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Erwagungen

E.23

Auf das Untersuchungsverfahren sind die Bestimmungen des V erwaltungsverfahrens-
gesetzes (VwV G)31 anwendbar, soweit das Kartellgesetz nicht davon abweicht (Art. 39
KG). Auch im Kartellverwaltungsverfahren gilt der Grundsatz der freien Beweiswirdigung
(Art. 39 KGi. V. m. Art. 19 VWV G und Art. 40 BZP32). Der Beweis einer Tatsacheist im
Allgemeinen erbracht, wenn die Wettbewerbsbehtrden nach objektiven Gesichtspunkten
von deren Ver- wirklichung tberzeugt sind. Die Verwirklichung der Tatsache braucht nicht
mit Sicherheit (also ohne Zweifel) festzustehen, sondern es gentigt, wenn allfélige Zweifel
unerheblich erschei- nen.33 Bloss abstrakte und theoretische Zweifel sind nicht
massgebend, weil solche immer méglich sind und absolute Gewissheit nicht verlangt
werden kann. Es muss sich um erhebliche und uniiberwindliche Zweifel handeln, d.h. um
solche, die sich nach der objektiven Sachlage aufdrangen.34 Hinsichtlich bestimmter
Tatsachen, namentlich komplexer wirtschaftlicher Sach- verhalte, sind im Einklang mit der
Rechtsprechung keine Uberspannten Anforderungen an das Beweismass zu stellen.
Vielmehr schliesst die Komplexitét wirtschaftlicher Sachverhalte, ins- besondere die
vielfache und verschlungene Interdependenz wirtschaftlich relevanten Verhal- tens, eine
strikte Beweisfiihrung regel massig aus.35 Diesen Grundsétzen ist im Rahmen der
nachfolgenden Ausfiihrungen zum Sachverhalt Rechnung zu tragen.

E.24

Im Folgenden werden zunéchst das Beweisthema und die in Bezug auf die vorgeworfene

V erhaltenswei se vorhandenen Beweismittel beschrieben. Anschliessend wird die konkrete
Be- weislage anhand dieser Beweismittel gewtrdigt, bevor schliesslich das Beweisergebnis
fest- gehalten wird.

B.1.2 Verwertbarkeit der Aussagen von Martinelli vom 30. Oktober 2015

E.25

Inihrer Stellungnahme vom 13. Juni 2017 bringt Martinelli vor, dass die Wettbewerbs-
behdrden im Zusammenhang mit der Einvernahme von [Mitarbeiter B], [Funktion] von
Marti- nelli, ihre Verfahrensrechte verletzt haben. Konkret fhrt sie aus, dass [Mitarbeiter
B] berech- tigterweise davon ausgegangen sei, dass er als,, Zeuge” aussagen werde. Es sel
thm zu diesem Zeitpunkt nicht bewusst gewesen, dass die Aussagen, die er gemacht habe,
gegen Martinelli verwendet werden kdnnten. Darauf hétte er hingewiesen werden miissen.
Uber das vorgeworfene Verhalten habe Martinelli erst an der Einvernahme vom 30.
Oktober 2015 Kennt- nis erhalten. Verfahrensrechtlich verstosse dies gegen das Recht, tber
eine Betelligung in



31 Bundesgesetz vom 20.12.1968 tber das Verwaltungsverfahren
(Verwaltungsverfahrensgesetz, VWV G; SR 172.021). 32 Bundesgesetz vom 4.12.1947 tiber
den Bundeszivilprozess (BZP; SR 273).

33 Urteil des BV Ger B-8430/2010 vom 23.9.2014, E. 5.3.2 f., Paul Koch AG/WEKO;
Urtell des BV Ger

B-8399/2010 vom 23.9.2014, E. 4.3.2 f., Siegenia-Aubi AG/WEKO; vgl. auch etwa Urteil
des BGer 2A.500/2002 vom 24.3.2003, E. 3.5; RPW 2009/4, 341 Rz 15, Submission
Betonsanierung am Hauptgebaude der Schweizerischen Landesbibliothek (SLB). 34 Vgl.
z.B.BGE 1241V 86, E. 2a.

35BGE 1391 72,91 E. 8.3.2 (= RPW 2013/1, 126 f. E. 8.3.2), Publigroupe SA et
a ./WEKQO; Urteil des

BV Ger B-8430/2010 vom 23.9.2014, E. 5.3.7, Paul Koch AG/WEKO; Urteil des BV Ger
B-8399/2010 vom 23.9.2014, E. 4.3.7, Siegenia-Aubi AG/WEKO; je m.w.H.
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geniigend Zeit zur Vorbereitung der Ver- teidigung zu erhalten. Die Aussagen von
[Mitarbeiter B] vom 30. Oktober 2015 seien unzulés- sig erlangte Beweise und durften im
vorliegenden Verfahren nicht verwertet werden.36

E. 26

Weder das Kartellgesetz noch das VwV G kennt eine Bestimmung zu den Beweisverwer-
tungsverboten. Wann im Rahmen von Einvernahmen erhobene Beweismittel nicht
verwertet werden durfen, ist daher anhand der verfassungs- und volkerrechtlichen
Prinzipien, allgemei- ner Rechtsgrundsétze und allenfalls durch Analogien zu anderen
Rechtsgebieten zu beurtei- len. Damit ein Beweisverwertungsverbot Gberhaupt zur
Diskussion stehen kann, ist allerdings vorausgesetzt, dass die Behérde die fraglichen
Beweismittel rechtswidrig erlangt hat.37 Hat die Behorde bel der Erhebung rechtskonform
gehandelt, das heisst samtliche Normen der Rechts- ordnung beachtet, scheidet das
Vorliegen elnes Bewel sverwertungsverbots zum Vornherein aus. Im Folgenden ist daher zu
beurteilen, ob die Wettbewerbsbehdrden im Zusammenhang mit der fraglichen
Einvernahme gegen Rechtsnormen verstossen haben.38 Solche Rechtsnor- men kénnen im
Gesetz oder im Verfassungs- und Vdlkerrecht verankert sein.

E. 27

Mit Schreiben vom 18. September 2015 lud die Behdrde [Mitarbeiter B] im vorliegenden
Verfahren vor, am 30. Oktober 2015 fur Martinelli auszusagen.39 Nach Hinweisen zur
Verfah- rensgeschichte und zum V erfahrensgegenstand wies sie darauf hin, dass die
Untersuchung nicht gegen Martinelli eréffnet worden sei. Es konne jedoch nicht
ausgeschl ossen werden, dass das Verfahren gegen Martinelli auszudehnen sei. Im Rahmen
der Untersuchungsermitt- lungen flhre das Sekretariat daher eine Einvernahme mit
Martinelli als allféllig von der Unter- suchung betroffene Unternehmung durch. Weiter
orientierte die Behdrde Martinelli Gber ihr Recht, eine Rechtsvertreterin oder einen
Rechtsvertreter beizuziehen. Zudem wies die Be- hdrde auf den Gegenstand der
Einvernahme hin.

E. 28



Anléasslich der Einvernahme vom 30. Oktober 201540 wiederholte das Sekretariat einlei-
tend diese Hinweise zur Stellung von Martinelli im Verfahren, zu deren Recht auf
Rechtsbei- stand sowie zum Gegenstand der Einvernahme. Zudem belehrte es [Mitarbeiter
B] wiefolgt Uber sein Aussageverweigerungsrecht: ,, Sie sind nicht verpflichtet, Aussagen
zu machen. Sie haben das Recht, die Aussage ohne Begriindung generell oder mit Bezug
auf einzelne Fragen zu verweigern. Wenn Sie Aussagen machen, werden diese protokolliert
und kénnen als Beweismittel verwendet werden.”

E. 29

Bei dieser Sachlage ist nicht ersichtlich, inwiefern die Behdrde im Zusammenhang mit der
strittigen Einvernahme Rechtsvorschriften verletzt haben soll. Insbesondere stellte sie eine
ordnungsgemasse Vorladung aus, orientierte die befragte Person Uber den konkreten Befra-
gungsgegenstand und belehrte sie Uber ihre Rechte, insbesondere betreffend das Aussage-
verweigerungsrecht (vgl. nemo-tenetur-Grundsatz). Hierzu ist beizufligen, dass das
Verfahren zum damaligen Zeitpunkt noch nicht gegen Martinelli ausgedehnt worden war,
aber dies zum Zeitpunkt der Einvernahme nicht ausgeschlossen werden konnte. Diesteilte
die Behtrde Mar- tinelli sowohl in der Vorladung als auch anlésslich der Einvernahme
explizit mit. Aufgrund ihrer Stellung im Verfahren gewdahrte die Behorde Martinelli
samtliche Rechte, die auch einer Partei zugestanden hétten (analog der Stellung einer
Auskunftsperson im Strafverfahren; vgl. Art. 178 ff. StPO).

36 Act. 40, Rz 106 (22-0461). 37 Vgl. SEBASTIAN LUBIG, Bewelsverwertungsverbote
im Kartellverfahrensrecht der Européi schen Ge- meinschaft, eine Untersuchung zu den
gemeinschaftsrechtlichen Grenzen einer Bewelsverwertung in behdrdlichen
Kartellverfahren, 2007, 28. 38 Vgl. zu diesem Prufschritt im Zusammenhang mit
Beweisverwertungsverboten auch Urtell des

BV Ger A-7342/2008 und A-7426/2008 vom 5.3.2009, E. 8.3. 39 Act. 1.351.
40 Act. 1V.028.
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mit der strittigen Einvernahme im Ein- klang mit sémtlichen Rechtsnormen. Rechtskonform
erlangte Beweismittel kénnen zum Vorn- herein nicht mit einem Beweisverwertungsverbot
belegt sein. Die Aussagen von [Mitarbeiter B] vom 30. Oktober 2015 dirfen im
vorliegenden Verfahren verwendet werden.

B.2 Beweisthema

E.31

Im Folgenden ist in tatséchlicher Hinsicht zu prifen, ob zwischen Martinelli und Foffa
Conrad tUbereinstimmende wirkliche Willenserklarungen vorlagen, ihre Angebote bezlglich
des Bauprojekts [Bauprojekt 1] ausdem [...] zu koordinieren (Vorliegen eines natirlichen
Kon- senses). Ist dies zu bejahen, sind folgende Sachverhaltsfragen zu prifen:

m welchen Zweck Martinelli und Foffa Conrad mit der Angebotskoordination verfolgten
(Rz 51 ff.);

m welche Rollen die einzelnen Unternehmen im Zusammenhang mit der Angebotskoordi-
nation austibten (Rz 54);

m ob sich Martinelli und Foffa Conrad tatséchlich entsprechend ihrem Konsens Uber die
Angebotskoordination verhielten und welche Auswirkungen dieses Verhalten ggf. zur



Folge hatte (Rz 63).
B.3 Beweismittel

E.32

Im Zusammenhang mit der vorgeworfenen Verhaltensweise liegen folgende Beweismit- tel
VOr:

B.3.1 Urkunden
E-Mail vom[...] von [info@martinelli-bau.ch] an [...] @foffa-conrad.ch]

E.33

Esliegt eine E-Mail vom [...] von [Mitarbeiter D] der Martinelli an [Mitarbeiter A] der
Foffa Conrad mit Betreff , Offerte [Bauprojekt 1]“ mit dem folgenden Inhalt vor:41 ,, Sehr
geehrter Herr [Mitarbeiter A] In der Beilage senden wir Ihnen die Offerte fir das
[Bauprojekt 1] als SIA451-Datei. Sie konnen die beiliegende Offerte direkt so mit dieser
Summe eingeben: Brutto gem. beiliegender Offerte Fr. [...] ./. Rabatt 0 % Fr. 0.00 ./.
Skonto 2% Fr. [...] MWSL. 7.6 % Fr. [...] Total Eingabe FoffaNetto Fr. [...]

Mit bestem Dank und freundlichen Griissen D. Martinelli AG [Mitarbeiter D]*
Vergabeantrag der [TU]

E.34

Gemass der [TU] fand nach ordentlichen Offerteingaben eine Abgebotsrunde statt. Die
Offertunterlagen der nicht berticksichtigten Baufirmen seien nach Abschluss der Bauphase

41 Act. 1X.C.035, Beilage 6, pag. 14 (25-0039).
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Ausnahme derjenigen von Martinelli, nicht mehr tber die urspriinglichen Eingabesummen.
Aus dem Vergabeantrag koénnen somit nur noch die Offertsummen (inkl. MWST) nach
Durchfthrung der Abgebotsrunde rekonstruiert werden:42

Abgebotsumme Unternehmen (inkl. MWST) in CHF

D. Martinelli AG, St. Moritz [...]

[keine Verfahrenspartei] [...]

[keine Verfahrenspartei] [...] [keine Verfahrenspartel] [...]
[keine Verfahrenspartei] [...]

Foffa Conrad AG, Zernez [ ...] [keine Verfahrenspartei] [...] *Nicht Partei des vorliegenden
Verfahrens

E.35

Die Arbeiten wurden schliesslich an Martinelli zu einem Preisin der Hohe von CHF [...]43
inkl. MWST vergeben.

B.3.2 Ausklnfte von Parteien Aussagen der Foffa Conrad vom 12. November 2012, 12.
Dezember 2012 und 1. Februar 2013

E. 36



[Mitarbeiter A] sagte am 12. November 2012 aus, dass es vorkomme, dass Foffa Conrad
sich mit einem lokalen Unternehmer zusammentue und mit dessen Hilfe eine eigene Offerte
eingebe. Dabel handle es sich wohl, nach dem Studium der Verfiigung i.S. Kanton Aargau,
um eine Stutzofferte im Sinne des Kartellrechts. Aber solche ,, Stitzofferten® wiirden Foffa
Con- rad eigentlich gar nichts bringen. Die meisten Stlitzofferten, die vorgekommen seien,
seien solche, bel welchen Foffa Conrad eben gar kein Interesse gehabt habe. Ansonsten
habe Foffa Conrad kaum Arbeiten im Oberengadin ausgefihrt. Stitzofferten habe sie dort
abgegeben, wie die Oberengadiner umgekehrt auch im Unterengadin Stiitzofferten
abgegeben hétten.44

E.37

[Mitarbeiter A] Ubergab dem Sekretariat anlasslich seiner Auskunft vom 12. November
2012 eine Liste mit von Foffa Conrad gerechneten Offerten.45 Zu diesem Dokument sagte
[Mitarbeiter A] aus, dass er die Projekte auf der Liste mit Kreuzen markiert habe, bei

wel chen es seines Wissens und gemass seinen Recherchen Absprachen gegeben habe. Was
ange- kreuzt sei, dort hétten sicher Abreden stattgefunden. Das Projekt [Bauprojekt 1] ist
auf der Liste mit einem Kreuz versehen.46

E. 38

Am 19. November 2012 forderte das Sekretariat Foffa Conrad im Nachgang zur Ergén-
zung der Bonusmeldung vom 12. November 2012 schriftlich auf, von ihr in Aussicht
gestellte Informationen nachzureichen, so z.B. anzugeben, welches Unternehmen bei den
gekenn- zeichneten Projekten der Liste vom 12. November 2012 Initiatorin im
Zusammenhang mit der

E. 42
Act. 15, pag. 3 f. (22-0461).

E. 43
Revidierte Offerte vom 30.10.2008, Act. 15, Beilage 5 (22-0461).

E. 44
Act. 1X.C.005, pag. 4 (25-0039).

E. 45
Act. 1X.C.007 bis 1X.C.019 (25-0039).

E. 46
Act. 1X.C.010, pag. 8 (25-0039).
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anschliessend am 30. November 2012 per E-Mail entsprechende Informationen ein. 39. Auf
der Liste, welche am 12. Dezember 2012 eingereicht wurde, ist auch das Hochbau- projekt
[Bauprojekt 1] als Absprache bezeichnet.47 In Bezug auf das [Bauprojekt 1] ist die Liste
ansonsten identisch mit derjenigen vom 30. November 2012. 40. Auf der
Zusammenstellung der abgesprochenen Projekte vom 1. Februar 2013 ist beim [Bauprojekt
1] die folgende Bemerkung vermerkt ,, Keine Kapazitat fur diese Arbeit Alibi-Offerte (Malil
von Martinelli, Beilage 6)“.48 Die E-Mail vom [...] von Martinelli wurde ebenfalls einge-
reicht.49



Aussage der Foffa Conrad vom 27. Oktober 2015 41. Am 27. Oktober 2015 sagte
[Mitarbeiter A], [Funktion bei] Foffa Conrad aus, dass er von der [TU] um eine Offerte fur
dieses Projekt gebeten worden sei. Er habe eine Eingabe machen wollen, obwohl er keine
Kapazitét fur dieses Projekt gehabt habe. Wenn er keine Offerte bei diesem Projekt
eingereicht hétte, wére er sonst vermutlich nicht mehr von der [TU] angefragt bzw.
eingeladen worden. Die Erstellung einer Offerte fir ein solches Grossprojekt wirde etwa
drei bisvier Wochen dauern, wenn man dies serids machen wolle. Es sei das Paradebeispiel
far eine , Alibiofferte” .50 42. [Mitarbeiter A] glaube, sich zu erinnern, dass er [Mitarbeiter
B], Martinelli, angerufen und angefragt habe, ob dieser ihm eine Offerte zuschicken konne.
Es sai geméss [Mitarbeiter A] klar gewesen, dass Martinelli die Arbeiten ausfihren wirde,
dadieseder [...] des[Bauprojekt 1] gewesen sei und in der Vergangenheit bereits
Baumeisterarbeiten fir das [Bauprojekt 1] ausgefuhrt habe.51

Aussage der Martinelli vom 30. Oktober 2015 43. Anlasslich der Parteieinvernahme vom
30. Oktober 2015 sagte [Mitarbeiter B], [Funktion] der Martinelli, aus, dass Martinelli beim
[Bauprojekt 1] der [...] sai. Er nehme an, dass die Foffa Conrad kein Interesse gehabt habe,
die Offerte fur das vorliegende Projekt zu rechnen. Er gehe davon aus, dass die Initiative fur
den Versand der E-Mail vom [...] von Foffa Conrad ausgegangen sei. Gemass [Mitarbeiter
B] habe Foffa Conrad die Martinelli allerdings nicht ,, geschiitzt”. Er habe [Mitarbeiter A]
nie mitgeteilt, dass dieser einen hoheren Betrag eingeben solle. Es habe noch viele andere
Submittentinnen gegeben. Diesen Unternehmen habe Mar- tinelli ihre Offerte nicht
zugestellt. 52

B.3.3 Ausklnfte von Dritten 44. Auf die Frage, ob und wenn ja, weshalb Unternehmen zur
Offertstellung eingeladen wur- den, deren Sitz weiter als 15 km von [...] entfernt liegt, gab
die [TU] bekannt, dass sie die Foffa Conrad aus Zernez eingeladen habe. Die Foffa Conrad
sei eine im Hochbau tétige Engadiner Baufirma mit entsprechender Kapazitét. 1hre
Einladung sei gemé&ss Angaben der [TU] zur Ver- besserung der Konkurrenzsituation bei
der Offertstellung und wegen der sehr guten Ge- schaftskontakte der Foffa Conrad in der
Region erfolgt. Da[TU] als Totalunternehmerin mit der Bauherrschaft

[ Geschéftsgeheimnis] vereinbart habe, habe sie ein starkes eigenes Inte- resse an einem
konkurrenzfahigen Angebot ihrer Subunternehmer gehabt. Zudem seien, wie schon bel den
vorangehenden Bauetappen, ale angefragten Unternehmungen aufgrund der

E. 47
Act. 1X.C.029, pag. 34 (25-0039).

E. 48
Act. 1X.C.035, pag. 5 (25-0039).

E. 49
Act. IX.C.035, Beilage 6, pag. 14 (25-0039).

E. 50

Vor diesem Hintergrund ist erstellt, dass Martinelli und Foffa Conrad den Ubereinstim-
menden Willen ausserten, ihre Angebote bei der Ausschreibung [Bauprojekt 1] zu
koordinie- ren. Konkret sollte Foffa Conrad hoher eingeben als Martinelli. Daran bestehen
keine vernuinf- tigen Zweifel.

53 Act. 15 (22-0461).



22-00036/C00.2101.111.3.283318 11 B.4.2 Verfolgter Zweck 51. Von Foffa Conrad
wurde angegeben, dass sie Uber keine Kapazitét fur die Durchfihrung der Arbeit verflgt
habe, aber trotzdem eine Eingabe habe machen wollen. Aus diesem Grund habe sie den
Aufwand der Berechnung vermeiden wollen. Die Eingabe von Foffa Conrad habe geméss
[Mitarbeiter A] keinen Einfluss auf die Konkurrenz haben sollen.54 52. Es mag zutreffen,
dass die beteiligten Unternehmen mit ihrem Verhalten nicht primér bezweckten, die
Wettbewerbsverhaltnisse im Zusammenhang mit der Ausschreibung [Bau- projekt 1] zu
beeinflussen. Allerdingsist der von den Parteien an den Tag gelegten Verhal- tensweise
immanent, dass sie auch darauf abzielte, den Wettbewerb unter den Beteiligten zu
verhindern. Die Beteiligten sollten sich nicht konkurrenzieren. Vielmehr wollten sieim
Einver- nehmen dartiber entscheiden, welches Unternehmen den Auftrag erhalten soll. Dass
Foffa Conrad fur Martinelli zum Vornherein kein Konkurrent gewesen sein soll, wie
[Mitarbeiter A] behauptete55, ist nicht glaubhaft. Vielmehr wére sie grundsétzlich in der
Lage gewesen, ein Projekt dieser Art, Grossenordnung und Lage auszufihren. Immerhin
nennt sie auf ihrer Homepage selber [...] as Bereiche des Hochbaus, in denen sietétig
ist56, und beschéaftigt in der Hochsaison Uber 130 Mitarbeitende (dazu Rz 3). Dassesfir sie
zum damaligen Zeitpunkt allenfalls schwierig gewesen wére, die nétigen Kapazitéten
aufzubringen, um das Bauprojekt auszuftihren57, konnte Martinelli nicht wissen, jedenfalls
nicht zum Vornherein. Insofern be- stand der Zweck der Angebotskoordination — neben
madglichen weiteren Zielen — auch darin, sich nicht zu konkurrenzieren. Dass die Beteiligten
mit ihrem Verhalten ausschliesslich andere Zwecke verfolgten, kann bei der vorliegend zu
beurteilenden Verhaltenswel se ausgeschlossen werden. 53. Daraus ergibt sich, dass fur
Foffa Conrad und Martinelli der Zweck der Angebotskoordi- nation auch darin bestand,
sich bel der Ausschreibung des [Bauprojekts 1] nicht zu konkurren- zieren.

B.4.3 Rolle der Beteiligten 54. Vorliegend ist die Rolle der Beteiligten bei der Initiative zur
Angebotskoordination sowie bei der Organisation und Umsetzung der untersuchten
Verhatensweise zu wirdigen. Zuerst ist zu priifen, ob vor dem Versand der Offerte ein
initiierender Kontakt fur die Angebotskoordi- nation stattfand und von wem gegebenenfalls
die Initiative flr die Angebotskoordination aus- ging. Zweitensist zu prufen, welche Rolle
die Betelligten bel der Organisation und Durchset- zung der untersuchten Verhaltensweise
einnahmen. Initiative fur die Angebotskoordination 55. Aus dem Wortlaut der E-Mail vom
[...] von Martinelli an [Mitarbeiter A] geht nicht direkt hervor, dass zwischen [Mitarbeiter
B] und [Mitarbeiter A] ein vorgangiger Kontakt stattfand. Jedoch sprechen das Fehlen einer
Einleitung sowie der Umstand, dass eine SIA-Datei mitver- sendet wurde, fir einen
vorgangigen Kontakt. 56. Zudem sagte [Mitarbeiter A] aus, dass er glaube, [Mitarbeiter B]
angerufen und angefragt zu haben, ob dieser ihm eine Offerte zuschicken kdnnte. Es war
gemass [Mitarbeiter A] klar, dass Martinelli die Arbeiten ausfihren wirde, daer der ,[...]"
des[Bauprojekt 1] gewesen sei und in der Vergangenheit bereits|...] ausgefihrt habe. 57.
[Mitarbeiter B] ging ebenfalls davon aus, dass die Initiative fir den Versand der E-Mail
vom [...] auf Foffa Conrad zurtickzufiihren sei. Die Initiative sel sicher nicht von
[Mitarbeiter D]

54 Act. 1X.C.061, Zeilen 280 ff. (25-0039) 55 Act. 1X.C.061, Zeilen 282 f. (25-0039). 56
Vgl. <http://foffa-conrad.ch/geschaeftsberei che/hochbau.html> (28.3.2017). 57 Vgl. Act.
IX.C.061, Zeilen 289 f. (25-0039).
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solche Offerte schicken. Vielleicht habe [Mitarbeiter A] [Mitarbeiter D] angefragt. 58.



Damit ist erstellt, dass Foffa Conrad Martinelli im Hinblick auf die Angebotskoordinierung
kontaktiert hat. Rolle bei der Organisation und Umsetzung der untersuchten
Verhatensweise 59. Martinelli wandte sich in ihrer E-Mail vom [...] an [Mitarbeiter A],
Foffa Conrad. Inhalt dieser Nachricht von Martinelli bildete insbesondere die Offertsumme
in Bezug auf das [Bau- projekt 1]. Martinelli erteilte darin [Mitarbeiter A] klare
Anweisungen, wie einzugeben sai, inkl. beziiglich Rabatte und Skonti, und bedankte sich
am Schluss. 60. [Mitarbeiter A] sagte im Rahmen der Aussage der Foffa Conrad vom 27.
Oktober 2015 aus, dass er von der [TU] um eine Offerte fur dieses Projekt gebeten worden
sei. Er habe eine Eingabe machen wollen, obwohl er keine Kapazitét fir dieses Projekt
gehabt habe. 61. Foffa Conrad reichte im Anschluss an die E-Mail von Martinelli
schliesslich eine Offerte in der Hohe von CHF [...]158 ein. Martinelli selber offerierte beim
[Bauprojekt 1] zu einem Betrag von CHF [...] (nach Abgebot), womit sie schliesslich auch
den Zuschlag erhielt. 62. Damit ist erstellt, dass Martinelli die E-Mail inkl. kalkulierter
SIA-Datel verfasst und ver- schickt hat, welche zur Koordination der Angebote und deren
Eingabehohe erforderlich war. Foffa Conrad beschrankte sich darauf, ihr Angebot
entsprechend der E-Mail von Martinelli einzugeben.

B.4.4 Umsetzung und Auswirkungen 63. Gemass dem Vergabeantrag der [TU] gab
Martinelli (nach Abgebotsrunde) fir CHF [...] ein. Geméss interner Liste gab Foffa Conrad
fur CHF [...] fUr das [Bauprojekt 1] ein.59 64. Somit reichte Foffa Conrad eine Eingabe
ein, welche Uberschlagsméssig der E-Mail vom [...] entspricht.

Offertsumme per E-Mail Offertsumme (inkl. MWST) (inkl. MWST) in CHF in CHF
Martinelli nicht bekannt [...] FoffaConrad[...] [...]

65. Daraus ergibt sich, dass sich Foffa Conrad im Ergebnis an die getroffene Abmachung
hielt. Beide Unternehmen handelten gemass ihrem Konsens. Es bestehen keine
vernunftigen Zweifel daran, dass Foffa Conrad und Martinelli in Bezug auf das [Bauprojekt
1] sich nicht konkurrenzierten. Erstellt ist zudem, dass es weitere Eingaben gab (dazu Rz
34). Martinelli erhielt schliesslich den Zuschlag.

B.5 Beweisergebnis 66. Nach dem Gesagten ist bewiesen, dass Martinelli und Foffa Conrad
durchihr Verhalten den tibereinstimmenden Willen gedussert haben, ihre Angebote beim
[Bauprojekt 1] zu koor- dinieren. Konkret sollte Foffa Conrad eine hdhere Offerte
einreichen als Martinelli. Damit be- zweckten sie, sich bei dieser Ausschreibung nicht zu
konkurrenzieren. Weiter ist bewiesen, dass Foffa Conrad in der Folge — entsprechend diesen
ubereinstimmenden Willenserklarun-

58 Act. IX.C.11, pag. 8 (25-0039). Summe Exkl. MWST: CHF[...]. 59 Act. IX.C.11, pag.
8 (25-0039). Summe Exkl. MWST: CHF[...].
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Martinelli eingegebenen Preislag. Die Kon- kurrenz zwischen den beiden Unternehmen
war damit ausgeschaltet. Der Zuschlag wurde Martinelli erteilt.

C Erwagungen

C.1 Geltungsbereich

C.1.1 Personlicher Geltungsbereich 67. Das Kartellgesetz gilt in personlicher Hinsicht

sowohl fur Unternehmen des privaten al's auch fur solche des ¢ffentlichen Rechts (Art. 2
Abs. 1 KG). Als Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes gelten sémtliche Nachfrager



oder Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von
ihrer Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG). Beide Parteien erfillen
vorliegend die Merkmale privatrechtlicher Unternehmen, womit das KG in personlicher
Hinsicht anwendbar ist.

C.1.2 Verfigungsadressatinnen 68. Adressatinnen einer wettbewerbsrechtlichen Verfigung
kdnnen digjenigen natirlichen oder juristischen Personen sein, welche die Unternehmung
betreiben bzw. deren Rechtstré gerinnen sie sind.60 69. Somit ist die vorliegende
Verfigung an folgende Gesellschaften zu richten:

m FoffaConrad AG, Zernez
m D. Martindli AG, St. Moritz

C.1.3 Sachlicher Geltungsbereich 70. In sachlicher Hinsicht erstreckt sich das Kartellgesetz
auf das Treffen von Kartell- und anderen Wettbewerbsabreden, auf die Austibung von
Marktmacht sowie auf die Beteiligung an Unternehmenszusammenschliissen (Art. 2 Abs. 1
KG). 71. Ob die Parteien eine Wettbewerbsabrede getroffen haben, wird im Rahmen der
materi- ellen Beurteilung noch im Einzelnen zu priifen sein (vgl. dazu Rz 77 ff.). Eswird
auf die dorti- gen Ausfiihrungen verwiesen und an dieser Stelle auf deren Wiedergabe
verzichtet.

C.1.4 Ortlicher und zeitlicher Geltungsbereich

72. Der vorliegende Untersuchungsgegenstand fallt in den ortlichen und zeitlichen Gel-
tungsbereich des Kartellgesetzes.

C.2 Vorbehaltene Vorschriften 73. Dem Kartellgesetz sind V orschriften vorbehalten, die
auf einem Markt fir bestimmte Wa- ren oder L eistungen Wettbewerb nicht zulassen,
insbesondere Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden, und
solche, die einzelne Unternehmen zur Erfillung 6ffentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz fallen
Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzge- bung tiber das geistige
Eigentum ergeben. Hingegen unterliegen Einfuhrbeschrankungen, die

60 Vgl. Urteil des BV Ger B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 27 ff., 67, ADSL II.
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Beurteilung nach diesem Gesetz (Art. 3 Abs. 2 KG). 74. Im hier zu beurteilenden Markt
gibt es keine Vorschriften, die den Wettbewerb nicht zu- lassen. Der Vorbehalt von Art. 3
Abs. 1 und 2 KG wird von den Parteien auch nicht geltend gemacht.

C.3 Unzulassige Wettbewerbsabrede 75. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fir
bestimmte Waren oder L eistungen erheblich beeintréchtigen und sich nicht durch Griinde
der wirtschaftlichen Effizienz rechtferti- gen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs fuhren, sind unzu- lassig (Art. 5 Abs. 1 KG). 76. Im Folgenden ist
in einem ersten Schritt zu prifen, ob eine Wettbewerbsabrede vorliegt (vgl. Rz 77 ff.). Ist
dies zu bejahen, ist in einem zweiten Schritt zu beurteilen, ob diese geméss Art. 5 Abs. 1
1.V.m. Abs. 3 KG unzuldssig ist (vgl. Rz 89 ff.).

C.3.1 Wettbewerbsabrede 77. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder
nicht erzwingbare Vereinba- rungen sowie aufeinander abgestimmte V erhaltensweisen von
Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung
bezwecken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG). Eine formelle vertragliche Grundlage ist



nicht notwendig, vielmehr sind ab- gestimmte V erhatensweisen bis hin zu verbindlichen
Vereinbarungen einschl&gig,61 wobei sich Vereinbarungen von den aufeinander
abgestimmten V erhaltenswei sen durch den vorhan- denen resp. nicht vorhandenen
Bindungswillen unterscheiden62. 78. Eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG liegt vor, wenn erstens ein be- wusstes und gewolltes Zusammenwirken der an der
Abrede beteiligten Unternehmen und zweitens ein Bezwecken oder ein Bewirken einer
Wettbewerbsbeschrénkung durch die Ab- rede gegeben sind.63 Diese Kriterien sind im
Folgenden im Einzelnen zu beurteilen.

C.3.1.1 Bewusstes und gewolltes Zusammenwirken 79. Unter das bewusste und gewollte
Zusammenwirken fallen nach dem Gesagten Verein- barungen und abgestimmte
Verhaltensweisen. 80. Beweismassig ist erstellt, dass Martinelli und Foffa Conrad den
Ubereinstimmenden, wirklichen Willen gedussert haben, ihre Angebote beim [Bauprojekt 1]
zu koordinieren. Konkret sollte Foffa Conrad zu einem hoheren Preis offerieren als
Martinelli (Rz 50). 81. Damit ist das Tatbestandsmerkmal der Vereinbarung im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG er- fullt.

C.3.1.2 Bezwecken oder Bewirken einer Wettbewerbsbeschrankung 82. Neben einem
bewussten und gewollten Zusammenwirken muss die Abrede geméass Art. 4 Abs. 1 KG

» €ine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken®. Eine Wettbe-
werbsbeschrankung liegt vor, wenn das einzelne Unternehmen auf seine unternehmerische
Handlungsfreiheit verzichtet und so das freie Spiel von Angebot und Nachfrage
einschrankt.64 Die Abrede Uber die Wettbewerbsbeschrankung muss sich auf einen
Wettbewerbsparameter

61 Siehe dazu etwa RPW 2009/3, 204 Rz 49, Elektroinstallationsbetriebe Bern. 62 RPW
2013/4, 559 Rz 167, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich. 63
RPW 2009/3, 204 Rz 50, Elektroinstallationsbetriebe Bern.

64 RPW 2013/4, 560 Rz 178, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton
Zrich.
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Lieferbedingungen) beziehen.65 Art. 4 Abs. 1 KG setzt die Tatbestandsmerkmale
»bezwecken” resp. , bewirken* —wie bereits das Wort ,,oder” im Ge- setzestext verdeutlicht
— aternativ voraus, nicht kumulativ.66 83. Eine Abrede bezweckt eine
Wettbewerbsbeschrénkung, wenn die Abredebeteiligten die Ausschaltung oder
Beeintrachtigung eines oder mehrerer Wettbewerbsparameter zum Pro- gramm erhoben
haben.67 Dabei gentigt es, wenn der Abredeinhalt objektiv geeignet ist, eine
Wettbewerbsbeschrénkung durch Ausschaltung eines Wettbewerbsparameters zu verursa-
chen. Die subjektive Absicht der an der Abrede Beteiligten ist unerheblich.68 84. Die
vorliegende Abrede beinhaltete, das Eingabeverhalten zwischen den Parteien in Be- zug auf
das [Bauprojekt 1] zu koordinieren (Rz 45 ff.). Ein solcher Abredeinhalt ist in objektiver
Hinsicht geeignet, eine Wettbewerbsbeschrankung zu bewirken. Darliber hinaus ist
vorliegend — obwohl dies nicht notwendig ist — erwiesen, dass die Abredeteilnehmer mit
ihrem Verhalten auch in subjektiver Hinsicht bezweckten, sich nicht zu konkurrenzieren
(Rz 52 f.). Somit war die vorliegende Abrede nicht nur (objektiv) geeignet, den Wettbewerb
Zu beeintréchtigen, sondern es bestand auch eine dahingehende Absicht der
Abredeteilnehmer. 85. Dass Foffa Conrad (,, Alibi-Offerte”) und Martinelli (keinen
»Schutz*) nach eigenen Anga- ben nicht primér den Wettbewerb beeinflussen wollten, ist



nicht von Belang. Die [TU] hat sich mit der Einladung der Foffa Conrad aus dem
Unterengadin einen erhohten Wettbewerb im Oberengadin erhofft (Rz 44). Mit der Abrede
fiel der Wettbewerbsdruck eines ausserhalb des Oberengadins anséssigen Unternehmens
weg. Bei Einladungsverfahren bei 6ffentlichen Aus- schreibungen verlangt die VVerordnung
Uber das offentliche Beschaffungswesen, mindestens einen ,, ortsfremden® Anbieter
einzuladen. Dies hat den Zweck, den Wettbewerb innerhalb einer Submission zu beleben.69
Selbst wenn private Bauherren nicht an diese Vorgabe gebunden sind, zeigt der darin
verankerte Gedanke, dass die [TU] mit der Einladung einer ortsfremden Anbieterin, der
Foffa Conrad, Wettbewerb von ,,ausserhalb* gewiinscht hatte. Die Foffa Conrad und
Martinelli vorgeworfene Verhaltenswei se wirkte diesem Wunsch entgegen, womit eine
Wettbewerbsbeschrankung bezweckt und bewirkt wurde (vgl. zur Wirkung der Abrede
auch Rz105 ff.). 86. Damit liegt eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
Vor.

C.3.1.3 Abrede zwischen Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen 87. Die
beiden Parteien waren als Unternehmen auf derselben Marktstufe tétig und als solche
Konkurrentinnen hinsichtlich der Vergabe des zu beurteilenden Bauprojekts. Die vor-
liegende Abrede ist somit horizontaler Natur.

C.3.1.4 Zwischenergebnis 88. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Parteien in
Bezug auf [Bauprojekt 1] durch ihr bewusstes und gewolltes Zusammenwirken eine
Wettbewerbsabrede zwischen Unternehmen gleicher Marktstufe geméss Art. 4 Abs. 1 KG
getroffen haben. Im Folgenden ist zu prifen, ob diese Wettbewerbsabrede gemass Art. 5
Abs. 1i.V.m. Abs. 3 KG unzuléssig ist.

65 Urtell des BV Ger, RPW 2013/4, 756 f. E. 3.2.3, Gaba/lWEKO; Urteil des BV Ger, RPW
2013/4, 813 E. 3.2.6, Gebro/WEKO. 66 Statt anderer RPW 2012/3, 550 Rz 97, BMW.

67 RPW 2013/4, 560 Rz 180, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton
Zrich.

68 Urtell des BV Ger, RPW 2013/4, 756 f. E. 3.2.3, Gaba/lWEKO; Urteil des BV Ger, RPW
2013/4, 813

E. 3.2.6, Gebro/WEKO. 69 Art. 35 Abs. 2 der Verordnung vom 11.12.1995 Uber das
Offentliche Beschaffungswesen (V0B;

SR 172.056.11).
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Gemass Art. 5 Abs. 3 KG wird die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs bei folgenden
Abreden vermutet, sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden, die tatsachlich oder
der Mdglichkeit nach miteinander im Wettbewerb stehen: a. Abreden Uber die direkte oder
indirekte Festsetzung von Preisen; b. Abreden tber die Einschrankung von Produktions-,
Bezugs- oder Liefermengen; c. Abreden Uber die Aufteilung von Mérkten nach Gebieten
oder Geschéftspartnern.

C.3.2.1 Vermutung der Beseitigung gemass Art. 5 Abs. 3 KG 90. Gegenstand der
vorliegenden Wettbewerbsabrede zwischen Foffa Conrad und Martinelli ist die
Preisfestsetzung der Angebote und gleichzeitig die Steuerung der Zuschlagserteilung,
womit eine Aufteilung des Auftrags und damit der Geschéaftspartner unter den
Abredeteilneh- menden erfolgt. Dabei handelt es sich um die beiden typischerweise,
regelmassig auch in Kombination, anzutreffenden Abredegegensténde von sogenannten



Submissionsabreden. Die vorliegende Submissionsabrede ist sowohl unter Art. 5 Abs. 3
Bst. aasauch Bst. ¢ KG zu subsumieren.70 91. Die vorliegende Abrede féllt somit unter
die Aufzdhlung in Art. 5 Abs. 3 KG. Damit greift die Vermutung der Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs. Im Folgenden ist zu prifen, ob sich diese Vermutung widerlegen
| &sst.

C.3.2.2 Widerlegung der gesetzlichen Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung 92. Die
Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs kann durch den Nachweis
widerlegt werden, dass trotz der Wettbewerbsabrede noch wirksamer — aktueller und
potenzi- eller — Aussenwettbewerb (Wettbewerb durch nicht an der Abrede beteiligte
Unternehmen) oder Innenwettbewerb (Wettbewerb zwischen den an der Abrede beteiligten
Unternehmen) bestehen bleibt. 93. Wird nicht nachgewiesen, dass trotz der Abrede
wirksamer Wettbewerb besteht, greift die gesetzliche Vermutung und gestiitzt auf diese ist
von einer Beseitigung des Wettbewerbs auszugehen. Insoweit wirkt sich eine
diesbeziigliche Beweisosigkeit zum Nachteil des betref- fenden Unternehmens aus, das
insofern die objektive Beweidlast trégt.71 94. Im Folgenden gilt es zu prifen, ob die
gesetzliche Vermutung der Wettbewerbsbeseiti- gung im vorliegenden Fall widerlegt
werden kann. Um dies zu beurteilen, sind zun&chst die sachlich und réumlich, woméglich
auch die zeitlich relevanten Méarkte fur bestimmte Waren oder Dienstleistungen
abzugrenzen, auf welchen sich die vorliegende Wettbewerbsabrede auswirkt. In einem
zweiten Schritt ist alsdann zu prifen, ob der auf den relevanten Mérkten trotz des
Vorliegens von Wettbewerbsabreden noch verbleibende aktuelle und potenzielle Aussen-
sowie Innenwettbewerb wirksamen Wettbewerb herzustellen und damit die Vermu-
tungsfolge zu widerlegen vermag.

C.3.2.2.1 Relevanter Markt 95. Bel der Abgrenzung des relevanten Marktesist zu
bestimmen, welche Waren oder Dienstleistungen fir die Marktgegenseite in sachlicher,
Ortlicher und zeitlicher Hinsicht aus- tauschbar sind.72

70 RPW 2013/4, 592 ff. Rz 820., Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton
Zurich m.w.H. 71 Siehe in diesem Sinne auch das Urteil des BV Ger, RPW 2010/2, 381 f. E.
9, Implenia (Ticino)

SA/WEKO. 72BGE 1391 72, 92 E. 9.1 m.w.H. (= RPW 2013/1, 127 E. 9.1), Publigroupe
SA et al./WEKO.
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Marktabgrenzung zu beriicksichtigen. Diese liegen weniger darin, eine allgemeingtiltige
Marktdefinition fir einen Wirtschaftsbereich zu schaffen, als vielmehr darin, die
(6konomischen) Wirkungen einer konkret untersuchten Wettbewerbsbeschrénkung zu
beurteilen.73 Zudem ist die Bestimmung des relevanten Markts fir die Hohe der Sanktion
von Bedeutung (siehe unten Rz 133 ff.). Daraus folgt zwingend, dass die Marktabgrenzung
davon abhéngig ist, welche (mdgliche) Wettbewerbsbeschrénkung konkret untersucht wird.

(i) Marktgegenseite 97. Fur samtliche Aspekte der Marktabgrenzung kommt es auf die
Sichtweise der Marktge- genseite an. , Marktgegenseite” sind dabei die Abnehmer
derjenigen Leistung, die Gegenstand der untersuchten (moglichen)
Wettbewerbsbeschrénkung.74 Untersuchen die Wettbewerbsbe- hérden z. B. die
Wirkungen einer Wettbewerbsabrede, so sind digjenigen Personen als Markt- gegenseite zu
betrachten, welche die Glter oder Dienstleistungen beziehen, auf die sich die Abrede
bezieht. 98. Fir den vorliegenden Fall bildete die private Bauherrin, die[...], welche



[Bauprojekt 1] nachgefragt hat, Marktgegenseite der Parteien.

(i) Sachlich und raumlich relevanter Markt 99. Der sachliche Markt umfasst alle Waren
oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres
vorgesehenen Verwendungszwecks als substituier- bar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3
Bst. aVKUT75, der hier analog anzuwenden ist).76 100. Die vorliegende
Wettbewerbsabrede bezog sich auf das betreffende Hochbauprojekt. Der sachlich relevante
Markt umfasst daher die Bauleistungen betreffend [Bauprojekt 1]. 101. Der rédumliche
Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU,
der hier analog anzuwenden ist).77 102. Das vorliegende Bauprojekt ist naturgemass an den
Ort der Ausfiihrung gebunden, also in der vorliegenden Untersuchung an[...]. Im
Bauwesen besteht ein gewisser Distanz- schutz aufgrund der hohen Transportkosten. Mit
zunehmender Distanz zwischen dem Ausfih- rungsort und dem Werkhof einer
Bauunternehmung steigen die Selbstkosten und somit sinkt auch die Rentabilitat. 103.
Aufgrund der Projektgrosse und den geographischen Gegebenheiten (Alpenpasse,
Distanzen, fehlende Schnellstrassen) des Engadins ist davon auszugehen, dassin den meis-
ten Féllen lokal téatige Bauunternehmen eine wirtschaftliche Offerte einreichen konnten.
Tat- séchlich haben beim vorliegenden Projekt Unternehmen aus dem Engadin sowie aus
Chur

73 Exemplarisch OECD, Market Definition, DAF/COMP(2012)19, S. 11; RAINER
TRAUGOTT, Zur Abgren- zung von Mérkten, WuW 1998, 929-939, 929; TILL
STEINVORTH, Probleme der geografischen Markt- abgrenzung, Wuw 10/2014, S.
924-937; vgl. auch ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, Rz 532;
MANI REINERT/BENJAMIN BLOCH, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 2 KG N 94; MARCEL MEINHARDT/ASTRID W
ASER/JUDITH BISCHOF, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.),
2010, Art. 10 KG N 40. 74 Vgl. Urteil des BV Ger B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 269,
ADSL II; RETO HEIZMANN, Der Begriff des

marktbeherrschenden Unternehmensim Sinne von Art. 4 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 7
KG, Zurich 2005, Rz 281. 75 Verordnung vom 17.6.1996 Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschltissen (VKU;

SR 251.4). 76 BGE 1391 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publigroupe SA
et al./WEKO.

77BGE 1391 72,92 E. 9.2.1 m.w.H. (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.1), Publigroupe SA et
al./WEKO.
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vorliegend das gesamte Engadin sowie des- sen angrenzende Gebiete, welchevon [...] mit
einer ahnlichen Fahrdistanz zu erreichen sind, den raumlich relevanten Markt.

C.3.2.2.2 Innenwettbewerb 104. Wiein Rz 63 f. dargelegt, gab Foffa Conrad schliesslich
tatsachlich eine hohere Offerte en als Martineglli. Esist somit kein Innenwettbewerb
zwischen Foffa Conrad und Martinelli er- sichtlich.

C.3.2.2.3 Aussenwettbewerb 105. Nachfolgend ist zu beurteilen, inwieweit die an der
Wettbewerbsabrede beteiligten Un- ternehmen in ihrem Verhalten durch aktuellen oder
potenziellen Wettbewerb diszipliniert wur- den, d.h., ob sie Gberhaupt tber die M6glichkeit



verfugten, die Preise zu erh6hen oder die Mengen zu reduzieren oder die Qualitéten zu
senken oder die Innovation zu verzogern; kurz, ob sie volkswirtschaftliche oder soziale
Schéden verursachen konnten. 106. Beim vorliegend zu beurteilenden Projekt wurden die
entsprechenden Arbeiten durch eine private Bauherrschaft vergeben. Aussenwettbewerb
(aktueller wie auch potenzieller) konnte damit ausschliesslich durch allfallige zur
Offertabgabe eingeladene bzw. angefragte Bauunternehmen, die sich nicht gleichzeitig an
der Abrede beteiligten, entstehen. Die Unter- nehmen, von welchen damit Uberhaupt ein
wirksamer Aussenwettbewerb ausgehen konnte, sind durch die offerierenden Unternehmen
[keine Verfahrenspartei], [keine Verfahrenspartei], [keine Verfahrenspartei], [keine
Verfahrenspartei] und [keine Verfahrenspartel] identifiziert. 107. Es bestehen keine
Anhaltspunkte daftir, dass die weiteren funf offerierenden Unterneh- men ([keine
Verfahrensparteien]) in die Abrede involviert waren. Somit waren lediglich zwei von sieben
Unternehmen in die Abrede involviert. 108. Aufgrund ihrer Grosse, ihres Sitzes (mit
Ausnahme von [TU]), ihrer T&tigkeit im Hochbau sowie von Referenzobjekten78 erwecken
samtliche offerierenden Unternehmen den Eindruck, dass siein der Lage gewesen wéren,
das Projekt [Bauprojekt 1] auszufiihren. Zudem besté- tigte [ TU], dass, wie schon bei
[Bauprojekt 1], alle angefragten Unternehmungen wegen der grossen Bedeutung des
Bauauftrages daran interessiert waren, konkurrenzfahige Offerten einzureichen. Dass von
den nicht an der Abrede beteiligten Unternehmen eine gewisse dis- ziplinierende Wirkung
ausging, kann im vorliegenden Einzelfall wohl nicht von der Hand ge- wiesen werden.
Somit ist die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs umge- stossen.

C.3.3 Erhebliche Beeintréchtigung des Wettbewerbs 109. Gemass Rechtsprechung des
Bundesgerichts, u.a. im Fall Gaba, ist das Kriterium der Erheblichkeit in Art. 5 Abs. 1 KG
als Bagatellklausel zu verstehen. Schon ein geringes Mass ist ausreichend, um als erheblich
qualifiziert zu werden.79 Das Gericht stellte sodann klar, dass die Frage der Erheblichkeit
bei Wettbewerbsabreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG grundsétz- lich nur unter dem
Gesichtspunkt qualitativer Elemente zu wirdigen ist. In der Regel sind sol- che
Wettbewerbsabreden bereits aufgrund ihres Gegenstandes erheblich.80 Quantitative As-
pekte sind hierbei nicht zu prifen. Schliesslich ist nicht erforderlich, dass sich die
betreffenden

78[...]. 79 BGE 14311 297, RPW 2017/2, 349 E. 5.1, GABA; bestétigt in Urteil des BGer
2C_63/2016 vom 24.10.2017, E. 4.3.1, BMW. 80 BGE 143 11 297, RPW 2017/2, 350 E.
5.2, GABA; bestétigt in Urteil des BGer 2C_63/2016 vom 24.10.2017, E. 4.3.1, BMW;
Urteil des BGer 2C_1017/2014 vom 9.10.2017, E. 3.1, Paul Koch AG/WEKO; Urteil des
BGer 2C_1016/2014 vom 9.10.2017, E. 1, Siegenia-Aubi AG/WEKO.
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ausgewirkt haben. Es gentigt, dass sie den Wettbewerb potenziell beeintrachtigen
konnen.81 110. Der vorliegenden Wettbewerbsabrede war ein nicht unbedeutendes
Schédigungspoten- zial immanent. Als horizontale Geschaftspartner- und Preisabrede (Art.
5 Abs. 3Bst. aund ¢c KG; vgl. Rz 90) betraf sie zentrale Wettbewerbsparameter. Zudem
wurde sie umgesetzt. Damit entfiel zwischen den Abredeteilnehmern jeglicher
Innenwettbewerb. Schliesslich erhielt mit Martinelli dagjenige Unternehmen den Zuschlag,
das von den Abredeteilnehmern hierfir vor- gesehen war. 111. Die Bagatellschwelleist —
bezogen auf den relevanten Markt (Rz 95 ff. hiervor) — bel weitem Uberschritten. Das
Kriterium der Erheblichkeit ist somit gegeben.



C.3.4 Rechtfertigung aus Effizienzgriinden 112. Es sind keine Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz (Art. 5 Abs. 2 KG) ersichtlich, welche die vorliegende Wettbewerbsabrede
rechtfertigen kénnten. Solche wurden von den Parteien auch nicht vorgebracht. Die
Wettbewerbsabrede stellt daher eine unzul&ssige Wettbewerbs- beschrankung im Sinne von
Art. 5Ab. 3i.V.m. Abs. 1 KG dar.

C.3.5 Ergebnis 113. Es steht fest, dass der Wettbewerb in Bezug auf die abgesprochenen
Bauleistungen [Bauprojekt 1] nicht beseitigt, jedoch i.S.v. Art. 5 Abs. 3 und 1 KG erheblich
beeintréchtigt wurde. Die Abrede kann nicht durch Effizienzgrindei.S.v. Art. 5 Abs. 2KG
gerechtfertigt wer- den und ist somit gestuitzt auf Art. 5 Abs. 1 und 3 Bst. aund c KG
unzuléssig.

C.4 Massnahmen
C.4.1 Anordnung von Massnahmen

114. Liegt eine unzul assige Wettbewerbsbeschrankung vor, so kann die WEKO
Massnahmen zu deren Beseitigung anordnen, indem sie den betroffenen Parteien die
sanktionsbewehrte Pflicht zu einem bestimmen Tun (Gebot) oder Unterlassen (Verbot)
auferlegt. Solche Gestal- tungsverfiigungen haben stets dem Verhd tnismassigkeitsprinzip
zu entsprechen, weshalb die Massnahmen von der Art und Intensitét des konkreten
Wettbewerbsverstosses abhangig sind.82 115. Die Unternehmen Martinelli und Foffa
Conrad werden unter Hinwels auf die gesetzlichen Folgen im Widerhandlungsfall (Art. 50
und 54 KG) dazu verpflichtet, Verhaltensweisen zu un- terlassen, welche unzuléssige
Wettbewerbsabreden gemass Art. 5 Abs. 3 KG darstellen. 116. Insbesondere wird den
genannten Unternehmen untersagt:

m Konkurrenten im Zusammenhang mit der Erbringung von Hoch- und Tiefbauleistungen
um Schutz, Stiitzofferten oder den Verzicht auf eine Offerteingabe anzufragen oder der-
artiges anzubieten,

m sich in Zusammenhang mit der Erbringung von Hoch- und Tiefbauleistungen mit Kon-
kurrenten vor Ablauf der Offerteingabefrist — oder, sofern nicht vorhanden, vor rechts-

81 BGE 14311 297, RPW 2017/2, RPW 2017/2, 353 E. 5.4.2, GABA; bestétigt in Urteil des
BGer 2C_63/2016 vom 24.10.2017, E. 4.3.2, BMW. 82 RPW 2013/4, 643 Rz 1028 ff.,
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich; RPW 2015/2, 235 Rz
266 ff., Tunnelreinigung.
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Preiselemente sowie die Zu- und Auftei- lung von Kunden und Gebieten auszutauschen;
davon ausgenommen ist der Austausch unabdingbarer Informationen im Zusammenhang
mit a) der Bildung und Durchfihrung von Arbeitsgemeinschaften (ARGE) sowie b) der
Mitwirkung an der Auftragserfullung als Subunternehmer.

117. Diese Anordnungen umschreiben die Verpflichtungen der Verfahrensparteien, um sich
kiinftig kartellrechtskonform zu verhalten, hinreichend bestimmt, vollstandig und klar.
Zudem stehen sie in unmittel baren Zusammenhang zur von ihnen begangenen unzuldssigen
Verhal- tensweise und verhindern, dass es erneut zu derartigen Verhaltensweisen kommt.
Sie sind verhadtnismassig, zumal sie zur Erreichung des Ziels, die Wiederholung der
festgestellten Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern, geeignet sowie erforderlich und
zumutbar sind. 118. Verstdsse bzw. Widerhandlungen gegen die genannten Massnahmen
konnen nach Massgabe von Art. 50 bzw. 54 KG mit einer Verwaltungs- bzw. Strafsanktion



belegt werden. Diese Sanktionierbarkeit ergibt sich ohne Weiteres aus dem Gesetz selber,
weshalb auf eine entsprechende — lediglich deklaratorische und nicht konstitutive —
Sanktionsdrohung im Dis- positiv verzichtet werden kann.83

C.4.2 Sanktionierung 119. Gemass Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, das an einer
unzul&ssigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG
unzuléssig verhdt, mit einem Betrag bis zu 10 Prozent desin den |etzten drei
Geschéftgahren in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet. Art. 9 Abs. 3 KG ist
sinngemass anwendbar. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des
unzuléssigen Verhaltens. Der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt
hat, ist angemessen zu beriicksichtigen.

C.4.2.1 Voraussetzungen 120. Beide Parteien erfillen vorliegend den Unternehmensbegriff
nach Art. 2 Abs. 1 und 1bis KG und haben durch den Verstoss gegen Art. 5 Abs. 1i.V.m.
Art. 5 Abs. 3KG. eine unzulés- sige Verhaltensweise im Sinne von Art. 49aAbs. 1 KG
begangen. 121. Die nattrlichen Personen, welche vorliegend fir die Unternehmen
handelten und die kartellrechtswidrige Submissionsabsprache trafen, taten dies vorsétzlich
oder nahmen deren wettbewerbsbeseitigende Wirkung zumindest in Kauf, handelten
diesbeziiglich also zumindest eventualvorsétzlich. Sodann ist festzuhalten, dass die
handelnden natirlichen Personen fir die jeweiligen Unternehmen zeichnungsberechtigt
waren und jeweils mindestens dem mittle- ren oder oberen Kader bzw. der Geschéftseitung
angehorten. Ihr Vorsatz beziiglich der von ihnen vorgenommenen Handlungen ist daher
ohne Weiteres den betroffenen Unternehmen zuzurechnen.

C.4.2.2 Sanktionierbarkeit in zeitlicher Hinsicht 122. Die Sanktionierung ist gemass Art.
49a Abs. 3 Bst. b KG ausgeschlossen, wenn die Wettbewerbsbeschrankung bei Er6ffnung
der Untersuchung langer a's funf Jahre nicht mehr ausgeiibt worden ist. 123. Bisher
ungeklart ist, ob die Vorschrift ,, unternehmensbezogen” oder , tatbezogen* ver- standen
werden muss. Mit anderen Worten stellt sich die Frage, ob die Sanktionierung eines
Unternehmens ausgeschl ossen ist, wenn die Untersuchungser6ffnung gegeniiber diesem
Un- ternehmen Uber fnf Jahre nach dessen Einstellung des KG-V erstosses erfolgte, oder
ob eine

83 Vgl. Entscheid der REKO/WEF vom 9.6.2005, RPW 2005/3, 530 E. 6.2.6, Telekurs
Multipay; Urteil des BV Ger vom 3.10.2007, RPW 2007/4, 653 E. 4.2.2, Flughafen Zlrich
AG, Unique.
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ausgeschlossen ist, wenn die Untersuchung als sol- che tber finf Jahre nach dessen
Einstellung des KG-V erstosses erfolgte, unabhangig davon, ob sich die Untersuchung von
Anfang an gegen das betreffende Unternehmen richtete oder nicht. 124. Fir eine
tatbezogene Auslegung spricht erstens der Wortlaut. Denn Art. 49aAbs. 3 Bst. b KG ist
tatbezogen formuliert (,, Die Belastung entféllt, wenn die Wettbewerbsbeschrén- kung...*).
Zweitens kommt hinzu, dass Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG seinem Sinn und Zweck zu- wider
laufen wiirde, wenn diese Norm ,, unternehmensbezogen” zu interpretieren wére. Die
Wettbewerbsbehorde kennt bei Eroffnung einer Untersuchung oftmals nicht alle Beteiligten
an einem Wettbewerbsverstoss bzw. die rdumliche Dimension der Wettbewerbsverstosse.
Haufig erweist sich erst im Laufe der Untersuchung, dass weitere Unternehmen am
maoglichen Wett- bewerbsverstoss beteiligt sind. Ware diese Norm unternehmensbezogen
zu verstehen, miisste die Wettbewerbsbehtrde gegen samtliche theoretisch denkbaren



Beteiligten ertffnen, damit die Sanktionierbarkeit nicht entféllt, wodurch die Durchfiihrung
der entsprechenden Un- tersuchungen massiv erschwert wirde. Auch wére eine solche
»breite” Eréffnung nicht im In- teresse der Unternehmen. 125. Dass der Sinn und Zweck
der Bestimmung fur eine , tatbezogene" Auslegung von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG spricht,
zeigt insbesondere auch der Blick auf den vorliegenden Fall. In casu hat sich ndmlich erst
im Laufe der Untersuchung herausgestellt, dass sich weitere Unternehmen an den
Wettbewerbsverstossen beteiligten. Dies ergab sich erst aus der Aus- wertung und Analyse
der anlasslich der ersten Hausdurchsuchung beschlagnahmten Doku- mente bzw. aus den
eingegangenen Selbstanzeigen. Bei einer grossen Anzahl durchsuchter Unternehmen kann
eine entsprechende Auswertung mehrere Monate oder Jahre beanspru- chen. Entsprechend
konnte das Verfahren gegen die betreffenden Unternehmen erst im No- vember 2015
ausgedehnt werden. 126. Keine Hinweise fir die Bedeutung von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG
ergeben sich aus den Gesetzesmaterialien und der Gesetzessystematik. Damit ist auf das
Ergebnis der grammati- kalischen und teleol ogischen Auslegung abzustellen. Im Einklang
mit diesen Auslegungskrite- rien ist die VVorschrift somit tatbezogen zu verstehen. 127. Im
vorliegenden Fall wurde die Untersuchung gegentiber Foffa Conrad am 30. Oktober 2012
eroffnet. Am 23. November 2015 wurde sie gegeniiber Martinelli ausgedehnt. Es stellt sich
die Frage, ob mit der Eréffnung der Untersuchung gegentiber Foffa Conrad am 30. Okto-
ber 2012 die Frist fir die Sanktionierbarkeit gewahrt. Da die Untersuchung mit dem Gegen-
stand ,, Wettbewerbsbeschrankungen im Unterengadin® 2012 er6ffnet wurde, war das
vorlie- gende Projekt, welches im Oberengadin liegt, nicht vom damaligen
Untersuchungsgegenstand erfasst. Am 22. April 2013 wurde die Untersuchung auf den
gesamten Kanton Graubiinden ausgedehnt. Die Ausdehnung wurde im Schwelzerischen
Handelsblatt publiziert.84 Mit der Ausdehnung vom 22. April 2013 ist die Frist fur die
Sanktionierbarkeit gemass Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG gewahrt, und zwar gegentiber alen
Verfahrensparteien. Daher konnen die Verfah- rensparteien aufgrund der 5-jahrigen Frist
nach Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG fur Kartellrechtsver- stosse, die nach dem 22. April 2008
eingestellt worden sind, gebuisst werden. Das relevante Projekt der vorliegenden
Untersuchung wurde nach diesem Zeitpunkt, ndmlich im [...], verge- ben. Folglich kann
der in diesem Zusammenhang begangene Kartellrechtsverstoss sanktio- niert werden. 128.
Daran vermogen auch die Vorbringen von Martinelli nichts zu 8ndern. Konkret vertritt sie
den Standpunkt, dassim Hinblick auf eine Sanktionierung von Martinelli erst auf den
Zeitpunkt der Untersuchungsausdehnung gegen sie vom 23. November 2015 abgestiitzt
werden kdnne. Dadas Projekt im [...] vergeben worden sei, sei die 5-jahrige
Verwirkungsfrist seit der Aus- Ubung bzw. Beendigung des relevanten Verhaltens
abgelaufen.85 Wie gezeigt worden ist

84 SHAB vom 28.05.2013 [siehe auch Act. 1.080]. 85 Act. 40, Rz 59 f (22-0461).
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49a Abs. 3 Bst. b KG nicht unternehmensbe- zogen, sondern tatbezogen auszulegen.
Massgebend fur die funfjahrige Frist ist somit der Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung bzw.
vorliegend der raumlichen V erfahrensausdehnung auf den gesamten Kanton Graubiinden
vom 22. April 2013. Auch die von Martinelli gertigte Ver- letzung des Anklage- bzw.
Akkusationsprinzip ist unbegrindet. Mit den Vorwurfen gegen sie wurde Martinelli an der
Einvernahme vom 30. Oktober 2015 und mit der Mitteilung der Verfah- rensausdehnung
vom 23. November 2015, spétestens aber mit dem Antrag des Sekretariats vom 29. Marz
2017 hinreichend konfrontiert. Dazu konnte sie schriftlich Stellung nehmen. Zu- dem hétte



sie auch von der WEK O mindlich angehotrt werden kénnen, worauf sie verzichtete. 129.
Damit sind samtliche V oraussetzungen einer Sanktionierung gemass Art. 49aAbs. 1 KG
erfallt.

C.4.2.3 Bemessung

C.4.2.3.1 Konkrete Sanktionsbemessung 130. Rechtsfolge eines Verstosses im Sinne von
Art. 49a Abs. 1 KG ist die Belastung des fehlbaren Unternehmens mit einem Betrag bis zu
10 Prozent desin den letzten drei Geschéfts- jahren in der Schweiz erzielten Umsatzes.
Dieser Betrag stellt demnach die htchstmogliche Sanktion dar. Die konkrete Sanktion
bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des unzu- 18ssigen Verhaltens, wobei der
mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt hat, angemessen zu
berticksichtigen ist. 131. Die konkreten Bemessungskriterien und damit die Einzelheiten der
Sanktionsbemes- sung werden in der SVKG néher prézisiert (vgl. Art. 1 Bst. aSVKG). Die
Festsetzung des Sanktionsbetrags liegt dabei grundsétzlich im pflichtgemass auszuiibenden
Ermessen der WEK O, welches durch die Grundsétze der Verhaltnismassigkeit86 und der
Gleichbehandlung begrenzt wird.87 Die WEK O bestimmt die effektive Hohe der Sanktion
nach den konkreten Umsténden im Einzelfall, wobei die Geldbusse fiir jedes an einer
Zuwiderhandlung beteiligte Unternehmen individuell innerhalb der gesetzlich statuierten
Grenzen festzulegen ist.88 132. Das Bundesgericht hat jingst dazu bestétigt, dass
Direktsanktionen nicht nur bei Abre- den nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG verhangt werden
konnen, die den Wettbewerb beseitigen. Vielmehr ist eine direkte Sanktionierung auch
maoglich, wenn die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs umgestossen
wird und bloss eine erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs vorliegt, die nicht aus
Effizienzgriinden gerechtfertigt werden kann.89

a) Basisbetrag 133. Der Basishetrag betrégt geméss SVKG je nach Art und Schwere des
Verstosses bis zu 10 Prozent des Umsatzes, den das betreffende Unternehmen in den letzten
drei Geschéfts- jahren auf dem relevanten Markt in der Schweiz erzielt hat (Art. 3 SVKG).
Gemass Art. 3 SVKG ist die aufgrund des Umsatzes errechnete Hohe des Basisbetrages je
nach Schwere und Art des V erstosses festzusetzen (vgl. dazu Erlauterungen SVKG, S. 21.).
134. Das an der Submissionsabrede beteiligte Unternehmen Martinelli erzielte im von der
vorliegenden abgesprochenen Submission betroffenen Markt einen Umsatz. 135. Hingegen
erzielte Foffa Conrad keinen Umsatz, daihr die Rolle der Schutzgeberin zu- gedacht war.
Art. 49a Abs. 1 KG sieht eine Sanktionierung von Unternehmen vor, welche sich an einer
Abrede beteiligt haben. Das Entfallen der Belastung ist auf Gesetzesstufe nur aus

86 Art. 2 Abs. 2 SVKG. 87 RPW 2006/4, 661 Rz 236, Flughafen Zurich AG (Unique) —
Valet Parking. 88 RPW 2009/3, 212 f. Rz 111, Elektroinstallationsbetriebe Bern.

89 Urteil des BGer vom 28. Juni 2016 (2C_180/2014), RPW 2017/2, 360 E. 9.4.6, GABA.
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aufgefuhrten Grinden vorgesehen. Eine rein auf der Basis des eigenen Umsatzes zu
bemessende Sanktion wiirde bei Abredebeteiligten, deren Schutznahme erfolglos blieb oder
die durch eine Stitzofferte den designierten Zuschlagsemp- fénger schiitzen sollten,
aufgrund fehlenden Umsatzes zu einer Nicht-Sanktionierung fuhren, diein Art. 49aKG
nicht vorgesehen ist. Dieses Ergebnis entspricht nicht dem Sinn und Zweck der Regelung
von Art. 3 SVYKG und kann vom Verordnungsgeber nicht gewollt gewesen sein. 136. Vor
diesem Hintergrund ist vorliegend — unter Berticksichtigung der vom Gesetz- und
Verordnungsgeber in Art. 49a KG und Art. 3 SVKG getroffenen Wertungen — ein



Basisbetrag zu bestimmen, der einerseits den von der Submissionsabrede betroffenen
Umsatz einbezieht und andererseits die Schwere und Art des V erstosses berticksichtigt.
137. Vorliegend wird als Basisumsatz fur beide abredebeteiligten Unternehmen die Offert-
summe von Martinelli exklusive Mehrwertsteuer in der Hohe von CHF [ ...] herangezogen
(vgl. Rz 35). Denn dieser Betrag reflektiert letztlich die wirtschaftliche Bedeutung der
fraglichen Submission und damit des entsprechenden Marktes und gibt dadurch Aufschluss
Uber die Tragweite und das Schadigungspotenzial des Kartellrechtsverstosses.90 Konkret
ergibt sich daraus fir den Basisbetrag eine Obergrenze von CHF [...]. 138. Die Schwere der
Zuwiderhandlung ist im Einzelfall unter Berticksichtigung aler relevan- ten Umstande zu
beurteilen. Allgemeine Aussagen zur Qualifizierung konkreter Abreden sind nur sehr
beschrankt moglich, kommt es doch immer massgeblich auf die konkreten Umsténde des
Einzelfalls an. Zweifellos stellen Abreden geméss Art. 5 Abs. 3 KG, welche den Wettbe-
werb beseitigen, — al's sogenannte harte horizontale Kartelle —in aller Regel schwere
Kartell- rechtsverstosse dar. Unter anderem sind horizontale Abreden, welche den
Preiswettbewerb ausschalten, wegen des grossen ihnen immanenten Geféhrdungspotenzials
grundsétzlich im oberen Drittel des moglichen Sanktionsrahmens, d.h. zwischen 7 und 10
Prozent, einzuord- nen. Dartiber hinausist im Allgemeinen davon auszugehen, dass
Wettbewerbsbeschrénkun- gen, welche gleichzeitig mehrere Tatbesténde geméss Art. 5 KG
erfullen, schwerer zu gewich- ten sind als solche, die nur einen Tatbestand erfillen. 139.
Martinelli als Schutznehmerin sowie Foffa Conrad als schiitzendes Unternehmen betei-
ligten sich an Abreden, welche den Preis sowie auch die Aufteilung von Geschéftspartnern
zum Gegenstand hatten. Beide Unternehmen handelten dabei vorsétzlich. Diese Art
Wettbe- werbsabrede 18uft den Anliegen des Kartellgesetzes in schwerwiegender Weise
zuwider. In der Okonomie ist das Schadigungspotenzial von Abreden tiber den Preis und
die Aufteilung von Geschéftspartnern unbestritten. Vorliegend sind zudem gleichzeitig
mehrere der alsim Wettbewerb besonders wesentlich anzuschauenden Parameter geméss
Art. 5 Abs. 3 KG be- troffen. Hingegen wurde der Wettbewerb nicht beseitigt, sondern
erheblich beeintréchtigt. 140.
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