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Regeste
Unzulassige Wettbewerbsabreden

Erwagungen

E.1l

Prozessvoraussetzungen Das Bundesverwaltungsgericht ist zur Beurteilung von
Beschwerden gegen Sanktionsverfligungen der Vorinstanz in Kartellsachen zustandig (Art.
31, 32 und 33 Bst. f des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [V GG, SR
173.32]). Die BeschwerdefUhrerin hat als Partei am vorinstanzlichen
Untersuchungsverfahren teilgenommen. Sieist durch die angefochtene Sanktionsverfiigung
besonders bertihrt und hat als Verfligungsadressatin ein schutzwtrdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung (Art. 48 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968
Uber das Verwaltungsverfahren [VWVG, SR 172.021]; vgl. Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts [BV Ger] B-7633/2009 vom 14. September 2015 Rz. 11
"Preispolitik ADSL"). Die Beschwerde ist frist- und formgerecht eingereicht worden (Art.
50 Abs. 1, Art. 52 Abs. 1 VWV G), der Kostenvorschuss wurde innert Frist bezahlt (Art. 63
Abs. 4 VwVG) und die tbrigen Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor (Art. 44 ff. VwWVG).
Auf die Beschwerde ist daher einzutreten. Das Bundesverwaltungsgericht pruft die
Verletzung von Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des
Ermessens, unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes
und die Unangemessenheit (Art. 49 Bst. ac VWVG).

E.2
Geltungsbereich

E.21

Das Kartellgesetz gilt in personlicher Hinsicht fur Unternehmen des privaten und des
Offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht
ausiiben oder sich an Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG). Als
Unternehmen gelten sémtliche Nachfrager oder Anbieter von Gutern und Dienstleistungen
Im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs.
1bisKG).

E.22

Vorliegend stellt sich die Frage des Unternehmensbegriffs im Kontext eines
Konzernsachverhalts. Ein Konzern besteht, wenn mehrere rechtlich selbstandig organisierte
Unternehmen wirtschaftlich unter einheitlicher Leitung als wirtschaftliche Einheit zu einem
Gesamtunternehmen zusammengefasst sind (Urtelle des Bundesgerichts [BGer]

2C 596/2019 E. 7 "Six Group"; 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 E. 3 "Publigroupe"’ [in



BGE 1391 72 nicht publiziert]; Urteil des BV Ger B-581/2012 vom 16. September 2016 E.
4.1.3 "Nikon"; stett vieler: Marc Amstutz/Ramin Silvan Gohari, in: Amstutz/Reinert
[Hrsg.], Basler Kommentar Kartellgesetz [BSK-KG], 2. Aufl. Basel 2021, Art. 2 Rz. 112,
Linda Kubli, Das kartellrechtliche Sanktionssubjekt im Konzern, 2014, S. 136 ff.). Bei
Konzernverhdtnissen bildet die Gesamtheit aller zusammengefassten Gesellschaften und
damit der Konzern as Ganzes das massgebliche Unternehmen im Sinne des Kartellrechts
(vgl. Urteile des BGer 2C_43/2020 vom 21. Dezember 2021 E. 7.2 "Dargaud” [in BGE 148
[1 25 nicht publiziert]; 2C_484/2010 E. 3 "Publigroupe" [in BGE 139 | 72 nicht publiziert];
Urteile des BV Ger B-5918/2017 vom 12. Dezember 2023 Rz. 31 "Siegenia-Aubi AG" und
B-5919/2017 vom 12. Dezember 2023 Rz. 8 "Koch Group AG Wallisdllen"; B-831/2011
vom 18. Dezember 2018 Rz. 48 "Six Group"; B-2977/2007 vom 27. April 2010 E. 4.1 ff.
"Publigroupe”; B-581/2012 E. 4.1.3 "Nikon"; statt vieler: Roger Zach/Reto Heizmann,
Schwei zerisches Kartellrecht, 3. Aufl. 2023 [nachfolgend: Z&ch/Heizmann, Kartellrecht],
Rz. 300; Reto Heizmann/Michael Mayer, in: Zach/Arnet et al. [Hrsg.], Kommentar zum
Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkungen, Zirich/St. Gallen
2018 [DIKE-KG], Art. 2 Rz. 31). Die Beschwerdefuhrerin, die Frutiger Unternehmungen
AG und die weiteren Gesellschaften der Frutiger Gruppe (vgl. https://frutiger.com/app/uplo
ads/2019/07/Final_Frutiger_Portrait_Gruppe_DE_2019-08.pdf) bilden somit gemeinsam
ein Unternehmen im kartellrechtlichen Sinn (Art. 2 Abs. 1bis KG). Diesem Unternehmen
wird das wettbewerbswidrige Verhalten des gesamten Konzerns respektive aller
Konzernunternehmen zugerechnet (Urteil des BGer 2C_596/2019 vom 2. November 2022
E. 7.2.2"Six Group").

E.23

Verflgungsadressat ist demgegentiber, wer von der Gruppe Rechts- und Parteifahigkeit
besitzt (Urteil des BGer 2C _596/2019 E. 7.2.2 "Six Group"), d.h. die einzelnen
Gesellschaften des Konzerns, mangels Rechtsfahigkeit jedoch nicht der Konzern a's
Ganzes. Aus prozessokonomischen Griinden kdnnen einzelne Gruppengesel |schaften als
Représentanten des Konzerns herangezogen werden. Deren Auswahl hat sachgerecht nach
pflichtgemassem Ermessen zu erfolgen (Urteile des BV Ger B-5130/2019 vom 9. August
2021 E. 6.2.5 "Bauleistungen Graublinden"; B-831/2011 Rz. 122, 152 "Six Group";
B-7633/2009 Rz. 69 ff. "Preispolitik ADSL"). Jedoch durfen an die Zuordnung
kartellrechtlich verponten Verhaltens an juristische Personen, die eine organisatorische
Einheit bilden, keine zu hohen Anforderungen gestellt werden, well ansonsten die
typischerweise auf juristische Personen anwendbare Vorschrift von Art. 49aKG ins Leere
laufen wiirde (BGE 148 11 321 E. 8.1 "Dargaud"; Urteile des BGer 2C_596/2019 E. 7.1 "Six
Group"; 2C_484/2010 E. 3.4 "Publigroupe" [in BGE 139 | 72 nicht publiziert]). So darf
etwa eine Muttergesellschaft fur das wettbewerbswidrige Verhalten von
Tochtergesellschaften verantwortlich gemacht werden (BGE 148 |1 321 E. 8.1 "Dargaud”;
Urtell desBGer 2C_596/2019 E. 7.1 "Six Group"). Dies gilt auch umgekehrt fir
TochtergeselIschaften in Bezug auf das Verhalten der Muttergesellschaft (BGE 148 11 321
E. 8 "Dargaud"; Zach/Heizmann, Kartellrecht, Rz. 303). Massgebend bleiben aber stetsdie
Umstande des Einzelfalles. Im vorliegenden Fall wurde der Grindervertrag durch die
ehemalige Frutiger Sohne AG al's Grunderaktionéarin der BERAG unterzeichnet. Heute
werden die BERAG-Aktien von der Frutiger Unternehmungen AG gehalten (vgl.
Aktienbuch der BERAG vom 8. Dezember 2017 [act. I11.D.17]), deren Domiziladresse sich
bei einer Zweigniederlassung der Beschwerdefuhrerin befindet. Die Beziehungen zur
BERAG innerhalb der Frutiger-Gruppe werden denn auch durch die Beschwerdeftihrerin



gepflegt (vgl. etwa Protokolle der BERAG-GV vom 12. Mai 2003 [act. I11.A.66] und vom
25. April 2008 [act. 11.21]). Die durch zahlreiche Fusionen gepragte und dadurch viel seitig
aufgestellte Beschwerdefiihrerin (unter anderem Ubernahme der Frutiger Sohne AG
Holzbau durch die damalige Frutiger Sohne AG Ingenieure und Bauunternehmung im Jahr
1984) betreibt unter anderem eine Bauunternehmung und bezieht Asphaltmischgut von der
BERAG. Siefuhrt mit der BERAG somit eine Kunden-Lieferanten-Beziehung und vertritt
in der BERAG zudem die Interessen der Frutiger-Gruppe. Sie rgt denn auch nicht, es
hétten weitere oder andere Gesellschaften der Frutiger Gruppe sanktioniert werden sollen.
Insofernist ihr alleiniger Beizug als Verfigungs- und Sanktionsadressatin sachgerecht und
nicht zu beanstanden.

E.24

Dieim Grindervertrag enthaltene Vereinbarung der BERA G-Aktionarinnen, keine
Aufbereitungsanlagen im Einzugsgebiet der BERAG zu betreiben und sich nicht an solchen
Zu beteiligen, betraf lokale (potentielle) Anbieterinnen dieser Bereiche und wirkte sichin
der Schweiz aus. Unbestrittenermassen kommt das KG daher im vorliegenden Fall in
personlicher, sachlicher und rdumlicher Hinsicht zur Anwendung (Art. 2 Abs. 1, 1bisund 2
KG).

E.3
Vorbehaltene Vorschriften

E.31

Die Anwendung des Kartellgesetzes wird ausgeschlossen durch Vorschriften, soweit sie auf
einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen (Art. 3 Abs.
1 KG). Art. 3 Abs. 1 KG behalt nur Normen vor, welche den gleichen Sachverhalt unter
gleichen Gesichtspunkten unterschiedlich beurteilen. Normen, welche demgegeniiber einen
Sachverhalt nach unterschiedlichen Gesichtspunkten regeln, gelangen nebeneinander zur
Anwendung und schliessen sich nicht gegenseitig aus (vgl. BGE 14111 66 E. 2.4.1 "Pfizer";
13711 199 E. 3.4 "Terminierung Mobilfunk™). Als vorbehaltene Normen kommen
oOffentlich-rechtliche und zwingende Vorschriften des Privatrechts in Frage, nicht aber
dispositive Normen (vgl. Rolf H. Weber, DIKE-KG, Art. 3, Rz. 9; Rolf H. Weber/Stephanie
Volz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. Zirich 2023, Rz. 1.69; Vincent
Martenet/Benoit Carron, in: Martenet/Bovet/Tercier [Hrsg.], Commentaire Romand, Droit
delaConcurrence, 2. Aufl. 2013 [CR Concurrence], Art. 3 Abs. 1, Rz. 24). Die
materiellrechtlichen Vorschriften des KG finden anders gesagt keine Anwendung auf
Okonomische Parameter, die eine Vorschrift zwingend vorgibt (vgl. Martenet/Carron, CR
Concurrence, Art. 3 Abs. 1, Rz. 38).

E.3.2

Die Beschwerdefuhrerin weist darauf hin, dass viele Rechtsformen in der Schweiz ein
gesetzliches Konkurrenzverbot kennen wiirden, unter anderem die einfache Gesell schaft,
welche durch Aktionarbindungsvertrage begrindet werden konne (Beschwerde, Rz. 21).

E.321

Nachfolgend ist zu prifen, ob der Gesetzgeber mit Art. 536 OR (SR 220) den Wettbewerb
fUr Teilhaber einer einfachen Gesellschaft ausschliessen wollte (vgl. BGE 141 11 66 E. 2.2.4
"Pfizer"). Nach Art. 536 OR darf kein Gesellschafter zu seinem besonderen Vorteile
Geschéfte betreiben, durch die der Zweck der einfachen Gesellschaft vereitelt oder



beeintréchtigt wirde. Diese Vorschrift stellt ein gesetzliches Konkurrenzverbot dar (vgl.
Koray Demir, Wettbewerbsverbote - Kartellrechtliche Beurteilung, Zurich 2008, S. 9;
Andreas Heinemann, Das Konkurrenzverbot in der einfachen Gesellschaft, in: Amstutz et
al., Festschrift fur Walter A. Stoffel, Fribourg/Zurich 2014 [nachstehend: Heinemann,
Konkurrenzverbot], S. 161 ff., S. 163; Walter Fellmann/Karin Mller, in: Berner
Kommentar Obligationenrecht Band VI [nachstehend: BEKO OR], 2. Abt., 8. Teilbd. Bern
2006, Art. 536, Rz. 47).

E.3.22

Der Anwendung des KG steht Art. 536 OR aber nicht entgegen. Einerseitswird ein
Aktionérbindungsvertrag mit der strittigen Konkurrenzklausel freiwillig abgeschlossen.
Andererseitsi) entfaltet Art. 536 OR nur Wirkung, wenn das Rechtsverhéltnis Uberhaupt
zustande kommt, ii) ist er dispositiver Natur und iii) sieht er das Konkurrenzverbot
zwischen den Gesellschaftern nur fur Geschéfte vor, die den gemeinsam verfolgten
Gesellschaftszweck vereiteln oder beeintréchtigen wirden (vgl. dazu Urteile des BGer

4A 65/2011 vom 1. April 2011, E. 4.3; 4A_119/2008 vom 10. Juni 2008, E. 2.2.3). Dadie
Bestimmung weder den Wettbewerb zwingend ausschliesst noch darauf abzielt, "mit Hilfe
eines staatlich verordneten Ausschlusses des Wettbewerbs ein Marktversagen oder sozia
unerwinschte Verteilungen zu korrigieren™ (BGE 14111 66 E. 2.2.2 "Pfizer"), kann Art.
536 OR kein Anwendungsfall von Art. 3 KG sein (Jean Nicolas Druey/Eva Druey

Just/L ukas Glanzmann, Gesellschafts- und Handelsrecht, 12. Auflage Zirich 2021, § 4 Rz.
36; Simon Bangerter/Beat Zirlick, DIKE-KG, Art. 3, Rz. 112). Der auch auf
Aktionérbindungsvertrage anwendbare Art. 536 OR (vgl. Heinemann, Konkurrenzverbot,
S. 163; Peter Forstmoser/Marcel Kichler, Aktionérbindungsvertrage [ABV], Zirich 2015,
Rz. 145; Fellmann/Muller, BEKO OR, Art. 530, Rz. 283; Druey/Druey Just/Glanzmann,
aa0., 83Rz 23 und § 11 Rz. 107 f.) bezweckt namlich, im Sinne eines fairen
Wettbewerbsverhaltens das gegenseitige Vertrauen der Aktionare bzw. Gesellschafter in
den Gesellschaftsvertrag zu schiitzen (vgl. sinngeméass Fellmann/Miller, BEKO OR, Art.
536, Rz. 10). Einen gesetzlichen Eingriff in die Wettbewerbsordnung enthélt die Norm
dadurch nicht. Vielmehr haben Wettbewerber in dem Umfang auf den Vertrag zu
verzichten, als sie den Wettbewerb damit ungerechtfertigterwei se erheblich beeintrachtigen
oder beseitigen wrden.

E.3.23

Bei der Grindung der BERAG wurde zwischen ihren Aktionérinnen, die zum Tell
miteinander im Wettbewerb stehen, ein Aktionarbindungsvertrag geschlossen. Der Zweck
der Gesellschaft besteht vor allem darin, die BERAG in ihrem Einzugsgebiet nicht mit Hilfe
anderer Aufbereitungsanlagen zu konkurrenzieren. Der Vertrag ist darum auf seine
Ubereinstimmung mit den kartel Irechtlichen Bestimmungen zu priifen.

E.4

Tatsachen Der BeschwerdefUihrerin wird vorgeworfen, mit anderen Griinderaktionarinnen
der BERAG ein kartellrechtswidriges Konkurrenzverbot abgeschlossen zu haben.

E.41

Die Beschwerdeftihrerin bestreitet nicht, dass sie, respektive die damalige Frutiger Séhne
AG as Rechtsvorgangerin, zu den Grunderaktionarinnen der BERAG gehort, die 1976 im
"Vertrag unter den Aktionaren der 'Belagdlieferwerk Rubigen AG' (BERAG) mit Sitzin
Rubigen" (im Folgenden: "Grindervertrag"; Vorakten act. I1.1) eine Vereinbarung mit



folgendem Wortlaut geschlossen haben (vgl. Beschwerde, Rz. 5): "Art. 5SWirkungskreis Die
Aktionéare verpflichten sich, innerhalb des im beiliegenden Plan umgrenzten Einzugsgebiets
des Lieferwerkes Rubigen keine Aufbereitungsanlage zu betreiben oder sich an solchen zu
beteiligen. Insofern Aktionéare aus dieser V erpflichtung austreten mochten, scheiden sie aus
der Belagslieferwerk Rubigen AG aus und haben ihre Aktien den verbleibenden Aktionéren
anzubieten.” Den Grundervertrag haben am 23. Dezember 1976 unterzeichnet: Walo
Bertschinger AG, Friedli + Caprani AG, Frutiger Sohne AG, K. + U. Hofstetter AG, Bend.
Ka&stli Sohne, Ad. Kiinzi AG, Losinger AG, Marti AG, Messerli Kieswerk AG, Salvisberg +
Bay AG, H.R. Schmaz AG, Stuag AG, H. Stucki AG, Weiss + Marti AG, Zimmermann +
Imhof AG (act. 11.1, S. 6 f.). Anl&sslich der ausserordentlichen Generalversammlung vom
18. April 1977 sind weitere Aktionarinnen zur BERAG gestossen, die mit ihrer Unterschrift
ihr Einverstandnis mit dem Grundervertrag bezeugten, ndmlich Hans Baur + Sohn AG,
Bracher + Nobs AG, Max Burren AG, Frei + Burkhard AG (spéter aufgeteilt in die
Burkhard AG, M. Frey AG und Frey + Partner, welche BERAG-Aktionédrinnen blieben), F.
Kocherhans + Co. AG (act. 11.1, S. 7 f.). Spéter haben sich dem Vertrag folgende
Aktionarinnen angeschlossen: Arm AG, Burki Bau AG (1994), Andreas Walti AG (1995).
Sie bestétigten mit ihrer zum Original hinzugefiigten Unterschrift, vom Grindervertrag
Kenntnis genommen zu haben (act. 11.1, S. 8; zur zeitlichen Glltigkeit der Vereinbarung
vgl. sodann hinten, E. 8.3). Dabei handelt es sich einerseits um (Strassen-)Bauunternehmen,
andererseits um Unternehmen, die Kieswerke betreiben, so die K.& U. Hofstetter AG und
die Messerli Kieswerk AG (Verfugung, Rz. 3 ff., Art. 8 des Grindervertrags [act.1l.1]). Die
Kastli Bau AG betreibt sowohl ein Kieswerk als auch eine Bauunternehmung.

E.4.2

Bei denin Art. 5 des Grundervertrags erwahnten " Aufbereitungsanlagen™ (auch
"Belagswerke") handelt es sich um Anlagen, die Asphaltmischgut herstellen.
Asphaltmischgut wird fur den Bau von Strassen und Plétzen verwendet. Esist im
Wesentlichen ein Gemisch aus Gesteinskérnungen (ca. 95 %) und Bitumen (Verfligung, Rz.
65 f., mit Verweis auf Asphalt Grundnorm SN 640 420) und muss je nach Sorte und
Verwendungszweck beim Einbau eine bestimmte Temperatur aufweisen (Verfigung, Rz.
84, 129). Eswird vor alem von Strassenbauunternehmen, in kleineren Mengen auch von
Gartenbauunternehmen und Tiefbaudmtern grosser Gemeinden nachgefragt (V erfligung,
Rz. 132 ff.). Die Gesteinskornungen werden aus Kiesgruben, Gewassern und Steinbriichen
gewonnen, die anschliessend in Kieswerken weiterverarbeitet werden (Verfligung, Rz. 71
ff.), wahrend Bitumen aus Erdol hergestellt wird (Verfigung, 74 f.).

E.5
Wettbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG)

E.51

Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare

V ereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte V erhaltenswei sen von Unternehmen
gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschréankung bezwecken
oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG).

E.511

Damit eine Wettbewerbsabredei.S. von Art. 4 Abs. 1 KG vorliegt, missen folgende
Tatbestandsvoraussetzungen erfullt sein (vgl. BGE 147 11 72 E. 3.1 "Pfizer"; 144 11 246 E.
6.41f., 6.8 "Altimum"; Urteil des BGer 2C_64/2023 vom 26. November 2024 E. 6.2



"Abreden im Bereich Luftfracht”; Simon Bangerter/Beat Zirlick, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1,
Rz. 19): - Verhatenskoordination (Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise) -
Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen, - Wettbewerbsbeschrankung, -
Bezwecken oder Bewirken.

E.51.2

Der unter "Verhaltenskoordination” fallende Begriff der Vereinbarung ist weit zu verstehen.
Er umfasst sowohl obligationenrechtliche, erzwingbare V ertrage zwischen Unternehmen als
auch rechtlich nicht erzwingbare Vereinbarungen, sog. "Gentlemen's Agreements’ oder
"Fruhstickskartelle". Entscheidend ist lediglich der Wille, sich zu binden, der die

V ereinbarungen von den abgestimmten V erhaltensweisen und den Ubrigen, nicht von Art. 4
Abs. 1 KG erfassten Verhaltensweisen abgrenzt (BGE 147 11 72 E. 3.3 "Pfizer"; Urtell des
BGer 2C 64/2023 E. 6.3.1 "Abreden im Bereich Luftfracht”; Simon Bangerter/Beat Zirlick,
DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1, Rz. 28 ff.). Ob ein Bindungswille bzw. bewusstes und gewol ltes
Zusammenwirken der beteiligten Unternehmen besteht, beurteilt sich nach den allgemeinen
Regeln Uber den Vertragsschluss, die eine - ausdrtickliche oder stillschweigende -
Ubereinstimmende gegenseitige Willensausserung voraussetzen (BGE 147 11 72 E. 3.3
"Pfizer"; 14411 246 E. 6.4.1 "Altimum"; Urteil des BV Ger B-7756/2015 vom 16. August
2022 E. 8.3.1 "Autohandel", mit Verweis auf Art. 1 ff. OR; Bangerter/Zirlick, DIKE-KG,
Art. 4 Abs. 1, Rz. 28, 31). Der Inhalt eines Vertrags bestimmt sich in erster Linie durch
subjektive Auslegung, das heisst, nach dem Uberei nstimmenden wirklichen Parteiwillen
(Art. 18 Abs. 1 OR). Nur wenn eine tatsachliche Willenstibereinstimmung unbewiesen
bleibt, sind zur Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens die Erkl&rungen der Parteien
aufgrund des V ertrauensprinzips so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und
Zusammenhang sowie den gesamten Umstanden verstanden werden durften und mussten
(BGE 137 11l 145E. 3.2.1; 121 111 118 E. 4b/aa). Liegt ein schriftlicher Vertrag zwischen
zwei oder mehreren Parteien vor, ist grundsétzlich davon auszugehen, dass der Vertragstext
den Willen der Parteien widerspiegelt (Urteil des BV Ger B-3332/ 2012 vom 13. November
2015 E. 9.2.4.4"BMW"; vgl. auch BGE 129 11l 702 E. 2.4.1). Das Vorliegen einer
rechtsgeschéftlichen Vereinbarung begriindet aufgrund allgemeiner Lebenserfahrung und
entsprechend dem Grundsatz "pacta sunt servanda’ (Vertrége sind einzuhalten) die
Vermutung einer tatschlichen Umsetzung durch die beteiligten Parteien (Urtell des BV Ger
B-3618/2013 vom 24. November 2016 Rz. 333, "Vertrieb von Ticketsim Hallenstadion
Zurich"). Daeine potentielle Beelntrachtigung des Wettbewerbs gentigt, kann unter diesem
Aspekt die Rige einer angeblich nicht erfolgten Umsetzung der Abrede nicht entscheidend
sein (vgl. BGE 14311 297 E. 5.4.2 aE. "Gaba").

E.5.13

Der Tatbestand von Art. 4 Abs. 1 KG umfasst Abreden unabhangig davon, ob die
teilnehmenden Unternehmen zueinander in einer horizontalen, vertikalen oder
konglomeraten Beziehung stehen (Bangerter/Zirlick, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1, Rz. 93;
Weber/Volz, aa.O., Rz. 2.84).

E.514

Beim Bezwecken oder Bewirken einer Wettbewerbsbeschrankung (drittes und viertes

Tatbestandselement) handelt es sich um alternative Voraussetzungen (BGE 14711 72 E. 3.6
"Pfizer"; Urteille des BV Ger B-7756/2015 E. 8.3.3 "Autohandel”; B-880/2012 vom 25. Juni
2018 E. 9.3.1 "Umbricht"). Eine Abrede bewirkt eine Wettbewerbsbeschrankung, wenn sie



zu einer Ausschaltung oder Begrenzung eines oder mehrerer relevanter
Wettbewerbsparameter fihrt (Urteil des BV Ger B-3618/2013 Rz. 303 "Vertrieb von
Tickets im Hallenstadion Zirich"). Eine Abrede bezweckt eine Wettbewerbsbeschrankung,
wenn die Abredebeteiligten die Ausschaltung oder Beeintréchtigung eines oder mehrerer
Wettbewerbsparameter zum Programm erhoben haben (BGE 147 11 72 E. 3.6 "Pfizer";
Urteile des BV Ger B-7756/2015 E. 8.3.3, "Autohandel"; B-880/2012 E. 9.3.1 "Umbricht").
Tatsachliche Auswirkungen der Abrede sind nicht notwendig; es genligt, dass eine Abrede
den Wettbewerb potentiell beeintrachtigen kann (BGE 147 11 72 E. 3.6 "Pfizer"; 144 11 246
E. 6.4.2 "Altimum"; 143 11 297 E. 5.4.2 und 5.6 "Gaba'). Es muss auch nicht die subjektive
Absicht der Beteiligten sein, eine Wettbewerbswirkung tatséchlich zu verursachen (BGE
14711 72 E. 3.6 "Pfizer"; Urteil des BV Ger B-7756/2015 E. 8.3.3 "Autohandel").

E.5.2

Die Beschwerdeftihrerin ist Partel des unter mehreren Unternehmen abgeschl ossenen
Grundervertrags, der die vorne (E. 4.1) erwahnte strittige Klausel in Form einer
ausdrtcklichen, Ubereinstimmenden und gegenseitigen Willensdusserung (E. 5.1.2) enthélt.
Die Tatbestandsvoraussetzung der Vereinbarung unter Unternehmen ist somit erfullt. Die
Abrede wurde zwischen Bauunternehmen und Kiesproduzentinnen abgeschlossen
(Verfugung, Rz. 722). Insofern stellt sich die Frage, ob die Vorinstanz sie zu Recht als
Abrede horizontaler Natur qualifiziert hat.

E.521

Horizontale Abreden werden auf der gleichen Marktstufe geschlossen. Auf derselben
Marktstufe befinden sich Unternehmen dann, wenn ihre Produkte oder Dienstleistungen
tatséchlich oder der Moglichkeit nach im Wettbewerb miteinander stehen, d.h. wenn sie
Konkurrenten sind (Urteile des BV Ger B-3618/2013 Rz. 298 "Vertrieb von Ticketsim
Hallenstadion Zurich"; B-8404/2010 vom 23. September 2014 E. 5.2.13 "SFS unimarket”;
Bangerter/Zirlick, DIKE KG, Art. 4 Abs. 1, Rz. 80, 84; Juhani Kostka, Harte Kartelle,
Zirich 2010, Rz. 1231; Alain Raemy/Monique Luder, Horizontale oder vertikale Abrede?
Rz. 1, in: Jusletter vom 17. Oktober 2005). Ob sie in aktuellem oder nur potentiellem
Wettbewerb stehen, also erst innerhalb einer kurzen Frist von zwei bis drei Jahren den
Eintritt auf den betroffenen Markt vollziehen und den Wettbewerbsdruck auf die an der
Abrede beteiligten Unternehmen erhéhen kénnten, spielt dabel zumindest nach dem
Wortlaut von Art. 5 Abs. 3 KG keine Rolle (vgl. Urteil des BV Ger B-8404/2010 E. 5.2.13
"SFS unimarket"; Raemy/Luder, a.a.0., Rz. 1; Kostka, a.a.0., Rz. 1241; Borer/Borer,
Wettbewerbsrecht |, Schweizerisches Kartellgesetz, 4. Aufl. 2025, Art. 5, Rz. 29;
Weber/Volz, aaO., Rz. 2.85).

E.522

Die Vorinstanz geht davon aus, dass die Abrede "zwischen Unternehmen der gleichen
Marktstufe, namlich (aktuellen und potenziellen) Konkurrenten und Konkurrentinnen der
BERAG, getroffen worden ist” (Verfigung, Rz. 726). Als Strassenbauunternehmen stand
die Beschwerdefuhrerin auf der Marktstufe der Belagsproduktion nicht in tatséchlichem
Wettbewerb mit der BERAG. Damit bleibt der potentielle Wettbewerb zwischen ihr und der
BERAG zu prufen (Urteil des BV Ger B-3290/2018 vom 28. November 2023 Rz. 147
"Lazzarini"). Das Konkurrenzverbot nach Art. 5 des Griindervertrags hinderte die
abredebeteiligten Bauunternehmen und Kiesproduzentinnen daran, auf der ihnen vor-
respektive nachgelagerten Marktstufe der Belagsproduktion tétig zu sein. Damit unterband



das Konkurrenzverbot auf der Stufe der Belagsproduktion den Wettbewerb sowohl unter
den abredebeteiligten Unternehmen als auch zwischen diesen Unternehmen und der
BERAG. Im Fall "Lazzarini" hatte das Bundesverwaltungsgericht wie im vorliegenden
Verfahren die potentielle Konkurrenz unter dem Einfluss eines Konkurrenzverbots zu
prifen. Dabel legte es bel der Prifung der potentiellen Wettbewerber digjenige Situation
zugrunde, die ohne die betreffende Abrede bestiinde (Urteil des BV Ger B-3290/2018 Rz.
147 "Lazzarini"; vgl. auch Mani Reinert, Preisgestaltung, in: Geiser/Krauskopf/Minch,
Schwei zerisches und europai sches Wettbewerbsrecht, Basel 2005, Rz. 4.33, mit Verweis
auf die anders gelagerte frihere Praxis der WEK O, u.a. RPW 1999/3 403 ff., Rz. 32 ff.
"Bahnhofkioske"; Kostka, a.a.0., Rz. 1241; Leitlinien der Européischen Kommission zur
Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags tUber die Arbeitsweise der Européischen
Union auf Vereinbarungen tber horizontale Zusammenarbeit vom 14. Januar 2011 [2011/ C
11/01] Rz. 10). Auch die Vorinstanz hat implizit und zu Recht diese Auffassung vertreten.

E.5.23

Das Wettbewerbspotential von aktuellen Nicht-Konkurrenten ist einzelfallweise unter
Analyse der konkreten Marktgegebenheiten zu beurteilen. Dabel ist zu ermitteln, ob eine
nach objektiver wirtschaftlicher Vernunft realisierbare Option besteht, relativ zeitnah in den
fraglichen Markt einzutreten (Urteil des BV Ger B-3290/2018 Rz. 147 f. "Lazzarini"). Die
Vorinstanz schétzt bei einigen Aktionérinnen der BERAG die Wahrscheinlichkeit, dass sie
ohne Konkurrenzverbot im raumlichen Geltungsbereich der Wettbewerbsabrede ein eigenes
Werk errichtet hétten, hdher ein als bel anderen. Errichtung und Betrieb eines neuen
Belagswerks erforderten insbesondere Kapital, den Zugang zu natiirlichen Ressourcen
(insbesondere Kies) sowie Know-how. Fir grosse Unternehmen, die bereitsin anderen
Regionen in der Belagsproduktion tétig seien, wéren diese Hirden leichter zu Gberwinden
gewesen (Verfigung, Rz. 833). Auch die BERAG erkléarte in ihrer Stellungnahme vom 15.
Oktober 2021 zum Antrag des Sekretariats, die Errichtung und der Betrieb eines neuen
Belagswerks setzten relativ hohe Investitionen, entsprechende Bewilligungen und ein
gewisses Know-how voraus. Trotzdem sel nicht per se ausgeschlossen, dass in naher
Zukunft ein neues Werk in der Region Bern errichtet werden konnte. Zudem konne das
hierflr erforderliche Know-how relativ leicht auf dem Markt akquiriert werden, zumal die
meisten Werke zu grossen, landeswelt téatigen und finanzkraftigen Baukonzernen gehdren
wurden, welche bereits Uber das entsprechende Know-how und betréchtliche finanzielle
Ressourcen verfugen wirden (act. VI1.106, Rz 269; Verfligung, Rz. 723). Als potentielle
Wettbewerber kommen in den sachlich benachbarten Mérkten Kiesabbau und Strassenbau
tatige Unternehmen (Abredebeteiligte und Dritte) in Betracht (vgl. Verfiigung, Rz. 722; 833
f.), wie Beispiele aus der ganzen Schweiz belegen (vgl. etwa Volken Group Visp
[www.volken-group.ch/de/bauen/belagsbaul], Leuthard Gruppe Merenschwand
[www.leuthard.ag/tief-strassenbau], Weibel AG Bern [www.wel belag.com/
familienunternehmen]). Aus Art. 4 des Grindervertrags ergibt sich zudem, dass sowohl
Kieswerke (K.&U. Hofstetter AG, Messerli Kieswerk AG, Losinger AG) als auch
Bauunternehmen (Frutiger AG, Marti AG) vor Abschluss des Grindervertragsin der
Region Bern (Bern-Bethlehem, Bern-Wankdorf, Zollikofen, Hindelbank, Wichtrach)
Belagswerke betrieben hatten und somit als Konkurrenten zu qualifizieren waren. Ohne Art.
4 und 5 des Griindervertrags (Stilllegung bestehender Anlagen und Konkurrenzverbot)
bestiinde bel den abredebeteiligten Unternehmen die erhdhte M 6glichkeit, dass sie auf den
Asphaltmarkt zuriickkehren, neu in diesen eintreten (vgl. Demir, aa.O., S. 27 f.) oder sich
an einem bestehenden Belagswerk im abgegrenzten Gebiet beteiligen (wie die Frutiger- und



Marti-Gruppen im Jahr 2016). Dabel ist zu berticksichtigen, dass sich der ebenfalls vom
Konkurrenzverbot erfasste Erwerb von Beteiligungen rascher realisieren dirfte als der
Neubau eines Belagswerks, wo es unter anderem regul atorische Hurden zu Gberwinden
gibt. Kurz gesagt ist potentielle Konkurrenz durch abredebeteiligte Unternehmen, die wie
die Beschwerdefuhrerin im Kiesabbau oder im Strassenbau tétig sind, moglich. Dazu steht
nicht im Widerspruch, dass die Vor-instanz in Bezug auf die BERAG festgestellt hat, dass
diese marktbeherrschend sei (Verfigung, Rz. 643). Denn Marktbeherrschung kann auch bei
Vorhandensein potentieller Konkurrenz bejaht werden, wenn diese das marktbeherrschende
Unternehmen nicht in hinreichendem Mass disziplinieren kann (vgl. Reinert/Walchli,
BSK-KG, Art. 4 Abs. 2, Rz. 342 ff.; Stéuble/Schraner, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 2, Rz. 233).

E.524

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die vorliegende Abrede aufgrund ihrer
Wirkung as horizontal zu qualifizieren ist. Denn das Konkurrenzverbot hinderte die Bau-
und Kiesunternehmen daran, auf der vor- respektive nachgelagerten Marktstufe
"Belagsproduktion™ tétig zu werden.

E.525

Nachdem feststeht, dass eine (horizontale) Abrede vorliegt, braucht auf das Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin, es liege keine abgestimmte Verhaltensweise vor (Beschwerde, Rz. 83
ff.), nicht mehr eingegangen zu werden (Urteil des BV Ger B-141/2012 vom 12. Dezember
2022 E. 4.4.3.9.3 "Ascopa’; vgl. auch Vernehmlassung der Vorinstanz, Rz. 48).

E.53

Umstritten ist, ob die Vereinbarung geeignet ist, el ne Wettbewerbsbeschrankung zu
verursachen, bzw. die Handlungsfreiheit der Wettbewerbsteilnehmer hinsichtlich einzelner
Wettbewerbsparameter (im Wesentlichen: Preis, Menge und Qualitét, Service, Beratung,
Werbung, Geschéftskonditionen, Marketing, Forschung und Entwicklung) so
einzuschranken, dass die zentralen Funktionen des Wettbewerbsin all seinen verschiedenen
Facetten vermindert bzw. eingeschrénkt werden (BGE 147 11 72 E. 3.5 "Pfizer"; 12911 18
E. 5.1 "Buchpreisbindung”; Urteil des BV Ger B-3618/2013 Rz. 301 "Vertrieb von Tickets
im Hallenstadion Zirich"; Ingo Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 9. Aufl.
Munchen 2012, S. 150).

E.53.1

Die Beschwerdeftihrerin argumentiert, das Konkurrenzverbot habe bereitsim Jahr 1976
keine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt. Es sei nicht darum gegangen, Konkurrenz zu
verhindern, sondern vielmehr darum, zu wirtschaftlich sinnvollen Konditionen gemeinsam
ein Belagswerk zu betreiben und damit im Interesse der beteiligten Aktionérinnen und der
Kunden des Belagswerks eine effiziente Produktion sicherzustellen (Beschwerde, Rz. 22,
87). Die Vorinstanz entgegnet, die betelligten Unternehmen hétten mit dem
Konkurrenzverbot in Art. 5 des Grindervertrags bezweckt, die BERAG durch das
Einbinden von Unternehmen ins Aktionariat vor konkurrierenden Werken zu schiitzen.
Dieser "Schutz durch Einbindung" sei geeignet, eine Wettbewerbsbeschrankung zu
bewirken. Das Konkurrenzverbot untersage angesichts des weiten Aktionarskreises einem
wesentlichen Teil von Unternehmen, von denen zusétzliche Konkurrenz hétte ausgehen
konnen, im Umkreis der BERAG Werksstandorte zu errichten. Zudem sei das
Konkurrenzverbot nicht auf die Anfangsphase der BERAG befristet gewesen, sondern auf
unbestimmte Zeit abgeschlossen worden. Aus der Kumulation dieser beiden



fallspezifischen Aspekte sei auf eine (potentielle) Wettbewerbsbeschréankung zu schliessen.
Schliesslich sei das durch das Konkurrenzverbot vor Neueintritten geschiitzte Gebiet selbst
heute noch ausreichend gross, dass das Verbot geeignet sei, den Wettbewerb zu
beeintréchtigen (Verfugung, Rz. 720; Vernehmlassung, Rz. 11 ff., 53 ff.).

E.53.2

Dadie Vorinstanz keine Person befragen konnte, die tatséchlich an der Griindung der
BERAG im Jahr 1976 beteiligt war (angefochtene Verfligung, Rz. 473) und die
Beschwerdefiihrerin ihre Argumente nicht mit Dokumenten oder Ausserungen
untermauerte, aufgrund derer auf ihren damaligen subjektiven Willen geschlossen werden
konnte, ist Art. 5 des Griindervertrags nach dem Vertrauensprinzip auszulegen (vgl. Urtelle
des BV Ger A-3828/2020 vom 17. Juni 2021 E. 4.4.1; B-3332/2012 E. 9.2.4.4 "Bayerische
Motoren Werke"). Wie die strittige Klausel verstanden werden durfte, machen zunéchst an
Anhorungen vor der Vorinstanz gedusserte Aussagen deutlich: So erklérte B.

(ehemaliger Verwaltungsrat der Messerli Kieswerk AG) auf die Frage der Vorinstanz
"Weshalb vereinbarten die Aktiondre der BERAG dieses Konkurrenzverbot?', diese hétten
aufgrund ihrer grossen Investitionen in die BERAG kein Interesse daran gehabt, dass die
BERAG durch andere Werke konkurrenziert werde, auch nicht durch sie selbst (vgl.
Vorakten, act. 1V.12, Rz. 211-216). Des Weliteren fihrte C. (ehemaliger
Verwaltungsrat der BLH Belagswerk Hasle AG [BLH]) zu Art. 5 des Grindervertrags aus,
die damaligen Aktionére hétten ihre Belagswerke geschlossen und sich an der BERAG
beteiligt. Sie hétten sich dagegen schitzen wollen, dass ein Aktiondr drel oder vier Jahre
spéter ein neues Belagswerk 6ffne. Die Angst sl immer gewesen, dass jemand eln neues
Werk im Einzugsgebiet der BERA G bauen wirde. Diese Befurchtung sei vor allem von den
"dlteren, grosseren Aktionaren" ausgegangen (vgl. Vorakten, act. 1V.9, Rz. 596 ff.). Zudem
ergibt sich aus Art. 4 des Grundervertrags (" Stilllegung bestehender Anlagen"), dass
einzelne Grinder Belagswerke betrieben hatten, die sie nach Inbetriebnahme der Anlage
der BERAG stilllegen mussten. Die BERAG war in der Griindungsphase somit darauf
angelegt, potentiell konkurrierende Gesell schaften einzubinden. Dies geschah elnerseits mit
der Stilllegungspflicht (Art. 4 des Griindervertrags). Dazu gesellte sich andererseits die hier
strittige Verpflichtung, im abgegrenzten Gebiet rund um das BERAG-Werk auf den Betrieb
eines Mischwerks oder die Beteiligung an einem Mischwerk zu verzichten (Art. 5 des
Grundervertrags). Diese Verpflichtungen sind geeignet, weitere konkurrierende
Belagswerke im abgegrenzten Gebiet zu verhindern. Damit ist erstellt, dass die
Beschwerdefihrerin und die weiteren Mitunterzeichnerinnen des Griindervertrags mit Art.
5 bezweckten, die BERAG vor Konkurrenz durch Belagswerke der an der BERAG
beteiligten Gesellschaften zu schiitzen, und dieses Konkurrenzverbot eine
Wettbewerbsbeschrankung bezweckt.

E.54

Zusammenfassend liegt eine horizontale Vereinbarung zwischen Unternehmen vor, die eine
Wettbewerbsbeschrénkung bezweckt. Eine Wettbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG) ist zu
bejahen.

E.6
Unzulassige Wettbewerbsabrede (Art. 5 Abs. 1 KG)

E.6.1



Damit ist zu prifen, ob die Wettbewerbsabrede unzuléassig war (Art. 5 Abs. 1 KG).
Unzulassig sind einerseits Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmte
Waren oder Leistungen erheblich beeintrachtigen (Art. 5 Abs. 1 KG) und sich nicht durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen (Art. 5 Abs. 2 KG). Bel der
Erheblichkeit im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG handelt es sich um eine Bagatellklausel,
welche als Aufgreifkriterium dient, um die Verwaltung zu entlasten (BGE 144 11 194 E.
4.3.1 "Bayerische Motoren Werke'; 143 11 297 E. 5.1 f. "Gaba'; Urteil des BGer

2C _113/2017 vom 12. Februar 2020 E. 7.3.1 "Vertrieb von Tickets im Hallenstadion
Zirich"). Die Erheblichkeit lasst sich sowohl durch qualitative als auch durch quantitative
Merkmale bestimmen (BGE 147 11 72 E. 6.2 "Pfizer"; 14311 297 E. 5.2.2"Gaba"; 12911 18
E. 5.2.1 "Buchpreisbindung"). Unter qualitativen Merkmalen sind nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung primér solche gemeint, die sich aus dem Gesetzestext ableiten lassen, d.h.
diein Art. 5 Abs. 3 und 4 KG genannten Wettbewerbsparameter (BGE 143 11 297 E. 5.2.1,
5.2.5"Gaba’; implizit: BGE 147 11 72 E. 6.2 f. "Pfizer"). Quantitative Merkmale sind
namentlich Marktanteile oder Umséize (BGE 143 11 297 E. 5.2.1 "Gaba"; 12911 18 E. 5.2.1
"Buchpreisbindung"”; Urteil des BV Ger B-506/2010 vom 19. Dezember 2013 E. 11.1.5,
11.3.4"Gaba’; Raf Michael Straub, Die Erheblichkeit von
Wettbewerbsbeeintréchtigungen, in: AJP 5/2016 S. 559, 573 ff.). Erweist sich das
gualitative als sehr gewichtig, bedarf es kaum eines quantitativen. Gibt es hingegen keine
gualitativen Merkmale oder nur solche von geringem Gewicht, missen (vor allem)
guantitative herangezogen werden (BGE 143 11 297 E. 5.2.2 "Gaba"; 14711 72 E. 6.2
"Pfizer"). Die besonders schadlichen Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und Art. 5 Abs. 4 KG
erfillen grundsétzlich das Merkmal der Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG (BGE 147 11
72 E. 6.5 "Pfizer"; 144 11 194 E. 4.3.1 "Bayerische Motorenwerke"; 143 11 297 E. 5.1.6,
5.2.5, 5.6 "Gaba'). Andererseits sind auch Abreden unzulé&ssig, die zur Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs fuhren (Art. 5 Abs. 1 KG). Die Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs kann direkt nachgewiesen werden oder sich auch Uber die gesetzlichen
Vermutungstatbestdnde von Art. 5 Abs. 3 und Art. 5 Abs. 4 KG ergeben (BGE 147 11 72 E.
6.1 "Pfizer"; 14311 297 E. 4.1 "Gaba"; Urtell des BV Ger B-710/2014 vom 16. November
2022 E. 13.2 "Abreden im Bereich Luftfracht"). Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
wird u.a. bei Abreden Uber die Aufteilung von Méarkten nach Gebieten oder
Geschéftspartnern vermutet, sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden, die
tatsachlich oder der Méglichkeit nach miteinander im Wettbewerb stehen (Art. 5 Abs. 3
Bst. c KG). Diese Vermutung ist widerlegbar (BGE 147 11 72 E. 6.5 "Pfizer"; 14311 297 E.
4.2 "Gaba'). Eine Rechtfertigung aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz ist bei
Abreden, die zur Besaitigung wirksamen Wettbewerbs flihren, ausgeschlossen (BGE 147 11
72 E. 6.1 "Pfizer"; 14311 297 E. 4.1 "Gaba"; Urteil des BV Ger B-710/2014 E. 13.2
"Abreden im Bereich Luftfracht”; Patrick L. Krauskopf/Olivier Schaller, BSK-KG, Art. 5
Rz. 279).

E.6.2

Die Vorinstanz geht davon aus, die Wettbewerbsabrede teile Méarkte nach Gebieten auf
(Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG), indem sie den betelligten Unternehmen verbiete, in einem
definierten Gebiet um das Werk der BERAG in Rubigen eigene Belagswerke zu betreiben
oder Beteiligungen an anderen Belagswerken zu erwerben. Zwar wirden die Absatzmérkte
nicht direkt gebietsweise festgelegt; das Konkurrenzverbot habe der BERAG aber innerhalb
seines raumlichen Geltungsberei chs Produktionsstandortexklusivitdt gegentiber ihren
Aktionérinnen verliehen. Da sich das Liefergebiet eines Belagswerks stets auf ein Gebiet



um den Werkstandort erstrecke, wirden mit einer Abrede Uber den Produktionsstandort
daher zumindest teillweise auch die Liefergebiete koordiniert. Die Gebietsabrede sei
horizontaler Natur, da sie zwischen Unternehmen der gleichen Marktstufe, namlich
(aktuellen und potentiellen) Konkurrenten der BERAG, getroffen worden sei (Verfigung,
Rz. 726). Die BeschwerdefUhrerin vertritt die Auffassung, die Voraussetzungen einer
Gebietsabrede fehlten vorliegend mangels Wirkung und Tauglichkeit des eingesetzten
Mittels. Denn den Aktiondrinnen sei nicht untersagt gewesen, Lieferungen in das - ihrer
Ansicht nach ohnehin viel zu klein - definierte Gebiet zu tétigen. Dadurch sei ein wirksamer
Wettbewerb stets aufrechterhalten worden. Das Konkurrenzverbot sei auch nicht geeignet,
einen Markt aufzuteilen, da Gegenstand der vertraglichen Verpflichtung nicht die
Nachfrager innerhalb eines bestimmten Gebiets, sondern lediglich die Frage des
Produktionsortes sei (Beschwerde, Rz. 89 ff.).

E.6.3

Tatbestandsel emente einer Horizontalabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG sind: - eine
(Wettbewerbs-)Abrede zwischen tatsachlichen oder potentiellen Konkurrenten (horizontale
Ausrichtung, Art. 4 Abs. 1 KG) - Uber den qualifizierten Wettbewerbsparameter Preis,
Menge oder Gebiet (Kostka, a.a.0., Rz. 1076; Weber/Volz, aa.O., Rz. 2.164).

E.64

Der Marktabgrenzung bei der Beurteilung harter Abreden kommt seit dem Gaba-Entscheid
des Bundesgerichts nur noch eine verminderte Bedeutung zu (Krauskopf/Schaller,
BSK-KG, Art. 5 Rz. 99; Zirlick/ Bangerter, DIKE-KG, Art. 5, Rz. 60). Danach sind die
Abredetypen gemass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG grundsétzlich bereits aufgrund ihres
Gegenstands erheblich, d.h. sie erflillen das erforderliche Mass einer erheblichen
Wettbewerbsbeeintréchtigung in der Regel ohne Bezug auf einen konkreten Markt bzw.
ohne konkrete Marktwirkung (BGE 143 11 297 E. 5.2.5, 5.5 "Gaba"; Urteil des BV Ger
B-710/2014 E. 13.2 "Abreden im Bereich Luftfracht"; Krauskopf/Schaller, BSK-KG, Art. 5
Rz. 99 Bst. a). Eine Einzelfallbeurteilung unter Abgrenzung eines relevanten Markts erfol gt
gegebenenfallsim Rahmen der Effizienzprifung nach Art. 5 Abs. 2 KG (BGE 143 11 297 E.
5.5"Gaba"; Urtell des BV Ger B-710/2014 E. 13.2 "Abreden im Bereich Luftfracht™).
Zudem kann eine Marktabgrenzung fur die Behdrden ratsam sein, um eine Vorstellung vom
betroffenen Marktumfeld zu gewinnen (Zirlick/Bangerter, DIKE-KG, Art. 5, Rz. 60). Die
Vorinstanz grenzte in sachlicher Hinsicht einen Markt fir Asphaltmischgut ab (Verfigung,
Rz. 575 ff.), was unbestritten geblieben ist. Der raumlich relevante Markt ergibt sich aus der
Abrede selbst (Art. 5 des Grundervertrags) und umfasst in den Worten der Vorinstanz
"mindestens den Geltungsbereich des Konkurrenzverbots, d.h. das Gebiet von Hindelbank
und Jegenstorf, LUtzelflih, Langnau bis nach Thun, allenfalls auch weitere Gebiete"
(Verfigung, Rz. 608). Es drangt sich nicht auf, réaumlich von einem anderen Gebiet
auszugehen: Der in Art. 5 des Grindervertrags genannte Plan (vgl. Vorakten, act. 1V .4,
Beilage 2) hdlt fest, wo das Konkurrenzverbot in raumlicher Hinsicht gilt. Er liegt dem
Bundesverwaltungsgericht im Original vor. Auf der Rickseite des Plans steht geschrieben:
"Dieser Plan mit schwarzem Kreis bildet integrierender Bestandteil der Statuten und des
Vertrages der Belagslieferwerk Rubigen AG (BERAG) vom 23. Dezember 1976 (vgl.
Statuten Art. 5 + Vertrag Art. 5)". Wie die Vorinstanz zutreffend festhalt, finden sich im
Plan zwei unter-schiedlich grosse Kreise, jeweils mit dem Werk der BERAG als
Mittelpunkt (Verfligung, Rz. 462). Da der dussere Kreis mit schwarzem Farbstift oder
Kugelschreiber, der innere mit Bleistift eingezeichnet ist, besteht fur das



Bundesverwal tungsgericht angesichts der Inschrift auf der Riickseite des Plans, der den
Kreisals"schwarz" beschreibt, entgegen der Ansicht der BeschwerdefUhrerin (Beschwerde,
Rz. 18) kein Zweifel daran, dass der dussere Kreis mit dem vorgangig beschriebenen Gebiet
massgebend ist. Zu diesem Ergebnis kommt auch die Vorinstanz, wenn auch mit anderer
Begriindung (vgl. Verfigung, Rz. 463 ff.).

E.6.5

Nach Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG ist entscheidend, ob im Konkurrenzverbot eine Abrede tber
die Aufteilung von Markten nach Gebieten oder Geschéftspartnern enthalten ist. Eine
raumliche Marktaufteilung lasst sich auf verschiedene Weise herbeifiihren. Die
Abredebeteiligten kénnen vereinbaren, im Gebiet des anderen jewells keine
Produktionstétigkeit zu beginnen, keine Verkaufs- oder Absatztétigkeit vorzunehmen, nur
Wettbewerber, aber keine Kunden zu beliefern, mengenmassige Beschrankungen
einzuhalten oder die Preise im jewells anderen Gebiet nicht zu unterbieten (Kostka, a.a.O.,
Rz. 1510; Wagner-von Papp, in: Minchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Band 2, 4.
Aufl. 2022, 8 1 GWB, Rz. 260; Bangerter/Zirlick, DIKE-KG, Art. 5, Rz. 448, 450;
Krauskopf, BSK-KG, Art. 5, Rz. 437 ff.).

E.65.1

Diesbeziiglich erklarte die Vorinstanz, zwar wirden vorliegend die Absatzmarkte nicht
direkt nach Gebieten aufgeteilt. Das Konkurrenzverbot habe der BERAG aber innerhalb
seines raumlichen Geltungsberei chs Produktionsstandortexklusivitét gegentiber ihren
Aktiondrinnen eingerdumt. In der Asphaltmischgutbranche seien Produktionsort und
Absatzmarkt wegen der hohen Transportkosten eng verknipft. Das Liefergebiet eines
Belagswerks erstrecke sich stets auf ein Gebiet um den Werkstandort. Mit einer Abrede
Uber den Produktionsstandort wiirden daher - jedenfallsteilweise - auch die Liefergebiete
koordiniert. Aus diesen Griinden sei vorliegend eine Gebietsabrede zu bejahen (Verfligung,
Rz. 726).

E.6.5.2

Die BERAG kann aufgrund des Konkurrenzverbots exklusiv (abgesehen von der
Konkurrenz nicht abredebeteiligter Dritter) in einem abgegrenzten Gebiet rund um ihren
Standort (vgl. E. 6.4) Asphalt produzieren, wahrend die abredebeteiligten Unternehmen
eine allfalige Asphaltproduktion ausserhalb dieses Gebietes t&tigen mussten. Mit dem
gegenseitig vereinbarten Verzicht der kooperierenden Parteien, in einem bestimmten Gebiet
eine eigene Produktion zu beginnen, wird der Markt aufgeteilt, ndmlich in einen Markt rund
um das Produktionsgebiet der BERAG und anderer Hersteller von Asphaltmischgut und in
einen geografisch benachbarten Markt mit den abredebeteiligten Unternehmen und anderen
Herstellern von Asphaltmischgut als Anbieter.

E.6.5.3

Soweit die Beschwerdefuhrerin einwendet, es sei den Aktiondrinnen jederzeit maglich
gewesen, Asphaltmischgut in das abgegrenzte Gebiet zu liefern, und es sei dadurch
wirksamer Wettbewerb aufrechterhalten worden, ist Folgendes festzuhalten: Nach der
Gaba-Rechtsprechung des Bundesgerichts missen bei harten Abreden keine tatsachlichen
Auswirkungen nachgewiesen werden; es reicht aus, dass eine Abrede den Wettbewerb
potentiell beschrankt (BGE 143 Il 297 E. 5.4.2 "Gaba"). Insofern stehen die fehlenden
tatsachlichen Auswirkungen des Konkurrenzverbots der Eignung, den Wettbewerb zu
beschranken, nicht entgegen (Vernehmlassung, Rz. 50; Verfligung, Rz. 509 ff., 721). Eine



solche Eignung ist dem vorliegend strittigen Konkurrenzverbot zuzusprechen, stehen doch
die Nachfrager von Asphaltmischgut im darin abgegrenzten Gebiet einer zumindest
potentiell reduzierten Zahl von Anbietern gegentiber, was zu hoheren Preisen fihren kann
(Zirlick/Bangerter, DIKE-KG, Art. 5, Rz. 447, mit Verweis auf Kostka, N 1481; Stoffel,
Wettbewerbsabreden, in: Ducrey/Zimmerli, SSWR V/2, Kartellrecht, 2. Aufl. Basel 2023
[nachfolgend: Stoffel, Wettbewerbsabreden], Rz. 305 f.). Zudem ist die von der
Beschwerdefuhrerin angerufene Liefermdglichkeit zu relativieren. Denn das Erfordernis,
wonach Asphalt heiss (bis zu ca. 150-190° C) eingebaut werden muss, begrenzt die Strecke,
Uber die Asphalt transportiert werden kann. Soweit der Transport mittels Thermomulden
Uber langere Distanzen moéglich wére, ist er zudem wirtschaftlich nicht mehr sinnvall
(Verfigung, Rz. 84 ff.; Deutsches Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Walzasphalt, Rz.
131, abrufbar auf: www.bundeskartellamt.de; Till Steinvorth, Probleme der geografischen
Marktabgrenzung, in: WuwW 10/2014, S. 924 ff., 932; Helen Lindenberg,
Entfernungsabhéngige Mérkte in der Fusionskontrolle, in: Wettbewerb in Recht und Praxis
[WRP] 8/2021, Rz. 34; Wilko Tollner, in: Hermann-Josef Bunte, Kartellrecht Kommentar,
Bd. | Deutsches Kartellrecht, 14. Aufl. Hurth 2022, Rz. 55 zu § 18 GWB
(Marktbeherrschung); Niklaus Wallimann, Raumliche Marktabgrenzung mit
Einzugsgebieten, in: Schweizerische Zeitschrift fur Kartellrecht, Nr. 4/2024, S. 155 ff.,
158). Daher wirkt sich eine Abrede Uber die Produktion in einem bestimmten Gebiet wie
eine Koordination von Liefergebieten aus. Dass das koordinierte Liefergebiet heutzutage
aufgrund verbesserter Rahmenbedingungen grosser definiert werden konnte, andert nichts
an der Qualifikation als Gebietsabrede. Abgesehen davon ist bereits das abgegrenzte Gebiet
(vgl. act. 1V .4, Beilage 2) von erheblichem Ausmass; es erstreckt sich von Langnau im
Osten bis Flamatt im Westen und von Burgdorf im Norden bis Thun im Siiden, wasin
beiden Richtungen einem ca. 50 km langen Fahrtweg entspricht (geméass Routenplaner von
www.search.ch). Esliegt somit eine Wettbewerbsabrede Uber die Aufteilung von Mérkten
nach Gebieten (Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG) vor.

E.6.6

Bei horizontalen Wettbewerbsabreden Uber die Aufteilung von Méarkten nach Gebieten wird
die Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs vermutet (Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG). Daher
stellt sich die Frage, ob trotz Vorliegens des Vermutungstatbestands im konkreten Fall
wirksamer Wettbewerb besteht, was durch gentigenden Innenwettbewerb
(Handlungsfreiheit der an der Wettbewerbsabrede Beteiligten ist nicht beschrankt) oder
gentigenden Aussenwettbewerb (Handlungsfreiheit eines durch die Abrede betroffenen
Dritten ist nicht beschrankt) zu erbringen ist (BGE 143 11 297 E. 4.1 "Gaba; 12911 18E. 8.1
"Buchpreisbindung"). Die Vorinstanz erachtete die Vermutung der Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs zu Recht al's umgestossen, wie sich ausihrer unbestritten
gebliebenen Begriindung ergibt: Unter dem Gesichtspunkt des Innenwettbewerbs sei zu
beachten, dass das Konkurrenzverbot von den beteiligten Unternehmen zwar eingehalten
worden sei. Allerdings hétten mehrere an der Abrede beteiligte Unternehmen eigene
Belagswerke ausserhalb des vom Konkurrenzverbot erfassten Gebiets betrieben, mit
welchen sie auch Lieferungen in den réumlich relevanten Markt getétigt hétten, so etwadie
Frutiger-Gruppe mit dem Belagswerk in Sundlauenen und die Marti-Gruppe mit dem
Belagswerk in Walliswil. Zudem sel ein gewisser disziplinierender Konkurrenzdruck von
verschiedenen Aussenwettbewerbern ausgegangen, namentlich dem Belagswerk der Weibel
AG in Oberwangen, dem Belagswerk der Belagswerke Heimberg AG in Heimberg, den
Belagswerken der Miphalt AG in Lyss und Niederbipp sowie dem Belagswerk der BLH in



Hasle (Verfligung, Rz. 733).

E.6.7

Zwar beseitigt die vorliegende Abrede nach dem Gesagten den Wettbewerb nicht (E. 6.6),
beeintrachtigt ihn aber grundsétzlich erheblich. Denn nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung (E. 6.1 hievor) erfillen Horizontalabreden i.S. von Art. 5 Abs. 3Bst. c KG
das Kriterium der Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG bereitsin qualitativer Hinsicht, d.h.
alein aufgrund des Gegenstandes (A ufteilung eines Marktes nach Gebieten), ohne
zusétzliche quantitative Analyse der tatséchlichen Auswirkungen der Abrede (Urtell des
BV Ger B-710/2014 E. 13.2 "Abreden im Bereich Luftfracht™) respektive unabhangig von
alfédligen Marktanteilen (Urtell des BV Ger B-506/2010 E. 11.3.4 "Gaba'). Ihre
Schédlichkeit bewahren solche horizontalen Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG auch im Fall
einer Widerlegung der Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs (siehe auch
vorneE. 6.1; BGE 147 11 72 E. 8.3.1 "Pfizer"; 144 11 194 E. 5.3 "Bayerische Motoren
Werke"; 14311 297 E. 9.4.4 "Gaba"). Entsprechend der vom Bundesgericht mit der
Formulierung "dass diein Art. 5 Abs. 3 und 4 aufgeftihrten besonders schadlichen Abreden
in der Regel die Erheblichkeitsschwelle erreichen” (BGE 143 Il 297 E. 5.2.5 "Gaba'") nicht
ausgeschlossenen Moglichkeit von nicht erheblichen harten Abreden (" Ausnahmen von der
Grundsatz der Erheblichkeit”, vgl. etwa Straub, a.a.O., S. 577; Nicolas F. Diebold/Cyrill
Schéke, Wirkungsanalyse von Kernbeschrankungen im Kartellrecht, in: recht 2018 S. 228,
241 ff.) hat die Vorinstanz kursorisch geprift, ob die Bagatellschwelle Gberschritten sei. Sie
hielt diese "bel weitem"” fur Uberschritten, weshalb das Kriterium der Erheblichkeit erfullt
sel. Zur Begrundung erklérte sie, einerseits wére es fur die BERAG-Aktionarinnen
aufgrund der hohen Markteintrittsschranken und der Marktverhaltnisse (bestehende Werke)
anspruchsvoll gewesen, eigene Werke innerhalb des vom Konkurrenzverbot erfassten
Gebiets zu errichten und wirtschaftlich zu betreiben (eher geringe
Eintretenswahrscheinlichkeit). Andererseits seien die méglichen Folgen des
Konkurrenzverbots fur den Wettbewerb im relevanten Markt, namlich die Verhinderung
von weiteren konkurrierenden Belagswerken, as gravierend zu qualifizieren. Die BERAG
verfuge Uber eine markbeherrschende Stellung. Zusétzliche Konkurrenzwerke hétten den
Konkurrenzdruck auf die BERAG in hohem Mass erhoht und den Wettbewerb spiirbar
belebt. Zudem habe die Wettbewerbsabrede bis zur Aufhebung im Jahr 2016 jahrzehntelang
gedauert (Verfigung, Rz. 737). Auch das Bundesverwaltungsgericht hat angesichts der von
der Vorinstanz geschilderten Umstande keine Veranlassung, von einem Bagatellfall
auszugehen. Demnach ist das Konkurrenzverbot gemass Art. 5 des Grindervertrags als
erheblich zu qualifizieren (Art. 5 Abs. 1 KG).

E.6.8

Daher bleibt zu prifen, ob sich die Abrede durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz
rechtfertigen 1asst (Art. 5 Abs. 2 KG).

E.6.8.1

Wettbewerbsabreden sind durch Grinde 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 technischem
oder beruflichem Wissen zu fordern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen; und b. den
beteiligten Unternehmen in keinem Fall M églichkeiten eréffnen, wirksamen Wettbewerb zu
beseitigen (Art. 5 Abs. 2 KG). Grundsétzlich ist eine Abrede dann gerechtfertigt, wenn das



Resultat effizienter ist als ohne die Abrede und wirksamer Wettbewerb nicht beseitigt wird.
Ziel der Effizienzprifung bildet, die "positiven” Abreden von solchen zu unterscheiden, die
hauptséchlich der Erzielung einer Kartellrente dienen (BGE 147 11 72 E. 7.2 "Pfizer"; 1431
297 E. 7.1 "Gaba"; Urteil des BV Ger B-710/2014 E. 13.3 "Abreden im Bereich Luftfracht”;
Zach/Heizmann, Kartellrecht, Rz. 466). So kdnnen etwa im Zusammenhang mit dem
erstgenannten Tatbestandsmerkmal (Senkung der Herstellungs- oder Vertriebskosten)
Rationalisierungskooperationen zwischen kleinen und mittleren Unternehmen effizient
sein, daauf diese Weise die Kostenvorteile grosser Unternehmen erreicht werden kénnen
(Botschaft vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen, BBI 1995 468 ff., 558; Krauskopf/Schaller, BSK-KG, Art. 5
Rz. 310; Zach/Heizmann, Kartellrecht, Rz. 468). Die Effizienzvorteile durfen nicht bloss
den beteiligten Unternehmen zukommen, sondern die anderen Marktteilnehmer miissen
ebenso vom Effizienzvorteil z.B. durch gunstigere Preise profitieren (Urteil des BV Ger
B-4003/2016 vom 10. Mai 2022 E. 9.2.8.2.6, 9.3.5.3 "Sport im Pay-TV"; Weber/Volz,
aa0., Rz. 2.332; Andreas D. Blattmann, Der Informationsaustausch zwischen
Wettbewerbern, Zirich 2012, S. 35). Zur Rechtfertigung einer Abrede miussen diein Art. 5
Abs. 2 KG statuierten Voraussetzungen kumulativ erfllt sein, wobei es gentigt, wenn ein
einzelner der in Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG genannten Effizienzgriinde vorliegt. Dasin dieser
Bestimmung erwahnte Erfordernis der Notwendigkeit ist im Sinne der Verhatnisméassigkeit
auszulegen (zum Ganzen BGE 147 11 72 E. 7.2 "Pfizer"; 14311 297 E. 7.1 "Gaba"; 12911 18
E. 10.4 "Buchpreisbindung"). Die Notwendigkeit der Absprache mussin zeitlicher,
Ortlicher, personlicher und sachlicher Hinsicht gegeben sein (BGE 144 11 246 E. 13.5.1
"Altimum"; Urtell des BV Ger B-7756/2015 E. 10.4 "Autohandel"; Krauskopf/Schaller,
BSK-KG, Art. 5, Rz. 343 ff.).

E.6.8.2

Die Vorinstanz halt dafiir, das Konkurrenzverbot sei fur die Existenz und den Betrieb der
BERAG nicht erforderlich gewesen. Die Errichtung und der Betrieb eines Belagswerks
setzten keine Beteiligung von derart vielen Unternehmen wie im vorliegenden Fall voraus.
Die Beispiele des Belagswerkes der Weibel AG in Oberwangen, desjenigen der
Frutiger-Gruppe in Sundlauenen und desjenigen der Marti-Gruppe in Walliswil zeigten,
dass Belagswerke auch alleine betrieben werden konnten. Auch die vorliegende Dauer des
Konkurrenzverbots von vierzig Jahren sei Uberméssig gewesen; ein befristetes
Konkurrenzverbot hétte gentigt. Das vorliegende Konkurrenzverbot lasse sich somit nicht
aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen (Verfiigung, Rz. 739 ff.;
Vernehmlassung, Rz. 57 ff.). Die Beschwerdefiihrerin argumentiert, mit der Errichtung des
BERAG-Werks sei es moglich geworden, Belag in einem grosseren Werk in grosseren
Mengen als bisher herstellen zu konnen. Durch die gute Auslastung des Werks seien die
Herstellungskosten tiefer ausgefallen (Beschwerde, Rz. 22).

E.6.8.3

Mit dem Argument, die Anlage der BERAG habe eine |leistungsstérkere Produktion von
Belag ermdglicht, kann sich die Beschwerdefihrerin auf den Effizienzgrund der " Senkung
von Herstellungs- und Vertriebskosten" berufen. Fraglich ist indessen, ob das
Konkurrenzverbot, in das anfangs 2016 immer noch ein grosser Teil der Aktiondrinnen
eingebunden war (vgl. Aktienbuch der BERAG vom 8. Dezember 2017 [act. I11.D.17];
Grundervertrag S. 6 ff. [act. 11.1]; Verfigung, Rz. 3 ff., 467 ff.), in diesem personellen und
zeitlichen Umfang notwendig war. In zeitlicher Hinsicht ist zu berticksichtigen, dass das



Konkurrenzverbot auf unbestimmte Zeit abgeschlossen war. In der Regel 18sst sich ein
solches Wettbewerbsverbot nicht rechtfertigen (vgl. Krauskopf/Schaller, BSK-KG, Art. 5,
Rz. 346; Lukas Cotti, Das vertragliche Konkurrenzverbot, Freiburg 2001, Rz. 280). Selbst
wenn die Abrede nur bis 1995 gedauert hat, wie von der Beschwerdefiihrerin vorgebracht
wird, muss die Dauer, wahrend der sich die Abredebeteiligten einer konkurrenzierenden
Téatigkeit enthalten haben, as unverhaltnismassig lange bezeichnet werden, da sie nicht auf
die ersten paar Betriebsjahre beschrankt war (vgl. Urteil des BV Ger B-3290/2018 Rz. 155
"Lazzarini" betreffend ein neun Jahre dauerndes Konkurrenzverbot; Urteil des EUGH
C-42/84 vom 11. Juli 1985 Rz. 28 ff. "Remia’, in dem ein Wettbewerbsverbot als
unzuldssig qualifiziert wurde, soweit es Uber vier Jahre nach einer
Unternehmensverdusserung noch Bestand hatte; Mani Reinert, BSK-KG, Art. 4 Abs. 1, Rz.
824; Krauskopf/Schaller, BSK-KG, Art. 5, Rz. 346). In personlicher Hinsicht zeigt die
Vorinstanz anhand von Beispielen auf, dass Belagswerke auch von einem einzelnen
(vertikal integrierten) Unternehmen betrieben werden konnen. Bei solchen Belagswerken
wird sich indessen die Frage der Absicherung durch ein Konkurrenzverbot unter den
Aktiondren hochstens dann stellen, wenn neben der Muttergesellschaft noch eine andere
Gesellschaft an einem ansonsten in einen Konzern integrierten Belagswerk beteiligt ist.
Daran éndert aber nichts, dass der Kreis der Abredebeteiligten im vorliegenden Fall gross
war; er hétte beispielsweise auf digjenigen Gesellschaften beschrankt werden konnen, die
vor der Griindung der BERAG ein Belagswerk betrieben haben (vgl. Art. 4 des
Grundervertrags). Selbst wenn geltend gemacht wird, die Anzahl der Abredebeteiligten
hétte nicht verringert werden kénnen, ohne die Griindung der BERAG zu geféhrden, ist auf
die zu lange Dauer des Konkurrenzverbots hinzuweisen. Somit erweist sich die
Kombination aus der grossen Anzahl der Abredebeteiligten mit der Dauer, respektive
bereits die Dauer alleine, als unverhdtnismassig. Andere Effizienzgriinde werden nicht
geltend gemacht und sind auch nicht ersichtlich.

E.6.84

Dasich die strittige Abrede somit auch nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz
rechtfertigen l&sst, erweist sie sich alsunzulassig (Art. 5 Abs. 1 KG).

E.6.9

Bei diesem Ergebnis kann das von der Beschwerdefthrerin aufgeworfene Argument, der
vor 44 Jahren abgeschl ossene Griindervertrag wére wegen Bindungstibermasses (Art. 27
Abs. 2 ZGB) seit 2006 nicht mehr gultig (Beschwerde, Rz. 6, 23 ff.), offengelassen werden.
Denn eine unzuldssige Abrede ist ohnehin gestitzt auf Art. 20 OR alsvon Anfang an ("ex
tunc") nichtig zu qualifizieren (BGE 134 111 438 E. 2.2; 97 1| 108 E. 4; Walter A. Stoffel,
Wettbewerbsabreden, Rz. 134, 137; Zach/Heizmann, Kartellrecht, Rz. 1134; Ruth Arnet,
DIKE-KG, Art. 13, Rz. 16; Patrik Ducrey, in: Marbach/Ducrey/Wild, Immaterialgter- und
Wettbewerbsrecht, 4. Aufl. Bern 2017, Rz. 1593 f.; Reto Jacobs/Gion Giger, BSK-KG, Vor
Art. 12-15, Rz. 31, 38). Bei einer von Anfang an nichtigen Abrede stellt sich die Frage der
Uberméssigen Bindung nach Art. 27 Abs. 2 ZGB gar nicht, wie die Vorinstanz zutreffend
festgestellt hat (Verfiigung, Rz. 508; Vernehmlassung, Rz. 19 ff.). Hingegen eriibrigt es sich
nicht, die Dauer des unzulassigen Verhaltens festzustellen (Art. 49a Abs. 1 KG) und ist es,
entgegen der Auffassung der Beschwerdefthrerin (Eingabe vom 14. Juli 2022, S. 1), kein
Widerspruch, zu diesem kartellrechtlichen Zweck auf obligationenrechtliche Grundsétze
abzustellen.



E.6.10

Ohnehin konnte die Beschwerdeflhrerin aus Art. 27 Abs. 2 ZGB, wonach sich niemand
seiner Freiheit entdussern oder sich in ihrem Gebrauch in einem das Recht oder die
Sittlichkeit verletzenden Grade beschranken kann, nichts zu ihren Gunsten ableiten. Denn
geht esum die Freiheit in der wirtschaftlichen Betétigung, ist das Bundesgericht
zurlckhaltend in der Annahme eines Verstosses gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB (BGE 143 11
480 E. 5.4, mit Verweis auf BGE 88 11 172 E. 2a bezliglich eines
Aktionarbindungsvertrags). Eine vertragliche Beschrankung der wirtschaftlichen Freiheit
wird nur dann als Ubermassig angesehen, wenn sie den Verpflichteten der Willkir eines
anderen audliefert, seine wirtschaftliche Freiheit aufhebt oder in einem Masse einschrankt,
dass die Grundlagen seiner wirtschaftlichen Existenz gefahrdet sind (BGE 143 111 480 E.
5.4; 123111 337 E. 5; 114 11 159 E. 2a). Der vorliegende Aktionadrbindungsvertrag wurde
auf unbestimmte Zeit abgeschlossen. Es war jedoch jederzeit méglich, aus dem Vertrag
auszusteigen, indem die eigenen Aktien den anderen Aktionaren zum Kauf angeboten
werden (vgl. Art. 5 Abs. 2 Grindervertrag). Zudem ist nicht davon auszugehen, dass die
Beschwerdefihrerin durch den Vertrag in den Grundlagen ihrer wirtschaftlichen Existenz
gefdhrdet war (BGE 143 111 480 E. 5.6.1). Denn nachdem diejenigen Aktionarinnen, die vor
Abschluss des Vertrags ein eigenes Belagswerk betrieben hatten, ihrer Stilllegungspflicht
nachgekommen waren, waren sie auf benachbarten Méarkten (Strassenbau, Kiesabbau) tétig.
Zudem waren bereits im Grindervertrag V orzugskonditionen fir Aktionére vorgesehen
(Art. 7 des Grundervertrags). Angesichts dieser kompensatorischen Faktoren ist entgegen
der Auffassung der Beschwerdefthrerin nicht davon auszugehen, dass der vorliegende
Aktionarbindungsvertrag sie trotz der langen Dauer Ubermassig band (vgl. BGE 114 11 159
E. 2a; Christophe Peter Reitze, in: Geiser/Fountoulakis [Hrsg.], BSK-ZGB I, 7. Aufl. 2022,
Art. 27 Abs. 2, Rz. 15; Monika Hintz-Buhler, Aktiondrbindungsvertrage, Bern 2001, S.
151; Barbara Meise/Claire Huguenin, in: Widmer LUchinger/Oser [Hrsg.], BSK-OR I, 7.
Aufl. 2020, Art. 19/20, Rz. 45).

E.6.11

Schliesslich zweifelt die Beschwerdefiihrerin an der Unzuldssigkeit der Abrede mit dem
Argument, das Eingehen eines Konkurrenzverbots sei zum Zeitpunkt der Unterzeichnung
des Aktionarbindungsvertrags im Jahr 1976 Ublich und zul&ssig gewesen. Zudem sdhen
noch heute die Bestimmungen zur einfachen Gesellschaft ein gesetzliches
Konkurrenzverbot vor (Beschwerde, Rz. 20 f.). Die Vorinstanz entgegnet, da der
Grundervertrag auf unbestimmte Zeit abgeschlossen worden sei, sei nicht von Bedeutung,
dass Konkurrenzverbote wie dagienige in Art. 5 des Griindervertrags 1976 tblich und
zuldssig gewesen seien. Zumindest seit dem Inkrafttreten des aktuellen Kartellgesetzes
verstosse das Konkurrenzverbot gegen das Kartellgesetz.

E.6.111

Soweit das Verhalten zwischen 1976 und 1996 unter kartellrechtlichen Gesichtspunkten
zulassig war, wie die Beschwerdefuhrerin vorbringt (Beschwerde, Rz. 20 f.), kann sie nichts
zu ihren Gunsten ableiten: Wie das Bundesgericht entschieden hat, sind bereits bestehende
Abreden am neuen Kartellgesetz vom 6. Oktober 1995 zu messen, soweit sie seit dessen
Inkrafttreten (1996) nach wie vor wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen zeitigen (BGE
14311 297 E. 9.6.2 "Gaba'; 124 111 495 E. 1; Markus Stadlin, Vom Umgang mit
"dtrechtlichen" vertraglichen Kaufsrechten an Grundstiicken im Lichte der auf den 1.
Januar 1994 revidierten gesetzlichen Bestimmungen, in: AJP 10/2000 1303 ff., 1304). Dies



entspricht dem Prinzip der unechten Rickwirkung von neuem Recht auf zeitlich offene
Dauersachverhalte (vgl. BGE 1481 233 E. 4.4.1; 148 11 1 E. 5.1; Hafelin/M uller/Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2020, Rz. 279 ff.). Wie noch zu zeigen sein wird
(E. 8.3), galt das Konkurrenzverbot auch nach dem Inkrafttreten des KG, weshalb der
Verweis auf die frihere Rechtslage ins Leere stosst.

E.6.11.2

Auch dieimplizite Ruge, die vorliegend strittige Klausel gehe nicht tber das hinaus, was
das Gesetz im Zusammenhang mit einfachen Gesellschaften ohnehin vorsehe (Beschwerde,
Rz. 21), verfangt nicht: Art. 536 OR untersagt den Gesellschaftern einer einfachen
Gesellschaft insbesondere den Betrieb eigener Geschéfte innerhalb des Zwecks der
Gesellschaft sowie jede irgendwie geartete Unterstiitzung von Konkurrenzunternehmen
(Fellmann/Mtiller, BEKO OR, Art. 536, Rz. 8, 20; Werner von Steiger, in: Schwelzerisches
Privatrecht [SPR] Bd. VII1/1, Basel 1976, S. 504, Fn. 30). Da die einfache Gesellschaft der
BERAG-Aktiondrinnen weder in der Produktion von Asphaltmischgut tétig noch an
Belagswerken beteiligt ist (vgl. E. 3.2.3), wirde sich vorliegend aus Art. 536 OR nicht
ergeben, dass die Gesellschafterinnen kein Belagswerk betreiben oder sich an keinem
solchen beteiligen dirften. Diese Unterlassungspflichten lassen sich lediglich auf Art. 5 des
Grundervertrags absttitzen. Insofern geht Art. 5 des Griindervertrags tber das gesetzlich

V orgeschriebene hinaus. Hinzu kommt, dass das gesel | schaftsrechtliche Konkurrenzverbot
parallel zum Kartellgesetz Anwendung findet. Insofern kann das Konkurrenzverbot die
Regeln des Kartellgesetzes nicht Ubersteuern (BGE 141 11 66 E. 2.4 "Pfizer").

E.6.11.3

Die von der Beschwerdefihrerin aufgeworfenen Riigen @andern somit nichts an der
Ungultigkeit des Konkurrenzverbots, an welchem die Beschwerdeftihrerin mitgewirkt hat.

E.7

Massnahme Im vorliegenden Fall verfugte die Vorinstanz gegentiber der
Beschwerde-fuhrerin nicht nur eine Sanktion (nachfolgende E. 8 ff.), sondern untersagte ihr
auch, sich zu verpflichten, die BERAG nicht durch eigene oder gemeinsam mit anderen
Unternehmen betriebene Asphaltmischgutwerke zu konkurrenzieren. Dabel prézisierte die
Vorinstanz, dass dies nicht bei alleiniger oder gemeinsamer Kontrolle tber die BERAG
gelte (Dispositiv-Ziff. 2 der Verfuigung). Die Beschwerdefthrerin begriindet nicht, weshalb
gegen sie keine Massnahmen anzuordnen seien.

E.71

Massnahmen (Art. 30 Abs. 1 KG) sind zul&ssig, wenn eine Wettbewerbsbeschrankung im
Verfligungszeitpunkt noch besteht oder beseitigt werden muss oder wenn sie zum Schutz
des wirksamen Wettbewerbs und zur Erhdhung der Praventivwirkung des Kartellgesetzes
einer drohenden Wiederholungsgefahr entgegenwirken sollen (BGE 148 11 475E. 4.3.4,4.4
"Bauleistungen Graubiinden”; Urteile des BV Ger B-710/2014 E. 16.3.1 "Abreden im
Bereich Luftfracht”; B-5161/2019 vom 9. August 2021 E. 4.3.3, E. 4.5 "Implenia’). Als
Massnahmen kdnnen Verhaltens- und Unterlassungspflichten, z.B. das Abschliessen eines
Vertrags oder die Verpflichtung, Abnehmer unter bestimmten Bedingungen zu beliefern,
angeordnet werden (vgl. BGE 148 11 475 E. 4.3.4 "Bauleistungen Graubtnden"; Urteil des
BV Ger B-2597/2017 vom 19. Januar 2022 E. 14.3 "Kommerzialisierung von el ektronischen
Medikamenteninformationen”; Weber/Volz, aa.O., Rz. 4.314; Beat Zirlick/Christoph
Tagmann, BSK-KG, Art. 30, Rz. 59; Patrick Krauskopf/Olivier Schaller/Simon Bangerter,



in: Geiser/Krauskopf/Muinch, Schweizerisches und européi sches Wettbewerbsrecht, Basel
2005, Rz. 12.85; Ramin Silvan Gohari, Verweigerung von Geschéftsbeziehungen, Bern
2016, S. 743; Stefan Bilger, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von
Wettbewerbsbeschrénkungen, Freiburg 2002, S. 360). Die angeordneten Massnahmen
haben dem Verhdtnismassigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 BV) zu entsprechen, miissen also im
Hinblick auf dasim 6ffentlichen Interesse angestrebte Ziel geeignet, erforderlich und
zumutbar sein (BGE 148 11 475 E. 5 "Bauleistungen Graubiinden”, mit Verwels auf BGE
1461 157 E. 5.4; Urteile des BV Ger B-710/2014 E. 16.3.1 "Abreden im Bereich
Luftfracht"; B-5161/2019 E. 4.3.3, E. 5 ff. "Implenia’; Zirlick/Tagmann, BSK-KG, Art. 30,
Rz. 59; Krauskopf/Schaller/Bangerter, aa.O., Rz. 12.85; Gohari, aa.O., S. 741; Bilger,
aao0., S. 360).

E.7.2

Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass der Kartellrechtsverstossim
Verflgungszeitpunkt nicht mehr bestand. Die Massnahme der Vorinstanz dient jedoch
dazu, eine wiederholte vergleichbare Wettbewerbsrechtsverletzung zu verhindern, d.h. die
Beschwerdefihrerin soll von einer erneuten Verletzung der Pflichten aus Art. 5 KG
abgehalten werden (vgl. BGE 148 Il 475 E. 4.4 "Bauleistungen Graubiinden”; Urteil des
BVGer B-5161/2019 E. 5.3, 5.4.3.4 "Implenia'). Somit ist die Massnahme geeignet. Eine
Massnahme darf zudem nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung des Zweckes
erforderlich ist (BGE 131V 107 E. 3.4.1; 130 V 196 E. 8). Im vorliegenden Fall beschrénkt
sich die angeordnete Massnahme im Wesentlichen darauf, der Beschwerdefiihrerin
dasienige Verhalten zu verbieten, welches im vorliegenden Fall als unzuléssig qualifiziert
wurde. Zudem ist sieinsofern eingeschrénkt, als sie bel aleiniger oder gemeinsamer
Kontrolle Uber die BERAG nicht (mehr) gilt (Dispositiv-Ziffer 2, Satz 2). In welchem Sinn
"Kontrolle" zu verstehen ist, spezifiziert die Vorinstanz weder im Dispositiv noch in der
Begrundung der Massnahme (vgl. Verfigung, Rz. 782). Im Zusammenhang mit der
Prufung, ob das Konkurrenzverbot eine fir ein Zusammenschlussvorhaben zul&ssige
Nebenabrede darstellt (vgl. Verfligung, Rz. 725), ergibt sich indessen, dass der Begriff der
(alleinigen oder gemeinsamen) Kontrolle im Sinne der Regeln Uber die
Zusammenschlusskontrolle zu verstehen ist (vgl. Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG; Art. 1 f. der
Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschl iissen
[VKU, SR 251.4]). Die Zulassung e nes Unternehmenszusammenschl usses respektive
Gemel nschaftsunternehmens hat das sog. "Konzentrationsprivileg" zur Folge, aufgrund
dessen bestimmte Abreden im Rahmen von Zusammenschlussvorhaben der Prifung nach
Art. 5 KG entzogen sind (Andreas Helnemann/Andreas Kellerhal s, Wettbewerbsrecht in a
nutshell, 3. Aufl., Zirich 2023, S. 109; Stephanie Volz, Kartellrechtliche Zuordnung von
Joint Ventures, in: Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht [GesK R] 2020 S. 481 ff., S. 487,
Jirg Borer, BSK-KG, Art. 32, Rz. 86 ff.). Die Vorinstanz verneint das Vorliegen einer
gemeinsamen Kontrolle Uber die BERAG (vgl. Verfligung, Rz. 725), was von der
Beschwerdefuhrerin nicht bestritten wird. Esist denn auch nicht erstellt, dass die

BERA G-Aktiondrinnen rechtliche Vorkehrungen getroffen hétten, um bei der
Willenshildung fir strategisch bedeutsame Entscheidungen trotz Minderheitsbeteiligungen
(vgl. Aktienbiicher der BERAG in act. 111.A.98, I11.A.183, 111.D.17) Ubereinstimmung
erzielen zu konnen (Urteil des BV Ger B-3871/2017 vom 3. Mal 2018 Rz. 49
"Zusammenschlussvorhaben Ticketcorner und Starticket”; Sinem Sudll, DIKE-KG, Art. 4
Abs. 3, Rz. 105, 160 ff.). Somit ist davon auszugehen, dass die BeschwerdefUhrerin von der
Massnahme zwar beschwert ist und ein schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung



derselben hat (Art. 48 Abs. 1 Bst. c VwVG). Aufgrund des Vorgesagten geht die
Massnahme jedoch nicht tiber das erforderliche Mass hinaus, weshalb sich die Massnahme
alsverhdtnis- und rechtméssig erweist.

E.S8
Sanktion

E.81

Ein Unternehmen, das an einer unzuléssigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 KG betelligt ist,
wird mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschéaftgahren in der
Schweiz erzielten Umsatzes bel astet, wobei sich der Betrag nach der Dauer und der
Schwere des unzuléssigen Verhaltens bemisst. Der mutmassliche Gewinn, den das
Unternehmen dadurch erzielt hat, ist angemessen zu beriicksichtigen (Art. 49a Abs. 1 KG).

E.811

Die BeschwerdefUhrerin ist ein Unternehmen, das an einer unzul&ssigen Abrede nach Art. 5
Abs. 3 KG mitgewirkt hat. Damit ist der objektive Tatbestand von Art. 49a KG erfllt.

E. 812

Des Weiteren ist erforderlich, dass der BeschwerdefUhrerin der Kartellrechtsverstoss auch
subjektiv zugerechnet werden kann bzw. vorzuwerfen ist. Massgebend ist ein objektiver
Sorgfaltsmangel im Sinne eines Organisationsverschuldens. Dabel ergeben sich die
Sorgfatspflichten im Rahmen des Kartellrechts primér aus dem KG. Unternehmen miissen
sich an die Regeln des KG halten und haben Wettbewerbsabreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4
KG zu unterlassen. Liegt ein nachweisbares wettbewerbswidriges Verhalten vor, ist in aller
Regel auch die objektive Sorgfaltspflicht verletzt, denn die Unternehmen missen Uber die
Regeln des KG und Uber die dazu ergangene Praxisinformiert sein (BGE 147 11 72 E. 8.4.2
"Pfizer"; 146 11 217 E. 8.5.2, "Preispolitik Swisscom ADSL"; 143 |1 297 E. 9.6.2 "Gaba").
Im Ubrigen besteht auch die Mdglichkeit, sich tiber die aktuelle Rechtslage bei der WEKO
zu informieren (BGE 143 11 297 E. 9.6.2 "Gaba"). Die Anderung von Art. 5 KG und die
Einfihrung von Art. 49a KG traten am 1. April 2004 in Kraft. Wahrend der Jahre 2002 und
2003 wurden die Anderungen des KG im Parlament intensiv beraten. Zur direkten
Sanktionsmoglichkeit erfolgten zudem mehrere Pressemitteilungen der Kommissionen fir
Wirtschaft und Abgaben (WAK) des Standerats und des Nationalrats (BGE 143 11 297 E.
9.6.2 "Gaba'") sowie Informationen des Schwei zerischen Baumeisterverbandes an die
Mitglieder (Urteil des BV Ger B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 11.1.3 Bst. b "Erne"). Der
Grundervertrag vom 23. Dezember 1976 wurde im Laufe der Jahre wiederholt in
Dokumenten der BERAG, die auch der Beschwerdefihrerin unterbreitet wurden, erwahnt
(vgl. nachstehende E. 8.3.4 ff.). Der Wortlaut von dessen Art. 5ist klar formuliert. Der
Beschwerdefihrerin musste daher bewusst sein, dassihr Verhalten nach der Verscharfung
der kartellrechtlichen Bestimmungen problematisch war. Dieser Schluss gilt unabhangig
davon, wie gross das von ihr betriebene Unternehmen ist. Auch KMU haben die
notwendigen Massnahmen zur Verme dung von Widerhandlungen gegen das Kartellrecht
zu ergreifen (Manuela Rapold, Kartellrechts-Compliance, Bern 2016, Rz. 381 f.; Daniel

L engauer/Lea Ruckstuhl, Compliance, Zirich 2017, Rz. 324; Dagmar Jenni,
Compliance-Programm auch fur KMU, in: KMU-Magazin, Nr. 1/2014), wobei blosse
Compliance-Programme weder schuldausschliessend noch strafmildernd wirken (BGE 143
1297 E. 9.6.2, 9.7.4 "Gaba', m.w.H.). Hier handelt es sich indes um eine Verfehlung des
Kaders, weshab Compliance-Programme ohnehin nicht einschlégig sind (BGE 143 11 297



E. 9.7.4). Somit ist das kartellrechtswidrige Verhaten der Beschwerdefihrerin auch
subjektiv zurechenbar (BGE 143 11 297 E. 9.6.2 "Gaba" betreffend einen Vertrag aus dem
Jahr 1982).

E.82

Sind die Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 49a Abs. 1 KG erflllt, ist das Unternehmen
zu sanktionieren; die Sanktion betragt in keinem Fall mehr als 10 Prozent des in den letzten
drei Geschéftgahren in der Schwelz erzielten Umsatzes (maximale Sanktion; Art. 49a Abs.
1 KG; Art. 7 der KG-Sanktionsverordnung vom 12. Mérz 2004, SVKG, SR 251.5; BGE
14611 217 E. 9.1, "Preispolitik Swisscom ADSL"). Auch bei umsatzlosen
Fallkonstellationen ist eine Sanktion auszusprechen. Diesbezuiglich besteht kein
Entschliessungsermessen (Urteile des BV Ger B-771/2012 vom 25. Juni 2018 E. 9.6.4.1,
9.6.8.2 "Cellere"; B-807/2012 E. 11.5.4.1, 11.5.8.2 "Erne"). Der Betrag bemisst sich dabei
nach der Dauer und der Schwere des unzulassigen Verhaltens. Der mutmassliche Gewinn,
den das Unternehmen dadurch erzielt hat, ist angemessen zu berticksichtigen (Art. 49a Abs.
1KG; Art. 2 Abs. 1 SVKG). Im Rahmen der konkreten Sanktionsbemessung wird der im
Einzelfall auszusprechende Betrag innerhalb des abstrakten - in Art. 49a Abs. 1 KG

festgel egten - maximalen Sanktionsrahmens anhand der in Art. 2 ff. SVKG enthaltenen
Kriterienin drei Schritten bestimmt (vgl. BGE 146 11 217 E. 9.1 "Preispolitik Swisscom
ADSL"; 14411 194 E. 6.2 "Bayerische Motoren Werke"; Urteil des BGer 2C_484/2010 E.
12.3.1 "Publigroupe’ [in BGE 139 | 72 nicht publizierte Erwagung]): Ermittlung des
Basisbetrags (Art. 3 SVKG), Berticksichtigung der Dauer des Verstosses (Art. 4 SVKG)
sowie erschwerender und mildernder Umstande (Art. 5und 6 SVKG). Bei der Festsetzung
der Sanktion ist das Prinzip der Verhdltnismassigkeit zu beachten (Art. 2 Abs. 2 SVKG
1.V.m. Art. 5 Abs. 2 BV). Der Basisbetrag umfasst je nach Schwere und Art des V erstosses
bis zu 10 Prozent des Umsatzes, den das betreffende Unternehmen in den letzten drei
Geschéaftgahren auf den relevanten Méarkten in der Schweiz erzielt hat (vgl. Art. 3 SVKG)
und wird ebenfallsin drei Schritten ermittelt: Feststellung der relevanten Méarkte, Umsatz
auf diesen und Anpassung der Sanktionshohe an die objektive Schwere des Verstosses (vgl.
BGE 146 11 217 E. 9.1 "Preispolitik Swisscom ADSL"; 144 |1 194 E. 6.2 "Bayerische
Motoren Werke"). Bel umsatzlosen Verstossen stiitzt sich die Sanktion direkt auf Art. 49a
Abs. 1 KG, der eine hinreichende formell-gesetzliche Regelung bildet, und die allgemeinen
Prinzipien der Sanktionsbemessung. Denn der allgemeinen Bemessungsregel von Art. 3
SVKG, wonach beim maximalen Basisbetrag der Umsatz heranzuziehen ist, lasst sich nicht
entnehmen, wie ein Basisbetrag bei Fehlen eines Umsatzes auf dem relevanten Markt
konkret bestimmt werden kann (Urteile des BV Ger B-721/2018 vom 25. April 2024 E.
10.1.6 "Lazzarini"; B-645/2018 vom 14. August 2023 E. 15.1.7 "Foffa Conrad";
B-771/2012 E. 9.6.8.1 ff. "Cellere"; B-807/2012 E. 11.5.8.1 ff., "Erne"; Tagmann/Zirlick,
BSK-KG, Art. 493, Rz. 49). Die Belastung mit einer Sanktion entfallt, wenn die
Wetthewerbsbeschrankung bei Eréffnung der Untersuchung langer als finf Jahre nicht
mehr ausgelibt worden ist (Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG).

E.83

Nach der angefochtenen Verfiigung hatte die strittige V ereinbarung von 1976 bis 2016
Gultigkeit (Verfigung, Rz. 516).

E.83.1



Die BeschwerdefUhrerin erklért, die Parteien des Grindervertrags hétten entweder keine
Kenntnis vom Konkurrenzverbot gehabt oder seien davon ausgegangen, es habe seit
mehreren Jahren keine Gultigkeit mehr. Eine gleichlautende Bestimmung sei bereits 1995
aus den Statuten der BERAG gestrichen worden. Die Vereinbarung misse aber spatestens
im Jahr 2011/13 mit dem Eintritt weiterer Aktionére, die den Griindungsvertrag und damit
das Konkurrenzverbot nicht unterzeichnet hétten, als konkludent aufgehoben gelten. Die
von der Vorinstanz gewirdigten Dokumente aus den Jahren 2002 (Geschéftsfall E.

SA), 2007 (Strategiediskussionen "Zukunft BERAG"), 2012 (Erneuerung Baurechtsvertrag)
und 2013 (revidierter Jahresabschluss 2013) belegten keine Welitergeltung des
Konkurrenzverbots Uber das Jahr 2002 hinweg (vgl. Beschwerde, Rz. 34 ff.). Die
Vorinstanz hélt ihr entgegen, aus der Statutenénderung konne keine Aufhebung des
Grundervertrags abgeleitet werden. Im Zuge der Aufnahme neuer Aktionarinnen 2011 und
2013 seien weder der Grundervertrag noch das Konkurrenzverbot im Spezifischen
thematisiert worden. Angesichts von tUber zehn Vertragsparteien, die 2011 und 2013 noch
am Grundervertrag beteiligt gewesen seien, konne ausgeschlossen werden, dass die
fehlende Auseinandersetzung betreffend die Ubertragung des Griindervertrags auf die
neuen Aktionarinnen al's bewusstes "kollektives Schweigen" zu werten sai. Vielmehr sei die
Frage, ob die neuen Aktion&rinnen den Griindervertrag unterzeichnen sollten, schlicht
untergegangen. Jedoch kdnne unbewusstes Schweigen keine Aufhebungserklarung bilden.
Bei den Gelegenheiten, in denen der Grindervertrag oder spezifisch das Konkurrenzverbot
zur Sprache gekommen sei, sei die Gultigkeit des Grindervertrags an sich respektive das
Konkurrenzverbot unverandert bestétigt worden (Verfugung, Rz. 479 ff.; Vernehmlassung,
Rz. 25 ff.).

E.83.2

Unstrittig ist, dass der Griindervertrag keine feste Vertragsdauer hat und der Vertrag
respektive das Konkurrenzverbot weder ausdriicklich aufgehoben noch gekuindigt worden
ist (Verfigung, Rz. 479 f.). Eine Kiindigung des Vertrags durch eine Partei ware moglich
gewesen (Art. 5 Abs. 2 des Grindervertrags; vgl. auch E. 4.1). Die Frage kann letztlich
offengelassen werden. Denn esist erstellt, dass die beteiligten Unternehmen kein eigenes
Belagswerk errichtet respektive sich - zumindest bis 2016 - an keinem solchen beteiligt
haben (Verfligung, Rz. 510). Schliesslich pflegten die BERA G-Aktiondrinnen mit der
BERAG eine langjahrige, intensive Zusammenarbeit (Verfigung, Rz. 476, mit Verweis auf
act. 111.A.182, S. 7). Fraglich ist indessen, ob und allenfalls wann der Griindervertrag
konkludent aufgehoben worden sein konnte. Konkret ist zu prifen, ob die Parteien des
Grundervertrags dessen Aufhebung beschlossen haben. Ein solcher Aufhebungsvertrag
bedarf keiner besonderen Form. Er kann sowohl ausdriicklich als auch durch konkludentes
Verhalten geschlossen werden (Art. 1 Abs. 2 OR; Urtell des BGer 4C.185/ 2001 vom 16.
November 2001 E. 2a; Ingeborg Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht
Allgemeiner Teil, Bern 2016, Rz. 82.02; Hintz-Bihler, aa.O., S. 166). Ein konkludent
geschlossener Aufhebungsvertrag ist nur zurtickhaltend anzunehmen, weshalb der
Aufhebungswille aus den Willensausserungen der Parteien unzweifelhaft bzw. eindeutig
erkennbar sein muss (Urteile des BGer 4A_569/2019 vom 15. April 2020 E. 5; 4P.77/2005
vom 15. Juli 2005 E. 2.2, mit Verweis auf BGE 102 1a 417 E. 3c und weitere Urteile des
BGer). Blosses Nichtstun oder Schweigen kann im Regelfall nicht als Willenserkl&rung
gewertet werden (BGE 123 111 53 E. 5a; Urteil des BGer 4C.228/2002 vom 18. Oktober
2002 E. 1.5; Schwenzer, a.a.0., Rz. 27.11). Zu einem passiven Verhalten missen Umstande
hinzukommen, die den Schluss auf den Aufhebungswillen als begriindet erscheinen lassen



(BGE 54 11 197 E. 3; Urtell des BGer 4C.228/2002 E. 1.5). In diesem Sinne urteilte das
Bundesgericht, aus dem Ruhen von V erkaufsbemiihungen kdnne nicht ohne Weiteres auf
eine einvernehmliche Auflésung eines Maklervertrags geschlossen werden (Urteil des BGer
4A 569/2019 vom 15. April 2020 E. 5.3), ebenso wenig aus der Nichtgeltendmachung von
Vertragsrechten vor Ablauf der Verjdhrungsfrist (BGE 54 11 197 E. 3; Laurent
Killias’Matthias Wiget, CHK - Handkommentar zum Schweizer Privatrecht,
Obligationenrecht - Allgemeine Bestimmungen, 3. Aufl. 2016, Art. 115, Rz. 3).

E. 833

Bei der Beurtellung, ob ein Aufhebungsvertrag konkludent geschlossen wurde, kommt
somit den Umsténden im Einzelfall grosses Gewicht zu (Killias/Wiget, aa.O., Art. 115, Rz.
3). In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass das Konkurrenzverbot lediglich eine
Unterlassungspflicht bedeutete (vgl. Verfligung, Rz. 848). Somit war es ohne jegliche
praktische Relevanz fur eine Aktionarin, die keine Absicht hatte, im abgegrenzten Gebiet
die Belagsproduktion aufzunehmen oder sich an einem Asphaltwerk zu beteiligen. Weiter
ist darauf hinzuweisen, dass Vertrage grundsétzlich einzuhalten sind; somit war die
Vorinstanz nicht verpflichtet zu beweisen, dass die Parteien ein Bewusstsein Uber das
Konkurrenzverbot hatten. Vielmehr ist es gestuitzt auf die Mitwirkungspflicht (Art. 13
VwWVGi.V.m. Art. 40 KG; BGE 139 1l 328 E. 4.5 "Ticketcorner") Sache der
Beschwerdefuhrerin, Tatsachen darzulegen, aus denen sich die Beendigung des Vertrags
oder einer Vertragsklausel ergibt (vgl. Urteile des BV Ger B-3618/2013 Rz. 331 "Vertrieb
von Tickets im Hallenstadion Zurich"; B-581/2012 E. 7.2.2 "Nikon"). Die
Mitwirkungspflicht erstreckt sich insbesondere auf Tatsachen, die eine Partel besser kennt
als die Behorden und die diese ohne Mitwirkung der Betroffenen gar nicht oder nicht mit
vernunftigem Aufwand erheben konnen (vgl. BGE 143 11 425 E. 5.1; 138 11 465 E. 8.6.4;
Urtell des BV Ger B-3340/2020 vom 20. Mé&rz 2024 E. 4.6.3). Zwar deuten Aussagen von
Parteleinvernahmen im Jahr 2019 auf ein fehlendes Bewusstsein Uber den Grindervertrag
und dessen Konkurrenzverbot hin (vgl. Verfligung, Rz. 443 ff.). Indessen kdnnen sie nur
wiedergeben, welches Bewusstsein hinsichtlich des Griindervertrags die Aussagenden zum
Zeitpunkt der Einvernahmen hatten. Entscheidend ist somit vielmehr, ob sichin
historischen Dokumenten Indizien finden, aufgrund derer eine Aussage Uber die
Weitergeltung des Grindervertrags moglich ist.

E.834

Tatsache ist, dass der Grundervertrag im Laufe der Jahre wiederholt explizit erwahnt
wurde: Der Grundervertrag wurde im Rahmen von zwei Betriebskommissionssitzungen der
BERAG (24. Februar 1995 [act. I11.A.23, Traktandum 8] und 16. Mé&rz 1995 [act. 111.A.25,
Traktandum 8]) unter Uberlassung von Vertragskopien "zum Studium” thematisiert
(Verfigung, Rz. 485 ff.). Der Verwaltungsrat der BERAG féallte am 4. September 2002 den
Beschluss, die E. SA as neue Aktionérin aufzunehmen, soweit sie mit den Aktien
auch die Rechte und Pflichten des Griindervertrags einschliesslich des Verbots, eine
Mischgutaufbereitungsanlage im Liefergebiet der BERAG zu betreiben oder sich daran zu
beteiligen, Ubernehmen wiirde (Verfigung, Rz. 490 f.; act. 111.A.60, Traktandum 4). Das
Protokoll der BERAG-V erwaltungsratssitzung vom 24. April 2007 hélt im Rahmen der
Strategiediskussionen zum Thema"Zukunft BERAG" unter dem Titel

" Aktionarsbindungsvertrag / Griindervertrag BERAG" fest, dass wesentliche Uberlegungen
der Grunder im Grundervertrag niedergeschrieben seien und sich der Verwaltungsrat
Gedanken dariiber machen solle, ob der Vertrag unverandert bestehen bleiben oder



Uberarbeitet werden solle (Verfigung, Rz. 492 ff.; act. I11.A.108). Der am 17. September
2007 unterzeichnete Baurechtsvertrag zwischen der F. AG und der BERAG zahlte
den Grundervertrag explizit unter dem Titel "Weltere Vertrage" mit dem Hinweis auf, dass
sich die Parteien zur Einhaltung der aufgefuhrten Vertrage verpflichteten (Verfligung, Rz.
495; act. I111.C.23, Ziff. V.2g). Auch der erneuerte Baurechtsvertrag zwischen der BERAG
und der F. AG vom 24. April 2012 / 27. Februar 2014 erwahnte den
Griundervertrag von 1976 nebst anderen Vertragen wiederum mit dem Hinweis, dass sich
die Parteien zur Einhaltung der aufgeftihrten Vertrage verpflichteten (Verfliigung, Rz. 498;
act. 111.C.40, ziff. IV.10).

E. 835

Es trifft zu, dass an den vorgangig genannten Geschéaftsvorféllen jewells nicht alle
Grunderaktionarinnen involviert waren. So war an den Sitzungen der Betriebskommission
der BERAG vom 24. Februar 1995 und 16. Mé&rz 1995 nur ein Teil dieser Aktionarinnen
vertreten. Die teilnehmenden Aktion&rinnen hatten es aber in der Hand gehabt, aufgrund
ihrer an den Sitzungen oder beim V ertragsstudium gewonnenen Erkenntnisse den
Grundervertrag vor eine (einzuberufende) Versammlung der Grinderaktionérinnen
respektive ihrer einfachen Gesellschaft zu bringen. Unter den BERAG-AKktionarinnen
scheint indessen anerkannt gewesen zu sein, den Grundervertrag nicht in einem solchen
Rahmen zu diskutieren, sondern vor allem anlésslich von Sitzungen des
BERAG-Verwaltungsrats und der Betriebskommission. Aussagen wie: "Der damit
verbundene Ubergang von BERAG-Aktien an unseren direkten Konkurrenten, ein
eindeutiger Verstoss gegen unseren Grundervertrag (...)" im Geschaftsbericht 1990 der
BERAG (act. 111.A.20, S. 2) deuten auf das Versténdnis des BERA G-V erwaltungsrats und
der Betriebskommission als "Huter" des Grindervertrags hin. Soweit diese bei diversen
Geschéftsfallen Gber den Grindervertrag diskutierten, dusserten sie sich sinngemassim
Interesse aler Aktionare, die den Grindervertrag unterzeichnet hatten. Weiter nahmen an
der Beschlussfassung im Zusammenhang mit der E. SA sieben Verwaltungsréte
tell, die zugleich je eine BERAG-Aktionérin vertraten. Indem der BERAG-Verwaltungsrat
am 4. September 2002 die Aufnahme der E. SA von ihrer Einbindung in die Rechte
und Pflichten des Grundervertrags abhangig machte (Verfiigung, Rz. 490f.; act. 111.A.60,
Traktandum 4), wahrte er einerseits die Interessen der BERAG, andererseits aber auch die
Interessen aller Parteien des Grundervertrags. Dass der grossmehrheitlich gefasste
Beschluss des Verwaltungsrats nicht einstimmig erfolgte, ist unerheblich. Auch die
Baurechtsvertrdge vom 17. September 2017 (act. 111.C.23, Ziff. V.2g) und vom 24. April
2012/ 27. Februar 2014 (act. 111.C.40, Ziff. IV.10) wurden zwischen anderen Parteien
geschlossen als der Griindervertrag. Indessen wurden beide Vertrage von immerhin jeweils
drei Verwaltungsraten der BERAG (Vertrag vom 17. September 2017: [...]; Vertrag vom
24. April 2012/ 27. Februar 2014 die vorgenannten sowie [...]), die zugleich einen Tell des
(Grunder-)Aktionariats vertreten, unterzeichnet. Diesen drei Vertretern wurde der Inhalt der
erneuerten Baurechtsvertrdge durch den Notar vorgelesen (vgl. act. 111.C.23, S. 22; act.
[11.C.40, S. 23). Die genannten Vertreter wussten somit, dass der Griindervertrag als
bindender Vertrag qualifiziert wurde und hétten intervenieren kénnen, wenn sie mit dieser
Qualifikation nicht einverstanden gewesen waren. Hinzu kommt, dass die Entwiirfe der
Baurechtsvertrdge an vorgangigen Verwaltungsratssitzungen diskutiert (act. 111.A.110,
[1.A.111, 111.A.113, 111.A.117; act. 111.A.181) und sogar "Seite fur Seite" durchgegangen
(act. 111.A.110, S. 1) wurden.



E.83.6

Aus weiteren Dokumenten ergibt sich, dass die Generalversammlung vom 26. April 1995
dasin den Statuten der BERAG vom 23. Dezember 1976 (act. VI11.90, Beilage 1, Art. 5) und
vom 26. Oktober 1988 (act. VI11.90, Beilage 2, Art. 5) verankerte Konkurrenzverbot
anlasslich der Statutenanderung nicht mehr erneuerte (vgl. Verfligung, Rz. 488; act.
[11.A.27; 111.A.28 Ziff. 1). Obwohl damit auch das gleichlautende K onkurrenzverbot des
Grundervertrags ins Bewusstsein der Aktionarinnen gertickt sein musste, wurde es
unverandert im Grindervertrag belassen. Da der Griindervertrag kurz vor der
Statutenanpassung an Betriebskommissionssitzungen thematisiert wurde (E. 8.3.4), kann
nicht der Schluss gezogen werden, dass die Unterzeichnerinnen den Griindervertrag zum
damaligen Zeitpunkt als nicht mehr guiltig betrachteten.

E.83.7

Weiter enthalten die Diskussionen rund um die "Zukunft BERAG" keine Anhaltspunkte,
die fur eine Aufhebung des Grindervertrags sprachen. Gemass dem Protokoll der
VR-Sitzung vom 24. April 2007 (act. 111.A.108) galten aus Sicht von A. dieeinst
im Griindervertrag festgel egten Grundsitze und Uberlegungen weiterhin. Eine
handschriftliche, mit 24. April 2007 datierte Notiz von C. ("Grundervertrag sollte
bestehen bleiben™) auf der Hinterseite der ihm ausgehandigten Dokumentenkopie " Zukunft
BERAG" belegt zumindest primavista diese Aussage (act. 111.C.21). Dabel soll essich nach
Aussage von C. jedoch nicht um seine personliche Meinung gehandelt haben.
Zudem soll es den (élteren) Aktionaren insbesondere um die darin enthaltenen
Kieslieferungsrechte gegangen sein. Er dusserte sich indessen auch dahingehend, die Angst
sei immer gewesen, dass jemand ein neues Werk im Einzugsgebiet der BERAG bauen
wurde (act. V.9, Zeile 588 ff.). An den Verwaltungsratssitzungen vom 5. Juni 2007, 27.
Juni 2007, 27. August 2007 und 12. Dezember 2007 wurde der Grindervertrag trotz des
entsprechenden Auftrags vom 24. April 2007, sich Gedanken zum Griindervertrag zu
machen, nicht mehr thematisiert (act. 111.A.110, 111.A.111, 111.A.113, 111.A.117). Somit
wurde auch nicht mehr Uber eine Aufhebung desselben diskutiert. In diesem Sinne
verneinten sowohl A. (act. 1V.18, Zeilen 279 ff.) alsauch D. (act. 1V.11,
Zeile 329) anlasdlich ihrer Anhorung vor der Vorinstanz die Frage, ob man im Jahr 2007
entschieden habe, den Aktionarbindungsvertrag aufzuheben.

E.838

Anfangs der 2010er Jahre stiessen sodann vier weitere Aktionarinnen zur BERAG, ohne
den Grindervertrag zu unterzeichnen: Die KIBAG Bauleistungen AG, Casar Bay AG und
Peter Batt AG (je im Jahr 2011) sowie die STRABAG im Jahr 2013 (Verfigung, Rz. 496).
Zunéchst ist festzustellen, dass mit der Nichtunterzeichnung durch die vier neuen
Aktiondrinnen zwei Klassen von Aktionérinnen geschaffen wurden: Aktionarinnen, die den
Verpflichtungen des Grundervertrags und damit auch dem Konkurrenzverbot unterlagen,
und Aktionérinnen ohne solche Verpflichtungen. Auch wenn die Schaffung zweier Klassen
von Aktionarinnen nicht sinnvoll erscheinen mag, kann daraus ohne weitere Umsténde
nicht zwingend abgeleitet werden, dass der Griindervertrag bereits in den Jahren 2011/2013
keinen Bestand mehr hatte. So kénnte die fehlende Uberbindung des Griindervertrags auf
die neu aufgenommenen Aktiondrinnen auf den Umstand zuriickzufUhren sein, dass diese
zum damaligen Zeitpunkt offenbar zumindest keine in Konkurrenz zur BERAG stehende
Werke betrieben. Zwar hielt die KIBAG eine Beteiligung an den
Mischgutaufbereitungsanlagen der Miphalt. Diese Anlagen befinden sichiin Lyssund in



Niederbipp (vgl. www.miphalt.ch), somit weit (Niederbipp) bis geringfigig (Lyss)
ausserhalb des relevanten Einzugsgebiets. Durch diese Beteiligung hétte die KIBAG das
Konkurrenzverbot zum vornherein nicht verletzt. Es bestand somit kein zwingender Grund,
diese neuen Aktionédrinnen den Griindervertrag mitunterzeichnen zu lassen. Abgesehen
davon waren bereits 1995 mit dem Eintritt der BLH ins Aktionariat der BERAG zwei
Klassen von Aktionarinnen geschaffen worden. Da offenbar schon friher zwei Klassen von
Aktion&rinnen akzeptiert waren, kann bereits aus diesem Grund die fehlende Uberbindung
des Griindervertrags (vgl. Art. 9 des Grundervertrags) nicht mit der Verletzung des
Grundervertrags durch Nichtbeachtung des K onkurrenzverbots gleichgesetzt werden. Hinzu
kommit, dass zu jener Zeit der erneuerte Baurechtsvertrag zwischen der BERAG und der

F. AG vom 24. April 2012 / 27. Februar 2014 den Grindervertrag von 1976 nebst
anderen Vertrdgen wiederum mit dem Hinweis erwahnte, dass sich die Parteien zur
Einhaltung der aufgefihrten Vertrage verpflichteten (vgl. act. 111.C.40, Ziff. 1V.10). Weder
an der Verwaltungsratssitzung vom 27. Méarz 2012 noch spéter wurde die Streichung des
Grundervertrags aus Ziffer V.10 des Baurechtsvertrags angeregt. Somit kann entgegen der
Auffassung der Beschwerdefihrerin nicht geschlossen werden, das im Grindervertrag
verankerte Konkurrenzverbot habe in den Jahren 2011/2013 keine Bedeutung mehr gehabt.

E. 839

Die Vorinstanz hielt es dagegen fur beweisméssig erstellt, dass das Konkurrenzverbot im
Jahr 2016 konkludent aufgehoben worden sei. Damals hétten sich die Beschwerdefihrerin
und die Marti AG Bern bei der G. AG betelligt, ohne dass das Konkurrenzverbot
durchgesetzt worden sei. Das Belagswerk in M. sel das am nachsten zur BERAG
gelegene Konkurrenzwerk. Insofern hétten die Beteiligungen der Beschwerdefthrerin und
der Marti AG Bern an diesem Werk eine grosse Tragweite fir die BERAG gehabt. Dass sie
ohne Folgen geduldet worden seien, deute darauf hin, dass damit der Konsens zur
Aufrechterhaltung des Konkurrenzverbots endguiltig und fir alle beteiligten Unternehmen
gebrochen worden sel (Verfligung, Rz. 505 f.). Die Beschwerdefihrerin und die Marti AG
Bern betrieben bereits vor ihrer Beteiligung an der G. AG jeein Belagswerk
(Belagswerk in Walliswil respektive Belagswerk in Sundlauenen, vgl. Verfigung, Rz. 475).
Diese liegen ausserhalb des Einzugsgebietes gemass dem Plan zum Grindervertrag. Durch
die 2016 erfolgte Beteiligung an einem Belagswerk innerhalb des Einzugsgebietes setzten
sich die Beschwerdefuhrerin und die Marti AG Bern jedoch Uber das Konkurrenzverbot
hinweg. Die tUbrigen am Grundervertrag beteiligten Aktionarinnen hétten, sofern sie noch
von der Glltigkeit des Grundervertrags ausgegangen waren, Massnahmen ergreifen
mussen. In Frage kommen solche, die zum Ausscheiden der fehlbaren Aktionarinnen aus
dem Aktionariat fuhren (vgl. Art. 5 Abs. 2 des Griindervertrags), oder eine Klage auf reale
Durchsetzung des Konkurrenzverbots respektive auf Ersatz des entstandenen Schadens
(Forstmoser/Kuchler, ABV, Rz. 2031, 2080). Sie unternahmen indessen gemass der
unbestritten gebliebenen Darstellung in der angefochtenen Verfligung weder das eine noch
das andere gegen die Verletzung des Konkurrenzverbots (vgl. Verfigung, Rz. 505), obwohl
die Beteiligung der Beschwerdefuhrerin, der Marti AG Bern sowie der H. AGzuje
1/3anG. AG anlasdslich der Verwaltungsratssitzung der BERAG vom 8. Dezember
2016 unter Traktandum 5 ("Veranderungen der Werkstandorte Berner Oberland")
kommuniziert wurde (vgl. act. 111.A.259). Anlésslich der Ubernahme der |. AG
(damalige Aktiondrin der BERAG) durch eine direkte Konkurrentin der BERAG

(J. AG) im Jahr 1989 war im Gegensatz dazu eine gerichtliche Durchsetzung des
Grundervertrags erwogen worden; letztlich wurde aber eine gtitliche Einigung gefunden, so



dass dieser Schritt nicht nétig wurde (vgl. angefochtene Verfigung, Rz. 483 ., mit Verweis
auf Geschéftsbericht 1990 der BERAG [act. I11.A.20, ziff. 1.1]). Soweit die
Beschwerdefiihrerin geltend macht, sie hétte das Projekt des Beteiligungserwerbs gar nicht
erst initiiert, wenn das Konkurrenzverbot noch Gultigkeit gehabt hétte (Beschwerde, Rz.
79), ist ihr entgegenzuhalten, dass es nicht reicht, von ihrem eigenen fehlenden Bewusstsein
Uber das Konkurrenzverbot auf eine vorherige Vertragsauflésung zu schliessen. Einerseits
bedarf es auch fir eine konkludente V ertragsauflosung aller Vertragsparteien. Andererseits
bedeutet der Umstand, dass die Beschwerdefiihrerin ein Art. 5 Abs. 1 des Griindervertrags
zuwiderlaufendes Projekt initiiert hat, nicht, dass die Konkurrenzklausel nicht umgesetzt
wurde. Denn fir die BeschwerdefUhrerin hétte die Mdglichkeit bestanden, aus der BERAG
auszuscheiden und sich damit vertragskonform zu verhalten (Art. 5 Abs. 2 des
Griundervertrags). Insofern ertibrigt sich die von der Beschwerdefiihrerin beantragte
Parteibefragung (Verfahrensantrag Ziff. 3).

E.83.10

Der BeschwerdefUhrerin ist darin Recht zu geben, dass sich aus dem von der Vorinstanz
erwahnten Vermerk (vgl. Verfigung, Rz. 501) im Jahresabschluss 2013 "Es besteht ein
Aktiondrbindungsvertrag” (act. I11.A.214) fur den vorliegenden Fall keine relevante
Information ableiten l&sst (Beschwerde, Rz. 59). Der Hinwels befindet sich an wenig
prominenter Stelle auf Seite 4 des Jahresabschlusses unter der Rubrik
"Eigenkapitalnachweis'. Zudem wird nicht spezifiziert, um welchen
Aktionérbindungsvertrag es sich handelt. Damit vermochten die fir den Jahresabschluss der
BERAG verantwortlichen Personen keinen Bindungswillen der Griinderaktionére zu

bel egen respektive aufrechtzuerhalten.

E.83.11

Soweit die Beschwerdeflhrerin die Unwissenheit einzelner Exponenten dariiber, welcher
Kreisfur die rdumliche Bestimmung des K onkurrenzverbots massgebend ist, als Indiz fur
die Aufhebung des Vertrags wertet (Beschwerde, Rz. 18, 40), ist mit der Vorinstanz dafUr
zu halten, dass eine Aufhebung des K onkurrenzverbots anders hétte zum Ausdruck
gebracht werden missen (Vernehmlassung, Rz. 9).

E.83.12

Insgesamt fehlt esfur die Zeit vor 2016 an jeglichen Handlungen, Unterlassungen und
Duldungen, die a's konkludente Aufhebung gewertet werden kénnen.

E.83.13

Daraus ergibt sich, dass erst 2016 angesichts der klaren V erletzung des Konkurrenzverbots,
der anschliessenden Kommunikation dartber sowie der ausbleibenden Reaktion konkludent
ein Konsens Uber die Aufhebung des Griindervertrags oder zumindest von dessen
Konkurrenzverbot zustande gekommen ist. Wie dargelegt, wurde zuvor weder das
Konkurrenzverbot ausdriicklich aufgehoben noch durch die BeschwerdefUhrerin gekiindigt.
Die vorliegend strittige Wettbewerbsabrede galt somit zwischen 1976 und 2016.

E.84

Das unzuléssige Verhalten endete demnach 2016, wahrend die Vor-instanz ihre
Untersuchung am 5. Mérz 2019 ertffnete. Die Frist fUr die Sanktionierbarkeit ist damit
entgegen der Auffassung der Beschwerdefthrerin (Beschwerde, Rz. 98 ff.) gewahrt.



E.85

Die Vorinstanz erwog in Bezug auf den Basisbetrag, einen Umsatz auf dem relevanten
Markt hétten nur Abredebeteiligte mit einem eigenen Werk ausserhalb des értlichen
Geltungsbereichs des Konkurrenzverbots generiert, die von dort Belagsprodukte in den
relevanten Markt geliefert hétten. Viele Abredebeteiligte hétten jedoch aufgrund der
Wettbewerbsabrede keinen Umsatz auf dem relevanten Markt erzielt. Eine
Nichtsanktionierung entspreche aber nicht dem Sinn und Zweck der Regelung von Art. 3
SVKG. Vorliegend sei ersatzweise der Umsatz der BERAG auf dem relevanten Markt
heranzuziehen ([Fr. 34 Mio.] in den drei Jahren 2014-2016 vor Aufgabe des
Konkurrenzverbots), zumal die Wettbewerbsabrede darauf gezielt habe, diese zu schiitzen.
Die mdglichen Folgen des Konkurrenzverbots fir den Wettbewerb im relevanten Markt
seien als bedeutend zu qualifizieren, da zusétzliche Konkurrenzwerke den K onkurrenzdruck
auf die BERAG in hohem Mass erhéht und den Wettbewerb spiirbar belebt hétten. Die
Wahrscheinlichkeit, dass ein tatséchlicher Schaden hétte eintreten konnen, sei indessen a's
gering zu werten. Bei der Sanktionierung sei die Wahrscheinlichkeit zu berticksichtigen,
dass ein Unternehmen ohne Konkurrenzverbot im réumlichen Geltungsbereich der
Wettbewerbsabrede ein eigenes Werk errichtet hétte. Die Beschwerdefiihrerin gehtre einem
grossen, schweizweit tétigen Baukonzern an. Sie betreibe ein eigenes Belagswerk und sei
eine bedeutende Nachfragerin auf dem relevanten Markt. Daraus fliesse ein potentielles
Interesse ein eigenes Belagswerk zu errichten oder durch eine Beteiligung die Errichtung
eines Konkurrenzwerks der BERAG zu beguinstigen. Der Basisbetrag werde fir die
Beschwerdefiihrerin und die anderen Abredebeteiligten der Kategorie A auf Fr. 50'000.-
(pauschal) festgesetzt (Verfligung, Rz. 828 ff.). Die Beschwerdefthrerin beantragt die
Aufhebung, eventualiter die Reduktion der Sanktion (Beschwerde, Rz. 105).

E.85.1

Fraglich ist zun&chst, wie Verstdsse zu sanktionieren sind, aus denen keine Umsétze
resultieren.

E.8511

Das Bundesverwaltungsgericht setzte sich in den Féllen " Strassen- und Tiefbau Kanton
Aargau" (Verfahren B-771/2012, B-807/2012, B-829/2012, B-880/2012) sowie "Hoch- und
Tiefbau Engadin” (Verfahren B-645/2018, B-654/2018, B-721/2018 und B-5172/2019) mit
der Sanktion umsatzloser Verstdsse auseinander. Es kam zum Schluss, Art. 49a Abs. 1 KG
verpflichte auch zur Sanktionierung von umsatzl osen Beteiligungen an
Submissionsabsprachen in Form von Stitzofferten. Art. 49aAbs. 1 KG bilde die
hinreichende formell-gesetzliche Rechtsgrundlage fur die Sanktionierung (vgl. u.a. Urtelle
des BVGer B-721/2018 E. 10.1.6 "Lazzarini"; B-654/2018 vom 18. April 2024 E. 12.1.7
"Crestageo/Mettler/Zindel"; B-645/2018 E. 15.1.7 "Foffa Conrad"; B-5172/2019 vom 26.
Oktober 2023 E. 9.4.2.5 ff. "Rocca + Hotz"; B-771/2012 E. 9.6.8.3 "Cellere; B-807/2012 E.
11.5.8.3"Erne"). Die zu beurteilenden Verhaltensweisen setzten sich in den Fallen
"Strassen- und Tiefbau Kanton Aargau” aus umsatzgenerierenden und umsatzlosen
Fallkonstell ationen zusammen, wobei |etztere (in casu Stutzofferten und erfolglose
Schutznahmen bel Einzelsubmissionen) als erschwerender Umstand auf den Basisbetrag
hinzugeschlagen wurden (" Zuschlagsmodell"). Dieses von der V orinstanz gewéhlte Modell
beanstandete das Bundesverwaltungsgericht nicht, da es sich innerhalb der zu beachtenden
verfassungsrechtlichen (Art. 5 Abs. 2 und 8 f. BV) und kartellgesetzlichen Schranken
bewege (Urteile des BV Ger B-771/2012 E. 9.6.8.7 ff. "Cellere"; B-807/2012 E. 11.5.8.7 ff.,



"Erne"). In den spéteren Fallen "Hoch- und Tiefbau Engadin” wurde ein anderes, vom
Bundesverwal tungsgericht ebenso wenig beanstandetes Bemessungsmodel | angewandt,
indem bei den umsatzlosen Fallkonstellationen auf die Offertsumme der erfolgreichen
Schutznehmerin (Urteile des BV Ger B-721/2018 E. 10.2.1 "Lazzarini"; B-654/2018 E.
12.2.7 "Crestageo/Mettler/Zindel"; B-645/2018 E. 15.2.6 "Foffa Conrad") respektive auf
die Offertsumme des erfolglos gestiitzten Unternehmens (Urteil des BV Ger B-5172/2019 E.
9.4.2.3 "Rocca + Hotz") abgestellt wurde. Fehlende Umsétze spielen auch bei der
Sanktionierung im Rahmen der Verweigerung von Geschéaftsbeziehungen (Art. 7 Abs. 2
Bst. aKG) eine Rolle. Denn bei diesem Tatbestand ist es gerade das Ziel, mit gewissen
Unternehmen keine Umsdétze zu erwirtschaften (Krauskopf, DIKE-KG, Art. 49a, Rz. 40).
Die Praxis |0ste dieses Problem, indem sie beim Basisbetrag auch auf Umsétze in
benachbarten Méarkten abstellte, auf die sich das missbrauchliche Verhalten ausgewirkt hat
(vgl. Urtell des BV Ger B-4003/2016 E. 11.4.4 " Sport im Pay-TV") respektive indem auf
den (auf drei Jahre hochgerechneten) Umsatz abgestellt wurde, der vor der Verweigerung
der Geschéftsbeziehung generiert worden ist (Beat Zirlick/David Bruch, Ausgewéhlte
verfahrensrechtliche Fragen: Hybrid-V erfahren und Sanktionsbemessung, in:
Hochreutener/Stoffel/Amstutz [Hrsg.], 10. Tagung zum Wettbewerbsrecht, 2019, S. 20, mit
Verweis auf Verfahren "Flughafen Zirich AG [Unique] - Vaet Parking", in: RPW 2006/1,
177 und 2006/4, 663). Auch Konkurrenzverbote bezwecken, dass die durch das Verbot
verpflichteten Unternehmen oder natirlichen Personen im vertraglich oder gesetzlich
definierten Umfang weder V ertrége abschliessen noch Investments eingehen (vgl. Coitti,
aa0., Rz. 17, 390 f.) und damit letztlich keine Umsétze erzielen.

E. 8512

Die Vorinstanz erkléarte zwar, mangels Umsatzes auf dem relevanten Markt ersatzweise den
Umsatz der BERAG heranzuziehen, und bezifferte diesen sogar (vgl. Verfigung, Rz. 831
f.), zog ihn aber letztlich doch nicht bei, sondern behalf sich mit Pauschalen (vgl.
Verfligung, Rz. 834). In der Literatur ist anerkannt, dass es besondere Félle gibt, in denen
im Hinblick auf eine effektive Sanktionierung der Basisbetrag aternativ, d.h. nicht gestiitzt
auf einen eigenen Umsatz, bestimmt werden muss, unter anderem mit pauschalen
Sanktionen (Krauskopf, DIKE-KG, Art. 493, Rz. 40; PETER PICHT,
OFK-Wettbewerbsrecht I1, 2. Aufl. 2021 [nachfolgend OFK-I1], Art. 3 SVKG, Rz. 13;
Tagmann/Zirlick, BSK-KG, Art. 493, Rz. 49 ff.). In diesen direkt auf Art. 49aAbs. 1 KG
gestitzten Fallen ist eswichtig, im Einzelfall die konkreten Griinde fur die Wahl dieser
Bemessungsmethode sowie die relevanten Bemessungskriterien darzulegen
(Tagmann/Zirlick, BSK-KG, Art. 49a, Rz. 94, Picht, OFK-II, Art. 3 SVKG, Rz. 13). Zudem
haben die Behorden fir jedes Unternehmen die Sanktion individuell festzulegen
(Krauskopf, DIKE-KG, Art. 49a, Rz. 29). Bel mehreren Abredebeteiligten bedeutet dies,
dass die Sanktionen separat zu berechnen und zu begriinden sind (Urteil des BV Ger
B-506/2010 E. 14.5.3 "Gaba", bestétigt durch Urteil des BGer 2C_180/2014 vom 28. Juni
2016 E. 9.8.3"Gaba" [nicht in BGE 143 11 297 publizierte Erwéagung]). In den Falen
"Strassen- und Tiefbau Kanton Aargau” wurde insofern auf Pauschalen abgestellt, alsein
pauschalierter Zuschlag auf den Basisbetrag nach Haufigkeit umsatzloser Verstdsse
erhoben wurde ( PICHT, OFK-I1, Art. 3 SVKG, Rz. 13). Dies erachtete das
Bundesverwaltungsgericht als zulassig, da die Zuteilung in eine vordefinierte
Zuschlagskategorie den massgeblichen Gegebenheiten (Schwere der Verstdsse, wachsende
Systematik und volkswirtschaftliche Schadlichkeit pro zusétzlichen Verstoss) sowie dem
Sanktionszweck der wirksamen Abschreckung insgesamt angemessen Rechnung trage



(Urteil desBVGer B-807/2012 E. 11.5.8.10 "Erne").

E.85.13

Dieim vorliegenden Verfahren ausgesprochene Sanktion stiitzt sich - anders alsin den
vorgenannten Fallen " Strassen- und Tiefbau Kanton Aargau” - ausschliesslich auf eine
Pauschale. Die Vorinstanz teilte die abredebeteiligten Unternehmen vier Kategorien (A-D)
zu (vgl. Verfugung, Rz. 834): Kategorie Beschrieb Pauschale Kategorie A Grosse
Baukonzerne mit eigenen Belagswerken oder Betelligungen an Belagswerken und einer
bedeutenden Nachfrage nach Asphalt Fr. 50'000.- Kategorie B Unternehmen mit Zugang zu
den fur die Belagsproduktion erforderlichen natiirlichen Ressourcen (Betreiberinnen von
Kieswerken) Fr. 25'000.- Kategorie C Kleinere Bauunternehmen, die weder eigene
Belagswerke betreiben noch einen spezifischen Zugang zu den erforderlichen natirlichen
Ressourcen haben sowie die Kastli AG Fr. 12'000.- Kategorie D Burkhart AG (2015
eingestellte Bautétigkeit, kaum Nachfrage nach Asphaltmischgut der BERAG fir Projekte
innerhalb des geschiitzten Gebiets) Fr. 2'000.- Die Vorinstanz teilte die Beschwerdefthrerin
der Kategorie A zu. In dieser Kategorie befinden sich nach Einschétzung der Vorinstanz die
Unternehmen mit dem grdssten potenziellen Interesse, ein eigenes Belagswerk zu errichten
oder durch eine Beteiligung die Errichtung eines Konkurrenzwerks der BERAG zu
beglnstigen, weshalb sie fir diese Kategorie den hdchsten pauschalen Basisbetrag (Fr.
50'000.-) festgesetzt hat. In die Kategorien B-D fallen Unternehmen ohne eigene
Belagswerke oder Beteiligungen an Belagswerken. Die beiden in Kategorie B (pauschaler
Basisbetrag Fr. 25'000.-) fallenden Unternehmen haben jedoch vor der Griindung der
BERAG Belagswerke betrieben und sind Kiedlieferantinnen. Noch geringer erachtet die
Vorinstanz offensichtlich das potenzielle Interesse der in Kategorie C (pauschaler
Basisbetrag Fr. 12'000.-) fallenden Unternehmen; sie betreiben zwar weder eigene
Belagswerke noch haben sie einen spezifischen Zugang zu den erforderlichen nattirlichen
Ressourcen, haben ihren Standort aber im vom Konkurrenzverbot geschiitzten Gebiet und
beziehen regelmassig fur darin gelegene Bauprojekte Asphaltmischgut bei der BERAG. In
die Kategorie D mit dem geringsten pauschalen Basisbetrag (Fr. 2'000.-) féllt die Burkhart
AG mit Standort ausserhalb des geschiitzten Gebiets (Spiez) und wenig darin gelegenen
Bauprojekten. Damit legt die Vorinstanz objektiv nachvollziehbar dar, dasssiedie
Einteilung je nach mutmasslichem potenziellem Interesse, ein eigenes Belagswerk zu
errichten oder durch eine Betelligung die Errichtung eines Konkurrenzwerks der BERAG
Zu beguinstigen, sowie anhand der Nachfrage von Asphaltmischgut fir Bauprojekte im vom
Konkurrenzverbot geschiitzten Gebiet und damit letztlich nach der Schwere des V erstosses
vorgenommen hat. Auch die Zuteilung der Beschwerdefiihrerin in die Kategorie A ist
objektiv nachvollziehbar. Willkir ist damit zu verneinen, erscheint doch die Zuteilung in
verschiedene Sanktionskategorien unter den genannten Aspekten nicht offensichtlich
unhaltbar. Sie steht weder mit der tatséchlichen Situation in klarem Widerspruch noch
verletzt sie krass eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz und l&uft auch nicht
in stossender Welse dem Gerechtigkeitsgedanken zuwider (BGE 144 |1 170 E. 7.3; 1411 70
E. 2.2; Urteil des BV Ger B-807/2012 E. 11.5.8.14 "Erne").

E.85.14

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der fur die Beschwerdeflhrerin bestimmte
pauschale Basisbetrag (Fr. 50'000.-) auf einer gesetzlichen Grundlage beruht (Art. 49a Abs.
1 KG) und nicht willkurlich ist.



E.86

Bei der Bemessung der Dauer des Verhaltens (Art. 4 SVKG) ist nur digjenige massgeblich,
die sich nach dem Inkrafttreten von Art. 49a Abs. 1 KG, d.h. nach dem 1. April 2004,
zugetragen hat (vgl. Urteile des BV Ger B-710/2014 E. 4.2 " Abreden im Bereich
Luftfracht"; B-2977/2007 E. 8.3.5, "Publigroupe”; Tagmann/Zirlick, BSK-KG, Art. 493,
Rz. 33). Entsprechend ging die Vorinstanz zu Recht von einer massgeblichen Dauer der
Abrede von 12 Jahren (2004 bis 2016) aus, wahrend das K onkurrenzverbot effektiv von
1976 bis 2016 Bestand gehabt hatte (E. 8.3). Damit wére ein Zuschlag von bis zu 120 %
zuldssig (Art. 4 SVKG). Dass die Vorinstanz den Zuschlag auf 100 % kirzte, ist nicht zu
beanstanden, da das Sanktionsbedirfnis fur sehr weit zurtickliegende V erstésse geringer
ausfallt als fur neuere Verstosse, wie die Vorinstanz zutreffend ausfihrt (Verfligung, Rz.
838; Stefan Trechsel/Marlen Schultze, in: Trechsel/Pieth [Hrsg.], Schwelzerisches
Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 4. Aufl. Zarich 2021, Vor Art. 97, Rz. 1, mit Verweis
auf BBI 2012 9258).

E. 8.7

Mildernd hat die Vorinstanz berticksichtigt, dass die beteiligten Unternehmen die
Wettbewerbsabrede mehr als zwei Jahre vor Untersuchungser6ffnung aufgegeben hétten
(Art. 6 Abs. 1 SVKG). Diesfuhrte zu einer Sanktionsmilderung in der Hohe von 10 %
(minus Fr. 10'000.-; Verfugung, Rz. 839 ff.). Die Beschwerdefuhrerin hélt dagegen, sie
habe eine hohere Sanktion als andere Aktionére erhalten, obwohl sie es gewesen sai, die mit
der Beteiligung an einem Konkurrenzwerk im Jahr 2016 zur Aufhebung des
Konkurrenzverbots beigetragen habe. Es sei unangemessen, fur sie dieselbe
Sanktionsmilderung von 10 % zu berticksichtigen wie fur die anderen Aktion&rinnen
(Beschwerde, Rz. 105). Estrifft zu, dass die Beschwerdefuhrerin (zusammen mit der
Marti-Gruppe) mit der Beteiligung an einem Konkurrenzwerk den Anlass gesetzt hat, der
letztlich zur konkludenten Aufldsung des Konkurrenzverbots gefiihrt hat. Dabei Gibersieht
sieindessen, dass es zur Vertragsaufl dsung auch der anderen V ertragsparteien bedurfte. Des
Weiteren weist die Vorinstanz zu Recht darauf hin, dass sich die Beschwerdefiihrerin weder
ausdriicklich vom Konkurrenzverbot distanziert noch gezielt auf die Beendigung der
unzuldssigen Verhaltensweise hingewirkt habe (Vernehmlassung, Rz. 62; vgl. auch Urteil
des BGer 2C_64/2023 vom 26. November 2024 E. 8.4.1 "Abreden im Bereich Luftfracht™).
Insofern wére es nicht sachgerecht, die Beschwerdefihrerin mit einer zusétzlichen
Sanktionsmilderung zu belohnen.

E.88

Insgesamt errechnete die Vorinstanz fr die Beschwerdeftihrerin einen Sanktionsbetrag von
Fr. 90'000.- (Verfugung, Rz. 853, Tabelle 23). Er setzt sich nach den vorstehenden
Ausfuhrungen wie folgt zusammen: Basisbetrag (pauschal) Fr. 50'000.- Dauerzuschlag (100
%) Fr. 50'000.- Zwischensumme Fr. 100'000.- Reduktion (10 %) aufgrund mildernder
Umstande (Art. 6 Abs. 1 SVKG) Fr. 10'000.- Total Fr. 90'000.-

E.89

Mit dem vorliegenden Sanktionsbetrag von Fr. 90'000.- ist der Eingriff bei der
BeschwerdefUihrerin angesichts des gewichtigen offentlichen Interesses an einem
funktionierenden Wettbewerb gering. Insofern ist nicht ersichtlich, inwiefern vorliegend
das Verhal tnismassigkeitsprinzip verletzt ware. Die Beschwerdeflhrerin bringt denn auch
keine entsprechenden Riigen vor. Insbesondere macht sie nicht geltend, der Sanktionsbetrag



sei fur sie nicht tragbar (vgl. Urteil des BV Ger B-823/2016 vom 2. April 2020 E. 6.1.1
"Fligel und Klaviere", mit Verweisen). Der Sanktionsbetrag von Fr. 90'000.- ist nach dem
Gesagten verhdtnismassig und zuléssig.

E.9

Ergebnis Als Ergebnis folgt, dass sich die Beschwerdefihrerin als Vertragspartei eines
Konkurrenzverbots (Art. 5 des BERAG-Griundervertrags) zwischen 1976 und 2016 an einer
unzul éssigen Wettbewerbsabrede im Sinnevon Art. 5 Abs. 3Bst. cKG i.V.m. Art. 5 Abs. 1
KG beteiligt hat. Aufgrund des V erstosses gegen das KG hat die Vorinstanz ihr zu Recht
eine Massnahme auferlegt. Sie ist mit einem Sanktionsbetrag von Fr. 90'000.- zu bel asten.

E. 10

Verfahrenskosten und Partel entschadigung Die Beschwerdeinstanz auferlegt die Kosten des
Beschwerdeverfahrensin der Regel der unterliegenden Partel (Art. 63 Abs. 1 VwWVG). Die
Spruchgebtihr bemisst sich nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der
Prozessfuihrung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 63 Abs. 4bis Bst. b VWVG; Art. 2
Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008 tber die Kosten und Entschédigungen vor
dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Art. 4 VGKE sieht bel
vermdgensrechtlichen Streitigkeiten mit einem Streitwert zwischen Fr. 50'000.- und Fr.
100'000.- eine Gerichtsgebihr zwischen Fr. 1'500.- und Fr. 7'000.- vor. Angesichts des
ausgewiesenen Vermogensinteresses der vorliegenden Streitigkeit (des Sanktionsbetrags
von Fr. 90'000.-) ist die Gerichtsgebuhr (inkl. Kosten fir die 6ffentliche Verhandlung vom
21. November 2022) streitwertabhangig auf Fr. 6'000.- festzusetzen (Art. 2 Abs. 1 VGKE
i.V.m. Art. 4 VGKE). Diese ist der unterliegenden Beschwerdef Uhrerin aufzuerlegen. Diese
Gebuhr wird nach Rechtskraft des Urteils dem am 13. April 2022 von der
Beschwerdefiihrerin geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 6'000.- entnommen. Der
unterliegenden BeschwerdefUhrerin ist keine Parteientschédigung zuzusprechen (Art. 64
Abs. 1 VWVG; Art. 7 VGKE).
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