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Erwagungen

E.4

I N 114. 1623 BGE 129 |1 18, 23 E. 4, Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschran- kungen (Kartellgesetz, KG) vom 22. November 1994, BBI.
1995 | 546 f. 1624 RPW 2012/4, 825, Rz 70 f.; 826, Rz 73 ff., Vertrieb von Musik; RPW
2012/3, 659 f., Rz 29 ff., Recomman- dations tarifaires de I’ Union suisse des professionels
de I’immobilier — Section Neuchéatel; RPW 2009/2, 131, Rz 81, Einfuhrung einer DIMF fir
das Debitkartensystem VisaV PAY; RPW 2006/4, S. 593 f., Rz 20 ff., Ta- rif des Verbands
Schwei zerischer Unternehmungen fir Bau und Unterhalt von Tankanlagen [VTR]; RPW
2004/2, 333 f., Rz 10 ff., ASTAG Preisempfehlungen/ Kalkulationshilfen; RPW 2003/2,
268 f., Rz 16 ff., Tari- fication des honoraires des médecins genvois en matiére des soins
privés, RPW 1998/2, 192 f., Rz 22 ff., Honorarrichtlinien SVIT.
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neralversammlung bestand aus Sanitérgrosshéandlern, welche sich horizontal als Konkurren-
ten gegentiberstehen. Es drangt sich diesbeziiglich also vorliegend kein Abweichen von der
konstanten Praxis der Wettbewerbsbehtrden auf. 2268. Diein B.5.2 beschriebenen
Wettbewerbsbeeinflussungen ereigneten sich unter Beteili- gung des SGV SB, dessen
Mitglieder und Sanitas Troesch. Der SGV SB agierte dabel gewis- sermassen als Gefass fur
die Treffen zwischen seinen Mitgliedern und Sanitas Troesch. Im Rahmen der
Branchentreffen im K ooperationsrat kam dem SGV SB zuerst die Griinderrolle zu, bevor er
spater in diesem Gremium als Représentant der Interessen seiner Mitglieder auftrat. Auch
aus dieser Sicht stand die Beziehung zwischen den SGSV SB-Mitgliedern und Sanitas
Troesch im Vordergrund, weshalb auch diesbeziiglich von einer horizontalen Kons-
tellation auszugehen ist. €) Anwendung auf den vorliegenden Fall 2269. Was die
verbandsinternen Wettbewerbsbeeinflussungen (B.5.5) betrifft, steht fest, dassa. die
gemeinsame Stammdatenverwaltung und gemeinsamen Bruttopreise bis 2007 (Rz 1839), b.
die Bruttopreisfestlegungen fur das Jahr 2006 (Rz 1864 ff.), c. die Bruttopreisfestlegung
und Margenfestlegung fir das Jahr 2007 (Rz 1886), d. der Entscheid, Sanitarprodukte
Rabattgruppen zuzuteilen (Rz 1906), e. der Entscheid, nicht vom Bruttopreis- auf das
Nettopreissystem umzusteigen (Rz 1933 f.), f. die verbandsinternen Anpassungen der
Basisrichtpreise (Rz 1957 f.), g. die Festlegung der Transport- und Einbaukosten (Rz 1979
f.), h. die Eurokursfestlegung (Rz 2010 f.), i. die Festlegung der Teampur-Preise (Rz 2043
f.) und . die Festlegung des Inhalts der Stammdaten, des Katal ogsortiments, der Online-
Produktkatal oge ,,teamonline” sowie der Papier-Produktkataloge und des Katal ogsor-
timents der Teampurhandler (Rz 2078 f.) auf Beschliissen der V erbandsorgane beruhten.
Diese Beschllisse waren geméass Statuten, wie aufgezeigt (Rz 140 f.), fur alle Mitglieder
verbindlich und deren Missachtung konnte zu einer Sanktion oder gar dem
Verbandsausschluss fulhren. In Ubereinstimmung mit der aufge- filhrten Rechtsprechung



(v.a. SVIT-Honorarrichtlinien) und Doktrin (Rz 2255) stellen die Be- schlisse somit
rechtlich erzwingbare V ereinbarungen zwischen den Verbandsmitgliedern und dem
Verband als Mittéter im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG dar. 2270. In Bezug auf die
Wettbewerbsbeei nflussungen durch Sanitas Troesch und den SGV SB bzw. seine Mitglieder
gilt Folgendes: a. Die Koordinierung der Bruttopreisniveau- und Rabattniveausenkung fr
das Jahr 1997 (Rz 8221.), b. die Koordinierung des Bruttopreis- und Rabattniveaus fir das
Jahr 1998 (Rz 841), c. die Koordinierung des Bruttopreis- und Rabattniveaus fur das Jahr
1999 (Rz 865f.), dieim Jahr 2000 nachwirkte (Rz 878),
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d. die Koordinierung des Bruttopreis- und Rabattniveaus flr das Jahr 2001, die gemein-
same Erarbeitung von Rabattgruppen, inkl. die gemeinsame Schaffung der Rabatt- gruppe
Wellnessim Jahr 2001 und die selektive Bruttopreis- und Rabattherabsetzung im Bereich
Wellness im Umfang von 15 % (Rz 935 ff.), e. die Koordinierung der Bruttopreissenkung
2003 sowie die gemeinsame Festlegung des Eurowechselkurses (Rz 1036 ff.), f. die
gemeinsame Koordinierung der Bruttopreissenkung und Rabattsenkung im Jahr 2004/2005
(Rz 1140 ff., Rz 1159, Rz 1183) und g. die Weiterentwicklung und Integration der
Rabattgruppen in die Install ateursoftware (Rz 1211 f.) stellen Vereinbarungen im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG dar, zumal sie auf Treffen der Parteien beruhten, welche darauf
ausgerichtet waren, ein bestimmtes Preis- und Rabattniveau zu er- reichen. Sowohl die
SGV SB-Mitglieder, teils vertreten durch den SGV SB, als auch Sanitas Troesch brachten
ihre Standpunkte beziiglich der Bruttopreis- und Rabattsetzung zum Aus- druck und
handelten in der Folge entsprechend ihren Ausserungen. Dadurch kommt ihr
Ubereinstimmender gegenseitiger Wille zum Ausdruck, ihre Preise zu koordinieren, den Ra
battwettbewerb einzuschrénken und die Eurowechselkurse zu koordinieren. Es kann dahin-
gestellt bleiben, ob die Willenstibereinkunft, sich dem Verhalten der Konkurrenz
anzupassen, rechtlich verbindlich oder unverbindlich ist. Fest steht, dass es sich dabel um
Vereinbarun- genim Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG handelt. 2271. Der in den Jahren
2005-2009 stattfindende Austausch Uber erwartete Teuerungen und die Marktverhatnisse
(Rz 1234) sowie das nachgewiesene Preis-Monitoring (Rz 1719) kdn- nen nicht losgel 6st
von den darauf folgenden Ereignisse zwischen der Ankiindigung der Bruttoprei ssenkung
durch Sanitas Troesch im September 2009 und der schliesslich auf Ja- nuar 2012
durchgefiihrten Bruttopreissenkung betrachtet werden. Es handelte sich vielmehr um
Vorbereitungs- bzw. Unterstiitzungshandlungen. Es kann daher vorliegend dahingestel It
bleiben, ob sie fir sich getrennt betrachtet Abreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
darstellen. 2272. Was die Bruttopreissenkung fir das Jahr 2012 betrifft, ist erwiesen, dass
Sanitas Tro- esch, Richner und Gétaz (CRH) sowie Sabag und Innosan sich mit Bezug auf
die Brutto- preisanderung koordiniert haben. Es ist erwiesen, dass Sanitas Troesch, CRH
(Gétaz, Rich- ner), Sabag und Innosan miteinander diskutierten und wettbewerbsrel evante
Informationen Uber die bevorstehende Bruttopreis- und Rabattniveausenkung ausgetauscht
haben (vgl. Rz 1721 ff.). Der Grund des I nformationsaustausches lag darin, dass sich der
dreistufige Ab- satzkanal vor dem Wettbewerb alternativer Absatzkanéle schiitzen und den
Wettbewerb in- nerhalb des dreistufigen Absatzkanals einschranken wollte, um
Marktanteils- bzw. Umsatz- verluste zu verhindern (Rz 1744 ff.). Ferner steht fest, dass sich
Sanitas Troesch, CRH (Gétaz, Richner), Sabag und Innosan auf dem Markt tatséchlich
gleichformig verhalten ha- ben (Rz 1747 ff.). Schliesslich steht fest, dass der
Informationsaustausch kausal fur das gleichformige Marktverhalten von Sanitas Troesch,



CRH (Gétaz, Richner), Sabag und Inno- san war (Rz 1751 ff.). 2273. Wie bereits
ausgefuhrt, ist dadurch bewiesen, dass sich Sanitas Troesch, CRH, Sabag und Innosan nicht
eigensténdig und unabhangig am Markt verhielten. Die Kontakte zwischen den
Unternehmen im Rahmen der Kooperation Sanitéar Schweiz sowie die davon unabhéngi-
gen Kontaktaufnahmen stehen geméss Rechtsprechung einem unabhéngigen Wettbewerbs-
verhalten entgegen. Alleine aus dem dusseren Ablauf folgt ihr Bindungswille. Zudem
konnten sie damit rechnen, dass sich die Konkurrenz nach ihr richten wirde. CRH richtete
ihre Preise auf die bewiesene Weise an den Preisen von Sanitas Troesch aus und handelte
nicht mehr selbstandig, sondern in der Gewissheit, wie ihre Konkurrenten handeln wirden.
Dasselbe gilt fur Sabag.
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2274. Somit ist das zweite Tatbestandsmerkmal von Art. 4 Abs. 1 KG fur diein Rz 2270
ge- schilderten Sachverhalte ebenfalls erfillt. Die in Rz 2269 aufgefihrten
Verhaltensweisen sind zwingende V ereinbarungen, die in Rz 2270 geschilderten
Geschehnisse sind Vereinba- rungen und schliesslich stellen diein Rz 2272 1.
zusammengefassten Sachverhalte abge- stimmte Verhatensweisen im Sinne des
Kartellgesetzes dar. Da die Verbandsbeschltisse vorliegend als Vereinbarung zwischen den
einzelnen Mitgliedern aufzufassen sind und diese allesamt auf derselben Marktstufe
agieren, liegt eine horizontale Vereinbarung vor. Die SGV SB-Mitglieder und Sanitas
Troesch sind auf der gleichen Marktstufe tétig, weshalb auch diese Vereinbarungen und
abgestimmten Verhaltensweisen horizontaler Natur sind. 2275. Die Spielregeln zum Schutz
des dreistufigen Absatzweges im Kanton Wallis (Rz 1807 ff.) wurden schriftlich in
Protokollen festgehalten. Die Sitzungsteilnehmer setzten eigens eine
Marktordnungskommission zu ihrer Uberpriifung ein. Es handelt sich also um Vereinbarun-
genim Sinne des Art. 4 Abs. 1 KG zwischen Bringhen, Burgener, Gétaz und Sanitas Tro-
esch elnerseits sowie den Sanitérinstallateuren andererseits. Das Sekretariat verzichtete aus
Opportunitatsgrinden darauf, ein Verfahren gegen die Sanitarinstallateure zu eréffnen, wes-
halb es sich eriibrigt die diesbeziiglichen Sachverhaltselemente rechtlich zu wirdigen.
C.4.2.2 Bezwecken oder bewirken einer Wettbewerbsbeschrankung 2276. Schliesslich ist
zu prifen, ob die getroffenen Vereinbarungen und abgestimmten Ver- haltensweisen eine
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG ,, bezwecken oder bewirken.”
Aufgrund der Verwendung des Wortes ,,oder” im Gesetzestext wird deutlich, dass eine
Vereinbarung zwischen Unternehmen derselben Marktstufe bereits dann als Abre- deim
Sinnevon Art. 4 Abs. 1 KG qualifiziert werden kann, wenn alternativ ein wettbewerbs-
beschrankender Zweck oder eine ebensolche Wirkung feststeht. Die Botschaft zu einem
Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkungen von 1994 enthélt kei-
ne Angaben zu den beiden Begriffen ,, bezwecken* und ,, bewirken*, welche dem Recht der
europaischen Union entlehnt wurden.1625 Art. 101 Abs. 1 AEUV spricht namlich ebenfalls
von Vereinbarungen, welche eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfal schung
»bezwecken oder bewirken.” Auch bei der Auslegung dieser beiden Begriffe kann die
europaische Praxis berticksichtigt werden.1626 2277. Das Tatbestandsmerkmal des
Bewirkensist erfillt, sobald eine Vereinbarung oder eine abgestimmte V erhaltensweise den
relevanten Markt tatsachlich beeinflusst, wobei die Wir- kung noch nicht eingetreten sein
muss, es gentigt, wenn die Wettbewerbsbeschrénkung mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit eintreten wird.1627 2278. Sowohl in der européischen1628 als auch in
der schweizerischen1629 Praxis und Lehreist das Tatbestandsmerkmal des Bezweckens



objektiv zu verstehen. Mit anderen Worten

1625 SCHMIDHAUSER (Fn 1570), in Homburger et al., Art. 4 N 25f. 1626
SHK-KOCHLI/REICH (Fn 1570), Art. 4 N 22 f., SCHMIDHAUSER (Fn 1570), in
Homburger et al., Art. 4 N 26 ff.; PPERRE-ALAIN KILLIAS, in: Commentaire Romand,
Droit de la Concurrence, Tercier/Bovet (Hrsg.), 2002, Art. 4 N 38 f.; BORER (Fn 1570),
Art. 4 N 5. 1627 CR Concurrencee AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 1569), Art. 41 N
83; KOCHLI/REICH (Fn 1570), Art. 4 N 25; SCHMIDHAUSER (Fn 1570), in Homburger
etal., Art. 4 N 30; RPW 2010/1, 71, Rz 87, Gaba. 1628 Vgl. statt vieler VOLKER
EMMERICH, in: Immenga/M estmécker Hrsg., Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 4. Aufl. 2007,
Art. 81 Abs. 1 EGV, Rz 227; HANNO WOLLMANN/MICHAEL SCHEDL, in:
Hirsch/Montag/Sacker (Hrsg.), Européi- sches und Deutsches Wettbewerbsrecht
(Kartellrecht), Bd. 1, 2007, Art. 81 EG, Rz 91 f.; Mitteilung der Kommission, Leitlinien zur
Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrages tber die Arbeitsweise der Europai- schen
Union auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit ABI. 2011 C 11/1 ff., Rz 24
(im Folgen- den: Leitlinien Uber horizontale Zusammenarbeit). 1629 STOFFEL (Fn 1566),
63; SCHMIDHAUSER (Fn 1570), in Homburger et al., Art. 4 N 28; SHK-KOCHLI/REICH
(Fn 1570), Art. 4 N 24; CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 1569), Art.
41 N 81; RPW 2011/4, 584, Rz 389, ASCOPA; RPW 2010/1, 71, Rz 87, Gaba.
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muss die Abrede objektiv geeignet sein, eine Wettbewerbsbeschrankung
herbeizufiihren.1630 Bei der Beurteilung dieser Eignung geht es a'so um die feststellbare
Tendenz der Vereinba- rung.1631 Die Eignung ist zu bejahen, wenn sie das Potenzia zur
Entfaltung einer wettbe- werbsbeschrankenden Wirkung aufweist.1632 Somit ist das
Tatbestandselement des Bezwe- ckens selbst dann erfillt, wenn die Vereinbarung vage ist
und verschiedene Interpretationen — die einen gesetzeskonform, die anderen KG-widrig —
zul8sst. 1633 2279. Das objektive Verstandnis des Begriffs ,, bezwecken® fihrt auch dazu,
dass die subjek- tiven Vorstellungen der Parteien irrelevant sind bel der Beurteilung, ob das
Tatbestands- merkmal des Bezweckens erfiillt ist.1634 Esist also nicht einmal erforderlich,
dass die Partei- en sich einer alfalligen Kartellrechtswidrigkeit bewusst waren oder diese
gar wollten.1635 Schliesslich kommt es zur Erfillung des Tatbestandes von Art. 4 Abs. 1
KG nicht darauf an, ob der Zweck tatsachlich erreicht wird.1636 2280. Mit Bezug auf die
SGV SB-internen Vereinbarungen (Rz 2269), gilt Folgendes: a. Mit der gemeinsamen
Stammdatenverwaltung gingen bis 2007 gemeinsame Brutto- preise einher (Rz 1839). b.
Durch die Vereinbarung gemeinsamer Bruttopreise fur das Jahr 2006 wirkte sich die
Preisniveau- und Rabattfestlegung zusammen mit Sanitas Troesch flr das Jahr 2004/2005
auf das Jahr 2006 aus (Rz 1864 ff.). Vereinbarungen tber das Preiselement Bruttopreis
haben das Potenzial eine wett- bewerbsbeschrénkende Wirkung zu entfalten. Die objektive
Eignung zur Wettbe- werbsbeschrénkung gentigt, um das Tatbestand des Bezweckens im
Sinnevon Art. 4 Abs. 1 KG zu erfillen. c. Zusammen mit der Bruttoprei sfestlegung im Jahr
2007 legten die SGV SB-Mitglieder auch die Margen fest (Rz 1886). Damit vereinbarten die
Teilnehmer gemeinsam ein Preiselement, das objektiv geeignet war, den Wettbewerb zu
beschranken. Die Ver- einbarung bezweckte damit geméss Art. 4 Abs. 1 KG, den
Wettbewerb zu beschran- ken. d. Der Entscheid, Sanitérprodukte Rabattgruppen zuzuteilen
(Rz 1906) fuhrte dazu, dass gewisse Rabatte in einer Bandbreite vergeben wurden. Daraus
ist ersichtlich, dass diese Vereinbarung objektiv geeignet war, den Preiswettbewerb zu
beschran- ken. Das Tatbestandselement des Bezweckens von Art. 4 Abs. 1 KG ist somit



erfllt. e. Der Entscheid, nicht vom Bruttopreis- auf das Nettopreissystem umzusteigen (Rz
1933 1.) fuhrte dazu, dass die SGV SB-Mitglieder allesamt das gleiche Bruttopreis- und
Rabattniveau fihrten. Ein unterschiedliches Preissystem hétte es den SGV SB- Mitgliedern
erlaubt, Sanitérinstallateur-freundliche oder Kunden-freundliche Brutto- bzw. Nettopreise
zu setzen. Die unterschiedlichen Preissysteme waren geeignet ge-

1630 BUNTE (Fn 1572), Art. 81 N 120; SHK-KOCHLI/REICH (Fn 1570), Art. 4 N 24;
SCHMIDHAUSER (Fn 1570), in Homburger et al., Art. 4 N 28; STOFFEL (Fn 1566), 63;
RPW 2011/4, 584, Rz 389, ASCOPA.. 1631 SCHMIDHAUSER (Fn 1570), in Homburger
etal., Art. 4 N 28; RPW 2011/4, 584, Rz 389, ASCOPA. 1632 WISH/BAILEY (Fn 1572),
118; EuGH C-8/08 T-Mobile Netherlands BV, Slg. 2009 1-04529 Rz 31, vgl. auch BORER
(Fn 1570), Art. 4 N 5; RPW 2011/4, 584, Rz 389, ASCOPA. 1633 CR
Concurrence-KILLIAS (Fn 1626), Art. 4 N 40; RPW 2011/4, 584, Rz 389, ASCOPA. 1634
WISH/BAILEY (Fn 1572), 119; EuGH C-551/03 P Genera Motors BV, Slg. 2006 1-03173
Rz 77 und die dort angegebene Rechtsprechung; CR
Concurrencee:AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 1569), Art. 41 N 81; SHK-
KOCHLI/REICH (Fn 1570), Art. 4 N 24; SCHMIDHAUSER (Fn 1570), in Homburger et
al., Art. 4 N 28; STOFFEL (Fn 1566), 63; RPW 2011/4, 584, Rz 389, ASCOPA; RPW
2010/1, 71, Rz 87, Gaba. 1635 STOFFEL (Fn 1566), 63; SCHMIDHAUSER (Fn 1570), in
Homburger et al., Art. 4 N 28; SHK-KOCHLI/REICH (Fn 1570), Art. 4 N 24. 1636
SHK-KOCHLI/REICH (zit. Fn 1570), Art. 4 N 24; SCHMIDHAUSER (Fn 1570), in
Homburger et a., Art. 4 N 28.

22-00055/C00.2101.111.7.135680 545

wesen, den Wettbewerb zu verstérken. Die Vereinbarung, ein einheitliches Preissys- tem zu
fUhren, war objektiv geeignet den Wettbewerb zwischen den Unternehmen einzuschranken.
Das Tatbestandselement des Bezweckens von Art. 4 Abs. 1 KG ist erflllt. f. Die
verbandsinternen Anpassungen der Basisrichtpreise (Rz 1957 f.), fuhrte dazu, dassdiein
den Stammdaten hinterlegten Bruttopreise aller SGV SB-Mitglieder zum selben Zeitpunkt
und im selben Umfang unterjahrig angepasst wurden. Die Vereinba- rung dieser
automatischen Anpassung eines Preiselements ist objektiv geeignet, den Preiswettbewerb
zu beschranken. Die Vereinbarung bezweckte somit geméss Art. 4 Abs. 1 KG, den
Wettbewerb zu beschranken. g. Die Transport- und Einbaukosten (Rz 1979 f.) sind ein
Preiselement, dasin jeder Rechnung eines Sanitargrosshandlers berticksichtigt wird. Eine
Vereinbarung Uber dieses Preiselement ist daher objektiv geeignet den Wettbewerb zu
beschranken. Das Tatbestandsel ement des Bezweckens geméass Art. 4 Abs. 1 KG ist erfillt.
h. Bel Produkten die in Euro eingekauft wurden, bedeutete die gemeinsame Eurokurs-
festlegung (Rz 2010 f.) die Vereinbarung eines Preiselementes. Die Vereinbarung dieses
Preiselementes ist objektiv geeignet, den Wettbewerb zu beeinflussen. Das
Tatbestandselement des Bezweckens von Art. 4 Abs. 1 KG ist somit erfillt. i. Die
Festlegung der Teampur-Preise (Rz 2043 f.) fuhrte dazu, dass die Bruttopreise von
Burgener, Kappeler und Sanidusch identisch waren. Zudem fuhrten diese immer die
hochsten Bruttopreise. Vereinbarungen Uber das Preiselement Bruttopreis haben das
Potenzial eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung zu entfalten. Die objektive Eignung zur
Wettbewerbsbeschrénkung gentigt, um das Tatbestand des Bezwe- ckensim Sinne von Art.
4 Abs. 1 KG zu erfillen. j. Die Festlegung des Inhalts der Stammdaten, des
Katalogsortiments, der Online- Produktkatal oge ,,teamonline” sowie der
Papier-Produktkatal oge und des Katal ogsor- timents der Teampurhandler (Rz 2078 1.),



fUhrte dazu, dass die Produkteauswahl bei den Sanitérgrosshandlern einheitlich war. Die
Einschrankung der Produktauswahl ist geeignet den Wettbewerb zu beschranken. Die
Vereinbarung bezweckte daher im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG den Wettbewerb
einzuschranken. 2281. Betreffend die Vereinbarungen zwischen Sanitas Troesch und dem
SGV SB bzw. sei- nen Mitgliedern (Rz 2270) gilt Folgendes: Die Vereinbarungen das
Bruttopreis- und Rabatt- niveau a. fur das Jahr 1997 (Rz 822 1.), b. fur das Jahr 1998 (Rz
841), c. fur das Jahr 1999 (Rz 865f.), d. fur das Jahr 2001 (Rz 935 ff.), e. selektiv fur das
Jahr 2003 (Rz 1036 ff.) und f. fUr das Jahr 2004/2005 (Rz 1140 ff., Rz 1159, Rz 1183) zu
senken, betreffen allesamt die Preiselemente der Bruttopreise und der Rabatte. Vereinba-
rungen, welche die Bruttopreise und die Rabatte betreffen, haben das Potenzial eine wett-
bewerbsbeschrénkende Wirkung zu entfalten. Mit anderen Worten sind sie objektiv
geeignet, den Wettbewerb zu beschranken. Das Tatbestandselement des Bezweckensim
Sinnevon Art. 4 Abs. 1 KG ist somit fir alle diese Vereinbarungen erfiillt. 2282. Die
Vereinbarungen
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a. gemeinsam Rabattgruppen zu erarbeiten, inkl. die Rabattgruppe Wellnessim Jahr 2001
zu schaffen (Rz 935 ff.) und b. die Weiterentwicklung und Integration der Rabattgruppen in
die Installateursoftware (Rz 1211 f.) hatte die Einteilung von Produkten in Rabattgruppen
mit unterschiedlichen Rabattspannbrei - ten zur Folge. Das Rabattniveau je nach
Rabattgruppe war aso unterschiedlich. Diese Ver- einbarungen waren folglich objektiv
geeignet, den Preiswettbewerb zwischen Sanitas Tro- esch und den SGV SB-Mitgliedern
einzuschranken. Die Vereinbarungen bezweckten den Wettbewerb gemass Art. 4 Abs. 1
KG zu beschranken. 2283. Die Vereinbarung Uber c. die einheitlichen Eurowechselkurse
und die Einbaukosten (Rz 1036 ff.), hatten Preiselemente zum Gegenstand, welche objektiv
geeignet waren, den Wettbewerb zu beeinflussen. Die objektive Eignung zur
Wettbewerbsbeschrénkung gentigt, um das Tatbe- stand des Bezweckensim Sinne von Art.
4 Abs. 1 KG zu erfillen. 2284. Im Jahr 2012 haben Sanitas Troesch, Richner und Gétaz
(CRH) sowie Sabag und In- nosan gleichzeitig das Bruttopreis- und das Rabattniveau
aufeinander abgestimmt (Rz 2272 .). Abgestimmte V erhaltensweisen, die Bruttopreise und
Rabatte betreffen, haben das Po- tenzia eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung zu
entfalten. Mit anderen Worten sind sie objektiv geeignet den Wettbewerb zu beschranken
und erfiillen daher das Tatbestandsele- ment des Bezweckens im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG. i 2285. Diein Rz 2275 aufgefihrten Spielregeln im Kanton Wallis zielten darauf ab,
den drei- stufigen Absatzweg gegen andere Konkurrenten zu schiitzen. Konkret sollte
sichergestellt werden, dass die von der Vereinbarung betroffenen Sanitérinstallateure und
Sanitérgross- handler nur voneinander Produkte beziehen und Privatkunden Einzel produkte
und Ersatztei- le nur zu Bruttopreisen verkaufen. Die Sanitargrosshandler vereinbarten
somit unter sich den Endverkaufspreis gegentber Privatkunden, womit die objektive
Eignung zur Wettbewerbs- beschrénkung auf der Hand liegt. Die Vereinbarung tber die
Zuteilung von Bezugsquellen ist ebenfalls objektiv geeignet, den Wettbewerb zwischen
verschiedenen Anbietern und Ver- triebskanélen zu beschrénken, zumal die
Vereinbarungspartner darauf verzichten ihre Pro- dukte Uber alternative Kandle zu
beziehen. C.4.2.3 Fazit 2286. Insgesamt steht somit fest, dass sémtliche hier aufgefihrten
Vereinbarungen und ab- gestimmten Verhaltensweisen objektiv geeignet waren, den
Wettbewerb einzuschrénken. Sie erfillen damit auch das Tatbestandsmerkmal des
»Bezweckens‘ gemass Art. 4 Abs. 1 KG. Ferner ist erwiesen, dass auch tatsachlich eine



Wirkung auf dem Markt eingetretenist (vgl. Rz 1641 ff.), womit auch dasin Art. 4 Abs. 1
KG aufgefihrte Tatbestandsmerkmal des,,Bewirkens* erfillt ist. Insgesamt sind die
genannten V ereinbarungen und abgestimmten V erhaltenswei sen Wettbewerbsabreden im
Sinnevon Art. 4 Abs. 1 KG. In der Folge wird da- her gepriift, ob die Voraussetzungen von
Art. 5 Abs. 1 und Abs. 3 KG erflllt sind. C.4.3 Anwendung von Art. 5 Abs. 3lit. aund b
KG sowie Art. 5 Abs. 1 KG C.4.3.1 Einleitung 2287. Art. 5 Abs. 1 KG verbietet Abreden,
die den Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen erheblich
beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaft-
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lichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs fuhren. 2288. Art. 5 Abs. 3 KG stellt die gesetzliche Vermutung auf, dass der
wirksame Wettbewerb bei Abreden beseitigt wird, sofern siei) zwischen Unternehmen
getroffen werden, die tat- sachlich oder der Moglichkeit nach miteinander im Wettbewerb
stehen und sich ii) auf die di- rekte oder indirekte Festsetzung von Preisen (lit. @), die
Einschrankung von Produktions-, Bezugs- oder Liefermengen (lit. b) oder die Aufteilung
von Mérkten nach Gebieten und Ge- schéftspartnern (lit. c) beziehen. 2289. Zum Punkt i)
wurde bereits dargel egt, dass sdmtliche SGV SB-Mitglieder sowie Sanitas Troesch auf
derselben Marktstufe agieren und tatséchlich miteinander im Wettbewerb ste- hen. Die
Abreden fallen daher aus diesem Blickwinkel unter den Anwendungsbereich von Art. 5
Abs. 3 KG. 2290. Bezuglich Punkt ii) gilt Folgendes: Sowohl diein Rz 2269 &-i
geschilderten Abreden in- nerhalb des SGV SB als auch diein Rz 2270 a-f sowie Rz 2272
dargestellten Abreden zwi- schen dem SGV SB bzw. seinen Mitgliedern und Sanitas
Troesch beinhalten Preise bzw. Preisbestandteile. Die in Rz 2275 aufgefihrte Abrede
zwischen Bringhen und Gétaz, fir Er- satzteile und Einzelteile nur Bruttopreise zu
berechnen, betrifft den Endverkaufspreis. Esist daher zu prifen, ob diese Abreden den
Tatbestand von Art. 5 Abs. 3 lit. aKG —die direkte oder indirekte Festlegung von Preisen —
erfillen. 2291. Mit Bezug auf die gemeinsame Stammdatenverwaltung des SGV SB und die
Festle- gung des Sortiments der Teampur-Grossisten durch die SGV SB-Mitglieder (Rz
2269 aund j) sowie mit Bezug auf die Abrede zwischen Bringhen und Gétaz, nur mit den
an den Spielre- geln beteiligten Installateuren zu handeln (Rz 2275), ist ferner zu prufen, ob
hierbei Abreden Uber die Aufteilung von Méarkten nach Gebieten oder Geschaftspartnern
gemass Art. 5 Abs. 3 lit. c KG oder allenfalls eine Abrede im Sinnevon Art. 5 Abs. 1 KG
vorliegen. C.4.3.2 Die Anwendung von Art. 5 Abs. 3lit. aKG und Art. 5 Abs. 1 KG
Gesetzesmaterialien und Lehre 2292. Zur Frage, ob ein Sachverhalt as,, direkte oder
indirekte Festsetzung von Preisen* ge- mass Art. 5 Abs. 3 lit. aKG qualifiziert werden
kann, halt die Botschaft zum Kartellgesetz von 1995 folgendes fest: ,, FUr die Unterstellung
unter diesen Vermutungstatbestand ist die Wirkung der Preisfestset- zung entscheidend. Mit
welchen Mitteln diese erreicht wird, ist ohne Belang. Der Vermu- tungstatbestand bezieht
sich auf jede Art des Festsetzens von Preiselementen oder Preis- komponenten. Er erfasst
ferner direkte oder indirekte Preisfixierungen. Er gilt beispielsweise nicht nur fir Abreden
Uber Rabatte, sondern auch fur Vereinbarungen tiber Kriterien zur Anwendung von
Rabatten, soweit diese zu einer Preisfestsetzung fuhren. Die gleichen Grundsétze gelten
auch fur Abreden Uber Kalkulationsvorschriften, soweit damit letztlich die Wirkung der
Preisfestsetzung beziiglich einzelner Preiselemente erreicht wird.” 1637[Hervor- hebung
durch die Verfasser der vorliegenden Verfligung] 2293. Wie aus der Botschaft erkennbar
ist, gewichtet der Gesetzgeber die Wirkung einer Preisfestsetzung al's entscheidendes



Merkmal der Preisabrede und nicht die Mittel, welche zu dieser Wirkung fuhren. Die
direkte oder indirekte Fixierung jeglicher Preiselemente oder Preiskomponenten, wie etwa
von Rabatten oder Kriterien zur Anwendung von Rabatten, fallt unter den Tatbestand von
Art. 5 Abs. 3lit. aKG, soweit sie zu einer Preisfestsetzung fuhren.

1637 Botschaft zu einem Bundesgesetz tiber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrénkungen vom 23. Novem- ber 1994, BBI. 1995 | 567.
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Dasselbe gilt auch fur Kalkulationsvorschriften.1638 Preisabreden kénnen folglich den
gesam- ten Preis eines Produktes oder einer Dienstleistung betreffen oder blosse Teile
davon.1639 2294. In der Regel muss der vereinbarte Preisbestandteil einen wesentlichen
Teil des End- verkaufspreises ausmachen, damit eine entsprechende preisharmonisierende
Wirkung ein- treten kann.1640 Allerdings gilt dies nicht ausnahmslos, denn auch durch die
kumulative Fixie- rung verschiedener, fir sich genommen anscheinend geringerer
Preisbestandteile kann eine wettbewerbsschédliche Wirkung auf dem Markt eintreten.
Zudem kann erst im Kontext der konkreten Marktverhaltnisse bestimmt werden, ob ein
Preisbestandteil wesentlich ist.1641 2295. Damit eine Abrede als Preisabrede gilt, kann sie
beschaffungsseitig den Einkaufspreis betreffen oder absatzseitig den Verkaufspreis und
zwar auf alen Vertriebsstufen. Die Qualifi- kation al's Preisabrede hangt also nicht davon
ab, ob Herstellerpreise, Grossistenpreise oder Preise von Einzelhandlern betroffen
sind.1642 2296. Eine sogenannte direkte Preisfixierung liegt dann vor, wenn die Parteien
direkt den Endverkaufspreis bzw. Teile davon vereinbaren. Direkte Preisfestsetzungen
umfassen also auch das Setzen von Minimal- oder Maximal preisen.1643 So fallt auch das
Erstellen einer ge- meinsamen Preisliste oder von ,,Basispreisen® unter den Tatbestand von
Art. 5 Abs. 3lit. aKG, selbst wenn die beteiligten Unternehmen in der Ausgestaltung ihrer
Zahlungsbedingun- gen und der Rabattpolitik frei bleiben.1644 2297. Wird die Hohe des
Preises durch das Aufstellen von Kriterien und Bedingungen — aso indirekt — beeinflusst,
liegt eine indirekte Preisfestlegung vor. Als Beispiele sind etwa die Festlegung von
Preisnachl&ssen, Rabatte, Preisrelationen zwischen verschiedenen Produk- ten,
Teuerungszuschlége, Skonti und Verrechnungs- oder Provisionsmodelle zu nennen.1645
Ferner ist die Festlegung der Preiskalkulation oder eines bestimmten Preiszuschlags als
indi- rekte Preisabrede zu qualifizieren.1646 Kalkulationshilfen sind dann indirekte
Preisabreden, wenn sie den Beteiligten pauschal e Betrége oder pauschale Prozentsétze fur
Gemeinkos- tenzuschl8ge, andere K ostenzuschl&ge zur Bestimmung der Selbstkosten oder
ihnen Mar- gen, Rabatte, andere Preisbestandteile oder Endpreise vorgeben.1647 2298. In
der Lehre wird auch die Festlegung von Preisstrategien grundsétzlich as Preisabre- deim
Sinnevon Art. 5 Abs. 3 lit. aKG aufgefasst. 1648 Die Frage sei jedoch im Einzelfall zu

1638 FRANZ HOFFET, in: Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz,
Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.), 1997, Art. 5N 115, 122; RPW 2012/3,
642, Rz 257, Komponenten fur Heiz-, Kuhl- und Sanitéranla- gen. 1639 JUHANI
KOSTKA, Harte Kartelle, 2010, 443 Rz 1298; ROLF DAHLER/PATRICK
KRAUSKOPF/MARIO STREBEL, Auf- bau und Nutzung von Marktposition, in:
Handbiicher fir Rechtsanwélte, Schweizerisches und Europai sches Wettbewerbsrecht,
Geiser/Krauskopf/Munch (Hrsg.), 2005, 273 Rn 8.14. 1640 CR
Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 1569), Art. 5N 398; PATRICK L.
KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in: Kartellgesetz, Basler Kommentar,
Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 5 N 383; RPW 2005/1, 240, Rz 15, Klimarappen. 1641



KOSTKA (Fn 1639), 452 Rz 1325; vgl. in diesem Sinne RPW 2013/2, 194 f., Rz 261, Rz
267, Rz 272, Abrede im Speditionsbereich. 1642 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn
1640), Art. 5N 377 f.; KOSTKA (Fn 1639), 452 f., Rz 1327 ff.; RPW 2004/3, 739 f., Rz 41
ff., Markt fir Schlachtschweine — Teil B; RPW 2012/3, 642, Rz 257, Komponenten fir
Heiz-, Kihl- und Sanitéranlagen; RPW 2000/3, 339 f., Rz 34 ff., Vertrieb von
Arzneimitteln/Sanphar. 1643 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640), Art. 5N
402 ff.; CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 1569), Art. 5 N 396. 1644
HOFFET, in: Homburger et a. (Fn 1638), Art. 5N 117. 1645 BSK
KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640), Art. 5N 409 ff. 1646 CR Concurrence,
AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 1569), Art. 5N 397. 1647 RPW 1998/2, 351 ff.,
Bekanntmachung betreffend die V oraussetzungen fir die kartellgesetzliche Zulassig- keit
von Abreden Uber die Verwendung von Kalkulationshilfen; BSK
KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640), Art. 5N 399. 1648 KOTSKA (Fn 1639), 459 f.
Rz 1353 ff.; CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 1569), Art. 5N 402.
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beurteilen. Bei der Beurteilung der Frage, ob eine Preisstrategie eine Preisabrede ist, kommt
gemass AMSTUTZ/CARRON/REINERT dem Konkretisierungsgrad der Strategie eine
entschei- dende Rolle zu. Es geniige nicht, eine dermassen vage Strategie festzulegen, die es
den be- teiligten Unternehmen nicht erlauben wiirde einen konkreten Preis festzulegen, wie
z.B. die Abrede ,,den Preis nachdriicklich® mit den Handelspartner zu verhandeln
(,négocier ferme- ment les prix*).1649 2299. Die folgende Ubersicht iiber die einschlégige
Schweizer und EU-Rechtsprechung zeigt, dass die Einordnung der vorliegenden
Sachverhalte unter den Tatbestand von Art. 5 Abs. 3 lit. aKG gesetzes- und praxiskonform
ist. Praxis der Schwelzer Wettbewerbsbehdrden 2300. In der Praxis der
Wettbewerbsbehorden1650 wurde eine Vielzahl von Sachverhalten un- ter Art. 5 Abs. 3 lit.
aKG subsumiert. Vorliegend sind nur digjenigen aufgeftihrt, die fir den vorliegenden Fall
von Bedeutung sind: i. In der Verfligung in Sachen Speditionsbereich beurteilte die WEKO
die Koordinierung verschiedener Luftfrachtspediteuren, ihre Kunden mit verschiedenen
Gebihren zu belasten, als Gesamtabrede Uber Preise im Sinnevon Art. 5 Abs. 3lit. a
KG.1651 ii. Die WEKO hielt im Entscheid Komponenten fir Heiz-, Kiihl- und
Sanitéranlagen fest, die Abrede zwischen Wettbewerbern tiber den Zeitpunkt und die
prozentuale Hohe von Bruttoprei serhéhungen stelle eine Preisabrede im Sinne von Art. 5
Abs. 3lit. aKG dar.1652 Die gegenseitig kommunizierten Preiserh6hungen wichen
voneinander im Umfang von 1.5 % bis 2 % ab.1653 iii. Im Fall Markt fir Schlachtschweine
qualifizierte die WEK O wdchentlich organisierte Schweineborsen und Telefonkonferenzen,
an denen kiinftige Tendenzprei se und marktkonforme Preise zwischen Schweinehandlern
diskutiert und anschliessend in der landwirtschaftlichen Presse und im Internet publiziert
wurden, als Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 lit. aKG.1654 Die WEK O erachtete die
Preisdifferenz von 2 % bis 3 % des Verkaufspreises der Schlachtschweinehandler als
einheitliches Preisni- veau.1655 iv. Die urspringlich von einem Verband herausgegebenen
Preisempfehlungen fir Fahr- stunden, die offiziell nicht mehr galten, aber von den
Mitgliedern des Verbands wei- terhin befolgt wurden und zu deren Einhaltung der
Verbandsprasident aufrief, qualifi- zierte die WEK O im Fall Fahrschule Graubuinden al's
horizontale Preisabrede im Sin- ne von Art. 5 Abs. 3 lit. aKG.1656 Die Preise fur
Autofahrstunden und obligatorischen V erkehrskundeunterricht bewegten sich bei 68 %
bzw. 69 % der Fahrlehrer innerhalb einer Spannbreite von +/-5 %, was die WEKO als nahe



genug beieinander liegend erachtete, um eine Preisabrede anzunehmen.1657

1649 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 1569), Art. 5 N 402. 1650
Vgl. fur eine umfassende Darstellung bis 2009: BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn
1640), Art. 5N 413 f. 1651 RPW 2013/2, 155, Rz 76 ff.; 195, Rz 272, Abredeim
Speditionsbereich. 1652 RPW 2012/3, 642, Rz 257 ff., Komponenten fir Heiz-, Kuhl- und
Sanitéranlagen. Die WEK O entschied gleich im ahnlich gelagerten, noch nicht
rechtskraftigen Fall RPW 2010/4, 755 f., Rz 347, Baubeschl&ge fir Fenster und
Fenstertiiren. 1653 Vgl. RPW 2012/3, 627, Tabelle 3; 635, Tabelle 4, Komponenten fur
Heiz-, Kihl- und Sanitdranlagen. 1654 RPW 2004/3, 739 f., Rz 41 ff., Markt fur
Schlachtschweine — Tell B. 1655 RPW 2004/3, 736, Rz 35, Markt fur Schlachtschweine —
Teil B. 1656 RPW 2003/2, 283 f., Rz 49 f., Fahrschule Graubiinden. 1657 RPW 2003/2,
288 1., Rz 70 ff., Fahrschule Graubiinden.
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v. In den Vorabklérungen Interprofession du Gruyere und Interprofession Emmentaler ging
das Sekretariat davon, dass die Vereinbarung im Rahmen eines Berufsverbands Uber einen
Referenzpreis eine Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 lit. a KG dar- stellen kénne,
wenn sich ein Grossteil der Verbandsmitglieder ihre Preise innerhalb einer Preisspanne von
+6.4 % bis-8.2 % festlegten.1658 vi. Die WEK O qualifizierte die Konvention zwischen
einem Uhrenlieferantenverband und dem Verband der Goldschmiede und
Uhrenfachgeschéften, sich an eine Bruttomarge zwischen 45 %50 % (MWSt von 7.6 %
enthalten) zu halten, als Festlegung identi- scher Margen und als Preisabrede.1659 vii.
Auch die Vereinbarung, dass die Hersteller und Importeure von der Grossi stenmarge nur
mittels Rabatten im Umfang von +/- 2 % vom Fachhandel spreis abweichen dur- fen, stellt
gemass WEKO eine Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG dar.1660 viii. Die WEKO
erachtete die Tariflisten zweier Berufsverbénde, welche die Ansétze und Zuschlage fir
Dienstleistungen der Verbandsmitgliedern und Abonnementspreise re- gelt, als Preisabrede
im Sinnevon Art. 5 Abs. 3lit. aKG, dadie Verbandsmitglieder sich weitgehend an die
Tarifvorgaben hielten. An diesem Resultat &nderte geméss WEK O auch der Umstand
nichts, dass die Verbandsmitglieder gelegentlich durch- schnittlich etwa zu 10 % von den

V orgaben abwichen.1661 EU-Praxis 2301. Gemaéss der EU-Kommission bzw. den
EU-Gerichte liegen in einer Vielzahl von Kons- tellationen Preisabreden im Sinne von Art.
101 Abs. 1 lit. aAEUV vor. Die anschliessenden Entscheide sind im vorliegenden
Zusammenhang von Bedeutung:1662 i. Im Urteil Aloys F. Dornbracht GmbH & Co. KG
bestétigte das européische Gericht die Ansicht der Kommission, dass erstens die jahrliche
Koordinierung von Preiserhthun- gen und weiterer Prei sgestaltungsel emente durch
Hersteller von Badezimmerausstat- tungen im Rahmen regelméssiger Treffen nationaler
Verbande, zweitens die Festset- zung oder Koordinierung der Preise bei besonderen
Anl&ssen, wie dem Anstieg der Rohstoffkosten, der Einfihrung des Euro oder der
Einflhrung einer Strassenmaut, sowie drittens die Offenlegung und der Austausch sensibler
Geschéaftsinformationen insgesamt verbotene Preisabreden im Sinne von Art. 101 Abs. 1
AEUV darstellten. Ferner bestétigte das Gericht, dass die jahrliche Festsetzung von
Preidlisten fir Ba- dezimmerausstattungen der Hersteller Preisabreden darstellen.1663 ii.
Gemass Praxis der EU-Kommission stellte die von Methyglukamin-Herstellern aus-
gehandelte Erhdhung von Listenpreisen fur das kommende Jahr um einen gewissen

1658 RPW 2002/1, 68 ff., Rz 22 f., Interprofession du Gruyere; RPW 2002/3, 429, Rz 17,
Interprofession Emmen- taler. 1659 RPW 2001/3, 516, Rz 23c; 521, Rz 36,



SUMRA/Distribution de montres. 1660 RPW 2000/3, 358, Rz 90; 379f., Rz 141 ff.,
Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar. 1661 RPW 1998/3, 387 ff., Rz 38 ff., Service- und
Reparaturleitungen an Ol-/Gasbrennern und Kompaktwarme- zentralen. 1662 Fiir eine
ausfuhrliche Darstellung der EU-Rechtsprechung vgl. BUNTE (Fn 1572), Art. 81 Rz 101
ff.; DANIEL ZIMMER, in: Wettbewerbsrecht, EG/Teil 1, Kommentar zum Européi schen
Kartellrecht, Immen- ga/Mestmécker (Hrsg.), 2007, Art. 81 Abs. 1 EGV Rz 306 ff.;
WOLLMANN/SCHEDL (Fn 1628), Art. 81 EG Rz 112 ff. 1663 Urteil des EuG vom 16.
September 2013 T-386/10 Aloys F. Dornbracht GmbH & Co. KG Rz 2, 100 ff., noch nicht
inder amtl. Slg.; vgl. ferner Zusammenfassung des KOMME, ABI. C 348/12, Rz 4 f.
Badezimmeraus- stattungen.
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Prozentsatz, so dass die Abredepartner ein bestimmtes Preisniveau erreichten, eine
Preisabrede dar.1664 iii. Im Entscheid Industriegase und medizinische Gase hielt die
EU-Kommission fest, die Vereinbarungen tiber den Prozentsatz und den Betrag von
PreiserhGhungen zu ei- nem bestimmten Zeitpunkt sowie die Festlegung von
Mindestpreisen auf Flaschen- gasen stellte eine Preisabrede im Sinne von Art. 101 Abs. 1
lit. aAEUV (damals Art. 81 Abs. 1 lit. aEGV) dar.1665 iv. Im Urteil HlS1666 hielt der
EuGH den Tatbestand von Art. 101 Abs. 1 lit. a AEUV fur erfillt, als verschiedene
Hersteller Preisinitiativen bzw. ,, Preisschiibe” oder ,, Preisof- fensiven* starteten, denen die
anderen Hersteller folgten, um das Preisniveau auf e- ne bestimmte Hohe anzuheben.1667
v. Im Urtell Thyssen Stahl AG beurteilte das Gericht die von einem Unternehmen ge-
geniiber den Konkurrenten angekiindigte Preiserhdhung verbunden mit der Aufforde- rung,
dieser Erh6hung zu folgen, im Wissen darum, dass die Konkurrenten nachfol- gen wirden,
und die Ankiindigung eines Unternehmens, die Preise zu erhthen, nachdem es von
Konkurrenten dazu aufgefordert worden war, al's Preisabreden.1668 vi. Gemass
Kommission stellten die von PV C-Herstellern geplanten gemeinsamen Preisinitiativen und
vereinbarten Zielpreise ab einem vereinbarten Zeitpunkt Preisab- reden dar, mit welchen
die Risiken einer einseitig versuchten Preiserhbhung ausge- schaltet werden sollten.1669
vii. Der EUGH qualifizierte im Fall Imperial Chemical Industries die abgestimmten Erho-
hungen von Farbstoffpreisen durch mehrere Farbstoffhersteller in verschiedenen EU-
Mitgliedstaaten im gleichen oder &nlichen Umfang und zum selben Zeitpunkt oder in
geringem zeitlichem Abstand als Preisabrede.1670 Anwendung auf den vorliegenden Fall
2302. In Ubereinstimmung mit den oben genannten Ausfiihrungen steht fest, dass die fol-
genden verbandsinternen Vereinbarungen Preisabreden im Sinnevon Art. 5 Abs. 3lit. aKG
darstellen: i. Die verbandsweite Entscheidung gemeinsame Bruttopreise bis 2007 (Rz 1839,
Rz 1865 ff.) zu fUhren, stellt eine Vereinbarung tiber einen gemeinsamen Basispreis bzw.
einen erheblichen Preisbestandteil dar. Denn wie bewiesen, hangen von der Hohe der
Bruttopreise, die Hohe der Rabatte und die Hohe der Nettopreise ab, wel- che der
Sanitérinstallateur bezahlt (Rz 337 ff., Rz 730 ff.). Zumal der Vermutungstat- bestand von
Art. 5 Abs. 3lit. aKG gemass KG-Botschaft und Bundesgericht jede Art des Festsetzens
von Preiselementen oder Preiskomponenten erfasst (vgl. auch Zitat

1664 KOMM, ABI. 2004 L 38/18, Rz 84 ff., 182 ff., Methylglukamin; vgl. zum Preisniveau
auch etwa das Urteil des EuG T-224/00 Archer Daniels Midland et al./Kommission, Slg.
2003 [1- 2597 Rz 120 und die dort angegebe- ne Rechtsprechung. Die dagegen erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde wurde abgewiesen, vgl. EUGH C- 397/03 P Archer Daniels
Midland et al./Kommission, Slg. 2006 1-4429. 1665 KOMM, ABI. 2003 L 84/1, Rz 101,



354 ff., Industriegase und medizinische Gase; bestétigt durch EuG T- 303/02 Westfalen
Gasser Nederland BV, Slg. 2006 11-04567. 1666 EUGH C-199/92 Hils, SIg. 1999 1-04287.
1667 KOMM, ABI. 1996 L 203/9 Rz 24 f., Rz 86 ff. Polypropylen; EuGH C-199/92 Hills,
Slg. 1999 1-04287, Rz 20. 1668 EuG T-141/04 Thyssen Stahl AG, Slg. 1999 11-00347 Rz.
234 ff., Rz 248 ff., Rz 299 f. 1669 KOMM, ABI. 1994 L 239, Rz 7, 35, PVC; vgl. auch EuG
T-141/89 Tréfileurope Sales, Slg. 1995 |1 797 Rz 28, 79 ff. 1670 EUGH 48-69, Imperial
Chemical Industries Ltd. SIg. 1972, 00619 ff., vgl. insbes. Rz 52/56 ff.

22-00055/C00.2101.111.7.135680 552

der Botschaft Rz 2292)1671, sind auch Bruttopreise a's Preisabreden zu qualifizieren. Auch
die bereits zitierte Literatur und rechtskréftige Praxis der WEK O qualifiziert Ab- reden, die
beschaffungsseitig den Einkaufspreis betreffen oder absatzseitig den Ver- kaufspreis auf
alen Vertriebsstufen als Preisabrede. Die Qualifikation als Preisabrede héangt also nicht
davon ab, ob Herstellerpreise, Grossistenpreise oder Preise von Ein- zelhéndlern betroffen
sind.1672ii. Der Entscheid, Sanitarprodukte Rabattgruppen zuzuteilen (Rz 1906), hatte
zweierlel zur Folge. Erstens gewahrte ein Sanitargrosshandler in einer Rechnung fir alle
Pro- dukte, die einer bestimmten Rabattgruppe zugehorten, einen einheitlichen Rabatt.
Zweitens umfasste eine Rabattgruppe eine gewisse Rabattbandbreite (Rz 424 ff.). Damit
trafen die SGV SB-Mitglieder Vereinbarungen tber Kriterien zur Anwendung von Rabatten,
was gemass KG-Botschaft unter den Tatbestand des Art. 5 Abs. 3 lit. aKG zu subsumieren
ist (vgl. auch Zitat der Botschaft Rz 2292).1673 iii. Die Bruttopreisfestlegung und
Margenfestlegung fur das Jahr 2007 (Rz 1886) hatte einen direkten Einfluss auf die
Verkaufspreise gegenuiber den Installateuren. Es sei auf das bereits Gesagte verwiesen:
Zumal der Vermutungstatbestand von Art. 5 Abs. 3 lit. a KG geméss K G-Botschaft und
Bundesgericht jede Art des Festsetzens von Preiselementen oder Preiskomponenten erfasst
(vgl. auch Zitat der Botschaft Rz 2292)1674, sind auch Bruttopreise a's Preisabreden zu
qualifizieren. Auch die bereits zitierte Literatur und rechtskréftige Praxis der WEKO
qualifiziert Abreden, die be- schaffungsseitig den Einkaufspreis betreffen oder absatzseitig
den Verkaufspreis auf allen Vertriebsstufen al's Preisabrede. Die Qualifikation als
Preisabrede hangt also nicht davon ab, ob Herstellerpreise, Grossistenpreise oder Preise von
Einzelhandlern betroffen sind.1675 Diese Ausfuhrungen gelten afortiori fir
Margenfestlegungen, wel- che die WEK O rechtskréftig als Preisabreden im Sinne von Art.
5 Abs. 3lit. aKG qualifizierte.1676 iv. Der Entscheid, nicht vom Bruttopreis- auf das
Nettopreissystem umzusteigen (Rz 1933 f.), stellt eine Abrede Uber die Preisstrategie dar.
Denn indem sich die SGV SB- Mitglieder darauf einigten, ihre Produkte nicht mit
Nettopreisen anzuschreiben, stell- ten sie klar, dass sie beim alten System der
Rabattgruppen verbleiben wollten, wel- ches sie zusammen mit Sanitas Troesch erarbeitet
hatten. Ein individuell unter- schiedliches Preissystem hétte es den SGV SB-Mitgliedern
erlaubt, Sanitérinstalla- teur-freundliche oder Kunden-freundliche Brutto- bzw. Nettopreise
zu setzen. Die un- terschiedlichen Preissysteme wéren geeignet gewesen, den Wettbewerb
zu verstar- ken. Die Vereinbarung, ein einheitliches Preissystem zu fihren, verunmaglichte
einen Wettbewerb der Preissysteme (bzw. zwischen Nettopreisen und Bruttopreisen) inner-
halb des Verbandes. Ferner wurden dadurch indirekt die Kriterien zur Anwendung von
Rabatten, was geméass K G-Botschaft unter den Tatbestand des Art. 5 Abs. 3 lit. aKG zu
subsumieren ist, vereinbart. Insgesamt vereinbarten die Verbandsmitglieder

1671 Botschaft zu einem Bundesgesetz tiber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrénkungen vom 23. Novem- ber 1994, BBI. 1995 | 567; BGE 12911 18,



31E. 6.5.5. 1672 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640), Art. 5N 377 f.;
KOSTKA (Fn 1639), 452 f., Rz 1327 ff.; RPW 2004/3, 739 f., Rz 41 ff., Markt fir
Schlachtschweine — Tell B; RPW 2012/3, 642, Rz 257, Komponenten fur Heiz-, Kihl- und
Sanitéranlagen; RPW 2000/3, 339 f., Rz 34 ff., Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar. 1673
Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
vom 23. Novem- ber 1994, BBI. 1995 | 567; BGE 129 11 18, 31 E. 6.5.5. 1674 Botschaft zu
einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 23.
Novem- ber 1994, BBI. 1995 | 567; BGE 129 Il 18, 31 E. 6.5.5. 1675 BSK
KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640), Art. 5N 377 f.; KOSTKA (Fn 1639), 452 f.,
Rz 1327 ff.; RPW 2004/3, 739 f., Rz 41 ff., Markt fur Schlachtschweine — Teil B; RPW
2012/3, 642, Rz 257, Komponenten fur Heiz-, Kihl- und Sanitéranlagen; RPW 2000/3, 339
f., Rz 34 ff., Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar. 1676 RPW 2001/3, 516, Rz 23c; 521, Rz
36, SUMRA/Distribution de montres.
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also wesentliche Preisbestandteile. Die Vereinbarung stellt daher eine Preisabrede im Sinne
von Art. 5 Abs. 3lit. aKG dar. v. Die Abrede die verbandsinternen Basisrichtpreise (Rz
1957 f.) unterjdhrigen Herstel- lerpreisinderungen anzupassen, stellt ebenfalls eine
Preisabrede im Sinnevon Art. 5 Abs. 3 lit. aKG dar. Denn einerseits stimmte auf diese
Weise der Zeitpunkt der Brut- topreiserhdhung oder -senkung der verschiedenen

SGV SB-Mitglieder tiberein und andererseits der Umfang der unterjahrigen Preisanpassung.
Die Vereinbarung dieser automatischen Anpassung eines Preiselements stellt eine
Preisabrede im Sinnevon Art. 5 Abs. 3lit. aKG dar.1677 vi. Bis 2012 |legten die

SGV SB-Mitglieder zudem die Transport- und Einbaukosten (Rz 1979 f.) fest, was einen
Preisaufschlag bzw. —bestandteil betrifft, der in jeder Rech- nung eines
Sanitérgrosshandlers berticksichtigt wird. Eine Vereinbarung Uber dieses Preiselement ist
daher eine Preisabrede geméss Art. 5 Abs. 3 lit. aKG vor. vii. Auch die einheitliche
Eurokursfestlegung (Rz 2010 f.) durch die SGV SB-Mitglieder fur von auslandischen
Herstellern in Euro verrechneten Produkten beschlégt einen fes- ten Preisbestandteil. Die
Vereinbarung dieses Preiselementes erfullt daher den Tat- bestand von Art. 5 Abs. 3it. a
KG. viii. Schliesslich bedeutete die Festlegung der Teampur-Preise (Rz 2043 f.) der soge-
nannten Teampurhandler, dass die SGV SB-Mitglieder einen erheblichen Preisbe- standteil
vereinbarten. Die Festlegung fuhrte dazu, dass die Bruttopreise von Burge- ner, Kappeler
und Sanidusch identisch waren. Zudem fuhrten sie dadurch immer die héchsten
Bruttopreise im Markt fur Sanitérgrosshandel. Beim Bruttopreis handelt es sich um einen
Preisbestandteil, weshalb die Abrede Uber die Teampur-Preise eine Preisabrede im Sinne
von Art. 5 Abs. 3 lit. aKGist. 2303. In Ubereinstimmung mit den vorangehenden
Feststellungen steht ferner fest, dass die folgenden V ereinbarungen zwischen dem SGV SB
bzw. seinen Mitgliedern und Sanitas Tro- esch Preisabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 lit.
aKG darstellen: i. Die Vereinbarungen zwischen Sanitas Troesch und dem SGV SB bzw.
seinen Mitglie- dern (Rz 2270) gilt Folgendes: Die Vereinbarungen das Bruttopreis- und
Rabattni- veau a. fur das Jahr 1997 (Rz 822 1.), b. fur das Jahr 1998, inkl. Margen (Rz 841),
c. fur das Jahr 1999 (Rz 865 f.; dieim Jahr 2000 nachwirkte [Rz 878]), d. fur das Jahr 2001
(Rz 935 ff.), e. selektiv fur das Jahr 2003 (Rz 1036 ff.) und f. fir das Jahr 2004/2005 (Rz
1140 ff., Rz 1159, Rz 1183) zu senken, betreffen allesamt die Preiselemente der
Bruttopreise und der Rabatte. Es sei erneut erwahnt, dass die Hohe der Rabatte und die
Hohe der Nettopreise, welche der Sanitérinstallateur bezahlt (Rz 337 ff., Rz 730 ff.), von



den Bruttopreisen abhéngt. So ging die Senkung der Bruttopreise immer mit einer
entsprechende Senkung der Rabatte einher (Rz 454) wurden durch die Vorgabe des
Bruttopreisniveaus auch das Rabattniveau mitbestimmt. Zumal der Vermutungstatbestand
von Art. 5 Abs. 3lit. a

1677 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640), Art. 5N 412, wonach das
Festelegen von Teuerungszuschldgen indirekte Preisfestesetzungen im Sinne von Art. 5
Abs. 3lit. aKG sind.
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KG gemass KG-Botschaft und Bundesgericht jede Art des Festsetzens von Preisele- menten
oder Preiskomponenten erfasst (vgl. auch Zitat der Botschaft Rz 2292)1678, sind auch
Bruttopreise als Preisabreden zu qualifizieren. Die Qualifikation als Preis- abrede hangt
nicht davon ab, ob Herstellerpreise, Grossistenpreise oder Preise von Einzelhéndlern von
der Abrede betroffen sind.1679 Die Vereinbarung tber die Brutto- preise enthielt zugleich
eineimplizite Vereinbarung Uber die Kriterien zur Anwendung von Rabatten. Sowohl die
Abrede Uber die Bruttopreise als auch Uber die gleichzeiti- ge entsprechende Senkung der
Rabatte sind geméss K G-Botschaft unter den Tatbe- stand des Art. 5 Abs. 3lit. aKG zu
subsumieren (vgl. auch Zitat der Botschaft Rz 2292), da sie Abreden Uber Preiselementen
oder Preiskomponenten bzw. tUber Krite- rien zur Anwendung von Rabatten darstellen.1680
ii. Die Vereinbarungen g. gemeinsam Rabattgruppen zu erarbeiten, inkl. die Rabattgruppe
Wellness im Jahr 2001 zu schaffen (Rz 935 ff.) und h. die Weiterentwicklung und
Integration der Rabattgruppen in die Installateur- software (Rz 1211 f.) hatte die Einteilung
von Produkten in Rabattgruppen mit unterschiedlichen Rabatt- bandbreiten zur Folge und
stellte sicher, dass diese Rabattgruppen in der Zusam- menarbeit mit den Installateuren
tatséchlich angewendet wurden. Pro Rabattgruppe erteilten die einzelnen
Sanitérgrosshandler innerhalb derselben Rechnung einen ein- heitlichen Rabatt (vgl. zu den
Rabattgruppen Rz 424 ff.). Die Rabatte der einzelnen Sanitargrosshandler konnten
innerhalb dieser Bandbreiten variieren und die vom SGV SB angegebenen Hochstrabatte
konnten Uberschritten werden. Nichtsdestotrotz war die Rabattbandbreite je nach
Rabattgruppe unterschiedlich. Also z.B. bei CRH lag das Rabattniveau fur die Rabattgruppe
»Sanitarartikel” [...] % hoher alsfir die Rabattgruppe Wellness (vgl. Rz 402, zu den
Rabattbandbreiten insgesamt Rz 395 ff.). Nach Abzug der Rabatte vom Bruttopreis bestand
also ein vereinbarter Netto- preiskorridor fir eine bestimmte Gruppe von Produkten, was
eine Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 lit. aKG ist.1681 Gleichzeitig vereinbarten die
Abredeteilneh- mer Kriterien zur Anwendung von Rabatten, was gemass Botschaft den
Tatbestand von Art. 5 Abs. 3 lit. aKG ebenfalls erfiillt.1682 iii. Die Vereinbarung Uber i.
die einheitlichen Eurowechselkurse und die Einbaukosten (Rz 1036 ff.), hatte Preiselemente
zum Gegenstand. Durch die Vereinbarung des Eurokurses wurde ein Preisbestandteil
festgelegt. Die Kosten des Einbaus stellen je nachdem, ob der Betrag im

1678 Botschaft zu einem Bundesgesetz tiber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrénkungen vom 23. Novem- ber 1994, BBI. 1995 | 567; BGE 12911 18,
31E. 6.5.5. 1679 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640), Art. 5N 3771,
KOSTKA (Fn 1639), 452 f., Rz 1327 ff.; RPW 2004/3, 739 f., Rz 41 ff., Markt fur
Schlachtschweine — Tell B; RPW 2012/3, 642, Rz 257, Komponenten fur Heiz-, Kihl- und
Sanitéranlagen; RPW 2000/3, 339 f., Rz 34 ff., Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar. 1680
Botschaft zu einem Bundesgesetz tber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
vom 23. Novem- ber 1994, BBI. 1995 | 567; BGE 129 1] 18, 31 E. 6.5.5. 1681 KOTSKA



(Fn 1639), 458 ff. Rz 1348 ff., Rz 1353 ff.; vgl. auch CR Concurrence,
AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 1569), Art. 5N 395, 401 f.; die erwahnte Literatur
qualifiziert grundsétzlich Preiskorridore bzw. Rahmenprei- se (,, prix-cadres*) und
Preisstrategien fur bestimmte Produkte ebenfalls als Abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 it.
aKG qualifizieren. BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640), Art. 5N 408, 410
KRAUSKOPF/SCHALLER sprechen von Preisspannen, Toleranzgrenzen,

Handel sspannen, Preisnachlasse und Rabatte, welche unter Art. 5 Abs. 3lit. aKG zu
subsumieren sind. 1682 Botschaft zu einem Bundesgesetz Uiber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrénkungen vom 23. Novem- ber 1994, BBI. 1995 | 567.
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Gesamtpreis oder getrennt ausgewiesen wird, die Vereinbarung eines Preisbestandteils oder
eines Endpreises fur eine Dienstleistung dar. Eine solche Vereinbarung erfuillt den Tatbe-
stand von Art. 5 Abs. 3 lit. aKG. 2304. Im Jahr 2012 haben Sanitas Troesch, Richner und
Gétaz (CRH) sowie Sabag und In- nosan gleichzeitig das Bruttopreis- und das Rabattniveau
aufeinander abgestimmt (Rz 2272 f.). 2305. Mit Bezug auf die Bruttopreis- und
Rabattniveausenkung im Jahr 2012 ist bewiesen, dass Sanitas Troesch, CRH (Gétaz,
Richner), Sabag und Innosan unter Beteiligung des SGV SB miteinander diskutierten und
wettbewerbsrelevante Informationen Uber die bevor- stehende Bruttopreis- und
Rabattniveausenkung ausgetauscht haben. Das vollstdndige Be- weisergebnis zu den
Kontaktaufnahmen und dem Informationsaustausch ist unter Rz 1721 ff. ausfuhrlich
dargelegt, es soll hier nicht erneut aufgeftihrt werden. Zur Erinnerung sei zu-
sammenfassend auf gewisse Aspekte des Bewel sergebnisses hingewiesen: Sanitas Troesch
kiindigte dem SGV SB eine Bruttopreissenkung im Umfang von 20 % an, diskutierte die
Sen- kung in der Kooperation Sanitéar Schweiz mit dem SGV SB Gétaz, Richner und Sabag.
Ferner versicherte Sanitas Troesch die Senkung , klar und friihzeitig“ zu kommunizieren.
Durch den Informationsaustausch (vgl. dazu ausfuhrlich Rz 1744 ff.) und die dadurch
erreichte gleich- zeitige Bruttoprei ssenkung wollten sich Sanitas Troesch, CRH (Gétaz,
Richner), Sabag und Innosan, als Vertreter des dreistufigen Absatzkanals vor dem
Wettbewerb alternativer Ab- satzkanale, welche Nettopreise flhrten, schiitzen. Zudem
wollten sie den Wettbewerb inner- halb des dreistufigen Absatzkanal s einschrénken, um
Marktanteils- bzw. Umsatzverluste zu verhindern. Ferner steht fest, dass sich Sanitas
Troesch, CRH (Gétaz, Richner), Sabag und Innosan auf dem Markt tatséchlich
gleichformig verhalten haben (Rz 1747 ff.), indem sie ihre Bruttopreise zeitgleich und im
gleichen oder dhnlichen Umfang senkten und parallel dazu die Rabatte im entsprechenden
Umfang senkten. Schliesslich steht fest, dass der Informations- austausch kausal fur das
gleichférmige Marktverhalten von Sanitas Troesch, CRH (Gétaz, Richner), Sabag und
Innosan war (Rz 1751 ff.). Wie bereits dargelegt, stellt dieses Verhaten eine abgestimmte
Verhatensweise zwischen Sanitas Troesch, CRH (Gétaz, Richner), Sabag und Innosan
unter Beteiligung des SGV SB dar. Alle diese Unternehmen senkten ihre Brutto- preise und
damit einhergehend ihre Rabatte in gleichem oder dhnlichem Ausmass. Es sel im Hinblick
auf die Subsumierung dieses abgestimmten Verhatens unter Art. 5 Abs. 3 lit. aKG auf die
soeben gemachten Ausfuhrungen in Rz 2303 i verwiesen. Demnach steht fest, dass die
Abstimmung einer Bruttopreissenkung fir sich genommen eine Preisabrede darstellt.
Zugleich ist die damit einhergehende abgestimmte Senkung der Rabatte eine Preisabrede.
Zusammen oder getrennt stellen beide V erhaltenswei sen Preisabreden im Sinne von Art. 5
Abs. 3lit. aKG dar. 1683 2306. Esist bewiesen, dass Sanitas Troesch, Gétaz, Bringhen und



Burgener zwischen 1999 bis 2002 folgende V ereinbarungen getroffen haben (Rz 1773 ff.
bzw. Rz 1809): i. Kleinlieferungen von Sanitas Troesch, Gétaz, Bringhen und Burgener
sollten nur zu Bruttopreisen inkl. MWSt verkauft werden, ii. bei Bestellungen bis zu CHF
10°000.— sollten 1-10 % Rabatt auf die Teampreise ge- wahrt werden zuztglich der MW S,
iii. bei Bestellungen bis zu CHF 100° 000.— sollten 1-15 % Rabatt auf die Teampreise
gewahrt werden zuziiglich der MWS,

1683 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640), Art. 5N 377 f.; KOSTKA (Fn
1639), 452 f., Rz 1327 ff.; RPW 2004/3, 739 f., Rz 41 ff., Markt fur Schlachtschweine —
Teil B; RPW 2012/3, 642, Rz 257, Komponenten fir Heiz-, Kihl- und Sanitéranlagen;
RPW 2000/3, 339 f., Rz 34 ff., Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar. Bot- schaft zu einem
Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkungen vom 23. November
1994, BBI. 1995 | 567; BGE 12911 18, 31 E. 6.5.5; BGE 129 1] 18, 31 E. 6.5.5.
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iv. Installateure sollten fur von Privaten bezogene Produkte 5 % Rabatt auf den Netto-
verkaufspreis erhalten. 2307. Mit Bezug auf Punkt i haben die Parteien eine Vereinbarung
Uber einen Endverkaufs- preis getroffen. Eine solche Abrede fallt unter den Tatbestand von
Art. 5 Abs. 3lit. aKG.1684 Punkteii bisiv sind Vereinbarungen Uber Rabatte bzw. Uber
die Kriterien von Rabatten, was dazu fuhrt, dass nach Abzug der Rabatte der Nettopreisin
einem bestimmten Rahmen aus- fallt. Solche Abreden stellen in Ubereinstimmung mit
einem gewichtigen Teil der Literatur1685, der Botschaft1686 und der Rechtsprechung1687
Preisabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 lit. aKG dar. 2308. Die Vereinbarung von 2003
bis 2010 zwischen Gétaz, Bringhen und Suissetec, der Grosshandel solle Privaten Einzel-
und Ersatzteile nur zu Bruttopreisen verkaufen (Rz 1811), ist eine Abrede Uber
Endverkaufspreise. In Ubereinstimmung mit den soeben gemachten Er- |auterungen steht
fest, dass diese Abrede den Tatbestand von Art. 5 Abs. 3 lit. aKG erfillt. 2309. Schliesslich
ist bewiesen, dass Gétaz, Bringhen und die Suissetec zwischen 2003- 2010 die folgenden
»Spielregeln® vereinbarten (Rz 1811): i. Der Grosshandel verkauft ausschliesslich tber den
Installateur, ii. der Installateur kauft ausschliesslich Uber die Sanitér-Grossisten des
dreistufigen Ab- satzkanals ein, dies galt auch fir Badezimmermoébel und Armaturen, iii.
bei Anfragen von Privaten oder Generalunternehmern soll stets nach dem voraus-
sichtlichen Installateur gefragt werden und die Rabattierung durch den Installateur er-
folgen (Rz 1784 ff.). 2310. Die Spielregeln im Kanton Wallis zielten darauf ab, den
dreistufigen Absatzweg gegen andere Konkurrenten zu schiitzen. Konkret sollte
sichergestellt werden, dass die von der Vereinbarung betroffenen Sanitérinstallateure und
Sanitérgrosshandler nur voneinander Produkte beziehen und systemgemass der I nstallateur
Rabatte erteilte. Die Vereinbarung Uber die Zuteilung von Bezugsguellen ist geeignet, den
Wettbewerb zwischen verschiedenen Anbietern und Vertriebskandlen zu beschranken. Die
alternativen Anbieter sollten auf dem Markt ,, nicht Fuss fassen konnen® (vgl. Rz 1789). Auf
diese Weise entstand dem dreistufigen Absatzkanal keine Konkurrenz durch alternative
Absatzkanéle wie Baumérkte, welchen der Vertrieb von dreistufig vertriebenen Produkten
verwehrt blieb und die ihre Produkte zu Net- topreisen anboten. Die Vereinbarung schiitzte
den dreistufigen Absatzkanal somit letztlich vor zusétzlicher Preiskonkurrenz. Mit anderen
Worten entzogen sich die Vereinbarungsteil- nehmer funktionierendem Wettbewerb durch
die Vereinbarung und Einhaltung der Spielre- geln. Sie verzichteten auf die ihnen
verfassungsrechtlich eingeraumte Freiheit, sich auf dem Markt unabhangig von ihren
Konkurrenten zu verhalten. Es steht dadurch fest, dass die ver- einbarten ,, Spielregeln*



Abreden im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG darstellen.1688

1684 BGE 129111 18, 31 f. E. 6.5.5. 1685 KOTSKA (Fn 1639), 458 ff. Rz 1348 ff., Rz 1353
ff.; vgl. auch CR Concurrence, AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 1569), Art. 5N 395,
401 f.; die erwahnte Literatur qualifiziert grundsétzlich Preiskorridore bzw. Rahmenprei- se
(, prix-cadres‘) und Preisstrategien fur bestimmte Produkte ebenfalls als Abrede im Sinne
von Art. 5 Abs. 3lit. aKG qualifizieren. BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640),
Art. 5N 408, 410. KRAUSKOPF/SCHALLER sprechen von Preisspannen,
Toleranzgrenzen, Handel sspannen, Preisnachlasse und Rabatte, welche unter Art. 5 Abs. 3
lit. aKG zu subsumieren sind. 1686 Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 23. Novem- ber 1994, BBI. 1995 | 567. 1687
BGE 12911 18, 31 E. 6.5.5. 1688 CR Concurrence, AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn
1569), Art. 5N 110; BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640), Art. 5N 150;
PETER REINERT, in: Stampflis Handkommentar zum Kartellgesetz, Baker & McKenzie
(Hrsg.), 2007, Art. 5KG N 4.

22-00055/C00.2101.111.7.135680 557

C.4.3.3 Die Anwendung von Art. 5 Abs. 3 lit. b KG Gesetzesmaterialien und Lehre 2311.
Die Botschaft zum Kartellgesetz von 1995 versteht unter Abreden liber Bezugs- und
Liefermengen geméss Art. 5 Abs. 3 lit. b KG unter anderem: [...]die vorherige Festlegung
der jeweiligen Marktanteile der Kartellmitglieder und die Fest- legung von Mengenzielen in
gewissen Gebieten bezeichnet werden. Auch Gruppenboykotte erfillen den vorliegenden
Vermutungstatbestand, well sie einer Beschrankung auf die Men- ge Null gleichkommen.
In welcher Weise und fir welche Marktstufen die Mengen festgelegt werden, ist fur die
Anwendung der Vermutung ohne Bedeutung [...]1689 2312. Geméss einer Lehrmeinung
reduzieren Abreden geméss Art. 5 Abs. 3 lit. b KG kunst- lich das Angebot oder die
Nachfrage.1690 Mit anderen Worten beschl&gt die Mengenbe- schrankung den Bezug oder
den Absatz bestimmter Produktel691. Wie auch die Botschaft zahlt die Lehre den
Gruppenboykott, dessen Zweck es sai, einen oder mehrere betroffene Kunden oder
Lieferanten vom Eintritt in den Markt zu hindern, zu den Abreden Uber Bezugs- und
Liefermengen.1692 Der Gruppenboykott fuhrt, wie auch die Botschaft erwahnt, auf eine
vollstandige Unterdriickung der angebotenen Menge im Gebiet.1693 2313. In der Literatur
werden auch von den V erbandsmitgliedern befol gte Empfehlungen ei- nes Verbands tber
die hochstens abzusetzende Menge als Mengenabreden qualifiziert.1694 2314. Die
Vereinbarung der Sortimentskommission, gewisse Produkte nicht in die Stammda- ten und
damit nicht in die Teamkatal oge aufzunehmen, ist vor diesem Hintergrund als Men-
genabrede zu qualifizieren. Denn die Nichtaufnahmen basierten unter anderem darauf, dass
sich ein Lieferant nicht an den dreistufigen Absatzweg hielt (Rz 2055) oder dessen
Preispoli- tik nicht mit den Wiinschen Verbandsmitglieder tbereinstimmte (Rz 2055, 2059)
und kam daher einer Boykottmassnahme gleich. Wie die nachfolgenden Beispiele zeigen,
ist diese Qualifikation praxiskonform. Praxis der Schweizer Wettbewerbsbehorden 2315.
Fir das vorliegende Verfahren kénnen die folgenden Félle as Vergleich herangezogen
werden: i. In der Vorabkl&rung Reorganisation des Biomilchmarktes qualifizierte das
Sekretariat eine Vereinbarung al's Mengenabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 lit. b KG,
wonach Milch nur as Biomilch mit einem Knospe-Label von Bio Suisse gehandelt werden
durfte, wenn sie durch eine Milchhandel sorgani sation gehandelt wurde, die eine Be-
willigung von Bio Suisse eingeholt hatte. Bio Suisse entschied zudem, welche Milch nicht
Uber eine zugel assene Biomilchhandel sorgani sation verkauft werden durfte.1695



1689 Botschaft zu einem Bundesgesetz tiber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrénkungen vom 23. Novem- ber 1994, BBI. 1995 | 567 f. 1690 PHILIP
M. REICH, in: Stampflis Handkommentar zum Kartellgesetz, Baker & McKenzie (Hrsg.),
2007, Art. 5N 27. 1691 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640), Art. 5N 417;
HOFFET (Fn 1638), in: Homburger et al., Art. 5 KG N 122; KOSTKA (Fn 1639), 489 Rz
1451 1. 1692 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640), Art. 5N 423; vgl. auch
HOFFET (Fn 1644), in: Homburger et al., Art. 5N 122; KOSTKA (Fn 1639), 490 Rz 1453;
493, Rz 1462. 1693 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 1569), Art. 5N
454. 1694 KOSTKA (Fn 1639), 490 Rz 1454. 1695 RPW 2005/3, 458, Rz 2; 463, Rz 45f.,
Reorganisation des Biomilchmarktes.
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li. In der Untersuchung Markt fur Strassenbeldge qualifizierte die WEK O den folgenden
Sachverhalt als Mengenabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 lit. b KG:1696 Die ABM hatte
mit Siderit vereinbart, dass Siderit eine Mindestmenge aus der Produktion der ABM in der
Schweiz absetzte.1697 Die V ereinbarung bezweckte und bewirkte, dass der Bezug von
Strassenbel &gen nur noch beschrankt Uber andere Mischgutanlagen erfolgen konnte und
zudem nur zu geregelten Mengen, Preisen und Gebieten.1698 iii. In der V orabklarung
FTTH Freiburg stellte das Sekretariat fest, dass eine Vereinba- rung, der zufolge
Gebaudefasern von den Telekommunikationsmérkten ausgeschlos- sen werden, obwohl sie
zur Bereitstellung von Dateniibertragungsdienstlei stungen hétten verwendet werden
konnen, zu einer Einschrankung der angebotenen Menge an Glasfasern auf dem Markt fr
den Zugang zur physischen Netzwerkinfrastruktur fuhrte.1699 EU-Praxis 2316. Der dem
Art. 5 Abs. 3lit. b KG entsprechende Art. 101 Abs. 1 lit. b AEUV verbietet die
Einschrankung des Absatzes von Produkten. Fir den vorliegenden Fall haben die folgenden
Beispiele aus der Rechtsprechung Erkenntniswert: i. Im Fall Dansk Rm hrindustrie
bestétigte der EUGH einen Kommissionsentscheid, in dem diese u.a. den Beschluss von
sieben an einem Kartell beteiligten Unternehmen, die Kunden und Zulieferer eines nicht am
Kartell beteiligten Unternehmens zu boykot- tieren, a's verbotene Abrede im Sinne von Art.
101 Abs. 1 AEUV quadlifiziert hatte.1700 ii. In der Entscheidung Elektrotechnische und
mechanische K ohlenstoff- und Graphit- produkte beurteilte die Kommission die von den
Kartellmitgliedern ergriffenen Boy- kottmassnahmen im Lichte von Art. 101 Abs. 1 1it. b
AEUV. Die KartelImitglieder stell- ten Produkte aus Kohlenstoff her und verkauften
zugleich Kohlenstoffbldcke an sog. Zuschneider. Die Zuschneider verarbeiteten die
Kohlenstoffbldcke zu Fertigproduk- ten. Auf dies Weise waren die Zuschneider zugleich
Kunden und Konkurrenten der Kartellmitglieder. Im Bereich der Fertigprodukte aus
Kohlenstoff konkurrierten sie ihre Lieferanten. Um die Konkurrenz einzuddmmen,
beschlossen die Kartellmitglieder u.a., die Zuschneider mit gewissen Rohmaterialien nicht
mehr zu beliefern.1701 Anwendung der genannten Praxis auf den vorliegenden Fall 2317.
Wie bereits gesagt, kam die Vereinbarung der Sortimentskommission, gewisse Produk- te
nicht in die Stammdaten und nicht in die Teamkatal oge aufzunehmen (Rz 2078f.), einer
Boykottmassnahme gleich. Sie dauerte bis 2012 an. Diese Beschlisse der Sortimentskom-
mission als Verbandsorgan waren gemass Statuten (vgl. Rz 140f.), fur alle
Verbandsmitglie- der verbindlich. Deren Missachtung konnte zu einer Sanktion oder gar
dem Verbandsaus- schluss fiihren. In Ubereinstimmung mit der aufgefuhrten
Rechtsprechung (v.a. SVIT- Honorarrichtlinien) und Doktrin (Rz 2255) stellen die
BeschlUisse somit rechtlich erzwingbare V ereinbarungen zwischen samtlichen



SGV SB-V erbandsmitgliedern dar. Gewisse Aspekte

1696 RPW 200/4, 618, Rz 135, Markt fir Strassenbelége. 1697 RPW 200/4, 597, Rz 43,
Markt fir Strassenbel&ge. 1698 RPW 200/4, 608, Rz 88, Markt fir Strassenbel&ge. 1699
RPW 2012/2, 177, Rz 86i.V.m. 180, Rz 123, FTTH Freiburg. 1700 EuGH verb. Rs
C-189/02 et a. Dansk Rm hrindustrie, Slg. 2005, 1-5488, Rz 23, 29. 1701
Kommissionsentscheid vom 3. Dezember 2003 in der Sache C.38.359 Rz 154 ff. Rz 237 ff.,
278, Elektro- technische und mechanische Kohlenstoff- und Graphitprodukte, abrufbar
unter: http://ec.europa.eu/compe tition/antitrust/cases/dec_docs/38359/38359 35 1.pdf;
gekirzte Version in KOMME, ABI. 2004 L 125/45, Elektrotechnische und mechanische
Kohlenstoff- und Graphitprodukte; bestétigt durch EuG T-73/04 und EuGH C-554/08 P Le
Carbone-Lorraine, ABI. 2010 C 11/5.
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des vorliegend zu beurteilenden Sachverhalts decken sich mit den bereitsin der Praxis beur-
teilten Fallen: 2318. Ahnlich wie in der Vorabklarung Reorganisation des Biomilchmarktes
war es ein Ver- band, der dartiber entschied, ob ein gewisses Produkt in den Schweizer
Markt eintreten konnte. Wéahrend der SGV SB Uber die Aufnahme der Produkte in die
Stammdaten und damit in die Sortimente der Mitglieder beschloss, entschied Bio Suisse
Uber den Verkauf eines Produktes als Biomilchprodukt. Zwar deckte der SGVSB im
Unterschied zu Bio Suisse einzig 50 % des gesamten Marktes ab, dies éandert aber nichts am
Umstand, dass der SGV SB mit der Ablehnung der Aufnahme in das Sortiment der

SGV SB-Mitglieder, den Markteintritt der betroffenen Produkte bzw. Unternehmen wenn
nicht verunmoglichte, so doch zumindest stark erschwerte. Der Bezug des abgel ehnten
Produktes war einzig noch tber den Sani- téargrosshandler Sanitas Troesch méglich, dessen
Sortiment stark demjenigen der SGV SB- Mitglieder dhnelte. Darin liegt zugleich eine
Gemeinsamkeit mit dem Fall Markt fir Strassen- belége, wo die Vereinbarung der
Kartellanten den Bezug von Strassenbel&gen Uber aterna- tive Anbieter einschrénkte.
Schliesslich gleicht der vorliegend zu qualifizierende Sachverhalt dem FTTH-Fall.
Waéhrend im FTTH-Fall gewisse Gebaudefasern von den Telekommunikati- onsmérkten
ausgeschl ossen wurden, obwohl sie dazu geeignet gewesen wéren, hinderte die
Nichtaufnahme der Produkte in das SGV SB-Sortiment den Markteintritt, obwohl die
Produkte dazu geeignet gewesen wéren. 2319. Auch bestehen Parallelen zur genannten
européischen Praxis. Wahrend im Fall Dansk Rm hrindustrie ein Unternehmen boykottiert
wurde, das nicht am Kartell beteiligt war, boykot- tierten der SGV SB und seine Mitglieder
Produkte bzw. Unternehmen, welche sich nicht zum dreistufigen Vertrieb oder der
entsprechenden Preispolitik bekannten. In beiden Fallen richte- ten sich die Boykotte also
gegen Marktteilnehmer, welche das Kartell destabilisierten. Die Parallele des vorliegenden
Falles zum Kohlenstoff und Graphitprodukte-Fall besteht darin, dass sich die Boykottein
beiden Féllen gegen Marktteilnehmer richteten, welche zum einen Handel spartner und zum
anderen Wettbewerber waren. In ersterem Fall waren dies die Zu- schneider, in casu sind es
die Hersteller, welche unter Umgehung des dreistufigen Absatz- weges direkt an die
Sanitérinstallateure lieferten und somit zu Konkurrenten der Sani- téargrosshandler wurden,
welche ebenfalls die Sanitérinstallateure mit Sanitérprodukten be- dienten. In beiden Féllen
wurde dadurch der Wettbewerb eingeschrankt. 2320. Abschliessend steht somit fest, dass
die Qualifizierung des vorliegenden Sachverhalts als Mengenabrede im Sinne von Art. 5
Abs. 3lit. b KG sowohl mit der schweizerischen al's auch der européischen Praxis
Ubereinstimmt. Die Schweizerische Praxis stimmt zudem mit der auf der Doktrin



basierenden Qualifikation des Sachverhaltes als Mengenabrede Uberein. Die genannte
europaische Praxis ist diesbeziiglich weniger differenziert, zumal sie einfach auf das Verbot
desArt. 101 Abs. 1 AEUV hinweist, ohne abschliessend auf einen bestimm- ten Tatbestand
dieses Absatzes Bezug zu nehmen. C.4.4 Beeintrachtigung des wirksamen Wettbewerbs
C.4.4.1 Ablauf der Priifung der Wettbewerbsbeeintréachtigung 2321. 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 Gber die direkte oder indirekte Festsetzung
von Preisen, b. Abreden Uber die Einschrankung von Produktions-, Bezugs- oder
Liefermen- gen, c. Abreden Uber die Aufteilung von Méarkten nach Gebieten oder
Geschéftspart- nern.

22-00055/C00.2101.111.7.135680 560

2322. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs kann durch den Nach-
weis widerlegt werden, dass trotz der Wettbewerbsabrede zumindest wirksamer Restwett-
bewerb besteht. Um zu prifen, ob wirksamer Restwettbewerb besteht, untersuchen die
Wettbewerbsbehorden zum einen, wie wichtig die von der Abrede betroffenen Wettbe-
werbsparameter waren. Je unbedeutender der Wettbewerbsparameter war, desto geringer ist
die Auswirkung einer Abrede tiber diesen Parameter auf den Wettbewerb. Zum anderen
prufen die Wettbewerbsbehdrden, welche disziplinierenden Kréfte auf die Partner der
Abrede einwirkten. Je stérker diese disziplinierenden Krafte wirkten, desto geringer war
deren Aus- wirkung auf den Wettbewerb. 2323. Um zu entscheiden, ob die gesetzliche
Vermutung widerlegt ist, untersuchen die Wett- bewerbsbehdrden praxisgemass zwel Arten
von disziplinierenden Kraften. Erstens wird der Wettbewerbsdruck von nicht an der Abrede
beteiligten Unternehmen gepriift (Aussenwett- bewerb). Zweitens betrachten die
Wettbewerbsbehorden den allenfalls verbleibenden Wett- bewerb unter den Teilnehmern
der Abreden (Innenwettbewerb). 2324. Bel der Analyse des Aussenwettbewerbs tberprifen
die Wettbewerbsbehorden die disziplinierende Wirkung sowohl aktueller als auch
potentieller Konkurrenten.1702 Aktueller Wettbewerb geht von Unternehmen aus, welche
vergleichbare Produkte und Leistungen auf demselben Markt anbieten. Potentielle
Wettbewerber sind Unternehmen, die mittelfristig mit einem vergleichbaren Angebot in den
Markt eintreten kbnnen. 2325. Mit Bezug auf den Innenwettbewerb ist gemass
Bundesgericht zu priifen, ob die Abre- de in Wirklichkeit gar nicht befolgt wird oder ob
trotz Absprache beziiglich einzelner Wettbe- werbsparameter aufgrund anderer Faktoren
wirksamer Wettbewerb fortbesteht.1703 Beim In- nenwettbewerb wird demnach gepriift, in
welchem Ausmass sich die Partner der Abrede ef- fektiv an die Abrede hielten (quantitative
Komponente des Innenwettbewerbs). Ferner wird geprft, welche Wettbewerbsparameter
von der Abrede betroffen sind (qualitative Kompo- nente des Innenwettbewerbs). Sind
keine dominanten Wettbewerbsparameter von der Abre- de betroffen, besteht in der Regel
ein gewisser qualitativer Restwettbewerb. 2326. Kann die gesetzliche Vermutung der
Beseaitigung des wirksamen Wettbewerbs umges- tossen werden, ist zu prufen, ob eine
erhebliche Beeintrachtigung des wirksamen Wettbe- werbs vorliegt. Bis anhin beurteilte die
WEKO die Frage nach der erheblichen Beeintrachti- gung des Wettbewerbsim Sinne des
Kartellgesetzes sowohl nach qualitativen als auch nach quantitative Kriterien.1704 Als
qualitative Kriterien prift die WEKO praxisgemass die Bedeu- tung des von der Abrede
betroffenen Wettbewerbsparameters im betroffenen Markt1705 und das Ausmass des
Eingriffsin diesen Wettbewerbsparameter.1706 In quantitativer Hinsicht er- mittelt sie, wie



umfassend der relevante Markt von der Abrede beeintréchtigt wird. Mit ande- ren Worten
untersucht sie das,, Gewicht* der Abrede und der an der Abrede beteiligten Un- ternehmen
auf dem entsprechenden Markt haben, indem sie z.B. auf Anzahl, Marktanteile und
Umsétze abstellt.1707 Gemass Bundesgericht reicht es aus, dass die Abredeteilnehmer

1702 Vgl. beziiglich Aussenwettbewerb BGE 129 11 18, 35, E. 8.1. 1703 BGE 129 11 18, 37,
E. 8.1. 1704 RPW 2000/2, 177 Rz 50, Des tarifs conseillés de |'Association fribourgeoise
des écoles de circulation (AFEC) beziiglich horizontaler Abreden; ferner RPW 2009/2, 150
Rz 64, Sécateurs et cisailles; RPW 2010/1, 103 Rz 302, Gaba beziiglich vertikaler
Abreden,vgl. etwa RPW 2012/1, 109 Rz 189, Vertrieb von Tickets im Hallenstadion
Zurich. 1705 RPW 2015/2, 232 RZ 241, Tunnelreinigung; RPW 2015/2, 308 Rz 367,
Turprodukte; BSK-KG-KRAUSKOPF/ SCHALLER (Fn 1640), Art. 5KG N 187; ROLF
H. WEBER, in: Wettbewerbsrecht 11 Kommentar, O- esch/Weber/Zach (Hrsg.), 2011, Ziff.
6 VertBek N 1. 1706 In diesem Sinn etwa RPW 2005/1, 241 Rz 19, Klimarappen, bezogen
auf die Absprache beziiglich eines K ostenbestandteils, RPW 2015/2, 232 RZ 241,
Tunnelreinigung; RPW 2015/2, 308 Rz 367, Turprodukte. 1707 RPW 2015/2, 232 RZ 241,
Tunnelreinigung; RPW 2015/2, 308 f. Rz 367, Turprodukte; BSK KG-
KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640), Art. 5 KG N 230.
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zusammen einen nicht unerheblichen Marktanteil halten.1708 Geméss der bisherigen Praxis
fuhrt die Gesamtbetrachtung der qualitativen und quantitativen Kriterien zum Ergebnis,
dass der Wettbewerb erheblich beeintrachtig ist. Nicht erforderlich ist, dass der Wettbewerb
nach qualitativen Kriterien und nach quantitativen Kriterien jeweils a's erheblich angesehen
wer- den misste.1709 Horizontale Preis-, Mengen- oder Gebietsabreden qualifizierte die
WEKO bis anhin al's besonders schwerwiegende Typen von Abreden, welche das
qualitative Element der Erheblichkeit ohne weiteres erfiillten, weshalb sie an die Erfillung
des quantitativen Kri- teriums der Erheblichkeit keine allzu hohen Anforderungen mehr
stellte.1710 2327. Das Bundesverwaltungsgericht (BV Ger) hat diese Praxis nunmehr
prézisiert. Das BV Ger lasst es in seiner jiingsten Rechtsprechung zu direkt sanktionierbaren
vertikalen Wettbewerbsabreden bereits gentigen, dass ein qualitativ schwerwiegender
Wettbewerbs- verstoss vorliegt, um eine erhebliche Beeintréchtigung des Wettbewerbs zu
bejahen.1711 Analog zur Erheblichkeitsprifung bei vertikalen Abreden, muss der Schluss a
fortiori auch bei horizontalen Abreden anwendbar sein, da die Schadlichkeit von Preis-,
Mengen- oder Gebietsabsprachen weitestgehend unbestritten und anerkannt ist.1712 2328.
Folgende Passagen aus dem Urteil des BV Ger, welche hier besonders interessieren, seien
wortlich zitiert: 2329. ,, Zwar ist grundsétzlich die Erheblichkeit einer Abrede anhand
gualitativer und quantita- tiver Kriterien zu bestimmen. Im vorliegenden Fall gentigt
allerdings bereits die qualitative Erheblichkeit, wie die nachfolgenden Ausfuhrungen
zeigen. Wenn nadmlich das Kartellgesetz selbst in Art. 5 Abs. 4 KG statuiert, dass solche
Verbote vermutungswei se den Wettbewerb beseitigen, so ist amaiore ad minus
grundsétzlich auch deren qualitative Erheblichkeit zu bejahen, unabhangig von alfalligen
quantitativen Kriterien.“ 1713 Und weiter: ,,Das BV Ger stellt nach dem Gesagten fest, dass
die Vorinstanz zu Recht davon ausgegangen ist, Ziff. 3.2 stel- le eine qualitativ erhebliche
Wettbewerbsbeschrénkung dar. Damit handelt es sich, wie vor- stehend ausgefuhrt, auch
insgesamt um eine den Wettbewerb erheblich beeintrachtigende Abrede.” 1714 In der Folge
prufte das BV Ger das quantitative Kriterium bloss noch ,,der Voll- sténdigkeit halber® und
hielt in diesem Zusammenhang fest: ,,Da der Schweizer Gesetzgeber in Art. 5 Abs. 4 KG



statuiert, dass Gebietsabreden den Wettbewerb vermutungswei se besei- tigen, ist wie
bereits ausgefiihrt a maiore ad minus auch bel einer Abrede wie der vorliegen- den eine
erhebliche Beeintréchtigung des Wettbewerbs gegeben, unabhangig von alfaligen
Marktanteilen.“ 1715 Mehrmals weist das BV Ger sodann darauf hin, dass eine
Rechtfertigung der Abreden aus wirtschaftlichen Effizienzgriinden zul&ssig bleibt. 2330.
Das BV Ger schliesst demnach aus der in Art. 5 Abs. 4 KG vorgesehenen gesetzlichen
Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung darauf, dass in Anbetracht des qualitativen Gehalts
solcher Abreden immer zumindest eine erhebliche Wettbewerbsbeei ntréchtigung gegeben
ist, und zwar losgel st von allfélligen quantitativen Kriterien.1716 Aus Sicht des BV Ger
bein-

1708 BGE 129 11 18, 24 E.5.2.1 (=RPW 2002, 747), Buchpreisbindung. 1709 Vgl. RPW
2015/2, 309 Rz 368, Turprodukte; RPW 2012/4, 828 Rz 100, Vertrieb von Musik; Art. 12
der Be- kanntmachung der Wettbewerbskommission Uber die wettbewerbsrechtliche
Behandlung vertikaler Abreden vom 28.6.2010; abrufbar unter:
http://www.weko.admin.ch/dokumentation/01007/index.html Aang=de (zu- letzt aufgerufen
am 13.1.2016). 1710 Vgl. RPW 2012/4 828 Rz 103, Vertrieb von Musik. 1711 Urteil des
BVGer, RPW 2013/4, 791 E. 11.3.4, Gaba/lWEKO. 1712 Vgl. beispielsweise die Botschaft
vom 22. Februar 2012 zur Anderung des Kartellgesetzes und zum Bun- desgesetz tber die
Organisation der Wettbewerbsbehorde, BBI 2012 3905, 3927. 1713 Urteil des BV Ger,
RPW 2013/4, 789 E. 11.1.8, Gaba/lWEKO. 1714 Urteil des BV Ger, RPW 2013/4, 789 E.
11.2.4, Gaba/WEKO. 1715 Urteil des BV Ger, RPW 2013/4, 791 E. 11.3.4, Gaba/lWEKO.
1716 Dieser Auslegung der , erheblichen Beeintrachtigung® durch das BV Ger zustimmend
ANJA WALKER, Golbali- sierungstaugliches Schweizer Kartellrecht, Jusletter vom
10.2.2014, C.I11., alerdings ohne vertiefte Analyse und mit der von ihr ohne Anhaltspunkte
hierfir in dieses Urtell hineingel esenen Relativierung, dass bei Wi-
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haltet mit anderen Worten die Beseitigungsvermutung a maiore ad minus eine Erheblich-
keitsfiktion. Dies heisst nichts anderes, als dass eine Wettbewerbsabrede, welche vom
Inhalt her unter Art. 5 Abs. 4 KG fdllt, in jedem Fall den Wettbewerb zumindest erheblich
beein- tréchtigt und daher vorbehaltlich einer Rechtfertigung aus wirtschaftlichen
Effizienzgriinden unzulé&ssig ist. Quantitative Kriterien, und damit unter anderem auch der
Einhaltungs- und Umsetzungsgrad, spielen hierbel keine Rolle. 2331. Diese zu Art. 5 Abs. 4
KG ergangene Rechtsprechung muss wie gesagt erst recht auch fir unter Art. 5 Abs. 3KG
fallende Abreden gelten. Wie an anderer Stelle bereits festgehal- ten, sind die hier zu
beurteilenden Abreden aufgrund ihres Inhalts unter Art. 5 Abs. 3lit. aund b KG zu
subsumieren. Infolgedessen sind sie — der zuvor dargestellten Rechtsprechung des BV Ger
folgend — per se als den Wettbewerb erheblich beeintrachtigend zu qualifizieren.
Quantitative Kriterien sind bel dieser Beurteilung irrelevant. 2332. Vorliegend erfillen die
Abreden zwischen Sanitas Troesch, dem SGV SB und seinen Mitgliedern sowie die
Abreden zwischen dem SGV SB und seinen Mitgliedern den Tatbe- stand von Art. 5 Abs. 3
lit. aKG bzw. Art. 5 Abs. 3 lit. b KG. Gemaéss den Urteilen in Sachen Gaba und Gebro
beeintrachtigen die Abreden damit den Wettbewerb erheblich im Sinnevon Art. 5 Abs. 1
KG, sofern sie nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz geméss Art. 5 Abs. 2 KG
gerechtfertigt sind.1717 2333. Ob und inwiefern die WEKO bel Abreden nach Art. 5 Abs. 3
und Abs. 4 KG weiterhin eine Prifung nach qualitativen und quantitativen Kriterien
durchzufihren hat, ist durch das Bundesgericht noch nicht geklart. Aus diesem Grund



Uberprifen die Wettbewerbsbehorden vorliegend weiterhin die quantitativen und
gualitativen Kriterien der Wettbewerbsbeeintrach- tigung. Erweist sich die durch eine
Abrede bewirkte Beeintrachtigung des Wettbewerbs als erheblich, ist anschliessend zu
prifen, ob die Abrede aus Griinden der wirtschaftlichen Effi- zienz nach Art. 5 Abs. 2KG
gerechtfertigt ist.1718 C.4.4.2 Marktdefinition 2334. Um zu prifen, ob die gesetzliche
Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbe- werbs umgestossen werden kann, ist
vorangehend der von der Abrede betroffene Markt zu definieren. Namentlich ist der
sachlich und réumlich relevante Markt abzugrenzen. Bei der Abgrenzung des relevanten
Marktesist zu bestimmen, welche Waren oder Dienstleistungen fur die Marktgegenseite in
sachlicher, ortlicher und zeitlicher Hinsicht austauschbar sind.1719

derlegung der Vermutung ,,in der Regel® eine erhebliche Beeintréchtigung gegeben sei.
Eine solche Relati- vierung findet sich im Urteil des BV Ger aber nicht, vielmehr ist dieses
ausgesprochen deutlich und absolut formuliert. Auch die Schlussfolgerung von WALKER,
wonach das BV Ger ,,nach Abwagung aller relevanten Gesichtspunkte zum Schluss gelangt
[sel], dassim konkreten Fall auf eine Marktanalyse verzichtet werden* konne, steht nicht
im Einklang mit den Ausfihrungen des BV Ger in seinem Urteil. Denn das BV Ger schloss
aus der Subsumtion der Abrede unter Art. 5 Abs. 4 KG aufgrund ihres Inhalts ohne
Weiteres darauf, dass diese Abrede den Wettbewerb erheblich beeintrachtigt und dass
guantitative Aspekte bei dieser Prifung vollkommen unbeachtlich sind. Dies heisst aber
denknotwendigerwei se nichts anderes, al's dass nicht nur im konkreten Fall auf eine
Marktanalyse verzichtet werden konnte, sondern dass diesimmer der Fall ist, wenn eine
Abrede aufgrund ihres Inhalts unter Art. 5 Abs. 4 und — erst recht — Abs. 3 KG fallt. 1717
Die WEKO ist der Rechtsprechung in Sachen Gaba und Gebro zuletzt gefolgt. Siehe
insbesondere RPW 2015/2, 308 Rz 366 ff., Turprodukte; RPW 2015/2, 232 Rz 237 ff.,
Tunnelreinigung. 1718 RPW 2013/2, 194 Rz 258, Abrede im Speditionsbereich; RPW
2000/2, 177 Rz 50, Des tarifs conseillés de I’ Association fribourgeoise des écoles de
circulation (AFEC). 1719 BGE 1391 72, 92 E. 9.1 m.Hw. (= RPW 2013/1, 127 E. 9.1),
Publigroupe SA et al./WEKO.
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() Sachlich relevanter Markt 2335. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder
Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres
vorgesehenen Verwendungszwecks als substitu- ierbar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3
lit. aVKU1720, der hier analog anzuwenden ist). 2336. Die Definition des sachlich
relevanten Marktes erfolgt demnach aus Sicht der Marktge- genseite und fokussiert somit
auf den strittigen Einzelfall: Massgebend ist, ob aus deren Op- tik Waren oder
Dienstleistungen miteinander im Wettbewerb stehen.1721 Dies hangt davon ab, ob sie vom
Nachfrager hinsichtlich ihrer Eigenschaften und des vorgesehenen Verwen- dungszwecks
als substituierbar erachtet werden, also in sachlicher, drtlicher und zeitlicher Hinsicht
austauschbar sind.1722 Entscheidend sind die funktionelle Austauschbarkeit (Be-
darfsmarktkonzept) von Waren und Dienstleistungen aus Sicht der Marktgegenseite sowie
weitere Methoden zur Bestimmung der Austauschbarkeit der Waren und Dienstleistungen
aus Nachfragersicht. 1723 Auszugehen ist vom Gegenstand der konkreten
Untersuchung.1724 2337. Die Partner der vorliegend in Frage stehenden Abreden sind
Sanitérgrosshandler, wel- che sichtbare Sanitérprodukte anbieten (Sanitarprodukte vor der
Wand, vgl. B.4.3.1, Rz 303). Ihre direkten Nachfrager sind zur Hauptsache professionelle
Sanitérinstallateure (90 %), zu einem geringen Anteil weitere professionelle Kunden (7 %)



und zu einem minimalen Antell private Endverbraucher (3 %). Aufgrund ihrer
Uberwiegenden Nachfrage bilden die Sanitérinstallateure die zu beachtende direkte
Marktgegenseite. Die Endkunden (Bauherr- schaft, Sanitérplaner, Architekten und
Generalunternenmer) bestimmen die konkret nachge- fragten Produkte und bestimmen mit,
bei welchem Grosshandler die Produkte eingekauft werden. Sie sind damit die zu
beachtende indirekte Marktgegenseite (abgel eiteten Endnach- frage, vgl. B.4.3.1, Rz 303 ff.
und Rz 546 ff.). 2338. Fur die Nachfrager der Sanitargrosshandler ist eswichtig, die fir ein
Objekt bendtigten Produkte Uberwiegend bel einem einzigen Anbieter beziehen zu kénnen.
Mit anderen Worten fragt die Marktgegenseite ein gesamtes Sortiment von sichtbaren
Sanitérprodukten (Sanitér- produkte vor der Wand) nach. VVon den Absatzkanden von
sichtbaren Sanitarprodukten bie- tet nur der dreistufige Fachhandel, also der
Sanitérgrosshandel, die gesamte Sortimentsbrei- te an sichtbaren Sanitarprodukten an. Fr
die Sanitéarinstallateure als direkte Marktgegensei- te ist zudem der Sanitérgrosshandel der
weitaus bedeutendste Lieferant. (vgl. B.4.3.1, Rz 307 ff.). Aus der Sicht der
Marktgegenseite ist der Sanitargrosshandel daher nicht mit den anderen Vertriebskanden
substituierbar. Der sachlich relevante Markt besteht somit aus den Produkten des
Sanitérgrosshandels. 2339. Alternative Absatzkand e (Baumérkte, Einzelhandel und
Direktvertrieb) decken jeweils nur einen geringen Teil des Sortiments eines
Sanitérgrosshandlers ab und Gben daher ge- ringen Wettbewerbsdruck aus. Somit besteht
zwar ein indirekter Wettbewerbsdruck von den anderen Vertriebsformen (vgl. B.4.8(ii)b,
Rz 745 ff.). Dieser indirekte Wettbewerbsdruck rechtfertigt die Einbeziehung der weiteren
Absatzkanédlen in den sachlich relevanten Markt jedoch nicht, sie werden aber dennoch bei
der Analyse der Beseitigung des Wettbewerbs mit berticksichtigt. 2340.
Sanitérgrosshandler vertreiben auch Waschautomaten und Waschetrockner, wobel diese
Produkte im Angebot der Sanitérgrosshandler eine Sonderstellung einnehmen. Denn

1720 Verordnung vom 17.6.1996 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschl tissen
(VKU; SR 251.4). 1721 BGE 139 | 72,93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1),
Publigroupe SA et al./WEKO; Urteil des BGer 2C.75/2014 vom 28.1.2015, E. 3.2,
Hors-Liste Medikamente/Pfizer. 1722 BGE 1391 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E.
9.2.3.1), Publigroupe SA et al./WEKO; BGE 129 1| 18 E. 7.3.1 (= RPW 2002/4, 743 E
7.3.1), Buchpreisbhindung. 1723 BGE 1391 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E.
9.2.3.1), Publigroupe SA et al./WEKO. 1724 BGE 139 | 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1,
127 E. 9.2.3.1), Publigroupe SA et a./WEKO.
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wie bereits nachgewiesen, bezieht die Marktgegenseite Waschmaschinen und Wasche-
trockner vor allem Uber Absatzkanéle ausserhalb des Sanitargrosshandels (Rz 308, Rz 711
f.). Mit andern Worten gehdren Waschmaschinen und Waschetrockner nicht zum nachge-
fragten gesamten Sortiment an sichtbaren Sanitérprodukten (Sanitarprodukte vor der
Wand). Sie werden vielmehr zusétzlich zu diesem Sortiment vertrieben. Es gelten
entsprechend an- dere Wettbewerbsbedingungen als fur die vom Grosshandel angebotenen
Sanitérprodukte. Bei der Festlegung des Bruttopreises wird abweichend von anderen
Sanitérprodukten der empfohlene Preis des Herstellers tibernommen und die Rabattierung
erfolgt teilweise auch fur die verschiedenen Marken unterschiedlich1725. Insgesamt
unterliegen Waschautomaten und Waschetrockner nicht der ansonsten vorherrschenden

» Preisordnung” 1726 im Sanitér- grosshandel. 2341. Entsprechend umschreibt die WEKO in
Zusammenschlussverfahren im Sanitargross- handel den sachlich relevanten Markt mit



sichtbaren Sanitarprodukten (z.B. Badewannen, Waschtische, Armaturen, Duschen,
Badgarnituren).1727 In ihrer spéteren Praxis zu Zusam- menschliissen in Sachen Coop/Fust
ordnete die WEK O Waschautomaten und Wasche- trockner einem Markt fir Weisswaren
zu, welcher in weitere Méarkte unterteilt werden kann.1728 2342. Zusammenfassend steht
somit fest, dass der sachlich relevante Markt aus dem Sorti- ment an sichtbaren
Sanitérprodukten (Sanitéarprodukte vor der Wand) des Sanitargrosshan- dels besteht. Die
ebenfalls durch die Sanitérgrosshéndler angebotenen Waschautomaten und Wéschetrockner
gehoren zu einem anderen sachlich relevanten Markt. (ii) Raumlich relevanter Markt 2343.
Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den
sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11
Abs. 3lit. b, VKU, der hier analog anzuwenden ist). 2344. In der bisherigen Praxis der
WEKO in Zusammenschlussverfahren wurde als Absatz- markt fir den Handel mit
sichtbaren Sanitarprodukten (Sanitérprodukte vor der Wand) ein regionaler Markt
abgegrenzt.1729 Dies wurde unter anderem mit dem zumeist auf 50-60 km beschrénkten
Transportradius von den Lagern zum Kunden sowie den raumlich beschrank- ten
Aktivitdten einiger Handler begriindet. Die Auswertungen der réumlichen Ausdehnung der
Grosshandel stétigkeit (B.4.4, Rz 314 ff.) bestétigen das Bild eines regionalen Wettbe-
werbs. Somit ist der rdumlich relevante Markt regional abzugrenzen.

1725 Dies zeigt sich beispielsweise in den separaten Rabattkategorien in Act. 370.1, 21-24
und Act. 469 Beilage 3 Register VI.m. 1726 Vgl. dazu Act. 427 jeweils die

Warenumsatz-K ategorie 3, welcher die Waschautomaten und Waschetrock- ner zugewiesen
sind. Uber den gesamten Zeitraum von 1999 bis 2011 findet sich die Beschreibung ,, Ver-
schiedene Artikel des Sortimentes werden Uber unterschiedliche Vertriebswege den
Endverbrauchern an- geboten. Solche Apparate lassen sich nicht in die Struktur der
Preisordnung einbauen und werden deshalb der Warenumsatz-Kategorie 3 (UMK 3)
zugeordnet.” 1727 RPW 2000/1, 56, Gétaz Romang/Miauton, RPW 2002/3, 492 ff. Richner
AG/Vicom Baubedarf AG, RPW 2002/4, 620, Richner AG/BBH Baubedarf Holding AG,
RPW 2005/2, 338, Saint-Gobain/Sanitas Troesch, RPW 2007/2, 311, CRH Gruppe/Gétaz
Romang. 1728 RPW 2008/3, 481 Rz 72, 84 ff., Coop/Fust. 1729 In RPW 2000/1 Gétaz
Romang/Miauton, 58 f., und RPW 2005/2 Saint-Gobain/Sanitas Troesch, 339. Wird ein
regionaler Markt fur die Romandie abgegrenzt, in Richner AG/Vicom Baubedarf AG (RPW
2002/3, 493 ff.) werden als regionale Mérkte den Grossraum Bern und Luzern abgegrenzt
und in RPW 2002/4, 620, Richner AG/BBH Baubedarf Holding AG wird als regionaler
Markt das Gebiet Grossraum Zurich/“ndrdliches Mittelland” abgegrenzt.
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(ii1) Konklusion 2345. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Marktgegenseite die
Installateure sind, deren konkret nachgefragten Produkte wesentlich von der abgeleiteten
Endnachfrage der Bauherren bzw. Architekten abhéngt. Der sachlich relevante Markt
besteht aus dem Sanitér- grosshandel und umfasst das Sortiment der Sanitargrosshandler an
sichtbaren Sanitarpro- dukten (Sanitérprodukte vor der Wand). Waschmaschinen und
Waéschetrockner sind nicht Bestandteil des Sortiments des sachlich relevanten Marktes. In
réumlicher Hinsicht ist der Markt regional abzugrenzen. 2346. Die Merkmale des Marktes
(Produkte und Vertrieb, Marktteilnehmer, Wettbewerbspa- rameter, raumliche Ausdehnung
und Wettbewerbsdruck) wurden im Rahmen des Sachver- haltes bereits bewiesen.
Diesbeziiglich sai auf Titel B.1 bzw. Rz 294 ff. verwiesen. Die an- schliessenden
Ausfuhrungen stiitzen sich auf die dort gemachten Feststellungen und Kon- klusionen, ohne



diese Beweise erneut herzuleiten und zu erklaren. Zusammenfassend seien die folgenden
Beweise, welche der Marktabgrenzung zu Grunde liegen, noch einmal in Erin- nerung
gerufen: - Die bedeutendsten Marktteilnehmer sind Sanitas Troesch, CRH, Sabag und
Bring- hen. Von den Ubrigen Anbietern von Sanitérprodukten, also weitere Sanitargross-
handler oder Anbieter in anderen Absatzkanden, geht geringer Wettbewerbsdruck aus (vgl.
dazu B.4.8, Rz 740ff.). - Der dominante Wettbewerbsparameter im Sanitérgrosshandel ist
der Preis. Weitere Wettbewerbsparameter konnen zwar festgestellt werden, sind jedoch von
sekundérer Bedeutung (Vgl. B.4.6, Rz 458 ff.). Beim Wettbewerbsparameter Preis gilt es
die ver- schiedenen Preisbestandteile zu berticksichtigen. Sowohl der Bruttopreis als auch
die darauf gewahrten Rabatte sind im Wettbewerb bedeutend (vgl. B.4.7, Rz 470 ff.).
C.4.4.3 Uberpriifung der gesetzlichen Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung 2347. Bei
der Prifung der Umstossung der gesetzlichen Vermutung der Wettbewerbsbeseiti- gung
werden zuerst die Wettbewerbsabreden tiberpriift an denen der SGV SB, seine Mitglie- der
und Sanitas Troesch beteiligt waren (C.4.4.3.1, Rz 2349 ff.). Im Anschluss daran tber-
prifen die Wettbewerbsbehorden die Wettbewerbsabreden, die sich innerhalb des SGVSB
abgespielt haben (C.4.4.3.2, Rz 2401 ff.) und schliesslich die Wettbewerbsabreden, welche
den Kanton Wallis betreffen (C.4.4.3.32431 ff.). C.4.4.3.1 Wettbewerbsabreden zwischen
dem SGV SB, seinen Mitgliedern und Sanitas Troesch 2348. Die Wettbewerbsabreden
zwischen dem SGV SB, seinen Mitgliedern und Sanitas Tro- esch kénnen in drei zeitliche
Abschnitte unterteilt werden. Die Frage, ob die gesetzliche Vermutung aufgrund der
Abreden, welche zwischen dem SGV SB, seinen Mitgliedern und Sanitas Troesch

abgeschl ossen wurden, umgestossen werden kann, ist entsprechend fir je- den dieser drei
Teile zu beantworten. (i) Preisabreden zwischen 1997-2004 (Koordinierung der
Bruttopreisniveaus) 1. Umstossung der gesetzlichen Vermutung 2349. Zwischen 1997 und
2004 schlossen der SGV SB, seine Mitglieder sowie Sanitas Tro- esch folgende
Preisabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG: a. Die Koordinierung der Bruttoprei sniveau-
und Rabattniveausenkung fir das Jahr 1997 (Rz 822 1.),
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b. die Koordinierung des Bruttopreis- und Rabattniveaus fir das Jahr 1998 (Rz 841), c. die
Koordinierung des Bruttopreis- und Rabattniveaus fir das Jahr 1999 (Rz 865f.), die im Jahr
2000 nachwirkte (Rz 878), d. die Koordinierung des Bruttopreis- und Rabattniveaus fur das
Jahr 2001, die gemein- same Erarbeitung von Rabattgruppen, inkl. die gemeinsame
Schaffung der Rabatt- gruppe Wellnessim Jahr 2001 und die selektive Bruttopreis- und
Rabattherabsetzung im Bereich Wellnessim Umfang von 15 % (Rz 935 ff.), e. die
Koordinierung der Bruttoprei ssenkung 2003 sowie die gemeinsame Festlegung des
Eurowechselkurses (Rz 1036 ff.), f. die gemeinsame Koordinierung der Bruttopreissenkung
und Rabattsenkung im Jahr 2004/2005 (Rz 1140 ff., Rz 1159, Rz 1183) und g. die
Weiterentwicklung und Integration der Rabattgruppen in die Installateursoftware (Rz 1211
f.) 2350. Mit Bezug auf diese Abreden fragte es sich, ob geniigend Aussenwettbewerb oder
In- nenwettbewerb gegeben war, um die gesetzliche Vermutung der
Wettbewerbsbeseitigung umzustossen. a. Aussenwettbewerb 2351. Die exakten
Marktanteile der Verfahrensparteien in der Periode von 1997 bis 2004 sind nicht mehr
feststellbar. Allerdings halt der Bericht Uber die Wettbewerbsverhaltnisse im Sani-
térgewerbe von 1991 fest, dass der SGV SB im Wesentlichen den Sanitarfachgrosshandel
reprasentierte und nach eigenen Angaben einen Marktanteil zwischen 67 % (Armaturen)
und 90 % (Keramik) hielt.1730 Dabei ist zu bedenken, dassim Jahr 1991 Sanitas Troesch



noch Mitglied des SGV SB war. Ferner ist erwiesen, dass die Mitglieder des SGV SB und
Sanitas Troesch im Jahr 2004 kumulativ zumindest 90 % der Marktanteile innehatten (vgl.
Tabelle 3, Rz 742). Die kumulierten Marktanteile von Sanitas Troesch und den Mitgliedern
des SGV SB waren 1991 und 2004 praktisch identisch. Aufgrund dieser Faktenlage kann
ausgeschlossen werden, dass sich die kumulativen Marktanteile zwischen diesen beiden
Zeitpunkten in rele- vanter Weise veréandert hatten. Bel kumulativen Marktanteilen in der
Hohe von 90 % der Partner der Abrede, ist der Einfluss allfélliger aktueller
Aussenwettbewerber mit Marktantei- len von insgesamt rund 10 % gering. Da die Sanico
Hub AG sich 1997 der gleichzeitigen Senkung von Bruttopreisen und Rabatten widersetzte,
bestand 1997 immerhin eine Aus- weichmdglichkeit. Sanico Hub erklarte sich fir das Jahr
1998 zur Zusammenarbeit mit den Mitgliedern des SGV SB bereit und begann ihr
Preisniveau dem der Mitglieder des SGV SB und damit Sanitas Troesch auf das Jahr 1998
anzupassen. Im Jahr 1998 fusionierte die Sa- nico Hub AG mit einem SGV SB-Mitglied zur
Sanico Wunderli und anschliessend mit der Ju- ra-Holding (heute CRH, Rz 809). Dies
zeigt, dass Sanico a's Aussenwettbewerber nicht dis- ziplinierend wirkte, sondern sich
ihrerseits anpasste und eingebunden wurde. Somit bestan- den keine Aussenwettbewerber,
welche eine disziplinierende Wirkung in den Jahren 1997 bis 2004 entfalten konnten. 2352.
Ferner steht fest, dassin der Zeitperiode zwischen 1997 und 2004 keine Markteintritte
erfolgten, welche die Abrede destabilisiert hétten. Anders ausgedriickt vermochten auch aus
damaliger Sicht potentielle Wettbewerber keinen gentigenden Wettbewerbsdruck aufzubau-
en, um die Wettbewerbsbeschrankung durch die Abreden aufzuwiegen.

1730 Vgl. dazu VKKP 1991/2, 23, Die Wettbewerbsverha tnisse im Sanitéargewerbe.
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b. Innenwettbewerb 2353. Samtliche SGV SB-Mitglieder verfiigten zwischen 1997-2004
Uber identische Brutto- preise, weshalb lediglich Sanitas Troesch durch ein Abweichen
Wettbewerbsdruck innerhalb des Kartells hétte erzeugen kdnnen. Genau dies war jedoch
nicht der Fall. Es beteiligte sich somit rund 90 % des dreistufigen Grosshandel smarkts an
der Abrede. Die Abrede bezog sich auf Bruttopreise und Rabatte und damit auf die
zentralsten Parameter im Wettbewerb um Installateure und Endkunden. Da die Bruttopreise
identisch waren, fand kein Wettbewerb zwischen den an der Abrede beteiligten
Sanitérgrosshandlern um Endkunden statt. Gleich- zeitig verzichteten die Grosshandler
weitgehend darauf, sich gegenseitig mit unterschiedli- chen Rabatten, gestiitzt auf
unterschiedliche Bruttopreise, einem Wettbewerb um die Instal- lateure auszusetzen. Da
den Installateuren die Rabatte objektindividuell gewahrt wurden, bestand jedoch ein
gewisser Restwettbewerb um die Installateure. Mit anderen Worten war der wirksame
Wettbewerb zwischen den Sanitérgrosshandlern um Installateure und End- kunden zwar
schwerwiegend verfé scht, jedoch nicht vollstandig ausgeschaltet. 2354. Zusammenfassend
haben die SGV SB-Mitglieder und Sanitas Troesch den Preiswett- bewerb im
Sanitérgrosshandel in der Zeitspanne von 1997 bis 2004 zwar schwerwiegend verfalscht,
jedoch bestand ein schwacher Restwettbewerb, der bei der rechtlichen Wrdi- gung
zugunsten der Parteien zur Umstossung der gesetzlichen Vermutung fuhrt. Es fragt sich
daher, ob die Abreden den Wettbewerb erheblich beeintrachtigt haben. 2. Prifung der
Erheblichkeit a. Qualitative Kriterien 2355. Als qualitative Kriterien prift die WEKO
praxisgemass die Bedeutung des von der Ab- rede betroffenen Wettbewerbsparametersim
betroffenen Markt1731 und das Ausmass des Eingriffsin diesen
Wettbewerbsparameter.1732 Es ist dabei zu beachten, dass der Gesetzge- ber bei



horizontalen Abreden Uber den Wettbewerbsparameter Preis geméass Art. 5 Abs. 3 lit. aKG
das qualitative Gewicht von Preisabreden unterstreicht, indem er bei Preisabreden die
Vermutung aufstellt, sie beseitigten den Wettbewerb. Diese Vermutung gilt auch fur das
Festsetzen von Preiselementen oder Preiskomponenten.1733 Das bedeutet, dass selbst wenn
die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs widerlegt ist, der Gegenstand
der Abrede qualitativ gravierender Art ist.1734 2356. Nichtsdestotrotz sei darauf
hingewiesen, dass die Parteien erwiesenermassen die Bruttopreissetzung, die Rabattsetzung
und damit die Nettopreise beeinflusst haben. Damit griffen die Parteien in die Preissetzung
und damit den zentralen Wettbewerbsparameter ein (vgl. Rz 733 ff.). Der vorliegende
Restwettbewerb, der auf einer objektindividuellen Rabattie- rung basiert, vermag die
umfassende V erfal schung des wirksamen Wettbewerbs nicht aus- zugleichen. Denn Sanitas
Troesch und die Mitglieder des SGV SB verfugten aufgrund der Abrede zwischen
1997-2004 Uber identische Bruttopreise. Dadurch entzogen sich diese Grosshandler dem
Wettbewerb mit Bruttopreisen um die Endkunden und deren professionel- le Vertreter wie
Architekten, Generalunternehmer und Sanitarplaner. Die Endkunden und ih- re Vertreter
hatten keine Moglichkeit, den fir sie ginstigsten Sanitargrosshandler aufgrund

1731 RPW 2015/2, 232 RZ 241, Tunnelreinigung; RPW 2015/2, 308 Rz 367, Turprodukte;
BSK-KG-KRAUSKOPF SCHALLER (Fn 1640), Art. 5KG N 187; ROLF H. WEBER, in:
Wettbewerbsrecht 11 Kommentar, O- esch/Weber/Z&ch (Hrsg.), 2011, Ziff. 6 VertBek N 1.
1732 In diesem Sinn etwa RPW 2005/1, 241 Rz 19, Klimarappen, bezogen auf die
Absprache beziiglich eines Kostenbestandteils, RPW 2015/2, 232 RZ 241,
Tunnelreinigung; RPW 2015/2, 308 Rz 367, Turprodukte. 1733 Botschaft zu einem
Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschréankungen vom 23. Novem- ber
1994, BBI. 1995 | 567. 1734 RPW 2015/2, 233 Rz 244, Tunnelreinigung; RPW 2009/2, 151
Rz 69, Sécateurs et cisailles.
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unterschiedlicher Bruttopreise zu erkennen, wie dies bel wirksamen Wettbewerb der Fall
wé- re. Die Sanitérgrosshéandler waren nicht gezwungen, ihre Bruttoprei se dem giinstigsten
Kon- kurrenten anzupassen und damit auch die Nettoprei se zu senken. Sanitas Troesch und
die Mitglieder des SGV SB verzichteten darauf, mit hoheren Rabatten gestiitzt auf hthere
Brut- topreise andere Grosshandler ebenfalls zu hoheren Rabatten und damit tieferen
Nettoprei- sen zu zwingen. Bel wirksamen Wettbewerb hétte die Mdglichkeit bestanden,
dass Endkun- den gestiitzt auf tiefere Bruttopreise guinstiger hétten einkaufen kdnnen und
dass I nstallateu- re aufgrund von Rabattunterschieden auf hohere Rabatte und damit tiefere
Nettopreise hin- wirken hétten konnen. 2357. Die Abrede zwischen Sanitas Troesch, dem
SGV SB und seinen Mitgliedern zu einheit- lichen Bruttopreisen und den damit
einhergehenden Rabatten betraf den zentralen Wettbe- werbsparameter Preis, weshalb eine
in qualitativer Hinsicht besonders schwerwiegende Ab- rede vorliegt. b. Quantitative
Kriterien 2358. Fir die Beurteilung, ob eine Abrede in quantitativer Hinsicht den
Wettbewerb schwer- wiegend beeintréchtigt hat, ermittelt die WEK O, wie umfassend der
relevante Markt von der Abrede beeintréchtigt wird. Mit anderen Worten untersucht sie das
»Gewicht* der Abrede und der an der Abrede beteiligten Unternehmen auf dem
entsprechenden Markt, indem sie z.B. auf Anzahl, Marktanteile und Umsétze abstellt.1735
Gemass Bundesgericht ist eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung zumindest dann zu
bejahen, wenn die Abrede einen auf dem entsprechenden Markt relevanten
Wettbewerbsparameter betrifft, auf dem die Abredeteil- nehmer einen erheblichen



Marktanteil halten.1736 Den Marktanteilen kommt also bei der Pri- fung der quantitativen
Kriterien ein besonderes Gewicht zu. 2359. Konkret prift die WEKO den Aussen- und
Innenwettbewerb. Im Rahmen des Aussen- wettbewerbs prift sie den aktuellen und
potentiellen Wettbewerb durch allféllige Kartellaus- senseiter. Die Intensitét des
Wettbewerbs durch Kartellaussenseiter ist fir den hier zu beur- teilenden relevanten Markt
flr Sanitérgrosshandler zu prifen (zur Marktabgrenzung vgl. Rz 2335 ff.). i.
Aussenwettbewerb 2360. Mit Bezug auf den Aussenwettbewerb kann auf die obigen
Ausfuhrungen im Rahmen der Umstossung der gesetzlichen Vermutung verwiesen werden
(Rz 2351 1.). Zusammen- fassend sei nochmals Folgendes erwahnt: 2361. Der SGV SB
reprasentierte zwischen 1997 bis 2004 im Wesentlichen den Sanitéarfach- grosshandel und
hielt einen Marktanteil zwischen 67 % (Armaturen) und 90 % (Keramik).1737 Ferner ist
erwiesen, dass die Mitglieder des SGV SB und Sanitas Troesch im Jahr 2004 ku- mulativ
zumindest 90 % der Marktanteile auf sich vereinigten (vgl. Tabelle 3, Rz 742). Mit anderen
Worten waren séamtlichen fiihrenden Sanitérgrosshandler der Schweiz an der Abre- de tber
den Wettbewerbsparameter Preis beteiligt. Bei kumulativen Marktanteilen der Part- ner der
Abrede von 90 % ist der Einfluss allfélliger aktueller Aussenwettbewerber mit Markt-
anteilen von insgesamt rund 10 % gering. Geméss Bundesverwal tungsgericht reichen
Marktanteile von Aussenwettbewerbern im Umfang von 10 % nicht aus, um wirksamen
Aus-

1735 RPW 2015/2, 232 RZ 241, Tunnelreinigung; RPW 2015/2, 308 f. Rz 367,
Tarprodukte; BSK KG- KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640), Art. 5 KG N 230. 1736
BGE 12911 18, 24 E.5.2.1 (=RPW 2002, 747), Buchpreisbindung. 1737 Vgl. dazu VKKP
1991/2, 23, Die Wettbewerbsverhaltnisse im Sanitargewerbe.
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senwettbewerb zu begriinden, wenn die Abredeteilnehmer Marktanteile von Uber 80 % auf
sich vereinigen.1738 2362. Da die Sanico Hub AG sich 1997 der gleichzeitigen Senkung
von Bruttopreisen und Rabatten widersetzte, bestand 1997 immerhin eine
Ausweichmoglichkeit. Sanico Hub erklér- te sich aber fur das Jahr 1998 zur
Zusammenarbeit mit den Mitgliedern des SGV SB bereit und begann ihr Preisniveau dem
der Mitglieder des SGV SB und damit Sanitas Troesch auf das Jahr 1998 anzupassen. Im
Jahr 1998 fusionierte die Sanico Hub AG mit einem SGV SB- Mitglied zur Sanico Wunderli
und anschliessend mit der Jura-Holding (heute CRH) (Rz 809). Dies zeigt, dass Sanico als
Aussenwettbewerber nicht disziplinierend wirkte, sondern sich ih- rerseits anpasste und
eingebunden wurde. Somit bestanden keine Aussenwettbewerber, welche eine
disziplinierende Wirkung in den Jahren 1997 bis 2004 entfalten konnten. 2363. Ferner steht
fest, dass zwischen 1997 und 2004 keine neuen Sanitargrosshandler in den Markt fir
Sanitérgrosshandel eintraten. Die Abrede wurde also auch nicht dadurch de- stabilisiert.
Anders ausgedriickt vermochten auch aus damaliger Sicht potentielle Wettbe- werber
keinen gentigenden Wettbewerbsdruck aufzubauen, um die Wettbewerbsbeschran- kung
durch die Abreden zu kompensieren. ii. Innenwettbewerb 2364. Bezuglich des
Innenwettbewerbs sei auf die oben in Rz 2353 f. gemachten Ausfihrun- gen verwiesen.
Zusammenfassend steht fest, dass sémtliche SGV SB-Mitglieder zwischen 1997—2004 Uber
identische Bruttoprei se verfiigten, weshalb einzig Sanitas Troesch durch ein Abweichen,
Wettbewerbsdruck innerhalb des Kartells hétte erzeugen konnen. Durch die Preisabsprache
war dies nicht der Fall. Es beteiligten sich somit rund 90 % des dreistufigen

Grosshandel smarkts an der Abrede. Die Abrede bezog sich auf Bruttopreise und Rabatte



und damit die zentralsten Parameter im Wettbewerb um Installateure und Endkunden. Da
die Bruttopreise identisch waren, fand kein funktionierender Wettbewerb zwischen den an
der Abrede beteiligten Sanitargrosshandler um Endkunden statt. Gleichzeitig verzichteten
die Grosshandler durch die gemeinsam entwickelten Rabattgruppen und Rabattbandbreiten
ei- nander unabhéangig zu konkurrieren. Der Rabattwettbewerb war von vornherein stark
einge- schrénkt. Der Umstand, dass die Sanitérgrosshéandler objektindividuell Rabatte
gewahrten, vermag diesen Eingriff in den Preiswettbewerb nicht aufzuwiegen. c.
Konklusion 2365. Zusammenfassend haben die SGV SB-Mitglieder und Sanitas Troesch
den Preiswett- bewerb im Sanitargrosshandel in der Zeitspanne zwischen 1997 bis 2004
umfassend ver- félscht. Die Beeintrachtigungen des Wettbewerbs durch die Parteien waren
sowohl in quali- tativer als auch in quantitativer Hinsicht schwerwiegend. Die
Wettbewerbsbeschrénkung war mit anderen Worten erheblich im Sinne von Art. 5 Abs. 3
lit. aKGi.V.m. Art. 5 Abs. 1 KG: (ii) Preisabrede 2004/2005 (K oordination der Senkung
des Bruttopreisniveaus 2004/2005) 1. Umstossung der gesetzlichen Vermutung 2366. Der
SGV SB bzw. seine Mitglieder und Sanitas Troesch koordinierten die Senkung des
Bruttopreis- und Rabattniveaus 2004/2005 (B.5.2.1.9, Rz 1040 ff., 1140, Rz 1146 ff.). Die
Ab- rede umfasst sowohl die Festlegung des Bruttopreisniveaus als auch die Senkung des
Ra-

1738 Urtell des BV Ger, B-8399/2010, vom 23. September 2013, E.6.2.12, Sigenia Aubi
AG/WEKO.
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battniveaus. Somit ist der dominante Wettbewerbsparameter Preis vollumfanglich von der
Abrede betroffen. a. Aussenwettbewerb 2367. Sanitérgrosshandler, welche nicht an der
Abrede beteiligt sind, weisen bei der Umset- zung der Abrede im Jahr 2005 einen
Marktanteil von weniger als5 % aus (vgl. Tabelle 4, Rz 748). Diese 5 % Marktanteile
setzen sich aus mehreren sehr kleinen Sanitérgrosshandlern zusammen, welche geringen
Wettbewerbsdruck auf die Partner der Abrede auszuiiben ver- mogen. 2368. Weiter kann
Wettbewerbsdruck von anderen V ertriebskanal en ausgehen, wobei die dadurch entfaltete
disziplinierende Wirkung geringer ist als bei Unternehmen im Sanitér- grosshandel. Andere
Vertriebskand e vereinigten im Jahr 2005 einen Umsatzanteil von 14 % des Handels mit
Sanitérprodukten auf sich (vgl. Tabelle 4, Rz 748). Die gemeinsame Brutto- preissenkung
auf das Jahr 2005 hatte u.a. zum Ziel, den Wettbewerbsdruck dieser weiteren Absatzkanéle
zu neutralisieren. Damit steht fest, dass der Wettbewerbsdruck alternativer Absatzkanédle
die Abrede nicht destabilisierte, sondern das gemeinsame Vorgehen der Ver-
fahrensparteien gerade beginstigte. Wie zudem die Auswertung der
Markteintrittsschranken und der verschiedenen Markteintritte zwischen 2004 und 2012
ergab (vgl. Rz 749 ff.), be- stand kaum spiirbarer Wettbewerbsdruck seitens potentieller
Konkurrenten. 2369. Insgesamt ist also festzustellen, dass Aussenwettbewerb im
festgestellten Umfang und in seiner Struktur zu gering war, um die Partner der Abrede zu
disziplinieren. b. Innenwettbewerb 2370. In Bezug auf den Innenwettbewerb ist zu
bedenken, dass die Senkung des Bruttopreis- und Rabattniveaus 2004/2005 von samtlichen
Teillnehmern der Abrede erfolgreich umgesetzt wurde (vgl. Rz 1148 ff.). Es gab keine
internen Abweichungen von der Abrede. 2371. Die Tatsache, dass die Mitglieder des

SGV SB ihre Bruttopreise mit 10 % und Sanitas Troesch die Bruttopreise mit 11 %
geringflgig unterschiedlich senkten, ist fur sich genom- men nicht relevant, das diese
Senkungen der Abrede entsprechen. Aus demselben Grund fallt die Erhéhung des



Bruttoprei sniveaus durch Sanitas Troesch Mitte 2005 um 2 % immer noch in den Rahmen
der Absprache und stellt keine relevante Abweichung dar.1739 Die Brut- topreise waren
auch 2005 noch beinahe identisch, weshalb kaum Wettbewerb zwischen den an den
Abreden beteiligten Sanitargrosshandlern um Endkunden stattfand. Mit der gleichzei- tigen
Senkung der Bruttopreise und Rabatte im Rahmen von 10 % bis 11 % verhinderten die
Grosshandler, dass ein Wettbewerb um Installateure mit unterschiedlichen Rabattniveaus
gestitzt auf unterschiedliche Bruttoprei sniveaus tiberhaupt entstehen konnte. Die
Installateu- re hatten keine Moglichkeit der Rabattkiirzung durch die Grosshandler zu
entgehen und auf einen Grosshandler mit einem gegentiber 2004 gleichbleibenden
Bruttopreis- und Rabattni- veau auszuweichen. Da den Installateuren die Rabatte
objektindividuell gewahrt wurden, be- stand jedoch ein gewisser Restwettbewerb um die
Installateure. Der Wettbewerb wurde da- her nicht vollstandig ausgeschaltet, sondern es
bestand noch ein gewisser stark einge- schrankter Restwettbewerb. 2372. Dadie
Preissetzung von der Abrede betroffen ist, jedoch noch geringfligige Abwei- chungen in
den Bruttopreis- und Rabattsetzungen bestehen, gehen die Wettbewerbsbehor- den von
einem gewissen Restwettbewerb aus. Die Wettbewerbsbehorden schliessen zu- gunsten der
Parteien darauf, dass gerade so viel Innenwettbewerb besteht, um die gesetzli- che
Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung umzustossen.

1739 RPW 2012/3, 627, Tabelle 3, 635, Tabelle 4, 642 ff., Komponenten fir Heiz-, Kihl-
und Sanitaranlagen.
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2373. Insgesamt steht somit fest, dass die Koordination der Senkung des Bruttoprei sniveaus
2004/2005 den Wettbewerb im Sanitérgrosshandel nicht beseitigt hat und die gesetzliche
Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung umgestossen ist. Esist daher anhand von qualitati-
ven und quantitativen Kriterien zu priifen,ob die Abrede erheblich war. 2. Prifung der
Erheblichkeit a. Qualitative Kriterien 2374. Als qualitative Kriterien prift die WEKO
praxisgemass die Bedeutung des von der Ab- rede betroffenen Wettbewerbsparametersim
betroffenen Markt1740 und das Ausmass des Eingriffsin diesen
Wettbewerbsparameter.1741 Esist dabei zu beachten, dass der Gesetzge- ber bei
horizontalen Abreden Uber den Wettbewerbsparameter Preis geméass Art. 5 Abs. 3 lit. aKG
das qualitative Gewicht von Preisabreden unterstreicht, indem er bei Preisabreden die
Vermutung aufstellt, sie beseitigten den Wettbewerb. Diese Vermutung gilt auch fur das
Festsetzen von Preiselementen oder Preiskomponenten.1742 Das bedeutet, dass selbst wenn
die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs widerlegt ist, der Gegenstand
der Abrede qualitativ gravierender Art ist.1743 2375. Die Koordination der Senkung des
Bruttopreis- und Rabattniveaus 2004/2005 zwi- schen dem SGV SB bzw. seinen
Mitgliedern und Sanitas Troesch umfasst sowohl die Festle- gung des Bruttoprei sniveaus
als auch die Senkung des Rabattniveaus. Damit ist der domi- nante Wettbewerbsparameter
Preis vollumfanglich von der Abrede betroffen. 2376. Da sich Sanitas Troesch, der SGV SB
bzw. seine Mitglieder aufeinander abstimmten, die Bruttopreise und Rabatte im Rahmen
von 10 % bis 11 % zu senken, sorgten sie dafUr, dass 2005 die Bruttopreise von Sanitas
Troesch und den Mitgliedern des SGV SB nur gering- fligig voneinander abwichen.
Dadurch verhinderten sie, dass sich aufgrund einer starkeren Senkung der Bruttopreise
eines Grosshandlers ein wirksamer Wettbewerb mit Bruttopreisen gegeniiber den weiteren
Grosshandlern um Endkunden entfalten konnte. Die Sanitérgross- handler verhinderten,
dass sie ihre Bruttopreise dem gunstigsten Konkurrenten anpassen und damit ihre



Nettopreise senken mussten. Sanitas Troesch konnte aufgrund des mangeln- den
Wettbewerbs um Bruttopreise im Jahr 2005 sogar seine Marge durch ein Anheben der
Bruttopreise erhohen. Durch die gleichzeitige Senkung der Bruttopreise und Rabatte um 10
% bzw. 11 % verhinderten Sanitas Troesch, der SGV SB bzw. seine Mitglieder, dasssich In-
stallateure der Rabattkirzung entziehen konnten. Die Installateure hatten keine Moglichkeit
auf einen Grosshandler mit einem gegeniiber 2004 gleichbleibenden Bruttopreis- und Ra-
battniveau auszuweichen. Damit verhinderten sie zum einen Marktanteil sverluste aufgrund
abwandernder Installateure. Zum andern verhinderten sie, dass sie sich gegenseitig einem
wirksamen Wettbewerb mit hGheren Rabatten gestiitzt auf hthere Bruttoprei se aussetzten,
welcher zu eine Senkung der Nettopreise gefuhrt hétte. 2377. Folglich liegt mit der Abrede
zwischen Sanitas Troesch, dem SGBSB und seinen Mit- gliedern, die Bruttopreise und
Rabatte auf 2005 um 10 % bzw. 11 % zu kiirzen, eine in quali- tativer Hinsicht besonders
schwerwiegende Abrede Uber die im Wettbewerb zentralen Preis- bestandteile Bruttopreis
und Rabatte vor.

1740 RPW 2015/2, 232 RZ 241, Tunnelreinigung; RPW 2015/2, 308 Rz 367, Turprodukte;
BSK-KG-KRAUSKOPF SCHALLER (Fn 1640), Art. 5KG N 187; ROLF H. WEBER, in:
Wettbewerbsrecht 11 Kommentar, O- esch/Weber/Z&ch (Hrsg.), 2011, Ziff. 6 VertBek N 1.
1741 In diesem Sinn etwa RPW 2005/1, 241 Rz 19, Klimarappen, bezogen auf die
Absprache beziiglich eines Kostenbestandteils, RPW 2015/2, 232 RZ 241,
Tunnelreinigung; RPW 2015/2, 308 Rz 367, Turprodukte. 1742 Botschaft zu einem
Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschréankungen vom 23. Novem- ber
1994, BBI. 1995 | 567. 1743 RPW 2015/2, 233 Rz 244, Tunnelreinigung; RPW 2009/2, 151
Rz 69, Sécateurs et cisailles.
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b. Quantitative Kriterien 2378. Fur die Beurteilung, ob eine Abrede in quantitativer
Hinsicht den Wettbewerb schwer- wiegend beeintrachtigt hat, ermittelt die WEKO, wie
umfassend der relevante Markt von der Abrede beeintrachtigt wird. Mit anderen Worten
untersucht sie das,, Gewicht* der Abrede und der an der Abrede beteiligten Unternehmen
auf dem entsprechenden Markt, indem sie z.B. auf Anzahl, Marktanteile und Umsétze
abstellt.1744 Geméass Bundesgericht ist eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung
zumindest dann zu bejahen, wenn die Abrede einen auf dem entsprechenden Markt
relevanten Wettbewerbsparameter betrifft, auf dem die Abredeteil- nehmer einen
erheblichen Marktanteil halten.1745 Den Marktanteilen kommt also bei der Prii- fung der
guantitativen Kriterien ein besonderes Gewicht zu. 2379. Konkret prift die WEKO den
Aussen- und Innenwettbewerb. Im Rahmen des Aussen- wettbewerbs priift sie den
aktuellen und potentiellen Wettbewerb durch alféllige Kartellaus- senseiter. Die Intensitét
des Wettbewerbs durch Kartellaussenseiter ist fir den hier zu beur- teilenden relevanten
Markt fUr Sanitérgrosshandler zu prifen (zur Marktabgrenzung vgl. Rz 2335 ff.) i.
Aussenwettbewerb 2380. Mit Bezug auf den Aussenwettbewerb kann auf die obigen
Ausfuhrungen im Rahmen der Umstossung der gesetzlichen Vermutung verwiesen werden
(Rz 2367 ff.). An der Abrede hatten sich Sanitérgrosshandler beteiligt, welche kumulativ
90,7 %-95,4 % Marktanteile des Sanitargrosshandels auf sich vereinigten.
Sanitérgrosshandler, welche nicht an der Abrede beteiligt waren, wiesen im Jahr 2005 einen
Marktanteil von weniger als5 % aus (vgl. Tabelle 4, Rz 748). Diese 5 % der aktuellen
Aussenwettbewerber setzen sich aus mehrere sehr klei- nen Sanitargrosshandlern
zusammen, die kaum Wettbewerbsdruck auf die Partner der Ab- rede auszutiben



vermochten, wie die Umsetzung der Abrede bewies. Gemass Bundesver- waltungsgericht
vermogen Aussenwettbewerber mit Marktanteilen im Umfang von 10 % kei- nen
wirksamen Aussenwettbewerb zu begriinden, wenn die Abredeteilnehmer Marktanteile von
Uber 80 % auf sich vereinigen.1746 Ebenso ist erwiesen, dass kaum Wettbewerbsdruck
aufgrund von neu in den Markt eintretenden potentiellen Konkurrenten (vgl. Rz 749 ff.) be-
stand. 2381. Insgesamt war die gleichzeitige Senkung von Bruttopreisen und Rabatten um
10 % bzw. 11 % auf das Jahr 2005 war eine erhebliche Beeintrachtigung des wirksamen
Wettbe- werbs. ii. Innenwettbewerb 2382. Bezliglich des Innenwettbewerbs sei auf die oben
in Rz 2370 ff. gemachten Ausfuh- rungen verwiesen. Es sei zusammenfassend noch einmal
darauf hingewiesen, dass die Senkung des Bruttopreis- und Rabattniveaus 2004/2005 von
samtlichen Teilnehmern der Abrede erfolgreich umgesetzt wurde (vgl. Rz 1148 ff.). Es gab
keine internen Abweichungen von der Abrede. 2383. Die leicht unterschiedliche Senkung
der Bruttopreise im Umfang von 10 % durch die SGV SB-Mitglieder und 11 % durch
Sanitas Troesch, stellt keine Abweichung dar, sondern entspricht der Abrede. Auch die
Erhéhung des Bruttoprei sniveaus durch Sanitas Troesch

1744 RPW 2015/2, 232 RZ 241, Tunnelreinigung; RPW 2015/2, 308 f. Rz 367,
Turprodukte; BSK KG- KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640), Art. 5 KG N 230. 1745
BGE 12911 18, 24 E.5.2.1 (=RPW 2002, 747), Buchpreisbhindung. 1746 Urteil des BV Ger,
B-8399/2010, vom 23. September 2013, E.6.2.12, Sigenia Aubi AG/WEKO.
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Mitte 2005 um 2 % stellt keine relevante nachtrégliche Abweichung dar.1747 Die
Bruttopreise waren auch 2005 noch beinahe identisch, weshalb kaum Wettbewerb zwischen
den an den Abreden beteiligten Sanitérgrosshandlern um Endkunden stattfand. Mit der
gleichzeitigen Senkung der Bruttopreise und Rabatte im Rahmen von 10 % bis 11 %
verhinderten die Grosshandler zudem, dass ein funktionierender Wettbewerb um
Installateure mit unter- schiedlichen Rabattniveaus gestiitzt auf unterschiedliche
Bruttopreisniveaus Uberhaupt ent- stehen konnte. Die Installateure hatten keine Mdglichkeit
der Rabattkiirzung durch die Grosshéndler zu entgehen und auf einen Grosshandler mit
einem gegenuber 2004 gleich- bleibenden Bruttopreis- und Rabattniveau auszuweichen.
Gleichzeitig verzichteten die Grosshandler durch die gemeinsam entwickelten
Rabattgruppen und Rabattbandbreiten ei- nander unabhangig zu konkurrieren. Der
Rabattwettbewerb war von vornherein stark einge- schrankt. Der Umstand, dass die
Sanitargrosshandler objektindividuell Rabatte gewahrten, vermag diesen Eingriff in den
Preiswettbewerb nicht aufzuwiegen. c. Konklusion 2384. Die Absprache durch die

SGV SB-Mitglieder und Sanitas Troesch das Bruttopreisni- veaus 2004/2005 gemeinsam zu
senken, verfélschte den Preiswettbewerb im Sanitérgross- handel. Die Beeintrachtigungen
des Wettbewerbs durch die Parteien waren sowohl in quali- tativer als auch in quantitativer
Hinsicht schwerwiegend. Die Wettbewerbsbeschrankung war mit anderen Worten erheblich
im Sinnevon Art. 5 Abs. 3 lit. aKG. (iii) Preisabrede 2012 (Koordination der Senkung des
Bruttopreisniveaus 2012) 1. Umstossung der gesetzlichen Vermutung 2385. Sanitas
Troesch, CRH, Sabag und Innosan koordinierten 2012 eine Senkung des Brut- topreis- und
Rabattniveaus (vgl. B.5.2.4, Rz 1235 ff., B.5.2.4.13, Rz 1720ff.). Somit ist der dominante
Wettbewerbsparameter Preis umfassend von der Abrede betroffen. a. Aussenwettbewerb
2386. Sanitas Troesch, CRH und Sabag wiesen im Markt fir Sanitargrosshandel in der ge-
samten Schweiz einen gemeinsamen Marktanteil von 85.6 % im Jahr 2011 auf und im Jahr
2012 von 85.9 % (vgl. vgl. Tabelle 3, Rz 742). Die Teampur-Grossisten Sanidusch, Burge-



ner, Kappeler, San Van und Spaeter sind im Vergleich dazu jewells sehr klein; alle diese
Un- ternehmen verflgen Uber weniger as 1 % Marktanteile und sind nur regional tétig. Der
grosste Aussenwettbewerber und viert grosste Sanitérgrosshandler in der Schweiz, Bring-
hen, ist ebenso wenig in der gesamten Schweiz tétig und verfligt landesweit Uber [5-10 %)
Marktanteile. Bereits anhand dieser Marktanteile ist ersichtlich, dass kaum wirksamer Aus-
senwettbewerb bestand. Die geringe disziplinierende Wirkung von Bringhen auf die
Teilneh- mer der Abrede kam zum Vorschein, als diese 2012 im Rahmen der allgemeinen
Brutto- preissenkung mit ihren Preisen tber 10 % von ihren Konkurrenten abwich.
Bringhen sah sich daraufhin veranlasst, ihre Bruttopreise im Februar 2012 anzupassen (vgl.
Rz 1645) und die bereits gedruckten Katal oge einzustampfen. Mit anderen Worten passte
sich die Aussensai- terin der Abrede den von den Teilnehmerinnen der Abrede
geschaffenen Marktgegebenhei- ten an und nicht die Teilnehmerinnen der Abrede dem
Aussenseiter der Abrede. 2387. Im Hinblick auf allféllige Wettbewerber ausserhalb des
relevanten Marktes flr Sanitér- grosshandel gilt Folgendes. Die Vertriebskanél e ausserhalb
des Sanitargrosshandels er- reichten im Jahr 2012 einen Umsatzanteil am Handel mit
Sanitéarprodukten von 21 % (vgl. [Anhang]). Esist zu bedenken, dass das Angebot dieser
Konkurrenten sehr eingeschrankt ist

1747 RPW 2012/3, 627, Tabelle 3, 635, Tabelle 4, 642 ff., Komponenten fir Heiz-, Kuhl-
und Sanitaranlagen.
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und sie kein breites und vollsténdiges Produktesortiment wie die Verfahrensparteien anbie-
ten kdnnen. Dieser Umstand und die verhatnismassig geringen Anteile am Handel mit
Sani- tarprodukten vermogen das Verhalten der Teilnehmer der Abrede kaum zu
disziplinieren. Zumindest verhinderte dies nicht, dass Sanitas Troesch, Richner und Gétaz
(CRH) sowie Sabag die Bruttopreise aufeinander abgestimmt haben, um dem
Wettbewerbsdruck der an- deren Vertriebskandle zu entgehen.1748 2388. Wie zudem die
Auswertung der verschiedenen Markteintritte zwischen 2004 und 2012 ergab, entstand
kaum eingeschrankter Wettbewerbsdruck von potentiellen Konkurrenten (vgl. Rz 749 ff.).
Die gesetzliche Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs kann somit nicht allein
aufgrund von Aussenwettbewerb umgestossen werden. b. Innenwettbewerb 2389.
Bezuglich des Innenwettbewerbs der Tellnehmer der Abrede steht fest, dass die Um-
setzung der koordinierten Bruttopreissenkung 2012 heterogen erfolgte. So beschloss Sanitas
Troesch eine Senkung um 20 % (Rz 1449), Sabag eine Senkung um 20 % (Rz 1556) und
CRH eine Senkung um 18 % (Rz 1431). Die tatsachliche Senkung tUiber das Sortiment ergab
weitere Unterschiede. Das Bruttopreisniveau von Sabag sank im Schnitt um biszu 2,2 %
weniger als das von Sanitas Troesch, das Bruttopreisniveau von CRH sank gegentiber Sa-
nitas Troesch um bis zu 4,1 % weniger (Rz 1644 ff.). Trotz dieser Unterschiede steht
zweier- le fest: Erstens wurde die Abrede Uber die grundlegende Senkung der Bruttopreise
umge- setzt, zweitens wurde das Bruttopreisniveau in &hnlichem Ausmass gesenkt. Wie
gesagt, bezog sich die Abrede auf das Bruttopreisniveau und das damit einhergehende
Rabattni- veau, womit der dominante Wettbewerbsparameter Preis vollumfanglich von der
Abrede be- troffen war. Mit der Senkung im Rahmen der beschlossenen 18 % bis 20 %
behielten die Sanitargrosshandler ein vergleichbares Bruttopreis- und Rabattniveau bei. Die
Installateure konnten nicht auf einen anderen im Wettbewerb bedeutenden Grosshéandler
mit einem ge- gentiber 2011 vergleichbaren Bruttopreis- und Rabattniveau ausweichen.
Dadurch verhin- derten Sanitas Troesch, Sabag, CRH und Innosan einerseits eine



Abwanderung von Installa- teuren und damit einhergehenden Marktanteilsverlusten.
Andererseits verhinderten sie, dass sie sich gegenseitig einem wirksamen Wettbewerb mit
hoheren Rabatten gestiitzt auf hhere Bruttoprei se aussetzten. Dadurch hétten sie eine
Erhohung der Rabatte und damit ein Abfal- len der Nettopreise riskiert. Zumal die
Sanitérgrosshandler den Installateuren aber objektin- dividuelle Rabatte gewdahrten, die
Bruttopreise und Rabatte der Abredeteilnehmer in einge- schranktem Mass voneinander
abwichen und Bringhen, Burgener, Kappeler, Sanidusch, Spaeter und San Vam sich nicht
an der Abrede beteiligten, gehen die Wettbewerbsbehtrden Behérden davon aus, dass ein
beschrankter |nnenwettbewerb bestand. c. Konklusion 2390. Zumal der Aussenwettbewerb
und Innenwettbewerb nicht vollstandig beseitigt sind, kann die gesetzliche Vermutung der
Beseaitigung des Wettbewerbs im Sanitéargrosshandel mit Bezug auf die Koordination der
Senkung des Bruttoprei sniveaus 2012 umgestossen wer- den. Es sind daher die qualitativen
und quantitativen Kriterien der Erheblichkeit zu prifen.

1748 Vgl. hierzu Beispielsweise Act. 356, Besprechungsbericht Kooperation Sanitér
Schweiz, 4. November 2009, 215.
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2. Prifung der Erheblichkeit a. Qualitative Kriterien 2391. Als qualitative Kriterien prift
die WEK O praxisgemass die Bedeutung des von der Ab- rede betroffenen
Wettbewerbsparameters im betroffenen Markt1749 und das Ausmass des Eingriffsin
diesen Wettbewerbsparameter.1750 Esist dabel zu beachten, dass der Gesetzge- ber bei
horizontalen Abreden Uber den Wettbewerbsparameter Preis geméass Art. 5 Abs. 3 lit. aKG
das qualitative Gewicht von Preisabreden unterstreicht, indem er bei Preisabreden die
Vermutung aufstellt, sie beseitigten den Wettbewerb. Diese Vermutung gilt auch fur das
Festsetzen von Preiselementen oder Preiskomponenten.1751 Das bedeutet, dass selbst wenn
die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs widerlegt ist, der Gegenstand
der Abrede qualitativ gravierender Art ist.1752 2392. Die vom SGV SB, von Sanitas
Troesch, Sabag und Innosan abgestimmte Senkung des Bruttopreis- und Rabattniveaus auf
das Jahr 2012 umfasste sowohl die Festlegung des Brut- topreisniveaus als auch die
Senkung des Rabattniveaus. Damit war der dominante Wettbe- werbsparameter Preis
vollumfanglich von der Abrede betroffen. 2393. In dem die Abredeteilnehmer die
Bruttopreise und Rabatte zwischen 18 % bis 20 % senkten, sorgten sie dafUr, dass sie ein fir
alle 8hnliches Bruttopreis- und Rabattniveau fur das Jahr 2012 beibehielten. Dadurch
konnten sie verhindern, dass sich ein intensiver Wett- bewerb um die Endkunden entfaltete.
Denn kein anderer Grosshandler senkte seine Brutto- preise friher oder in einem anderen
Umfang. Sie verhinderten auf diese Weise, dass die In- stallateure sich der Rabattkiirzung
entziehen konnten, indem sie auf einen anderen bedeu- tenden Sanitargrosshandler
auswichen. Es bestand keine M oglichkeit auf einen anderen be- deutenden Grosshandler
mit einem gegenliber 2011 gleichbleibenden Bruttopreis- und Ra- battniveau auszuweichen.
Die Abredeteilnehmer verhinderten folglich Marktanteilsverluste. Zudem verhinderte die
Koordination, dass die Sanitargrosshandler auf eine Abwanderung von Installateuren mit
einer Rabatterhdhung und damit Margen- und Nettopreissenkung hét- ten reagieren miissen.
2394. Insgesamt ist die zwischen Sanitas Troesch, dem SGV SB, Sabag, CRH und Innosan
abgestimmte gleichzeitige Senkung der Bruttopreise und Rabatte von rund 18 % bis 20 %
eine qualitativ besonders schwerwiegende Abrede, da sie dieim Wettbewerb zentralen
Preisbestandteile Rabatt und Bruttopreis betraf. b. Quantitative Kriterien 2395. Fir die
Beurteilung, ob eine Abrede in quantitativer Hinsicht den Wettbewerb schwer- wiegend



beeintrachtigt hat, ermittelt die WEK O, wie umfassend der relevante Markt von der Abrede
beeintrachtigt wird. Mit anderen Worten untersucht sie das ,, Gewicht* der Abrede und der
an der Abrede beteiligten Unternehmen auf dem entsprechenden Markt, indem sie z.B. auf
Anzahl, Marktanteile und Umsétze abstellt.1753 Gemass Bundesgericht ist eine erhebliche

1749 RPW 2015/2, 232 RZ 241, Tunnelreinigung; RPW 2015/2, 308 Rz 367, Turprodukte;
BSK-KG-KRAUSKOPF SCHALLER (Fn 1640), Art. 5KG N 187; ROLF H. WEBER, in:
Wettbewerbsrecht 11 Kommentar, O- esch/Weber/Z&ch (Hrsg.), 2011, Ziff. 6 VertBek N 1.
1750 In diesem Sinn etwa RPW 2005/1, 241 Rz 19, Klimarappen, bezogen auf die
Absprache beziiglich eines Kostenbestandteils, RPW 2015/2, 232 RZ 241,
Tunnelreinigung; RPW 2015/2, 308 Rz 367, Turprodukte. 1751 Botschaft zu einem
Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschréankungen vom 23. Novem- ber
1994, BBI. 1995 | 567. 1752 RPW 2015/2, 233 Rz 244, Tunnelreinigung; RPW 2012/4 828
Rz 101 f., Vertrieb von Musik ; RPW 2009/2, 151 Rz 69, Sécateurs et cisailles. 1753 RPW
2015/2, 232 RZ 241, Tunnelreinigung; RPW 2015/2, 308 f. Rz 367, Turprodukte; BSK KG-
KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640), Art. 5KG N 230.
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Wettbewerbsbeei ntréchtigung zumindest dann zu bejahen, wenn die Abrede einen auf dem
entsprechenden Markt relevanten Wettbewerbsparameter betrifft, auf dem die Abredeteil-
nehmer einen erheblichen Marktanteil halten.1754 Den Marktanteilen kommt also bei der
Pri- fung der quantitativen Kriterien ein besonderes Gewicht zu. 2396. Konkret priift die
WEKO den Aussen- und Innenwettbewerb. Im Rahmen des Aussen- wettbewerbs priift sie
den aktuellen und potentiellen Wettbewerb durch alfalige Kartellaus- senseiter. Die
Intensitét des Wettbewerbs durch Kartellaussenseiter ist fiir den hier zu beur- teilenden
relevanten Markt fur Sanitérgrosshandler zu prufen (zur Marktabgrenzung vgl. Rz 2335 ff.)
I. Aussenwettbewerb 2397. Mit Bezug auf den Aussenwettbewerb kann auf die obigen
Ausfuhrungen im Rahmen der Umstossung der gesetzlichen Vermutung verwiesen werden
(Rz 2386). Wie vorange- hend festgestellt, verfiigten Sanitas Troesch, Sabag, CRH und
Innosan in den Jahren 2011 und 2012 kumulativ Gber einen Marktanteil von zumindest 85.6
%. Die marktstérksten Sani- targrosshandler waren also an der Abrede beteiligt.
Ausweichmoglichkeiten bestanden folg- lich nur begrenzt. Gemass
Bundesverwaltungsgericht reichen Marktanteile von Aussenwett- bewerbern im Umfang
von 10 % nicht aus, um wirksamen Aussenwettbewerb zu begriinden, wenn die
Abredeteilnehmer Marktanteile von tber 80 % auf sich vereinigen.1755 Diese Recht-
sprechung ist auch auf die vorliegende Konstellation anlog anwendbar. Fir den Kanton
Wal- lisist zudem zu beachten, dass sich Bringhen als regional einziges Gegengewicht zu
CRH und Sanitas Troesch, der gemeinsamen Abrede von CRH und Sanitas Troesch
anpassen musste. Bringhen senkte seine Bruttopreise innert Monatsfrist nach der
Preissenkung von Sanitas Troesch und CRH. 2398. Nicht zuletzt die Umsetzung der
Absprache beweist, dass kaum Wettbewerbsdruck aufgrund von neu in den Markt
eintretenden potentiellen Konkurrenten (vgl. Rz 749 ff.) be- stand. ii. Innenwettbewerb
2399. Bezuglich des Innenwettbewerbs sei auf die oben in Rz 2389 f. gemachten
Ausfihrun- gen verwiesen. Zusammenfassend sel noch einmal festgehalten, dass Sanitas
Troesch eine Senkung um 20 % (Rz 1449), Sabag eine Senkung um 20 % (Rz 1556) und
CRH eine Sen- kung um 18 % (Rz 1431) vollzogen. Die tatséchliche Senkung tiber das
Sortiment ergab wei- tere Unterschiede. Das Bruttoprei sniveau von Sabag sank im Schnitt
um bis zu 2,2 % weni- ger as das von Sanitas Troesch, das Bruttopreisniveau von CRH



sank gegeniiber Sanitas Troesch um bis zu 4,1 % weniger (Rz 1644 ff.). Dies zeigt, dass
keiner der Abredepartner von Umsetzung der Bruttoprei ssenkung abwich. Die Abrede
bezog sich auf das Bruttopreis- niveau und das damit einhergehende Rabattniveau und
deckte den dominanten Wettbe- werbsparameter Preis vollumfénglich ab. Mit der Senkung
im Rahmen der beschlossenen 18 % bis 20 % behielten die Sanitérgrosshéandler ein
vergleichbares Bruttopreis- und Rabattni- veau bei. Die Installateure konnten nicht auf
einen anderen im Wettbewerb bedeutenden Grosshandler mit einem gegentiber 2011
vergleichbaren Bruttopreis- und Rabattniveau aus- weichen. Dadurch verhinderten Sanitas
Troesch, Sabag, CRH und Innosan einerseits eine Abwanderung von Installateuren hin zu
anderen Sanitargrosshandlern und damit einherge- henden Marktanteilsverlusten.
Andererseits verhinderten sie, dass sie sich gegenseitig ei- nem wirksamen Wettbewerb mit
hoheren Rabatten gestuitzt auf hdhere Bruttoprei se aussetz- ten. Damit hétten sie eine
Erhohung der Rabatte und ein Abfallen der Nettopreise riskiert.

1754 BGE 12911 18, 24 E.5.2.1 (=RPW 2002, 747), Buchpreisbindung. 1755 Urteil des
BV Ger, B-8399/2010, vom 23. September 2013, E.6.2.12, Sigenia Aubi AG/WEKO.
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c. Konklusion 2400. Die Absprache durch die SGV SB-Mitglieder und Sanitas Troesch das
Bruttopreisni- veaus 2012 gemeinsam zu senken, verfélschte den Preiswettbewerb im
Sanitérgrosshandel umfassend. Die Beeintrachtigungen des Wettbewerbs durch die Parteien
waren sowohl in qualitativer als auch in quantitativer Hinsicht schwerwiegend. Die
Wettbewerbsbeschrénkung war mit anderen Worten erheblich im Sinne von Art. 5 Abs. 3
lit. aKGi.V.m. Art. 5 Abs. 1 KG. C.4.4.3.2 Wettbewerbsabreden innerhalb des SGV SB (i)
Umstossung der gesetzlichen Vermutung a. Aussenwettbewerb 2401. Fur die Beurteilung
der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs durch die Wettbe- werbsabreden innerhab
des SGVSB (B.5.5, Rz 1820 ff.) sind zwei Zeitrdume zu unterschei- den. Bis ins Jahr 2005
koordinierten der SGV SB bzw. seine Mitglieder mit Sanitas Troesch die Bruttopreise und
Rabattsetzung (vgl. B.5.2, Rz 797 ff.). Sanitas Troesch hatte in dieser Zeit als
Abredeteilnehmer keine disziplinierende Wirkung auf die tGbrigen Beteiligten. Ab dem Jahr
2006 ist Sanitas Troesch mit Bezug auf die Abreden innerhalb des SGV SB hingegen als
Aussenwettbewerber einzustufen. Zwar tauschten sich der SGV SB bzw. seine Mitglieder
und Sanitas Troesch in den Sitzungen des K ooperationsrates bis 2008 Uber das bevorste-
hende Bruttopreisniveau aus (vgl. Rz 1227). Das Verhalten von Sanitas Troesch zeigt
jedoch eine gewisse Unabhéangigkeit, wenn auch nicht in Bezug auf die koordinierte
Bruttopreissen- kung von 2012. Da Sanitas Troesch als grosster Sanitargrosshandler tber
einen Marktanteil von [40-45 %) verfugt (vgl. vgl. Tabelle 3, Rz 742), ist das Unternehmen
im Zeitraum von 2006 bis 2011 ein Aussenwettbewerber mit einem grossen Marktgewicht.
Die gesetzliche Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs wird somit fir die
Wettbewerbsab- reden innerhalb des SGV SB (B.5.5, Rz 1820 ff.) wahrend des Zeitraums
von 2006 bis 2011 umgestossen. Weiter ist daher zu prifen, ob diese Abreden den
Wettbewerb erheblich be- eintréchtigten. Diese Frage ist anhand von qualitativen und
guantitativen Kriterien zu prifen. (ii) Prifung der Erheblichkeit a. Qualitative Kriterien
2402. Als qualitative Kriterien prift die WEKO praxisgemass die Bedeutung des von der
Ab- rede betroffenen Wettbewerbsparameters im betroffenen Markt1756 und das Ausmass
des Eingriffsin diesen Wettbewerbsparameter.1757 Esist dabel zu beachten, dass der
Gesetzge- ber bei horizontalen Abreden Uber den Wettbewerbsparameter Preis geméss Art.
5 Abs. 3lit. aKG sowie bei Abreden Uber den Wettbewerbsparameter Menge gemass Art. 5



Abs. lit b KG das qualitative Gewicht von Preis- und Mengenabreden unterstreicht, indem
er bel Preisabreden die Vermutung aufstellt, sie beseitigten den Wettbewerb. Diese
Vermutung gilt auch fir das Festsetzen von Preiselementen oder Preiskomponenten.1758
Das bedeutet, dass

1756 RPW 2015/2, 232 RZ 241, Tunnelreinigung; RPW 2015/2, 308 Rz 367, Turprodukte;
BSK-KG-KRAUSKOPF SCHALLER (Fn 1640), Art. 5KG N 187; ROLF H. WEBER, in:
Wettbewerbsrecht 11| Kommentar, O- esch/Weber/Z&ch (Hrsg.), 2011, Ziff. 6 VertBek N 1.
1757 In diesem Sinn etwa RPW 2005/1, 241 Rz 19, Klimarappen, bezogen auf die
Absprache beziiglich eines Kostenbestandteils, RPW 2015/2, 232 RZ 241,
Tunnelreinigung; RPW 2015/2, 308 Rz 367, Turprodukte. 1758 Botschaft zu einem
Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschréankungen vom 23. Novem- ber
1994, BBI. 1995 | 567.
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selbst wenn die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs widerlegt ist, der
Gegenstand der Abrede qualitativ gravierender Art ist.1759 2403. Wie bewiesen (Rz 2334),
ist der Preis der dominante Wettbewerbsparameter im Sani- targrosshandel. Wie bereits
festgestellt, sind sowohl der Preisbestandteil Bruttopreis als auch der Preisbestandtell
Rabatt im Wettbewerb im Sanitargrosshandel von zentraler Be- deutung (vgl. B.4.7, Rz 470
ff.). Sowohl Abreden Gber den Bruttopreis a's auch Abreden tGiber Rabatte sind rechtlich a's
Preisabreden zu qualifizieren. Geméass der gesetzgeberischen Wertung sind Abreden Uber
solche Preiselemente besonders schwerwiegend. Im Rahmen der Erheblichkeitsprifung ist
daher davon auszugehen, dass das qualitative Element der Er- heblichkeit erfillt ist.1760
2404. Dementsprechend sidn die folgenden Preisabreden in qualitativer Hinsicht besonders
schwerwiegend: a. Die gemeinsame Stammdatenverwaltung und gemeinsamen
Bruttopreisfestlegung bis 2007 (Rz 1839), b. die Bruttopreisfestlegung und
Margenfestlegung fur das Jahr 2007 (Rz 1886), c. der Entscheid Sanitérprodukte
Rabattgruppen zuzuteilen (Rz 1906), d. der Entscheid, nicht vom Bruttopreis- auf das
Nettopreissystem umzusteigen (Rz 1933 f.), e. die verbandsinternen Anpassung der
Basisrichtpreise (Rz 1957 f.), f. die Festlegung der Transport- und Einbaukosten (Rz 1979
f.), g. die Eurokursfestlegung (Rz 2010 f.), h. die Festlegung der Teampur-Preise (Rz 2043)
und i. die Festlegung des Inhalts der Stammdaten, des Katal ogsortiments, der Online-
Produktkatal oge ,,teamonline” sowie der Papier-Produktkataloge und des Katal ogsor-
timents der Teampurhandler (Rz 2078 f.). 2405. Die gemeinsame Stammdatenverwaltung
und gemeinsame Bruttoprei sfestlegung bis 2007 (Rz 1839) fihrten zu identischen
Bruttopreisen. Mit den identischen Bruttopreisen ver- hinderten die Mitglieder des SGV SB
wirksamen Wettbewerb um die Endkunden, welche sich an den Bruttopreisen orientierten.
Dadie SGV SB-Mitglieder untereinander keinen Druck auf die Bruttopreise austibten,
zwangen sie sich nicht gegenseitig zu einer Anpassung der Brut- topreise und damit
Nettopreise auf ein tieferes Niveau. Durch die identischen Bruttopreise verhinderten die
SGV SB-Mitglieder, auch wirksamen Wettbewerb um Installateure. Denn wie bewiesen,
fuhren hohere Bruttopreise zur Erteilung hoherer Rabatte. Installateure verglei- chen die
unterschiedlich hohen Rabatte und verlangen auch von den anderen Sanitargross- handlern
hohere Rabatte. Durch die Erhthung der Rabatte erzeugen die Sanitérgrosshand- ler mit
hohen Bruttopreisen und hohen Rabatten Druck auf die Sanitérgrosshandler mit tiefe- ren
Bruttopreisen und tieferen Rabatten ebenfalls hthere Rabatte zu gewahren (vgl. Rz 587 ff.).
Diese Entwicklung fuhrt letztlich zu einer ,Margenerosion* bzw. sinkenden Nettopreisen,



was Sanitas Troesch as,, Teufelskreis Bruttoprei sentwicklung® bezeichnete (vgl. z.B. Rz
531 ff.). Einem solchen Wettbewerb untereinander wichen die SGV SB-Mitglieder durch ihr
Vor- gehen so weit als moglich aus.

1759 RPW 2015/2, 233 Rz 244, Tunnelreinigung; RPW 2012/4 828 Rz 101 f., Vertrieb von
Musik ; RPW 2009/2, 151 Rz 69, Sécateurs €t cisailles. 1760 RPW 2012/4, 828 Rz 101,
Vertrieb von Musik.
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2406. Mit der Bruttopreisfestlegung und Margenfestlegung fur das Jahr 2007 (Rz 1886)
stei- gerten die Abredeteilnehmer gemeinsam die Marge und erhdhten die Nettopreise. Sie
ver- hinderten, dass Endkunden oder Installateure auf einen anderen, nicht an der Abrede
betei - ligten Sanitargrosshandler ausweichen konnten, welcher nicht mittels Bruttopreisen
seine Margen und Nettopreise erhdhte. 2407. Durch die Entscheide, Sanitarprodukte
verschiedenen Rabattgruppen zuzuteilen (Rz 1906) vereinbarten die Abredeteilnehmer
einersaits, bei welchen Produkten sie den Installa- teuren reduzierte Rabatte gewahrten.
Andererseits vereinbarten sie, dassin der Rabattgrup- pe Sanitar Allgemein
unterschiedliche Produktarten verschiedener Marken zusammenge- fasst wurden. Folglich
verhinderten die Abredeteilnehmer, dass bei einem Auftrag separate Rabatte fir diese
unterschiedlichen Produktarten bzw. verschiedenen Marken gewéhrt wur- den. Mit anderen
Worten schrankten sie die Rabattverhandlungen weitgehend auf einen ein- zelnen Rabatt
ein und verhinderten folglich, dass hthere Rabatte fir einzelne Produktarten bzw. Marken
innerhalb dieser Rabattgruppe gewahrt werden. Dadurch verhinderten sie, dassin
Rabattverhandlungen bei bestimmten Produktgruppen bzw. Marken hohere Rabatte ge-
wahrt werden mussten, weil andere Grosshandler diese Produkte bzw. Marken in einer an-
deren Rabattgruppe fuhrten. 2408. Der Entscheid, nicht vom Bruttopreis- auf das
Nettopreissystem umzusteigen (Rz 1933 f.) verhinderte die Innovation eines alternativen
Preissystems. Mit dem Verzicht auf ein Net- toprei ssystem umzusteigen, vermieden die
Sanitérgrosshandler, dass Endkunden bei den Sanitérgrosshandlern des dreistufigen
Absatzkanals zu Nettopreisen der Grosshandler an den Installateurs einkaufen konnten. Da
der gesamte dreistufige Absatzkanal das Brutto- preissystem beibehielt, verhinderten die
Abredeteilnehmer dadurch Marktanteilsverluste auf- grund einer Abwanderung von
Endkunden von Grosshandlern des dreistufigen Absatzkanals mit einem Bruttoprei ssystem
zu solchen mit einem Nettopreissystem. 2409. Die verbandsinternen Anpassungen der
Basisrichtpreise (Rz 1957 f.) bewirkten eine Anderung der Bruttopreise und damit der
Nettopreise zum gleichen Zeitpunkt und in glei- chem Umfang. Die Abredeteilnehmer
verhinderten bel Preissenkungen eines Lieferanten, dass ein Mitglied des SGV SB vor dem
anderen seine Bruttopreise senkte und damit die Preissenkung weitergab. So konnten die
SGV SB Mitglieder ihre Lagerbesténde mit den aten hoheren Bruttopreisen verkaufen. Sie
verhinderten, dass sich die SGV SB-Mitglieder durch frihere Bruttoprei ssenkungen
gegenseitig unter Druck setzten, die Bruttopreise und damit die Nettopreise ebenfalls zu
senken. Auf diese Weise verhinderten sie wirksamen Wettbe- werb um die Kunden selbst.
2410. Die Festlegung der Transport- und Einbaukosten (Rz 1979 f.) bewirkte, dass
samtliche SGV SB-Mitglieder die Transportkosten in Prozent der Bruttopreise und die
Einbaukosten in Franken in den Rechnungen zusétzlich zum Preis fir die Produkte
aufschlugen. 2411. Mit der Eurokursfestlegung (Rz 2010f.) in der Kalkulation der
Bruttoprei se bestimmten die Abredeteilnehmer gemeinsam, zu welchem Zeitpunkt und in
welchem Umfang die Wech- selkursvorteile bel in Euro eingekauften Produkten an die



Kunden weitergegeben werden sollten. Damit verhinderten sie, dass ein Grosshandler mit
einer eigenstandigen Kalkulation des Eurokurses tiefere Bruttopreise setzte und damit die
weiteren Abredeteilnehmer unter Druck setzte, ihre Brutto- und Nettopreise ebenfalls zu
senken. 2412. Mit der Festlegung der Teampur-Preise (Rz 2043) verhinderten die grossen
Sani- targrosshéandler, dass die Teampur-Mitglieder tiefere Bruttopreise festlegten. Folglich
ver- zichteten Burgener, Kappeler, Sanidusch und Innosan darauf, mit tieferen
Bruttopreisen in einem wirksamen Wettbewerb zu den weiteren Abredeteilnehmern zu
treten. Ein solcher Wettbewerb hétte die grossen Sanitargrosshandler zur Senkung der
Bruttopreise und damit Nettopreise zwingen konnen.

22-00055/C00.2101.111.7.135680 580

2413. Die Festlegung des Inhalts der Stammdaten, des Katal ogsortiments, der Online-
Produktkatal oge ,, teamonline” sowie der Papier-Produktkatal oge und des K atal ogsortiments
der Teampurhandler (Rz 2078 f.) sorgte dafur, dass lediglich bestimmte Produkte im
Schweizer Markt fir Sanitérgrosshandel angeboten wurden. Der Wettbewerb von alternati-
ven Absatzkandlen wurde beschrénkt, indem die SGV SB-Mitglieder Uber alternative
Kanéle gehandelte Produkte nicht in ihr Sortiment aufnahmen. 2414. Zur Beurteilung, ob
der Wettbewerb qualitativ schwerwiegend beeintréchtigt wurde, ist eine Gesamtbetrachtung
vorzunehmen, weshalb die vorangehend genannten Abreden ku- mulativ zu betrachten sind.
Dabel steht fest, dass sie gemeinsam den zentralen Wettbe- werbsparameter Preis
beeinflussten (Bruttopreis, Nettopreis, Marge, Rabattgruppen, Trans- portkosten,
Einbaukosten und Europreise). Zudem verhinderten sie gemeinsam den Eintritt bestimmter
Produkte in den Sanitérgrosshandel smarkt und damit die Menge der angebote- nen
Produkte. Insgesamt liegt somit eine qualitativ besonders schwerwiegende Wettbe-
werbsbeeintrachtigung vor. b. Quantitative Kriterien 2415. Fir die Beurteilung, ob eine
Abrede in quantitativer Hinsicht den Wettbewerb schwer- wiegend beeintrachtigt hat,
ermittelt die WEK O, wie umfassend der relevante Markt von der Abrede beeintréchtigt
wird. Mit anderen Worten untersucht sie das ,, Gewicht* der Abrede und der an der Abrede
beteiligten Unternehmen auf dem entsprechenden Markt, indem sie z.B. auf Anzahl,
Marktanteile und Umsdtze abstellt.1761 Gemass Bundesgericht ist eine erhebliche
Wettbewerbsbeei ntrachtigung zumindest dann zu bejahen, wenn die Abrede einen auf dem
entsprechenden Markt relevanten Wettbewerbsparameter betrifft, auf dem die Abredeteil-
nehmer einen erheblichen Marktanteil halten.1762 Den Marktanteilen kommt also bei der
Pri- fung der quantitativen Kriterien ein besonderes Gewicht zu. 2416. Konkret priift die
WEKO den Aussen- und Innenwettbewerb. Im Rahmen des Aussen- wettbewerbs priift sie
den aktuellen und potentiellen Wettbewerb durch alfalige Kartellaus- senseiter. Die
Intensitét des Wettbewerbs durch Kartellaussenseiter ist fiir den hier zu beur- teilenden
relevanten Markt fur Sanitéargrosshandler zu prifen (zur Marktabgrenzung vgl. Rz 2335 ff.).
I. Aussenwettbewerb 2417. Die Mitglieder des SGV SB vereinigten in der Zeitperiode von
2006 bis 2012 einen schweizweiten Marktanteil von tber 50 % auf sich. Ein Marktanteil,
bei welchem die WEKO beim Vorliegen einer erfolgreich umgesetzten Preisabrede bereits
mehrfach auf eine erhebli- che Wettbewerbsbeschrankung schloss.1763 2418. Der
gewichtigste Aussenwettbewerber des SGV SB und seinen Mitgliedern ist Sanitas Troesch
mit einem schweizweiten Marktanteil von [40-45 %] im Sanitérgrosshandel (vgl. Ta- belle
3, Rz 742). Sanitas Troesch tauschte sich mit dem SGV SB bzw. seinen Mitgliedern in den
Sitzungen des Kooperationsrates indirekt tber das bevorstehende Bruttopreisniveau aus (Rz
1227). So wussten die Mitglieder des SGV SB zumindest bis 2008, dass keine relevanten



Bruttoprei sanderungen bevorstanden. Ab 2009 waren die Mitglieder des SGV SB Uber die

1761 RPW 2015/2, 232 RZ 241, Tunnelreinigung; RPW 2015/2, 308 f. Rz 367,
Tarprodukte; BSK KG- KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640), Art. 5 KG N 230. 1762
BGE 12911 18, 24 E.5.2.1 (=RPW 2002, 747), Buchpreisbindung. 1763 RPW 2012/2, 399
Rz 400, Verfuigung vom 16. Dezember 2011 in Sachen Wettbewerbsabreden im Stras- sen-
und Tiefbau im Kanton Aargau; RPW 2004/3, 751 Rz 73, Markt fir Schlachtschweine —
Tell B; Ent- scheid der REKO/WEF, RPW 2003/4, 871 E. 8, Krankenkassen vs.
Privatkliniken und Konsorten im Kanton Aargau; RPW 2000/2, 178 Rz 57, Des tarifs
conseillés de I’ Association fribourgeoise des écoles de circula- tion [AFEC].
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bevorstehende grosse Bruttopreissenkung informiert und konnten daher weiterhin das Wett-
bewerbsverhalten des stérksten Konkurrenten einschétzen. Somit ist die disziplinierende
Kraft von Sanitas Troesch eher als gering einzustufen. Ubrige Sanitargrosshandler,
Anbieter in alternativen Absatzkanden oder potentielle Konkurrenten tiben —wie auch
schon bel der Priifung der Beseitigung des Wettbewerbs festgestellt — einen
vernachlssigbaren Wettbe- werbsdruck aus (vgl. B.4.8, Rz 740 ff.). ii. Innenwettbewerb
2419. Die folgenden Preisabreden wurden von samtlichen SGV SB-Mitgliedern umgesetzt:
a. die gemeinsame Stammdatenverwaltung und gemeinsamen Bruttopreisfestlegung bis
2007 (Rz 1839), b. die Bruttopreisfestlegung und Margenfestlegung fir das Jahr 2007 (Rz
1886), c. der Entscheid Sanitarprodukte Rabattgruppen zuzuteilen (Rz 1906), d. der
Entscheid, nicht vom Bruttopreis- auf das Nettopreissystem umzusteigen (Rz 1933f1.), e. die
verbandsinternen Anpassung der Basisrichtpreise (Rz 1957 f.), f. die Festlegung des Inhalts
der Stammdaten, des Katal ogsortiments, der Online- Produkt-katal oge ,,teamonling* sowie
der Papier-Produktkatal oge und des Katal ogsor- timents der Teampurhandler (Rz 2078 f.)
2420. Die Abrede Uber gemeinsame Bruttopreise bis Ende 2007 und die Margenfestlegung
fr das Jahr 2007 umfasste das ganze Sortiment und damit mehr als 50 % samtlicher Pro-
dukte, die Uber den Sanitérgrosshandel vertrieben wurden. Alleine im Jahr 2007 machte der
Umsatz mit diesen Produkten mehr als 400 Mio. CHF aus. 2421. Der Entscheid
Sanitérprodukte Rabattgruppen zuzuteilen, betraf sémtliche Mitglieder des SGV SB
gleichermassen. Auf diese Weise nahmen die SGV SB-Mitglieder Einfluss auf die
Rabattbandbreite. Der Rabattwettbewerb wurde auf diese Weise fir die eingeteilten Pro-
dukte bis mindestens das Jahr 2010 eingeschrankt und zwar von samtlichen SGV SB-
Mitgliedern. 2422. Mit Entscheid, nicht vom Bruttopreis- auf das Nettopreissystem
umzusteigen (Rz 1933 f.) stellte der SGV SB sicher, dass tber 50 % des Marktes fur
Sanitérgrosshandler dasselbe Preissystem fihrte. VVerbandsinterner Wettbewerb durch
aternative Preissysteme war dadurch ausgeschaltet. Da der gesamte dreistufige
Absatzkanal das Bruttopreissystem bei- behielt, verhinderten die Abredeteilnehmer dadurch
Marktanteilsverluste aufgrund einer Ab- wanderung von Endkunden von Grosshandlern des
dreistufigen Absatzkanals mit einem Bruttoprei ssystem zu solchen mit einem
Nettopreissystem. 2423. Ferner passten die SGV SB-Mitglieder auch nach 2007 die
Basisrichtpreise gemeinsam an. Damit legten sie unter anderem den Zeitpunkt und Umfang
von Preisdnderungen von Geberit fest (Rz 1946 ff.). Geberit ist der bedeutendste Lieferant
der Verfahrensparteien, dessen Marktanteil von Sanitas Troesch im Jahr 2010 auf [85-90]
% geschétzt wurde.1764 Die Abrede betraf as Produkte, mit welchen Geberit im den
Jahren 2008-2011 einen jahrlichen Umsatz mit CRH, Sabag und Bringhen von tber CHF
[40-60 Mio.] erzielte. Die Verkaufsum- sdtze der Sanitérgrosshandler macht damit einen



Verkaufsumsatz von Uber CHF 200 Mio. aus. Alleine daraus folgt, dass die
Beeintrachtigung des Wettbewerbs durch die Vereinba- rung der Basi spreise quantitativ
schwerwiegend war.

1764 Vgl. Act. 445, 241.
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2424. Bis 2012 bestimmten die SGV SB-Mitglieder den Inhalts der Stammdaten, des Kata-
logsortiments, der Online-Produkt-kataloge ,,teamonline” sowie der Papier-Produktkatal oge
und des K atal ogsortiments der Teampurhandler (Rz 2078 f.) gemeinsam. Bis Ende 2008
wurden Produkte nur in die Stammdaten und erwdhnten Katal oge aufgenommen, wenn das
Produkt zum Sanitérsortiment der SGV SB-Mitglieder gehtrte und der Beschluss
einstimmig fiel. Ab 2009 musste ein Hersteller sich zum 3-stufigen Vertriebsweg bekennen,
Preisunter- lagen mit einer Basismarge fur den Sanitérfachhandel lieferten, nach Ansicht
der Sorti- mentskommission Uberregionalen Bedirfnissen entsprechen und die Vorstellung
der Kom- missionsmitglieder beziglich Konditionen und Lieferbedingungen erfillte. Damit
kam der Sortimentskommission ein erheblicher Ermessenspielrum zu, ob gewisse Produkte
in die Ka- taloge aufgenommen werden sollten. Da die SGV SB-Mitglieder rund 50 % der
Marktanteile des Schweizer Sanitdrgrosshandel smarktes auf sich vereinigten kam diesem
Entscheid eine grosse Tragweite zu. Denn der Verkaufserfolg eines Produktes hing davon
ab, in die SGV SB-Kata oge aufgenommen zu werden. Die Sortimentskommission
bestimmte also mit, welche Produkte im Schweizer Markt fir Sanitargrosshandel angeboten
wurden. Insbeson- dere sollten keine Produkte in den Katalog aufgenommen werden,
welche Uber alternative Absatzkandle in die Schweiz geliefert wurden. Die

SGV SB-Mitglieder beschrankten durch ihr gemeinsames V orgehen, denn Wettbewerb
untereinander, daihr Sortiment bis 2006 iden- tisch und danach mit Ausnahme der
Exklusivartikel sehr dhnlich war, zumal der Teampur- Katalog as Basis fur die anderen
Kataloge diente. Den Wettbhewerb gegeniiber alternativen Absatzkanadlen beschrankten sie
gemeinsam, indem sie Uber alternative Kanal e gehandelte Produkte nicht in ihr Sortiment
aufnahmen. Der Vertrieb dieser Produkte durch die SGV SB- Mitglieder wurde auf die
Menge Null reduziert. Diese Wettbewerbsbeschrankung betraf mehr als die Hélfte des
Marktes fr Sanitérgrosshandel und betraf mit CRH (Richner, Gétaz, Re- gusci), Sabag und
Bringhen drei der vier marktstérksten Unternehmen in der Schweiz. Die Einschrankung war
daher quantitativ schwerwiegend. 2425. Insgesamt wich also keines der SGV SB-Mitglieder
von den in Rz 2419 a—f genannten Preisabreden ab. Diese Preisabreden bezogen sich zudem
auf das gesamte SGV SB- Sortiment. Damit schrankten Sanitargrosshéndler, welche mehr
als 50 % der Marktanteile auf sich vereinigten, den Wettbewerb mit Bezug auf Preise mit
Bezug auf das gesamte Sor- timent ein. Eine solche Wettbewerbsbeschrankung ist nicht nur
marginal sondern beeintrach- tigte den Wettbewerb in quantitativ schwerwiegender Weise.
0. die Eurokursfestlegung (Rz 2010f.), 2426. Ab 2008 hielten die SGV SB-Mitglieder daran
fest, die Wechselkurse festzulegen. Die gemeinsame Festlegung des Wechselkurses wirkte
sich zwar nicht auf das gesamte Sorti- ment aus, sondern nur auf gewisse Produkte wie etwa
den Badewannenhersteller Kaldewei. Doch ist bereits Kaldewe mit einem Marktanteil von
[25-30] % bis[40-45] % ein bedeutender Anbieter von Badewannen (Rz 1995). Der
Umsatz, welche die SGV SB-Mitglieder mit Kalde- wei-Produkten erzielt, betragt jahrlich
Uber 10 Mio. CHF. Dieser Umsatz ist damit um ein viel- faches hoher, als etwa das gesamte
Auftragsvolumen von Tunnelreinigungsunternehmen in den Jahren 2010-2012 (je 0,5-2
Mio. CHF bzw. insgesamt 1,5 bis 6 Mio. CHF), deren Abre- den tiber die Auftragsvergabe



von der WEKO als quantitativ schwerwiegende Beeintréchti- gung des Wettbewerbs
eingestuft wurde.1765 Die vorliegende Beeintréchtigung des Wettbe- werbs durch die
Vereinbarung der Wechselkurse ist damit ebenfalls als schwerwiegend ein- zustufen. h. Die
SGV SB-Mitglieder legten zudem die Teampur-Preise gemeinsam fest (Rz 2043). 2427.
Dies bedeutete, dass die Teampur-Kataloge immer die hochsten Bruttopreise enthiel- ten.
Auch diese Abrede wurde von samtlichen SGV SB-Mitgliedern befolgt. Die Teampur-
Mitglieder erzielten gemeinsam in den Jahren 2008-2011 einen jéhrlichen Umsatz von Uber

1765 RPW 2015/2, 229, Rz 219 Tabelle 5, Rz 252, Tunnelreinigung.
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19 Mio. CHF, was Uber die gesamte Zeitspanne einem Gesamtumsatz von 79 Mio. CHF
ent- spricht. Auch dieser Umsatz liegt um ein Vielfaches hoher als die Abreden tiber die
Auftrags- volumen der Tunnelreinigungsunternehmen, welche die WEKO als
schwerwiegende Wett- bewerbsbeschrankung qualifizierte. Die vorliegenden Abreden sind
daher ebenfalls als quan- titativ schwerwiegende Beeintréchtigung des Wettbewerbs zu
betrachten. 2428. Die SGV SB-Mitglieder vereinbarten zudem i. die Transport- und
Einbaukosten (Rz 1979 f.). 2429. Diese Preisabrede hatte zweierlei zur Folge: Einerseits
verrechnete jedes Mitglied Transport- und Einbaukosten und andererseits wurden diese
Kosten getrennt aufgefiihrt. Teilweise wichen die SGV SB-Mitglieder mit der Hohe der
Transport- und Einbaukosten von- einander ab. Dennoch hielten sich samtliche

SGV SB-Mitglieder daran, die Preisaufschlége fur Transport- und Einbaukosten zu
verrechnen und in den Rechnungen getrennt aufzu- schlagen. Diese Preiselemente wurden
dank der Abrede von Uber 50 % der Marktteilnehmer einheitlich gehandhabt und
verrechnet. Die dadurch resultierende Wettbewerbsbeschran- kung war daher quantitativ
schwerwiegend. c. Konklusion 2430. Zusammenfassend steht also fest, dass jede der
genannten Abreden zwischen dem SGV SB und seinen Mitgliedern — also tiber 50 % der
kumulativen Marktanteile des Sani- térgrosshandels — entweder das gesamte Sortiment oder
zumindest bedeutende Teile davon betraf. Die qualitative und quantitative Beeintrachtigung
jedes dieser Abreden war schwer- wiegend. Dieser Effekt verstérkte sich dadurch, dass die
Abreden nicht getrennt sondern ne- beneinander bestanden. Die

Wettbewerbsbeei ntréchtigung durch den SGV SB und seine Mitglieder sind folglich
erheblich im Sinnevon Art. 5 Abs. 1 KG i.V.m. Art. 5 Abs. 3lit. aKG bwz. Art. 5Abs. 3
lit. b KG. In Ubereinstimmung mit dem soeben gesagten, schloss die WEK O schon
mehrfach beim Vorliegen einer erfolgreich umgesetzten Preisabrede bei einem Marktantell
von 50 % auf eine erhebliche Wettbewerbsbeschrankung.1766 C.4.4.3.3
Wettbewerbsabreden zwischen Bringhen, Burgener, Gétaz und Sanitas Troesch betreffend
den Kanton Wallis. (i) Umstossung der gesetzlichen Vermutung 2431. Bel den Abreden
Uber den Schutz des dreistufigen Vertriebswegs im Kanton Wallis sind die folgenden
beiden Konstellationen zu unterscheiden: i. Sanitas Troesch, Gétaz, Bringhen und Burgener
beschlossen zwischen 1999-2002 im Kanton Wallis, dass - die Sanitérinstallateure ihre
Waren ausschliesslich bei Sanitas Troesch, Gétaz, Bringhen und Burgener einkaufen
sollten, - Kleinlieferungen von Sanitas Troesch, Gétaz, Bringhen und Burgener nur zu
Bruttopreisen inkl. MWSt zu verkaufen seien,

1766 RPW 2012/2, 399 Rz 400, Verfigung vom 16. Dezember 2011 in Sachen
Wettbewerbsabreden im Stras- sen- und Tiefbau im Kanton Aargau; RPW 2004/3, 751 Rz
73, Markt fur Schlachtschweine — Tell B; Ent- scheid der REKO/WEF, RPW 2003/4, 871
E. 8, Krankenkassen vs. Privatkliniken und Konsorten im Kanton Aargau; RPW 2000/2,



178 Rz 57, Des tarifs conseillés de I’ Association fribourgeoise des écoles de circula- tion
[AFEC].

22-00055/C00.2101.111.7.135680 584

- bei Bestellungen bis zu CHF 10°000.— 1-10 % Rabatt auf die Teampreise ge- wahrt
werden sollten zuziiglich der MWSt, - bei Bestellungen bis zu CHF 100° 000.— 1-15 %
Rabatt auf die Teampreise ge- wahrt werden sollten zuziglich der MWSt, - Installateure fur
von Privaten bezogene Produkte 5 % Rabatt auf den Nettover- kaufspreis erhalten sollten
und - Waschapparate nicht von diesem Beschluss betroffen seien (Rz 1807 ff.). ii. Gétaz,
Bringhen und die Suissetec vereinbarten zwischen 2003-2010 ,, Spielregeln®, wonach - der
Grosshandel ausschliesslich tber den Installateur verkauft, - der Grosshandel Privaten
Einzel- und Ersatzteile nur zu Bruttopreisen verkauft, - der Installateur ausschliesslich tber
die Sanitér-Grossisten des dreistufigen Ab- satzkanal s einkauft und dies auch fir
Badezimmermdbel und Armaturen galt, - Waschmaschinen von dieser Vereinbarung
ausgeschlossen seien, - bei Anfragen von Privaten oder Generalunternehmern stets nach
dem voraus- sichtlichen Installateur gefragt werden sollte und die Rabattierung durch den
In- stallateur erfolgen sollte (Rz 1807 ff.). a. Aussenwettbewerb 2432. Bringhen und Gétaz
verflgten im Kanton Wallis Uber einen gemeinsamen Marktanteil im Sanitargrosshandel
von [70-75] %. Bringhen, Burgener, Gétaz und Sanitas Troesch ver- fligten im
Sanitérgrosshandel im Kanton Wallis Gber einen kumulativen Marktanteil von [85- 90]
%.1767 2433. Bei grosseren Objekten muss berlicksichtigt werden, dass Install ateure
ihrerseits re- gelmaéssig einen Rabatt an die Endkunden gewahren. Dadurch besteht beim
Direktverkauf von Sanitarapparaten fur grosse Objekte von Grosshandlern an Endkunden
Aussenwettbe- werb durch Installateure. Fur grossere Objekte besteht damit hinreichend
Aussenwettbe- werb, um die gesetzliche Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs
durch die Abrede zwischen den Sanitérgrosshandlern tber den Direktverkauf an Endkunden
umzustossen. 2434. Einzel- und Ersatzteile werden von Endkunden auch direkt bei einer
Verkaufsstelle be- zogen. Aus diesem Grund ist fur die Beurteilung des Aussenwettbewerbs
bei einer Abrede Uber die Preise der Sanitargrosshandler an Endkunden die Anzahl
Verkaufsstellen zu be- riicksichtigen. Bringhen, Burgener, Gétaz und Sanitas Troesch
verfligen Uber insgesamt acht Niederlassungen im Wallis. Die weiteren Sanitargrosshandler
Lietti, Zen-Ruffinen und Delaloye + Joliat verfligen gemeinsam Uber vier Standorte.1768
Damit schien gentigend Aus- senwettbewerb zu bestehen, dass die Vermutung der
Beseitigung des Wettbewerbs zwi- schen Sanitargrosshandler bei einem Direktverkauf von
Kleinlieferungen, Einzel- und Ersatz- teilen an Endkunden umzustossen ist.

1767 Der Marktanteil errechnet sich aus den Umsatzangaben fir 2008 von Bringhen fir das
Oberwallis, Mittel- wallis und Unterwallis (Act. 441.01, Antwort auf Frage 15),
Umsatzangaben fir 2008 von Gétaz fir Oberwal- lis und Mittelwallis (Act. 469, Antwort
auf Frage 15), Umsatzangaben fir 2008 von Burgener (Act. 395, Ant- wort auf Frage 3),
sowie einer internen Einschatzung von Sanitas Troesch zu Umsétzen im Jahr 2008 wei-
terer Grosshandler (Act. 445, Seite 413). 1768 Vgl. Act. 445, Seite 413. Sanitas Troesch ist
in Sierre vertreten; Bringhen in Visp, Sierre, Sion und Martigny; Gétaz in Visp und Sion;
Lietti in Sion und Monthey; Brugener in Steg; Zen-Ruffinen in Naters und Delaloye +
Jolliat in Conthey.
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(i) Prifung der Erheblichkeit a. Qualitative Kriterien 2435. Als qualitative Kriterien prift
die WEK O praxisgemass die Bedeutung des von der Ab- rede betroffenen
Wettbewerbsparameters im betroffenen Markt1769 und das Ausmass des Eingriffsin
diesen Wettbewerbsparameter.1770 Esist dabel zu beachten, dass der Gesetzge- ber bei
horizontalen Abreden Uber den Wettbewerbsparameter Preis geméass Art. 5 Abs. 3 lit. aKG
das qualitative Gewicht von Preisabreden unterstreicht, indem er bel Preisabreden die
Vermutung aufstellt, sie beseitigten den Wettbewerb. Diese Vermutung gilt auch fur das
Festsetzen von Preiselementen oder Preiskomponenten.1771 Das bedeutet, dass selbst wenn
die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs widerlegt ist, der Gegenstand
der Abrede qualitativ gravierender Art ist.1772 2436. Die Abrede zwischen Sanitas
Troesch, Gétaz, Bringhen und Burgener betrafen den Endkundenpreis vom
Sanitérgrosshandler an den Endkunden. Bel Kleinlieferungen waren die Produkte nur zu
Bruttopreisen inkl. MWSt zu verkaufen. Damit liegt eine direkte Festset- zung von Preisen
bei Kleinlieferungen an Endkunden vor. Die Abrede zwischen Sanitas Tro- esch, Gétaz,
Bringhen und Burgener ist damit qualitativ besonders schwerwiegend. 2437. Bringhen und
Gétaz vereinbarten bis 2010 in den ,, Spielregeln® Privaten Einzel- und Ersatzteile nur zu
Bruttopreisen zu verkaufen. Diesist eine direkte Festsetzung von Preisen fur Einzel- und
Ersatzteile. Die Abrede zwischen Bringhen und Gétaz ist damit qualitativ be- sonders
schwerwiegend. b. Quantitative Kriterien 2438. Fur die Beurteilung, ob eine Abrede in
guantitativer Hinsicht den Wettbewerb schwer- wiegend beeintréchtigt hat, ermittelt die
WEKO, wie umfassend der relevante Markt von der Abrede beeintrachtigt wird. Mit
anderen Worten untersucht sie das ,, Gewicht* der Abrede und der an der Abrede beteiligten
Unternehmen auf dem entsprechenden Markt, indem sie z.B. auf Anzahl, Marktanteile und
Umsétze abstellt.1773 Gemass Bundesgericht ist eine erhebliche

Wettbewerbsbeei ntrachtigung zumindest dann zu bejahen, wenn die Abrede einen auf dem
entsprechenden Markt relevanten Wettbewerbsparameter betrifft, auf dem die Abredeteil-
nehmer einen erheblichen Marktanteil halten.1774 Den Marktanteilen kommt also bei der
Pri- fung der quantitativen Kriterien ein besonderes Gewicht zu. 2439. Konkret priift die
WEKO den Aussen- und Innenwettbewerb. Im Rahmen des Aussen- wettbewerbs priift sie
den aktuellen und potentiellen Wettbewerb durch alfalige Kartellaus- senseiter. Die
Intensitét des Wettbewerbs durch Kartellaussenseiter ist fir den hier zu beur- teilenden
relevanten Markt fur Sanitéargrosshandler zu prifen (zur Marktabgrenzung vgl. Rz 2335 ff.).

1769 RPW 2015/2, 232 RZ 241, Tunnelreinigung; RPW 2015/2, 308 Rz 367, Turprodukte;
BSK-KG-KRAUSKOPF SCHALLER (Fn 1640), Art. 5KG N 187; ROLF H. WEBER, in:
Wettbewerbsrecht 11| Kommentar, O- esch/Weber/Z&ch (Hrsg.), 2011, Ziff. 6 VertBek N 1.
1770 In diesem Sinn etwa RPW 2005/1, 241 Rz 19, Klimarappen, bezogen auf die
Absprache beziiglich eines Kostenbestandteils, RPW 2015/2, 232 RZ 241,
Tunnelreinigung; RPW 2015/2, 308 Rz 367, Turprodukte. 1771 Botschaft zu einem
Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschréankungen vom 23. Novem- ber
1994, BBI. 1995 | 567. 1772 RPW 2015/2, 233 Rz 244, Tunnelreinigung; RPW 2012/4 828
Rz 101 f., Vertrieb von Musik ; RPW 2009/2, 151 Rz 69, Sécateurs et cisailles. 1773 RPW
2015/2, 232 RZ 241, Tunnelreinigung; RPW 2015/2, 308 f. Rz 367, Turprodukte; BSK KG-
KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640), Art. 5KG N 230. 1774 BGE 129111 18, 24 E.5.2.1
(=FRPW 2002, 747), Buchpreishbindung.
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i. Aussenwettbewerb 2440. Bringhen und Gétaz sind die beiden gréssten Anbieter von
Sanitérprodukten im Kanton Wallis. Gemeinsam verfiigen sie Uber mehr als 70 %
Marktanteile im Kanton Wallis. Bring- hen, und Gétaz verfiigen Uber insgesamt sechs
Niederlassungen im Kanton Wallis. Die wei- teren Sanitargrosshandler Burgener, Sanitas
Troesch, Lietti, Zen-Ruffinen und Delaloye + Joliat verfigen kumulativ Gber sechs
Standorte. Somit kommen Bringhen und Gétaz auch die Halfte der Gesamtzahl
Verkaufsstellen im Wallis zu. Die WEK O schloss schon mehrfach beim Vorliegen einer
erfolgreich umgesetzten Preisabrede bel einem Marktanteil von 50 % auf eine erhebliche
Wettbewerbsbeschrénkung.1775 Angesichts des Marktgewichts von Bringhen und Gétaz ist
die Preisabrede als quantitativ schwerwiegend anzusehen. Gleiches trifft auf die Abrede
zwischen Sanitas Troesch, Gétaz, Bringhen und Burgener zu. ii. Innenwettbewerb 2441.
Wie beweisen hielten sich die Abredepartner wahrend der angegebenen Zeitspannen an die
Abreden. Es gab daher kein Abweichen von der Abrede. Zumal der Preis bereits von
Gesetzes wegen der Wettbewerbsparameter schlechthin ist, kann eine Abrede félt ein
alfél- liger Teil- oder Restwettbewerb nicht dermassen ins Gewicht, um die Schwere der
Wettbe- werbsbeschrankung auszugleichen. c. Konklusion 2442. Die Abreden zwischen
Bringhen, Gétaz, Sanitas Troesch und Burgener sowie die Ab- reden zwischen Bringhen
und Gétaz fuhrten sowohl unter qualitativen als auch quantitativen Gesichtspunkten zu
einer schwerwiegenden Beeintrachtigung des Wettbewerbs. Die Wett-
bewerbsbeschrankungen sind somit erheblich im Sinnevon Art. 5 Abs. 1 KGi.V.m. Art. 5
Abs. 3lit. aKG. C.4.4.4 Gesamtwirdigung: Erheblichkeit aller betrachteter
Wettbewerbsabreden 2443. Die Gesamtwrdigung der Erheblichkeit aller betrachteten
Wettbewerbsabreden ist auch vor dem Hintergrund der Botschaft aus dem Jahre 1994 zu
betrachten. Gemass Bot- schaft ,,soll nicht jede geringfligige Beeintrachtigung des
Wettbewerbs* von den materiellen Bestimmungen des Kartellgesetzes erfasst werden. Die
Wettbewerbsbehorden sollten sich nicht mit ,,Bagatellen [...] beschaftigen mussen.“ 1776
Vor diesem Hintergrund sei noch einmal klargestellt, dass die WEK O in Ubereinstimmung
mit dem Bundesgericht davon ausgeht, dass eine erhebliche Wettbewerbsbeei ntrachtigung
zumindest dann zu bejahen ist, wenn die Abrede einen auf dem entsprechenden Markt
relevanten Wettbewerbsparameter betrifft, wo- bel die Beteiligten einen erheblichen
Marktanteil halten.1777 2444. Der Bruttopreis stellt einen zentralen Wettbewerbsparamater
im relevanten Markt dar (vgl. B.4.7, insbesondere 521 f., 589). Er beeinflusst das
Nachfrageverhalten von privaten und professionellen Endkunden. Zudem steuerten die
Sanitérgrosshandler mit dem Brutto- preisihre Margen und ihre Nettopreise. Die Abreden
zwischen Sanitas Troesch, dem SGV SB und seinen Mitgliedern betrafen in den Jahren
1997-2004 rund 90 %, in den Jahren

1775 RPW 2012/2, 399 Rz 400, Verfiigung vom 16. Dezember 2011 in Sachen
Wettbewerbsabreden im Stras- sen- und Tiefbau im Kanton Aargau; RPW 2004/3, 751 Rz
73, Markt fur Schlachtschweine — Tell B; Ent- scheid der REKO/WEF, RPW 2003/4, 871
E. 8, Krankenkassen vs. Privatkliniken und Konsorten im Kanton Aargau; RPW 2000/2,
178 Rz 57, Des tarifs conseillés de I’ Association fribourgeoise des écoles de circula- tion
[AFEC]. 1776 Botschaft zu einem Bundesgesetz tber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrénkungen vom 23. Novem- ber 1994, BBI. 1995 | 554. 1777 BGE 129
[118, 24 E.5.2.1 (=RPW 2002, 747), Buchpreisbindung.
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2004—-2005 90 %—95.4 % und im Jahr 2012 rund 85.6 % des relevanten Marktes. Wettbe-
werbsabreden dieses Ausmasses Uiber Bruttoprei sabreden sind keine Bagatellen, sondern
beeintrachtigen den Wettbewerb, wie dargelegt, in quantitativer und qualitativer Hinsicht in
schwerwiegender Weise. Sie sind fir sich alleine betrachtet erheblich im Sinne von Art. 5
Abs.1 KGi.V.m. Art. 5 Abs. 3lit. aKG und kénnen nicht durch Rabattwettbewerb
kompen- siert werden. 2445. Auch die Rabatte sind relevante Wettbewerbsparameter (vgl.
B.4.7.3, Rz 590). Abre- den Uber die Einteilung von Rabatten in Rabattgruppen und Uber
die Senkung des Rabattni- veaus, woran sich zwischen 85-95% des relevanten Marktes
beteiligen, sind keine GeringfU- gigkeiten. Mit den vorliegenden Abreden griffen die
Verfahrensparteien sowohl in qualitativer as auch quantitativer Hinsicht schwerwiegend in
das freie Spiel des Wettbewerbs ein. Auch diese Abreden sind fur sich genommen erheblich
im Sinnevon im Sinnevon Art. 5 Abs.1 KGi.V.m. Art. 5 Abs. 3 lit. aKG. 2446. Esist
daran zu erinnern, dass die SGV SB-internen Abreden, d.h. die gemeinsame
Stammdatenverwal tung und gemeinsamen Bruttopreisfestlegung bis 2007 (Rz 1839), die
Bruttoprei sfestlegung und Margenfestlegung fir das Jahr 2007 (Rz 1886), der Entscheid
Sa- nitarprodukte Rabattgruppen zuzuteilen (Rz 1906), der Entscheid, nicht vom
Bruttopreis- auf das Nettopreissystem umzusteigen (Rz 1933 f.), die verbandsinternen
Anpassung der Basis- richtpreise (Rz 1957 f.), die Festlegung der Transport- und
Einbaukosten (Rz 1979 f.), die Eurokursfestlegung (Rz 2010 f.), die Festlegung der
Teampur-Preise (Rz 2043) und die Fest- legung des Inhalts der Stammdaten, des

Katal ogsortiments, der Online-Produktkatal oge ,, teamonline* sowie der

Papier-Produktkatal oge und des Katal ogsortiments der Teampur- héandler (Rz 2078 f.), rund
50% des relevanten Marktes betrafen. Jede einzelne dieser Abre- den war fir sich
genommen erheblichim Sinnevon Art. 5 Abs. 1 KGi.V.m. Art. 5 Abs.3 lit. aoder lit. bKG
(Rz 2413; Rz 2424). 2447. Schliesslich hatten die Abreden zwischen Bringhen, Gétaz,
Sanitas Troesch und Bur- gener sowie die Abreden zwischen Bringhen und Gétaz den
zentralen Wettbewerbsparame- ter Preis zum Gegenstand. Die Abredeteilnehmer verfligten
im Kanton Wallis tber rund 70 % der Marktanteile. Solche lokalen Abreden sind keine
Bagatellen, sie sind unter qualitativen als auch quantitativen Gesichtspunkten
schwerwiegende Beeintréchtigungen des Wettbe- werbs. Diese
Wettbewerbsbeschrénkungen sind erheblich im Sinnevon Art. 5 Abs. 1 KGi.V.m. Art. 5
Abs. 3lit. aKG. 2448. Zusammenfassend haben die Abreden zwischen Sanitas Troesch,
dem SGV SB und seinen Mitgliedern einerseits und zwischen dem SGV SB bzw. seinen
Mitgliedern anderer- seits, sowie die Abreden zwischen Sanitas Troesch, Bringhen, Gétaz
und Burgener bzw. zwischen Bringhen und Gétaz den Wettbewerb je einzeln in qualitativ
und quantitativ schwerwiegender Weise eingeschrankt. Die
Wettbewerbsbeeintrachtigungen sind daher al- lesamt erheblich im Sinne von Art. 5 Abs. 1
KGi.V.m. Art. 5 Abs. 3lit. aKG bzw. Art. 5 Abs. 3 lit. b KG. Sie sind daher, vorbehaltlich
der nachfolgenden Prifung der Rechtfertigung aus wirtschaftlichen Effizienzgriinden,
unzuléssig und sanktionierbar. C.4.5 Keine Rechtfertigung aus Effizienzgrinden 2449.
Wettbewerbsabreden sind gemass Art. 5 Abs. 2 KG 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 férdern oder
um Ressourcen rati- oneller zu nutzen; und b. den beteiligten Unternehmen in keinem Fall
Moglichkeiten eroffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen.
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2450. Demnach gibt es drei gesetzliche Voraussetzungen, welche kumulativ vorliegen mis-
sen, um eine Abrede zu rechtfertigen: Erstens bedarf eseinesin Art. 5 Abs. 2 lit. aKG auf-
gelisteten Effizienzgrundes, zweitens muss die Abrede fur den Effizienzgrund notwendig
sein und drittens darf die Abrede nicht die Beseitigung des Wettbewerbs ermdglichen.1778
2451. Diese Aufzahlung von Rechtfertigungsgriinden ist abschliessend. Zur Rechtfertigung
genigt es, dass einer dieser Griinde gegeben ist.1779 Anzufiigen ist, dass nicht bereits
Griun- de der wirtschaftlichen Effizienz vorliegen, wenn ein wettbewerbsbeschrankendes
Verhalten aus Sicht der beteiligten Unternehmen effizient ist. Vielmehr muss die Abrede
gesamtwirt- schaftlich oder aus Sicht der Marktgegenseite a's effizient betrachtet werden
kodnnen.1780 2452. Sanitas Troesch und der SGV SB haben nicht darlegt, dass die
gemeinsame marktwei - te Bruttopreissenkung und die damit einhergehende Senkung der
Rabatte volkswirtschaftlich effizient seien. Esist auch nicht ersichtlich, inwiefern dadurch
Herstellungs- oder Vertriebs- kosten gesenkt, Produkte oder Produktionsverfahren
verbessert, die Forschung oder die Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen
gefordert oder Ressourcen rationeller genutzt werden sollten. 2453. Die SGV SB-Mitglieder
haben verschiedentlich vorgetragen, dass die gemeinsame Stammdatenverwaltung und die
gemeinsame Produktion der Katal oge effizienzsteigernd seien. So fuhrte der SGVSB an,
dassi) die gemeinsamen unverbindlichen Bruttopreiskatal o- ge eine Effizienzsteigerung des
Absatzkanales bewirkt hétten, daweniger Stammdatenver- waltungs- und

Katal ogproduktionskosten angefallen wéren und dass i) auf diese Weise die Vielfalt der
Wettbewerbsteilnehmer erhalten geblieben wére, indem auch kleineren und mitt- leren
Sanitérfachhandlern die Marktteilnahme erleichtert worden wére.1781 In diesem Sinne
fuhrte auch [...] Sabag aus, dass der Verband mit der Artikelbewirtschaftung von tber

100° 000 Artikeln eine wichtige und wertvolle Arbeit erbringe. 1782 2454. Es steht fest, dass
die Stammdatenverwaltung technische und preisliche Angaben tber eine Vielzahl von
Badezimmerprodukten umfasst (vgl. Rz 1820). Die Erfassung von Daten, das Erstellen von
Masshildern sowie die Verknupfung und Verwaltung der Daten von Sani- tarprodukten ist
notwendig fir die Produktion von physischen und elektronischen Katalogen. Fir die
erstmalige Erfassung, Erstellung und Verkniipfung von Daten fallen naturgemass re- lativ
hohe Kosten an. Fir die Vervielféltigung dieser Daten fallen hingegen vergleichsweise
geringe Kosten an. Durch die gemeinsame Stammdatenverwaltung fallen die Kosten fir die
erstmalige Erfassung, Erstellung und Verkniipfung der Daten nur einmal beim Verband an
und nicht fir jedes Mitglied des Verbands einzeln. Mit anderen Worten ist die gemeinsame
Stammdatenverwaltung geeignet, Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken. Auf den
ersten Blick scheint daher das V orliegen eines Effizienzgrundes nicht ausgeschl ossen und
damit eines der drei gesetzlich vorgesehenen Tatbestandsmerkmale gegeben. Doch bei n&
herem Betrachten féllt auf, dass die Priifung gemass Art. 5 Abs. 2 KG bereits am zweiten
Tatbestandsmerkmal der Notwendigkeit scheitert. Die effizienzsteigernde Wirkung einer
ge- meinsamen Stammdatenverwaltung beschrénkt sich auf die Erfassung und Einspeisung
der technischen Produktangaben des Lieferanten. 2455. Im Gegensatz dazu ist die
marktweite gemeinsame Senkung des Bruttopreis- und Ra- battniveaus, die Entwicklung
gemeinsamer Rabattkategorien, die gemeinsame Festlegung von Endverkaufspreisen bei
Direktverkaufen, gemeinsame Festlegung von Bruttopreisen al-

1778 Vgl. in diesem Sinne auch Urteil des BV Ger, B-3332/2012 vom 13. November 2015,
E.10.2, Bayrische Mo- toren Werke AG/WEKO,; gleich wie hier: RPW 2011/4, 640 Rz 796,
ASCOPA; BSK KG- KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1640), Art. 5 N 300;
SHK-REINERT (Fn 1688), Art. 5N 9. 1779 BGE 12911 18, 45 E. 10.3 (=RPW 2002, 747),



Buchpreisbindung. 1780 Vgl. RPW 2012/4, 829 Rz 111, Vertrieb von Musik; RPW 2011/4,
641 Rz 804, ASCOPA. 1781 Vgl. Act. 381, 2f. 1782 Act. 287, Zeile 265 ff.
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ler SGV SB-Mitglieder oder der Teampur-Grossisten (Burgener, Kappeler und Sanidusch),
die gemeinsame Bestimmung von Basispreisen, die gemeinsame Bestimmung von Rabatten
in der SGV SB-Artikelverwaltung, die Zuteilung von Produkten in Rabattgruppen, der Be-
schluss von einem Bruttopreissystem nicht auf ein Nettopreissystem umzusteigen, die ge-
meinsame Festlegung von Transport- und Einbaukosten, die gemeinsame Festlegung des
Eurokurses, die gemeinsame Bestimmung des K atalogsortiments aller SGV SB-Mitglieder
und der Teampur-Grossisten (Burgener, Kappeler und Sanidusch) fir die Senkung der Her-
stellungs- oder Verwaltungskosten nicht notwendig im Sinnevon Art. 5 Abs. 2 lit. aKG.
Der SGV SB und seine Mitglieder bewiesen dies selbst, indem sie ab 2008 sukzessive
Kataloge mit individuellen Preisen und Sortimenten fir jedes Verbandsmitglied einfuhrten.
Ferner ist erwiesen, dass die Kosteneinsparungen durch einen erneuten Beitritt von Sanitas
Troesch zum SGV SB und der damit verbundenen SGV SB-K atal ogproduktion von Sanitas
Troesch nicht as gentiigend hoch erachtet wurden, um effizienzsteigernd zu sein. Vielmehr
stellte sich Sanitas Troesch auf den Standpunkt, dass allféllige Einsparungen durch die
Verbandsbeitré ge wieder konsumiert wiirden. Sanitas Troesch erachtete ferner die
Teillnahme am Verband al's Quersubventionierung kleiner Konkurrenten (Rz 183). 2456.
Schliesdlich ist zu beachten, dass die Senkung der Herstellungskosten aus volkswirt-
schaftlicher Sicht zu einem Effizienzgewinn fiihren misste. Es gentigt nicht, dass die Wett-
bewerber betriebswirtschaftliche Einsparungen geltend machen. Die Wettbewerbsbehdrden
beurteilen die volkswirtschaftlich und sozia schédlichen Auswirkungen von Kartellen (Art.
1 KG). 2457. Zusammenfassend steht fest, dass keine Rechtfertigungsgrinde im Sinne von
Art. 5 Abs. 2 KG vorliegen. C.4.6 Ergebnis 2458. Zusammenfassend handelt es sich bel den
zwischen dem SGV SB, seinen Mitgliedern und Sanitas Troesch koordinierten
Bruttopreissenkungen von 2005 bzw. 2012 um unzul&éssi- ge Wettbewerbsabreden im Sinne
von Art. 5 Abs. 3 KG, welche eine den Wettbewerb in er- heblicher Weise beschrénkten
und nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerecht- fertigt waren. 2459. Bei den
Wettbewerbsabreden des SGV SB und seiner Mitglieder handelt es sich ge- samthaft um
unzul &ssige Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 KG, welche den Wettbe- werb
erheblich beeintréchtigten und nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz ge-
rechtfertigt waren. Davon sind die in Rz 2302 und Rz 2303 aufgefiihrten Abreden
unzulassi- ge Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3lit. aKG. Diein Rz 2314
aufgefihrten Abreden sind unzul ssige Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 lit.
b KG. C.5 Massnahmen 2460. Nach Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die WEKO Uber die zu
treffenden Massnahmen oder die Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung.
Massnahmen in diesem Sinn sind sowohl Anordnungen zur Beseitigung von unzul&ssigen
Wettbewerbsbeschrankungen (vgl. Rz 2461 ff.) als auch monetéare Sanktionen (vgl. Rz
2468 ff.). C.5.1 Anordnung von Massnahmen 2461. Liegt eine unzul&ssige
Wettbewerbsbeschrénkung vor, so kann die WEK O Massnah- men zu deren Beseitigung
anordnen, indem sie den betroffenen Parteien die sanktionsbe- wehrte Pflicht zu einem
bestimmen Tun (Gebot) oder Unterlassen (Verbot) auferlegt. Solche
Gestaltungsverfigungen haben stets dem V erhd tnisméassigkeitsprinzip zu entsprechen,
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weshalb die Massnahmen von der Art und Intensitét des konkreten Wettbewerbsverstosses
abhéngig sind.1783 2462. Eine Verpflichtung zu einem Tun oder zu einem Unterlassen ist
maoglichst prézise zu formulieren. Allerdings darf das Erfordernis der Bestimmtheit auch
nicht Gbertrieben werden und insbesondere miissen die Anordnungen im Dispositiv nicht
die gesamte Begriindung der Verfligung wiederholen.1784 2463. Die Handlungen, welche
zu den vorliegenden Wettbewerbsbeschrénkungen fuhrten, lassen sich beseitigen, indem sie
nicht mehr ausgelibt werden. Als Massnahme ist daher an- zuordnen, dass diese
Handlungen zu unterlassen sind. Aus diesen Griinden werden die fol- genden
Verhatensweisen verboten: 2464. Erstens wird dem SGV SB und seinen Mitgliedern
verboten, i. gemeinsame Bruttopreise zu fuhren; ii. gemeinsame Margenerhthungen
durchzufihren; iii. gemeinsam die H6he und Bandbreite von Rabatten zu bestimmen; iv.
gemeinsam zu entscheiden, ob Rabatte gewahrt werden; v. im Falle von unterjdhrigen oder
jahrlichen Herstellerpreisénderungen, die im System hinterlegten Basisrichtpreise dieser
Hersteller vom SGV SB im selben Umfang und Zeitpunkt anpassen zu lassen; vi.
gemeinsam zu entscheiden, ob ein Bruttopreis- oder Nettopreissystem angebracht ist; vii.
gemeinsam die Hohe von Transport- und Einbaukosten zu bestimmen,; viii. gemeinsam fir
von Herstellern in Euro verrechnete Produkte Eurokurse zu berech- nen oder festzulegen;
IX. gemeinsam die Bruttopreise irgend eines SGV SB-Mitgliedes festzulegen; x. gemeinsam
zu bestimmen, welche Produkte in die Stammdaten aufgenommen wer- den sollen; xi.
gemeinsam zu bestimmen, welche Produkteauswahl in Bruttopreis-Katalogen irgend- eines
Mitglieds zu fuhren ist. 2465. Zweitens wird Sanitas Troesch, Gétaz und Richner (CRH),
Sabag, Bringhen, Burgener, Innosan, Kappeler und Sanidusch sowie dem SGV SB verboten:
I. gemeinsam die Bruttopreise inkl. Margen festzulegen oder aufeinander abzustimmen; ii.
gemeinsam das Bruttoprei sniveau festzulegen oder aufeinander abzustimmen; iii.
gemeinsam verschiedene Warenumsatzkategorien und Rabattgruppen festzulegen oder
aufeinander abzustimmen. 2466. Drittens wird Sanitas Troesch, Burgener, Bringhen und
Gétaz (CRH) verboten:

1783 BSK KG-ZIRLICK/TAGMANN (Fn 114), Art. 30 KG N 58 f. 1784 Vgl. zum Ganzen
auch RPW 2006/1, 152 Rz 83, Flughafen Zirich AG (Unique) — Valet Parking; BSK KG-
ZIRLICK/TAGMANN (Fn 114), Art. 30 KG N 107 f. m. w. H.
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I. gemeinsam festzulegen, ob bei Lieferungen in eéinem bestimmten Umfang ein Rabatt zu
gewahren ist und welcher Endverkaufspreis fur die entsprechenden Produkte zu verrechnen
ist; ii. gemeinsam festzulegen, welche Rabatte und Rabattspannbreiten bei Verkaufen einer
bestimmten Hohe zu verrechnen sind; iii. gemeinsam festzulegen, welche Rabatte
Installateuren auf den Nettoverkaufspreis zu gewahren sind. 2467. Verstosse bzw.
Widerhandlungen gegen die vorliegend anzuordnende Massnahme kénnen nach Massgabe
von Art. 50 bzw. Art. 54 KG mit einer Verwaltungs- bzw. Strafsankti- on belegt werden.
Diese Sanktionierbarkeit ergibt sich ohne weiteres aus dem Gesetz sel- ber, weshalb auf
eine entsprechende — lediglich deklaratorische und nicht konstitutive — Sanktionsdrohung
im Dispositiv verzichtet werden kann.1785 C.5.2 Sanktionierung C.5.2.1 Allgemeines
2468. Gemass Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, das an einer unzuléssigen Abrede
nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG betelligt ist oder sich nach Art. 7 KG unzuléssig verhdt, mit
ei- nem Betrag von bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschéftgjahren in der Schweiz
er- zielten Umsatzes belastet. Art. 9 Abs. 3 KG ist sinngemass anwendbar. Der Betrag
bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des unzulassigen Verhatens. Der



mutmassliche Ge- winn, den das Unternehmen dadurch erzielt hat, ist angemessen zu
berticksichtigen. 2469. Aufgrund ihrer ratio legis sollen diein Art. 49aff. KG vorgesehenen
Verwaltungssankti- onen — und dabei insbesondere die mit der Revision 2003 eingefuhrten
direkten Sanktionen bei den besonders schédlichen kartellrechtlichen Verstossen — die
wirksame Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften sicherstellen und mittelsihrer
Préaventivwirkung Wettbewerbs- verstosse verhindern.1786 Direktsanktionen kdnnen nur
zusammen mit einer Endverfiigung, welche die Unzul&ssigkeit der fraglichen
Wettbewerbsbeschrénkung feststellt, verhangt wer- den.1787 C.5.2.2 Tatbestand von Art.
49a Abs. 1 KG 2470. Die Belastung der Verfahrensparteien mit einer Sanktion setzt voraus,
dass sie den Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG erfillt haben. Demnach kdnnen erstens nur
Unterneh- men, die zweitens eine unzul dssige V erhal tenswei se begangen haben und denen
dieses Verhalten drittens vorwerfbar ist, sanktioniert werden. In der Folge werden diese
Tatbe- standsmerkmale der Reithe nach geprift. C.5.2.2.1 Unternehmen 2471. Die
Wettbewerbsbeschrankungen, auf welche Art. 49a Abs. 1 KG Bezug nimmt, mis- sen von
einem Unternehmen begangen werden. Fir den Unternehmensbegriff wird auf Art. 2

1785 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. 1786 Botschaft vom 7.11.2001 (iber die Anderung des Kartellgesetzes, BBI
2001 2022 ff., 2022 ff., insh. 2023, 2033 ff., 2041; PATRICK DUCREY, in: Kommentar
zum schwei zerischen Kartellgesetz, Homburger/Schmid- hauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.),
1997, Vorbem. zu Art. 50-57 N 1; STEFAN BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur
Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, 92. 1787 Botschaft vom 7.11.2001
(Fn 1786), BBI 2001, 2034.
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Abs. 1 und 1bis KG abgestellt.1788 Die Parteien der vorliegenden Untersuchung sind al's
Un- ternehmen im Sinne des Kartellgesetzes zu qualifizieren. Diesbeziglich sei auf die
Ausfih- rungen in Rz 2224 ff. verwiesen. C.5.2.2.2 Unzulé&ssige Verhaltensweise im Sinne
von Art. 49a Abs. 1 KG (i) Grundsatz 2472. Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein
Unternehmen, welches an einer unzuldssigen Abre- de nach Art. 5 Abs. 3 bzw. 4 KG
beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG unzul&ssig verhédt, mit einer Sanktion belastet. Eine
Sanktionierung der hier interessierenden ersten in Art. 49a Abs. 1 KG erwahnten
Tatbestandsvariante ist an folgende zwel V oraussetzungen geknuipft: Erstensan die
Beteiligung an einer Abrede Uber Preise, Mengen oder die Aufteilung von Mérkten nach
Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG sowie zweitens an die Unzul dssigkeit dieser Abre- de.1789 2473.
Prézisierend sei hinzugefigt, dass eine unter Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG fallende Abrede auch
unzuldssig ist, wenn die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung widerlegt wird, solan- ge
diese Abrede den wirksamen Wettbewerb erheblich beeintrachtigt und nicht aus Effizi-
enzgriinden gerechtfertigt ist. Geméass Art. 49a Abs. 1 KG hangt die Sanktionierbarkeit
einer unzuldssigen Abrede nicht davon ab, dass sie einem bestimmten Grad der
Beeintrachtigung erreicht. Anders ausgedriickt ist eine Abrede gemass Art. 5 Abs. 3 und 4
K G sanktionierbar, unabhangig davon, ob durch sie der wirksame Wettbewerb beseitigt
oder erheblich beein- tréchtigt wird.1790 Die Entstehungsgeschichte dieser Norm bestétigt,
dass dieser Gesetzes- wortlaut effektiv auch dem vom Gesetzgeber Gewollten
entspricht.1791 Entsprechend geht die bisherige Praxis der WEK O von einer
Sanktionierbarkeit solcher Abreden aus.1792 Das Bun- desverwaltungsgericht bestétigte
diese Praxis jungst in seinen noch nicht rechtskréftigen Entscheiden ,, Gaba“ und ,, Gebro*



ausdriucklich.1793 (ii) Zeitlicher Geltungsbereich 2474. Am 1. April 2004 wurde mit der
Revision des Kartellgesetzes die direkte Sanktionier- barkeit von den Abreden gemass Art.
5 Abs. 3und 4 KG eingefiihrt. Ein Teil der vorliegen- den Sachverhalte, welche als
Abreden geméss Art. 5 Abs. 3 KG qualifiziert wurden, spielte sich vollstandig vor der
Inkrafttreten der Kartellgesetzrevision per 1. April 2004 ab. Eine Ab- rede begann zwar vor
Inkrafttreten der Gesetzesrevision, wurde aber zum Teil erst nach dessen Inkrafttreten
umgesetzt. Esfragt sich daher, ob das neue Recht auch auf diese Sachverhalte angewendet
werden kann und sie somit potentiell sanktionierbar sind. Mit an- deren Worten stellt sich
die Frage der Ruckwirkung des neuen Rechts. 2475. Gemass gefestigter Lehre und
Rechtsprechung widerspricht die Ruckwirkung dem Grundsatz der Rechtsicherheit, welcher
sichausdem in Art. 5 BV 1794 festgel egten Rechts-

1788 Statt vieler: BORER (Fn 1570), Art. 499aKG N 6; DUCREY (Fn 1786), Art. 50 KG N
8. 1789 Vgl. ROGER ZACH, Die sanktionsbedrohten Verhaltensweisen nach Art. 49a Abs.
1 KG, in: Kartellgesetzrevi- sion 2003 — Neuerungen und Folgen, Stoffel/Z&ch (Hrsg.),
Zurich/Basel/Genf 2004, 34. 1790 RPW 2013/4, 605 Rz 910, Wettbewerbsabreden im
Strassen- und Tiefbau im Kanton Zarich. 1791 BBl 2002 2022, 2037; vgl. auch die
Ausfihrungen im Urteil des BV Ger, RPW 2013/4, 799 E.14.2.4.3., Gaba I nternational
AG/WEKO. 1792 Vgl. RPW 2009/2, 155 Rz 86, Secateurs et cisailles; RPW 2010/1, 108
Rz 332, Gaba; RPW 2012/2, 401 Rz 1069, Fn 236, Wettbewerbsabreden im Strassen- und
Tiefbau im Kanton Aargau; Verfiigung i.S. Nikon, Rz 534, abrufbar unter
<www.weko.admin.ch> unter Aktuell > letzte Entscheide > Nikon: Verfugung (5.4.2014);
RPW 2013/4, 605 Rz 910, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton
Zurich. 1793 Urtell des BV Ger, RPW 2013/4, 799 E.14.2.1 ff., Gaba I nternational
AG/WEKO; Urteil des BV Ger, RPW 2013/4, 837 E.13.1., Gebro Pharma GmbH/WEKO.
1794 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV;
SR 101).
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staatsprinzip ableitet. Danach hat sich das staatliche Handeln an das Recht zu halten.1795
Ferner ging auch der Bundesrat bei der Gesetzesrevision von der Anwendung des Rickwir-
kungsverbotes aus,1796 was von der WEK O in konstanter Praxis der WEKO beachtet wur-
de.1797 Das Ruckwirkungsverbot ist neben dem Klarheitsgebot und Bestimmtheitsgebot
fur gesetzliche Straftatbesténde in Art. 7 EMRK bzw. Art. 15 UNO-Pakt Il verbrieft. Das
Bundes- gericht Uberprifte Art. 7 KG auf seine Ubereinstimmung mit dem
Bestimmtheitsgebot ge- mass Art. 7 EMRK bzw. Art. 15 UNO-Pakt 11.1798 Esist daher
davon auszugehen, dass auch Art. 7 EMRK im Kartellverfahren anwendbar ist. 2476. Vom
Rickwirkungsverbot ausgenommen sind hingegen Sachverhalte, welche unter a- tem
Recht eingesetzt haben, aber beim Inkrafttreten des neuen Rechts noch fortdauern. Ei- ne
solche sogenannt ,, unechte Riickwirkung® eines Gesetzes ist geméss Bundesgericht und
Lehre zul&ssig, sofern dem nicht wohlerworbene Rechte bzw. Anspriiche aus Treu und
Glauben entgegenstehen.1799 Dieser Auffassung steht gemass Rechtsprechung des EGMR
auch Art. 7 EMRK (bzw. Art. 15 UNO-Pakt 1) nicht entgegen. Fortgesetzte Handlungen
kon- nen auch nach neuem Recht beurteilt bzw. bestraft werden. Allerdings muss sich aus
der Anklageschrift oder dem Strafurteil klar ergeben, dass nur die nach dem Inkrafttreten
des Strafgesetzes begangenen Handlungen berticksichtigt wurden.1800 2477. Im
vorliegenden Fall bedeutet dies, dass sdmtliche Abreden, welche vor dem Inkrafttre- ten des
aktuellen Kartellgesetzes am 1. April 2004 vollumfanglich abgeschlossen wurden, nicht



direkt sanktionierbar sind. Dies bedeutet jedoch nicht automatisch, dass diese Hand- lungen
nicht dennoch gesetzeswidrig waren. 2478. Im Zusammenhang mit der fir das Jahr 2005
vorgenommenen Bruttoprei ssenkung, welche die Wettbewerbsbehorden als Preisabrede im
Sinnevon Art. 5 Abs. 3lit. aKG quali- fizieren, ist eine vertiefte Betrachtung angezeigt.
Wie aufgezeigt, unternahmen der SGV SB bzw. seine Mitglieder und Sanitas Troesch einen
Teil der Vorbereitungs- bzw. Umsetzungs- handlungen bis nach Inkrafttreten der
Gesetzesanderungen im Jahr 2004 vor (vgl. Rz 1110) Sanitas Troesch und der SGV SB bzw.
seine Mitglieder setzten die Bruttopreissenkung zu- dem konkret mit Wirkung fur das Jahr
2005 um, wobei die Abrede wie dargelegt noch bis 2009 nachwirkte. 2479. Vor diesem
Hintergrund fragt es sich, wann die Abrede Uber die Bruttoprei ssenkung 2005 begangen
wurde und ob das Rickwirkungsverbot Gberhaupt zum Tragen kommt. 2480. Mangels einer
kartellrechtlichen Praxis mit Bezug auf die Dauer einer Tathandlung dréngt sich ein
Vergleich mit dem Strafrecht auf. Die Erkenntnisse daraus, kdnnen gegebe- nenfalls analog
auf den vorliegenden Fall angewendet werden. Gemass Art. 2 StGB wird ,, nach diesem
Gesetz [...] beurteilt, wer nach dessen Inkrafttreten ein Verbrechen oder Ver- gehen veriibt
hat." Gemass Doktrin ist fur die Anwendung von Art. 2 StGB auf den Bege- hungszeitpunkt
einer Tat abzustellen. Ausschlaggebend fir die Bestimmung dieses Zeit- punktsist das
tatbestandsmassige Handeln. Das tatbestandsmassige Handeln beginnt bei Uberschreitung
der Schwelle des Versuchs1801 und dauert bis zur Beendigung der Tat

1795 ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 2016, 72 N 329 f. 1796 BBI 2002 2022, 2048. 1797 Vgl. zuletzt RPW
2013/2, 197 Rz 283, Abrede im Speditionsbereich; 1798 BGE 1391 72, 85 ff. E. 8.2.1 (=
RPW 2013/1, 124 Rz 8.2.1), Richtlinien des Verbands Schweizerischer
Werbegesellschaften tiber die Kommissionierung von Berufsvermittlern. 1799 PIERRE
TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS MULLER, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 2013, § 24 N 28; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, (Rz 1795), 66 N
283; REGINA KIENER/WALTER KALIN, Grundrechte, 2013, 409; BGE 126 VV 134, 135
E.4a; BGE 13311 97, 101 f. E. 4.1. 1800 Urteil des EGMR Ecer u.a. vom 27.2.2001, Nr.
29295/95, Z 33; ULRICH KARPENSTEIN/FRANZ C. MAYER, EMRK, 2012, Art. 7
EMRK N 19. 1801 PETER POPP/ANNE BERKEMEIER, in: Basler Kommentar,
Strafrecht I, Niggli/Wiprachtiger (Hrsg.), 2013, Art. 2N 5f.
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fort.1802 In BGE 107 1V 1 erblickte das Bundesgericht die Tat als beendigt, nachdem ein
Be- triiger die ertrogenen Blankowechsel bei der Bank einwechselte.1803 2481. Im
vorliegenden Fall steht fest, dass der SGV SB (bzw. seine Mitglieder) noch am 29. Juni bzw.
9. Juli 2004 (vgl. Rz 1110) beschloss, die mit Sanitas Troesch vereinbarte Brut-
topreissenkung mitzutragen. Der formelle Beschluss der Abrede wurde folglich zu einem
Zeitpunkt nach Inkrafttreten des neuen Rechts gefasst. Die Ausfiihrung des Beschlusses
fand zudem zumindest teilweise erst per 1. Januar 2005 statt, denn damals wurden die neu-
en Preislisten an die Sanitarkunden versandt. Ferner wurden auch noch lange nach dem 1.
Januar 2005 Offerten erstellt, welche auf den Preisen 2005 basierten. Zumal das Kartell-
gesetz gemass Art. 1 KG bezweckt, die volkswirtschaftlich oder sozial schadlichen Auswir-
kungen von Kartellen zu verhindern und bei der Beurteilung der Unzul8ssigkeit einer
Abrede dessen Auswirkung ein Teil des ,, objektiven” Tatbestandesist, kann fir die
Beurteilung fur den Abschluss der Tat die Wirkung nicht ausser Acht gelassen werden. Die
Tathandlung war somit erst nach dem Inkrafttreten des Kartellgesetzes beendet. 2482.



Folgte man der Rechtsprechung des Bundesgerichtsin BGE 107 IV 1 analog, ist die Tat erst
beendet, nachdem die Rechnungen, welche auf Offerten mit den Preisen aus dem Jahr 2005
beruhten, bezahlt wurden. Dies war teilweise erst nach dem Jahr 2009. Die Aus- wirkung
der Abrede und damit Teil des objektiven Tatbestandes von Art. 5 Abs. 3 KG war folglich
frihestens 2009 abgeschl ossen. Zusammenfassend steht somit fest, die Abrede zur
Bruttopreissenkung 2005 nach strafrechtlichen Massstaben erst nach Inkrafttreten des neu-
en Rechts beendet wurde. Zieht man also die strafrechtliche Sicht analog herbei, findet das
Ruckwirkungsverbot auf die Abrede zur Bruttoprei ssenkung 2005 keine Anwendung. 2483.
Aus verwaltungsrechtlicher Sicht kann nichts anderes gelten, es liegt somit gar keine
Ruckwirkung vor. Art. 49aKG ist daher grundsétzlich auf die Bruttopreissenkung 2005 an-
wendbar. Die Frage der Verjahrung, welche von der Frage des Rickwirkungsverbots zu
trennen ist, wird sogleich noch genauer betrachtet. (iii) Anwendung auf den vorliegenden
Fall 2484. Die folgenden Abreden erfiillen den Tatbestand von Art. 5 Abs. 3 KG (Rz 2302
f.) und kdnnen daher sanktioniert werden: Sanitas Troesch und der SGV SB bzw. dessen
Mitglieder i. Sanitas Troesch und der SGV SB bzw. dessen Mitglieder vereinbarten
gemeinsam ei- ne Bruttoprei ssenkung und Rabattsenkung fir das Jahr 2005, welche sich bis
ins Jahr 2009 auswirkte; ii. Sanitas Troesch stimmte zusammen mit Gétaz und Richner
(CRH), Sabag und Inno- san tber eine Bruttoprei ssenkung im Umfang von 20 % fur das
Jahr 2012 ab. SGV SB und seine Mitglieder i. Gétaz, Bringhen und die Suissetec
vereinbarten zwischen 2003-2010, - dass der Grosshandel ausschliesslich tber den
Installateur verkaufte; - dass der Grosshandel Privaten Einzel- und Ersatzteile nur zu
Bruttopreisen ver- kaufte;

1802 STEFAN TRECHSEL/HANS VEST, in: Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Trechsel/Pieth (Hrsg.) Praxiskommen- tar, 2013, Art. 2 N 4; PETER POPP/ANNE
BERKEMEIER, in: Basler Kommentar, Strafrecht I, Niggli/Wipréchtiger (Hrsg.), 2013,
Art. 2N 6. 1803 BGE 1071V 1, 2.
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- dass der Installateur ausschliesslich Gber die anwesenden Sanitér-Grossisten einkaufte und
dies auch fur Badezimmermobel und Armaturen galt; - dass Waschmaschinen von dieser
Vereinbarung ausgeschlossen seien; - dass bei Anfragen von Privaten oder
Generalunternehmer stets nach dem vo- raussichtlichen Installateur gefragt werden sollte
und die Rabattierung durch den Installateur erfolgen sollte. ii. Zwischen 1991 bis heute
fUhrte der SGV SB eine gemeinsame Stammdatenverwal - tung fir seine Mitglieder. Gestiitzt
auf diese Stammdaten fiihrten die SGV SB- Mitglieder bis Ende 2007 gemeinsame
Bruttopreise. iii. Fur das Jahr 2007 bestimmten die SGV SB-Mitglieder eine generelle
Margenerho- hung von 3 % bzw. 5 %. Bei anderen Produkten wurde auf eine
Margenerhohung verzichtet. Uberdies legte die Sortimentskommission durch einstimmigen
Beschluss detaillierte Rabatte pro Produktkategorie fest. Diese Anpassungen wurden vom
Vor- stand angenommen. iv. Die SGV SB-Mitglieder teilten die Produkte in Rabattgruppen
ein. v. Das SGV SB-Sekretariat passte die in den Stammdaten hinterlegen Basispreise, mit
welchen die Bruttoprei se jedes Mitgliedunternehmens berechnet wurden, bisins Jahr 2012
an. Damit erhdhten sich die Bruttopreise der Mitglieder im gleichen Ausmass. vi. Der

SGV SB bestimmte in Zusammenarbeit mit den Mitgliedern nicht nur die getrenn- te
Ausweisung von Transport- und Einbaukosten, sondern ab 2004 auch die maxima- le Hohe
von 2 % dieser Preisbestandteile. Der Verband legte auch die Preisrun- dungsregeln fest.
Somit bestimmten der SGV SB und seine Mitglieder mit andern Worten den Preisbestandteil



der Transportkosten und der Einbaukosten. vii. Zwischen 1999 bis 2011 legte der Verband
die Eurowechselkurse bzw. vor Einfih- rung des Euro im Jahr 2002 die Wechselkurse fur in
auslandischer Wahrung einge- kaufte Produkte fest. viii. Ab Einfihrung der getrennten
Bruttopreiskatal oge fur Gétaz und Richner (CRH), Sa- bag, Bringhen und die
Teampur-Mitglieder im Jahr 2008 bis ins Jahr 2011 bestimm- ten die SGV SB-Mitglieder,
dassimmer der hdchste der in den Katalogen der SGV SB- Mitglieder aufgenommene
Bruttopreisin den Teampur-Katalog einfliessen sollte. Die Teampur-Grossisten setzten
folglich bis 2012 ihre Bruttopreise nicht selbstandig fest. |hnen wurde ein Bruttopreis von
den anderen Mitgliedern vorgegeben. ix. Die Sortimentskommission bzw. die

SGV SB-Mitglieder bestimmten, welche Produkte in die Stammdaten und, gestiitzt darauf,
in die Bruttoprei skatal oge der Mitglieder auf- genommen werden sollten. Ferner
bestimmten die grésseren Mitglieder das in den Teampur-Katal ogen aufzunehmende
Sortiment. C.5.2.3 Verjghrung 2485. Wahrend die Verfolgungsverjahrung fur im
Kartellgesetz mit Strafsanktionen bedrohten Straftaten (Art. 54 f. KG) im Kartellgesetz
ausdriicklich geregelt ist (Art. 56 KG), fehlt eine entsprechende V orschrift mit Bezug auf
Kartellrechtsverstsse, die mit Verwaltungssanktio- nen (Art. 49a-52 KG) bedroht
sind.1804 Vorliegend steht die Sanktionierung von Abreden

1804 MARCEL ALEXANDER NIGGLI/CHRISTOF RIEDO, in: Basler Kommentar,
Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Vor Art. 49a-53 N 163; RPW 2013/4, 632 Rz
1010, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zurich.
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nach Art. 5 Abs. 3KG in Frage, woflr einzig Art. 49a KG eine Zeitvorgabe macht. Art. 49a
Abs. 3lit. b KG sieht vor, dass eine Sanktionsbel astung entfallt, wenn ,, die Wettbewerbsbe-
schrénkung bei Eréffnung der Untersuchung langer als finf Jahre nicht mehr ausgelibt wor-
denist“. Im Folgenden ist zu kl&ren, ob nebst dieser Frist fir Verwaltungssanktionen
gemass Art. 49a KG noch weitere Fristen bestehen und gegebenenfalls wie lange diese sind.
Die Verjahrungsfristen fur die tibrigen V erwaltungssankti onsbestimmungen (Art. 50-52
KG) sind vorliegend nicht von Belang und bleiben ausser Acht.1805 2486. Zur Natur der
Frist von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG &ussert sich die Botschaft nicht.1806 In der Lehreist
umstritten, ob es sich bei dieser Finfjahresfrist um eine Verfolgungsverjéh- rungs-1807
oder eine Verwirkungsfrist1808 handelt. Die Frage nach der Natur der Frist von Art. 49a
Abs. 3 Bst. b KG braucht vorliegend nicht gekléart zu werden. Aufgrund des Wortlautes und
der Gesetzessystematik der Norm steht zumindest fest, dass sich Art. 49a Abs. 3 Bst. bKG
ungeachtet der Natur der darin enthaltenen Funfjahresfrist einzig auf die M6glichkeit zur
Verhangung einer Sanktion bezieht. Die Norm macht jedoch keine Aussagen zur Moglich-
keit, ein Kartellverwaltungsverfahren zu er6ffnen, um die Rechtswidrigkeit einer
Verhaltens- weise zu untersuchen und gegebenenfalls fir die Zukunft zu untersagen. Aus
diesem Grund koénnen die Wettbewerbsbehdrden auch seit mehr als finf Jahren vor
Untersuchungser6ff- nung nicht mehr ausgelibte V erhaltenswei sen untersuchen.1809 2487.
Ebenfalls unabhéngig von der Beantwortung der Frage nach der Natur der Finfjahres- frist
in Art. 49a KG kann das Bestehen einer zusdtzlichen Verfolgungsverjahrungsfrist aus-
geschlossen werden. Insbesondere finden —wie dies von NIGGLI/RIEDO1810 vertreten
wird — die vierjghrige Verfolgungsverjahrungsfrist des VStrR sowie die dreijdhrigen
Verfolgungsver- jahrungsfrist des StGB, welche jeweils erst mit erstinstanzlichem Urteil
gewahrt sind, keine Anwendung.1811 Dies ergibt sich aus dem Sinn und Zweck der in Art.
49a Abs. 3 Bst. b KG vorgesehenen Funfjahresfrist. Dieser Bestimmung ist ndmlich e



contrario zu entnehmen, dass Verhaltensweisen, die weniger als funf Jahre nicht mehr
ausgelibt worden sind, sankti- oniert werden sollen. Zudem kann davon ausgegangen
werden, dass der Gesetzgeber mit dieser Bestimmung nicht eine in sich widersprichliche
Regelung und weitgehend inhaltslee- re Norm schaffen wollte. Dies wére jedoch gerade der
Fall, wenn zusétzlich zu dieser Frist noch eine bedeutend kuirzere
(verwaltungs-)strafrechtliche Verfolgungsverjahrungsfrist hin- zutreten wiirde.
Beispielsweise wirde bel einem seit viereinhal b Jahren vor Untersuchungs- er6ffnung nicht
mehr ausgelibten Verhalten zwar die Frist von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG noch laufen, die
Verfolgungsverjahrung ware aber bereits eingetreten. Eine Sanktionierung

1805 Dazu etwa RPW 2006/1, 171 Rz 206, Flughafen Zirich AG (Unique) — Valet Parking.
1806 Botschaft tiber die Anderung des K artellgesetzes, BBI 2002 2042. Nicht
nachvollziehbar daher die Aussage von NIGGLI/RIEDO (Fn 1804), Vor Art. 49a53 KG N
170, wonach es,, gegen die erklarte Absicht des Gesetz- gebers® wére, bei Art. 49aAbs. 3
Bst. b KG von einer Verfolgungsverjahrungsbestimmung auszugehen. Diese Bestimmung
wurde erst mit der Revision von 2002 eingefiihrt, wobei sich die Botschaft mit keinem Wort
zu ihrer Natur aussert (so an sich treffend auch BSK KG-NIGGLI/RIEDO, Vor Art. 49a-53
KG N 164). Die Ausfihrungen beziiglich Verzicht auf Verjahrungsregeln in der Botschaft
zur Revision von 1995 konnen sich schon nur aus zeitlicher Sicht nicht auf den erst mehrere
Jahre spéter geschaffenen Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG beziehen, ergo ist eine diesbeziigliche
»erklarte Absicht des Gesetzgebers* nicht auszumachen. 1807 PATRICK
KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER/SIMON BANGERTER, in: Schweizerisches und
europai sches Wettbe- werbsrecht, Geiser/Krauskopf/Mtinch (Hrsg.), Basel 2005, Rz 12.46.
1808 PHILIPPE SPITZ, Ausgewé&hlte Problemstellungen im Verfahren und bei der
praktischen Anwendung des revi- dierten Kartellgesetzes, sic! 2004, 553-568, 564; LUCAS
DAVID/RETO JACOBS, Schweizerisches Wettbewerbs- recht, 5. Aufl., Bern 2012, Rz
796; BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 114), Art. 49aKG N 241; BORER (Fn 1570),
Art. 53 KG N 4. 1809 Hierauf hinweisend etwa DAVID/JACOBS (Fn 1808), Rz 796; BSK
KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 114), Art. 49aKG N 240; RPW 2013/4, 632 Rz 1011,
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich. 1810 NIGGLI/RIEDO
(Fn 1804), Vor Art. 49a-53 KG N 169 ff. 1811 Eine Anwendbarkeit der Verjahrungsregeln
des VStrR sowie des StGB verneinend bereits RPW 2010/1, 172 Rz 353, Preispolitik
Swisscom ADSL, mit der Begriindung, das Verfahren richte sich nach dem VwV G und die
Regeln des VSirR und des StGB k&men nur erganzend und analog zur Anwendung.
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waére diesfalls wegen Zeitablaufs nicht mehr mdglich, obwohl Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG
gera- de von einer Sanktionierbarkeit ausgeht und e contrario sogar statuiert. Hinzu kommt,
dass die (ohnehin kurzen) strafrechtlichen Verfolgungsverjahrungsfristen erst mit
Abschluss des erstinstanzlichen Verfahrens gewahrt werden, was fr
Kartellverwaltungsverfahren ganzlich unpassend erscheint. Im Gegensatz zu den
Sachverhalten, fur deren Verfolgung kurze Ver- jahrungsfristen vorgesehen sind,
involvieren Kartellverfahren regelméssig eine grosse An- zahl Parteien und zeichnen sich
durch dusserst komplexe Sachverhalte aus, weshalb sie haufig mehrere Jahre dauern. Hinzu
kommt, dass kurze Verjahrungsfristen falsche Anreize setzen wiirden, da die Parteien
versucht sein konnten, das Kartellverwaltungsverfahren ab- sichtlich zu verzégern, um
damit den Eintritt einer Verjahrung zu erreichen. Esist daher in Ubereinstimmung mit der
jungsten Praxis der WEKO und mehreren Stimmen aus der Leh- rel812 festzuhalten, dass



neben der in Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG statuierten Frist fur die Ver- hangung von
Sanktionen keine eigentliche Verfolgungsverjdhrungsfrist besteht. Mit anderen Worten
kann wahrend einer laufenden Untersuchung keine Verjahrung eintreten.1813 Der
Vollsténdigkeit halber sei schliesslich erwéhnt, dass selbst NIGGLI/RIEDO, welche sich —
so- weit ersichtlich als einzige Autoren — fir eine grundsétzliche Anwendbarkeit der
(verwal- tungs-)strafrechtlichen Verfolgungsverjahrungsnormen aussprechen, dies primér
mit Bezug auf Art. 50-52 KG tun; hinsichtlich der Sanktionen geméss Art. 49a KG lassen
sie die Frage aber letztlich offen.1814 2488. Dieses Resultat wird durch die aktuelle Praxis
des Bundesgerichts gestuitzt. Denn wir- den wettbewerbsrechtliche Sachverhalte einer
Verjahrung unterliegen, misste das Bundes- gericht diese von Amtes wegen
berticksichtigen. Das Bundesgericht tut dies jedoch nicht. Bei Kartellverfahren,
insbesondere Verfahren mit Sanktionen, berticksichtigt das Bundesge- richt einzig den
Beschleunigungsgrundsatz gemass Art. 29 Abs. 1 BV.1815 Daraus folgt zu- mindest
implizit, dass fir Verwaltungssanktionen gemass Kartellgesetz keine eigentliche
Verjahrung vorgesehen ist.1816 Abschliessend steht somit fest, dass die
Wettbewerbsbehtr-

1812 RPW 2013/4, 633 Rz 1012, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton
Zirich; So DAVID/JACOBS (Fn 1808), Rz 797; SPITZ (Fn 1808), 564; BSK
KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 114), Art. 49aKG N 239. 1813 RPW 2013/4, 633 Rz 1012,
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich; DAVID/JACOBS (Fn
1808), Rz 797, erachten dies als rechtsstaatlich heikle Situation. Diesbeziiglich ist
anzumerken, dass die Situation einerseits durch das Beschleunigungsgebot entschérft wird,
andererseits aber selbst im Kernstraf- recht eine solche ,, Unverjdhrbarkeit” besteht, wenn
auch nur, so doch immerhin, ab Abschluss des erstin- stanzlichen Verfahrens. 1814 RPW
2013/4, 633 Rz 1012, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich;
BSK KG- NIGGLI/RIEDO (Fn 1804), Vor Art. 49a-53 KG N 170: ,, Diese Regelung [Art.
49a Abs. 3 Bst. b KG] kann nam- lich — jedenfalls fur die anderen V erwaltungssanktionen —
nicht massgeblich sein, denn Art. 49a Abs. 3 lit. b |&sst sich auch bei phantasievoller
Auslegung schwerlich als eine V erjahrungsbestimmung der Art. 50 ff. verstehen. Fur die
anderen Verwaltungssanktionen muss folglich jedenfalls die kernstrafrechtliche Regelung
gelten® (Hervorhebungen hinzugefugt).

Bloss am Rande sei erwéhnt, dass die von NIGGLI/RIEDO (Fn 1804) vorgenommene
Qualifikation der Sankti- on geméass Art. 49aK G als strafrechtliche Ubertretungen (vgl. Vor
Art. 49a-53 KG N. 171 und 65 f.) zu for- malistisch ist und wertungsmassig nicht
Uberzeugt. Zutreffend ist zwar, dass einzig eine Geldstrafe (Busse) angedroht ist, was aus
formaler Sicht fir eine Ubertretung sprechen wiirde (vgl. Art. 103 StGB). Doch liegt esin
der Natur der Sache — némlich dem Unternehmensstrafrecht — dass eine Freiheitsstrafe (die
far Ver- brechen oder Vergehen vorausgesetzt wird, vgl. Art. 10 StGB) gar nicht erst
angedroht werden kann, ist der Téter doch eine juristische Person. Gerade das Merkmal
Freiheitsstrafe kann daher nicht entscheidend sein, was NIGGLI/RIEDO ubergehen. Ein
Vergleich mit Art. 106 Abs. 1 StGB zeigt, dassder in Art. 49a KG vorge- sehene Straf-
bzw. Bussenrahmen den fiir Ubertretungen (iblicherweise vorgesehenen Rahmen um ein
Viel- faches sprengt. Wertungsmassig handelt es sich daher bei Art. 49a KG, wenn schon
eine strafrechtliche Qualifikation vorgenommen werden soll, zumindest um Vergehen,
wenn nicht gar um Verbrechen, wasim Ubrigen auch zu anderen strafrechtlichen
Verfolgungsverjahrungsfristen fihren wirde als von NIGGLI/RIEDO propagiert (Art. 97



SIGB anstatt Art. 109 StGB). 1815 Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, RPW
2013/1, 134 f. E. 11, Publigroupe SA et al./WEKO. 1816 Noch nicht veroffentlichte
Verfigung der WEKO vom 2. Dezember 2013, Abreden im Bereich Luftfracht, Rz 113.
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den immerhin das Beschleunigungsgebot zu beachten und eine allféllige tberméssig lange
Verfahrensdauer bel der Sanktionsbemessung reduzierend zu beriicksichtigen haben.1817
2489. Angewendet auf den vorliegenden Fall bedeutet dies grundsétzlich Folgendes. Das
Sekretariat eréffnete die Untersuchung in Ubereinstimmung mit einem Mitglied des
Prasidi- ums am 22. November 2011. Aufgrund der Funfjahresfrist von Art. 49a Abs. 3 lit.
b KG sind séamtliche Wettbewerbsbeschrankungen, welche ab dem 23. November 2006
nicht mehr ,, ausgetibt“ worden sind, nicht mehr sanktionierbar. Der Vollstandigkeit halber
sei darauf hin- gewiesen, dass der deutsche Wortlaut von Art. 49a Abs. 3 lit. b KG insofern
verwirrend ist, als dass er vom ,,ausiiben* der Wettbewerbsbeschrénkung spricht. Esist
nicht klar, was mit dem Ausdruck ,, ausiiben* einer Wettbewerbsbeschrankung gemeint ist.
Das ,, Ausiiben* konn- te lediglich eine Abredehandlung bzw. eine Missbrauchshandlung
erfassen oder eben zu- sétzlich noch das Aufrechthalten und somit die Wirkung der mit
dieser Handlungen bezweck- ten Wettbewerbsbeschrankung. Im Gegensatz dazu gehen der
franzosische (,,a cessé de déployer ces effets*) und italienische (, ha cessato di esplicare
suoi effetti*) Gesetzestext von Art. 49 Abs. 3 lit. b KG davon aus, dass die Frist ab dem
Zeitpunkt zu laufen beginnt, ab welchem die Wettbewerbsbeschrankung keine
Auswirkungen mehr zeitigt. Zumal die Sprachfassungen des Gesetzestextes in samtlichen
L andessprachen verbindlich fur die Aus- legung einer Norm sind, ist Art. 49a Abs. 3lit. b
KG s0 zu verstehen, dass der fristausl0sen- de Zeitpunkt das Ende der Auswirkung einer
Wettbewerbsbeschrankung ist. 2490. Mit Bezug auf die Wettbewerbsabreden zwischen
Sanitas Troesch und dem SGV SB bzw. seinen Mitgliedern steht fest, dass die vor der
Bruttoprei ssenkung 2005 geschlossenen Preisabreden nicht mehr sanktionierbar sind. Mit
Bezug auf die Bruttopreissenkung 2005 steht hingegen fest, dass sie sich bisins Jahr 2009
auswirkte (Rz 1183, zum ganzen vgl. B.5.2.1.11, Rz 1160 ff.), weshalb sie sanktionierbar
bleibt. Ebenso ist die Preisabrede beziig- lich der Bruttopreissenkung fir das Jahr 2012
sanktionierbar. 2491. Was die verbandsinternen Wettbewerbsabrede betrifft, sind sdmtliche
Preisabreden geméss Art. 5 Abs. 3 lit. a KG und die Mengenabreden geméss Art. 5 Abs. 3
lit b KG sankti- onierbar. Im Rahmen der Berechnung eines allfalligen Dauerzuschlags ist
allerdings zu be- ricksichtigten, dass lediglich die Zeit ab dem 23. November 2006
herangezogen werden kann. C.5.2.4 Vorwerfbarkeit 2492. Fur die Verhéngung einer
Verwaltungssanktion ist typischerweise kein Verschulden und damit der Nachweis einesim
strafrechtlichen Sinne vorsétzlichen oder fahrlassigen Handelns der verantwortlichen
naturlichen Personen vorausgesetzt.1818 Getreu dem Wortlaut wird fur eine Sanktionierung
gemass Art. 49a Abs. 1 KG auch keine Vorwerfbarkeit verlangt. Dennoch prifte die
WEKO bis anhin in verschiedenen Fallen ein entsprechendes Erforder- nis,1819 weshalb
auch nachfolgend kurz darauf eingegangen wird.

1817 RPW 2013/4, 633 Rz 1012, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton
Zurich; Zu weitge- hend DAVID/JACOBS (Fn 1808), Rz 797, welche diesfalls als
Grundsatz von einer ganzlichen Sanktionsbefrei- ung ausgehen. Eine solche kommt
hdchstens ausnahmsweise bei einer massiv Ubermassig langen Verfah- rensdauer in Frage.
1818 RPW 2009/3, 196 Rz 105, Elektroinstallationsbetriebe Bern; vgl. etwa bereits die
Entscheide der WEKO wie RPW 2001/1, 152 Rz 35, BNP/Paribas; RPW 2000/2, 262 f. Rz



30, X/C-AG und D-AG und RPW 1998/4, 617 f. Rz 21 ff., Curti & Co. AG; zustimmend
ROGER ZACH/ANDREAS WICKY, Die Bemessung von Verwal- tungssanktionen im
Zusammenhang mit Unternehmenszusammenschl tissen nach schweizerischem Kartell-
recht (Art. 51 KG), in: Wirtschaft und Strafrecht, FS fir N. Schmid, 2001, 585 ff., 589;
sowie PHILIPP ZURKINDEN, Sanktionen, in: Schweizerisches Immaterial glter- und
Wettbewerbsrecht (S'WR), Band V/2 (Kartellrecht), von Biren/David (Hrsg.), 2000, 520.
1819 Vgl. RPW 2006/4, 660, Unique; RPW 2007/2, 232, Richtlinien des Verbands

Schwei zerischer Werbegesell- schaften VSW Uber die Kommissionierung von
Berufsvermittlern/“ Publigroupe”; RPW 2009/3, 212 Rz 106 ff., Elektroinstall ationsbetriebe
Bern.
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2493. Vorwerfbarkeit liegt bereits dann vor, wenn dem zu sanktionierenden Unternehmen
ei- ne Sorgfaltspflichtverletzung angel astet werden kann. Diesist unter anderem dann der
Fall, wenn dem Unternehmen ein Organisationsverschulden zukommt. Ein Verstoss gegen
Art. 49a Abs. 1 KG —hier i.vV.m. Art. 5 Abs. 3 KG — erflllt diese

V erschuldensvoraussetzun- gen regelmassig.1820 Der vorwerfbare objektive
Sorgfaltsmangel kann bei der juristischen Person die nicht nachweisbaren subjektiven
Strafbarkeitsvoraussetzungen ersetzen und zu einer Sanktionierung des Unternehmens
selbst fihren.1821 Da das Kartellgesetz fur Unter- nehmen (als dessen Adressaten)
allgemein als,, bekannt* vorausgesetzt werden kann,1822 mussen diese grundsétzlich alles
Mogliche und Notwendige vorkehren, um sicherzustellen, dass von ihm die Vorgaben des
Kartellgesetzes eingehalten werden.1823 C.5.2.4.1 Abschluss der Vorabklarung vor dem
Hintergrund des Prinzips von Treu und Glauben und des Willkirverbotes (i) Einleitung
2494. Im Sachverhalt wurde dargestellt, dass eine V orabklarung des Sekretariats mit Ab-
schlussschreiben vom 11. Oktober 2006 eingestellt wurde. Uber den Ablauf der Vorabkl -
rung und das Verhalten der Parteien wurde ausfiihrlich Beweis gefuhrt. Diesbeziglich und
fr die zusammenfasssende Beweiswirdigung sei auf die bereits gemachten Ausfiihrungen
in Titel B.6 (Rz 2122 ff., Rz 2209 ff.) verwiesen. Vorliegend sind der Ablauf dieser
Vorabkl&- rung und der Umstand der Einstellung rechtlich zu wiirdigen. 2495.
Ausgangspunkt der rechtlichen Wirdigung des bewiesenen Sachverhalts bildet der
Standpunkt des SGV SB, dass soweit ,, die Herausgabe gemeinsamer Bruttoprei skatal oge mit
unverbindlichen Preisen immer noch zuléssig [sei], musste es begriffsnotwendig auch
zulds- sig [sein], Informationen Uber die Bruttopreise auszutauschen und letztlich eben
diese (un- verbindlichen) Bruttopreise zu bestimmen, anders wére die Herausgabe eines
gemeinsamen Kataloges ja gar nicht moglich. Zweitens wére eine Sanktionierung des
SGV SB aufgrund des ,, Entscheides der Wettbewerbskommission®, auf den sich der SGVSB
verlassen habe und auch verlassen habe dirfen, nicht gerechtfertigt. Eine Sanktionierung
wurde ,,in krasser Weise gegen Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 Bundesverfassung), das
Vertrauensprinzip (Art. 9 Bundesverfassung) und das Willkurverbot (Art. 9
Bundesverfassung) verstossen.” 1824 2496. Der erste Teil des Vorbringens des SGV SB,
wonach die rechtliche Zuldssigkeit der Herausgabe von Bruttoprei skatal ogen bedeute, es sei
zul&ssig Preisinformationen auszutau- schen, ist undifferenziert und in seiner Allgemeinheit
unzutreffend. Er bedarf daher der ndhe- ren Betrachtung, bevor auf die Verletzung der
angerufenen V erfassungsbestimmungen ein- gegangen werden kann (vgl. unten
C.5.2.4.1(ii) Punkte bis C.5.2.4.1(vii)). Konkret sind zwei Punkte klarzustellen: 2497.
Erstensist zwischen der technischen Aufbereitung und Eingabe von Daten durch den



Verband einerseits und der Bestimmung des Inhalts sowie der Berechnung der Daten des
Kataloges andererseits zu unterscheiden. Die rein technische Aufbereitung und Eingabe von
den von jedem einzelnen Mitglied vorgegebenen Daten durch den Verband wird durch die

1820 PETER REINERT in: Handkommentar zum Kartellgesetz — Bundesgesetz Uber
Kartelle und andere Wettbe- werbsbeschrankungen, Baker & McKenzie (Hrsg.), 2007, Art.
49a KG N 5; RPW 2007/2, 234 m.w.H. in Fn 63 Publigroupe. 1821 In diesem Sinne
BORER (Fn 1570), Art. 50 KG N 7i.V.m. Art. 49aKG N 10 ff. mw.H. 1822 Vgl.
CHRISTOPH TAGMANN, Die direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz,
2008, 285; Art. 8 Abs. 1 Bundesgesetz vom 18.6.2004 tber die Sammlungen des
Bundesrechts und das Bundesblatt (Publikati- onsgesetz [PublG]; SR 170.512). 1823 RPW
2009/3, 212 Rz 106, Elektroinstallationsbetriebe Bern. 1824 Act. 381, 7.
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vorliegende Verfiigung nicht als Wettbewerbsbeschrankung qualifiziert. Unzuléssig ist es
hingegen, wenn die SGV SB-Mitglieder— wie aufgezeigt — Uber den Inhalt und die Hohe von
Bruttopreisen, Rabatten und anderen Preisbestandteilen Abreden treffen. Die Zul&ssigkeit
des technischen Vorganges bedingt somit in logischer Hinsicht nicht, dass die Berechnung
der Daten und die Inhaltsbestimmung der Daten automatisch auch zuldssig sind. Vielmehr
kommit es diesbeziiglich auf die Art und Weise an, wie die Stammdaten bzw. die Katal ogda-
ten berechnet und bestimmt werden. Solange die Berechnung und Inhaltsbestimmung der
Katalogdaten durch jedes Mitglied individuell vollzogen wird, ist die rein technische
Aufberei- tung zulassig. 2498. Zweitens ist beim Austausch von Preisinformationen danach
zu unterscheiden, zwi- schen wem diese Informationen ausgetauscht werden. Solange der
Informationsaustausch strikt vertraulich zwischen jedem einzelnen SGV SB-Mitglied und
dem SGV SB stattfindet, ist der Informationsaustausch unter den hier beobachten
Umstéanden zul&ssig. Werden jedoch wesentliche Informationen zwischen den einzelnen
Mitglieder ausgetauscht, wie z.B., wann und in welchem Umfang Margenerhohungen
durchzufihren sind, wie hoch der Eurokurs ein- zuschétzen ist, wie hoch die Preisein
gewissen (Teampur-)K atalogen sein mussen, in wel- chem Umfang die Bruttopreise
herabzusetzen sind etc., dann ist der Informationsaustausch unzulssig. Es kann also auch
mit Bezug auf den Informationsaustausch klar danach unter- schieden werden, wo die
Grenze zwischen legalem und illegalem Austausch liegt. 2499. Der erste Teil der Einwande
des SGV SB sind somit nicht gerechtfertigt. In der Folgeist der zweite Teil desVorbringens
zu analysieren, wonach die WEK O treuwidrig und willkurlich gehandelt haben soll. (i)
Keine Berufung auf Treu und Glauben méglich 2500. Der SGV SB wendet u.a. ein, die
Sanktionierung des Verbands wiirde gegen Treu und Glauben geméss Art. 5 Abs. 3
Bundesverfassung (BV)1825 und das V ertrauensprinzip ge- méass Art. 9 BV verstossen.
2501. Gemass Art. 5 Abs. 3 BV handeln staatliche Organe und Private nach Treu und Glau-
ben. Mit anderen Worten bindet dieses V erfassungsprinzip staatliche Organe und
Private.1826 Art. 9 BV verdichtet diein Art. 5 Abs. 3 BV angelegten Schranken
rechtsstaatlichen Han- delns zu einem individuellen Anspruch des Einzelnen gegeniiber
dem Staat nach Treu und Glauben behandelt zu werden.1827 2502. Zur Klarstellung kann
folglich festgehalten werden, dass die Wettbewerbsbehtrden die vorgebrachte Verletzung
von Treu und Glauben bzw. des Vertrauensprinzips nicht al's zwei voneinander getrennte
Verfassungsséize zu prifen hétte, wie dies der SGVSB mit seinem Vorbringen zumindest
insinuiert. Vielmehr handelt essich bel Art. 5 Abs. 3BV und Art. 9 BV um die zwel Seiten
derselben Medaille. Wahrend Art. 5 Abs. 3 BV den Staat bindet, nach Treu und Glauben zu



handeln, raumt Art. 9 BV dem Einzelnen ein Grundrecht ein, sich dem Staat gegentiber auf
Treu und Glauben zu berufen.1828 Konkret hat der Private einen ,, An- spruch darauf [...],
in [seinem] berechtigten Vertrauen in behordliche Zusicherungen oder in anderes,
bestimmte Erwartungen begriindendes V erhalten der Behdrden geschiitzt zu wer-

den.” 1829 Entsprechend der Verpflichtung, welche aus Art. 5 Abs. 3 BV folgt, kann sich
ein

1825 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, SR
101. 1826 YVO HANGARTNER, in: Die Schweizerische Bundesverfassung,
Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender (Hrsg.), 2008, Art. 5N 41;
HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Rz 1795), 142 N 622 f. 1827 CHRISTOPH ROHNER,
in: Die Schweizerische Bundesverfassung, Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/V al- lender
(Hrsg.), 2008, Art. 9 N 42. 1828 Vgl. HANGARTNER (Fn 1823), Art. 5N 41; RENE
RHINOW/MARKUS SCHEFFER, Schweizerisches Verfassungs- recht, 2009, 380 Rz 1989
ff. 1829 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Rz 1795), 143 N 627.
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Einzelner nur auf den Grundsatz von Treu und Glauben berufen, wenn er nicht selber in re-
levanter Weise dagegen verstossen hat. Esist daher unzuléssig, wenn sich der Einzelne auf
eigenes unredliches oder widerspriichliches Verhaten im Sachzusammenhang beruft.1830
2503. Wie bewiesen, hatten sowohl der SGV SB als auch Sanitas Troesch dem Sekretariat
gegenuber teils unwahre und teils irref ihrende Sachverhaltsangaben gemacht (vgl. Rz 2209
ff.). So machten der SGV SB und Sanitas Troesch etwa unwahre Angaben tber die gemein-
same Abrede Uber die Bruttoprei sherabsetzung und verschweigen den Umstand, dass der
Verband bzw. seine Mitglieder zusammen mit Sanitas Troesch Rabattgruppen entwickelt
hatte. Der SGV SB machte zudem verwirrende Angaben, indem er darlegte, er sel seinen
Mitgliedern behilflich gewesen bei der Eingabe der Bruttopreise, obwohl diese im Rahmen
des Verbands gemeinsam festgesetzt wurden, und er verschwieg den Umstand, dass die
SGV SB-Mitglieder im Rahmen von Verbandssitzungen eine Margenerhdhung fur das Jahr
2007 bestimmt hatten. 2504. Aufgrund dessen konnte der SGV SB nicht davon ausgehen,
dass das Sekretariat die Wettbewerbssituation in Kenntnis samtlicher Fakten beurteilte und
seine Verhaltensweisen bedingungslos guthiess. Das Sekretariat beurteilte in der Folge
anhand der im Rahmen der Vorabklarung eingeforderten teils unzutreffenden Angaben die
Auswirkung der untersuchten Sachverhalte auf den Wettbewerb. Es kam zum Resultat, es
bestiinde ein ,,gewisser Preis- wettbewerb auf der Ebene der Sanitérinstallateure dank der
Gewdahrung von Rabatten oder Nachl&ssen.“ Mit anderen Worten schétzte das Sekretariat
die Auswirkung der bestehenden Wettbewerbsabreden als weniger gravierend ein, alssiein
Wirklichkeit waren. Denn hétte es gewusst, dass der SGV SB bzw. seine Mitglieder und
Sanitas Troesch das Bruttoprei sniveau gemeinsam festgel egt hatten und den
Rabattwettbewerb gemeinsam einschrankten, ware es mit Sicherheit zu einem anderen
Schluss gekommen. Vor diesem Hintergrund kann der SGV SB keinen V ertrauensschutz
geltend machen, ihm fehlt es an seiner eigenen Gutglau- bigkeit. 2505. Man kdnnte
einwenden, der SGV SB sei grundsétzlich nicht verpflichtet gewesen im Rahmen der
Vorabkléarung Angaben zu liefern, welche sich allenfalls belastend fur ihn aus- gewirkt
hatten, insbesondere nach Ablauf der im Kartellgesetz vorgesehenen Ubergangsfrist vom
April 2005. Diese Frage braucht vorliegend nicht beantwortet zu werden, denn selbst wenn
man diese Auffassung teilen wirde, dndert das nichts am Umstand, dass der SGV SB mit
seinem Verhalten dazu beigetragen hatte, eine Beurteilung zu erwirken, die unter Kennt- nis



aler relevanten Umstande anders ausgefallen ware. 2506. Unabhangig von den soeben
gemachten Feststellungen ist der bewiesene Umstand zu bedenken, dass der SGV SB seit
spatestens dem 5. Juli 2004 (Rz 2144 f.) wusste, dass er entweder eine
Widerspruchsmeldung oder eine Meldung gemass der Schlussbestimmungen des KG beim
Sekretariat einreichen konnte. Eine solche Meldung wére einerseits geeignet gewesen, um
die alfallige Rechtsunsicherheit des Verbands zu beheben und hétte anderer- seits den
Ausschluss des Sanktionsrisikos bewirkt. Diestat er jedoch nicht. Vielmehr wartete er bis
zum 22. Mérz 2005 — also kurz vor Ablauf der im KG vorgesehenen Ubergangsfrist zur
Meldung einer bestehenden Wettbewerbsbeschrankung — bis er dem Sekretariat einen Brief
sandte, in welchem er das Verhalten des Verbands in einem kurzen Abschnitt zusammen-
fasste. Daraufhin teilte ihm das Sekretariat umgehend mit, dass dieser Brief den
Anforderun-

1830 BGE 1211 177, 180 E. 2b.aa; ROHER (Fn 1827), Bundesverfassung, Art. 9 N 46;
CLAUDE ROUILLER, Protec- tion contre | arbitraire et protection de labonne foi, in:
Verfassungsrecht der Schweiz, Thuhrer/Aubert/Mller (Hrsg.), 2001, 688, Rz 27; BGE 132
[1 21 ff.: Das Bundesgericht liess es nicht gelten, dass sich ein Be- schwerdefihrer auf Treu
und Glauben berief, um dem Wiederherstellungsentscheid des Regierungsrats des Kantons
Zurich zu entgehen, nachdem er sein Grundsttick wahrend 23 Jahren nicht zonenkonform
gewerb- lich genutzt hatte. Der Beschwerdefuhrer hatte 1980 ein Baubewilligung fir eine
Scheune erteilt bekommen, wobel diese nur fur landwirtschaftliche Zwecke genutzt werden
durfte und jede Zweckanderung einer Bewil- ligungspflicht unterliege. In der Folge
benutzte der Beschwerdefiihrer die Scheune samt dem Platz darum fur sein
Tiefbauunternehmen.
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gen an eine Meldung im Sinne der Ubergangsbestimmungen des SGV SB nicht geniigte.
Dennoch reichte der SGV SB keine neue Meldung ein. In Anbetracht dessen, dass dem
SGVSB am 17. August 2001 vom Sekretariat mitgeteilt worden war, dass,,Diein den Sani-
tarkatal ogen aufgefiihrten Preiglisten [...] unzulassige Wettbewerbsabrede im Sinne von
Art.

E.5

Abs. 1/3 KG dar[stellten], “ konnte sich der SGV SB jedenfallsim Mé&rz 2005 nicht darauf
verlassen, sein Verhalten sal zulassig. Durch die Unterlassung einer Meldung setzte sich der
SGV SB aso bewusst dem Risiko aus, in eine Untersuchung mit Sanktionsfolgen verwickelt
zu werden. Auch dieser Umstand zeigt, dass der SGV SB nicht an der Klarung des Sachver-
haltes interessiert war und nicht gutglaubig handelte. 2507. Schliesslich ist noch
festzuhalten, dass das Sekretariat mangels Kenntnis diverser Sachverhalte gar keine
rechtliche Beurteilung derselben vornehmen konnte mit seinem Ab- schlussschreiben vom
11. Oktober 2006. Konkret wusste das Sekretariat nicht, dass der SGV SB Rabattgruppen
und Rabatthéhen mit Sanitas Troesch besprochen hatte, sich zudem Gber die

Bruttoprei sherabsetzung fir das Jahr 2005 (und 2012) mit Sanitas Troesch verstan- digt
hatte, verbandsintern Eurokurspreise festlegte und eine verbandsweite Margenerhéhung fir
das Jahr 2007 verabredet hatte. Diese Sachverhalte wurden im Schreiben nicht ange-
sprochen und fallen fur eine alféllige Beurteilung des V ertrauensschutzes von Vornherein
ausser Betracht. 2508. Aufgrund dieses Auslegungsresultates konnte die Prifung des
Vorliegens des Gut- glaubensschutzes an dieser Stelle abgebrochen werden. Um



aufzuzeigen, dass sich der Verband auch dann nicht auf den Vertrauensschutz berufen
konnte, wenn die Prifung nicht am vorerwahnten Punkt gescheitert ware, wird nachfolgend
die einschl&gige Rechtspre- chung und Doktrin zum V ertrauensschutz auf den vorliegenden
Sachverhalt angewandt. (iii) Kein Vertrauensschutz aufgrund falscher Behordenauskinfte
oder - zusicherungen 2509. Selbst wenn der SGV SB grundsétzlich Vertrauensschutz
geltend machen konnte, wére er nicht in seinem Vertrauen zu schiitzen. Vorab ist
klarzustellen, dass das Schreiben des Sekretariats vom 11. Oktober 2006 nach bereits
damals gltiger Rechtsprechung keine Ver- fligung oder Entscheidung der WEKO ist,1831
wiediesder SGVSB in seiner Stellungnahme vom 29. Januar 2013 behauptet. Entsprechend
entstehen dem SGV SB keine Rechte oder Pflichten durch das Abschlussschreiben. Ferner
wird ein Sachverhalt durch eine VVorabkl& rung nicht definitiv beurteilt,1832 die
Vorabklérung hat einzig eine Triage-Funktion beim Ent- scheid dartiber, ob ein Sachverhalt
noch ndher untersucht werden soll. Bei diesem Entscheid kommt den Wettbewerbsbehtrden
ein grosser Ermessens- und Beurteilungsspiel raum zu.1833 In Ubereinstimmung damit war
das Abschlussschreiben vom Sekretariat weder als Verfligung bezeichnet worden, noch
enthielt es eine Rechtsmittelbelehrung, wie dies Art. 35 Abs. 1 VwV G fir Verfigungen
verlangt. Beim Schreiben handelt sich um einfaches Verwal- tungshandeln, das sich am
ehesten mit einer Auskunft oder einer behdrdlichen Zusage ver- gleichen l&sst. In
Ubereinstimmung damit beruft sich auch der SGV SB auf die Rechtspre- chung tiber
behordliche Auskiinfte und Zusicherungen.1834 2510. Gemass bundesrichterlicher
Rechtsprechung und Lehre darf sich die Empfangerin o- der der Empfanger einer
unrichtigen behdrdlichen Auskunft bzw. Zusicherung darauf berufen

1831 BGE 13511 60, 67 f. E. 3.1.2; REKO/WEF, RPW 2004/2, 635f. E. 1.2.3, Corner
Banca SA/Telekurs Multipay AG/WEKO; PATRICK DUCREY/BENOIT CARRON, in:
Commentaire Romand, Droit de la concurrence, Mar- tenet/Bovet/Tercier (Hrsg.), 2013,
Art. 26 N 32; BEAT ZIRLICK/CHRISTOPH TAGMANN, in: Basler Kommentar,
Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 26 N 44. 1832 BGE 13511 60, 73
E.3.3.1. 1833 BGE 13511 60, 67 E. 3.1.2. 1834 Act. 381, 3.

22-00055/C00.2101.111.7.135680 603

und muss so gestellt werden, als ob die Auskunft oder Zusicherung richtig ware.1835 In
die- sem Zusammenhang sei sogleich klargestellt, dass Auskiinfte, welche Dritten (z.B.
Verban- den) erteilt werden und von diesen weitergel eitet werden, keine geeignete
Vertrauensgrund- lage fur die indirekten Empfanger der Auskunft darstellen. Die von einer
Behorde abgegebe- ne Zusicherung gilt grundsétzlich nur fir den unmittel baren
Empfanger.1836 Ein Auskunfts- oder Zusicherungsempfanger ist ein seinem Vertrauen zu
schitzen, wenn die folgenden funf V oraussetzungen kumulativ erfillt sind,1837 wobei fir
Zusicherungsempfanger die Anderung der Rechtslage nicht immer eine Rolle spielt.1838 1.
Die Behorde handelte in einer konkreten Situation gegeniiber einer bestimmten Per- son.
Die Lehre verlangt zudem einhellig, dass die Auskunft vorbehaltlos erteilt wur- de.1839 ii.
Die Behorde war fur die Erteilung der betreffenden Auskunft zusténdig oder der Bir- ger
konnte sie aus zureichenden Griinden als zustandig betrachten. iii. Der Burger konnte die
Unrichtigkeit der Auskunft nicht ohne weiteres erkennen. iv. Der Empfanger hat im
Vertrauen auf die Richtigkeit der Auskunft Dispositionen getrof- fen, die nicht ohne
Nachteil riickgangig gemacht werden konnen. v. Die Rechts- und Sachlage hat seit der
Auskunftserteilung nicht gedndert. 2511. In der Folge sind diese Punkte einzeln zu prifen.
In Bezug auf Punkt (i) ist unstreitig, dass das Sekretariat dem SGV SB eine ,, Auskunft* oder



»Zusicherung” erteilte und in einer konkreten Situation und gegentiber einer konkreten
juristischen Person handelte. Insofern ist der erste Prifungspunkt erfullt. Nicht
Ubereinzustimmen ist mit dem SGV SB hingegen, wenn er festhélt, die WEKO [recte: das
Sekretariat] habe beziiglich der rechtlichen Zulassigkeit der gemeinsamen

Bruttopeiskatal oge keine V orbehalte angebracht. Sie hétte ,, zwar zum Aus- druck gebracht,
dass sie es lieber sdhe wenn in Zukunft nur noch firmenindividuelle Kataloge erstel It
wurden,” sie habe ,, aber im Ergebnis ausdrticklich die Zuléssigkeit der gemeinsamen
Bruttoprei skatal oge anerkannt.“ 2512. Vorab sai as Klammerbemerkung hinzugefiigt, dass
das Sekretariat und nicht die WEKO dem SGV SB erklarte, es stelle seine VVorabklérung ein.
Diesfolgt bereits aus dem Schreiben vom 11. Oktober 2006 selbst, wo es wortlich heisst,
dass das ,, Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat) die
Vorabklérung in dieser Sache ein- stellt.” Ferner weist das Sekretariat darauf hin, dass die

» Wettbewerbskommission [ ...] durch das Schreiben des Sekretariats nicht gebunden
[wird].“ Ferner wurde das Schreiben alleine vom Sekretariat unterzeichnet. Der SGV SB
wusste zudem bereits vor dem Abschlussschrei- ben tiber diesen Umstand Bescheid, was
sich aus der damaligen Korrespondenz ergibt, wel- che immer an das Sekretariat adressiert
war und wo nirgends von einem Entscheid der WEKO die Rede war.1840 Schliesslich muss
sich der SGV SB anrechnen lassen, dass sein seit rund 20 Jahren amtierender
Verbandssekretdr und Geschaftsleiter promovierter Jurist ist

1835 KIENER/KALIN (Fn 1799), 407. 1836 Entscheide der Eidgendssischen
Steuerrekurskommission, VPB 60 [1996], Nr. 17; HAFELIN/MULLER/UHL- MANN (Rz
1795), 152 N 669; 1837 BGE 121V 65, 67 E.2a; KIENER/KALIN (Fn 1799), 407;
ROHNER (Fn 1827), Art. 9 Rz 52; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn 1799), 165
f. Rz 15; HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Rz 1795),152 ff., RENE A.
RHINOW/MARKUS SCHEFER, Schweizerisches Verfassungsrecht, 2009, 382 Rz 2002.
1838 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn 1799), 168 f. Rz 19 f. unter Hinweis auf
die Rechtsprechung; KIENER/ KALIN (Fn 1799), 407 f. unter Hinweis auf BGE 103 la
505, 510 ff. E. 2c. 1839 KIENER/KALIN (Fn 1799), 407,
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn 1799), 165 Rz 15;
HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Rz 1795), 155 N 682 f., RHINOW/SCHEFER (Fn
1837), 382 Rz 2001. 1840 Act 529.09, 529.02, 529.04, 529.5.
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und als unabhéngiger Anwalt- und Notar arbeitet.1841 Ihm darf unabhangig von den
soeben gemachten Feststellungen zugemutet werden, dass er sich dartiber im Klaren ist,
dass die WEK O verfligt bzw. entscheidet und das Sekretariat Untersuchungen
durchfiihrt.1842 2513. Zum eigentlichen Argument des SGV SB ist folgendes zu sagen:
Erstensist seine Stel- lungahme missverstandlich. Einerseits gesteht der SGVSB ein,
gewusst zu haben, dass laut Sekretariat in Zukunft nur noch individuelle Kataloge
herausgegeben werden sollten. Ande- rerseits soll aber das Sekretariat trotzdem die
Herausgabe gemeinsamen Bruttopreiskatalo- ge als zulassig anerkannt haben. Aus diesem
Standpunkt folgt nicht klar, was der SGV SB unter der Herausgabe von ,,gemeinsamen
Bruttopreiskatalogen“ meint. 2514. Soweit der SGV SB mit die ,,gemeinsamen
Bruttopreiskataloge® identische Bruttopreise meint, ist die Aussage widersprichlich. Denn
wenn das Sekretariat eine Individualisierung der Bruttopreise verlangt, was der SGV SB
anerkennt, kann es in logischer Hinsicht nicht gleichzeitig die Zuléssigkeit des Gegenteils
(gleiche Bruttopreise) feststellen. Sollte der SGV SB also diesen Standpunkt vertreten, kann



er nicht in seinem Vertrauen geschiitzt wer- den. Er vertritt gleichzeitig zwel sich
gegenseitig ausschliessende Standpunkte. 2515. Aus der missverstandlichen Stellungnahme
konnte auch gelesen werden, der SGV SB meine mit der Herausgabe von gemeinsamen
Bruttoprei skatal ogen die bloss technische Verarbeitung durch den SGV SB von individuell
von jedem SGV SB-Mitglied bestimmten Preisdaten, um anschliessend als Verband
unterschiedliche Kataloge fur jedes einzelne SGV SB-Mitglied herstellen zu lassen. Soweit
der SGV SB diesen Standpunkt vertritt, braucht er nicht in seinem Vertrauen geschitzt zu
werden, da die Wettbewerbsbehdrden die bloss technische Koordination und
Herstellungshilfe des Verbands fur die Kataloge auch heute nicht verbieten und
sanktionieren wollen. 2516. Dem Vorbringen des SGV SB, das Schreiben des Sekretariats
enthalte generell keine Vorbehalte, ist erwiesenermassen unzutreffend (Rz 2166, Rz 2168).
Essal an die folgende Textpassage erinnert: 1V. Vorbehalt Dieses Schreiben enthélt einen
zweifachen Vorbehalt: @) Die Wettbewerbskommission wird durch das Schreiben des
Sekretariats nicht gebunden. b) Gegenstand der V orabkldrung waren die
Preisbildungsmechanismen in der Sanitérbran- che insgesamt in den Jahren 2004-2005.
Sollten dem Sekretariat neue Tatsachen zur Kenntnis gelangen oder neue Anzeigen
betreffend einzelner Produkte im Sanitérbereich, insbesondere in Bezug auf einen fehlenden
Preiswettbewerb zukommen, behalten wir uns die erneute Eréffnung eines
kartellrechtlichen Verfahrens ausdricklich vor.1843 [Fette Schrift durch die Autoren des
Originalschreibens] 2517. Abgesehen davon, dass das Sekretariat wortlich ,einen
zweifachen Vorbehalt“ an- bringt, folgt aus dieser Passage, dass die zum Erlass von
Verfligungen kompetente Behtrde — die WEK O — durch dieses Schreiben ,, nicht gebunden®
wrde. Geméss Duden bedeutet das Wort ,,binden* u.a. , verpflichten etwas zu tun;
festlegen®.1844 Diese Bedeutung wird dem Wort in der Alltags- und Geschéftssprache
auch Ublicherweise zugemessen. Dieser Satz

1841 Act. 286, Zeile 11. 1842 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn 1799), 166 Rz
15, unter Hinweis auf BGE 117 la 119, 125 E. 3a, wo einem Anwalt zugetraut wird, die
Méangel einer Rechtsmittelbelehrung zu erkennen, wenn diese allein durch die Konsultation
des massgebenden Gesetzestextes hétte erkannt werden kénnen. Vom Juristen wird eine
Grobkontrolle einer Rechtsmittel belehrung verlangt. 1843 Act. 238, 129 1., 529.09. 1844
Abrufbar unter: http://www.duden.de/rechtschreibung/binden.
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kann folglich auch fur einen Rechtsunkundigen nur bedeuten, dass, wenn die WEKO durch
das Schreiben nicht verpflichtet wird, etwas zu tun bzw. sich nicht festlegt, sie einmal
keinen endgultigen Entscheid getroffen hat und sie zudem auch anders als das Sekretariat
ent- scheiden konnte. Mit anderen Worten schliesst ein solcher Vorbehalt eine Zusicherung
bzw. eine Auskunft, wonach der vorliegende Sachverhalt rechtlich abschliessend durch die
kom- petente Behorde beurteilt wurde, aus. Ferner stellte das Sekretariat klar, dass, falls
dem Sekretariat ,, neue Tatsachen zur Kenntnis* gelangten oder ,, neue Anzeigen in Bezug
auf feh- lenden Preiswettbewerb®” bel ihm eingingen, es erneut ein kartellrechtliches
Verfahren er6ff- nen wirde. Dieser Vorbehalt zeigte dem Empfanger buchstéblich an, dass
unter den ge- nannten Umstanden ein neues Verfahren eingel eitet werden konnte. Unter
diesen Umstén- den kann nicht von einer vorbehaltlosen und abschliessenden Zusicherung
des Sekretariats ausgegangen werden. 2518. Schliesslich Ubergeht der SGV SB mit seiner
Argumentation den folgenden Teil des Schreibens, wo eswortlich heisst: V. Weliteres
Vorgehen Wir weisen Sie darauf hin, dass die Herausgabe und das Benutzen von



Produktkatal ogen mit Preisempfehlungen kartellrechtlich nicht unproblematischist. [...] b)
Wir empfehlen Ihnen daher, auf die Herausgabe derartiger Preislisten zu verzichten.
[...]1845 [Fette Schrift durch die Autoren des Originalschreibens] Auch diesist ein
Vorbehalt, Uiber den sich der SGV SB nicht hinwegsetzen kann. Die zwel da- raus
fliessenden Informationen sind: @) Preisempfehlungen kénnen kartellrechtlich problema-
tisch sein und b) Empfehlung zum Herausgabeverzicht von Preislisten. 2519. Damit steht
abschliessend fest, dass die Zusicherung oder die Auskunft des Sekretari- ats nicht
vorbehaltlos erfolgte. Die Prifung der weiteren vom Bundesgericht aufgestellten

V oraussetzungen konnte hier abgebrochen werden, da der Vertrauensschutz nur greift,
wenn sie kumulativ erfullt sind. Daaus der Sicht des SGV SB aber alle Kriterien erfillt sind,
werden sie dennoch vollstandig abgehandelt. 2520. Gemass Bundesgericht muss zweitens
(i) die auskunftserteilende bzw. zusichernde Behtrde zur Auskunftserteilung zustandig
gewesen sein. Der SGV SB bringt vor, die WEKO sei zur Auskunftserteilung zusténdig. Das
Argument, das Sekretariat habe die WEK O nicht binden kdnnen, sei nicht zu héren. Der
Birger, der sich gesetzeskonform verhalten wolle, musse sich auf die Beurteilung der
zustandigen Stelle verlassen kénnen. Andernfalls sei nicht klar, auf wen er sich noch
verlassen und wem er noch trauen kdnne.1846 2521. Gemass Bundesgericht ist eine
Behorde Ublicherweise dann zustandig, wenn sie auch kompetent ist, den Entscheid in der
Sache zu féllen.1847 Es genligt, wenn der Private anneh- men durfte, die Behorde sei zur
Auskunftserteilung zusténdig.1848 War die Unzustandigkeit nicht offensichtlich, bleibt der
Gutglaubensschutz erhalten. Bei dieser Beurteilung sind so- wohl objektive als auch
subjektive Elemente zu beurteilen. Objektiv stehen die Natur der er-

1845 Act. 238, 129 f., 529.09. 1846 Act. 381, 3 f. 1847 KIENER/KALIN (Fn 1799), 407.
1848 BGE 1271 31, 36.
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teilten Auskunft im Vordergrund und die Rolle der Auskunftsperson(en). Subjektiv muss
eine besondere Stellung oder Befahigung des Auskunftsempféngers beachtet werden.1849
2522. In objektiver Hinsicht hatte der SGV SB im vorliegenden Fall keinen Grund zur
Annah- me, das Sekretariat sei nicht zustandig, die Vorabklérung zu fihren und
abzuschliessen. Dies ergibt sich wie bereits dargelegt aus dem Schreiben vom 11. Oktober
2006 selbst. Auf- grund der erwahnten Vorbehalte war jedoch klar, dass die WEKO ,,das
letzte Wort" hatte bzw. die entscheidende Behdrde war. Es stand folglich objektiv fest, dass
das Sekretariat nicht Entscheidbehorde war. 2523. In subjektiver Hinsicht muss sich der
SGV SB anrechnen lassen, dass sein Sekretariat durch einen promovierten Juristen gefihrt
wird, der hauptberuflicher Anwalt und Notar ist. Eswére fur ihn, ohne von ihm vertiefte
Fachkenntnisse im Kartellrecht zu fordern, anhand einfa- cher Gesetzed ektiire méglich und
zumutbar gewesen zu erkennen, dass das Sekretariat nicht kompetent war, mit dem
Abschluss der Vorabkl&rung einen endguiltigen Entscheid Uber die Sanktionierbarkeit der
summarisch untersuchten Sachverhalte zu fallen. So trifft geméss Art. 18 Abs. 3 KG die
Wettbewerbskommission Entscheide und erlasst Verfiigungen. Diesem Schluss
entsprechend hat das Bundesverwaltungsgericht wiederholt entschieden, dass die
Verfahrensparteien nicht im guten Treuen davon ausgehen kénnten, dass der zustandige
Abteilungsleiter eines Sekretariatsdienstes erméachtigt ware, die Sanktionskompetenz der
WEK O durch fallspezifische Zusicherungen auszusetzen.1850 Vorliegend verhdlt es sich
nicht anders. Zusammenfassend ist also auch die zweite vom Bundesgericht geforderte
Voraus- setzung fur den Gutglaubensschutz nicht gegeben. 2524. Drittens (iii) wird der



Birger durch seinen guten Glauben geschiitzt, wenn er die Un- richtigkeit der Auskunft
nicht ohne weiteres erkennen konnte. Der SGV SB stellt sich auf den Standpunkt, die
Unrichtigkeit der Zusicherung oder Auskunft sai ,, nicht nur nicht offensicht- lich, sondern
gar nicht gegeben.” Er verweist zudem auf seine Ausfihrungen, wonach ,ge- meinsame
unverbindliche Bruttopreiskataloge" eine , Effizienzsteigerung des Absatzkanals
bewirken,[...] die Vidlfalt der Wettbewerbsteilnehmer erhalten” und ,, —wiedie
Marktuntersu- chung ergab — angesichts des harten Rabattwettbewerbs keinen negativen
Einfluss auf die Endpreise haben.” 1851 2525. Gemass L ehre wird nur der gutglaubige
Private geschiitzt. Wer die Unrichtigkeit einer behdrdlichen Auskunft kannte oder hétte
erkennen sollen, kann sich nicht auf sein Vertrauen berufen.1852 Dabel werden Juristen
gemass Lehre und Praxis strenger beurteilt. Ferner darf den Auskunftsersuchenden keine
Schuld an der Unrichtigkeit der Auskunftserteilung tref- fen.1853 2526. Vorliegend liegt
aus zwei Grunden gar keine falsche Auskunft des Sekretariats vor: Ei- nerseits stellt das
Sekretariat, wie im Schreiben angekiindigt, die Vorabklérung tatséchlich ein: Wir beziehen
uns auf die bisher gefihrte Korrespondenz in rubrizierter Angelegenheit. Wir durfen Ihnen
mitteilen, dass das Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachfolgend:

1849 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Rz 1795), 155 N 684; BGE 129 |1 361, 382,
wo sich die Kinder das Wissen des Vaters anrechnen lassen musten, dass eine
Gemeindebehorde nicht zur Erteilung einer Erlaubnis fir den Erwerb von Immobilien durch
Auslander in der Schweiz kompetent war. 1850 Urteil des BV Ger B-2977/2007 vom
27.04.2010, E. 7.4.5.4, Publigroupe et a./WEKO; Urteil des Bundes- verwaltungsgerichts
B-2157/2006 vom 3.10.2007, RPW 2007/4, E 4.2.6, Flughafen Zurich AG (Unique). 1851
Act. 381, 2f., 2aund 4 zu 3. 1852 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Rz 1795), 155
N 684. 1853 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn 1799), 166 Rz 15, unter Hinweis
auf BGE 117 1a 119, 125 E. 3a, wo einem Anwalt zugetraut wird, die Mangel einer
Rechtsmittel belehrung zu erkennen, wenn diese allein durch die Konsultation des
massgebenden Gesetzestextes hétte erkannt werden konnen. Vom Juristen wird eine
Grobkontrolle einer Rechtsmittel belehrung verlangt.
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Sekretariat) die Vorabklérung in dieser Sache einstellt. Summarisch begriinden wir dieswie
folgt: [...]1854 Wie erwahnt, wies das Sekretariat zudem explizit auf die Moglichkeit hin,
dass es wieder ein Verfahren eréffnen wirde bei Kenntnisnahme neuer Tatsachen oder
neuer Anzeigen. Auch diesbezuglich war die Auskunft nicht falsch, denn in der Folge kam
esin der Tat zu neuen Anzeigen zum Preiswettbewerb und das Sekretariat erlangte
Kenntnis von neuen Tatsachen und eréffnete der Ankiindigung entsprechend ein neues
Verfahren. 2527. Andererseits kam das Sekretariat zu folgendem Ergebnis: 111. Ergebnis
Nach unseren Ermittlungen sind wir zum Schluss gekommen, dass keine Anhaltspunkte fur
systematische Kartellrechtsverstossei.S. der genannten Rechtsvorschriften vorliegen. Die
Erhebungen haben namentlich gezeigt, dass der durch die Herausgabe von (unverbindli-
chen) Preidlisten entstandene Verdacht von systematischen Wettbewerbsverstossen sich
nicht erhérten |1&sst. [...] Zwar formulierte das Sekretariat den Satz insofern zurtickhaltend,
als dass es das Vorliegen von Anhaltspunkten ,, systematischer* Kartellrechtsverstosse
verneinte, was sprachlogisch das Vorliegen von Kartellrechtsverstdssen gerade nicht
ausschliesst. Doch kdnnte das Schreiben theoretisch auch so interpretiert werden, dass die
Einstellung der Vorabklérung bedeutet, das Verhaten des SGV SB sai zumindest nicht
dermassen gravierend, dass ein Verfahren erdffnet werden misste. Eine solche



Interpretation will der SGV SB sinngeméss der folgenden Passage zumessen: 111. Ergebnis
[...]Diesist unter anderem auf den Umstand zurtickzufthren, dass ein gewisser Preiswett-
bewerb auf der Ebene der Sanitérinstallateure dank der Gewahrung von Rabatten oder
Nachlassen besteht. 2528. Sinngeméss behauptet der SGV SB, dieser Abschnitt bedeute,
dass gemeinsame Brut- topreise zu einer , Effizienzsteigerung des Absatzkanals* fuhrten,
die Erhaltung der , Vielfalt* fordere und dank , hartem Rabattwettbewerb* , keinen
negativen Einfluss auf die Endpreise” zur Folge hétten. Im gesamten Schreiben ist weder
von einer Effizienzsteigerung oder einer Erhaltung der Vielfalt (es sel dahingestellt, ob dies
ein Zeichen von funktionierendem Wett- bewerb ist) zu finden. Ein ,, gewisser
Preiswettbewerb auf der Ebene der Sanitérinstallateure® dank ,, Rabatten oder Nachlassen®
verwandelt der SGV SB in ,, harten Rabattwettbewerb® ins- gesamt, also auf alen drei
Stufen des Sanitarhandels. Diese geméass Verband implizit win- schenswerten
Auswirkungen sind laut SGV SB auf die,, gemeinsame unverbindliche Brutto-
preiskataloge” zurtickzufhren. Inkonsistent an dieser Betrachtungsweise ist, dass das Sek-
retariat dem SGV SB empfohlen hatte, auf die Herausgabe gerade dieser Kataloge zu ver-
zichten. Zudem wies es ihn darauf hin, dass ,, das Benutzen von Produktkatalogen mit Preis-
empfehlungen kartellrechtlich nicht unproblematisch ist.” 1855 Esist nicht ersichtlich,
inwiefern das Sekretariat denselben Katalogen gleichzeitig die vermeintlich
winschenswerten Auswir- kungen zugemessen haben soll. Esist auch nicht erklarlich,
warum der SGV SB ab 2008 in- dividualisierte Katal oge herausgegeben hat, wenn er bis zu
Beginn des vorliegenden Verfah- rens gutglaubig davon ausgegangen ist, die Herausgabe
der gemeinsamen unverbindlichen Bruttopreiskataloge sei zuldssig gewesen. Vor diesem
Hintergrund steht fest, dass die Le- seweise des SGV SB vom versténdlichen Wortlaut des
Schreibens des Sekretariats bewusst abweicht. Unter diesen Umsténden kann er nicht
gutgléubig gewesen sein.

1854 Act. 238, 129f., 529.09. 1855 Act. 529.09, V. b); 238, 129 .
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2529. Schliesslich ist noch zu erwahnen, dass der SGV SB dem Sekretariat erwiesenermas-
sen teils unzutreffende und teils irrefUhrende Angaben lieferte (Rz 2209 ff.). Er verursachte
folglich mit, dass die Analyse des Sekretariats auf teilweise unwahren Angaben stitzte. Un-
ter diesen Umstanden trifft ihn gewissermassen eine ,, Mitschuld® am Resultat des Sekretari-
ats, was seine Gutgléubigkeit ausschliesst. 2530. Zusammenfassend ist nicht einsehbar,
inwiefern der SGV SB ohne weiteres davon ausgehen konnte, sein Verhalten sel insgesamt
oder mit Bezug auf die Preidlisten unproble- matisch. Er konnte auch nicht davon ausgehen,
dass sein Verhalten nicht gravierend genug war, um ein Verfahren zu eréffnen, denn er
hatte mit seinen unzutreffenden Darstellungen wissentlich zur Einschétzung der Behérden
beigetragen. Zudem hatte das Sekretariat eine spétere V erfahrenser6ffnung unter gewissen
Umstanden vorangekindigt. Der dritte Punkt der Voraussetzungen ist folglich ebenso
wenig erfllt. 2531. Damit der Vertrauensschutz greifen kann, muss zudem viertens (iv) der
Auskunfts- bzw. Zusicherungsempfénger Dispositionen getroffen haben, die nicht ohne
Nachteil riick- gangig gemacht werden kénnen. Auch Unterlassungen gelten als
Dispositionen, wenn anzu- nehmen ist, dass sich der Betroffene ohne die fehlerhafte
Auskunft anders verhalten hét- te.1856 Die behordliche Auskunft muss zudem kausal fur
die nachteilige Disposition gewesen sein. Hatte der Adressat sich fir die ergriffenen

M assnahmen auch ohne die Auskunft ent- schieden, fehlt es an der Kausalitét.1857 2532.
Der SGV SB argumentiert, seine nicht ohne Nachteil riickgangig zu machenden Dispo-



sitionen bestlinden insbesondere darin, dass ,, vertrauend auf den Entscheid 2006 noch wei-
tere gemeinsame Bruttoprei skatal oge mit unverbindlichen Preisen herausgegeben” worden
seien, , dies solange, bis es technisch mdglich wurde, fur jedes Mitglied eigene Kataloge mit
eigenen Bruttopreisen herzustellen. Diese Dispositionen [konnten] nicht riickgéngig
gemacht werden.” 1858 2533. Bevor diese Vorbringen des SGV SB rechtlich gewlrdigt
werden konnen, sind in tat- s&chlicher Hinsicht drei Elemente klarzustellen: Erstens sei
nochmals erwahnt, dass das Sekretariat in seinem Schreiben vom 11. Oktober 2006 wortlich
festhielt ,, das Benutzen von Produktkatal ogen mit Preisempfehlungen [sei] kartellrechtlich
nicht unproblematisch® und es empfehle dem SGV SB ,, daher, auf die Herausgabe derartiger
Preislisten zu verzichten.“ 1859 Zweitens entschied sich der SGV SB trotz dieser
Empfehlung, weiterhin im Jahr 2007 und teilweise in den nachfolgenden Jahren
(Teampur-K atalog) einen gemeinsamen Preiskatalog mit gemeinsamen Preisen
herauszugeben. Drittensist das Vorbringen, es sei dem SGV SB 2007 technisch noch nicht
maoglich gewesen, fir jedes Mitglied eigene Kataloge mit eigenen Bruttopreisen
herauszugeben, erwiesenermassen unzutreffend (vgl. dazu B.5.5.2, Rz 1842 ff.). 2534. Es
steht also fest, dass der SGV SB Preiskatal oge herausgab — die aus seiner Sicht nachteiligen
Dispositionen getroffen hat —, obwohl ihm das Sekretariat ausdriicklich davon abgeraten
hatte. Gleichzeitig wusste er, dass das Sekretariat unter gegebenen Umsténden ein neues
Verfahren eréffnen wirde. Anders ausgedriickt tétigte er die Disposition wider besseren
Wissens und eigenverantwortlich. Alleine daher verdient das Verhalten des SGV SB keinen
Vertrauensschutz.1860 Zugleich steht durch diese Sachlage fest, dass die

1856 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn 1799), 166 Rz 15. 1857 Vgl.
HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Rz 1795), 157, Rz 689. 1858 Act. 381, 4 (Zu 4). 1859
Act. 529.09, Act. 238, 129 f. 1860 Vgl . dazu BGE 132 1l 21, 37 f. E.6.2.2., wo das
Bundesgericht einen Grundeigentiimer, der sein Grund- stiick wahrend 23 Jahren wider
besseren Wissens nicht zonenkonform nutzte, nicht in seinem Vertrauen schiitzte.
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Disposition nicht aufgrund der Behtdrdenaussage erfolgte, womit es an der Kausalitét zwi-
schen der Auskunft und der nachteiligen Disposition fehlt. 2535. Schliesslich kénnte der
SGV SB versucht sein vorzubringen, er habe ab 2008 mit Aus- nahme des Teamkatal ogs
individuelle firmenspezifische Preiskatal oge herausgegeben und damit den Winschen des
Sekretariat versucht zu entsprechen. Dabei ist jedoch zu beach- ten, dass das Sekretariat
empfahl, ganzlich auf die Herausgabe des Katal ogs zu verzichten. Der SGV SB wusste
daher auch ab 2008 um das Risiko eines erneuten Kartellverfahrens. 2536. Schliesslich ist
funftens (v) zu prifen, ob sich seit der vermeintlich falschen Auskunft oder Zusicherung die
Rechts- oder Sachlage gedndert hat (bezliglich Zusicherungen wére im Zusammenhang mit
der geénderten Rechtslage eine differenzierte Betrachtung notwen- dig).1861 Dieser Punkt
ist daher entscheidend, weil neues Recht und neue Fakten die Behor- de von der Bindung an
ihre Auskunft befreien.1862 Dabei ist zu beachten, dass die Auskunft oder Zusicherung nur
fur den Sachverhalt verbindlich ist, wie er der Behorde zur Kenntnis gebracht wird.1863
2537. Der SGV SB bringt vor, die Rechts- und Sachlage hétte sich nicht geéndert. Geandert
habe sich ,,lediglich (was aber ja gerade der Empfehlung der Wettbewerbskommission ent-
spricht), dass heute keine gemeinsamen Preiskatal oge mehr publiziert werden, sondern fur
jedes Mitglied eigene Bruttopreise“.1864 2538. Esist mit dem SGV SB insofern
Ubereinzustimmen, als dass sich die Gesetzgebung seit Abschluss der Vorabklarung am 11.
Oktober 2006 bis zur Eréffnung der Untersuchung am 22. November 2011 nicht wesentlich



anderte. Auch trifft es zu, dass zum heutigen Zeit- punkt (seit 2012) jedes SGV SB-Mitglied
zumindest dem ausseren Anschein nach tber indi- viduelle Preiskatal oge verfugt.
Allerdings steht ebenfalls fest, dass beim Sekretariat seit Ab- schluss der Vorabklarung
neue Anzeigen von Konsumenten wegen mangelnden Preiswett- bewerbs in der
Sanitérbranche eingingen und dieses Marktbeobachtungen durchfihrte. Das
Bundesstrafgericht hat diesbeztiglich immerhin rechtskréftig entschieden, dass die dem
Sek- retariat vorliegenden Fakten einen gentigenden Tatverdacht darstellten, um
Hausdurchsu- chungen durchzufiihren.1865 Ferner stellte sich heraus, dass der SGV SB und
seine Mitglieder in der Zeit nach Abschluss der Vorabklérung eine generelle
Margenerhthung im Jahre 2007 durchfihrten, die Bruttopreise und die Produktauswahl der
kleinsten Marktteilnehmer fixier- ten, unterjdhrige Korrekturldufe durch die Stammdaten
durchfiihrte, was in der automati- schen Preiserhéhung der betreffenden Produkte aller
SGV SB-Mitglieder resultierte, und sich ein Teil seiner Mitglieder unter seiner Mithilfe fir
die Bruttopreisherabsetzung im Jahr 2012 koordinierten. Von diesen Sachverhalten hatte
das Sekretariat im Jahr 2006 keine Kenntnis bzw. konnte gar keine Kenntnis dartiber haben.
Folglich untersuchte es diese Sachverhalte nicht und nahm in seinem Schreiben vom 11.
Oktober 2006 keine Stellung dazu. Das Schreiben bildet also diesbeziiglich gar keine
potentielle Vertrauensgrundlage, auf die sich der SGV SB berufen kénnte. 2539. Der
sinngemasse diesbeziigliche Hinweis des SGV SB, er sei davon ausgegangen, dass die
gleichen Preise zuldssig seien, weshalb man sich Uber Preisbestandteile habe un- terhalten
durfen,1866 tberzeugt nicht: Erstens widerspricht der Hinweis seinen eigenen Aus- sagen,
wonach die WEKO [sic] ,,zum Ausdruck gebracht [habe], dass sie es lieber sdhe,

1861 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn 1799), 168 f. Rz 19 f. unter Hinweis auf
die Rechtsprechung; KIENER/KALIN (Fn 1799), 407 f. unter Hinweis auf BGE 103 la
505, 510 ff. E. 2c. 1862 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn 1799), 166 Rz 15 unter
Hinweis auf BGE 119 Ib 138, 144 E. 4e 1863 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Rz
1795), 158 Rz 695. 1864 Act. 381, 4. 1865 Vgl. Act. 235, Beschluss des BStGer BE.2012.4
vom 11. Juli 2012, E. 3. 1866 Act. 381, 6 f. lit. b.
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wenn in Zukunft nur noch firmenindividuelle Katal oge erstellt wirden 1867 und zweitens
dem Umstand, dass der SGV SB ab 2008 fiinf verschiedene Preiskatal oge herausgab. Wére
der SGV SB tatsachlich davon ausgegangen, dass gemeinsame Preiskatal oge mit
gemeinsamen Preise zul&ssig wéren, hétte er diese bis zur Untersuchungsertffnung
weitergefuhrt. Es zeigt sich also, dass das Sekretariat beziiglich dieser Sachverhalte ohnehin
nicht auf seine Aus- sagen im Abschlussschreiben behaftet werden kann. 2540. Beziiglich
des dem Abschlussschreiben zugrunde gelegten Sachverhalts vor dem 11. Oktober 2006
muss sich der SGV SB zudem anrechnen lassen, dass sich das Sekretariat auf die teils
falschen und teils irrefihrenden Angaben des SGV SB gestlitzt hat. Unter diesen Umstanden
hatte das Sekretariat geschlossen, es bestiinde ,, ein gewisser Preiswettbewerb auf der Ebene
der Sanitérinstallateure dank der Gewahrung von Rabatten oder Nachlés- sen®.1868 Ein
gewisser Rabattwettbewerb auf Install ateurstufe erscheint gegeben, wenn man davon
ausgeht, dass die Preis- und Rabattbildung auf der Stufe der Sanitérgrosshandler frel
funktioniert. Dieser Umstand kann dazu verleiten anzunehmen, die Auswirkungen der
alfalli- gen Wettbewerbsbeschrankung seien nicht erheblich und daher nicht ndher zu
untersuchen. Anders sieht die Einschétzung aus, wenn feststeht, dass die
Sanitargrosshandler durch die gemeinsame Entwicklung und Verwendung von



Rabattgruppen Einfluss auf die Rabattset- zung genommen und die Bruttopreise
abgesprochen haben. Dann ist der gewisse Rabatt- wettbewerb Ausdruck einer zumindest
untersuchungswiirdigen Wettbewerbsbeschrankung. Diesen Umstand hatte der SGV SB
dem Sekretariat aber nicht offengelegt. Esist irrelevant, wie dieses Verhalten des SGV SB
rechtlich zu werten ist. Zentral ist, dass der SGV SB wuss- te, dass sich das Sekretariat bei
seiner vorlaufigen Einschétzung auf einen unzutreffenden Sachverhalt gestiitzt hatte. Dies
fuhrt —wie bereits aufgef iihrt — dazu, dass der SGV SB zu keinem Zeitpunkt gutglaubig war.
2541. Der Vollsténdigkeit halber sai erwahnt, dass es sich das Sekretariat nicht vorwerfen
lassen muss, sich beim Entscheid, keine Untersuchung zu er6ffnen, auf falsche Annahmen
gestutzt zu haben. Im Rahmen der Vorabklarung wird der Sachverhalt lediglich summarisch
und vorlaufig gepruft, darin liegt gerade die vom Bundesgericht hervorgehobene Triage-
Funktion der Vorabkl&rung.1869 Zu dieser auch heute noch bestehenden Ausgangslage
kommt hinzu, dass die WEK O bzw. das Sekretariat bis April 2005 Gberhaupt nicht die
gleich weitgreifenden Zwangsmassnahmen wie heute ergreifen konnte und die WEK O auch
Uber keine Kompetenz zur Sanktionierung von Unternehmen verfigte. Da unter der
Geltung des alten Rechts den Unternehmen keine direkten Sanktionen drohten und das
Gesetz keine Selbstanzeigen und damit einhergehende Reduktionen und Erlasse von
Sanktionen vorsah, war der Anreiz fur Verfahrensparteien, umfassend mit den
Wettbewerbsbehorden zusam- menzuarbeiten, entsprechend gering. Als Indiz fir diesen
geringen Anreiz kann im vorlie- genden Fall der Umstand dienen, dass weder der SGV SB
noch eines seiner Mitglieder das Sekretariat vor Inkrafttreten des heute geltenden
Kartellgesetzes umfassend Uber den Sach- verhalt informierte, sondern diesem gegentber
gar unwahre und irrefihrend Angaben mach- ten. Dader SGV SB dem Sekretariat den
Sachverhalt nicht von sich aus wahrheitsgemass mitteilte, konnte das Sekretariat die
tatsachlichen Beziehungen zwischen den Verfahrenspar- teien auch nicht vollstandig
rechtlich wirdigen. 2542. Insgesamt ist keine der funf V oraussetzungen erfiillt, welche
gemass Bundesgericht kumulativ vorliegen missen, damit der Vertrauensschutz greift. Die
diesbeziiglichen Vorbrin- gen des SGV SB sind folglich unbegriindet.

1867 Act. 381, 3 lit. b (Zu 1). 1868 Act. 529.09. 1869 Vgl. BGE 13511 60, 67, E. 3.1.2.
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(iv) Kein Vertrauensschutz aufgrund von Stillschweigen 2543. Der SGV SB beruft sich
darauf, als Reaktion auf die Einstellung der Vorabklarung am 6. Dezember 2006 ein
»Antwortschreiben an die Wettbewerbskommission® versandt zu haben. Darin habe er
ausdriicklich hervorgehoben, dass die Herausgabe von gemeinsamen Katalo- gen mit
unverbindlichen Bruttopreisen kartellrechtlich nicht zu beanstanden sei. Die Wettbe-
werbskommission habe dem nicht widersprochen.1870 Den Umstanden entsprechend ist
die- sem Vorbringen zu entnehmen, dass sich der SGV SB auf den Standpunkt stellt, er sei
in seinem Vertrauen geschiitzt, weil die Wettbewerbskommission Stillschweigen gewahrt
habe. 2544. Vorab sai daran erinnert, dass das Schreiben des SGV SB vom 6. Dezember
2006 er- wiesenermassen: a. wider besseres Wissen darlegte, eine Meldung gemass Art. 49
Abs. 3lit. aKG oder der Schlussbestimmungen des Kartellgesetzes eingereicht zu haben, b.
unzutreffende und irrefihrende Sachverhaltsangaben machte, c. basierend darauf, streitbare
rechtliche Folgerungen anstellte, d. teils einer rechtlichen Wirdigung nicht zugangliche und
teils unklare Angaben Uber das kiinftige Verhalten der SGV SB-Mitglieder machte, ohne
eine Frage oder einen Antrag zu stellen, e. basierend auf den vorgenannten Punkten die
Behdrde rechtlich binden wollte (Rz 2188 ff.) 2545. Die Wettbewerbsbehtrden kdnnen



nicht durch unzutreffende Sachverhaltsdarstellun- gen und rechtliche Wirdigungen seitens
einer Partei gebunden werden. Dennoch sei der Frage nachgegangen, ob die
Wettbewerbskommission, wie der SGV SB dies behauptet, dadurch gebunden wurde, dass
sie bzw. das Sekretariat nicht auf dieses Schreiben reagiert hatte. Diese Frageist zu
verneinen. 2546. Stillschweigen wird einer amtlichen Auskunft gleichgestellt, wenn
aufgrund gesetzlicher Vorschrift oder nach den Umstanden im Einzelfall eine ausdriickliche
Auskunft geboten war. Der Birger ist zudem in seiner unrichtigen Einschétzung zu
schitzen, wenn er nicht mit einer anderslautenden ausdrticklichen Auskunft rechnen
musste. 1871 Gemass Bundesgericht beur- teilt sich die Frage, ob die Untétigkeit einer
Behorde einen Vertrauenstatbestand schafft, da- nach, ob ihr Stillschweigen bei objektiver
Betrachtungsweise geeignet war, beim Beschwer- defihrer eine derartige Erwartung zu
wecken.1872 2547. Es steht fest, dass es keine gesetzliche Vorschrift gibt, die das
Sekretariat — geschwei- ge die WEK O — verpflichten wirden, in der geschilderten Situation
eine ausdrickliche Aus- kunft zu erteilen. Eine solche war auch nicht geboten, zumal das
Sekretariat dem SGV SB soeben die Einstellung der V orabkl&rung angemeldet und ihm
empfohlen hatte, keine Preis- kataloge mehr herauszugeben. Zudem hatte es auf die
kartellrechtliche Problematik von Preisempfehlungen hingewiesen. Objektiv betrachtet
musste der SGV SB also eine gegentei- lige Antwort erwarten und konnte sich nicht auf die
Richtigkeit seiner Einschétzung verlas- sen. Alleine der Umstand, dass der SGV SB ab 2008
grosstenteils individuelle Preiskatal oge herausgab, zeigt, dass er selbst nicht davon ausging,
dass seine Einschétzung zutreffend war. Andernfalls hétte er auch Uber das Jahr 2008
hinaus gemeinsame Preiskatal oge mit identischen Preisen herausgegeben.

1870 Act. 381, 2, Punkt 1. 1871 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn 1799), 167 Rz
17.1872BGE 13211 21, 25f. E. 2.2.
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2548. Ferner hatte der SGV SB die Dispositionen fir den Druck der gemeinsamen Kataloge
mit gemeinsamen Preisen bereits vor Versand seines Schreibens getétigt. Wie bereits dar-
gelegt, wurden die Druckauftrége jeweils im Herbst aufgegeben, was bedingt, dass die
Stammdaten entsprechend vorbereitet waren.1873 Damit offenbart sich auch das Motiv fir
das SGV SB-Schreiben vom 6. Dezember 2006: Das Sekretariat stellt die Vorabklarung im
Okto- ber 2006 ein und gab die Empfehlung ab, keine gemeinsamen Preiskatal oge
herauszuge- ben. Zu diesem Zeitpunkt war die Vorbereitung fir die Katal ogreihe 2007
weitgehend abge- schlossen (vgl. Rz 1943). Zwar hétte bereits im Oktober 2006 die
technische Mdglichkeit be- standen, getrennte, individuelle Katal oge herauszugeben, doch
hétte diese zu nicht geplan- ten Mehrkosten gefiihrt. Denn eine Umstellung auf individuelle
Katalog zu diesem Zeitpunkt hatte bedeutet, dass zumindest gewisse der bisherigen
Aufwendungen nutzlos gewesen wé- ren und somit insgesamt zu zusétzlichen
Produktionskosten gefuhrt hétte. Ferner hétte die Umstellung zu diesem Zeitpunkt wohl
auch eine zeitliche Verzogerung der Herausgabe be- deutet, die tblicherweise im Januar des
Folggahres war. 2549. Alleine der Zeitpunkt, zu dem der SGV SB sein Schreiben an das
Sekretariat versandte, zeigt, dass der SGV SB gar nicht an einer Antwort interessiert war:
Der SGVSB reagiert erst acht Wochen spéter auf das Abschlussschreiben des Sekretariats
und wahlte mit dem

E.6



Dezember 2006 einen Zeitpunkt, zu dem die gemeinsamen Katal oge bereits weitgehend
produziert waren. Diesfalls hétte er sich wohl im Falle eines abschlégigen Bescheids des
Sekretariats darauf berufen, er habe das Abschlussschreiben des Sekretariats, wie vorlie-
gend behauptet, falsch verstanden. Im Falle des Stillschweigens erlaubte ihm sein Schreiben
die vorliegende Vorgehensweise. 2550. Das Vorbringen des SGV SB fusst also auch
diesbeziiglich nicht auf einer schiitzens- werten Vertrauensgrundlage. (v) Kein
widersprichliches Verhalten 2551. Der SGV SB macht geltend, Verwaltungsbehdrden
durften sich gegenuiber Privaten nicht widerspriichlich verhalten. Sie durften ,,insbesondere
nicht einen einmal in einer be- stimmten Angelegenheit eingenommenen Standpunkt ohne
sachlichen Grund wechseln.” 1874 2552. Diesem Standpunkt ist grundsétzlich
beizupflichten. Er ist alerdings dahingehend zu prézisieren, dass dieselbe Behtrde von
einem Standpunkt, den sie gegentber einem be- stimmten Birger in einem konkreten
Verfahren verbindlich eingenommen hat, nicht ohne sachlichen Grund abweichen darf.1875
2553. Vorliegend steht erstens fest, dass das Sekretariat sich nicht verbindlich festgelegt
hat, da mit dem Abschluss einer V orabkl&rung unabhéngig davon, ob siein eine
Untersuchung mindet oder nicht, nie abschliessend ein Sachverhalt beurteilt wird. Zweitens
ist das Sekre- tariat auf seinen Schluss zurtickgekommen, kein Verfahren zu eréffnen, und
zwar aufgrund neuer Anzeigen und Tatsachen. Dieses Vorgehen hatte das Sekretariat
bereitsin seinem Schreiben vom 11. Oktober 2006 angekiindigt. Es handelte also seiner
Ankundigung ent- sprechend. Darin liegt genau genommen kein Widerspruch. 2554. Der
SGV SB sieht implizit im Umstand, dass das Sekretariat im Jahr 2006 ihre Vorab- klérung
eingestellt und 2011 eine Untersuchung ertffnet hat, ein widerspriichliches Verhal- ten. Bei
ndherem Betrachten besteht hier kein Widerspruch. Wie geschildert, liegt esin der Natur
der Sache, dass eine Vorabklarung zu keinem endguiltigen Entscheid fuhrt. Der Ab-

1873 Act. 529.02, in diesem Schreiben vom 17. September 2001 beantwortet der SGV SB
einige Fragen des Sek- retariats und gibt an, dass sich die Kataloge fuir das Folgeahr 2002
im September bereits in Bearbeitung befinden. 1874 Act. 381, 4 lit. c. 1875
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn 1799), 169 Rz 22.

22-00055/C00.2101.111.7.135680 613

schluss fuhrt damit Gbereinstimmend nicht zu einem rechtskréftigen Entscheid, der den Par-
teien nach Ablauf der Rechtsmittelfrist erlauben wirde, den Wettbewerbsbehtrden die Ein-
rede der ,resiudicata’ entgegenzuhalten. Entsprechend ist es den Wettbewerbsbehdrden
beim Bekanntwerden neuer Tatsachen und Beweismittel moglich, auf ihren Entscheid, kein
Verfahren zu ertffnen, zurtickzukommen. Das Bekanntwerden der neuen Tatsachen, hat da-
zu geflhrt, dass der Untersuchungsgegenstand der im Jahr 2011 er6ffneten Untersuchung
breiter war als der Untersuchungsgegenstand der V orabklarung. 2555. Ein solches
Zuruckkommen ist geméss Art. 323 Abs. 1 StPO auch im Kernstrafrecht vorgesehen, wenn
der Staatsanwaltschaft neue Beweismittel oder Tatsachen bekannt wer- den, die fir eine
strafrechtliche Verantwortlichkeit der beschuldigten Person sprechen und sich nicht aus den
friheren Akten ergeben.1876 Wenn also Wiederaufnahme selbst im Straf- verfahren nicht
widersprichlich ist, wo die Schutzrechte fir die Beschuldigten besonders stark ausgebaut
sind und mindestens gleich weit gehen wie im Kartellverfahren, ist nicht ein- zusehen,
weshalb das gleiche Verhalten in einem Verwaltungsverfahren widerspriichlich sein sollte.
Alleine der Umstand, dass das Sekretariat auf seinen Entscheid vom 11. Oktober 2006
zurickgekommen ist, stellt al'so kein widerspriichliches Verhalten dar, und esliegt da- mit
auch kein Verstoss gegen Treu und Glauben vor. 2556. Schliesslich ist zu bedenken, dass



selbst rechtskréaftig beurteilte Sachverhalte im Ver- waltungs-, Zivil- und Strafrecht mittels
Revisionsentscheid erneut Uberprift und beurteilt wer- den kénnen und zwar sowohl
zugunsten als auch zuungunsten der Parteien. Charakteris- tisch fir die Revisionin allen
Verfahrenstypen ist das Vorliegen neuer erheblicher Tatsachen oder Beweismittel (vgl. Art.
66 VWV G,; Art. 328 Abs. 1 ZPO1877; Art. 410 StPO1878). 2557. Neue Tatsachen im Sinne
von Art. 66 VwV G sind Tatsachen, welche sich bis zu dem Zeitpunkt im Hauptverfahren
verwirklicht haben, an dem ihre Geltendmachung prozessual noch zul&ssig gewesen wére.
Erheblich sind sie dann, wenn sie geeignet sind, die tatséchli- che Grundlage des
angefochtenen Urteils zu veréndern und bei zutreffender rechtlicher Wirdigung zu einer
anderen Entscheidung fiihren.1879 2558. Ubertragt man diese Kriterien sinngeméss auf den
vorliegenden Fall, wéren sie erfillt gewesen. Die Tatsachen, welche dem Sekretariat neu
zur Kenntnis gelangten (z.B.: die Ab- rede tiber das Bruttopreisniveau 2005, die Abrede
Uber die Rabattgruppen, die Abrede fir die Margenerhéhung 2007) hatten sich vor
Abschluss der Vorabklérung ereignet und hétten, ware das Sekretariat dartber informiert
gewesen, zur Untersuchungser6ffnung gefihrt. Mit Bezug auf Sachverhalte, welche sich
nach Abschluss der Vorabkldrung abgespielt haben, also etwa die Europreisfixierung, die
Bruttopreisfixierung in den Teampur-Katalogen und die Abstimmung des Preisniveaus
2012, hat sich das Sekretariat nicht gedussert und kann sich diesbezuglich nicht
widersprochen haben. 2559. Abschliessend steht also fest, dass die Eréffnung einer
Untersuchung, nachdem eine V orabkldrung zum dhnlichen oder gleichen Sachverhalt
eingestellt wurde, zumindest dann nicht widerspriichlich ist, wenn wie vorliegend neue
Tatsachen und Beweismittel zum Vor- schein kommen, deren Kenntnis das Sekretariat mit
grosster Wahrscheinlichkeit zu einem anderen Entscheid bewogen hétte. Vorliegend ist
ferner zu bedenken, dass die Tatsachen und Beweise den Wettbewerbsbehtrden
vorenthalten wurden, obwohl die Parteien die M6g-

1876 Vgl. zum Ganzen ausiihrlich: ROLF GRADEL/MATTHIAS HEINIGER, in:

Schwei zerische Strafprozessordnung, Niggli/Heer/Wipréchtiger (Hrsg.), 2011, Art. 323N 5
ff., N 12 ff.; NATHAN LANDSHUT, in: Kommentar zur Schweizerischen
Strafprozessordnung (StPO), Donatsch/Hangjakob/Lieber (Hrsg.), 2010, Art. 323 N 13 ff;
N 21 ff. 1877 Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008
(Zivilprozessordnung, ZPO; SR 272). 1878 Schweizerische Straf prozessordnung vom 5.
Oktober 2007 (Strafprozessordnung, StPO; SR 312.0). 1879 KARIN SCHERBER, in:
Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Wald-
mann/Weissenberger (Hrsg.), 2009, Art. 66 N 25; AUGUST MACHLER, in: Kommentar
zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Auer/Mller/Schindler (Hrsg.), 2008,
Art. 66 N 16 ff.
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lichkeit hatten, eine Ubergangsmeldung gemass Schl ussbestimmungen des KG einzu-
reichen, um sich vor einer alfélige Sanktionierung durch die WEKO zu schitzen. (vi) Kein
Vertrauensschutz aufgrund Gberwiegender 6ffentlicher Interessen 2560. Selbst wenn die
vorangehenden Punkte (i) bis (v) erflllt waren, wére gemass Recht- sprechung und Lehre
abzuwégen, ob das Vertrauen des Birgers zu schiitzen wére oder das 6ffentliche Interesse
uberwiegen wiirde.1880 Eine solche Prifung kann vorwiegend ausblei- ben, es sai einzig
darauf hingewiesen, dass das 6ffentliche Interesse an funktionierendem Wettbewerb die
privaten Interessen des SGV SB an der Aufrechterhaltung eines den Wett- bewerb
beschrankenden Verhaltens Gberwiegen wirden. (vii) Keine Verletzung des



WillkUrverbotes 2561. Der SGV SB bringt vor, dass eine Sanktionierung des Verbands
willkarlich wére, ohne dies genauer zu substantiieren. Vielmehr stitzt er seine
diesbeziiglichen Vorbringen erneut auf das Prinzip des V ertrauensschutzes.1881 2562. Das
Willkrverbot stellt gewissermassen ein ,, Auffanggrundrecht” dar, das angerufen werden
kann, wenn ein bestimmites privates Verhalten nicht durch ein anderes Grundrecht geschiitzt
wird. Vorliegend wird daher auch die Verletzung des Willkirverbotes gepruft. 2563. Der
Anspruch jeder Person von den staatlichen Organen ohne Willkur behandelt zu werden,
verbietet staatliche Akte, die sachlich nicht begrindbar sind. Willkir bedeute fur die
Betroffenen unverstandliches, nicht nachvollziehbares, durch keine verniinftigen
Argumente getragenes Verhalten der Behdrden, das oft mit einem Machtmissbrauch
verbunden ist.1882 2564. Willkir in der Rechtsanwendung liegt gemass der
Rechtsprechung des Bundesgerichts insbesondere vor, wenn:1883 - die Einschéatzung des
Sachverhaltes in einem Entscheid mit der Wirklichkeit in klarem Widerspruch steht.
Beispielsweise hatte sich die Gerichtsbehdrde im Rahmen eines Rechtsoffnungsverfahrens
darauf verlassen, dass der Unterzeichnende eines Wech- sels dazu bevollméachtigt war,
obwohl sich diese Bevollméchtigung nicht explizit aus den Akten ergab.1884 - eine Norm
oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt wird. So beurteil- te das
Bundesgericht es als willkurlich, die Verfolgung von Schadenersatzanspriichen in ein
anderes Verfahren zu verweisen, obwohl die urteilende Behdrde gemass dem klaren
Wortlaut einer kantonalen Verfahrensnorm kompetent war Uber diese Anspri- che zu
urteilen.1885 - ein Entscheid in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgefuihl zuwiderl&uft.
Gemass Bundesgericht ist es zulssig einen Steuerpflichtigen wahrend verhdtnismassig
kurzer Zeit mit einer Steuer zu belasten, zu deren Begleichung das Einkommen nicht aus-
reicht. Es wurde hingegen dem Gerechtigkeitsdenken zuwiderlaufen, wenn der Steuer-

1880 BGE 114 1a 209, 215 E. 3¢c; ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER/MARTIN
BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Ver- waltungsrechtspfleg des Bundes, 2013, 67 Rz
202; HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Rz 1795), 158 N 699;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn 1799), 164 f. Rz 13; RHINOW/SCHEFER (Fn
1837), 382 Rz 2003. 1881 Act. 381, 4. 1882 RHINOW/SCHEFER (Fn 1837), 377 Rz 1973.
1883 BGE 138V 74, 82, E. 7; vgl. auch ROUILLER (Fn 1830), 679 Rz 6. 1884 BGE 130
11 87,89f. E.3.3; 1271 38, 41 E. 2a. 1885 BGE 133 |1 257, 262 E. 5.4.; 132 | 270, 274 ff.
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pflichtige auf den Vermogensertrag fur die Bestreitung seines L ebensunterhaltes an-
gewiesen ist.1886 2565. Ohne ndhere Substantiierung ist vorliegend nicht ersichtlich,
inwiefern die vorliegende Einschétzung des Sachverhaltes mit der Wirklichkeit in , klarem
Widerspruch® im Sinne der genannten Rechtsprechung stehen sollte. Die
Wettbewerbsbehorden stiitzten sich bel ihrer Bewertung auf von den Parteien selbst
verfasste Dokumente, deren Daten und Partei- sowie Zeugenaussagen. Esist ferner nicht
erkennbar, welcher Rechtssatz , krass verletzt* sein soll- te. Wie bereits aufgezeigt, kann
sich der SGVSB nicht auf Art. 9 BV berufen. Schliesslich ist nicht einsichtig, weshalb das
Wiederaufgreifen eines nicht rechtskraftig beurteilten Sachver- haltes dem

» Gerechtigkeitsgefuhl® zuwiderlaufen sollte. Diese |etzte Feststellung bedarf der
Prézisierung: 2566. Es wurde rechtskréftig entschieden, dass der Abschluss einer
Vorabklérung keine Ver- figung im Sinne von Art. 5 VwV G darstel1t1887 und daher ein
Sachverhalt aufgrund der vorlie- genden Beweise und Indizien summarisch beurteilt wird.
Die Vorabklarung dient nicht dazu, einen Sachverhalt abschliessend zu beurteilen, sondern



erlaubt der Behodrde zu entscheiden, ob sie einen Fall an die Hand nehmen soll. Sieiist
Ausdruck desin Art. 27 Abs. 2 KG nieder- gelegten Opportunitétsprinzips.1888 Durch das
Nichtanhandnehmen entscheidet die Behdrde nicht endgultig Gber einen Sachverhalt. Erhalt
die Behdrde Kenntnis von neuen Tatsachen, ist esihr folglich moglich, auf ihren
urspriinglichen Entschluss zurtickzukommen. Diese MGg- lichkeit ist im Ubrigen keine
Eigenheit des Kartellverfahrens, sondern besteht auch etwaim Strafverfahren. Schliesslich
ist zu bedenken, dass esim Rahmen von Verwaltungs-, Zivil- und Strafverfahren moglich
ist, im Rahmen von Revisionsentscheiden auf an sich rechtskréf- tig abgeurteilte
Sachverhalte zuriickzukommen, und zwar sowohl zugunsten als auch zuun- gunsten der
Parteien. Charakteristisch fir die Revision in alen Verfahrenstypen ist das Vor- liegen
neuer erheblicher Tatsachen oder Beweismittel (vgl. Art. 66 VWV G; Art. 328 Abs. 1
ZP0O1889; Art. 410 StPO1890). 2567. Vorliegend hatte das Sekretariat den SGV SB nicht
nur auf die Moglichkeit der erneuten Eroffnung einer Untersuchung bei Vorliegen neuer
Anzeigen und Tatsachen hingewiesen, sondern es verfigte auch Uber eine Rechtsgrundlage
dazu. Ferner ist die Wiederaufnahme von Verfahren beim Bekanntwerden neuer Beweise
und Fakten ein im Rechtsstaat aner- kannte Vorgehensweise. Es ist zwar nachvollziehbar,
dass der SGV SB es vorziehen wirde, wenn auf die Einleitung des vorliegenden Verfahrens
verzichtet worden ware. Die Eréffnung der Untersuchung widerléuft jedoch nicht ,,in
stossender Weise dem Gerechtigkeitsempfin- den im Sinne der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung. C.5.2.4.2 Vorwerfbarkeit 2568. In der Botschaft zum KG 2003 wurde in
Bezug auf die Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG ausgefihrt, dass es sich hierbei im
Gegensatz zu den Strafsanktionen nach Art. 54 f. KG um Verwaltungssanktionen handle,
die kein Verschulden voraussetzten.1891 Ungeféhr zur gleichen Zeit, namentlich in ihrem
Entscheid vom 7. Mérz 2002, tendierte die REKO/WEF al- lerdings in eine andere
Richtung. Sie hielt — ohne Bezugnahme auf die vorerwahnte Bot-

1886 BGE 106 la 342, 353. 1887 BGE 13511 60, 67 f. E. 3.1.2; REKO/WEF, RPW 2004/2,
635 f. E. 1.2.3, Corner Banca SA/Telekurs Multipay AG/WEKO; PATRICK
DUCREY/BENOIT CARRON, in: Commentaire Romand, Droit de la concurrence, Mar-
tenet/Bovet/Tercier (Hrsg.), 2013, Art. 26 N 32; BEAT ZIRLICK/CHRISTOPH
TAGMANN, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 26
N 44. 1888 Vgl. mit Hinweisen auf die Praxis, BEAT ZIRLICK/CHRISTOPH
TAGMANN, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 26
N 119. 1889 Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008
(Zivilprozessordnung, ZPO; SR 272). 1890 Schweizerische Straf prozessordnung vom 5.
Oktober 2007 (Straf prozessordnung, StPO; SR 312.0). 1891 Botschaft vom 7.11.2001 tber
die Anderung des Kartellgesetzes, BBI 2001 2034.
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schaft — beziiglich Art. 51 KG fest, die Idee, dass eine (Verwaltungs-) Sanktion nicht allein
aus objektiven Grinden auferlegt werden kdnne, werde aufgrund ihrer vorangegangenen
Ausfihrungen bekréftigt.1892 Welche Rolle dem Element , faute” (Verschulden)
hinsichtlich der Sanktionierung zukomme, bréuchte allerdings nur beantwortet zu werden,
wenn kein oder nur ein vermindertes V erschulden vorliegen wirde, was hier aber nicht der
Fall sei.1893 In diesem Zusammenhang zitierte die REKO/WEF eine Lehrmeinung,
wonach Verschulden vorliege, wenn der Téter wissentlich handle oder Handlungen
unterlasse, die eine verniinfti- ge, mit den notwendigen Fachkenntnissen ausgestattete
Person in einer entsprechenden Si- tuation héatte vornehmen kdnnen oder miissen.1894



Anléasslich der parlamentarischen Diskus- sionen im September 2002 beantragte eine
Minderheit des Nationalrates eine Formulierung von Art. 49aKG, die explizit ein
Verschulden voraussetzte; dieser Antrag wurde jedoch ver- worfen.1895 2569. Die WEKO
behandelte in Sachen Sanktionsverfahren Unique-Valet Parking, in wel- chem es um einen
V erstoss gegen eine behordliche Anordnung ging (Art. 50 KG), die The- matik des
Verschuldens im Rahmen eines Kapitels zur ,, VVorwerfbarkeit®. Dabei hielt die WEKO fest,
es musse mindestens el ne objektive Sorgfaltspflichtverletzung vorliegen.1896 Das BV Ger
bestétigte in der Folge die Rechtmassigkeit dieses Entscheids.1897 2570. Die WEKO hat
seither bei jedem Sanktionsentscheid geméass Art. 49a Abs. 1 KG die Vorwerfbarkeit
gepriift.1898 Diese Praxis der WEK O wurde durch das BV Ger im Fall ,, Pub- ligroupe"
bestétigt. Die WEK O stellte in der diesbeziglichen Verfligung fest, es liege seitens der
Untersuchungsadressatinnen ein objektiver Sorgfaltsmangel im Sinne einer Vorwerfbar-
keit vor, ndmlich zumindest eine fahrlassige Sorgfaltspflichtverletzung oder ein Organi sati-
onsverschulden, weshalb das subjektive Element der Vorwerfbarkeit gegeben sei.1899 Das
BV Ger hielt fest, diese Sichtweise sai nicht zu beanstanden. Es kam zum Schluss, dass die
dortige Beschwerdefihrerin 1 einen Kartellrechtsverstoss tatbestandsbegrindend zumindest
in Kauf genommen und damit eventualvorsétzlich gehandelt habe, da sie nicht alles
Notwen- dige vorgekehrt habe, damit die verantwortlichen Abteilungen, Organe und
Angestellten das als kartellrechtlich problematisch angesehene V erhalten aufgel 6st
haben.1900 Gleichzeitig be- stétigte das BV Ger, dass neben vorsétzlichem auch
fahrlassiges Verhalten von Art. 49a Abs. 1 KG erfasst wird.1901 In der Folge bestétigte
auch das Bundesgericht im Fall ,,Pub- ligroupe*, dass fir die subjektive Zurechenbarkeit
eines Kartellrechtsverstosses ,, Vorwerfbar- keit* erforderlich und ein objektiver
Sorgfaltsmangel im Sinne eines Organi sationsverschul- dens massgebend ist.1902 An
anderer Stelle in diesem Urteil hélt das BGer sodann fest, estreffe an sich zu, dass eine
strafrechtliche Vorwerfbarkeit die genaue Identifikation der zu be- strafenden Person
erfordere. Allerdings gehe es hier um die Sanktionierung juristischer Per- sonen, was
typischerweise dem Gehalt von Art. 49a KG entspreche. Das Gesetz verlange keine
Zurechenbarkeit an eine nattrliche Person, sondern eine Solche an ein Unternehmen bzw.
an dessen Organe. Die Anforderungen an die strafrechtliche Zuordnung kartellrechtlich

1892 Im Origind: ,, Cela[das VVorangehende] conforte I’idée que I’ on ne puisseinfliger la
sanction prévue al’article 51 alinéa 1 L Cart en se fondant uniquement sur des criteres
objectifs.” (Entscheid der REKO/WEF, RPW 2002/2, 398 E. 3.3.1, Rhéne-Poulenc SA.,
Merck & Co. Inc./WEKO). 1893 Entscheid der REKO/WEF, RPW 2002/2, 398 E. 3.3.1,
Rhéne-Poulenc S.A., Merck & Co. Inc./WEKO. 1894 Entscheid der REKO/WEF, RPW
2002/2, 399 E. 3.3.2, Rhone-Poulenc SA., Merck & Co. Inc/WEKO. 1895 Vgl. Amtliches
Bulletin der Bundesversammlung (AB) 2002 N 1449 und 1453. 1896 RPW 2006/1, 169 ff.
Rz 197 ff., Flughafen Zirich AG (Unique) — Valet Parking. 1897 Urteil des BV Ger, RPW
2007/4, 672 E. 4.2.6, Flughafen Zirich AG (Unique)/WEKO. 1898 Siehe die Nachweise in
RPW 2011/1, 189 Rz 557, Fn 546, SIX/DCC. 1899 RPW 2007/2, 232 ff. Rz 306 ff., insb.
Rz 308 und 314, Richtlinien des Verbandes schwei zerischer Werbe- gesellschaften VSW
Uber die Kommissionierung von Berufsvermittlern. 1900 Urteil des BV Ger, RPW 2010/2,
363 E. 8.2.2.1, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO. 1901 Urteil des BV Ger, RPW
2010/2, 363 E. 8.2.2.1, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO. 1902 Urteil des BGer
2C_484/2010 vom 29.6.2012, RPW 2013/2, E. 12.2.2, Publigroupe SA et al./WEKO.
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verponten Verhaltens an juristische Personen, die eine Organisationseinheit bilden, dirften
nicht Uberzogen werden, denn sonst liefe die Bestimmung von Art. 49aKG, die vom Norm-
zweck und -charakter her typischerweise auf juristische Personen anwendbar ist, ins Lee-
re.1903 2571. Ist ein Kartellrechtsverstoss nachgewiesen, so ist im Regelfall auch die
objektive Sorg- faltspflichtverletzung gegeben. Nur in seltenen Falen wird kein
Verschulden des Unterneh- mens vorliegen; so moglicherweise, wenn die durch einen
Mitarbeitenden ohne Organstel- lung begangenen Kartellrechtsverstésse innerhab des
Unternehmens nicht bekannt waren und dies auch mit einer zweckmassigen Ausgestaltung
der Organisation nicht hétte bekannt werden kdnnen und das Unternehmen alle zumutbaren
Massnahmen getroffen hat, den Kar- tellrechtsverstoss zu verhindern.1904 2572. Eine
kartellrechtsrelevante Vorwerfbarkeit ist demnach gegeben, wenn dem Unter- nehmen ein
Verstoss gemass Art. 49a Abs. 1 KG zumindest al's objektive Sorgfaltspflichtver- letzung
angel astet werden kann. Eine kartellrechtsrelevante Vorwerfbarkeit liegt demnach zunéchst
vor, wenn die natirlichen Personen die relevanten Handlungen, welche sie firr das an der
unzul 8ssigen Wettbewerbsbeschrankung beteiligte Unternehmen vornahmen,1905 vor-
sétzlich oder fahrlassig begingen. Zudem ist einem Unternehmen eine objektive Sorgfalts-
pflichtverletzung insbesondere auch dann vorzuwerfen, wenn fir das Unternehmen agieren-
de natuirliche Personen pflichtwidrig das Einschreiten gegen solche Handlungen
unterliessen oder das Unternehmen allgemein ein Organisationsverschulden trifft. Dieses
besteht darin, dass das Unternehmen nicht alle moglichen und zumutbaren V orkehren
getroffen hat, um die Begehung eines Kartellrechtsverstosses innerhalb des Unternehmens
zu verhindern. (i) Die Praxis 2573. Die WEK O prift in Sanktionsentscheiden nach
sténdiger Praxis neben dem Vorliegen der objektiven Tatbestandsmerkmale von Art. 49a
Abs. 1 KG das Vorliegen der Vorwerfbar- keit des kartellrechtlich verponten
Verhaltens.1906 Sowohl das Bundesverwaltungsgericht als auch das Bundesgericht
bestétigten diese Praxis, wonach ein Unternehmen den Wettbe- werbsverstoss zumindest
fahrléssig begangen hat bzw. ihm eine objektive Sorgfaltspflicht- verletzung im Sinne eines
Organi sationsverschul dens angel astet werden kdnnen muss.1907 2574. Im Fall Publigroupe
gelangte das BV Ger zum Schluss, die dortige BeschwerdefUhrerin 1 habe nicht alles
Notwendige vorgekehrt, damit die verantwortlichen Abteilungen, Organe und Angestellten
das als kartellrechtlich problematisch angesehene Verhalten innerhalb der Ubergangsfrist
geméss Schlussbestimmung zur Anderung des K artellgesetzes vom 20. Juni 2003
beendeten. Dadurch habe sie einen Kartellrechtsverstoss zumindest in Kauf genom- men
und damit eventualvorsétzlich gehandelt.1908

1903 Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, RPW 2013/2, E. 3.2 und 3.4,
Publigroupe SA et al./WEKO. 1904 RPW 2011/1, 189 Rz 558 m.w.H., SIX/DCC. 1905 In
diesem Zusammenhang ist klarzustellen, dass nicht nur Organe (so schon nur aufgrund von
Art. 55 des Zivilgesetzbuches vom 10.12.1907 [ZGB; SR 210]) die Unternehmen in
kartellverwaltungsrechtlich relevan- tem Sinne zu verpflichten vermégen, sondern vielmehr
zumindest ale Mitarbeitenden mit selbststéndigen Entscheidungsbefugnissen in ihrem
Tatigkeitsbereich (in diesem Sinne Art. 29 Bst. ¢ des Strafgesetzbuches vom 21.12.1937
[StGB; SR 311.0]). Ob noch weitere Personen eine derartige V erpflichtung des Unterneh-
mens herbeifihren, braucht hier mangels Relevanz fur vorliegende Untersuchung nicht
beantwortet zu wer- den. 1906 Siehe die Nachweise in RPW 2011/1, 189 Rz 557, Fn 546,
SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC). 1907 Urteil des BV Ger, RPW
2010/2, 363 E.8.2.2.1, Publigroupe et al./WEKO; Urteil des BGer 2C_484/2010 vom
29.7.2012, RPW 2013/1, 135 E. 12.2.2, Richtlinien des Verbands Schwei zerischer



Werbegesellschaften Uber die Kommissionierung von Berufsvermittlern. 1908 Urteil des
BVGer, RPW 2010/2, 363 E. 8.2.2.1, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO.
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2575. Mit Bezug auf die individuelle Vorwerfbarkeit hielt das Bundesgericht in derselben
Rechtssache fest, es treffe an sich zu, dass eine strafrechtliche Vorwerfbarkeit die genaue
Identifikation der zu bestrafenden Person erfordere. Allerdings gehe es hier um die Sanktio-
nierung juristischer Personen, was typischerweise dem Gehalt von Art. 49a KG entspreche.
Das Gesetz verlange keine Zurechenbarkeit an eine naturliche Person, sondern eine solche
an ein Unternehmen bzw. an dessen Organe. Die Anforderungen an die strafrechtliche Zu-
ordnung kartellrechtlich verponten Verhaltens an juristische Personen, die eine Organi sati-
onseinheit bilden, durften nicht tberzogen werden, denn sonst liefe die Bestimmung von
Art. 49a KG, die vom Normzweck und -charakter her typischerweise auf juristische
Personen anwendbar ist, ins Leere.1909 2576. Eine kartellrechtsrel evante V orwerfbarkeit
ist demnach gegeben, wenn dem Unter- nehmen ein Verstoss gemass Art. 49a Abs. 1 KG
als objektive Sorgfaltspflichtverletzung an- gelastet werden kann. Eine solche liegt
insbesondere vor, wenn die natlrlichen Personen die relevanten Handlungen, welche sie fur
das an der unzul&ssigen Wettbewerbsbeschrankung beteiligte Unternehmen
vornahmen1910, vorsétzlich oder fahrlassig begingen oder fir das Un- ternehmen agierende
naturliche Personen pflichtwidrig das Einschreiten gegen solche Hand- lungen unterliessen
oder das Unternehmen ein Organisationsverschulden trifft, welches da- rin besteht, dass es
nicht alle moglichen und zumutbaren V orkehrungen getroffen hat, um die Begehung eines
Kartellrechtsverstosses innerhalb des Unternehmens zu verhindern.1911 (ii) Anwendung
auf den vorliegenden Fall 2577. Zur Beurteilung der Vorwerfbarkeit der vorliegenden
Wettbewerbsverstosse sind einer- seits die Periode vor Abschluss der V orabkl&rung des
Sekretariats am 11. Oktober 2006 und andererseits die Folgeperiode zwischen 12. Oktober
2006 bis zur Verfahrenser6ffnung am 22. November 2011 zu unterscheiden. 2578. Vor dem
11. Oktober 2006 fuhrte das Sekretariat eine V orabklarung durch, in welcher Sanitas
Troesch, der SGV SB und seine Mitglieder involviert waren. Der SGV SB umfasste zu
diesem Zeitpunkt die folgenden Mitglieder: Bringhen, Burgener, Kappeler, Innosan,
Richner und Gétaz (beide CRH), Sabag, Sanidusch. Diese Mitglieder waren Uber die
Vorabklérung informiert. Einzig Spaeter und San Vam waren damals weder im relevanten
Markt tétig noch Mitglieder des SGV SB. Solange diese V orabklarung geftihrt wurde, waren
die davon be- troffenen Unternehmen auf die untersuchten Sachverhalte (Preisfestlegung)
sensibilisiert und konnten sich wahrenddessen nicht auf die Gesetzeskonformitét ihres
Verhaltens verlas- sen. Wie im vorangehenden Abschnitt dargestellt, verschwiegen sie dem
Sekretariat diverse Verhaltensweisen. Estrifft zwar auf der einen Seite zu, dasssich die
Unternehmen nicht sel- ber belasten mussten, auf der anderen Seite zeigen sie, dass sie
nicht gutglaubig handelten und sich demnach nicht auf die Kartellrechtskonformitét ihrer
Verhaltensweisen verlassen konnten. 2579. Die dem 12. Oktober 2006 folgende Periode
wurde im Sachverhaltsteil (Rz 2171 ff.) ausfihrlich abgehandelt. Bringhen, Burgener,
Kappeler, Innosan, Richner und Gétaz (beide CRH), Sabag, Sanidusch und der SGVSB
konnen sich fur diese Periode nicht auf Treu und

1909 Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.7.2012, RPW 2013/1, 135 E. 3.2 und 3.4,
Richtlinien des Verbands Schweizerischer Werbegesellschaften Uber die
Kommissionierung von Berufsvermittlern. 1910 In diesem Zusammenhang ist klarzustellen,
dass nicht nur Organe (so schon nur aufgrund von Art. 55 des schweizerischen



Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907 [ZGB; SR 210]) die Unternehmen in kartellver-
waltungsrechtlich relevantem Sinne zu verpflichten vermogen, sondern vielmehr zumindest
alle Mitarbeiten- den mit selbststéandigen Entschei dungsbefugnissen in ihrem
Téatigkeitsbereich (in diesem Sinne Art. 29 Bst. ¢ des schwel zerischen Strafgesetzbuches
vom 21. Dezember 1937 [StGB; SR 311.0]). Ob noch weitere Personen in der Lage sind,
eine derartige Verpflichtung des Unternehmens herbeifiihren, braucht hier man- gels
Relevanz fur vorliegende Untersuchung nicht beantwortet zu werden. 1911 RPW 2013/4,
606 Rz 916, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich.
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Glauben berufen. Konsegquenterwei se konnten sie auch nicht von der
Kartellrechtskonformi- tét ihres Verhaltens ausgehen. 2580. Verschiedene Tatsachen
beweisen, dass den Unternehmen und den fur sie handeln- den natiirlichen Personen die
zentralen Regeln des Kartellgesetzes bekannt waren, die be- treffenden Akteure sich aber
dennoch fur das verponte Verhalten entschieden: 2581. Anl&sslich der Vorstandssitzung
vom 19. Mai 2004 wurde bekannt, dass Sanitas Tro- esch Bruttoprei ssenkungen nicht mehr
ausserhalb des Konzerns kommunizieren wollte und dass jeder Grosshandler die
Bruttoprei ssenkung individuell gestalten sollte: Das Thema Bruttoprei ssenkung wird noch
kurz andiskutiert. Wie es scheint kommu- niziert Sanitas Troesch dieses Thema nicht mehr
ausserhalb seines Konzerns. Jeder Grosshandler soll seine Bruttopreissenkung individuell
gestalten und kommunizieren. Konsens besteht jedoch darin, dass eine Bruttoprei ssenkung
sinnvoll ist.1912 2582. Die ,, neue Politik" von Sanitas Troesch erfolgte offensichtlich
aufgrund kartelIrechtlicher Uberlegungen. Obwohl, wie dieses Beispiel zeigt, die
Sanitérgrosshandler auf kartellrechtli- che Belange sensibilisiert waren, hinderte dies die
SGV SB-Grosshandler (2004 umfasste der SGV SB Bringhen, Gétaz und Richner [beide
CRH], Kappeler und Sabag) nicht daran, den- noch die Bruttoprei ssenkung 2005
gemeinsam und vereinbarungsgemass mit Sanitas vorzu- nehmen. Ferner hielt dieses
Bewusstsein Sanitas Troesch nicht davon ab, die SGV SB- Mitglieder im September 2009
trotzdem erneut Uber die anstehende Bruttopreissenkung (vgl. B.5.2.4.2, Rz 1242 ff.) zu
informieren. Dieses Beispidl zeigt, dass der SGV SB bzw. seine anwesenden Mitglieder
(Richner, Gétaz, Sabag1913) und Sanitas Troesch im Bewusstsein der kartellrechtlichen
Problematik sowohl die Bruttopreissenkung 2005 a's auch die Bruttopreis- senkung 2012
gemeinsam vornahmen. 2583. Die Richtigkeit dieses Schlusses wird zusétzlich durch die
Aussage des SGV SB- Présidenten [...] anlasslich seiner Einvernahme vom 1. Oktober 2012
gestutzt. Auf Anfrage, weshalb die Preise eines Grosshéandlers wie Sanitas Troesch um 20
% gesenkt wiirden, gab er zu Protokoll: Das muss jeder Grosshandler fur sich entscheiden.
Ich habe als Prasident des Ver- bandes nur darauf geachtet, dass jeder selber entscheidet, ob
und wie viel Prozent sie die Preise ndern.1914 Wenn der SGV SB-Président also davon
ausginge, dass die gemeinsame Festlegung von Bruttopreisen rechtens wére, hétte er nicht
darauf geachtet, dass ,,jeder selber entscheidet, ob und wie viel Prozent” er die Preise
andert. 2584. Anléasslich der Kooperationssitzung vom 26. Oktober 2004 wurde den
Sitzungsteilnehmern (darunter der SGV SB, Gétaz, Sabag und Sanitas Troesch) ein Exposé
einer Anwaltskanzlel zum Thema Kartellrecht ausgehandigt.1915 Waren die
Sitzungsteilnehmer nie davon ausgegangen, dass ihre Bepsrechungen kartellrechtlich
problematisch sein kénnten, brauchten sie keine solchen Abklarungen durch
Anwaltskanzleien in Auftrag zu geben. 2585. Vor diesem Hintergrund wird auch deutlich,
dass die Verfahrensparteien ihre Unternehmen nicht in einer Weise organisierten, die es



ermaoglichten die vorliegenden Kartellrechtsverstdsse zu vermeiden. Vielmehr trafen sich
der SGVSB, Richner und Gétaz (CRH), Sabag und Sanitas Troesch regelmassig an Treffen
der Kooperation Sanitér

1912 Act. 358, Protokoll Vorstandssitzung 3/2004, 538. 1913 Act. 358, Protokoall
Vorstandssitzung 3/2004, 530 1914 Act. 285, Zeile 137 ff. 1915 Act. 356, Sitzung
Kooperation Sanitér Schweiz vom 26.10.2004, 146.
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Schweiz, wo regelméssig kartellrechtlich relevante Themen besprochen wurden. Der

SGV SB und seine Mitglieder trafen sich zudem im Rahmen der Verbandsgremien, um
Preiselemente zu besprechen und festzulegen. Die ihnen zur Last gelegten Abreden wurden
daher von den invovlierten Personen zumindest eventual vorsétzlich begangen. C.5.2.5
Bemessung C.5.2.5.1 Einleitung und gesetzliche Grundlagen 2586. Rechtsfolge einer
Verletzung von Art. 49a Abs. 1 KG ist die Belastung des fehlbaren Unternehmens mit
einem Betrag bis zu 10 % des in den letzten drei Geschéftgahren in der Schweiz erzielten
Umsatzes. Dieser Betrag bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des unzul&ssigen
Verhatens, wobei der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt hat,
angemessen zu berticksichtigen ist (Art. 2 Abs. 1 SVKG). 2587. Die konkreten
Bemessungskriterien und damit die Einzelheiten der Sanktionsbemes- sung gemass Art. 49a
Abs. 1 KG sind in der KG-Sanktionsverordnungl1916 geregelt (vgl. Art. 1lit. aSVKG). Die
Festsetzung des Sanktionsbetrags liegt dabel grundsétzlich im pflichtge- mé&ssen Ermessen
der WEKO, welches durch den Grundsatz der Verhatnisméssigkeit (Art. 2 Abs. 2 SVKG)
und Gleichbehandlung begrenzt wird.1917 Die WEK O bestimmt die effektive Hohe der
Sanktion nach den konkreten Umstanden im Einzelfall, wobei die Geldbusse fir jedes an
einer Zuwiderhandlung beteiligte Unternehmen individuell innerhalb der gesetzlich
statuierten Grenzen festzulegen ist.1918 C.5.2.5.2 Maximalsanktion 2588. Die Sanktion
betr&gt in keinem Fall mehr als 10 % desin den letzten drei Geschéfts- jahren in der
Schweiz erzielten Gesamtumsatzes des Unternehmens (Art. 49a Abs. 1 KG und Art. 7
SVKG). Wie sich unter anderem aus der Botschaft zum KG 2003 ergibt,1919 sind dabei die
letzten drel vor Erlass der Verfligung abgeschlossenen Geschéftsjahre massge- blich.1920
Der Unternehmensumsatz i.S.v. Art. 49a Abs. 1 KG berechnet sich dabel sinnge- mass nach
den Kriterien der Umsatzberechnung bel Unternehmenszusammenschltissen, Art. 4 und 5
VKU1921 finden anal oge Anwendung. Der Unternehmensumsatz bestimmt sich
entsprechend auf Konzernebene, wobei geméss Art. 5 Abs. 2 VKU konzerninterne Umsdtze
nicht zu berticksichtigen sind.1922 Die so errechnete maximale Sanktion stellt nicht den
Aus- gangspunkt der konkreten Sanktionsberechnung dar (vgl. dazu sogleich); vielmehr
wird am Schluss der anhand der anderen im KG und der SVKG genannten Kriterien
erfolgten konkre- ten Sanktionsberechnung geprift, ob der Maximalbetrag nicht
Uberschritten wird (Art. 7 SVKG); gegebenenfalls hat eine entsprechende Kirzung zu
erfolgen. 2589. Die fur die Berechnung der Maximal sanktion massgeblichen letzten drei
Geschéftgah- re sind die drei vor Erlass der Verfligung abgeschlossenen
Geschéftgahre1923 und gehen aus

1916 Verordnung vom 12. Mé&rz 2004 Uber die Sanktionen bei unzul&ssigen
Wettbewerbsbeschrankungen (KG- Sanktionsverordnung, SVKG; SR 251.5.) 1917 Vgl.
REINERT (Fn 1820), Art. 499aKG N 14 sowie RPW 2006/4, 661 Rz 236, Unique. 1918
RPW 2013/4, 609 Rz 926, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton
Zurich. RPW 2009/3, 212 f. Rz 111, Elektroinstallationsbetriebe Bern. 1919 Vgl. BBI 2002



2022, 2037. 1920 Jedenfalls im Ergebnis ebenso etwa RPW 2011/1, 191 Rz 572,
SIX/Terminas mit Dynamic Currency Con- version (DCC); Verfligungi.S. Altimum SA
(auparavant Roger Guenat SA), Rz 326, abrufbar unter <www.weko.admin.ch> unter
Aktuell > letzte Entscheide > Altimum Décision. 1921 Verordnung vom 17.6.1996 tber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (VKU; SR 251.4). 1922 RPW 2009/3,
213, Rz 113, Elektroinstallationsbetriebe Bern. 1923 RPW 2013/4, 609 Rz 928,
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zarich.

22-00055/C00.2101.111.7.135680 621

Tabelle 13 hervor. Fur den SGV SB werden fur die Berechnung der Grundlage der
Obergren- ze des Sanktionsrahmens die gesamten Einnahmen herangezogen, also
Einnahmen aus dem Verhdtnis mit Unternehmen ausserhalb des Verbands und Einnahmen,
welche von dem Verbandsmitgliedern stammen (Mitgliederbeitrége, Abgeltungen fir
Verbandsdienstleis- tungen). Tabelle 14: Konzernumsétze der Untersuchungsadressaten in
der Schweiz (2011 bis 2013) Unternehmen 2011 2012 2013 Total in CHF Bringhen1924
[..I[.-1[--1[...]CRH1925[...]1[...]1[..-]1[--.] Innosan1926 [...] [...1[.--]1[--]
Kappeler1927[...][...]1[...]1[...] Sabag1928[...]1[...]1[...]1[...] Burgener1929[...]1[...]
[...]]...] Sanidusch1930([...][...][...][...] Sanitas Troesch1931[...][...][...][...]
SGVSB1932[...] [...] [---] [---] 2590. Die mdgliche Maximalsanktion je Unternehmung
betréagt 10 % dieser Gesamtumsitze und ist folgender Ubersicht zu entnehmen: Tabelle 15:
M aximal sanktion Unternehmen Maximal sanktion in CHF Bringhen [...] CRH [...] Innosan

[..]

1924 Umsétze der Bringhen Gruppe der Jahre 2011 und 2012: Act. 1050, Beilage 1, Seite 8.
Umsdtze der Bring- hen Gruppe des Jahres 2013: Act. 1050, Beilage 10, Seiten 53, 91 und
151 und Act. 1051, Beilage 10, Sei- ten 7, 97 und 112. 1925 Konzernumsétze von CRH in
der Schweiz der Jahre 2011 und 2012: Act. 469, Antwort auf Frage 2. Fur das Jahr 2013
wurde als Schatzung die Angabe fir das Jahr 2012 Gibernommen. Eine vertiefte Abklarung
ertib- rigt sich angesicht des Verhaltnisses der Konzernumsétze der Jahre 2011 und 2012
zur Sanktion. 1926 Umsétze von Innosan fir die Jahre 2011 bis 2013: Act. 1014, 50 und 60.
1927 Umsétze von Kappeler der Jahre 2011 bis 2013: Act. 1084, 20 und 31. 1928 Umsétze
der Sabag-Gruppe der Jahre 2011 bis 2012: Act. 440, Antwort auf Frage 2. Fir das Jahr
2013 wurde als Schétzung die Angabe fir das Jahr 2012 Ubernommen. Eine vertiefte
Abklarung ertbrigt sich an- gesicht des Verhdtnisses der Gruppenumsétze der Jahre 2011
und 2012 zur Sanktion. 1929 Umsétze von Burgener der Jahre 2011 bis 2013: Act. 876,
Sammelbeilage, 39, 48 und 53. 1930 Umsdtze von Sanidusch der Jahre 2011 und 2012: Act.
385, Antwort auf Frage 2. Umsatz von Sanidusch des Jahres 2013: Act. 1085, 51. 1931
Umsdtze von Sanitas Troesch des Jahres 2011 und 2012: Act. 445, Antwort auf Frage 2.
Umsatz von Sa- nitas Troesch des Jahres 2013: Act. 1068, Beilage 6, 69. 1932 Umsatz des
SGV SB des Jahres 2011: Act. 381, 12 f. Umsatz des SGV SB der Jahre 2012 bis 2013: Act.
892, Beilage 5, 118
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Kappeler [...] Sabag [...] Burgener [...] Sanidusch [...] Sanitas Troesch [...] SGVSB[...]
C.5.2.5.3 Konkrete Sanktionsberechnung 2591. Nach Art. 49a Abs. 1 KG bemisst sich der
konkrete Sanktionsbetrag innerhalb des Sanktionsrahmens anhand der Dauer und der
Schwere des unzuléassigen Verhaltens. An- gemessen zu berilicksichtigen ist zudem auch der
durch das unzul&ssige Verhalten erzielte mutmassliche Gewinn. Die SVKG geht fur die



konkrete Sanktionsbemessung zunéachst von einem Basishetrag aus, der in eéinem zweiten
Schritt an die Dauer des Verstosses anzupas- sen ist, bevor in einem dritten Schritt den
erschwerenden und mildernden Umsténden Rech- nung getragen werden kann (vgl. Art.
3-6 SVKG).1933 (i) Basishetrag 2592. Der Basisbetrag betrégt geméass SVKG je nach Art
und Schwere des Verstosses bis zu

E. 10

%I[...][...] SGVSB0%-5%]...][...] C.5.2.5.4 Maximale Sanktion 2628. Nach Art. 7
SVKG betrégt die maximale Sanktion in keinem Fall mehr as 10 % desin den letzten drei
Geschéftgahren in der Schweiz erzielten Umsatzes eines Unternehmens.
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C.5.2.5.5 Verhdtnismassigkeitsprifung 2629. Schliesslich muss eine Busse als Ausfluss
des Verhdltnismassigkeitsgrundsatzes fir das betroffene Unternehmen finanziell tragbar
sein.1968 Dieses Kriterium wird regelmassig schwer zu beurteilen sowie in Relation zur
Risikobereitschaft und Anlagestrategie einer Un- ternehmung zu setzen sein, weshalb es nur
bel drohenden Marktaustritten Berticksichtigung finden kann. Die Hohe der Busse ist
dahingehend zu begrenzen, dass die Sanktion weder die Wettbewerbs- noch die
Existenzfahigkeit des betroffenen Unternehmens bedroht.1969 Der Sanktionsbetrag sollte
also einerseits zur finanziellen Leistungsfahigkeit des Unternehmensin einem
angemessenen Verhéltnis stehen.1970 Auf der anderen Seite ist im Interesse der
Praventivwirkung und Durchsetzbarkeit des Kartellgesetzes mindestens die infolge des
Verstosses unzuléssigerwei se erzielte Kartel lrente abzuschopfen.1971 2630. Vorliegend
haben die Parteien Uber Jahre Absprachen getroffen. Setzt man die be- rechneten Bussen in
Relation zu den von den Parteien in den vergangenen Jahren erwirt- schafteten
Unternehmensumsétzen, sind die Sanktionen tragbar.1972 C.5.2.6 Ergebnis 2631.
Zusammenfassend berechnet die WEK O die Sanktionen demnach wie folgt (vgl. Ta- belle
23: Zusammenfassung der Sanktionsbetrége): Erstens wird fur die Berechnung des
Basisbetrags, aufgrund der vergleichsweiser Schwere der Verstdsse, ein Prozentsatz von 2
% herangezogen. Die resultierenden Betrdge werden in einem zweiten Schritt — aufgrund
der Dauer der Wettbewerbsverstosse — um 50 %, 55 %, 60 % und 70 % (vgl. Rz 2607)
erhoht. 2632. Was Sanitas Troesch betrifft, haben die Wettbewerbsbehtrden ausgehend
vom Basis- betrag von 2 % aufgrund der Bruttopreissenkungen in den Jahren 2005 und
2012 einen Wiederholungszuschlag in der Hohe von 20 % berechnet. 2633. Vom um den
Dauerzuschlag erhdhten Basisbetrag hat das Sekretariat in einem dritten Schritt zu Gunsten
von Burgener, Innosan, Kappeler, und Sanidusch aufgrund ihrer passiven Rolle 30 %
abgezogen. 2634. In einem weiteren Schritt hat das Sekretariat aufgrund des kooperativen
Verhaltens die um den Dauerzuschlage erhthten Basisbetrége fur den SGV SB um 5%,
Sabag um 5 %, fur Gétaz und Richner (CRH) sowie fur Sanitas Troesch um 10 % und
schliesslich fir Bringhen um 20 % herabgesetzt. 2635. Aufgrund der genannten
Erwégungen und unter Wirdigung aller Umstande sowie der genannten
sanktionserhohenden und -mindernden Faktoren erachten die Wettbewerbsbe- horden eine
Verwaltungssanktion in folgender Hohe als den Verstossen der Parteien gegen Art. 49a
Abs. 1 KG angemessen: Tabelle 24: Zusammenfassung der Sanktionsbetrage

Massgeblicher Umsatz Sanktionsbetrag in Franken

1968 Vgl. ROLF DAHLER/PATRICK KRAUSKOPF, Die Sanktionsbemessung und die
Bonusregelung, in: Kartellgesetz- revision 2003 — Neuerungen und Folgen, Stoffel/Zach



(Hrsg.), 2004, 144. 1969 So im Ergebnis auch REINERT (Fn 1820), Art. 49aKG N 14.
1970 PATRICK KRAUSKOPF/DOROTHEA SENN, Die Teilrevision des Kartellrechts —
Wettbewerbspolitische Quanten- spriinge, sic! /2003, 14, 15. 1971 Vgl.
Wettbewerbskommission, Erlauterungen zur KGSanktionsverordnung (SVKG), 2006, Art.
5: Erschwe- rende Umstande, Abs. 1 lit. b, <www.weko.admin.ch> unter Dokumentation >
Bekanntmachun- gen/Erl&uterungen > Erlauterungen zur KG-Sanktionsverordnung. 1972
Vgl. Tabelle 14, 336, fur die Unternehmensumsétze der Parteien.
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Bringhen[...][...] CRH[...][...] Innosan[...] [...] Kappeler[...] [...] Sabag[...] [...]
Burgener [...] [...] Sanidusch[...] [...] Sanitas Troesch[...] [...] SGVSB[...][...] D
Kosten D.1 Kostenverlegung 2636. Nach Art. 2 Abs. 1 GebV-KG1973 ist
gebihrenpflichtig, wer ein Verwaltungsverfahren verursacht hat. 2637. Im
Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG besteht eine Gebuhrenpflicht, wenn der nach
Beweiswirdigung erstellte Sachverhalt als unzuléssige Wettbewerbsbeschrankung zu
qualifizieren ist oder wenn sich die Parteien unterziehen (Art. 3 Abs. 2Bst. bund c
GebV-KG e contrario). Demgegenuber entféllt die Gebuhrenpflicht fir Unternehmen, die
ein Verfahren zwar verursacht haben, gegen die das Verfahren aber eingestellt wird, dasich
die zu Beginn vorliegenden Anhaltspunkte nicht erharten liessen.1974 Wurde das
Verfahren hinsichtlich mehrerer Anhaltspunkte eréffnet, besteht eine Gebuhrenpflicht nur
hinsichtlich derjenigen Punkte, welche sich haben erhérten lassen und zum Erlass einer
Verfligung gefihrt ha- ben.1975 2638. Im vorliegenden Verfahren steht fest, dass sich die
Anhaltspunkte gegen San Vam und Spaeter nicht erhérten liessen. Die auf diese beiden
Parteien entfallenden Anteile an den Verfahrenskosten werden zu Lasten der Staatskasse
ausgeschieden. Den Ubrigen Verfah- rensparteien wurden Kartellrechtsversttsse gemass
Art. 49a Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. aund b KG nachgewiesen. 2639. Verursacher
eines Verfahrens sind digjenigen Unternehmen, die mit ihrem Verhalten Anstoss zu den
Ermittlungen der Wettbewerbsbehdrden gegeben haben.1976 Gemass der bisherigen Praxis
der Wettbewerbsbehdrden gelten grundsétzlich ale Kartellteilnehmer ge- meinsam und in
gleichem Masse als dessen Verursacher und tragen daher die Kosten zu gleichen Teilen.
Von diesem Grundsatz wird dann abgewichen, wenn er zu stossenden Er-

1973 Verordnung vom 25.2.1998 Uiber die Gebiihren zum Kartellgesetz
(Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2). 1974 Vgl. noch nicht vertffentliche
Verfligung der WEKO vom 2. Dezember 2013 Rz 1832, Abreden im Bereich L uftfracht;
vgl. BGE 128 11 247, 257 f. E 6.1 (= RPW 2002/3, 546 f. Rz 6.1 e contrario, BKW FMB
Energie AG),Art. 3 Abs. 2 Bst. b und ¢ GebV-KG. 1975 Urteil des BV Ger, RPW 2013/4,
806 E.16.1.3, Gaba International AG/WEKO. 1976 RPW 2012/3, 656 Rz 371,
Komponenten fir Heiz-, Kihl- und Sanitéranlagen.
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gebnissen fuhren sollte.1977 Bei der Pro-Kopf-Verlegung der Kosten stehen praxisgemass
insbesondere Gleichheits- aber auch Praktikabilitdtserwagungen im Vordergrund.1978 Die
WEKO hat klargestellt, dass die Verteilung der V erfahrenskosten nicht davon abhangt, ob
eine Gesdllschaft, die sich an einem Kartell beteiligt hat, in eine Konzernstruktur eingebun-
den ist. Demnach gilt das Unternehmen i.S.v. Art. 2 Abs. 1 und 1bisKG als,,ein Kopf*,
unab- hangig davon, aus wie vielen juristischen Personen dieses Unternehmen besteht.1979
2640. Sanitas Troesch war zwar nicht an den SGV SB-internen Abreden beteiligt, hingegen



war der Ermittlungsaufwand fur Sanitas Troesch als einer der Hauptakteure der Wettbe-
werbsverstdsse nicht geringer als fur die grosseren SGV SB-Mitglieder. So wurde bei
Sanitas Troesch gleich wie bei den anderen grisseren SGV SB-Mitgliedern eine
Hausdurchsuchung durchgefihrt (inkl. Standortwechsel). Sanitas Troesch wurde ferner in
gleicher Weise schrift- lich und mindlich befragt wie die tbrigen Verfahrensparteien und
verursachte fur die Akten- fihrung und den Aktenversand denselben Aufwand. Die
Wettbewerbsbehtdrden mussten die Gegebenheiten des dreistufigen

Sanitérgrosshandel smarkts zudem unabhangig davon un- tersuchen, ob Sanitas Troesch
SGV SB-Mitglied war. Der Uberwiegende Anteil des Antrags und der Verfiigung bezieht
sich zudem auf Sachverhalte an denen Sanitas Troesch als Hauptakteurin involviert war.
Aus der Sicht der Wettbewerbsbehorden liegt daher kein stos- sendes Ergebnis vor, wenn
Sanitas Troesch Kosten zu den gleichen Teilen zu tragen hat wie die grossen

SGV SB-Mitglieder. 2641. Im Gegensatz dazu waren die an den Abreden teilnehmenden
Teampur-Grossisten im vorliegenden Verfahren passive Kartellmitglieder, welche die
BeschlUsse der Verbandsgre- mien lediglich nachvollzogen. Sie waren bisim Jahr 2008 in
keinem einzigen Gremium des SGV SB vertreten und wurden auch ab diesem Zeitpunkt nur
von einem gemeinsamen Ver- treter in der Sortimentskommission représentiert. Dieser
Umstand zeigt, dass die SGV SB- Mitglieder mit einer Stimme und somit als eine Partel
agierten. Entsprechend der passiven Rollen und der gemeinsamen V ertretung verursachten
sie einen ungleich geringeren Unter- suchungsaufwand. Es wirde daher dem
Verursacherprinzip und dem Gleichbehandlungs- grundsatz in stossender Weise
widersprechen, wenn im vorliegenden Fall die Verfahrens- kosten jedem einzelnen
Teampur-Grossisten zu gleichen Teilen wie den Ubrigen Parteien auferlegt wirden. Die
Verfahrenskosten fur die Teampur-Grossisten werden daher getrennt von den Ubrigen
Partelen ausgeschieden. 2642. Nach Artikel 4 Absatz 2 GebV-K G gilt ein Stundenansatz
von 100.— bis 400.— Franken. Dieser richtet sich namentlich nach der Dringlichkeit des
Geschéfts und der Funktionsstufe des ausfiihrenden Personals. Auslagen fur Porti sowie
Telefon- und Kopierkosten sind in den Gebuhren eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).
2643. Gestitzt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall betrauten Mitarbeiter rechtfertigt
sich ein Stundenansatz von 130 bis 290 Franken. Der Zeitaufwand fur die vorliegende
Untersu- chung bel&uft sich auf insgesamt [8'080.27] Stunden. Davon entfallen 25 Stunden
auf Ermitt- lungshandlungen in Bezug auf den Verdachtsmoment von unzul 8ssigen
Gebietsabreden und [8°'055.27] Stunden auf Ermittlungshandlungen in Bezug auf den
Verdachtsmoment von un- zul&ssigen Preisabreden. Der Zeitaufwand wird gestutzt auf die
Funktionsstufe der mit dem Fall betrauten Mitarbeiter nach folgenden Stundenansétzen
verrechnet: - [1'147.07] Stunden zu CHF 130, ergebend CHF [149°119.10], - [6'653.10]
Stunden zu CHF 200, ergebend CHF [1°330°620],

1977 Noch nicht publizierte Verfliigung der WEKO vom 2. Dezember 2013, Rz 1830,
Abreden im Bereich Luft- fracht; RPW 2013/4, 646 Rz 1043, Wettbewerbsabreden im
Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich. 1978 RPW 2013/4, 646 Rz 1043,
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich; RPW 2009/3, 221 Rz
174, Elektroinstall ationsbetriebe Bern. 1979 RPW 2013/4, 646 Rz 1043,
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich.
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- [280.10] Stunden zu CHF 290, ergebend CHF [81°229], 2644. Die V erfahrenskosten fir
die Untersuchung belaufen sich gesamthaft auf CHF [1°560° 968]. Praxisgemass sind CHF



[2°000] fur das Entsiegelungsverfahren von Sanitas Troesch und CHF [3'968] fur das
Entsiegelungsverfahren von CRH abzuziehen,1980 die den betroffenen Gesellschaften
auferlegt werden. Die auf sémtliche Parteien zu verteilenden Ver- fahrenskosten betragen
damit CHF [1°555'000]. Davon entfallen CHF 5'000 auf die Ermitt- lungshandlungen im
Zusammenhang mit dem V erdachtsmoment von unzul 8ssigen Gebiets- abreden. Dasich die
Anhaltspunkte fir bestehende Gebietsabreden nicht haben erhérten lassen sind diese CHF
5'000 auszuscheiden und entfallen zu Lasten der Staatskasse. Schliesslich ist der
verbleibende Betrag von CHF [1'550°000] unter den Parteien zu verteilen. Der
Verfahrenskostenanteil aller Teampur-Grossisten — Burgener, Innosan, Kappeler, San Vam,
Sanidusch und Spaeter — betrdgt CHF [300°000]. Hiervon ist Burgener, Innosan, Kap- peler
und Sanidusch jeweils ein Sechstel oder CHF [50° 000] aufzuerlegen. Die den Verfah-
rensparteien San Vam und Spaeter zuzurechnenden V erfahrenskosten von insgesamt
[100°000] werden zu Lasten der Staatskasse ausgeschieden. Die restlichen Verfahrenskos-
ten von CHF [1'250° 000] sind durch die verbleibenden finf Parteien zu teilen, was einen
Be- trag von CHF [250° 000] pro Kopf ausmacht. 2645. Die Gebuhren fir die einzelnen
Unternehmen betragen demnach: Partei Gebuihren Bringhen CHF 250° 000.00 Burgener
CHF 50°000.00 CRH CHF 250°000.00 Innosan CHF 50°000.00 K appeler CHF 50°000.00
Sabag CHF 250° 000.00 Sanidusch CHF 50°000.00 Sanitas Troesch CHF 250 000.00
SGVSB CHF 250°000.00 D.2 Keine Partei entschadigung 2646. Spaeter beantragte eine
Parteientschadigung. Sie begriindet diesim Wesentlichen mit finf Grinden: 1. Dem
Kartellverfahren komme geméss Bundesgericht strafrechtlicher Charakter zu. Nach Art.
429 Abs. 1 StPO habe die beschuldigte Person Anspruch auf Entschadigung ihrer
Aufwendungen fur die angemessene Austibung ihrer Verfahrensrechte, wenn sie ganz oder
teilweise freigesprochen oder das Verfahren gegen sie eingestellt werde. Dabei sei
entscheidend, dass der Beizug eines Rechtsbei standes notwendig sei, was vorliegend der
Fall sai. Ferner bestehe kein Herabsetzungsgrund gemass Art. 430 Abs. 1 StPO. Spaeter
habe die Einleitung des Verfahrens weder schuldhaft verursacht noch dessen Durchfiih-
rung erschwert.

1980 RPW 2013/4, 647 Rz 1050, Wetthewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton
Zrich.
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2. Die sai StPO auch anwendbar, weil Art. 1 StPO alle Verfolgungen und Beurteilungen
von Straftaten nach Bundesrecht durch Strafbehorden des Bundesrechts regle. Der StPO sei
nicht zu entnehmen, dass diese nur fir das Kernstrafrecht und nicht auch fir das Neben-
strafrecht gelte. 3. Die bisher ergangene Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
und des Bundes- gerichts will Spaeter nicht gelten lassen. Die Rechtsprechung sei mit
Bezug auf Verfahren ergangen, welchen kein Strafcharakter zukdme oder sie begniige sich
damit, darauf hin- zuweisen, dass esim Kartellgesetz keinen Verweis auf die StPO gebe. 4.
Sofern kein strafprozessualer Anspruch auf eine Parteientschadigung bestehe, bestiinde ein
Anspruch gestiitzt auf Art. 8 BV. Es verstosse in stossender Weise dem Gerechtig-
keitsempfinden, wenn ein Unternehmen zu Unrecht in ein Untersuchungsverfahren mit
strafrechtlichem Charakter einbezogen wiirde und ,, seinen Unschuldsbeweis selber finan-
zieren misse.” 5. Schliesslich verletze es Art. 6 Abs. 2 EMRK und Art. 32 Abs. 1 BV, wenn
aus dem Kos- tenentscheid in einem Einstellungsbeschluss direkt oder indirekt hervorgehe,
dass die an- geklagte Person ein Verschulden treffe. Zu Punkt 1 und 2 2647. Zu Punkt 1 und
2 ist folgendes zu sagen: Spaeter schliesst vom strafrechtlichen bzw. strafrechtséhnlichen



Charakter des Kartellverfahrens auf die Anwendbarkeit der StPO. Die- ser Schlussist nicht
korrekt. Die Qualifikation des Kartellverfahrens al's strafrechtliche Ankla- ge im Sinne von
Art. 6 EMRK bzw. als Verfahren mit strafrechtlichem Charakter fihrt zur Anwendung der
in der EMRK und der Bundesverfassung festgel egten verfahrensrechtlichen
Mindestgarantien. Dies bedeutet hingegen nicht, dass die StPO zur Anwendung gelangt.
Das Bundesgericht halt ausdrticklich fest, dass die , entsprechenden Garantien von Art. 6
und 7 EMRK und Art. 30 bzw. 32 BV [...] demnach grundsétzlich anwendbar” seien,
wobei Uber ,ihre Tragweite[...] bei der Priifung der einzelnen Garantien zu befinden*
sei.1981 2648. Art. 1 StPO ist in der Schwelzerischen Strafprozessordnung systematisch
dem , 1. Ka- pitel: Geltungsbereich und Ausiibung der Strafrechtspflege” zugeordnet. Das
Kapitel 1 um- fasst zwei Artikel: Einerseits Art. 1 StPO, der den Geltungsbereich regelt und
andererseits Art. 2 StPO, der die Auslibung der Strafrechtspflege regelt. Die beiden Artikel
sind folglich im Zusammenhang zu lesen. Art. 1 Abs. 1 StPO besagt, dass die StPO die
Verfolgung und Be- urteilung der Straftaten nach Bundesrecht durch die Strafbehorden des
Bundes und der Kan- toneregle. Art. 2 Abs. 1 StPO stellt klar, dass die Strafrechtspflege —
welche begrifflich die Verfolgung und Beurteilung der Straftaten des Bundesrechts umfasst
— einzig dem vom Ge- setz bestimmten Behorden zusteht. Der 2 Titel Strafbehdrden (Art.
12 ff. StPO) handelt die Strafbehorden ab. Dazu gehdren gemass Art. 12 StPO die
Strafverfolgungsbehdrden (Poli- zei, Staatsanwaltschaft, Ubertretungsstrafbehdrden) und
gemass Art. 13 StPO die Gerichte (Zwangsmassnahmengericht, erstinstanzliches Gericht,
Beschwerdeinstanz, Berufungsge- richt). Die StPO sieht einen Numerus clausus der
Strafbehdrden vor, andere Strafbehdrden gibt es keine.1982 Gemass Art. 2
Strafbehdrdenorgani sationsgesetz (StBOG) bestehen die Strafbehdrden des Bundes1983
aus der Polizei, der Bundesanwaltschaft, dem Bundesstrafge- richt, dem Bundesgericht
sowie den kantonalen Zwangsmassnahmengericht, wenn sie fir den Bund tétig werden.
Weder die WEKO noch ihr Sekretariat fallen daher geméss Gesetz

1981 BGE 1391 72, E. 2.2.2. 1982 ANDREAS J. KELLER, in: Kommentar zur

Schwei zerischen Straf prozessordnung (StPO), Donatsch/Hangja- kob/Lieber, 2010, Art. 12
N 2; vgl. auch Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21. De- zember
2005, BBI 2006 1085, 1127, Punkt 2.1.1. 1983 Bundesgesetz Uiber die Organisation der
Strafbehdrden des Bundes vom 19. Mérz 2010 (Strafbehdrdenor- ganisationsgesetz,
StBOG), SR 173.71.

22-00055/C00.2101.111.7.135680 638

unter den Numerus Clausus der Strafbehdrden von Art. 2 StPO. Die StPO findet auf
Kartell- verfahren keine Anwendung. Anders ausgedriickt sind die Wettbewerbsbehdrden
nicht be- fugt, die StPO anzuwenden. Zu Punkt 4 und 5 2649. Was die Vorbringen von
Spaeter zur Unschuldsvermutung gemass Art. 6 Abs. 2 EMRK und Art. 32 Abs. 1 BV
betrifft, gentgt der Hinwel's, dass die Unschuldsvermutung allenfalls bei einer Auferlegung
der Verfahrenskosten betroffen wére.1984 Vorliegend geht es nicht um die
Verfahrenskosten, welcher der Spaeter nicht auferlegt wurden, sondern um die Partel-
entschadigung. Eine solche ist im Ubrigen selbst nach StPO nur unter den in Art. 429 StPO
genannten V oraussetzungen geschuldet und kann gemass Art. 430 StPO herabgesetzt oder
gar verweigert werden, ohne dass dadurch die Unschuldsvermutung verletzt wére. Dadie
StPO nicht anwendbar ist, kann eine ndhere Priifung von Arzt. 429 f. StPO ausbleiben.
2650. Schliesdlich ist auch die Berufung auf Art. 8 BV verfehlt. Zumal die
Wettbewerbsbehor- den mangels gesetzlicher Grundlage und gemass Rechtsprechung (vgl.



dazu soeben zu Punkt 3) keine Parteientschadigung entrichten, ist nicht ersichtlich
inwiefern sie Spaeter im Vergleich zu anderen Parteien, in derselben Situation ungleich
behandeln sollten. Soweit Spaeter sich mit Partelen aus dem Kernstrafrecht vergleicht —
wozu das Kartellgesetz ge- mass Bundesgericht nicht gehdrt — liegt eine vom Gesetzgeber
gewollte Unterscheidung vor. Denn der Gesetzgeber Iehnte nicht nur eine Revision des
Kartellgesetzes und damit des Kartellverfahrensrechts ab, sondern verzichtet auch darauf,
die Wettbewerbsbehdrden als Strafverfolgungsbehdrden zu qualifizieren (vgl. Art. 2
StBOG). Wie das Bundesverwaltungs- gericht entschieden hat, liegt im Umstand, dass es
im erstinstanzlichen, nichtstreitigen Ver- waltungsverfahren keine Partei entschadigung gibt,
keine echte Gesetzedl licke, 1985 welche von den Rechtsanwendungsbehorden
gegebenenfalls geschlossen werden kénnte. Vielmehr misste der Gesetzgeber eine andere
Regelung vorsehen. Zu Punkt 3 2651. Die Wettbewerbsbehtrden sind an Bundesrecht und
V olkerrecht gebunden (Art. 190 BV) und kénnen sich Uber eindeutige Rechtsprechung dazu
nicht hinwegsetzen. Die Recht- sprechung zur Parteientsch&digung im Kartellrecht ist
eindeutig. Gemass dem rechtskréfti- gen Urteil der REKO/WEF1986 ist Parteien im
erstinstanzlichen nichtstreitigen Verwaltungs- verfahren keine Partel entschadigung zu
gewahren.1987 E Ergebnis 2652. Gesttzt auf die vorstehenden Erwagungen gelangt das
Sekretariat zu folgendem Er- gebnis: 2653. Erstens ist festzustellen, dass die Unternehmen
Gétaz und Richner (CRH), Sabag, Bringhen und die Teampur-Grossisten (Burgener,
Innosan, Kappeler und Sanidusch) sowie SGV SB vereinbarten: i. bis 2007 gemeinsame
Bruttopreise (Rz 1820 ff.) zu fuhren,

1984 Urteil des BGer, 6B_540/2013 vom 17. Mé&rz 2014, E.1.3. 1985 Urteil des BV Ger,
1986 Entscheid der REKO/WEF, RPW 200/4, 709 ff., Telekurs Holding AG et
al./Erdélvereinigung; vgl. ferner BGE 13211 47, 62 E. 5.2; BGE 140V 116, 120 E. 3.4.2.
1987 Vgl. auch das alerdings aufgehobene Urteil des BV Ger B-362/2010 vom 3.
Dezember 2013 Bayer (Schweiz) AG/WEKO, E. 10.
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ii. ab 2009 keine oder nur geringe Rabatte auf Zubehor fur Waschautomaten und Tumb- ler
(Rz 1890 ff.) mehr zu gewéhren, iii. 2007 eine generelle Margenerhthung durchzufihren,
iv. bis 2011 im Falle von unterjahrigen oder jahrlichen Herstellerpreisdnderungen, die im
System hinterlegten Basisrichtpreise dieser Hersteller (Rz 1937 ff.) vom SGV SB im selben
Umfang und Zeitpunkt anpassen zu lassen, v. nicht vom Bruttopreis- auf das
Nettopreissystem umzusteigen (Rz 1909 ff.), vi. bis 2012 die gemeinsam festgelegte Hohe
der Transport- und Einbaukosten (Rz 1962 ff.) einzuhalten, vii. einheitliche Eurokurse (Rz
1980 ff.) fur von Herstellern in Euro verrechnete Produkte zu berechnen, viii. die
Bruttopreise der Teampur-Grossisten (Rz 2015 ff.) festzulegen, ix. welche Produkte in die
Stammdaten aufgenommen werden sollten und x. welche Produkteauswahl in den
Teampur-Katalogen zu fihren war. 2654. Die Vereinbarungen geméass Rz 2653 Ziffern (i)
bis (viii) sind Preisabreden im Sinnevon Art. 5 Abs. 3lit. aKG, diein Rz 2653 Ziffern (ix)
und (x) genannten Vereinbarungen sind Abreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3lit. b KG.
Insgesamt bewirkten sie eine erhebliche Beein- trachtigung des Wettbewerbs im Sinne von
Art. 5ADbs. 3lit. aKG i.V.m. Art. 5 Abs. 1 KG bzw. Art. 5 Abs. 3lit. bKGi.V.m. Art. 5
Abs. 1 KG. Grinde der wirtschaftlichen Effizienz nach Art. 5 Abs. 2 KG liegen nicht vor
(vgl. Rz 2449 ff.). Sowohl wettbewerbsbeseitigende a's auch die den wirksamen
Wettbewerb erheblich einschrankenden Abreden sind geméss Art. 49a Abs. 1 KG zu
sanktionieren. 2655. Zweitensist festzustellen, dass die Unternehmen Sanitas Troesch,



Gétaz und Richner (CRH), Sabag, Bringhen, Kappeler und Sanidusch sowie der SGV SB
vereinbarten: i. die Bruttopreise zwischen 1997 (Rz 799 ff.), 1998 (inkl. Margen) (Rz 826
ff.), 1999 (Rz 852 ff.), 2000 (Rz 867), 2001 (Rz 939 ff.), 2002 (Rz 967 ff.) und 2003 (Rz
982 ff.) festzulegen, ii. das Bruttopreisniveau 2004/2005 (Rz 1040 ff.) gemeinsam
festzulegen und iii. verschiedene Warenumsatzkategorien und Rabattgruppen festzulegen.
2656. Drittens stimmten Sanitas Troesch, Gétaz und Richner (CRH), Sabag und Innosan
un- ter Mithilfe des SGV SB die Bruttopreissenkung und das damit einhergehende
Rabattniveau fur das Jahr 2012 aufeinander ab. 2657. Sowohl die in Rz 2655 als auch diein
Rz 2656 genannten Vereinbarungen stellen Preisabreden im Sinnevon Art. 5 Abs. 3lit. a
KG dar, welche den Wettbewerb beseitigt ha- ben. In Ubereinstimmung mit Art. 49a Abs. 1
KG sind die Abreden geméss Rz 2655 Ziffern (ii) i.V.m (iii) sowie Rz 2656 zu
sanktionieren. Was die Abreden geméss Rz 2655 Ziffer (i) be- trifft, entféllt deren
Sanktionierung gemass Art. 49a Abs. 1 KGi.V.m Art. 49a Abs. 3 lit. b KG. Hingegen ist
festzustellen, dass diese Abreden verboten sind. 2658. Viertensist festzustellen, dass
Sanitas Troesch, Bringhen, Burgener und Gétaz (CRH) zwischen 1999 und 2002
vereinbarten (vgl. Rz 1773): i. bei Kleinlieferungen keinen Rabatt zu gewahren und den
Team-Preis zu verrechnen. Mit andern Worten bestimmten sie den Endverkaufspreis fur
Kleinlieferungen.
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ii. bel Verkdufen bis CHF 10° 000.— eine Rabattspannweite von 1-10 % plus MWST und ab
CHF 100 000.— Rabatte zwischen 1-15 % plus MWST zu verrechnen. iii. Installateuren auf
den Nettoverkaufspreis 5 % Rabatt zu gewahren. 2659. Fiinftens steht fest, dass Bringhen
und Gétaz zwischen 2003 bis 2011 u.a. vereinbar- ten, Privaten Einzelteile oder Ersatzteile
nur zu Bruttopreisen zu verkaufen (vgl. Rz 1784). 2660. Die in Rz 2658 und Rz 2659
aufgeflhrten Vereinbarungen stellen Preisabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 lit. aKG,
welche nebst den in Rz 2653 bis 2656 aufgezéhlten Abre- den in Erscheinung traten.
Zusammen mit den tbrigen Abreden bewirkten sie damit zumin- dest eine erhebliche
Beeintrachtigung des Wettbewerbsim Sinnevon Art. 5 Abs. 3lit. aKGi.V.m. Art. 5Abs. 1
KG. Grunde der wirtschaftlichen Effizienz nach Art. 5 Abs. 2 KG liegen nicht vor (vgl. Rz
2449 ftf.). Sowohl wettbewerbsbeseitigende als auch die den wirksamen Wettbewerb
erheblich einschrénkenden Abreden sind geméss Art. 49a Abs. 1 KG zu sankti- onieren. Die
in Rz 2659 genannten Abreden sind geméss Art. 49aAbs. 1 KGi.V.m. den
Schlussbestimmungen des KG ab dem 1. April 2004 sanktionierbar. Gemass Art. 49a Abs.
1KGi.V.mArt. 49aAbs. 3lit. b KG entfdlt hingegen fur diein Rz 2658 genannten
Abreden ei- ne Sanktionierung. Esist aber festzustellen, dass diese Abreden verboten sind.
2661. Erstens wird Gétaz und Richner (CRH), Sabag, Bringhen, Burgener, Innosan,
Kappeler und Sanidusch sowie dem SGV SB unter Hinweis auf die gesetzlichen Folgen im
Widerhand- lungsfall (Art. 50 und 54 KG) untersagt diein Rz 2653 i bis x genannten
Abreden auszuiiben. 2662. Zweitens wird Sanitas Troesch, Gétaz und Richner (CRH),
Sabag, Bringhen, Burgener, Innosan, Kappeler und Sanidusch sowie dem SGV SB unter
Hinweis auf die gesetzlichen Folgen im Widerhandlungsfall (Art. 50 und 54 KG) untersagt,
diein Rz 26551 bisiii erwadhn- ten Abreden auszutiben. 2663. Drittens wird Sanitas
Troesch, Gétaz und Richner (CRH), Sabag und dem SGSVB un- ter Hinweis auf die
gesetzlichen Folgen im Widerhandlungsfall (Art. 50 und 54 KG) untersagt, diein Rz 2656
genannten Abreden auszuiiben. 2664. Viertens wird Sanitas Troesch, Burgener, Bringhen
und Gétaz (CRH) unter Hinweis auf die gesetzlichen Folgen im Widerhandlungsfall (Art.



50 und 54 KG) untersagt, diein Rz 2658 i bisiii genannten Abreden auszutiben. 2665.
Funftens wird Bringhen und Gétaz (CRH) unter Hinweis auf die gesetzlichen Folgen im
Widerhandlungsfall (Art. 50 und 54 KG) untersagt, die in Rz 2659 genannten Abreden aus-
zutiben. 2666. Die in Rz 2653 bzw. 2655 genannten Unternehmen sind an diesen

unzul 8ssigen Wett- bewerbsabreden beteiligt. Sie sind daflir gestiitzt auf Art. 49aAbs. 1
KG zu sanktionieren (vgl. Rz 2631 ff.). Unter Wirdigung aler Umsténde und der zu
berticksi chtigenden sankti- onserhGhenden und -mildernden Faktoren ist eine Belastung von
insgesamt CHF 283'217'841 angemessen (Art. 49aAbs. 1 KG, Art. 2 ff. SVKG, vgl.
C.5.2.5.). 2667. Die Untersuchung gegen die San Vam sowie die Spaeter wird eingestellt.
Die auf San Vam SA und die Spaeter Chur AG entfallenden Verfahrenskosten von je CHF
[50°000.-], insgesamt ausmachend CHF [100° 000.—], werden zu Lasten der

Schwei zerischen Eidgenos- senschaft ausgeschieden. Ferner werden CHF 5° 000.— wegen
der beziiglich der Gebietsab- rede eingestellten Untersuchungen zu Lasten der

Schwei zerischen Eidgenossenschaft aus- geschieden. 2668. Bei diesem Ausgang des
Verfahrens haben die in Rz 2653 bzw. 2655 genannten Un- ternehmen die verbleibenden
Verfahrenskosten (vgl. Rz 2636 ff.) von CHF [1°450° 000.—] zu tragen.
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F Dispositiv Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Erwagungen verfigt die
WEKO (Art. 30 Abs. 1 KG): 1 Den Parteien Bringhen AG, Cement Roadstone Holding plc.
(handelnd durch die BR Bauhandel AG und Gétaz Miauton SA, Regusci Reco SA), Innosan
SA, Kappeler AG, Sabag Holding AG, SAB Sanitér-Apparate Burgener AG, Sanidusch AG
und Schweizeri- scher Grosshandel sverband der Sanitéren Branche wird untersagt, 1.1
gemeinsame Bruttopreise bzw. das Bruttopreisniveau festzulegen, 1.2 gemeinsam
Rabattgruppen festzulegen und zu bestimmen, ob und in welchem Umfang auf Produkte
oder Produktkategorien Rabatte zu gewahren sind, 1.3 gemeinsam die Hohe von Margen
festzulegen, 1.4 die Hohe der in der Stammdatenverwaltung hinterlegten Basisrichtpreise
gemeinsam im selben Umfang und zum selben Zeitpunkt zu verdndern, 1.5 gemeinsam
festzulegen, ob ein Unternehmen ein Brutto- oder Nettopreissystem fihrt, 1.6 die Hohe von
Transport- und Einbaukosten gemeinsam festzulegen, 1.7 gemeinsam fur von Herstellern in
auslandischer Wahrung verrechnete Produkte die Wechsel kurse festzulegen, 1.8 gemeinsam
die Bruttopreise von einzelnen Mitgliedern des SGV SB gemeinsam festzu- legen, 1.9
gemeinsam die Produkte festzulegen, welche in die Stammdaten aufgenommen wer- den,
1.10 gemeinsam die Produkteauswahl festzulegen, welche in den Bruttopreiskatal ogen der
Mitglieder gefuhrt werden mussen. 2 Den Parteien Bringhen AG, Cement Roadstone
Holding plc. (handelnd durch die BR Bauhandel AG und Gétaz Miauton SA, Regusci Reco
SA), Innosan SA, Kappeler AG, Sabag Holding AG, SAB Sanitar-Apparate Burgener AG,
Sanidusch AG, Sanitas Troesch AG und Schweizerischer Grosshandel sverband der
Sanitéren Branche wird untersagt, 2.1 gemeinsam die Bruttopreise bzw. das
Bruttopreisniveau festzulegen, 2.2 gemeinsam die zu den Bruttoprei sen korrespondierenden
Rabatte bzw. das Rabattni- veau festzulegen, 2.3 gemeinsam die Hohe von Margen
festzulegen, 2.4 gemeinsam Rabattgruppen und Warenumsatzkategorien festzulegen, 3
Sanitas Troesch AG, Bringhen AG und Gétaz Miauton SA (CRH) wird verboten, gemein-
sam 3.1 Endverkaufspreise fir Produkte festzulegen, 3.2 zu gewdhrende Rabattbandbreiten
zu vereinbaren und 3.3 die Hohe der an die Abnehmer gewahrten Rabatte zu bestimmen.
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4 Folgende Parteien werden fur das in den Erwagungen beschriebene Verhalten wegen
Beteiligung an den festgestellten unzul&ssigen Preis- und Mengenabreden gemass Arti- kel
5 Absatz 1 und 3 Buchstabe a und b mit folgenden Betrdgen belastet: - Bringhen AG CHF
[...] - Cement Roadstone Holding plc CHF[...] (BR Bauhandel AG; Gétaz Miauton SA,
Regusci Reco SA) - Innosan SA CHF [...] - Kappeler AG CHF[...] - Sabag Holding AG
CHF[...] - SAB Sanitéar-Apparate Burgener AG CHF [...] - Sanidusch AG CHF[...] -
Sanitas Troesch AG CHF [ ...] - Schweizerischer Grosshandelsverband CHF [ ...] der
Sanitéren Branche

5 Die Untersuchung gegen die San Vam SA und die Spaeter Chur AG wird eingestellt. 6
Die Verfahrenskosten betragen insgesamt CHF 1'555'000. Die auf San Vam SA und die
Spaeter Chur AG entfallenden Verfahrenskosten von je CHF 50'000, insgesamt ausma-
chend CHF 100 000, werden zu Lasten der Schweizerischen Eidgenossenschaft ausge-
schieden. Ferner werden CHF 5'000.— wegen der bezliglich der Gebietsabrede einge-
stellten Untersuchungen zu Lasten der Schweizerischen Eidgenossenschaft ausgeschie- den.
Die verbleibenden Verfahrenskosten von CHF 1'450'000 werden den Parteien wie folgt
auferlegt: - Bringhen AG, CHF 250'000, unter solidarischer Haftung fir CHF 1’450’ 000; -
Cement Roadstone Holding plc, CHF 250'000, unter solidarischer Haftung fir CHF
1'450'000; - Innosan SA, CHF 50'000, unter solidarischer Haftung fur CHF 1’450’ 000; -
Kappeler AG, CHF 50'000, unter solidarischer Haftung fir CHF 1’450’ 000; - Sabag
Holding AG, CHF 250000, unter solidarischer Haftung fur CHF 1'450"000; - SAB
Sanitér-Apparate Burgener AG, CHF 50'000, unter solidarischer Haftung fur CHF

1’450 000; - Sanidusch AG, CHF 50'000, unter solidarischer Haftung fur CHF 1’450’ 000; -
Sanitas Troesch AG, CHF 250'000, unter solidarischer Haftung fur CHF 1’450 000; -
Schwei zerischer Grosshandel sverband CHF 250'000 unter solidarischer Haftung fir CHF
1'450'000. 7 Das Gesuch auf Parteikostenentschadigung der Spaeter Chur AG fir die
Untersuchung 22-0420 Badezimmer vor der WEKO und dem Sekretariat wird abgewiesen.
8 Die beschlagnahmten Original-Papierdokumente werden der jewells berechtigten Person
nach Eintritt der Rechtskraft der vorliegenden Verfligung zuriickgegeben und samtliche
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beim Sekretariat vorhandenen, gespiegelten elektronischen Daten, welche diese Unter-
suchung betreffen, werden nach Eintritt der Rechtskraft der vorliegenden Verfiigung ge-
l6scht. 9 Die Verfligung ist zu eréffnen an: - BR Bauhandel AG, Gétaz Miauton SA und
Regusci Reco SA (Cement Roadstone Holding plc. CRH) vertreten durch [...] - Bringhen
AG, vertreten durch [...] - Innosan SA, vertreten durch [ ...] - Kappeler AG, vertreten durch
[...] - SABAG Holding AG, vertreten durch [...] - SAB Sanitér Burgener AG, vertreten
durch|[...] - Sanidusch AG, vertreten durch [...] - Sanitas Troesch AG, vertreten durch [ ...]
- San Vam SA, vertreten durch [...] - Spaeter Chur AG, vertreten durch [...] -

Schwei zerischer Grosshandel sverband der Sanitéren Branche SGV SB, vertreten durch [...]

Rechtsmittel belehrung: Gegen diese Verfligung kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim
Bundesverwaltungsge- richt, Postfach, 9023 St. Gallen, Beschwerde erhoben werden. Die
Beschwerdeschrift hat die Begehren, deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel und
die Unterschrift zu enthalten. Die angefochtene Verfligung und die Beweismittel sind,
soweit sie die beschwerdefiihrende Partel in Handen hat, beizulegen.
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