzw. eine
Wettbewerbsbeschrénkung zeitigen konnen, werden folgende Merkmale berticksichtigt: a)
strategische Relevanz der aus- getauschten Informationen bzw. Inhalt und Art der
Information, b) Marktabdeckung des Infor- mationsaustausches, ¢) Aggregationsniveau der
ausgetauschten Informationen, d) Aktualitét

198 BGE 14711 72 E. 3.6, Hors-Liste-Medikamente 11; BV Ger, B-506/2010 vom
19.12.2013 E. 3.2.3, Gaba; BV Ger, B-463/2010 vom 19.12.2013 E. 3.2.6, Gebro. 199

BV Ger, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 5.3.1.10, Leasing und Finanzierung von Fahrzeugen.
200 Vgl. etwa RPW 2020/4a, 1813 Rz 408, Strassenbau Graubiinden. 201 BGE 147 |1 72 E.
3.6, Hors-Liste-Medikamente I; so u.a. auch: BV Ger, B-3618/2013 vom 24.11.2016 E.
303, Hallenstadion. 202 Dazu und zum Folgenden BGE 147 11 72 E. 3.6 m.w.H.,
Hors-Liste-Medikamente |1. 203 BGE 147 11 72 E. 3.6 m.w.H., Hors-Liste-Medikamente I ;
vgl. BGE 129 11 18 E. 5.1, Buchpreishin- dung. 204 DIKE KG-BANGERTER/ZIRLICK
(Fn 109), Art. 4 Abs. 1 N 150. 205 DIKE KG-BANGERTER/ZIRLICK (Fn 109), Art. 4
Abs. 1 KG, N 152 m.w.H. 206 BV Ger, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 5.2.2.5 und E. 5.3.1,
Leasing und Finanzierung von Fahr- zeugen.
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bzw. Alter der Daten, €) Frequenz bzw. Haufigkeit des Austausches sowie f) ob die ausge-
tauschten Informationen und das Resultat des Informationsaustausches offentlich
zuganglich sind.207 Die Grinde, weshalb die Informationen ausgetauscht wurden, sind
unerheblich. Rele- vant ist einzig, dass die ausgetauschten Informationen geeignet waren,
entweder das Markt- verhalten eines Mitbewerbers zu beeinflussen oder einen solchen tber
das eigene Verhaten ins Bild zu setzen.208 164. Bel der Prifung der strategischen
Relevanz (vgl. Rz 163) wird untersucht, ob sich der Informationsaustausch auf die
Beeinflussung eines Wettbewerbsparameters bezieht. Es wer- den folgende Marktfaktoren
als Wettbewerbsparameter bezeichnet: Preis, Menge, Art und Qualitét des Produkts (bzw.
einer Leistung), Beratung, Marketing, Geschaftsbedingungen, Lie- ferbedingungen,
Bezugsquellen oder Vertriebskandle. Strategisch am wichtigsten sind im All- gemeinen
Preis- und Mengeninformationen, gefolgt von Informationen tGber die Kosten und die
Nachfrage. Dabei ist zu beachten, dass nicht nur der direkte Austausch tber Wettbe-
werbsparameter zu einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung fihren kann, sondern auch
Informationen tber Nicht-Wettbewerbsparameter lassen sich oftmals auf solche
zurtickfUhren, weil eine Wechselwirkung besteht.209 165. Werden vertrauliche,
firmenspezifische bzw. strategische Daten ausgetaucht, kann dies die Entscheidungsfreiheit
der Parteien einschranken, indem der Austausch deren Wettbe- werbsanreize reduziert. Die
Bedeutung, welche den Daten aus strategischer Perspektive zu- kommt, héngt auch vom
Aggregationsniveau, der Aktualitéat der Daten sowie der Marktcharak- teristika und der
Haufigkeit des Informationsaustausches ab. Ein heikler Austausch sensibler Informationen
liegt vor, wenn die ausgetauschten Informationen Geschaftsgeheimnisse dar- stellen oder
ublicherweise als vertraulich einzustufen sind.210 Daraus folgt, dass diein Rz 163



aufgezadhlten Merkmale nicht vollig isoliert zu betrachten und prifen sind. Vielmehr hat
eine Gesamtschau zu erfolgen, die die Frage zu beantworten hat, ob die ausgetauschten
Informa- tionen Unsicherheiten beziiglich des Marktverhaltens beseitigen konnen. 166.
Hinreichend aggregierte Daten lassen nur mit Schwierigkeit Rickschllisse auf individu- elle
unternehmensspezifische Daten zu. Vorausgesetzt wird, dass die Daten anonym sind und
keine Moglichkeit besteht, auch nicht ausserhalb des I nformationsaustauschs, dass Rick-
schltisse auf den Urheber der Daten gemacht werden kdnnen.211 Der Austausch prognosti-
scher und aktueller Daten ist in der Tendenz bedenklicher als der Austausch vergangener
Daten. Der Austausch sog. historischer Daten ist in der Regel wettbewerbsrechtlich
unproble- matisch. Wann Daten geniigend alt sind und als historisch qualifiziert werden,
kann nicht an- hand einer fixen Schwelle bestimmt werden. Vielmehr ist dies abhangig von
den Merkmalen des relevanten Marktes, dem Datentyp, der Aggregation und der Haufigkeit
des Austauschs.212 Ein haufiger Austausch ermdglicht eine bessere Kenntnis tber den
Markt, Gber das Verhalten der Konkurrenten und Uber die Abweichungen vom Verhalten
der Konkurrenten. Je haufiger Daten ausgetauscht werden, desto einfacher und schneller
koénnen Unternehmen ihre Ge- schéftsstrategien an die Konkurrenz anpassen. Zu beachten
sind aber auch die konkreten Marktverhéltnisse. Auf einem Markt mit Ublicherweise langen
Vertragslaufzeiten kbnnen

207 BV Ger, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 5.2.2.5 und E. 5.2.2.6, Leasing und
Finanzierung von Fahr- zeugen. 208 BV Ger, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 5.2.2.7,
Leasing und Finanzierung von Fahrzeugen. 209 Vgl. BV Ger, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E.
5.2.2.11, Leasing und Finanzierung von Fahrzeugen. 210 BV Ger, B-4596/2019 vom
5.6.2023 E. 5.2.2.12, L easing und Finanzierung von Fahrzeugen. 211 BV Ger, B-4596/2019
vom 5.6.2023 E. 5.2.2.20, Leasing und Finanzierung von Fahrzeugen. 212 BV Ger,
B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 5.2.2.23 und E. 5.2.2.24, Leasing und Finanzierung von
Fahrzeugen.
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bereits seltenere Austausche bedenklich sein.213 Das Risiko einer
wettbewerbsbeschranken- den Wirkung eines Informationsaustauschs steigt, wenn die
daran beteiligten Unternehmen einen hinreichend grossen Teil des relevanten Marktes
abdecken. Umgekehrt konnen Wett- bewerber, die nicht am Austausch teilnehmen, den
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkun- gen des Informationsaustauschs
entgegenwirken.214 Auch wenn es mdglich ist, die Informati- onen auf dem Markt zu
erhalten, bedeutet dies nicht zwingend, dass es sich um Marktdaten handelt, die fur
Wettbewerber ohne weiteres zugénglich sind. Selbst wenn die Informationen 6ffentlich
zuganglich sind, kann ein zusétzlicher Austausch zwischen Wettbewerbern den Wettbewerb
beschranken. Dies kann gemass dem Bundesverwaltungsgericht namentlich der Fall sein,
wenn das Zusammentragen zeit- und kostenintensiv wére und die offentlich zugang- lichen
Daten hétten aufbereitet werden mussen. Diesfalls liegen keine echten 6ffentliche In-
formationen vor.215 167. An dieser Stelle ist abermalsin Erinnerung zu rufen (vgl. Rz 66),
dassin einer Vorabkl& rung, wie vorliegend, im Vergleich zu einer Untersuchung weniger
weitgehende Ermittlungen erfolgen und die Beurteilung nur in Hinblick auf Anhaltspunkte
fUr eine unzul 8ssige Wettbe- werbsbeschrankung erfolgt. Dies bedeutet, dass im Rahmen
einer Vorabklarung keine ab- schliessende Beurteilung vorgenommen wird. 168. Im
vorliegenden Fall haben die teilnehmenden Unternehmen auf den verschiedenen
Bankenplé&tzen namentlich Informationen zu den Lohnen und Lohnnebenl el stungen von



L er- nenden und deren Einstiegsl6hnen nach L ehrabschluss sowie Lohne, Boni,
Lohnnebenleis- tungen und Einstiegsl6hne von Mittel schul absol ventinnen und

Mittel schulabsolventen auf de- taillierten Tabellen ausgetauscht (vgl. Rz 38 bis 41 und Rz
143). Beim Lohn handelt es sich um den Preis, den eine Arbeitgeberin oder ein Arbeitgeber
fur die von ihm nachgefragte Ar- beitsleistung bezahlt. Neben dem Lohn an sich gehéren
auch die Boni und L ohnnebenleistun- gen zum «Gesamtpreis», den die Arbeitgeberin oder
der Arbeitgeber fir den Erwerb des Fak- tors Arbeit zu bezahlen hat. Bel diesen Elementen
handelt es sich folglich um Wettbewerbsparameter. Auch die weiteren ausgetauschten
Anstellungsbedingungen (bspw. Ferientage, Wochenarbeitszeit) sind as
Wettbewerbsparameter zu qualifizieren. Mit den An- stellungsbedingungen wird éhnlich
von Mengenangaben der Umfang der geschuldeten Ar- beitsleistung und die Art und Weise
der Ausfihrung festgelegt. Eine Anonymisierung hat nicht stattgefunden. Die Tabellen
enthalten pro Unternehmen eine Spalte mit den entsprechenden Informationen. Die
ausgetauschten Informationen waren jeweils aktuell. Weil die Lohne bei Lernenden und
Praktikantinnen und Praktikanten in der Regel hochstens jéhrlich angepasste werden,
geniigt, wie vorliegend, ein jahrlicher Austausch, um die Unsicherheiten zu beseitigen. Es
bestehen Anhaltspunkte dafiir, dass auf den jeweiligen Bankenpl&tzen die wichtigsten Aus-
bildnerbanken vertreten waren und somit mutmasslich nicht gentigend weitere
Wettbewerber bestehen, die den wettbewerbsbeschrénkenden Auswirkungen des
Austauschs entgegenwir- ken konnten. Die ausgetauschten Informationen stellen nicht
echte offentliche Informationen dar. Auch wenn die Lernendenl6hne von gewissen
Unternehmen auf deren Homepage ver6f- fentlicht werden, bedirfte das Zusammentragen
einen grésseren Aufwand und ergébe keine solch umfassende Zusammenstellung, well
nicht alle Unternehmen die L 6hne vertffentlichen. Die sehr detailliert ausgetauschten

L ohnnebenlei stungen werden demgegeniber mutmasslich nicht vollstandig veroffentlicht.
Soweit die Unternehmen auch Lohnnebenl el stungen verdffent- lichen, bedirfte die
Zusammenstellung ein sehr grosser Zeitaufwand. Gleiches gilt fir Léhne und
Lohnbestandteile der Praktikantinnen und Praktikanten und Berufseinsteigerinnen und
Berufseinsteigern. An dieser Qualifikation als nicht offentliche Informationen vermogen
weder

213 BV Ger, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 5.2.2.34, Leasing und Finanzierung von
Fahrzeugen. 214 BV Ger, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 5.2.2.18, Leasing und Finanzierung
von Fahrzeugen. 215 BV Ger, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 5.2.2.39 und E. 5.2.2.40,
Leasing und Finanzierung von Fahrzeugen.
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die auf der Homepage berufsberatung.ch veroffentlichte Liste der Lehrlingslohnempfehlun-
gen216 noch die verlinkten verschiedenen Lohnrechner und Lohnvergleiche217 etwas
andern. Insbesondere sind darin keine Angaben zu Banklernenden enthalten und die
verschiedenen 6ffentlich zuganglichen Lohnrechner zeigen als Resultat eine Bandbreite an.
Die Gewissheit, wie diese mit den ausgetauschten Tabellen erreicht wurde, kann also
basierend auf die ge- nannten V erdffentlichungen und Lohnrechner in keiner Weise erreicht
werden. Die Resultate der Informationsaustausche waren nicht offentlich zuganglich. 169.
Bezlglich der auf den verschiedenen Bankenpldtzen ausgetauchten Informationen be-
stehen geméss vorstehenden Ausftihrungen (Rz 168) Anhaltspunkte, dass die ausgetausch-
ten Informationen und die Art der ausgetauschten Informationen geeignet waren, das
Markt- verhalten der teilnehmenden Unternehmen zu beeinflussen und die normalerweise



bestehenden Unsicherheiten hinsichtlich der Reaktionen anderer Marktteilnehmer auf das
ei- gene Verhalten zu verringern. Somit bestehen Anhaltspunkte, dass dieser
Informationsaus- tausch eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckte. 170. Im Rahmen der
Personalleiterkonferenz des VSKB (Rz 42 und Rz 143 hiervor) wurden jahrlich die
geplanten Lohnerhdhungen und die geplanten Boni sowie deren Verteilung ausge- tauscht.
Die Informationen zu den L ohnentwicklungen betreffen die Preisentwicklung und so- mit
einen Wettbewerbsparameter. Die ausgetauschten Informationen betrafen die Zukunft und
waren nicht anonymisiert. Bel kinftigen Lohnentwicklungen handelt es sich um nicht
oOffentli- che Informationen und die ausgetauschten Informationen waren nicht 6ffentlich
zuganglich. Ohne ndher auf die Marktsituation einzugehen, bestehen Anhaltspunkte dafr,
dass die aus- getauschten Informationen zu den kiinftigen Lohnentwicklungen geeignet
waren, das Markt- verhalten der teilnehmenden Unternehmen zu beeinflussen und die
normal erwei se bestehen- den Unsicherheiten hinsichtlich der Reaktionen anderer
Marktteilnehmer auf das eigene Verhaten zu verringern. Somit bestehen Anhaltspunkte,
dass dieser Informationsaustausch eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckte. 171.
Daneben wurden im Rahmen der Personalleiterkonferenz des VSKB (Rz 42 und Rz 143
hiervor) HR-spezifische Themen wie HR-Software, Rekrutierungstechniken und
Arbeitsinstru- mente, pensionskassenspezifische Themen, Zertifizierung von Beratern und
Umsetzung von regulatorischen Vorgaben diskutiert. In den Akten finden sich wenige
Anhaltspunkte dazu, was im Rahmen der Diskussionen zu HR-spezifischen Themen
effektiv besprochen wurde. Die genannten Themenbereiche lassen nicht den Schluss zu,
dass anlasslich dieser Diskussionen strategisch relevante, vertrauliche Informationen
ausgetauscht worden sind, die Unsicherhei- ten zum Marktverhalten der involvierten
Unternehmen beseitigen konnen. Es bestehen keine Anhaltspunkte dafir, dass
diesbeziiglich die Voraussetzungen einer bezweckten oder bewirk- ten
Wettbewerbsbeschrankung im Sinn von Art. 4 Abs. 1 KG vorliegen. 172. Die Beteiligten
der Personalleitersitzungen (Rz 43 und Rz 143) erstellten eine fortlau- fende Tabelle von
Saléaren von verschiedenen Angestelltenkategorien. Daneben tauschten siesich zu

L ohnnebenleistungen aus. Dabei wurden u.a. folgende Themen diskutiert: Kindi-
gungsfristen, Zeiterfassung, Rekrutierung Mitarbeitende, Kinderzulagen,

L ohnentwicklungen in den ersten Jahren nach L ehrabschluss, Goodies und
Mutterschaftsurlaub. Wie bereitsin Rz 168 ausgefiihrt, handelt es sich beim Lohn und den
L ohnnebenleistungen um Wettbe- werbsparameter. Die Informationen zu den L 6hnen
wurden nicht anonymisiert und betrafen aktuelle Informationen. Der Austausch erfolgte
jahrlich. Ob die bereits vorhandenen Informa- tionen zu den Angestelltenkategorien
aktualisiert wurden, oder lediglich die neuen Daten in die Tabelle eingefigt, geht aus den
vorliegenden Akten nicht eindeutig hervor. Die Tabellen waren nicht 6ffentlich zuganglich
und die ausgetauschten Informationen waren nicht 6ffentlich

216 <https://www.berufsberatung.ch/web_file/get?2d=4270> (2.4.2024). 217
<https://www.beruf sberatung.ch/dyn/show/160326> (2.4.2024).
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bekannt. Die ausgetauschten Informationen zu den Lohnnebenleistungen, wie
Kinderzulagen, Lohnentwicklungen und Goodies stellen ebenfalls Informationen zum Lohn
und damit zu Wett- bewerbsparametern dar. Ebenfalls um Wettbewerbsparameter handelt
essich bel den Infor- mationen zu den Anstellungsbedingungen, wie M utterschaftsurlaub.
Was genau ausgetauscht worden ist, geht aus den Akten nicht hervor. Auch ohne den Markt



genauer abzugrenzen, kann festgehalten werden, dass Anhaltspunkte bestehen, dass
insbesondere mit den Sal artabellen aber auch mit den Lohnnebenl el stungen Informationen
ausgetauscht wurden, die geeignet waren, das Marktverhalten der teilnehmenden
Unternehmen zu beeinflussen. Somit bestehen Anhaltspunkte, dass dieser
Informationsaustausch eine Wettbewerbsbeschrankung be- zweckte. 173. Im Rahmen der
CY P Association fand mindestens im Jahr 2019 ein Austausch tber die Salarentwicklung in
den ersten Jahren nach Lehrabschluss statt. Ebenfalls im Jahr 2019 wur- den Informationen
zur Lehrmittel pauschale und im Jahr 2018 Informationen zur Entschédigung von
elektronischen Geraten diskutiert. Informationen zu L ohnentwicklungen betreffen Wettbe-
werbsparameter. Auch die ausgetauschten Informationen zu den Lohnnebenleistungen
(betr. Lehrmittel pauschalen und Entschadigung fur elektronische Geréte) betreffen
Wettbewerbspa- rameter. Es liegen keine Anhaltspunkte vor, dass die Informationen
anonymisiert ausgetauscht worden wéren. Aus den Akten ist je ein einmaliger Austausch
von aktuellen Informationen ersichtlich. Auch wenn aus den Akten keine wiederkehrenden
Austausche im Rahmen der CY P Association hervorgehen, bestehen gleichwohl
Anhaltspunkte darauf, dass die ausge- tauschten Informationen geeignet waren,
Unsicherheiten zum Marktverhalten der Wettbewer- ber zu beseitigen. Zumal in der CYP
Association wohl die Mehrzahl der Banklehrstellenanbie- tenden vertreten sind und es sich
bei der Frage der Entschédigung fir el ektronische Gerdte um eine neue Thematik handelte.
Somit bestehen Anhaltspunkte, dass dieser Informations- austausch eine
Wettbewerbsbeschrankung bezweckte. 174. Die teilnehmenden Unternehmen des
«Netzwerks» haben mindestens in den Jahren 2015 bis 2019 auf jahrlich aktualisierten
Tabellen Informationen zu L ohnentwicklungen, Bo- nuszahlungen und Bonus- und
Befdrderungsrunden ausgetauscht. Weiter wurden Informatio- nen zu den ausgerichteten

L ohnnebenleistungen geteilt, wie monatliche Essensentschédigun- gen, Verginstigung von
REK A-Checks, Konditionen von vergiinstigen Persona konti und verginstigten
Hypotheken, Familienzulagen, Ubernahme der K osten des tffentlichen Ver- kehrs, Beitrage
an oder Angebote fur Kinderbetreuung, Konditionen fir Sabbaticals und Ent- schadigungen
bei Dienstjubilden. Weiter enthalten die Tabellen Informationen zu den L 6hnen und

L ohnbestandteilen (Boni, Essensentschadigung, Konditionen Personalkonti) von Lernen-
den. Es kann weitestgehend auf die Ausfiihrungen in Rz 168 verwiesen werden. L6hne und
L ohnnebenleistungen stellen Wettbewerbsparameter dar. Die Informationen sind nicht
anony- misiert, aktuell, nicht 6ffentlich zuganglich und wurden regel méssig ausgetauscht.
Hinzu kommt, dass wohl die Mehrheit der Arbeitgebenden des Finanzplatzes Zirich
beteiligt waren. Es bestehen also Anhaltspunkte, dass die ausgetauschten Informationen und
die Art der aus- getauschten Informationen geeignet waren, das Marktverhalten der
teilnehmenden Unterneh- men zu beeinflussen und die normal erwei se bestehenden
Unsicherheiten hinsichtlich der Re- aktionen anderer Marktteilnehmer auf das eigene
Verhaten zu verringern. Somit bestehen Anhaltspunkte, dass dieser Informationsaustausch
eine Wettbewerbsbeschrankung be- zweckte. 175. Im Rahmen der «<KV ERFA» tauschten
die beteiligten Unternehmen Informationen min- destens in den Jahren 2011 und 2018 auf
Tabellen folgende Informationen aus: Lehrlingslohne je Lehrjahr, Lohne der

L ehrabgangerinnen und L ehrabganger, Lohnnebenleistungen wie Es- sensentschédigungen,
ubernommene Kosten fur Lehrmittel, REKA-Checks und Abschluss- pramien. Wie bereits
ausgefuhrt, handelt es sich bel den Léhnen und Lohnnebenleistungen um
Wettbewerbsparameter. Die nicht anonymisierten, aktuellen Daten waren nicht offentlich
zugéanglich. Dadurch, dass die grosseren KV-Lehrbetriebe des Raums Zurich vertreten



waren, bestehen Anhaltspunkte, dass kein gentigendes Entgegenwirken von nicht am
Austausch
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beteiligten Wettbewerbern mdglich war. Obwohl die Austausche nicht sehr regelméssig
erfolgt sind, bestehen Anhaltspunkte darauf, dass die ausgetauschten Informationen und die
Art der ausgetauschten Informationen geeignet waren, das Marktverhalten der
teilnehmenden Unter- nehmen zu beeinflussen und die normal erwei se bestehenden
Unsicherheiten hinsichtlich der Reaktionen anderer Marktteilnehmer auf das eigene
Verhaten zu verringern. Somit bestehen Anhaltspunkte, dass dieser Informationsaustausch
eine Wettbewerbsbeschrankung be- zweckte. 176. Wiein Rz 47 und 144 hiervor
ausgefuhrt, tauschten die beteiligten Unternehmen in der Basler Gesellschaft fir

Personal management (BGP) und deren Untergruppe Workshop Com- pensation
Informationen Uber Gehdlter, Arbeitsbedingungen und Lohnnebenleistungen aus.
Mindestens in den Jahren 2019, 2020 und 2022 wurden detaillierte Informationen zu
L6hnen von Praktikantinnen und Praktikanten, Lernenden, studentischen Aushilfen, zu
Einstiegsgeh- dter von Lehrabgangerinnen und L ehrabgéngern, Hochschulabgangerinnen
und Hochschul - abgangern und zu Entwicklungen der Lohne der Angestellten mit
Masterabschluss geteilt. Zwi- schen 2020 und 2023 wurden zudem Informationen zu
geplanten Lohnrunden geteilt. Die beteiligten Unternehmen tauschten sich zudem zu

L ohnnebenleistungen und Arbeitsbedin- gungen aus. Wie vorstehend ausgefiihrt, betreffen
samtliche dieser Informationen Wettbe- werbsparameter. Mit Ausnahme des Surveys zu
den Kinderbetreuungskosten erfolgten sémt- liche Austausche nicht anonymisiert. Die
Informationen betrafen aktuelle und kinftige Informationen und waren nicht 6ffentlich
zuganglich. Weiter fanden die Austausche regelmas- sig tber mehrere Jahre hinweg statt.
Auch wurden die Tabellen nur den beteiligten Unterneh- men zur Kenntnis gebracht.
Insgesamt bestehen folglich Anhaltspunkte dafur, dass die aus- getauschten Informationen
und die Art der ausgetauschten Informationen geeignet waren, das Marktverhalten der
teilnehmenden Unternehmen zu beeinflussen und die normalerweise be- stehenden
Unsicherheiten hinsichtlich der Reaktionen anderer Marktteilnehmer auf das ei- gene
Verhaten zu verringern. Dies unabhéngig der konkreten Marktabgrenzung, wobel anzu-
merken ist, dass viele der grossen Arbeitgeberinnen oder Arbeitgeber der Region Basel in
diesem Gefass vertreten waren. Somit bestehen Anhaltspunkte, dass dieser
Informationsaus- tausch eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckte. 177. Die beteiligten
Unternehmen der [...] tauschten zwischen 2005 und 2017 jdhrlich Infor- mationen Gber

L 6hne und L ohnnebenleistungen von Lernenden aus. In der Nachfolgeorgani- sation der
[...], der [...] wurden die Informationsaustausche zu den L 6hnen und L ohnneben-
leistungen von Lernenden in den Jahren 2019 und 2020 fortgefthrt. In den Jahren 2021 und
2022 tauschten sich Unternehmen des[...] zu L6hnen von Hochschul praktikantinnen und
Hochschul praktikanten und Spesenpauschalen von Kadermitarbeitenden aus (vgl. Rz 48
und Rz 144). Der langjahrige, jahrliche und damit regel méssige Austausch von nicht
oOffentlichen Informationen, welche Wettbewerbsparameter betreffen, erfolgten nicht
anonymisiert. Auch wenn die Informationen zu den Lehrlingsl6hnen zum Teil 6ffentlich
zuganglich gewesen sein sollten, erhielten die beteiligten Unternehmen mit den
vorliegenden Tabellen eine sonst nicht vorhandene Gesamtiibersicht. Es bestehen also
Anhaltspunkte, dass die ausgetauschten In- formationen und die Art der ausgetauschten
Informationen geeignet waren, das Marktverhal- ten der teilnehmenden Unternehmen zu



beeinflussen und die normal erwel se bestehenden Un- sicherheiten hinsichtlich der
Reaktionen anderer Marktteilnehmer auf das eigene Verhalten zu verringern. Somit
bestehen Anhaltspunkte, dass dieser Informationsaustausch eine Wettbe-
werbsbeschrankung bezweckte. 178. Im Rahmen der internationalen ERFA fanden sowohl
physische Meetings wie auch schriftliche Austausche in Form von Surveys statt. Anl&sslich
der physischen Meetings wurden offenbar Fragen zu Lohnthemen aufgeworfen, wie
kinftige Lohnentwicklungen. Aus den Akten geht aber nicht hervor, was genau anl&sslich
der Mestings seit 2014 tatsachlich besprochen wurde und welche Informationen genau
zwischen den teilnehmenden Unternehmen ausge- tauscht wurden. Insoweit liegen hierzu
folglich keine beweismassig erstellten Anhaltspunkte vor, dass die ausgetauschten
Informationen geeignet waren, das Marktverhalten der
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Teilnehmenden zu beeinflussen. Diesbezliglich liegen zufolge Beweislosigkeit also keine
An- haltspunkte fir bezweckte oder bewirkte Wettbewerbsbeschrankungen und somit auch
keine Anhaltspunkte fir eine Wettbewerbsabrede im Sinn von Art. 4 Abs. 1 KG vor. 179.
Die sog. Surveys, die im Rahmen der internationalen ERFA gemacht wurden (vgl. Rz 178),
betrafen Fragen im gesamten Spektrum der Lohnnebenleistungen. So fanden u.a.
Austausche statt zu Steuern, Pensionsplénen, Mutter- und V aterschaftsurlaub, Fahrzeuge,
Ferientage, Sabbatical, Gesundheitschecks, Krankenversicherung, Geschenke bei Dienstju-
bil&en, Parkplatzregelung, Entschadigung fur Schulgelder, Kinderbetreuungskosten, Bera-
tungsangebote, Essenentschadigungen, Krankentaggel dversicherung, Umzugshilfen und
Fra- gen im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie, wie Fragen zu Reisen,
Impfungen, Heimarbeit. L ohnnebenl eistungen und Anstellungsbedingungen sind, wie oben
dargelegt, als Wettbewerbsparameter zu qualifizieren. Zwischen 2014 und 2023 fanden 61
Surveys statt. Der Austausch erfolgte also Uber lange Zeit sehr regelméassig und es wurden
jeweils aktuelle und nicht 6ffentlich zugangliche Informationen ausgetauscht. Die
Antworten wurden nicht ano- nymisiert an das jeweilige Unternehmen, welches die
Umfrage startete, gesendet. Erst in ei- nem zweiten Schritt wurden anonymisierte Tabellen
den Ubrigen Unternehmen zur Verfigung gestellt. Mindestens mit Bezug auf dasjeweilsdie
Umfrage startende Unternehmen kann nicht von hinreichend aggregierten Daten
ausgegangen werden. Fir dieses war stets erkennbar, welche Daten von welchem
Unternehmen geliefert wurden. Es bestehen also Anhaltspunkte dafiir, dass die mit den
Surveys ausgetauschten Informationen und die Art der ausgetauschten Informationen
geeignet waren, das Marktverhalten der teilnehmenden Unternehmen zu beein- flussen und
die normal erwei se bestehenden Unsicherheiten hinsichtlich der Reaktionen ande- rer
Marktteilnehmer auf das eigene Verhaten zu verringern. Somit bestehen Anhaltspunkte,
dass dieser Informati onsaustausch eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckte. 180. Weiter
fanden Informati onsaustausche im Rahmen des Global Benefits Council statt, wobei diese
Austausche sowohl bei den jahrlichen Treffen als auch mittels E-Mail-Umfragen erfolgten.
Die miundlichen Austausche sind in den Akten nicht ndher umschrieben. Wie bei den
mundlichen Austauschen im Rahmen der ERFA (Rz 178) liegen keine beweisméssig
erstellten Anhaltspunkte vor, dass die ausgetauschten Informationen geeignet waren, das
Marktverhal- ten der Teilnehmenden zu beeinflussen. Zufolge Beweislosigkeit liegen
diesbeziiglich aso keine Anhaltspunkte fir bezweckte oder bewirkte
Wettbewerbsbeschrankungen und somit auch keine Anhaltspunkte fir Abreden im Sinn von
Art. 4 Abs. 1 KG vor. 181. Neben den mindlichen Austauschen fanden im Rahmen des



Global Benefits Council Umfragen per E-Mail statt, die Lohnnebenleistungen betrafen,
namentlich Rentenbeitrage, An- gebote von Finanzberatungsl eistungen,
Geschéftsfahrzeuge, Sozialleistungen, Arbeitsplatz- flexibilitat, Burnout-Préavention und
Fragen im Zusammenhang mit der COV1D-19-Pandemie (Abwesenheit vom Arbeitsplatz,
Homeoffice, Tests, med. Dienstleistungen). Wie hiervor mehr- mals ausgefiihrt, handelt es
sich bei Lohnnebenleistungen um Wettbewerbsparameter. Die Antworten auf die Fragen
wurden von den teilnehmenden Unternehmen mit einer Antwort an Alle per E-Mail nicht
anonymisiert geteilt. Zwischen dem Jahr 2015 und 2022 fanden 17 solche Umfragen statt.
Damit kann von einem langjahrigen Austausch ausgegangen werden. Die ge- teilten
Informationen waren nicht 6ffentlich bekannt und es handelte sich um aktuelle Angaben. Es
bestehen also Anhaltspunkte dafUr, dass die mit den Umfragen ausgetauschten Informati-
onen und die Art der ausgetauschten Informationen geeignet waren, das Marktverhalten der
teilnehmenden Unternehmen zu beeinflussen und die normal erwel se bestehenden Unsicher-
heiten hinsichtlich der Reaktionen anderer Marktteilnehmer auf das eigene Verhalten zu
ver- ringern. Somit bestehen Anhaltspunkte, dass dieser |nformationsaustausch eine
Wettbe- werbsbeschrankung bezweckte. 182. Die Austausche der [...] fanden anl&sslich
von physischen Treffen und im Rahmen von E-Mail-Umfragen statt. Die exakten Inhalte
der mundlichen Austausche kénnen geméss Akten nicht mehr rekonstruiert werden.
Umfragethemen bel den E-Mail-Umfragen waren
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L ohnnebenlei stungen (wie Rentenplane, Feiertage, Krankenversicherung) und
Arbeitsbedin- gungen (wie Impfkampagne, Stressmanagement). Bevor ein Unternehmen
eine Umfrage star- ten konnte, musste die geplante Umfrage den die[...] begleitenden
Kartellrechtsanwaltinnen und Kartellrechtsanwa ten vorgel egt werden. Es wurde darauf
hingewirkt, dass lediglich «Ja/Nein-Fragen» gestellt werden und die Umfrageantworten
wurden von einem unbeteiligten Dritten anonym zusammengefasst. Die anhand der
Umfragen ausgetauschten Informationen betrafen zwar Wettbewerbsparameter, wurden den
teilnehmenden Unternehmen aber aus- schliesslich in anonymisierter Form zur Verfiigung
gestellt. Auch die Frageform reduzierte den Informationsgehalt der geteilten Informationen.
Es bestehen also keine Anhaltspunkte dafiir, dass die ausgetauschten Informationen
Unsicherheiten beziliglich des Marktverhaltens der Konkurrenten beseitigen konnten. Somit
bestehen keine Anhaltspunkte, dass die E-Mail-Um- fragen eine bezweckte oder bewirkte
Wettbewerbsbeschrénkung und somit eine Wettbe- werbsabrede darstellen. 183. Im Jahr
2022 wurde im Rahmen der [...] von einem Drittanbieter eine Aufstellung erstellt, die u.a.
Informationen zu Pensionsplanen, Versicherungen, Wellbeing, Geschéftsfahrzeuge,
Arbeitszeit, Ausbildungs-/Weiterbildungskosteniibernahme, Essen, Ferien, Abwesenheiten
(Mutterschaft, VVaterschaft, Todesfélle, etc.) und Kindigungsbestimmungen enthielt. Diese
Aufstellung beinhaltet Lohnnebenleistungen und Anstellungsbedingungen und damit
Wettbe- werbsparameter. Die Informationen sind sehr detailreich und aktuell. In der Tabelle
sind die Unternehmen nicht namentlich genannt, aber mit Client 1 bis 14 durchnummeriert.
Auch wenn gewisse Informationen (wie bspw. Informationen zum Mutterschafts- und

V aterschaftsurlaub) wohl 6ffentlich bekannt sind, bedarf das Zusammenstellen dieser
Informationen, selbst wenn séamtliche 6ffentlich bekannt wéren, einen sehr grossen
Aufwand, was dazu fuhrt, dass die Informationen insgesamt nicht als 6ffentlich zu
bezeichnen sind. Weil sédmtliche teilnehmende Unternehmen in der [...]branche tétig sind
und bekannt ist, welche Unternehmen teilgenom- men haben, ist die Méglichkeit, dass



aufgrund der sehr detaillierten Informationen darauf ge- schlossen werden kann, welche
Unternehmung hinter dem Pseudonym Client 1 bis Client 14 steht, als gross einzustufen. Es
kann damit nicht von einer tatséchlichen anonymisierten Ta- belle ausgegangen werden.
Aufgrund der fehlenden Aggregierung der Daten und der geringen Zahl von Teilnehmenden
erhalten die Teilnehmenden einen guten Uberblick (iber die Lohnne- benleistungen bei den
direkten Konkurrenten. Es bestehen also Anhaltspunkte, dass die in dieser Tabelle
ausgetauschten Informationen und die Art der ausgetauschten Informationen geeignet
waren, das Marktverhalten der teilnehmenden Unternehmen zu beeinflussen und die

normal erwei se bestehenden Unsicherheiten hinsichtlich der Reaktionen anderer
Marktteilneh- mer auf das eigene Verhalten zu verringern und dieser Datenaustausch eine
Wettbewerbsbe- schrankung bezweckte. B.5.1.3.3. Fazit bezwecken oder bewirken einer
Wettbewerbsbeschrankung 184. Wie vorstehend ausgefuhrt (vgl. Rz 168 ff.), haben die
teilnehmenden Unternehmen In- formationen zu L 6hnen, L ohnentwicklungen,

L ohnnebenleistungen und Arbeitsbedingungen ausgetauscht. Diese dargestellten
Informationsaustausche waren in der Mehrzahl geeignet, die Unsicherheiten beziglich des
Verhaltensanderer Marktteilnehmer zu beseitigen oder an- dere Marktteilnehmer Uber das
eigene Verhalten ins Bild zu setzen.218 Die genannten ausge- tauschten Informationen
betrafen Preiselemente beziiglich der Arbeitsverhédtnisse. Die teil- nehmenden
Unternehmen haben zumindest aktuelle Preisinformationen ausgetauscht. Tellweise waren
die ausgetauschten Informationen auch zukunftsbezogen. Wie oben

218 Wie aber ausgefhrt, liegen hinsichtlich weniger dargestellten Austausche keine
Anhaltspunkte vor, dass es sich dabei um bezweckte Wettbewerbsbeschrénkungen handelt:
vgl. Rz 171 (gewisse Austausche im Rahmen der Personalleiterkonferenz des VSKB), Rz
178, 180 (mundliche Austau- sche im Rahmen der internationalen ERFA und des Global
Benefits Council) und Rz 182 (mundli- che Austausche und Umfragen per E-Mail im
Rahmen der [...]).
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festgehalten, waren die ausgetauschten Daten detailliert und individualisiert bzw. nicht
aggre- giert. Die Austausche fanden Uber eine l&ngere Zeit statt. Es wurden also
firmenspezifische Informationen tber aktuelles und kiinftiges Preisverhalten und solche, die
Rickschltsse da- rauf zuliessen, ausgetauscht. Da die ausgetauschten Informationen Preise
und Preiselemente betrafen, liegen Anhaltspunkte dafur vor, dass diese geeignet sind,
Einfluss auf den Wettbe- werb zu nehmen. Es liegen insgesamt Anhaltspunkte dafir vor,
dass den vorliegenden Infor- mationsaustauschen ein wettbewerbsbeschrankender Zweck
innewohnt, womit Anhaltspunkte dafir bestehen, dass bezweckte
Wettbewerbsbeschrénkungen nach Art. 4 Abs. 1 KG zu be- jahen sind. Ob auch
Anhaltspunkte fir eine bewirkte Wettbewerbsbeschrankung nach Art. 4 Abs. 1 KG zu
bejahen wéren, muss deshalb nicht gepriift werden. Dieses Resultat deckt sich auch mit der
von der Européi schen Kommission veroffentlichten Rechtsauffassung, wonach

L ohnabsprachen (wage fixing) bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen (restrictions of
com- petition by object) seien.219 B.5.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs 185.
Gemass Art. 5 Abs. 3 KG wird die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs bei folgenden
Abreden vermutet, sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden, die tatsachlich oder
der Mdglichkeit nach miteinander im Wettbewerb stehen: a. Abreden Uber die direkte oder
indirekte Festsetzung von Preisen; b. Abreden tber die Einschrankung von Produktions-,
Bezugs- oder Liefermengen; c. Abreden Uber die Aufteilung von Mérkten nach Gebieten



oder Geschéftspartnern. B.5.2.1 Horizontale Preisabrede 186. Unter dem Preisist die fur
eine Ware oder Dienstleistung geschuldete Gegenleistung zu verstehen, wobei sich der
Preis sowohl auf das Endprodukt bzw. die Enddienstleistung als auch auf Teilprodukte bzw.
Teildienstleistungen beziehen kann. In der Regel handelt es sich dabei um eine monetéare
Gegenleistung.220 187. Der Begriff der Preisabrede nach Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG wird von
der herrschenden L ehre und Rechtsprechung weit ausgel egt und umfasst al's Gegenstand der
Abrede neben dem Preis auch séamtliche Preiselemente oder -komponenten.221 Unter
Preiselementen oder - komponenten sind Bestandteile der Preisbildung zu verstehen.
Entsprechend féllt unter den Vermutungstatbestand nicht nur die Abrede von Preisen an
sich, sondern bspw. auch die ge- meinsame Festlegung von Preisspannen, Margen,
Rabatten, preisbeeinflussende Geschéfts- bedingungen oder Preiskalkulationen.222

219 European Commission, Competition policy brief, Antitrust in Labour Markets, Mai
2024,

<https://competition-policy.ec.europa.eu/document/downl oad/adb27d8b-3dd8-4202-958d-
198cf0740ce3_en?filename=kdak24002enn_competition_policy brief antitrust-in-labour-
mar- kets.pdf& prefLang=de> (4.6.2024). 220 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn
31), Art. 5N 375; DIKE-KG-BANGERTER/ZIRLICK (Fn 109), Art. 5N 381. 221 BV Ger,
B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 6.2.1.4, m.w.H. auf Rechtsprechung und Literatur, Leasing
und Finanzierung von Fahrzeugen. 222 BV Ger, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 6.2.1.4, mit
Verweis auf DIKE-KG-BANGERTER/ZIRLICK (Fn 109), Art. 5 N 382 und 392 ff.,
Leasing und Finanzierung von Fahrzeugen; BV Ger, B-5918/2017 vom 12.12.2023 Rz
124ff., Baubeschlége; hier hdlt das BV Ger fest, dass die Aspekte der Wesent- lichkeit oder
Unwesentlichkeit eines Preiselements bel der Priifung nicht zu berticksichtigen seien.
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188. Die Abrede muss zu einer Festsetzung des Preises oder von Preiselementen bzw. -
komponenten fuhren. Die Art und Weise der Festsetzung ist gleichguiltig (indirekt oder
direkt), massgeblich ist einzig die Wirkung der Preisfestsetzung. Damit kann die
Preisabrede sowohl in der Form einer Vereinbarung als auch in der Form einer
abgestimmten V erhaltenswei se zustande kommen. Gestlitzt auf die Rechtsprechung des
Bundesgerichts gentigt es, wenn die Abrede tiber das Potenzial verflgt, eine
Preisfestsetzung herbeizuftihren. Die Abrede muss mit anderen Worten geeignet sein, eine
preisharmonisierende Wirkung zu entfalten. Abreden, die einen preisharmonisierenden
Zweck verfolgen oder denen eine preisharmonisierende Wir- kung zukommt und die nicht
als direkte Preisfestsetzung ausgestaltet sind, werden vom Tat- bestand des Art. 5 Abs. 3
Bst. aKG asindirekte Preisabreden erfasst.223 189. Wie oben dargestellt, tauschten diein
den verschiedenen Gefassen beteiligten Unter- nehmen Informationen zu L 6hnen,

L ohnentwicklungen, Lohnnebenl eistungen und Arbeitsbe- dingungen aus. Bei diesen
Informationen handelt es sich, wie auch bereits dargelegt, um Prei- selemente bei
Anstellungsverhdltnissen (vgl. hiervor Rz 143). Auch wenn beim Lehrvertrag die
fachgemasse Ausbildung fir einen bestimmten Beruf im Zentrum steht und diese die
Haupt- leistung des L ehrbetriebs beim Lehrvertrag darstellt, stellt der Lohn, sofern ein
solcher verein- bart ist, einen zwingenden V ertragsgegenstand und somit ein Preiselement
dar. Es bestehen also Anhaltspunkte, dass die Informationsaustausche Preiselemente
betrafen und das Tatbe- standselement «Preis als Gegenstand der Abrede» von Art. 5 Abs. 3
Bst. aKG zu bejahen ist. Weil der Lohn und die L ohnnebenleistungen und
Arbeitsbedingungen selbst bei Lehrvertragen nicht als unbedeutende Preisbestandteile zu



qualifizieren wéaren, kann im Rahmen der vorlie- genden Vorabklarung auf eine eingehende
Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung des Bundesverwal tungsgerichts zur Frage der
Behandlung von Austauschen zu unwesentlichen Preiselementen verzichtet werden. 190. In
den verschiedenen Gefassen, in denen Informationsaustausche festgestel It werden konnten,
wurden Uber Jahre detaillierte Informationen Uber die L 6hne, geplante L ohnerhéhun- gen,
L ohnnebenlei stungen und Arbeitsbedingungen ausgetauscht. Es bestehen Anhalts- punkte
dafUr, dass die beteiligten Unternehmen gestiitzt auf die ausgetauschten Informationen ihre
Anstellungsbedingungen (namentlich Lohne, Lohnnebenleistungen, Arbeitsbedingungen)
implizit aufeinander abstimmen konnten. Das Wissen um die Anstellungsbedingungen der
Konkurrenten diente als Grundlage fur das eigene Verhalten bei der Festlegung der eigenen
Arbeitsbedingungen. Es bestehen folglich Anhaltspunkte daflr, dass mit dem Wissen tber
die Konkurrenten die Unternehmen in der Lage waren, den in preislicher Hinsicht
vorhandene Wettbewerbsdruck zu verringern und dass die Abrede tiber das Potenzial
verflgte, zumindest eine indirekte Preisfestsetzung herbeizuf iihren. Damit bestehen auch
Anhaltspunkte, dass das zweite Tatbestandselement von Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG erfullt ist.
B.5.3 Widerlegung der gesetzlichen Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung 191. Sind die
Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 5 Abs. 3 KG erfullt, wird von Gesetzes wegen
vermutet, dass die Wettbewerbsabrede den wirksamen Wettbewerb beseitigt. Diese
Vermutung kann durch den Nachweis widerlegt werden, dass trotz der Wettbewerbsabrede
noch wirksamer — aktueller und potenzieller — Aussenwettbewerb (Wettbewerb durch nicht
an der Abrede beteiligte Unternehmen) oder Innenwettbewerb (Wettbewerb unter den an
der Ab- rede beteiligten Unternehmen) bestehen bleibt.224 Um dies beurteilen zu kénnen,
sind zu- n&chst die relevanten Mérkte in sachlicher und réumlicher und allenfalls zeitlicher
Hinsicht ab- zugrenzen.

223 BV Ger, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 6.2.1.7 ff., Leasing und Finanzierung von
Fahrzeugen. 224 BGE 129 11 18 E. 8.1 m.w.H., Buchpreisbindung; vgl. BV Ger,
B-771/2012 vom 25.6.2018 E. 8.4, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau/Cellere;
Botschaft KG 1994, BBl 1995 468, 565.
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192. In Bezug auf das diesbeziiglich zu erfullende Beweismass gilt es zu beachten, dass die
Prifung der Widerlegung der gesetzlichen Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung in der
Re- gel die Aufkl&rung von komplexen, multikausalen Wirtschaftsprozessen erfordert. Dies
z.B. deshalb, weil esteillweise um sich Uber lange Zeitraume erstreckende Umstande geht
und im relevanten Markt — je nach Abklarungsgegenstand — eine Vielzahl von
Anbieterinnen und An- bietern und Nachfragerinnen und Nachfragern aufeinandertreffen.
Auch kann das Problem be- stehen, dass die von einer Abrede betroffene Leistung nicht
homogen ist, ein Markt an den geografischen «Réndern» nicht klar abgrenzbar ist und
Anbieter sowie Nachfrager sich nicht immer vergleichbar verhalten. Mit Blick auf die
Anforderungen, die beim Nachweis von kom- plexen, multikausalen Wirtschaftsprozessen
an das Beweismass zu stellen sind, reicht es da- her fir die Widerlegung der genannten
Vermutung aus, wenn die fur diese Prifung massge- blichen Umsténde mit Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit vorliegen.225 Dies gilt umso mehr in einer Vorabkl&rung, wo lediglich
Anhaltspunkte fir eine unzul 8ssige Wettbewerbsbeschran- kung nachgewiesen werden.
B.5.3.1 Relevanter Markt 193. Bel der Bestimmung des kartellrechtlich relevanten Marktes
ist —in analoger Anwendung von Art. 11 Abs. 3 VKU226 — zu bestimmen, welche Waren
oder Dienstleistungen fir die Markt- gegenseite in sachlicher, ortlicher und alenfalls



zeitlicher Hinsicht austauschbar sind.227 194. Bei dieser Abgrenzung sind Sinn und Zweck
der Marktabgrenzung zu berticksichtigen. Diese liegen weniger darin, eine allgemeingtiltige
Marktdefinition fur einen Wirtschaftsbereich zu schaffen, als vielmehr darin, die konkrete
Marktstellung der beteiligten Unternehmen und die Bedeutung der untersuchten
Wettbewerbsbeschrankung bestimmen zu kdnnen.228 Zudem ist die Bestimmung des
relevanten Markts namentlich fir die Hohe einer allfélligen Sanktion von Bedeutung.
Darausfolgt, dass die Marktabgrenzung davon abhéngig ist, welche (mdgli- che)
Wettbewerbsbeschrankung konkret untersucht wird. Dieser Umstand kann wiederum dazu
fUhren, dass der Inhalt der Marktabgrenzung je nach untersuchter Verhaltensweise (Ab-
reden, Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung, Unternehmenszusammenschluss)
divergiert, obwohl er denselben Wirtschaftsbereich betrifft.229 Ausgangspunkt bildet
jeweils die konkret untersuchte V erhaltenswei se.230

225 Vgl. RPW 2020/3a, 1111 Rz 1225, Bauleistungen See-Gaster; DIKE
KG-ZIRLICK/BANGERTER (Fn 85), Art. 5 N 364. 226 Verordnung vom 17.6.1996 Uber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (VKU; SR 251.4). 227 BGE 1391 72
E. 9.1 mw.H., Publigroupe; BGE 129 Il 497 E. 6.3.1, Entreprises Electriques Fri-
bourgeoises (EEF); BGer, 2C_113/2017 vom 12.2.2020 E. 5.1, Hallenstadion; BGE 129 ||
18 E. 7.2 und 7.3.1, Buchpreisbindung. 228 RPW 2017/3, 448 Rz 215 ff., Hoch- und
Tiefbauleistungen Minstertal; RPW 2020/3a, 1111 Rz 1229, Bauleistungen See-Gaster;
DIKE KG-ZIRLICK/BANGERTER (Fn 109), Art. 5N 61 ff.; BSK
KG-REINERT/BLOCH (Fn 31), Art. 411 N 94; vgl. exemplarisch OECD, Market
Definition, DAF/COMP(2012)19, S. 11. 229 BV Ger, B-7633/2009 vom 14.9.2015 E. 274
m.w.H. (u.a auf die EU-Praxis), ADSL Il (m.w.H. — u.a. auch auf die EU-Praxis); so z.B.
auch RPW 2020/4a, 1818 Rz 440, Bauleistungen Graubinden; RPW 2020/3a, 1111 f. Rz
1229, Bauleistungen See-Gaster; RPW 2019/2, 445 Rz 600, Hoch- und Tiefbauleistungen
Engadin 1. 230 Vgl. BGer, 2C_113/2017 vom 12.2.2020 E. 5.2.1, 5.3.3 und 7.2.3,
Hallenstadion; BV Ger, B- 4596/2019 vom 5.6.2023 E. 5.4.3.6, 5.4.3.8, Leasing/CA Auto
Finance; BV Ger, B-141/2012 vom 12.12.2022 E. 5.3.1.3.2, ASCOPA.
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a Marktgegenseite 195. Fur alle drei Aspekte der Marktabgrenzung (sachlich, ortlich,
zeitlich) kommt es auf die Sichtweise der Marktgegenseite an.231 «Marktgegenseite» sind
dabei die konkreten Abnehmer und Abnehmerinnen derjenigen Leistungen bzw. Glter, die
Gegenstand der untersuchten (méglichen) Wettbewerbsbeschrénkung sind.232 Untersuchen
die Wettbewerbsbehtrden zum Beispiel das Verhalten eines marktbeherrschenden
Unternehmens, so kommt es fir die Markt- abgrenzung auf die Sicht der Abnehmer und
Abnehmerinnen des durch das marktbeherr- schende Unternehmen verkauften Produkts
an.233 Werden hingegen die Wirkungen einer Wettbewerbsabrede untersucht, so sind
digienigen nattrrlichen oder juristischen Personen als Marktgegenseite zu betrachten,
welche die Glter oder Dienstleistungen beziehen oder anbie- ten, auf die sich die Abrede
bezieht.234 196. Im vorliegenden Fall geht es bei den Arbeitsmarktabreden um die von den
Unternehmen angebotenen Arbeitsstellen und die dafiir angebotenen Entschédigungen
(Lohnniveau, Lohn- nebenleistungen, L ohnentwicklung und sonstige Arbeitsbedingungen).
Die Marktgegenseite umfasst die Stellensuchenden oder die Arbeitnehmenden, die an
diesen Arbeitsstellen inte- ressiert sind bzw. diese innehaben. 197. Die in der vorliegenden
Vorabklérung dargelegten Abreden betreffen unterschiedliche Berufsprofile und damit
unterschiedliche Marktgegenseiten. Je nach Abrede sind Lernende, sowohl KV-interessiert



alsauch IT-interessiert, zu unterscheiden. Bei KV-Berufseinsteigenden dirfte sich aufgrund
der geforderten Bankkenntnisse die Marktgegenseite auf aktuelle oder ehemalige
Banklernende fokussieren. Bei Bankangestellten mit einigen Jahren Berufserfah- rung stellt
sich die Frage, ob eine Verfeinerung der Marktgegenseite anhand der Fachspezia-
listenstelle, der Abteilung und/oder der Hierarchiestufe angebracht ist, etwa dann, wenn
diese Funktionen spezifische Berufserfahrung und spezifisches Fachwissen voraussetzen,
welche Ublicherwel se nicht «on the job» erworben und/oder durch erworbenes Knowhow
auf anderen Arbeitsméarkten kompensiert werden (kénnen). So diirften bspw. die Stellen
von Abteilungslei- terinnen und Abteilungsleitern oder Filialleiterinnen und Filialleitern
oder gewissen Spezialis- tinnen und Spezialisten in Handel sabteilungen separate
Marktgegenseiten bilden. Bei den Hochschulabsolventen diirfte die Marktgegenseite
oftmals anhand des Studienabschlusses getrennt betrachtet werden konnen. 198. Angesichts
der Schllsse, die das Sekretariat aus der vorliegenden Vorabklarung zieht, und der
Folgemassnahmen, die das Sekretariat andenkt, kann es darauf verzichten, die un-
terschiedlichen Marktgegenseiten weiter zu ermitteln mit dem Ziel, diese Uber ale
involvierten Berufsprofile, -gattungen oder -gruppen detailliert abzugrenzen. b. Sachlich
relevanter Markt 199. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren oder Leistungen,
die von der Marktge- genseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszwecks als

231 BGE 1391 72 E. 9.2.3.1, Publigroupe; BGE 141 11 66 E. 3.2, Hors-Liste-Medikamente
|. 232 BV Ger, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 5.4.3.6, Leasing/CA Auto Finance; BV Ger,
B-7633/2009 vom 14.9.2015 E. 270, ADSL I1; so z.B. auch RPW 2020/4a, 1818 Rz 441,
Bauleistungen Grau- binden; RPW 2020/3a, 1112 Rz 1230, Bauleistungen See-Gaster;
RPW 2019/2, 445 f. Rz 601, Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin |. 233 BV Ger,
B-7633/2009 vom 14.9.2015 E. 270, ADSL I1. 234 RPW 2020/4a, 1818 Rz 441,
Bauleistungen Graubuinden; RPW 2020/3a, 1112 Rz 1230, Baulels- tungen See-Gaster;
RPW 2019/2, 445 f. Rz 601, Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin I.
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substituierbar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3 Bst. aVKU, der hier analog anzuwenden
ist).235 200. Massgebend ist also, ob im konkreten Einzelfall aus Sicht der Marktgegenseite
Waren oder Dienstleistungen miteinander im Wettbewerb stehen. Dies hangt davon ab, ob
sie von den Betroffenen hinsichtlich ihrer Eigenschaften und des vorgesehenen
Verwendungszwecks al's substituierbar erachtet werden, also in sachlicher Hinsicht
austauschbar sind. Entschei- dend sind die funktionelle Austauschbarkeit
(Bedarfsmarktkonzept) von Waren und Dienstleis- tungen aus Sicht der Marktgegenseite
sowie weitere Methoden zur Bestimmung der Aus- tauschbarkeit der Waren und
Dienstleistungen aus Nachfragesicht. Massgebend ist die subjektive Sichtweise der von der
konkreten Wettbewerbsbeschrankung Betroffenen. Die Aus- tauschbarkeit beurteilt sich
somit aufgrund der tatséchlichen, allenfalls empirisch beobachtba- ren Sicht.236
Auszugehen ist vom Gegenstand der konkreten Vorabkldrung.237 201. Da der sachlich
relevante Markt aus der Sicht der Arbeitnehmenden abgegrenzt wird, werden sich die
Arbeitsmérkte von den Endkundenmaérkten der Unternehmen unterscheiden konnen. Stellen
fur kaufmannische Angestellte werden z. B. von Unternehmen aus unter- schiedlichen
Branchen angeboten so dass Arbeitnehmende beim Stellenwechsel auch ein
Branchenwechsel als substituierbar ansehen. 202. Die «Produkt(faktor)»-Dimension der
Arbeitsmarktdefinition bezieht sich auf die unter- schiedlichen Arbeitspléize, die



Arbeitssuchende fur sich in Betracht ziehen und fir die sie qua- lifiziert sind. Dies bezieht
sich auf die Ubereinstimmung zwischen einerseits den Fahigkeiten, der Ausbildung, der
Berufserfahrung und den Interessen eines Arbeitssuchenden und ande- rerseits dem
Berufsprofil, dem konkreten Stellenprofil und der geforderten Berufserfahrung, die die
Arbeitgeberin oder der Arbeitgeber sucht und bietet. Fir die anbietenden Arbeitneh-
menden sind prima vista alle Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber, dieihr jeweiliges
Berufsprofil nachfragen, Teil desselben sachlich relevanten (Arbeits-)Marktes.238 203. Die
Berlicksichtigung der Préferenzen von Arbeitnehmenden ist, wie das Verstandnis
heterogener Verbraucherpréferenzen fir verschiedene Aspekte eines Produkts, eine kom-
plexe Herausforderung. In der Literatur wird deshalb vorgeschlagen, Faustregeln zu entwi-
ckeln und anzuwenden, und die Resultate anschliessend mit Hilfe 6konometrischer Studien
zu Uberprufen.239 204. Zur Konkretisierung des rel evanten Berufsprofils wird auch
vorgeschlagen, dass gangige Berufsklassifikationen verwendet werden konnten. Weltweite
Grundlage hierfir ist die von der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) entwickelte
Norm 1SCO-08. Fur die kartellrechtliche Marktabgrenzung wird man hier einen niitzlichen
Ausgangspunkt finden, der fur die Ermittlung der Substituierbarkeit dann entsprechend zu
vergrébern oder zu verfeinern ist.240 Beziiglich der angebotenen Lehrstellen fir angehende
Bankfachleute etwa zeigen die Fragebogen die Besonderheiten der kaufméannischen
Ausbildung in Banken auf. Mehrere Banken weisen auf

235 BGE 1391 72, 93 E. 9.2.3.1, Publigroupe; BGer, 2C_113/2017 vom 12.2.2020 E. 5.2
m.w.H., Hal- lenstadion; BV Ger, B-3618/2013 vom 24.11.2016 E. 52, Hallenstadion;

BV Ger, B-7633/2009 vom 14.9.2015 E. 269, ADSL I1. 236 BV Ger, B-4596/2019 vom
5.6.2023 E. 5.4.3.7, Leasing/CA Auto Finance. 237 Vgl. zum Ganzen: BGE 1391 72 E.
9.2.3.1, Publigroupe; BGE 129 11 18 E. 7.3.1, Buchpreisbindung; BV Ger, B-4596/2019
vom 5.6.2023 E. 5.4.3.6, Leasing/CA Auto Finance; BV Ger, B-3618/2013 vom 24.11.2016
E. 53, Hallenstadion; BV Ger, B-7633/2009 vom 14.9.2015 E. 270, ADSL I1; BV Ger,
B-506/2010 vom 19.12.2013 E. 9, Gaba. 238 Vgl. HEINEMANN (Fn 30), 379. ff. 239
SURESH NAIDU, ERIC A. POSNER, GLEN WEYL, Antitrust Remedies for Labor
Market Power, Harvard Law Review, 132, 2018, 536-501, 576. 240 Vgl. HEINEMANN
(Fn 30), 379.
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die Unterschiede zwischen der kaufménnischen Ausbildung bel einer Bank und derjenigen
bei anderen Unternehmen hin. Eine kaufmannische Lehrein einer Bank wird allgemein
auch als anspruchsvoller als andere kaufméannische Ausbildungen bezeichnet. Die Anzahl
der Bewer- bungen ist in der Regel hoch und die Banken haben die Freiheit, die besten
Bewerbungen auszuwahlen. Die Antworten auf die Fragebdgen zeigen zusétzlich auch, dass
die Banken beim Berufseinstieg meist Bewerber mit einer Bankausbildung bevorzugen und
von dieser Gruppe mehrheitlich Absolventen der internen Lehre anstellen. Personen mit
anderen kauf- mannischen Ausbildungen werden nur sehr selten eingestellt. Angesichts der
spezifischen Kri- terien, die in Stellenangeboten fir kaufmannische Angestellte bel Banken
verlangt werden (Bankausbildung), kann man davon ausgehen, dass Personen, die eine
Lehre bei einer Bank absolviert haben, potenziell eine erste Stelle im gleichen Bereich
bevorzugen werden. 205. Die in der vorliegenden Vorabklérung dargelegten Abreden
betreffen, wie gesagt, unter- schiedliche Berufsprofile. Soweit die festgestellten Abreden
etwa Lernende des Banken-KV betreffen, ist zu prifen, ob die Lernenden oder

L ehrstellensuchenden auch andere L ehrstellen a's austauschbar betrachten. Ergibt sich



etwa, dass aufgrund von den Banken dargel egten Besonderheiten (hohe Anforderung an
schulisches Wissen, sehr anspruchsvoller Lerninhalt, spezifisches Bankwissen, hohe
Anforderungen an Auftritt, etc.) nur oder hauptsachlich ein Banken-KV in Betracht fallt,
wird dieses a's eigener sachlich relevanter Mark anzusehen sein. Bewerben sich die

L ehrstellensuchenden auch auf andere KV-Lehren wére der sachlich rele- vante Markt
weiter zu fassen. Hinsichtlich der IT-Lernenden ist nicht auszuschliessen, dass der sachlich
relevante Markt auch nicht ale Lehrstellen im IT-Bereich in unterschiedlichen Branchen
umfassen wirde. Die Stellen fur KV-Berufseinsteigende bel Banken kdnnten einen eigenen
sachlich relevanten Markt darstellen, wenn sich ehemalige Banklernende primér bei Banken
bewerben. Bel Bankangestellten mit einigen Jahren Berufserfahrung wére zu kléren, ob sie
sich vor alem fir die gleiche Fachspezialistenstelle, der Abteilung und/oder der Hierar-
chiestufe bewerben oder auch Stellen in anderer Spezialisierung, Abteilung oder
Hierarchie- stufe in der Bewerbung einbeziehen. Bel Hochschul absolventen, welche sich
bei Banken be- worben haben, ist unklar, ob diese breit Uber das gesamte jeweilige
Studiengebiet Stellen suchen oder sich spezifisch in der Bankenbranche bewerben. 206.
Angesichts der Schliisse, die das Sekretariat aus der vorliegenden Vorabkléarung zieht, und
der Folgemassnahmen, die das Sekretariat andenkt, kann es darauf verzichten, dierele-
vanten sachlichen Mérkte weiter zu ermitteln mit dem Ziel, diese Uber ale involvierten
Berufs- profile, -gattungen oder -gruppen detailliert abzugrenzen. c. R&umlich relevanter
Markt 207. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem die
Marktgegenseite die den sachlich relevanten Markt umfassenden Waren oder Leistungen
nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU, der hier analog anzuwenden ist).241
208. Die geografische Dimension der Arbeitsmarktdefinition bezieht sich analog auf das
Ge- biet, in dem Arbeitssuchende bereit sind, eine Beschaftigung in Betracht zu ziehen. Das
Po- tenzial fur Arbeitsmobilitét, aber auch der Umstand, wo 6rtlich und in welcher Zahl
infrage kommende Arbeitsstellen Giberhaupt angeboten werden, sind somit wichtige
Aspekte der rdumlichen Arbeitsmarktdefinition. Hierbei mitzuberiicksichtigen ist einerseits
die Substituier- barkeit der den Arbeitssuchenden zur Verfligung stehenden
Verkehrsmittel.242

241 BGE 1391 72 E. 9.2.1 m.w.H., Publigroupe; ferner BGer, 2C_113/2017 vom 12.2.2020
E. 5.4.1, Hallenstadion; BGE 129 11 18 E. 7.2, Buchpreisbindung; BV Ger, B-7633/2009
vom 14.9.2015 E. 302, ADSL I1; BV Ger, B-506/2010 vom 19.12.2013 E. 9.2, Gaba. 242
NAIDU ET AL (Fn. 236), 575.
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209. Vor diesem Hintergrund durfte bei Lehreinsteigern der Markt lokal bis regional
abzugren- zen sein. Esist davon auszugehen, dass Schulabgangerinnen und Schul abganger
einen Lehr- betrieb in der ndheren Umgebung ihres Wohnorts suchen. Demgegentiber
durfte eine Stelle als Topmanager in einer Bank durchaus einen internationalen
geografischen Markt haben. 210. Angesichts der Schlisse, die das Sekretariat aus der
vorliegenden Vorabkl&rung zieht, und der Folgemassnahmen, die das Sekretariat andenkt,
kann es darauf verzichten, die rele- vanten raumlichen Mérkte weiter zu ermitteln mit dem
Ziel, diese Uber aleinvolvierten Berufs- profilen, -gattungen oder -gruppen detailliert
abzugrenzen. d. Zeitlich relevanter Markt 211. Im Rahmen der zeitlichen Marktbestimmung
ist zu kl&ren, wéhrend welcher Dauer bzw. zu welchem Zeitpunkt substituierbare Angebote
im massgeblichen geografischen Gebiet ver- fligbar bzw. nachgefragt sind. Der zeitliche
Aspekt der Marktabgrenzung erlangt immer dann Bedeutung, wenn Nachfrage oder



Angebot jeweils lediglich wahrend bestimmter Zeitspannen gegeben sind.243 212. Von
Relevanz kann die Abgrenzung eines zeitlich relevanten Marktes bspw. bei Arbeits-
suchenden sein: Zeitlich gesehen geht die Literatur244 insofern von relativ kurzen
Zeitrdumen aus, namlich von drei Monaten bis zu einem Jahr. Fir die vorliegende
Vorabklarung ist die zeitliche Komponente nicht von besonderer Bedeutung, da die grosse
Mehrheit der Arbeits- mérkte das ganze Jahr Gber homogen zu sein scheint. Esist jedoch zu
erwahnen, dass diese zeitliche Komponente bel Lehrstellen eine Rolle spielen konnte, da
die Arbeitsvertrage in der Regel im Sommer beginnen. Hier scheint es, dass der zeitliche
Markt auf einige Monate im Jahr beschrankt sein konnte. Angesichts der Schllsse, die das
Sekretariat aus der vorliegen- den Vorabklarung zieht, und der Folgemassnahmen, die das
Sekretariat andenkt, kann es darauf verzichten, die relevanten zeitliche Méarkte weiter zu
ermitteln mit dem Ziel, diese Uber ale involvierten Berufsprofilen, -gattungen oder
-gruppen detailliert abzugrenzen. e. Zwischenfazit 213. Zusammenfassend kann
festgehalten werden, dass das Sekretariat in der vorliegenden Vorabklérung darauf
verzichten kann, die relevanten Arbeitsmérkte detailliert abzugrenzen. Massgebend bei
einer Abgrenzung wére, welche konkreten Arbeitsplétze die Stellensuchen- den fur sich in
Betracht ziehen, wobei nur digjenigen Arbeitsplétze zum relevanten Arbeits- markt
gehdren, fur welche die Stellensuchenden auch qualifiziert sind. Die Abgrenzung der
relevanten Arbeitsmarkte wirde wesentlich vom Ausweichverhalten der Arbeitnehmenden
im konkreten Einzelfall abhangen. B.5.3.2 Innenwettbewerb 214. Um die Vermutung der
Wettbewerbsbeseitigung zu widerlegen, sind der Aussenwettbe- werb und der
Innenwettbewerb auf den Referenzmaérkten zu analysieren. Im vorliegenden Fall verzichtet
das Sekretariat auf eine Analyse des Aussenwettbewerbs, da die Analyse des In-
nenwettbewerbs hinreichend ist, um die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung zu
widerle- gen.

243 BV Ger, B-2597/2017 vom 19.1.2022 E. 8.3.1 m.w.H., Kommerzialisierung
elektronischer Medika- menteninformationen. 244 ERIC A. POSNER, IOANA E.
MARINESCU, Why Has Antitrust Law Failed Workers?, Cornell Law Re- view, 105,
2020, 1343-1394, 1352 s. und JOSE A. AZAR, IOANA MARINESCU, MARSHALL 1.
STEINBAUM, BLEDI TASKA, Concentration in US Labor Markets. Evidence from
Online Vacancy Data, NBER Working paper Series, 24395, 2018, 9 s.
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215. Zu prufen ist, ob die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wegen des
verbliebenen Wettbewerbs zwischen den Abredeteilnehmenden widerlegt ist (Innenwettbe-
werb). Solcher Wettbewerb kann in zweierlei Hinsicht bestehen: Entweder weil sich die an
der Abrede beteiligten Unternehmen nicht an die Abrede halten (Innenwettbewerbi. e. S))
oder weil trotz Abrede weiterhin ausreichend Wettbewerb hinsichtlich nicht
abgesprochener, im konkreten Markt aber mitentscheidender Wettbewerbsparameter
besteht (Restwettbewerb).245 216. Auf der Grundlage der Analyse der verschiedenen von
den beteiligten Unternehmen ausgetauschten Tabellen (insbesondere auf den verschiedenen
Bankenpl&tzen) und Informa- tionen kommt das Sekretariat zum Schluss, dass nicht alle
Unternehmen ihr Verhalten gestitzt auf die durch die Informationsaustausche gewonnenen
Informationen systematisch angepasst haben. Es erscheint glaubhaft, dass es unter den
beteiligten Unternehmen hinsichtlich den Parametern L 6hnen, L ohnbestandteilen und
Lohnnebenleistungen einen gewissen Innenwett- bewerb gab. B.5.3.3 Zwischenergebnis
217. Im Rahmen dieser Vorabkl&rung geht das Sekretariat davon aus, dass die Vermutung



der Wettbewerbsbeseitigung durch vorhandenen Innenwettbewerb widerlegt werden kann.
B.5.4 Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs 218. Zu prifen ist damit, ob die
vorliegenden Abreden den Wettbewerb auf dem relevanten Markt erheblich
beeintréchtigten (Rz 219 ff.) und ob sie sich nicht durch Griinde der wirtschaft- lichen
Effizienz rechtfertigen lassen (Rz 223 ff.). Nur wenn beides der Fall ist, ist die Abrede
unzuléssig (Art. 5 Abs. 1 KG). 219. Abreden, welche wirksamen Wettbewerb nicht
beseitigen, sind unzulé&ssig, wenn sie den Wettbewerb auf einem Markt fir bestimmte
Waren oder Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen (Art. 5 Abs. 1 KG). 220. Das Bundesgericht
hat in seinem Urteil in Sachen Gaba festgehalten, dass das Kriterium der Erheblichkeit eine
Bagatellklausel darstellt und schon ein geringes Mass ausreichend ist, um die Erheblichkeit
zu bejahen.246 Es hat festgehalten, dass Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG (sog.
«harte» Abreden) grundsétzlich als erhebliche Wettbewerbsbeei ntréachtigung an- zusehen
sind. Eine Anayse anhand quantitativer Kriterien ist bei solchen Abreden nicht erfor-
derlich. Zudem sind weder tatséchliche Auswirkungen noch eine Umsetzung nétig.
Vielmehr genligt, dass die harten Abreden den Wettbewerb potenziell beeintrachtigen
konnen: Denn bereits mit der Vereinbarung einer harten Abrede und nicht erst mit deren
Praktizierung wird ein Klima der Wettbewerbsfeindlichkeit geschaffen, das
volkswirtschaftlich oder sozial schad- lich fur das Funktionieren des Wettbewerbs ist.247
Mit anderen Worten sind Wettbewerbsabre- den, die unter Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG fallen,
grundsétzlich bereits aufgrund ihres Gegenstands

245 BGE 12911 18, E. 8.3.4 (= RPW 2002/4, 747, E 8.3.4), Buchpreishindung. 246 Zum
Ganzen: BGE 143 11 297 E. 5.1, 5.2 und 5.6, Gaba; BGer, 2C_113/2017 vom 12.2.2020 E.
7.3.1, Hallenstadion, wonach eine umfassende und differenzierte Beurteilung von
Wettbewerbs- abreden nicht Gegenstand von Art. 5 Abs. 1 KG ist. 247 BGE 143 11 297 E.
5.4.2, Gaba, bestétigt in BGE 144 11 194 E. 4.3.2, BMW.

63

erhebliche Wettbewerbsbeschrénkungen, eines quantitativen Elements bedarf es dafr
regel- massig nicht.248 Diese Rechtsprechung hat das Bundesgericht mehrfach
bestétigt.249 221. Vorliegend haben die beteiligten Unternehmen Informationen zu L6hnen
und Lohnne- benleistungen ausgetauscht. Lohnabsprachen und auch
Informationsaustausche zu L 6hnen und L ohnbestandteilen sind fur die Arbeitnehmenden
wirtschaftlich nachteilig, daihre Lohne und sonstigen Leistungen unter Druck geraten.
Gleichzeitig maximieren Unternehmen, die sol- che «L ohnabsprachen» treffen, ihren
kollektiven Gewinn, indem sie die Lohne auf ein Mono- polniveau festsetzen, das die
Nachfrage nach Arbeitskréften verringert. Dies hat den Neben- effekt, dass die Produktion
sinkt und die nachgelagerten Preise zu Lasten der Verbraucher steigen. Sowohl in den USA
alsauch in der EU konnte beobachtet werden, dass die L ohnset- zung durch Monopolisten
auf konzentrierten Arbeitsméarkten zu einem niedrigeren Lohnniveau und auch zu einem
schwécheren BIP-Wachstum fiihrt.250 222. Anhaltspunkte, dass es sich vorliegend um
Bagatellfalle handeln wirde, sind nicht er- sichtlich. Die Sachverhalte zeigen ndmlich, dass
bspw. die verschiedenen Gefésse fur Wett- bewerbsabreden im Bankenbereich ganze
Kantone oder ganze Regionen oder sogar das ge- samte Gebiet der Schweiz betrafen und
dass die Abreden in den anderen Bereichen sehr bedeutende Unternehmen auf

schwei zerischer Ebene mit mehreren tausend Beschéftigten und in ihrem Wirtschaftssektor
fuhrende Unternehmen betrafen. Somit liegen Anhaltspunkte vor, dass die vorliegenden



horizontalen Abreden nach Art. 5 Abs. 3 Bst. a. KG den Wettbewerb erheblich
beschrénken. Sie sind vorbehéltlich der Rechtfertigung unzulassig. B.5.5 Rechtfertigung
aus Effizienzgrinden 223. Wettbewerbsabreden sind geméss Art. 5 Abs. 2 KG durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn sie: a. notwendig sind, um die
Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu
verbessern, die Forschung oder die Verbreitung von techni- schem oder beruflichem
Wissen zu fordern oder um Ressourcen rationeller zu nut- zen; und b. den beteiligten
Unternehmen in keinem Fall M6glichkeiten eréffnen, wirksamen Wett- bewerb zu
beseitigen. 224. Diese Aufz&hlung der Rechtfertigungsgriinde in Art. 5 Abs. 2 Bst. aKG ist
abschlies- send, wobel die aufgezéhlten Grinde grundsétzlich weit zu verstehen sind.251
Zur Rechtferti- gung gentigt es, dass einer von ihnen gegeben ist.252 Die Berticksichtigung
anderer, nicht-

248 BGE 14311 297 E. 5.2.5, Gaba, bestétigt in BGE 144 11 194 E. 4.3.1, BMW, BGE 144
[1 246 E. 10.1f., Altimum; BGer, 2C_44/2020 vom 3.3.2022 E. 11.2 (nicht publiziert in
BGE 14811 321), Flammarion. 249 BGE 144 11 194 E. 4.3, BMW; BGE 144 11 246 E. 10.3,
Altimum; BGer, 2C_39/2020 vom 3.8.2022 E. 8.3 (nicht publiziert in BGE 148 11 521),
Diffulivre; BGE 147 Il 72 E. 6.5, Hors-Liste-Medika- mente 11; BGer, 2C_101/2016 vom
18.5.2018 E. 10.1, Altimum; BGer, 2C_1016/2014 vom 9.10.2017 E. 3.1 und 3.3,
Baubeschlége/Siegenia-Aubi AG; BGer, 2C_1017/2014 vom 9.10.2017 E. 3.1 und 3.3,
Baubeschldge/KOCH Group AG. 250 European Commission, Competition policy brief,
Antitrust in Labour Markets, Mai 2024, S. 2,
<https://competition-policy.ec.europa.eu/document/downl oad/adb27d8b-3dd8-4202-958d-
198cf0740ce3_en?filename=kdak24002enn_competition_policy brief antitrust-in-labour-
mar- kets.pdf& prefLang=de> (17.5.2024), Marinescu, |., Ouss . and Pape L-D (2021),
“Wages, hires, and labor market concentration”, Journal of Economic Behavior &
Organization, Vol. 184, 506-605. 251 RPW 2005/2, 265 f. Rz 91, Swico/Sens, m.Hw. auf
BGE 12911 18, E. 10.3 (= RPW 2002/4, 731, E 10.3), Buchpreisbindung. 252 BGE 129 ||
18, 45, E. 10.3 (= RPW 2002/4, 731, E 10.3), Buchpreisbindung.
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Okonomischer Grinde ist den Wettbewerbsbehorden verwehrt. Allféallige 6ffentliche
Interes- sen, die fir eine ausnahmsweise Zulassung einer an sich kartellrechtlich
unzul8ssigen Abrede sprechen mdgen, sind einzig vom Bundesrat zu beurteilen (Art. 8
KG). Die Prufung der wirt- schaftlichen Rechtfertigungsgrinde erfolgt stetsim
Einzelfall.253 225. Die Wettbewerbsbeeintrachtigung muss zur Erhéhung der
wirtschaftlichen Effizienz im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG notwendig sein.254 Notwendig
ist die Abrede dann, wenn die Ab- rede erstens geeignet ist, das Effizienzziel zu erreichen
(Geeignetheit), es zweitens kein mil- deres Mittel gibt, welches zur Erreichung des Ziels
gleich geeignet ist (Erforderlichkeit), und drittens die Abrede den Wettbewerb im
Verhdltnis zum angestrebten Effizienzziel nicht Gber- massig beeintrachtigt
(Angemessenheit).255 226. Erwdhnenswert ist, dass andere Wettbewerbsbehdrden in
jungster Zeit bestimmte Arten von Absprachen auf dem Arbeitsmarkt verboten haben. So
sieht Kanada ein Verbot256 von Lohn-, Gehalts- oder Fringe-Benefits-Vereinbarungen vor.
Die Behorde listet einige mdgliche Rechtfertigungsgriinde auf. Nebst einem
Informationsaustausch im Rahmen von Gewerk- schaftsverhandlungen oder im Falle
vorbehaltener Vorschriften sieht die Behorde eine mogli- che Rechtfertigung, wenn eine
Vereinbarung tber den Arbeitsmarkt eine akzessorische Be- schrankung darstellt. So



bestehen in vielen Handel sabkommen arbeitsbezogene Beschrénkungen. Angemessene und
notwendige L ohnbeschrankungen mit legitimem wettbe- werbsférderndem Zweck kénnen
zudem eine wichtige Rolle bel der Stabilisierung und dem Schutz der Geschéftsinteressen
der Parteien spielen. Auch Lohnfestsetzungsklauseln, die bei Fusionsgeschéaften, Joint
Ventures oder strategischen Allianzen als Nebenbedingungen auf- treten, kdnnten eine
Abrede mit wettbewerbsfordernden Wirkungen darstellen. Diese Behdrde erkennt die Rolle
an, die diese Art von Beschrénkungen in bestimmten Geschéftsvereinbarun- gen spielen
konnen, z. B. in Franchisevereinbarungen und bestimmten Beziehungen zwischen einem
Dienstleister und einem Kunden, wie z. B. IT-Dienstleistungsvertrége oder Personal be-
stellungsvertrége. 227. Diese Félle scheinen jedoch im Rahmen dieser Vorabklérung keine
Rolle zu spielen. Eine solche Rechtfertigung wurde auch von keiner der Parteien
vorgebracht. 228. Einige Banken brachten vor, dass Informationsaustausche notwendig
seien, um insbe- sondere die Ausbildungsqualitét von Lernenden zu gewdahrleisten. In
Bezug auf die Ausbil- dungsqualitét liegt der gesetzliche Rechtfertigungsgrund
«Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen» offensichtlich vor. In eéinem
zweiten Schritt ist damit zu prifen, ob die Wettbewerbsbeschrankung zum Erreichen des
vorgebrachten Ziels notwendig, also geeignet, erforderlich und angemessen ist. Inwiefern
der offene Informationsaustausch zu L 6hnen und den jeweils besprochenen

L ohnnebenlei stungen tatséchlich geeignet ist, die Qualitét des Aus- bildungssystemsin der
Berufsausbildung zu gewéhrleisten und kein milderes Mittel besteht, wurde in den
Vorbringen der Banken nicht dargelegt. Dies wére im Rahmen einer Untersu- chung weiter
abzukléren. 229. Gemass den im Rahmen dieser V orabkl&rung gesammelten Informationen
scheinen so- mit keine Rechtfertigungsgriinde im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG zu bestehen.

253 Urteil des BV Ger, RPW 2013/4, 793 ff. E. 13, Gaba/lWEKO; Urteil des BV Ger, RPW
2013/4, 835f1. E. 12, Gebro/WEKO. 254 BGE 144 11 246 E. 13.5.3, Altimum; BSK
KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 31), Art. 5N 332. 255 Vgl. zum Ganzen BGE 143 |1
297 E. 7.1, Gaba; BGE 14711 72 E. 7.2, Hors-Liste-Medikamente |1; zur Erforderlichkeit
auch BGE 129 11 18 E. 10.4, Buchpreisbindung. 256 Artikel 45 (1.1), Competition Act
(R.S.C., 1985, c. C-34).
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B.5.6 Ergebnis 230. Gestiitzt auf die obigen Ausfiihrungen kommt das Sekretariat zum
Schluss, dass An- haltspunkte fur Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1i.V.m.
Art. 5 Abs. 3 Bst aKG zwischen diversen Unternehmen betreffend lohnrelevante
Informationen bestehen. Weiter be- stehen Anhaltspunkte dafUr, dass die Vermutung der
Wettbewerbsbeseitigung gestiitzt auf den vorhandenen Innenwettbewerb widerlegt werden
kann. Die vorliegenden Abreden sind geméass dem Gesagten als erhebliche
Beeintrachtigungen des Wettbewerbs zu qualifizieren. Wirtschaftliche
Rechtfertigungsgrinde im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG sind nicht ersichtlich. Somit liegen
Anhaltspunkte fir unzul &ssige Wettbewerbsabreden im Sinnevon Art. 5 Abs. 1i.V.m. Abs.
3 Bst. aKG vor. 231. Festzuhalten ist, dass nicht bei sédmtlichen dargestellten
Informationsaustauschen An- haltspunkte fur das Vorliegen von unzuléssigen Abreden
festgestellt wurden (vgl. Fn 189 und 218). Wie in den vorgenannten Fussnoten festgehalten,
liegen hinsichtlich der Austausche im Rahmen der IEBA (vgl. Rz 51 und 146), bel gewissen
Austauschen im Rahmen der Personal- |eiterkonferenz des VSKB (vgl. Rz 42 und 171)
sowie jeweils bei den mindlichen Austauschen im Rahmen der internationalen ERFA, des
Global Benefits Council und der [...] (vgl. Rz 49, 50, 53, 178, 180 und 182) sowie bei den



Umfragen per E-Mail im Rahmen der [...] (vgl. Rz 53 und 182) keine Anhaltspunkte vor,
dass es sich hierbel um Abreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG handelt. Soweit nur
hinreichend aggregierte, anonymisierte Informationen oder nicht strategisch relevante, nicht
vertrauliche Informationen oder historische Daten, die nicht geeig- net sind, Unsicherheiten
zum Marktverhalten von involvierten Unternehmen zu beseitigen, ausgetauscht wurden,
liegen keine Abreden im Sinn von Art. 4 Abs. 1 KG vor. In diesem Sinn durfte der
Austausch aggregierter Lohnstatistiken mit Angaben zur Vergangenheit, wenn diese keine
RuckschlUsse auf die zukinftige Vergutungspolitik einzelner Unternehmen ermdglichen
und Vorkehrungen gegen den Austausch sensibler Geschéaftsinformationen getroffen
werden, z. B. die Datenbeschaffung und -verarbeitung einem unabhangigen Dritten
anvertraut wird, kartellrechtlich unproblematisch sein.257 232. Die Wettbewerbsbehdrden
sind bei Anhaltspunkten auf unzulassige Wettbewerbsbe- schrankungen, wie es vorliegend
der Fall ist, grundsétzlich verpflichtet, eine Untersuchung nach Art. 27 ff. KG einzuleiten.
Dieser Grundsatz des V erfolgungszwangs kann gestiitzt auf Opportunitatsiiberlegungen, die
auf dem allgemeinen Verfassungsgrundsatz der Verhdtnis- méssigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV)
beruhen, durchbrochen werden. Ob im konkreten Fall — aus- nahmswei se — gestiitzt auf das
Verhdtnismassigkeitsprinzip von einer Untersuchungser6ff- nung abgesehen werden kann,
ist im Rahmen einer sorgfaltigen und umfassenden | nteressenabwagung zu beurteilen. 233.
Das Sekretariat kommt vorliegend gestiitzt auf seine Interessenabwagung zum Schluss, dass
eine Untersuchungseroffnung gegen samtliche Unternehmen, die an den in vorliegender

V orabkl&rung dargestellten moglichen Wettbewerbsabreden beteiligt waren, nicht angezeigt
ist. Der voraussichtliche Verfahrensaufwand mit, gemass heutigem Wissensstand, bis zu
241 Parteien wére ausserordentlich gross und die Verfahrensdauer damit voraussichtlich
sehr lang. Diese zu erwartende dusserst lange Verfahrensdauer wiirde einerseits fur die
Parteien eine lange Phase von Unsicherheit bedeuten und andererseits Ungewissheit fir alle
in der Schweiz tétigen Unternehmen und Stakeholder betreffend die Errungenschaften der
arbeits- rechtlichen Sozial partnerschaft und damit letztlich Ungewissheit fur die ganze
Schweizer Volkswirtschaft mit sich bringen. Ohne Verfahrenser6ffnung kann die sowohl
fur die Parteien als auch fur die weiteren Unternehmen in der Schweiz, fir den
Wirtschaftsstandort Schweiz und fiir die Sozial partnerschaft auf Arbeitsméarkten
gewinschte Rechtssicherheit schneller und deutlich effizienter erreicht werden. Um diese
Rechtssicherheit zu schaffen, beabsichtigt das

257 Vgl. HEINEMANN (Fn 30), 376.
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Sekretariat im Anschluss an diese Vorabklarung eine Marktbeobachtung zu eréffnen und im
Rahmen dieses informellen Verfahrens in engem Austausch mit Stakeholdern auf
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite sowie mit Behorden und mit der
Wettbewerbskommission ein Regel- werk im Sinne einer «best practice» zu erarbeiten und
zu verdffentlichen. Damit soll sémtli- chen interessierten Kreisen in Ubersichtlicher und
konzentrierter Form bekanntgemacht wer- den, welche Schllisse das Sekretariat aus der
vorliegenden Vorabkl&rung gezogen hat und wie es kiinftig V erhaltenswei sen auf dem
Arbeitsmarkt kartellrechtlich einzuordnen gedenkt. Die auf dem Arbeitsmarkt tétigen
Unternehmen sollen zeitnah méglichst sichere Kenntnis dar- Gber erlangen, welche
Verhatensweisen auf Arbeitsmérkten das Sekretariat als kartellrecht- lich unproblematisch
oder a's kartellrechtlich problematisch erachtet und in Zukunft auch ver- folgen wird, um
gestitzt auf diese «best practice» ihr bisheriges Verhalten nétigenfalls anpassen zu kénnen.



Mit einer Untersuchung und sich (allfallig) anschliessendem Rechtsweg, die sich beide tber
viele Jahre hinwegziehen wirden, wére dieses Ziel erst in vielen Jahren respektive viel
spater erreichbar. Zudem ist zu berticksichtigt, dass die Wettbewerbsbehérden mit
vorliegender Vorabklarung erstmals anhand von konkreten Féllen die Konturen des Ar-
beitskartellrechts zu scharfen begonnen haben. Dies bedeutet aber in keiner Weise, dass
sich die Parteien (oder andere Unternehmen) im Sinne eines Verbotsirrtums — da sie bei der
Be- gehung der Tat nicht wussten und nicht wissen konnten, dass sie sich rechtswidrig
verhalten — oder mit Verweis auf eine frihere Praxis respektive auf ein friheres
Abseitsstehen der Wett- bewerbsbehdrden in dieser Sache fur ihr wohl kartellrechtswidriges
Verhalten exkulpieren hét- ten kdnnen. Schliesslich berticksichtigte das Sekretariat, dass
eine Mehrheit der Bonusmelde- rinnen gegeniiber dem Sekretariat bekanntgegeben haben,
dass sie ihr mutmasslich unzul ssiges Verhalten mit Blick auf die Vorabkl&rung eingestel It
oder angepasst hétten. Ge- stiitzt auf das Gesagte verzichtet das das Sekretariat zum jetzigen
Zeitpunkt darauf, beim Pr& sidium der Wettbewerbskommission die Er6éffnung einer
Untersuchung nach Art. 27 KG zu beantragen. C Kosten 234. Vorabkl&arungen nach Art. 26
KG sind gebihrenpflichtig (Art. 53a Abs. 1 Bst. a KG mit ausdriicklichem Verweis auf Art.
26 KG). Nach Art. 2 Abs. 1 Gebihrenverordnung KG258 ist gebuhrenpflichtig, wer das
Verwaltungsverfahren verursacht hat. Dieses V erursacherprinzip wird durch das
Unterliegerprinzip erganzt und durchbrochen. Das kommt in Art. 3 Abs. 2 Bst. b zum
Ausdruck. Nach dieser Bestimmung haben Beteiligte, die eine Vorabklarung verursacht
haben, keine Gebuhren zu bezahlen, wenn die V orabkl&rung keine Anhaltspunkte fir eine
unzul 8ssige Wettbewerbsbeschrankung ergibt. 235. Gemass den Ausfihrungen in diesem
Schlussbericht liegen Anhaltspunkte fir unzulds- sige Wettbewerbsbeschrankungen vor.
Wie hiervor ausgefuhrt (Rz 233), verzichtet das Sek- retariat gleichwohl gestitzt auf das
Opportunitéts- und Verhaltnismassigkeitsprinzip darauf, bei einem Mitglied des Présidiums
um das Einverstandnis zur Eroffnung einer Untersuchung zu ersuchen. Geméss konstanter
Praxis des Sekretariats259 éndert der Umstand, dass die V orabkl&rung eingestellt wird,
alerdings nichts daran, und das ist der Regelfall, dass die von der Vorabklarung betroffenen
Unternehmen dennoch gebihrenpflichtig sind, sofern die Vor- abkl&rung wie vorliegend
Anhaltspunkte fir unzul &ssige Wettbewerbsbeschrankungen ergab. 236. Von der
vorgenannten rechtlich vorgesehenen Kostenverteilung kann gestiitzt auf das Opportunitéts-
und Verhdtnismassigkeitsprinzip ausnahmswei se abgewichen werden. In die

258 Verordnung vom 25.02.1998 Uber die Geblihren zum Kartellgesetz
(Gebuhrenvorordnung KG, GebV-KG; SR 251.2). 259 Vgl. statt vieler: RPW 2021/1, 130
Rz 248, Dauer-ARGE Graubiinden; RPW 2023/3, 606 Rz 107, Google News, RPW 2023/1,
617 Rz 239, Assortiments (mit weiteren Hinweisen).
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vorliegend untersuchten Verhaltensweisen sind, wie in Rz 233 festgestellt, bis zu 241 ver-
schiedene Unternehmen involviert und damit gemass vorgenannter Praxis potenziell gebuh-
renpflichtig. Uber 200 Unternehmen haben bis anhin allerdings keine Kenntnis davon, dass
sie von der vorliegenden Vorabkl&rung betroffen sind. Damit aber die Verfahrenskosten auf
alle beteiligten Unternehmen verteilt werden kdnnten, musste deren Anspruch auf
rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) gewahrt werden. D.h., samtliche Unternehmen
mussten Uber die Vorabklarung und ihren Gegenstand sowie deren Beteiligung informiert
und es musste ihnen die Gelegenheit zur Stellungnahme eingerédumt werden. Das
Sekretariat erachtet dieses VVor- gehen und den daraus resultierenden Aufwand al's



unverhaltnismassig, insbesondere auch mit Blick auf die pro Unternehmen aufzuerlegenden
Kosten, die sich —bei der im Regelfall gelibten Verteilung nach Kopfen — auf zwischen
CHF 1'000.— und CHF 1'500.— pro Unternehmen be- liefen. Starker ins Gewicht fallt fur das
Sekretariat allerdings, dass dadurch der Abschluss der V orabkl&rung nur unnétig verzogert
wrde. Diese Weiterungen waren wohl mit keinem Er- kenntnisgewinn in der Sache
verbunden und hétten damit nur zur Folge, dass das vorausge- fihrte Ziel des Sekretariats,
namlich beférderlich und pragmatisch tber «best practices» Rechtssicherheit fir alle zu
schaffen, so nicht mehr erreicht werden konnte. 237. Gestlitzt auf die vorstehenden
Ausfihrungen (Rz 236) kommt das Sekretariat in Anwen- dung des

V erhal tnismassi gkeitsprinzips auch bezilglich der Verfahrenskosten und der Frage ihrer
Uberwal zung zum Schluss, dass aufgrund der besonderen Umsténde in der vorliegenden

V orabkl&rung ausnahmsweisen auf die Auferlegung von Gebiihren zu verzichten ist. D
Schlussfolgerungen 238. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestiitzt auf den
bekannten Sachverhalt und die vorangehenden Erwagungen, ¢ beschliesst, die

V orabkl&rung ohne Folgen einzustellen, « teilt den Beteiligten die Einstellung der
Vorabkl&rung mit,  beschliesst, diesen Schlussbericht zu publizieren.
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