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Erwagungen

E.21

November 2016 betreffend V erfahrenstrennung661 ebenfalls gegen die operativ tétigen Ge-
sellschaften und deren Muttergesellschaften richteten. 791. Hieraus ergibt sich, dass die
Verfligung den folgenden juristischen Personen zu er¢ff- nenist: m AlluviaHolding AG,
K.+U. Hofstetter AG, Messerli Kieswerk AG und Lehmann Trans- port AG Bern fir die
Alluvia-Gruppe; m Kastli Beteiligungen AG und Kastli Bau AG fur die Kastli-Gruppe. C.3
Vorbehaltene Vorschriften 792. Dem Kartellgesetz sind V orschriften vorbehalten, die auf
einem Markt fUr bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen,
insbesondere Vorschriften, die eine staat- liche Markt- oder Preisordnung begriinden, und
solche, die einzelne Unternehmen zur Erfil- lung offentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenso we- nig fallen Wettbewerbswirkungen unter
das Gesetz, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum
ergeben (Art. 3 Abs. 2 KG). Letzteresist fur die Beurtellung des vorliegenden
Sachverhaltes nicht von Bedeutung. 793. Die Parteien bringen vor, der gemeinsame
Mengenrabatt habe im Einklang mit den 6ffentlich-rechtlichen Vorgaben des kantonalen
Sachplans ADT gestanden, weil er zu kiirze- ren Transportwegen geftihrt habe (dazu vorne
Rz 327 ff.). Zudem seien sie an der Ausarbeitung des Sachplans ADT beteiligt gewesen. Sie
machen damit sinngemass einen Vorbehalt gemass Art. 3 KG geltend. 794. Wie dargelegt,
gab es bei der Einfuhrung des Mengenrabattes anfangs 1996 den Sach- plan ADT vom 16.
September 1998 noch nicht. Auf kantonaler Stufe gab es zuvor keine Sach- planung fur
Materialabbau und Inertstoffdeponien (dazu vorne Rz 335). Mit dem gemeinsamen
Mengenrabatt bezweckten die V erfahrenspartei en insbesondere, sich bel der Gewahrung
von Mengenrabatten fir Betonbeziige nicht zu konkurrieren sowie ihre Liefergebiete zu
koordinie- ren (dazu vorne Rz 623 ff.). Zudem bezweckten sie damit, Betonverkéufe von
Drittanbietern und Drittanbieterinnen im Raum Bern (Stadt und Agglomeration Bern) zu
verhindern oder zu- mindest zu reduzieren. Art. 3 Abs. 1 KG gelangt daher vorliegend nicht
zur Anwendung. 795. Selbst wenn man jedoch davon ausginge, die Parteien hétten
angestrebt, aufgrund des Sachplans ADT die Transportstrecken zu verkirzen, wirde Art. 3
KG aus den folgenden Griin- den nicht zur Anwendung gelangen: - Vorliegend ist nicht
streitig, ob eine vorbehaltene Vorschrift vorliegt, die eine staatliche Markt- oder
Preisordnung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. aKG begriinden wiirde. Esist einzig zu
prifen, ob der Sachplan ADT eine Vorschrift im Sinnevon Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG i,
welche die Alluvia- und die Kastli-Gruppe mit besonderen Rechten zur Erfillung
offentlicher Aufgaben ausstattet. - Gemass Art. 3 Abs. 1 KG vorbehaltene Vorschriften sind
grundsétzlich sowohl Gesetze im formellen Sinne al s auch — sofern die Grundsétze der
Gesetzesdel egation einge- halten wurden — Verordnungen.662 Esist daher zu prifen, ob der
Sachplan ADT ein Gesetz im formellen Sinne oder eine Verordnung ist.



661 Act. V.5.1-2 (22-0440) 662 BGE 14111 66, 72 E. 2.2.5 (= RPW 2015/1, 133 E. 2.2.5),
Hors-Liste Medikamente; PETER MUNCH, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz,
Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 3 Abs. 1N 10, m. w. H
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Das Verfahren auf Erlass eines Gesetzes im formellen Sinne unterscheidet sich we- sentlich
von der Erarbeitung eines Sachplans. Im Kanton Bern unterliegen die im or- dentlichen
Gesetzgebungsverfahren vom Grossen Rat erlassenen Gesetze dem fakul- tativen
Referendum (Art. 62 Abs. 1 Bst. aKV/BE663). Sachplane werden hingegen im Auftrag des
Regierungsrats von den Direktionen erarbeitet (Art. 99 Abs. 1 BauG/BE664), wobei eine
Mitwirkung der Burgerinnen und Burger nicht vorgesehen ist. Darausist ersichtlich, dass
der Sachplan ADT kein Gesetz im formellen Sinn ist. Sachpléne sind sodann auch keine
Verordnungen, welche eine vorbehaltene Vorschrift im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG sein
konnten. Zwar werden Sachpléne gleich wie Verordnungen vom Regierungsrat erlassen
beziehungswei se bezeichnet (Art. 88 Abs. 2 KV/BE und Art. 99 Abs. 1 BauG/BE), doch
sind sie nur fur Behorden verbindlich (Art. 57 Abs. 1 BauG/BE). Sie sind daher keine
Rechtssétze bzw. Verordnungen.665 Selbst wenn Sachplane Verordnungen wéren, wirden
Normen auf Verordnungsstufe nur dann als vorbehaltene Vorschriften im Sinne von Art. 3
Abs. 1 KG in Betracht fallen, wenn die Grundsétze der Gesetzesdel egation666 eingehalten
worden wéren, das heisst dem Regierungsrat Rechtsetzungskompetenzen (zum Ausschluss
von Wettbewerb) tGibertragen worden wéren. Die gesetzliche Grundlage fir die Bezeichnung
von Sachplanen (Art. 99 Abs. 1 BauG/BE) erfiillt diese V oraussetzungen nicht. 796. Die
Ausfihrungen zeigen, dass der Sachplan ADT weder mit einem Gesetz im formellen Sinn
noch mit einer Verordnung, die den Grundsétzen der Gesetzesdel egation gentgt,
vergleichbar ist. Folglich sind die Vorgaben im Sachplan ADT keine vorbehaltenen
Vorschriften nach Art. 3 Abs. 1 KG. 797. Der Vollstandigkeit halber sei angefigt, dass,
selbst wenn man die Vorgaben des Sachplans ADT als Vorschriften im Sinne von Art. 3
Abs. 1 KG qualifizieren wirde, die Be- stimmung vorliegend nicht zur Anwendung
gelangen wirde, da der Sachplan ADT aus dem Jahr 1998 den Wettbewerb nicht zugunsten
der Parteien ausschliesst. Er raumt den Parteien an keiner Stelle das Recht ein, anhand von
Preis- und Gebietsabreden oder unter Missbrauch ihrer Marktposition den Wettbewerb zu
beschranken.667 Damit Art. 3 Abs. 1 KG tberhaupt zur Anwendung gelangen kénnte,
musste der ADT Sachplan 1998 ein wettbewerbswidriges Verhalten der Parteien aber klar
anordnen oder zulassen.668 798. Zusammenfassend steht somit fest, dass der Sachplan
ADT den Verfahrensparteien keine besonderen, den Wettbewerb einschrankenden Rechte
zubilligen. Esliegt kein Vorbe- halt im Sinnevon Art. 3 Abs. 1 KG vor.

663 Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (KV/BE, BSG 101.1) 664 Baugesetz
vom 9. Juni 1985 (BauG/BE, BSG 721.0) 665 Vgl. z.B. ULRICH HAFELIN/GEORG
MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2016, Rz 958 666 Eine
Gesetzesdel egation ist zuldssig, sofern sie nicht von der Verfassung ausgeschlossen ist, die
Delegationsnorm ein Gesetz im formellen Sinne ist und die Delegation sich auf eine
bestimmite, genau umschriebene Materie beschrankt. Die wichtigsten Regelungen der
delegierten Materie mussen zudem bereitsim Gesetz im formellen Sinne geregelt sein. Vgl.
dazu BGE 1281 113, 122 E. 3c.; Urteil des BVGer A-5627/2014 vom E. 4.2,

A ./Eidgendssisches Zollverwaltung EVZ 667 Der Sachplan ADT aus dem Jahr 2012 halt
sogar explizit fest, dass der Kanton sich wettbewerbsneutral benimmt und die
Eintrittsschranken fir neue Anbieter im Markt so niedrig als méglich halt und die



Entwicklungen der Preise, Leistungen und des Wettbewerbs prift und gegebenenfalls die
Wettbewerbskommission oder den Preisiiberwacher beizieht; vgl. den Kantonalen Sachplan
Abbau, Deponie, Transporte, Sachplan ADT, 2012, Grundsatz 18, S. 19, abrufbar unter:
https.//www.jgk.be.ch/jgk/de/index/raumplanung/raumplanung/kantonale _raumplanung/ve
r_und_entsorgung/adt.assetref/dam/documents/JGK/A GR/de/Raumplanung/V er-%20und%
2 0 Entsorgung/agr_kantonale_raumplanung_sachplan_adt 2012 de.pdf. 668 BGE 141 11
66, 72 E. 2.2.3; BGE 129 11 497,516 E. 3.3.3
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C.4 Beachtung von Verfahrensvorschriften C.4.1 Antrag auf Erlass einer
Zwischenverfiigung 799. Mit Schreiben vom 28. Dezember 2017, vom 30. Januar 2018 und
9. Mai 2018 bean- tragte die Kastli-Gruppe den Erlass einer Zwischenverfiigung. Der
Verfahrensablauf wurde oben unter Titel A.4.7, Rz 41 ff. dargestellt. C.4.1.1 Vorbringen
der Kastli-Gruppe 800. Am 28. Dezember 2017 stellte die Kastli-Gruppe den folgenden
Antrag: «Dadie Frage, wie weit die Pflicht zur Vertraulichkeit gemé&ss dieser Ziffer 10
greift, fur die Austibung der Verteidigungsrechte der Verfahrensparteien von zentraler
Bedeutung ist [...], ersuchen wir das Sekretariat um den Erlass einer anfechtbaren
Zwischenverfiigung zu diesem Punkt.»669 Mit Schreiben vom 30. Januar 2018 hielt die
Késtli-Gruppe fest, sie halte «am Gesuch einer Fest- stellungsverfiigung gemass ... ]
Schreiben vom 28. Dezember 2017 fest» und begriindete ihren Antrag damit, bei den
Rahmenbedingungen handle es sich um eine Verfugung im Sinne von Art. 5 VwVG.670
Sie wiederholte ihren Antrag um Erlass einer Zwischenverfiigung mit Schreiben vom 9.
Mai 2018 und stellte sich darin auf den Standpunkt, es sei «von fundamen- taler
Bedeutung», ihre verfassungsrechtlichen Verfahrensrechte im Verfahren vollumfanglich
wahrnehmen zu kénnen. Dazu gehore esin ihrer Stellungnahme zum Antrag die
Verhaltens- weisen der Behorde im Verfahren auf Einhaltung der Grundrechte der Parteien
hin zu hinter- fragen und gegebenenfalls tiberprifen zu lassen. Sie musse sich auf
Kommunikationsinhalte im Rahmen der Verhandlung der einvernehmlichen Regelung
beziehen konnen. Diese Frage will die Késtli-Gruppe vor Versand des Antrages des
Sekretariats rechtskréftig geregelt ha- ben.671 801. Das Sekretariat beschloss aus den
folgenden Grinden auf den Erlass einer getrennten Zwischenverfiigung zu verzichten.
C.4.1.2 Rechtsgrundlagen und Rechtsprechung 802. Geméss Art. 25 Abs. 2 VwVG ist dem
Begehren um eine Feststellungsverfligung zu entsprechen, wenn der Gesuchsteller ein
schutzwirdiges Interesse nachweist. Mithinist bei der Feststellungsverfiigung der
praktische Nutzen nachzuweisen.672 C.4.1.3 Wirdigung des Antrags 803. Der Antrag der
Ka&stli-Gruppe auf Erlass einer Zwischenverfiigung basiert auf der Pré& misse, dass die
Rahmenbedingungen eine Verfigung im Sinne von Art. 5 VwV G darstellen und tber den
Inhalt dieser verflgt werden kann. Esist fraglich, ob dies zutrifft. Auf die Beant- wortung
dieser Frage wird aber vorliegend verzichtet, da auf den Antrag zum Erlass einer
Feststellungsverfligung ohnehin nicht eingetreten werden konnte. Denn diesfalls musste die
Ka&stli ein schutzwiirdiges Interesse (Art. 25 Abs. 2 VwVG) am Erlass einer
Feststellungsver- fligung geltend machen kénnen. Es wére mithin der praktische Nutzen am
Verfigungserlass

669 Act. 1.66 670 Act. 1.80 671 Act. 1.100 672 Urteil des BV Ger A-6820/2009 vom 23.
Mérz 2010, E. 5.1., Stadt Dietikon et al./SBB et al.
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nachzuweisen.673 Ein praktischer Nutzen an der Feststellung des sachlichen Umfangs der
Zif- fer 10 der Rahmenbedingungen besteht aus den folgenden Griinden nicht: - Die
Kastli-Gruppe geht davon aus, dass die Rahmenbedingungen eine Verfligung im Sinne von
Art. 5VwWVG darstellen. Sie hétte somit diese Verfiigung anfechten und deren ganze oder
teilwei se Aufhebung beantragen sollen. Dies hat sie nicht innert Rechtsmit- telfrist getan.
Der vorliegende Antrag auf Erlass einer Feststellungsverfigung ist sub- sidiér zu dieser
Anfechtungsmoglichkeit.674 - Die Kastli-Gruppe kann unabhangig davon, welche
Bedeutung die Wettbewerbsbehor- den dem Inhalt der Ziffer 10 der Rahmenbedingungen
zumessen, sdmtliche faktischen, verfahrensrechtlichen und materiell-rechtlichen Argumente
im Rahmen ihrer schriftlichen und alenfalls mindlichen Anhérung im Rahmen von Art. 30
Abs. 2 KG vorbringen. Fer- ner kann sie die Endverfligung aus denselben Grinden
uneingeschrankt anfechten. 804. Die Kastli-Gruppe hat somit keinen praktischen Nutzen
am Erlass einer Feststellungs- verfligung. Esfehlt ihr somit am schutzwirdigen Interesseim
Sinnevon Art. 25 Abs. 2 VwVG. Auf Thren Antrag kann aus diesen Griinden nicht
eingetreten werden. C.4.2 Beweisantrége 805. Mit Schreiben vom 27. September 2017
beantragte die Kastli-Gruppe eine Reihe von Beweismassnahmen. Der V erfahrensabl auf
wurde oben unter Titel A.4.8, Rz 44 f. geschildert. C.4.2.1 Antrége der Ké&stli-Gruppe 806.
Am 27. September 2017 beantragte die Kastli-Gruppe die Einvernahme folgender Per-
sonen als Zeugen: - [S. |, Président des kantonalen Kies- und Betonverbandes KSE
Bern zu den The- men «Preise, Transportwege und —kosten, Konkurrenz, Markteintritte und
Marktvolumen im Kies-, Beton- und Deponienmarkt im Kanton Bern»; - [T. |,
Geschéftsfuhrer des Verbandes der Kies- und Betonproduzenten Aargau (VKB Aargau) zu
den Themen «Preise, Transportwege und —kosten, Konkurrenz, Markteintritte und
Marktvolumen im Kies-, Beton- und Deponienmarkt im Kanton Bern»; - [U. |,
ehemaliger Prasident des BVRB zu den Themen «Kies- und Betonbatzen,
Preisgestaltung/Prei serhdhung und Kies- und Betonmarkt im Raum Bern»; - [V. B
Leiter Hochbau Bern und Bidl, Frutiger AG, Bern und Biel - [I. |,
[Funktionsbezeichnung], Buichi AG, Bern - [W. |, Technischer Leiter, Bill AG,
Wabern 807. Ferner sei eine «Sachverstandigenaussage» beim Schwel zerischen
Nutzfahrzeugver- band ASTAG einzuholen «zur Frage wie Transportkosten im Kies- und
Betongewerbe bli- cherweise kalkuliert werden und inwiefern sich Transportkosten fir
Kies- und Betonlieferungen von Unternehme zu Unternehmen unterscheiden konnen». 808.
Schliesslich sai ein Sachverstandigengutachten einzuholen zu den Fragen - Definition des
relevanten Markts fir Beton- und Kieslieferungen,

673 Urteil des BV Ger A-6820/2009 vom 23. Mérz 2010, E. 5.1. Stadt Dietikon et al./SBB
etal. 674BGE 132V 257 E. 1, BGE 129V 289E. 2.1
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- Relevante Marktakteure und aktuelle und potenzielle Konkurrenz, - Regulatorische
Einfllsse in Bezug auf die effektiven Marktwirkungen, - Vorliegen einer schadlichen
Verhaltensweise und Schaden (Preise, Mengen, Qualitdten, Innovation) sowie
Geschadigte.675 C.4.2.2 Beweismassnahmen des Sekretariats 809. Das Sekretariat fuhrte
daraufhin vier Befragungen durch. Zur Erganzung der Selbstan- zeigen der Alluvia-Gruppe
und der Ké&stli-Gruppe vernahm es am 14. November 2017 [F. |, [Mitarbeiter] der
Alluvia-Gruppe676 bzw. am 20. November 2017 [G. |, [Funktionsbezeichnung] und
[Organ] der Ka&stli Beteiligungen AG und der Késtli Bau AG.677 Schliesslich befragte es
am 27. November 2017 [H. |678, [Funktionsbezeichnung], Implenia Schweiz AG,



und am 29. November 2017 [I. |679, [Mitarbeiter] (seit 1. Januar 2018
[Funktionsbezeichnung]) der Blchi AG, as Zeugen. Folgende Themen waren Gegenstand
der Befragung: - der Einkauf von Beton und Kies (u.a. Prozess, Auswahl des Lieferanten
und der Pro- dukte) - die Art und Weise der Festlegung von Preisen fir Kies und Beton, -
die im Raum Bern présenten Anbieter von Beton und Kies (Konkurrenzsituation), - die
Baustellenanlagen und Trockenbeton, - die Eigenproduktion von Beton und Kies, - die
Kapazitéten der Betonwerke, - die Transportwege und Kosten, - die Qualitatsunterschiede
von Kies und Beton, - die Produktionskosten von Kies und Beton, - die Arten von Mortel, -
der Einkauf von Moartel, - die Anbieter von Nassmoértel, - das Recyclingmaterial, - die
gelieferten Daten. 810. Aus der obigen Auflistung ist ersichtlich, dass das Sekretariat die
von der Kastli-Gruppe fir die Zeugeneinvernahmen und die «Sachverstandigenaussage»
beantragten Beweisthe- men erfragt hat. Insoweit wurde das Gesuch implizit gutgeheissen.
Einzig zum ThemaKies- und Betonbatzen fihrte es keine erneute Befragung durch. Zudem
gab es kein Sachverstén- digengutachten zu den genannten Themen in Auftrag. Die
Ka&stli-Gruppe wiederholte mit

675 Act. 1.40 676 Act. VII1.A.49 (24-0113) 677 Act. VI11.B.45 (24-0114) 678 Act. 111.2 679
Act. I11.3
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Schreiben vom 28. Dezember 2017 ihre Beweisantrége beztiglich der Zeugeneinvernahmen
von [S. , T. , U. ], der genannten «Sachversténdigenaussage» und dem
Sachversténdigengutachten.680 An den Ubrigen Antragen hélt die Kastli-Gruppe
anscheinend nicht fest. Es werden daher einzig die am 28. Dezember 2018 wiederholten
Antrége abgehandelt. C.4.2.3 Ablehnung und Nichteintreten weitergehender Beweisantrége
C.4.2.3.1 Die Rechtsgrundlagen 811. Gemass Art. 33 Abs. 1 VWV G haben die
Wettbewerbsbehorden ihr angebotene Be- weise abzunehmen, sofern diese zur Abklarung
des Sachverhalts tauglich erscheinen. Ist die Abnahme mit verhéltnisméssig hohen Kosten
verbunden, kann sie einen Kostenvorschuss von der Partei verlangen (Art. 33 Abs. 2
VwVG). Aus dem Bewelsantrag muss zudem hervorgehen, welche rechtserheblichen
Tatsachen der Betroffene zu beweisen gedenkt bzw. in Bezug auf welche Tatsachen er den
Gegenbeweis zu erbringen gedenkt.681 Insofern hat der Beweisan- trag analog zu Art. 52
Abs. 1 VWV G eine Begriindung zu enthalten.682 812. Bel der Beurteilung der
Bewelstauglichkeit ist massgeblich, ob ein Beweismittel geeig- net ist, den
rechtserheblichen Sachverhalt zu erhellen.683 Angebotene Beweise missen nicht
abgenommen werden, wenn sie eine fur die rechtliche Beurteilung unerhebliche Frage
betref- fen.684 Es liegt keine Verletzung des rechtlichen Gehors vor, wenn die Behorden
auf die Ab- nahme von (weiteren) Beweismitteln verzichten, weil sie aufgrund
abgenommener Beweise ihre Uberzeugung bereits gebildet hat und ohne Willkiir annehmen
konnte, ihre Auffassung wirde durch weiter Beweiserhebung nicht gendert (antizipierte
Beweiswirdigung).685 Ferner kann die Behdrde einen Beweisantrag ablehnen, wenn sie
den Sachverhalt aufgrund eigener Sachkenntnisse ausreichend wirdigen kann.686 C.4.2.3.2
Wirdigung der Beweisantrége Beantragte Zeugeneinvernahmen von S. , T. ,
813. Die Kastli-Gruppe beantragte, S. und T. zu den Themen «Preise,
Transportwege und —kosten, Konkurrenz, Markteintritte und Marktvolumen im Kies-,
Beton- und Deponienmarkt im Kanton Bern» einzuvernehmen. Sie begriindet in ihrem
Schreiben vom 28. Dezember 2017, es sal flr eine ergebnisoffene und vollstéandige
Ermittlung des Sachverhalts vonnoéten. Dies hétten die vorgenannten Einvernahmen




gezeigt. Die Behorde habe fast drei Jahre nach Untersuchungser6ffnung «elementare
Aspekte des Sachverhalts wie Marktdefinition, Marktabgrenzung und Marktstellung der
Verfahrensparteien nicht geklart,

680 Act. 1.40 681 Urteil des BGer 1P.452/2003 vom 18.11.2003 E.2.2.3 682 BERNHARD
WALDMANN/JURG BICKEL, in: Praxiskommentar zum Bundesgesetz tiber das
Verwaltungsverfahren, Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), 2016, Art. 33 N 10 683 Urteil
des BGer 2A.267/2000 vom 10.11.200 E.2c/aa; BV GE 2012/23 E.6.2.2;
WALDMANNY/BICKEL (Fn 682), in: in: Praxiskommentar VwV G, Art. 33 N 14 684 Urtell
des BGer 2C_1019/2013, 2C_1027/2013 und EC_1051/2013 vom 2.6. 2014 E.4.1; Urteil
desBGer 2C_63/2011 vom 20.10.211 E.3.2.1; WALDMANNY/BICKEL (Fn 682), in:
Praxiskommentar VWV G, Art. 33 N 14 685 BGE 136 | 229, E.5.3; BGE 134 | 140, E.5.3;
Urteil des BGer 1C_231/2010 vom 24. August 2010 E. 2.3.1 mit Hinweisen; Urteile des
BVGer A-227/2016 vom 7. Februar 2017 E.3A-1251/2012 vom 15. Januar 2014 E. 8.2 686
PATRICK SUTTER, in: Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren,
Auer/Muller/Schindler (Hrsg.), 2008, Art. 33 N 2 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung;
Urtell des BV Ger B-2213/2006 vom 2. Juli 2007, E.4.2.2., HOhere Fachprufung fur
Steuerexperten
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obwohl bereits friher und nota bene vor Initiierung der Verhandlung tber eine
einvernehmliche Regelung [ ...] Anlass dazu bestanden hétte».687 814. Dazu ist folgendes
Festzuhalten: - Die Kastli-Gruppe selbst hatte mit Schreiben vom 27. September 2017
beantragt, Zeu- geneinvernahmen zur «Marktdefinition, Marktabgrenzung und
Marktstellung der Verfah- rensparteien» durchzufihren. Nachdem dies die Behdrden im
November 2017 getan haben, wirft sieihnen vor, sie hétten «elementare Aspekte des
Sachverhats» nicht vor- her gepriift. Diese Argumentationswel se wiederspricht Treu und
Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV) und entspricht nicht den Tatsachen. Zu denselben Themen hatte
das Sekretariat bereits Einvernahmen abgehalten, zudem lagen ausreichend Beweise vor,
um im Frah- jahr 2017 ein vorlaufiges Beweisergebnis erstellen zu kénnen (vgl. dazu z.B.
die Akten- verweise im Sachverhalt, B.4.4.6, Rz 141 ff., B.4.3.7, Rz 84 ff., B.4.4.5, Rz 120
ff.). Zu- dem begrindet K&stli-Gruppe damit nicht, weshalb weitere Einvernahmen
notwendig gewesen sein sollten. Solche Grinde sind auch nicht ersichtlich. - Zuletzt liegen
die Aussagen der Kastli-Gruppe selbst ([G. ), von [F. 1, [H. ] und

[l. | vom November 2017 vor. Inwiefern die Zeugeneinvernahmen von [S. | und
[T. | zu denselben Themen noch neue Erkenntnisse hétte liefern konnen, begriindet
die Kastli-Gruppe nicht. Solche sind auch nicht ersichtlich. 815. Aus heutiger Sicht und in
Ubereinstimmung mit der Bundesrechtsprechung nehmen die Wettbewerbsbehérden ohne
Willkdr an, ihre Auffassung im Bereich «Preise, Transportwege und —kosten, Konkurrenz,
Markteintritte und Marktvolumen im Kies-, Beton- und Deponien- markt im Kanton Bern»
wurden durch weitere Beweiserhebung nicht geandert. Die Bewelisan- trége werden daher
abgelehnt, soweit darauf eingetreten wird. Beantragte Zeugeneinvernahme von [U. |
816. Die Kastli-Gruppe beantragte eine Zeugeneinvernahme mit [U. |, dem
ehemaligen Présidenten des BVRB zu den Themen «Kies- und Betonbatzen, Preisgestal-
tung/Preiserhthung und Kies- und Betonmarkt im Raum Bernx. 817. Bezuglich der
Themen der Preisgestaltung und dem Kies- und Betonmarkt kann auf das soeben Gesagte
verwiesen werden. Was den Betonbatzen betrifft, sei auf die betreffenden Ausfiihrungen
und Verweise im Sachverhalt verwiesen (dazu vorne die Verweise und Ausfih- rungen in




B.5.5, Rz 628 ff.). Die Kastli-Gruppe begriundet nicht, weshab die Einvernahme von

[U. | zusétzlich notwendig gewesen ware. Solche Griinde sind auch nicht ersichtlich.
Der Beweisantrag wird daher abgelehnt, soweit darauf eingetreten wird. Beantragte
«Sachverstandigenaussage» 818. Die Kastli-Gruppe beantragt weiter, es sei eine
«Sachverstandigenaussage» beim ASTAG einzuholen «zur Frage wie Transportkosten im
Kies- und Betongewerbe blicherweise kalkuliert werden und inwiefern sich
Transportkosten fir Kies- und Betonlieferungen von Un- ternehmen zu Unternehmen
unterscheiden kénnen». 819. Die Késtli-Gruppe begriindet nicht, inwiefern solche
Beweismassnahmen notwendig sind und die vom Sekretariat getroffenen

Bewel smassahmen nicht ausreichen. Weitere not- wendige Bewei smassnahmen sind auch
nicht erkennbar. Auf den Antrag wird nicht eingetre- ten. Beantragtes
Sachverstandigengutachten

687 Act. 1-66, Rz 3
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820. Schliesslich beantragt die Kastli-Gruppe, es sei ein Sachverstandigengutachten einzu-
holen zu den Fragen: - Definition des relevanten Markts fur Beton- und Kieslieferungen, -
Relevante Marktakteure und aktuelle und potenzielle Konkurrenz, - Regulatorische
Einfllsse in Bezug auf die effektiven Marktwirkungen, - Vorliegen einer schadlichen
Verhaltensweise und Schaden (Preise, Mengen, Qualitdten, Innovation) sowie
Geschédigte.688 821. Was die Definition des relevanten Markts fir Beton- und
Kiedlieferung, die relevanten Marktakteure, sowie die aktuelle und potenzielle Konkurrenz
betrifft, sel auf die diesbeziigli- chen Ausfihrungen und Verweise verwiesen. Inwiefern
dartiberhinausgehende Bewel se zu erheben sind, begriindet die K&stli-Gruppe nicht. Griinde
dazu sind auch nicht ersichtlich. 822. Die Antrage zu den regulatorischen Einflissen in
Bezug auf die effektive Marktwirkung sowie das Vorliegen einer schadlichen
Verhatensweise und den Schaden betreffen fur die rechtliche Beurteilung unerhebliche
Fragen. Geméass Bundesgericht schiitzen Art. 5 Abs. 1 KG und Art. 5 Abs. 3 und 4 KG auch
den potenziellen Wettbewerb. Es geniigt somit, dass Abreden den Wettbewerb potenziell
beeintrachtigen, um als volkswirtschaftlich oder sozial schadlich im Sinne des
Kartellgesetzes zu gelten.689 Die effektive Marktwirkung und den konkreten Scha- den
brauchen die Behorden nicht nachzuweisen. Die Beweisantrage betreffen daher einen nicht
zu beweisenden Sachverhalt, sie sind daher nicht tauglich im Sinne von Art. 33 Abs. 1
VwVG. Zugleich begrindet die K&stli-Gruppe ihre Antrége nicht. Die Antrage sind
abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. C.4.3 Behauptete
Voreingenommenheit C.4.3.1 Vorbringen der Késtli-Gruppe 823. Mit Schreiben vom 28.
Dezember 2017 machte die Kastli-Gruppe geltend, das Verhal- ten des Sekretariatsin der
vorliegenden Untersuchung sei objektiv geeignet, den Anschein einer Voreingenommenheit
der mit der Untersuchung betreuten Personen gegentiber der Kastli-Gruppe zu erwecken.
Sie machte Ausstandsgriinde aufgrund von mindlichen Einschét- zungen von
Sekretariatsmitarbeitern ausserhalb und im Rahmen der Verhandlung der einver-
nehmlichen Regelung geltend. Sinngemaéss sieht sie auch im Abbruch der Verhandlungen
Uber die einvernehmliche Reglung einen Ausstandsgrund.690 824. Das Sekretariat nahm
die Vorbringen der Kastli-Gruppe al's Ausstandsgesuch entge- gen und forderte sie
schriftlich auf, bis am 30. Januar 2018 klarzustellen, ob sie an ihrem Gesuch festhalte und
gegebenenfallsihr Gesuch in Bezug auf jede Person einzeln zu begriin- den.691 Mit
Eingabe vom 30. Januar 2018 verzichtete die Kastli-Gruppe «zum jetzigen Zeit- punkt» auf



die Einreichung eines A usstandsgesuchs gegen «einzelne Mitarbeiter des Sekre-
tariats».692 Aufgrund des offen formulierten Schreibens der Kastli-Gruppe priiften die
Behdrden das Vorliegen von Ausstandsgriinden von Amtes wegen, verneinten dies jedoch.

688 Act. 1.40 689 BGE 143 11 297, 323f. E.5.4.2., 325, E.5.6 690 Act. 1.66 691 Act. |.69
692 Act. 1.80
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C.4.3.2 Wiirdigung der Vorbringen 825. In formeller Hinsicht ist darauf hinzuweisen, dass
nach bundesgerichtlicher Rechtspre- chung ein Ausstandsgesuch sofort geltend gemacht
werden muss, das heisst, sobald der Be- troffene vom angeblichen Ausstandsgrund
Kenntnis hat. Die allfédlige verspétete Geltendma- chung von Ausstandsgriinden wirde
gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstossen. Wer den Ausstandsgrund nicht
unverzuglich geltend macht, verwirkt den Anspruch auf eine spatere Anrufung.693 Die von
der Késtli-Gruppe mit Schreiben vom 28. Dezember 2017 geltend gemachten
Ausstandsgrinde sind daher verwirkt. C.4.4 Antrag auf Entfernung eines Aktenstiickes aus
den Akten 826. Die Késtli-Gruppe beantragt mit Schreiben vom 10. Dezember 2018 die
Entfernung des Berichts der Polynomics AG vom 13. August 2018 aus den Akten. Sie
begrindet dies damit, dass der Bericht ein parteiinternes Dokument sei, welches ohne
gesetzliche Grundlage und ohne Zustimmung der Partel in die Akten aufgenommen worden
sei. 827. Der Antrag wird abgelehnt. Die Behorden trifft eine Aktenfuhrungspflicht, welche
notwendige V oraussetzung fur Akteneinsichtsrecht der Parteienist (Art. 26 VWV G, Art. 29
BV).694 Nach der Rechtsprechung haben die Behtrden allesin den Akten festzuhalten, was
zur Sache gehort und entscheldwesentlich sein kann.695 Der genannte Bericht ist ein
Uberprifbares Beweismittel und gehort daher in die Akten. Die Behérden kénnen die
Einsicht in die Akten nur unter denin Art. 27 Abs. 1 VwV G genannten Grinden
einschranken. Keiner dieser Griinde liegt vorliegend vor. Insbesondere enthélt das
Dokument keine Geschaftsgeheimnisse, was die Kastli-Gruppe auch nicht geltend macht.
Dain diesem Bericht ohnehin die Daten der Alluvia-Gruppe ausgewertet wurden, welche
der Einsicht in ihre Daten einwilligte696, wére ein solches Vorbringen seitens der
Ka&stli-Gruppe auch nicht nachvollziehbar. Die Behdrden entscheiden von Amtes wegen
Uber die Aufnahme eines Aktenstiickes in die Akten. Die Behauptung der fehlenden
Zustimmung verstosst zudem gegen Treu und Glauben, da die Késtli-Gruppe der Aufnahme
des Bericht in die Akten schriftlich zugestimmt hat.697 C.5 Unzul&ssige
Wettbewerbsabrede C.5.1 Einleitung 828. Aufgrund der Systematik des Kartellgesetzes
muss die kartellrechtliche Zul&ssigkeit eines Sachverhaltsin vier Schritten Uberprift
werden. In einem ersten Schritt ist zu prifen, ob Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG vorliegen (dazu hinten C.5.2, Rz 829 ff.). Ist dies zu bejahen, ist in einem
zweiten Schritt zu beurteilen, ob diese Abreden einem Abre- detyp im Sinnevon Art. 5
Abs. 3 Bst. aoder ¢ KG (horizontale Preis- und Gebietsabreden) entsprechen (dazu hinten
C.5.3.1, Rz 844 ff.). In einem dritten und vierten Schritt ist zu unter- suchen, ob die
gesetzliche Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung widerlegt werden kann (dazu hinten
C.5.4, Rz 852 ff.) und ob eine erhebliche Wettbewerbsbeei ntrachtigung vorliegt (dazu
hinten C.5.6, Rz 873 ff.). Schliesslich ist das Vorliegen alfalliger Rechtfertigungsgrinde
(dazu hinten C.5.8, Rz 877 ff.) zu prufen.

693 BGE 1401 240, 244 E. 2.4.; 136 | 207, 211, E. 3.4 694 BGE 138V 218, 223 E. 8.1.2
695 Urteil desBGer 9C_784/2011 vom 30.01.2012, E.1.3.; BGE 13011 473, 477, E. 4.1 696
Act. 1.126 697 Act. 1.118; Act. 1.124, Rz 8
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C.5.2 Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG 829. Als Wettbewerbsabreden
gelten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Verein- barungen sowie aufeinander
abgestimmte V erhaltenswei sen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen,
die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG). Eine
formelle vertragliche Grundlage ist nicht notwendig, vielmehr sind ab- gestimmte
Verhaltensweisen bis hin zu verbindlichen V ereinbarungen einschl&gig,698 wobei sich
Vereinbarungen von den aufeinander abgestimmten V erhaltensweisen durch den vorhan-
denen resp. nicht vorhandenen Bindungswillen unterscheiden699. 830. Eine
Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG liegt vor, wenn erstens ein bewusstes
und gewolltes Zusammenwirken der an der Abrede beteiligten Unternehmen und zweitens
ein Bezwecken oder ein Bewirken einer Wettbewerbsbeschrankung durch die Ab- rede
gegeben.700 Diese Kriterien sind im Folgenden im Einzelnen zu beurteilen. C.5.2.1
Bewusstes und gewolltes Zusammenwirken 831. Unter das bewusste und gewollte
Zusammenwirken fallen, wie bereits erwahnt, Ver- einbarungen und abgestimmte
Verhaltensweisen. Eine Vereinbarung liegt vor, wenn ein Kon- sens zwischen den
beteiligten Unternehmen Uber die Art und Weise der wettbewerbswidrigen Zusammenarbeit
vorliegt. Bei Vertrdgen im Sinne des Obligationenrechts kommt ein solcher Konsens durch
Ubereinstimmende Willenserklarungen der Parteien zustande (Art. 1 Abs. 1 OR701), wobei
die entsprechenden Erklérungen entweder ausdriicklich (schriftlich oder miind- lich) oder
durch konkludentes Verhalten erfolgen kdnnen (Art. 1 Abs. 2 OR). Ob Willenserkl&
rungen von Unternehmen vorliegen und ob diese zu einem tatséchlichen Konsens (auch: na-
turlichen Konsens) der Unternehmen gefiihrt haben, ist eine Tatfrage.702 832. VVorliegend
ist bewiesen, dass zwischen der Alluvia- und der Kastli-Gruppe tatséchlich
Ubereinstimmende Willenserklarungen Uber die Zusammenarbeit in den Bereichen Kies und
Beton im Raum Bern (Stadt und Umgebung) vorlagen (natirlicher Konsens). Namentlich
be- inhaltete der nattirliche Konsens zwischen den Verfahrensparteien, a) zwischen 1976
bis 1997 ihre Preislisten zu koordinieren und sich zwischen 1997 bis 2013 gegenseitig tber
ihre jeweiligen kunftigen Preisénderungen in ihren Listenpreisen zu informieren und
Bandbreiten tber die Listenpreiserhthungen festzulegen (dazu vorne Rz 212); b) zwischen
1976 bis 2013 ihren Beztigern und Beziigerinnen von Betonprodukten einen einheitlichen
und gemeinsamen Mengenrabatt zu gewahren (dazu vorne Rz 320); ¢) zwischen 1976 bis
2013 die Liefergebiete ihrer Kies- und Betonwerke im Raum Bern (Stadt und
Agglomeration) zu koordinieren; indem sie das KTB-Gebiet gegen aussen von
Drittkonkurrenzunternehmen schiitzten und innerhalb des KTB-Gebietes nicht

698 Siehe dazu zuletzt RPW 2017/1, 98 Rz 30, Eflare; RPW 2016/3, 731 Rz 76,
Saiteninstrumente (Gitarren und Bésse) und Zubehdr; s. a. RPW 2009/3, 204 Rz 49,
Elektroinstallationsbetriebe Bern; ferner THOMAS NY DEGGER/WERNER NADIG, in:
Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 1L KG N 78
und 81 699 RPW 2018/1, 106 Rz 114, Verzinkung; RPW 2017/3, 445 Rz 194, Hoch- und
Tiefbauleistungen Munstertal; BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 698), Art. 4 Abs. 1 KG
N 78 und N 81 700 So etwa auch das Urtell des BV Ger B-8430/2010 vom 23.9.2014, E.
6.3, Paul Koch AG/WEKO 701 Bundesgesetz betreffend die Erganzung des

Schwei zerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationenrecht) vom 30.3.1911 (OR);
SR 220 702 Vgl. etwa Urteil des BGer 5A_127/2013 vom 1.7.2013, E. 4.1; BGE 116 ||
695, 696 E. 2., RPW 2017/3, 445 Rz 197, Hoch- und Tiefbaul eistungen Minstertal
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ohne gegenseitiges Einverstandnis in die gegenseitigen Liefergebiete eindrangen, um sich
zu konkurrieren (dazu vorne Rz 623); d) von 1976 bis 2011 zugunsten des BVRB und
seinen Mitgliedern einen Kies- und Be- tonbatzen auszuzahlen auf diese Weise die
Mitglieder des BVRB indirekt als Abneh- mer und Abnehmerinnen von Kies und Beton an
die KTB-Werke zu binden und so Kies- und Betonverkéufe von Drittanbietern im Raum
Bern (Stadt und Agglomeration Bern) zu verhindern oder zumindest zu reduzieren (dazu
vorne Rz 638); €) zwischen dem 11. Mai 1981 bis zum 20. Juni 2014 das Inkasso
gemeinsam zu fuhren, Zahlungs- und V erzugszinskonditionen gemeinsam zu
vereinheitlichen, die Debitoren- verluste gemeinsam zu tragen sowie gemeinsam
Liefersperren gegenuber Kunden und Kundinnen zu verhangen. Ferner deckte der
natlrliche Konsens den Austausch fol- gender Rechnungsdaten: Datum der
Rechnungsstellung, Nummer des Lieferscheins, Artikelbezeichnung, gelieferte Menge,
Preis je Einheit, Rabatt und Rechnungsbetrag (dazu vorne Rz 725). 833. Damit ist das
Tatbestandselement der Vereinbarung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG fir ale
beschriebenen Sachverhalte erfillt. C.5.2.2 Bezwecken oder Bewirken einer
Wettbewerbsbeschrankung 834. Neben einem bewussten und gewol lten Zusammenwirken
muss die Abrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG «eine Wettbewerbsbeschrénkung bezwecken
oder bewirken». Eine Wettbe- werbsbeschrankung liegt vor, wenn das einzelne
Unternehmen auf seine unternehmerische Handlungsfreiheit verzichtet und so dasfreie
Spiel von Angebot und Nachfrage einschrankt.703 Die Abrede Uber die
Wettbewerbsbeschrénkung muss sich auf einen Wettbewerbsparameter (wie beispielsweise
den Preis oder die Lieferbedingungen) beziehen.704 Wie aus dem Wortlaut von Art. 4 Abs.
1 KG folgt, mussen die Tatbestandsmerkmal e «bezwecken» resp. «bewir- ken»— nicht
kumulativ, sondern aternativ vorliegen.705 835. Eine Abrede bezweckt eine
Wettbewerbsbeschrankung, wenn die Abredeteilnehmer «die Ausschaltung oder
Beeintrachtigung eines oder mehrerer Wettbewerbsparameter zum Programm erhoben
haben».706 Dabei gentigt es, wenn der Abredeinhalt objektiv geeignet ist, eine
Wettbewerbsbeschrénkung durch Ausschaltung eines Wettbewerbsparameters zu verur-
sachen. Die subjektive Absicht der an der Abrede Beteiligten, den Wettbewerb zu
beeintréch- tigen, ist an sich nicht erforderlich.707 836. Die Vereinbarungen zwischen den
Verfahrensparteien umfassten Folgendes: a) jeweils Ende Jahr gemeinsam die Anpassungen
ihrer Preidlisten beziiglich Kies- und Betonprodukte inklusive Transport fir das
darauffolgende Jahr im Rahmen von engen Bandbreiten festzulegen (Koordination der
Listenpreise), indem sie einander anlé&sslich von gemeinsamen Treffen mit dem BVRB die
beabsi chtigten und bevorstehenden Bandbreiten und den Zeitpunkt fur Anderungen der
Listenpreise mitteilten. Ein Anteil der Ka&stli- und Alluvia-Kunden bezahlten diesen Preis
als Endverkaufspreis. Zwischen

703 RPW 2013/4, 560 Rz 178, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton
Zurich 704 Urtell des BV Ger, RPW 2013/4, 756 f. E. 3.2.3, GabalWEKO; Urteil des

BV Ger, RPW 2013/4, 813 E. 3.2.6, Gebro/WEK O 705 Statt anderer RPW 2012/3, 550 Rz
97, BMW 706 RPW 2013/4, 560 Rz 180, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im
Kanton Zirich 707 BGE 144 || 246, 253 E. 6.4.2; Urtell des BV Ger, RPW 2013/4, 756 f. E.
3.2.3, Gaba/WEKO; Urteil des BV Ger, RPW 2013/4, 813 E. 3.2.6, Gebro/WEKO
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2007-2013 erzielte die K&stli-Gruppe mit solchen Verk&ufen [0-15] % ihres Umsatzes bzw.
[0-10] Mio. Fr., die Alluvia-Gruppe [10-25] % ihres Umsatzes bzw. [40-55] Mio. Fr. Die
Vereinbarung Uber Bruttopreise ist objektiv geeignet, eine Wettbewerbsbeschrankung zu
bewirken. Einem Teil der Kunden verrechneten die Verfahrensparteien den Bruttopreis als
Verkaufspreis (vgl. B.4.4.6(ii), Rz 142). Die Bruttopreise dienten sowohl den
Bauunternehmen als auch den Verfahrensparteien als Grundlage zur Erstellung von
Offerten. Die Bruttopreise, von denen Rabatte abgezogen wurden, dienten vielfach als
Ausgangspunkt fir die Endprei sberechnung. Obwohl nicht notwendig, ist vorliegend
bewiesen, dass die Abredeteilnehmer mit der Koordination der Listenpreise tatsichlich
bezweckten, den Preiswettbewerb einzuschranken (vgl. Rz 229); b) den Bezligern und
Bezugerinnen von Betonprodukten einen einheitlichen und gemein- samen Mengenrabatt
zu gewéhren. Die Verfahrensparteien beabsi chtigten dadurch, Konkurrenten vom
KTB-Liefergebiet fern zu halten. Gemass V erfahrensparteien bezweckten sie mit dem
gemeinsamen Mengenrabatt, die Lieferdistanzen zu verkirzen. Diese Vereinbarung ist
objektiv geeignet, Wettbewerber am Eindringen in das gemeinsame KTB-Liefergebiet zu
hindern und dadurch den Aussenwettbewerb zu verringern. Der gemeinsame Mengenrabatt
war gleichzeitig geeignet, den Wettbewerb zwischen den Unternehmen einzuschrénken, da
die Parteien diesen Preisbestandteil gemeinsam und nicht selbstandig festlegten. Sie
verzichteten darauf, sich mit Bezug auf diesen Preisbestandteil zu konkurrieren. Uber die
blosse Eignung hinausist — obwohl dies nicht notwendig ist — bewiesen, dass die
Verfahrensparteien tatsachlich bezweckten, sich bel der Gewahrung von Rabatten fur
Betonbeziige — also im Preiswettbewerb — nicht zu konkurrieren und Betonverkaufe von
Drittanbietern im gemeinsamen KTB-Liefergebiet zu verhindern bzw. zu reduzieren (vgl.
Rz. 345); c) die Koordination der Liefergebiete ihrer Kies- und Betonwerke im Raum Bern.
Die Parteien beabsichtigten, die exklusive Belieferung ihres Gebietes zu tbernehmen und
dadurch den Konkurrenzkampf untereinander weitgehend auszuschliessen. Das Preisniveau
sollte moglichst hochgehalten werden und die Marktanteile sollten sich stabilisieren. Diese
Vereinbarung ist in objektiver Hinsicht geeignet, eine Wettbewerbsbeschrénkung zu
bewirken. Im Ubrigen ist — obwohl dies nicht notwendig ist — erwiesen, dass die Parteien
mit der Koordination der Liefergebiete tatsachlich bezweckten, sich bei der Akquisition von
Auftrégen fur Kies- und Betonlieferungen im Raum Bern nicht zu konkurrieren (vgl. Rz
481); d) die Auszahlung eines Kies- und Betonbatzens, wenn die BVRB-Mitglieder
ausschliess- lich bei den KTB-Werken Kies und Beton bezogen. Indem der Kies- und
Betonbatzen darauf zielte, die BVRB-Mitglieder an sich zu binden und sie davon
abzuhalten, bei Drittanbietern einzukaufen, war er objektiv geeignet, den Wettbewerb zu
beschréanken. Durch die gemeinsame Bezahlung des Kies- und Betonbatzens verzichteten
die Parteien zudem darauf, einander diesbeziiglich zu konkurrieren. Dartiber hinaus ist —
obwohl dies nicht notwendig ist — erwiesen, dass die Parteien mit der Auszahlung des Kies-
und Betonbatzens tatsachlich bezweckten, den Preiswettbewerb untereinander
einzuschranken und Dritten den Markteintritt zu erschweren oder zu verunmoglichen (vgl.
Rz 649); e) die gemeinsame Inkassostelle. 708 Die gemeinsame I nkassostelle, diente dazu,
gemeinsam zwischen Konkurrenten festgel egte Mengenrabatte und V ergiitungen (Kies- und
Betonbatzen) durchzusetzen und Rechnungsdaten (Datum der

708 Das Beauftragen einer unternehmensunabhéngigen Inkassostelle ist nicht grundsétzlich
zu beanstanden. Diesfalls findet kein Austausch wettbewerbsrel evanter Informationen
zwischen den K onkurrenzunternehmen statt.
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Rechnungsstellung, Nummer des Lieferscheins, Artikelbezeichnung, gelieferte Menge,
Preisje Einheit, Rabatt und Rechnungsbetrag) auszutauschen. Zudem war der
Geschéftsfuhrer der Inkassostelle zugleich Geschéftsfihrer einer Konkurrentin. Dieser
Einblick in die Preis- und Rabattpolitik der Konkurrenten ermdglichte es, die Rabatte und
Preise einander anzupassen und die Einhaltung der entsprechenden Vereinbarungen zu
Uberprifen. Alleine die gemeinsame Festlegung der Verzugszinsen im Rahmen der
gemeinsamen I nkassostelle bedeutete, dass die Verfahrensparteien den Preisfur eine
Dienstleistung festlegten. Die Umsetzung der gemeinsamen Mengenrabatte und des Kies-
und Betonbatzens, die gemeinsamen V erzugszinsen, tbrigen Zahlungskonditionen, das
gemeinsame Tragen der Debitorenverluste sowie der systematische Austausch von
Rechnungsdaten (Datum der Rechnungsstellung, Nummer des Lieferscheins,
Artikelbezeichnung, gelieferte Menge, Preis je Einheit, Rabatt und Rechnungsbetrag) sind
in objektiver Hinsicht geeignet, eine Wettbewerbsbeschrénkung zu bewirken. Dartiber
hinaus ist — obwohl dies nicht erforderlich ist — erwiesen, dass die Parteien damit tatsachlich
bezweckten, sich mit Bezug auf Zahlungs- und Verzugszins- konditionen (Preis) im Raum
Bern nicht zu konkurrieren und einander zu ermdglichten, die Rabatte und Preise einander
anzupassen (vgl. Rz 743). 837. Es steht somit fest, dass die aufgefihrten Vereinbarungen
das Tatbestandsmerkmal des ,, Bezweckens* gemass Art. 4 Abs. 1 KG erfullen. Insgesamt
sind die genannten Vereinba- rungen demnach al's Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG zu qualifizieren. C.5.2.3 Abrede zwischen Unternehmen gleicher Marktstufen
838. Die Verfahrensparteien waren wahrend der Untersuchungsperiode auf derselben
Marktstufe tétig und als solche Konkurrentinnen beim Angebot von Kies- und Transport-
bzw. Frischbeton im Raum Bern. Die Abrede zwischen der Alluvia- und der Kastli-Gruppe
ist damit eine horizontale Abrede. C.5.2.4 Fazit: Vorliegen von Abreden im Sinne von
Artikel 4 Absatz 1 KG 839. Zusammenfassend steht fest, dass die Alluvia- und die
K&stli-Gruppe durch die Vereinbarung Uber die Listenpreise, den gemeinsamen
Mengrenrabatt, die Liefergebiete, den Kies- und Betonbatzen sowie die gemeinsame
Inkassostelle und damit einhergehenden gemeinsamen Zahlungskonditionen (Zahlungsfrist,
gemeinsame Verzugszinsen in der Hohe von 8 %), dem gemeinsamen Erstellen von
Sperrlisten, dem gemeinsamen Tragen von Debitorenverlusten und den Austausch von
Rechnungsangaben (Datum der Rechnungsstel- lung, Nummer des Lieferscheins,
Artikelbezeichnung, gelieferte Menge, Preis je Einheit, Ra- batt und Rechnungsbetrag) im
Zeitraum zwischen 1976 bis 2013 Wettbewerbsabreden zwischen Unternehmen gleicher
Marktstufe gemass Art. 4 Abs. 1 KG getroffen haben. C.5.2.5 Qualifikation as
Gesamtabrede 840. Wie bewiesen, sind die verschiedenen einzelnen Uber Jahre dauernden
Vereinbarun- gen als Ausfluss einer Gbereinstimmenden Willenserkl&rung zu betrachten,
die Wettbewerbs- verhdtnisse in den Bereichen Kies- und Betonverkdufe im Raum Bern
(Stadt und Agglomera- tion) umfassend zu regeln (dazu vorne Rz 778). Es besteht also ein
einheitlicher und fortdauernder Zweck. 841. Die WEKO hat Abreden, welche Uber eine
léangere Zeit bestanden und wirkten, als Dauerabrede bzw. Gesamtabrede qualifiziert, auch
wenn es einzelner Umsetzungsakte be-
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durfte.709 Dies wurde von der Rechtsprechung bestétigt.710 Fur das Vorliegen eines
Dauerver- stosses ist es danach erforderlich, dass hinsichtlich der einzelnen Elemente der
Zusammen- arbeit ein einheitlicher und fortdauernder Zweck bestand. Ist dies der Fall, so



ist ein Dauerverstoss anzunehmen, denn es wére «gekiinstelt», ein durch ein einziges Ziel
gekenn- zeichnetes kontinuierliches Verhalten quasi zu zerlegen und darin mehrere
selbststéndige Zu- widerhandlungen zu sehen.711 842. Vorliegend verfolgten die
Verfahrensparteien fortdauernd den gemeinsamen Zweck, den Preiswettbewerb
untereinander einzuschrénken (dazu vorne Rz 836 a, b, d, €), den Markt vor
Drittkonkurrenten zu schiitzen (dazu Rz 836 b, d) und die gegenseitigen Liefergebiete zu
respektieren (Rz 836 c). Durch die gemeinsame Inkassostelle KTB AG erhielten sémtliche
dargelegten Vereinbarungen einen institutionellen Rahmen. Die KTB AG setzte sieum. ES
waére «gekinstelt», dasim Rahmen der KTB AG kontinuierlich und langandauernde
Verhalten in einzelne Zuwiderhandlungen zu zerlegen. Zwischen den Parteien bestand
zudem seit 1976 bis 2013 ein andauernder, einheitlicher Wille zur Zusammenarbeit. An
dieser Qualifikation an- dert auch der Umstand nichts, dass der Kies- und Betonbatzen ab
2012 nicht mehr ausbezahlt wurde. Denn die Parteien fuhrten sowohl die Abreden
beziiglich der Preislisten, der Mengen- rabatte, der Liefergebiete als auch das gemeinsame
Inkasso mitsamt den damit einhergehen- den Verhalten bis 2013 fort. 843. Im Folgenden ist
zu prifen, ob diese Gesamtabrede und die einzelnen Abredeteile Wettbewerbsabreden
gemass Art. 5 Abs. 1i.V.m. Abs. 3KG unzuléssig sind. C.5.3 Qualifikation der Abreden
C.5.3.1 Vorliegen von horizontalen Preis- und Gebietsabreden C.5.3.1.1 Anwendung von
Art. 5 Abs. 3Bst. aKG 844. Esist zu prifen, ob ein Teil der vorgenannten
Wettbewerbsabreden Preisabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG darstellen. Aus
dem Wortlaut der Norm folgt, dass das direkte oder indirekte Festsetzen von Preisen eine
Preisabrede darstellt. Der Begriff der Preisabrede wird von den Wettbewerbsbehdrden und
den Gerichten weit ausgelegt. Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG bezieht sich auf jede Art des
Festsetzens von Preisen, Preiselementen712 und Preiskompo- nenten. Preisabreden kdnnen
folglich den gesamten Preis eines Produktes oder einer Dienstleistung betreffen oder blosse
Teile davon.713 Unter den Vermutungstatbestand féllt demnach nicht nur die Abrede von
Preisen an sich, sondern auch die gemeinsame Festlegung von Preisspannen, Margen,
Rabatten, Verginstigungen, Preisbestandteilen oder Preiskalkulationen.714 Zudem stellen
auch das Festsetzen von Bruttopreisen bzw.

709 RPW 2018/1, RPW 2004/3, 739 Rz 41, Markt fur Schlachtschweine —Teil B; RPW
2008/1, 95 Rz 81 ff., Strassenbeldge Tessin; RPW 2013/2, 154 Rz 75, Abrede im
Speditionsbereich; RPW 2015/2, 225 Rz 193 ff., Tunnelreinigung 710 Urteil des BV Ger,
RPW 2010/2, 382 E. 9.1.1, Strassenbeldge Tessin 711 RPW 2015/2, 225 Rz 193,
Tunnelreinigung 712 RPW 1997/3, 341, Sammelrevers fur Musiknoten 713 JUHANI
KOSTKA, Harte Kartelle, 2010, 443 Rz 1298; ROLF DAHLER/PATRICK
KRAUSKOPF/MARIO STREBEL, Aufbau und Nutzung von Marktposition, in:
Handbiicher fir Rechtsanwélte, Schweizerisches und Europai sches Wettbewerbsrecht,
Geiser/Krauskopf/Munch (Hrsg.), 2005, 273 N 8.14 714 Vgl. auch RPW 2012/3, 642, Rz
257 ff., Komponenten fur Heiz-, Kihl- und Sanitéranlagen; RPW 2016/3, 667 Rz 106,
Fligel und Klaviere; SSIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, in: KG Kommentar,
Zéch/Arnet et al. (Hrsg.), 2018, Art. 5 N 400; ANDREAS HEINEMANN,
Bruttopreisabsprachen, in: Hochreutener/Stoffel/Amstutz (Hrsg.), 2017, 133; FRANZ
HOFFET, in: Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz,
Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.), 1997, Art. 5N 117
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Preislisten715, Preisnachl&ssen, 716 Preisrelationen zwischen verschiedenen Produkten,
Teuerungszuschl&gen, Skonti und Verrechnungs- oder Provisionsmodellen Preisabreden
dar.717 Preisabreden bestehen folglich auch, wenn den Abredeteilnehmern ein gewisser
Preisgestaltungsspielraum verbleibt. 718 845. Die Parteien erblicken in BV Ger B-807/2012
vom 25. Juni 2018, E. 10.2.3. einen Beleg dafir, dass die vorliegend erwiesenen
Sachverhalte nicht unter die Vermutungstatbestande von Art. 5 Abs. 3 KG zu subsumieren
sind. Damit ein Sachverhalt unter Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG subsumiert werden konne, sei die
Wirkung der Preisfestsetzung entscheidend. Nur Abreden Uber den Endpreis seien as
Preisabreden zu qualifizieren.719 Diese Sichtweise beruht auf einer fehlerhaften Lektire
des genannten Urteils und missachtet nebst der zitierten Schweizer Praxis und Literatur
(vgl. Fn 714, 715, 716) auch die européi sche Rechtsprechung, an welche sich die Schweizer
Praxis anlehnt und die zur Auslegung von Art. 5 Abs. 3 KG heranzuziehen ist720: Zur
Fehlerhaften Lekttre von BV Ger Urteil B-807/2012 vom 25. Juni 2018, E. 10.2.3. 846.
Erwégung 10.2.3 des Bundesverwal tungsgerichtsurteils B-807/2012 zur Wirkung von
Preisfestsetzungen lautet folgendermassen: Eine Qualifizierung des|...] als Preisabrede im
Sinnevon Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG wiirde gemass dem klaren Wortlaut des Gesetzes
bedingen, dass im nachgewiesenen Verhalten eine «direkte oder indirekte Festsetzung von
Preisen» erblickt werden kann. Eine solche Preisfestsetzung wére zwar bei jeder direkten
oder indirekten Festlegung von Preiselementen oder Preiskomponenten zu bejahen, wobei
unter die gesetzliche Vermutung neben der Fixierung von Preisen an sich auch die
gemeinsame Festlegung von Preisspannen, Margen, Rabatten, Verguinstigungen,
Preisbestandteilen oder Preiskalkulationen fallen. Entscheidend fir die Unterstellung unter
den Vermutungstatbestand ist jedoch in jedem Fall «die Wirkung der Preisfestsetzung»
(vgl. Botschaft KG 1995, 567; Urteil des BV Ger B-8430/2010 vom 23. September 2014 E.
6.4.11, Baubeschlége Koch; Urteil des BV Ger B-8399/2010 vom 23. September 2014 E.
5.4.22, Baubeschlage Siegenia-Aubi; je m.w.H.).721

715 Vgl. auch RPW 2012/3, 642, Rz 257 ff., Komponenten fur Heiz-, Kihl- und
Sanitéranlagen; RPW 2016/3, 667 Rz 106, Fliigel und Klaviere; BANGERTER/ZIRLICK
(Fn 714), Art. 5N 402; HEINEMANN (Fn 714), 133, HOFFET (Fn 714), Art. 5N 117.
Vgl. fur die EU: EuG, Urteil vom 16. Juni 2015, ECLI:EU:T:2015:383, T-655/11, FSL
Holdings et al./Kommission, Rz 5, 433 bestétigt durch EuGH, Urteil vom 27. April 2017,
ECLI:EU:C:2017:308, C-469/15 P 716 JURG BORER, Kommentar zum Schweizerischen
Kartellgesetzbuch, 3. Aufl. 2011, Art. 5N 34; PATRICK KRAUSKOPF/OLIVIER
SCHALLER, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 5
KG N 410; ROLF H. WEBER/STEPHANIE VOLZ, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht,
2013, N. 2.191 717 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 716), Art. 5 N 409 ff 718
BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 716), Art. 5 KG N 401 ff 719 Act. V1.30, S. 114,
erster Bindestrich und insbesondere Fussnote 249 720 Bel der Schaffung des
Kartellgesetzes wurde vom Gesetzgeber Wert auf dessen Europarechtsvertraglichkeit
gelegt; Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrénkungen vom 23. November 1994, BBI. 1995, 495: «Dem V orentwurf
wurde in zahlreichen Vernehmlassungen attestiert, dass das Postul at der
Europavertraglichkeit weitgehend verwirklicht werden konnte.» Das Bundesgericht Uibersah
diesin seinem Urteil 2C_343/2010 und 2C_344/2010 vom 11. April 2011, E.4.3.2., wonach
in der Botschaft «in den grundsétzlichen Bemerkungen zum Gesetzesentwurf [...] das Ziel
der EU-Kompatibilitét nicht genannt» werde. Das genannte Zitat zur Europavertraglichkeit
befindet sich zwel Seiten vor den «grundsétzlichen Bemerkungen», die vom Bundesgericht



zitiert werden; RPW 2011/4, 586, Rz 410 und Fn 394, ASCOPA 721 BV Ger Urteil
B-807/2012 vom 25. Juni 2018, E. 10.2.3, ERNE Holding AG et a./WEKO
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847. Dazu ist Folgendes klarzustellen: Die Parteiinterpretation der zitierten Rechtsprechung
ist aus zwel Griinden unrichtig. Erstens beachtet sie den faktischen Hintergrund der
Rechtsprechung nicht und zweitens missdeutet sie den Begriff der «Wirkung». - Der von
der Beschwerdefiihrerin zitierte Ausschnitt aus der Rechtsprechung stammt aus dem
Bereich der Submissionsabreden. Er bezieht sich auf eine nicht bewiesene Zuteilung eines
einzelnen Bauprojekts (Fall 35) zwischen verschiedenen Bauunternehmen. Die
Unternehmen hatten nicht vereinbart, «wer die Arbeit erhét». Das

Bundesverwal tungsgericht sah einzig einen Informationsaustausch722 im Rahmen von
Gesprachen Uber ein nicht abgesprochenes Projekts al's erwiesen.723 Danur der
Informationsaustausch im Rahmen der Gesprache Uber das Bauprojekt 35 nachgewiesen
war, aber keine Zuteilung des Projektes 35, qualifizierte das Bundesverwaltungsgericht den
Informationsaustausch nicht als Preisabrede. Es war nicht bewiesen, dass der
Informationsaustausch zu einer Zuteilung des betreffenden Bauprojekts an eine
Austauschpartei gefuihrt hétte. Dieser Sachverhalt ist nicht vergleichbar mit den vorliegend
zu beurteilenden Abreden Uber Preise, Preiselemente und Liefergebiete sowie dem
Missbrauch einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung (dazu sogleich C.6, Rz 886-916)
Uber mehrere Jahre hinweg, an deren Umsetzung keine Zweifel bestehen. - Selbst wenn
man den Kontext, in welchem das Bundesverwaltungsgericht seine rechtliche Wirdigung
gemacht hat, ausser Acht l&sst, sind die Parteivorbringen nicht haltbar. Sie erkléren nicht,
was sie unter der Bewirkung einer Preisfestsetzung verstehen. Gleichzeitig verlangen sie
aber implizit, die Vorinstanz habe diese Wirkung zu beweisen. Soweit sie damit meinen, die
WEKO habe die volkswirtschaftliche Auswirkung der bewiesenen abgesprochenen, Preise
und Preiselemente darzulegen, stimmt dies nicht mit der Rechtsprechung des
Bundesgerichts tberein. Laut Bundesgericht sind bei der Beurteilung von
Wettbewerbsabreden gemass Art. 5 KG die Wirkung auf den Wettbewerb und nicht die
volkswirtschaftliche Bedeutung einer Beeintréchtigung darzulegen724. Ferner reicht es
gemass Bundesgericht fur das Vorliegen einer Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 Abs. 3
KG aus, wenn ein «Klima der Wettbewerbsfeindlichkeit geschaffen» wird, das
«volkswirtschaftlich oder sozia schadlich fir das Funktionieren des normalen
Wettbewerbs» ist. «ES geniigt somit, dass Abreden den Wettbewerb potentiell
beeintrachtigen kdnnen»725. Dies ergibt sich auch aus der Botschaft zum KG von 1995.
Der Gesetzgeber geht namlich davon aus, dass «jede Art des Festsetzens von
Preiselementen oder Preiskomponenten» den Vermutungstatbestand von Art. 5 Abs. 3 Bst.
aKG erfillt und somit eine

722 Generelle Offertabsichten, das Interesse von G9 am Zuschlag, Kapazitatsausl astungen,
Preise und Preisbestandteile, vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-829/2012 vom
29. Juni 2018 E.7.7.7.1, S. 253 723 Urtell des Bundesverwaltungsgerichts B-829/2012 vom
29. Juni 2018 E.7.7.7.1, S. 253 724 BGE 14311 297, 315 E. 5.1.4 725 BGE 143 11 297,324
E.54.2
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Wettbewerbsbeeintrachtigung bewirkt.726 Die tatsachlichen Auswirkungen dieser
Festsetzungen sind nicht zu beweisen.727 Die européi sche Rechtsprechung und Praxis:



848. Die Praxis der Kommission und die Rechtsprechung des EUGH zu Art. 101 Abs. 1 Bst.
aAEUV beweist, dass nicht nur Abreden Uber Endpreise, sondern insbesondere auch
Abreden Uber Bruttopreise bzw. Preisbestandteile oder Preiselemente Preisabredenim
Sinnevon Art. 101 Abs. 1 Bst. aAEUV sind. Aus der jingsten Praxis seien die folgenden
Beispiele aufgefiihrt: - Die Kommission sanktionierte L astwagenfabrikanten am 19. Juli
2016 und am 27. September 2017 u.a. fur Abreden Uber ihre Bruttopreislisten.728 - Mit
Beschluss vom 17. Mérz 2017 sanktionierte die Kommission verschiedene

L uftfrachtunternehmen aufgrund von Vereinbarungen tber Preisbestandteile (z.B.
Treibstoffzuschlag, Sicherheitszuschlag).729 - Gemass EuG stellen Absprachen Gber
Bruttoprei se zwischen Konkurrenten Preisabreden im Sinne von Art. 101 Abs. 1 Bst. a
AEUV dar, welche den Wettbewerb innerhalb des gemeinsamen Marktes verfa schen.730 -
Zusétzlich sai auch die jungste deutsche Praxis erwahnt: Das Bundeskartellamt
sanktionierte mit Entscheidung vom 21. Februar 2018 zehn Unternehmen aus der Sanitér-,
Heizungs- und Klimabranche, welche die Empfehlungen fir Bruttolistenpreisen gemeinsam
kalkuliert hatten. Die Bruttopreiselisten wurden in ihren Verkaufskatal ogen gegentiber den
einkaufenden Handwerkern ausgewiesen.731 849. Insgesamt steht damit fest, dass die
zitierte Rechtsprechung nicht einschlégig ist und von der Beschwerdefthrerin nicht richtig
interpretiert wurde. Der Standpunkt, Preisabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG
seien einzig Abreden tber Endpreise, widerspricht der zitierten Schweizer Literatur sowie
Praxis und lasst sich nicht mit der européi schen Rechtsprechung und Praxis vereinbaren.
Darlber hinaus steht fest, dass die Alluvia-Gruppe [10-25] % und die K&stli-Gruppe [0-15]
% ihres Umsatzes mit Produkten erzielten, welche sie zu Listenpreisen (=Bruttopreisen)
verkauften (vgl. B.4.4.6(ii), Rz 142). Mit Bezug auf die Abnehmer, welche zu Listenpreisen
einkauften, lag keine Abrede tiber Bruttopreise, sondern eine Abrede Uber Nettopreise vor.
Auch die Vereinbarung tUber gemeinsame V erzugszinsen, welche al's Entgelt fir zu spét
bezahlte Rechnungen bzw. entliehenes Geld zu betrachten sind,

726 «Abreden aber die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen (Art. 5 Abs. 3 Bst. a
E): Fur die Unterstellung unter diesen VVermutungstatbestand ist die Wirkung der
Preisfestsetzung entscheidend. Mit welchen Mitteln diese erreicht wird, ist ohne Belang.
Der Vermutungstatbestand bezieht sich auf jede Art des Festsetzens von Preiselementen
oder Preiskomponenten. Er erfasst ferner direkte oder indirekte Preisfixierungen. Er gilt

bei spielsweise nicht nur fir Abreden Gber Rabatte, sondern auch fir Vereinbarungen tber
Kriterien zur Anwendung von Rabatten, soweit diese zu einer Preisfestsetzung fuhren. Die
gleichen Grundsétze gelten auch fir Abreden Uber Kalkulationsvorschriften, soweit damit
letztlich die Wirkung der Preisfestsetzung beziiglich einzelner Preiselemente erreicht wird»,
Botschaft zu einem Bundesgesetz Uiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkungen
(Kartellgesetz, KG) vom 23. November 1994, BBI 1995 | 468, S. 567. 727 BGE 143 11 297,
324 E. 5.4.2 728 Case AT.39824 — Trucks, abrufbar unter
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39824/ 39824 6567 14.pdf; vgl.
auch die Pressemitteilung unter https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission
verh%C3%A 4ngt-rekordgel dbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de;
https:.//ec.europa.eu /germany/news/20170927-strafe-fuer-scania_de (10.09.2018) 729
Sache AT.39258 — Luftfracht; vgl. die Zusammenfassung des Beschlusses der Kommission
vom 17. Mé&rz 2017, ABI. 2017, C 188/14 ff. 730 EuG, Tm 386/10, ECLI:EU:T:2013:450,
Aloys F. Dornbracht GmbH & Co. KG/Kommission, Rz 180 731 Bussgel dentscheidung
B5-139/12 vom 21.02.2018 — Grosshandel mit Sanitér-, Heizungs- und Klimaprodukten;
Fallbericht vom 16. Mé&rz 2018, abrufbar unter



https.//www.bundeskartellamt.de/ SharedDocs/Entscheid
ung/DE/Fallberichte/K artellverbot/2018/B5-139-12.pdf ?_blob=publicationFile& v=4
(10.09.2018)
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sind Vereinbarungen Uber einen Endpreis. Beide Verhatensweisen sind von Art. 5 Abs. 3
Bst. aKG erfasst. 850. Die folgenden Wettbewerbsabreden betreffen Preise,
Preiskomponenten und Preiselemente im soeben genannten Sinn, sie bestanden parallel
zueinander und hatten daher nicht nur einzeln, sondern auch kumulativ einen
preisharmonisierenden Effekt und sind daher a's Preisabreden im Sinnevon Art. 5 Abs. 3
Bst. aKG zu qualifizieren: - die gemeinsame Festlegung von Bandbreiten und die
Bekanntgabe des Zeitpunkts fir Erhdhungen der Listenpreise (Bruttopreise) fur Kies,
Beton, Transporte und Nebenleistungen. Zwischen 2007 bis 2013 erzielten die
Kastli-Gruppe mit Verkaufen zu Bruttopreisen [0- 15]% ihres Umsatzes bzw. [0-10] Mio.
Fr. und die Alluvia-Gruppe [10-25] % ihres Umsatzes bzw. [30-50] Mio. Fr. Bezuglich
diesen Verkaufen kam die Vereinbarung einer Nettopreisabrede gleich. Mit Bezug auf die
Situation, in der Bauunternehmer und Verfahrensparteien die Listen- bzw. Bruttopreisein
ihren Offerten verwendeten, vereinbarten die Parteien Preiskomponenten und
Preiselemente, - die gemeinsame Festlegung einheitlicher Mengenrabatte fir die Abnehmer
der Beton- und Kiesprodukte. Damit legten die Parteien einen Preisbestandtell fest, - die
Auszahlung eines Kies- und Betonbatzens (Verginstigung), wenn die Mitglieder des
ehemaligen Baumeisterverbandes der Region Bern (BVRB) ausschliesslich bei den
KTB-Werken Kies und Beton bezogen. Diese Art der Vergitung stellt eine
Preiskomponente dar, welche die Parteien gemeinsam vereinbart hatten. - die Vereinbarung
gemeinsamer Verzugszinsen. Die gemeinsame Festlegung der Verzugszinsen im Rahmen
der gemeinsamen Inkassostelle bedeutet die Vereinbarung des Endpreises fur eine
Dienstleistung. - der Austausch von Rechnungsangaben Uber die gelieferte Menge eines
bestimmten Artikels an Kunden und Kundinnen der Verfahrensparteien mit dem
dazugehdrigen Preis und Rabatt und dem Rechnungsbetrag. Diese Angaben ermdglichten
den Parteien, ihre Preise und Rabatte einander anzupassen. C.5.3.1.2 Anwendung von Art. 5
Abs. 3 Bst. ¢ KG 851. Abreden Uber die Aufteilung von Méarkten nach Gebieten oder
Geschéftspartnern im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG haben typischerweise
Vereinbarungen zum Gegenstand, nicht im Absatzgebiet eines anderen an der Abrede
Beteiligten tétig zu werden.732 Die Verfah- rensparteien bezweckten mit der Koordination
der Liefergebiete, sich bei der Akquisition von Auftragen fur Kies- und Betonlieferungen
im Raum Bern (Stadt und Agglomeration) nicht zu konkurrieren. Ferner bezweckten sie,
«gebietsfremde» Wettbewerber am Eintritt in die KTB- Liefergebiete zu hindern. Diese
Verhaltensweisen zielen darauf, nicht im Absatzgebiet des Konkurrenten (der jewells
anderen Verfahrenspartel) tétig zu werden und erfillen damit den Tatbestand von Art. 5
Abs. 3Bst. cKG.

732 Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrénkungen (Kartellgesetz, KG) vom 23. November 1994, BBl 1995 |
468, 568
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C.5.4 Keine Beseitigung des Wettbewerbs C.5.4.1 Prifungsablauf 852. Bel Abreden tiber
Preise (Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG) oder tiber die Aufteilung von Méarkten nach Gebieten (Art.



5 Abs. 3 Bst. ¢ KG) besteht die gesetzliche Vermutung, dass der wirksame Wettbewerb
beseitigt ist. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs kann durch den
Nachweis widerlegt werden, dass trotz der Wettbewerbsabrede noch wirksamer — aktueller
und potenzieller — Aussenwettbewerb (Wettbewerb durch nicht an der Abrede betei- ligte
Unternehmen) oder Innenwettbewerb (Wettbewerb unter den an der Abrede beteiligten
Unternehmen) bestehen bleibt. Die Beweisfihrungslast dafir liegt grundsétzlich bel der
WEKO, daim verwaltungsrechtlichen Kartellverfahren der Untersuchungsgrundsatz gilt
(Art. 12VwWVGi.V.m. Art. 39 KG). Die Parteien trifft jedoch eine Mitwirkungspflicht.733
853. Um die Widerlegung der gesetzlichen Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung zu pri-
fen, sind zun&chst die relevanten Mérkte, welche von der Abrede betroffen sind, in
sachlicher und raumlicher, allenfalls auch zeitlicher Hinsicht abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt ist alsdann zu prifen, ob der auf den relevanten Méarkten trotz des
Vorliegens von Wettbewerbs- abreden noch verbleibende aktuelle und potenzielle Aussen-
sowie Innenwettbewerb wirksa- men Wettbewerb herzustellen und damit die
Vermutungsfolge zu widerlegen vermag. Gege- benenfallsist bei Widerlegung der
Vermutung anschliessend zu prifen, ob der wirksame Wettbewerb erheblich beeintrachtigt
ist. C.5.4.2 Relevanter Markt 854. Bei der Abgrenzung des relevanten Marktes ist zu
bestimmen, welche Waren oder Dienstleistungen fir die Marktgegenseite in sachlicher,
ortlicher und zeitlicher Hinsicht aus- tauschbar sind.734 855. Durch die Marktabgrenzung
wird keine algemeingultige Marktdefinition fir einen Wirt- schaftsbereich geschaffen,
sondern die (6konomischen) Wirkungen einer konkret untersuch- ten
Wettbewerbsbeschrankung beurteilt. 735 Zudem ist die Bestimmung des relevanten Markts
namentlich fur die Hohe der Sanktion von Bedeutung (vgl. unten Rz 940 ff.). Die
Marktabgren- zung hangt folglich von der untersuchten Wettbewerbsbeschrénkung ab und
kann je nach un- tersuchter Verhatensweise divergieren, obwohl sie denselben
Wirtschaftsbereich betrifft.736 (i) Marktgegenseite 856. Wie bewiesen, besteht die
Marktgegenseite im vorliegenden Fall zum tberwiegenden Teil aus Bauunternehmungen.
Das gilt insbesondere fur Transportbeton, der mit einem Um- satzanteil von mehr as 85 %
mit Abstand am bedeutendsten ist (vgl. Tabelle 3). Daneben

733 Urtell des BV Ger, RPW 2010/2, 381 f. E. 9, Implenia (Ticino) SA/WEKO 734 BGE
1391 72,92 E. 9.1 mw.H. (= RPW 2013/1, 127 E. 9.1), Publigroupe SA et al./WEKO 735
Exemplarisch OECD, Market Definition, DAF/COMP(2012)19, S. 11; RAINER
TRAUGOTT, Zur Abgrenzung von Mérkten, Wuw 1998, 929-939, 929; TILL
STEINVORTH, Probleme der geografischen Marktabgrenzung, Wuw 10/2014, S.
924-937; vgl. auch ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, Rz 532;
MANI REINERT/BENJAMIN BLOCH, in: Baser Kommentar, Kartellgesetz,
Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 2 KG N 94; MARCEL MEINHARDT/ASTRID
WASER/JUDITH BISCHOF, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert
(Hrsg.), 2010, Art. 10 KG N 40 736 So auch das Urteil des BV Ger B-7633/2009 vom
14.9.2015, E. 276, ADSL 11 unter Verweis auf ROGER ZACH, Die sanktionsbedrohten
Verhaltensweisen nach Art. 49a Abs. 1 KG, insbesondere der neue Vermutungstatbestand
fur Vertikalabreden, in: Kartellgesetzrevision 2003, Neuerungen und Folgen, Stoffel/Zach
(Hrsg.), 2004, 164 f., sowie die EU-Praxis; vgl. auch STEINVORTH (Fn 735), 924 ff. Vgl.
zuletzt RPW 2018/1, 109, Rz 137, Verzinkung
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beziehen Privatpersonen, Gartenbauunternehmungen sowie Transportunternehmungen die
von den mutmasslichen Abreden betroffenen Produkte. (ii) Sachlich relevanter Markt 857.
Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite
hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als
substituier- bar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3 Bst. aVKU737, der hier analog
anzuwenden ist).738 858. 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 Optik Waren oder Dienstleistungen miteinander im
Wettbewerb stehen.739 Dies hangt davon ab, ob sie vom Nachfrager hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und des vorgesehenen Verwendungs- zwecks al's substituierbar erachtet
werden, also in sachlicher, ortlicher und zeitlicher Hinsicht austauschbar sind.740
Entscheidend sind die funktionelle Austauschbarkeit (Bedarfsmarktkon- zept) von Waren
und Dienstleistungen aus Sicht der Marktgegenseite sowie weitere Methoden zur
Bestimmung der Austauschbarkeit der Waren und Dienstleistungen aus Nachfrager-
sicht.741 Auszugehen ist vom Gegenstand der konkreten Untersuchung.742 859. Die
vorliegende Wettbewerbsabrede betrifft die von den Bauunternehmen, Kleinbezi- gern und
Transportunternehmen nachgefragten Baustoffe Sand, Kies und Transportbeton so- wie
deren Transport (dazu vorne B.4.4.2, Rz 90 ff.). (iii) Raumlich relevanter Markt 860. Der
réaumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den sachlichen
Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3Bst. b
VKU, der hier analog anzuwenden ist).743 861. Die zur raumlichen Abgrenzung relevante
Marktgegenseite besteht aus den Betreibern der Baustellen, welche von der Abrede
betroffen waren. Diese fragten die relevanten Produkte einerseits im gemeinsamen
Liefergebiet der KTB-Werke nach. Zusétzlich dazu holten sie aber auch Offerten bei
Werken ein, deren Standorte sich in den an das gemeinsame Liefergebiet der KTB-Werke
angrenzenden Gebieten befinden. Da die Auswirkungen der Abrede in den an das
gemeinsame Liefergebiet angrenzenden Gebieten gering waren, wird der réaumlich rele-
vante Markt zu Gunsten der Parteien auf das gemeinsame Liefergebiet der KTB-Werke ein-
geschrankt (B.4.4.3, Rz 99 ff.).744 Seitens der Kastli-Gruppe betrifft dies das Liefergebiet
um

737 Verordnung vom 17.6.1996 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschl tissen
(VKU; SR 251.4) 738 BGE 1391 72,93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1),
Publigroupe SA et al /WEKO 739 BGE 1391 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 740 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, 33 E. 7.3.1 (= RPW 2002/4, 743 E
7.3.1), Buchpreisbhindung 741 BGE 1391 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1),
Publigroupe SA et al./WEKO 742 BGE 1391 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E.
9.2.3.1), Publigroupe SA et al /WEKO 743 BGE 1391 72,92 E. 9.2.1 m.w.H. (= RPW
2013/1, 127 E. 9.2.1), Publigroupe SA et al./WEKO 744 Die K&stli-Gruppe stellt in ihrer
Stellungnahme zum Antrag des Sekretariats vom 5. Juli 2018 Folgendes fest:
«Wettbewerbsrechtlich relevant konnen schliesslich nur digjenigen Gebiete sein, in denen
sich die Liefergebiete des K&stli-Werks mit den Liefergebieten der Alluvia-Werke
uberschneiden, da sich wettbewerbsrechtlich zu beurteilendes Verhalten zwischen Kastli
und Alluviafir einen Nachfrager nur dort Uberhaupt auswirken konnte» (Act. V1.29, Rz
447). Die Alluvia-Gruppe bringt vor «Wettbewerb zwischen den Untersuchungsadressaten
kann nur dort stattfinden, wo sich die Liefergebiete der Untersuchungsadressaten



Uberschneiden» (Act. V1.30, Rz 67). Die Auswirkungen der unzul&ssigen V erhaltensweisen
der Parteien sind tatséchlich in demjenigen Gebiet am stérksten, welches von beiden
Parteien im Vergleich zu anderen Konkurrenzwerken zu tieferen Transportkosten
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Rubigen und seitens der Alluvia-Gruppe die Liefergebiete um Oberwangen, Bethlehem,
Worblaufen, Mattstetten und Hindelbank (vgl. Rz 107 f.). 862. Da die Transportkosten bei
allen relevanten Produkten eine bedeutende Rolle spielen, besteht der so abgegrenzte Markt
aus verschiedenen unterschiedlichen lokalen Mérkten. (iv) Zeitlich relevanter Markt 863. In
zeitlicher Hinsicht ist die Nachfrage nach den Baustoffen Sand, Kies und Transport- beton
sowie deren Transport im Zeitraum zwischen 1976 bis zur Einstellung der Tatigkeiten im
Jahr 2013 relevant. (v) Fazit 864. Die Wettbewerbsbehdrden gehen vom Markt fur die
Baustoffe Sand, Kies und Trans- portbeton sowie deren Transport in den Liefergebieten um
Rubigen, Oberwangen, Bethlehem, Worblaufen, Mattstetten und Hindelbank aus (vgl.
B.4.4.3, Rz 99 ff.). C.5.5 Widerlegung der gesetzlichen Vermutung der
Wettbewerbsbeseitigung 865. Die Widerlegung der Vermutung kann durch den Nachweis
geniigenden Aussen- (Handlungsfreiheit eines durch die Abrede betroffenen Dritten ist
nicht beschrankt) oder geni- genden Innenwettbewerbs (Handlungsfreiheit der an der
Wettbewerbsabrede Beteiligten ist nicht beschrénkt) erfolgen.745 C.5.5.1
Aussenwettbewerb 866. Nachfolgend gilt es festzustellen, inwieweit die an der
Wettbewerbsabrede beteiligten Unternehmen in ihrem Verhalten durch aktuellen oder
potenziellen Wettbewerb diszipliniert werden. C.5.5.1.1 Aktueller Wettbewerb 867.
Vorliegend steht fest, dass die Alluvia-Gruppe und die Kastli-Gruppe zusammen im Raum
Bern-Mittelland 43 % des insgesamt gewonnenen Sandes und Kieses abbauen. Zu- sétzlich
sind die Unternehmen Aktionére der Kies AG Aaretal (KAGA), an welcher sie gemein-
sam [...] des Aktienkapitals halten. Einzig 15 % desim Raum Bern-Mittelland abgebauten
Pri- marmaterials wird durch von der Alluvia- und der Kastli-Gruppe unabhéngige
Unternehmen abgebaut (vgl. vorne Rz 115). Wandkiesist der Rohstoff fur verarbeiteten
Kies, welcher der wichtigste Bestandteil fir die Betonproduktion ist. Ausserdem sind die
Transportkosten fur

beliefert werden konnen. Dieses Gebiet entspricht nicht zwingend der Schnittmenge der
Liefergebiete der beiden Parteien, dadie in dieser Verfiigung diskutierten Verhaltensweisen
wahrscheinlich einen Einfluss darauf hatten, welche Gebiete von den Parteien tatsachlich
beliefert wurden. Auch im restlichen Gebiet, das von den Parteien beliefert wurde
(Vereinigungsmenge der Liefergebiete), hatten die Verhaltensweisen der Parteien gewisse
Auswirkungen: Die Koordination der Listenpreise betraf sdmtliche von den KTB-Werken
belieferten Gebiete. In all diesen Gebieten gab es Nachfrager, welche Kies oder Beton zum
Listenpreis bezogen. Hohere Preise in der Schnittmenge der Liefergebiete wirkten sich auch
in den benachbarten Gebieten (also der Vereinigungsmenge der Liefergebiete) aus. Der
Kies- und Betonbatzen sowie der gemeinsame Mengenrabatt betrafen ebenfalls die
Vereinigungsmenge der Liefergebiete. Diese Auswirkungen sind bedeutend und deshalb
zieht das Sekretariat im Einklang mit der bisherigen Praxis die mit den von den Abreden
betroffenen Produkten erzielten Umsétze zur Sanktionierung heran. Im Vergleich dazu sind
die Auswirkungen in den nicht von den Parteien belieferten Regionen eher
vernachlassigbar. Deshalb werden die von den nicht der KTB angeschl ossenen Werke der
Parteien erzielten Umsétze nicht zur Bemessung der Sanktion herangezogen. 745 BGE 143
1297,311f.E. 4.1
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Kies und Beton hoch. Von den Verfahrensparteien unabhangige Hersteller hatten deshalb
im relevanten Markt keine wesentliche disziplinierende Wirkung. 868. Aus dieser starken
Stellung im Bereich des Rohmaterials Wandkies ergibt sich eine starke Stellung in den
nachgelagerten Markten. Die Alluvia-Gruppe verfigte gemass eigenen Angaben in ihrem
Liefergebiet im Bereich des Frischbetons (= Transportbetons) tber rund [> 75] % der
Marktanteile. Gemass Zeugenaussagen besitzen die Alluvia-Gruppe und die Kastli- Gruppe
in der Stadt Bern Uber Marktanteile von 80 % (vgl. vorne Rz 117). Damit steht fest, dass die
Marktgegenseite nur geringe Ausweichmdglichkeiten im relevanten Markt hatte. An- ders
ausgedrickt ermoglichte die starke gemeinsame Stellung im relevanten Markt den Ver-
fahrensparteien, sich durch ihre K ooperation weitgehend unabhéngig von nicht an der
Abrede beteiligten Marktteilnehmern und Nachfragern zu verhalten. Die
Aussenwettbewerber hatten daher nur geringe disziplinierende Wirkung auf die
Abredepartner. Der aktuelle Aussenwett- bewerb war gering. C.5.5.1.2 Potenzieller
Wettbewerb 869. Da der aktuelle Aussenwettbewerb lediglich gering war, ist zusétzlich zu
prufen, ob potenzielle Konkurrenten disziplinierend auf das Verhalten der
Abredeteilnehmer einwirkten. Wie bewiesen, war der Markteintritt im Bereich des
Kiesabbaus kurzfristig unmoglich und auf lange Frist schwer zu bewerkstelligen (dazu vorn
Rz 120 ff.). Dasselbe gilt fur die Herstellung von verarbeitetem Kies sowie fur Beton (dazu
vorne Rz 125 ff.). Diesem Befund entsprechend trat in der Untersuchungsperiode kein
Wettbewerber neu in den Markt ein. Der potenzielle Wettbewerb hatte folglich keine
nennenswerte disziplinierende Wirkung auf die Abredeteilneh- mer. C.5.5.2
Innenwettbewerb 870. Zu prifen bleibt, ob die Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs durch die Abreden aufgrund des trotz Abreden verbliebenen Wettbewerbs
zwischen den Abredeteilneh- mern widerlegt werden kann. Solcher Wettbewerb kannin
zweierlel Hinsicht bestehen: Ent- weder weil sich die Abredeteilnehmer nicht an die Abrede
halten (Innenwettbewerb) oder weil trotz Abrede weiterhin ausreichend Wettbewerb
zwischen ihnen hinsichtlich nicht abgespro- chener, im konkreten Markt aber
mitentscheidender Wettbewerbsparameter746 besteht (Rest- oder Teilwettbewerb). 871.
Vorliegend ist bewiesen, dass die Wettbewerber nicht samtliche Preisbestandteile ab-
gesprochen hatten. So gewahrten die Alluvia- und die Kastli-Gruppe neben den
gemeinsamen Mengenrabatten und dem Kies- und Betonbatzen auch noch zusétzliche
individuell bestimmte Rabatte (dazu vorne Rz 154 ff.). Dies ermdglichte einen stark
eingeschrankten Preisrestwett- bewerb. Anders verhélt es sich mit dem Rest- und
Teilwettbewerb. Die vorliegend zu beurtei- lenden Produkte sind homogen und stark
normiert, der Qualitétswettbewerb spielte folglich keine spurbare Rolle (dazu vorne Rz 143
ff.). Auch die Serviceleistungen im Bereich der Trans- porte waren weitgehend
austauschbar. Insgesamt bestand folglich eingeschrénkter Innenwett- bewerb. C.5.5.3
Zwischenergebnis 872. Zusammenfassend steht fest, dass weder gentigender aktueller noch
potenzieller Aus- senwettbewerb bestand. Allerdings bestand zwischen den
Verfahrensparteien ein einge- schrankter Innenwettbewerb, da die Abredeteilnehmer ihre
Preissetzungsfreiheit in begrenz- tem Ausmass bewahrten (nebst gemeinsamen Rabatten
gab esindividuelle Rabatte).

746 BGE 129 11 18, 37 E. 8.3.4 (= RPW 2002/4, 747, E 8.3.4), Buchpreisbindung
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Aufgrund des eingeschréankten Innenwettbewerbs schalteten die Verfahrensparteien den
wirk- samen Wettbewerb nicht vollsténdig aus bzw. beseitigten ihn nicht. Die gesetzliche
Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs durch die hier festgestellte
Wettbewerbsabrede ist daher widerlegt. C.5.6 Erhebliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs 873. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmte Waren
oder Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz rechtferti- gen lassen, sind unzul&ssig (Art. 5 Abs. 1 KG). 874. Das Bundesgericht
hat im Gaba-Urtell festgehalten, dass das Kriterium der Erheblichkeit eine Bagatel Iklausel
ist. Diein Art. 5 Abs. 3 und 4 KG aufgefihrten besonders schadlichen Abreden erfiillen
grundsétzlich das Kriterium der Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG.747 Dies gilt ohne
Bezug auf einen Markt bzw. ungeachtet einer Marktabgrenzung.748 Mit anderen Worten
sind solche Wettbewerbsabreden grundsétzlich bereits aufgrund ihres Gegenstandes
erheblich.749 Esist nicht erforderlich, dass sich die betreffenden Abreden tatsachlich
negativ auf den Wettbewerb ausgewirkt haben. Es gentigt, dass sie den Wettbewerb
potenziell beeintrachtigen kdnnen.750 875. Der vorliegenden Gesamtabrede war ein
grosses Schadigungspotenzial immanent. Als horizontale Preis- und Geschéftspartnerabrede
(Art. 5 Abs. 3Bst. aund c KG) betraf sie zent- rale Wettbewerbsparameter. Zudem dauerte
sie von (spétestens) 2004 bis Ende 2013. Vorliegend sind keine Elemente ersichtlich,
welche auf eine Ausnahme von der grundsétzlichen Erheblichkeit der von Kastli und

Alluvia vereinbarten Wettbewerbsbeschrankungen hinweisen wirden. Sie stellen somit eine
erhebliche Wettbewerbsbeschrénkung im Sinnevon Art. 5 Abs. 4i.V.m. Abs. 1 KG dar.
C.5.7 Zwischenergebnis 876. Es liegt eine den Wettbewerb erheblich beeintrachtigende
Abredeim Sinnevon Art. 5 Abs. 3Bst. aund ci.V.m. Abs. 1 KG vor. Im Folgenden ist zu
untersuchen, ob sich die Abrede aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
l&sst. C.5.8 Keine Rechtfertigung aus Effizienzgriinden 877. Wettbewerbsabreden sind
gemass Art. 5 Abs. 2 KG durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn
se

747 BGE 14311 297, 324 E. 5.1, bestétigt in Urteil des BGer 2C_63/2016 vom 24.10.2017,
E. 4.3.1, BMW; zuletzt: Entscheid der WEK O vom 2.10.2017, Hoch- und
Tiefbauleistungen Engadin V, Rz 131, abrufbar unter <www.weko.admin.ch> unter Aktuell
> |etzte Entscheide (4.5.2018) 748 BGE 143 11 297, 324 E. 5.5 749 BGE 143 |1 297, 315 ff.
E. 5.2; bestétigt in Urteil des BGer 2C_63/2016 vom 24.10.2017, E. 4.3.1, BMW; Urteil des
BGer 2C_1017/2014 vom 9.10.2017, E. 3.1, Paul Koch AG/WEKO,; Urteil des BGer
2C_1016/2014 vom 9.10.2017, E. 1, Siegenia-Aubi AG/WEKO,; zuletzt: Entscheid der
WEKO vom 2.10.2017, Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin V, Rz 131, abrufbar unter
<www.weko.admin.ch> unter Aktuell > letzte Entscheide (4.5.2018) 750 BGE 143 11 297,
323 1. E. 5.4.2; bestétigt in Urteil des BGer 2C_63/2016 vom 24.10.2017, E. 4.3.2, BMW.
zuletzt: Entscheid der WEKO vom 2.10.2017, Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin V, Rz
131, abrufbar unter <www.weko.admin.ch> unter Aktuell > |etzte Entscheide (4.5.2018)
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a. notwendig sind, um die Herstellungs- oder V ertriebskosten zu senken, Produkte oder
Produktionsverfahren zu verbessern, die Forschung oder die Verbreitung von techni- schem
oder beruflichem Wissen zu fordern oder um Ressourcen rationeller zu nut- zen; und b. den
beteiligten Unternehmen in keinem Fall Moglichkeiten eréffnen, wirksamen Wett- bewerb
zu beseitigen. 878. Demnach gibt es drei gesetzliche V oraussetzungen, welche kumulativ
vorliegen mis- sen, um eine Abrede zu rechtfertigen: Erstens bedarf eseinesin Art. 5 Abs.



2 Bst. aKG auf- gelisteten Effizienzgrundes, zweitens muss die Abrede fur den
Effizienzgrund notwendig sein und drittens darf die Abrede nicht die Beseitigung des
Wettbewerbs ermoglichen.751 879. Diese Aufzéhlung der Rechtfertigungsgrindein Art. 5
Abs. 2 Bst. aKG ist abschlies- send, wobei die aufgezahlten Grinde grundsétzlich weit zu
verstehen sind.752 Zur Rechtferti- gung geniigt es, dass einer von ihnen gegeben ist.753
Die Berticksichtigung anderer, nicht- 6konomischer Griinde ist den Wettbewerbsbehtrden
verwehrt. Allfallige 6ffentliche Interes- sen, die fir eine ausnahmsweise Zulassung einer an
sich kartellrechtlich unzul&éssigen Abrede sprechen mogen, sind einzig vom Bundesrat zu
beurteilen (Art. 8 KG). Die Prufung der wirt- schaftlichen Rechtfertigungsgriinde erfolgt
stets im Einzelfall. 754 880. Anzufiigen ist, dass nicht bereits Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz vorliegen, wenn ein wettbewerbsbeschrankendes Verhalten aus Sicht der
beteiligten Unternehmen betriebs- wirtschaftlich effizient ist, vielmehr muss die Abrede
gesamtwirtschaftlich oder aus Sicht der Marktgegenseite al's effizient betrachtet werden
konnen.755 881. Die Parteien argumentieren, der Sachplan ADT enthalte Umweltziele,
weshalb ihr Verhalten (konkret der gemeinsame Mengenrabatt) gerechtfertigt sei.756 Die
Umweltziele des Sachplans richten sich an die kantonalen Planungsbehdrden, welche nicht
erméachtigt sind, ihre Planungsziele unter Verletzung von Bundesrecht — konkret dem
Kartellgesetz — umzusetzen. Die Gesetzgebung, auf welche sich der Sachplan stlitzt, sieht
jedenfalls keine Einschréankungen des Kartellgesetzes vor. Zwar steht es den
Verfahrensparteien frei, die Umweltziele der Sachplanung zu beachten, nur erteilt ihnen der
Sachplan ADT ebenso wenig wie den Planungsbehorden eine Erméchtigung zur Umsetzung
dieser Ziele unter Verstoss gegen das Kartellgesetz. 882. Die Parteien berufen sich
sinngemass auch unabhéngig vom Sachplan ADT auf den Rechtfertigungsgrund der
rationelleren Nutzung von Ressourcen im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Bst. aKG. Dazu ist
Folgendes klarzustellen: Die rationellere Nutzung von Ressourcen war nicht das Ziel der
Verfahrensparteien. Denn esist unbestritten, dass die Verfahrensparteien und die Gbrigen
Mitglieder der KAGA einander Transportkostenausgleiche bezahlten.757 Der
Transportkostenausgleich ermdglichte und bewirkte weitere Fahrtwege der
KAGA-Mitglieder. Damit bezweckten und bewirkten die Verfahrensparteien keinen
Umweltschutz.

751 Vgl. in diesem Sinne auch Urteil des BV Ger, B-3332/2012 vom 13. November 2015,
E.10.2, Bayrische Motoren Werke AG/WEKO; gleich wie hier: RPW 2011/4, 640 Rz 796,
ASCOPA; BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 716), Art. 5N 300; PETER
REINERT, in: Stampflis Handkommentar zum Kartellgesetz, Baker & McKenzie (Hrsg.),
2001, Art. 5N 9 752 RPW 2005/2, 265 f. Rz 91, Swico/Sens, m.w.H. auf BGE 129 |1 18,
4547, E. 10.3 (= RPW 2002/4, 731, E 10.3), Buchpreishindung 753 BGE 12911 18, 45, E.
10.3 (= RPW 2002/4, 731, E 10.3), Buchpreishindung 754 Urteil des BV Ger, RPW 2013/4,
793 ff. E. 13, Gaba/WEKO; Urteil des BV Ger, RPW 2013/4, 835 f. E. 12, Gebro/WEKO
755 RPW 2012/2, 400 Rz 1059, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton
Aargau 756 Act. V1.30, Rz 34 757 Act. I1.B.X.164 (22-0440)
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883. Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass Umweltschutzargumente bei der
Anwendung von Art. 5 Abs. 2 KG zwar grundséchlich gepriift werden konnen,
insbesondere unter dem Aspekt der rationelleren Nutzung von Ressourcen.758 Doch sind
die aufgefuihrten Griinde nur zuldssig, sofern sie notwendig sind (vgl. Art. 5 Abs. 2 Bst. a
KG.) Das Notwendigkeitskriterium lehnt sich an dasim Verwaltungsrecht anwendbare



Prinzip der Verhadltnisméssigkeit an. Entsprechend kann ein Rechtfertigungsgrund nur
vorgebracht werden, wenn er geeignet ist, das angestrebte Ziel zu erreichen, kein milderes
Mittel zur Verfugung steht und der Wettbewerb im Verhéltnis zum angestrebten Ziel nicht
Uberméssig eingeschrankt wird.759 Vorliegend mangelt es erstens an der Eignung des
Mengenrabattes, um das angestrebte Ziel des Umweltschutzes zu erreichen. Zum einen
beteiligten sich die Verfahrensparteien zusammen mit den tbrigen Mitgliedern der KAGA
am System des Transportkostenausgleichs, so dass die KAGA-Mitglieder weitere Fahrten
zurlicklegen konnten. Die weiteren Fahrten der KAGA-Mitglieder machten die angeblichen
Umweltschutzbemiihungen im Rahmen der KTB wieder zunichte. Zum andern schuf der
Bundesgesetzgeber die |ei stungsabhangige Schwerverkehrsabgabe (LSVA), um den
Schwerverkehr einzudammen.760 Es gibt keine Beweise dafiir und wird von den Parteien
auch nicht vorgebracht, dass die L SV A-Gebiihren zu niedrig angesetzt wéren, um ihr Ziel
zu erreichen. Zweitens waren den Verfahrensparteien mildere Mittel zur Verfiigung
gestanden, um den Anliegen des Umweltschutzes gerecht zu werden, wie z.B. das
Abschaffen des Transportkostenausgleichs im Rahmen der KAGA, das Heranziehen von
Lastwagen mit tiefem Trelbstoffverbrauch oder mit schadstoffarmen Treibstoff (z.B. Gas,
Wasserstoff, Biodiesal) sowie umweltvertrégliche Technologien wie z.B. Elektro- oder
Hybridmotoren. 884. Weitere gesetzliche Rechtfertigungsgriinde wurden von den Parteien
nicht vorgebracht und sind auch nicht ersichtlich. Es liegen insgesamt keine gesetzlichen
Rechtfertigungsgriinde vor. 885. Der Vollsténdigkeit halber sei angefigt, dass ein
gemeinsames Inkasso und das Tragen von Debitorenverlusten unter Umstanden
effizienzsteigernde Wirkungen haben kann. Im vorliegenden Fall wurde die gemeinsame
Inkassostelle aber dazu verwendet, Preisabreden (gemeinsamer Mengenrabatt, Kies- und
Betonbatzen) umzusetzen und zum Austausch folgender Rechnungsdaten: Datum der
Rechnungsstellung, Nummer des Lieferscheins, Artikelbezeichnung, gelieferte Menge,
Preisje Einheit, Rabatt und Rechnungsbetrag. Es missen daher auch im Zusammenhang
mit dem gemeinsamen I nkasso keine Rechtfertigungsgrinde néher geprift werden. C.6
Unzulassige V erhaltenswei sen marktbeherrschender Unternehmen C.6.1 Einleitung 886. In
der Folgeist zu prufen, ob Telle der Gesamtabrede der Verfahrensparteien, na- mentlich das
Festlegen gemeinsamer Mengenrabatte und das Festlegen eines gemeinsamen Kies- und
Betonbatzens nicht nur den Tatbestand von Art. 5 Abs. 3 KG (Preisabrede) erfillen,
sondern auch als unzulassige V erhaltenswei sen marktbeherrschender Unternehmen im
Sinne von Art. 7 KG zu qualifizieren sind.761 Eine solche Prifung ist deshalb notwendig,
weil das

758 RPW 2005/1, 242 Rz 31, Klimarappen 759 Botschaft zu einem Bundesgesetz tber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkungen (Kartellgesetz, KG) vom 23. November
1994, BBI 1995 | 468, 560 760 Bundesgesetz iiber eine |leistungsabhéngige
Schwerverkehrsabgabe (Schwerverkehrsabgabegesetz, SVAG) vom 19. Dezember 1997,
SR 641.81 761 Zur gleichzeitigen Anwendbarkeit von Art. 5 und 7 KG auf dasselbe
Verhaten vgl. RPW 2008/1, 74, Rz 178 ff., Pavimentazioni stradali in Ticino; EVELYNE
CLERC, in: Commentaire Romand, Droit de la concurrence, Martenet/Bovet/Tercier
(Hrsg.), 2013, Art. 7 N 6; MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON, in: Basler Kommentar,
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gemeinsame Festlegen der Mengenrabatte und des Kies- und Betonbatzens einerseits die
direkten Abnehmer der Verfahrensparteien betrifft, welche nicht dem Wettbewerb
entsprechende Preise hinzunehmen haben. Diese Verhatensweise ist, wie dargelegt, unter



Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG zu subsumieren. Andererseits bezweckten und behinderten die
Verfahrensparteien mit der gemeinsamen Festlegung der Mengenrabatte und des Kies- und
Betonbatzens aber auch den Eintritt in den Markt von direkten Konkurrenten. Opfer
desselben Verhaltens waren folglich nicht nur die Marktgegenseite, sondern auch die am
Markteintritt gehinderten Konkurrenten. Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG und Art. 7 KG schiitzen
verschiedene Rechtsgiter. Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG schitzt u.a. den Abnehmer vor der
Bezahlung von zu hohen Kartellpreisen762, wahrend Art. 7 KG den Konkurrenten vor der
Einschrénkung seiner Handlungsfreiheit schiitzt. 763 Es liegt eine echte Konkurrenz
zwischen den beiden Normen vor.764 Beide Normen sind folglich anwendbar. 887. Gemass
Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen unzul&s- sig, wenn sie
durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme
oder Ausiibung des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite benachteili- gen. Es
sind daher nachfolgend zwei Tatbestandselemente zu prifen. Einerseitsist zu analy- sieren,
ob die Verfahrensparteien marktbeherrschend im Sinne des Gesetzes sind (dazu C.6.2, Rz
888 f.) und andererseits, ob sie ihre Stellung im Markt missbraucht haben (dazu C.6.3, Rz
906 1.).765 C.6.2 Marktbeherrschende Stellung C.6.2.1 Vorbemerkung 888. Als
marktbeherrschend gelten einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf dem Markt als
Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von andern Marktteilnehmern (Mitbewer-
bern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhalten (Art.
4 Abs. 2 KG), insbesondere wenn diese keine zumutbaren Auswe chmdglichkeiten
haben.766 Diesist der Fall, wenn die Unternehmen auf bestehende
Wettbewerbsbedingungen keine Riicksicht nehmen miissen, um beachtenswerte Nachteile
zu vermeiden, oder sie aufgrund ihrer Marktstellung die Wettbewerbsbedingungen merklich
beeinflussen oder sogar bestimmen kénnen.767 889. Die Bestétigung einer
marktbeherrschenden Stellung setzt nicht voraus, dass der wirksame Wettbewerb auf dem
relevanten Markt beseitigt wird.768 Sie verlangt auch nicht, dass sich die
marktbeherrschenden Unternehmen vollsténdig unabhangig verhalten kbnnen.769 Das

Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 7 N 11; auch gemass der
EU-Rechtsprechung kann ein Verhalten, das als Verstoss gegen Art. 101 AEUV zu
gualifizieren ist zugleich unter Art. 102 AEUV subsumiert werden: vgl. etwa Urtell des
EuG vom 16.5.2017, Agria Polska u.a/Kommission, T-480/15, ECLI:EU:T:2017:339, Rz
72 m.w.H. 762 Vgl. BBl 1995 | 468, 472; gemass Botschaft fuhrt fehlender Wettbewerb zu
Uberhohten Preisen. 763 LUCA STAUBLE/FELIX SCHRANER, in: Kommentar zum
Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Z&ch/Arnet et al.
(Hrsg.), 2018, Art. 7 KG N 7; vgl. auch BGE 137 Il 199, 211 E.4.3.5 764 Vgl. zur echten
Konkurrenz Urteil des BGer 1B_96/2018 vom 24. Mai 2018, E. 2.3.2; Urteil des BGer
6.5.59/2005 vom 2. Oktober 2006, E.6.3.2 765 Vgl. BGE 137 11 199, 211 E. 4.3.4 766 BGE
1391 72,97, E.9.3.1,; BGE 13911 316, 324 E.6.1 767 Urteil des BV Ger B-7633/2009 vom
14. September 2015, E. VI.1, Rz 311, Preispolitik Swisscom ADSL 768 Urteil des BV Ger
B-7633/2009 vom 14. September 2015, E. V1.1, Rz 313, Preispolitik Swisscom ADSL 769
BGE 1391 72,99f. E. 9.3.3.2
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Bundesgericht ging im Urteil Publigroupe davon aus, dass bei Marktanteilen von 63 % viel
dafur spricht, dass ein Unternehmen eine marktbeherrschende Stellung innehat.770 890.
Bevor die gemeinsame marktbeherrschende Stellung der Parteien analysiert werden kann,
ist analog zu Art. 11 Abs. 3 VKU der relevante Markt in sachlicher und raumlicher Hinsicht



abzugrenzen.771 Sehen sich die Unternehmen in diesem Markt starker aktueller oder
potentieller Konkurrenz ausgesetzt, konnen sie sich nicht in wesentlichem Umfang
unabhangig verhalten.772 C.6.2.2 Der relevante Markt C.6.2.2.1 Der sachlich relevante
Markt 891. Der sachliche Markt wurde mit Bezug auf die unter Art. 5 Abs. 3KG zu
subsumierenden Sachverhalte bereits abgegrenzt (dazu oben Rz 857—-859). Die Abgrenzung
des sachlich relevanten Marktes unterscheidet sich mit Bezug auf die fur die unter Art. 5
Abs. 3KG und die unter Art. 7 KG zu subsumierenden Sachverhalte vorliegend nicht. Zwar
sind im Rahmen von Art. 7 KG einzig das gemeinsame Festlegen der Mengenrabatte und
des Kies- und Betonbatzens zu untersuchen, die Nachfragsituation ist jedoch dieselbe.
Sachlich relevant sind die von den Bauunternehmen, Kleinbezligern und
Transportunternehmen nachgefragten Baustoffe Sand, Kies und Transportbeton sowie
deren Transport (dazu vorne B.4.4.2, Rz 90 ff.). C.6.2.2.2 Der rdumlich relevante Markt
892. Auch der raumliche Markt wurde mit Bezug auf die unter Art. 5 Abs. 3KG zu
subsumierenden Sachverhalte schon abgegrenzt (dazu oben Rz 860-862). Er umfasst das
Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren
oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU analog).773 893. Die
zur raumlichen Abgrenzung relevante Marktgegenseite besteht aus den Betreibern der
Baustellen, deren bezogenen Mengen bei der Berechnung des Kies- und Betonbatzens
sowie des gemeinsamen Mengenrabatts herangezogen wurden. Sie fragten die relevanten
Produkte einerseits im gemeinsamen Liefergebiet der KTB-Werke nach. Andererseits
holten sie aber auch Offerten bei Werken ein, deren Standorte sich in den an das
gemeinsame Liefergebiet der KTB-Werke angrenzenden Gebieten befinden. In diesen
Gebieten konnten sich die Parteien nicht im wesentlichen Umfang unabhéngig von ihren
Wettbewerbern verhalten (dazu auch Rz 861). Da die Auswirkungen der Abredein den an
das gemeinsame Liefergebiet angrenzenden Gebieten gering waren, ist der rdumlich
relevante Markt auch mit Bezug auf den Kies- und Betonbatzen sowie den gemeinsamen
Mengenrabatt grundsétzlich auf das gemeinsame Liefergebiet der KTB-Werke beschrénkt
(B.4.4.3, Rz 99 ff.). Dies betrifft grundsétzlich seitens der Kastli-Gruppe das Liefergebiet
um Rubigen und seitens der Alluvia- Gruppe die Liefergebiete um Oberwangen,
Bethlehem, Worblaufen, Mattstetten und Hindelbank (dazu Rz 107 f.). 894. Betrachtet man
das gemeinsame Liefergebiet der Parteien genauer, steht fest, dass sie zumindest in der
Stadt Bern aufgrund der réaumlichen Néhe ihrer Werke (Kastli-Gruppe: Rubigen;
Alluvia-Gruppe: Betlehem, Worblaufen, Oberwangen, vgl. Abbildung 10: Geografische
Anordnung Betonwerke) tiber gemeinsame Marktanteile von mindestens 80 %

770BGE 1391 72,100 E. 9.3.3.2 771 BGE 1391 72, 92 E. 9.1. 772 Verfugung der WEKO
vom 30.10.2017, Geschéftskunden Preissysteme fir adressierte Briefsendungen, 153, Rz
644 (15.2.2019) 773 BGE 1391 72, 92 E. 9.2.1 m.w.H.

22-00049/C00.2101.111.7.331387 219

verflgten, was im Vergleich zu Konkurrenzwerken hoch ist (dazu Rz 117 f.). Innerhalb
dieses Gebietes konnten die KTB-Werke Preise im wesentliche Umfang unabhéngig von
ihren Konkurrenten ansetzen. Der gemeinsame Mengenrabatt und der gemeinsame Kies-
und Betonbatzen wirkten sich jedoch nicht nur auf die Stadt Bern aus, sondern
beeintrachtigten den Wettbewerb im gesamten gemeinsamen Liefergebiet der KTB-Werke
(dazu Rz 132 ff.). C.6.2.2.3 Zeitlich relevanter Markt 895. In zeitlicher Hinsicht ist die
Nachfrage nach den Baustoffen Sand, Kies und Transport- beton sowie deren Transport im
Zeitraum zwischen 1996 bis zur Einstellung der Tétigkeiten im Jahr 2013 relevant.



C.6.2.2.4 Zwischenfazit 896. Die Wettbewerbsbehtrden gehen vom Markt fir die Baustoffe
Sand, Kies und Trans- portbeton sowie deren Transport in den Liefergebieten um Rubigen,
Oberwangen, Bethlehem Worblaufen, Hindelbank und Mattstetten aus (vgl. B.4.4.3, Rz 99
ff.). Geographisch umfasst die gemeinsame marktbeherrschende Stellung vor allem die
Stadt Bern, wobei die Auswirkung des Missbrauchs dieser Stellung sich auf das gesamte
gemeinsame Liefergebiet der KTB- Werke bezieht. C.6.2.2.5 Beurteilung der Marktstellung
(i) Einleitung 897. Ob sich die KTB-Werke geméss Art. 4 Abs. 2 KG unabhangig von
Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern verhalten kénnen, ist nachfolgend zu prifen.
Die Parteien hétten sich im Untersuchungszeitraum dann nicht unabhangig verhalten
konnen, wenn sie sich ausreichend starker aktueller oder potenzieller Konkurrenz
ausgesetzt gesehen hétten, die einen disziplinierenden Einfluss auf zentrale
Wettbewerbsparameter ausgelibt hatte.774 Anschliessend ist daher zu prifen, ob die
Verfahrensparteien ausreichender aktueller und potenzieller Konkurrenz ausgesetzt waren.
(ii) Aktuelle Konkurrenz 898. Wie bereits ausgefuhrt (dazu oben Rz 867 f.), steht fest, dass
die Alluvia-Gruppe und die K&stli-Gruppe zusammen im Raum Bern-Mittelland 43 % des
insgesamt gewonnenen Sandes und Kieses abbauen. Neben den Verfahrensparteien war im
Untersuchungszeitraum einzig die Kies AG Aaretal (KAGA), eine wichtige Betreiberin von
Kiesabbaustellen (dazu oben Rz 115). Die KAGA ist aber nicht unabhangig von den
Verfahrensparteien, da diese als Aktionare gemeinsam |[...] des Aktienkapitals der KAGA
halten. Einzig 15 % desim Raum Bern-Mittelland abgebauten Primérmaterials wird durch
von der Alluvia- und der K&stli-Gruppe unabhangige Unternehmen abgebaut (vgl. vorne Rz
115). Wandkies ist der Rohstoff fir verarbeiteten Kies, welcher der wichtigste Bestandteil
fur die Betonproduktion ist. Ausserdem sind die Transportkosten fir Kies und Beton hoch.
Von den Verfahrensparteien unabhéngige Hersteller hatten deshalb im relevanten Markt
keine wesentliche disziplinierende Wirkung. 899. Aus dieser starken Stellung im Bereich
des Rohmaterials Wandkies ergibt sich eine starke Stellung in den nachgel agerten Markten.
Die Alluvia-Gruppe verflgte gemass eigenen Angaben in ihrem Liefergebiet im Bereich
des Frischbetons (= Transportbetons) tber rund [<75] % der Marktanteile. Gemass
Zeugenaussagen besitzen die Alluvia-Gruppe und die

774 Verfigung der WEKO vom 30.10.2017, Geschaftskunden Preissysteme fur adressierte
Briefsendungen, 172, Rz 730.
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Ka&stli-Gruppe in der Stadt Bern zusammen tber Marktanteile von 80 % (vgl. vorne Rz
117). Damit steht fest, dass die Marktgegenseite nur geringe Ausweichmoglichkeiten im
relevanten Markt hatte. Anders ausgedriickt, ermoglichte die starke gemeinsame Stellung
im relevanten Markt den Verfahrensparteien, sich durch ihre Kooperation weitgehend
unabhangig von nicht an der Abrede beteiligten Marktteilnehmern und Nachfragern zu
verhalten. Die Aussenwettbewerber hatten daher nur geringe disziplinierende Wirkung auf
die KTB-Werke. Der aktuelle Aussenwettbewerb war gering. Daher ist nachfolgend die
potenzielle Konkurrenz auf dem relevanten Markt zu prifen. (iii) Potenzielle Konkurrenz
900. Bei der Beurteilung der potenziellen Konkurrenz ist zu beachten, dass potenzielle
Konkurrenten aufgrund der hohen Transportkosten, um konkurrenzféhig zu sein, eine
Kiesgrube im Raum Bern hétten er6ffnen missen. Die Abklarungen und Planung dazu sind
kostenintensiv und der Planungshorizont betragt ca. 15 Jahre, wobei unsicher ist, ob die
Abbaugenehmigung erteilt wird. Die Markteintrittsschranken waren wahrend des
Untersuchungszeitraums vom 2004—2013 hoch. Entsprechend kam es zu keinem



Markteintritt zwischen 2004—2013 (dazu B.4.4.5, Rz 120). Dasselbe gilt fur die Herstellung
von verarbeitetem Kies sowie fir Beton (dazu vorne Rz 125 ff.). Der potenzielle
Wettbewerb hatte folglich keine nennenswerte disziplinierende Wirkung auf die
KTB-Werke. (iv) Stellung der Marktgegenseite 901. Esist erwiesen, dass Kleinkundinnen
und Kleinkunden kaum V erhandlungsmacht haben und Kies- und Beton in der Regel zum
Listenpreis beziehen. Nichtbaumeister bezahlen sogar einen Zuschlag von 15 % auf den
Listenpreis (dazu Rz 158). 902. Im Gegensatz dazu steht fest, dass Grosskundinnen und
Grosskunden Rabatte erhalten (zum Grund, vgl. Rz 153). Sie verfiigen sogar Uber die
Moglichkeit, bei Grossbaustellen auf Baustellenanlagen auszuweichen (vgl. Rz 94 f.) und
konnten langfristig gegebenenfalls selber Beton produzieren. Wie dargelegt, kbnnen
Baustellenanlagen aber nur selten wirtschaftlich eingesetzt werden und ein Markteintritt ist
kostspielig und dauert bis zu 15 Jahre (dazu Rz 120 ff.). Das Drohpotenzial der grossen
Bauunternehmungen ist folglich stark beschrankt. Sie versuchen den Wettbewerb unter den
bestehenden Anbietern primér zu ihren Gunsten auszunitzen, indem sie von allen
relevanten Anbietern Offerten einholen. Spielt der Preiswettbewerb, wie vorliegend, nur
unvollsténdig (insbesondere durch die Koordination der Listenpreise, die gemeinsamen
Mengenrabatte und den Informationsaustausch tiber Preise und Rabatte), sind jedoch auch
sie von den Auswirkungen betroffen. Der Umstand, dass die Bauunternehmen jéhrlich mit
den Betonherstellern verhandeln, vermag daran nichts zu andern (dazu Rz 159). 903.
Schliesdslich steht fest, dass verschiedene Bauunternehmungen Aktionéare der Frischbeton
AG Rubigen sind. Die Aktienmehrheit sowie die Geschéftsfihrung liegen aber bel der
Ka&stli-Gruppe. Der Einfluss der anderen Bauunternehmungen auf den von der Frischbeton
AG Rubigen gesetzten Betonpreis hélt sich daher in engen Grenzen (dazu Rz 160). 904.
Insgesamt verfugt die Marktgegenseite folglich nicht Gber geniigend Nachfragemacht, um
Druck auf die gemeinsam marktbeherrschenden KTB-Werke auszutiben. (v) Zwischenfazit
905. Vor dem Hintergrund der Marktstruktur (dazu B.4.4, Rz 86 ff.), der Markttransparenz,
der Homogenitét der Produkte (dazu B.4.4.2, Rz 90 ff.), den diversen bestehenden Abreden
(dazu B.5, Rz 165 ff.), der mangelnden aktuellen und potentiellen Konkurrenz und der
Stellung der Marktgegenseite steht fest, dass die Alluvia- und die Kastli-Gruppe gemeinsam
eine
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marktbeherrschende Stellung auf dem vorliegend relevanten Markt innehatten. In der Folge
ist zu prifen, ob die Verfahrensparteien ihre kollektiv marktbeherrschende Stellung
gemeinsam missbraucht haben. C.6.3 Missbrauch C.6.3.1 Einleitung 906. Missbrauchlich
im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich die marktbeherrschenden Unternehmen dann,
wenn sie etwa andere Unternehmen (i.d.R. aktuelle oder potenzielle Kon- kurrenten; in
einem ersten Schritt aber auch andere Marktteilnehmer) in der Aufnahme oder Ausiibung
des Wettbewerbs behindern. Dabei spielt es keine Rolle, ob sich die Behinderung auf dem
Markt des marktbeherrschenden Unternehmens oder auf einem vor- bzw. nachgela- gerten
Markt aktualisiert. Behinderungsmissbrauch umfasst somit sémtliche Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen ausserhalb eines fairen Leistungswettbewerbs, die sich
gegen (aktuelle oder potenzielle) Konkurrenten oder Handel spartner richten und diesein
ihren Handlungsmaoglichkeiten auf dem beherrschten oder benachbarten Markt
einschranken.775 Missbrauchlich im Sinne von Art. 7 KG handeln marktbeherrschende
Unternehmen, wenn die Marktgegenseite dem 6konomischen Druck, der sich auf die
Marktbeherrschung stlitzt, nicht ausweichen kann oder nichts entgegenzusetzen hat.776



907. Vorliegend haben die marktbeherrschenden Unternehmen eine Reihe von horizontalen
Wettbewerbsabreden getroffen. Mit den beiden Preisabreden im Sinnevon Art. 5 Abs. 3
Bst. aKG —der Mengenrabatt und der Kies- und Betonbatzen — bezweckten die
Verfahrensparteien nicht nur Prei selemente abzusprechen, sondern auch gemeinsam daf ir
zu sorgen, potenzielle Konkurrenten am Markteintritt im Raum Bern und Umgebung zu
hindern (vgl. Rz 345, Rz 481, Rz 649). 908. In diesem Zusammenhang ist zu priifen, ob der
Tatbestand der Einschrankung, der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen
Entwicklung im Sinnevon Art. 7 Abs. 1i. V. m. Abs. 2 Bst. e KG gegeben ist. Gemass
Praxis der WEKO ist der Tatbestand von Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG erfillt, wenn kumulativ
die folgenden Tatbestandsmerkmale vorliegen: - Esliegt eine Verhatensweise vor, die zu
einer Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung fuhrt;
- durch die Verhaltenswei se werden andere Unternehmen in der Aufnahme oder Ausiibung
des Wettbewerbs behindert oder die Marktgegenseite benachteiligt; - die durch die
Verhaltenswei se bewirkte Einschrénkung der Erzeugung, des Absatzes oder der
technischen Entwicklung ist nicht sachlich gerechtfertigt.777 909. Vorliegend fallt die
Einschrankung des Absatzes der K onkurrenzunternehmen und die Hinderung der Ausiibung
des Wettbewerbs zusammen. C.6.3.2 Einschrankung des Absatzes und Behinderung in der
Ausilibung des Wettbewerbs 910. Vorliegend ist zu prifen, ob die Handlungsfreiheit der
Konkurrenten eingeschrankt und deren Eindringen in den relevanten Markt durch den
gemeinsamen Mengenrabatt und den

775BGE 1391 72, E. 10.1.1., m.w.H; vgl. auch Botschaft KG 1995, BBI 1995 468, 569 f.
776 BGE 137 11 199, 212, E.4.3 777 Verfugung der WEKO vom 30.10.2017,
Geschéftskunden Preissysteme fur adressierte Briefsendungen, 236, Rz 1019; Verfugung
der WEKO vom 11.12.2017, Supermédia, 121, Rz 559; beide V erfligungen sind abrufbar
unter <www.weko.admin.ch> unter Aktuell > |etzte Entscheide (15.2.2019)
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Kies- und Betonbatzen be- bzw. verhindert werden sollte. Konkret bezahlten die Parteien
den Kies- und Betonbatzen nur aus, wenn ein Bauunternehmen samtliche Produkte bel den
KTB- Werken bezog. Mit Bezug auf die Mengenrabatte verlor ein Bauunternehmen, das
nicht samtliche Produkte bei den KTB-Werken bezog, Rabatte in einem Ausmass, das es
unattraktiv machte, sich bei Konkurrenten der Verfahrensparteien einzudecken. 911. Die
Rabatte betrugen 2004-2008 zwischen Fr. 1.10 und Fr. 11.— pro Kubikmeter. Ab
2009-2013 lagen sie zwischen Fr. 2.50 und Fr. 14.—. Je grosser die wahrend eines Jahres bei
den der KTB angeschlossen Betonwerken bezogene Menge war, desto héher fiel der Rabatt
pro Kubikmeter aus (dazu oben Rz 132 ff., Abbildung 13: KTB-Mengenrabatt). Entschied
sich ein Kunde, einen Teil seiner Bezlige nicht bei einem KTB-Werk zu tétigen, reduzierte
sich der Rabatt flr seine tbrigen Beziige ebenfalls, z.B. reduzierte sich der Rabatt um Fr.
2.25 pro Kubikmeter, wenn von jahrlich 8000 m3 bezogenem Beton, 5000 m3 von einem
Nicht-KTB- Lieferanten bezog. Diese Reduktion entspricht 1,7% des durchschnittlichen
Werkpreises fur Beton und Mortel der KTB-Werke 2007-2013 (vgl. in Rz 134). 912.
Zusétzlich Uberwiesen die KTB-Werke 2004-2013 einen Kies- und Betonbatzen (30 und 50
Rappen pro Kubikmeter Kies bzw. Beton) an den BRVB. Einzig Beziige von Mitgliedern,
welche ausschliesslich von den KTB-Werken Kies und Beton bezogen, wurden
angerechnet. Selbst bei geringen Beziigen von auswértigen Anbietern, strichen die KTB-
Werke den Kies- und Betonbatzen (vgl. vorne Rz 135). Die KTB-Werke verpflichteten sich
ihrerseits, den Kies- und Betonbatzen zu entrichten und Nicht-Mitglieder des BVRB nicht



zu gunstigeren Preisen und Konditionen zu beliefern. Ferner sollten Private und
Nichtbauherren einen Preiszuschlag bezahlen (vgl. vorne Rz 638). 913. Imin Rz 911
erwahnten Beispiel wurden Fr. 0.5 pro Kubikmeter — also 6500 Franken — tiberwiesen. Vor
allem in Randliefergebieten der KTB-Werke spielte dies eine Rolle, dadie KTB-Werke
dort hdchstens einen geringen Transportkostenvorteil gegentiber anderen Werken genossen.
Bezog ndmlich ein Bauunternehmen fir eine kleine Baustelle im Randliefergebiet der
KTB-Werke Baustoffe bei einem Konkurrenten der KTB-Werke, fiel die Zahlung des Kies-
und Betonbatzens dahin. Gerade bei kleineren Baustellen in diesen Randgebieten entging
dem BVRB der gesamte Kies- und Betonbatzen aufgrund des Bezugs einer bloss kleinen
Menge. 914. Durch den Kies- und Betonbatzen sowie den Mengenrabatt wurde der Eintritt
neuer Anbieter erschwert und das von den KTB-Werken belieferte Gebiet gegentiber
Drittanbietern abgeschottet. Im Untersuchungszeitraum kam es entsprechend zu keinen
neuen Markteintritten (vgl. dazu oben Rz 120 ff.). Indem die marktbeherrschenden
Verfahrensparteien die Produkte und Dienstleistungen der Konkurrenten weniger absetzbar
machten, ohne dass dies Folge ihrer hoherwertigen Leistungen zuzuschreiben ware,
verhielten sie sich missbrauchlich im Sinnevon Art. 7 Abs. 1 KGi.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. e
KG.778 C.6.3.3 Keine Rechtfertigungsgrinde 915. Wie es das Bundesgericht im Fall

» Publigroupe” 779 festgehalten hat, sind im Falle des V orliegens eines Missbrauchs gemass
Art. 7 Abs. 1 KG mdgliche Rechtfertigungsgrinde (sog.

778 Botschaft KG 1995, BBI 1995 468, 574; MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON, in:
Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 7 N 418, 436, 461.
Vgl. auch EuGH, Urteil vom 6. September 2017, Intel Corporation Inc./Kommission, Rn
137; EuGH, Urteil vom 13. Februar 1979, Hoff mann-La Roche/Kommission, 85/76,
EU:C:1979:36, Rn 89 779 BGE 1391 72, 103 E. 10.1.2
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legitimate business reasons) zu prufen. Vorliegend sind keine objektiven Grinde oder Effi-
zienzgrunde ersichtlich, welche das inkriminierte Verhalten rechtfertigen wirden. C.6.4
Fazit 916. Durch den Abschluss der Preisabreden tiber den gemeinsamen Mengenrabatt und
die Gewahrung des Kies- und Betonbatzens missbrauchten die Verfahrensparteien ihre
gemein- same marktbeherrschende Stellung und verstiessen gegen Art. 7 Abs. 1 KGi.V.m.
Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG. C.7 Massnahmen 917. 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 918 ff.) als auch monetére Sanktionen
(vgl. Rz 924 ff.). C.7.1 Anordnung von Massnahmen 918. Liegt eine unzuldssige
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,
wes- halb die Massnahmen von der Art und Intensitét des konkreten Wettbewerbsverstosses
ab- hangig sind.780 919. Aus den Erwagungen ergibt sich, dass sich die Parteien an

unzul éssigen Wettbewerbs- abreden im Bereich Kies- und Betonprodukte inklusive deren
Transport im Raum Bern (Stadt und Umgebung) beteiligt haben. Sie sind zu einem
Verhalten zu verpflichten, bel welchem vergleichbare Wettbewerbsbeschrankungen
verhindert werden oder nicht mehr drohen. 920. Den Parteien wird konkret verboten, i. mit
Konkurrenten und Konkurrentinnen Preise und Preisbestandteile im Zusammen- hang mit



der Lieferung von Kies- und Betonprodukten festzulegen oder sich dariiber mit
Konkurrenten und Konkurrentinnen auszutauschen. Insbesondere wird den Par- teien
verboten, m gemeinsam mit Konkurrenten und Konkurrentinnen Bandbreiten fir
Listenpreise festzulegen; m gemeinsam mit Konkurrenten und Konkurrentinnen die Hohe
und Abstufungen von Mengenrabatten festzulegen; m Kunden und Kundinnen gemeinsam
mit Konkurrenten und Konkurrentinnen Men- genrabatte unter Berticksichtigung der
Gesamtbezugsmengen zu gewdahren; ii. mit Konkurrenten und Konkurrentinnen die
Liefergebiete fir Kies- und Betonprodukte festzulegen oder auf sonstige Weise
abzustimmen; iii. mit Konkurrenten und Konkurrentinnen Abnehmer und Abnehmerinnen
von Kies- und Betonprodukten zu- und aufzuteilen;

780 RPW 2017/3, 453, Rz 253, Hoch- und Tiefbauleistungen Munstertal; RPW 2015/2, 253
Rz 267, Tunnelreinigung; RPW 2013/4, 463 ff. Rz 1028 ff., Wettbewerbsabreden im
Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich
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Iv. Sponsoring-Zahlungen oder andere Unterstiitzungsbeitrage an Branchenverbande da-
von abhéngig zu machen, dass die Mitglieder der Branchenverbéande Kies- und Beton-
produkte ausschliesslich bei ihnen und/oder von ihnen bestimmten Konkurrenten und
Konkurrentinnen beziehen; v. betreffend Forderungen aus Kies- und Betonlieferungen
gemeinsam mit Konkurrenten und Konkurrentinnen die Debitorenverluste zu tragen und ein
gemeinsames Inkasso zu betreiben soweit m die Nummer des Lieferscheins, die
Artikelbezeichnung, die gelieferte Menge, der Preisje Einheit, der erteilte Rabatt und der
Rechnungsbetrag im Rahmen ihrer Rechnungsstellung ausgetauscht werden, m sie
gemeinsam mit Konkurrenten und Konkurrentinnen Zahlungs- und Verzugskon- ditionen
festlegen, vi. gemeinsam mit Konkurrenten und Konkurrentinnen Liefersperren gegeniiber
Abneh- mern und Abnehmerinnen von Kies- und Betonprodukten zu verhangen. 921. Von
den Verpflichtungen geméss den Zifferni. bisiii. ausgenommen sind der unab- dingbare
Austausch von Informationen sowie die unabdingbare gemeinsame Festlegung im
Zusammenhang mit: m der Bildung und Durchfihrung von Liefergemeinschaften; m der
Bildung und Durchfiihrung von Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaften; m der Mitwirkung an
der Auftragserfullung as Subunternehmer. 922. Die Anordnungen umschreiben die
Verpflichtungen der Parteien, um sich kunftig kar- tellrechtskonform zu verhalten,
hinreichend bestimmt, vollstdndig und klar. Insbesondere ste- hen sie in unmittelbaren
Zusammenhang zu den von ihnen begangenen unzuldssigen Verhal- tensweisen und
verhindern, dass es erneut zu derartigen Verhaltensweisen kommt. Sie sind
verhdtnismassig, zumal sie zur Erreichung des Ziels, die Wiederholung der festgestellten
Wettbewerbsbeschrénkungen zu verhindern, geeignet sowie erforderlich und zumutbar
sind. 923. Verstosse bzw. Widerhandlungen gegen die vorliegend angeordneten
Massnahmen kdnnen nach Massgabe von Art. 50 bzw. 54 KG mit einer Verwaltungs- bzw.
Strafsanktion belegt werden. Diese Sanktionierbarkeit ergibt sich ohne Weiteres aus dem
Gesetz selber, weshalb auf eine entsprechende — lediglich deklaratorische und nicht
konstitutive — Sanktions- drohung im Dispositiv verzichtet werden kann.781 C.7.2
Sanktionierung 924. Gemass Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, das an einer
unzul&ssigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG
unzuléssig verhdlt, mit einem Betrag von bis zu 10 Prozent desin den letzten drei
Geschéftgahren in der Schwelz erzielten Umsatzes belastet. Der Betrag bemisst sich nach
der Dauer und der Schwere des unzuléssi- gen Verhatens. Der mutmassliche Gewinn, den



das Unternehmen dadurch erzielt hat, ist an- gemessen zu berticksichtigen.

781 Vgl. Entscheid der REKO/WEF vom 9.6.2005, RPW 2005/3, 530 E. 6.2.6, Telekurs
Multipay; Urteil des BV Ger vom 3.10.2007, RPW 2007/4, 653 E. 4.2.2, Flughafen Zlrich
AG, Unique
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C.7.2.1 Allgemeines 925. Aufgrund ihrer ratio legis sollen diein Art. 49aff. KG
vorgesehenen Verwaltungssank- tionen — und dabei insbesondere die mit der Revision 2003
eingefuhrten direkten Sanktionen bel den besonders schadlichen kartellrechtlichen
Verstossen — die wirksame Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften sicherstellen und
mittelsihrer Praventivwirkung Wettbewerbs- versttsse verhindern.782 Direktsanktionen
koénnen nur zusammen mit einer Endverfigung, wel- che die Unzul&ssigkeit der fraglichen
Wettbewerbsbeschrénkung feststellt, verhangt wer- den.783 926. Aufgrund der
Sanktionierbarkeit handelt es sich beim Kartellverfahren um ein Administ- rativverfahren
mit strafrechtséhnlichem Charakter, nicht jedoch um reines Strafrecht. Die ent- sprechenden
Garantien von Art. 6 und 7 EMRK und Art. 30 bzw. 32 BV sind demnach grund- sétzlich
im gesamten Verfahren anwendbar; Uber deren Tragweite ist jeweils bel der Prifung der
einzelnen Garantien zu befinden.784 C.7.2.2 Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG 927.
Unternehmen, welche an einer unzuldssigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 bzw. 4 KG beteiligt
sind oder sich nach Art. 7 KG unzulassig verhalten, werden mit einer Sanktion belastet (Art.
49a Abs. 1 KG). Daraus ergeben sich folgende Sanktionsvoraussetzungen: Erstens liegen
unzuldssige Verhaltensweisen im Sinne von Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG oder Art. 7 KG vor.
Zweitens mussen die unzuléssigen V erhaltenswei sen von Unternehmen im Sinne des
Kartellgesetzes vertibt worden sein.785 Diese Voraussetzungen sind in casu erfillt. Beide
Parteien waren zum Tatzeitpunkt Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1 und 1bisKG
(vgl. Rz 786). Die ihnen nachgewiesenen Verhaltenswei sen stellen Verhaltensweisen
gemass Art. 5 Abs. 3Bst. aund c KG sowie Art. 7 Abs. 1i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. eKG
dar. 928. Zu prézisieren ist, dass eine unter Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG fallende Abrede
unzulassig bleibt, auch wenn die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung widerlegt wird,
solange diese Abrede den wirksamen Wettbewerb erheblich beeintrachtigt und nicht aus
Effizienzgriinden gerechtfertigt ist. Dies hat jingst auch das Bundesgericht bestétigt. 786
C.7.2.3 Vorwerfbarkeit 929. Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung787, welcher
das BV Ger gefolgt ist788, stellt Verschulden im Sinne von Vorwerfbarkeit das subjektive
Tatbestandsmerkmal von

782 Botschaft vom 7. November 2001 tber die Anderung des K artellgesetzes, BBI 2002
2022, insh. 2023, 2033 ff. und 2041; STEFAN BILGER, Das Verwatungsverfahren zur
Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, 92 783 BBI 2002 2022, 2034 784
BGE 1391 72, 78 ff. E. 2.2.2 (= RPW 2013/1, 118 E. 2.2.2), Publigroupe SA et al./WEKO;
Urtell des BV Ger, RPW 2013/4, 798 ff. E. 14, Gaba/WEKO; Urteil des BV Ger, RPW
2013/4, 835 ff. E. 12, Gebro/WEKO 785 Vgl. ROGER ZACH, Die sanktionsbedrohten
Verhatensweisen nach Art. 49a Abs. 1 KG, in: Kartellgesetzrevision 2003 — Neuerungen
und Folgen, Stoffel/Z&ch (Hrsg.), Zurich/Basal/Genf 2004, 34 786 BGE 143 11 297, 339 E.
9.4 787 Urtell des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, E. 12.2.2 (= RPW 2013/1, 135; nicht
publizierte Erwagung in BGE 139 | 72), Publigroupe SA et a./WEKO. Vgl. zur
Entwicklung der Rechtsprechung hinsichtlich Vorwerfbarkeit: RPW 2006/1, 169 ff. Rz 197
ff., Flughafen Zirich AG (Unique); Urteil des BV Ger, RPW 2007/4, 672 E. 4.2.6,
Flughafen Zirich AG (Unique)/WEKO; RPW 2011/1, 189 Rz 557, Fn 546, SIX/DCC,;



RPW 2007/2, 232 ff. Rz 306 ff., insh. Rz 308 und 314, Richtlinien des Verbandes
schweizerischer Werbegesellschaften VSW Uber die Kommissionierung von
Berufsvermittlern; Urteil des BV Ger, RPW 2010/2, 363 E. 8.2.2.1, Publigroupe SA und
Mitbeteiligte/ WEKO. 788 Urteil des BV Ger, RPW 2013/4, 803 E. 14.3.5, Gaba/WEKO;
Urteil des BV Ger, RPW 2013/4, 840 E. 13.2.5, Gebro/WEKO
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Art. 49aAbs. 1 KG dar. Massgebend fur das Vorliegen von Verschulden im Sinne von Vor-
werfbarkeit ist gemass dieser Rechtsprechung ein objektiver Sorgfaltsmangel bzw. ein
Orga- nisationsverschulden, an dessen Vorliegen jedoch keine allzu hohen Anforderungen
zu stellen sind. 930. Ist ein Kartellrechtsverstoss nachgewiesen, so ist im Regelfall auch ein
objektiver Sorg- faltsmangel bzw. ein Organisationsverschulden gegeben. Nur in seltenen
Fallen wird keine Vorwerfbarkeit vorliegen; so moglicherweise wenn der durch einen
Mitarbeitenden ohne Or- ganstellung begangene Kartellrechtsverstoss innerhalb des
Unternehmens nicht bekannt war und auch mit einer zweckmassigen Ausgestaltung der
Organisation nicht hétte bekannt wer- den kdnnen und das Unternehmen alle zumutbaren
Massnahmen getroffen hat, den Kartell- rechtsverstoss zu verhindern.789 Ein objektiver
Sorgfaltsmangel bzw. Organisationsverschul- dens liegt nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung insbesondere dann vor, wenn ein Unternehmen ein Verhalten an den Tag
legt oder weiterfuhrt, obwohl es sich bewusst ist oder sein musste, dass das Verhalten
maoglicherweise kartel lrechtswidrig sein konnte. 790 931. Die naturlichen Personen, welche
vorliegend fur die Unternehmen handelten und die kartellrechtswidrigen
Wettbewerbsabreden trafen, taten dies wissentlich und nahmen deren
wettbewerbsbeeintrachtigende Wirkung zumindest in Kauf, handelten diesbeziiglich also
zu- mindest eventualvorsatzlich. Sodann ist festzuhalten, dass die handelnden natrlichen
Perso- nen fur die jeweiligen Unternehmen entweder zei chnungsberechtigt waren oder
jeweils min- destens dem mittleren oder oberen Kader bzw. der Geschéftsleitung
angehorten. Ihr (Eventual-)V orsatz beziiglich der von ihnen vorgenommenen Handlungen
ist daher ohne Wel- teres den betroffenen Unternehmen zuzurechnen. 932. Anderweitige
Grinde, welche dagegensprechen wirden, dass den Unternehmen die fraglichen
wettbewerbswidrigen Verhaltenswei sen vorgeworfen werden kénnen, sind nicht er-
sichtlich und werden von den Parteien auch nicht vorgebracht. So durfen das Kartellgesetz
resp. dessen grundlegende Normen fur Unternehmen (als dessen Adressaten) allgemein as
»bekannt” vorausgesetzt werden.791 Die Unternehmen missen alles Zumutbare vorkehren,
um sicherzustellen, dass die Vorgaben des Kartellgesetzes eingehalten werden.792
Vorliegend lie- gen keine Hinwelise darauf vor, dass die Parteien angemessene und
wirksame organisatori- sche Massnahmen zur Verhinderung der getroffenen
Wettbewerbsabreden getroffen hétten. C.7.2.4 Sanktionierbarkeit in zeitlicher Hinsicht 933.
Die Sanktionierung ist geméass Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG ausgeschlossen, wenn die
Wettbewerbsbeschrankung bei Er6ffnung der Untersuchung lénger als funf Jahre nicht
mehr ausgelibt worden ist. Fur die Prifung dieser funfjahrigen Frist ist im Einzelfall die
gesamte Dauer des Kartells miteinzubeziehen. 934. Die Wettbewerbsbehtrden erdffneten
die Untersuchung 22-0440: Baustoffe und De- ponien Bern am 12. Januar 2015. Aufgrund
der Funfjahresfrist von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG sind samtliche
Wettbewerbsbeschrénkungen, welche ab dem 13. Januar 2010 nicht mehr aus- gelibt
worden sind, nicht mehr sanktionierbar. Die vorliegenden Wettbewerbsbeschrénkungen



789 RPW 2011/1, 189 Rz 558 m.w.H., SIX/DCC 790 Vgl. Urteil des BV Ger, RPW 2010/2,
363 E. 8.2.2.1, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO; Urteil des BGer 2C_484/2010
vom 29.6.2012, E. 12.2.2 (= RPW 2013/1, 135; nicht publizierte Erwagung in BGE 139 |
72), Publigroupe SA et al./WEKO 791 RPW 2017/3, 455, Rz 267, Hoch- und
Tiefbauleistungen Minstertal; RPW 2011/1, 190 Rz 558 m.w.H. SIX/Terminals mit
Dynamic Currency Conversion (DCC); vgl. auch Art. 8 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom
18.6.2004 Uber die Sammlungen des Bundesrechts und das Bundesbl att
(Publikationsgesetz, PublG; SR 170.512) 792 RPW 2017/3, 455, Rz 267, Hoch- und
Tiefbauleistungen Munstertal
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hatten bisins Jahr 2011 beziehungsweise 2013 Bestand. Damit steht der Sanktionierung des
vorliegenden Kartellrechtsverstosses in zeitlicher Hinsicht nichts entgegen. C.7.2.5
Bemessung 935. Rechtsfolge eines Verstosses im Sinne von Art. 49aAbs. 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 stellt also die
hochstmdgliche Sanktion dar. Die konkrete Sanktion bemisst sich nach der Dauer und der
Schwere des unzulassigen Ver- haltens, wobei der mutmassliche Gewinn, den das
Unternehmen dadurch erzielt hat, ange- messen zu berticksichtigen ist. 936. Die konkreten
Bemessungskriterien und damit die Einzelheiten der Sanktionsbemes- sung werden in der
SVKG néher prézisiert (vgl. Art. 1 Bst. aSVKG). Die Festsetzung des Sanktionsbetrags
liegt dabel grundsétzlich im pflichtgeméss auszutibenden Ermessen der WEK O, welches
durch die Grundsétze der Verhdtnismassigkeit793 und der Gleichbehandlung begrenzt
wird.794 Die WEK O bestimmt die effektive Hohe der Sanktion nach den konkreten
Umstéanden im Einzelfall, wobei die Geldbusse fir jedes an einer Zuwiderhandlung
beteiligte Unternehmen individuell innerhalb der gesetzlich statuierten Grenzen festzulegen
ist.795 C.7.2.5.1 Konkrete Sanktionsberechnung 937. Nach Art. 49a Abs. 1 KG bemisst
sich der konkrete Sanktionsbetrag anhand der Dauer und der Schwere des unzulassigen
Verhaltens. Angemessen zu berticksichtigen ist zudem auch der durch das unzul&ssige
Verhalten erzielte mutmassliche Gewinn. Die SVKG geht fur die konkrete
Sanktionsbemessung zunéachst von einem Basisbetrag aus, der in einem zweiten Schritt an
die Dauer des Verstosses anzupassen ist, bevor in einem dritten Schritt erschwe- renden und
mildernden Umstanden Rechnung getragen werden kann. (i) Basisbetrag 938. Der
Basisbetrag betragt geméss SVKG je nach Art und Schwere des Verstosses bis zu 10 % des
Umsatzes, den das betreffende Unternehmen in den letzten drei Geschéftgahren auf den
relevanten Mérkten in der Schweiz erzielt hat (Art. 3 SVKG). Dem Zweck von Art. 3
SVKG entsprechend ist hierbei der Umsatz massgebend, der in den drei Geschéftgahren er-
zielt wurde, die der Aufgabe des wettbewerbswidrigen Verhaltens vorangehen.796 Das
Abstel- len auf diese Zeitspanne der Zuwiderhandlung gegen das Kartellgesetz dient nicht
zuletzt auch dazu, die erzielte Kartellrente moglichst abzuschdpfen. 939. Vorliegend
beendeten die Verfahrensparteien die Regelung der Wettbewerbsverhalt- nisse Ende 2013.
Fir die Sanktionsberechnung sind damit die Umsétze der Jahre 2011, 2012 und 2013
massgebend.

793 Art. 2 Abs. 2 SVKG 794 Vgl. SHK-REINERT (Fn 751), Art. 49aKG N 14 sowie RPW
2006/4, 661 Rz 236, Flughafen Zurich AG (Unique) — Valet Parking 795 RPW 2009/3, 212
f. Rz 111, Elektroinstallationsbetriebe Bern 796 In diesem Sinne auch RPW 2012/2, 404 f.
Rz 1083 Tabelle 3 sowie 407 f. Rz 1097 Tabelle 5, Wettbewerbsabreden im Strassen- und



Tiefbau im Kanton Aargau; Verfligung in Sachen Altimum SA (auparavant Roger Guenat
SA), Rz 326 und 332 m.w.H. in Fn 176, abrufbar unter <www.weko.admin.ch> unter
Aktuell > letzte Entscheide > Altimum Décision (4.5.2018)
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1. Massgebliche Umsdtze 940. Art. 3 SVKG statuiert als Bemessungsgrundlage des
Basisbetrags den Umsatz, den das betreffende Unternehmen auf den jeweils relevanten
Mérkten erzielt hat, und nicht den Umsatz, der mit dem wettbewerbswidrigen Verhalten
erzielt wurde. Die Vorschrift differenziert nicht zwischen den auf den relevanten Mérkten
erzielten Umsdtzen. Daher ist bel der Bestim- mung des massgeblichen Umsatzes nicht
danach zu unterscheiden, welcher Anteil dieses Umsatzes durch ein wettbewerbswidriges
Verhaten erzielt wurde und ob allenfalls ein Anteil nicht in Verbindung mit einem
wettbewerbswidrigen Verhalten steht. Zur Bestimmung der Be- messungsgrundlage fur die
Sanktionierung kann eine wirtschaftliche Unternehmenskennziffer herangezogen werden,
die nicht ausschliesslich das wettbewerbswidrige Verhalten um- fasst.797 Fur die
Sanktionsbemessung ist auf die Marktabgrenzung zum sachlichen und réum- lichen
relevanten Markt abzustellen.798 941. Die vorliegende Wettbewerbsabrede betrifft in
sachlicher Hinsicht die von den Bauun- ternehmen, Kleinbeziigern und
Transportunternehmen nachgefragten Baustoffe Sand, Kies und Transportbeton sowie
deren Transport (dazu vorne Rz 90 ff.). In raumlicher Hinsicht be- trafen die Abreden das
gesamte Liefergebiet der KTB-Werke (Rz 99 ff.). Seitens der Késtli- Gruppe betrifft dies
das Liefergebiet um Rubigen und seitens der Alluvia-Gruppe die Lieferge- biete um
Oberwangen, Bethlehem, Worblaufen, Mattstetten und Hindelbank (vgl. Rz 108). 942. Von
diesen Umsétzen sind die Umsétze mit Lieferungen innerhalb des Konzerns ab- zuziehen,
sofern die gelieferten Produkte von den Abnehmern bearbeitet werden (z.B. eine
Kiedlieferung eines Kieswerkes an ein Betonwerk). Diese Umsatze wirden ansonsten
doppelt berticksichtigt. Die Ubrigen konzerninternen Lieferungen an Unternehmen, welche
nicht Teil der Kartellabrede waren, jedoch von den konzerninternen Abnehmerinnen
innerhalb des rele- vanten Marktes weitervertrieben werden, sind jedoch Teil des
massgeblichen Umsatzes. 799 Aufgrund dieser Erwagungen sind damit die folgenden
Umsdtze fur die Sanktionierung heran- zuziehen: Unternehmen Massgeblicher Umsatz
(ohne MwsSt. in CHF) Alluvia-Gruppe [ ...] Ka&stli-Gruppe][...]

2. Obergrenze des Basisbetrags (Umsatz auf dem relevanten Markt) 943. Die obere Grenze
des Basishetrags betrégt gemass Art. 3 SVKG 10 % des Umsatzes, den das betreffende
Unternehmen in den letzten drei Geschéftgahren vor Beendigung der unzulassigen
Wettbewerbsbeschrénkung auf den relevanten Méarkten in der Schweiz erzielt hat.
Massgeblich ist vorliegend der Umsatz der Alluvia- und der Kastli-Gruppe auf dem Markt
fur Kies- und Betonprodukte im Raum Bern. Zumal einzig die Alluvia-Gruppe Mortel
vertreibt, ist dieser Anteil des Umsatzes abzuziehen.

797 Urteil des BV Ger, RPW 2015/3, 685 f., Rz 722, Preispolitik Swisscom ADSL 798
Urteil des BV Ger, RPW 2015/3, 686, Rz 723, Preispolitik Swisscom ADSL 799 Urteil des
BV Ger B-7633/2009 vom 14. September 2015, E.VII1.5.f), Rz 785; Preispolitik Swisscom
ADSL; RPW 2010/1, 176, Rz 385, Preispolitik Swisscom ADSL
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944. Aufgrund dieser Erwagungen ergeben sich im vorliegenden Fall fur die Alluvia- und
die Kastli-Gruppe folgende Obergrenzen fir den Basisbetrag. Unternehmen Umsatz



2011-2013 auf dem relevanten Markt (ohne MwSt in CHF) Massgeblicher Prozentsatz
Obergrenze fir den Ba- sisbetrag in CHF Alluvia-Gruppe|[...] 10%]...] Ké&stli-Gruppe
[...] 10%...] 3. Beriicksichtigung der Art und Schwere des Verstosses 945. Hinsichtlich
der Art und Schwere des Verstosses ist zunachst zu berticksichtigen, dass eine
Gesamtabrede zu beurteilen ist. Eine dauerhaft bestehende Gesamtabrede mit dem Zweck,
den Preiswettbewerb untereinander einzuschranken, den Markt von Drittkonkurrenten zu
schiitzen und die gegenseitigen Liefergebiete zu respektieren, kann schwerwiegende volks-
wirtschaftliche und soziale Schaden bewirken. Die Gesamtabrede enthélt Elemente, die als
Preisabreden geméass Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG und als Gebietsabreden geméss Art. 5 Abs. 3
Bst. ¢ KG zu qualifizieren sind. Zudem stellen Teile der Gesamtabrede, namentlich das
Fest- legen gemeinsamer Mengenrabatte und das Festlegen eines gemeinsamen Kies- und
Beton- batzens zugleich auch unzul ssige V erhal tensweisen marktbeherrschender
Unternehmen im Sinne von Art. 7 KG dar. Verhaltensweisen, welche gleichzeitig mehrere
sanktionierbare Tat- bestéande erflllen, sind schwerer zu gewichten als solche, die nur einen
Tatbestand erflllen.800 Die Verstdsse gegen Art. 5 Abs. 3 KG sind im vorliegenden
Verfahren schwerer zu gewichten als digjenigen gegen Art. 7 KG. 946. Zu Lasten der
Parteien ist zu berticksichtigen, dass sie einen hohen organisatorischen Aufwand betrieben
und die Zusammenarbeit im Rahmen der gemeinsamen Inkassostelle KTB AG
institutionalisierten und professionalisierten.801 Die KTB AG setzte die dargelegten
Verein- barungen Uber die Listenpreise, den gemeinsamen Mengenrabatt, die Liefergebiete,
den Kies- und Betonbatzen sowie die gemeinsame Inkassostelle um. Vor diesem
Hintergrund erscheint ein hoher Basi sbetragskoeffizient angemessen. 947. Schliesslich ist
bei der Beurteilung der Art und Schwere zu berticksichtigen, ob der KG- Verstoss
vorsétzlich oder fahrlassig begangen wurde. Vorliegend wurden die Verstésse vor- sétzlich
begangen. Auch dies rechtfertigt es, einen hohen Basisbetrag anzunehmen. 948. Aufgrund
des Gleichbehandlungsgrundsatzes ist zudem die bisherige Praxis der WEKO im Bereich
der Gesamt-, Preis- und Gebietsabreden zu berticksichtigen. Bei horizon- talen Preisabreden
im Sinnevon Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG, welche den wirksamen Wettbewerb beseitigen, kam
ein Basisbetragskoeffizient von 7-9 % zur Anwendung.802 Im Entscheid Ab- rede im
Speditionsbereich, bei dem es um Abreden tiber Preiselemente ging, die den Wettbe- werb
erheblich beeintréchtigen, legte die WEKO den Basisbetrag auf 6 % fest.803

800 Vgl. Erlauterungen SVKG, S. 3 801 In diesem Sinne auch RPW 2017/3, 457, Rz 285,
Hoch- und Tiefbauleistungen Munstertal 802 RPW 2018/1, 120 Rz 212, Verzinkung (7%);
RPW 2017/3, 457, Rz 288, Hoch- und Tiefbauleistungen Munstertal (9%); RPW 2016/3,
709 Rz 384, Flugd und Klaviere (7 %); Verfigung vom 2. Dezember 2013 in Sachen
Abreden im Bereich Luftfracht, 377 Rz 1720 (8 %); RPW 2013/4, 623 Rz 967, Strassen-
und Tiefbau im Kanton Zirich (7 %); RPW 2012/3, 650 Rz 330, Komponenten fur Heiz-,
Kuhl- und Sanitéranlagen (7 %); RPW 2012/2, 408 Rz 110, Strassen- und Tiefbau im
Kanton Aargau (7 %); RPW 2010/4, 760 Rz 391, Baubeschlage (7 %); RPW 2009/3, 215
Rz 126, Elektroinstall ationsbetriebe Bern (7 %) 803 RPW 2013/2, 201 Rz 303, Abrede im
Speditionsbereich (6 %)
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949. Zugunsten der Parteien ist in Erwagung zu ziehen, dass die Gesamtabrede nicht zu
einer Wettbewerbsbeseitigung, sondern zu einer erheblichen Beeintrachtigung des

wirksamen Wettbewerbs fuhrte. 950. Aufgrund dieser Umsténde ist ein Prozentsatz von 7
% angemessen. Damit ergibt sich fir die Alluvia- und die Kastli-Gruppe der folgende



Basisbetrag gemass Art. 3 SVKG: Unternehmen Umsatz 2011-2013 auf dem relevanten
Markt (ohne MwSt in CHF) Prozentsatz ge- méss Art. 3 SVKG Basisbetrag gemass Art. 3
SVKG (in CHF) Alluvia[...] 7%]...] K&stli [...] 7%...] (ii) Dauer des Verstosses 951.
Gemass Art. 4 SVKG erfolgt eine Erhohung des Basisbetrages um bis zu 50 %, wenn der
Wettbewerbsverstoss zwischen einem und funf Jahren gedauert hat, fir jedes weitere Jahr
ist ein Zuschlag von bis zu 10 % maoglich (vgl. dazu Erlauterungen SVKG, S. 3). 952.
Vorliegend werden die Verfahrensparteien fur die Gesamtabrede sanktioniert. Wie be- reits
erléutert, bestand diese Gesamtabrede zwischen der Alluvia- und der Ka&stli-Gruppe un-
unterbrochen jedenfalls seit 1. April 2004 bis Ende 2013 und wurde stetig umgesetzt (vgl.
Rz 785). Fir die Sanktionierung ist damit grundsétzlich von einer Dauer der Abrede von
uber neun Jahren und neun Monaten auszugehen. 953. Bei der Sanktionierung muss
berticksichtigt werden, dass die Wettbewerbsabrede betreffend Kies- und Betonbatzen nur
bis Ende 2011 bestand. Zwar andert der Umstand, dass der Kies- und Betonbatzen ab 2012
nicht mehr ausbezahlt wurde, nichts an der Qualifikation als Gesamtabrede. Ein
Dauerzuschlag von 10 % pro Jahr ist allerdings nur fur den Zeitraum heranzuziehen, in dem
die Preidisten, der Mengenrabaitt, die Liefergebiete, der Kies- und Betonbatzen und das
gemeinsame Inkasso Gegenstand der Vereinbarung waren. In der Ubrigen Zeit von 2012 bis
2013 ist ein herabgesetzter Dauerzuschlag in Hohe von 8 % pro Jahr zu berticksi chtigen.804
Damit ergibt sich fur die Alluvia- und die Kastli-Gruppe ein Dauerzuschlag von 93,5 %.805
(ii1) Erschwerende und mildernde Umstande 954. In einem letzten Schritt sind schliesslich
die erschwerenden und die mildernden Um- stdnde nach Art. 5und 6 SVKG zu
berticksichtigen. Es liegen keine Anhaltspunkte flr er- schwerenden Umsténde vor. Im
Gegensatz dazu sind die folgenden mildernden Umstande zu beachten.

804 In diesem Sinne auch RPW 2018/1, 121 f., Rz 213 ff., Verzinkung 805 Der
Dauerzuschlag von 93,5 % setzt sich wie folgt zusammen: Fur die ersten 5 Jahre
(1.4.2004—31.3.2009) erfolgt ein Dauerzuschlag von 50 %. Fur die darauf folgenden 2 Jahre
und 9 Monate (1.4.2009-31.12.2011) wird ein Dauerzuschlag von 10 % pro Jahr
angewandt, was 27,5 % entspricht. Es verbleiben 2 Jahre (1.1.2012- 31.12.2013), fur
welche ein reduzierter Dauerzuschlag von 8 % pro Jahr angewandt wird. Insgesamt ergibt
sich also ein Dauerzuschlag von 50 % (1.4.2004—31.3.2009) + 27,5 % (1.4.2009 —
31.12.2011) + 16 % (1.1.2012— 31.12.2013) = 93,5 %.
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1. Beendigung der Wettbewerbsbeschrankung vor Verfahrenseréffnung 955. Gemass Art. 6
Abs. 1 SVKG wird der Betrag nach den Artikeln 3 und 4 vermindert, wenn das
Unternehmen die Wettbewerbsbeschrankung nach dem ersten Eingreifen des Sek- retariats,
spétestens aber vor der Er6ffnung eines kartellrechtlichen Verfahrens beendet. 956. Wie
dargelegt, bestand der Grundkonsens der V erfahrensparteien zur Regelung der
Wettbewerbsverhaltnisse in den Bereichen Kies- und Betonverkéufe im Raum Bern (Stadt
und Agglomeration) bis Ende 2013. Die Abreden betreffend Listenpreise, gemeinsamer
Mengen- rabatt, Liefergebiete und gemeinsames Inkasso hatten bis Ende 2013 bestand, die
Entrichtung des Kies- und Betonbatzens wurde per Ende 2011 eingestellt. Die Parteien
stellten somit ihr Verhalten vor dem ersten Eingreifen der Behtrden
(Untersuchungserdffnung am 12. Januar 2015) aus eigenem Antrieb ein. Unter diesen
Umstanden und in Anbetracht der Praxisist eine Reduktion des um die Dauer erhohten
Basisbetrags von 10 % angemessen.806 2. Kooperatives Verhalten 957. Art. 6 SVKG zéhlt
die mildernden Umsténde nicht in abschliessender Weise auf.807 Ent- sprechend kann



gemass Art. 6 Abs. 1 SVKG auch kooperatives Verhalten ausserhalb einer Selbstanzeige
sanktionsreduzierend berticksichtigt werden. Massgebend fur die Hohe der Re- duktion
durfte entsprechend Art. 12 Abs. 2 SVKG die Wichtigkeit des Beitrags des Unterneh- mens
zum Verfahrenserfolg sein. Gemass Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts muss
das kooperative Verhalten Uber das hinausgehen, was tiblicherweise zur Auslbung der
Verteidigungsrechte an den Tag gelegt wird.808 958. Die Alluvia- und die Kastli-Gruppe
reichten die vom Sekretariat geforderten Daten zu den Kies- und Betonlieferungen fur die
Jahre 2007 bis 2013 (dazu Rz 35 ff.) ein und beant- worteten mehrere Auskunftsbegehren
des Sekretariats in diesem Zusammenhang. Die Aufbe- reitung der Daten verursachte den
Verfahrensparteien Aufwand. Zudem erleichterten die Ver- fahrensparteien mit der
Datenlieferung die Ermittlung des Sachverhaltes tiber das vom Bundesverwaltungsgericht
geforderte Mass hinaus. Es rechtfertigt sich daher, den nach den Art. 3und 4 SVKG
berechneten Sanktionsbetrag um 10 % zu reduzieren. (iv) Maximalsanktion 959. Die
Sanktion betrégt in keinem Fall mehr als 10 % desin den letzten drei Geschéfts- jahrenin
der Schweiz erzielten Gesamtumsatzes des Unternehmens (Art. 49a Abs. 1 KG und Art. 7
SVKG). Wie sich unter anderem aus der Botschaft zum Kartellgesetz 2003 ergibt,809 sind
dabei die letzten drei vor Erlass der Verfiigung abgeschl ossenen Geschéftsjahre massge-
blich.810 Der Unternehmensumsatz im Sinne von Art. 49a Abs. 1 KG berechnet sich dabel
sinn- gemass nach den Kriterien der Umsatzberechnung bel
Unternehmenszusammenschliissen, Art. 4 und 5 VKUB811 finden analoge Anwendung. Die
so errechnete maximal e Sanktion stellt nicht den Ausgangspunkt der konkreten
Sanktionsberechnung dar; vielmehr wird am Schluss

806 Vgl. auch RPW 2018/1, 122, Rz 220 f., Verzinkung 807 Erlauterungen des Sekretariats
der Wettbewerbskommission zur SVKG, Artikel 5 und 6: Erschwerende und mildernde
Umsténde 808 Urteil des BV Ger, RPW2013/4, 805 E. 14.4.6, Gaba/WEK O 809 Vgl. BBI
2002 2022, 2037 810 Jedenfallsim Ergebnis ebenso etwa RPW 2011/1, 191 Rz 572,
SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC); Verfigung in Sachen Altimum
SA (auparavant Roger Guenat SA), Rz 326, abrufbar unter <www.weko.admin.ch> unter
Aktuell > letzte Entscheide > Altimum Décision (4.5.2018) 811 Verordnung vom 17.6.1996
uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (VKU; SR 251.4)
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der anhand der anderen im Kartellgesetz und der SVKG genannten Kriterien erfolgten
konkre- ten Sanktionsberechnung gepruft, ob der Maximalbetrag nicht Uberschritten wird
(Art. 7 SVKG); gegebenenfalls hat eine entsprechende K iirzung zu erfolgen. 960.
Vorliegend ertbrigt sich die Ermittlung der Gesamtumséize der Parteien, dadie Maxi-
malsanktion geméass Art. 49a Abs. 1 KG und Art. 7 SVKG offensichtlich nicht Gberschritten
wird. Die Parteien erwirtschaften in der Schweiz auch bedeutende Umsétze ausserhalb des
relevanten Marktes. C.7.2.5.2 Parteieingaben sind keine Selbstanzeigen — keine weitere
Sanktionsreduktion (i) Einleitung 961. Wenn ein Unternehmen an der Aufdeckung und
Beseaitigung der Wettbewerbsbe- schréankung mitwirkt, kann auf eine Belastung dieses
Unternehmens ganz oder teilweise ver- zichtet werden. Diesen Grundsatz halt Art. 49a Abs.
2 KG fest, wobei in Art. 8 ff. SVKG die Modalitéten eines vollsténdigen und in Art. 12 ff.
SVKG digjenigen eines teilweisen Sanktions- erlasses aufgefuhrt sind. In der Folgeist zu
prifen, ob die als «Selbstanzeigen» bezeichneten Parteieingaben diese V oraussetzungen
erfllen. Zuerst seien daher die rechtlichen Vorgaben zusammengefasst (C.7.2.5.2(ii), Rz
962 ff.), bevor die Eingaben der Verfahrensparteien an- hand der rechtlichen Vorgaben



uberpruft werden (C.7.2.5.2(iii), Rz 966 ff., Rz 974 ff.). (ii) Rechtliche VVorgaben an
Selbstanzeigen 962. Gemass Art. 8 Abs. 1 SVKG erléasst die WEK O einem Unternehmen
die Sanktion voll- stéandig, wenn es m seine Beteiligung an einer Wettbewerbsbeschrankung
im Sinnevon Art. 5 Abs. 3 und 4 KG anzeigt und o as Erstes entweder Informationen
liefert, die es der Wettbewerbsbehdrde er- moglichen, eine Untersuchung zu eréffnen (Art.
8 Abs. 1 Bst. a SVKG, Eroff- nungskooperation) oder o Beweismittel vorlegt, welche es der
Wettbewerbsbehorde ermdglichen, einen Wettbewerbsverstoss gemass Art. 5 Abs. 3 oder 4
festzustellen (Art. 8 Abs. 1 Bst. b SVKG, Feststellungskooperation). m Sowohl bel der
Er6ffnungs- al's auch Feststellungskooperation setzt der Erlass der Sanktion voraus, dass die
Wettbewerbsbehorde nicht ohnehin bereits tUber ausrei- chende Beweismittel verfigt, um
den Wettbewerbsverstoss zu beweisen (Art. 8 Abs. 3 und 4 Bst. b SVKG). 963. Weiter wird
gemass Art. 8 Abs. 2 SVKG von einem Unternehmen kumulativ verlangt, dassm seine
Zusammenarbeit mit der Wettbewerbsbehorde eine ununterbrochene, unverziig- liche und
uneingeschrankte ist (Bst. c); m es sdmitliche Informationen und Beweismittel
unaufgefordert vorlegt (Bst. b); m esweder eine anstiftende oder fihrende Rolle am
Wettbewerbsverstoss gespielt noch andere Unternehmen zur Teillnahme an diesem
gezwungen hat (Bst. a), und m es seine Beteiligung am Wettbewerbsverstoss spétestens
zum Zeitpunkt der Selbst- anzeige oder auf erste Anordnung der Wettbewerbsbehdrde
einstellt (Bst. d).
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964. Sind nicht alle Voraussetzungen fur einen vollstandigen Erlass der Sanktion erflillt, ist
dennoch eine Reduktion der Sanktion moglich. Eine solche setzt geméss Art. 12 SVKG vo-
raus, dass ein Unternehmen an einem Verfahren unaufgefordert mitgewirkt und im
Zeitpunkt der Vorlage der Beweismittel die Teilnahme am betreffenden
Wettbewerbsverstoss eingestel It hat. 965. Die gesetzlichen Vorgaben werden durch das
Formular des Sekretariats der WEK O «Bonusregelung (Selbstanzeige)» vom 8. September
2014 (nachfolgend: Merkblatt Bonusre- gelung) konkretisiert. Gemass Merkbl att
Bonusregelung muss die Eingabe zum Erlass oder der Reduktion der Sanktion Klarheit Gber
den Sachverhalt schaffen. Das bedeutet insbeson- dere: m Das selbstanzeigende
Unternehmen hat den verfolgten Zweck der angezeigten Ver- haltensweise und die
Umsetzung zu beschreiben und zu belegen. m Keine Klarheit besteht, wenn das
Unternehmen die Aussagen selbst wieder entkréftet, etwaindem es eine Verhaltensweisen
bestreitet oder generell (mogliche) negative Aus- wirkungen auf den Wettbewerb
verneint.812 (iii) Beurteilung der Eingaben der Alluvia- und der Kastli-Gruppe 1.
Alluvia-Gruppe Kein Mehrwert zum vorlaufigen Beweisergebnis 966. Die Alluvia-Gruppe
reichte ihre Selbstanzeige am 4. Mai 2017 ein, nachdem das Sekre- tariat im Rahmen der
Verhandlungen Uber eine einvernehmliche Regelung die Mdglichkeit ei- ner Selbstanzeige
erléutert hatte. Sie dusserte sich in ihrer Eingabe vom 4. Mai 2017 zur Be- kanntgabe von
Prozentspannbreiten fur die Erhdhung der Bruttopreise, dem gemeinsamen Mengenrabatt,
dem Kies- und Betonbatzen, dem gemeinsamen Inkasso und der Vereinbarung der Messerli
Kieswerk AG, der K.+U. Hofstetter AG und der Lehmann Transport AG813. Die
Selbstanzeige beschrénkte sich darauf, diese Verhaltensweisen in kurzen Abschnitten zu be-
schreiben und den Sachverhalt wiederzugeben, den das Sekretariat bereitsim vorléaufigen
Be- weisergebnis festgehalten hatte. Die Eingabe ermoglichte es den Wettbewerbsbehorden
nicht, gemass Art. 8 Abs. 1 Bst. b SVKG einen Wettbewerbsverstoss (gemass Art. 5 Abs. 3
oder 4 KG) festzustellen. Keine Selbstanzeige bezliglich der Koordination von



Listenpreisen und Liefergebieten 967. Das Sekretariat forderte die Alluvia-Gruppe am 9.
Mai 2017 auf, die Selbstanzeige zu vervollstandigen, insbesondere auch bezlglich der
Koordination der Listenpreise und der Lie- fergebiete.814 Die Alluvia-Gruppe stellte in
ihrer Eingabe vom 2. Juni 2017 fest, dass sie keine Selbstanzeige beziiglich der
Koordination der Listenpreise und der Liefergebiete eingereicht habe und auch nicht
einreichen werde.815 Diese Eingabe ermdglichte es den Wettbewerbsbe- hdrden ebenso
wenig —und wie es Art. 8 Abs. 1 Bst. b SVKG von einem Selbstanzeiger ver- langt — einen
Wettbewerbsverstoss gemass Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG festzustellen.

812 Merkblatt und Formular Bonusregelung (Selbstanzeige), Rz 5, Abrufbar unter:
https://www.weko.admin.ch/ weko/de/home/dienstl ei stungen/mel deformulare.html 813
Act. VIII.A.1 814 Act. VIII.A.4. 815 Act. VIII.A.11 und 12
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Keine Kooperation im Sinne von Art. 8 Abs. 2 Bst. b und ¢ SVKG 968. Die Alluvia-Gruppe
legte dem Sekretariat nicht spontan samtliche in ihrem Einflussbe- reich liegenden
Beweismittel vor. Inihrer Selbstanzeige vom 4. Mai 2017 verwies die Alluvia- Gruppe auf
die Verfahrensakten und hielt fest, dass das Sekretariat bereits im Besitz der rele- vanten
Akten sai. Sie spezifizierte nicht, welche Akten sie meinte und worin sie die Beweise
erblickte. Mit der Erganzung der Selbstanzeige vom 2. Juni 2017 reichte die
Alluvia-Gruppe zwar Beweismittel ein, kommentierte und erklérte diese indessen nicht. Sie
legte insbesondere die Relevanz der eingereichten Beweismittel fir das Verfahren 22-0477
nicht dar. Insgesamt gentigte sie ihren Pflichten geméss Art. 8 Abs. 2 Bst. b SVKG nicht.
969. Die Alluvia-Gruppe kam den Aufforderungen des Sekretariats vom 9. Mai 2017 und 6.
Juli 2017 zur Nachbesserung ihrer Eingaben nicht nach (vgl. Eingaben vom 2. Juni 2017
und 19. Juli 2017816). Die Alluvia-Gruppe machte einzig Eingaben auf Aufforderung des
Sekretari- ats. Das Sekretariat machte sie darauf aufmerksam, dass sie den Anforderungen
der SVKG und dem Merkblatt Bonusregelungen nicht genugten. Die Alluvia-Gruppe nutzte
dieihr vom Sekretariat angebotene M oglichkeit nicht, ihre Eingaben entsprechend den
Vorgaben des Sek- retariats zu verbessern. Insgesamt kooperierte sie nicht ununterbrochen,
unverziglich und un- eingeschrankt mit den Wettbewerbsbehdrden und gentigte damit ihren
Pflichten geméss Art. 8 Abs. 2 Bst. ¢ SVKG nicht. 970. Keine ausreichenden inhaltlichen
Angaben gemass Art. 9 SVKG 971. Schliesslich gentigten die Eingaben der Alluvia-Gruppe
den inhaltlichen Anforderungen an eine Selbstanzeige gemass Art. 9 SVKG aus den
folgenden Grinden nicht: m Die Alluvia-Gruppe machte algemeine Verweise auf
Eingaben, ohne zu spezifizieren, worauf sie sich bezog, aus welchem Grund und was sie
damit zu zeigen gedachte.817 Sie schuf folglich keine Klarheit Uber den Sachverhalt. m Sie
machte keine Angaben zu Ziel, Absicht und Zweck ihrer Verhaltensweisen. m Thren
Eingaben enthielten Entkréftungen, Bestreitungen und Verneinungen.818 Einreichung der
Daten 972. Die Alluvia-Gruppe reichte dem Sekretariat auf Aufforderung Daten zu Kies-
und Beton- lieferungen fur die Jahre 2007 bis 2013 ein. Die Antworten zu den
Auskunftsbegehren des Sekretariats stellen keine Selbstanzeige dar, wie aufgefthrt, wird
die Kooperation aber sank- tionsmindernd berticksichtigt (vgl. dazu C.7.2.5.1(iii)2, Rz 957
f.). Fazit 973. Esliegt keine Feststellungskooperation im Sinne von Art. 8 Abs. 1 Bst. b
SVKG vor, die es den Wettbewerbsbehdrden ermoglicht hétte, einen Wettbewerbsverstoss
(geméass Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG) festzustellen. Die Eingabe der Alluvia-Gruppeist folglich
auch nicht al's Selbstanzei ge anzusehen, welche zu einer Reduktion der Sanktion im Sinne
von Art. 12 SVKG berechtigen wirde. Die Sanktionsreduktion hat die Alluvia-Gruppe



durch ihr kooperatives Ver- halten im Sinne von Art. 6 SVKG im Zusammenhang mit der
Datenlieferung und durch die vorzeitige Einstellung der Wettbewerbsversttsse erwirkt.

816 Act. VIII.A.11 und 12, V1I1.A.17 817 Die Alluvia-Gruppe verwies , grundsétzlich* auf
ihr Schreiben vom 18. Januar 2017, das Handout vom 10. April 2017, das Schreiben vom
20. April 2017 und die E-Mail vom 25. April 2017 (17:57), vgl. Act. VII1.A.1 818 Act.
VIIILA5.ab; Act. VIILLA.1
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2. Késtli-Gruppe Kein Mehrwert zum vorl&ufigen Bewelisergebnis 974. Die Kastli-Gruppe
reichte die Selbstanzeige am 12. Mai 2017 ein, nachdem das Sekre- tariat im Rahmen der
Verhandlungen Uber eine einvernehmliche Regelung die Mdglichkeit ei- ner Selbstanzeige
erlautert hatte. Die Kastli-Gruppe brachte mit Eingabe vom 12. Mai 2017 vier konkrete
Sachverhalte zur Anzeige, namentlich die Treffen mit dem BV RB, den gemein- samen
Mengenrabatt, den Kies- und Betonbatzen sowie das gemeinsame Inkasso. Die Selbst-
anzeige beschrénkte sich darauf, diese Verhatensweisen in kurzen Abschnitten zu beschrei-
ben und den Sachverhalt wiederzugeben, den das Sekretariat bereitsim vorlaufigen
Beweisergebnis festgehalten hatte. Die Eingabe ermoglichte es den Wettbewerbsbehtrden
nicht, gemass Art. 8 Abs. 1 Bst. b SVKG einen Wettbewerbsverstoss (gemass Art. 5 Abs. 3
oder 4 KG) festzustellen. Keine Selbstanzeige bezliglich der Koordination von
Listenpreisen und Liefergebieten 975. Das Sekretariat forderte die Kastli-Gruppe am 17.
Mai 2017 auf, die Selbstanzeige zu vervollstandigen, insbesondere auch bezlglich der
Koordination der Listenpreise und der Lie- fergebiete.819 Die Kastli-Gruppe stellte in ihrer
Eingabe vom 6. Juni 2017 fest, dass sie bezlig- lich der Koordination der Listenpreise und
der Liefergebiete keine Informationen und Beweis- mittel beibringen konne, dasie diese
Verhaltensweisen nicht zur Anzeige gebracht habe. Diese Eingabe ermdglichte es den
Wettbewerbsbehorden ebenso wenig —und wie es Art. 8 Abs. 1 Bst. b SVKG von einem
Selbstanzeiger verlangt — einen Wettbewerbsverstoss geméss Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG
festzustellen. Keine Kooperation im Sinne von Art. 8 Abs. 2 Bst. b und ¢ SVKG 976. Die
Ka&stli-Gruppe legte dem Sekretariat nicht spontan sémtliche in ihrem Einflussbereich
liegenden Beweismittel vor. Inihrer Selbstanzeige vom 12. Mai 2017 verwies die
K&stli-Gruppe ohne Angabe von Fundstellen in genereller Weise auf die Beweismittel in
den Verfahrensakten hin. Sie spezifizierte nicht, welche Akten sie meinte und worin sie die
Beweise erblickte. Mit der Ergénzung der Selbstanzeige vom 6. Juni 2017 listete sie eine
Reihe von Verfahrensakten auf, ohne diese zu kommentieren oder zu erkléren. Zwar reichte
die K&stli-Gruppe zusétzlich drei Dokumente ein, legte deren Relevanz fiir das Verfahren
22-0477 indessen nicht dar. Ins- gesamt gentigte sie ihren Pflichten geméss Art. 8 Abs. 2
Bst. b SVKG nicht. 977. Die Kastli-Gruppe kam den Aufforderungen des Sekretariats zur
Nachbesserung der Selbstanzeige vom 17. Mai 2017 und vom 4. August 2017 nicht nach
(vgl. Eingaben vom 6. Juni 2017 und vom 16. August 2017, Rz 29 ff.). Die Ké&stli-Gruppe
handelte nicht aus Eigen- antrieb, sondern reagiert auf die Aufforderungen des Sekretariats.
Obwohl das Sekretariat sie darauf Aufmerksam machte, dass ihre Eingaben den
Anforderungen der SVKG und dem Merk- blatt Bonusregelungen nicht gentigten, nutzte
die Késtli-Gruppe die Moglichkeit nicht, ihre Ein- gaben den Vorgaben des Sekretariats
entsprechend zu verbessern. Insgesamt kooperierte sie nicht ununterbrochen, unverziiglich
und uneingeschrankt mit den Wettbewerbsbehérden und gentigte damit ihren Pflichten
gemass Art. 8 Abs. 2 Bst. ¢ SVKG nicht. Keine ausreichenden inhaltlichen Angaben
gemass Art. 9 SVKG 978. Schliesslich geniigten die Eingaben der Ké&stli-Gruppe den



inhaltlichen Anforderungen an eine Selbstanzeige gemass Art. 9 SVKG nicht, dasiesich
trotz Aufforderung weigerte, Angaben zu Ziel, Absicht und Zweck der gemeldeten
V erhaltensweisen zu machen.

819 Act. VIII.B.3und 4
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Einreichung der Daten 979. Die Ka&stli-Gruppe reichte die vom Sekretariat auf
Aufforderung Daten zu den Kies- und Betonlieferungen ab dem Werk Rubigen fir die Jahre
2007 bis 2013 ein. Zudem beantwortete die Kastli-Gruppe einen Fragebogen zu den Daten
und kam weiteren Auskunftsbegehren des Sekretariats nach. Die Antworten zu den
Auskunftsbegehren des Sekretariats stellen keine Selbstanzeige dar, wie aufgefthrt wird die
K ooperation aber sanktionsmindernd berticksich- tigt. Fazit 980. Die Ké&stli-Gruppe
kooperierte nicht im Sinnevon Art. 8 Abs. 1 Bst. b SVKG (Feststel- lungskooperation), was
es den Wettbewerbsbehdrden ermoglicht hétte, einen Wettbewerbs- verstoss (gemass Art. 5
Abs. 3 oder 4 KG) festzustellen. Die Eingabe der Kastli-Gruppe sind folglich auch nicht als
Selbstanzeigen zu qualifizieren, welche zu einer Reduktion der Sanktion im Sinne von Art.
12 SVKG berechtigen wirde. Das kooperative Verhaten im Zusammenhang mit der
Datenlieferung und der vorzeitigen Einstellung der Wettbewerbsverstdsse wurde hin- gegen
dennoch, wie ausgefiihrt, angemessen sanktionsmindernd (Art. 6 SVKG) berticksich- tigt.
Der Kooperationsabzug erfasst also eine andere K ooperationsform als digjenige der
Selbstanzeige (vgl. dazu C.7.2.5.1(iii)2, Rz 957 f.). (iv) Fazit 981. Die Eingaben der
Alluvia- und der Késtli-Gruppe sind keine Selbstanzeigen im Sinne von Art. 49 Abs. 3KG
und Art. 8 ff. SVKG. Der Kooperation der beiden Unternehmen wird jedoch als
Milderungsgrund im Sinne von Art. 6 SVKG gebtihrend Rechnung getragen (vgl. dazu
C.7.2.5.1(iii)2, Rz 957 1. ). 982. Da die Eingaben der Alluvia- und der Kastli-Gruppe nicht
als Selbstanzeigen zu qualifi- zieren sind, kdnnen die diesbeziiglichen Verfahrensakten
auch in das ordentliche Verfahrens- dossier tberfuhrt werden. C.7.2.5.3
Verhdtnismassigkeitspriifung 983. Schliesslich muss eine Sanktion als Ausfluss des
Verhdtnismassigkeitsgrundsatzes fur die betroffenen Unternehmen auch finanziell tragbar
sein. Die Hohe der Busse ist dahinge- hend zu begrenzen, dass die Sanktion weder die
Wettbewerbs- noch die Existenzféhigkeit des betroffenen Unternehmens bedroht. Der
Sanktionsbetrag muss zur finanziellen Leistungsfé higkeit des Unternehmensin einem
angemessenen Verhdtnis stehen. Gleichzeitig ist im Inte- resse der Praventivwirkung und
Durchsetzbarkeit des Kartellgesetzes im Minimum die infolge des Verstosses
unzul8ssigerweise erzielte Kartellrente abzuschdpfen.820 984. Die vorliegend festgesetzten
Sanktionsbetrage sind fur die Alluvia- und die Kastli- Gruppe tragbar. Sie stehen mit dem
Verhdtnismassigkeitsprinzip im Einklang.

820 Vgl. ausfuhrlicher dazu RPW 2009/3, 218 Rz 150 m.w.H., Elektroinstall ationsbetriebe
Bern. Siehe des Weiteren auch RPW 2010/4, 765 Rz 432, Baubeschlége; RPW 2013/2, 142
Rz 332, Abrede im Speditionsbereich
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C.7.2.6 Ergebnis 985. Aufgrund der genannten Erwé&gungen und unter Wirdigung aller
Umstande sowie der genannten sanktionserhthenden und -mildernden Faktoren erachtet die
Behorde eine Verwal- tungssanktion in folgender Hohe al's dem Verstoss der Parteien gegen
Art. 49 Abs. 1 KG an- gemessen:



AlluviaKastli Umsatz [...] [...] Basisbetrag (7 %) [...] [...] Dauerzuschlag (93,5 %) [...]
[...] Summe][...] [...] Reduktion gemé&ss Art. 6 Abs. 1 SVKG (10 %) [...] [...] Reduktion
fur gute Kooperation (10 %) [...] [...] Kappung gemé&ss Art. 7 SVKG Nein [...] Sanktion
(in CHF) [15-17] Mio [4-6] Mio

C.7.3 Beschlagnahmte Dokumente und gespiegelte el ektronische Daten] 986. Anlasslich
der Hausdurchsuchungen wurden bei den durchsuchten Gesellschaften di- verse
Papierdokumente beschlagnahmt sowie elektronische Daten kopiert und gespiegelt. Die fur
die Untersuchung relevanten Papierdokumente wurden in Kopie, die elektronischen Daten
in Form von elektronischen Berichten resp. Papierausdrucken in die amtlichen Akten tber-
nommen. Mit Eintritt der Rechtskraft der vorliegenden Verfligung gegentiber allen Parteien
kann ausgeschlossen werden, dass noch auf die Original-Papierdokumente bzw. die
kopierten resp. gespiegelten elektronischen Daten zurtickgegriffen werden muss.
Dementsprechend sind nach Eintritt der Rechtskraft gegeniber allen Parteien die
Original-Papierdokumente der jeweils berechtigten Partei zurlickzugeben resp. die
gespiegelten oder kopierten elektroni- schen Daten zu 6schen. D Kosten 987. Die
Gebuhrenpflicht, die Hohe der Verfahrenskosten und die Verlegung der Kosten richtet sich
nach der Verordnung vom 25. Februar 1998 Uber die Gebuihren zum Kartellgesetz
(GebV-KG).821 988. Nach Art. 2 Abs. 1 GebV-KG ist gebihrenpflichtig, wer ein
Verwaltungsverfahren ver- ursacht hat. Im Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG
besteht eine Gebuhrenpflicht, wenn aufgrund der Sachverhaltsfeststellung eine unzul&ssige
Wettbewerbsbeschrénkung vor- liegt oder wenn sich die Parteien unterziehen.822 Im
vorliegenden Verfahren wurden der Allu- via- und der Kastli-Gruppe unzuléassige
Wettbewerbsbeschrankungen nachgewiesen, weshalb sie gebuhrenpflichtig sind.

821 Verordnung vom 25.2.1998 Uber die Gebiihren zum Kartellgesetz
(Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2) 822 BGE 128 11 247, 257 f. E. 6.1 (=
RPW 2002/3, 546 f.), BKW FMB Energie AG; Art. 3 Abs. 2 Bst. bund c GebV- KG e
contrario
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989. Die Hohe der Verfahrenskosten bestimmt sich nach Art. 4 f. GebV-KG. Geméss Art. 4
Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz von Fr. 100.— bis 400.—. 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). 990. Schliesslich sind die Kosten nach den
folgenden Grundsétzen zu verlegen: Ist wie im vorliegenden Fall die Aufdeckung und
Abklarung eines Kartells Gegenstand eines Verfahrens, so gelten grundsétzlich alle am
Kartell Beteiligten gemeinsam und in gleichem Masse als Ver- ursacher des entsprechenden
Verwaltungsverfahrens. Dem entsprechend gestaltet sich die bisherige Praxis der
Wettbewerbsbehorden, gemass welcher — in Ermangelung besonderer Umsténde, die das
Ergebnis al's stossend erscheinen liessen — eine Pro-K opf-Verlegung der Kosten
vorgenommen wurde. Insbesondere Gleichheits-, aber auch Praktikabilitétserwagun- gen
stehen dabei im Vordergrund.823 Da die Verteilung der Verfahrenskosten nicht davon ab-
héngen soll, ob eine Gesellschaft, die sich an einem Kartell beteiligt hat, in eine
Konzernstruk- tur eingebunden ist oder nicht, ist in vorliegender Untersuchung bei der
Pro-Kopf-Verlegung das Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1 und 1bis KG als «ein
Kopf» zu z&hlen, unabhangig davon, aus wie vielen juristischen Personen dieses
Unternehmen besteht. Auch vorliegend werden die Gebihren den Parteien zu gleichen



Teilen auferlegt. 991. Die vorliegende Untersuchung wurde mit Zwischenverfiigung vom
21. Novem- ber 2016 von der Untersuchung 22-0440: Baustoffe und Deponien Bern
getrennt. Dem vorlie- genden Verfahren 22-0477: KTB-Werke werden die bis zur
Verfahrenstrennung angefallenen Kosten der Untersuchung 22-0440: Baustoffe und
Deponien Bern anteilsmassig zugerechnet. Insbesondere fihrte die Behdrde vor der
Verfahrenstrennung in Bezug auf die vorliegend zu beurteilenden Wettbewerbsversttsse
diverse Einvernahmen durch und nahm die Geschéfts- geheimnisbereinigung der
selektierten Beweismittel vor. 992. VVon den 29 Personen, welche das Sekretariat bis zur
Verfahrenstrennung im Rah- men des Verfahrens 22-0440: Baustoffe und Deponien Bern
einvernommen hat, wurden ins- gesamt 13 Personen zu den vorliegend zu beurteilenden
Wettbewerbsverstossen befragt. Die Kosten aus diesen 13 Einvernahmen werden wie folgt
verlegt: - Sieben Einvernahmen betrafen ausschliesslich oder fast ausschliesslich das
Verfahren 22-0477: KTB-Werke. Esrechtfertigt sich daher, die Kosten dieser
Einvernahmen voll- umfanglich dem vorliegenden Verfahren zuzurechnen. Die Kosten fir
die Einvernahmen von [K. | (17. Februar 2015), [C. | (16. Mé&rz 2015),

[E. ] (18. M&rz 2015), [M. ] (15. September 2015), [A. ] (28. April 2016),
[D. | (6. Oktober 2016) und [N. | (19. Oktober 2016) belaufen sich gesamthaft
auf 15 885 Franken. - Bei den restlichen sechs Einvernahmen kamen sowohl Themen zur
Untersuchung 22- 0440: Baustoffe und Deponien Bern a's auch zur vorliegenden
Untersuchung 22-0477: KTB-Werke zur Sprache. Die Kosten dieser Einvernahmen werden
mit 50 % berticksich- tigt. Dies ergibt fur die Einvernahmen von [L. | (5. Februar
2015), [B. ] (9. Februar 2015), [P. ] (23. Februar 2015), [J. ] (26. Mérz
2015), [R. | (26. April 2016) und [A. | (8. Juni 2016) einen Betrag von 6 835
Franken. 993. Die Geschéftsgeheimnisbereinigung der anlasslich der Hausdurchsuchung
be- schlagnahmten Papier- und elektronischen Dokumente dauerte von Ende April 2016 bis
Au- gust 2017. Die Gebuhren, die im Zusammenhang mit der

Geschéaftsgehel mnisbereinigung an- gefallen sind, sind auf der Grundlage der
aufgewendeten Stunden zu berechnen. Gestuitzt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall
betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich ein Stundenansatz von Fr. 130.— bis Fr. 200.—. Die
aufgewendete Zeit fur die Geschaftsgehel mnisbereinigung

823 RPW 2009/3, 221 Rz 174, Elektroinstallationsbetriebe Bern
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betrégt vorliegend insgesamt 196 Stunden. Aufgeschlisselt werden folgende
Stundenansétze verrechnet: - 102 Stunden zu Fr. 130.—, ergebend Fr. 13 260.— - 94 Stunden
zu Fr. 200.—, ergebend Fr. 18 800.— 994. Die Gesamtkosten fur die Geschéftsbereinigung
belaufen sich auf 32 060 Franken. Es wurden 150 Aktenstiicke aus dem Verfahren 22-0440:
Baustoffe und Deponien Bern in das Aktenverzeichnis 22-0477: KTB-Werke tbertragen.
Dies entspricht rund 7 %. Die anteilsmas- sig zugerechneten K osten aus dem Verfahren
22-0440: Baustoffe und Deponien Bern fir die Geschaftsgehei mnisbereinigung der
anléasslich der Hausdurchsuchung beschlagnahmten Pa- pier- und elektronischen
Dokumente belaufen sich somit auf 2 244 Franken. 995. Zusétzlich entfallen auf das
vorliegende Verfahren Gebuihren, die auf der Grundlage der nach der Verfahrenstrennung
aufgewendeten Stunden zu berechnen sind. Gestiitzt auf die Funktionsstufe der mit dem
Fall betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich ein Stundenansatz von Fr. 130.— bis Fr. 290.—.
Die aufgewendete Zeit betragt vorliegend insgesamt 2332.52 Stun- den. AufgeschlUsselt
werden demnach folgende Stundenansétze verrechnet: - 275.02 Stunden zu Fr. 130.—,



ergebend Fr. 35 753.90.— - 1894.7 Stunden zu Fr. 200.—, ergebend Fr. 378 940.— - 162.8
Stunden zu Fr. 290.—, ergebend Fr. 47 212.— 996. Die V erfahrenskosten nach der
Verfahrenstrennung belaufen sich demnach auf 263 540 Franken. Insgesamt betragen die
Verfahrenskosten 461 905,80 Franken. Die der Alluvia- und der Kastli-Gruppe zu gleichen
Teilen auferlegten Gebihren betragen je Unternehmen demnach 230 952,90 Franken. E
Untersuchungsergebnis 997. Zusammenfassend kommt die WEK O gestuitzt auf die
vorstehenden Erwagungen zu folgendem Ergebnis: 998. Die zwischen der Alluvia-Gruppe
und der Kastli-Gruppe getroffene Vereinbarung Gber Uber die Listenpreise, den
gemeinsamen Mengrenrabatt, die Liefergebiete, den Kies- und Betonbatzend sowie die
gemeinsame I nkassostelle und damit einhergehenden gemeinsamen Zahlungskonditionen
(Zahlungsfrist, gemeinsame Verzugszinsen in der Hohe von 8 %), das gemeinsame
Erstellen von Sperrlisten, das gemeinsame Tragen von Debitorenverlusten und der
Austausch von Rechnungsangaben (Datum der Rechnungsstellung, Nummer des Liefer-
scheins, Artikelbezeichnung, gelieferte Menge, Preis je Einheit, Rabatt und
Rechnungsbetrag) im Zeitraum zwischen 1976 bis 2013 stellt eine Wettbewerbsabrede im
Sinnevon Art. 4 Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. aund ¢ KG Uber Preise (vgl. Rz 844 f.)
und die Aufteilung von Markten nach Gebieten dar (vgl. Rz 851). Die gesetzlich statuierte
Vermutung der Beseitigung wirksa- men Wettbewerbs, welche bei Abreden geméss Art. 5
Abs. 3 KG greift, kann vorliegend durch Innenwettbewerb widerlegt werden (vgl. Rz 865
ff.). Allerdings liegt kein Bagatellfall vor. Die Gesamtabrede ist daher als erhebliche
Wettbewerbsbeeintréchtigung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG (vgl. Rz 873 ff.) zu werten.
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz nach Art. 5 Abs. 2 KG sind nicht ersichtlich und
wurden nicht vorgebracht (vgl. Rz 877 ff.). Die vorliegende Ge- samtabrede ist eine

unzul 8ssige Wettbewerbsabrede geméass Art. 5 Abs. 3i.V.m. Abs. 1 KG (vgl. Rz 876). 999.
Durch den Abschluss der Preisabreden tiber den gemeinsamen Mengenrabatt und die
Gewdhrung des Kies- und Betonbatzens missbrauchten die Verfahrensparteien (vgl. Rz
906)

22-00049/C0O0.2101.111.7.331387 240

ihre gemeinsame marktbeherrschende Stellung (vgl. Rz 907) und verstiessen gegen Art. 7
Abs. 1i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG. 1000. Die Verfahrensparteien werden unter Hinweis
auf die gesetzlichen Folgen im Wider- handlungsfall (Art. 50 und 54 KG) dazu verpflichtet,
Verhaltensweisen zu unterlassen, welche zu einer Gesamtabrede im hier genannten Sinne
und dem Missbrauch ihrer gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung fiihren. 1001. Die
Verfahrensparteien waren an der unzulassigen Wettbewerbsabrede und dem Miss- brauch
der gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung beteiligt. Sie sind daflr gestiitzt auf Art.
49a Abs. 1 KG zu sanktionieren (vgl. Rz 924 ff.). Unter Wirdigung aller Umstande und der
zu berticksi chtigenden sanktionserhéhenden und -mildernden Faktoren ist eine Belastung
mit folgenden Betrégen angemessen (Art. 49aAbs. 1 KG, Art. 2 ff. SVKG, vgl. Rz 937 ff.):
- AlluviaHolding AG, K.+U. Hofstetter AG, Messerli Kieswerk AG und Lehmann
Transport AG Bern fur die Alluvia-Gruppe [15-17] Mio Franken; - Kastli Beteiligungen
AG und Kastli Bau AG fir die K&stli-Gruppe [4-6] Mio Franken. 1002. Die
Verfahrenskosten belaufen sich auf 461 905,80 Franken. Bei diesem Ausgang des
Verfahrens sind sie wie folgt zu verlegen (vgl. Rz 987 ff.): - Die AlluviaHolding AG,
K.+U. Hofstetter AG, Messerli Kieswerk AG und Lehmann Transport AG Bern tragen 230
952,90 Franken. - Die K&stli Beteiligungen AG und Késtli Bau AG tragen 230 952,90
Franken.
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F Dispositiv Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Erwagungen verfigt die
WEKO (Art. 30 Abs. 1 KG): 1. Der AlluviaHolding AG, K.+U. Hofstetter AG, Messerli
Kieswerk AG und Lehmann Transport AG Bern sowie der Kastli Beteiligungen AG und
Ka&stli Bau AG wird untersagt 1.1. mit Konkurrenten und Konkurrentinnen Preise und
Preisbestandteile im Zusammen- hang mit der Lieferung von Kies- und Betonprodukten
festzulegen oder sich dartber mit Konkurrenten und Konkurrentinnen auszutauschen.
Insbesondere wird den Par- teien verboten, 1.1.1. gemeinsam mit Konkurrenten und
Konkurrentinnen Bandbreiten fur Listen- preise festzulegen; 1.1.2. gemeinsam mit
Konkurrenten und Konkurrentinnen die Hohe und Abstufungen von Mengenrabatten
festzulegen; 1.1.3. Kunden und Kundinnen gemeinsam mit Konkurrenten und
Konkurrentinnen Mengenrabatte unter Berlicksichtigung der Gesamtbezugsmengen zu
gewdh- ren; 1.1.4. mit Konkurrenten und Konkurrentinnen die Liefergebiete fir Kies- und
Beton- produkte festzulegen oder auf sonstige Weise abzustimmen; 1.2. mit Konkurrenten
und Konkurrentinnen Abnehmer und Abnehmerinnen von Kies- und Betonprodukten zu-
und aufzuteilen; 1.3. Sponsoring-Zahlungen oder andere Unterstiitzungsbeitrage an
Branchenverbande davon abhéngig zu machen, dass die Mitglieder der Branchenverbande
Kies- und Betonprodukte ausschliesslich bei ihnen und/oder von ihnen bestimmten Konkur-
renten und Konkurrentinnen beziehen; 1.4. betreffend Forderungen aus Kies- und
Betonlieferungen gemeinsam mit Konkurren- ten und Konkurrentinnen die
Debitorenverluste zu tragen und oder ein gemeinsa- mes Inkasso zu betreiben, soweit 1.4.1.
die Nummer des Lieferscheins, die Artikelbezeichnung, die gelieferte Menge, der Preise je
Einheit, der erteilte Rabatt und der Rechnungsbetrag im Rahmen ihrer Rechnungstellung
ausgetauscht werden, 1.4.2. sie gemeinsam mit Konkurrenten und Konkurrentinnen
Zahlungs- und Verzugs- zinskonditionen festlegen; 1.5. gemeinsam mit Konkurrenten und
Konkurrentinnen Liefersperren gegenuber Ab- nehmern und Abnehmerinnen von Kies- und
Betonprodukten zu verhangen. 2. Der Alluvia Holding AG, K.+U. Hofstetter AG, Messerli
Kieswerk AG und Lehmann Transport AG Bern sowie der Kastli Beteiligungen AG und
Kéastli Bau AG verfiigen Uber eine gemeinsame marktbeherrschende Stellung. 3. Der
AlluviaHolding AG, K.+U. Hofstetter AG, Messerli Kieswerk AG und Lehmann Transport
AG Bern sowie der Kastli Beteiligungen AG und Késtli Bau AG wird untersagt, ihre
gemeinsame marktbeherrschende Stellung zu missbrauchen, indem sie gemein- same
Mengenrabatte und gemeinsame Vergunstigungen (Kies- und Betonbatzen) fest- legten, um
Konkurrenten am Eintritt in den Kies- und Betonmarkt zu hindern.
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4. Wegen Beteiligung an geméass Art. 5 Abs. 3i.V.m. Abs. 1 KG unzul&ssigen Wettbe-
werbsabreden und dem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung geméss Art. 7 Abs.
1i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG mit folgenden Betrdgen nach Art. 49a Abs. 1 KG belastet
werden: 4.1. Die AlluviaHolding AG, K.+U. Hofstetter AG, Messerli Kieswerk AG und
Lehmann Transport AG Bern mit eéinem Betrag von [15-17] Mio Franken. 4.2. Die Kastli
Beteiligungen AG und Kastli Bau AG mit einem Betrag von [4-6] Mio Franken. 5. Die
Beweisantrage der K&stli Beteiligungen AG und Kastli Bau AG werden abgewiesen, sowelit
darauf eingetreten werden kann. 6. Auf den Antrag der Késtli Beteiligungen AG und Ké&stli
Bau AG auf Erlass einer Feststel- lungsverfiigung zu Ziffer 10 der Rahmenbedingungen der
Verhandlungen Uber eine ein- vernehmliche Regelung wird nicht eingetreten. 7. Die
Verfahrenskosten betragen 461 905,80 Franken und werden den Parteien zu gleichen Teilen



folgendermassen auferlegt: 7.1. Die AlluviaHolding AG, K.+U. Hofstetter AG, Messerli
Kieswerk AG und Lehmann Transport AG Bern tragen 230 952,90 Franken. 7.2. Die Kastli
Beteiligungen AG und Kastli Bau AG tragen 230 952,90 Franken. 8. Nach Eintritt der
Rechtskraft vorliegender Verfligung gegentiber allen Untersuchungs- adressatinnen werden
die beschlagnahmten Original-Papierdokumente der jeweils be- rechtigten Person
zuriickgegeben und werden die beim Sekretariat vorhandenen, ko- pierten resp.
gespiegelten elektronischen Daten geldscht. 9. Die Verfigung ist zu eréffnen: - Alluvia
Holding AG, Ostermundigenstrasse 34a, 3006 Bern, K.+U. Hofstetter AG,
Ostermundigenstrasse 34a, 3006 Bern, Messerli Kieswerk AG, Ostermundi- genstrasse 34a,
3006 Bern und Lehmann Transport AG, Ostermundigenstrasse 34a, 3006 Bern sowie
weitere konzernméssig verbundene Gesellschaften vertreten durch RA Prof. Dr. Philipp E.
Zurkinden und RA Berhard Lauterburg, LL.M., Prager Dreifuss AG, Schweizerhof-Passage
7, 3001 Bern; - Kastli Bau AG, Grubenstrasse 12, 3072 Ostermundigen, und Kastli
Beteiligungen AG, Grubenstrasse 12, 3072 Ostermundigen, sowie weitere konzernmassig
verbun- dene Gesellschaften vertreten durch RA Dr. Michael Meer, Sirius Legal GmbH,
Monbijoustrasse 23, Postfach, 3001 Bern.

Wettbewerbskommission Prof. Dr. Andreas Heinemann Prof. Dr. Patrik Ducrey Prasident
Direktor
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Rechtsmittel belehrung: Gegen diese Verfligung kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim
Bundesverwal tungsgericht, 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.

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



