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Leo Schiirmann, Bern

Schweizer Ingenieur und Architekt

Statutenrevision

Artikel 6 der SIA-Statuten, der die
Mitglieder verpflichtet, die Vereins-
ordnungen einzuhalten - darunter
fallen auch die Honorarordnungen -,
wird von der Kartellkommission und
vom Preisiiberwacher als wett-
bewerbsbeschrinkend eingestuft.
Nachfolgend werden einige Zusam-
menhange aufgezeigt, die bei der
Revision von Artikel 6 von Bedeu-
tung sind.

Kartelle - kollektiv vereinbarte
Wettbewerbsbeschriankungen

Zurzeit gilt das Kartellgesetz von 1985.
Das neue, das im Bundesblatt publiziert
wurde, wird aller Voraussicht nach Mitte
1996 in Kraft treten. Das derzeit giiltige
Kartellgesetz gilt fiir kollektiv vereinbarte
Wettbewerbsbeschrinkungen, das ist der
zentrale Begriff. Dies geht zurtick auf den
Artikel 31 bis Abs. 3 lit. d der Bundesver-
fassung, wonach der Bund berechtigt ist,
notigenfalls in  Abweichung von der
Handels- und Gewerbefreiheit, soweit das
Gesamtinteresse es rechtfertigt, Vorkeh-
rungen zu treffen gegen volkswirtschaft-
lich oder sozial schidliche Auswirkungen
von Kartellen und dhnlichen Organisa-
tionen.

Wortlich lautet Artikel 2 KG: «Als
Kartelle gelten Vertrige, Beschliisse usw.,
die mittels gemeinsamer Beschrinkung
des Wettbewerbes den Markt fiir be-
stimmte Waren oder Leistungen beein-
flussen oder zu beeinflussen geeignet sind;
unter anderem durch die Regelung der
Preise und Geschiftsbedingungen.» Das
Gesetz gilt also nicht nur fir die Produk-
tion und fir die Verteilung von Waren,
sondern auch fiir Dienstleistungen, wie sie
die SIA-Mitglieder erbringen.

Empfehlungen sind Kartellen gleich-
gestelit

Das Gesagte gilt auch fiir den Fall, dass
das SIA-System nicht als Kartell stricto
sensu zu verstehen wire; z.B. weil man
einwenden konnte, dass Zuwiderhand-
lungen nicht sanktioniert werden. Dann
wiirden aber die Honorarordnungen als
Empfeblungen im Sinne von Artikel 2
Abs. 2 KG erfasst. Danach sind Empfeh-
lungen Kartellen gleichgestellt, wenn sie
offenkundig eine gemeinsame Wettbe-
werbsbeschrinkung bewirken. Es kommt
eben nicht auf die formale Gestaltung -
Vertrag, Beschluss usw. -, sondern auf die

des SIA

Faktizitit der Beschrinkung an. Dies be-
deutet, dass faktisch eine Beschrinkung
des Wettbewerbes stattfindet, und daran
kann im Fall des SIA wiederum nicht ge-
zweifelt werden.

Dem Jahresbericht 1995 der Preis-
tberwachung kann entnommen werden,
dass gemiss einer 1987 im Auftrag des SIA
von einer Treuhandgesellschaft durchge-
fihrten Untersuchung tiber 80 Prozent der
Honorareinnahmen der Architekturbiiros
auf dem Kostentarif (sprich: Verhand-
lungsgrundlagen fiir die Honorierung) des
SIA basieren. Bei den Bauingenieuren, den
Elektro- und Maschineningenieuren liegt
der entsprechende Anteil bei 50 Prozent
und dartiber. Aufgrund solcher Feststel-
lungen muss man annehmen, dass die
entsprechenden Ordnungen des SIA als
Empfehlung beachtet werden und deshalb
eine Wettbewerbsbeschrinkung enthal-
ten. Das bedeutet zugleich, dass der SIA
dem vollen Zugriff der Wettbewerbs-
behorden unterliegt. Die Wettbewerbs-
biirokratie wird im neuen Kartellgesetz
gehorig ausgebaut. Auch die Preisiiber-
wachung bleibt bestehen.

Volkswirtschaftliche und soziale
Schadlichkeit massgebend

Allerdings sind Abreden, oder eben
Empfehlungen, nicht eo ipso unzulissig.
Vielmehr ist in einem zweiten Schritt
zu priifen, ob die SIA-Regeln und Tarif-
ordnungen volkswirtschaftlich oder sozial
schidliche Auswirkungen zeitigen. Dies
verlangt die Verfassung und wird auch seit
bald 30 Jahren nach der sogenannten Sal-
domethode praktiziert. Es wird gepriift, ob
cin Kartell oder eine Empfehlung niitzli-
che oder schidliche Auswirkungen zeitigt,
sozial und volkswirtschaftlich. Vor- und
Nachteile werden abgewogen, und es wird
der Saldo gezogen: Uberwicgen die schid-
lichen Auswirkungen, darf man anneh-
men, dass eine Wettbewerbsbeschrinkung
vorliegt, die man als schidlich anerkennen
muss. Die bisherige Praxis der Kartell-
kommission, in ihrer jetzigen Zusammen-
setzung, ist unter dem Gesetz von 1985
radikal verschirft worden. Praktisch jede
Art von Wettbewerbsbeschrinkung wird
als volkswirtschaftlich und sozial schidlich
betrachtet.

Andere Branchen haben dies drastisch
erlebt, z.B. die Banken. Sie hatten Konve-
nien tiber Courtage- und Depotgebiihren,
die jahrzehntelang bestens funktionierten.
Die Kartellkommission hat sie als volks-
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Bei diesem Beitrag handelt es sich um einen von
der Redaktion bearbeiteten Auszug aus dem
Referat, das Leo Schiirmann anlisslich der SIA-
Delegiertenversammlung vom 17. November
1995 in Olten gehalten hat.

Leo Schirmann an der SIA-Delegiertenver-
sammlung vom 17. November 1995

wirtschaftlich und sozial schidlich beur-
teilt mit der Begriindung, da werde der
Wettbewerb beschrinkt. Die Bankierver-
einigung wehrte sich eine Zeitlang und ob-
siegte mit einem Zwischenentscheid beim
Bundesgericht. Doch nachher resignierte
sie und hob die Konvenien nach den
Empfehlungen der Kartellkommission auf
- mit dem Ergebnis, nebenbei gesagt, dass
jede Ubersicht siber die Gebiihren der
Banken fehlt und alles teurer geworden ist
zu Lasten des Konsumenten, obwohl doch
diese ganze Wettbewerbspolitik eben die-
sem letzteren dienen soll. Das andere Bei-
spiel ist die Sachversicherung, wo sich das
gleiche abgespielt hat.

Das neue Kartellgesetz -
ein vollstandiger Systemwechsel
Beim neuen Kartellgesetz wird nun
ein vollstindiger Systemwechsel vorge-
nommen. Es wird faktisch und rechtlich
ein  Kartellverbot  ausgesprochen. Im
Ergebnis werden alle sogenannt harten
Kartelle von Gesetzes wegen als unzulis-
sig - und unzulissig heisst stets wider-

Der SIA kennt keine Tarife. Veroffentlicht wer-
den sogenannte Verhandlungsgrundlagen zur
Honorierung, die als Hilfsgrossen fiir Offerten
und Rechnungstellung dienen.

Die vom SIA publizierten Verhandlungs-
grundlagen zur Honorierung sind Durch-
schnittswerte aus betriebswirtschaftlichen Erhe-
bungen tber Salire und Gemeinkosten in der
Projektierungsbranche.
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rechtlich - bezeichnet. Die alte Wirt-
schaftsgemeinschaft WG, die Vertrige von
Rom aus den Jahren 1957/58 kannten von
Anfang an ein Kartellverbot, im grossen
Unterschied zur Schweiz. Unsere Verfas-
sung kennt seit 1947, als die neuen Wirt-
schaftsartikel der Bundesverfassung ange-
nommen wurden, nur eine Missbrauchs-
gesetzgebung. Dartiber geht man jetzt hin-
weg in der Euphorie, Wettbewerb sei das
allseits begliickende Instrument.

Im Artikel 5 des neuen Kartellgesetzes
werden zwei Tatbestinde umschrieben,
die von Gesetzes wegen als unzulissige
Wettbewerbsbeschrinkungen gelten: er-
stens Abreden, die den Wettbewerb er-
heblich beeintrichtigen. Das Wort erbeb-
lich spielte schon friher eine Rolle, ist an
sich begriindet; die Beschrinkung des
Wettbewerbs muss spiirbar sein. Neu
kommt hinzu, dass bewiesen werden
muss, dass Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz diese erhebliche Wettbewerbs-
beschrinkung rechtfertigen.

Der zweite Tatbestand ist die Bese:-
tigung wirksamen Wettbewerbes. Wirk-
samer Wettbewerb wird zwar nirgends in
diesem neuen Gesetz definiert, aber das
ganze System wird an diesem Begriff auf-
gehingt. Man benutzt cinen Begriff, zu
dem es eine sehr kontroverse Literatur und
okonomische Theorien, aber keine Klar-
heit gibt. Das Erfordernis der Verfassung,
wonach Einschrinkungen der Vertrags-,
Handels- und Gewerbefreiheit nur aus
tberwiegenden Grinden des Gesamit-
interesses zulissig seien, fillt unter den
Tisch. Es werden eine Reihe von Tatbe-
stinden aufgezihlt, wo de iure, von
Gesetzes wegen, vermutet wird, dass sie
wirksamen Wettbewerb beseitigen, nim-
lich unter anderem Preisabreden. Preisab-
reden, also auch Tarife, sind von Gesetzes
wegen widerrechtlich, weil vermutet wird,
dass sie wirksamen Wettbewerb beseiti-
gen. Das steht so im Artikel 5 des neuen
Kartellgesetzes.

Lasst sich diese gesetzliche Vermu-
tung widerlegen?

Nun kann man diese gesetzliche Ver-
mutung zu widerlegen versuchen. Dafir
sind drei gedankliche Operationen durch-
zufithren:

.

Es ist nachzuweisen, dass trotz der Abrede
wirksamer Aussen- oder Innenwettbe-
werb bestehen bleibt, dass also auf einem
Gebiet von ausserhalb, von Nichtorgani-
sierten, von Organisierten, die sich nicht
an die Abrede halten, oder vom Ausland
her Innen- und Aussenwettbewerb in er-
heblichem Masse weiterhin besteht, so
dass man annehmen miisste, wirksamer
Wetthewerb sei trotzdem vorhanden. Es
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wird eine Mathematisierung des Wettbe-
werbs versucht. In einem hochjuristischen
Gebiet wird quasi mit dem Rechenschie-
ber oder mit einem Messgerit gepriift, ob
da noch wirksamer Wettbewerb vorhan-
den sei - eine reichlich merkwiirdige Vor-
stellung. Denn es handelt sich ja hier um
Ermessensfragen, um Fragen der Bewer-
tung und der Beurteilung.

-
Kann man nachweisen, dass wirksamer
Wettbewerb doch noch vorhanden ist,
dann muss geprift werden, ob die
Abrede eine erhebliche Wettbewerbs-
beeintrichtigung verursacht. Die Bot-
schaft zum Gesetz erklirt vorsorglich, das
sei regelmissig anzunehmen. Wenn schon
eine Preisabrede besteht, von der man
vermutet, sie beseitige wirksamen Wett-
bewerb, dann ist zugegebenermassen die
schwiichere Form der erheblichen Wett-
bewerbsbeeintrichtigung zweifellos gege-
ben.

.
Griinde des Gesamtinteresses werden nur
nebenbei, nicht durch die Wettbewerbs-
behorde, sondern durch den Bundesrat
beurteilt, z.B. die Preisbindung der zwei-
ten Hand fir Biicher, was man stets als kul-
turpolitisch wichtiges Anliegen anerkannt
hat. Dass bei den SIA-Verhandlungs-
grundlagen fir die Honorierung ein Ge-
samtinteresse angenommen wiirde, ist
zum vorneherein zu bezweifeln. Die Ver-
handlungsgrundlagen miissten alle diese
Prozeduren tiber sich ergehen lassen, ein
wahrer Hiirdenlauf, mit dem Ergebnis, das
kann man jetzt schon sicher voraussagen,
dass sie als unzulissig, d.h. als widerrecht-
lich, beurteilt wiirden.

Was kann der SIA tun?

Was kann der SIA in diesen Diskus-
sionen zu seinen Gunsten einwenden? Er
kann geltend machen - und hat dies auch
getan -, dass Artikel 6 der Statuten insofern
nicht angewendet werde, als Verstosse
gegen die Tarifordnung nicht sanktoniert
werden. Das ist wohl unbestritten. Aber es
ist insofern nicht hilfreich, als es eben, wie
bereits erwihnt, auf die tatsichliche
Wirksamkeit, auf die Faktizitit, der Tarif-
ordnung ankommt. Und zudem werden
die Wettbewerbsbehorden stets geltend
machen konnen, dass der Wortlaut des
Artikels 6 Verbindlichkeit statuiere.

In dem schon einmal zitierten Bericht
der Preistiberwachung heisst es ausdriick-
lich auf Seite 39, Fussnote 39, der SIA
mache geltend, die Verhandlungsgrund-
lagen fir die Honorierung hitten bloss
empfehlenden Charakter und wiirden die
Architekten und Ingenieure in keinem Fall
binden. Dazu sagt der Preisiiberwacher:
«Diese Aussage steht im Widerspruch zu
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Artikel 6 der SIA-Statuten. Gemiiss dieser
Bestimmung sind die SIA-Mitglieder ver-
pflichtet, die vom Verein aufgestellten
Ordnungen einzuhalten.» Das kann in der
Tat geltend gemacht werden, wenn so
etwas in den Statuten schwarz auf weiss
nachgelesen werden kann.

SlA-Verhandlungsgrundlagen
zur Honorierung beibehalten!

Ich bin der Meinung, dass der SIA gut
tut, wenn er sich in diesem schwierigen
kartellrechtlichen Umfeld neu orientiert
und Artikel 6 der SIA-Statuten korrigiert,
und dass alle Anstrengungen darauf zu
konzentrieren sind, die Verhandlungs-
grundlagen zur Honorierung beibehalten
zu konnen. Und dafir bestehen aus fol-
gendem Grund gute Aussichten:

Man hat es zustande gebracht, im
neuen Kartellgesetz - sinnigerweise eben-
falls im Artikel 6 - eine lit. b einzuftigen,
wonach der Bundesrat in Verordnungen
oder die Wettbewerbskommission in
allgemeinen Bekanntmachungen einzelne
Arten von Wettbewerbsabreden aus
Griinden der wirtschaftlichen Effizienz als
gerechtfertigt bezeichnen konnen. Dabei
werden insbesondere die folgenden Ab-
reden in Betracht gezogen: Abreden iiber
die Spezialisierung und Rationalisierung
einschliesslich - und das ist der neue
Passus - Abreden iiber den Gebrauch von
Kalkulationshilfen. Ich wiirde annehmen,
dass solche Verhandlungsgrundlagen - die
gibt es ja in allen Branchen, und sie sind
ausser fir die kleinen und mittleren
Unternehmen auch fir die offentliche
Hand und die institutionellen Bauherren
von grosser Bedeutung - eine gute Chan-
ce haben, generell freigestellt zu werden.
Das Instrument der gruppenweisen Frei-
stellung kommt vom EU-Recht her. Und
das wire dann immerhin eine Hilfe.

Adresse des Verfassers:
Leo Schiirmann, Prof., Fursprecher, Bern
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