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B Verwaltungsrechtliche Praxis
Pratique administrative
Prassi amministrativa

B2 Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 2. Untersuchungen
Enquétes
Inchieste

B22 1. Baustoffe und Deponien Bern (2. Teil), 1. Teil im RPW 2025/4b S. 1276

Verfliigung der Wettbewerbskommission vom 21. Mai Inhaltsibersicht

2024 in Sachen Untersuchung 22-0440 geméss Art. 27 E Massnahmen 676
KG betreffend Baustoffe und Deponien Bern wegen
unzulgssiger Wettbewerbsabreden geméss Art. 5 Abs. 3 E.1  Anordnung von Massnahmen nach Art. 30

KG und Art. 5 Abs. 1 KG und wegen unzuldssiger Ver- Abs. 1 KG 676
haltensweisen geméss Art. 7 KG gegen E2  Sanktionierung 744
1. Alluvia AG, in Bern, E.3 Beschlagnahmte Dokumente und gespie-
K. & U. Hofstetter AG, in Bern und gelte elektronische Daten 808
Messerli Kieswerk AG, in Bern F Kosten 809
vertreten durch [...] F.1  Geblhrenpflicht 809
2. Daepp Holding AG, c/o [...], in Oppligen, F.2 Hoéhe der auf die Parteien zu verlegenden
Kieswerk Daepp A.G., in Oppligen und Verfahrenskosten 809
Aare-Kies AG, in Kirchdorf BE F.3 Verlegung auf die Parteien 811
vertreten durch [...] Ergebnis 815
H Dispositiv 816

3. Kistli Beteiligungen AG, in Rubigen und
Kaéstli Bau AG, in Rubigen

vertreten durch [...] Inhaltsverzeichnis

4. Kieswerk Heimberg AG, in Heimberg E Massnahmen 676
E.1 Anordnung von Massnahmen nach
vertreten durch [...] Art. 30 Abs. 1 KG 676
5. Marti Holding AG, in Moosseedorf und E.1.1 Rechtliche Grundlagen 676
Marti AG Bern, in Moosseedorf E.1.2 Unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen,
vertreten durch [...] deren jeweilige Konstellation und gegebenen-
falls Wiederholungsgefahr 680

6. Vigier Holding AG, in Luterbach und
, . . ) o E.1.2.1 Die Abmachungen Uber die Zusammen-
KIESTAG, Kieswerk Steinigand AG, in Wimmis arbeit im Rahmen der KAGA (Art. 5
vertreten durch [...] Abs. 1 KG) 681

7. Kies AG Aaretal KAGA, in Jaberg E.1.2.2 Das Recht der Aktionarinnen, je ein

Mitglied in den VR von KAGA zu entsen-
den, die gelebte Entsendepraxis und der
Informationsaustausch im VR (Art. 5

Abs. 1 KG) 682

vertreten durch [...]
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E.1.2.3 Der Ausschluss der Arbitragemaoglichkeit

bei den Kiespreisen (Art. 5 Abs. 4 i.V.m.

Abs. 1 KG) 682
E.1.2.4 Die Untersagung, mengenrabattreduzierte

Kiespreise weiterzugeben (Art. 5 Abs. 4

i.V.m. Abs. 1 KG) 682
E.1.2.5 Die Koordination der Angebote fir die

Ubernahme der [UO1] (Art. 5 Abs. 3

Bst. aund ci.V.m. Abs. 1 KG) 683
E.1.2.6 Das Konkurrenzverbot zu Lasten der

Aktionarinnen im KAGA-Gebiet (Art. 5

Abs. 3 Bst. ci.V.m. Abs. 1 KG) 683
E.1.2.7 Im Kiesbereich: Vorzugskonditionen zu

Gunsten der Aktionarinnen (Art. 7 Abs. 2

Bst. b i.V.m. Abs. 1 KG) 683
E.1.2.8 Im Deponiebereich: Kiesbezugspflicht

bei der Deponierung von unverschmutz-

tem Aushub (Art. 7 Abs. 2 Bst. fi.V.m.

Abs. 1 KG) 684
E.1.2.9 Zusammenfassung 684
E.1.3 Strittige anzuordnende Massnahmen

(Dispositivziffer 1) 685

E.1.3.1  Vorbemerkung 685
E.1.3.2 Ausflihrungen im Antrag zu Dispositiv-

ziffer 1 686
E.1.3.2.1 Hinsichtlich der Abmachungen tber

die Zusammenarbeit im Rahmen der
KAGA 686

E.1.3.2.2 Hinsichtlich des Rechts der Aktiona-
rinnen, je einen Vertreter in den VR von
KAGA zu entsenden, und dem Informa-
tionsaustausch im VR 694

E.1.3.3 Stellungnahme der Parteien zum
Antrag 695

Fehlende oder ungenlgend bestimmte ge-
setzliche Grundlage flir den Erlass
der Massnahmen gemass Dispositiv-
ziffer 1 695

E.1.3.3.2 Offentliches Interesse an den Mass-
nahmen gemass Dispositivziffer 1 698

E.1.3.3.1

E.1.3.3.3 Verhaltnismassigkeit der Massnahmen ge-
mass Dispositivziffer 1 698

E.1.3.3.4 Massnahmen gemass Dispositivziffer 1
und Geltungsbereich des Kartell-

gesetzes 701

E.1.3.3.5 Massnahmen gemass Dispositivziffer 1 und

Verhaltnis zu Bestimmungen des OR 701

E.1.3.3.6 Massnahmen gemass Dispositivziffer 1

und Eigentumsgarantie 703

E.1.3.3.7 Massnahmen gemass Dispositivziffer 1

und Wirtschaftsfreiheit 703

Unzuldssige Massnahmen gemass
Dispositivziffer 1 gegen KMU 704

E.1.3.3.8

E.1.3.3.9 Ungenigende Bestimmtheit der
Massnahmen gemass Dispositiv-

ziffer 1 704

E.1.3.3.10 Aufschiebende Wirkung 705
E.1.3.4 Von der WEKO in Dispositivziffer 1

angeordnete Massnahmen 705

E.1.3.4.1 Hinsichtlich der Abmachungen Uber
die Zusammenarbeit im Rahmen
der KAGA (Dispositivziffern 1.1, 1.2,

1.3, 1.4, 1.5, indirekt auch 1.6-1.8) 706

E.1.3.4.2 Hinsichtlich des Rechts der Aktiona-
rinnen, je ein Mitglied in den VR von
KAGA zu entsenden, der gelebten
Entsendepraxis und des Informations-
austauschs im VR (Dispositivziffern
1.2 teilweise, 1.6, 1.7, 1.8) 721

E.1.3.4.3 Umsetzungsfrist und Geltungszeitpunkt
der Massnahmen (Dispositivziffern 1.9
und 1.10) 727

E.1.4 Bloss teilweise strittige und unbestrittene
anzuordnende Massnahmen (Dispositiv-

ziffern 2 und 3 resp. EVR) 729
E.1.4.1 Einseitige Anordnung von Massnahmen
oder Genehmigung einer EVR 729
E.1.4.2 Begrindung der EVR-Massnahmen bzw.
der gegen Vigier einseitig angeordneten
Massnahmen 731
E.1.4.2.1 Hinsichtlich der Untersagung, mengen-

rabattreduzierte Kiespreise weiterzu-
geben (Dispositivziffer 2 resp. Ziffer 1
der EVR) 731

E.1.4.2.2 Hinsichtlich des Konkurrenzverbots
zu Lasten der Aktionarinnen im KAGA-
Gebiet (Dispositivziffer 3 resp. Ziffer 2
der EVR) 732

E.1.4.2.3 Hinsichtlich der Kiesbezugspflicht bei
der Deponierung von unverschmutz-
tem Aushub (Ziffer 3 der EVR mit

KAGA) 735
E.1.5 Entzug der aufschiebenden Wirkung einer
allfélligen Beschwerde 736
E.1.5.1 Rechtliche Grundlagen 736
E.1.5.2 Erfolgsprognose, Verhaltnismassigkeit
und Dringlichkeit 737
E.1.5.3 Nachteilsprognose / Interessenab-
wagung 739
E.1.5.3.1 Hinsichtlich der Abmachungen Uber

die Zusammenarbeit im Rahmen
der KAGA 740

E.1.5.3.2 Hinsichtlich des Rechts der Aktiona-
rinnen, je einen Vertreter in den VR
von KAGA zu entsenden, der gelebten
Entsendepraxis und dem Informations-
austausch im VR 741
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E.1.5.3.3 Hinsichtlich der Untersagung, mengen-
rabattreduzierte Kiespreise weiterzu-
geben 741

E.1.5.3.4 Hinsichtlich des Konkurrenzverbots
zu Lasten der Aktionarinnen im
KAGA-Gebiet 741

E.1.5.3.5 Hinsichtlich der Kiesbezugspflicht bei
der Deponierung von unverschmutztem

Aushub 743
E.1.5.4 Anordnung des Entzugs der aufschieben-
den Wirkung im Dispositiv 744
E.2 Sanktionierung 744
E.2.1 Voraussetzungen fiir eine Sanktionierung 744
E.2.1.1 Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG 744
E.2.1.1.1 Unzulassige Verhaltensweisen im
Sinne von Art. 49a Abs. 1 KG 745
E.2.1.1.2 Beteiligte Unternehmen 746
E.2.1.1.3 Vorwerfbarkeit 747
E.2.1.2 Sanktionierbarkeit in zeitlicher Hinsicht 748
E.2.1.3 Zurechenbarkeit der Wettbewerbsver-
stdésse der Unternehmen an einzelne
Parteien 749
E.2.2 Bemessungsgrundlagen 750
E.2.2.1 Rechtliche Grundlagen 750
E.2.2.2 Zum Umgang mit einer Mehrzahl von
Verstossen 753
E.2.3 Konkrete Sanktionsbemessung 757

E.2.3.1 Tatkomplex Vorzugskonditionen zu
Gunsten der Aktionarinnen und Ausschluss
der Arbitragemdglichkeit beim Kiespreis —
KAGA 757
E.2.3.1.1 Basisbetrag (Art. 3 SVKG) 758
E.2.3.1.2 Zuschlag fur die Dauer des Verstosses
(Art. 4 SVKG) 760
E.2.3.1.3 Erschwerende und mildernde Um-
stande (Art. 5 f. SVKG) 761
E.2.3.1.4 Einhaltung des abstrakten Sanktions-
rahmens (Art. 49a Abs. 1 KG, Art. 7
SVKG) 762
E.2.3.1.5 Vorbringen in der Stellungnahme
zum Antrag 762
E.2.3.1.6 Ergebnis 765

E.2.3.2 Tatkomplex Vorzugskonditionen zu
Gunsten der Aktionarinnen und Ausschluss
der Arbitragemdglichkeit beim Kiespreis

— Aktionars-Unternehmen 766

E.2.3.2.1 Basisbetrag (Art. 3 SVKG) 766
E.2.3.2.2 Zuschlag fir die Dauer des Verstosses

(Art. 4 SVKG) 768

E.2.3.2.3 Erschwerende und mildernde Umstande (Art.
5 f. SVKG) 768

E.2.3.2.4 Einhaltung des abstrakien Sanktions-
rahmens (Art. 49a Abs. 1 KG, Art. 7

SVKG) 770
E.2.3.2.5 Vorbringen in den Stellungnahmen

zum Antrag 770
E.2.3.2.6 Ergebnis 772

E.2.3.3 Tatkomplex Untersagung, mengenrabatt-

reduzierte Kiespreise weiterzugeben 772

E.2.3.3.1 Grundséatzliches zur Sanktionsbe-

messung anhand eines Pauschal-

betrags 772
E.2.3.3.2 Pauschalsanktion fir diesen Verstoss

angemessen 773
E.2.3.3.3 Bemessung der Pauschalsanktion 774
E.2.3.3.4 Vorbringen in den Stellungnahmen 774
E.2.3.3.5 Ergebnis 775

E.2.3.4 Tatkomplex Konkurrenzverbot zu Lasten
der Aktionarinnen im KAGA-Gebiet

Basisbetrag (Art. 3 SVKG)

775

E.2.34.1 775

E.2.3.4.2 Zuschlag fir die Dauer des Verstosses
(Art. 4 SVKG) 779
E.2.3.4.3 Erschwerende und mildernde Um-
stéande (Art. 5 f. SVKG) 779
E.2.3.4.4 Einhaltung des abstrakten Sanktions-
rahmens (Art. 49a Abs. 1 KG, Art. 7
SVKG) 788
E.2.3.4.5 Vorbringen in den Stellungnahmen 789
E.2.3.4.6 Ergebnis 795

E.2.3.5 Tatkomplex Koppelung: Kiesbezugspflicht
bei der Deponierung von unverschmutz-
tem Aushub

Basisbetrag (Art. 3 SVKG)

795

E.2.3.5.1 795

E.2.3.5.2 Zuschlag fur die Dauer des Verstosses
(Art. 4 SVKG) 798
E.2.3.5.3 Erschwerende und mildernde Um-
stande (Art. 5 f. SVKG) 799
E.2.3.5.4 Einhaltung des abstrakten Sanktions-
rahmens (Art. 49a Abs. 1 KG, Art. 7
SVKG) 799
E.2.3.5.5 Vorbringen in der Stellungnahme 799
E.2.3.5.6 Ergebnis 801
E.2.3.6 Sanktionsreduktion wegen kooperativem
Verhalten 801
E.2.3.6.1 EVR 801

E.2.3.6.2 Besonders gute Kooperation, ins-
besondere umfassende Sachverhalts-

anerkennung 803
E.2.3.7 Gesamtsanktion 805
E.2.3.7.1 KAGA 806
E.2.3.7.2 Alluvia 806
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E.2.3.7.3 Daepp 806
E.2.3.7.4 Heimberg 807
E.2.3.7.5 Kastli-Gruppe 807
E.2.3.7.6 Marti-Gruppe 807
E.2.3.7.7 Vigier 808
E.2.3.8 Verhaltnismassigkeitsprifung 808
E.3 Beschlagnahmte Dokumente und
gespiegelte elektronische Daten 808
F Kosten 809
F.1 Gebihrenpflicht 809
F.2 Hohe der auf die Parteien zu verlegenden
Verfahrenskosten 809
F.3 Verlegung auf die Parteien 811
Ergebnis 815
H Dispositiv 816

E Massnahmen

2033. Nach Art. 30 Abs. 1 KG verfigt die WEKO auf
Antrag des Sekretariats Uber die zu treffenden Mass-
nahmen oder die Genehmigung einer einvernehmlichen
Regelung. Gemeint sind damit sowohl Anordnungen von
Massnahmen gestiutzt auf Art. 30 Abs.1 KG (vgl.
Rz 2034 ff.) als auch direkte monetare Verwaltungssank-
tionen nach Art. 49a KG (vgl. Rz 2235 ff.). Die direkte
Sanktionierbarkeit bestimmter Verhaltensweisen nach
Art. 49a KG schliesst die gleichzeitige Anordnung von
Massnahmen gestitzt auf Art. 30 Abs.1 KG nicht
aus.®%0 Vielmehr kann es — gerade mit Blick auf das
offentliche Interesse am Schutz des wirksamen Wettbe-
werbs — angezeigt sein, direkte Sanktionen nach
Art. 49a KG mit Massnahmen gestutzt auf Art. 30 Abs. 1
KG zu verbinden.391

E.1  Anordnung von Massnahmen nach Art. 30

Abs. 1 KG
E.1.1 Rechtliche Grundlagen

2034. Die Mdoglichkeit der WEKO, Massnahmen nach
Art. 30 Abs. 1 KG anzuordnen, ist vor dem Hintergrund
des Zwecks des KG zu sehen, «volkswirtschaftlich oder
sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und ande-
ren Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und
damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen
marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern» (Art. 1 KG).
Umgesetzt wird dieser Zweck, soweit hier interessie-
rend,?%2 durch Regelungen zu Wettbewerbsabreden
(Art. 5 KG) und zu Verhaltensweisen marktbeherrschen-
der Unternehmen (Art. 7 KG). Um sicherzustellen, dass
die Gesetzesunterworfenen die ihnen vom KG auferleg-
ten Pflichten erfiillen, sieht das Gesetz Verwaltungs-
massnahmen praventiver und repressiver Natur sowie
Verwaltungssanktionen (Art. 30 Abs. 1, Art.49a und
Art. 50 KG) und Strafsanktionen (Art. 54 f. KG) vor.3993

2035. Anzuordnende Massnahmen dienen demnach
dazu, den Zweck des KG zu verwirklichen, wonach
volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen

von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankun-
gen verhindert werden sollen.3%% Voraussetzung dafir,
dass eine Massnahme nach Art. 30 Abs. 1 KG angeord-
net werden kann, ist daher, dass eine unzulassige Wett-
bewerbsbeschrankung nach Art. 5 oder Art. 7 KG vor-
liegt.39%5 Denn ohne unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung gibt es nichts, das es zu verhindern galte.

2036. Betreffend die unzuladssigen Wettbewerbsbe-
schrankungen bzw. deren zu verhindernde Auswirkun-
gen sind zwei Konstellationen zu unterscheiden.

- Erste Konstellation: Die unzulassige Wettbewerbs-
beschrankung oder deren Auswirkungen dauern im
Entscheidzeitpunkt noch an, der Stérungszustand ist
also fortbestehend. Diesfalls dient die anzuordnende
Massnahme vor allem dazu, den andauernden Sto6-
rungszustand zu beseitigen und dadurch — fir die
Zukunft — den (kartell)rechtskonformen Zustand wie-
derherzustellen.?%% Die anzuordnende Massnahme
weist diesfalls sowohl praventive als auch repressive
Zuge auf.

- Z2weite Konstellation: Die unzulassige Wettbe-
werbsbeschréankung und deren Auswirkungen sind im
Entscheidzeitpunkt abgeschlossen. Es liegen also
beide in der Vergangenheit und der Stérungszustand
besteht im Entscheidzeitpunkt nicht mehr. Diesfalls
kann es bei der anzuordnenden Massnahme nicht
darum gehen, den (kartell)rechtskonformen Zustand
wiederherzustellen. Vielmehr dient die anzuordnende
Massnahme in diesem Fall rein praventiv dazu, die
kinftige Einhaltung des (kartell)rechtskonformen Zu-
stands sicherzustellen.3%%” Voraussetzung fiir eine
anzuordnende Massnahme ist bei dieser Konstellati-
on, dass eine Wiederholungsgefahr besteht.3%%8 Eine
Wiederholungsgefahr ist zu bejahen, «wenn ein ge-
wisses Risiko angenommen werden [darf], dass sie

39 BGE 148 Il 475 E. 4, insbesondere E. 4.3 und 4.4, Implenia.

3991 BGE 148 11 475 E. 4.3.4, Implenia.

3992 Nicht weiter von Belang sind hier die Regelungen zu Unterneh-
menszusammenschlissen (Art. 9 f. KG). Die Prifung von Unterneh-
menszusammenschlissen ist in Art. 32 ff. KG geregelt. Art. 30 Abs. 1
KG ist bei der Prifung von Unternehmenszusammenschlissen daher
nicht einschlagig.

3998 Zur gesamten Rz siehe BGE 148 11 475 E. 3 und 3.1, Implenia.

3994 BGE 148 Il 475 E. 4.4, Implenia.

39% BGer, 2C_44/2020 vom 3.3.2022 E. 12.7 (nicht publiziert in BGE
148 11 321), Flammatrion.

3% So etwa die Konstellation in BGer, 2C_44/2020 vom 3.3.2022
E. 12.7 (nicht publiziert in BGE 148 Il 321), Flammarion; Fundstellen-
nachweise weiterer Falle dieser Konstellation in BVGer, B-7920/2015
vom 16.8.2022 E. 12.2, VPVW.

397 S0 etwa die Konstellation in BGE 148 1l 475 E. 4.4, Implenia. In
E. 4.3.3 in fine dieses Urteils wird ausdriicklich festgehalten, dass
«sich die Anwendung von Art. 30 Abs. 1 KG nicht auf die Falle [be-
schrankt], in denen eine Wettbewerbsbeschrankung im Zeitpunkt der
Verfligung noch besteht und beseitigt werden muss».

9% Explizit BVGer, B-5161/2019 vom 9.8.2021 E.5.4.2, Implenia;
BVGer, B-7920/2015 vom 16.8.2022 E.12.2, VPVW. BVGer, B-
786/2014 vom 16.11.2022 E. 15.3.1, Luftfracht; BVGer, B-5172/2019
vom 26.10.2023 E. 8.4.4, Engadin Il (in den drei letztgenannten Urtei-
len wurden mangels ersichtlicher Wiederholungsgefahr die angeordne-
ten Massnahmen aufgehoben); jedenfalls bei Vorliegen einer Wieder-
holungsgefahr solch praventive Massnahmen als zuldssig erachtend
BGE 148 1 475 E. 4.3.4 und E. 4.4, Implenia.
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[die zu verpflichtende Partei] sich in Zukunft wieder
kartellrechtswidrig verhalt».3®%°® Ein solches Risiko
darf ohne Weiteres angenommen werden, wenn die
Partei bereits mehrmals an (gleichartigen)*°% unzu-
lassigen Verhaltensweisen beteiligt gewesen war.4001
Eine Wiederholungsgefahr darf regelmassig auch et-
wa dann angenommen werden, wenn die zu ver-
pflichtende Partei die Widerrechtlichkeit des fragli-
chen Verhaltens bestreitet, da diesfalls zu vermuten
ist, dass sie das Verhalten im Vertrauen auf dessen
Rechtmassigkeit weiterfiihren wird. Das trifft etwa zu,
wenn die zu verpflichtende Partei zwar im Hinblick
auf das Verfahren das fragliche Verhalten eingestellt
hat, dieses im Verfahren aber nach wie vor als
rechtmassig verteidigt.#002

2037. Eine inhaltliche Einschrankung der mdglichen
Massnahmen kann Art. 30 Abs. 1 KG nicht enthommen
werden und auch eine Absicht des Gesetzgebers, die
Anordnung von Massnahmen inhaltlich einzuschranken,
ist nicht zu erkennen.4%% Es gibt keinen numerus clau-
sus moglicher Massnahmen.*%%* Vielmehr eroffnet das
Gesetz einen weiten Ermessensspielraum, damit die
WEKO die im Einzelfall zur Verwirklichung des Zwecks
des KG erforderlichen Massnahmen treffen kann.40% Sie
kann den betroffenen Parteien die im konkreten Fall
gebotenen, sanktionsbewehrten Pflichten zu einem be-
stimmten Tun (Gebot), Dulden oder Unterlassen (Ver-
bot) auferlegen.4006

2038. Schranke fur die Massnahmen und insbesondere
deren Inhalt bilden die allgemeinen Grundséatze rechts-
staatlichen Handelns, wovon in vorliegendem Kontext
das Verhéltnismassigkeitsprinzip im Vordergrund steht
(Art. 5 Abs. 2 BV). Eine Massnahme muss sich im Hin-
blick auf das im 6ffentlichen Interesse angestrebte Ziel —
hier der Schutz des wirksamen Wettbewerbs*%? — ers-
tens als geeignet erweisen, d.h., tauglich sein, um damit
das angestrebte Ziel zu erreichen, zweitens muss sie
erforderlich sein, d.h. das mildeste geeignete Mittel sein,
und drittens muss sie zumutbar sein, d.h., es muss ein
vernunftiges Verhaltnis zwischen dem angestrebten Ziel
und dem Eingriff gewahrt sein.40%8 Der mdgliche Inhalt
der anzuordnenden Massnahmen hangt aufgrund des-
sen von der konkret vorliegenden unzuldssigen Wettbe-
werbsbeschrankung ab, insbesondere von deren Art und
Intensitat.4009

2039. In einem gewissen Sinne ebenfalls eine Schranke
fir den Inhalt der anzuordnenden Massnahmen stellt
das Bestimmtheitsgebot dar.#0"0 Sanktionsbewehrte
Gebote oder Verbote im Dispositiv einer Verfiigung
mussen genlgend konkret und genau umschrieben sein,
damit die betroffene Partei weiss, was sie tun muss
resp. nicht mehr tun darf, und ihr Verhalten entspre-
chend darauf ausrichten kann.*°'" Nicht verlangt werden
kann aber eine Umschreibung bis ins letzte Detail; viel-
mehr ist eine gewisse Abstraktheit der Formulierung
zuldssig*®12 und auch sinnvoll, um all zu leichte Umge-
hungen zu verhindern. Diesbezlglich ist auch zu beach-
ten, dass das Dispositiv nicht isoliert zu lesen ist, son-
dern im Zusammenhang mit der Begrindung der ent-
sprechenden Massnahme.*9'3  Die anzuordnenden
Massnahmen sind im Kontext des festgestellten Sach-
verhalts und der beurteilten Verhaltensweisen zu se-
hen_4014

2040. Anstelle der (einseitigen) Anordnung von Mass-
nahmen zur Beseitigung von unzulassigen Wettbe-
werbsbeschrankungen kann die WEKO auch eine ein-
vernehmliche Regelung gemass Art. 29 KG genehmi-
gen. Inhalt der einvernehmlichen Regelung ist gemass
Art. 29 Abs. 1 KG die Art und Weise der Beseitigung der
unzulassigen Wettbewerbsbeschrankung. Sie dient da-
mit demselben Ziel und Zweck wie die (einseitige) An-
ordnung von Massnahmen.

2041. Weiter ist darauf hinzuweisen, dass Verstosse
bzw. Widerhandlungen gegen angeordnete Massnah-
men nach Massgabe von Art. 50 bzw. 54 KG mit einer
Verwaltungs- bzw. Strafsanktion belegt werden kénnen.
Diese Sanktionierbarkeit ergibt sich ohne Weiteres aus
dem Gesetz selber, weshalb auf eine entsprechende —
lediglich deklaratorische und nicht konstitutive — Sankti-
onsdrohung im Dispositiv verzichtet werden kann.4015

2042. Mehrere Parteien bringen mit Verweis auf BGE
148 Il 475 (respektive Urteil des BGer 2C_782/2021
vom 14. September 2022) vor, eine Massnahme der
WEKO koénne nur zuldssig sein, wenn sie im Geltungs-

3999 BGE 148 Il 475 E. 5.3, Implenia.

400 Sjehe zu diesem Punkt etwa BGer, 5A_758/2020 vom 3.8.2021
E. 4.5.3 m.w.H. Ausdriicklich wird dieser Punkt in BGE 148 Il 475
E. 5.3, Implenia, nicht genannt. Implizit wird er aber berlcksichtigt,
indem erwahnt wird, dass die Beschwerdeflhrerin «mehrmals an
unzulassigen Wettbewerbsabreden beteiligt gewesen sei», und dass
weitere Verfiigungen, «in die sie involviert sei», «ebenfalls Submissi-
ons-absprachen betrafen».

4001 BGE 148 11 475 E. 5.3, Implenia. Vgl. auch BVGer-B-716/2018 vom
23.11.2023 E. 15.7, Engadin VI — Implenia; BVGer B-697/2018 vom
28.11.2023 E. 15.7, Engadin VIl - Implenia.

4002 30, wenn auch zum Markenrecht, BGE 128 Ill 96 E. 2.e m.w.H.,
Orfina (fig.) / Orfina. Bestatigt u.a. in BGer, 4A_379/2019 vom
4.12.2019 E. 9.3.1 (nicht publiziert in BGE 146 Il 89), Rolex Kapillar-
import, und Ubertragen auf weitere Rechtsbereiche etwa in BGer,
5A_369/2016 vom 27.1.2017 E. 6.2 (generell zu Antragen auf Unter-
lassung, in concreto bezlglich eines Fahr- und Notwegrechts) oder
BGer, 5A_218/2022 vom 4.10.2022 E. 3.4.1 (bezuglich Personlich-
keitsverletzung). Anders aber BVGer, B-5172/2019 vom 26.10.2023 E.
8.4.9, Engadin II, mit der Begriindung, dass es sich dabei im Verwal-
tungs(rechtsmittel)verfahren um eine zulassige Verteidigungsstrategie
handle und sich aus der Uneinsichtigkeit hinsichtlich der Unzulassigkeit
des friheren Verhaltens keine Wiederholungsgefahr ableiten lasse.

4003 BGE 148 11 475 E. 4.3.2, Implenia.

4004 BVGer, B-5161/2019 vom 9.8.2021 E.4.2.1 m.w.H., Implenia.
Damit sind in der Schweiz, ebenso wie in der EU (vgl. Art. 7 der Ver-
ordnung [EU] Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchfihrung
der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbe-
werbsregeln, ABI. L 001 vom 4.1.2003, S. 1), sowohl verhaltensorien-
tierte als auch strukturelle Massnahmen maglich.

4005 BVGer, B-5161/2019 vom 9.8.2021 E. 4.2.4, Implenia.

4006 BSK KG-ZIRLICK/TAGMANN (Fn 1220), Art. 30 N 59.

4007 BGE 148 Il 475 E. 4.3.4, Implenia, ebenso die Vorinstanz, vgl. die
Wiedergabe deren Erérterungen in E. 4.2 und E. 5.2.

4008 BGE 148 Il 475 E. 5, Implenia. Zur Ausformulierung der drei Krite-
rien Eignung, Erforderlichkeit und Zumutbarkeit siehe BVGer, B-
5161/2019 vom 9.8.2021 E. 5.3 (Eignung), E. 5.4 (Erforderlichkeit) und
E. 5.5 (Zumutbarkeit), Implenia.

4009 BSK KG-ZIRLICK/TAGMANN (Fn 1220), Art. 30 N 59b.

4010 BGer, 2C_782/2021 vom 14.9.2022 E. 6.3 (nicht publiziert in BGE
148 11 475), Implenia, impliziert, dass das Bestimmtheitsgebot gilt.

4011 BVGer, B-5161/2019 vom 9.8.2021 E. 6.3, Implenia; BVGer, B-
2157/2006 vom 3.10.2007 E. 4.2.2, Flughafen Ziirich AG, Unique.

4012 BVGer, B-5161/2019 vom 9.8.2021 E. 6.3, Implenia.

4013 BGer, 2C_39/2020 vom 3.8.2022 E. 9.2, Diffulivre.

4014 BGer, 2C_782/2021 vom 14.9.2022 E. 6.3 (nicht publiziert in BGE
148 11 475), Implenia.

4015 REKO/WEF, 9.6.2005, RPW 2005/3, 555 E. 6.2.6, Telekurs Multi-

pay.
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bereich des Kartellgesetzes liege. Nicht im Geltungsbe-
reich liege eine Massnahme, wenn sie ein Verhalten
verbiete, das nicht grundsatzlich vom Kartellgesetz ver-
boten sei. Entsprechend wirft Alluvia die Frage auf, ob
die in Dispositivziffer 1 beantragten Massnahmen Uber-
haupt vom Geltungsbereich des Kartellgesetzes erfasst
seien und kommt zum Schluss, dass dies nicht der Fall
sei. Da mit Massnahmen nach Art. 30 Abs. 1 KG nur
kartellrechtswidrige Handlungen unterbunden werden
durften, diese Massnahmen aber generell den Einsitz
von Vertretern der Aktionarinnen im VR von KAGA ver-
bieten und zudem weitere Vorschriften aufstellen wir-
den, etwa Uber Gewinnausschittungen, wirden sie
zwangslaufig Gber das moglicherweise unzulassige Ver-
halten hinausgehen und selbst Verhalten erfassen, das
durch das Kartellgesetz nicht verboten sei.*%'® Auch
Kastli-Gruppe macht geltend, dass keine der Massnah-
men 1 im sachlichen Geltungsbereich des Kartellgeset-
zes liegen wirde.*?"” Heimberg bringt ebenfalls vor,
dass sich die Massnahmen gemass Dispositivziffer 1
nicht mehr im Geltungsbereich des Kartellgesetzes be-
finden wirden, insbesondere nicht in Bezug auf Heim-
berg, da Heimberg keine Wettbewerberin der KAGA
sei.*01® Denselben Vorwurf erheben schliesslich Vi-
gier*t’® und KAGA420, KAGA stellt dabei neben dem
Antrag, es sei auf die beantragten Massnahmen gemass
Dispositiv-Ziffer 1 zu verzichten, den Eventualantrag, die
Massnahmen seien auf den Geltungsbereich des Kar-
tellgesetzes, das heisse, auf ein Verbot von konkreten
Kartellgesetzverstdéssen zu beschrénken. Keine entspre-
chenden Einwande erheben soweit ersichtlich Daepp
und Marti-Gruppe.

2043. Es ist daran zu erinnern, dass Massnahmen ge-
mass Art. 30 Abs. 1 KG das Ziel haben, einer unzulassi-
gen Wettbewerbsbeschrankung oder deren Auswirkun-
gen ein Ende zu setzen oder einer festgestellten Wie-
derholungsgefahr zu begegnen. Wie bereits erwahnt,
gibt es keinen Numerus Clausus von zulassigen Mass-
nahmen, und zu messen ist die Zulassigkeit einer kartell-
rechtlichen Massnahme am Grundsatz der Verhaltnis-
massigkeit und in einem gewissen Sinn am Be-
stimmtheitsgebot. Die Parteien machen nun mit Verweis
auf das genannte Bundesgerichtsurteil geltend, es be-
stehe eine zusatzliche Gultigkeitsvoraussetzung, wo-
nach eine Massnahme nur dann zulassig sei, wenn sie
eine Verhaltensweise verbiete, die fur sich allein be-
trachtet durch das Kartellgesetz verboten sei. Da mehre-
re der vom Sekretariat beantragten Massnahmen Ver-
haltensweisen untersagen wurden, die nicht grundsatz-
lich durch das Kartellgesetz verboten wirden, handle es
dabei von vornherein um unzulassige Massnahmen.

2044. Diese Sichtweise Uberzeugt nicht. Zu Ende ge-
dacht, wirde sie dazu flhren, dass es Massnahmen
gabe, die zwar nétig sind, um eine Wettbewerbsbe-
schrankung oder die Auswirkungen einer solchen zu
beenden, die aber nicht angeordnet werden durften, weil
sie angeblich nicht im Geltungsbereich des Kartellgeset-
zes liegen. Die Behorde misste auf die Anordnung der
zwar geeigneten, notwendigen und verhaltnismassigen
i.e.S., aber «aussergeltungsbereichlichen» Massnahme
verzichten und stattdessen eine der gesetzlichen Best-
immungen von Art. 5 oder 7 KG ins Kleid einer Mass-
nahme giessen. Auch wenn das erwahnte Bundesge-

richtsurteil Passagen enthalten mag, die sich in diese
Richtung interpretieren lassen (insbesondere E. 5.4.1-
5.4.3), ist auf zweierlei hinzuweisen: Einerseits gibt es
im schweizerischen Kartellrecht von vornherein keine
Verhaltensweisen, die ohne weitere Prifung verboten
waren. Sogar horizontale Preisabreden kdnnen zulassig
sein, z.B. wenn sie sich im Bagatellbereich befinden
oder gerechtfertigt werden kdnnen. So gesehen befindet
sich auch eine horizontale Preisabrede nicht «im Gel-
tungsbereich» des Kartellgesetzes. Andererseits ist ge-
rade das erwahnte Bundesgerichtsurteil das beste Bei-
spiel fir eine untersagte Verhaltensweise, die nicht
grundsatzlich durch das Kartellgesetz verboten wird:
Das Bundesgericht schitzt namlich unter anderem eine
Massnahme, die einem Bauunternehmen untersagt, eine
Konkurrentin um die Abgabe einer Schutzofferte anzu-
fragen. Mit der Massnahme wird also letztlich eine unila-
terale Verhaltensweise untersagt. Eine solche ist aber
nicht grundsétzlich — das heisst, nicht losgeldst von einer
konkreten kartellrechtlichen Prufung — verboten. Ein
Dispositiv ist im Lichte seiner Begriindung zu lesen und
entscheidend ist somit, ob die fragliche Untersuchung
ein unzulassiges Verhalten zu Tage gefoérdert hat, dem
nun mit einer Massnahme zu begegnen ist. Massnah-
men dienen ja gerade dazu, das kartellrechtswidrige
Verhalten, das sich im konkreten Fall gezeigt hat, mit
spezifischen daraus abgeleiteten Anordnungen zu prazi-
sieren,*%2" und so der Erreichung des Zwecks des KG
zum Durchbruch zu verhelfen.4922 Mit den Massnahmen
sollen im konkreten Fall die unzuldssigen Wettbewerbs-
beschrankungen, deren Auswirkungen oder gegebenen-
falls deren Wiederholung beseitigt oder verhindert wer-
den.#023 Ob dasselbe Verhalten auch in anders gelager-
ten Situationen kartellrechtswidrig ware, z.B. wenn ande-
re Produkte, Unternehmen und Markte betroffen sind, ist
nicht entscheidend und keine Voraussetzung fir den
Erlass von Massnahmen im konkreten Fall, in dem sich
dieses Verhalten als kartellrechtswidrig erwiesen hat.
Die vorliegende Untersuchung hat ergeben, dass unzu-
lassige Verhaltensweisen vorliegen, auf die mit Mass-
nahmen zu reagieren ist. Zur Prifung der Verhaltnis-
massigkeit und der genligenden Bestimmtheit der anzu-
ordnenden Massnahmen tritt nicht ein zusatzliches un-
geschriebenes Kriterium «Geltungsbereich» hinzu. Es
fallt denn auch auf, dass das BGer in der von den Par-
teien vor allem angerufene Erwagung 5.4 im erwahnten
Bundesgerichtsurteil die Verhaltnismassigkeit prifte, wie
bereits die einleitenden Ausfihrungen in E. 5 zeigen.
Soweit die Parteien mit dem Vorbringen, Massnahmen

4016 Act. VIII.162 Rz 67 f. und 88 ff. sowie 100, 103 und 105 f.

4017 Act. VII.163 Rz 65 und 88 ff. sowie 105 ff., 113, 125, 129.

4018 Act. VIIL161 Rz 17 ff., 28 f., 31, 56, 61, 65, 76; ferner Act. IX.30
Beilage 3 Rz 21.

4019 Act. VIILL164 Rz 155 ff.; ferner Act. 1X.30 Beilage 5 Rz 54 ff. und
Folie 14.

4020 Act. VIIIL156 Rz 96 ff. und 144 ff. sowie Rz 193, 196 f., 229, 239,
348, 350, 353; ferner Act. IX.30 Beilage 6 Rz 21 und Folie 11.

4021 BGE 148 11 475 E. 4.3.4, Implenia.

4022 BGE 148 11 475 E. 4.4, Implenia.

4028 Sjehe auch Art. 26 Abs. 2 KG hinsichtlich der Massnahmen, die
das Sekretariat im Rahmen einer Vorabklarung anregen kann — sie
dienen «zur Beseitigung oder Verhinderung von Wettbewerbsbe-
schrankungeny.
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missten im «Geltungsbereich» des KG liegen, meinen
sollten, Voraussetzung fur den Erlass von Massnahmen
sei, dass im konkreten Fall Uberhaupt eine unzulassige
Wettbewerbsbeschrankung vorliegt (also insofern der
«Geltungsbereich» des KG betroffen ist), trifft das selbst-
redend zu, wird hier aber auch beachtet.#024

E.1.2 Unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen,
deren jeweilige Konstellation und gegebenen-
falls Wiederholungsgefahr

2045. Es liegen mehrere unzuldssige Wettbewerbsbe-
schrankungen nach Art. 5 oder Art. 7 KG vor.#92% Hin-
sichtlich jeder einzelnen dieser unzuldssigen Wettbe-
werbsbeschrankungen wird in diesem Kapitel beurteilt,
ob sie oder ihre Auswirkungen noch andauern (erste
Konstellation) oder ob beide in der Vergangenheit been-
det und abgeschlossen wurden (zweite Konstellation).
Liegt hinsichtlich einer unzuldssigen Wettbewerbsbe-
schréankung die zweite Konstellation vor, wird weiter
beurteilt, ob eine Wiederholungsgefahr besteht.4926 |st
entweder das eine (erste Konstellation) oder das andere
(zweite Konstellation mit Wiederholungsgefahr) bezlg-
lich einer unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankung zu
bejahen, sind Massnahmen anzuordnen. Welche kon-
kreten Massnahmen anzuordnen sind, wird alsdann im
nachsten Kapitel im Einzelnen zu beurteilen sein.4027

2046. Mehrere Parteien wenden sich in ihren Stellung-
nahmen zum Antrag und gleichlautend an den Anhérun-
gen gegen einige oder alle sie betreffenden Massnah-
men mit dem Argument, dass es an entsprechenden
Wettbewerbsbeschrankungen fehle, die Uberhaupt erst
Anlass zu diesen Massnahmen geben kénnten.4028 Das
Vorliegen unzuldssiger Wettbewerbsbeschrankungen
bestreiten sie entweder hinsichtlich der Sachverhalts-
feststellungen, deren rechtlicher Wirdigung oder auf
beiden Ebenen. Teilweise fehlt es auch an einer klaren
Unterscheidung, auf welcher Ebene die Kritik nun ange-
siedelt ist. Sodann finden sich diese Argumente zuwei-
len etwas verstreut oder wiederholt in den Stellungnah-
men und manchmal tauchen sie unter etwas unerwarte-
ten Titeln auf. Wie dem auch sei: Auf all diese Argumen-
te gegen das Bestehen unzuldssiger Wettbewerbsbe-
schrankungen sowie deren Dauer bzw. Andauern bis
heute wurde an den jeweils einschlagigen Stellen im
Sachverhaltsteil oder in den rechtlichen Erwégungen
eingegangen — darauf ist zu verweisen. Wiederholt sei
hier bloss, dass die Vorbringen nicht zu Uberzeugen
vermogen. Es liegen wie ausgefihrt mehrere unzuldssi-
ge Verhaltensweisen vor.492° Nachfolgend ist einzig noch
zu beurteilen, ob und gegebenenfalls welche Massnah-
men deshalb anzuordnen sind; die Existenz und Kartell-
rechtswidrigkeit der entsprechenden Verhaltensweisen
sind hier hingegen nicht mehr Thema.

E.1.2.1 Die Abmachungen iiber die Zusammenar-
beit im Rahmen der KAGA (Art.5 Abs. 1

KG)

2047. Sowohl diese unzuldssige Wettbewerbsbeschran-
kung als auch deren Auswirkungen dauern an.403% Es
liegt die erste Konstellation vor. Bei diesbeziglich anzu-
ordnenden Massnahmen geht es daher vor allem darum,
den (kartell)rechtmassigen Zustand wiederherzustellen.

2048. Soweit in den Stellungnahmen zum Antrag das
Andauern dieser unzulassigen Wettbewerbsbeschran-
kung und deren Auswirkungen bestritten wird,*%3! kann
auf die entsprechenden Ausflihrungen im Sachverhalts-
teil sowie bei den rechtlichen Erwagungen verwiesen
werden.*032 Diese Vorbringen haben sich als unzutref-
fend erwiesen.

2049. Alluvia fdhrt in ihrer Stellungnahme zum Antrag
aus, mit den Ausfiihrungen in einer bestimmten Randzif-
fer des Antrags liesse sich eine Wiederholungsgefahr fur
diese Verhaltensweise nicht begriinden. Alsdann aussert
sie sich dazu, weshalb ihres Erachtens keine Wiederho-
lungsgefahr besteht.4033 Bei diesem Argument verkennt
Alluvia entweder die Sach- oder die Rechtslage oder
beides. Dauert die unzuldssige Wettbewerbsbeschran-
kung oder deren Auswirkungen an, setzt der Erlass von
Massnahmen nicht zusatzlich eine Wiederholungsgefahr
voraus, die separat zu prifen ware. Diesfalls geht es
vielmehr darum, mit den Massnahmen den andauernden
Stérungszustand zu beseitigen.#934 Bei den hier beurteil-
ten Abmachungen dauern sowohl die unzulassige Wett-
bewerbsbeschréankung als auch deren Auswirkungen an.
Bei dieser sachverhaltsmassigen Ausgangslage ist eine
Widerholungsgefahr kein rechtlicher Prifpunkt. Die von
Alluvia angerufene Randziffer im Antrag aussert sich
denn auch nicht zur Wiederholungsgefahr. Auf die Vor-
bringen von Alluvia zur angeblich fehlenden Wiederho-
lungsgefahr braucht nicht eingegangen zu werden, da
diese, wie ausgeflihrt, bei der gegebenen Ausgangslage
gar kein rechtlicher Prifpunkt ist. Entsprechend ist es
auch nicht nétig, auf die Ausfihrungen von Kastli-
Gruppe, Heimberg, Vigier und KAGA zur Wiederho-
lungsgefahr einzugehen. 4035

4024 Rz 2035.

4025 Siehe die Zusammenfassungen in Rz 2008 ff.

4026 7, den beiden Konstellationen und der Wiederholungsgefahr siehe
Rz 2036.

4027 Rz 2067 ff.

4028 Ohne Anspruch auf Vollstéandigkeit aller Fundstellennachweise und
ohne Gewahr fur die Zuordnung bezlglich der ersten zwei Wettbe-
werbsbeschrankungen seien folgende Stellen aus den Stellungnahmen
der Parteien genannt:

Bezlglich des Rechts der Aktionarinnen, je ein Mitglied in den VR von
KAGA zu entsenden, die gelebte Entsendepraxis und der Informati-
onsaustausch im VR: Alluvia (Act. VII.162 Rz 52-59, 79-87, 92, 94—
96, 136—139); Kastli-Gruppe (Act. VIII.163 Rz 4648, 103—108); Heim-
berg (Act. VIIl.161 Rz 31-46, 49, 55); Marti-Gruppe (Act. VIII.159 Rz
95-98, 102-106); Vigier (Act. VII.164 Rz 154 i.V.m. Rz 64-89); KAGA
(Act.VIII.156 Rz 25-95, 132-143);

Bezuglich der Abmachungen lber die Zusammenarbeit im Rahmen
der KAGA: Alluvia (Act. VIIl.162 Rz 25-51, 73-78, 90, 136-139);
Kastli-Gruppe (Act. VIII.163 Rz 12-27, 52, 103-108); Marti-Gruppe
(Act. VIII.159 Rz 95-98, 102—-106); Vigier (Act. VIIl.164 Rz 154 i.V.m.
Rz 30-63); KAGA (Act.VIIl.156 Rz 25-95, 106-131, 150 f.);

Bezlglich der Untersagung, mengenrabattreduzierte Kiespreise wei-
terzugeben: Vigier (Act. VII.164 Rz 154 i.V.m. Rz 109-127);

Bezlglich des Konkurrenzverbots zu Lasten der Aktiondrinnen im
KAGA-Gebiet: Vigier (Act. VII.164 Rz 154 i.V.m. Rz 128-151).

402% Siehe die Zusammenfassungen in Rz 2008 ff.

4030 Siehe die Zusammenfassung in Rz 2010 m.w.H.

4031 So etwa Act. VIII.156 Rz 48-61; Act. VIII.162 Rz 41-46.

4032 Rz 651 ff.

4038 Act. VIII.162 Rz 120-123, auch 126.

4034 Rz 2036.

4035 Act. VIIIL.163 Rz 108; Act. VIII.161 Rz 80; Act. VIIL.164 Rz 175 f.
und 190; Act. VIII.156 Rz 117 und 187 f.
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E.1.2.2 Das Recht der Aktionérinnen, je ein Mitglied
in den VR von KAGA zu entsenden, die ge-
lebte Entsendepraxis und der Informations-
austausch im VR (Art. 5 Abs. 1 KG)

2050. Sowohl diese unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung als auch deren Auswirkungen dauern an.403% Es
liegt die erste Konstellation vor. Bei diesbeziglich anzu-
ordnenden Massnahmen geht es daher vor allem darum,
den (kartell)rechtmassigen Zustand wiederherzustellen.

E.1.2.3 Der Ausschluss der Arbitragemdglichkeit
bei den Kiespreisen (Art.5 Abs.4 i.V.m.
Abs. 1 KG)

2051. Diese unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
wurde per Ende 2014 aufgegeben.4037 Sie steht in direk-
tem Zusammenhang*®® mit den Vorzugskonditionen
beim Kiesbezug, die KAGA ihren Aktionarinnen bis Ende
2014 gewahrte.*0%° Sie war auf das frilhere Preissystem
von KAGA abgestimmt und sicherte dieses ab. Auswir-
kungen von ihr bestehen unter dem derzeitigen Preis-
system von KAGA nicht. Es liegt die zweite Konstellation
vor, weshalb die Wiederholungsgefahr zu beurteilen ist.

2052. Aufgrund der engen Verzahnung dieser unzulds-
sigen Wettbewerbsbeschrankung mit den Vorzugskondi-
tionen beim Kiesbezug, die KAGA ihren Aktionarinnen
bis Ende 2014 gewahrte, hangt die Wiederholungsge-
fahr hier von derjenigen ab, die dort besteht. Entspre-
chend kommt es auf die dortige Beurteilung an, worauf
verwiesen sei.*®*0 Vorweggenommen sei hier deren Er-
gebnis, wonach insofern keine Wiederholungsgefahr
ersichtlich ist. Folglich ist auch hier keine Wiederho-
lungsgefahr auszumachen, weshalb von der Anordnung
praventiver Massnahmen hinsichtlich dieser unzulassi-
gen Wettbewerbsbeschrankung abzusehen ist.

E.1.2.4 Die Untersagung, mengenrabattreduzierte
Kiespreise weiterzugeben (Art.5 Abs. 4
i.V.m. Abs. 1 KG)

2053. Sowohl diese unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung als auch deren Auswirkungen dauern an.4%4! Es
liegt die erste Konstellation vor. Bei diesbeziglich anzu-
ordnenden Massnahmen geht es daher vor allem darum,
den (kartell)rechtméassigen Zustand wiederherzustellen.

E.1.2.5 Die Koordination der Angebote fiir die
Ubernahme der [U01] (Art. 5 Abs. 3 Bst. a
und c i.V.m. Abs. 1 KG)

2054. Diese unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
und ihre Auswirkungen endeten 2007.4042 Es liegt die
zweite Konstellation vor, weshalb die Wiederholungsge-
fahr zu beurteilen ist.

2055. Von einer Wiederholungsgefahr hinsichtlich dieser
oder einer ihr gleichartigen unzulassigen Wettbewerbs-
beschrankung ist nicht auszugehen: Zumindest seit
1996, als das aktuelle Kartellgesetz in Kraft trat, handelt
es sich bei dieser Koordination der Ubernahmeangebote
um die einzige festgestellte unzulassige Wettbewerbs-
beschrankung dieser Art. Sie kam aufgrund der damali-
gen Situation, der allfalligen Méglichkeit zur Ubernahme
der [UO1], zu Stande und nicht etwa im «gewdhnlichen»
Tagesgeschaft. Es bestehen keine Anzeichen daflr,
dass die Beteiligten spater nochmals Vorstdsse unter-
nahmen, um [UO1] zu Ubernehmen. Eine Wiederho-

lungsgefahr ist daher nicht ersichtlich und von der An-
ordnung praventiver Massnahmen hinsichtlich dieser
unzulassigen Wettbewerbsbeschrankung ist abzusehen.

E.1.2.6 Das Konkurrenzverbot zu Lasten der Aktio-
narinnen im KAGA-Gebiet (Art. 5 Abs. 3
Bst. ci.V.m. Abs. 1 KG)

2056. Sowohl diese unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung als auch deren Auswirkungen dauern an.*%*® Es
liegt die erste Konstellation vor. Bei diesbezuglich anzu-
ordnenden Massnahmen geht es daher vor allem darum,
den (kartell)rechtmassigen Zustand wiederherzustellen.

2057. Vigier macht geltend, es bestehe keine Wiederho-
lungsgefahr, da das Konkurrenzverbot nicht mehr gelte
bzw. nicht mehr gelebt werde.4%*4 Die diesem Argument
zu Grunde liegende Sachverhaltsbehauptung wurde auf
Ebene des Sachverhalts geprift. Es wurde festgestellt,
dass das Konkurrenzverbot nicht aufgehoben wurde.404
Sowohl diese unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
als auch deren Auswirkungen dauern noch an und es
geht darum, den (kartell)rechtmassigen Zustand wieder-
herzustellen. Bei dieser Ausgangslage ist die Wiederho-
lungsgefahr kein rechtlicher Prifpunkt. Dem Argument
von Vigier, das sich auf die Wiederholungsgefahr be-
zieht, ist damit die sachverhaltsmassige Grundlage ent-
zogen, weshalb sich Weiterungen dazu erlbrigen.

E.1.2.7 Im Kiesbereich: Vorzugskonditionen zu
Gunsten der Aktionarinnen (Art. 7 Abs. 2

Bst. b i.V.m. Abs. 1 KG)

2058. Das frihere Preissystem von KAGA, welches
explizit zwischen Aktionarinnen und Dritten differenzierte
und diese unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung aus-
macht, wurde per Ende 2014 aufgegeben.*%46 Seither
verwendet KAGA Einheitspreise, wobei sie auf diesen
gestaffelte Mengenrabatte gewahrt.4%47 Sowohl diese
Wettbewerbsbeschrankung als auch deren Auswirkun-
gen endeten damit per Ende 2014. Es liegt die zweite
Konstellation vor, weshalb die Wiederholungsgefahr zu
beurteilen ist.

2059. KAGA praktizierte das friihere Preissystem, das
explizit zwischen Aktionarinnen und Dritten differenzier-
te, wahrend sehr langer Zeit, ndmlich seit 1970 bis Ende
2014. Sie beendete es aber noch vor Eréffnung der vor-
liegenden Untersuchung aus eigenem Antrieb und hat
es seither nicht wieder aufgenommen. Etwas unklar
bleiben die Beweggrinde fir den damaligen Wechsel
des Preissystems. Einige involvierte Personen sehen

403 Siehe die Zusammenfassung in Rz 2013 m.w.H.

4037 Siehe die Zusammenfassung in Rz 2016 m.w.H.

4038 Dazu Rz 1590 f.

408 7y den Vorzugskonditionen, die KAGA ihren Aktionarinnen ge-
wahrte, und deren Beendigung Ende 2014 siehe zusammenfassend
Rz 2027 f.

4040 Rz 2059.

4041 Siehe die Zusammenfassung in Rz 2019 m.w.H.

4042 Siehe die Zusammenfassung in Rz 2016 m.w.H.

4043 Siehe die Zusammenfassung in Rz 2025 m.w.H.

4044 Act. VIII.164 Rz 189 f.

4045 Rz 640 ff. und insbesondere Rz 652 ff., ferner auch Rz 843 und
Rz 981.

4046 Siehe die Zusammenfassung in Rz 2028 m.w.H.

4047 Siehe dazu Rz 1040 und Rz 1045 ff.
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darin eine Reaktion auf damalige Zeitungsberichte, wah-
rend andere es als Folge der anwaltlichen Beratung
sehen.*%48 Wie dem auch sei, bestehen jedenfalls keine
Anzeichen dafir, die nahelegen wirden, dass der dama-
lige Systemwechsel nur voribergehender und nicht
grundsatzlicher Natur gewesen sein kdnnte. Eine Wie-
derholungsgefahr ist daher nicht ersichtlich und von der
Anordnung praventiver Massnahmen hinsichtlich dieser
unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankung ist abzusehen.

2060. Das neue, gestaffelte Mengenrabattsystem ist
nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung.4049
Dessen kartellrechtliche Zulassigkeit wurde nicht beur-
teilt. Daher ist von vornherein ausgeschlossen, dass
vorliegend gleichwohl Massnahmen hinsichtlich dieses
Mengenrabattsystems, das nicht beurteilt wurde, ange-
ordnet werden. Umgekehrt lasst sich aus der Nicht-
Anordnung diesbezuglicher Massnahmen aber auch
keine Aussage zur kartellrechtlichen Zulassigkeit des
neuen, gestaffelten Mengenrabattsystems ableiten.

E.1.2.8 Im Deponiebereich: Kiesbezugspflicht bei
der Deponierung von unverschmutztem
Aushub (Art. 7 Abs.2 Bst.f i.V.m. Abs. 1

KG)

2061. Die Kiesbezugspflicht bei der Deponierung von
unverschmutztem Aushub und damit diese unzulassige
Wettbewerbsbeschrankung wurde per 1. Januar 2015
aufgehoben. 4950 Die Wettbewerbsbeschrankung ist damit
beendet. Demgegenlber endeten die Auswirkungen
dieser unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankung nicht
ebenfalls schon damals: Wegen Nichterfullung ihrer
Kiesbezugspflicht verweigert KAGA namlich der Kundin
[UO4] seit 2. September 2013 den Zugang zu ihrer De-
ponie flr unverschmutzten Aushub — und zwar bis [U04]
ihren «Rickstand» beim Kiesbezug aufgeholt hat.405!
Diese Zugangssperre gegeniiber [U04] hielt KAGA auch
nach Aufhebung der Kiesbezugspflicht per 1. Januar
2015 aufrecht.052 Ende 2015 belief sich der «Bezugs-
rickstand» von [UO4], bis zu dessen Aufholung KAGA
die Deponie flir unverschmutzten Aushub fir [U04] ge-
sperrt halt, gemass Berechnungen von KAGA noch auf
knapp 36'000 Kubikmeter Kies.*9%3 In den Jahren 2016
und 2017 bezog [U04] zusammengerechnet gerade
einmal 325,6 Kubikmeter Kies bei KAGA.4%% Das er-
staunt nicht weiter, da [U04] nur ein sehr bescheidenes
Interesse am Bezug von Kies hat.40%% Dass [U04] den
«Bezugsriickstand» mittlerweile aufgeholt und KAGA
daher die Deponiesperre ihr gegeniiber aufgehoben hat,
ist in Anbetracht dessen realitatsfern. Diese Auswirkung
der unzulassigen Wettbewerbsbeschrankung dauert also
nach wie vor an. Es liegt damit die erste Konstellation
vor. Bei diesbezlglich anzuordnenden Massnahmen
geht es vor allem darum, den (kartell)rechtmassigen
Zustand wiederherzustellen.

E.1.2.9 Zusammenfassung

2062. Bei folgenden unzuldssigen Wettbewerbsbe-
schrankungen dauern sowohl die unzulassige Wettbe-
werbsbeschrankung als auch deren Auswirkungen an.
Es liegt die erste Konstellation vor, weshalb anschlies-
send beurteilt wird, welche Massnahmen anzuordnen
sind:

- Die Abmachungen Uber die Zusammenarbeit im
Rahmen der KAGA.

- Das Recht der Aktionarinnen, je ein Mitglied in den
VR von KAGA zu entsenden, und der Informations-
austausch im VR.

- Die Untersagung, mengenrabattreduzierte Kiespreise
weiterzugeben.

- Das Konkurrenzverbot zu Lasten der Aktionarinnen
im KAGA-Gebiet.

2063. Die folgende unzuldssige Wettbewerbsbeschran-
kung ist abgeschlossen, allerdings dauern deren Aus-
wirkungen nach wie vor an. Auch insofern liegt die erste
Konstellation vor, weshalb anschliessend beurteilt wird,
welche Massnahmen anzuordnen sind:

- Die Kiesbezugspflicht bei der Deponierung von
unverschmutztem Aushub.

2064. Folgende unzuldssige Wettbewerbsbeschrankun-
gen und deren Auswirkungen liegen demgegeniber
abgeschlossen in der Vergangenheit. Weder das eine
noch das andere dauert noch an. Es liegt die zweite
Konstellation vor. Da bei allen drei dieser unzulassigen
Wettbewerbsbeschrankungen keine Wiederholungsge-
fahr ersichtlich ist, ist davon abzusehen, diesbeziglich
praventive Massnahmen anzuordnen. Im nachfolgenden
Kapitel werden diese drei unzulassigen Wettbewerbsbe-
schrankungen nicht mehr thematisiert.

- Der Ausschluss der Arbitragemdglichkeit bei den
Kiespreisen.

- Die Koordination der Angebote fiir die Ubernahme
der [UO1].

- Vorzugskonditionen zu Gunsten der Aktionarinnen.

E.1.3 Strittige anzuordnende Massnahmen (Disposi-
tivziffer 1)

E.1.31

2065. Bei den anzuordnenden Massnahmen sind vor
allem diejenigen umstritten, die das Sekretariat hinsicht-
lich der Abmachungen Uber die Zusammenarbeit im
Rahmen der KAGA sowie hinsichtlich des Rechts der
Aktionarinnen, je einen Vertreter in den VR von KAGA
zu entsenden, der gelebten Entsendepraxis und dem
Informationsaustausch im VR in Dispositivziffer 1 seines
Antrags beantragt hat. Samtliche Parteien wenden sich
in ihren Stellungnahmen zum Antrag und anderswo ein-
gehend gegen diese Massnahmen. Die Massnahmen,

Vorbemerkung

4048 Rz 1040.

4049 Rz 1048.

4050 Siehe die Zusammenfassung in Rz 2030 m.w.H.
4051 Rz 1233.

4052 Rz 1236.

4053 Rz 1237.

4054 Siehe Fn 1940.

4055 Rz 1196.
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welche die WEKO diesbezlglich erlasst, weichen teil-
weise von den Massnahmen ab, die das Sekretariat
beantragt hat. Demgegenuber sind die Ubrigen Mass-
nahmen (Dispositivziffern 2 f. resp. EVR) fiir die sechs
Parteien, die eine Teil-EVR abgeschlossen haben, gar
kein Thema, und auch Vigier dussert sich nur am Rande
zu den diesbeziiglichen Massnahmen.405¢ Die WEKO
folgt diesbezlglich den Antrdgen des Sekretariats und
erlasst diese Massnahmen wie beantragt.

2066. Bei dieser Ausgangslage ist es angezeigt, die
strittigen anzuordnenden Massnahmen (Dispositivziffer
1) separat und vertieft in einem eigenen Kapitel zu be-
handeln. Um die Transparenz und Nachvollziehbarkeit
sicherzustellen, ist diesbeziiglich erforderlich, zunachst
die Ausfiihrungen des Sekretariats im Antrag darzustel-
len, bevor die WEKO die Massnahmen erlautert, die sie
erlasst. Die Argumente, welche die Parteien gegen die
vom Sekretariat beantragten Massnahmen vorbrachten,
werden dabei behandelt, soweit sie auch bezlglich der
von der WEKO erlassenen Massnahmen von Relevanz
sind. Die Ubrigen Massnahmen gemass Dispositivziffern
2 f. resp. EVR werden alsdann im anschliessenden Ka-
pitel E.1.4 behandelt.

E.1.3.2 Ausfiihrungen
ziffer 1

im Antrag zu Dispositiv-

E.1.3.2.1 Hinsichtlich der Abmachungen iiber die

Zusammenarbeit im Rahmen der KAGA

2067. Die sechs Aktionars-Unternehmen und KAGA sind
Ubereingekommen, gemeinsam den Wettbewerbsdruck
zu dampfen, der von den umfangreichen Kiesvorkom-
men im Aaretal resp. deren Abbau auf sie ausgeht
(Kerngegenstand). Dieses Zusammenwirken baut auf
drei Gegenstanden, erstens neue Konkurrentinnen im
Aaretal zu verhindern (Gegenstand A), zweitens den
Wettbewerbsdruck von KAGA zu dosieren (Gegenstand
B) und drittens den Wettbewerbsdruck durch die Aktio-
narinnen zu dosieren (Gegenstand C). Hinsichtlich ein-
zelner Unteraspekte dieser drei Gegenstinde werden
nachfolgend unter spezifischen Titeln (z.B. hinsichtlich
des Konkurrenzverbots) gezielte Massnahmen angeord-
net.#%7 Hier anzugehen sind die «auf hoherer Abstrakti-
onsstufe»49%8 gelegenen Gegenstande A, B und C sowie
der Kerngegenstand selbst. Die diesbezuglichen Mass-
nahmen sind an die einbezogenen Gesellschaften der
Aktionars-Unternehmen?°5° und an KAGA zu richten.

2068. Sowohl diese unzuladssige Wettbewerbsbeschran-
kung als auch deren Auswirkungen dauern an. Es sind
daher Massnahmen erforderlich, um den (kar-
tell)rechtmassigen Zustand wiederherzustellen. Da der
kartellrechtliche Begriff der Wettbewerbsabrede nicht auf
die Zivilrechtslage abstellt (Art. 4 Abs. 1 KG erfasst auch
«nicht erzwingbare Vereinbarungen» und ferner sogar
«aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen»), kann
hier offenbleiben, ob und gegebenenfalls ab wann diese
gegen Art. 5 Abs. 1 KG verstossende Wettbewerbsabre-
de trotz Ubergangsrechtlicher Fragen nichtig ist.#%60 Die
Massnahmen zur  Wiederherstellung des (kar-
tell)rechtmassigen Zustands haben sich in Anbetracht
der kartellrechtlichen Normen weniger auf allfallige «Ver-
trage» oder andere Dokumente zu richten, in denen die
Beteiligten ihren gemeinsamen Willen festgehalten ha-
ben mdgen, sondern haben vielmehr auf das Wettbe-

werbsverhalten der Beteiligten und gegebenenfalls die
von ihnen geschaffenen, gemeinsamen Marktstrukturen
abzuzielen.

2069. Der (kartell)rechtmassige Zustand hatte darin
bestanden, dass die Beteiligten spatestens ab Inkrafttre-
ten des aktuellen Kartellgesetzes im Jahre 1996 die
Fortfihrung des Kerngegenstands sowie der drei Ge-
genstdnde A, B und C endgiiltig aufgegeben und auch
die erforderlichen Vorkehrungen getroffen hatten, um die
andauernden Auswirkungen dieser unzuldssigen Wett-
bewerbsbeschrankungen zu beseitigen. Die «Schwierig-
keit» besteht diesbezlglich darin, dass es zur Errei-
chung dieses Zustands nicht ausgereicht hatte, wenn
sich die Beteiligten bloss darauf verstandigt hatten, kinf-
tig nicht mehr gemeinsam neue Konkurrentinnen aus
dem Aaretal fernhalten zu wollen, den Wettbewerbs-
druck von KAGA nicht mehr zu dosieren und den Wett-
bewerbsdruck durch die Aktiondrinnen nicht weiter zu
dosieren. Ohne gleichzeitige Anpassungen in der realen
Welt konnte es sich dabei namlich nur um ein Lippenbe-
kenntnis, um eine «formale» Bereinigung handeln. Denn
mit KAGA wurde von den Aktionars-Unternehmen eine
gemeinsame (Infra-)Struktur geschaffen, in der sich die
Umsetzung dieser unzulassigen Wettbewerbsbeschran-
kungen fortlaufend manifestiert.#%' Oder anders gesagt:
Die KAGA, an der diese Aktionarinnen beteiligt und in
der bisherigen Art und Weise involviert sind, kann nicht

405 Vigier macht primar geltend, es lagen insofern gar keine unzuldssi-
gen Wettbewerbsbeschrankungen vor, denen mit Mass-nahmen be-
gegnet werden konnte. Diese Vorbringen wurden an den einschlagigen
Stellen behandelt, worauf verwiesen sei. Die Existenz und Kartell-
rechtswidrigkeit der entsprechenden Verhaltensweisen ist hier kein
Thema mehr (siehe Rz 2046).

4057 Siehe hiernach Rz 2087 ff. (Recht der Aktionarinnen, je einen
Vertreter in den VR von KAGA zu entsenden, und Informationsaus-
tausch im VR; Unteraspekt von Gegenstand B), Rz 2188 ff. (Untersa-
gung, mengenrabattreduzierte Kiespreise weiterzugeben; Unteraspekt
von Gegenstand C), Rz 2195 ff. (Konkurrenzverbot zu Lasten der
Aktionarinnen im KAGA-Gebiet; Unteraspekt von Gegenstand C) und
Rz 2204 ff. (Kiesbezugspflicht bei der Deponierung von unverschmutz-
tem Aushub; Unteraspekt von Gegenstand B).

4058 Siehe Rz 1471 dazu, dass die WEKO diese Bezeichnung in ihrer
Verfligung — anders als das Sekretariat im Antrag — nicht mehr ver-
wendet, da sie bei den Parteien anscheinend zu Missverstandnissen
fuhrte. Da hier die Ausfuhrungen des Sekretariats wiedergegeben
werden, erscheint auch dieser Begriff nochmals, wobei sich die WEKO
erlaubt, ihn in Anfihrungszeichen zu setzen.

4059 Sjehe Rz 1315. Es sind dies: Hofstetter, Messerli, Alluvia AG,
Aare-Kies, Kieswerk Daepp A.G., Daepp Holding AG, Kastli, Kastli
Beteiligungen AG, Heimberg, Marti, Marti Holding AG, Kiestag, Vigier
Holding AG.

4060 Gemass BGE 134 Il 438 E. 2.2, Resh-Abfille, sind gegen Art. 5
KG verstossende Vereinbarungen nichtig. Die Vereinbarung, die das
BGer beurteilte, war im Jahr 2003 und damit nach Inkrafttreten des
aktuellen KG abgeschlossen worden. Ubergangsrechtliche Fragen
stellten sich nicht. Die vorliegenden Abmachungen Uber die Zusam-
menarbeit im Rahmen der KAGA wurde hingegen getroffen, als noch
der Kartellerlass von 1962 in Kraft war, wurden unter dem Kartellerlass
von 1985 aufrechterhalten und erfuhren auch bei Inkrafttreten des
aktuellen Kartellgesetzes keine Anderung. Die kartellrechtliche Zulas-
sigkeit dieser Abmachungen misst sich ab 1996 nach dem aktuellen
Kartellgesetz (vgl. Rz 1505). Wie es sich mit der kartellrechtlichen
Zulassigkeit dieser Abmachungen unter den ehemaligen Kartellerlas-
sen verhielt, ist aus kartellverwaltungsrechtlicher Sicht bloss noch von
rechtshistorischem Interesse, fur die vorliegende Untersuchung aber
irrelevant. Fur das zivilrechtliche Schicksal dieser Abmachungen kdnn-
te dies aber allenfalls von Relevanz sein, z.B. hinsichtlich des Zeit-
punkts der Nichtigkeit.

4061 Siehe Rz 1461 und, zu den diesbeziiglichen Sachverhalts-
feststellungen, Rz 831 ff.
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anders, als andauernd die Gegenstdnde A und B zu
verwirklichen, zumal sie bei ihrem Tun die Interessen
der Aktionars-Unternehmen nicht «ausblenden» kann.
Und diese Aktionarinnen, die Uber ihre jeweilige Beteili-
gung an der in den Bereichen Rohkies und Deponierung
von unverschmutztem Aushub marktbeherrschenden
KAGA%%62 ynd ihrem Zusammenwirken bei ihr miteinan-
der verbunden sind, kénnen kaum anders, als gegensei-
tig Ricksicht zu nehmen und damit den Gegenstand C
zu verwirklichen, worin mittelbar auch KAGA involviert
ist.4083 Ein (kartell)rechtmassiger Zustand setzt demnach
voraus, dass das Zusammenwirken der Aktionarinnen in
der gemeinsamen (Infra-)Struktur KAGA beseitigt ist.

2070. Hinsichtlich der hierfir anzuordnenden Massnah-
men ist einleitend daran zu erinnern, dass diese erstens
geeignet, d.h., tauglich, sein missen, um damit das an-
gestrebte Ziel zu erreichen, zweitens erforderlich sein
mussen, d.h. sie mussen das mildeste geeignete Mittel
sein, und drittens zumutbar sein missen, d.h., es muss
ein vernunftiges Verhaltnis zwischen dem angestrebten
Ziel und dem Eingriff gewahrt werden.4064

2071. Verkorpert sich das kartellrechtswidrige Zusam-
menwirken mehrerer Unternehmen — wie hier — in einer
gemeinsamen (Infra-)Struktur, erscheinen strukturelle
Massnahmen hinsichtlich dieser gemeinsamen (Infra-
)Struktur naheliegend, um den (kartell)rechtmassigen
Zustand wiederherzustellen. Als strukturelle Massnahme
ist vorliegend insbesondere eine eigentumsrechtliche
Entflechtung in Betracht zu ziehen, mit der die bisherige
Inhaberschaft an KAGA geéandert wird, namentlich durch
eine Ubertragung auf einen oder mehrere Dritte. Um
eine solche Massnahme wirde es sich etwa bei einer
(konkursamtlichen) Liquidation oder Versteigerung der
KAGA oder der Verpflichtung der Aktionarinnen, ihre
Beteiligungen an KAGA an einen oder mehrere Dritte zu
veraussern, handeln.

2072. Mit einer eigentumsrechtlichen Entflechtung wiirde
das unzuladssige Zusammenwirken im Kern unterbun-
den. Sie ist ohne Weiteres geeignet, das angestrebte
Ziel zu erreichen. Zudem besteht, jedenfalls im Grund-
satz, ein vernlnftiges Verhaltnis zwischen dem ange-
strebtem Ziel und dem Eingriff. Bezogen auf die Eigen-
tumsrechte handelt es sich dabei zwar um einen
schwerwiegenden Eingriff, der von seiner Intensitat her
enteignungsahnlich ist. Der Eingriff liesse sich aber so
ausgestalten, dass die Aktionarinnen immerhin in finan-
zieller Hinsicht schadlos gehalten wirden, indem ihnen
das Liquidations- resp. Versteigerungsergebnis bzw. der
Verkaufserlds zukommt, wodurch sich das Gewicht des
Eingriffs etwas verringert. Da aber das Zusammenwirken
im Rahmen der gemeinsamen KAGA-(Infra-)Struktur
den wirksamen Wettbewerb in grundlegender Weise
beschrankt, %5 kommt dem angestrebten Ziel, diese
unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung zu beseitigen
und den wirksamen Wettbewerb soweit mdglich wieder-
herzustellen, ein ausgesprochen grosses Gewicht zu.
Kommt hinzu, dass eine Verneinung der Verhaltnismas-
sigkeit i.e.S. — zu Ende gedacht — heissen wiirde, dass
ein kartellrechtswidriges Zusammenwirken hingenom-
men werden musste, sobald die Beteiligten dieses wie
hier in eine gemeinsame (Infra-)Struktur gegossen ha-
ben — und das, obwohl eine solch gemeinsame (Infra-
)Struktur besonders bestandig und die Wettbewerbsbe-

schrankung entsprechend langandauernd und institutio-
nalisiert ist. Konnten die Beteiligten ihr unzuldssiges
Zusammenwirken durch dessen zivilrechtliche Ausge-
staltung in einer juristischen Person vor dem Kartellge-
setz immunisieren, wirde dies den Zweck des Kartellge-
setzes direkt unterlaufen und aushéhlen. Die Verhalt-
nismassigkeit i.e.S. einer eigentumsrechtlichen Entflech-
tung ist hier demnach zu bejahen. Wie die nachfolgen-
den Ausfiuhrungen zeigen, handelt es sich hierbei vorlie-
gend aber nicht um das mildeste geeignete Mittel, wes-
halb von einer eigentumsrechtlichen Entflechtung den-
noch abzusehen ist.

2073. Verhaltensmassnahmen — auch eine Kumulation
mehrerer — sind im Vergleich zur strukturellen Mass-
nahme der eigentumsrechtlichen Entflechtung regel-
massig ein milderes Mittel. Sie mogen die Beteiligten
zwar in ihrem Verhalten einschranken und womdglich
die Ausiibung gewisser (Aktionars)Rechte beschneiden,
aber sie belassen das Eigentum an den KAGA-Aktien
bei den Aktionars-Unternehmen. Der Eingriff in die
Rechtsstellung der Beteiligten ist mit anderen Worten
weniger stark. Ware, wie ausgefiihrt, selbst eine eigen-
tumsrechtliche Entflechtung verhaltnismassig i.e.S.,
dirften es (eine oder mehrere) Verhaltensmassnahmen,
die regelmassig weniger starke Eingriffe sind, erst recht
sein. Fraglich ist aber, ob es Uberhaupt (kumulierte)
Verhaltensmassnahmen gibt, die (in ihrer Gesamtheit)
geeignet sind, das angestrebte Ziel zu verwirklichen,
d.h., das Kkartellrechtswidrige Zusammenwirken zwi-
schen den Beteiligten im Rahmen der (Infra-)Struktur
KAGA hinsichtlich der Gegenstande A, B und C sowie
des Kerngegenstands zu unterbinden. Das ist nachfol-
gend zu beurteilen:

2074. Uber alle Gegenstande hinweg ist ein, wenn nicht
gar der zentrale Pfeiler des Zusammenwirkens der Be-
teiligten im Rahmen der gemeinsamen (Infra-)Struktur
KAGA, dass alle Aktionarinnen mit je einem Abgeordne-
ten im VR von KAGA vertreten sind, der zwingend fir
die Oberleitung der Gesellschaft und die Oberaufsicht
Uber die GeschaftsfiUhrung zustandig ist (vgl. Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 1 und Ziff. 5 OR). Besonders ausgepragt ist
das hinsichtlich des Gegenstands B (Dosierung des
Wettbewerbsdrucks von KAGA): Durch die gemeinsam
im VR behandelten Geschéafte kénnen die Aktionars-

4062 Rz 1775 ff. und 1802 ff.

4063 Das ergibt sich einerseits aus den mannigfaltigen fallspezifischen
Sachverhaltsfeststellungen wie unter anderem der Entstehungsge-
schichte von KAGA, dem von den Beteiligten verfolgten Zweck, dem
Aufbau, der Organisation und der Marktausrichtung von KAGA sowie
der Praktizierung wahrend nunmehr rund 50 Jahren, und andererseits
auch aus industriebkonomischen Erkenntnissen zu wettbewerbsbe-
schrankenden Auswirkungen von Minderheitsbeteili-gungen an Kon-
kurrentinnen (siehe dazu etwa SVEN HEIM/KAI HUSCHELRATH/ULRICH
LAITENBERGER/YO0SSI SPIEGEL, The Anticom-petitive Effect of Minority
Share Acquisitions: Evidence from the Introduction of National Le-
niency Programs, American Econonmic Journal: Microeconomics,
14(1), 2022, 366—410, 366 ff., insbesondere 368 m.w.H.).

4064 Rz 2038.

4065 Es liegt hier eine Situation vor, in der die Struktur eines Unterneh-
mens — unter Einbezug des Aktionariats — als solche das Risiko anhal-
tender oder wiederholter Zuwiderhandlungen in sich tragt (in solchen
Situationen strukturelle Massnahmen als verhaltnismassig erachtend
auch Erwagung 12 der Verordnung [EU] Nr. 1/2003 des Rates vom
16.12.2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82 des Ver-
trags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI. L 001 vom 4.1.2003,
S.1).
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Unternehmen vorzu Uber die Ausrichtung von KAGA
mitentscheiden und so dariber wachen, dass KAGA
eine Dienerin ihrer Interessen bleibt. So beschliessen sie
etwa gemeinsam dariber, ob und gegebenenfalls in
welche neuen Geschaftsfelder im Rahmen des Gesell-
schaftszwecks KAGA vordringen soll — oder eben nicht.
Auch ist es am VR, die preisliche Positionierung von
KAGA sowie deren Mengenrabattgeriist abzusegnen,
die der Geschéftsfuhrer vorschlagt. Gegenstand A mag
zwar bereits in der Anfangszeit von KAGA weitgehend
erreicht worden sein. Jedoch ergaben sich auch noch
nach Inkrafttreten des aktuellen KG im Jahr 1996
manchmal Gelegenheiten zu dessen Verwirklichung, die
der VR von KAGA - und damit zusammenwirkend die
Beteiligten — ergriff. Hinsichtlich des Gegenstands C
starkt die andauernde Kooperation im VR von KAGA, die
zumindest zuweilen bedingt, auf die Interessen der Ubri-
gen Aktiondrs-Unternehmen Ruicksicht zu nehmen und
die Interessen des eigenen Aktiondrs-Unternehmens
zurlickzustecken, das Zusammengehdrigkeitsgefihl und
die Bereitschaft zu «loyaler» Konkurrenz unter den Be-
teiligten. Kurzum: Solange das Exekutivorgan von KAGA
dergestalt besetzt ist, ist sichergestellt, dass von den
Kiesvorkommen im Aaretal, Uber die KAGA verflugt,
héchstens ein gedampfter Wettbewerbsdruck auf die
Aktionars-Unternehmen ausgeht (Kerngegenstand).

2075. Eine erste Verhaltensmassnahme, um das kartell-
rechtswidrige Zusammenwirken zwischen den Beteilig-
ten im Rahmen der KAGA zu unterbinden, muss daher
auf die Zusammensetzung des VR von KAGA abzielen.
Es gilt zu verhindern, dass der VR von KAGA weiterhin
mit Personen besetzt ist, bei welchen die Gefahr be-
steht, dass sie dort fiur die jeweiligen Aktionars-
Unternehmen zusammenwirken und den von KAGA
ausgehenden Wettbewerbsdruck zu deren Gunsten
steuern oder zurlickbinden. Hierflr bedarf es mehrerer
Massnahmen:

- Erstens dirfen die Aktiondrs-Unternehmen kiinftig
nicht mehr eine Person in den VR von KAGA entsen-
den (Dispositivziffer 1.1).

- Zweitens dirfen die Aktionars-Unternehmen an der
GV von KAGA nicht mehr Personen in den VR von
KAGA wahlen, mit deren Einsitznahme im VR von
KAGA eine solche Gefahr des Zusammenwirkens
einhergeht.

Das ist aufgrund Personalunion offenkundig bei allen
Personen der Fall, die eine Schllsselposition bei ei-
nem Aktionars-Unternehmen innehaben.

Aber auch ohne Innehabung einer Schllsselposition
besteht diese Gefahr bei allen Personen, die in einem
Arbeitsverhaltnis zu einem Aktionars-Unternehmen
stehen. Denn solche Personen befinden sich in ei-
nem konstanten Interessens- und Loyalitatskonflikt.
Einerseits haben sie als VR Treuepflichten gegen-
Uber KAGA (Art. 717 Abs. 1 OR). Andererseits sind
sie aufgrund ihres Arbeitsverhaltnisses gegenlber
dem Aktionars-Unternehmen  weisungsgebunden
(Art. 321d OR) und haben auch diesem gegeniber
eine Treuepflicht (Art. 321a OR).

Und selbst bei Personen, die sich nicht in einem Ar-
beitsverhaltnis mit einem Aktionars-Unternehmen be-

finden, aber diesem sonstwie besonders nahestehen
wie etwa ehemalige Organe oder ehemalige Arbeit-
nehmende des Aktionars-Unternehmens, dessen Ak-
tionare oder diesen Aktionaren nahestehende Perso-
nen, besteht die Gefahr, dass ihnen aufgrund ihres
Naheverhaltnisses zum  jeweiligen  Aktionars-
Unternehmen im VR von KAGA dessen Interessen
besonders am Herzen liegen, sie sich — sei es be-
wusst oder unbewusst — auf deren Verwirklichung
konzentrieren und sie entsprechend fir dieses Aktio-
nars-Unternehmen zusammenwirkend aktiv sind. Ein
Naheverhaltnis, mit dem eine derartige Gefahr ein-
hergeht, ist — nebst bei ehemaligen Organen oder
ehemaligen Mitarbeitenden — bei samtlichen Perso-
nen vorhanden, auf die im Verhaltnis zu einem Aktio-
nars-Unternehmen eine der in Art. 728 Abs. 2 Ziff. 1,
2, 3 oder 5 OR aufgezahlten Situationen zutrifft (Dis-
positivziffer 1.2).

- Drittens darf KAGA, deren VR die unibertragbare
und unentziehbare Aufgabe hat, die GV vorzuberei-
ten (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 6 OR), und der daher der
GV Personen als VR-Mitglieder zur Wahl vorzuschla-
gen und dies zu traktandieren hat, keine Personen
mehr zur Wahl vorschlagen, mit deren Einsitznahme
im VR von KAGA eine solche Gefahr einhergehen
wirde. Vorangehend wird ausgefiihrt, bei welchen
Personen dies der Fall ist; darauf ist zu verweisen
(Dispositivziffer 1.3).

2076. Alle Personen, die aktuell VR-Mitglieder von KA-
GA sind, erfullen die vorgenannten Voraussetzungen
nicht.4%%6 Die derzeitigen VR-Mitglieder von KAGA sind
daher abzuberufen und es sind Personen in den VR von
KAGA zu wahlen, welche die Voraussetzungen erfullen.
Eine umgehende Umsetzung dieser Massnahme, d.h.
eine sofortige Neuwahl, kann jedoch nicht verlangt wer-
den. Fir die Wahl muss eine ordentliche oder ausseror-
dentliche GV durchgeflihrt werden, was eine gewisse
Vorlaufzeit bedingt. Vor allem aber miissen zuerst Per-
sonen gefunden werden, die einerseits diese Vorausset-
zungen erfullen und die andererseits der Aufgabe inhalt-
lich gewachsen sind und deren Wahl fir die Aktionarin-
nen zumutbar erscheint (was etwa bei Personen, die bei
einer Konkurrentin beschaftigt sind, kaum der Fall sein
dirfte). Die Suche nach geeigneten Personen liesse sich
jedoch vereinfachen, indem der derzeit siebenkoépfige
VR von KAGA, die rund 20 Arbeitnehmende hat,4%67 in
ein Gremium mit weniger Personen verkleinert wiirde. In
Anbetracht des Vorangehenden ist es angemessen, von
den Verpflichteten zu verlangen, diese Massnahme in-
nert zwolf Monaten umzusetzen. D.h., nach zwolf Mona-
ten darf der VR von KAGA nur noch aus Personen be-
stehen, die diese Voraussetzungen erfullen. Damit nun
nicht einzelne Aktionars-Unternehmen friher zur Umset-
zung der sie treffenden Massnahmen gemass Disposi-
tivziffern 1.1 und 1.2 verpflichtet sind als andere und sie
dadurch gegenuber den anderen Aktionars-Unter-
nehmen im Nachteil sind, ist fir sie ein einheitlicher

4066 \/gl. die Ubersicht in Rz 543.
4067 Siehe Rz 519.
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Fristbeginn festzulegen. Die nicht verlangerbare Umset-
zungsfrist von zwolf Monaten beginnt fir alle Aktionars-
Unternehmen zu laufen, sobald die entsprechende An-
ordnung gegenuber samtlichen Aktionars-Unternehmen
in Rechtskraft erwachsen ist.

2077. Zu erganzen sind diese Massnahmen hinsichtlich
der Besetzung des VR von KAGA mit damit Uberein-
stimmenden Vorgaben hinsichtlich der Besetzung der
Geschéftsleitung von KAGA. Denn ohne entsprechende
Vorkehrungen kdnnte das bisher auf Ebene des VR von
KAGA erfolgte Zusammenwirken zwischen den Beteilig-
ten (oder zumindest einigen von ihnen) auf Ebene der
Geschaftsleitung von KAGA verschoben werden. Da der
VR von KAGA fir die Ernennung und Abberufung der
mit der Geschaftsfiihrung betrauten Personen zustandig
ist (vgl. Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR), richtet sich diese
Massnahme an KAGA. Sie darf die Geschaftsleitung
nicht an Personen Ubertragen, auf die im Verhaltnis zu
einem Aktionars-Unternehmen eine der in Art. 728
Abs. 2 Ziff. 1, 2, 3 oder 5 OR aufgezahlten Situationen
zutrifft oder die ehemaliges Organ oder ehemalige Ar-
beitnehmende einer Aktionarin oder einer mit einer sol-
chen konzernmassig verbundenen Gesellschaft ist. So-
fern die Geschaftsleitung, die im Zeitpunkt der Wahl des
den Vorgaben der Dispositivziffern 1.1-1.3 entspre-
chenden VR besteht, diese Voraussetzungen nicht er-
fullt, hat KAGA ab diesem Zeitpunkt innert einer Frist
von zwolf Monaten eine diese Voraussetzungen erfiil-
lende Geschéftsleitung einzusetzen. Diese Massnahme
wird in Dispositivziffer 1.4 festgehalten.

2078. Ein wesentlicher Hebel, um den Wettbewerbs-
druck von KAGA zu dosieren (Gegenstand B), ist, dass
diese kein Kieswerk betreibt. Gegenlaufig zur branchen-
Ublichen vertikalen Integration von Kiesgrube und -werk
wird dadurch verhindert, dass KAGA auf dem Markt fir
veredelten Kies tatig ist und dort Wettbewerbsdruck von
ihr ausgeht. Zudem ist KAGA in ihrem Kiesabsatz man-
gels eines eigenen Kieswerks auf die Nachfrage von
Kieswerken der Aktionars-Unternehmen angewiesen.4068
Diese Angewiesenheit wiederum fuhrt dazu, dass KAGA
besonders Ruicksicht auf Anliegen der Aktionars-
Unternehmen nehmen muss und sie es sich nur mit
grosser Zuruckhaltung, wenn Uberhaupt, leisten kann,
einen gewissen Wettbewerbsdruck auf die Aktionars-
Unternehmen auszulben. Das in Art. 2 des KAGA-
Vertrags  verankerte  Vetorecht der  Aktionars-
Unternehmen*%® steht aber nicht nur dem Betrieb eines
Kieswerks durch KAGA im Wege, sondern schrankt
deren Tatigkeitsfeld auch in anderweitiger, insbesondere
raumlicher Hinsicht ein. Um das gemeinsame Zurlck-
binden des von KAGA ausgehenden Wettbewerbs-
drucks auf die Aktionars-Unternehmen wenn auch nicht
zu beseitigen, so doch zumindest zu reduzieren, ist es
daher unumganglich, diese Einschrankung des Téatig-
keitsbereichs von KAGA aufzuheben. Hierflr bedarf es
folgender Massnahmen:

2079. Der aktuelle Zweck von KAGA lautet gemass
Handelsregister: «Die Gesellschaft bezweckt den Abbau
von Kiesvorkommen, den Betrieb von Kies- und Recyc-
linganlagen, von Aushub- und Inertstoffdeponien, sowie
den Vertrieb von Sand, Kies- und andern Baustoffen.
Die Gesellschaft ist befugt, Liegenschaften zu erwerben
und zu veraussern. Sie kann im In- und Ausland Zweig-

niederlassungen errichten, sich bei andern Unterneh-
mungen des In- und Auslandes beteiligen, gleichartige
oder verwandte Unternehmungen erwerben oder grin-
den, sowie alle Geschafte eingehen und Vertrage ab-
schliessen die geeignet sind, den Zweck der Gesell-
schaft zu férdern, oder die direkt oder indirekt mit die-
sem im Zusammenhang stehen». Der Betrieb von Kies-
anlagen, worunter auch Kieswerke zu verstehen sind,
wird ausdricklich genannt, womit der Betrieb einer sol-
chen Anlage offensichtlich innerhalb des aktuellen Ge-
sellschaftszwecks liegt. Ebenfalls explizit erwahnt wird
der Vertrieb von Sand, Kies und anderen Baustoffen,
womit auch ein Einstieg ins Transportgeschaft ohne
Weiteres vom Gesellschaftszweck abgedeckt ist. Eine
raumliche Einschrankung des Tatigkeitsbereichs von
KAGA ist dem Gesellschaftszweck nicht zu entnehmen.
KAGA resp. dem VR von ihr (insbesondere dem kunfti-
gen, dessen Mitglieder die Voraussetzungen gemass
Rz 2075 erfillen) ist ausdricklich zu erlauben und sie ist
auch dazu zu verpflichten, nach eigenem Gutdinken in
allen vom aktuellen Gesellschaftszweck gedeckten Be-
reichen tatig zu sein. Den Aktionars-Unternehmen ist als
Pendant dazu zu untersagen, KAGA resp. dem VR von
ihr diesbezugliche Vorgaben zu machen. Diese Mass-
nahmen sind in den Dispositivziffern 1.5 und 1.6 festge-
halten.

2080. Um zu verhindern oder zumindest zu erschweren,
dass die vorangehenden Massnahmen unterlaufen wer-
den kénnen, sind zusatzliche, flankierende Massnahmen
notwendig:

- Die vorangehenden Massnahmen bauen auf den
Gesellschaftszweck von KAGA, so wie er derzeit ge-
fasst ist. Fur eine allfallige Anderung des Gesell-
schaftszwecks von KAGA sind die Aktiondrinnen zu-
standig (vgl. Art. 704 Abs. 1 Ziff. 1 OR). Eine engere
Fassung des Gesellschaftszwecks wirde die maogli-
chen Betatigungsfelder von KAGA entsprechend re-
duzieren, womit auf diesem Weg ein ahnliches Er-
gebnis erzielt werden kdnnte wie bis anhin mit der
Einschrédnkung des Téatigkeitsbereichs von KAGA in
Art. 2 des KAGA-Vertrags. Es ist daher den Aktio-
nars-Unternehmen zu untersagen, den aktuellen Ge-
sellschaftszweck von KAGA (zitiert in der vorange-
henden Rz) einzuschranken.

- Ein anderer Weg, um zu verunmdglichen oder zu-
mindest zu erschweren, dass KAGA bzw. insbeson-
dere deren kinftiger VR, dessen Mitglieder die Vo-
raussetzungen gemass Rz 2075 erfillen, in (sachlich
oder raumlich) neue Geschéaftsfelder vordringt, ware,
ihr die Mittel dafir zu entziehen. Es ist daher einer-
seits den Aktionars-Unternehmen zu untersagen, die
Ausschittung von Substanzdividenden zu beschlies-
sen, wie sie dies etwa in den Jahren 2007, 2008 und
2010 getan haben.®970 Substanzdividenden dirfen
frihestens wieder ausgeschuttet werden, nachdem
sich der VR von KAGA ununterbrochen wahrend drei

4068 Zum Vorangehenden Rz 878-883 m.w.H.
4069 Art. 2 des KAGA-Vertrags (siehe Rz 583).
4070 Siehe Rz 534.
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Jahren ausschliesslich aus Personen zusammensetz-
te, welche die Voraussetzungen gemass Rz 2075 er-
fullen, und kumulativ die Geschaftsleitung ununter-
brochen wahrend zwei Jahren ausschliesslich aus
Personen bestand, die dieselben Voraussetzungen
erfillen. Andererseits ist KAGA zu verpflichten,
Rickstellungen zu bilden, Uber deren Verwendung
nur ein VR befinden kann, bei dem alle Mitglieder die
Voraussetzungen gemass Rz 2075 erflllen, und
wenn zugleich die Geschéftsleitung dieselben Vo-
raussetzungen erfillt. In Anbetracht einerseits der
Kosten moglicher Geschéaftsausweitungen, anderer-
seits der Gewinnsituation bei KAGA in den vergan-
genen Jahren, erscheint ein «Startkapital» von CHF 7
Mio. angemessen, d.h., diese Rickstellungen sind zu
aufnen, bis sie sich auf mindestens CHF 7 Mio. be-
laufen. Zu vermeiden gilt es aber, dass die Bildung
dieser Ruckstellungen zu einer finanziellen Schiefla-
ge von KAGA flhren koénnte. Anstatt den Betrag, der
diesen Ruckstellungen jahrlich zuzuweisen ist, in ab-
soluten Zahlen festzulegen, wird er daher — &hnlich
einer Reserve — als prozentualer Mindestanteil an
den kiinftigen Gewinnen von KAGA definiert. In den
Jahren 2019, 2020 und 2021 erzielte KAGA Jahres-
gewinne zwischen CHF [...] Mio. und schiittete je-
weils Dividenden in der H6he von CHF [...] Mio. aus.
Bei diesen Grdssenverhaltnissen, der angestrebten
Ruckstellungshéhe von CHF 7 Mio. und in Anbetracht
dessen, dass bei einem allfalligen Rechtsmittelver-
fahren mit einer Dauer von mindestens sechs Jahren
zu rechnen ist,%07" ist es angemessen, zu verlangen,
dass diesen Ruckstellungen jahrlich mindestens ein
Drittel (33,3 %) des Jahresgewinns zugewiesen wird.
Schliesslich ist zu bedenken, dass sich der kiinftige
VR, dessen Mitglieder die Voraussetzungen gemass
Rz 2075 erfiillen, zunachst in seine Aufgabe einarbei-
ten muss und es sich bei diesen Rickstellungen und
deren Verwendung um eine atypische Situation han-
delt. Es gilt daher zu vermeiden, dass der kiinftige
VR dabei tiberrumpelt wird. Uber eine Auflésung die-
ser Ruckstellungen wegen Nichtbendétigung darf der
VR, dessen Mitglieder die Voraussetzungen gemass
Rz 2075 erfullen, daher frihestens beschliessen,
nachdem er ununterbrochen wahrend drei Jahren
den Dispositivziffern 1.1-1.3 und kumulativ die Ge-
schaftsleitung von Kies AG Aaretal KAGA ununter-
brochen wahrend zwei Jahren der Dispositivziffer 1.4
entsprochen hat. Ergédnzend hat KAGA ihre Revisi-
onsstelle Uber diese Pflicht zur Bildung von Rickstel-
lungen zu informieren und diese damit zu beauftra-
gen, deren Einhaltung bei ihrer jahrlichen Revision
mit zu prifen.

Ein weiterer Weg, den Handlungsspielraum von KA-
GA bzw. insbesondere deren kinftiger VR, dessen
Mitglieder die Voraussetzungen gemass Rz 2075 er-
fullen, einzuschranken, wirde darin liegen, dass KA-
GA bis zur Besetzung ihres VR gemass den Disposi-
tivziffern 1.1-1.3 neue, langandauernde vertragliche
Vereinbarungen mit den Aktionars-Unternehmen ein-
geht, etwa Lieferverpflichtungen fir Kies. KAGA ist
daher bis zur Besetzung ihres VR gemass den Dis-
positivziffern 1.1-1.3 zu untersagen, mit den Aktio-
nars-Unternehmen neue vertragliche Vereinbarungen
einzugehen, die entweder eine feste Dauer von mehr

als drei Jahren haben oder unbefristet sind, aber nur
unter bestimmten Umstanden (z.B. bei Vorliegen
wichtiger Griinde) oder der Einhaltung von mehr als
dreijahrigen Kiindigungsfristen gekiindigt werden
kénnen. Ausgenommen hiervon sind neue vertragli-
che Vereinbarungen Uber Rekultivierungsarbeiten.

Diese flankierenden Massnahmen sind in den Disposi-
tivziffern 1.7—1.10 festgehalten.

2081. Ein anderer Hebel, um den Wettbewerbsdruck von
KAGA zu dosieren, ist, dass es der VR von KAGA ist —
und damit zusammenwirkend die Beteiligten —, der die
Preise von KAGA festlegt.#972 Zwar erfolgte die Preis-
festlegung des VR auf Vorschlag des Geschéaftsfiihrers
von KAGA und es fehlen Anzeichen dafir, dass es hin-
sichtlich der vorgeschlagenen Preise fir gewohnlich im
VR zu Wortmeldungen gekommen ware.40”3 Daraus folgt
aber nicht, dass dies kein Hebel zur Dosierung des
Wettbewerbsdrucks von KAGA ware. Denn bei der Aus-
arbeitung seines Vorschlags weiss der Geschéaftsfuhrer
von KAGA um die Kontrolle durch den VR und es be-
steht das Risiko, dass er in vorauseilendem Gehorsam
Vorschladge macht, von denen er vermutet, dass sie dem
VR genehm sind.#%74 Die Besetzung des VR von KAGA
gemass den Dispositivziffern 1.1-1.3 sowie der Ge-
schaftsleitung gemass Dispositivziffer 1.4 wird dieses
Zusammenwirken zwischen den Beteiligten zwar aufbre-
chen. Gleichzeitig ist aber zu verhindern, dass die Aktio-
nars-Unternehmen nach Wegfall dieses bisherigen Zu-
sammenwirkens auf andere Weise in die eigenstandige
Preissetzung von KAGA eingreifen. Den Aktionars-
Unternehmen ist daher zu untersagen, nachdem der VR
von KAGA gemass den Dispositivziffern 1.1-1.3 besetzt
wurde, auf die eigenstandige Preissetzung von KAGA,
namentlich deren Listenpreise und Mengenrabatte, Ein-
fluss zu nehmen. Nicht untersagt wird den Aktionars-
Unternehmen damit, mit KAGA Uber die Preise und Ra-
batte zu verhandeln, die fir das jeweilige Aktionars-
Unternehmen gelten. Diese Massnahme ist in Disposi-
tivziffer 1.11 festgehalten.

2082. Die vorangehende Massnahme greift erst ab Be-
setzung des VR von KAGA gemass den Dispositivziffern
1.1-1.3. Sie ist deshalb fir die Zwischenzeit mit einer
sichernden Massnahme zu ergénzen. Vorbehaltlich ei-
ner Anderung der internen Zustandigkeiten bei KAGA
wird es weiterhin der VR von KAGA sein, der die Preise
von KAGA festlegt. Bis anhin erfolgte dies auf Vorschlag
des Geschaftsfihrers hin und es fehlen Anzeichen dafr,
dass es diesbeziglich im VR fir gewoéhnlich zu Wort-
meldungen gekommen ware. Um sicherzustellen, dass
der VR von KAGA seine Einflussnahme auf die Preis-
festlegung von KAGA im Vergleich dazu nicht erhoht,
wird KAGA verpflichtet, bis zur Besetzung des VR von
ihr gemass den Dispositivziffern 1.1-1.3 dem Sekretariat
die Protokolle der Sitzungen des VR sowie allfalliger

4071 Siehe dazu Rz 2216.

4072 Rz 878 f.

4073 Rz 1568.

4074 ||lustrativ flr diese «Vorwirkung» etwa Rz 755.
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Ausschlsse davon einzureichen. Die Kopie des Proto-
kolls ist jeweils innert zehn Tagen ab seiner Erstellung,
spatestens aber 30 Tage nach Durchfiihrung der Sitzung
einzureichen. Diese Massnahme ist in Dispositivziffer
1.12 festgehalten.

2083. In ihrer Gesamtheit vermdgen diese Verhaltens-
massnahmen das kartellrechtswidrige Zusammenwirken
zwischen den Beteiligten im Rahmen der (Infra-)Struktur
KAGA weitestgehend zu unterbinden. Den Gegenstan-
den B und C treten sie effektiv entgegen, auch wenn sie
ein Zusammenwirken der Beteiligten nicht ganzlich auf-
heben kdnnen, da die Aktionars-Unternehmen weiterhin
die Aktien an KAGA halten, auf dieser Ebene miteinan-
der verbunden bleiben und wesentliche Stakeholder bei
KAGA sind. Hinsichtlich Gegenstand A flihren die Ver-
haltensmassnahmen dazu, dass KAGA selbst mehr zu
einer eigentlichen  Konkurrentin  der  Aktionars-
Unternehmen aufgewertet wird. Den Markteintritt Dritter
ebnen sie hingegen nicht. Insofern fallt aber ins Gewicht,
dass Gegenstand A bereits in den Anfangszeiten von
KAGA in den 70er-Jahren weitgehend erreicht wurde. Es
gilt nicht, mit den Massnahmen diese frihere Entwick-
lung ruckgangig zu machen; vielmehr ware mit diesen
hdchstens anzustreben, die Verhinderung neuer Konkur-
rentinnen ab dem Inkrafttreten des aktuellen KG im Jahr
1996 nachtraglich zu beseitigen. Die Verhaltensmass-
nahmen sind spezifisch fir diesen Aspekt allerdings
nicht weniger geeignet als eine eigentumsrechtliche
Entflechtung. Summa summarum ist festzuhalten, dass
die Verhaltensmassnahmen zwar selbst in ihrer Ge-
samtheit nicht vermdgen, das kartellrechtswidrige Zu-
sammenwirken zwischen den Beteiligten im Rahmen der
(Infra-)Struktur KAGA hinsichtlich der Gegenstande A, B
und C sowie des Kerngegenstands in jedem Detail zu
beseitigen. Nichtsdestotrotz sind sie in ihrer Gesamtheit
aber als geeignet anzusehen, das Zusammenwirken
zwischen den Beteiligten im Rahmen der gemeinsamen
(Infra-)Struktur KAGA in ausreichendem Umfang zu
unterbinden, um dadurch das angestrebte Ziel, die Wie-
derherstellung wirksamen Wettbewerbs, erreichen zu
kdnnen. Sollte sich allerdings in Zukunft herausstellen,
dass die Massnahmen doch nicht genlgen, um den
wirksamen Wettbewerb in ausreichendem Umfang wie-
derherzustellen, besteht die Mdglichkeit, dass die Wett-
bewerbsbehdrden ein neues Verfahren einleiten, um
weitergehende Massnahmen zu prifen bzw. anzuord-
nen.

2084. Dass die Verhaltensmassnahmen in ihrer Ge-
samtheit — und damit erst recht jede einzelne von ihnen
— erforderlich und verhaltnismassig i.e.S. sind, ist nach
dem Vorangehenden, gerade in Relation zur Alternative
der eigentumsrechtlichen Entflechtung, evident. Noch
mildere Mittel, insbesondere die Anordnung von weniger
Verhaltensmassnahmen oder solcher mit einem geringe-
ren inhaltlichen Umfang, sind nicht ersichtlich, da ihnen
die Eignung abginge, das Zusammenwirken zwischen
den Beteiligten in ausreichendem Umfang zu unterbin-
den.

2085. Die verpflichteten Parteien wissen aufgrund der
Massnahmen, was sie zu tun resp. zu unterlassen ha-
ben, zumal die Massnahmen stets im Kontext des fest-
gestellten Sachverhalts und der beurteilten Verhaltens-

weisen zu sehen und zu verstehen sind.*9’® Die Mass-
nahmen sind demnach genlgend bestimmt.

2086. Die Massnahmen, welche hinsichtlich der Abma-
chungen Uber die Zusammenarbeit im Rahmen der KA-
GA, angeordnet werden, sind in Dispositivziffer 1 festge-
halten.

E.1.3.2.2 Hinsichtlich des Rechts der Aktionarin-
nen, je einen Vertreter in den VR von KA-
GA zu entsenden, und dem Informations-
austausch im VR

2087. Die sechs Aktionars-Unternehmen sind Uberein-
gekommen, dass die Aktionarinnen je einen Vertreter in
den VR von KAGA abordnen kénnen, VR-Mitglieder von
KAGA damit eine Doppelrolle innehaben und samtliche
Informationen im VR von KAGA untereinander ausge-
tauscht werden. In den damit untrennbar verbundenen
Informationsaustausch  zwischen  den  Aktionars-
Unternehmen im VR von KAGA ist KAGA zwangslaufig
ebenfalls involviert. Die diesbezlglichen Massnahmen
sind primdr an die einbezogenen Gesellschaften der
Aktionars-Unternehmen zu richten,*0’® aber auch — so-
weit Abhilfe zu schaffen in ihrer Macht liegt — an KAGA.

2088. Sowohl diese unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung als auch deren Auswirkungen dauern an. Es sind
daher Massnahmen erforderlich, um den (kar-
tell)rechtmassigen Zustand wiederherzustellen. Da der
kartellrechtliche Begriff der Wettbewerbsabrede nicht auf
die Zivilrechtslage abstellt (Art. 4 Abs. 1 KG erfasst auch
«nicht erzwingbare Vereinbarungen» und ferner sogar
«aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen»), kann
hier offenbleiben, ob und gegebenenfalls ab wann diese
gegen Art. 5 Abs. 1 KG verstossende Wettbewerbsabre-
de trotz ibergangsrechtlicher Fragen nichtig ist.4977 Die
Massnahmen zur Wiederherstellung des (kartell)recht-
massigen Zustands haben sich in Anbetracht der kartell-
rechtlichen Normen weniger auf allfallige «Vertrage»
oder andere Dokumente zu richten, in denen die Betei-
ligten ihren gemeinsamen Willen festgehalten haben
mogen, sondern haben vielmehr auf das Wettbewerbs-
verhalten der Beteiligten und gegebenenfalls die von
ihnen geschaffenen, gemeinsamen Marktstrukturen ab-
zuzielen.

2089. Der (kartell)rechtmassige Zustand héatte darin
bestanden, dass die Beteiligten spatestens ab Inkrafttre-
ten des aktuellen Kartellgesetzes im Jahre 1996 aufge-
hért hatten, im VR von KAGA insbesondere geschaftsre-
levante, zukunftsbezogene Informationen zu KAGA,
aber auch sensible Informationen bezliglich der Aktio-
nars-Unternehmen, untereinander zu teilen. Die Oberlei-
tung der Gesellschaft sowie die Oberaufsicht Gber die

4075 Rz 2039.

4076 Sjehe Rz 1315. Es sind dies: Hofstetter, Messerli, Alluvia AG,
Aare-Kies, Kieswerk Daepp A.G., Daepp Holding AG, Kastli, Kastli
Beteiligungen AG, Heimberg, Marti, Marti Holding AG, Kiestag, Vigier
Holding AG.

4077 vgl. Fn 4060.
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Geschaftsfihrung sind jedoch uniibertragbare und un-
entziehbare Aufgaben des VR (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1
und Ziff. 5 OR) und VR-Mitglieder haben von Gesetzes
wegen Auskunfts- und Einsichtsrechte (Art. 715a OR),
um ihre Aufgabe erflillen zu kbénnen, weshalb es
schlechterdings unmdglich ist, auszuschliessen, dass im
VR von KAGA geschéftsrelevante, zukunftsbezogene
Informationen zu KAGA fliessen und dort behandelt
werden. Folglich hatte der (kartell)rechtmassige Zustand
darin bestanden, dass spatestens seit 1996 keine Abge-
ordneten der Aktionars-Unternehmen mehr im VR von
KAGA hatten vertreten sein dirfen, denn anders lasst
sich ein kartellrechtswidriger Informationsaustausch im
VR von KAGA zwischen KAGA und den Aktionars-
Unternehmen nicht verhindern.

2090. Dass von 1996 bis dato Abgeordnete der Aktio-
nars-Unternehmen im VR von KAGA sassen und ent-
sprechend im VR von KAGA ein Informationsaustausch
zwischen KAGA und den Aktionars-Unternehmen erfolg-
te, kann faktisch nicht mehr rickgangig gemacht wer-
den. Es sind keine Massnahmen ersichtlich, welche die
naturlichen Personen, die im VR von KAGA Einsitz ge-
nommen haben, wieder in den Zustand der «Nichtwis-
senheit» zuruckversetzen kénnten. Und auch wenn all
diese natirlichen Personen verpflichtet wirden, ihre
Organstellung oder ihre Anstellung bei den jeweiligen
Aktionars-Unternehmen per sofort aufzugeben, liesse
sich dadurch der bereits erfolgte Informationsaustausch
nicht mehr ungeschehen machen. Geeignete Massnah-
men, um den bereits eingetretenen Informationsaus-
tausch wieder aufzuheben und rickgéngig zu machen,
sind nicht ersichtlich. Ebenso wenig sind Massnahmen
ersichtlich, die geeignet sein kénnten, die Verwendung
des durch den Informationsaustausch bereits erlangten
Wissens und damit die Auswirkungen des erfolgten In-
formationsaustauschs effektiv zu unterbinden. Immerhin
schwachen sich die mdglichen Auswirkungen des be-
reits erfolgten Informationsaustauschs nach und nach ab
und verschwinden mit der Zeit von selbst. Denn die er-
langten Informationen verlieren im Laufe der Zeit ihre
Aktualitdt und lassen, je lter sie werden, immer weniger
Ruckschlisse auf das kinftige Verhalten zu. Mit ande-
ren Worten reduziert sich die Gefahr, dass die erlangten
Informationen zu einem Kollusionsergebnis flhren kon-
nen, ohne weiteres Zutun mit dem Zeitablauf und damit
der Alterung der ausgetauschten Informationen von
selbst. Bei den anzuordnenden Massnahmen kann es
demnach aus faktischen Griinden einzig darum gehen,
den kiinftigen Informationsaustausch zu verhindern, also
zu verhindern, dass weiterhin Informationen ausge-
tauscht werden, die zu einem Kollusionsergebnis fiihren
koénnen.

2091. Wie ausgefuhrt, geht mit der Einsitznahme von
Abgeordneten der Aktionars-Unternehmen im VR von
KAGA zwangslaufig ein kartellrechtswidriger Informati-
onsaustausch zwischen KAGA und den im VR vertrete-
nen Aktionars-Unternehmen einher. Um diesen in Zu-
kunft zu verhindern, bedarf es inhaltlich derselben Mas-
snahmen, wie sie bezliglich der kiinftigen Besetzung des
VR von KAGA bereits hinsichtlich der Abmachungen
Uber die Zusammenarbeit im Rahmen der KAGA ange-
ordnet werden (hiervor Rz 2074-2076 und Dispositivzif-
fern 1.1-1.3). Zwar geht es dort darum, das Zusam-

menwirken der Beteiligten im Rahmen der gemeinsamen
(Infra-)Struktur KAGA zu verhindern, das unter anderem
durch die gemeinsame Besetzung des VR von KAGA
geschieht, wahrend es hier darum geht, den Informati-
onsaustauschs zwischen den Beteiligten zu unterbinden,
der im VR von KAGA erfolgt. Aber in beiden Fallen wur-
zelt das zu unterbindende Verhalten insofern in der bis-
herigen Zusammensetzung des VR von KAGA. Es geht
also in beiden Fallen darum, dasselbe aufzubrechen,
weshalb inhaltlich identische Massnahmen angezeigt
sind. Die dortigen Ausflihrungen treffen daher hier muta-
tis mutandis ebenfalls zu, und es kann darauf verwiesen
werden. Im Dispositiv sind diese inhaltlich identischen
Massnahmen freilich nicht doppelt anzuordnen, wirden
dadurch doch nicht zusatzliche oder andere Pflichten
begriindet. Vielmehr ist es so, dass die in Dispositivzif-
fern 1.1-1.3 angeordneten Massnahmen auf einer dop-
pelten Begriindung beruhen. Sie werden auch hinsicht-
lich des Rechts der Aktionarinnen, je einen Vertreter in
den VR von KAGA zu entsenden, und dem Informati-
onsaustausch im VR, angeordnet.

E.1.3.3 Stellungnahme der Parteien zum Antrag

2092. Nachfolgend werden die Vorbringen der Parteien
gegen die vom Sekretariat in Dispositivziffer 1 beantrag-
ten Massnahmen zusammengefasst. Die Parteien tra-
gen ahnliche Argumente, allerdings unter unterschiedli-
chen Titeln und Bezeichnungen vor. Der besseren Uber-
sichtlichkeit wegen werden die Argumente der Parteien
nach Themen geordnet dargestellt.

E.1.3.3.1 Fehlende oder ungeniigend bestimmte
gesetzliche Grundlage fiir den Erlass der

Massnahmen gemass Dispositivziffer 1

2093. Alluvia bringt vor, dass das Bestimmtheitsgebot,
welches sich aus Art. 5 Abs. 1 BV ergebe, eine Schran-
ke aufstelle, wonach die Norm, welche die WEKO er-
machtige, Massnahmen anzuordnen, hinsichtlich dieser
Massnahmen hinreichend bestimmt sein musse. Art. 30
Abs. 1 KG besage, ausserst abstrakt und unbestimmt,
dass die WEKO auf Antrag des Sekretariats mit Verfu-
gung Uber die zu treffenden Massnahmen entscheide.
Nur aber immerhin finde diese Bestimmung ihre Grenze
im Zweckartikel des Kartellgesetzes. Die vom Sekretari-
at beantragten Massnahmen seien nicht etwa blosse
Verhaltensmassnahmen, sondern de facto strukturelle
Massnahmen. Die Normdichte von Art. 30 Abs. 1 KG
genuge kaum, um die Eigentimerinnen eines regionalen
KMU faktisch zu enteignen. Die vom Sekretariat bean-
tragten Massnahmen seien umso erstaunlicher, als die
WEKO soweit ersichtlich bis anhin nur Verhaltensmass-
nahmen angeordnet habe und derart einschneidende
strukturelle Massnahmen in der bald dreissigjahrigen
Praxis zum Kartellgesetz nie Gegenstand eines Ent-
scheides gewesen seien und zudem gemeinschaftliche
Unternehmen, an denen Konkurrenten beteiligt seien,
grundsatzlich zuléssig seien. Schon aus drei Uberlegun-
gen seien strukturelle Massnahmen nicht mit Art. 30
Abs. 1 KG vereinbar: Erstens nenne Art. 30 Abs. 1 KG
strukturelle Massnahmen nicht, anders als Art. 37 KG,
der die im Falle eines Vollzugs eines untersagten Zu-
sammenschlusses oder der Untersagung eines bereits
vollzogenen Zusammenschlusses zulassigen Massnah-
men explizit nenne. Der Wortlaut von Art. 37 KG deute
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klar darauf hin, dass strukturelle Massnahmen einer
ausdricklichen Erwahnung im Gesetz bedirften. Zwei-
tens habe auch das deutsche GWB im Wortlaut (§ 32
Abs. 2 GWB) nach der siebten GWB-Novelle strukturelle
Massnahmen nicht ausdriicklich vorgesehen. Ob struk-
turelle Massnahmen nach der offenen Formulierung
zuldssig waren, sei umstritten gewesen und habe 2013
im Rahmen der achten GWB-Novelle in eine Neufas-
sung von Abs. 2 gemindet, dergestalt, dass ausdrick-
lich klargestellt worden sei, dass die erforderlichen Abhil-
femassnahmen auch struktureller Art sein kénnten. Drit-
tens nimmt Alluvia einen Vergleich mit dem EU-Recht
vor: Wenn strukturelle Massnahmen gemass Art. 7
Abs. 1 der VO 1/2003 zulassig sein sollten, so bedeute
dies keineswegs, dass diese auch nach dem Kartellge-
setz zulassig seien. Einerseits wirden strukturelle Mas-
snahmen in der VO 1/2003 ausdrucklich genannt und
andererseits bedirfe es fir die Anwendbarkeit von VO
1/2003 einer Wettbewerbsbehinderung von gemein-
schaftsweiter Bedeutung, also einer Beeintrachtigung
des Handels zwischen den Mitgliedstaaten. Im vorlie-
genden Fall gehe es um ein regionales KMU. Schon
alleine dieser Grossenvergleich zeige, dass der Verweis
auf das EU-Recht unbehelflich sei. Unter dem Titel des
Legalitatsprinzips bringt Alluvia vor, dass sie bereits
erwahnt habe, dass Art. 30 Abs. 1 KG zu unbestimmt
sei. So oder anders sei Art. 30 Abs. 1k KG keine geni-
gende Norm, um in Fallen, wo keine Wiederholungsge-
fahr bestehe, praventive Massnahmen dergestalt, wie
sie in Dispositivziffer 1 beantragt werden, anzuord-
nen.078 Weiter macht Alluvia die ungeniigende Be-
stimmtheit von Art. 30 Abs. 1 KG unter dem Titel der
Eigentumsgarantie und der Wirtschaftsfreiheit geltend.

2094. Daepp bringt vor, dass der Gesetzgeber in Art. 30
Abs 1 KG bewusst eine sehr offene Formulierung ge-
wahlt habe und deshalb das Spektrum zulassiger Mass-
nahmen nicht weiter spezifiziert habe. Aus der Systema-
tik des Gesetzes ergebe sich jedoch, dass damit keine
nicht pekuniaren Sanktionen gemeint seien, sondern
Massnahmen, welche einer «freiheitlichen marktwirt-
schaftlichen Ordnung» dienen respektive diese férdern
und unterstitzen wirden. Die vom Sekretariat beantrag-
ten Massnahmen wirden den zuldssigen Rahmen még-
licher Massanahmen sprengen. Denn die vom Kartellge-
setz geschutzte freiheitliche, marktwirtschaftliche Ord-
nung basiere auf dem Grundgedanken einer Einheit von
wirtschaftlicher Zusténdigkeit und Verantwortung. Dies
garantiere, dass strategische Leitung und Unternehmen-
sinteressen nicht auseinanderdriften, weil nur unter die-
ser Voraussetzung gewahrleistet sei, das der freie Wett-
bewerb wirklich die von ihm erwartete Optimierung der
Mittelallokation bewirke. Es sei hinlanglichen bekannt,
dass eine Fremdverwaltung nicht zu optimalen Ergeb-
nissen fuhre. lllustrativ sei unter diesem Titel insbeson-
dere das Institut der Unternehmensstiftung, welches
Modell zu Studienzeiten des unterzeichnenden Firspre-
chers das grosse Modethema gewesen sei, welches
heute jedoch kaum mehr thematisiert werde, weil es
klaglich versagt habe. Natlrlich sei diese Entkoppelung
im Fall der beantragten Massnahmen nicht gleich radikal
wie bei der Unternehmensstiftung. Verantworte aber der
Eigentimer das Risiko nicht selbst, weil er die strategi-
sche Unternehmensleitung nicht selbst wahrnehme oder
bei der Besetzung der strategischen Unternehmenslei-

tung zumindest ohne Einschrankung entsprechend sei-
ner Kapitalquote mitwirken kénne, bestehe ein erhebli-
ches Risiko, dass sich dies Iahmend auswirke, weil die
strategische Unternehmensleitung vor solchem Hinter-
grund ja nichts falsch machen wolle und deshalb das
Risiko scheue. Zudem sehe der Antrag des Sekretariats
auch keinen Mechanismus vor, unter welchen Voraus-
setzungen und in welchem Verfahren diese einschnei-
dende Beschrankung wieder aufgehoben werden kdnn-
te. Weiter macht Daepp das Fehlen einer gesetzlichen
Grundlage unter dem Titel der Eigentumsgarantie gel-
tend.4079

2095. Kastli-Gruppe ist der Meinung, dass jede der
Massnahmen 1 unzuldssig sei, weil fir strukturelle Mas-
snahmen eine gesetzliche Grundlage fehle. Das
Schweizerische Kartellgesetz basiere auf dem Miss-
brauchsgrundsatz, und (anders als das europaische
Recht) nicht auf dem Verbotsprinzip. Beim missbrauchli-
chem Verhalten stehe der Wettbewerbsbehoérde einer-
seits die Befugnis zu, Massnahmen nach Art. 30 Abs. 1
KG anzuordnen, und andererseits bei Verstdssen gegen
harte Kartellabreden Sanktionen zu verhangen. Eine
Konkretisierung, etwa zu den Fragen, welcher Art «die
zu treffenden Massnahmen» sein oder wie weit sie ge-
hen dirfen, fehle im Kartellgesetz. Auch den Gesetzes-
materialen lasse sich dazu nichts entnehmen. Art. 30 KG
sei also eine offene, unbestimmte Norm. Im Vergleich
dazu weise beispielsweise das deutsch Kartellrecht mit
dem § 32 GWB eine deutlich konkretere Norm fur wett-
bewerbliche Massnahmen auf. Diese Bestimmung sehe
vor, dass die deutsche Kartellbehérde neben verhal-
tensorientierten auch strukturelle Massnahmen gegen
Unternehmen anordnen kdnne. Strukturellen Massnah-
men durften ferner nur subsidiar angeordnet werden,
das heisse, nur wenn nicht verhaltensorientierte Mass-
nahmen mit gleicher Wirksamkeit zur Verfigung stin-
den. Aus dem einschlagigen Leitentscheid zur Praxis
nach § 32 GWB lasse sich insbesondere folgende Er-
kenntnis entnehmen: Verstosse ein Gesellschaftsvertrag
eines Gemeinschaftsunternehmens gegen Wettbe-
werbsrecht, so sei nach deutschem Recht eine verhal-
tensbezogene Massnahme in der Form eines Verbots
der weiteren Durchfihrung der rechtswidrigen Abrede
wirksam genug, um den Kkartellrechtswidrigen Zustand
zu beseitigen. Die Anordnung von strukturellen Mass-
nahmen (wie im hier vorliegenden Fall das Ausscheiden
als Gesellschafter) sei demnach in solchen Fallen auf-
grund der Subsidiaritat von strukturellen Massnahmen
unzulassig.4080

2096. Marti-Gruppe bringt ohne weitere Begriindung vor,
dass es den vom Sekretariat in Dispositivziffern 1.1-1.3
beantragten Massnahmen bereits an einer gesetzlichen
Grundlage fehle. 4081

4078 Act. VII1.162 Rz 60 ff. und 119 f.

4079 Act. VIIIL157 S. 3 ff.

4080 Act. VII1.163 Rz 59 ff. 74 ff. und 78 ff.
4081 Act. VIII.159 Rz 103.
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2097. Vigier halt unter dem Titel der Verhaltnismassig-
keit fest, dass die beantragten Massnahmen in Disposi-
tivziffer 1 nicht zumutbar seien, denn sie wirden die
Aktionarsrechte beschranken und in die Wirtschaftsfrei-
heit (27 BV) und die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV)
eingreifen. Ein derart schwerwiegender Eingriff setze
eine gesetzliche Grundlage voraus, welche vorliegend
nicht ersichtlich sei.#082

2098. KAGA thematisiert die gesetzliche Grundlage
soweit ersichtlich nur unter dem Prifpunkt Verstoss ge-
gen fundamentale Grundsatze des Aktien- / Gesell-
schaftsrechts. Dabei halt sie fest, dass es sich bei ho-
heitlichen Anordnungen einer Behdrde um Eingriffe in
die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und die Eigentums-
freiheit (Art. 26 BV) handeln konne. Nach dem Legali-
tatsprinzip gemass Art. 5 BV und Art. 36 BV mussten
dabei folgende Voraussetzungen kumulativ erfillt sein:
gesetzliche Grundlage, offentliches Interesse, Verhalt-
nismassigkeit und Unantastbarkeit des Kerngehalts des
Grundrechts. Angesichts dieser Voraussetzungen werde
offensichtlich, dass bei Anordnungen der vom Sekretari-
at beantragten Massnahmen durch eine WEKO-
Verfiigung grundsétzlich dhnliche Uberlegungen wie im
Rahmen von Art. 27 Abs.2 ZGB anzustellen seien.
Dementsprechend stehe die Frage nach der funktionel-
len Rechtfertigung der Verhaltenspflicht und des Schut-
zes des Kerngehalts des Personlichkeitsrechts hier —
ebenso wie bei Art. 27 Abs. 2 ZGB - im Zentrum. Aller-
dings seien die Anforderungen an die Begriindetheit der
Massnahme bei ihrer hoheitlichen Anordnung sogar
noch ungleich strenger — und an Art. 27 und 26 BV zu
messen — als bei einer rechtsgeschéaftlichen Begrun-
dung. In der Folge halt KAGA fest, dass vor diesem Hin-
tergrund die vom Sekretariat beantragten Massnahmen
gemass Dispositivziffern 1.3, 1.4, 1.6 und 1.9 als aktien-
rechtswidrig erscheinen wirden, wobei die Problematik
der gesetzlichen Grundlage bei der Begriindung ihrer
Einschatzung soweit ersichtlich keine Rolle spielt.4083

E.1.3.3.2 Offentliches Interesse an den Massnah-
men gemass Dispositivziffer 1

2099. Alluvia prift unter dem Titel des Legalitatsprinzips,
ob ein o6ffentliches Interesse vorliegt. Sie bringt vor, auf-
grund fehlender Wiederholungsgefahr bestehe kein ir-
gendwie geartetes o6ffentliche Interesse daran, praventiv
Massnahmen anzuordnen.4084

2100. Auch Daepp bringt das offentliche Interesse ins
Spiel und macht geltend, ein solches bestehe nicht flr
Massnahmen, die nicht geeignet seien, dem Zweck des
Kartellgesetzes wirklich zu dienen.4085

E.1.3.3.3 Verhiltnismassigkeit der
gemass Dispositivziffer 1

Massnahmen

2101. Alluvia prift unter dem Titel des Legalitatsprinzips,
ob die im Antrag beantragten Massnahmen verhaltnis-
massig sind. Sie halt fest, dass nicht einmal evident sei,
dass die beantragten Massnahmen die Wettbewerbs-
verhaltnisse verbessern, geschweige denn Uberhaupt
verandern wuirden. Wenn das Sekretariat darauf ver-
weise, dass eine Situation vorliege, bei welcher in der
EU strukturelle Massnahmen verhaltnismassig waren,
heisse dies noch lange nicht, dass solche strukturelle
Massnahmen auch in der Schweiz verhaltnismassig sein

koénnten. Weiter fuhre das Sekretariat aus, dass die als
Verhaltensmassnahmen ausgestalteten Massnahmen 1
im Vergleich zu strukturellen Massnahmen der eigen-
tumsrechtlichen Entflechtung stets ein milderes Mittel
darstellen wurden. Dieser Vergleich sei zur Verhaltnis-
massigkeitsprifung allerdings unzuldssig. In der Folge
praft Alluvia die beantragten Massnahmen gemass Dis-
positivziffern 1.1, 1.2, 1.6, 1.7, 1.8, 1.9 und 1.11 und
kommt jeweils aus unterschiedlichen Grinden zum
Schluss, dass diese unverhaltnismassig seien.4086

2102. Daepp bringt vor, die beantragten Massnahmen in
Dispositivziffer 1 seien nicht geeignet, das Grundziel des
Kartellgesetzes, namlich die Forderung einer freiheitli-
chen, marktwirtschaftlichen Ordnung zu erreichen. Zu-
dem gabe es andere Mittel, KAGA unter wettbewerbli-
chen Gesichtspunkten zu disziplinieren; welche sagt
Daepp allerdings nicht.4087

2103. Kastli-Gruppe macht eine fehlende Eignung der
beantragten Massnahmen gemass Dispositivziffer 1
geltend. Es erschliesse sich nicht, inwiefern behérdlich
angeordnete Massnahmen wie die Massnahmen 1 tat-
séchlich (und notwendigerweise) zu einer Verbesserung
der Wettbewerbsfahigkeit der KAGA und damit zu tiefe-
ren Preisen fir die Kunden von KAGA flihren sollen.
Vielmehr flihre jede Einschréankung der unternehmeri-
schen Freiheit — und insbesondere auch der faktische
Ausschluss fachlich qualifizierter Personen — nach all-
gemeiner Lebenserfahrung in einer marktwirtschaftlichen
Wirtschaftsordnung dazu, dass das Unternehmen an
Wettbewerbsfahigkeit einblisse — und nicht dazugewin-
ne. Weiter kdnne flr jede einzelne Massnahme die feh-
lende Erforderlichkeit dargelegt werden. Die These des
Sekretariats, dass strukturell angelegte Wettbewerbs-
verstdsse nur beseitigt werden konnten, indem Mass-
nahmen angeordnet wirden, die tief in die Struktur einer
Aktiengesellschaft eingreifen wirden, sei als solche
nicht haltbar. Das belege bereits die bisherige Praxis der
WEKO. Als Beispiel verweist sie auf den Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung. Wenn strukturbe-
dingte Wettbewerbsverstdosse durch strukturbezogene
Massnahmen beseitigt werden mussten, weil nur struk-
turbezogene Massnahmen solche Wettbewerbsverstds-
se effektiv beseitigen kdnnten, ware die Wettbewerbs-
behdrde bei Missbrauchen einer marktbeherrschenden
Stellung regelmassig gezwungen, beim marktbeherr-
schende Unternehmen neben Sanktionen auch Mass-
nahmen zur Governance, Trennung von Geschaftsbe-
reichen etc. zu verhangen. 4088

4082 Act. VIII.164 Rz 170 ff.

4083 Act. VIII.156 Rz 168 ff.

4084 Act. VIII.162 Rz 119 und 126.

4085 Act. VIIIL157 S. 6.

4086 Act. VIIIL162 Rz 69 ff., 119, 127 ff. und 142 ff.; ferner Act. IX.30
Beilage 1 Rz 31 und 36 ff.

4087 Act. VIILA57 S. 2-7.

4088 Act. VIILL.163 Rz 67 ff. und 91 ff. sowie 108, 114 f., 121, 126, 130,
133 ff.
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2104. Heimberg bringt vor, dass es bereits an der Not-
wendigkeit der beantragten Massnahmen gemass Dis-
positivziffern 1.1 und 1.2 fehle. Die Verwaltungsratsmit-
glieder seien ohnehin dazu verpflichtet, sich bei der
Ausibung ihres Verwaltungsratsmandats der KAGA an
deren Gesellschaftsinteressen auszurichten. Das Aktien-
recht enthalte Vorschriften zum Ausstand bei Interes-
senkonflikten. Da Heimberg zudem im Rohkieshandel
nur in absolut untergeordnetem Mass tatig sei, sei es
Uberschiessend, ihr aufgrund eines vermeintlichen Wett-
bewerbsverhaltnisses zu verbieten, einen Vertreter ihrer
Wahl in den Verwaltungsrat von KAGA zu entsenden.
Heimberg halt folgende mildere Massnahmen fiir denk-
bar: Vertraulichkeitsvereinbarungen der einzelnen Ver-
waltungsratsmitglieder der KAGA; Chinese Walls; unab-
hangiger Verwaltungsratsprasident; weitreichende Dele-
gation an den Geschaftsfuhrer. Auch die beantragten
Massnahmen gemass Dispositivziffern 1.6, 1.7, 1.8, 1.10
und 1.11 sind aus Sicht von Heimberg unverhaltnismas-
sig.4089

2105. Marti-Gruppe bringt vor, es sei irritierend, wie das
Sekretariat den verfassungsmassig garantierten Grund-
satz der Verhaltnismassigkeit verstehen und anwenden
wolle. Das Sekretariat wolle die Verhaltnismassigkeit der
mit Dispositiv-Ziff. 1 beantragten Massnahmen damit
begrinden, dass noch weitergehende Massnahmen
zulassig waren. Es sei offensichtlich, dass diese Argu-
mentation mit dem Verhaltnismassigkeitsprinzip unver-
einbar sei. Es musse vielmehr fur jede Massnahme im
Einzelnen gezeigt werden, dass ein Kartellrechts-
verstoss vorliege und die Massnahme zur Beseitigung
des Kartellrechtsverstosses geeignet, erforderlich und
zumutbar sei. Die beantragten Massnahmen gemass
Dispositiv-Ziff. 1 liessen sich unter keinem Titel rechtfer-
tigen. Zu Dispositiv-Ziff. 1.1-1.3 weist Marti-Gruppe ins-
besondere darauf hin, dass die Massnahmen es massiv
erschweren, wenn nicht verunmdglichen wirden, geeig-
nete Personen fiir den Verwaltungsrat zu finden. Diesel-
be Frage wirft sie in Bezug auf die Massnahme in Dispo-
Ziff. 1.4 bzw. in Bezug auf die Geschéftsleitung auf. Die
Massnahmen gemass Dispositiv-Ziff. 1.5, 1.6, 1.9, 1.10,
1.11 und 1.12 sind nach Ansicht von Marti-Gruppe nicht
erforderlich. Zu den Massnahmen in Dispositiv-Ziff. 1.7
und 1.8 halt sie fest, diese seien unzumutbar.40%

2106. Vigier bringt vor, die beantragten Massnahmen in
Dispositiv-Ziffer 1 seien unverhaltnismassig. Die Mass-
nahmen in Dispositiv-Ziffern 1.1 und 1.2 seien nicht er-
forderlich. Soll die Zusammenarbeit der Aktionare im
Rahmen der KAGA gemindert werden und der Informa-
tionsaustausch innerhalb des Verwaltungsrates in Zu-
kunft verhindert werden, kénnte dies auch dadurch er-
reicht werden, dass gewisse Kompetenzen an die Ge-
schaftsfuhrung delegiert wirden. Weiter ware es denk-
bar, Informationsaustausch mittels Erlasses eines spezi-
ellen Reglements betreffend die Verwendung von Infor-
mationen durch Verwaltungsrate oder durch spezifische
Geheimhaltungsverpflichtungen fiir Verwaltungsrate zu
unterbinden. Die beantragten Massnahmen seien aber
genauso wenig zumutbar, denn sie wiirden umfassend
in die Aktionarsrechte eingreifen, wirden in die Wirt-
schaftsfreiheit und die Eigentumsgarantie eingreifen,
ohne dass daflir eine gesetzliche Grundlage ersichtlich
sei, und sie wirden die erfolgreiche Geschaftsstrategie

der KAGA behindern, weil nur eine beschrankte Anzahl
Personen in der Kiesbranche uber ausreichend Fach-
wissen und Branchenkenntnisse verfiigen wirden, um
ein Verwaltungsratsmandat bei der KAGA pflichtgemass
ausuben zu kdnnen. Zudem stiinden die Massnahmen in
einem groben Missverhaltnis zur Schwere der angebli-
chen Wettbewerbsverstdsse und zum Ziel, das mit den
Massnahmen erreicht werden soll. Unverhaltnismassig
sei schliesslich, dass die Massnahmen zeitlich unbe-
grenzt weitergelten wirden. Auch die beantragten Mas-
snahmen gemass Dispositivziffern 1.6 bis 1.11 seien
unverhaltnismassig. Sie seien unndétig, nicht das mildes-
te Mittel und unzumutbar.4091

2107. KAGA stellt sich ebenfalls auf den Standpunkt,
dass die beantragten Massnahmen gemass Dispositiv-
Ziffer 1 unverhaltnismassig seien. Sie seien unnétig: Die
spatestens im Jahr 2014 erfolgte Distanzierung der Akti-
onarinnen vom KAGA-Vertrag und seinen Ergdnzungen
sowie die Massnahmen gemass Dispositiv-Ziffer 2, 3
und 4, welche die KAGA im Rahmen einer EVR akzep-
tiert habe, seien vollkommen ausreichend, um in Zukunft
Kartellrechtsverstdsse im Rahmen der KAGA zu verhin-
dern. Hinzu komme, dass KAGA angesichts der Ausfiih-
rungen im Antrag des Sekretariats in Zukunft gezwun-
gen sei, sich in den Bereichen «Rohkies» und «Depo-
nie» wie ein marktbeherrschendes Unternehmen zu
verhalten und die strengen Vorgaben von Art. 7 KG ein-
zuhalten habe. Weiter rugt sie, der Antrag beschranke
sich bei der Verhaltnismassigkeitsprifung der beantrag-
ten Massnahmen gemass Dispositivziffer 1 im Wesentli-
chen darauf, diese als mildere Massnahmen im Ver-
gleich zur eigentumsrechtlichen Entflechtung darzustel-
len. Mit diesem «Test» lasse sich die Verhaltnismassig-
keit aber nicht begriinden. Zudem stelle der Umstand,
dass die Aktionarinnen Uber Minderheitsbeteiligungen an
der KAGA verfligen, per se keinen Kartellrechtsverstoss
dar. Hinzu komme, dass eine eigentumsrechtliche Ent-
flechtung als massivster Eingriff in die Eigentumsrechte
der Aktionarinnen erst recht unverhaltnismassig ware.
Solche «Entflechtungen» seien bisher bei klarsten «Kar-
tellfallen» oder Fallen des Missbrauchs marktbeherr-
schender Stellungen nicht im Ansatz in Frage gekom-
men. Zur beantragten Massnahme gemass Dispositivzif-
fer 1.3 halt KAGA fest, diese sei generell unverhaltnis-
massig, wobei einzelne Elemente zusatzlich in besonde-
rer Weise unverhaltnismassig seien, namentlich die An-
knlipfung an Art. 728 OR. Es wirde eine absolut singu-
lare Sonderrechtsordnung fir die KAGA geschaffen. Im
Besonderen sei auch die Erfassung der Konstellationen
von Art. 728 Abs. 2 Ziff. 2, 3 und 5 OR. unverhaltnis-
massig. Unverhaltnismassig sei weiter, schlichtweg alle
Arbeitnehmenden, insbesondere auch die ehemaligen,
zu erfassen. KAGA bringt zudem vor, es bestiinden mil-
dere Massnahmen, wie eine weitgehende Verlagerung
des operativen Geschéafts an die Geschaftsleitung, wie
ein Reglement fur Verwaltungsrate, das einen unzulas-
sigen Informationsaustausch mittels «Chinese Walls» im
Sinne von technischen, organisatorischen und vertragli-
chen Massnahmen unterbinden soll, wie die Wahl von

4089 Act. VIII.161 Rz 48 ff und 59.
409 Act. VIII.159 Rz 99 ff. und 104, 105, 107 und 108.
4091 Act. VII1.164 Rz 169 ff.




2025/4c

1757

Vertretern, die bei den Aktiondrinnen nicht in den Berei-
chen Rohkiesabbau und Deponiewesen tatig seien, oder
wie eine modifizierte Zusammensetzung des Verwal-
tungsrates, z.B. die Wahl eines oder mehrerer unabhan-
giger Verwaltungsratsmitglieder. Auch die Massnahme
gemass Dispositivziffer 1.4 sei generell unverhaltnis-
massig. Insbesondere sei es unverhaltnismassig, ehe-
malige Organe der Aktionarinnen von der Funktion der
Geschaftsfuhrung auszuschliessen. Dasselbe gelte,
soweit alle Arbeithnehmenden der Aktionarinnen erfasst
seien. Auch hier sei die Ankniipfung an Art. 728 OR
nicht sachgerecht. Zudem dirfe keine Kumulation der
Massnahme gemass Dispositiv-Ziffer 1.4 mit jener von
Dispositiv-Ziffer 1.3 stattfinden. Der Antrag des Sekreta-
riats sehe vor, dass die Massnahme gemass Dispositiv-
Ziffer 1.4 (Untersagung, gewisse Personen in der Ge-
schéftsleitung zu beschéaftigen) gelten soll, sobald die
Zusammensetzung des Verwaltungsrats den Dispositiv-
Ziffern 1.1-1.3 entspreche. Gerade dann bestehe aber
keine Notwendigkeit fur eine solche Einschrankung der
Personlichkeitsrechte der KAGA mehr. Die Auswahl der
Geschéftsleitungsmitglieder erfolge dannzumal nicht
mehr durch die Aktionarsvertreter, sondern durch einen
vom Aktionariat unabhangigen Verwaltungsrat. Schliess-
lich seien auch die Massnahmen gemass Dispositiv-
Ziffern 1.6, 1.9, 1.10 und 1.12 unverhaltnismassig.4092

E.1.3.3.4 Massnahmen gemass Dispositivziffer 1
und Geltungsbereich des Kartellgesetzes

2108. Mehrere Parteien bringen mit Verweis auf das
Bundesgerichtsurteil BGE 148 Ill 475 (respektive Urteil
des BGer 2C_782/2021 vom 14. September 2022) vor,
eine Massnahme der WEKO kénne nur zuldssig sein,
wenn sie im Geltungsbereich des Kartellgesetzes liege.
Nicht im Geltungsbereich liege eine Massnahme, wenn
sie ein Verhalten verbiete, das nicht grundsatzlich vom
Kartellgesetz verboten sei. Entsprechend wirft Alluvia die
Frage auf, ob die in Dispositivziffer 1 beantragten Mass-
nahmen Uberhaupt vom Geltungsbereich des Kartellge-
setzes erfasst seien und kommt zum Schluss, dass dies
nicht der Fall sei. Da mit Massnahmen nach Art. 30
Abs. 1 KG nur kartellrechtswidrige Handlungen unter-
bunden werden durften, diese Massnahmen aber gene-
rell den Einsitz von Vertretern der Aktionarinnen im VR
von KAGA verbieten und zudem weitere Vorschriften
aufstellen wirden etwa Uber Gewinnausschittungen,
wirden sie zwangslaufig Gber das moglicherweise unzu-
lassige Verhalten hinausgehen und selbst Verhalten
erfassen, das durch das Kartellgesetz nicht verboten sei.
Dies werde umso klarer, wenn man bedenke, dass es
den Aktionarinnen gemass Antrag des Sekretariats dann
doch nicht untersagt sei, bei einem konkreten Projekt
gemeinsam Abbaurechte zu erwerben oder gemeinsam
Kies oder Sand abzubauen, selbst wenn dies im Rah-
men einer hierfir gegriindeten juristischen Person erfol-
ge und die Aktionarinnen dort auch Einsitz nehmen wiir-
den.#0%8 Auch Kastli-Gruppe macht geltend, dass keine
der Massnahmen 1 im sachlichen Geltungsbereich des
Kartellgesetzes liegen wiirde.4%®* Heimberg bringt eben-
falls vor, dass sich die Massnahmen gemass Dispositiv-
ziffer 1 nicht mehr im Geltungsbereich des Kartellgeset-
zes befinde wirden, insbesondere nicht in Bezug auf
Heimberg, da Heimberg keine Wettbewerberin der KA-
GA sei.*0% Denselben Vorwurf erheben schliesslich Vi-

gier0% und KAGA%97, KAGA stellt dabei neben dem
Antrag, es sei auf die beantragten Massnahmen gemass
Dispositiv-Ziffer 1 zu verzichten, den Eventualantrag, die
Massnahmen seien auf den Geltungsbereich des Kar-
tellgesetzes, das heisse auf ein Verbot von konkreten
Kartellgesetzverstdssen zu beschrénken. Keine entspre-
chenden Einwande erheben soweit ersichtlich Daepp
und Marti-Gruppe.

E.1.3.3.5 Massnahmen gemadss Dispositivziffer 1
und Verhaltnis zu Bestimmungen des OR

2109. Alluvia stellt die Frage, ob die beantragten Mass-
nahmen gemass Dispositivziffer 1 mit anderen Rechts-
normen in Konflikt stinden. Sie scheint dabei zwar keine
vorbehaltenen Vorschriften geltend machen zu wollen,
bringt aber neben bereits unter anderen Titeln aufgefiihr-
ten Argumenten vor, ganz allgemein wirden sich die in
Frage stehenden Massnahmen mit den aktienrechtlichen
Bestimmungen der gesellschaftsinternen Entscheidbil-
dungsprozesse und damit insbesondere auch den un-
Ubertragbaren bzw. unentziehbaren Kompetenzen des
Verwaltungsrates nicht vereinbaren lassen. Wenn man
vorliegend davon ausgehe, dass die konkreten Wettbe-
werbsverstosse spatestens mit der EVR beseitigt seien,
und dass das Sekretariat angebliche Verstosse auf abs-
trakter Ebene verhindern wolle, erscheine klar, dass die
betreffenden Massnahmen nicht der Ziel- und Zwecker-
reichung des KG dienen kdnnten. Zudem bestehe keine
Wiederholungsgefahr und wenn man zusatzlich bertick-
sichtige, dass es vorliegend um lokale Deponie- und
Kiesabbautatigkeiten gehe und es sich bei den Verfi-
gungsadressaten um KMU handle, kdnne beim besten
Willen nicht behauptet werden, dass die betreffenden
Massnahmen mit dem schweizerischen Kartellrechtssys-
tem bzw. dessen Ziel und Zweck vereinbar seien. Weiter
sei die Normhierarchie verletzt, weil die vom Sekretariat
beantragten Massnahmen mit zentralen aktienrechtli-
chen Kompetenznormen kollidieren wiirden.40%

2110. Auch Kastli-Gruppe bringt entgegenstehende
Normen aus dem OR vor und stellt sich insbesondere
auf den Standpunkt, es sei nicht ersichtlich, inwiefern die
mit den Massnahmen untersagten Massnahmen kartell-
rechtswidrig seien.40%°

2111. Heimberg macht geltend, es sei bundesrechtswid-
rig und unverhaltnismassig, fur die KAGA eine Sonder-
rechtsordnung zu erschaffen und damit Grundsatze des
Aktienrechts/Gesellschaftsrechts auszuhebeln.4100

4092 Act. VIII.156 Rz 184 ff. und Rz 198.

4093 Act. VIII.162 Rz 67 f. und 88 ff. sowie 100, 103 und 105 f.

4094 Act. VIIIL163 Rz 65 und 88 ff. sowie 105 ff., 113, 125, 129.

4095 Act. VIIIL161 Rz 17 ff., 28 f., 31, 56, 61, 65, 76; ferner Act. 1X.30
Beilage 3 Rz 21.

409 Act. VIIL.164 Rz 155 ff.; ferner Act. 1X.30 Beilage 5 Rz 54 ff. und
Folie 14.

4097 Act. VIIL156 Rz 96 ff. und 144 ff. sowie Rz 193, 196 f., 229, 239,
348, 350, 353; ferner Act. IX.30 Beilage 6 Rz 21 und Folie 11.

4098 Act. VIII.162 Rz 109-118; ferner Act. 1X.30 Beilage 1 Rz 36.

409 Act. VIIIL163 Rz 103 ff., 111 ff.

4100 Act. VIIIL161 Rz 23, 47, 58, 67, 79.
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2112. Marti-Gruppe bringt vor, das Sekretariat gehe in
seinem Antrag von einem rechtswidrigen Verstandnis
des Aktienrechts aus. Es sei legitim und im KMU-
Bereich (und nicht nur dort) auch durchaus Ublich, dass
die Aktionare oder zumindest die wichtigsten Aktionare
im Verwaltungsrat vertreten seien und sie dies in Aktio-
narsbindungsvertradgen absichern wirden. Hochst irritie-
rend seien die umfangreichen (und bestrittenen) Ausfuh-
rungen im Antrag des Sekretariats zum Aktienrecht und
zu angeblichen Verstéssen gegen Grundsatze des Ak-
tienrechts. Und wenn KAGA oder ihre Aktionarinnen
gegen aktienrechtliche Bestimmungen verstossen hatten
(bestritten), so wirde dies nicht Kartellrecht verletzen.
Die WEKO sei nicht Huterin des Aktienrechts, sondern
des Kartellrechts.4101

2113. Vigier fihrt aus, Dreh- und Angelpunkt der Vor-
wirfe im Antrag sei das Entsenderecht der Aktionare in
den Verwaltungsrat von KAGA. Dabei verkenne das
Sekretariat jedoch schlicht die gesellschaftsrechtlichen
Rahmenbedingungen, ja hebe das Aktienrecht férmlich
aus den Angeln. Denn jeder Verwaltungsrat von KAGA
habe die Interessen von KAGA in guten Treuen zu wah-
ren. Sonst wirde er sich haftbar machen. Ebenso unzu-
treffend sei die im Antrag des Sekretariats aufgestellte
Behauptung, die Verwaltungsrate hatten kartellrechts-
widrig wettbewerblich bedeutsame Informationen ausge-
tauscht. Schliesslich macht Vigier geltend, mit den bean-
tragten Massnahmen nach Dispositiv-Ziffer 1 wirde fir
die KAGA und samtliche Aktionarinnen faktisch ein Son-
derkartellrecht geschaffen. Dies verstosse gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz, die Gewaltenteilung und
den Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung.4192

2114. KAGA bringt vor, die beantragten Massnahmen
gemass Dispositiv-Ziffer 1 wirden tief ins Aktienrecht
eingreifen. Das Recht von Aktionadrinnen auf eine Vertre-
tung im Verwaltungsrat sei nicht rechtswidrig. Die Mass-
nahmen gemass Dispositiv-Ziffer 1 wirden gegen fun-
damentale Grundsatze des Aktien-/ Gesellschaftsrechts
verstossen. Es werde fir die KAGA (ber das Kartellge-
setz und die Massnahmen ein Sonder-Aktienrecht ge-
schaffen, das es so nicht gebe. Damit wirden Teile des
geltenden Aktienrechts fur die KAGA ausser Kraft ge-
setzt. Unzuldssig seien einerseits Massnahmen, die
vorgeben wirden, wie der Verwaltungsrat der KAGA
kinftig Uber gewisse Geschafte im Rahmen seiner Ober-
leitung oder die Bestellung der Geschaftsfihrung der
KAGA zu entscheiden habe. Solche Massnahmen wir-
den in die unibertragbaren und unentziehbaren Kompe-
tenzen des Verwaltungsrates nach Art. 716a Abs. OR
eingreifen. Andererseits seien Massnahmen unzulassig,
die die KAGA Ulbermassig binden wiirden. Dies ergebe
sich aus Art. 27 Abs. 2 ZGB. Insgesamt wirden folgende
Massnahmen als aktienrechtswidrig erscheinen: Mass-
nahmen gemass Dispositiv-Ziffer 1.3, 1.4, 1.6 und
1_9_4103

E.1.3.3.6 Massnahmen gemaéass Dispositivziffer 1
und Eigentumsgarantie

2115. Alluvia bringt vor, dass mit den beantragten Mas-
snahmen nach Dispositivziffer 1 erheblich in die Eigen-
tumsrechte bzw. in die gesellschaftsinternen Willenspro-
zesse und in den personellen Bestand der KAGA einge-
griffen werde. Weiter bringt sie vor, Massnahmen 1.1

und 1.2. wirden in die Kompetenz der GV eingreifen,
kompetente und branchenkundige Personen zu wahlen.
Damit werde gleichzeitig auch in die Eigentumsgarantie
nach Artikel 26 BV eingegriffen. Auch Massnahmen 1.6,
1.8 und 1.9 stiinden im Widerspruch zu den Eigentums-
rechten der Aktionarinnen.#1% Daepp macht geltend, die
Massnahmen 1.1 bis 1.3 bewirkten im Ergebnis eine
entschadigungslose Enteignung von Aktionarsrechten.
Auch Aktionarsrechte wiirden unter die Eigentumsgaran-
tie fallen. Diese gelte zwar nicht absolut, durfe aber nur
beschrankt werden, wenn eine gesetzliche Grundlage
vorliege, ein oOffentliches Interesse oder der Schutz von
Grundrechten Dritter dies rechtfertige und wenn der
Eingriff verhaltnismassig sei. Daepp kommt zum
Schluss, schwerwiegende Einschrankungen von Grund-
rechten bedurften nicht nur einer allgemein gesetzlichen
Grundlage, sondern missten im Gesetz selbst vorgese-
hen sein. Eine solche fehle im Kartellgesetz. Zudem
bestehe kein 6ffentliches Interesse an Massnahmen, die
nicht geeignet seien, dem Zweck des Kartellgesetzes
wirklich zu dienen. In jedem Fall sei der Eingriff nicht
verhédltnismassig. Es gabe andere Mittel, die KAGA un-
ter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten zu diszipli-
nieren, ohne hierfiir aber Beispiele zu nennen.*1%5 Kastli-
Gruppe bringt vor, dass die Massnahmen 1.1 bis 1.9
strukturelle Massnahmen und nicht Verhaltensmass-
nahmen seien. Damit wirden diese Massnahmen in die
Grundrechte eingreifen, namentlich in die Eigentumsga-
rantie. Es sei deshalb eine gesetzliche Grundlage nétig,
welche mit Art. 30 Abs. 1 KG nicht vorliege.*1% Heim-
berg bringt vor, die Massnahmen gemass Dispositivzif-
fern 1.1, 1.2, 1.6, 1.7, 1.8, 1.10 und 1.11 wirden die
Eigentumsgarantie verletzen. Mit Verweis auf den Gel-
tungsbereich des Kartellgesetzes bringt Heimberg vor,
dass sich die beantragten Massnahmen nicht auf das
Kartellgesetz stutzen liessen und deshalb eine Verlet-
zung der Eigentumsgarantie darstellen wiirden.*'%7 Mar-
ti-Gruppe und Vigier thematisieren die Eigentumsgaran-
tie soweit ersichtlich unter dem Titel der Verhaltnismas-
sigkeitspriifung (siche Rz 2101).4108 KAGA thematisiert
die Eigentumsgarantie unter dem Titel der aktienrechtli-
chen Grundsatze bzw. der gesetzlichen Grundlage (sie-
he Rz 2093).4109

E.1.3.3.7 Massnahmen gemadss Dispositivziffer 1
und Wirtschaftsfreiheit

2116. Alluvia bringt vor, dass mit der beantragten Mass-
nahme 1.6 (diese Massnahme untersagt den Aktionarin-
nen, KAGA irgendwelche Vorgaben Uber deren wirt-
schaftliche Tatigkeiten innerhalb des Gesellschafts-
zwecks der KAGA zu machen) den Eigentiimerinnen der
KAGA verboten werde, auf die wirtschaftliche Tatigkeit
der KAGA Einfluss zu nehmen. Damit wirde in die Wirt-
schaftsfreiheit der Aktionarinnen eingegriffen.4110 Kastli-

4101 Act. VIIL.159 Rz 97 ff.

4102 Act. VIIL.164 Rz 2 und Rz 194 ff.

4103 Act. VIIL.156 Rz 19, 62 ff. und 165 ff.

4104 Act. VIIL162 Rz 91, 112,

4105 Act. VIIL157 S. 51,

4106 Act, VIII.163 Rz 72 f., 78 ff. und 84.

4107 Act. VIILL161 Rz 5 und 22.

4108 Act. VIIIL159 Rz 99, 107, 110; ferner Act. 1X.30 Beilage 4 Rz 8;
Act. VIII.164 Rz 174; ferner Act. 1X.30 Beilage 5 Folie 15.
4109 Act. VIII.156 Rz 168 f.

410 Act. VIIL162 Rz 112,
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Gruppe bringt vor, dass die Massnahmen 1.1 bis 1.9
strukturelle Massnahmen und nicht Verhaltensmass-
nahmen seien. Damit wirden diese Massnahmen in die
Grundrechte eingreifen, namentlich in die Wirtschafts-
freiheit. Es sei deshalb eine gesetzliche Grundlage nétig,
welche mit Art. 30 Abs. 1 KG nicht vorliege. Zu Mass-
nahme 1.5 (die Massnahme verpflichtet KAGA [und zwar
nur KAGA], innerhalb ihres Gesellschaftszweckes nach
eigenem Gutdlnken Uber die Aufnahme oder die Aufga-
be von wirtschaftlichen Tatigkeiten zu entscheiden) halt
Kastli-Gruppe Folgendes fest: Ein Unternehmen zu ver-
pflichten, eine bestimmte wirtschaftliche Tatigkeit auf
behordliche Anordnung hin aufzunehmen, sei ein Eingriff
in die Wirtschaftsfreiheit und die freiheitliche Wirt-
schaftsordnung.*'"" Marti-Gruppe und Vigier thematisie-
ren die Eigentumsgarantie soweit ersichtlich unter dem
Titel der Verhaltnismassigkeitsprifung (siehe
Rz 2101).4112 KAGA thematisiert die Wirtschaftsfreiheit
unter dem Titel der der aktienrechtlichen Grundsatze
bzw. der gesetzlichen Grundlage (siehe Rz 2093), unter
dem Titel des Geltungsbereichs des Kartellgesetzes
(siehe Rz 2108) und der Verhaltnisméassigkeit (siehe
Rz 2101).4113 Keine Vorbringen zur Wirtschaftsfreiheit
kommen von Daepp und Heimberg.

E.1.3.3.8 Unzulassige Massnahmen gemass Dispo-
sitivziffer 1 gegen KMU

2117. Alluvia stellt in einem Vergleich mit dem EU-Recht
fest, dass nach der europaischen Rechtsordnung struk-
turelle Massnahmen nur in Frage kdmen, wenn eine
Wettbewerbsbehinderung von gemeinschaftsweiter Be-
deutung, also einer Beeintrachtigung des Handels zwi-
schen den Mitgliedstaaten, vorliegen wirde. Im vorlie-
genden Fall gehe es aber um ein regionales KMU, womit
allein schon der Grdssenvergleich zeige, dass der Ver-
weis auf das EU-Recht unbehelflich sei. Zudem wirkten
sich die Massnahmen 1 mit hoher Intensitat auf die Ver-
haltnisse der Untersuchungsadressatinnen bzw. die
Aktionarinnen von KAGA insgesamt aus und seien
durchaus grundrechtsrelevant. Entsprechend hoch seien
die Anforderungen an die Bestimmtheit der Norm. Schon
vor diesem Hintergrund genlge die Normdichte von Art.
30 Abs. 1 KG kaum, um die Eigentiumerinnen einer regi-
onalen KMU faktisch zu enteignen. Weiter bringt Alluvia
vor, die Wettbewerbsverstdsse seien mit der EVR besei-
tigt, das Sekretariat wolle angebliche Verstdsse auf abs-
trakter Ebene «verhindern» und es sei keine Wiederho-
lungsgefahr feststellbar: Wenn man Uberdies berlick-
sichtige, dass es vorliegend um lokale Deponie- und
Kiesabbautatigkeiten gehe und es sich bei den Verfi-
gungsadressaten um KMU handle, dann kdnne beim
besten Willen nicht behauptet werden, dass die betref-
fenden Massnahmen mit dem schweizerischen Kartell-
rechtssystem bzw. dessen Ziel und Zweck vereinbar
seien. In ihrer Stellungnahme nach der Anhérung bringt
Alluvia weiter vor, dass die beantragten Massnahmen
nicht nur fir die KAGA, sondern auch gesamtwirtschaft-
lich mutmasslich erhebliche, negative Folgen hatten.
Wenn Gemeinschaftsunternehmen fir KMU zum Prob-
lem wirden, weil die WEKO beginne, solche auf der
Grundlage diffuser, aber unbelegter Vorwiirfe auf héhe-
rer Abstraktionsstufe zu verbieten und die einzelnen
KMU mit Sanktionen zu belegen, werden diese KMU
nicht mehr in der Lage bzw. aufgrund der rechtlichen

Risiken Willens sein, bestimmte gemeinsame Investitio-
nen zu tatigen. Schliesslich weist Alluvia die WEKO da-
rauf hin, dass ihr nicht entgangen sein diirfte, dass bei
KMU und in der Politik eine gewisse Frustration hinsicht-
lich der (teilweise unverhaltnismassigen) Anwendung
des Kartellgesetzes vorhanden sei. Ein Entscheid der
WEKO i.S. der Antrdge des Sekretariats konnte Vor-
stossen, deren Urheber teilweise das Ziel verfolgen,
«den Kampf gegen Kartelle zu schwachen», Wasser auf
die Mihlen leiten.*1'* Kastli-Gruppe bringt vor, KAGA sei
rechtlich grundsatzlich nicht zu beanstanden und ent-
spreche bewahrter und erfolgreicher schweizerischer
KMU-Tradition.*1'5 Marti-Gruppe ist der Ansicht, dass die
Stossrichtung des Antrages des Sekretariats KMU-
feindlich erscheine. Er stelle die Zusammenarbeit von
KMU und Partnerwerkgedanken in Frage, der dem KA-
GA-Vertrag zugrundeliege.*116

E.1.3.3.9 Ungeniigende Bestimmtheit der Mass-
nahmen gemass Dispositivziffer 1

2118. Alluvia pruft, ob die Massnahmen geeignet, erfor-
derlich und zumutbar sind und halt fest, dass Massnah-
men dem Bestimmtheitsgebot zu genlgen hatten. Eine
Massnahme, welche unbestimmt sei, kdnne den Zweck
des Kartellgesetzes nicht verwirklichen. Als zu unbe-
stimmt halt Alluvia soweit ersichtlich nur Massnahme
1.11 (diese Massnahme untersagt es Alluvia, Einfluss
auf die eigenstandige Preissetzung von KAGA zu neh-
men).#'"7 Kastli-Gruppe bringt vor, dass die angeordne-
ten Massnahmen dem Bestimmtheitsgebot geméss Art.
5 BV zu genugen hétten und dass keine der Massnah-
men diesem Bestimmtheitsgebot genligen wirden. Kon-
krete Kritikpunkte an die Unbestimmtheit bringt sie aber
soweit ersichtlich nur gegen Massnahme 1.5 vor (die
Massnahme verpflichtet KAGA [und zwar nur KAGA],
innerhalb ihres Gesellschaftszweckes nach eigenem
Gutdliinken Uber die Aufnahme oder die Aufgabe von
wirtschaftlichen Tatigkeiten zu entscheiden). Der Begriff
«nach eigenem Gutdiinken» sei unbestimmt und fir
KAGA als Adressatin unklar.4''® Vigier vertritt die Mei-
nung, die Dispositivziffern 1 und 3 verletzten das Be-
stimmtheitsgebot. Die nach Art. 30 Abs. 1 KG angeord-
neten Massnahmen mdussten hinreichend bestimmt und
so prazis wie moglich sein. Das Legalitatsprinzip nach
Art. 5 Abs. 1 BV gebiete, dass die verlangten bzw. ver-
botenen Verhaltensweisen hinreichend klar umschrieben
werden. Dabei sei zu beachten, dass die Anforderungen
an die Einhaltung rechtsstaatlicher Prinzipien parallel zur
Intensitat des Eingriffs verlaufen wiirden. Die beantrag-
ten Massnahmen wirden massiv in die Aktionarsrechte
eingreifen. Damit seien auch die Anforderungen an die
Bestimmtheit der Massnahmen sehr hoch, zumal die
strafrechtlichen Verfahrensgarantien von Art. 7 EMRK
gelten wirden. Konkrete Einwande bringt Vigier gegen
die beantragten Massnahmen in Dispositivziffer 1.1 (es

411 Act. VIIIL163 Rz 72 f., 78 ff., 84, 119 f. und 136.

412 Act. VIIL159 Rz 99, 107; ferner Act. 1X.30 Beilage 4 Rz 8;
Act. VIII.164 Rz 174; ferner Act. 1X.30 Beilage 5 Folie 15.

4113 Act. VIILL156 Rz 169, 184, 198, 227.

4114 Act. VIIL162 Rz 64 Ziff. 3, 65, 117; ferner Act. 1X.30 Beilage 2 Rz
36; ferner Act. IX.37, Rz 8 f.

4115 Act. 1X.30 Beilage 2 S. 3 und Folie 4.

4116 Act. VIII.159 Rz 33.

417 Act. VIILL162 Rz 145.

4118 Act. VIII.163 Rz 59 ff., 65, 116 ff. und 119.
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sei unklar, was mit «entsenden» gemeint sei), Disposi-
tivziffer 1.6 (es sei unklar, was mit «Vorgaben» gemeint
sei), Dispositivziffer 1.8 (es sei unklar, was mit «Sub-
stanzdividende» gemeint sei) sowie Dispositivziffer 3.1.
und 3.2 (es sei unklar, was die Massnahme bei Ande-
rungen in der Zukunft bedeute) vor.41"® Keine Einwande
gegen die Bestimmtheit der vom Sekretariat beantragten
Massnahmen fluhren Daepp, Heimberg und Marti-
Gruppe ins Feld. KAGA stellt ein eigenes Prifprogramm
fur Massnahmen auf, bei welchem in einem Schritt 5
gepruft werden soll, ob die Massnahmen dem Be-
stimmtheitsgebot geniigen. Die Priifung des Schritts 5
nimmt sie dann aber nicht vor, woraus abgeleitet werden
kann, dass KAGA in diesem Prifschritt kein Problem
erkannt hat.4120

E.1.3.3.10 Aufschiebende Wirkung

2119. Verschiedene Parteien bringen vor, die aufschie-
bende Wirkung gewisser Massnahmen wirde zu Un-
recht entzogen.4121

E.1.3.4 Von der WEKO in Dispositivziffer 1 ange-
ordnete Massnahmen

2120. Nachfolgend erortert die WEKO, welche Mass-
nahmen sie hinsichtlich der Abmachungen Uber die Zu-
sammenarbeit im Rahmen der KAGA (Rz 2121 ff.) sowie
hinsichtlich des Rechts der Aktionarinnen, je ein Mitglied
in den VR von KAGA zu entsenden, der gelebten Ent-
sendepraxis und des Informationsaustauschs im VR (Rz
2156 ff.) erlasst. Auch aufgrund der Stellungnahmen der
Parteien weicht sie dabei teilweise von den Massnah-
men ab, die das Sekretariat in seinem Antrag beantragt
hat, und verzichtet auf einige davon. Es erlbrigt sich,
nachfolgend naher auf die Ausflhrungen der Parteien
einzugehen, die nicht allgemeiner Natur sind, sondern
sich spezifisch auf solch nicht ibernommene Massnah-
men beziehen (z.B. die vom Sekretariat beantragten
flankierenden Massnahmen gemass Dispositivziffern
1.7-1.10 des Antrags). Anderen Anliegen, welche die
Parteien in ihren Stellungnahmen aufgeworfen haben,
kommt die WEKO nachfolgend nach (z.B. bei der Beur-
teilung, ob es mildere taugliche Mittel gibt)*'22, weshalb
sich Weiterungen zu diesen Anliegen ebenfalls erlbri-
gen. Nicht einzugehen ist ferner auf samtliche Vorbrin-
gen in den Stellungnahmen der Parteien, die letztlich auf
einer Verneinung der Kartellrechtswidrigkeit der fragli-
chen Verhaltensweisen, deren Existenz oder Fortdauer
beruhen, unabhangig davon, unter welchen Titeln diese
Beanstandungen in den Stellungnahmen zum Antrag
vorgetragen werden (z.B. fehlende Verhaltnismassigkeit,
fehlende Wiederholungsgefahr, fehlendes offentliches
Interesse, fehlende gesetzliche Grundlage etc.).#'2® Auf
diese Vorbringen wurde bereits bei den Sachverhalts-
feststellungen sowie den rechtlichen Erwagungen ein-
gegangen. An dieser Stelle sind die Existenz und Kartell-
rechtswidrigkeit der entsprechenden Verhaltensweisen
kein Thema mehr — sie sind erwiesen und gestitzt auf
diesen Befund werden die diesbezlglichen Massnah-
men begriindet. Oder positiv gewendet: Auf Vorbringen
aus den Stellungnahmen zum Antrag wird nachfolgend
nur noch insoweit eingegangen, als diese auch in Bezug
auf die von der WEKO erlassenen Massnahmen von
Bedeutung sind. Das kann insbesondere bei allgemein-
gultigen Vorbringen zu Massnahmen sowie bei Einwan-

den gegen die vom Sekretariat in Dispositivziffern 1.1—
1.4 seines Antrags beantragten Massnahmen der Fall
sein. Teilweise wird nachfolgend nicht ausdriicklich bei
jedem Punkt auf Vorbringen in den Stellungnahmen
hingewiesen. Indem die WEKO erlautert, weshalb sie
eine bestimmte Massnahme ergreift und diese z.B. als
verhaltnismassig beurteilt, begrindet sie implizit auch,
weshalb sie eine allenfalls davon abweichende Ansicht
der Parteien nicht teilt.

E.1.3.4.1 Hinsichtlich der Abmachungen uber die
Zusammenarbeit im Rahmen der KAGA
(Dispositivziffern 1.1, 1.2, 1.3, 1.4, 1.5, in-

direkt auch 1.6-1.8)
Einleitung und Ausgangslage

2121. Einleitend ist festzuhalten, um was es bei dieser
unzulassigen Wettbewerbsbeschrankung und deren
Auswirkungen geht, denen es mit entsprechenden Mas-
snahmen zu begegnen gilt. Die diesbezlglichen Ausfiih-
rungen im Antrag, denen die WEKO folgt, sind daher der
einfacheren Nachvollziehbarkeit halber zu wiederholen.

2122. Die sechs Aktionars-Unternehmen und KAGA sind
Ubereingekommen, gemeinsam den Wettbewerbsdruck
zu dampfen, der von den umfangreichen Kiesvorkom-
men im Aaretal resp. deren Abbau auf sie ausgeht
(Kerngegenstand). Dieses Zusammenwirken baut auf
drei Gegenstanden, erstens neue Konkurrentinnen im
Aaretal zu verhindern (Gegenstand A), zweitens den
Wettbewerbsdruck von KAGA zu dosieren (Gegenstand
B) und drittens den Wettbewerbsdruck durch die Aktio-
narinnen zu dosieren (Gegenstand C). Hinsichtlich ein-
zelner Unteraspekte dieser drei Gegenstande werden
nachfolgend unter spezifischen Titeln (z.B. hinsichtlich
des Konkurrenzverbots) gezielte Massnahmen angeord-
net.#124 Hier anzugehen sind die Gegenstande A, B und
C sowie der Kerngegenstand selbst. Die diesbezlgli-
chen Massnahmen sind an die einbezogenen Gesell-
schaften der Aktionars-Unternehmen®'?5> und an KAGA
zu richten.

2123. Sowohl diese unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung als auch deren Auswirkungen dauern an. Es sind
daher Massnahmen erforderlich, um den (kar-
tell)rechtméssigen Zustand wiederherzustellen. Da der

4119 Act. VIILL164 Rz 5 und 191 ff.; ferner Act. 1X.30 Beilage 5, Folie 16.

4120 Act. VIIL.156 Rz 105.

4121 Alluvia (Act. VII.162 Rz 147 ff.), Kastli-Gruppe (Act. VIII.163 Rz
145 ff.), Vigier (Act. VIII.164 Rz 12 f. und 199 f.), KAGA (Act. VIII.156
Rz 22 und 334 ff.).

4122 ygl. etwa Act. VII.156 Rz 191-194, Act. VIIL.159 Rz 99-101,
Act. VIII.161 Rz 27 und Act. IX.30 Beilage 3 Rz 23, Act. VII1.162 Rz
135, sowie nachfolgend Rz 2150 und 2171.

4123 Siehe auch Rz 2046.

4124 Gjehe hiernach Rz 2087 ff. (Recht der Aktionarinnen, je einen
Vertreter in den VR von KAGA zu entsenden, und Informationsaus-
tausch im VR; Unteraspekt von Gegenstand B), Rz 2188 ff. (Untersa-
gung, mengenrabattreduzierte Kiespreise weiterzugeben; Unteraspekt
von Gegenstand C), Rz 2195 ff. (Konkurrenzverbot zu Lasten der
Aktionarinnen im KAGA-Gebiet; Unteraspekt von Gegenstand C) und
Rz 2204 ff. (Kiesbezugspflicht bei der Deponierung von unverschmutz-
tem Aushub; Unteraspekt von Gegenstand B).

4125 Sjehe Rz 1315. Es sind dies: Hofstetter, Messerli, Alluvia AG,
Aare-Kies, Kieswerk Daepp A.G., Daepp Holding AG, Kastli, Kastli
Beteiligungen AG, Heimberg, Marti, Marti Holding AG, Kiestag, Vigier
Holding AG.
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kartellrechtliche Begriff der Wettbewerbsabrede nicht auf
die Zivilrechtslage abstellt (Art. 4 Abs. 1 KG erfasst auch
«nicht erzwingbare Vereinbarungen» und ferner sogar
«aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen»), kann
hier offenbleiben, ob und gegebenenfalls ab wann diese
gegen Art. 5 Abs. 1 KG verstossende Wettbewerbsabre-
de trotz Uibergangsrechtlicher Fragen nichtig ist.#'26 Die
Massnahmen zur  Wiederherstellung des (kar-
tell)rechtmassigen Zustands haben sich in Anbetracht
der kartellrechtlichen Normen weniger auf allfallige «Ver-
trage» oder andere Dokumente zu richten, in denen die
Beteiligten ihren gemeinsamen Willen festgehalten ha-
ben mdgen, sondern haben vielmehr auf das Wettbe-
werbsverhalten der Beteiligten und gegebenenfalls die
von ihnen geschaffenen, gemeinsamen Marktstrukturen
abzuzielen.

2124. Der (kartell)rechtmassige Zustand héatte darin
bestanden, dass die Beteiligten spatestens ab Inkrafttre-
ten des aktuellen Kartellgesetzes im Jahre 1996 die
Fortfihrung des Kerngegenstands sowie der drei Ge-
genstdnde A, B und C endgultig aufgegeben und auch
die erforderlichen Vorkehrungen getroffen hatten, um die
andauernden Auswirkungen dieser unzulassigen Wett-
bewerbsbeschrankungen zu beseitigen. Die «Schwierig-
keit» besteht diesbezlglich darin, dass es zur Errei-
chung dieses Zustands nicht ausgereicht hatte, wenn
sich die Beteiligten bloss darauf verstandigt hatten, kinf-
tig nicht mehr gemeinsam neue Konkurrentinnen aus
dem Aaretal fernhalten zu wollen, den Wettbewerbs-
druck von KAGA nicht mehr zu dosieren und den Wett-
bewerbsdruck durch die Aktionarinnen nicht weiter zu
dosieren. Ohne gleichzeitige Anpassungen in der realen
Welt kénnte es sich dabei namlich nur um ein Lippenbe-
kenntnis, um eine «formale» Bereinigung handeln. Denn
mit KAGA wurde von den Aktionars-Unternehmen eine
gemeinsame (Infra-)Struktur geschaffen, in der sich die
Umsetzung dieser unzulassigen Wettbewerbsbeschran-
kungen fortlaufend manifestiert.#'2” Oder anders gesagt:
Die KAGA, an der diese Aktionarinnen beteiligt und in
der bisherigen Art und Weise involviert sind, kann nicht
anders, als andauernd die Gegenstdnde A und B zu
verwirklichen, zumal sie bei ihrem Tun die Interessen
der Aktionars-Unternehmen nicht «ausblenden» kann.
Und diese Aktionarinnen, die Uber ihre jeweilige Beteili-
gung an der in den Bereichen Rohkies und Deponierung
von unverschmutztem Aushub marktbeherrschenden
KAGA*128 und ihrem Zusammenwirken bei ihr miteinan-
der verbunden sind, kdbnnen kaum anders, als gegensei-
tig Ricksicht zu nehmen und damit den Gegenstand C
zu verwirklichen, worin mittelbar auch KAGA involviert
ist.#12? Ein (kartell)rechtmassiger Zustand setzt demnach
voraus, dass das Zusammenwirken der Aktiondrinnen in
der gemeinsamen (Infra-)Struktur KAGA beseitigt ist.

2125. Erganzend dazu sind aus Sicht der WEKO folgen-
de Punkte bei der Ausgangslage zu beachten:

- Kartellrechtlich unzuldssig ist nicht die juristische
Person KAGA als solche. Ihr im Handelsregister ein-
getragener Zweck ist rechtlich zulassig und auch
dass sie auf mindestens zwei Markten marktbeherr-
schend ist, verstdsst nicht gegen das Kartellrecht.
Kartellrechtlich unzulassig ist hingegen das Zusam-
menwirken der Aktionars-Unternehmen im Rahmen
der KAGA, namentlich, dass die Aktionars-

Unternehmen KAGA zur Verwirklichung des Kernge-
genstands sowie der Gegenstande A und B nutzen
und sie auch Gegenstand C dient. KAGA ist an die-
sem Zusammenwirken zwangslaufig ebenfalls mitbe-
teiligt.

- Das fragliche Zusammenwirken dauert bereits mehr
als 50 Jahre an. Die vorliegenden Abmachungen
Uber die Zusammenarbeit im Rahmen der KAGA
wurden getroffen und die gemeinsame (Infra-)Struk-
tur KAGA wurde geschaffen, als noch der Karteller-
lass von 1962 in Kraft war, sie wurden unter dem
Kartellerlass von 1985 aufrechterhalten und sie erfuh-
ren auch bei Inkrafttreten des aktuellen Kartellgeset-
zes keine Anderung. Massgebender Zeitpunkt fiir den
(kartell)rechtmassigen Zustand, der durch die Mass-
nahmen wiederhergestellt werden soll, ist das Inkraft-
treten des aktuellen KG im Jahre 1996. Das ist ins-
besondere hinsichtlich des Gegenstands A, neue
Konkurrentinnen im Aaretal zu verhindern, von Be-
deutung. Die Uber Jahrzehnte erfolgte Entwicklung
lasst sich schon nur faktisch nicht mehr rickgangig
machen und es ist hinzunehmen, dass Gegenstand A
bereits in den Anfangszeiten von KAGA in den 70er-
Jahren weitgehend erreicht wurde.#'%0 Oder anders
gesagt: Wie sich der Markt und die Konkurrenzsitua-
tion entwickelt hatten und wie sie sich heute prasen-
tieren wurden, wenn es das Zusammenwirken der
Aktionars-Unternehmen resp. die daflir geschaffene
KAGA nie gegeben héatte, 1&sst sich weder simulieren
noch ist das der Zustand, den es durch Massnahmen
wiederherzustellen gilt. Vielmehr geht es nur, aber
immerhin, darum, das auch nach Inkrafttreten des ak-
tuellen KG fortdauernde Zusammenwirken der Aktio-
nars-Unternehmen im Rahmen der KAGA, deren
gemeinsame Steuerung und die Einflussnahme der
Aktionars-Unternehmen auf KAGA kiinftig zu beseiti-
gen.

4126 Gemass BGE 134 IIl 438 E. 2.2, Resh-Abfélle, sind gegen Art. 5
KG verstossende Vereinbarungen nichtig. Die Vereinbarung, die das
BGer beurteilte, war im Jahr 2003 und damit nach Inkrafttreten des
aktuellen KG abgeschlossen worden. Ubergangsrechtliche Fragen
stellten sich nicht. Die vorliegenden Abmachungen Uber die Zusam-
menarbeit im Rahmen der KAGA wurden hingegen getroffen, als noch
der Kartellerlass von 1962 in Kraft war, wurden unter dem Kartellerlass
von 1985 aufrechterhalten und erfuhren auch bei Inkrafttreten des
aktuellen Kartellgesetzes keine Anderung. Die kartellrechtliche Zulds-
sigkeit dieser Abmachungen misst sich ab 1996 nach dem aktuellen
Kartellgesetz (vgl. Rz 1505). Wie es sich mit der kartellrechtlichen
Zulassigkeit dieser Abmachungen unter den ehemaligen Kartellerlas-
sen verhielt, ist aus kartellverwaltungsrechtlicher Sicht bloss noch von
rechtshistorischem Interesse und fir die vorliegende Untersuchung
irrelevant. Fir das zivilrechtliche Schicksal dieser Abmachungen kdnn-
te dies aber allenfalls von Relevanz sein, z.B. hinsichtlich des Zeit-
punkts der Nichtigkeit.

4127 Giehe Rz 1461 und, zu den diesbezlglichen Sachverhaltsfest-
stellungen, Rz 831 ff.

4128 Rz 1775 ff. und 1802 ff.

4129 Das ergibt sich einerseits aus den mannigfaltigen fallspezifischen
Sachverhaltsfeststellungen wie unter anderem der Entstehungs-
geschichte von KAGA, dem von den Beteiligten verfolgten Zweck, dem
Aufbau, der Organisation und der Marktausrichtung von KAGA sowie
der Praktizierung wahrend nunmehr rund 50 Jahren, und andererseits
auch aus industriedkonomischen Erkenntnissen zu wettbewerbs-
beschrankenden Auswirkungen von Minderheitsbeteiligungen an
Konkurrentinnen (siehe dazu etwa SVEN HEIM/KAI HUSCHEL-
RATH/ULRICH LAITENBERGER/YOSSI SPIEGEL, The Anticompetitive Effect
of Minority Share Acquisitions: Evidence from the Introduction of Nati-
onal Leniency Programs, American Econonmic Journal: Microecono-
mics, 14(1), 2022, 366—410, 366 ff., insbesondere 368 m.w.H.).

4130 Sjehe Rz 958.
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2126. Bezlglich der Einflussmdglichkeiten der Aktio-
nars-Unternehmen auf KAGA ist zu unterscheiden zwi-
schen solchen, die auf Abmachungen zwischen ihnen
beruhen, solchen, die sich aus der gelebten Praxis und
der von den Beteiligten gewahlten Organisation von
KAGA ergeben, und solchen, die sich aus dem Aktien-
recht ergeben. Im Einzelnen:

- Entsenderecht eines Vertreters in den VR von KAGA:
Grundlage hierfur sind Abmachungen zwischen den
Aktionars-Unternehmen, namentlich die entspre-
chende Stimmrechtsbindungsklausel im KAGA-
Vertrag. Ein gesellschaftsrechtlicher Anspruch einer
jeden Aktionarin, im VR von KAGA vertreten zu sein,
besteht hingegen nicht. Das Aktienrecht sieht kein
Entsenderecht von Aktionarinnen fiir VR-Mitgliedern
oder ein Recht der Aktionarinnen auf Vertretung im
VR vor.413" Soweit Parteien etwas anderes behaup-
ten oder implizit ein «Vertretungsrecht» zu unterstel-
len scheinen,*'32 (iberzeugt das nicht. Aktienrechtlich
kénnen Aktionarinnen nur, aber immerhin, an der GV
entsprechend ihrem Aktienanteil ihre Stimme fur oder
gegen die Wahl einer bestimmten Person in den VR
der Aktiengesellschaft abgeben. Da keine Aktionarin
Uber einen kontrollierenden Aktienanteil verfligt,+133
hat vorliegend auch keine Aktionarin eine faktische
Entsendemoglichkeit aufgrund Stimmenmehrheit.
Grundlage des Entsenderechts eines Vertreters in
den VR von KAGA ist demnach, wie gesagt, einzig
die entsprechende Abmachung. Kann eine Aktionarin
wie hier gestutzt auf eine vertragliche Stimmrechts-
bindungsklausel einen Vertreter in den VR von KAGA
entsenden, ist davon auszugehen, dass sie hierflir
eine Person aussuchen wird, zu der sie ein besonde-
res Nahe- oder Vertrauensverhaltnis hat. Zudem be-
steht die faktische Mdglichkeit, der jeweils entsandten
Person Weisungen zu erteilen, wie sie sich im VR
verhalten soll. Aufgrund der gelebten Entsendepraxis
hat sich die Erteilung von Weisungen vorliegend al-
lerdings weitestgehend erlbrigt, da die Aktionarin
selbst durch ein Organ von ihr an den VR-Sitzungen
von KAGA teilnahm und ein Organ bekanntlich dem
Willen der juristischen Person Ausdruck gibt (Art. 55
ZGB).

- Gelebte Entsendepraxis: Bei den Personen, welche
die Aktionarinnen in den VR von KAGA entsandten,
handelte es sich nahezu durchwegs um Personen,
die zugleich Organ der jeweiligen Aktionarin sind.
Dadurch ist das Aktionars-Unternehmen direkt selbst
im VR von KAGA vertreten (was Weisungen seitens
des Aktionars-Unternehmens aufgrund Personaluni-
on wie ausgefiihrt Uberflissig macht) und erlangt
unmittelbar samtliche dort ausgetauschten Informati-
onen und kann KAGA in diesem Gremium mitsteu-
ern. Soweit es sich bei den entsandten Personen
nicht zugleich um Organe der jeweiligen Aktionarin
handelte (was jedenfalls in den letzten Jahren einzig
bei Marti-Gruppe der Fall war), handelte es sich da-
bei immerhin um Schlisselpersonen, die eine Lei-
tungsfunktion beim Aktionars-Unternehmen inneha-
ben. Bei solchen Personen besteht zwar keine Dop-
pelorganschaft, weshalb sie nicht unmittelbar und
unausweichlich gleichzeitig beide Unternehmen (das
Aktionars-Unternehmen und die KAGA) reprasentie-

ren. Gleichwohl verhalt es sich bei Personen mit Lei-
tungsfunktion ahnlich. Personen mit Leitungsfunktion
sind fir das Geschaftsverhalten ihres Unternehmens
mitverantwortlich, sie sind regelmassig zeichnungs-
berechtigt und sie agieren im taglichen Rechtsver-
kehr fur ihr Unternehmen. Von Geschéaftspartnern
werden sie als Vertreter ihres Unternehmens wahr-
genommen. lhre Ausserungen sowie ihr Wissen sind
— jedenfalls in der hier interessierenden Situation bei
Voten im VR von KAGA*'34 — dem jeweiligen Aktio-
nars-Unternehmen zuzurechnen.

- Organisation von KAGA: Der VR von KAGA besteht
aus mindestens sieben Mitgliedern, was auch Folge
des Entsenderechts einer jeden Aktionarin ist. FUr ei-
ne Aktiengesellschaft mit rund 20 Mitarbeitenden wie
die KAGA ist das Uberdurchschnittlich gross. Die Ge-
schéftsfihrung wurde hdéchstens teilweise an die Ge-
schéftsleitung delegiert. Der VR und vor allem des-
sen Delegierter, der VRP, waren teilweise stark in
das operative Geschéaft eingebunden. Das erhdht die
Einflussnahmemadglichkeit des VR und insbesondere
des VRP.

- Stakeholder: Aktionarinnen sind aufgrund ihrer Akti-
enbeteiligung wesentliche Stakeholder. VR-Mitglieder
haben bei ihren Entscheiden faktisch immer auch die
Interessen der Aktionarinnen vor Augen, soweit ihnen
diese bekannt sind. Das ist erst recht der Fall, wenn
(wesentliche) Aktionarinnen nicht nur an einer Ge-
winnstrebigkeit interessiert sind, sondern auch ande-
re Interessen mit der Aktiengesellschaft verfolgen.
Die Aktionarinnen kénnen an der GV die Mitglieder
des VR wahlen oder auch abwahlen. Sie haben also
aktienrechtlich die Mdglichkeit, VR-Mitglieder abzu-
wahlen, die nicht in ihrem Sinne handelten. Bereits
durch das Halten einer (wesentlichen) Aktienbeteili-
gung ergibt sich daher faktisch eine gewisse Beein-
flussung des Verhaltens der VR-Mitglieder und ihrer
Entscheide, werden diese doch die entsprechenden
Interessen der Aktionars-Unternehmen mitberuck-
sichtigen. Diese Wirkungen folgen aus dem Aktien-
recht. Ebenfalls aus dem Aktienrecht ergibt sich der
Anspruch einer jeden Aktionadrin auf einen verhalt-
nismassigen Anteil am Bilanzgewinn, also insbeson-
dere auf Dividenden (Art. 660 OR). Dieser Dividen-
denanspruch wird faktisch einen Einfluss auf das
Wettbewerbsverhalten der Aktionarinnen im Verhalt-
nis zu KAGA haben. Wollen sie beispielsweise

4131 Siehe Rz 540 (u.a. mit Hinweis auf den hier nicht einschlagigen
Art. 709 OR), ferner Rz 1331.

4132 Deutlich Vigier, welche — freilich ohne Nennung der angeblichen,
einschlagigen Bestimmungen — ein «gesellschaftsrechtlich vorgesehe-
nes Entsendungsrecht» anruft (sieche dazu Rz 540). Ferner etwa
Heimberg, die unter dem Titel «Verstoss gegen fundamentale Grunds-
atze des Aktienrechts» behauptet, sie «<muss weiterhin die Méglichkeit
haben, einen kompetenten Vertreter in den Verwaltungsrat der KAGA
entsenden zu koénnen» (Act. VIII.161 Rz 47). Das Aktienrecht sieht
eine solche Vertretungsbefugnis nicht vor, sondern nur das Stimmrecht
an der GV. In dieselbe Richtung gehend, wenn auch zuriickhaltender
ausgedruckt, ferner Act. VIII.157 S. 6: «Fremd-verwaltete Unterneh-
men entsprechen nicht dem Leitbild des schweizerischen Aktien-
rechts».

4138 Rz 1297 und 1300.

4134 Siehe ausfiihrlich dazu Rz 672 ff.
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Marktanteile zu Lasten von KAGA gewinnen und
deshalb ihre Preise senken, werden sie bei ihren
Uberlegungen nicht nur den eigenen Gewinn beden-
ken, sondern auch den Ruckgang ihrer Dividenden
bei KAGA miteinbeziehen. Oder anders gesagt: Ihr
finanzielles Interesse an einer Konkurrenzierung von
KAGA ist geringer als wenn sie Uber keinen Dividen-
denanspruch bei KAGA verfligen wirden.

Strukturelle Massnahmen im Sinne einer eigentums-
rechtlichen Entflechtung als konsequente Lésung

2127. Bedienen sich Unternehmen zur Verwirklichung
des Kkartellrechtswidrigen Zusammenwirkens einer ge-
meinsamen  (Infra-)Struktur, erscheinen strukturelle
Massnahmen hinsichtlich dieser gemeinsamen (In-
fra-)Struktur zur Wiederherstellung des (kartell)recht-
massigen Zustands naheliegend. Als strukturelle Mass-
nahme fallt vorliegend insbesondere eine eigentums-
rechtliche Entflechtung in Betracht, mit der das Aktiona-
riat der KAGA geandert wird. Die Aktien der Aktionars-
Unternehmen waren auf einen oder mehrere Dritte zu
Ubertragen. Eine strukturelle Massnahme ware an sich
konsequent. Denn nur mit einer solchen lassen sich
auch die subtileren, indirekten Beeinflussungen und
Folgen, die sich allein aus dem Halten der Aktien durch
diese Aktionars-Unternehmen bzw. aus dem Aktienrecht
ergeben,*135 beseitigen.

2128. Dennoch verzichtet die WEKO aus Verhaltnis-
massigkeitstiberlegungen darauf, solch strukturelle Mas-
snahmen zu erlassen. Damit eine Massnahme verhalt-
nismassig ist, muss sie erstens geeignet, d.h., tauglich,
sein, um das angestrebte Ziel zu erreichen, zweitens
muss sie erforderlich sein, d.h. sie muss das mildeste
geeignete Mittel sein, und drittens muss sie zumutbar
sein, d.h., es muss ein vernilinftiges Verhaltnis zwischen
dem angestrebten Ziel und dem Eingriff gewahrt wer-
den_4136

2129. Wie auch das Sekretariat ist die WEKO der An-
sicht, dass eine eigentumsrechtliche Entflechtung geeig-
net ist, um das Zusammenwirken der Parteien im Rah-
men der KAGA effektiv zu unterbinden. Die WEKO ist —
anders als das Sekretariat — der Ansicht, dass es sich
hierbei auch um das mildeste taugliche Mittel handelt.
Denn nur mit einer eigentumsrechtlichen Entflechtung,
durch welche die Aktien auf einen oder mehrere Dritte
Ubertragen werden, kénnen auch die subtileren, indirek-
ten Beeinflussungen und Folgen beseitigt werden, die
untrennbar mit den aktienrechtlichen Befugnissen ver-
bunden sind.#'3” Durch andere Massnahmen, insbeson-
dere Verhaltensmassnahmen, Iasst sich das nicht errei-
chen.#1%8 Zum einen kénnen Personen, die kinftig Mit-
glied im VR von KAGA sind, nicht verpflichtet werden, da
sie nicht Parteien dieses Verfahrens sind. Zum anderen
ware es ohnehin ein Ding der Unmdglichkeit, mittels
(erst noch gentigend bestimmter) Anordnungen dieses
Mitberucksichtigen der Interessen der Aktionarinnen
durch die VR-Mitglieder effektiv zu unterbinden und zu
verhindern, dass die Aktionarinnen bei ihrem Wettbe-
werbsverhalten die Dividendenzahlungen von KAGA
mitbedenken. Es kann nicht mittels Massnahmen etwas
faktisch Unmogliches verlangt werden. Demgegeniber
erachtet die WEKO vorliegend — anders als das Sekreta-
riat — die Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne im vor-

liegenden Fall als nicht gegeben. Die WEKO teilt zwar
die Auffassung des Sekretariats, dass strukturelle Mass-
nahmen grundsatzlich verhaltnismassig im engeren Sin-
ne sein kénnen. Insbesondere teilt sie auch dessen Auf-
fassung, dass ein generelles Verneinen der Verhaltnis-
massigkeit im engeren Sinne bei strukturellen Mass-
nahmen dazu filhren wirde, dass ein kartellrechtswidri-
ges Zusammenwirken hingenommen werden musste,
sobald die Beteiligten dieses in eine gemeinsame (Infra-
)Struktur gegossen haben (und das, obwohl eine solch
gemeinsame (Infra-)Struktur besonders bestandig und
die Wettbewerbsbeschrankung entsprechend institutio-
nalisiert ist), was nicht richtig sein kann. Dass solch
strukturelle Massnahmen aus Sicht der WEKO aber im
konkreten Fall unverhaltnismassig im engeren Sinne
sind, hat folgende Griinde:

2130. Bei einer derartigen Massnahme wurde es sich —
wie bereits das Sekretariat festhielt — bezogen auf die
Eigentumsrechte um einen schwerwiegenden Eingriff
handeln, der von seiner Intensitat her enteignungsahn-
lich ist. Umso gewichtiger muss das 6ffentliche Interesse
am Erlass einer Massnahme bzw. das damit verfolgte
Ziel sein. Dieses liegt darin, die unzulassige Wettbe-
werbsbeschrankung zu beseitigen und den wirksamen
Wettbewerb soweit moglich wiederherzustellen. Das
offentliche Interesse, eine Wettbewerbsbeschrankung
durch den Erlass einer Massnahme zu beseitigen, wiegt
dabei umso schwerer, je starker die unzulassige Wett-
bewerbsbeschrankung den wirksamen Wettbewerb tan-
giert. Durch das Zusammenwirken im Rahmen der ge-
meinsamen KAGA-(Infra-)Struktur wird nun der wirksa-
me Wettbewerb in grundlegender Weise beschrankt, das
angestrebte Ziel hat dementsprechend ein sehr grosses
Gewicht. Allerdings gilt es vorliegend zweierlei zu beach-
ten: Zum einen wirden mit solch strukturellen Mass-
nahmen im Vergleich zu anderen, weniger weitgehen-
den Massnahmen nur, aber immerhin, zusatzlich die
subtileren, indirekten Beeinflussungen und Folgen besei-
tigt. Die Ubrigen Beeinflussungs- und Einflussnahme-
moglichkeiten lassen sich auch mit anderen Massnah-
men angehen. Zum anderen lassen sich hier die vor
1996 erfolgten Entwicklungen, insbesondere die weitge-
hende Verwirklichung von Gegenstand A, ohnehin nicht
mehr rickgéngig machen. Die Mdglichkeit, den wirksa-
men Wettbewerb wiederherzustellen, wie er unter dem
aktuellen KG zu verstehen ist, ist aufgrund dessen oh-
nehin bloss eingeschrankt vorhanden. Die WEKO erach-
tet deshalb den zusatzlichen «Gewinny» flir den wirksa-
men Wettbewerb, der im konkreten Fall mit einer struktu-
rellen Massnahme im Vergleich zu anderen, weniger
weitreichenden Massnahmen verbunden ware, als zu
gering, um diese Massnahme als verhaltnismassig im
engeren Sinne erscheinen zu lassen.

4135 Vgl. vorangehende Rz letztes Lemma.

4136 Rz 2038.

4137 Rz 2126 letztes Lemma.

4188 Die Ausfiihrungen in Act. VII.163 Rz 98 gehen an der Sache
vorbei. Es geht hier darum, das in die (Infra-)Struktur KAGA gebettete
Zusammenwirken mehrerer Beteiligter aufzubrechen und nicht um die
Beseitigung einer marktbeherrschenden Stellung. Es werden keine
Massnahmen angeordnet, die auf die marktbeherrschende Stellung
von KAGA bzw. deren Beseitigung abzielen wiirden.
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2131. Die WEKO verzichtet aus diesen Grinden darauf,
strukturelle Massnahmen — eine eigentumsrechtliche
Entflechtung — anzuordnen. Trotzdem ist auf ein Argu-
ment mehrerer Parteien einzugehen, die diese in ihren
Stellungnahmen zum Antrag gegen strukturelle Mass-
nahmen vorgebracht haben. Das ist schon nur deshalb
angezeigt, weil einige Parteien auch andere Massnah-
men als strukturelle Massnahmen bezeichnen und aus
dieser Benennung gewisse Folgen abzuleiten schei-
nen.*'3% Die Parteien tragen zusammengefasst vor, mit
solch strukturellen Massnahmen werde in ihr Eigentums-
recht eingegriffen. Das Eigentumsrecht sei grundrecht-
lich geschitzt (Art. 26 BV). Zudem werde dadurch auch
in die grundrechtlich geschitzte Wirtschaftsfreiheit ein-
gegriffen (Art. 27 BV). Grundrechtseingriffe seien nur
unter den in Art. 36 BV genannten Voraussetzungen
zuldssig und beddurften insbesondere einer gesetzlichen
Grundlage, wobei schwerwiegende Einschréankungen im
Gesetz selbst vorgesehen sein mussten. Art. 30 Abs. 1
KG, der Grundlage dieses Eingriffs sei, sei zu unbe-
stimmt und genige den Anforderungen nicht, um zu
einem Grundrechtseingriff bzw. zu strukturellen Mass-
nahmen zu berechtigen.

2132. Zutreffend hieran ist, dass mit einer strukturellen
Massnahme, durch welche die Aktien an KAGA an eine
oder mehrere Dritte Ubertragen werden, Grundrechts-
eingriffe verbunden sind (Eigentumsgarantie nach Art.
26 BV; Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 BV). Dass mit
Massnahmen der WEKO in Grundrechte eingegriffen
wird, ist allerdings nicht eine Besonderheit von struktu-
rellen Massnahmen, sondern ist bei Verhaltensmass-
nahmen ebenso regelmassig der Fall.#140 Dass es sich
dabei oftmals «bloss» um die Wirtschaftsfreiheit nach
Art. 27 BV handelt und nicht zusatzlich, wie regelmassig
bei strukturellen Massnahmen, auch noch um die Eigen-
tumsgarantie nach Art. 26 BV, tut nichts zur Sache.
Denn die Voraussetzungen fir Grundrechtseingriffe
nach Art. 36 BV sind dieselben. Sie andern sich nicht,
wenn gleichzeitig mehrere Grundrechte betroffen sind
und nicht «nur» eines. Genugt Art. 30 Abs. 1 KG als
gesetzliche Grundlage fir Grundrechtseingriffe fir Ver-
haltensmassnahmen, gilt dies gleichermassen auch fir
strukturelle Massnahmen. Allein aus der Bezeichnung
einer Massnahme als «strukturelle Massnahme» lasst
sich daher nichts zu Gunsten der Parteien ableiten.

2133. Relevant ist vielmehr Folgendes: Nach Art. 36
Abs. 1 BV missen schwerwiegende Einschrankungen
im Gesetz selbst vorgesehen sein, also in einem formel-
len Gesetz. Art. 30 Abs. 1 KG findet sich in einem for-
mellen Gesetz. Jedoch ist weiter zu beachten, dass je
gewichtiger ein Grundrechtseingriff ist, desto hoher die
Anforderungen an Normstufe und auch Normdichte sind.
Schwere Grundrechtseingriffe bendtigen eine klare und
genaue Grundlage im Gesetz selbst. Dabei muss das
formelle Gesetz selber die erforderliche Bestimmtheit
aufweisen, auch wenn es den Inhalt der zuldssigen
Grundrechtseingriffe nicht detailliert regeln muss, hat
sich dieser doch aus dem Gesetz zu ergeben bzw. muss
unmittelbar darauf zuriickgeflihrt werden kénnen.*'4!" Der
Grad der erforderlichen Bestimmtheit Iasst sich jedoch
nicht abstrakt festlegen. Er hangt unter anderem von der
Vielfalt der zu ordnenden Sachverhalte, von der Kom-
plexitat und der Vorhersehbarkeit der im Einzelfall erfor-

derlichen Entscheidung, von den Normadressaten, von
der Schwere des Eingriffs in Verfassungsrechte und von
der erst bei der Konkretisierung im Einzelfall moglichen
und sachgerechten Entscheidung ab.4'42 Zumal die An-
forderungen an die Normdichte umso hoéher sind, je
schwerer der Eingriff wiegt, sind diese Gesichtspunkte
hinsichtlich der jeweils konkret angeordneten Massnah-
me zu beurteilen. Ob eine Massnahme nun als struktu-
relle Massnahme oder aber als Verhaltensmassnahme
bezeichnet wird, sagt fur sich alleine noch nichts tber
die Schwere des Eingriffs aus. Es ist daher missig, dar-
Uber zu diskutieren, ob eine bestimmte Massnahme nun
als strukturelle Massnahme zu bezeichnen ist oder nicht,
wie das etliche Parteien hinsichtlich der vom Sekretariat
beantragten Massnahmen tun*'43 — zu beurteilen ist, wie
schwer der damit verbundene Grundrechtseingriff wiegt.

2134. Zu beurteilen ist nachfolgend, welche anderweiti-
gen Massnahmen anzuordnen sind, um das Zusam-
menwirken der Parteien im Rahmen der KAGA dennoch,
soweit mit nicht strukturellen Massnahmen mdglich, zu
unterbinden. Die subtilen, indirekten Beeinflussungen
und Folgen, die sich aus den aktienrechtlichen Beteili-
gungen ergeben,*'44 sind aufgrund des Verzichts auf
eine eigentumsrechtliche Entflechtung allerdings hinzu-
nehmen.

Verhaltensmassnahmen zur teilweisen Beseitigung
der unzuldssigen Wettbewerbsbeschrinkung und
zur weitgehenden Wiederherstellung wirksamen
Wettbewerbs

2135. Wie bereits ausgefiihrt, wurde Gegenstand A, die
Verhinderung neuer Konkurrentinnen im Aaretal, bereits
in den 70er-Jahren weitgehend verwirklicht,414% was nicht
mehr rickgangig zu machen ist. Ausserdem flhrten die
raumplanungsrechtlichen Vorschriften, die seit den 80er-
Jahren erlassen wurden, dazu, dass Markteintritte Dritter
auch ohne Zutun von KAGA deutlich erschwert wurden.
KAGA hat allerdings seit 1996 weitere Abbaurechte er-
worben.#146 Das hat zur Folge, dass diese Grundstlicke
Dritten fir einen modglichen Markteintritt nicht mehr zur
Verfugung stehen. Um diesbeziglich verhaltnismassige
Anordnungen zu treffen, misste jedoch hinsichtlich je-
des einzelnen dieser erworbenen Rechte geprift und
beurteilt werden, ob und inwiefern es einer Verhinderung
neuer Konkurrentinnen im Aaretal diente, da nicht alle
Grundstlcke fur einen Markteintritt Dritter geeignet wa-
ren. Zudem ware zu berlcksichtigen, dass der Erwerb
von weiteren Abbaurechten auch mit dem gewdhnlichen

4139 Rz 2093 ff., 2115 und 2116.

4140 Besonders deutlich ist das im Fall BGer, 2C_876/2012 vom
2.11.2022, Netzbaustrategie Swisscom, in dem Swisscom vorsorglich
untersagt wurde, ihr Glasfasernetz in einer bestimmten Weise auszu-
bauen (vgl. Sachverhalt B.a). Auch in dem von den Parteien vielfach
erwahnten BGE 148 Il 475 wird Implenia untersagt, gewisse Vereinba-
rungen einzugehen oder diese auch nur anzubahnen (vgl. Sachverhalt
B), womit in ihre durch die Wirtschaftsfreiheit grundrechtlich geschutzte
Vertragsfreiheit eingegriffen wird.

4141 BGE 148133 E. 5.1 m.w.H.

4142 BGE 1391280 E. 5.1 m.w.H.

4143 Beispielsweise Act. VIII.163 Rz 70-73.

4144 Siehe Rz Rz 2126 letztes Lemma.

4145 Siehe Rz 2125 zweites Lemma.

4146 Rz 957.
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Betrieb von KAGA einhergeht, weshalb nicht pauschal
gesagt werden kann, jeder Erwerb diene der Verhinde-
rung neuer Konkurrentinnen. Auf diesbeziigliche Abkla-
rungen ist zu Gunsten der Parteien zu verzichten, was
zur Folge hat, dass entsprechend auch auf diesbezigli-
che Massnahmen verzichtet werden muss. Hinsichtlich
der 2005 erfolgten Drohung mit der Wirtschaftsmacht
von KAGA gegeniber [UO4] im Hinblick auf eine mogli-
che Ubernahme von [U01], die der Verhinderung neuer
Konkurrentinnen im Aaretal diente,*'47 erlibrigen sich
Massnahmen mangels ausreichender Wiederholungsge-
fahr.#14® Vor diesem Hintergrund verzichtet die WEKO
darauf, Massnahmen anzuordnen, die spezifisch Ge-
genstand A der Zusammenarbeit im Rahmen der KAGA
anvisieren. Erwahnt sei aber, dass die hinsichtlich Ge-
genstand B anzuordnenden Massnahmen, insbesondere
Dispositivziffern 1.2, aber auch 1.1, 1.3 und 1.4, dazu
beitragen, die Gefahr kinftiger ahnlicher Vorfalle wie die
unter den Aktionars-Unternehmen im VR von KAGA
abgesegnete, 2005 erfolgte Drohung mit der Wirt-
schaftsmacht von KAGA zu reduzieren und damit auch
hinsichtlich Gegenstand A einen Beitrag leisten.

2136. Gegenstand B, den Wettbewerbsdruck durch KA-
GA zu dosieren, kann demgegenuber durch Verhal-
tensmassnahmen begegnet werden. Damit die Aktio-
nars-Unternehmen den von KAGA ausgehenden Wett-
bewerbsdruck nicht weiter dosieren kdnnen, gilt es, KA-
GA soweit ohne strukturelle Massnahmen madglich#149
von den Aktionars-Unternehmen zu trennen. Es geht
also darum, die Beeinflussungs- und Einflussnahme-
moglichkeiten der Aktionars-Unternehmen auf KAGA
und deren Geschéftsentscheide so weit es geht zu mi-
nimieren,*1%° da die Aktionars-Unternehmen damit den
Wettbewerbsdruck durch KAGA kontrollieren und dosie-
ren.

2137. Wie bereits das Sekretariat festgehalten hat, ist
ein, wenn nicht gar der zentrale Pfeiler des diesbeziigli-
chen Zusammenwirkens, dass die Aktionarinnen im VR
von KAGA vertreten sind und so deren Wettbewerbsge-
baren gemeinsam lenken koénnen.*'5' Aus Sicht der
WEKO steht hierbei aber weniger das im KAGA-Vertrag
enthaltene Entsenderecht als solches im Mittelpunkt als
vielmehr die gelebte Entsendepraxis. Sind Organe der
Aktiondrs-Unternehmen Mitglieder des VR von KAGA,
wie das bis anhin fast ausnahmslos der Fall war, kénnen
diese aufgrund ihrer Doppelorganschaft gar nicht an-
ders, als bei den Beschlissen im VR von KAGA stets ihr
Aktionars-Unternehmen bzw. dessen Interessen mit
einfliessen zu lassen. lhre Treuepflicht gegeniiber KAGA
(Art. 717 OR) andert hieran nichts.4152 Wahrend bei
Doppelorganschaft eine Trennung von Aktionars- und
KAGA-Interessen gar nicht erst moglich ist, ist das bei
anderen Personen immerhin zumindest theoretisch
denkbar. Aber wie bereits das Sekretariat zutreffend
ausgefihrt hat, gibt es weitere Personen, bei denen eine
solche Trennung und Nichtbeachtung der Interessen des
jeweiligen Aktionars-Unternehmens aus rechtlicher, fak-
tischer sowie menschlicher Sicht nicht erwartet werden
kann und darf. Das ist nach Ansicht der WEKO zunachst
bei den Personen der Fall, die eine Leitungsfunktion bei
einem Aktionars-Unternehmen innehaben und daher fir
das Wohlergehen des Aktionars-Unternehmens mitver-
antwortlich sind und Uber ein gesteigertes Wissen Uber

das Geschéaftsverhalten und die Interessen des Aktio-
nars-Unternehmens verfligen. Weiter ist das auch bei
Personen der Fall, die frither Organ bei einem Aktionars-
Unternehmen waren oder dort eine Leitungsfunktion
innehatten.#'%3  Aufgrund ihrer vergangenen Téatigkeit
sind diese Personen nach wie vor primar den Interessen
ihres ehemaligen Unternehmens verpflichtet und haben
ein gesteigertes Wissen Uber das Geschéaftsverhalten
und die Interessen des ehemaligen Unternehmens. Die
WEKO ist allerdings der Ansicht, dass im Laufe der Zeit
eine Abschwachung dieser Bindung eintritt und vor allem
das Wissen um das gegenwartige Geschaftsverhalten
und die aktuellen Interessen des ehemaligen Unterneh-
mens abnimmt. Aus Griinden der Verhaltnismassigkeit
sieht sie daher eine Cooling-off-Periode von zehn Jah-
ren vor, nach deren Ablauf eine Wahl ehemaliger Orga-
ne und Personen mit ehemaliger Leitungsfunktion statt-
haft ist.415 Den Aktionars-Unternehmen ist deshalb zu
untersagen, Personen in den VR von KAGA zu wahlen,
die bei einem Aktionars-Unternehmen Organ sind oder
eine Leitungsfunktion innehaben oder die bei einem
solchen in den vergangenen zehn Jahren Organ waren
oder eine Leitungsfunktion innehatten. Das wird in Dis-
positivziffer 1.2 angeordnet. Als nicht erforderlich erach-
tet die WEKO in diesem Zusammenhang die vom Sekre-
tariat in Dispositivziffer 1.3 des Antrags beantragte An-
ordnung an KAGA, keine ausgeschlossenen Personen
zur Wahl in den VR von ihr vorzuschlagen. Es genugt,
wenn den Aktionars-Unternehmen untersagt wird, solche
Personen zu wahlen, einer zusétzlichen Verpflichtung
von KAGA, solche Personen nicht vorzuschlagen, bedarf
es nicht.

2138. Wie bereits das Sekretariat ausgeflhrt hat, ist
diese Massnahme zu erganzen mit damit Ubereinstim-
menden Vorgaben hinsichtlich der Besetzung der Ge-
schaftsleitung von KAGA. Es kann auf die diesbeziigli-
chen Ausfihrungen des Sekretariats verwiesen wer-
den.#%% Das wird in Dispositivziffer 1.5 angeordnet.

2139. Die WEKO zieht damit den Kreis der Personen,
die nicht mehr in den VR von KAGA gewahlt werden und
in der Geschaftsleitung der KAGA beschaftigt sein dir-
fen, bedeutend kleiner als das Sekretariat es beantragt
hat und nimmt dabei nicht mehr auf die Bestimmung von
Art. 728 OR zur ordentlichen Revision Bezug.*1%¢ Eben-
so wie das Sekretariat ist sie zwar der Ansicht, dass
auch bei weiteren Personen ein beachtliches Nahever-
haltnis zu den Aktionars-Unternehmen bestehen kann,

4147 Rz 957 f.

4148 Siehe in diesem Zusammenhang Rz 2054 f.

4149 Siehe Rz 2126 letztes Lemma und 2129.

41%0 Sjehe Rz 2127 dazu, dass damit die subtilen, indirekten Beein-
flussungen und Folgen allerdings nicht beseitigt werden kénnen.

4151 Rz 2074 ff.

4152 Rz 704; siehe auch Stellungnahmen der Parteien Rz 2113.

4153 Siehe auch Stellungnahmen der Parteien, Rz 2107.

415 Damit nimmt die WEKO auch das diesbezlgliche Anliegen von
KAGA auf (Act. VIII.156 Rz 174).

415 Rz 2077.

415 Eg erlibrigt sich daher, auf die diesbeziiglichen Vorbringen von
KAGA in Act. VIII.156 Rz 201 ff. ndher einzugehen. Anzumerken bleibt
jedoch, dass diese Massnahme nicht «nur» hinsichtlich Informations-
austauschs angeordnet wurde (was in Act. VII.156 Rz 204 und 208
Ubergangen wird), sondern auch hinsichtlich der Zusammenarbeit der
Aktionarinnen im Rahmen von KAGA.
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das dazu fiihren dirfte, dass diese Personen das Inte-
resse «ihres» Aktionars-Unternehmens bei Beschlissen
im VR von KAGA mitberiicksichtigen. Auch aus dem
Entsenderecht und der Tatsache der Entsendung durch
ein bestimmtes Aktionars-Unternehmen ergibt sich sol-
ches. Dennoch verzichtet die WEKO aus Verhaltnismas-
sigkeitsiiberlegungen darauf, den Personenkreis weiter
zu fassen (vgl. Dispositivziffern 1.2 und 1.4 des Antrags
des Sekretariats) und das Entsenderecht der Aktionarin-
nen aufzuheben (Dispositivziffer 1.1 des Antrags des
Sekretariats). Ausschlaggebend fir die WEKO ist dabei
zweierlei: Einerseits kommt sie zum Schluss, dass eine
eigentumsrechtliche Entflechtung unverhaltnismassig im
engeren Sinne ware. Aufgrund dessen missen subitile,
indirekte Beeinflussungen und Folgen allerdings hinge-
nommen werden, sie lassen sich nicht verhindern.#'5” Es
erscheint daher konsequent und steht im Einklang damit,
auch nicht jegliches Naheverhaltnis bei den in den VR
wahlbaren resp. in die Geschéftsleitung berufbaren Per-
sonen zu einem Aktionars-Unternehmen ausschliessen
zu wollen, das die Gefahr einer Mitbericksichtigung von
dessen Interessen birgt. Die WEKO beschrankt sich auf
die wesentlichsten Personen, die zudem Uber ein ge-
steigertes Wissen uber die Aktionars-Unternehmen ver-
fugen. Andererseits ist die WEKO der Ansicht, dass mit
weiteren Anordnungen (dazu sogleich) die Beeinflus-
sungsmaoglichkeiten der Aktionars-Unternehmen in aus-
reichendem Masse zurlckgebunden werden kdnnen.
Bei der Kombination dieser weiteren Massnahmen mit
dem bedeutend kleineren Kreis ausgeschlossener Per-
sonen fur eine Wahl in den VR von KAGA oder eine
Beschéaftigung in der Geschéaftsleitung von KAGA han-
delt es sich insgesamt um ebenso taugliche, aber milde-
re Massnahmen als bei einem weiter definierten Kreis
ausgeschlossener Personen, weshalb ihnen der Vorzug
zu geben ist.

2140. Gemass dem Vorangehenden gilt es, mit weiteren
Massnahmen die Beeinflussungs- und Einflussnahme-
moglichkeiten der Aktionars-Unternehmen auf KAGA zu
minimieren. Wie ausgefuhrt sind weiterhin Personen in
den VR von KAGA wahlbar, die in einem Naheverhaltnis
zu einem Aktionars-Unternehmen stehen und von die-
sem entsandt wurden, was die Gefahr einer Mitbertck-
sichtigung  der Interessen  dieses  Aktionars-
Unternehmens birgt. Es qilt daher zunachst, den Ein-
flussbereich des VR von KAGA so gering als moglich zu
halten. Zu diesem Zweck wird KAGA verpflichtet, die
Geschaftsfihrung soweit gesetzlich zulassig in einem
Organisationsreglement an ihre Geschaftsleistung zu
Ubertragen (vgl. Art. 716b OR).41%8 Die Aufgaben des VR
werden dadurch auf die in Art. 716a OR festgehaltenen
unubertragbaren und unentziehbaren Aufgaben be-
schrankt, was den Einflussbereich des VR und damit
auch das Ausmass der Moglichkeit der dortigen Bertck-
sichtigung der Interessen der Aktionars-Unternehmen
reduziert. Das wird in Dispositivziffer 1.4 angeordnet.
Aufgrund dieser Anordnung sind die vom Sekretariat in
Dispositivziffern 1.11 und 1.12 beantragten Massnah-
men Uberflissig, weshalb die WEKO auf diese verzich-
tet.

2141. Weiter ist den Aktionars-Unternehmen zu unter-
sagen, den von ihnen in den VR von KAGA entsandten
Personen irgendwelche Vorgaben zu machen, wie sich

diese dort verhalten oder abstimmen sollen. Wirde das
nicht untersagt, konnten die Aktionars-Unternehmen
blosse Strohmanner und -frauen in den VR von KAGA
entsenden und diesen Weisungen fir ihr dortiges Ver-
halten erteilen.#'%® Das wird in Dispositivziffer 1.3 unter-
sagt. Aufgrund dieser Untersagung in Verbindung mit
den in Rz 2139 gemachten Ausflhrungen ist es aus
Sicht der WEKO nicht erforderlich, das Entsenderecht
aufzuheben, wie dies das Sekretariat in Dispositivziffer
1.1 seines Antrags beantragt hat.

2142. Vorgaben an die Person, die ein Aktionars-
Unternehmen in den VR von KAGA entsendet, sind zwar
die offensichtlichste, aber keineswegs die einzige Mog-
lichkeit, wie die Aktionars-Unternehmen das Geschéfts-
gebaren von KAGA innerhalb ihres Gesellschaftszwecks
beeinflussen und so den von ihr ausgehenden Wettbe-
werbsdruck dosieren kénnen. Sie kdnnten daflir bei-
spielsweise auch bei der Geschéftsleitung von KAGA
vorstellig werden, von anderen Aktionars-Unternehmen
in den VR entsandte Personen angehen, sich an einer
GV von KAGA entsprechend aussern oder Mitarbeitende
von KAGA beeinflussen. Um KAGA soweit mdglich von
den Aktionars-Unternehmen zu trennen, ist den Aktio-
nars-Unternehmen daher generell zu untersagen, das
Geschaftsgebaren von KAGA mitzulenken. Den Aktio-
nars-Unternehmen wird daher untersagt, der KAGA be-
zuglich des Abbaus von Kiesvorkommen, des Betriebs
von Kies- und Recyclinganlagen, von Aushub- und Inert-
stoffdeponien, sowie des Vertriebs von Sand, Kies- und
anderen Baustoffen Vorgaben strategischer oder opera-
tiver Natur zu machen. Das wird in Dispositivziffer 1.1
angeordnet. Evident ist, dass damit kiinftig insbesondere
auch das in Art. 2 des KAGA-Vertrags verankerte Veto-
recht der Aktionars-Unternehmen#'® nicht mehr beacht-
lich ist, wirde es sich bei Beanspruchung dieses Veto-
rechts doch um eine Vorgabe strategischer Natur han-
deln.

2143. Mit dieser generellen Untersagung von Vorgaben
strategischer oder operativer Natur seitens der Aktio-
nars-Unternehmen an KAGA bezlglich des Abbaus von
Kiesvorkommen, des Betriebs von Kies- und Recycling-
anlagen, von Aushub- und Inertstoffdeponien, sowie des
Vertriebs von Sand, Kies- und anderen Baustoffen wird
unterbunden, dass die Aktionars-Unternehmen direkt
Einfluss auf das Geschéaftsverhalten von KAGA nehmen.
In dieselbe Richtung zielte tbrigens bereits Dispositivzif-
fer 1.6 des Antrags des Sekretariats. Die WEKO ist ab-
weichend vom Sekretariat der Ansicht, dass diese gene-
relle Untersagung ausreichend ist und Gbernimmt daher
weitere vom Sekretariat beantragte Massnahmen nicht.
Die in Dispositivziffer 1.5 des Antrags beantragte Mass-
nahme ist aus Sicht der WEKO kaum justiziabel und hat

4187 Rz 2130 und 2134.

4158 Diese Massnahme wird von einigen Parteien als mildere Mass-
nahme aufgeworfen (Rz 2101 ff.).

4159 S0 halt etwa Kastli-Gruppe fest, ein Aktionarsvertreter folge im VR
der Aktiengesellschaft i.d.R. den Weisungen «seiner» Aktionarin
(Rz 701).

4180 Sjehe Rz 583.
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primar Signalwirkung. Die WEKO erachtet diese Anord-
nung als wenig gewinnbringend und daher als nicht er-
forderlich. Ebenfalls als nicht erforderlich erachtet die
WEKO die flankierenden Massnahmen, die das Sekreta-
riat in Dispositivziffern 1.7-1.10 des Antrags beantragt
hat, zumal derzeit keine Anzeichen daflir bestehen, dass
die Parteien solche Umgehungsstrategien ergreifen
wirden.

2144. Mit der Kombination der vorangehenden Mass-
nahmen werden zumindest die direkten und wesentlichs-
ten Einflussnahmemaoglichkeiten der  Aktionars-
Unternehmen auf KAGA und deren Marktverhalten un-
terbunden. Dadurch wird KAGA wenn auch nicht voll-
standig, so doch zumindest in bedeutendem Ausmasse,
von den Interessen der Aktionars-Unternehmen an einer
Dosierung des Wettbewerbsdrucks durch KAGA losge-
I0st. Gegenstand B der unzuldssigen Wettbewerbsbe-
schréankung, die Dosierung des Wettbewerbsdrucks
durch KAGA, wird dadurch zwar nicht vollstandig besei-
tigt, aber doch in wesentlichem Ausmass begegnet.
Damit wird auch dem Kerngegenstand, den Wettbe-
werbsdruck zu dampfen, der von den umfangreichen
Kiesvorkommen im Aaretal resp. deren Abbau auf die
Aktionars-Unternehmen ausgeht, entgegengewirkt.

2145. Bezlglich Gegenstand C verhalt es sich so, dass
dessen gut greifbare Unteraspekte des Konkurrenzver-
bots zu Lasten der Aktionarinnen im KAGA-Gebiet und
der Untersagung, mengenrabattreduzierte Kiespreise
weiterzugeben, Gegenstand spezifischer Massnahmen
sind.#18" Insofern erlibrigen sich an dieser Stelle Mass-
nahmen. Ubrig bleibt damit die Verpflichtung zu «loya-
ler» Konkurrenz unter den Aktionars-Unternehmen.
Hierbei handelt es sich um eine Art allgemein gehalte-
nes Grundverstandnis, das schwer greifbar ist und des-
sen konkreten Folgen sich kaum fassen lassen. Infolge-
dessen erweist es sich als entsprechend schwierig bis
unmoglich, konkrete Massnahmen zu formulieren, mit
denen diesem kartellrechtswidrigen Verhalten begegnet
werden koénnte. Durch die hinsichtlich Gegenstand B zu
erlassenden Massnahmen, insbesondere Dispositivziffer
1.2, wird aber erreicht, dass sich die Aktionars-
Unternehmen nicht mehr regelméssig im Rahmen der
VR-Sitzungen von KAGA treffen und dort gemeinsam
ihre Interessen aushandeln. Der Wegfall dieser mehr-
mals jahrlich stattfindenden Treffen durfte dazu beitra-
gen, die Verbundenheit unter den Aktionars-
Unternehmen abzuschwéachen und damit auch ihre Ver-
pflichtung zu «loyaler» Konkurrenz aufzuweichen. Inso-
fern dienen diese Massnahmen zugleich auch der Besei-
tigung von Gegenstand C. Die WEKO erachtet es aber
nicht als zweckmassig, darlUber hinausgehend noch
weitere Massnahmen anordnen zu wollen, die spezifisch
die Verpflichtung zu «loyaler» Konkurrenz anvisieren.
Solche Massnahmen liessen sich kaum formulieren und
durften im Ubrigen auf eine blosse Signal- oder Appel-
wirkung beschrankt sein.

2146. Erganzend ist festzuhalten, dass die spezifisch
hinsichtlich des Informationsaustauschs im VR von KA-
GA anzuordnenden Massnahmen gemass Dispositivzif-
fern 1.6—-1.8 (dazu nachfolgend Rz 2164 ff.) immerhin
indirekt ebenfalls dazu beitragen, die unzulassigen
Wettbewerbsbeschrankungen gemass den Gegenstan-
den B und C einzuschranken.

Verhaltnismassigkeit und Bestimmtheit der anzu-
ordnenden Verhaltensmassnahmen

2147. Zur teilweisen Beseitigung der unzulassigen Wett-
bewerbsbeschrankung und zur weitge-henden Wieder-
herstellung wirksamen Wettbewerbs sieht die WEKO
zusammengefasst die Kombination folgender Massnah-
men vor:

- Verbot an die Aktionars-Unternehmen, KAGA Vorga-
ben strategischer oder operativer Natur bezlglich des
Abbaus von Kiesvorkommen, des Betriebs von Kies-
und Recyclinganlagen, von Aushub- und Inertstoffde-
ponien, sowie des Vertriebs von Sand, Kies- und an-
deren Baustoffen zu machen (Dispositivziffer 1.1);

- Verbot an die Aktionars-Unternehmen, Personen in
den VR von KAGA zu wahlen, die bei einem Aktio-
nars-Unternehmen Organ sind oder eine Leitungs-
funktion innehaben oder bei diesen in den vergange-
nen zehn Jahren Organ waren oder eine Leitungs-
funktion innehatten (Dispositivziffer 1.2);

- Verbot an die Aktionars-Unternehmen, den von ihnen
in den VR von KAGA entsandten Personen irgend-
welche Vorgaben zu machen, wie sie sich dort ver-
halten oder abstimmen sollen (Dispositivziffer 1.3);

- Verpflichtung von KAGA, die Geschaftsflihrung so-
weit zulassig an eine Geschaftsleitung zu Ubertragen
(Dispositivziffer 1.4);

- Verbot an KAGA, in ihrer Geschaftsleitung Personen
zu beschaftigen, welche die Wahlbarkeitsvorausset-
zungen fur VR-Mitglieder geméass Dispositivziffer 1.2
nicht erfillen (Dispositivziffer 1.5).

2148. Nachfolgend ist zu beurteilen, ob diese Verhal-
tensmassnahmen in ihrer Gesamtheit verhaltnismassig
sind.#62 Sie missen erstens geeignet, d.h., tauglich,
sein, um mit ihnen das angestrebte Ziel zu erreichen, sie
mussen zweitens erforderlich sein, d.h. sie missen das
mildeste geeignete Mittel sein, und sie missen drittens
zumutbar sein, d.h., es muss ein verniinftiges Verhaltnis
zwischen dem angestrebten Ziel und dem Eingriff ge-
wahrt werden.4163

2149. Bei all diesen Massnahmen geht es darum, das
gemeinsame Lenken von KAGA durch die Aktionars-
Unternehmen, mit welchem diese den Wettbewerbs-
druck durch KAGA dosieren, sowie das Einfliessenlas-
sen des Interessens der Aktionars-Unternehmen an
einem gedampften Wettbewerbsdruck, der von den um-
fangreichen Kiesvorkommen im Aaretal resp. deren Ab-
bau auf sie ausgeht, zu unterbinden bzw. zu reduzie-
ren.*184 Wie in den vorangehenden Ausfiihrungen darge-
legt, ist die Kombination dieser Massnahmen geeignet,
zumindest die direkten Einflussnahmemdglichkeiten zu

4161 Rz 2195 ff. resp. Rz 2188 ff.

4162 Sjehe dazu die Stellungnahmen der Parteien zur Thematik der
Verhaltnismassigkeit, Rz 2101 ff.

4163 Rz 2038.

4164 Soweit Parteien in ihren Stellungnahmen die Eignung der Mass-
nahmen hinsichtlich etwas anderem prifen (so etwa Act. VIII.163 Rz
93-95), weichen sie vom Befund der WEKO hinsichtlich des Sachver-
halts oder der rechtlichen Erwagungen ab. Es erlbrigt sich, auf solche
Vorbringen einzugehen.
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unterbinden und die Gefahr, dass wettbewerbsfeindliche
Interessen der Aktionars-Unternehmen in das Ge-
schaftsverhalten von KAGA einfliessen, zu reduzieren.
Die Massnahmen erganzen sich dabei und betreffen
jeweils unterschiedliche Einflussmadglichkeiten. Nicht
geeignet sind diese Massnahmen hingegen daflr, auch
die subtileren, indirekten Beeinflussungen und Folgen,
die sich aus dem Aktienrecht ergeben, zu unterbinden.
Das ware nur mit einer strukturellen Massnahme im
Sinne einer eigentumsrechtlichen Entflechtung mdglich,
die sich jedoch als unverhaltnismassig im engeren Sinne
erwiesen hat. Dass die Massnahmen nicht geeignet
sind, zusatzlich auch noch die subtileren, indirekten Be-
einflussungen und Folgen zu verhindern, macht sie aber
nicht etwa ungeeignet im Sinne der Verhaltnismassig-
keitspriifung, wird mit ihnen doch gar nicht erst das Ziel
angestrebt, auch diese Beeinflussungen und Folgen zu
verhindern.

2150. Bei der Kombination dieser Massnahmen handelt
es sich weiter um das mildeste taugliche Mittel. Zum
einen ist es nicht moéglich, auf eine oder mehrere dieser
Massnahmen zu verzichten, ohne dass damit auch eine
Einbusse bei der Erreichung des angestrebten Ziels
verbunden ware. Die Massnahmen erganzen sich und
decken jeweils andere Mdglichkeiten der Beeinflussung
ab. Eine Teilmenge dieser Massnahmen ware nicht ein
ebenso taugliches Mittel zur Zielerreichung. Zum ande-
ren sind keine alternativen Massnahmen ersichtlich, die
zur Erreichung des angestrebten Ziels ebenso tauglich,
aber jeweils milder waren. Eine zeitliche Beschrankung
dieser Massnahmen ist ebenfalls kein milderes, ebenso
taugliches Mittel.#185 Denn solange die bisherigen Ver-
haltnisse mehr oder weniger unverandert andauern, sind
diese Massnahmen weiterhin erforderlich, was eine zeit-
liche Befristung ausschliesst. Sollten sich die tatsachli-
chen oder rechtlichen Verhaltnisse kinftig einmal we-
sentlich andern, kdnnten die Massnahmen alsdann ge-
mass Art. 30 Abs. 3 KG geandert werden. Damit ist dem
Bedurfnis der Parteien (und auch der Wettbewerbsbe-
hoérden), die Massnahmen an geénderte Verhaltnisse
anpassen zu kdnnen, hinreichend Rechnung getragen.
Die Kombination dieser Massnahmen ist daher erforder-
lich.

2151. Zu beurteilen ist schliesslich, ob die Kombination
dieser Massnahmen auch verhaltnismassig im engeren
Sinne ist. Wie bereits bei der Beurteilung der Verhalt-
nismassigkeit im engeren Sinne bezliglich der erwoge-
nen strukturellen Massnahme ausgefiihrt,4%6 hat das
angestrebte Ziel, die unzuldassige Wettbewerbsbe-
schrankung zu beseitigen und den wirksamen Wettbe-
werb soweit moglich wiederherzustellen, ein sehr gros-
ses Gewicht da durch das Zusammenwirken im Rahmen
der gemeinsamen KAGA-(Infra-)Struktur der wirksame
Wettbewerb in grundlegender Weise beschrankt wird.
Dem ist die Schwere des Eingriffs gegenuberzustellen.
Die Schwere der Eingriffe durch die einzelnen Mass-
nahmen ist héchstens als eher gering zu werten, auch
wenn es sich teilweise um Grundrechtseingriffe handeln
mag: Dispositivziffer 1.2 greift in die Eigentumsgarantie
(Aktienrecht) sowie die Wirtschaftsfreiheit ein. Allerdings
ist der Eigentumseingriff deutlich beschrankt. Den Aktio-
narinnen wird das Eigentum an den Aktien von KAGA
belassen und in ihre aktienrechtlichen Vermdgensrechte

wird nicht eingegriffen. Betroffen ist einzig ihr aktien-
rechtliches Stimmrecht und auch dies nur hinsichtlich
eines, wenn auch wichtigen Punktes, der freien Wahl
von VR-Mitgliedern. Das diesbeziigliche Stimmrecht wird
jedoch nicht etwa entzogen, sondern bloss einge-
schrankt, indem bestimmte Personen nicht mehr in den
VR von KAGA wahlbar sind — abgesehen davon sind die
Aktionadrinnen in ihrer Wahl weiterhin frei. Ein aktien-
rechtliches Recht von Aktionarinnen mit Minderheitsbe-
teiligungen (wie hier), im VR der Aktiengesellschaft ver-
treten zu sein, besteht wie bereits ausgefiihrt nicht.167
Die von einigen Parteien ins Spiel gebrachte principal-
agent-Problematik416® wird im Aktienrecht gerade nicht
angegangen, sei es etwa durch Normen zur Zusammen-
setzung des VR oder zur Reprasentanz einzelner Aktio-
narinnen im VR, sondern hingenommen.416% Selbst wenn
der Eingriff hinsichtlich der principal-agent-Problematik
mit gewissen Nachteilen verbunden sein sollte, liegt
insofern kein Eingriff in die Eigentumsgarantie. Von &hn-
lich geringem Gewicht ist auch der Eingriff in die Wirt-
schaftsfreiheit. Entgegen der Darstellung einiger Partei-
en wird durch die Massnahmen nicht etwa verunmég-
licht, branchenkundige Personen fiir die Besetzung des
VR von KAGA zu finden,*'7? kénnen doch solche Perso-
nen beispielsweise aus anderen Regionen in der
Schweiz rekrutiert werden. Die KAGA war in der Ver-
gangenheit sodann bereit, relativ hohe Verwaltungsrats-
honorare auszuschiitten,*'”! was die Suche nach geeig-
neten Personen weiter erleichtern dirfte. Im Ubrigen
kdnnte eine Verkleinerung des aktuell siebenkdpfigen
VR (bei einer Gesellschaft mit rund 20 Mitarbeitenden)
die Suche weiter vereinfachen. Dass die WEKO den
Kreis ausgeschlossener Personen deutlich kleiner zieht
als das Sekretariat, ist beziiglich der Suche nach geeig-
neten VR-Mitgliedern ebenfalls bedeutend. Dass die
principal-agent-Problematik, wenn es nicht mehr die
Organe der Aktionadrinnen sind, welche die KAGA in
deren VR gemeinsam lenken, «mit hoher Wahrschein-
lichkeit zur Bedeutungslosigkeit der KAGA flihren» wiir-
de,*'2 (iberzeugt mit Blick auf die zahlreichen erfolgrei-
chen Aktiengesellschaften, bei denen die principal-
agent-Problematik ebenfalls vorhanden ist, nicht. Der mit
dieser Massnahme verbundene Eingriff erscheint eher
gering. Mit Dispositivziffern 1.1 und 1.3 durfte in die
Wirtschaftsfreiheit der Aktionars-Unternehmen eingegrif-
fen werden, da die faktische Mdoglichkeit der Aktionars-
Unternehmen, den von ihnen in den VR von KAGA ent-
sandten Personen Weisungen zu erteilen, sowie ander-
weitig der KAGA Vorgaben zu machen, beschnitten wird.
Ein Eingriff in die Eigentumsgarantie durfte damit hinge-
gen nicht verbunden sein, da im Aktienrecht weder ein

4165 So aber Vigier mit nur schwer nachvollziehbarer Begriindung, da
sich die von den Ubrigen Parteien abgeschlossene Teil-EVR, die sie
hierfur vorbringt, gerade nicht auf diese Massnahme bezieht (vgl.
Act. VII.164 Rz 175). Die fehlende zeitliche Begrenzung rigend auch
Act. VIII.157 S. 7.

4166 Rz 2130.

4167 \/gl. Rz 2126 erstes Lemma.

4168 Dahingehend etwa Act. VIII.157 S. 3 1.

4169 ||ustrativ etwa BBI 2001 3148, 3229 zu Art. 707 OR.

4170 Dahingehend etwa Act. VIII.156 Rz 172 f., Act. VII.159 Rz 107,
Act. VIII.164 Rz 174 drittes Lemma.

4“7 Rz 534.

4172 50 Act. VIIIL157 S. 4.
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Weisungsrecht der Aktionarinnen an VR-Mitglieder be-
steht noch ein Recht der Aktionarinnen, der Aktienge-
sellschaft Vorgaben strategischer oder operativer Natur
zu machen*'”® (die GV kann nur, aber immerhin, den
Zweck andern, vgl. Art. 704 Abs. 1 Ziff. 1 OR).#'* Fir
die strategische und operative Ausrichtung der Gesell-
schaft innerhalb ihres Zwecks ist der VR bzw. die Ge-
schaftsleitung zustandig (Art. 716 Abs.1 OR, ferner
Art. 716a und 716b OR), nicht die Aktionarinnen. Ent-
scheidend ist das aber ohnehin nicht. Es werden mit
dieser Massnahme keine Vorgaben zum Verhalten von
KAGA gemacht, sondern einzig die faktischen Einfluss-
nahmemoglichkeiten der Aktionars-Unternehmen, die
jeweils keine Kontrolle Uber KAGA haben, zuriickgebun-
den. KAGA kann sich in innerhalb ihres Gesellschafts-
zwecks (nunmehr) frei entfalten. Der mit diesen Mass-
nahmen verbundene Eingriff ist als eher leicht zu werten.
Dispositivziffern 1.4 und 1.5 greifen zwar in die Organi-
sationsfreiheit und damit in die Wirtschaftsfreiheit von
KAGA ein. Aber es ist auch zu berilcksichtigen, dass
KAGA bereits bisher Uber eine Geschéaftsleitung verfug-
te, sie sich also nicht vollig anders organisieren muss.
Die Maoglichkeit zur Delegation der Geschéftsfiihrung an
die Geschéftsleitung ist sodann bereits im OR vorgese-
hen, weshalb sie nicht als aussergewdhnlich starke Be-
lastung anzusehen ist. Im Ubrigen schlagt auch KAGA
selbst diese Massnahme als alternative, mildere Mass-
nahme vor,*'75 was zeigt, dass sie den damit verbunde-
nen Eingriff als nicht schwerwiegend erachtet. Schliess-
lich erflllte die bisherige Geschéftsleitung, soweit er-
sichtlich und wie von KAGA behauptet,*'7¢ die Anforde-
rungen gemass Dispositivziffer 1.5. Das zeigt, dass die-
se Einschrankung fir KAGA bloss wenige praktische
Probleme darstellen drfte.#'”7 Erganzend ist auf die
vorangehenden Ausflihrungen zu verweisen, wonach
geeignete, branchenkundige Personen fiir die Beset-
zung des VR von KAGA auffindbar sind, was gleicher-
massen flr die Geschaftsleitung zutrifft. Der Eingriff
durch diese Massnahmen ist als gering einzustufen.
Zusammengefasst ist festzuhalten, dass die mit den
einzelnen Massnahmen verbundenen Eingriffe beschei-
den oder zumindest als eher gering einzustufen sind.
Zwar ist der Eingriff gesamthaft betrachtet als etwas
gewichtiger einzustufen, da mehrere Massnahmen kom-
biniert werden. Aber auch der mit der Kombination die-
ser Massnahmen verbundene Eingriff wiegt in seiner
Gesamtheit jedenfalls nicht schwer, sondern bleibt als
hdchstens mittelschwer einzustufen. Dem verfolgten Ziel
kommt demgegeniiber ein sehr grosses Gewicht zu und
es besteht ein vernlnftiges Verhaltnis zwischen dem
angestrebten Ziel und dem erfolgten Eingriff. Die Mass-
nahmen sind daher verhaltnismassig im engeren Sinne.

2152. An dieser Stelle ist kurz auf den deutschen Fall
«Nord-KS/Xella» einzugehen,*'7® den Kastli-Gruppe
aufgreift und zu dem sie festhalt, dieser betreffe einen
vergleichsweise &hnlich gelagerten Sachverhalt, wes-
halb er «fiir das vorliegende Verfahren als Auslegungs-
hilfe hinzugezogen werden» koénne:*'’® In diesem Fall
ging es um die Gesellschaft X, die mit 17,5 % Anteil an
der Gesellschaft N-K beteiligt und im selben Markt tatig
ist wie diese (Kalksandsteinwerke). Einer der weiteren
(bei Berlicksichtigung der Beteiligungen) drei Anteilseig-
ner ist ebenfalls im selben Markt tatig. Alle Anteilseigner
entsandten ein Mitglied in den Beirat der N-K. Das OLG

kam zum Schluss, die vom Bundeskartellamt ausge-
sprochene Verpflichtung gegeniber X, als Gesellschaf-
terin bei N-K auszuscheiden, gehe als strukturelle Mas-
snahme zu weit. Es gentige, X die weitere Durchfiihrung
des wegen Kartellrechtswidrigkeit nichtigen Gesell-
schaftsvertrags zu untersagen. X habe dadurch die Frei-
heit, selber zu entscheiden, ob sie aus der mangels gul-
tigen Gesellschaftsvertrags nicht existenten N-K «aus-
scheiden» oder ihre Ubrigen Kalksandsteinaktivitaten
aufgeben wolle. Ob eine reine Kapitalbeteiligung von X
an N-K zulassig ware, liess das OLG offen (siehe E. B.II
Rz 57). Bestatigt hat das OLG Diisseldorf hingegen das
vom Bundeskartellamt angeordnete Verbot gegenlber
X, weiter an Beiratssitzungen teilzunehmen, ihre Stimm-
rechte im Beirat auszuiben und Protokolle der Beirats-
sitzungen anzufordern oder einzusehen (siehe E. B.lII
Rz 59). Wenn Kastli-Gruppe dieses Urteil als Ausle-
gungshilfe im vorliegenden Fall herangezogen wissen
will, kann die WEKO daruber nur ihr Erstaunen aussern.
Denn aus Sicht der WEKO bestatigt dieser Fall gerade,
dass es richtig ist, die Einsitznahme der Aktionarinnen
im VR von KAGA und den Fluss von Informationen tber
KAGA aus den VR-Sitzungen zu den Aktionarinnen zu
unterbinden. Schliesslich sei erwahnt, dass gemass
OLG die N-K als nicht existent zu betrachten sei, da der
Gesellschaftsvertrag wegen Kartellrechtswidrigkeit nich-
tig sei — «mild» erscheint das der WEKO nicht.

2153. An dieser Stelle sei sodann noch ein Vorbringen
der Parteien adressiert, das diese gegen die vom Sekre-
tariat im Antrag beantragten Massnahmen vorgetragen
haben, ndmlich dass die gesetzliche Grundlage fir diese
Grundrechtseingriffe ungeniigend sei.*'8® Wie bereits
ausgeflhrt, ist es insofern nicht von Belang, ob die Vor-
gaben zum Kreis der in den VR von KAGA wahlbaren
Personen nun als strukturelle Massnahmen oder als
Verhaltensmassnahmen bezeichnet werden.*’®" Rele-
vant ist vielmehr die Schwere des Eingriffs, die wie aus-
gefihrt als hoéchstens mittelschwer einzustufen ist. Mit
Art. 30 Abs. 1 KG sind die Anforderungen an Normstufe
und -dichte daher ohne Weiteres erflllt, es besteht also
eine genlgende gesetzliche Grundlage.

2154. Zu beurteilen bleibt, ob diese Massnahmen den
Bestimmtheitsanforderungen genlgen, die an ein ver-
waltungsrechtliches Dispositiv gestellt werden.4'82 Die
verpflichteten Parteien missen aufgrund der Massnah-
men wissen, was sie zu tun resp. zu unterlassen haben.
Das ist der Fall. Aus Sicht der WEKO kénnte héchstens

4178 Das scheint in Act. VIII.163 Rz 120 verkannt zu werden.

474 Ergénzend ist darauf hinzuweisen, dass kein Aktionars-
Unternehmen KAGA kontrolliert (Rz 1285 ff.), weshalb auch nicht in ein
allfélliges «Recht» zur Konzernierung eingegriffen wird.

4175 Act. VIILL156 Rz 211 erstes Lemma. Deutlich weniger weitgehend
hingegen der Vorschlag von Kastli-Gruppe (siehe Act. VII1.163 Rz 114.
4176 Act. VIIL.156 Rz 216.

477 Die gegenteilige Behauptung von Marti-Gruppe lberzeugend nicht
(Act. VII.159 Rz 108).

4178 BGH, KVZ 55/07 vom 4.3.2008 und vor allem OLG Diisseldorf, VI-
Kart 14/06 vom 20.6.2007.

479 Act. VIIL163 Rz 77.

4180 Siehe dazu die Stellungnahmen, Rz 2093 ff., 2115 und 2116.

4181 Siehe Rz 2132.

4182 Siehe dazu die Stellungnahmen, Rz 2118.
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bezlglich zweier Worte eine gewisse Unsicherheit be-
hauptet werden. Zum einen das Wort «Vorgabe» in Dis-
positivziffern 1.1 und 1.3,4'® zum anderen das Wort
«Leitungsfunktion» in Dispositivziffer 1.2 und aufgrund
Verweis in Dispositivziffer 1.5. Die Massnahmen sind
stets im Kontext des festgestellten Sachverhalts und der
beurteilten Verhaltensweisen zu sehen und zu verste-
hen, wobei eine gewisse Abstraktheit der Formulierung
zulassig, ja, sogar angezeigt ist.#'® Hinsichtlich des
Worts «Vorgabe» ergibt sich aus den Erwagungen, dass
an sich jede Einflussnahme seitens der Aktionars-
Unternehmen auf KAGA und insbesondere auch auf die
von ihnen in den VR von KAGA entsandten Personen
unerwinscht und kartellrechtlich problematisch ist. Da-
mit nicht jede noch so beilaufige Bemerkung bereits als
Verstoss gegen diese Massnahme aufgefasst und sank-
tioniert werden kénnte, hat die WEKO den engeren Be-
griff der «Vorgabe» verwendet. Aus diesem Wort ist fur
die Verpflichteten ersichtlich, dass ihre Einflussnahme
eine gewisse Intensitat und Ernsthaftigkeit haben muss,
um von der Massnahme erfasst zu werden. Das reicht
fur die Verpflichteten aus, um zu wissen, was sie kinftig
nicht mehr tun dirfen. Vigier beansprucht diesbezliglich
in ihrer Stellungnahme zum Antrag eine Prazision,*185
die nicht verlangt werden kann. Ab wann etwa «Empfeh-
lungen» oder «Vorschlage» als eigentliche «Vorgaben»
zu werten sind, kann nicht generell-abstrakt im Voraus
definiert werden, sondern hangt von der konkreten Si-
tuation, den konkreten Ausserungen und den konkret
involvierten Personen ab. Vigier sei an dieser Stelle
jedoch darauf hingewiesen, dass auch «Empfehlungen,
Meinungsausserungen, Vorschlage» an die Adresse von
KAGA oder an die in den VR entsandten Person nicht im
Sinne der vorangehenden Erwagungen sind, ob sie nun
als «Vorgabe» im Sinne von Dispositivziffern 1.1 und 1.3
zu verstehen sind oder nicht. Hinsichtlich des Worts
Person mit «Leitungsfunktion» ergibt sich aus den vo-
rangehenden Ausfiihrungen, dass damit (ehemalige)
Mitarbeitende bei einem Aktionars-Unternehmen ge-
meint sind, die dort nicht bloss ausfihrend bzw. als Wei-
sungsempfanger tatig sind resp. waren, sondern die auf
hoéherer Hierarchiestufe tatig sind bzw. waren und in die
Geschaftsstrategie, Ausrichtung oder operative Fuhrung
des Aktionars-Unternehmens involviert sind bzw. waren.
Dazu zahlen zunachst einmal alle Personen, die fur ein
Aktionars-Unternehmen im Handelsregister eingetragen
sind resp. waren, beschrankt sich aber — schon nur auf-
grund der Mdoglichkeit zur Umgehung — nicht darauf.
Letztlich hangt es von der Grésse und Organisation je-
des einzelnen Aktionars-Unternehmens ab, wer als Per-
son mit «Leitungsfunktion» einzustufen ist. Insofern ist
darauf hinzuweisen, dass die Verpflichteten die Mdglich-
keit haben, sich vor der Entsendung resp. Wahl einer
Person in den VR von KAGA bzw. der Besetzung in der
Geschéftsleitung von KAGA bei den Wettbewerbsbehor-
den zu erkundigen, ob diese Person von Dispositivziffer
1.2 resp. 1.4 erfasst wird oder nicht. Die Massnahmen
sind daher, wie ausgefiihrt, geniigend bestimmt.

2155. Die in Rz 2147 aufgefiihrten Massnahmen erwei-
sen sich als verhaltnismassig und genltgend bestimmt.
Sie sind in den Dispositivziffern 1.1-1.5 anzuordnen.

E.1.3.4.2 Hinsichtlich des Rechts der Aktionarin-
nen, je ein Mitglied in den VR von KAGA
zu entsenden, der gelebten Entsendepra-
xis und des Informationsaustauschs im
VR (Dispositivziffern 1.2 teilweise, 1.6, 1.7,
1.8)

Einleitung und Ausgangslage

2156. Auch hier ist einleitend festzuhalten, um was es
bei dieser unzulassigen Wettbewerbsbeschrankung und
deren Auswirkungen geht, denen es mit entsprechenden
Massnahmen zu begegnen gilt. Im Einklang mit den
Ausfiihrungen des Sekretariats im Antrag, welche die
WEKO geringfligig erganzt, stellt sich die Ausgangslage
wie folgt dar:

2157. Die sechs Aktionars-Unternehmen sind Uberein-
gekommen, dass die Aktionarinnen je einen Vertreter in
den VR von KAGA abordnen kénnen, aufgrund der ge-
lebten Entsendepraxis die VR-Mitglieder von KAGA eine
Doppelrolle innehaben und samtliche Informationen im
VR von KAGA untereinander, d.h. zwischen allen Aktio-
nars-Unternehmen sowie KAGA, ausgetauscht werden.
In den damit untrennbar verbundenen Informationsaus-
tausch zwischen den Aktionars-Unternehmen im VR von
KAGA ist KAGA zwangslaufig ebenfalls involviert. Die
diesbeziglichen Massnahmen sind primar an die einbe-
zogenen Gesellschaften der Aktionars-Unternehmen zu
richten,*18 aber auch — soweit Abhilfe zu schaffen in
ihrer Macht liegt — an KAGA.

2158. Sowohl diese unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung als auch deren Auswirkungen dauern an. Es sind
daher Massnahmen erforderlich, um den (kar-
tell)rechtmassigen Zustand wiederherzustellen. Da der
kartellrechtliche Begriff der Wettbewerbsabrede nicht auf
die Zivilrechtslage abstellt (Art. 4 Abs. 1 KG erfasst auch
«nicht erzwingbare Vereinbarungen» und ferner sogar
«aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen»), kann
hier offenbleiben, ob und gegebenenfalls ab wann diese
gegen Art. 5 Abs. 1 KG verstossende Wettbewerbsabre-
de trotz Ubergangsrechtlicher Fragen nichtig ist.#187 Die
Massnahmen zur  Wiederherstellung des (kar-
tell)rechtméssigen Zustands haben sich in Anbetracht
der kartellrechtlichen Normen weniger auf allfallige «Ver-
trage» oder andere Dokumente zu richten, in denen die
Beteiligten ihren gemeinsamen Willen festgehalten ha-
ben mdgen, sondern haben vielmehr auf das Wettbe-
werbsverhalten der Beteiligten und gegebenenfalls die
von ihnen geschaffenen, gemeinsamen Marktstrukturen
abzuzielen.

4183 S0 Vigier in Bezug auf das Wort «Vorgabe» in Dispositivziffer 1.6
im Antrag des Sekretariats (vgl. Act. VII.164 Rz 193 zweites Lemma.
4184 Rz 2039.

4185 Act. VIIL.164 Rz 193 zweites Lemma.

418 Sjehe Rz 1315. Es sind dies: Hofstetter, Messerli, Alluvia AG,
Aare-Kies, Kieswerk Daepp A.G., Daepp Holding AG, Kastli, Kastli
Beteiligungen AG, Heimberg, Marti, Marti Holding AG, Kiestag, Vigier
Holding AG.

4187 \vgl. Fn 4060.
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2159. Der (kartell)rechtmassige Zustand hatte darin
bestanden, dass die Beteiligten spatestens ab Inkrafttre-
ten des aktuellen Kartellgesetzes im Jahre 1996 aufge-
hort hatten, im VR von KAGA insbesondere geschéaftsre-
levante, zukunftsbezogene Informationen zu KAGA,
aber auch sensible Informationen bezuglich der Aktio-
nars-Unternehmen, untereinander zu teilen. Die Oberlei-
tung der Gesellschaft sowie die Oberaufsicht Uber die
Geschéftsfuhrung sind jedoch unibertragbare und un-
entziehbare Aufgaben des VR (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1
und Ziff. 5 OR) und VR-Mitglieder haben von Gesetzes
wegen Auskunfts- und Einsichtsrechte (Art. 715a OR),
um ihre Aufgabe erflillen zu kdnnen. Dass im VR im
Rahmen seiner uniUbertragbaren und unentziehbaren
Aufgaben zwangslaufig vertrauliche, strategische Infor-
mationen hinsichtlich dieser Aktiengesellschaft, also
KAGA, bekanntgegeben und beraten werden, halten
denn auch mehrere Parteien explizit fest.4'8 Der (kar-
tell)rechtmassige Zustand kann deshalb mit Blick auf die
Einheit der Rechtsordnung nicht darin bestehen, dass im
VR von KAGA keine geschéftsrelevanten, zukunftsbe-
zogenen Informationen zu KAGA mehr fliessen und sol-
che Themen dort nicht mehr behandelt werden.4'8°® Der
(kartell)rechtmassige Zustand hatte vielmehr darin be-
standen, dass unterbunden wird, dass die im VR von
KAGA erlangten Informationen an die Aktionars-
Unternehmen gelangen; und umgekehrt, dass keine
Informationen zu Aktionars-Unternehmen in den VR von
KAGA getragen werden. Das hatte zumindest eine An-
derung der bisher gelebten Entsendepraxis und eine
Neubesetzung des VR von KAGA erfordert. Denn solan-
ge Organe der Aktionars-Unternehmen im VR von KA-
GA prasent sind, sind die dort erlangten Informationen
aufgrund Doppelorganschaft zugleich zwangslaufig auch
dem entsprechenden Aktionars-Unternehmen bekannt.

2160. Dass von 1996 bis dato Organe der Aktionars-
Unternehmen im VR von KAGA sassen und entspre-
chend im VR von KAGA ein Informationsaustausch zwi-
schen KAGA und den Aktionars-Unternehmen erfolgte,
kann faktisch nicht mehr rickgangig gemacht werden.
Dasselbe gilt fir die Einsitznahme von Schlusselperso-
nen der Aktionars-Unternehmen im VR von KAGA. Es
sind keine Massnahmen ersichtlich, welche die naturli-
chen Personen, die im VR von KAGA Einsitz genommen
haben, wieder in den Zustand der «Nichtwissenheit»
zuruckversetzen kénnten. Und auch wenn all diese na-
turlichen Personen verpflichtet wirden, ihre Organstel-
lung oder ihre Schliisselposition bei den jeweiligen Akti-
onars-Unternehmen per sofort aufzugeben, liesse sich
dadurch der bereits erfolgte Informationsaustausch nicht
mehr ungeschehen machen. Geeignete Massnahmen,
um den bereits eingetretenen Informationsaustausch
wieder aufzuheben und rickgangig zu machen, sind
nicht ersichtlich. Ebenso wenig sind Massnahmen er-
sichtlich, die geeignet sein kdnnten, die Verwendung des
durch den Informationsaustausch bereits erlangten Wis-
sens und damit die Auswirkungen des erfolgten Informa-
tionsaustauschs effektiv zu unterbinden. Immerhin
schwachen sich die mdglichen Auswirkungen des be-
reits erfolgten Informationsaustauschs nach und nach ab
und verschwinden mit der Zeit von selbst. Denn die er-
langten Informationen verlieren im Laufe der Zeit ihre
Aktualitdt und lassen, je lter sie werden, immer weniger
Ruckschlisse auf das kinftige Verhalten zu. Mit ande-

ren Worten reduziert sich die Gefahr, dass die erlangten
Informationen zu einem Kollusionsergebnis flihren kon-
nen, ohne weiteres Zutun mit dem Zeitablauf und damit
der Alterung der ausgetauschten Informationen von
selbst. Bei den anzuordnenden Massnahmen kann es
demnach aus faktischen Grinden einzig darum gehen,
den kinftigen Informationsaustausch zu unterbinden,
also zu verhindern, dass weiterhin Informationen ausge-
tauscht werden, die zu einem Kollusionsergebnis fihren
kénnen.

Verhaltensmassnahmen zur Beseitigung der unzu-
lassigen Wettbewerbsbeschrankung und zur Wie-
derherstellung wirksamen Wettbewerbs

2161. Aufgrund der vorangehenden Ausfiihrungen ist
klar, dass — soweit Informationen zu KAGA betreffend —
nicht an den im VR von KAGA ausgetauschten Informa-
tionen Uber KAGA anzusetzen ist, sondern an deren
«Weiterleitung» an die Aktionars-Unternehmen. Um das
zu erreichen, ist es einerseits unausweichlich, die bisher
gelebte Entsendepraxis zu dndern. Andererseits ist auch
eine Weiterleitung von Informationen, die nach Anpas-
sung der Entsendepraxis von Personen im VR von KA-
GA lber KAGA erlangt wurden, an die Aktionars-
Unternehmen zu verhindern. Beziiglich Informationen zu
Aktionars-Unternehmen ist zu unterbinden, dass diese in
den VR von KAGA hineingetragen und dort ausge-
tauscht werden. Um das zu erreichen, bedarf es folgen-
der Massnahmen:

2162. Bisher lebten die Aktionars-Unternehmen ihr ver-
tragliches Recht zur Entsendung einer Person in den VR
von KAGA fast ausnahmslos so aus, dass sie eine Per-
son sandten, die bei ihnen selbst Organ war. Bei einer
solchen Doppelorganschaft braucht es keine «Wissens-
weiterleitung» vom VR-Mitglied der KAGA an die Aktio-
nars-Unternehmung, damit das Wissen dort auch vor-
handen ist. Vielmehr ist dieses Wissen unweigerlich
stets unmittelbar bei beiden juristischen Personen vor-
handen, da beide in derselben naturlichen Person ver-
korpert sind. Wie gesagt, der Hut mag zwar gewechselt
werden, der Kopf darunter bleibt aber immer dersel-
be.#1%0 Und in diesem Kopf ist das Wissen inklusive
samtlicher Geschéaftsgeheimnisse faktisch vorhanden,
das im VR der einen Gesellschaft erlangt wird.4'%! Daran
andert weder die gesetzliche Treuepflicht gegeniber
dieser Gesellschaft etwas noch kann dies durch Ge-
heimhaltungsklauseln oder andere Vorkehren wie Chi-
nese Walls unterbunden werden.*'®? Dies lasst sich ein-
zig dadurch verhindern, indem untersagt wird, dass Per-
sonen, die bei einem Aktionars-Unternehmen Organ

4188 Act. VIILL162 Rz 81, 92 und 114; Act. VIII.164 Rz 69, ferner etwa
Act. VII.161 Rz 58.

418 Der Vorschlag von Kastli-Gruppe, als mildere Massnahme konnte
ein Verbot zum Austausch der fraglichen Informationen im VR von
KAGA auszusprechen (Act. VII.L163 Rz 109), und auch KAGA
(Act. VIII.156 Rz 152), ist nicht gangbar. Da damit dem VR von KAGA
verunmoglicht wirde, seine im Gesetz vorgesehenen Aufgaben fak-
tisch wahrnehmen zu kénnen, ware eine solche Massnahme im Ubri-
gen auch nicht milder.

41% Rz 686.

4191 Siehe auch Rz 704.

4192 Sijehe dazu die Stellungnahmen der Parteien zur Verhaltnis-
massigkeit, Rz 2101 ff.
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sind, im VR von KAGA Einsitz nehmen. Das wird bereits
in Dispositivziffer 1.2 untersagt; eine Verdoppelung die-
ses Verbots im Dispositiv ist nicht angezeigt. Soweit die
Wahl von Personen, die aktuell Organ bei einem Aktio-
nars-Unternehmen sind, in den VR von KAGA betref-
fend, beruht das in Dispositivziffer 1.2 statuierte Verbot
somit auf einer doppelten Begriindung.

2163. Marti-Gruppe lebte ihr vertragliches Recht zur
Entsendung einer Person in den VR von KAGA biswei-
len auch so, dass sie «bloss» eine Person entsandte,
die bei ihr in einer Schlisselposition tatig, aber kein Or-
gan ist. Insofern liegt keine Doppelorganschaft vor, wes-
halb das bei der entsandten Person vorhandene Wissen
nicht automatisch auch aus rechtlicher Sicht als bei der
Aktionars-Unternehmen vorhanden betrachtet werden
kann. Es wurde aber ausfihrlich dargelegt, weshalb
Ausserungen auch dieser entsandten Person dem Akti-
onars-Unternehmen zuzuordnen sind,*'® was flir deren
Wissen gleichermassen gilt. Auch hieran andert weder
die gesetzliche Treuepflicht gegeniber KAGA etwas
noch kann dies durch Geheimhaltungsklauseln oder
andere Vorkehren wie Chinese Walls wirkungsvoll un-
terbunden werden, hat die fragliche Person doch selbst
eine Leitungsfunktion inne und kann ihr Wissen nicht
«ungeschehen» machen. Auch das lasst sich einzig
dadurch verhindern, indem untersagt wird, dass Perso-
nen, die bei einem Aktiondrs-Unternehmen eine Lei-
tungsfunktion innehaben, im VR von KAGA Einsitz neh-
men. Das wird bereits in Dispositivziffer 1.2 untersagt;
eine Verdoppelung dieses Verbots im Dispositiv ist nicht
angezeigt. Soweit die Wahl von Personen, die aktuell bei
einem Aktionars-Unternehmen eine Leitungsfunktion
innehaben, in den VR von KAGA betreffend, beruht das
in Dispositivziffer 1.2 statuierte Verbot somit auf einer
doppelten Begrindung.

2164. Das Sekretariat beantragte in seinem Antrag ei-
nerseits, das Entsenderecht aufzuheben (Dispositivziffer
1.1 des Antrags), und es hat andererseits den Kreis der
fir eine Wahl in den VR von KAGA ausgeschlossenen
Personen weit gezogen (vgl. Dispositivziffern 1.2 und 1.3
des Antrags). Es hat aufgrund dessen darauf verzichtet,
weitergehende, nur auf diese unzuldssige Wettbewerbs-
beschrankung gerichtete Massnahmen zu beantragen.
Da die WEKO in den zwei erwahnten Punkten zu Guns-
ten der Parteien von den Antragen der WEKO abweicht,
ist es aus ihrer Sicht nunmehr aber erforderlich, drei
spezifisch hinsichtlich dieser unzuldssigen Wettbe-
werbsbeschrankung gerichtete Massnahmen anzuord-
nen. Wie ausgeflihrt, ist zu verhindern, dass die im VR
von KAGA erlangten Informationen an die Aktionars-
Unternehmen gelangen, und umgekehrt, dass Informati-
onen zu Aktionars-Unternehmen in den VR von KAGA
getragen und dort ausgetauscht werden. Ausser bei
Personen, die aktuell Organ bei einem Aktionars-
Unternehmen sind oder dort eine Leitungsfunktion inne-
haben (siehe zu solchen Personen hiervor Rz 2162 f.),
kann das wie folgt durch diesbezlgliche Anordnungen
unterbunden werden:

2165. Erstens ist KAGA zu verpflichten, ihre VR-
Mitglieder vertraglich zum Stillschweigen gegeniber
allen Dritten (inklusive den Aktionars-Unternehmen) iber
samtliche Informationen und Dokumente zu verpflichten,
die diesen im Zusammenhang mit ihrer Organtatigkeit

bei KAGA zur Kenntnis gelangt sind. Davon sind einzig
gesetzliche Informationspflichten der Organe auszu-
nehmen. Bei dieser Massnahme wird unterstellt, dass
sich Personen grundsatzlich rechts- und vertragstreu
verhalten. Entsprechend darf davon ausgegangen wer-
den, dass sich kunftige VR-Mitglieder von KAGA an
diese vertragliche Stillschweigepflicht halten werden.

2166. Zweitens ist den Aktionars-Unternehmen zu un-
tersagen, sich bei Organen von KAGA um Informationen
oder Dokumente zu erkundigen, die diesen im Zusam-
menhang mit ihrer Organtatigkeit bei KAGA zur Kenntnis
gelangt sind. Prima vista erscheint diese Massnahme
Uberflissig, da bereits KAGA verpflichtet wird, ihre kinf-
tigen VR-Mitglieder vertraglich zum Stillschweigen zu
verpflichten, und grundsatzlich von einem rechts- und
vertragstreuen Verhalten der Personen auszugehen ist.
Bei genauerer Betrachtung ist diese Massnahme jedoch
nicht redundant. Zum einen zieht die WEKO den Kreis
der von einer Wahl in den VR von KAGA ausgeschlos-
senen Personen eng. So bleibt beispielsweise zulassig,
Mitarbeitende von Aktionars-Unternehmen ohne Lei-
tungsfunktion in den VR von KAGA zu wahlen. Solche
Personen stehen in einem Arbeitsverhaltnis mit einem
Aktionars-Unternehmen, sind in dessen Rahmen wei-
sungsgebunden (Art. 321d OR) und haben eine Treue-
pflicht gegeniber ihm (Art. 321a OR). Erkundigt sich ein
Aktionars-Unternehmen bei seinem Mitarbeitenden nach
Informationen und Dokumenten, die diesem im Zusam-
menhang mit seiner Organtatigkeit bei KAGA zur Kennt-
nis gelangt sind, befindet sich diese Person in einem
Interessens- und Loyalitatskonflikt. Auch fur eine Per-
son, die sich grundsatzlich rechts- und vertragstreu ver-
halten will, ist kaum durchschaubar, was sie in einer
solchen Situation tun darf oder muss und es besteht die
Gefahr, dass sie trotz vertraglicher Stillschweigepflicht
gegeniber KAGA Auskunft gibt. Zum anderen belasst
die WEKO den Aktionars-Unternehmen die Moglichkeit,
auch kinftig eine Person in den VR von KAGA zu ent-
senden. Moglich ist nun, dass die Aktionars-
Unternehmen mit den von ihnen entsandten Personen
ebenfalls in einem Vertragsverhaltnis stehen. Wiederum
ergibt sich fir die betroffene natirliche Person ein Inte-
ressens- und Loyalitdtskonflikt. Dem kann, wie ausge-
fuhrt, durch ein an die Aktionars-Unternehmen gerichte-
tes Verbot vorgebeugt werden.

2167. Drittens sind die Aktionars-Unternehmen zu ver-
pflichten, die von ihnen in den VR von KAGA entsandten
Personen vertraglich zu verpflichten, Informationen Gber
das Aktionars-Unternehmen im VR von KAGA bekannt-
zugeben. Dies mit Ausnahme von bereits 6ffentlich be-
kannten Informationen. Aufgrund des eng gezogenen
Kreises der von einer Wahl in den VR von KAGA ausge-
schlossenen Personen ist es ohne Weiteres denkbar,
dass die entsandten Personen Uber Wissen hinsichtlich
«ihres» Aktionars-Unternehmens verfiigen, beispiels-
weise wenn es sich um Arbeithehmende handelt. Auch
bei dieser Massnahme wird davon ausgegangen, dass
sich Personen grundsatzlich rechts- und vertragstreu
verhalten und daher diese Pflicht respektieren werden.

419 Rz 672 ff.
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Verhialtnismassigkeit und Bestimmtheit der anzu-
ordnenden Verhaltensmassnahmen

2168. Zur Beseitigung der unzulassigen Wettbewerbs-
beschrankung und zur Wiederherstellung wirksamen
Wettbewerbs sieht die WEKO zusammengefasst die
Kombination folgender Massnahmen vor:

- Verbot an die Aktionars-Unternehmen, Personen in
den VR von KAGA zu wahlen, die bei einem Aktio-
nars-Unternehmen Organ sind oder eine Leitungs-
funktion innehaben (bereits enthalten in Dispositivzif-
fer 1.2, die insofern doppelt begriindet ist);

- Verpflichtung von KAGA, ihre VR-Mitglieder vertrag-
lich zum Stillschweigen gegenuber allen Dritten inklu-
sive den Aktionars-Unternehmen zu verpflichten iber
samtliche Informationen und Dokumente, die diesen
im Zusammenhang mit ihrer Organtatigkeit bei KAGA
zur Kenntnis gelangt sind. Vorbehalten bleiben ge-
setzliche Informationspflichten der Organe (Disposi-
tivziffer 1.6);

- Verbot an die Aktionars-Unternehmen, sich bei den
Organen von KAGA um Informationen oder Doku-
mente zu erkundigen, die diesen im Zusammenhang
mit ihrer Organtatigkeit bei KAGA zur Kenntnis ge-
langt sind (Dispositivziffer 1.7);

- Verpflichtung der Aktionars-Unternehmen, die von
ihnen in den VR von KAGA entsandten Personen
vertraglich dazu zu verpflichten, im VR von KAGA
keine Informationen Uber die Aktionars-Unternehmen
bekanntzugeben mit Ausnahme von bereits 6ffentlich
bekannten Informationen (Dispositivziffer 1.8).

2169. Nachfolgend ist zu beurteilen, ob diese Verhal-
tensmassnahmen in ihrer Gesamtheit verhaltnismassig
sind. Sie mussen erstens geeignet, d.h., tauglich, sein,
um mit ihnen das angestrebte Ziel zu erreichen, sie
mussen zweitens erforderlich sein, d.h. sie missen das
mildeste geeignete Mittel sein, und sie missen drittens
zumutbar sein, d.h., es muss ein verninftiges Verhaltnis
zwischen dem angestrebten Ziel und dem Eingriff ge-
wahrt werden.41%4

2170. Aus den vorangehenden Erwagungen ergibt sich,
dass diese Massnahmen in Kombination geeignet sind,
zu verhindern, dass die im VR von KAGA erlangten In-
formationen an die Aktionars-Unternehmen gelangen,
und umgekehrt, dass Informationen zu Aktionars-
Unternehmen in den VR von KAGA getragen und dort
ausgetauscht werden.

2171. Die Kombination dieser Massnahmen erweist sich
zudem als das mildeste taugliche Mittel. Wie die voran-
gehenden Erwagungen zeigen, erganzen sich diese
Massnahmen und sie erreichen erst zusammen das
angestrebte Ziel. Bezluglich dem Verhaltnis der Mass-
nahme gemass Dispositivziffer 1.6 und 1.7, bei welchen
dies auf den ersten Blick womdglich anders aussehen
mag, wird dies hiervor naher erldutert. Auf eine oder
mehrere dieser Massnahmen zu verzichten, ist daher
kein ebenso taugliches Mittel zur Zielerreichung. Ebenso
taugliche, aber mildere Alternativen fir einzelne Mass-
nahmen sind ebenfalls nicht ersichtlich. Insbesondere
kann das Verbot, Personen in den VR von KAGA zu
wahlen, die bei einem Aktionars-Unternehmen Organ

sind oder eine Leitungsfunktion innehaben, nicht durch
eine weitgehende Delegation der Geschaftsfiihrung auf
die Geschaftsleitung, vertragliche Stillschweigeklauseln,
einen unabhangigen VRP oder andere Vorkehrungen
wie «Chinese Walls» ersetzt werden, wie es einige Par-
teien behaupten.#1% Auch bei einer Delegation der Ge-
schaftsfihrung verbleiben dem VR seine unentziehbaren
und unubertragbaren Aufgaben (Art. 716a) sowie seine
Auskunfts- und Einsichtsrechte (Art. 715a OR). Bei Or-
ganen ist das im VR von KAGA erlangte Wissen auf-
grund Doppelorganschaft ohne Weiteres auch beim
Aktionars-Unternehmen vorhanden. Anders als durch
ein Verbot der Einsitznahme im VR von KAGA Iasst sich
das nicht verhindern, mit anderen Worten sind alternati-
ve Massnahmen insofern zur Zielerreichung gar nicht
erst geeignet, sondern waren ein blosser «Papiertiger».
Vergleichbar wie bei Organen verhalt es sich auch bei
Personen, die eine Leitungsfunktion bei einem Aktio-
nars-Unternehmen innehaben.

2172. Zu beurteilen ist schliesslich, ob die Kombination
dieser Massnahmen auch verhaltnisméassig im engeren
Sinne ist. Das angestrebte Ziel, die unzuldssige Wett-
bewerbsbeschrankung zu beseitigen und den wirksamen
Wettbewerb wiederherzustellen, ist von beachtlichem
Gewicht, geht es doch vor allem darum, zu verhindern,
dass strategische kiinftige Informationen Uber ein auf
mehreren Markten marktbeherrschendes Unternehmen
an Unternehmen gelangen, die auf denselben Markten
(oder zumindest auf dem nachgelagerten Markt im Falle
von Heimberg) tatig sind und die ebenfalls von bedeu-
tender Grdsse sind. Dem ist die Schwere des Eingriffs
gegeniberzustellen. Diese ist — auch bei der Kombinati-
on der Massnahmen — als eher gering einzustufen, auch
wenn es sich teilweise um Grundrechtseingriffe handein
mag. Beziiglich Dispositivziffer 1.2 kann auf vorange-
hende Ausfiihrungen verwiesen werden.*'% Beziiglich
der Dispositivziffern 1.6—1.8 kann offengelassen werden,
ob damit Uberhaupt Grundrechtseingriffe verbunden
sind. Sie waren, wie der Eingriff Uberhaupt, jedenfalls
bescheidener Natur. Abgesehen davon ist darauf hinzu-
weisen, dass einige Parteien in ihren Stellungnahmen
zum Antrag Massnahmen im Sinne der Dispositivziffern
1.6-1.8 als aus ihrer Sicht alternative, aber mildere
Massnahmen vorschlugen.#'®” Das spricht ebenfalls
dafur, dass es sich hierbei um geringflgige Eingriffe
handelt. Nach dem Gesagten erh6éhen die Dispositivzif-
fern 1.6—1.8 das Gewicht, das der mit Dispositivziffer 1.2
verbundene Eingriff hat, nur unwesentlich. Der mit der
Kombination dieser Massnahmen insgesamt verbunde-
ne Eingriff ist daher als eher gering einzustufen. Dem
verfolgten Ziel kommt demgegeniber ein beachtliches
Gewicht zu. Der mit den Massnahmen einhergehende
Eingriff steht damit in einem vernlnftigen zu den ange-
strebten Zielen, womit die Massnahmen verhaltnismas-
sig im engeren Sinne sind. Soweit das Bestehen einer
genugenden gesetzlichen Grundlage betreffend, kann
auf bereits gemachte Erwagungen verwiesen wer-
den,*1%8 die hier ebenso zutreffen.

4194 Rz 2038.

4195 Act. VIILL156 Rz 211-215, Act. VIIL.161 Rz 52, Act. IX.30 Beilage 3
Rz 28, Act. VII1.164 Rz 172 f.

4196 Rz 2151.

4197 Siehe etwa Act. VIII.156 Rz 207.

4198 Rz 2153.
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2173. Zu beurteilen bleibt, ob diese Massnahmen den
Bestimmtheitsanforderungen geniigen, die an ein ver-
waltungsrechtliches Dispositiv gestellt werden. Die ver-
pflichteten Parteien missen aufgrund der Massnahmen
wissen, was sie zu tun resp. zu unterlassen haben. Das
ist der Fall. Bezuglich des in Dispositivziffer 1.2 verwen-
deten Wortes «Leitungsfunktion», hinsichtlich dem eine
gewisse Unsicherheit behauptet werden kann, ist auf
vorangehende Erwagungen zu verweisen.*'®® Es hat
sich gezeigt, dass dieses Wort ausreichend bestimmt ist.
Bezlglich den Dispositivziffern 1.6—1.8 sind fiir die WE-
KO keine Begriffe ersichtlich, hinsichtlich derer eine Un-
sicherheit oder ungeniigende Bestimmtheit ernsthaft
behauptet werden kdnnte. Die Massnahmen sind genu-
gend bestimmt.

2174. Die in Rz 2168 aufgefliihrten Massnahmen erwei-
sen sich als verhaltnismassig und gentgend bestimmt.
Sie sind in den Dispositivziffern 1.2, soweit Personen
betreffend, die aktuell bei einem Aktionars-Unternehmen
Organ sind oder bei einem solchen eine Leitungsfunkti-
on innehaben, sowie 1.6—1.8 anzuordnen.

E.1.3.4.3 Umsetzungsfrist und Geltungszeitpunkt
der Massnahmen (Dispositivziffern 1.9
und 1.10)

2175. Bezuglich der vorangehenden Massnahmen stellt
sich die Frage, ob zu deren Umsetzung eine Frist einge-
raumt werden muss und ab welchem Zeitpunkt die Mas-
snahmen gelten sollen. Bei der Beantwortung dieser
Frage sind drei unterschiedliche Gesichtspunkte von
Bedeutung. Erstens: Braucht es fur die Umsetzung der
jeweiligen Massnahme eine Frist, da diese gewisse Vor-
arbeiten erfordert und eine sofortige Umsetzung nicht
erwartet werden kann? Zweitens: Ist es wesentlich, dass
die Massnahme fir alle verpflichteten Aktionars-
Unternehmen zum selben Zeitpunkt gilt, damit nicht eini-
ge Verpflichtete gegenliber anderen Verpflichteten im
Vorteil sind? Wann eine Massnahme gegeniber einzel-
nen Verpflichteten in Rechtskraft erwachst, hangt davon
ab, ob diese Beschwerde fiihren oder nicht, und gege-
benenfalls wann Uber diese Beschwerden entschieden
wird. Der Eintritt der Rechtskraft kann daher von Ver-
pflichtetem zu Verpflichtetem unterschiedlich sein. Dar-
aus koénnen sich Vor- bzw. Nachteile im Verhaltnis zu
den anderen Verpflichteten ergeben, da die Massnahme
fur einige bereits rechtskraftig und entsprechend zu be-
achten ist, fir andere hingegen noch nicht. Das kann
vermieden werden, indem ein einheitlicher Geltungszeit-
punkt festgelegt wird. Drittens: Setzt eine Massnahme
einen gemass Dispositivziffer 1.2 zusammengesetzten
VR von KAGA voraus oder nicht? Diese Fragen sind
nachfolgend hinsichtlich der einzelnen Massnahmen zu
beantworten, wobei es angebracht ist, mit der Mass-
nahme gemass Dispositivziffer 1.2 zu beginnen, da sich
der dritte Gesichtspunkt auf das Verhaltnis anderer
Massnahmen zu dieser bezieht.

2176. Die Umsetzung der Massnahme gemass Disposi-
tivziffer 1.2 bedingt gewisse Vorarbeiten, weshalb eine
Umsetzungsfrist zu gewahren ist.4200 Denn alle Perso-
nen, die aktuell VR-Mitglieder von KAGA sind, erfiillen
die vorgenannten Voraussetzungen nicht.*20" Die derzei-
tigen VR-Mitglieder von KAGA sind daher abzuberufen
und es sind Personen in den VR von KAGA zu wahlen,

welche die Voraussetzungen erflllen. Eine umgehende
Umsetzung dieser Massnahme, d.h. eine sofortige Neu-
wahl, kann jedoch nicht verlangt werden. Fur die Wahl
muss eine ordentliche oder ausserordentliche GV
durchgefiihrt werden, was eine gewisse Vorlaufzeit be-
dingt. Zudem mussen Personen gefunden werden, die
einerseits diese Voraussetzungen erfillen und die ande-
rerseits der Aufgabe inhaltlich gewachsen sind und de-
ren Wahl fir die Aktionarinnen zumutbar erscheint (was
etwa bei Personen, die bei einer Konkurrentin von KAGA
beschaftigt sind, kaum der Fall sein dirfte). Bei in ande-
ren Regionen in der Schweiz tatigen Unternehmen dirf-
ten sich aber ohne Weiteres branchenkundige Personen
finden lassen. Die Suche nach geeigneten Personen
liesse sich im Ubrigen vereinfachen, indem der derzeit
siebenkopfige, Uberdurchschnittlich grosse VR von KA-
GA, die rund 20 Arbeitnehmende hat,*2%2 in ein Gremium
mit weniger Personen verkleinert wirde. In Anbetracht
des Vorangehenden ist es angemessen, von den Ver-
pflichteten zu verlangen, diese Massnahme innert zwolf
Monaten umzusetzen. D.h., nach zwélf Monaten darf der
VR von KAGA nur noch aus Personen bestehen, die
diese Voraussetzungen erflillen. Zudem gilt es zu ver-
meiden, dass unterschiedliche Zeitpunkte des Rechts-
krafteintritts zu Vor- bzw. Nachteilen zwischen den Ver-
pflichteten fiihren. Es ist daher ein einheitlicher Beginn
der Umsetzungsfrist festzulegen. Die nicht verlangerbare
Umsetzungsfrist von zwolf Monaten beginnt fir alle Ver-
pflichteten einheitlich zu laufen, sobald die entsprechen-
de Anordnung gegenuber samtlichen Verpflichteten in
Rechtskraft erwachsen ist. Das wird in Dispositivziffer
1.9 festgehalten.

2177. Die Massnahme gemass Dispositivziffer 1.1 setzt
einen gemass Dispositivziffer 1.2 zusammengesetzten
VR von KAGA voraus. lhr Inkraftireten ist darauf abzu-
stimmen. Ausserdem ist auch hier sicherzustellen, dass
die Massnahme fir alle Verpflichteten zum selben Zeit-
punkt gilt. Das wird in Dispositivziffer 1.10 festgehalten.

2178. Die Massnahme gemass Dispositivziffer 1.3 setzt
ebenfalls einen gemass Dispositivziffer 1.2 zusammen-
gesetzten VR von KAGA voraus. lhr Inkrafttreten ist
darauf abzustimmen. Ausserdem ist auch hier sicherzu-
stellen, dass die Massnahme fur alle Verpflichteten zum
selben Zeitpunkt gilt. Das wird in Dispositivziffer 1.10
festgehalten.

2179. Die Massnahme gemass Dispositivziffer 1.4 be-
darf zu ihrer Umsetzung gewisser Vorbereitungsarbeiten
und Beschlisse. Eine Umsetzungsfrist von 12 Monaten
nach Eintritt der Rechtskraft erscheint angemessen.
Anders als bei der Massnahme gemass Dispositivziffer
1.2 spielt hier hingegen die Gleichzeitigkeit des Gel-
tungszeitpunkts keine Rolle, da einzig KAGA durch die-
se Massnahme verpflichtet wird. Der Einfachheit halber
wird der Umsetzungszeitpunkt ebenfalls in Dispositivzif-
fer 1.9 festgehalten, auch wenn hier nur eine verpflichte-
te Partei besteht und die Dispositivziffer deshalb um-
standlich formuliert erscheint.

419 Rz 2154.

4200 50 bereits der Antrag des Sekretariats, vgl. Rz 2076.
4201 yvgl. die Ubersicht in Rz 543.

4202 Sjehe Rz 519.
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2180. Die Massnahme gemass Dispositivziffer 1.5 be-
darf zu ihrer Umsetzung ebenfalls gewisser Vorberei-
tungsarbeiten, sofern die Geschéftsleitung von KAGA im
Zeitpunkt des Eintritts der Rechtskraft nicht den Anforde-
rungen entsprechend sollte. Ebenso wie beziglich der
Massnahme gemass Dispositivziffer 1.2 erscheint eine
Umsetzungsfrist von 12 Monaten angemessen. Wie bei
der Massnahme gemass Dispositivziffer 1.4 spielt hier
die Gleichzeitigkeit des Geltungszeitpunkts ebenfalls
keine Rolle, da einzig KAGA durch diese Massnahme
verpflichtet wird. Der Umsetzungszeitpunkt wird aber
auch beziglich dieser Massnahme der Einfachheit hal-
ber in Dispositivziffer 1.9 festgehalten.

2181. Die Massnahme gemass Dispositivziffer 1.6 setzt
einen gemass Dispositivziffer 1.2 zusammengesetzten
VR von KAGA voraus. lhr Inkrafttreten ist darauf abzu-
stimmen. Anders als bei den Massnahmen gemass Dis-
positivziffern 1.1 und 1.3 spielt hier der Gesichtspunkt
der Gleichzeitigkeit des Geltungszeitpunkts keine Rolle,
da einzig KAGA durch diese Massnahme verpflichtet
wird. Der Einfachheit halber ist es aber auch hier ange-
zeigt, dies in Dispositivziffer 1.10 festzuhalten.

2182. Die Massnahme gemass Dispositivziffer 1.7 setzt
einen gemass Dispositivziffer 1.2 zusammengesetzten
VR von KAGA voraus. lhr Inkrafttreten ist darauf abzu-
stimmen. Ausserdem ist bei dieser Massnahme sicher-
zustellen, dass sie fur alle Verpflichteten zum selben
Zeitpunkt gilt. Das wird in Dispositivziffer 1.10 festgehal-
ten.

2183. Die Massnahme geméass Dispositivziffer 1.8 be-
darf einer Umsetzung. Zwar dirfte die Ausarbeitung der
entsprechenden Vertrdge nicht besonders aufwéandig
und zeitintensiv sein. Zu beachten ist allerdings, dass
diese Massnahme die Personen, die in den VR von KA-
GA entsandt werden, nicht zu einem entsprechenden
Vertragsabschluss verpflichtet, da diese nicht Parteien
des vorliegenden Verfahrens sind. Die Pflicht wird einzig
den Aktionars-Unternehmen auferlegt. Diese haben es
jedoch in der Hand, bei kommenden Wahlen von Mit-
gliedern des VR von KAGA nur Personen vorzuschla-
gen, die vorgangig eine entsprechende vertragliche Ver-
pflichtung mit ihnen eingegangen sind. Die Massnahme
gemass Dispositivziffer 1.2 setzt neue VR-Wahlen vo-
raus. Entsprechend ist es sinnvoll, die vorliegende Mas-
snahme auf die Massnahme gemass Dispositivziffer 1.2
abzustimmen und hierfir dieselbe Umsetzungsfrist zu
gewahren. Im Ubrigen ist auch bei dieser Massnahme
sicherzustellen, dass sie fur alle Verpflichteten zum sel-
ben Zeitpunkt gilt. Das wird in Dispositivziffer 1.9 festge-
halten.

E.1.4 Bloss teilweise strittige und unbestrittene an-
zuordnende Massnahmen (Dispositivziffern 2
und 3 resp. EVR)

E.1.41 Einseitige Anordnung von Massnahmen

oder Genehmigung einer EVR

2184. Wie ausgefuhrt, kdnnen Massnahmen zur Wie-
derherstellung resp. kiinftigen Einhaltung eines (kar-
tell)rechtmassigen Zustands von der WEKO entweder
einseitig angeordnet werden oder sie kann eine EVR
genehmigen, welche das Sekretariat mit den Parteien
abgeschlossen hat und die demselben Zwecke dient.4203

2185. Vorliegend schloss das Sekretariat nach Versand
des Antrags mit sechs Unternehmen eine teilweise
EVR.4204 Die abgeschlossenen EVR beschlagen bei
allen sechs Unternehmen die Massnahmen «hinsichtlich
der Untersagung, mengenrabattreduzierte Kiespreise
weiterzugeben» und «hinsichtlich des Konkurrenzver-
bots zu Lasten der Aktionarinnen im KAGA-Gebiet». Bei
KAGA beschlagt die EVR ausserdem die Massnahmen
«hinsichtlich der Kiesbezugspflicht bei der Deponierung
von unverschmutztem Aushub», die einzig KAGA ver-
pflichten, nicht aber die Aktionars-Unternehmen. Die
Verpflichtungen in den jeweiligen EVR haben denselben
Inhalt wie die Massnahmen, die diesbeziglich ohne
Abschluss von EVR (einseitig) anzuordnen sind. Der
Wortlaut der abgeschlossenen EVR wird nachfolgend
abgebildet. Im Anschluss daran werden die Anordnun-
gen im Detail erlautert. Diese Ausfuhrungen treffen fir
die (einseitig) anzuordnenden Massnahmen gleicher-
massen zu wie flr die damit inhaltlich Gbereinstimmen-
den Verpflichtungen in den EVR. Der einfacheren Les-
barkeit halber ist in den folgenden Ausfiihrungen allge-
mein von Massnahmen die Rede, womit beide Varianten
gemeint sind.

2186. Die mit den Aktionars-Unternehmen abgeschlos-
senen EVR lauten wie folgt:#205

A Vorbemerkungen

a) Die nachfolgende einvernehmliche Regelung im Sinne von
Art. 29 KG erfolgt im (ibereinstimmenden Interesse der Be-
teiligten, das Verfahren 22-0440 zu vereinfachen, zu ver-
kirzen und — unter Vorbehalt der Genehmigung durch die
Wettbewerbskommission (WEKQO) — teilweise zu einem
férmlichen Abschluss zu bringen.

b) Zur Erreichung der Zielsetzung gemdss lit. a) fokussiert
sich [Partei] in ihrer Stellungnahme zum Antrag vom 27.
Juni 2023 auf die Massnahmen in Dispositivziffer 1 (Teil D
des Antrags ohne die entsprechenden Sachverhalts- und
Erwégungsteile in den Teilen B und C des Antrags).

¢) Mit der Unterzeichnung der vorliegenden einvernehmlichen
Regelung werden (unter Vorbehalt der Genehmigung durch
die WEKO) die Massnahmen geméss Dispositivziffern 2
und 3 des Antrags vom 27. Juni 2023, soweit [Partei] ver-
pflichtend, gegenliber [Partei] einvernehmlich und ab-
schliessend geregelt.

d) Der Wille und die Bereitschaft von [Partei] zum Abschluss
der nachfolgenden einvernehmlichen Regelung werden
vom Sekretariat als kooperatives Verhalten gewirdigt und
als sanktionsmindernder Umstand beriicksichtigt. Gemé&ss
Antrag vom 27. Juni 2023 beabsichtigt das Sekretariat, der
WEKO eine Sanktion von CHF [vgl. Rz 124, Ziff. 6] zu be-
antragen. Gestiitzt auf die vorliegende einvernehmliche
Regelung beabsichtigt das Sekretariat, der WEKO eine
Reduktion dieser Sanktion von 1-3 % [resp. 6-8 % im Falle
von Daepp] zu beantragen. Die definitive Festlegung der
Héhe der Sanktion liegt jedoch im Ermessen der WEKO
und erfolgt in der Verfiigung, die das Verfahren zum Ab-
schluss bringt.

4203 Rz 2040.

4204 R7 126 1.

4205 Sjghe Act. VIII.143 (Heimberg), VIII.145 (Daepp), VIII.146 (Marti),
VIII.149 (Kastli) und VIIL.151 (Alluvia).
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e) Sollte diese einvernehmliche Regelung von der WEKO
nicht genehmigt werden, wird die Untersuchung im or-
dentlichen Verfahren zu Ende gefiihrt.

f) Selbst wenn der Abschluss der vorliegenden einvernehmli-
chen Regelung seitens von [Partei] keine Anerkennung der
Sachverhaltsfeststellung und der rechtlichen Wiirdigung
der Wettbewerbsbehérden darstellt, hélt [Partei] fest, dass
sich im Falle einer Genehmigung dieser EVR durch die
WEKO und bei Gewéhrung einer Sanktionsreduktion von
1-3 % [resp. 6-8 % im Falle von Daepp] auf den beantrag-
te Sanktionsbetrag geméss lit. d) in einem allfélli-gen
Rechtsmittelverfahren Antrdge eriibrigen, die liber die An-
passung oder Aufhebung der Massnahmen hinausgehen,
welche die WEKO hinsichtlich «der Abmachungen (iber die
Zusammenarbeit im Rahmen der KAGA» und «des Rechts
der Aktiondrinnen, je einen Vertreter in den VR von KAGA
zu entsenden, und dem Informationsaustausch im VR»
(Massnahmen geméss Dispositivziffer 1 des Antrags vom
27. Juni 2023) erlasst.

g) Bei diesem Ausgang des Verfahrens gehen die Verfah-
renskosten anteilsméssig zu Lasten von [Partei].

B Vereinbarungen

1. [Partei] verpflichtet sich, den Preis, den sie von ihren Kun-
dinnen fiir von den Abbaustellen der Kies AG Aaretal KAGA
bezogenen Kies verlangt, eigensténdig und ohne Beachtung
eines von Kies AG Aaretal KAGA genannten Mindestpreises
festzusetzen.

2. 2.1 [Partei] verpflichtet sich, keine Verpflichtung einzuge-
hen oder aufrechtzuerhalten, wonach sie im KAGA-Gebiet
keine Abbaurechte erwirbt oder anderweitig auf einen Abbau
von Kies oder Sand in diesem Gebiet verzichtet.

2.2 [Partei] verpflichtet sich, zu unterlassen,

2.2.1 von [anderen Aktionédrs-Parteien] zu verlan-
gen, dass diese im KAGA-Gebiet keine Abbaurechte
erwerben oder anderweitig in diesem Gebiet kein Kies
oder Sand abbauen;

2.2.2 von einer in der vorstehenden Ziffer 2.2.1
genannten Gesellschaft, die im KAGA-Gebiet Abbau-
rechte erwirbt oder anderweitig in diesem Gebiet Kies
oder Sand abbaut, irgendetwas dafiir zu verlangen.

2.3 [Partei]*?% verpflichtet sich, zu unterlassen, von Aare-
Kies AG die Ubertragung der von der Vereinbarung
vom 16. Mai 2012 im Perimeter «Ried» erfassten
Dienstbarkeitsvertrdge an Kies AG Aaretal KAGA zu
verlangen, sollten sich die Eigentums- oder Inha-
berverhéltnisse bei Aare-Kies AG verdndern.

2187. Die EVR mit KAGA ist beziiglich der Massnahmen auf
sie angepasst und erganzt durch die Massnahmen «hinsicht-
lich der Kiesbezugspflicht bei der Deponierung von unver-
schmutztem Aushub». Die Vereinbarungen mit KAGA lauten
wie folgt:4207

B Vereinbarungen

1. KAGA verpflichtet sich, zu unterlassen, [Aktionédrs-Parteien]
einen Mindestpreis fiir den Weiterverkauf von Kies von ihr
zu nennen.

2. 2.1 KAGA verpflichtet sich, zu unterlassen,

2.1.1  von [Aktiondrs-Parteien] zu verlangen, dass
diese im KAGA-Gebiet keine Abbaurechte erwerben
oder anderweitig in diesem Gebiet kein Kies oder
Sand abbauen;

2.1.2 von einer in der vorstehenden Ziffer 2.1.1
genannten Gesellschaft, die im KAGA-Gebiet Abbau-

rechte erwirbt oder anderweitig in diesem Gebiet Kies
oder Sand abbaut, irgendetwas dafiir zu verlangen.

2.2 KAGA verpfilichtet sich, zu unterlassen, von Aare-Kies
AG die Ubertragung der von der Vereinbarung vom
16. Mai 2012 im Perimeter «Ried» erfassten Dienst-
barkeitsvertrdge an KAGA zu verlangen, sollten sich
die Eigentums- oder Inhaberverhéltnisse bei Aare-

Kies AG verdndern.
3. KAGA verpflichtet sich,

3.1 zu unterlassen, die Méglichkeit zur Deponierung von
unverschmutztem Aushub bei von ihr derzeit betriebenen
Deponien vom (vorgéngigen, gleichzeitigen oder spéteren)
Bezug von Kies oder anderen Rohstoffen wie RC-Material
abhéngig zu machen oder die Konditionen zur Deponierung
von unverschmutztem Aushub je nach Bezug solcher Roh-
stoffe zu variieren.

3.2 die Deponiesperre gegeniiber [U04] per sofort aufzu-
heben und [U04] dies schriftlich mit eingeschriebenem Brief
(mit Kopie an die Wettbewerbsbehérde) mitzuteilen,

3.3 zu unterlassen, von [U04] die Aufholung des noch
bestehenden «Riickstands» beim Kiesbezug oder — im Fal-
le der Nichtaufholung — ersatzweise irgendeine andere
Leistung dafiir zu verlangen. KAGA hat [U04] mit einge-
schriebenem Brief (mit Kopie an die Wettbewerbsbehdrde)
hiertiber zu informieren.

E.1.4.2 Begriindung der EVR-Massnahmen bzw.
der gegen Vigier einseitig angeordneten
Massnahmen

E.1.4.2.1 Hinsichtlich der Untersagung, mengenra-
battreduzierte Kiespreise weiterzugeben

(Dispositivziffer 2 resp. Ziffer 1 der EVR)

2188. Die sechs Aktionars-Unternehmen und KAGA
haben vereinbart, dass es den Aktionarinnen untersagt
ist, ihre allfélligen Preisvorteile, die sie bei einem Kies-
bezug bei KAGA aufgrund der von ihnen bezogenen
Menge resp. des Mengenrabatts geniessen, an Dritte
weiterzugeben. Die diesbeziglichen Massnahmen sind
entsprechend an die einbezogenen Gesellschaften der
Aktionars-Unternehmen#2%® und an KAGA zu richten.

2189. Sowohl diese unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung als auch deren Auswirkungen dauern an. Es sind
daher Massnahmen erforderlich, um den (kar-
tell)rechtmassigen Zustand wiederherzustellen. Diese
gegen Art. 5 Abs. 4 KG verstossende Wettbewerbsabre-
de selbst ist gemass Art. 20 OR (ex tunc) nichtig.*2%° Es
ware allerdings zirkelschlUssig, aus der zivilrechtlichen
Nichtigkeit dieser Vereinbarung schliessen zu wollen,
dadurch sei auch die unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung beseitigt, weshalb sich insofern kartellver-
waltungsrechtliche Massnahmen erlbrigen wirden.

4206 Diese Massnahme ist in der EVR mit Daepp nicht enthalten, da
Daepp — im Gegensatz zu den Ubrigen Parteien — dadurch nicht ver-
pflichtet wird.

4207 Siehe Act. VIII.147 (KAGA). Abgesehen davon, dass in Bst. ¢ der
Vorbemerkungen der EVR mit KAGA nebst den Dispositivziffern 2 und
3 auch Dispositivziffer 4 des Antrags erwahnt wird, stimmen die Vor-
bemerkungen Uberein. Sie werden daher hier nicht wiederholt.

4208 Siehe Rz 1315. Es sind dies: Hofstetter, Messerli, Alluvia AG,
Aare-Kies, Kieswerk Daepp A.G., Daepp Holding AG, Kastli, Kastli
Beteiligungen AG, Heimberg, Marti, Marti Holding AG, Kiestag, Vigier
Holding AG.

4209 BGE 134 111 438 E. 2.2, Resh-Abfille.
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Vielmehr stellt der kartellrechtliche Begriff der Wettbe-
werbsabrede von vornherein nicht auf die Zivilrechtslage
ab, erfasst doch Art. 4 Abs.1 KG ausdriicklich auch
«nicht erzwingbare Vereinbarungen» und ferner sogar
«aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen». Die
Massnahmen zur Wiederherstellung des (kartell)recht-
massigen Zustands haben sich in Anbetracht der kartell-
rechtlichen Normen weniger auf allfallige «Vertrage»
oder andere Dokumente zu richten, in denen die Betei-
ligten ihren gemeinsamen Willen festgehalten haben
mdgen, sondern haben vielmehr auf das Wettbewerbs-
verhalten der Beteiligten und gegebenenfalls die von
ihnen geschaffenen, gemeinsamen Marktstrukturen ab-
zuzielen.

2190. Der (kartell)rechtmassige Zustand besteht darin,
dass einerseits die Wiederverkauferinnen (hier also die
Aktionars-Unternehmen) nach eigenem Gutdlinken Uber
eine mogliche Weitergabe allfalliger Preisvorteile beim
Verkauf von Kies, den sie von Abbaustellen der KAGA
beziehen, entscheiden, und dass andererseits KAGA
keine Mindestpreisvorgaben fur den Weiterverkauf von
Kies von ihr macht.

2191. Es sind daher folgende Massnahmen anzuordnen:
Die Aktionars-Unternehmen werden verpflichtet, den
Preis, den sie von ihren Kundinnen fiir von den Abbau-
stellen der KAGA bezogenen Kies verlangen, eigen-
standig und ohne Beachtung eines von KAGA genann-
ten Mindestpreises festzusetzen. KAGA wird untersagt,
den Aktionars-Unternehmen einen Mindestpreis flr den
Weiterverkauf von Kies von ihr zu nennen.

2192. Es ist offensichtlich, dass diese Massnahmen
geeignet, erforderlich und zumutbar sind, um das ange-
strebte Ziel zu erreichen. Die verpflichteten Parteien
wissen aufgrund der Massnahmen, was sie zu tun resp.
zu unterlassen haben, womit die Massnahmen genu-
gend bestimmt sind.

2193. Vigier, die als einzige Partei keine Teil-EVR be-
zlglich dieser Massnahmen abgeschlossen hat, tragt
ausser der bereits behandelten, unzutreffenden Vernei-
nung einer Kartellrechtsverletzung keine Griinde gegen
diese Massnahmen vor.#2'% Damit hat es sein Bewen-
den.

2194. Die Massnahmen, welche hinsichtlich der Unter-
sagung, mengenrabattreduzierte Kiespreise weiterzuge-
ben, angeordnet werden, sind in Dispositivziffer 2 resp.
Ziffer 1 der EVR, welche die WEKO genehmigt, festge-
halten.

E.1.4.2.2 Hinsichtlich des Konkurrenzverbots zu
Lasten der Aktionarinnen im KAGA-Gebiet
(Dispositivziffer 3 resp. Ziffer 2 der EVR)

2195. Die sechs Aktionars-Unternehmen und KAGA
haben vereinbart, dass die Aktionarinnen im KAGA-
Gebiet keine Abbaurechte erwerben und auch anderwei-
tig in diesem Gebiet kein Kies und Sand abbauen dir-
fen. Die diesbezlglichen Massnahmen sind entspre-
chend an die einbezogenen Gesellschaften der Aktio-
nars-Unternehmen#2'! und an KAGA zu richten.

2196. Sowohl diese unzuladssige Wettbewerbsbeschran-
kung als auch deren Auswirkungen dauern an. Es sind
daher Massnahmen erforderlich, um den (kar-

tell)rechtmassigen Zustand wiederherzustellen. Da der
kartellrechtliche Begriff der Wettbewerbsabrede nicht auf
die Zivilrechtslage abstellt (Art. 4 Abs. 1 KG erfasst auch
«nicht erzwingbare Vereinbarungen» und ferner sogar
«aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen»), kann
hier offenbleiben, ob und gegebenenfalls ab wann diese
gegen Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG verstossende Wettbe-
werbsabrede trotz Ubergangsrechtlicher Fragen nichtig
ist.#212 Die Massnahmen zur Wiederherstellung des (kar-
tell)rechtmassigen Zustands haben sich in Anbetracht
der kartellrechtlichen Normen weniger auf allfallige «Ver-
trage» oder andere Dokumente zu richten, in denen die
Beteiligten ihren gemeinsamen Willen festgehalten ha-
ben mdgen, sondern haben vielmehr auf das Wettbe-
werbsverhalten der Beteiligten und gegebenenfalls die
von ihnen geschaffenen, gemeinsamen Marktstrukturen
abzuzielen.

2197. Der (kartell)rechtmassige Zustand besteht darin,
dass einerseits die Aktionars-Unternehmen ohne ein-
schrankende Verpflichtung nach eigenem Gutdinken
daruber entscheiden, ob sie im KAGA-Gebiet Abbau-
rechte erwerben oder anderweitig in diesem Gebiet Kies
oder Sand abbauen, und dass sie gegebenenfalls ent-
sprechende Rechtsgeschafte z.B. Uber Abbaurechte
abschliessen. Andererseits dirfen weder Aktionars-
Unternehmen noch KAGA gegeniber Aktionars-
Unternehmen darauf beharren, dass diese im KAGA-
Gebiet keine Abbaurechte erwerben oder anderweitig in
diesem Gebiet kein Kies oder Sand abbauen. Ebenso
wenig durfen sie von einem Aktionars-Unternehmen, das
im KAGA-Gebiet Abbaurechte erwirbt oder anderweitig
in diesem Gebiet Kies oder Sand abbaut, irgendetwas
dafir verlangen wie etwa eine Konventionalstrafe, eine
sonstige finanzielle Leistung oder eine Beteiligung am
dortigen Abbau und/oder der anschliessenden Auffil-
lung.

2198. Sodann hat die zweite Anderung des KAGA-
Vertrags vom 16. Mai 20124213 zwei zusatzliche Abwei-
chungen vom (kartell)rechtmassigen Zustand spezifisch
bezlglich Aare-Kies resp. Daepp herbeigefuhrt: Diese
Vereinbarung wurde in Umsetzung des kartellrechtswid-
rigen Konkurrenzverbots abgeschlossen. Soweit in die-
ser Vereinbarung «bloss» das bisherige Konkurrenzver-
bot bekraftigt wurde, kann hinsichtlich des (kar-
tell)rechtmassigen Zustands auf die vorangehende
Rz verwiesen werden; insofern liegen keine zusatzlichen
Abweichungen vor. In zweierlei Hinsicht geht diese Ver-
einbarung*?'# jedoch dariber hinaus: Ziffer 3 sieht vor:
«Alifallig bereits [von Aare-Kies] abgeschlossene
Dienstbarkeitsvertrage im kiinftigen Abbaubereich wer-
den auf die KAGA Ubertragen, sofern die Grundeigen-
timer zustimmeny». Der (kartell)rechtmassige Zustand
besteht in einer Ruckgangigmachung dieses Eingriffes.
D.h., allfallige bereits abgeschlossene Dienstbarkeitsver-
trage, die Aare-Kies wegen Ziffer 3 dieser Vereinbarung
auf die KAGA Ubertragen hat, sind von KAGA zu den

4210 Act. VIII.164 Rz 155-198 e contrario.

421" Siehe Rz 1315. Es sind dies: Hofstetter, Messerli, Alluvia AG,
Aare-Kies, Kieswerk Daepp A.G., Daepp Holding AG, Kastli, Kastli
Beteiligungen AG, Heimberg, Marti, Marti Holding AG, Kiestag, Vigier
Holding AG.

4212 \/gl. Fn 4060.

4213 Dazu Rz 595 ff.

4214 Zum Wortlaut der Vereinbarung siehe Rz 601.
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selben Konditionen wieder auf Aare-Kies zuriickzuiiber-
tragen. Es wurde nun festgestellt, dass keine allfalligen
Dienstbarkeitsvertrage wegen Ziffer 3 dieser Vereinba-
rung von Aare-Kies auf KAGA (bertragen worden
sind.#2'5 Entsprechend erilbrigen sich diesbezigliche
Massnahmen zur Wiederherstellung des (kartell)recht-
massigen Zustands. Weiter sieht Ziffer 5 dieser Verein-
barung vor, dass bei «einem Verkauf, einer Fusion, einer
Veranderung der wirtschaftlichen Verfligungsmacht zu-
gunsten Dritter, ausserhalb der Familie, der Aare-Kies
AG» die von der Vereinbarung vom 16. Mai 2012 im
Perimeter «Ried» erfassten Dienstbarkeitsvertrage (vgl.
Beiblatt 1 zur Vereinbarung und Ziffer 2 erster einge-
schobener Absatz) «gegen eine angemessene Entscha-
digung auf die KAGA zu ubertragen» seien. Der (kar-
tell)rechtmassige Zustand besteht diesbezliglich darin,
dass weder KAGA noch ein Aktionars-Unternehmen
eine derartige Ubertragung dieser Dienstbarkeitsvertra-
ge im Perimeter «Ried» von Aare-Kies verlangen darf,
auch wenn sich die Eigentums- oder Inhaberverhaltnisse
bei Aare-Kies verandern sollten.

2199. Es sind daher zur Wiederherstellung des (kar-
tell)rechtmassigen Zustands folgende Massnahmen
anzuordnen: Die Aktionars-Unternehmen werden ver-
pflichtet, keine Verpflichtung einzugehen oder aufrecht-
zuerhalten, wonach sie im KAGA-Gebiet keine Abbau-
rechte erwerben oder anderweitig auf einen Abbau von
Kies oder Sand in diesem Gebiet verzichten. Sie sind
frei, gegebenenfalls entsprechende Rechtsgeschafte
z.B. Uber Abbaurechte abzuschliessen. KAGA und den
Aktionars-Unternehmen wird untersagt, von anderen
Aktionars-Unternehmen zu verlangen, dass diese im
KAGA-Gebiet keine Abbaurechte erwerben oder ander-
weitig in diesem Gebiet kein Kies oder Sand abbau-
en.*2'% Nicht untersagt ist damit, dass KAGA oder die
Aktionarinnen bei einem konkreten Projekt gemeinsam
Abbaurechte erwerben oder gemeinsam Kies oder Sand
abbauen. Damit ist allerdings wiederum nur gesagt, dass
ein derartiges gemeinsames Vorgehen nicht die ent-
sprechende Verpflichtung im Dispositiv verletzt. Eine
weitergehende Kkartellrechtliche Beurteilung eines sol-
chen gemeinsamen Vorgehens wird an dieser Stelle
nicht vorgenommen und bleibt vorbehalten. KAGA und
den Aktionars-Unternehmen wird weiter untersagt, von
einem Aktiondrs-Unternehmen, das im KAGA-Gebiet
Abbaurechte erwirbt oder anderweitig in diesem Gebiet
Kies oder Sand abbaut, irgendetwas daflir zu verlangen.
KAGA und den anderen Aktionars-Unternehmen wird
schliesslich untersagt, von Aare-Kies die Ubertragung
der von der Vereinbarung vom 16. Mai 2012 im Perime-
ter «Ried» erfassten Dienstbarkeitsvertrage (vgl. Beiblatt
1 zur Vereinbarung) an KAGA zu verlangen, sollten sich
die Eigentums- oder Inhaberverhaltnisse bei Aare-Kies
verandern.

2200. Es ist offensichtlich, dass diese Massnahmen
geeignet, erforderlich und zumutbar sind, um das ange-
strebte Ziel zu erreichen. Die verpflichteten Parteien
wissen aufgrund der Massnahmen, was sie zu tun resp.
zu unterlassen haben, womit die Massnahmen genu-
gend bestimmt sind.

2201. Vigier meint in ihrer Stellungnahme zum Antrag,
diese Massnahmen seien zu unbestimmt. Es konnte ja
sein, dass KAGA in Zukunft ihren Téatigkeitsbereich an-

dern wurde, weshalb unklar bleibe, ob sich die Mass-
nahme auf das neue Gebiet in diesem Zeitpunkt bezie-
hexx Das trifft nicht zu. Fir das Verstandnis eines Dis-
positivs sind auch die Erwagungen beizuziehen. Aus
diesen wird unzweifelhaft klar, was vorliegend mit KA-
GA-Gebiet gemeint ist, findet sich diese Bezeichnung
mit entsprechender Karte doch sogar im KAGA-Vertrag
selbst. Die vermeintliche Unbestimmtheit ist konstruiert;
bei vernlnftiger Lesart des Dispositivs ist sie nicht gege-
ben. Es fallt denn auch auf, dass keine der sechs Par-
teien, die eine Teil-EVR hinsichtlich dieser Massnahmen
unterzeichnet haben, im Laufe der Verhandlungen oder
auch spater moniert hatten, diese Anordnung sei zu
unbestimmt und sie wulssten nicht, was damit gemeint
sei.

2202. Weiter tragt Vigier in ihrer Stellungnahme zum
Antrag vor, diese Massnahmen seien unverhaltnismas-
sig, da sie ungeeignet seien, ihr Ziel zu erreichen. Die
Verhaltensweise werde namlich nicht mehr gelebt, wes-
halb eine hinreichend konkrete Wiederholungsgefahr
ausgeschlossen werden konne.*?'® Dieses Argument
wurde unter dem Titel der Wiederholungsgefahr beur-
teilt,2'® worauf verwiesen sei. Es Uiberzeugt nicht.

2203. Die Massnahmen, welche hinsichtlich des Konkur-
renzverbots zu Lasten der Aktionarinnen im KAGA-
Gebiet angeordnet werden, sind in Dispositivziffer 3
resp. Ziffer 2 der EVR, welche die WEKO genehmigt,
festgehalten.

E.1.4.2.3 Hinsichtlich der Kiesbezugspflicht bei der
Deponierung von unverschmutztem Aus-
hub (Ziffer 3 der EVR mit KAGA)

2204. Da es KAGA war, die durch die Kiesbezugspflicht
bei der Deponierung von unverschmutztem Aushub ihre
marktbeherrschende Stellung missbraucht hat, sind die
diesbezlglichen Massnahmen an KAGA zu richten.

2205. Die unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
selbst, namlich die Deponierung von unverschmutztem
Aushub mit einer Kiesbezugspflicht zu verbinden, hat
KAGA per Ende 2014 beendet. Insofern sind keine Mas-
snahmen erforderlich, um den (kartell)rechtskonformen
Zustand wiederherzustellen. Allerdings ist beziglich
dieser unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankung ein
gewisses Risiko auszumachen, dass KAGA sie in Zu-
kunft erneut an den Tag legen kénnte: KAGA flhrte die-
se Koppelung 2012 ein, um der aus Sicht der Entscheid-
trager der KAGA bestehenden Deponieknappheit zu
begegnen.4?20 Weil sich die Situation entspannte, locker-
te KAGA diese Restriktion auf Anfang 2014 und hob sie
auf Anfang 2015 ganz auf.*?2' Damit beendete KAGA

4215 Rz 980.

4216 Klarzustellen ist, dass damit freilich nicht untersagt wird, dies auf-
grund von Eigentumsrechten zu verlangen. So muss es einem Eigen-
timer oder einem Inhaber von Dienstbarkeiten erlaubt bleiben, einen
unberechtigten Abbau in seiner Abbaustelle zu unterbinden.

4217 Act. VIIL.164 Rz 193 viertes Lemma.

4218 Act. VIIL164 Rz 189 f.

4219 Rz 2057.

4220 Rz 1978 m.w.H.

4221 Rz 1159 f.
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diese unzulassige Wettbewerbsbeschrankung aus eige-
nen Sticken noch vor Eréffnung der vorliegenden Un-
tersuchung. Sie tat dies, weil sich die Ausgangslage
verandert hat, namentlich weil die wahrgenommene
Deponieknappheit Uberwunden war. In ihrer Kommuni-
kation Ende 2014, also kurz vor Aufhebung der Restrik-
tion, betonte KAGA mehrmals, dass die Kiesbezugs-
pflicht bei der Deponierung fur unverschmutzten Aushub
fur alle ihre Kundinnen (Aktionarinnen und Dritte) gleich-
ermassen gegolten habe, weshalb der «Verdacht auf
sog. unzulassige Koppelungsvertrage [...] fir uns [ge-
meint: KAGA] nicht zu erkenneny sei.*?22 KAGA hat also
situativ bedingt — weil sich die Deponiesituation damals
entspannte — auf die Fortflihrung dieser unzulassigen
Wettbewerbsbeschrankung verzichtet. Es ist nicht so,
dass sie diese unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
generell aufgegeben und definitiv von ihr Abstand ge-
nommen hatte. Eine vergleichbare Ausgangslage wie
diejenige, wegen der diese unzuldssige Wettbewerbsbe-
schrankung eingefiihrt wurde, kann nun in Zukunft ohne
Weiteres erneut eintreten.#223 Es besteht daher das Risi-
ko, dass KAGA bei einer in Zukunft wahrgenommenen
Deponieknappheit erneut die Deponierung von unver-
schmutztem Aushub mit einem Kiesbezug koppeln wr-
de. Mit anderen Worten besteht insofern eine Wiederho-
lungsgefahr.#24 Um die kinftige Einhaltung des (kar-
tell)rechtskonformen Zustands sicherzustellen, sind da-
her Massnahmen anzuordnen.

2206. Es ist KAGA zu untersagen, die Moglichkeit zur
Deponierung von unverschmutztem Aushub bei von ihr
derzeit betriebenen Deponien vom (vorgangigen, gleich-
zeitigen oder spateren) Bezug von Kies oder anderen
Rohstoffen wie RC-Material abhangig zu machen oder
die Konditionen zur Deponierung von unverschmutztem
Aushub je nach Bezug solcher Rohstoffe zu variieren.
Zu prazisieren ist, dass mit dieser Massnahme der KA-
GA nicht untersagt wird, im Allgemeinen den Abbau von
Kies und die Deponierung zu koordinieren. Untersagt
werden soll die Verknipfung zwischen Deponierung und
Bezug von Kiesmaterial in Bezug auf einzelne Kunden.

2207. Klarzustellen ist hinsichtlich dieser Massnahme,
dass es darauf ankommt, ob eine bestimmte Deponie
von KAGA betrieben wird, und nicht, ob es sich dabei
um eine eigene oder um eine fremde Deponie (wie z.B.
eine von Daepp) handelt, da KAGA als Betreiberin Uber
den Zugang zur Deponie wacht. Klarzustellen ist zudem,
dass nicht entscheidend ist, ob aktuell auf einer be-
stimmten Deponie deponiert wird oder nicht (etwa weil
dort momentan Kies abgebaut wird), sondern nur, dass
KAGA (ber diese verfiigen kann und sie Uber (aktuelles
oder kinftiges) Deponievolumen verfligt. Diese Mass-
nahme ist geeignet, erforderlich und auch zumutbar, um
die damit angestrebte kinftige Einhaltung des (kar-
tell)rechtskonformen Zustands sicherzustellen. KAGA
weiss aufgrund der Massnahme, was sie kunftig nicht
mehr tun darf, womit die Massnahme genigend be-
stimmt ist. Prazisiert sei an dieser Stelle, dass sich die
Umsetzung der Massnahmen gemass Dispositivziffer 1
auf die bisherige «Pufferzone» auswirken konnte, die —
nebst anderen Punkten — die marktbeherrschende Stel-
lung von KAGA auf dem Markt fir die Deponierung von
unverschmutztem Aushub beeinflusst.4225 Andern sich
die tatsachlichen Verhaltnisse wesentlich, erlaubt Art. 30

Abs. 3 KG in jenem Zeitpunkt diese Massnahme insbe-
sondere auf Antrag der Betroffenen zu Uberprifen und
gegebenenfalls zu widerrufen oder zu andern.

2208. Wie ausgefiihrt, stellte KAGA diese unzulassige
Wettbewerbsbeschrankung per Ende 2014 ein; jedoch
endeten deren Auswirkungen nicht ebenfalls schon da-
mals.*226 Hinsichtlich der Auswirkungen sind daher Mas-
snahmen erforderlich, um den (kartell)rechtmassigen
Zustand wiederherzustellen. Die zu beseitigenden Aus-
wirkungen dieser unzuldssigen Wettbewerbsbeschran-
kung bestehen in der Sperre der Deponie flr unver-
schmutzten Aushub von KAGA gegeniber [U04], bis
diese ihren «Bezugsriickstand» aufgeholt hat. Um den
(kartell)rechtskonformen Zustand wiederherzustellen, ist
KAGA zu verpflichten, die Deponiesperre gegeniber
[U04] per sofort aufzuheben und [U04] dies schriftlich mit
eingeschriebenem Brief (mit Kopie an die Wettbewerbs-
behdrde) mitzuteilen. KAGA ist zudem zu untersagen,
von [U04] die Aufholung des noch bestehenden «Riick-
stands» beim Kiesbezug oder — im Falle der Nichtaufho-
lung — ersatzweise irgendeine andere Leistung dafir zu
verlangen. Auch hierliber hat KAGA [U04] mit einge-
schriebenem Brief (mit Kopie an die Wettbewerbsbehor-
de) zu informieren.

2209. Dass diese Massnahmen geeignet, erforderlich
und zumutbar sind, um das angestrebte Ziel zu errei-
chen, ist offenkundig. Erwdhnenswert erscheint einzig,
dass die Umsetzung dieser Massnahmen fiir KAGA nur
mit einem verschwindend geringen Aufwand verbunden
ist, weshalb eine sofortige Umsetzung ohne Weiteres
angezeigt und zumutbar ist. KAGA weiss aufgrund der
Massnahmen, was sie zu tun hat, womit die Massnah-
men genlgend bestimmt sind.

2210. Die Massnahmen, welche hinsichtlich der Kiesbe-
zugspflicht bei der Deponierung von unverschmutztem
Aushub angeordnet werden, sind in Ziffer 3 der EVR mit
KAGA, welche die WEKO genehmigt, festgehalten.

E.1.5 Entzug der aufschiebenden Wirkung einer
allfalligen Beschwerde

E.1.5.1 Rechtliche Grundlagen

2211. Nach Art. 55 Abs. 1 VwWVG kommt einer allfalligen
Beschwerde aufschiebende Wirkung zu. Gemass Art. 55
Abs. 2 VWVG i.V.m. Art. 39 KG kann der allfalligen Be-
schwerde — ausser bei Geldleistungen, die allerdings
nicht Gegenstand der vorangehend eré6rterten Mass-
nahmen sind — die aufschiebende Wirkung von der ver-
figenden Behotrde entzogen werden. Die verfiigende
Behorde muss bei ihrem diesbeziglichen Entscheid
abwagen, ob die Griinde, die fir die sofortige Vollstreck-
barkeit der angeordneten Massnahmen sprechen, ge-
wichtiger sind als jene, die flr die gegenteilige Losung
sprechen. Nur wenn Uberzeugende Grinde fir einen

4222 Fyndstellen in Fn 2313.

4223 ygl. die Prognose im Controllingbericht 2020, Rz 426 letztes Lem-
ma.

4224 Rz 2036.

4225 Siehe zusammenfassend Rz 1825.

4226 Rz 2061.
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Entzug der aufschiebenden Wirkung bestehen, ist dieser
anzuordnen. Je schwerer der Eingriff fiir die Betroffenen
ist, desto gewichtiger miissen die Griinde fiir den Entzug
der aufschiebenden Wirkung wiegen. Der verfligenden
Behdrde steht hierbei ein gewisser Ermessensspielraum
zu.4227 Bei der Abwéagung der Griinde fir und wider ei-
nen Entzug der aufschiebenden Wirkung sind wie bei
der Anordnung anderer vorsorglicher Massnahmen die
Nachteilsprognose, die Dringlichkeit, die Verhaltnismas-
sigkeit und die Erfolgsprognose massgebend.4228

Erfolgsprognose, Verhiltnismassigkeit und Dring-
lichkeit

2212. Die Erwagungen zur Erfolgsprognose, zur Ver-
haltnismassigkeit und zur Dringlichkeit treffen in generel-
ler Hinsicht zu, d.h. sie sind hinsichtlich des Entzugs der
aufschiebenden Wirkung beziiglich aller angeordneten
Massnahmen gleichermassen einschlagig. Entspre-
chend ist es angezeigt, diese allgemeingultigen Erwa-
gungen vorab festzuhalten, bevor auf die Nachteilsprog-
nose hinsichtlich der einzelnen Massnahmen eingegan-
gen wird.

2213. Erfolgsprognose: Anders als bei vorsorglichen
Massnahmen, die wahrend einem laufenden Verfahren
erlassen werden und die auf einer vorlaufigen Sachver-
haltsfeststellung mit einem reduzierten Beweismass und
einer eher summarischen rechtlichen Beurteilung beru-
hen,*22? liegt hier ein Entscheid in der Sache mit einer
umfassenden Sachverhaltsfeststellung unter Anwen-
dung des Uublichen Beweismasses sowie einer ab-
schliessenden rechtlichen Beurteilung der verfliigenden
Behoérde vor. Wahrend sich die «Erfolgsprognose» bei
vorsorglichen Massnahmen wahrend einem laufenden
Verfahren auf den Entscheid in der Sache beziehen,
steht hier dessen Ergebnis bereits fest — eine diesbezlig-
liche «Prognose» erlbrigt sich fiir die verfigende Be-
horde. Klarzustellen ist, dass diesfalls mit der «Erfolgs-
prognose» flr die verfligende Behorde gleichwohl nicht
die Erfolgswahrscheinlichkeit einer allfélligen Beschwer-
de bzw. der Ausgang eines allfalligen Rechtsmittelver-
fahrens gemeint sein kann, denn eine solche Beurteilung
wirde die verfligende Behdrde vor etliche, uniberwind-
bare Hurden stellen: Erstens ginge es nicht an, wenn
sich die verfligende Behdrde anmassen wollte, den Ent-
scheid der Rechtsmittelinstanz Uber eine allfallige Be-
schwerde vorhersagen kénnen zu wollen. Zweitens ist
der Inhalt einer allfalligen Beschwerde der verfligenden
Behorde im Zeitpunkt ihrer Verfligung zwangslaufig noch
gar nicht bekannt. Mutmassungen zu allen erdenklichen
Argumentationen in einer allfalligen Beschwerde an-
strengen und diese auf ihre Stichhaltigkeit hin einschat-
zen zu wollen, erscheint weder machbar noch zweck-
massig. Nur, aber immerhin, insofern als die verfugende
Behdérde annehmen wiirde, in allfdlligen Beschwerden
wirden die gleichen Argumente vorgetragen wie in den
Stellungnahmen zum Antrag des Sekretariats, kdnnte
sie deren mdglichen Inhalt einigermassen verlasslich
antizipieren. Jedoch hat die verfigende Behorde diese
Argumente bereits beim Erlass ihrer Verfligung einbezo-
gen und bericksichtigt; eine zusatzliche Tragweite
kommt ihnen also aus Sicht der verfligenden Behdrde
nicht zu. Drittens und vor allem verfiigt die verfiigende
Behorde so, wie sie verfligt, gerade weil sie davon Uber-
zeugt ist, dass der von ihr erstellte Sachverhalt rechts-

genuglich erwiesen ist und sie das Recht korrekt an-
wendet. lhre Selbsteinschatzung, dass ihre Verfligung in
einem allfalligen Rechtsmittelverfahren gestitzt wird,
kann daher — erst recht vor Kenntnis des Inhalts einer
allfalligen Beschwerde — gar nicht anders als positiv
ausfallen. Geht es um den Entzug der aufschiebenden
Wirkung einer allfalligen Beschwerde oder um die An-
ordnung anderer vorsorglicher Massnahmen beim Ent-
scheid in der Sache (und nicht um vorsorgliche Mass-
nahmen wahrend einem laufenden Verfahren) durch die
verfigende Behodrde selbst, ist die Erfolgsprognose da-
her stets als eindeutig zu betrachten und kann einbezo-
gen werden. Sie spricht dafir, einer allfalligen Be-
schwerde die aufschiebende Wirkung zu entziehen.
Damit die Ausnahme des Entzugs der aufschiebenden
Wirkung einer allfalligen Beschwerde durch die verfi-
gende Behdrde bei Entscheiden in der Sache trotzdem
nicht zur Regel wird, wodurch Art. 55 Abs. 1 VWVG aus-
gehdhlt wirde, ist dieser Erfolgsprognose in dieser
Konstellation allerdings kein allzu grosses Gewicht bei-
zumessen.

2214. Verhaltnismaéssigkeit: Mit der Verhaltnismassig-
keit verhalt es sich vergleichbar wie mit der Erfolgsprog-
nose. Auch diese wird von der verfigenden Behdrde im
Rahmen des Entscheids in der Sache beziglich der
einzelnen Massnahmen bereits einlasslich beurteilt und
als gegeben erachtet, andernfalls die verfligende Behor-
de die Massnahmen ja nicht anordnen wirde. Die Ver-
haltnismassigkeit ist deshalb stets als gegeben zu er-
achten, wenn es — wie hier — darum geht, ob die verfi-
gende Behorde einer allfdlligen Beschwerde die auf-
schiebende Wirkung beziglich Massnahmen entziehen
soll, die im Entscheid in der Sache angeordnet werden.
Sie spricht dafiir, einer allfélligen Beschwerde die auf-
schiebende Wirkung zu entziehen. Gleich wie bezlglich
der Erfolgsprognose darf der Verhaltnismassigkeit in
dieser Konstellation allerdings kein allzu grosses Ge-
wicht beigemessen werden, da ansonsten die Ausnah-
me des Entzugs der aufschiebenden Wirkung einer all-
falligen Beschwerde durch die verfugende Behorde zur
Regel wirde.

2215. Dringlichkeit: Gegen eine Dringlichkeit scheint
hier prima vista zu sprechen, dass einige der fraglichen
Verhaltensweisen seit Inkrafttreten des aktuellen Kartell-
gesetzes im Jahre 1996 praktiziert werden, und dass
das vorliegende, erstinstanzliche Verfahren bereits meh-
rere Jahre dauert. Kann bei dieser Ausgangslage uber-
haupt noch Dringlichkeit vorliegen? Diesbeziglich ist
nun entscheidend, dass hier nicht zu beurteilen ist, ob
trotzdem noch eine Dringlichkeit besteht, die den Erlass
vorsorglicher Massnahmen gestitzt auf eine summari-
sche Prifung wahrend des laufenden Verfahrens zu
rechtfertigen vermdchte (was in Anbetracht der bisheri-
gen Verfahrensdauer wohl zu verneinen ware).4230 Viel

4221 Zum Vorangehenden RPW 2021/1, 261 Rz 253, Netzbaustrategie
Swisscom; ferner, wenn auch nicht im Bereich des Kartellrechts, BGer,
2C_575/2014 vom 28.7.2014 E. 2.1.

4228 BVGer, B-161/2021 vom 30.9.2021 Rz 179 f. m.w.H., Netzbaustra-
tegie Swisscom; vgl. auch BGer, 2C_575/2014 vom 28.7.2014 E. 2.1.
4229 Sjehe nur etwa BGer, 2C_876/2021 vom 2.11.2022 E. 2.1, Netz-
baustrategie Swisscom; BGE 130 Il 149 E. 2.3, Sellita.

42%0 gSiehe zur Dringlichkeit in dieser hier nicht gegebenen Situation
BGE 130 Il 149 E. 2.2, Sellita; MARC FREDERIC SCHAFER, Vorsorgliche
Massnahmen im Kartellrecht, SZK 2022, 73-77, 74 1.
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mehr geht es um die Beurteilung, ob bezlglich Mass-
nahmen, die gestltzt auf eine umfassende Sachver-
haltsfeststellung und eine abschliessende rechtliche
Beurteilung in einem Entscheid in der Sache angeordnet
werden, einer allfalligen Beschwerde die aufschiebende
Wirkung durch die verfligende Behdrde entzogen wer-
den soll. Bei dieser Konstellation misst sich die Dring-
lichkeit primar in Relation zur mutmasslichen Dauer ei-
nes allfélligen Beschwerdeverfahrens vor der ersten
Beschwerdeinstanz.4?3" Diese mutmassliche Dauer gibt
den relevanten zeitlichen Rahmen vor, der fir die Nach-
teilsprognose einschlagig ist. Uberwiegen die Nachteile,
die entstehen, wenn die fraglichen Verhaltensweisen
wahrend der Dauer eines allfalligen Rechtsmittelverfah-
rens unverandert fortgefiihrt werden, so besteht zeitliche
Dringlichkeit. Dass die fraglichen Verhaltensweisen be-
reits lange praktiziert werden resp. der geschaffene Zu-
stand schon lange besteht, spielt in der vorliegenden
Konstellation (bei der Beurteilung eines Entzugs der
aufschiebenden Wirkung einer allfélligen Beschwerde
durch die verfiigende Behoérde) demnach bei der Dring-
lichkeit keine Rolle. Dies gesagt, ist allerdings sogleich
klarzustellen, dass die lange Dauer, wahrend der die
fraglichen Verhaltensweisen praktiziert wurden resp. der
geschaffene Zustand bestand, deshalb nicht etwa be-
deutungslos ware. Vielmehr wird dieser Gesichtspunkt
bei der Nachteilsprognose zu bericksichtigen sein, spielt
er doch dort eine Rolle.#2%2

2216. Realistischerweise kann von der verfliigenden
Behoérde nicht erwartet werden, die mutmassliche Dauer
eines allfélligen Rechtsmittelverfahrens voraussehen zu
kénnen. Von ihr kann hdchstens verlangt werden, eine
grobe Grdssenordnung der mutmasslichen Verfahrens-
dauer einigermassen plausibel einzuschatzen und diese
Einschatzung zu begrinden. Fir diese Einschatzung
erscheinen zunachst einmal bisherige Erfahrungswerte
aufschlussreich. Die durchschnittliche Dauer von
Rechtsmittelverfahren vor der ersten Beschwerdeinstanz
Uber Endverfigungen der WEKO, in denen diese
Verstdsse gegen Art. 5 KG und/oder Art. 7 KG beurteilte,
lag in der Vergangenheit bei Uber vier Jahren.*233 In drei
Fallen dauerte das Rechtsmittelverfahren mehr als acht
Jahre.*23 Weiter sind derzeit mehrere Rechtsmittelver-
fahren bei der ersten Beschwerdeinstanz rechtshangig,
und zwar teilweise seit dreieinhalb und mehr Jahren.
Nach der Wahrnehmung der verfligenden Behdrde hat
sich die Kadenz der kartellrechtlichen Entscheide der
ersten Beschwerdeinstanz in den letzten Jahren aller-
dings erhoht, weshalb kiinftig von einer im Vergleich zu
friher sinkenden Verfahrensdauer ausgegangen werden
kann. Dennoch ist nun im konkreten Fall aus mehreren
Griunden damit zu rechnen, dass die Dauer eines allfalli-
gen Rechtsmittelverfahrens tendenziell am oberen Ende
der bisherigen Erfahrungswerte zu liegen kommen durf-
te: Daflr spricht zunachst, dass vorliegend bereits die
erstinstanzliche Untersuchung eine vergleichsweise
lange Zeitdauer in Anspruch nahm. Sodann betrifft diese
Untersuchung sowohl mehrere verschiedene unzulassi-
ge Wettbewerbsabreden nach Art. 5 KG als auch mehre-
re verschiedene unzuldssige Verhaltensweisen markt-
beherrschender Unternehmen nach Art. 7 KG, die zwar
einerseits separat zu wirdigen sind, aber andererseits
trotzdem zusammenhéngen. Schliesslich zeigt sich die
Komplexitdt dieser Untersuchung auch im stattlichen

Umfang des vorliegenden Dokuments. Insofern er-
scheint die Untersuchung «Badezimmer»,4235 bei wel-
cher das Beschwerdeverfahren seit mehr als sechs Jah-
ren bei der ersten Beschwerdeinstanz rechtshangig ist,
am ehesten vergleichbar. Vor diesem Hintergrund geht
die verfugende Behorde davon aus, dass im vorliegen-
den Fall ein allfalliges Rechtsmittelverfahren mindestens
sechs Jahre dauern durfte. Dies ist somit die Zeitspan-
ne, die fur die Nachteilsprognose als massgeblich zu
betrachten ist.

E.1.5.3 Nachteilsprognose / Interessenabwagung

2217. Bei der Beurteilung, ob die verfligende Behorde
einer allfalligen Beschwerde die suspensive Wirkung
entzieht oder nicht, gilt es bei der Nachteilsprognose
eine Interessensabwagung vorzunehmen. Gegeneinan-
der abzuwagen ist einerseits das Interesse an einer
sofortigen Vollstreckbarkeit der angeordneten Mass-
nahmen und andererseits dasjenige der verpflichteten
Parteien, vor den nachteiligen Folgen geschutzt zu blei-
ben, die mit der Umsetzung der noch nicht rechtskrafti-
gen Massnahmen einhergehen wirden.*?3¢ Das «ge-
wohnlichey, stets vorhandene Interesse am rechtmassi-
gen Zustand reicht fir sich allein noch nicht aus, um die
aufschiebende Wirkung zu entziehen, wiirde andernfalls
doch das vom Gesetzgeber vorgesehene Regel-
Ausnahme-Verhaltnis auf den Kopf gestellt. Bei dieser
Interessenabwagung sind die Schwere der drohenden
Nachteile und deren Eintretenswahrscheinlichkeiten zu
berlicksichtigen.#23” Einzubeziehen ist dabei auch, wel-
che Konsequenzen nachtraglich leichter ruckgangig
gemacht werden koénnen.#23 Wie ausgefiihrt, ist bei
dieser Interessenabwagung unter anderem auch die
Dauer zu berlcksichtigen, wahrend der die — von der
verfigenden Behorde nunmehr als rechtswidrig erkannte
— Verhaltensweise praktiziert resp. der entsprechende
Zustand bestanden hat. Denn je langer dies der Fall war,
desto grosser dirfte das berechtigte Interesse der ver-
pflichteten Parteien daran sein, vor den nachteiligen
Folgen geschltzt zu bleiben, die mit einer umgehenden
Umsetzung noch nicht rechtskraftiger Massnahmen ein-
hergehen wirde. Diese Interessenabwagung ist nach-
folgend hinsichtlich der einzelnen Massnahmen vorzu-
nehmen.

4231 VVor BGer hat eine Beschwerde gemass Art. 103 Abs. 1 BGG in der
Regel keine aufschiebende Wirkung, wobei hier keine der Ausnahmen
gemass Abs. 2 dieser Bestimmung vorliegt. Entsprechend ist die Dau-
er eines allfalligen Verfahrens vor BGer nicht einzubeziehen.

422 Dazu nachfolgend Rz 2217.

4233 \gl. dazu auch PATRIK DUCREY/FRANK STUSSI, 25 Jahre modernes
Kartellgesetz — ein Ruckblick, sic! 2022, 198-208, 199.

423 BVGer, B-831/2011 vom 21.5.2019, DCC (rund achteinviertel
Jahre); B-784/2014 vom 16.11.2022, Luftfracht (neun Jahre); B-141/
2012 vom 12.12.2022, Ascopa (elf Jahre).

4235 RPW 2019/3a und 2019/3b, 606 resp. 927, Badezimmer.

4236 \gl. BGE 129 11 286 E. 3.

4237 HANSJORG SEILER, in: Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber
das Verwaltungsverfahren, Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), 2. Aufl.
2016, Art. 55 N 97.

4238 Siehe dazu etwa BGer, 9C_986/2012 vom 20.12.2012 E. 3.2.2f.
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E.1.5.3.1 Hinsichtlich der Abmachungen iiber die

Zusammenarbeit im Rahmen der KAGA

2218. Die Ausfiihrungen zur Umsetzungsfrist und zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Massnahmen?#23°
sowie die entsprechenden Anordnungen in Dispositivzif-
fern 1.9 und 1.10 nehmen bereits vorweg, dass die auf-
schiebende Wirkung fiir diese Massnahmen nicht zu
entziehen ist.

2219. Zu begrinden ist dies damit, dass bei diesen
Massnahmen das Interesse der verpflichteten Parteien
Uberwiegt. Die nachteiligen Folgen, die mit einer vorzei-
tigen Umsetzung der Massnahmen gemass Dispositivzif-
fern 1.1 bis 1.5 fur die verpflichteten Parteien verbunden
waren, wiegen schwer, da sie kaum mehr, wenn Uber-
haupt, rickgangig gemacht werden kénnten. Bezulglich
der kinftigen Zusammensetzung des VR von KAGA
(Dispositivziffer 1.2), der Delegation der Geschéaftsfuh-
rung (Dispositivziffer 1.4) und der Besetzung der Ge-
schéaftsleitung (Dispositivziffer 1.5) ist festzuhalten, dass
der VR von KAGA und die Geschéftsleitung nach einem
anderslautenden Rechtsmittelentscheid zwar umgehend
wieder neu (wie bisher) besetzt und das erlassene Or-
ganisationsreglement aufgehoben werden kénnte. Nicht
mehr rickgangig gemacht werden kénnte aber, dass der
VR wahrend der Zeit bis zu einem solchen Entscheid
anders zusammengesetzt war und in dieser Zusammen-
setzung handelte. Je nachdem, welche Handlungen der
so zusammengesetzte VR in dieser Zeit vornehmen
wirde, liessen sich diese nurmehr schwer, wenn Uber-
haupt, rickgangig machen, und solches kdnnte mit er-
heblichen Kosten verbunden sein. Vergleichbares gilt
auch fur die Geschéaftsleitung, der die Geschéaftsfuhrung
soweit gesetzlich zuldssig zu delegieren ware, sowie flr
die Untersagung von Vorgaben (Dispositivziffern 1.1 und
1.3). Zwar kdénnen die Nachteile, die mit einem Fortdau-
ern der bisherigen Zusammensetzung des VR von KA-
GA und der Aufgabenteilung mit der Geschéaftsleitung
wahrend weiteren mindestens sechs Jahren des allfalli-
gen Rechtsmittelverfahrens verbunden sind, nicht auf
die leichte Schulter genommen werden. Jedoch besteht
diese Situation bereits seit etwa 50 Jahren, weshalb hier
die Interessen der verpflichteten Parteien Uberwiegen,
vor den fur sie nachteiligen Folgen geschitzt zu bleiben,
die mit der Umsetzung dieser noch nicht rechtskraftigen
Massnahmen einhergingen.

2220. Das Sekretariat hat beziiglich einiger Massnah-
men, deren Erlass es in Dispositivziffer 1 seines Antrag
beantragt hat (Dispositivziffern 1.7—1.10 und 1.12), zu-
gleich den Entzug der aufschiebenden Wirkung bean-
tragt.#240 Das mit der Begriindung, es handle sich dabei
um flankierende Massnahmen, welche die kiinftige Um-
setzung der Ubrigen Massnahmen sicherstellen sollten
und bei denen entsprechend der Entzug der aufschie-
benden Wirkung zur Verwirklichung von deren Siche-
rungszweck erforderlich sei. Mehrere Parteien haben in
ihren Stellungnahmen zum Antrag und anderswo die
Zulassigkeit des Entzugs der aufschiebenden Wirkung
hinsichtlich dieser flankierenden Sicherungsmassnah-
men bestritten.#?*! Die WEKO entzieht die aufschieben-
de Wirkung hinsichtlich der Massnahmen gemass Dis-
positivziffer 1 nicht und sie ordnet keine flankierenden
Massnahmen an. Entsprechend eribrigt es sich, auf
diese Kritik einzugehen und die Rechtmassigkeit des

Entzugs der aufschiebenden Wirkung hinsichtlich der
Dispositivziffern 1.7—1.10 und 1.12 gemass Antrag, wie
vom Sekretariat beantragt, zu beurteilen.

E.1.5.3.2 Hinsichtlich des Rechts der Aktionarin-
nen, je einen Vertreter in den VR von KA-
GA zu entsenden, der gelebten Entsende-
praxis und dem Informationsaustausch im
VR

2221. Es kann bezuglich Dispositivziffer 1.2 auf die vo-
rangehenden Ausfuhrungen zum Entzug der aufschie-
benden Wirkung hinsichtlich der Abmachungen Uber die
Zusammenarbeit im Rahmen der KAGA verwiesen wer-
den.#242 Wiederholt sei hier das Ergebnis, wonach die
aufschiebende Wirkung hinsichtlich dieser Dispositivzif-
fer nicht entzogen wird.

2222. Zu beurteilen bleiben die Dispositivziffern 1.6, 1.7
und 1.8. Die nachteiligen Folgen, die mit einer vorzeiti-
gen Umsetzung dieser Massnahmen verbunden waren,
wiegen bedeutend weniger schwer fur die verpflichteten
Parteien als hinsichtlich der Dispositivziffern 1.1-1.5.
Jedoch sind diese Massnahmen auf die kinftige Zu-
sammensetzung des VR von KAGA gemass Dispositiv-
ziffer 1.2 ausgerichtet (Dispositivziffern 1.6 und 1.7) bzw.
darauf abgestimmt (Dispositivziffer 1.84243). Wird die
aufschiebende Wirkung beziiglich Dispositivziffer 1.2
nicht entzogen, ist sie auch hinsichtlich dieser Disposi-
tivziffern nicht zu entziehen.

E.1.5.3.3 Hinsichtlich der Untersagung, mengenra-
battreduzierte Kiespreise weiterzugeben

2223. Bei den Massnahmen hinsichtlich der Untersa-
gung, mengenrabattreduzierte Kiespreise weiterzugeben
(Dispositivziffer 2 resp. Ziffer 1 der EVR), ist zu konsta-
tieren, dass bloss das «gewohnliche», stets vorhandene
Interesse, den rechtmassigen Zustand umgehend (wie-
der)herzustellen, auszumachen ist. Dieses allein ist al-
lerdings auch im Bereich des Kartellrechts nicht Grund
genug, einer allfélligen Beschwerde gegen diese Mass-
nahme die aufschiebende Wirkung zu entziehen. Das zu
andern, ware Sache des Gesetzgebers.+244

E.1.5.3.4 Hinsichtlich des Konkurrenzverbots zu
Lasten der Aktionarinnen im KAGA-Gebiet

2224. Bei den Massnahmen hinsichtlich des Konkur-
renzverbots zu Lasten der Aktionarinnen im KAGA-
Gebiet ist wiederum zu differenzieren:

423 Siehe Rz 2175 ff.

4240 Rz 2080 und 2082.

4241 So insbesondere Act. VIII.156 Rz 334-358, Act. VIII.162 Rz 147-
150, Act. VIII.163 Rz 145-148, Act. VIII.164 Rz 199-211.

4242 Rz 2218 ff.

4243 Siehe Rz 2183.

4244 Ein diesbeziglicher gesetzlicher Anpassungsbedarf wurde denn
auch von der Evaluationsgruppe Kartellgesetz ausgemacht, vgl. Eva-
luation gemass Art. 59a KG, Synthesebericht der Evaluations-gruppe
Kartellgesetz, 5.12.2008, Rz 310 und 334 (abrufbar unter
<www.weko.admin.ch> Rechtliches / Dokumentation > Evaluation des
Kartellgesetzes > Synthesebericht Evaluation KG (zuletzt besucht am
13.6.2023).
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2225. Betreffend die Verpflichtung der Aktionars-
Unternehmen, keine Verpflichtung einzugehen oder
aufrechtzuerhalten, wonach sie im KAGA-Gebiet keine
Abbaurechte erwerben oder anderweitig auf einen Ab-
bau von Kies oder Sand in diesem Gebiet verzichten
(Dispositivziffer 3.1 resp. Ziffer 2.1 der EVR mit den Ak-
tionars-Unternehmen), ertbrigen sich Erdrterungen.
Sofern eine verpflichtete Partei diese aus Sicht der ver-
fugenden Behdrde fiir sie vorteilhafte Massnahme an-
fechten moéchte, um sich selber einschrankende Ver-
pflichtungen eingehen zu kénnen, besteht fir die verfi-
gende Behoérde kein Grund, der Beschwerde die auf-
schiebende Wirkung zu entziehen.

2226. Betreffend die Untersagung, von anderen Aktio-
nars-Unternehmen die Einhaltung des Konkurrenzver-
bots zu verlangen (Dispositivziffer 3.2 resp. Ziffer 2.2 der
EVR mit den Aktionars-Unternehmen bzw. Ziffer 2.1 der
EVR mit KAGA), ist der Entzug der aufschiebenden Wir-
kung einer allfalligen Beschwerde erforderlich, um zu
verhindern, dass sich die aus dem Konkurrenzverbot
ausschliesslich berechtigte KAGA nicht wahrend einem
laufenden Rechtsmittelverfahren noch «ungestérty mog-
lichst viele Abbaurechte sichern kann, um so einen allfal-
ligen Konkurrenzkampf um diese mit den Aktionars-
Unternehmen von vornherein zu verunmdglichen. Die
Konsequenzen davon liessen sich spater kaum mehr
rickgangig machen. Weiter gilt es, sicherzustellen, dass
durch diese Massnahme nicht einige Parteien gegen-
Uber anderen Konkurrenzvorteile erlangen:#24% Diese
Massnahme richtet sich gegen mehrere Adressaten
gleichzeitig. Erheben nur einige Beschwerde, andere
nicht, kénnten nun die beschwerdefihrenden Parteien
von den Ubrigen Beteiligten weiterhin die Einhaltung des
Konkurrenzverbots verlangen, wahrend dies die nichtbe-
schwerdefiihrenden Parteien umgekehrt nicht mehr ver-
langen konnten. Durch den Entzug der aufschiebenden
Wirkung lasst sich erreichen, dass nicht derartige Kon-
kurrenzvorteile entstehen kdnnen.

2227. Als einzige Partei wendet sich Vigier in ihrer Stel-
lungnahme zum Antrag gegen den Entzug der aufschie-
benden Wirkung hinsichtlich dieser Massnahme. Sie
begriindet dies damit, dass aufgrund der von den ande-
ren Parteien abgeschlossenen Teil-EVR keine Dringlich-
keit hinsichtlich dieser Massnahme mehr bestehe. Wei-
ter tragt sie vor, das Risiko eines weiteren Verstosses
kdnne angesichts der Teil-EVR der anderen Parteien
ohnehin ausgeschlossen werden, weshalb der Entzug
der aufschiebenden Wirkung unverhaltnismassig wa-
re.*246 Diese Vorbringen Uberzeugen nicht. Vigier blen-
det bei ihren Ausfiihrungen die vorangehende Begriin-
dung aus, weshalb die aufschiebende Wirkung bei die-
ser Massnahme entzogen wird. Dass die anderen Par-
teien eine Teil-EVR abgeschlossen haben, die unter
anderem diese Massnahme betrifft, ist kein Grund, die
aufschiebende Wirkung insbesondere im Verhaltnis zu
Vigier nicht zu entziehen. Im Gegenteil ist bei dieser
Ausgangslage sogar erst recht davon auszugehen, dass
die Parteien, die eine Teil-EVR hinsichtlich dieser Mass-
nahme abgeschlossen haben, keine diesbezigliche
Beschwerde erheben werden, Vigier hingegen schon.
Ohne Entzug der aufschiebenden Wirkung konnte Vigier
entsprechend gegenuber den anderen, nichtbeschwer-
defuhrenden Parteien die Einhaltung des Konkurrenz-

verbots verlangen, umgekehrt aber nicht. Gerade um
diese Gefahr von unberechtigten Konkurrenzvorteilen zu
bannen, ist es angebracht, die aufschiebende Wirkung
zu entziehen — und zwar insbesondere gegenuber Vi-
gier.

2228. KAGA halt in ihrer Stellungnahme zum Antrag
fest, diese Massnahme sei Gegenstand der Teil-EVR,
weshalb sie aufgrund des Rechtsmittelverzichts in der
Teil-EVR ohnehin nicht angefochten werde. Entspre-
chend werde auch der Entzug der aufschiebenden Wir-
kung hinfallig und konne ersatzlos gestrichen wer-
den.*247 Das trifft so nicht zu. In der Vergangenheit ist es
durchaus vorgekommen, dass Parteien trotz Abschlus-
ses einer EVR und Einhaltung des in Aussicht gestellten
Sanktionsrahmens ein Rechtsmittel gegen die entspre-
chende Verfiigung ergriffen haben. Die von KAGA ange-
rufene Vorbemerkung in der EVR ist bereits aufgrund
des Zeitpunkts des Abschlusses der EVR nicht als ei-
gentlicher, rechtsgultiger Rechtsmittelverzicht zu wer-
ten.#248 Der Entzug der aufschiebenden Wirkung wird
daher trotz Abschlusses einer Teil-EVR nicht hinféllig
und ist anzuordnen. Das soll selbstverstéandlich kein
Misstrauensvotum gegeniiber KAGA sein, sondern ist
der rechtlichen Sorgfaltspflicht und den in anderen Fal-
len gemachten Erfahrungen geschuldet.

2229. Betreffend die Untersagung, von Aare-Kies die
Ubertragung naher bezeichneter Dienstbarkeitsvertrage
an KAGA zu verlangen, sollten sich die Eigentums- oder
Inhaberverhaltnisse bei Aare-Kies verandern (Dispositiv-
ziffer 3.3 resp. Ziffer 2.3 der EVR mit den Aktionars-
Unternehmen mit Ausnahme von Daepp bzw. Ziffer 2.2
der EVR mit KAGA), ist der Nachteil fir die verpflichte-
ten Parteien bei einer sofortigen Vollstreckbarkeit gering.
Ihr Nachteil besteht einzig darin, dass sie solche Forde-
rungen wahrend der Dauer des Rechtsmittelverfahrens
nicht stellen kdnnten. Bei einem diesbeziglich anders-
lautenden Urteil der Beschwerdeinstanz konnten sie
diese Forderungen ab da wieder geltend machen. Auf
der anderen Seite ist das Interesse an einer sofortigen
Vollstreckbarkeit noch geringer. Zunachst sind fur die
Wettbewerbsbehdrden keine Anzeichen dafir ersicht-
lich, dass sich bei Aare-Kies die Eigentums- oder Inha-
berverhaltnisse wahrend den nachsten sechs Jahren
andern durften. Vor allem aber wirde auch bei einem
Entzug der aufschiebenden Wirkung das Damokles-
schwert weiterhin Uber den neuen Eigentimern oder
Inhabern hangen, dass sie diese Dienstbarkeitsvertrage
allenfalls an KAGA Ubertragen missen. Diese Unsicher-
heit lasst sich nicht beseitigen, indem die aufschiebende
Wirkung entzogen wird. Bei dieser Massnahme ist die
aufschiebende Wirkung nicht zu entziehen.

4245 Gemass Praxiskommentar VwVG-Seiler (Fn 4237), Art. 55 N 103
m.w.H., spricht diese Konstellation «oft fir den Entzug».

4246 Act. VIIL.164 Rz 207 und 210. Soweit sich Rz 203 f. ebenfalls auf
diese Massnahme beziehen sollten, ist festzuhalten, dass die dortigen
Ausfuhrungen nicht Uberzeugen. Es kann auf die vorangehenden
Ausfuhrungen in diesem Kapitel verwiesen werden, die Vigier mit ihrer
appellatorischen Kritik nicht als unzutreffend auszuweisen vermag.

4247 Act. VIIL.156 Rz 335.

4248 BV Ger, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 1.2.12.6, Leasing — CA Auto
Finance.
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E.1.5.3.5 Hinsichtlich der Kiesbezugspflicht bei der
Deponierung von unverschmutztem Aus-
hub

2230. Bei den Massnahmen hinsichtlich der Kiesbe-
zugspflicht bei der Deponierung von unverschmutztem
Aushub ist eine differenzierte Betrachtung erforderlich:

2231. Betreffend die Untersagung, die Mdglichkeit zur
Deponierung von unverschmutztem Aushub bei KAGA
vom Bezug von Kies abhangig zu machen (Ziffer 3.1 der
EVR mit KAGA), ist der Nachteil fur die verpflichtete
Partei bei einer sofortigen Vollstreckbarkeit sehr gering.
Diese Massnahme wird angeordnet, weil insofern eine
Wiederholungsgefahr besteht. Momentan praktiziert
KAGA keine solche Koppelung mehr, weshalb sie ihr
aktuelles Verhalten selbst bei Entzug der aufschieben-
den Wirkung nicht andern muss. Sollte KAGA im Laufe
der nachsten sechs Jahre wieder eine Deponieknappheit
wahrnehmen und darauf reagieren wollen, bestehen
dafur etliche andere, aber kartellrechtskonforme Wege,
wie sich gezeigt hat. Auf der anderen Seite hat sich ge-
zeigt, dass die zwischen 2012 und 2014 praktizierte
Koppelung sowohl behindernd als auch ausbeutend war
und den wirksamen Wettbewerb wesentlich beschrank-
te.449 Das Interesse, eine solche Wettbewerbsbe-
schrankung in den nachsten sechs Jahren nicht erneut
hinnehmen zu mussen, ist gross und Uberwiegt. Bei
dieser Massnahme ist einer allfalligen Beschwerde da-
her die aufschiebende Wirkung zu entziehen.

2232. Betreffend die Verpflichtung, die Deponiesperre
gegenuber [U04] aufzuheben (Ziffer 3.2 der EVR mit
KAGA), und die Untersagung, von [U04] die Aufholung
des bestehenden «Rickstands» beim Kiesbezug oder
ersatzweise irgendeine andere Leistung dafur zu verlan-
gen (Ziffer 3.3 der EVR mit KAGA), ist der Nachteil flr
die verpflichtete Partei bei einer sofortigen Vollstreck-
barkeit etwas grosser als bei der zuvor behandelten
Untersagung, denn hier muss sie ihr aktuelles Verhalten
anpassen. Der Nachteil bleibt dennoch gering. Ein finan-
zieller Nachteil entsteht ihr durch die Aufhebung der
Deponiesperre nicht. Und hinsichtlich der Untersagung,
die Aufholung des «Ruckstands» oder ersatzweise ir-
gendeine andere Leistung dafir zu verlangen, besteht
ihr Nachteil einzig darin, dass sie solche Forderungen
wahrend der Dauer des Rechtsmittelverfahrens nicht
stellen kénnte. Bei einem diesbezlglich anderslauten-
den Urteil der Beschwerdeinstanz kdnnte sie diese For-
derungen ab da wieder geltend machen. Auf der ande-
ren Seite ist der Nachteil gravierend, der mit einem Ver-
zicht auf sofortige Vollstreckbarkeit verbunden ware. Wie
festgestellt, betreibt [U04] derzeit eine Deponie «auf
griner Wiese», weshalb ihr Bedarf an Deponievolumen
fur unverschmutzten Aushub von anderen Anbieterinnen
aktuell eher gering sein durfte. lhre Deponie ist aller-
dings «vorlUbergehender» Natur und durfte ca. im Jahr
2026 das Limit erreicht haben, also aufgefillt sein.42%0
Ab da ist davon auszugehen, dass [U04] wiederum ei-
nen erhohten Bedarf an Deponievolumen fiir unver-
schmutzten Aushub von anderen Anbieterinnen hat.
Nach obiger Prognose diirfte ein allfalliges Rechtsmittel-
verfahren zu diesem Zeitpunkt noch mindestens drei
Jahre andauern.*?5' Ohne Entzug der aufschiebenden
Wirkung wurde sich die negative Auswirkung dieser
Deponiesperre auf den Wettbewerb ab ca. 2026 wieder

aktualisieren. Miusste [U04] ihren «Rlckstand» aufholen
und Kies beziehen, den sie nicht braucht, ware dies fir
sie nicht nur mit finanziellen Nachteilen verbunden, son-
dern wirde sie auch vor Lager- und Logistik-Probleme
stellen. Damit wirde eine der wenigen Hauptkonkurren-
tinnen von KAGA und eine gleichzeitige Konkurrentin
einiger Aktionars-Unternehmen geschwécht — zum
Nachteil des im offentlichen Interesse stehenden wirk-
samen Wettbewerbs. Diese Nachteile Uberwiegen deut-
lich, weshalb bei diesen zwei Massnahmen einer allfalli-
gen Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu entzie-
hen ist.

2233. KAGA halt in ihrer Stellungnahme zum Antrag
fest, diese Massnahme sei Gegenstand der Teil-EVR,
weshalb sie aufgrund des Rechtsmittelverzichts in der
Teil-EVR ohnehin nicht angefochten werde. Entspre-
chend werde auch der Entzug der aufschiebenden Wir-
kung hinfallig und kdénne ersatzlos gestrichen wer-
den.*?52 Das trifft so nicht zu. In der Vergangenheit ist es
durchaus vorgekommen, dass Parteien trotz Abschlus-
ses einer EVR und Einhaltung des in Aussicht gestellten
Sanktionsrahmens ein Rechtsmittel gegen die entspre-
chende Verfiigung ergriffen haben. Die von KAGA ange-
rufene Vorbemerkung in der EVR ist bereits aufgrund
des Zeitpunkts des Abschlusses der EVR nicht als ei-
gentlicher, rechtsgultiger Rechtsmittelverzicht zu wer-
ten.#253 Der Entzug der aufschiebenden Wirkung wird
daher trotz Abschlusses einer Teil-EVR nicht hinfallig
und ist anzuordnen. Das soll selbstverstandlich kein
Misstrauensvotum gegenliber KAGA sein, sondern ist
der rechtlichen Sorgfaltspflicht und den in anderen Fal-
len gemachten Erfahrungen geschuldet.

E.1.5.4 Anordnung des Entzugs der aufschieben-
den Wirkung im Dispositiv

2234. Einer allfalligen Beschwerde ist nach dem Gesag-
ten nicht hinsichtlich aller Massnahmen die aufschie-
bende Wirkung zu entziehen, sehr wohl aber hinsichtlich
einzelner spezifischer Massnahmen. Der Entzug der
aufschiebenden Wirkung einer allfdlligen Beschwerde
wird flr alle davon betroffenen Massnahmen gemeinsam
in Dispositivziffer 5 festgehalten.

E.2 Sanktionierung
E.2.1 Voraussetzungen fiir eine Sanktionierung
E.2.1.1 Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG

2235. Gemass Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unterneh-
men, das an einer unzuldssigen Wettbewerbsabrede
nach Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG beteiligt ist oder marktbe-
herrschend ist und sich nach Art. 7 KG unzulassig ver-
halt, mit einer Sanktion belastet. Aus dem Gesetzestext
ergeben sich folgende objektiven Tatbestandsmerkmale:

4249 Rz 1967 ff.

42% Sjehe etwa Rz 453 zweites Lemma.

4251 Rz 2216.

4252 Act. VIIIL.156 Rz 335.

4253 BVGer, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 1.2.12.6, Leasing — CA Auto
Finance.
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- Es muss eine unzulassige Verhaltensweise im Sinne
von Art. 49a Abs. 1 KG vorliegen;

- Das fragliche Unternehmen muss sich an dieser un-
zulassigen Verhaltensweise beteiligt resp. diese vor-
genommen haben.

2236. Als weiteres, subjektives Tatbestandsmerkmal
setzt Art. 49a Abs. 1 KG gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung ein Verschulden im Sinne der Vorwerf-
barkeit voraus.#2%4

E.2.1.1.1 Unzulassige Verhaltensweisen im Sinne

von Art. 49a Abs. 1 KG

2237. Als unzulassige Verhaltensweisen, die einer Sank-
tionierung unterliegen, nennt Art. 49a Abs. 1 KG einer-
seits eine Beteiligung an unzulassigen Wettbewerbsab-
reden nach Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG und andererseits ein
unzulassiges Verhalten nach Art. 7 KG bei Marktbeherr-
schung. Art. 49a Abs. 1 KG bezieht sich damit auf spezi-
fische materielle Normen des KG. Diese materiellen
Normen sind im Kontext von Art. 49a Abs. 1 KG selbst-
verstandlich gleich zu verstehen und auszulegen wie bei
der materiellen Beurteilung selbst. Zwei Klarstellungen
hinsichtlich der in Art. 49a Abs. 1 KG enthaltenen Be-
zugnahmen erscheinen dennoch angebracht:

2238. Beziglich der Beteiligung an unzulassigen Wett-
bewerbsabreden nach Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG ist firr die
Sanktionierbarkeit einzig die Unzulassigkeit derartiger
Wettbewerbsabreden entscheidend. Nicht relevant ist,
ob diese Wettbewerbsabreden den wirksamen Wettbe-
werb beseitigt oder ohne Rechtfertigung nach Art. 5
Abs. 2 KG erheblich beeintrachtigt haben.42%5

2239. Bezuglich eines unzuldssigen Verhaltens nach
Art. 7 KG setzt Art. 49a Abs. 1 KG nicht voraus, dass
das fragliche Verhalten im nicht abschliessenden Bei-
spielskatalog von Art. 7 Abs. 2 KG aufgefihrt ist. Auch
ein Verhalten, das ausschliesslich unter Art. 7 Abs. 1 KG
fallt, kann gemass Art. 49a Abs. 1 KG sanktioniert wer-
den. Nur, aber immerhin, ist diesfalls zu prifen, ob der
Begriff des Missbrauchs in Art. 7 Abs. 1 KG in Bezug auf
dieses Verhalten so konkretisiert ist, dass er gentgend
bestimmt ist im Sinne von Art. 7 EMRK.42%6

2240. Ob Verhaltensweisen vorliegen, die nach Art. 5
Abs. 3 oder Abs. 4 KG oder Art. 7 KG unzulassig sind,
wurde bereits beurteilt, und es kann auf die entspre-
chenden Erwagungen verwiesen werden. Es sind dies
die folgenden Verhaltensweisen:

- Ausschluss der Arbitragemdoglichkeit bei den Kies-
preisen (Art. 5 Abs. 4 KG).4257

- Untersagung, mengenrabattreduzierte
weiterzugeben (Art. 5 Abs. 4 KG).4258

- Koordination der Angebote fiir die Ubernahme von
[UO1] (Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢ KG).4259

- Konkurrenzverbot zu Lasten der Aktionarinnen im
KAGA-Gebiet (Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG).4260

- Im Kiesbereich: Die marktbeherrschende KAGA ge-
wahrt Vorzugskonditionen zu Gunsten der Aktiona-
rinnen (Art. 7 Abs. 2 Bst. b i.V.m. Abs. 1 KG).426"

- Im Deponiebereich: Die marktbeherrschende KAGA
praktiziert eine Kiesbezugspflicht bei der Deponie-

Kiespreise

rung von unverschmutztem Aushub (Art. 7 Abs. 2
Bst. fi.V.m. Abs. 1 KG).4262

2241. Soweit Parteien ihre Antrage auf Sanktionsreduk-
tion oder -verzicht damit begrinden, die eine oder ande-
re ihnen vorgeworfene Verhaltensweise, z.B. das Kon-
kurrenzverbot, sei nicht bewiesen, falle entgegen dem
Antrag nicht unter eine sanktionierbare KG-Norm oder
sei generell oder zumindest in Bezug auf sie nicht kar-
tellrechtswidrig,?63 braucht darauf nachfolgend nicht
mehr eingegangen zu werden. Diese materiellen Vor-
bringen der Parteien wurden bei den rechtlichen Erwa-
gungen hinsichtlich der jeweiligen Verhaltensweisen
bzw., soweit den Sachverhalt betreffend, bei den Sach-
verhaltsfeststellungen beurteilt. Da sich die vorgeworfe-
nen Verhaltensweisen entgegen der Ansicht dieser Par-
teien als bewiesen und sanktionierbar erwiesen haben,
verfangen diese Begrindungen fur eine Sanktionsreduk-
tion oder -verzicht nicht. Es kann auf die einschlagigen
Ausfiihrungen verwiesen werden.

E.2.1.1.2 Beteiligte Unternehmen

2242. Mit einer Sanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG belas-
tet wird ein Unternehmen, das sich an einer unzulassi-
gen Wettbewerbsabrede nach Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG
beteiligt hat, oder marktbeherrschend ist und sich nach
Art. 7 KG unzuldssig verhalten hat. Voraussetzung ist
damit erstens ein Unternehmen, dass sich zweitens an
der unzulassigen Verhaltensweise beteiligt resp. diese
vorgenommen hat.

2243. Zur ersten Voraussetzung: Mit dem Begriff des
Unternehmens sind bei Art. 49a Abs. 1 KG Unterneh-
men im Sinne von Art. 2 Abs. 1 KG gemeint.#?5* Wer in
vorliegender Untersuchung die Unternehmen i.S.d. KG

425 Aus jlngerer Zeit etwa BGE 147 Il 72 E. 8.4.1 f., Hors-Liste II, BGE
146 Il 217 E. 8.5.1 f., Preispolitik Swisscom ADSL; BGer, 2C_596/2019
vom 2.11.2022 E. 9.2 f., DCC, je m.w.H.

4255 BGE 143 Il 297 E. 9.4, Gaba; bestétigt etwa in BGE 144 11 194
E. 5.3, BUW.

42% BGE 146 Il 217 E. 8.1-8.3, Preispolitik Swisscom ADSL, in dem
eine ausreichende Konkretisierung in Bezug auf Kosten-Preis-Scheren
bejaht wurde.

4257 Zusammengefasst in Rz 2014 ff. m.w.H.

42588 Zusammengefasst in Rz 2017 ff. m.w.H.

425 Zusammengefasst in Rz 2020 ff. m.w.H.

4260 Zusammengefasst in Rz 2023 ff. m.w.H.

4261 Zusammengefasst in Rz 2027 f. m.w.H.

4262 7usammengefasst in Rz 2029 f. m.w.H.

4263 30 bezlglich des Konkurrenzverbots Alluvia (Act. IX.8 Rz 1-13;
Act. IX.30 Beilage 1 Rz 5-21; Act. 1X.37 Rz 10-13), Marti-Gruppe
(Act. VII.159 Rz 65-94, Act. IX.30 Beilage 4 Rz 27-35), Heimberg
(Act. IX.30 Beilage 3 Rz 1-8), Kastli-Gruppe (Act. VIIL.163 Rz 54,
Act. IX.9 Rz 4-5.6, Act. IX.30 Beilage 2 S. 9, Act.1X.36), Vigier
(Act. VII.164 Rz 128-151, Act. IX.30 Beilage 5 Rz 43-53, Act. IX.35)
und KAGA (Act. IX.34); bezlglich des Ausschlusses der Arbitrage-
moglichkeit beim Kiespreis Alluvia (Act. IX.8 Rz 14-17; Act. IX.30
Beilage 1 Rz 22 f.), Marti-Gruppe (Act. VIII.159 Rz 36-56; Act. IX.30
Beilage 4 Rz 17-21), Kastli-Gruppe (Act. VIII.163 Rz 33-37 und 53,
Act. IX.9 Rz 6, Act. IX.30 Beilage 2 S. 9 f.), Vigier (Act. VIII.164 Rz 90—
104, Act. IX.30 Beilage 5 Rz 30-35); bezuglich der Untersagung,
mengenrabattreduzierte Kiespreise weiterzugeben, Alluvia (Act. IX.8
Rz 14-17; Act. 1X.30 Beilage 1 Rz 22 f.), Marti-Gruppe (Act. VIII.159
Rz 57-64; Act. IX.30 Beilage 4 Rz 22—26), Kastli-Gruppe (Act. VIII.163
Rz 33-37 und 53, Act. IX.9 Rz 6, Act. IX.30 Beilage 2 S. 9 f.), Vigier
(Act. VIII.164 Rz 109-127, Act. IX.30 Beilage 5 Rz 41 f.).

4264 BGE 146 Il 217 E. 8.5.1, Preispolitik Swisscom ADSL; bestatigt in
BGer, 2C_596/2019 vom 2.11.2022 E. 9.2, DCC; ebenso bereits BGer,
2C_484/2010 vom 29.6.2012 E. 12.2.1, Publigroupe (nicht publiziert in
BGE 139 172).
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sind, wurde bereits hinsichtlich des personlichen Gel-
tungsbereichs des KG geprift. Es kann an dieser Stelle
vollumfanglich auf die dortigen Ausflihrungen verwiesen
werden.#265 Die Unternehmen sind Alluvia, Daepp,
Heimberg, Kastli-Gruppe, Marti-Gruppe, Vigier und KA-
GA_4266

2244, Zur zweiten Voraussetzung: Weiter muss das
Unternehmen an der unzuldssigen Verhaltensweise
beteiligt sein resp. diese vorgenommen haben. Welche
Unternehmen an den hiervor aufgefiihrten unzulassigen
Verhaltensweisen beteiligt waren resp. diese vorge-
nommen haben, wurde ebenfalls bereits beurteilt. Darauf
kann verwiesen werden, hier sei bloss das Ergebnis
nochmals in Erinnerung gerufen:

- Ausschluss der Arbitragemdoglichkeit bei den Kies-

preisen:
Alluvia, Daepp, Heimberg, Kastli-Gruppe, Marti-
Gruppe, Vigier und KAGA 4267

- Untersagung, mengenrabattreduzierte Kiespreise
weiterzugeben:
Alluvia, Daepp, Heimberg, Kastli-Gruppe, Marti-

Gruppe, Vigier und KAGA. 4268

- Koordination der Angebote fiir die Ubernahme von
[U01]:
Alluvia, Daepp, Heimberg, Kastli-Gruppe, Vigier und
KAGA 4269

- Konkurrenzverbot zu Lasten der Aktionarinnen im
KAGA-Gebiet:
Alluvia, Daepp, Heimberg, Kastli-Gruppe, Marti-
Gruppe, Vigier und KAGA.4270

- Gewahrung von Vorzugskonditionen zu Gunsten der
Aktionarinnen:
KAGA 4271

- Praktizierung Kiesbezugspflicht bei der Deponierung
von unverschmutztem Aushub:
KAGA 4272

E.2.1.1.3 Vorwerfbarkeit

2245. Das Verschulden im Sinne einer Vorwerfbarkeit
stellt gemass Rechtsprechung das subjektive Tatbe-
standsmerkmal von Art. 49a Abs.1 KG dar. Hierfir
massgebend ist ein objektiver Sorgfaltsmangel bzw. ein
Organisationsverschulden. Die hier interessierenden
Sorgfaltspflichten ergeben sich primar aus dem KG
selbst. Die Unternehmen mussen sich an dessen Regeln
halten und haben unter Art. 5 Abs. 3 und 4 KG oder
Art. 7 KG fallende Verhaltensweisen zu unterlassen.
Verstdsst ein Unternehmen gegen diese Bestimmungen,
hat es in aller Regel auch die objektive Sorgfaltspflicht
verletzt. Nicht relevant ist hierbei, ob sich das fragliche
Verhalten des Unternehmens einer bestimmten naturli-
chen Person zuordnen lasst oder nicht.4273

2246. Die natirlichen Personen, welche vorliegend flr
die Unternehmen handelten und die unzulassigen Ver-
haltensweisen beschlossen und umsetzten, taten dies
wissentlich und willentlich. Dabei strebten sie die wett-
bewerbsbeschrankenden Wirkungen dieser Verhaltens-
weisen regelmassig direkt an. Zumindest aber nahmen
sie diese stets in Kauf, womit sie diesbezlglich jeden-
falls eventualvorsatzlich handelten. Sodann ist festzuhal-

ten, dass die handelnden naturlichen Personen bei den
jeweiligen Unternehmen entweder eine Position als
Verwaltungsratsmitglied, also eine Organstellung, inne-
hatten, zeichnungsberechtigt waren oder jeweils mindes-
tens dem mittleren oder oberen Kader angehdrten. lhr
(Eventual-)Vorsatz bezlglich der von ihnen vorgenom-
menen Handlungen ist daher ohne Weiteres den be-
troffenen Unternehmen als objektiver Sorgfaltsmangel
zuzurechnen.

2247. Soweit die fraglichen Verhaltensweisen bereits vor
Inkrafttreten des aktuellen KG im Jahre 1996 aufge-
nommen wurden, besteht der objektive Sorgfaltsmangel
darin, dass sie unter dem geltenden Kartellgesetz auf-
rechterhalten wurden. Die Weiterfiihrung dieser Verhal-
tensweisen (Tun) kann auch als unterbliebene Anpas-
sung an das aktuell geltende Recht (Unterlassen) ver-
standen werden. Ob man hierin nun ein Tun oder ein
Unterlassen sehen will, bleibt hinsichtlich der Vorwerf-
barkeit allerdings ohne Belang. Denn es gehort zur ob-
jektiven Sorgfaltspflicht eines Unternehmens, Uber die
aktuellen Regeln des KG informiert zu sein bzw. zu blei-
ben, zumal auch die Mdglichkeit bestiinde, sich bei den
Wettbewerbsbehdrden tber die aktuelle Rechtslage zu
informieren.4274 Andert sich im Laufe der Zeit die Rechts-
lage, ist es selbstverstandlich Teil dieser Sorgfaltspflicht,
dass sich das Unternehmen mit der geforderten Schnel-
ligkeit hieran anpasst und gegebenenfalls sein bisheri-
ges Verhalten andert.#27> Anwaltliche Beratung wurde im
Spatherbst 2014 eingeholt und drei der hier interessie-
renden Verhaltensweisen wurden per Ende 2014 aufge-
geben, also noch vor Eréffnung der vorliegenden Unter-
suchung.#?7® Die anwaltliche Beratung, sofern sie denn
fur die Verhaltensdnderung ausschlaggebend gewesen
sein sollte,*?”” wurde demnach ziemlich rasch umge-
setzt. Allerdings wurde sie erst 18 Jahre nach Inkrafttre-
ten des aktuellen Kartellgesetzes und zehn Jahre nach
Inkrafttreten der direkten Sanktionen eingeholt. Von
einer Anpassung an die «neue» Gesetzeslage innert der
geforderten Schnelligkeit kann freilich keine Rede sein,
wenn anwaltliche Beratung mit einer derartigen zeitli-
chen Verzdgerung eingeholt wird. Dass drei der hier
interessierenden Verhaltensweisen vor Erdéffnung der

4265

Siehe Rz 1292 f. beziglich Aktionars-Unternehmen
Rz 1294 ff., insbesondere das Fazit in Rz 1304 bezuglich KAGA.
4266 Sjehe dazu, welche Parteien zu den jeweiligen Unternehmen i.S.d.
KG gehoren, Rz 1315.

4267 Ergebnis in Rz 2016 m.w.H.

4268 Ergebnis in Rz 2019 m.w.H.

4269 Frgebnis in Rz 2022 m.w.H.

4210 Ergebnis in Rz 2025 m.w.H.

4271 Ergebnis in Rz 2027 f. m.w.H.

4272 Ergebnis in Rz 2029 f. m.w.H.

4273 Die Rz fasst die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Vorwerf-
barkeit zusammen, vgl. dazu aus jlingerer Zeit etwa BGE 147 1l 72
E. 8.4.2, Hors-Liste II; 146 11 217 E. 8.5.2, Preispolitik Swisscom ADSL;
BGer, 2C_596/2019 vom 2.11.2022 E. 9.3.1, DCC, je m.w.H.

4274 Statt anderer etwa BGE 147 1l 72 E. 8.4.2, Hors-Liste II; 143 Il 297
E. 9.6.2, Gaba.

4275 \/gl. dazu BGE 143 11 297 E. 9.6.2, Gaba.

4276 Siehe zu den zeitlichen Verhaltnissen nachfolgend Rz 2250 m.w.H.
4277 Siehe Rz 1040 dazu, dass keine einheitlichen Angaben dariiber
gemacht wurden, weshalb die fraglichen Verhaltensweisen beendet
wurden.
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Untersuchung beendet wurden, mag bei der konkreten
Sanktionsbemessung als mildernder Umstand zu beach-
ten sein,*?78 spielt aber fiir die Vorwerfbarkeit keine Rol-
le.

2248. Kurzum: Die unzulassigen Verhaltensweisen sind
den daran beteiligten Unternehmen aufgrund von objek-
tiven Sorgfaltsmangeln vorwerfbar. Damit ist auch das
subjektive Tatbestandsmerkmal von Art. 49a Abs. 1 KG
erfullt.

E.2.1.2 Sanktionierbarkeit in zeitlicher Hinsicht

2249. Die Sanktionierung ist gemass Art. 49a Abs. 3
Bst. b KG ausgeschlossen, wenn die Wettbewerbsbe-
schrankung bei Eréffnung der Untersuchung langer als
funf Jahre nicht mehr ausgelibt worden ist.

2250. Die vorliegende Untersuchung wurde im Januar
2015 eroffnet.#27% Von den sechs unzuldssigen Verhal-
tensweisen, die von Art. 49a Abs.1 KG erfasst wer-
den,*280 wurden deren drei per Ende 2014 beendet (na-
mentlich die Gewahrung von Vorzugskonditionen zu
Gunsten der Aktiondrinnen, der Ausschluss der Arbitra-
gemaoglichkeit bei den Kiespreisen und die Kiesbezugs-
pflicht bei der Deponierung von unverschmutztem Aus-
hub).4281 Zwei weitere unzuldssige Verhaltensweisen
(namentlich das Konkurrenzverbot zu Lasten der Aktio-
narinnen im KAGA-Gebiet und die Untersagung, men-
genrabattreduzierte Kiespreise weiterzugeben)*282 wur-
den auch noch wahrend der Untersuchung ausgeubt.
Hinsichtlich all dieser unzuldssigen Verhaltensweisen
steht der Sanktionierung in zeitlicher Hinsicht nichts
entgegen.

2251. Im Gegensatz dazu fand eine unzulassige Verhal-
tensweise, ndmlich die Koordination der Angebote fir
die Ubernahme der [U01] im Mai 2007 ihr Ende.4283 Die-
se unzulassige Verhaltensweise wurde damit im Zeit-
punkt der Eréffnung der Untersuchung seit mehr als flinf
Jahren nicht mehr ausgetibt. Entsprechend entfallt dies-
bezlglich die Mdglichkeit einer Sanktionierung. Auf die-
se unzulassige Verhaltensweise ist daher im Folgenden
nicht mehr weiter einzugehen.

E.2.1.3 Zurechenbarkeit der Wettbewerbsverstosse
der Unternehmen an einzelne Parteien

2252. Wie ausgefihrt, kdnnen in einem Kartellverfahren
das Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes als ma-
terieller Normadressat und die Partei(en) des Verfahrens
resp. der Adressat (die Adressaten) einer Verfugung als
Rechtstrager auseinanderfallen.*?%* Massgebend fir die
Zurechnung der begangenen Wettbewerbsverstosse der
Unternehmen an die Parteien ist die Unternehmenstra-
gerschaft, das heisst, welche juristischen oder naturli-
chen Personen oder Rechtsgemeinschaften (z.B. Kollek-
tivgesellschaft) Tragerinnen der fehlbaren Unternehmen
waren bzw. sind. Diese Zurechnung ist nachfolgend
vorzunehmen. Fragen wirft diese Zurechnung vor allem
dann auf, wenn sich die Unternehmenstragerschaft wah-
rend oder nach der Tatbegehung geandert hat.4285

2253. Vdllig unproblematisch ist die Zurechnung, soweit
ein Unternehmen sowohl im Tatzeitpunkt als auch aktu-
ell denselben einzigen Unternehmenstrager aufweist.
Diese Situation ist vorliegend in zwei Fallen gegeben.
Das Unternehmen KAGA hat einen einzigen Unterneh-

menstrager, die Kies AG Aaretal KAGA. Dieselbe Situa-
tion liegt beim Unternehmen Heimberg vor, dessen Un-
ternehmenstrager die Kieswerk Heimberg AG ist.

2254, Gefestigt ist die Zurechnung mittlerweile auch,
soweit ein Unternehmen sowohl im Tatzeitpunkt als
auch aktuell zwar mehrere, aber jeweils dieselben Un-
ternehmenstrager aufweist. Die Zurechnung an einzelne
Unternehmenstrager hat diesfalls durch pflichtgemasse
Ermessensausiibung zu erfolgen, wobei es in der Regel
sachgerecht ist, sowohl die direkt beteiligte (operative)
Gesellschaft als auch die Obergesellschaft in die Pflicht
zu nehmen.*? Diese Situation ist vorliegend in drei
Fallen gegeben. Beim Unternehmen Kastli-Gruppe sind
es die operative Gesellschaft Kéastli Bau AG und die
Obergesellschaft Késtli Beteiligungen AG. Beim Unter-
nehmen Marti-Gruppe sind es die operative Gesellschaft
Marti AG Bern, Moosseedorf, und die Obergesellschaft
Marti Holding AG. Beim Unternehmen Vigier sind es die
operative Gesellschaft Kiestag, Kieswerk Steinigand AG
und die Obergesellschaft Vigier Holding AG*287.

2255. Naher zu prifen ist die Zurechenbarkeit hingegen
in Konstellationen, in denen die Unternehmenstrager-
schaft wahrend oder nach der Tat geandert hat, nament-
lich im Zuge von Zusammenschlissen und Umstruktu-
rierungen. Diese Situation ist vorliegend in zwei Fallen
gegeben:

2256. Beim Unternehmen Alluvia waren die zwei opera-
tiven Gesellschaften Hofstetter und Messerli stets die-
selben. Dass diesen zwei Gesellschaften jeweils die
eigenen Aktivitdten zugerechnet werden koénnen, ist
evident und bedarf keiner Weiterungen. 2006 wurden
diese beiden Gesellschaften unter dem Dach der Alluvia
AG zusammengefasst, deren Tochtergesellschaften sie
fortan waren und sind. Aufgrund der diversen strukturel-
len Verbindungen im Zeitpunkt der Ubertragung zwi-
schen den operativen Gesellschaften einerseits und der
neuen gemeinsamen Obergesellschaft andererseits (vgl.
die Zusammensetzung der Verwaltungsrate) und weil
auch die weiteren Voraussetzungen flir eine Zurechen-
barkeit gegeben sind,*288 ist eine Zurechnung der opera-
tiven Tatigkeiten beider nunmehrigen Tochtergesell-
schaften resp. der entsprechenden Unternehmen an die
Alluvia AG daher mdglich.

4278 \/gl. Art. 6 Abs. 1 der Verordnung vom 12.3.2004 (ber die Sanktio-
nen bei unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen (KG-
Sanktionsverordnung, SVKG; SR 251.5).

427° Rz 90.

4280 Siehe Rz 2240 m.w.H.

4281 Siehe die Zusammenfassungen mit zeitlichen Angaben in Rz 2028,
2016 resp. 2030, je m.w.H.

4282 Sjehe die Zusammenfassungen mit zeitlichen Angaben in Rz 2025
resp. 2019, je m.w.H.

428 Siehe die Zusammenfassung mit zeitlichen Angaben in Rz 2016
m.w.H.

4284 Rz 1313.

4285 Siehe ausfiihrlich zu dieser Thematik RPW 2020/3a, 1096 ff.
Rz 1128 ff., Bauleistungen See-Gaster;, RPW 2020/4a, 1834 ff.
Rz 559 ff., Bauleistungen Graubiinden.

428 Siehe Rz 1314.

4287 Siehe Rz 1316 zur Begriindung, weshalb Vicat, obwohl hierar-
chisch noch weiter obenstehend, vorliegend nicht einbezogen wurde.
428 Dazu RPW 2020/3a, 1100 ff. Rz 1153 ff., Bauleistungen See-
Gaster.
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2257. Beim Unternehmen Daepp waren die operative
Gesellschaft Aare-Kies und deren Obergesellschaft
Kieswerk Daepp A.G. stets dieselben. Die Zurechenbar-
keit an diese zwei Gesellschaften ist evident und bedarf
keiner Weiterungen. 2014 kam als hierarchisch noch
weiter obenstehende Gesellschaft die Daepp Holding
AG hinzu. Aufgrund der strukturellen Verbindung im
Zeitpunkt der Ubertragung bei diesen drei Gesellschaf-
ten (jeweils Ubereinstimmender VR-Prasident und -
Vizeprasident) ist dies gemass der bisherigen Praxis der
Wettbewerbsbehdrden als bloss interne Umstrukturie-
rung des Unternehmens Daepp zu werten.*28% Auch die
weiteren Voraussetzungen flr eine Zurechenbarkeit sind
gegeben,*2% eine Zurechnung an die Daepp Holding AG
ist daher mdglich.

E.2.2 Bemessungsgrundlagen
E.2.2.1

2258. Sind die Tatbestandsvoraussetzungen von
Art. 49a Abs. 1 erster Halbsatz KG erfullt, ist das Unter-
nehmen mit einem Betrag bis zu 10 % des in den letzten
drei Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes
zu sanktionieren. Massgebend flr diese Obergrenze der
Sanktion sind grundsatzlich die letzten drei Geschafts-
jahre, die vor Erlass der Verfligung abgeschlossen wur-
den.*?®" Hat ein Unternehmen in diesen drei Jahren ei-
nen Umsatz in der Schweiz erzielt und liegt keiner der in
Abs. 2 und 3 von Art. 49a KG statuierten Griinde fur
einen vollstandigen Erlass der Sanktion vor, ist eine
Sanktion von bis zu 10 % des Umsatzes in den letzten
drei Geschaftsjahren auszusprechen.4292

2259. Gemass Art. 49a Abs. 1 Satz 3 und 4 KG bemisst
sich der konkrete Sanktionsbetrag nach der Dauer und
der Schwere des unzuldssigen Verhaltens, wobei der
mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch
erzielt hat, angemessen zu bericksichtigen ist.

Rechtliche Grundlagen

2260. Die konkrete Sanktionsbemessung innerhalb des
Sanktionsrahmens richtet sich nach den in Art. 2 ff.
SVKG enthaltenen Kriterien in drei Schritten: Zuerst wird
ein Basisbetrag ermittelt (Art. 3 SVKG), der alsdann an
die Dauer des Verstosses angepasst wird (Art. 4 SVKG)
und schliesslich entsprechend erschwerender oder mil-
dernder Umstande erhdht oder vermindert wird (Art. 5 f.
SVKG).42% Der so bestimmte Sanktionsbetrag ist
schliesslich daraufhin zu prifen, ob er den abstrakten
Sanktionsrahmen Ubersteigt — gegebenenfalls ist er ent-
sprechend zu kirzen (Art. 7 SVKG).

2261. Gemass Art. 3 SVKG bildet der Basisbetrag der
Sanktion je nach Schwere und Art des Verstosses bis zu
10 % des Umsatzes, den das betreffende Unternehmen
in den letzten drei Geschaftsjahren auf den relevanten
Markten in der Schweiz erzielt hat. Der Basisbetrag wird
ebenfalls in drei Schritten ermittelt: Zuerst werden die
relevanten Markte bestimmt, alsdann wird der Umsatz
auf diesen festgestellt (sinngemass, d.h. soweit pas-
send, nach der VKU, insbesondere Art. 4 VKU, allenfalls
auch Art. 5 Abs. 2 VKU) und schliesslich wird die Sank-
tionshohe an die objektive Schwere des Verstosses
angepasst.+2%4

2262. Hinsichtlich der relevanten Markte ist zweierlei
festzuhalten: Erstens bestimmen sich diese analog
Art. 11 Abs. 3 VKU.*2% Zweitens kénnen — je nach unzu-

lassiger Verhaltensweise — auch mehrere relevante
Markte vorliegen, die bei der Sanktionsbemessung zu
beriicksichtigen sind.42%

2263. Hinsichtlich des Umsatzes auf diesen Markten ist
ebenfalls zweierlei festzuhalten: Erstens sind dabei
grundsatzlich die letzten drei Geschéaftsjahre massge-
blich, die der Aufgabe der unzuldssigen Verhaltensweise
vorangegangen sind.*?%” Zweitens sind die Bestimmun-
gen der VKU fir die Feststellung des Umsatzes sinnge-
mass heranzuziehen. D.h., soweit die hinsichtlich Zu-
sammenschlussvorhaben aufgestellten Normen auch fir
die Bestimmung einer Sanktion passen, ist auf diese
zurlickzugreifen. Art. 4 Abs. 1 und 2 VKU (Nettoumsatz,

428 Sjehe RPW 2020/3a, 1100 Rz 1152, Bauleistungen See-Gaster.
4% Dazu RPW 2020/3a, 1100 ff. Rz 1153 ff., Bauleistungen See-
Gaster.

4291 RPW 2013/4, 609 Rz 928 und v.a. mit Begriindung 611 Rz 938
m.w.H., Strassen- und Tiefbau Ziirich; RPW 2020/1, 220 Rz 959, KTB-
Werke. Anders BVGer, B-7633/2009 vom 14.9.2015 Rz 785, Preispoli-
tik Swisscom ADSL, wonach die drei letzten Geschéftsjahre vor der
Aufgabe der unzulassigen Verhaltensweise massgebend sein sollen.
Begriindet wird dies einzig damit, bei der Bestimmung des Basisbe-
trags sei dies auch so. Dass die massgebende Zeitspanne bei den
zwei Normen (Art. 49a Abs. 1 KG einerseits, Art. 3 SVKG andererseits)
unterschiedlichen Zwecken dient, wird damit kommentarlos ubergan-
gen. Diese Rechtsprechung sogar auf die Prufung der wirtschaftlichen
Tragbarkeit der Sanktion Ubertragend BVGer, B-823/ 2016 vom
2.4.2020 E. 6.1.2, Fliigel und Klaviere. Mit Blick auf Sinn und Zweck
der Tragbarkeitsprifung wird allerdings besonders augenfallig, dass
dieser Zeitraum unpassend ist. Womodglich deshalb relativierte das
BVGer diesen Standpunkt im selben Urteil einerseits ausdriicklich (vgl.
E. 6.1.2 zweiter Absatz und v.a. E. 7.1) und wich andererseits implizit
davon ab, indem es seine Uberpriifung inhaltlich nicht auf die drei
letzten Geschéftsjahre vor der Aufgabe der unzulassigen Verhaltens-
weise basierte (vgl. E. 6.2, 6.5.6 und 6.6). In einem jingeren Urteil hat
das BVGer diese Frage nunmehr ausdricklich offengelassen, vgl.
BVGer, B-4003/2016 vom 10.5.2022 E. 11.4.3, Sport im Pay-TV,
wahrend es in einem anderen jingeren Urteil ohne Auseinanderset-
zung damit die frihere Rechtsprechung Gbernommen hat, vgl. BVGer,
B-294/2022 vom 31.8.2022 E. 6.3.2.5, Dargaud II.

4292 Zyr Untergrenze der Sanktion siehe etwa BVGer, B-807/2012 vom
25.6.2018 E. 11.5.4.1 und 11.5.8.2f., Strassen- und Tiefbau Aar-
gau/Erne; RPW 2013/4, 613 f. Rz 946 f., Strassen- und Tiefbau Ziirich;
RPW 2018/4, 748 f. Rz 142, Engadin U; RPW 2019/2, 302 ff., Engadin
V.

4293 Aus der jiingeren Rechtsprechung etwa BGE 147 Il 72 E. 8.5.1,
Hors-Liste II; 146 1l 217 E. 9.1, Preispolitik Swisscom ADSL; BGer,
2C_596/2019 vom 2.11.2022 E. 10.1, DCC, BGer, 2C_575/2023 vom
2.4.2024 E. 4.1, Diffusion Transat I, je m.w.H.

4294 Ays der jiingeren Rechtsprechung etwa BGE 147 Il 72 E. 8.5.1,
Hors-Liste II; 146 1l 217 E. 9.1, Preispolitik Swisscom ADSL; BGer,
2C_596/2019 vom 2.11.2022 E. 10.1, DCC. Ebenso bereits BGer
2C_484/2010 vom 29.6.2012 E. 12.3.2 (nicht publiziert in BGE 139 |
72), Publigroupe.

42% S0 explizit BGE 144 11 194 E. 6.3, BMW: 146 11 217 E. 9.2.1, Preis-
politik Swisscom ADSL.

42% S0 etwa bei einer unter Art. 7 Abs. 1 KG fallenden Kosten-Preis-
Schere, vgl. BGE 146 Il 217 E. 9.2.1, Preispolitik Swisscom ADSL,;
ferner BGer, 2C_561/2022 vom 23.4.2024 E. 13.4.2, Sport im Pay-TV,
BVGer, B-4596/2019 vom 6.6.2023 E. 9.2.2, Leasing — CA Auto Fi-
nance; BVGer, B-4003/2016 vom 10.5.2022 E. 11.4.1 und 11.4.4,
Sport im Pay-TV; B-2597/2017 vom 19.1.2022 Rz 15.2.3.5, KEMI,
B-831/2011 vom 18.12.2018 Rz 1570-1578, DCC.

4297 \/gl. BGE 146 11 217 E. 9.2.2.6, Preispolitik Swisscom ADSL; BGer,
2C_575/2023 vom 2.4.2024 E. 4.4.1, Diffusion Transat Il. Vgl. auch
BGer, 2C_561/2022 vom 23.4.2024 E. 13.4.3, Sport im Pay-TV. Eben-
so BVGer, B-581/2012 vom 16.9.2016 E. 9.2.3, Nikon; RPW 2013/4,
611 f. Rz 939 ff. m.w.H., Strassen- und Tiefbau Ziirich. Ferner BVGer,
B-4596/ 2019 vom 6.6.2023 E. 9.2.4, Leasing — CA Auto Finance.
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Umrechnung in CHF) dirften meist passend sein, wah-
rend dies bei Art. 5 Abs. 2 VKU (Nichtbericksichtigung
unternehmensinterner Umsatze) je nach Ausgangslage
nicht der Fall ist.#2%8

2264. Ausgangspunkt fir die Bestimmung der Schwere
bildet der konkrete Verstoss.*?®® Die Schwere ist dabei
verschuldensunabhangig zu verstehen.*3% Massgebend
fur die Schwere ist das «abstrakte Gefahrdungspotenzi-
al» des konkreten Verstosses, wobei u.a. der Grad der
Beeintrachtigung des Wettbewerbs, die Wirksamkeit des
Verstosses und die Anzahl der Beteiligten zu berlck-
sichtigen ist.4301 Bei unzuladssigen Wettbewerbsabreden
nach Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG ist daher unter anderem zu
beachten, ob eine Beseitigung oder «bloss» eine erheb-
liche Beeintrachtigung des wirksamen Wettbewerbs
vorliegt.#302 Bei unter Art. 7 KG fallenden Verhaltenswei-
sen eines marktbeherrschenden Unternehmens ist flr
die Beurteilung der Schwere des Verstosses nicht rele-
vant, ob dieser unter Abs. 1 dieser Bestimmung fallt oder
ob er einem der in Abs. 2 aufgeflhrten Regelbeispiele
zugeordnet werden kann — entscheidend ist vielmehr
das Gefahrdungspotenzial und der Grad der Wettbe-
werbsbeeintrachtigung des  konkret  vorliegenden
Verstosses.*3% Hierbei ist unter anderem zu bertlicksich-
tigen, wenn die fragliche Verhaltensweise mehrfach
nachteilige Wettbewerbseffekte hat, etwa indem sie ei-
nerseits Konkurrentinnen behindert und andererseits die
Marktgegenseite benachteiligt.+304

2265. Gemass Art. 4 SVKG mit dem Titel Dauer wird der
Basisbetrag um bis zu 50 % erhdht, wenn der Wettbe-
werbsverstoss zwischen ein und funf Jahren dauerte.
Dauerte er mehr als funf Jahre, wird der Basisbetrag fur
jedes zusétzliche Jahr mit einem Zuschlag von je bis zu
10 % erhoht. Damit ist zugleich auch gesagt, dass vom
Basisbetrag gemass Art. 3 SVKG auszugehen ist, wenn
der Wettbewerbsverstoss maximal ein Jahr gedauert
hat.#305 Gemass BGer ist bei der Erhéhung des Basisbe-
trags aufgrund der Dauer unter Beachtung des Verhalt-
nismassigkeitsprinzips ein gewisser Schematismus zu-
I&ssig. Wird der Basisbetrag bei einer Dauer von einem
bis funf Jahren etwa stufenweise um jeweils 10 % pro
Jahr (inkl. dem Jahr, das angebrochen ist) erhéht, so ist
dies gemass BGer daher rechtskonform.43% Ebenfalls
als rechtskonform erachtete das BGer eine Erhéhung
von 0,8333 % pro Monat (inkl. dem Monat, der angebro-
chen ist).#397 Und das BVGer hielt jlingst fest, die Wett-
bewerbsbehdrden hatten bei der Bestimmung des Um-
fangs der jahrlichen Erhéhung einen Ermessensspiel-
raum.4308

2266. Abgesehen davon, dass die Aufzahlung mildern-
der Umsténde in Art. 6 SVKG nicht abschliessend ist,4309
hat sich das BGer bislang noch nicht in allgemeingultiger
Weise zu den in Art. 5 f. SVKG geregelten erschweren-
den und mildernden Umsténden gedussert.

2267. Die Sanktionsbemessung ist eine Frage des Er-
messens,*310 das selbstredend pflichtgemass auszuiiben
ist.#31" Dieses Ermessen ist in gleichen tatsachlichen
Situationen, die in den rechtlich relevanten tatsachlichen
Elementen Ubereinstimmen, durch dieselbe Instanz
gleich auszuliben.*312 Ein Anspruch auf «Gleichbehand-
lung im Unrecht» besteht aber nicht.#313 Weiter ist bei
der Ermessensausubung entsprechend Art. 5 Abs. 2 BV

das Prinzip der Verhaltnismassigkeit zu beachten (Art. 2
Abs. 2 SVKG).4314

E.2.22 Zum Umgang mit einer Mehrzahl
Verstossen

von

2268. Vorliegend bestehen mehrere unzulassige Verhal-
tensweisen, die — auch in zeitlicher Hinsicht — sanktio-
nierbar sind.#3'®* Und es sind mehrere Unternehmen
vorhanden, die an mehreren dieser unzulassigen Verhal-
tensweisen beteiligt sind.#31¢ Bevor die konkrete Sankti-
onsbemessung vorzunehmen ist, ist daher zu eruieren,
wie in einer solchen Situation Uberhaupt vorzugehen ist.

2269. Vorab klarzustellen ist, dass die strafrechtlichen
Normen zur Strafzumessung und insbesondere diejeni-
gen zu Konkurrenzen (vgl. Art. 49 StGB) vorliegend nicht
anwendbar sind. Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG
mogen zwar strafrechtsahnlich sein und auf sie sind
daher direkt gestitzt auf die EMRK gewisse strafrechtli-
che resp. strafrechtsdhnliche Grundsatze anwendbar,
doch bleibt das kartellrechtliche Verfahren ein Verwal-
tungsverfahren.#3'7 In diesem sind — vorbehaltlich eines
ausdricklichen Verweises im KG oder im qua Art. 39 KG

4298 BGE 146 Il 217 E. 9.2.2.1-9.2.2.4, Preispolitik Swisscom ADSL, in
dem eine sinngeméasse Anwendung von Art. 5 Abs. 2 VKU bei einer
Kosten-Preis-Schere als unpassend abgelehnt wurde. Konzerninterne
Umsatze entgegen Art. 5 Abs. 2 VKU ebenfalls mitbertcksichtigt hat
das BVGer in seinem Urteil B-2597/2017 vom 19.1.2022 Rz 15.2.3.21—
15.2.3.30, KEMI, da die fraglichen Umsatze in einem unmittelbaren
Zusammenhang mit der Wettbewerbsbeeintrachtigung stiinden.

429 BGE 146 Il 217 E. 9.2.3.3, Preispolitik Swisscom ADSL; bestatigt in
BGer, 2C_596/2019 vom 2.11.2022 E. 10.2.3, DCC.

4300 BGE 144 Il 194 E. 6.4, BMW; 146 Il 217 E. 9.2.3.2, Preispolitik
Swisscom ADSL; BGer, 2C_596/2019 vom 2.11.2022 E. 10.2.3, DCC.
Uneinheitlich die Praxis des BVGer: Die Berlicksichtigung subjektiver
Elemente verneinend etwa BVGer, B-8386/2015 vom 24.6.2021

E. 10.4.4, WAN-Anbindung Post;, B-4003/2016 vom 10.5.2022
E. 11.4.6.2, Sport im Pay-TV; B-2597/2017 vom 19.1.2022
Rz 15.2.4.16, KEMI; bejahend etwa BVGer, B-831/2011 vom

18.12.2018 Rz 1592, DCC; B-7633/2009 vom 14.9.2015 Rz 743 und
747, Preispolitik Swisscom ADSL.

4301 BGE 144 Il 194 E. 6.4, BMW; 146 Il 217 E. 9.2.3.2, Preispolitik
Swisscom ADSL.

4302 BGE 143 11 297 E. 9.7.2, Gaba; 144 11 194 E. 6.4, BMW.

4303 BGE 146 11 217 E. 9.2.3.3, Preispolitik Swisscom ADSL.

4304 BGer, 2C_596/2019 vom 2.11.2022 E. 10.2.3, DCC.

405 Entgegen dem Wortlaut anders BVGer, B-5918/2017 vom
12.12.2023 Rz 278 f., Baubeschlége II.

4306 BGer, 2C_484/2010 vom 29.6.2012 E. 12.3.4 (nicht publiziert in
BGE 139 | 72), Publigroupe; obiter dictum bestatigt in BGE 146 Il 217
E. 9.3, Preispolitik Swisscom ADSL.

407 BGE 146 1l 217 E. 9.3, Preispolitik Swisscom ADSL. Das BVGer
hat in seinem Urteil B-831/2011 vom 18.12.2018 Rz 1600-1602, DCC,
seinen friheren, eher apodiktischen Standpunkt abgeschwéacht, wo-
nach vorbehéltlich besonderer Umstande wahrend der ersten funf
Jahre eine stufenweise Erhéhung um 0,8333 % pro angefangenem
Monat vorzunehmen sei (so noch BVGer, B-7633/2009 vom 14.9.2015
Rz 755, Preispolitik Swisscom ADSL).

4308 BVGer, B-1781/2021 vom 13.6.2023 E. 3.5 m.w.H., Hors Liste IlI.
4309 50 BGE 146 Il 217 E. 9.4, Preispolitik Swisscom ADSL.

4310 BGer, 2C_596/2019 vom 2.11.2022 E. 10.1, DCC.

4311 BGer, 2C_785/2022 vom 16.4.2024 E. 6.4.2, VPVW.

4312 BGer, 2C_180/2014 vom 28.6.2016 E. 9.8 (nicht publiziert in BGE
143 11 297), Gaba.

4313 BGer, 2C_39/2020 vom 3.8.2022 E. 9.1.3, Diffulivre.

4314 BGE 146 Il 217 E. 9.1, Preispolitik Swisscom ADSL; 143 1l 297
E. 9.7.2 m.w.H.

4315 Rz 2240 und 2251.

4316 Rz 2244.

4317 BGE 148 Il 182 E. 3.3.3 m.w.H., Hors-Liste-Gehilfenschaft; BGer,
2C_596/2019 vom 2.11.2022 E. 8.1, DCC.
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einschlagigen VwVG — weder das VStrR noch das StGB
noch die StPO anwendbar.43'® Da hinsichtlich der Sank-
tionsbemessung kein solcher Verweis besteht,*319 sind
die diesbezuglichen strafrechtlichen Normen hier nicht
anwendbar. Dies im Ubrigen aus gutem Grund, sind die
strafrechtlichen Normen zur Strafzumessung doch vor
allem auf die Bestrafung natlrlicher Personen ausge-
richtet, denen unter anderem Freiheitsstrafen drohen.
Zudem weisen Sanktionen nach Art. 49a Abs.1 KG
nebst einem pdnalen Element auch ein gewinnabschdp-

fendes Element auf, was im Strafrecht nicht der Fall
iSt.4320

2270. In begrifflicher Hinsicht ist sodann klarzustellen,
dass eine einzige unzulassige Verhaltensweise vorliegt
und nicht etwa mehrere, wenn ein und dasselbe Verhal-
ten unter eine Mehrzahl kartellrechtlicher Normen sub-
sumiert werden kann. Die gleichzeitige Erfullung mehre-
rer Normen durch ein Verhalten kann — muss aber nicht
— ein Indiz fir dessen objektive Schwere bei der Be-
stimmung des Basisbetrags gemass Art. 3 SVKG sein.
Die mdgliche Bedeutung als Indiz hangt insbesondere
davon ab, ob es sich dabei um eine unzulassige Verhal-
tensweise nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG oder um eine
solche nach Art. 7 KG handelt: So durfte etwa eine
Wettbewerbsabrede, die gleichzeitig mehrere Bst. von
Art. 5 Abs. 3 KG erfiillt (also z.B. sowohl Preise festsetzt
als auch Mengen einschrankt) oftmals eine zumindest
etwas grossere objektive Schwere aufweisen als eine
Wettbewerbsabrede, die «nur» einen Bst. von Art. 5
Abs. 3 KG erfiillt (etwa Preise festsetzt).*32' Ob eine
unzuldssige Verhaltensweise eines marktbeherrschen-
den Unternehmens nach Art. 7 KG unter keinen, einen
oder mehrere Regelbeispiele des Katalogs von Abs. 2
subsumiert wird resp. werden koénnte, gibt demgegen-
Uber regelmassig keinen Aufschluss Uber die Schwere
dieses Verstosses*3?2 und ist fiir die Sanktionierung un-
bedeutend.*323 Denn die Unzuldssigkeit einer solchen
Verhaltensweise misst sich letztlich stets primar an Art. 7
Abs. 1 KG, auch wenn sie sich zudem noch einem oder
mehreren Regelbeispielen von Abs. 2 zuordnen lasst.*324

2271. Das vorausgeschickt, ist nachfolgend darauf ein-
zugehen, wie vorzugehen ist, wenn ein Unternehmen an
mehreren unzuldssigen Verhaltensweisen beteiligt ist.
Diesfalls ist spatestens bei der Sanktionierung gestitzt
auf die konkreten Sachverhaltsfeststellungen (explizit
oder implizit) zu beurteilen, ob die mehreren unzulassi-
gen Verhaltensweisen einen einheitlichen Tatkomplex
bilden oder ob es sich um unterschiedliche Tatkomplexe
handelt, ob also eine Tatmehrheit vorliegt. Dem Kartell-
recht entsprechend hat diese Beurteilung gestiitzt auf
eine wirtschaftliche Betrachtungsweise*3?5 zu erfolgen.
Da stets die spezifischen Sachverhaltsfeststellungen des
konkreten Einzelfalls ausschlaggebend sind und dieser
Beurteilung ein wertendes Element innewohnt, lassen
sich diesbezuglich kaum allgemeingiltige Regeln auf-
stellen, sondern bloss Orientierungspunkte festhal-
ten:4326 Betreffen die mehreren unzulassigen Verhal-
tensweisen denselben relevanten Markt, kann das auf
einen Tatkomplex hindeuten. Haben die mehreren unzu-
lassigen Verhaltensweisen die gleichen dkonomischen
Auswirkungen, die dieselben Marktakteure treffen, kann
auch das fir einen Tatkomplex sprechen. Sind die unzu-
I&ssigen Verhaltensweisen inhaltlich und/oder zeitlich

aufeinander abgestimmt und greifen ineinander Uber,
kann das ebenfalls auf einen Tatkomplex hindeuten.
Weitere Aspekte, die bei dieser Beurteilung eine Rolle
spielen kénnen, sind etwa ein Ubereinstimmen der Ak-
teure, die zeitlichen Ablaufe oder Interdependenzen
zwischen den unzulassigen Verhaltensweisen.

2272. Liegt ein Tatkomplex vor, der aus mehreren unzu-
lassigen Verhaltensweisen besteht, handelt es sich da-
bei um einen einzigen Verstoss i.S.v. Art. 3 SVKG. Dass
dieser eine Verstoss mehrere unzuldssige Verhaltens-
weisen umfasst, ist bei dessen Art und Schwere und
damit bei der Bestimmung des Basisbetrags zu berlck-
sichtigen.4327

4318 Bezliglich Art. 5 VStrR und Art. 333 Abs. 1 StGB BGE 148 Il 182
E. 3.3.3, Hors-Liste-Gehilfenschaft; beziglich VStrR und StGB generell
BGer, 2C_596/2019 vom 2.11.2022 E. 8.1, DCC; bezuglich StPO
generell BGE 145 Il 259 E. 2.6.2, VPVW. Ebenso dazu jiingst BVGer,
B-1781/2021 vom 13.6.2023 E. 3.6.6 m.w.H., Hors Liste III; ferner auch
BVGer-B-716/2018 vom 23.11.2023 E. 12.2.6.3, Engadin VI — Imple-
nia; BVGer B-697/2018 vom 28.11.2023 E. 12.2.6.3, Engadin VIl -
Implenia.

4319 Art. 49a KG und die gesamte SVKG e contrario. Dabei handelt es
sich nicht etwa um ein Versehen oder eine Liicke, die zu flllen ware,
sondern um ein bewusstes Schweigen. Das zeigt sich schon nur da-
ran, dass der Gesetzgeber an denjenigen Stellen im KG entsprechen-
de Verweise vorgesehen hat, wo er sie flir angebracht hielt (siehe etwa
die Verweise auf das VStrR in Art. 42 Abs. 2 KG bezuglich Zwangs-
massnahmen und in Art. 57 Abs. 1 KG bezlglich den Strafsanktionen
nach Art. 54 f. KG).

4320 Die Sanktionierung anderer Verstésse nach Art. 52 KG enthalt
ebenfalls kein gewinnabschopfendes Element. Fir solche Verstosse
erwagt das BVGer, ob eine Ubertragung der Grundsatze von Art. 49
StGB sachgerecht ware, lasst die Frage aber letztlich offen (vgl.
BVGer, B-3882/2021 vom 16.2.2023 E. 9.7.1-9.7.1.2). Wie dem auch
sei, bei der hier interessierenden Sanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG
verhélt es sich jedenfalls anders und eine Ubertragung der Grundsétze
von Art. 49 StGB ist nicht angebracht.

4321 BVGer, B-807/2012 vom 25.6.2018 E. 11.5.6.4, Strassen- und
Tiefbau Aargau/Erne unter Hinweis auf die Erlduterungen zur KG-
Sanktionsverordnung, Artikel 3: Basisbetrag d).

4322 Andernfalls ginge es namlich im Hinblick auf die Sanktionierung
nicht an, offenzulassen, ob eine Verhaltensweise auch noch weitere
Regelbeispiele von Art. 7 Abs. 2 KG erfillt, sobald dies hinsichtlich
eines Regelbeispiels bejaht wurde (vgl. BGer, 2C_113/2017 vom
12.2.2020 E. 6.3, Hallenstadion; 2C_596/2019 vom 2.11.2022 E. 8.1,
DCC).

423 BGer, 2C_395/2021 vom 9.5.2023 E. 10.5, Supermédia; so auch
BGer, 2C_561/2022 vom 23.4.2024 E. 10.7, Sport im Pay-TV. Beson-
ders deutlich zeigt sich diese Bedeutungslosigkeit am Fall DCC: Die
WEKO erachtete vier Regelbeispiele als erfiillt. Das BVGer Uberpriifte
zwei davon und bejahte diese, die zwei weiteren Uberprufte es nicht
mehr. Das BGer wiederum beschrénkte sich auf die Uberpriifung eines
Regelbeispiels und bejahte dieses, weshalb es dem anderen Regel-
beispiel nicht weiter nachging (vgl. BGer, 2C_596/2019 vom 2.11.2022
E. 8.1, DCC). Trotz Reduktion von urspringlich vier auf zwei und
letztlich auf ein Regelbeispiel im Laufe des Instanzenzuges wurde die
von der WEKO ausgefallte Sanktion und insbesondere deren Hohe
von beiden Rechtsmittelinstanzen stets unverandert bestatigt.

4324 BGE 146 11 217 E. 9.2.3.3, Preispolitik Swisscom ADSL.

4325 Siehe dazu Fn 1222.

4326 Zur Praxis hinsichtlich dieser Beurteilung siehe etwa RPW 2018/3,
571 Rz 490 und 586 Rz 614 (ein Tatkomplex), Supermédia, bestatigt in
BGer, 2C_395/2021 vom 9.5.2023 E. 10.3.4, 10.3.5, 10.3.7 und explizit
E. 10.5, Supermédia; RPW 2016/4, 1028 Rz 880 und 1029 Rz 887
(mehrere Tatkomplexe), Sport im Pay-TV; RPW 2016/1, 213 Rz 589
(mehrere Tatkomplexe), WAN-Anbindung Post; RPW 2020/2, 621
Rz 1177 ff. (mehrere Tatkomplexe), Geschéftskunden Preissysteme
fiir adressierte Briefsendungen; RPW 2016/3, 709 Rz 393 (mehrere
Tatkomplexe), Fliigel und Klaviere.

4327 30, jedenfalls im Ergebnis, etwa RPW 2020/1, 218 Rz 945, KTB-
Werke. Womdglich ebenfalls in dem Sinne BVGer, B-294/2022 vom
31.8.2022 E. 6.3.5.1, Dargaud II.
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2273. Liegen mehrere Tatkomplexe vor, handelt es sich
dabei auch um mehrere Verstosse i.S.v. Art. 3 SVKG —
es besteht eine Tatmehrheit. Mehrere Tatkomplexe koén-
nen nun — anders als ein einheitlicher Tatkomplex —
entweder im Rahmen einer Untersuchung zusammen
beurteilt und sanktioniert werden oder aber im Rahmen
mehrerer Untersuchungen getrennt beurteilt und jeweils
sanktioniert werden.#328 Die «Zufalligkeit», ob die Beur-
teilung im Rahmen einer oder — beispielsweise infolge
einer Verfahrenstrennung — in mehreren Untersuchun-
gen erfolgt, darf selbsterklarend keinen Einfluss auf die
Hohe der Sanktion insgesamt haben.#32° Denn die zu
sanktionierenden Verstosse, insbesondere deren Art
und Schwere sowie ihre Dauer, sind nicht andere, ob sie
nun in einem oder in mehreren Verfahren beurteilt wer-
den. Auch mit der Pflicht zur Gleichbehandlung liessen
sich unterschiedliche Ergebnisse, je nachdem, ob die
Beurteilung nun in einem oder in mehreren Untersu-
chungen erfolgt, nicht vereinbaren. Denn bei einer un-
terschiedlichen Anzahl Untersuchungen handelt es sich
nicht um ein relevantes Sachverhaltselement, das eine
ungleiche Handhabung erlauben wirde — andernfalls
konnten die Wettbewerbsbehdrden durch Verfahrens-
vereinigungen und -trennungen die Sanktionshéhe ins-
gesamt beeinflussen, was nicht angeht. Kurzum: ob
mehrere Verstdsse nun in einem oder in mehreren Un-
tersuchungen beurteilt werden, darf die Hohe der Sank-
tion insgesamt nicht verandern; diese muss im einen Fall
dieselbe sein wie im anderen.

2274. Werden mehrere Verstdsse in einer Untersuchung
beurteilt und sanktioniert, muss daher die Sanktion so
bemessen werden, dass sie nicht anders ausfallt als
wenn eine Beurteilung in mehreren Untersuchungen
erfolgen wirde. In der Praxis wurden hierflr bereits un-
terschiedliche Vorgehensweisen gewahlt:

- In der Regel kann dem am Einfachsten nachgelebt
werden, indem in einem ersten Schritt die Sanktionen
fur die einzelnen Verstdsse separat bemessen wer-
den und hinsichtlich jedem einzelnen Verstoss ge-
pruft wird, ob die so bemessene Sanktion den abs-
trakten Sanktionsrahmen von Art. 49a Abs. 1 KG
nicht sprengt.*330 Betreffen mehrere Verstosse den-
selben relevanten Markt, ist dabei selbstverstandlich
zu berlcksichtigen, dass ein Verstoss durchaus eine
andere, namentlich eine geringere Tragweite haben
kann, wenn er zu anderen Verstdssen bezuglich des-
selben relevanten Marktes hinzutritt als wenn er iso-
liert auftritt.*33! In einem zweiten Schritt werden die
diversen Sanktionsbetrage sodann zu einer Ge-
samtsanktion addiert. In einem dritten Schritt wird die
Gesamtsanktion auf ihre Verhaltnismassigkeit hin
Uberpriift.4332

- Sofern die einzelnen Verstdsse unterschiedliche rele-
vante Markte betreffen, von ihrer Art und Schwere
aber vergleichbar sind (und daher derselbe Prozent-
satz nach Art. 3 SVKG angemessen ist), auch hin-
sichtlich Dauer sowie erschwerender und mildernder
Umstande keine nennenswerte Unterschiede vorlie-
gen und der abstrakte Sanktionsrahmen ersichtlich
nicht tangiert wird, kann alternativ auch in einem ers-
ten Schritt der Umsatz auf allen relevanten Markten
addiert werden und in einem zweiten Schritt die
Sanktionsbemessung einheitlich erfolgen.4333

- Madglich, aber zumindest zuweilen rechnerisch sehr
viel anspruchsvoller, um insgesamt dennoch eine
gleich hohe Sanktion sicherzustellen, ist die vom
BVGer in drei jlingeren Urteilen gewahlte Vorge-
hensweise:*33 Demnach ist zunachst die Sanktion fir
einen Verstoss nach Art. 3 f. SVKG zu bemessen.
Alsdann sind die weiteren Verstdsse im Rahmen der
Sanktionsbemessung fir diesen Verstoss als er-
schwerende Umsténde zu berlcksichtigen. Fur die
weiteren Verstdsse wird also der fir einen Verstoss
bemessene Sanktionsbetrag gestitzt auf Art. 5
Abs. 1 Bst. a SVKG prozentual erhoht. Betreffen die
Verstosse dieselben relevanten Markte, ist ihre Dauer
vergleichbar und sind die Ubrigen erschwerenden und
mildernden Umsténde ahnlich, erscheint diese Vor-
gehensweise in rechnerischer Hinsicht durchaus
handhabbar und praktikabel.*335 Betreffen die
Verstdsse aber unterschiedliche relevante Markte
oder sind sie von unterschiedlicher Dauer, dirfte die-
se Vorgehensweise jedoch eine Schattenrechnung

428 350 auch BGer, 2C_561/2022 vom 23.4.2024 E. 10.7 und 13.6,
Sport im Pay-TV.

4329 Diese Uberlegung findet sich im Kern bereits in RPW 2018/4, 774
Rz 173, Engadin Ill, angelegt.

4330 Ausdriicklich ebenso hinsichtlich des letztgenannten Punktes
BVGer, B-3096/2018 vom 28.11.2023, E. 119f.

4331 In dem Sinne kann BVGer, B-294/2022 vom 31.8.2022 E. 6.3.5.1,
Dargaud Il, verstanden werden, wobei nicht restlos klar wird, ob das
BVGer von einem Verstoss ausgeht oder von mehreren, die denselben
relevanten Markt betreffen.

Das Ergebnis mag zwar daran denken lassen, dies ware eine Anwen-
dung des Asperationsprinzips gemass Art. 49 StGB, doch sind die
Uberlegungen dahinter anderer, namlich kartellrechtlicher Natur. Das
Gefahrdungspotenzial des einzelnen Verstosses auf dem relevanten
Markt steht hier im Vordergrund. Vom Gefahrdungspotenzial des
einzelnen Verstosses her ist es nicht dasselbe, ob ein Verstoss einen
ansonsten «unbelasteten» Markt betrifft oder ob dieser Markt bereits
durch andere Verstdsse tangiert ist.

4332 Aus der bisherigen Praxis am Eindricklichsten RPW 2019/2,
469 ff. Rz 757 ff. (erster Schritt), 502 f. Rz 1081 (zweiter Schritt) und
504 f. Rz 1085 ff. (dritter Schritt), Engadin I, ferner etwa RPW 2018/4,
769 ff. Rz 143 ff, 783 ff. Rz286 ff. und 793 ff. Rz 409 ff. (erster
Schritt), 797 Rz 447 (zweiter Schritt) und 798 Rz 450 (dritter Schritt),
Engadin Ill. So auch das Vorgehen des BVGer in BVGer, B-3096/2018
vom 28.11.2023, E. 153, Engadin | — Foffa Conrad; BVGer, B-
3290/2018 vom 28.11.2023, E. 203, Engadin | — Lazzarini; BVGer, B-
3097/2018 vom 28.11.2023, E. 126, Engadin | — Koch. Dieses Vorge-
hen als sachgerecht bezeichnend BVGer, B-5918/2017 vom
12.12.2023 Rz 301, Bau-beschlage II.

4333 50 kann etwa hinsichtlich der Sanktionsbemessung fiir mehrere
erfolgreiche Schutznahmen bei einer Vielzahl einzelner Submissions-
abreden vorgegangen werden (Zulédssigkeit dieser Bemessung vom
BVGer bestatigt etwa in BVGer, B-807/2012 vom 25.6.2018 E. 11.5.5.1
f., Strassen- und Tiefbau Aargau/Erne).

4334 BVGer, B-8386/2015 vom 24.6.2021 E. 10.4.4 und v.a. E. 10.4.6,
WAN-Anbindung Post; B-4003/2016 vom 10.5.2022 E. 11.4.8.1ff,,
Sport im Pay-TV; B-2597/2017 vom 19.1.2022 Rz 15.2.4.12 und
15.2.6.20-22, KEMI; B-786/2014 vom 16.11.2022 E. 14.2.3 und
E. 14.2.5, Luftfracht; auf diese Rechtsprechung hinweisend auch
BVGer, B-294/2022 vom 31.8.2022 E. 6.3.2.1, Dargaud I, aber in der
Sache gerade anders vorgehend, siehe E. 6.3.5.1 und 6.5. Das BVGer
wendet entweder diese Praxis oder Art. 49 StGB analog an, wenn es
um Sanktionen nach Art. 52 KG geht, vgl. BVGer, B-3882/2021 vom
16.2.2023 E. 9.7.1 f. Aus der Praxis der WEKO ebenso etwa RPW
2016/3, 709 f. Rz 393-395 (allerdings gleichzeitig festhaltend, die
Sanktionsbemessung fir beide Tatkomplexe wére grundsatzlich ei-
gentlich separat vorzunehmen), Fliigel und Klaviere; RPW 2016/4,
1028 Rz 880 und 1029 Rz 887 f., Sport im Pay-TV.

4% Im Ergebnis dahingehend wohl BVGer, B-5918/2017 vom
12.12.2023 Rz 302 und 309, Baubeschlage I, wonach diesfalls ein
Zuschlag von 100 % angezeigt sei.




2025/4c

1792

mit separaten Sanktionsbemessungen erfordern, um
sicherstellen zu kdénnen, dass die Sanktionshéhe ins-
gesamt nicht anders ausfallt als wenn die Verstosse
in getrennten Verfahren sanktioniert worden waren.
Die Erhéhung muss dem Sanktionsbetrag entspre-
chen, der bei einer separaten Sanktionierung fir den
Verstoss ausgesprochen worden ware, der nunmehr
als Erhéhungsgrund berticksichtigt wird, andernfalls
die Sanktionshdhe insgesamt anders ausfallen wirde
als wenn die Sanktionierung in getrennten Verfahren
erfolgt ware.*336 Das BGer hat diese Vorgehensweise
jungst, allerdings ohne weitere Vertiefung, als mit
Art. 5 Abs. 1 Bst. a SVKG vereinbar bezeichnet. Bei
der Beurteilung durch das BGer spielte es eine Rolle,
dass einerseits das BVGer diese Zuschlagspraxis de-
tailliert erlautert habe und andererseits die Be-
schwerdefiihrerinnen die Zuschlagshéhe als solche
vor BGer nicht beanstandet hatten.4337

- Ebenfalls mdglich, aber zumindest zuweilen wiede-
rum rechnerisch sehr viel anspruchsvoller, um insge-
samt dennoch eine gleich hohe Sanktion sicherzu-
stellen, ist es, bei der Sanktionsbemessung fir einen
Verstoss die weiteren Verstosse im Rahmen der Art
und Schwere dieses Verstosses einfliessen zu lassen
und entsprechend den Prozentsatz nach Art. 3 SVKG
zu erhohen.4338 Wie bei der vorgenannten Vorge-
hensweise durfte auch diese Vorgehensweise zu-
mindest dann, wenn die Verstdsse unterschiedliche
relevante Markte betreffen oder von unterschiedlicher
Dauer sind, eine Schattenrechnung mit separaten
Sanktionsbemessungen erfordern, um sicherstellen
zu kdnnen, dass die Sanktionshéhe insgesamt nicht
anders ausfallt als wenn die Verstdsse in getrennten
Verfahren sanktioniert worden waren.

2275. Hier wird nachfolgend nach der erstgenannten
Vorgehensweise vorgegangen. Es ist daher anschlies-
send zu beurteilen, ob ein oder mehrere Tatkomplexe
zur Beurteilung stehen. Soweit es sich um mehrere Tat-
komplexe handelt, wird sodann fiir jeden einzelnen Tat-
komplex die Sanktion bemessen und gepruft, ob sich
diese Sanktion innerhalb des abstrakten Sanktionsrah-
mens bewegt. Alsdann werden die einzelnen Sanktions-
betrage addiert und schliesslich die Verhaltnismassigkeit
der Gesamtsanktion beurteilt.

2276. Bei den fUnf unzulassigen Verhaltensweisen, die
zu sanktionieren sind, handelt es sich aufgrund der kon-
kreten Sachverhaltsfeststellungen im vorliegenden Fall
um insgesamt vier verschiedene Tatkomplexe:

- Erster und zweiter Tatkomplex: Dass die Kiesbe-
zugspflicht bei der Deponierung von unverschmutz-
tem Aushub (Koppelung) ebenso ein eigener Tat-
komplex ist wie das Konkurrenzverbot zu Lasten der
Aktionarinnen im KAGA-Gebiet, ist evident und be-
darf keiner Weiterungen.

- Dritter Tatkomplex: Ebenfalls evident ist, dass die
Gewahrung von Vorzugskonditionen zu Gunsten der
Aktionarinnen durch KAGA und der diese Vorzugs-
gewahrung absichernde Ausschluss der Arbitrage-
maoglichkeit bei den Kiespreisen zusammen einen
einzigen Tatkomplex bilden; relevant ist dies aller-
dings einzig fir KAGA, die an beiden unzulassigen
Verhaltensweisen beteiligt ist.

- Vierter Tatkomplex: Weniger eindeutig ist demge-
genuber, ob die Untersagung, mengenrabattreduzier-
te Kiespreise weiterzugeben, ebenfalls noch zu die-
sem Tatkomplex zu zahlen ist oder einen eigenstan-
digen Tatkomplex bildet. Fir einen einzigen Tatkom-
plex spricht, dass die betroffenen Markte dieselben
sind, es inhaltlich jeweils um KAGA-Kies geht und die
Untersagung bezlglich Weitergabe mengenrabattre-
duzierter Kiespreise den Ausschluss der Arbitrage-
moglichkeit zeitlich abldéste. Fir mehrere Tatkomple-
xe spricht hingegen die andere wirtschaftliche Trag-
weite sowie die inhaltliche Abgestimmtheit der Unter-
sagung, mengenrabattreduzierte Kiespreise weiter-
zugeben, auf das neue Preissystem der KAGA, das
an Stelle der friiheren Vorzugskonditionen zu Guns-
ten der Aktionarinnen trat. Die Untersagung, mengen-
rabattreduzierte Kiespreise weiterzugeben, kann
letztlich losgeldst von den zeitlich vorgelagerten Vor-
zugskonditionen zu Gunsten der Aktionarinnen beur-
teilt werden, ohne dass dadurch ein unvollstédndiges
Bild Uber die wirtschaftliche Realitat entstlinde. Die
Untersagung, mengenrabattreduzierte Kiespreise
weiterzugeben, bildet daher einen eigenstandigen
Tatkomplex.

Fur diese vier verschiedenen Tatkomplexe sind daher
nachfolgend im Einzelnen die jeweiligen Sanktionen zu
bemessen.

E.2.3 Konkrete Sanktionshemessung

E.2.3.1 Tatkomplex Vorzugskonditionen zu Guns-
ten der Aktiondrinnen und Ausschluss der
Arbitragemaoglichkeit beim Kiespreis — KA-

GA

2277. Dieser Tatkomplex umfasst zwei unzulassige Ver-
haltensweisen. Die eine stellt eine unzulassige Verhal-
tensweise nach Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG dar und wurde
von KAGA alleine begangen: KAGA hat als marktbe-
herrschendes Unternehmen ihren Aktiondrinnen diverse
Vorzugskonditionen gewahrt und Dritte damit im Sinne
der genannten Bestimmung diskriminiert. Die andere
stellt eine unzuldssige Wettbewerbsabrede nach Art. 5
Abs. 4 KG dar, die KAGA mit ihren Aktiondrinnen getrof-
fen hat, und betrifft die Weitergabe von Vorzugskonditio-
nen (absichernder Ausschluss der Arbitragemdglichkeit):
KAGA hat mit ihren Aktionarinnen vereinbart, dass diese
den von KAGA bezogenen Wandkies nicht unter einem
bestimmten Preis weiterverkaufen. Da einzig KAGA an
beiden unzulassigen Verhaltensweisen beteiligt ist, wird
in diesem Kapitel die Sanktion fir KAGA bemessen. Im
nachsten Kapitel wird die Sanktion alsdann fiir die Aktio-
nars-Unternehmen bemessen, die «bloss» an einer der
zwei unzulassigen Verhaltensweisen dieses Tatkomple-
xes beteiligt waren, namlich dem Ausschluss der Arbit-
ragemdglichkeit beim Kiespreis.

43% Kritisch zu dieser Vorgehensweise daher BVGer, B-5918/2017 vom
12.12.2023 Rz 303, Baubeschléage II.

4337 BGer, 2C_561/2022 vom 23.4.2024 E. 13.6, Sport im Pay-TV.

438 S0 etwa die Vorgehensweise in RPW 2010/4, 763 Rz 413 f., Bau-
beschlége fiir Fenster und Fenstertiiren; RPW 2016/1, 213 Rz 590 ff.,
WAN-Anbindung Post; RPW 2020/2, 621 Rz 1177 und 622 Rz 1182,
Geschéftskunden Preissysteme flir adressierte Brief-sendungen.
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E.2.3.1.1 Basisbetrag (Art. 3 SVKG)
Relevante Markte

2278. KAGA missbrauchte mit der Gewahrung von Vor-
zugskonditionen zu Gunsten der Aktionars-Unternehmen
ihre marktbeherrschende Stellung auf dem Markt flr
Rohkies. Der Ausschluss der Arbitragemdglichkeit betraf
den Weiterverkauf von ebendiesem Rohkies von KAGA.
Entsprechend ist der Markt fir Rohkies als fur die Sank-
tionsbemessung relevanter Markt heranzuziehen. Dieser
Markt wurde sowohl in sachlicher als auch in rAumlicher
Hinsicht bereits abgegrenzt, worauf verwiesen sei.*33%

2279. Zu prazisieren ist, dass die Wettbewerbsverfal-
schung durch diesen Verstoss insbesondere den Markt
fur Kiesveredelung, die Baumarkte und den Markt fir
Transportdienstleistungen betraf.4340¢  Nichtsdestotrotz
sind diese Markte vorliegend nicht zusatzlich als eben-
falls relevante Méarkte fur die Sanktionsbemessung bei-
zuziehen.*34" KAGA ist auf diesen Markten selber nicht
aktiv. Sie erzielte dort keinen Umsatz und damit auch
keinen abzuschdpfenden Gewinn aus dem Verstoss. Die
Wettbewerbsverfalschung auf diesen Markten ist viel-
mehr ein Aspekt, der hier bei der Beurteilung der Art und
Schwere des Verstosses bericksichtigt wird.

Umsatz

2280. In den Jahren 2012-2014 erzielte KAGA mit dem
Rohkiesverkauf (Kies ab Wand unsortiert und sortiert)
exklusiv  Mehrwertsteuer einen  Bruttoerlds von
CHF 15'885’003.—.4342

2281. Gemass Art. 4 Abs. 1 VKU, der hier, soweit fur die
Sanktionsbemessung passend, analog anzuwenden
ist,4343 sind nebst der Mehrwertsteuer und anderen Ver-
brauchssteuern Erldsminderungen wie Skonti und Ra-
batte vom Bruttoerlés abzuziehen. Um eine solche Er-
I6sminderung handelt es sich vorliegend insbesondere
auch beim Transportkostenausgleich, der entsprechend
ebenfalls vom Bruttoumsatz abzuziehen ist.4344

2282. Vom Bruttoerlds (exkl. Mehrwertsteuer) von
CHF 15'885'003.— in den Jahren 2012 bis 2014 sind
demnach die nachgewiesenen Erldsminderungen abzu-
ziehen. Diese Erlésminderungen belaufen sich auf ins-
gesamt CHF 6'930'525.20.4345 Der massgebliche Umsatz
belduft sich daher auf CHF 8'954'477.80.

2283. Zu prazisieren ist bezlglich des Umsatzes, dass
bei der Sanktionsbemessung der gesamte Umsatz zu
bertcksichtigen ist, den KAGA mit dem Verkauf von
Rohkies erzielt hat. Denn es war gerade eine Folge der
von KAGA gewahrten Vorzugskonditionen zu Gunsten
der Aktionars-Unternehmen, insbesondere des Trans-
portkostenausgleichs, dass KAGA auch Rohkies an
Aktionars-Unternehmen verkaufen konnte, die ihren
Standort ausserhalb des raumlich relevanten Marktes
haben. Bei der Sanktionsbemessung Umsatz nicht ein-
zubeziehen, der gerade deshalb generiert werden konn-
te, weil ein Verstoss praktiziert wurde, wirde erstens
Fehlanreize setzen und ware zweitens nicht sachge-
recht.

Art und Schwere des Verstosses

2284. Die Aktionars-Unternehmen erhielten im Vergleich
zu Dritten deutlich bessere Preise beim Bezug von Kies

von KAGA - die Preisdifferenz machte allein aufgrund
der unterschiedlichen Listenpreise, des Rabatts fir Min-
derqualitdt sowie der Sonderaktionen zwischen 31 %
und bis zu 72 % aus.*346 Hinzu kamen noch der «Men-
genrabatt» flr Aktiondrinnen und der Transportaus-
gleich. Diese Ungleichbehandlung wurde zudem durch
den gleichzeitigen Ausschluss der Arbitragemdglichkeit
bei den Kiespreisen, die mit einer Konventionalstrafe
verstarkt war, abgesichert. Dadurch wurde verhindert,
dass die Aktionars-Unternehmen, und zwar insbesonde-
re diejenigen, die selber keine Abbaustellen in der Nahe
von jenen von KAGA betreiben und daher durch eine
dortige Intensivierung des Wettbewerbs kaum, wenn
Uberhaupt, tangiert wirden, ihre Vorzugskonditionen
beim Bezug von Kies von KAGA (teilweise) an Dritte
weitergeben. Mit anderen Worten wurde ein geschlos-
senes System erstellt — nur wer Aktionarin von KAGA
war, kam in den Genuss der Vorzugskonditionen, Dritte
waren davon sowohl direkt (durch KAGA selbst) als
auch indirekt (Gber die Aktionars-Unternehmen) ausge-
nommen. Das Ausmass der Ungleichbehandlung und
deren Sicherstellung deutet auf ein grundsatzlich gros-
ses Gefahrdungspotenzial des Verstosses hin.

2285. Auf dem Markt fiir Kiesveredelung ist Rohkies der
zentrale Produktionsfaktor und es entsprach auch der
Absicht von KAGA, den Kiespreis fir Dritte so anzuset-
zen, dass diese damit die Aktionars-Unternehmen von
KAGA nicht konkurrenzieren kénnen.*347 Allerdings ist
auch zu bericksichtigen, dass Dritte, die ein Kieswerk

43% Siehe Rz 13561361 und Rz 1367-1371, insbesondere Rz 1370.
4340 Zusammenfassend Rz 1908.

4341 Vergleichbar vorgegangen wurde bereits in WEKO, 6.12.2021,
Rz 814, Belagswerke Bern, <www.weko.admin.ch> Praxis > Entschei-
de (zuletzt besucht am 13.6.2023).

4342 Es handelt sich hierbei um die Summe der Betrage 4'625'351,
5'033'459, 4'736'603, 659'708, 361'539, 468'343, die KAGA in ihrer
Eingabe zu den Umsatzen falschlicherweise als Nettoerlése bezeich-
net (vgl. Act. V.18, Beilage 13): Bei einem Stichproben-Vergleich
zwischen Jahresabschlissen von KAGA (vgl. Act. 1l.LA.X.360, Seite 1
der Erfolgsrechnung per 31.12.2012, und 11.D.X.150, Seite 1 der Er-
folgsrechnung per 31.12.2013) und den von KAGA eingereichten
Angaben stellte sich heraus, dass die von KAGA fiir die Jahre 2012—
2014 gemachten Angaben zum Kiesbereich teilweise fehlerhaft sind.
Insbesondere handelt es sich bei den von ihr als «Nettoerlos Kies ab
Wand, sortiert (exkl. MwSt.)» bezeichneten Betragen um die Bruttoer-
I6se, nicht um die Nettoerlése. Es wird hier — zu Gunsten von KAGA
und entgegen den von ihr eingereichten Angaben — auf die zutreffen-
den Zahlen abgestellt.

4343 BGE 146 Il 217 E. 9.2.2.3, Preispolitik Swisscom ADSL. Siehe
erganzend auch Rz 2261.

4344 \gl. auch WEKO, 6.12.2021, Rz 815, Belagswerke Bern,
<www.weko.admin.ch> Praxis > Entscheide (zuletzt besucht am
13.6.2023), bezlglich Riickerstattungen als Erlésminderungen.

4345 Act. IV.18, Beilage 13. Total von «Mengenrabatt Aktionare kumu-
liert (exkl. MwSt)», «Mengenrabatt Dritte kumuliert (exkl. MwSt)» und
«Transportkostenausgleich» beim «Kies ab Wand, unsortiert (exkl.
MwSt)». Nicht beriicksichtigt wurde jedoch der «Mengenrabatt Aktiona-
re kumuliert (exkl. MwSt) beim «Kies ab Wand, sortiert (exkl. MwSt)».
Denn diese Erlésminderungen sind in den Jahresabschlissen von
KAGA (vgl. Act. IlLA.X.360, Seite 1 der Erfolgsrechnung per
31.12.2012, und I11.D.X.150, Seite 1 der Erfolgsrechnung per
31.12.2013) nicht ausgewiesen. Zugleich entspricht der in den Jahres-
abschlissen als Bruttoerlds ausgewiesene Betrag fir «Wandkies
sortiert» exakt dem von KAGA beim «Kies ab Wand, sortiert (exkl.
MwSt)» aufgefiihrten «Nettoerlés». Im Ergebnis stimmt der von KAGA
angegebene «Nettoerlds» von «Kies ab Wand, sortiert (exkl. MwSt)
daher mit dem diesbezlglich in den Jahresabschlissen ausgewiese-
nen Nettoerlds Uberein.

4346 Rz 1880.

4347 Rz 1881 ff.
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betreiben, regelmassig ebenfalls selber Kies abbauen.
Sie sind daher grundsatzlich nicht auf einen Kiesbezug
bei KAGA ausgerichtet und ausser fir Erganzungsliefe-
rungen auch nicht zwangslaufig darauf angewiesen,
solange sie noch Uber eigene Kiesabbauvorkommen
verfugen. Aufgrund dieser Ublicherweise vorhandenen
vertikalen Integration von Kiesabbau und -veredelung ist
das Gefahrdungspotenzial auf dem Markt fur Kiesvere-
delung trotz des bedeutenden Ausmasses der Preisdiffe-
renz dennoch bloss im mittleren Bereich anzusiedeln.

2286. Auf den Baumarkten kann Rohkies nicht generell
als relevanter Kostenfaktor bezeichnet werden, wobei
das in einem spezifischen Projekt nicht ausgeschlossen
ist.#348 Die Gefahr einer Behinderung von Dritten, welche
die zwei auf den Baumarkten aktiven Aktionars-
Unternehmen konkurrenzieren, erscheint gering. Die
Bemlhungen, eine Offenlegung der vorteilhaften Kies-
preise der Aktionars-Unternehmen gegentber den Bau-
herren zu verhindern, deuten allerdings darauf hin, dass
dieser Verstoss auf den Baumarkten mehr eine ausbeu-
terische Komponente zukommt.#34® Das Gefahrdungspo-
tenzial auf den Baumarkten ist — Gber das Ganze hinweg
betrachtet — trotz des bedeutenden Ausmasses der
Preisdifferenz als gering einzustufen.

2287. Auf dem Markt fir Transportdienstleistungen sind
die Gesamtkosten entscheidend, die sich aus den De-
poniegebuhren, den Materialkosten und den Transport-
kosten ergeben.*3%0 Die Preisdifferenz bei den Material-
kosten ist, wie ausgefuhrt, bedeutend. Durch den Trans-
portkostenausgleich, der in etwas reduziertem Umfang
auch bei mit Deponiematerial beladenen Anfahrten galt,
wurde der Kostenvorteil der Aktionars-Unternehmen
sogar noch grosser.*3' Allerdings ist auch zu konstatie-
ren, dass KAGA bereits aufgrund ihres eingeschrankten
Rohmaterialangebots — sie bietet keinen veredelten Kies
an — fur Dritt-Transportunternehmen, die nicht mit einem
Kieswerk verbunden sind, in der Regel weniger attraktiv
war als fir Aktionars-Unternehmen.*352 Dies flihrt dazu,
dass das Gefahrdungspotenzial der Vorzugskonditionen
auf dem Markt fur Transportdienstleistungen geringer
ausfiel als es sonst, bei einem umfassenden Rohmateri-
alangebot von KAGA, ausgefallen ware. Trotzdem ist
das Gefahrdungspotenzial auf dem Markt fir Transport-
dienstleistungen gesamthaft betrachtet als eher gross
einzustufen.

2288. In Anbetracht all dieser Umstande handelt es sich
bei den Vorzugskonditionen zu Gunsten der Aktionars-
Unternehmen, die mit dem Ausschluss der Arbitrage-
maoglichkeit bei den Kiespreisen zusatzlich abgesichert
wurden, um einen mittelschweren bis schweren
Verstoss. Deshalb ist vorliegend zur Berechnung des
Basisbetrags gemass Art. 3 SVKG ein Prozentsatz von
6 % angemessen.

Basisbetrag

2289. Der
CHF 537'268.67.

E.2.3.1.2 Zuschlag fiir die Dauer des Verstosses
(Art. 4 SVKG)

2290. Um dem Gebot der Nichtriickwirkung Nachach-
tung zu verschaffen, ist das Datum des Inkrafttretens
von Art. 49a KG der friihestmaogliche Zeitpunkt, der bei

Basisbetrag betragt demnach

der Dauer des Verstosses berlcksichtigt werden kann.
Dies ist der 1. April 2004. KAGA gewahrte schon damals
Vorzugskonditionen zu Gunsten ihrer Aktionars-
Unternehmen beim Kiespreis und auch den Ausschluss
der Arbitragemaoglichkeit gab es bereits damals. Beide
unzuldssigen Verhaltensweisen wurden Ende 2014 ein-
gestellt. Der Verstoss dauerte damit zehn Jahre und
neun Monate, weshalb die Sanktion um maximal 110 %
erhoéht werden kann.

2291. Der in Art. 4 SVKG vorgesehene Zuschlag fur die
Dauer des Verstosses stimmt mit der ehemaligen Rege-
lung in den diesbezlglichen EU-Leitlinien Uberein.+353
Nach acht Jahren Anwendungspraxis und den gemach-
ten Erfahrungen anderte die EU diese Leitlinie. Eine
wesentliche Neuerung war, der Dauer des Verstosses
ein deutlich grésseres Gewicht beizumessen. Nunmehr
sieht die Leitlinie anstelle eines prozentualen Zuschlags
fur die Jahre der Zuwiderhandlung vor, dass der Basis-
betrag «mit der Anzahl der Jahre der Zuwiderhandlung
multipliziert» wird.43%* In der Tat kann es zumindest als
bemerkenswert bezeichnet werden, dass die Sanktion
fur einen Verstoss, der wahrend zweier Jahre besteht
und dadurch den Wettbewerb doppelt so lange tangiert
wie ein Verstoss, der wahrend einem Jahr besteht, im
Regelfall aufgrund von Art. 4 SVKG bloss um 10 % er-
hoht wird.#3%5 In Anbetracht dessen erscheint es vorbe-
haltlich besonderer Umstande im Einzelfall bei langer als
funf Jahren andauernden Verstdssen regelmassig ange-
bracht, als prozentualen Zuschlag fir die Dauer des
Verstosses den grésstmdglichen Ansatz zur Anwendung
zu bringen.43%6

2292. Vorliegend bestehen keine Grinde, die dafir
sprechen wirden, den Dauerzuschlag mit weniger als
10 % anzusetzen oder nicht die gesamte Dauer des
Verstosses gleichermassen zu berlcksichtigen. Die
Sanktion wird daher aufgrund der Dauer des Verstosses
um 110 % erhoht. Daraus ergibt sich eine Zwischen-
summe von CHF 1'128'264.20 bestehend aus Basisbe-
trag zuzlglich Dauerzuschlag.

E.2.3.1.3 Erschwerende und mildernde Umstdnde
(Art. 5 f. SVKG)

Erschwerende Umstédnde

2293. Es liegen beziglich KAGA keine erschwerenden
Umstande gemass Art. 5 SVKG vor.

4348 Rz 1887.

4349 Rz 1890.

4350 Rz 1892.

4381 Rz 1905 und 1907.

4352 Rz 1894.

4353 Sjehe Leitlinien fir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbus-
sen, die gemass Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 und ge-
mass Artikel 65 Absatz 5 EDKS-Vertrag festgesetzt werden, Abl. C 9
vom 14.1.1998, S. 3, 1.B.

43%4 Zu den vorangehenden Ausfilhrungen zur neuen Leitlinie siehe
Leitlinien fir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbussen gemass
Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003, Abl.
C 210/2 vom 1.9.2006, Rz 3, 5 f., 19 und 24.

4355 |n zeitlicher Hinsicht liegt hinsichtlich des Verstosses ein Faktor
von zwei vor, woraus fir die Sanktionierung aufgrund des Zuschlags
fir die Dauer allerhdochstens ein Faktor von 1,1 resultiert.

4% Andeutungsweise so auch BGer, 2C_575/2023 vom 2.4.2024
E. 4.4.2, Diffusion Transat Il.
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Mildernde Umstédnde

2294. Art. 6 Abs. 1 SVKG nennt als mildernden Umstand
exemplarisch, «wenn das Unternehmen die Wettbe-
werbsbeschrankung nach dem ersten Eingreifen des
Sekretariats der Wettbewerbskommission, spatestens
aber vor der Erdffnung eines Verfahrens nach den Arti-
keln 26-30 KG beendet».

2295. KAGA hat diesen Verstoss per Ende 2014 einge-
stellt, wobei damals sowohl| diese unzulassigen Verhal-
tensweisen als auch deren Auswirkungen endeten. Nicht
restlos klar ist, ob diese Beendigung eine Reaktion auf
damalige Zeitungsberichte war oder Folge der damali-
gen anwaltlichen Beratung.3%” Jedoch steht fest, dass
KAGA diesen Schritt vor der Eréffnung der vorliegenden
Untersuchung im Januar 2015 tat, und dies ist entschei-
dend. Damit liegt der in Art. 6 Abs. 1 SVKG exempla-
risch genannte mildernde Umstand hier vor. Es ist an-
gemessen, deshalb die Sanktion um 10 % zu reduzie-
ren.

2296. Der in der SVKG unbenannte, aber grundsatzlich
anerkannte Milderungsgrund des kooperativen Verhal-
tens liegt beziglich KAGA hinsichtlich samtlicher Tat-
komplexe vor. Er wird daher nicht bei jedem Tatkomplex
einzeln behandelt, sondern in globo, worauf hier zu ver-
weisen ist.#3%8 Weitere mildernde Umstande nach Art. 6
SVKG sind bezliglich KAGA nicht ersichtlich.

2297. Nach Abzug von 10 % aufgrund des mildernden
Umstands ergibt sich eine Zwischensumme von
CHF 1°015'437.78.

E.2.3.1.4 Einhaltung des abstrakten Sanktionsrah-
mens (Art. 49a Abs. 1 KG, Art. 7 SVKG)

2298. KAGA erzielte in den Jahren 2019-2021 nach
Abzug der Erlédsminderungen und exklusiv Mehrwert-
steuer einen Umsatz von insgesamt CHF [30-35 Mi-
0.].43%9 Die obere Grenze des abstrakten Sanktionsrah-
mens belauft sich daher auf CHF [3-3,5 Mio.]. Die Sank-
tion von KAGA fiir diesen Tatkomplex Uberschreitet die-
se Grenze nicht.

E.2.3.1.5 Vorbringen
Antrag

2299. KAGA erachtet den Basisbetrag von 6 % fir die-
sen Tatkomplex als zu hoch und findet einen Basisbe-
trag von maximal 3 % als angemessen. Sie erachtet den
Verstoss auf allen drei betroffenen Markten — Markt fur
Kiesveredelung, Baumarkten und Markt fur Transport-
dienstleistungen — als gering.#3% Diese Vorbringen Uber-
zeugen nicht. Soweit den Markt fir Kiesveredelung be-
treffend, beruft sich KAGA auf die Ausfiihrungen im An-
trag, die flr eine eher geringe Schwere sprechen. Diese
Faktoren wurden bei der Bewertung denn auch bertck-
sichtigt. Anders als KAGA es macht, sind aber auch
diejenigen Faktoren zu bertcksichtigen, die flr eine eher
grosse Schwere sprechen. Das ist einerseits die Absicht
von KAGA, den Kiespreis fur Dritte so anzusetzen, dass
diese die KAGA-Aktionarinnen nicht mit KAGA-Kies
konkurrenzieren kénnen, sowie das bedeutende Aus-
mass der Preisdifferenz. Diese Faktoren blendet KAGA
einfach aus, was nicht Gberzeugt. Werden diese Fakto-
ren richtigerweise mitberticksichtigt, ist der Verstoss im
mittleren Bereich anzusiedeln. Soweit den Markt fir

in der Stellungnahme zum

Transportdienstleistungen betreffend, Ubersieht KAGA,
dass die Marktgegenseite hier die Transportunterneh-
men sind, nicht die Kieswerke. Fur Transportunterneh-
men ist, wie festgestellt, die Mdglichkeit von Retourfuh-
ren von zentraler Bedeutung.*3¢' Entscheidend sind fiir
sie die Gesamtkosten, welche durch die bedeutende
Preisdifferenz beim Kiespreis wesentlich in die Hohe
getrieben wurden. Dadurch wurde die marktbeherr-
schende KAGA flur nicht mit Aktiondrinnen affiliierte
Transportunternehmen unattraktiv resp. wesentlich teu-
rer. Das Gefahrdungspotenzial auf diesem Markt ware
daher grundsatzlich als sehr gross einzustufen. Es fallt
bloss deshalb geringer aus, weil KAGA ohnehin kein
umfassendes Rohmaterialangebot hat und daher auch
deshalb flr nicht affilierte Transportunternehmen weni-
ger attraktiv ist. Das Gefahrdungspotenzial auf diesem
Markt ist insgesamt als eher gross einzustufen und der
Basisbetrag von 6 % ist angemessen.

2300. KAGA macht in ihrer Stellungnahme und ander-
weitig geltend, das vorliegende Verfahren weise eine
Uberlange Verfahrensdauer auf, weshalb die Sanktion
um mindestens 50 % reduziert werden miisse.*32 Zur
Begriindung bringt sie vor, das Verfahren habe bis zum
Versand des Antrages rund achteinhalb Jahre und bis
zum Erlass der Verfliigung mehr als neun Jahre gedau-
ert. Eine derartige Dauer liege deutlich Gber dem, was
gemass Gerichtspraxis als «an der ausseren Grenzey»
liegend bezeichnet worden sei. Es gabe keine sachliche
Rechtfertigung hierfur, insbesondere handle es sich
auch nicht um einen besonders komplexen Fall. Ausser-
dem habe KAGA das Verfahren auch nicht selbst in
unzulassiger Weise verzdgert. Eine Pflicht einer Partei
auf eine beférderliche Verfahrensfilhrung der Behorde
hinzuwirken, bestehe nicht und KAGA koénne nicht vor-
geworfen werden, «passiv» geblieben zu sein. Im Ubri-
gen sei die hierauf abstellende Rechtsprechung des
BGer+33 ohnehin verfassungswidrig. Die Verfahrens-
dauer verstosse somit vorliegend gegen das Beschleu-
nigungsgebot als Teilgehalt von Art. 29 BV und die
Sanktion misse entweder erlassen oder um mindestens
50 % reduziert werden.

2301. Die Geltendmachung einer Sanktionsreduktion
aufgrund einer Uberlangen Verfahrensdauer ist unter
dem Titel der mildernden Umstande zu priifen, die wie
erwahnt nicht abschliessend sind.*3* Zu beurteilen ist
nachfolgend in einem ersten Schritt, ob sich die Dauer
des vorliegenden Verfahrens (auf Erlass einer Sankti-
onsverfliigung) als unangemessen lang erweist. Gege-
benenfalls ist in einem zweiten Schritt zu beurteilen, ob
und inwiefern deshalb die Sanktion zu reduzieren ist.

4387 Rz 1040.

4358 Rz 2422 ff.

4359 Act. IV.18, Beilage 4-6. Mitberiicksichtigt wurden dabei — anders
als in Rz 2 dieses Schreibens von KAGA — auch die Dienstleistungser-
I6se sowie die Nebenerlése aus Lieferungen und Leistungen, da
Art. 49a Abs. 1 KG auf den gesamten in der Schweiz erzielten Umsatz
abstellt. Nicht bertcksichtigt wurde hier aber der Umsatz der KAGA
Deponien AG, da es sich dabei um konzerninterne Umséatze handelt.
4360 Act. VIII.156 Rz 242-247.

4361 Rz 275 f. und 320.

4362 Act. VIIL156 Rz 275-326, ferner Act. 1X.30 Beilage 6 Rz 30 f. und
Folie 12.

4363 BGer, 2C_44/2020 vom 03.03.2022 E. 12.6 (nicht publiziert in BGE
148 Il 321), Flammatrion.

4364 Rz 2266.
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2302. Ob die konkrete Verfahrensdauer angemessen ist,
beurteilt sich — auch in Kartellrechtsverfahren — anhand
des verfassungsmassigen Anspruchs auf Erlass eines
Entscheides innert angemessener Frist (Art. 29 Abs. 1
BV und Art. 6 EMRK). Die Angemessenheit der Dauer
bestimmt sich dabei nicht in absoluter Weise. Die Beur-
teilung entzieht sich starren Regeln, sondern ist im Ein-
zelfall unter Bertcksichtigung der gesamten Umstande
des Verfahrens vorzunehmen; auch uniblich lange Ver-
fahrensdauern kdnnen angemessen sein. Naheliegende
relevante Umstande sind die Bedeutung der Sache flr
die Betroffenen, die Komplexitat des Sachverhalts, die
Schwierigkeit und Dringlichkeit der Abklarungen, das
Verhalten der betroffenen Privaten und der Behoérden
und die fiir die Sache spezifischen Entscheidungsablau-
fe. Eine Rolle spielen kann auch, dass es sich um Abkla-
rungen zu einem Pilotfall handelt. Unerheblich sind hin-
gegen organisatorische Umstande der Behorden. 4365

2303. Das vorliegende Verfahren wurde im Januar 2015
ertffnet, womit bis zum Versand des Antrags uber acht
und bis zum Entscheid Uber neun Jahre vergangen sind.
Diese bisherige Verfahrensdauer ist lang. Allerdings ist
zu beachten, dass kartellrechtliche Sanktionsverfahren
vor den erstinstanzlichen Wettbewerbsbehdrden ubli-
cherweise mehrere Jahre dauern und es auch in der
Vergangenheit bereits zu rund sechs, sieben- oder acht-
jahrigen derartigen Sanktionsverfahren gekommen
ist.#36 |n keinem der bisherigen Falle, in denen eine
Partei die Verfahrensdauer beanstandete, kamen die
gerichtlichen Instanzen zum Schluss, dass die Dauer

des erstinstanzlichen Verfahrens Gbermassig gewesen

2304. Dennoch ist festzuhalten, dass das vorliegende
Sanktionsverfahren, auch verglichen mit anderen Kar-
tellverfahren, eine uniblich lange Dauer des erstinstanz-
lichen Verfahrens aufweist. Zu priifen ist, ob diese lange
Verfahrensdauer aufgrund der konkreten Umstande
gleichwohl als angemessen zu beurteilen ist. Die Unter-
suchung wurde inhaltlich breit eroffnet,+368 beschlagt
mehrere relevante Markte und betrifft in rechtlicher Hin-
sicht sowohl Art. 5 KG als auch Art. 7 KG. Seit der Ver-
fahrensausdehnung galt es, die Verhaltensweisen von
acht direkt involvierten Akteuren, die zu sieben ver-
schiedenen Unternehmen gehdren, zu untersuchen. Im
Rahmen der Ermittlungen wurde sodann das Verfahren
«22-0477: KTB-Werke» von der vorliegenden Untersu-
chung abgetrennt und separat geflihrt.#36° Weiter hat
auch das Verfahren «22-0497: Belagswerke Bern» sei-
nen Ursprung in der vorliegenden Untersuchung.4370
Diese beiden Verfahren hat die WEKO bereits mit Sank-
tionsverfiigungen vom 10. Dezember 2018 resp. vom 6.
Dezember 2021 abgeschlossen, was entsprechend Per-
sonalressourcen gebunden hat. Zu beachten ist in con-
creto sodann, dass das Sekretariat im Einvernehmen mit
einem Mitglied des Prasidiums zu Beginn des Verfah-
rens mehrere Zwischenverfligungen erlassen musste.
Die Hausdurchsuchungen an neun Standorten, die rund
30 Einvernahmen und die Informationsbeschaffungen
bei Parteien sowie Dritten wie Planungsbehdérden und
Marktteilnehmern flihrten zu einer umfangreichen Ak-
tenmenge von mehreren zehntausend Seiten, die ent-
sprechend von Geschéaftsgeheimnissen zu bereinigen
waren. Selbstanzeigen, welche die Ermittlungs- und

Aufarbeitungsarbeiten des Sekretariats erleichtert und
beschleunigt hatten, liegen keine vor. Die Aufarbeitung
des Sachverhalts und die rechtlichen Abklarungen zu
diversen sich erstmals stellenden Fragen erwiesen sich
in der Folge als sehr aufwandig. Auch wenn KAGA dies
anders sieht, so belegt der Umfang des vorliegenden
Dokuments sowie die Anzahl der Akten- und anderweiti-
gen Fundstellennachweise eindricklich die Komplexitat
dieser Angelegenheit. Wenn Sachverhalt und Erwagun-
gen in der vorliegenden Verflgung nun als einfach
nachvollziehbar dastehen, bedeutet dies eben nicht,
dass der Fall nicht komplex ist. Es waren zahlreiche
Entscheide zu fallen Gber den Aufbau des Antrags resp.
der Verfiigung und die Darstellung des im Verlaufe meh-
rerer Jahrzehnte erfolgten Zusammenspiels zwischen
der KAGA und ihren Aktiondrinnen und der diversen
weiteren, auf ihre kartellrechtliche Zuladssigkeit zu pri-
fenden Verhaltensweisen der Parteien. Weiter ist darauf
hinzuweisen, dass im vorliegenden Verfahren nach Ver-
sand des Antrages EVR-Verhandlungen mit sechs von
sieben Parteien gefuhrt und erfolgreich abgeschlossen
wurden.*3"" Normalerweise erfolgen diese Verhandlun-
gen in einem friheren Verfahrensstadium, zumindest vor
Versand des Antrages, und es war durchaus Uberra-
schend, dass neben Daepp, die schon vor Antragsver-
sand ihre Bereitschaft zum Abschluss einer EVR signali-
siert hatte, auch fast alle anderen Parteien nach An-
tragsversand den Wunsch fiir eine EVR an das Sekreta-
riat herangetragen haben. Einen Einfluss auf die Verfah-
rensdauer hatten allerdings auch verschiedene perso-
nelle Anderungen in der Zusammensetzung des Fall-
Teams, namentlich aufgrund von zuséatzlichen Verfah-
ren, die aus dem urspringlichen Verfahren hervorgin-
gen, und aufgrund von personellen Wechseln. Diese

4365 Sjehe zum Ganzen: BGer, 2C_596/2019 vom 02.11.2022 E. 11.2,
DCC; ferner auch BGer, 2C_484/2010 vom 29.06.2012 E. 11.3 (nicht
publiziert in BGE 139 | 72), Publigroupe; siehe weiter BVGer, B-786/
2014 vom 16.11.2022 E. 14.2.2, Luftfracht.

4366 DUCREY/STUSSI (Fn 4233), 199 und 201; Pekunidre Verwaltungs-
sanktionen, Bericht des Bundesra-tes vom 23.02.2022, BBI 2022 776,
Ziff. 5.6.4; siehe etwa Fall Leasing (Medienmitteilungen 2021 der
WEKO, «WEKO biisst Ford Credit» und Medienmitteilungen 2014 der
WEKO, «WEKO eréff-net Untersuchung im Bereich Automobil-
Leasing»), Fall Bauleistungen Graubinden (RPW 2020/4a, 1721 und
1726 Rz 19), Fall Turprodukte (RPW 2015/2, 246 und 249 Rz 18) oder
Fall Luftfracht (BVGer, B-786/2014 vom 16.11.2022 Sachverhalt A.b
und A.f).

437 Siehe z.B. den vom BVGer abgewiesenen Antrag auf Sanktionsre-
duktion wegen einer erstinstanzlichen Verfahrensdauer von rund acht
Jahren (BVGer, B-786/2014 vom 16.11.2022 E. 14.2.2, Luftfracht); die
vom BGer zwar als lang, aber noch rechtmassig beurteilte Verfahrens-
dauer von fast zwolf Jahren von der Untersuchungserdffnung bis zum
Urteil des BVGer (BGer, 2C_596/2019 vom 02.11.2022 E. 11, DCC);
die als angemessen bewertete Gesamt-verfahrensdauer von 13 Jah-
ren von der Untersuchungseréffnung bis zum Urteil des BGer (BVGer,
B-294/2022 vom 31.08.2022 E. 6.7, Dargaud Il); die als nicht unver-
héaltnismassig qualifizierte Dauer des erstinstanzlichen Kartellverfah-
rens von rund viereinhalb Jahren (BGer, 2C_484/2010 vom 29.06.2012
E. 11 [nicht publiziet in BGE 139 | 72], Publigroupe); BGer,
2C_44/2020 vom 03.03.2022 E. 12.6 (nicht publiziert in BGE 148 II
321), Flammarion, betrifft nicht die Dauer des erstinstanzlichen Verfah-
rens, sondern einzig die Dauer des Rechts-mittelverfahrens, wobei
auch in diesem Urteil eine Sanktionsreduktion verneint wurde.

4368 Rz 64, 90 sowie 92; siehe zum Verfahrensablauf insgesamt B.3
Prozessgeschichte, Rz 90 ff.

4369 Rz 121.

470 Rz 122.

4371 Siehe zum EVR-Prozedere Rz 126 ff. und Rz 2422 ff.
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Wechsel flhrten insbesondere dazu, dass sich die neu-
en fallzustandigen Mitarbeitenden in die umfangreichen
Akten einarbeiten mussten (diese zusatzlichen Einarbei-
tungskosten werden bei der Kostenverlegung selbstver-
standlich ausgeschieden und nicht den Parteien aufer-
legt, siehe Rz 2450). Langere Phasen, in denen die Un-
tersuchung aber einfach geruht hatte*372 und nicht mehr
ohne objektive Grunde aktiv weitergefuhrt worden wa-
ren, sind hingegen nicht auszumachen.

2305. Um die Angemessenheit der Verfahrensdauer zu
beurteilen, ist weiter zu beachten, dass es vorliegend um
die Abklarung schwerwiegender Kartellrechtsverletzun-
gen geht, die einschneidende Konsequenzen fir die
Parteien nach sich ziehen kénnen. Wahrend der Dauer
des Verfahrens konnten die Parteien aber soweit ersicht-
lich relativ ungestdrt ihren Tatigkeiten nachgehen.
Selbstverstandlich darf die Belastung der involvierten
Personen, die mit der lange dauernden Ungewissheit
Uber den Verfahrensausgang einhergeht, nicht ausser
Acht gelassen werden. Allerdings ist hierbei zu berick-
sichtigen, dass die Adressaten des Kartellrechts Unter-
nehmen und die Parteien des Verfahrens allesamt juris-
tische Personen sind.*3"3 Es ist daher festzuhalten, dass
das vorliegende Verfahren zwar lange gedauert hat und
dass bis zur Fallung des erstinstanzlichen Entscheides
Uberdurchschnittlich viel Zeit vergangen ist. In Anbe-
tracht all der genannten, fallbezogenen Umstande er-
scheint aber selbst diese vergleichsweise uUberdurch-
schnittlich lange Verfahrensdauer als gerade noch ver-
tretbar und damit als angemessen. Gestitzt auf dieses
Ergebnis kann der zweite Schritt der Prifung ausbleiben
und es kann offengelassen werden, welche Folgen die
Feststellung einer Ubermassigen Verfahrensdauer zeiti-
gen sollte. Hinzuweisen ist allerdings darauf, dass einer-
seits ein vollstandiger Sanktionserlass bei Sanktionen
gemass Art. 49a KG von vornherein kein Thema sein
kann. Die Sanktion gemass Art. 49a KG hat sowohl ein
ponales als auch ein gewinnabschopfendes Element.
Eine allfallige Reduktion der Sanktion aufgrund einer
Verletzung des Beschleunigungsgebots kann sich von
vornherein nur auf die pdnale Komponente der Sanktion
beziehen; die gewinnabschdpfende Komponente hinge-
gen darf von einer Reduktion nicht betroffen sein.4374
Andererseits ist in Erinnerung zu rufen, dass die Adres-
saten des Kartellrechts Unternehmen und die Parteien
des Verfahrens allesamt juristische Personen sind. Da
bei der Sanktionsreduktion wegen Ubermassiger Verfah-
rensdauer im Kartellsanktionsverfahren letztlich die Be-
eintrachtigung auszugleichen ist, welche die Parteien
durch die als Ubermassig ausgewiesene Verlangerung
des Schwebezustands eines hangigen Kartellsanktions-
verfahrens ertragen mussten, kdnnen fir Parteien, die
als juristische Personen konstituiert sind, emotionale,
psychische oder gesellschaftliche Beeintrachtigungen
von vornherein nicht im Zentrum stehen. Letztlich hat
aber auch bei juristischen Personen eine individuelle
Beurteilung im konkreten Einzelfall zu erfolgen, die einen
grossen Wertungs- und Ermessensspielraum beinhaltet;
schematische Lésungen verbieten sich. Fallt die mit der
unangemessenen Verfahrenslange verbundene «Belas-
tung» fir ein Unternehmen gering aus, erscheint es
durchaus denkbar, dass eine angemessene Wiedergut-
machung bereits erreicht wird, indem die Verletzung des
Beschleunigungsgebots festgestellt wird.4375

E.2.3.1.6 Ergebnis

2306. Die Sanktion fiir KAGA bezlglich dieses Tatkom-
plexes betragt gemass den vorangehenden Erdrterun-
gen CHF 1°015'437.782. Damit aus dem Sanktionsbe-
trag selbst klar ersichtlich wird, dass es sich bei dieser
Sanktionsbemessung nicht um einen blossen Rechen-
vorgang, sondern um eine Ermessensausibung handelt,
ist der Betrag auf CHF 1 Mio. zu runden.

E.2.3.2 Tatkomplex Vorzugskonditionen zu Guns-
ten der Aktiondrinnen und Ausschluss der
Arbitragemoglichkeit beim Kiespreis — Ak-
tionars-Unternehmen

2307. Die Aktionars-Unternehmen waren bei diesem
Tatkomplex «bloss» an einer der zwei unzuldssigen
Verhaltensweisen beteiligt, namentlich dem Ausschluss
der Arbitragemoglichkeit beim Kiespreis. Nachfolgend
wird die Sanktion hierfir bemessen.

E.2.3.2.1 Basisbetrag (Art. 3 SVKG)
Relevante Markte

2308. Es ist hier derselbe Markt relevant wie bei der
Beurteilung hinsichtlich KAGA, d.h. der Markt fir Roh-
kies. Es kann vollumfanglich auf die entsprechenden
Ausflihrungen verwiesen werden,*37® die hier ebenso
zutreffen wie dort.

Umsatz

2309. Art. 3 SVKG stellt fir die Bemessung des Basis-
betrags auf den Umsatz auf den relevanten Markten ab.
Sinn und Zweck davon ist, dass sich hierin im Regelfall
insbesondere die unrechtmassige Kartell- oder Monopol-
rente abbildet, womit vor allem der gewinnabschdpfen-
den Komponente der Sanktion Rechnung getragen wird,
weniger aber ihrer ponalen Komponente.*3”7 In der bis-
herigen Praxis und Rechtsprechung hat sich nun bereits
gezeigt, dass eine wortwortliche Befolgung dieser fir
den Regelfall passenden Norm und damit ein rigoroses
Abstellen einzig auf den Umsatz des zu sanktionieren-
den Unternehmens auf den relevanten Markten unter
gewissen Umstanden (z.B. wenn das fragliche Unter-
nehmen auf diesen Markten keinen Umsatz erzielte)

472 |n einem gewissen Ausmass sind den Behdrden auch «temps
morts» zuzugestehen, da diese in einem Verfahren unvermeidbar sind
(vgl. BGE 1301 312 E. 5.2).

4373 Wie bei allen Grundrechten, die auch im Kartellverfahren gelten,
hat dieser unternehmensspezifische Aspekt in die Beurteilung der
Interessenlage der Betroffenen einzufliessen (vgl. die Rechtsprechung
zum Nemo-Tenetur-Grundsatz z.B. in BGer, 2C_145/2018 vom
07.10.2021 E. 8.2.2.2, Hors-Liste Il).

4374 Dieser Gedanke lasst sich auch aus der strafrechtlichen Recht-
sprechung ableiten, wonach die In-teressen der Geschadigten mitzu-
bertcksichtigen seien. Durch eine rechtskraftige Verurteilung kénnten
diese ihre Schadenersatzbegehren wesentlich leichter geltend machen
als ohne eine sol-che (BGE 117 IV 124 E. 4.e). Dass sich eine Verlet-
zung des Beschleunigungsgebots auch auf die (zivilrechtlichen) Wie-
dergutmachungsanspriiche auswirken sollte, wird nicht einmal erwo-
gen; viel-mehr ist es im Gegenteil sogar ein Anliegen, dass diese nicht
tangiert werden. Vergleichbares triff auch auf die gewinn-
abschoépfende Komponente der Sanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG zu.
4375 Siehe zu maglichen Folgen einer Verletzung im Verwaltungsrecht
z.B.BGE 1301 312 E. 5.3 m.w.H.

4376 Rz 2278 ff.

47T RPW 2013/4, 611 f. Rz 939 m.w.H., Strassen- und Tiefbau Ziirich.
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nicht sachgerecht ist bzw. sogar im Widerspruch zur
hoherrangigen, gesetzlichen Vorgabe von Art. 49a
Abs. 1 KG stehen wirde.*3"® Diesfalls gilt es fiir die
Sanktionsbemessung, soweit maoglich, eine andere
Kennzahl zu eruieren, die unter den Gegebenheiten des
konkreten Falls geeignet erscheint, das vom Verstoss
betroffene Marktvolumen zu indizieren.

2310. Eine Situation, in der nicht wortwdrtlich nach dem
Schema von Art. 3 SVKG vorzugehen ist, liegt auch hier
vor: Mit dem Ausschluss der Arbitragemdglichkeit beim
Kiespreis strebten die Beteiligten an, die Vorzugskondi-
tionen aufrecht zu erhalten und abzusichern, die KAGA
den Aktionars-Unternehmen gewahrte. Es sollte unter-
bunden werden, dass diese ihre Vorzugskonditionen an
Dritte weitergeben.#¥7° Es ging also darum, zu verhin-
dern, dass durch das Kies von KAGA resp. aufgrund der
gewahrten Vorzugskonditionen ein Wettbewerbsdruck
entsteht. Der Mindestpreis fir den Wiederverkauf wurde
so festgelegt, dass die Kundinnen jedenfalls keine Vor-
teile haben konnten, wenn sie KAGA-Kies anstatt direkt
von KAGA Uber Aktionars-Unternehmen bezogen, son-
dern héchstens Nachteile. Der Ausschluss der Arbitra-
gemoglichkeit machte mit anderen Worten eine eigentli-
che Handelstatigkeit mit KAGA-Kies flir die Aktionars-
Unternehmen unattraktiv. Bei einer unzulassigen Wett-
bewerbsbeschrankung mit diesem Inhalt ware es unan-
gebracht, gleichwohl auf den Umsatz der Aktionars-
Unternehmen im relevanten Markt abzustellen, ging es
doch gerade darum, diesen — jedenfalls soweit KAGA-
Kies betreffend — gering zu halten. Insofern weist diese
Wettbewerbsabrede Ahnlichkeiten zu einem Konkur-
renzverbot auf.438% Hinzu kommt eine weitere Unstim-
migkeit, die mit einem Abstellen auf den Umsatz mit
Rohkies verbunden ware: Entweder wirde einzig auf
den Umsatz abgestellt, den die Aktionars-Unternehmen
mit dem Weiterverkauf von KAGA-Kies erzielt haben, da
sich die Wettbewerbsabrede auf diesen bezog. Wie
ausgefihrt, wurde aber genau dieser Umsatz durch die
unzulassige Verhaltensweise gering gehalten. Zudem
wirde ein Abstellen allein auf den Umsatz mit KAGA-
Kies in einem Widerspruch zur Marktabgrenzung stehen,
da Kies aus anderen Quellen wie etwa eigenen Abbau-
stellen ein Substitut bildet und daher ebenfalls zum Um-
satz auf dem relevanten Markt fir Rohkies gehort. Ein
Abstellen auf den gesamten Umsatz, den die Aktionars-
Unternehmen mit dem Verkauf von Rohkies im relevan-
ten Markt erzielten, ware aber wiederum unstimmig,
wenn auch in anderer Hinsicht. Diejenigen Aktionars-
Unternehmen, deren Abbaustellen in einer gewissen
Nahe zu denjenigen von KAGA sind, dirften mit dem
Verkauf von Rohkies im raumlich relevanten Markt einen
gewissen Umsatz erzielt haben. Es lage insofern ein
Umsatz i.S.v. Art. 3 SVKG vor, doch steht dieser nur in
einem losen Zusammenhang mit der unzulassigen Ver-
haltensweise selbst, da dieser Umsatz vor allem vom
Verkauf eigenen Kieses herrihren dirfte. Diejenigen
Aktionars-Unternehmen, deren Abbaustellen weiter ent-
fernt von denjenigen von KAGA liegen oder die gar kei-
ne eigenen Abbaustellen haben, dirften hingegen kei-
nen solchen Umsatz im raumlich relevanten Markt erzielt
haben, womit es an einem Umsatz i.S.v. Art. 3 SVKG
fehlen wirde. Das sind nun aber gerade diejenigen Akti-
onars-Unternehmen, die ohne Ausschluss der Arbitra-
gemdglichkeit den grdssten Anreiz gehabt hatten, mit

KAGA-Kies Handel zu betreiben und ihre Vorzugskondi-
tionen zumindest teilweise weiterzugeben. Denn der
dadurch entstehende Wettbewerbsdruck hatte sie weni-
ger tangiert als die Aktionars-Unternehmen, die Abbau-
stellen in der Nahe von KAGA betreiben. Kurzum: Es ist
bei der Sanktionsbemessung fur diesen Verstoss ange-
zeigt, weder auf den Umsatz allein mit KAGA-Kies noch
auf denjenigen mit Rohkies im raumlich relevanten Markt
abzustellen. Vielmehr ist es hier — ebenso wie bei der
Sanktionierung des kartellrechtswidrigen Konkurrenz-
verbots*38! — angezeigt, auf Pauschalsanktionen zurtick-
zugreifen.

Art und Schwere des Verstosses

2311. Der Ausschluss der Arbitragemdglichkeit hat den
wirksamen Wettbewerb «nur» erheblich beeintrachtigt,
nicht aber beseitigt. Weiter ist zu beachten, dass das
Gefahrdungspotenzial primar den Vorzugskonditionen
als solchen zuzuschreiben ist, die KAGA als marktbe-
herrschendes Unternehmen ihren Aktionars-
Unternehmen gewahrte. Der Ausschluss der Arbitrage-
moglichkeit, die hier allein zu beurteilen ist, sicherte die-
ses Vorzugskonditionen-System «bloss» ab und schitz-
te es. Im Umgang mit dem Ausschluss der Arbitrage-
mdglichkeit zeigt sich eine gewisse Ambivalenz: kleinere
Nichtbeachtungen des Ausschlusses wurden zwar tole-
riert,4382 aber gleichzeitig sah der KAGA-Vertrag eine
empfindliche Konventionalstrafe bei Nichteinhaltung
vor.4383 Diejenigen Aktionars-Unternehmen, deren Ab-
baustellen sich in der Nahe von denen von KAGA befin-
den, hatten ohnehin ein sehr geringes Interesse daran,
mit dem KAGA-Kies Handel zu betreiben und so Wett-
bewerbsdruck «in ihrem Gebiet» zu erzeugen; auch
ohne Ausschluss der Arbitragemdglichkeit dirften sie
sich daher kaum anders verhalten haben. Wie ausge-
fuhrt, war die Interessenlage derjenigen Aktionars-
Unternehmen, deren Abbaustellen weiter entfernt von
denen von KAGA sind haben, anders gelagert. Gleich-
zeitig waren diese Aktionars-Unternehmen aufgrund der
raumlichen Distanz auch weniger pradestiniert dafir,
ohne eigenes Zutun von Kundinnen fir KAGA-Kies an-
gegangen zu werden. Vielmehr hatten sie sich aktiv als
Handlerinnen von KAGA-Kies positionieren missen;
daruber, ob sie dies ohne Ausschluss der Arbitragemdg-
lichkeit getan hatten, lasst sich nur mutmassen, wobei
das Tiefhangen dieser Frichte dafir spricht. Eine aktive
Tatigkeit als Handlerin von KAGA-Kies erscheint prima
vista bei Heimberg naheliegend, die Uber keine eigenen
Abbaustellen verfliigt und ihren Standort in der Nahe von
KAGA hat. Allerdings konnte sie befiirchten, dass Wett-
bewerbsdruck auf dem Markt fir Rohkies letztlich auf

4378 S0 insbesondere bei der Sanktionierung von wesensgeméass um-
satzlosen Stitzofferten, vgl. BVGer, B-807/2012 vom 25.6.2018
E.11.54.1 und 11.5.8.2ff, Strassen- und Tiefbau Aargau/Erne;
BVGer, B-5172/2019 vom 26.10.2023 E. 9.4.2, Engadin Il. Aus der
jungeren Praxis ferner WEKO, 6.12.2021, Rz 829 ff., Belagswerke
Bern <www.weko.admin.ch> Praxis > Entscheide (zuletzt besucht am
13.6.2023).

4379 Rz 1590.

4380 Sjehe zur Sanktionsbemessung bei einem solchen hiernach
Rz 2343 ff.

4381 Dazu Rz 2343 ff.

4382 Rz 751 und 921.

4383 Rz 583 und 1037.
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den Markt fiir Kiesveredelung, auf dem sie tatig ist,
Uberschwappt. Gemass dem Vorangehenden mag es
durchaus sein, dass die verschiedenen Interessenlagen
der Aktionars-Unternehmen dazu fiihrten, dass der Aus-
schluss der Arbitragemoglichkeit die  Aktionars-
Unternehmen faktisch in unterschiedlichem Masse zu-
rickband. Dennoch ist die Art und Schwere des
Verstosses hier fur alle gleich zu werten. Denn der Aus-
schluss der Arbitragemdglichkeit fur alle Aktionars-
Unternehmen lag primar im Interesse derjenigen Aktio-
nars-Unternehmen, deren Abbaustellen sich in der Nahe
von denen von KAGA befinden. Oder anders ausge-
drickt: Wahrend die einen Aktionars-Unternehmen
durch den Ausschluss der Arbitragemdglichkeit faktisch
mehr zurickgebunden wurden als die anderen und die
Wettbewerbsbeschrankung insofern gravierender ist,
haben die anderen Aktionars-Unternehmen mehr von
dieser Wettbewerbsbeschrankung profitiert und waren
mehr daran interessiert. Kurzum: es ist letztlich die Ge-
mengelage der Interessen der involvierten Beteiligten,
die zu diesem Verstoss fiihrte und seine Art und Schwe-
re charakterisiert — mit einer unterschiedlichen Pau-
schalsanktion je nach Aktionars-Unternehmen wiurde
dieses Zusammenspiel Ubergangen. Daher ist es sach-
gerecht, die Art und Schwere des Verstosses fir alle
Aktionars-Unternehmen als gleich zu werten. In Anbe-
tracht all dieser Umstande ist eine Pauschalsanktion von
CHF 50'000.— je Aktionars-Unternehmen angemessen.

E.2.3.2.2 Zuschlag fiir die Dauer des Verstosses
(Art. 4 SVKG)

2312. Hinsichtlich der Dauer dieses Verstosses verhalt
es sich beziglich der weiteren Beteiligten gleich wie
beziglich KAGA. Es kann vollumfanglich auf die dorti-
gen Ausflihrungen verwiesen werden,*38 die hier eben-
so zutreffend sind. Der Zuschlag fir die Dauer des
Verstosses belauft sich auch hier auf 110 %. Daraus
ergibt sich eine Zwischensumme von CHF 105'000.— je
Aktionars-Unternehmen bestehend aus Basisbetrag
zuzuglich Dauerzuschlag.

E.2.3.2.3 Erschwerende und mildernde Umstdnde
(Art. 5 f. SVKG)

Erschwerende Umstéande

2313. Gemass Art. 5 Abs.2 Bst.a SVKG ist als er-
schwerender Umstand die fihrende oder anstiftende
Rolle eines Unternehmens zu berlcksichtigen. In den
Ausfiihrungen zur Sanktionierung des Tatkomplexes
«Konkurrenzverbot zu Lasten der Aktionarinnen im KA-
GA-Gebiet»*385 hat sich die Wettbewerbsbehorde einge-
hend mit den Voraussetzungen dieses erschwerenden
Umstandes und der Anwendung im vorliegenden Fall
auseinandergesetzt. Dabei hat sich gezeigt, dass die
Kastli-Gruppe beim Konkurrenzverbot zu Lasten der
Aktionarinnen im KAGA-Gebiet eine fihrende Rolle in-
nehat. Die dortigen Ausfiihrungen gelten auch in Bezug
auf die an dieser Stelle vorzunehmende Sanktionsbe-
messung hinsichtlich des Tatkomplexes der Vorzugs-
konditionen zu Gunsten der Aktiondrinnen und dem
Ausschluss der Arbitragemaoglichkeit beim Kiespreis. Auf
diese sei demnach verwiesen. Spezifisch beziiglich des
vorliegenden Tatkomplexes kommen fir die Kastli-
Gruppe folgende Elemente hinzu:

2314. Der intellektuelle Beitrag der Kastli-Gruppe zur
allgemeinen Form der Zusammenarbeit unter den Aktio-
narinnen zeigt sich in der KAGA-Philosophie, die der
VR-Vertreter der Kastli-Gruppe im Jahr 2005 niederge-
schrieben hat.#38 Darin ist unter dem Titel «Mission /
Aufgabe» zu lesen: «Die KAGA ist die wichtigste Ver-
und Entsorgerin von Kies-, Aushub- und Inertstoffmate-
rialien im Raum Bern-Spiez. Sie nimmt diese Aufgabe in
erster Linie fur die Aktionare, aber auch fir Dritte wahry».
Und unter dem Titel «Unternehmenspolitik Verhalten»
hielt er fest: «lhre wirtschaftliche Tatigkeit richtet sich
nach den Bedurfnissen der Aktionare und soll diese in
der Auslibung deren Stammaktivitaten sinnvoll erganzen
und unterstiitzen». Diese Haltung ist letztlich im Gewah-
ren der Vorzugskonditionen zu Gunsten der Aktionarin-
nen wiederzufinden, die durch den Ausschluss der Arbit-
ragemdglichkeit geschutzt wird. Der Vertreter der Kastli-
Gruppe hat mit dem Erstellen dieser Grundlagen einen
massgeblichen intellektuellen Beitrag auch fir die Ge-
wahrung von Vorzugskonditionen zugunsten der KAGA-
Aktionarinnen, die durch den Ausschluss der Arbitrage-
moglichkeit abgesichert werden, geleistet.

2315. Weiter zeigt sich, dass sich gerade die Kastli-
Gruppe auch aktiv fir die Durchsetzung des Verbots,
Vorzugskonditionen an Dritte weiterzugeben, eingesetzt
hat. In einer VR-Sitzung im Jahr 2001 ist zu lesen:4387

«Der Président [...] weist darauf hin, dass mit die-
sem Sonderpreis bei den Baufirmen Késtli AG,
[U11] und Marti AG kein Handel betrieben werden
darf. Die Differenz darf sich auf keinen Fall bis auf
die Baustelle auswirken.

2316. Zwar stammt diese Ausserung aus einer Zeit, als
die hier zu sanktionierende Verhaltensweise «nur» ver-
boten, aber noch nicht sanktionierbar war. Dennoch hat
die Kastli-Gruppe mit ihrem Verhalten ein Klima der Vor-
zugsbehandlung zugunsten der Aktionarinnen aktiv ge-
pragt, das die Abredebeteiligten auch nach 2004 weiter-
gelebt haben. Die Kastli-Gruppe hat diesbezlglich eine
fihrende Rolle eingenommen.

2317. Unter Betrachtung der gesamten Umstande zeigt
sich, dass die Kastli-Gruppe auch in Bezug auf das zu
sanktionierende Verhalten der Nicht-Weitergabe von
Vorzugskonditionen eine fiihrende Rolle innegehabt hat.
Die unten gemachten Ausfihrungen zum Ausmass der
Sanktionserhéhung*388 lassen sich auf die hier vorzu-
nehmende Sanktionsbemessung Ubertragen. Die Sank-
tion fur die Kastli-Gruppe ist demnach aufgrund ihrer
fuhrenden Rolle um 20 % zu erhéhen.

2318. Bezuglich der anderen Aktionars-Unternehmen
liegen keine erschwerenden Umstande im Sinne von
Art. 5 SVKG vor.

4384 Rz 2290 ff.

4385 Rz 2342 ff., insb. Rz 2356 ff.
4386 Rz 770.

4387 Rz 757.

4388 Rz 2382 ff.
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Mildernde Umstédnde

2319. Ebenso wie bei KAGA*3%#? liegt auch bei den Akti-
onars-Unternehmen der mildernde Umstand der Aufga-
be dieser Verhaltensweise vor Untersuchungseréffnung
vor. Daflr ist auch hier die Sanktion um 10 % zu redu-
zieren.

2320. Der in der SVKG unbenannte, aber grundséatzlich
anerkannte Milderungsgrund des kooperativen Verhal-
tens liegt bezlglich Alluvia, Daepp, Heimberg, Kastli und
Marti hinsichtlich samtlicher Tatkomplexe vor. Er wird
daher nicht bei jedem Tatkomplex einzeln behandelt,
sondern in globo, worauf hier zu verweisen ist.43%0 Weite-
re mildernde Umsténde im Sinne von Art. 6 SVKG sind
bezlglich der Aktionars-Unternehmen nicht ersichtlich.

Zusammenzug der erschwerenden und mildernden
Umstande

2321. Zusammenziehend lasst sich zu den erschweren-
den und mildernden Umstanden somit festhalten, dass
alle Aktionars-Unternehmen in den Genuss einer Sank-
tionsreduktion von 10 % aufgrund eines mildernden Um-
standes kommen. Ausser bei der Kastli-Gruppe liegen
bei den Aktionars-Unternehmen weder erschwerende
Umstande noch anderweitige mildernde Umstande vor.
Bei der Kastli-Gruppe ist die Sanktion aufgrund des er-
schwerenden Umstands der fihrenden Rolle um 20 %
zu erhohen. Die Reduktion von 10 % ist mit der Erho-
hung von 20 % zu verrechnen, womit bei der Kastli-
Gruppe eine Erhéhung von 10 % verbleibt.

E.2.3.2.4 Einhaltung des abstrakten Sanktionsrah-
mens (Art. 49a Abs. 1 KG, Art. 7 SVKG)

2322. Bezlglich diesem Tatkomplex ertbrigt sich die
Ermittlung der Gesamtumsatze der  Aktionars-
Unternehmen, da die Maximalsanktion gemass Art. 49a
Abs. 1 KG und Art. 7 SVKG offensichtlich nicht Gber-
schritten wird.

E.2.3.2.5 Vorbringen in den Stellungnahmen zum
Antrag

2323. Marti-Gruppe macht nebst weiteren Vorbrin-
gen,*391 die bereits an anderer Stelle behandelt wurden
und die nicht zu Uberzeugen vermochten, geltend, es
werde die besondere Situation von Marti-Gruppe nicht
bertcksichtigt. Sie habe seit den 1980er Jahren prak-
tisch keine Uber die Aktionarsinteressen hinausgehende
Interessen mehr an KAGA gehabt. Die Vorzugskonditio-
nen habe sie nolens volens hinnehmen missen, fir sie
waren hohere Dividenden vorteilhafter gewesen. Des-
halb misse die Sanktion deutlich reduziert werden.43%2
Dieses Vorbringen Uberzeugt nicht: Es gilt vorliegend,
eine Sanktion fiir die Beteiligung der Marti-Gruppe am
Ausschluss der Arbitragemdglichkeit beim Kiespreis
festzulegen. Es geht nicht darum, den Beitrag von Marti-
Gruppe an der Zusammenarbeit im Rahmen der KAGA
insgesamt zu bewerten, sondern einzig und allein um
diesen einen sanktionierbaren Verstoss. Hinsichtlich
diesem ist irrelevant, ob Marti-Gruppe insgesamt von der
Zusammenarbeit im Rahmen der KAGA oder spezifisch
von den Vorzugskonditionen von KAGA gleichermassen
profitierte wie andere Aktionarinnen. lhre womdoglich
anders gelagerten Praferenzen sind mit anderen Worten
kein Grund, die Sanktion ihr gegenlber zu reduzieren.

Dass einige Aktionars-Unternehmen durch den Aus-
schluss der Arbitragemoglichkeit mehr profitierten als
andere, wurde im Ubrigen bei der Festlegung der Pau-
schalsanktion beriicksichtigt.#3%3 Dies wird — wie ausge-
fuhrt — dadurch aufgewogen, dass der Ausschluss der
Arbitragemoglichkeit die anderen, weniger profitierenden
Aktionars-Unternehmen wie Marti-Gruppe faktisch mehr
zurtiickband und dementsprechend die Wettbewerbsbe-
schrankung insofern gravierender ist.

2324. Kastli-Gruppe ist der Ansicht, die Sanktionierung
mittels eines pauschalen Fixbetrags stehe in klarem
Widerspruch zu den in Art. 49a KG und Art. 3 SVKG
festgelegten Kriterien. Sie begriindet dies nicht weiter
und mit den diesbezlglichen Erwagungen setzt sie sich
inhaltlich nicht auseinander. Sie macht nur geltend, ein
erwahntes Urteil des BVGer tauge nicht als Prajudiz und
die WEKO-Verfiigung i.S. «Belagswerke Bern» sei nicht
rechtskraftig.#3%¢ Die Rechtsauffassung von Kastli-
Gruppe Uberzeugt nicht. Es kann auf die diesbezugli-
chen Erwagungen verwiesen werden,*3% die keiner Er-
ganzung bedirfen.

2325. Kastli-Gruppe macht weiter geltend, es liege fur
sie kein erschwerender Umstand vor, da ihr keine fih-
rende Rolle zukomme.#3% Soweit ersichtlich tragt Kastli
nichts vor, das sich spezifisch gegen die zwei Elemente
richtet (Rz 2314 1.), die hier zusatzlich zu den Ausfih-
rungen zur fihrenden Rolle bei der Sanktionsbemes-
sung des Tatkomplexes des Konkurrenzverbotes aufge-
fuhrt werden. Zur Entkraftung von Kastlis Einwanden
gegen eine Sanktionserhdhung kann deshalb auf die
dortige Auseinandersetzung mit diesen Einwanden ver-
wiesen werden.43%7

2326. Vigier bringt vor, die Wettbewerbsbehdérde verlet-
ze das Verbot der Doppelbestrafung (ne bis in idem),
wenn sie sowohl Vigier als auch KAGA fiir den Tatkom-
plex «Ausschluss der Arbitragemoglichkeit bei den Kies-
preisen» eine Sanktion auferlege. Zur Begriindung stutzt
sie sich dann allerdings auf die ratio legis von Art. 49a
Abs. 1 KG (p6nale und gewinnabschépfende Kompo-
nente), welche der vorgenommenen Sanktionierung der
zwei genannten Unternehmen widersprechen soll: «Der
durch die Kartellrechtsverstdsse erzielte Gewinn wird
einerseits bei KAGA abgeschdpft, andererseits bei Vigier
als Aktionar».43%8 Diese Argumentation lberzeugt nicht.
Einerseits fallt der Grundsatz von ne bis in idem von
vornherein ausser Betracht: Vigier macht gar nicht gel-
tend, sie selbst werde fiir dasselbe Vergehen zweimal
bestraft (was Inhalt von ne bis in idem ware)*3%°, sondern
sie kritisiert die Sanktionierung von zwei verschiedenen
Subjekten. Ausser dem Wortteil «doppelt» hat das von

4389 Rz 2295.

4390 Rz 2422 ff.

4391 Act. VIII.158 Rz 52 f.

4392 Act. VIII.158 Rz 54.

4398 Rz 2311.

4394 Act. VIIL.163 Rz 150-153, ferner Act. IX.30 Beilage 2 S. 10.

43% Rz 2309 f., ferner Rz 2331 f. und Rz 2345-2350.

4396 Act. VIIL163 Rz 28-32 und 154-158; ferner Act. IX.30 Beilage 2
S. 4-6 und Folie 5.

4397 Rz 2391 ff.

43% Act. VIILL164 Rz 105-108, Rz 214-221 und Rz 224; Act. 1X.30
Rz 36—40 und 67 zweites Lemma.

4% Siehe nur etwa BVGer, B-3096/2018 vom 28.11.2023, E. 111,
Engadin | — Foffa Conrad.
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Vigier in den Raum gestellte Doppelbestrafungsverbot
(ne bis in idem) mit dem Inhalt von Vigiers Riige (dop-
pelte Abschopfung des erzielten Kartellgewinns) keine
Gemeinsamkeit. Andererseits Giberzeugt die Kritik an der
Bestrafung sowohl von Vigier als auch von KAGA nicht.
Sogar wenn die Wettbewerbsbehérde bei der Sanktio-
nierung den gesamten Kartellgewinn bei einer Kartellta-
terin voll abschépfen wirde, stinde dies einer Sanktio-
nierung von weiteren Kartelltdterinnen nicht entgegen.
Denn die Sanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG hat nicht nur
eine gewinnabschopfende, sondern auch eine poénale
Komponente. Abschépfungs- und Strafteil missen bei
einer Sanktion nicht separat ausgewiesen werden und
Sanktionen sind auch moglich, wenn gar kein Umsatz
(und damit auch kein Kartellgewinn) erzielt wurde.4400
Vigier scheint die pénale Komponente der Sanktion zu
Ubersehen, was nicht Uberzeugt. Der Sanktionierung von
Vigier steht ebenfalls nicht entgegen, dass KAGA fur
ihre Beteiligung an einem Tatkomplex sowohl fir eine
Verletzung von Art. 7 KG (fur die Gewahrung der Vor-
zugskonditionen als marktbeherrschendes Unterneh-
men) als auch fur eine Verletzung von Art. 5 Abs. 4 KG
(fur ihre Rolle als abredebeteiligte Lieferantin) sanktio-
niert wurde: Es ist schlicht nicht nachvollziehbar, wie
Vigier aus dieser Sanktionierung der KAGA ableiten will,
sie sei fur ihre Beteiligung an der Verletzung von Art. 5
Abs. 4 KG als abredebeteiligte Abnehmerin nicht zu
sanktionieren. Wird eine Beteiligte an einer Abrede, die
unter Art. 5 Abs. 3 oder Abs.4 KG fallt, sanktioniert,
schliesst das die Sanktionierung der Ubrigen Abredebe-
teiligten freilich nicht aus; vielmehr sind alle Abredebetei-
ligten zu sanktionieren.

2327. Abgesehen vom Doppelbestrafungsverbot macht
Vigier geltend, die Pauschalsanktion sei intransparent
und fir Vigier nicht nachvollziehbar. Es bleibe unklar,
worin der Unrechtsgehalt des Verhaltens von Vigier be-
standen haben solle.*40" In den vorangehenden Erwa-
gungen wurde dargelegt, wie die Sanktion bemessen
wurde. Inwiefern dies intransparent und nicht nachvoll-
ziehbar sein soll, erschliesst sich der WEKO nicht, zumal
Vigier auch nicht naher darlegt, was fur sie nicht nach-
vollziehbar sein soll. Soweit Vigier einen fehlenden Un-
rechtsgehalt moniert, ist auf die rechtliche Beurteilung
dieser Wettbewerbsabrede zu verweisen. Einer zusatzli-
chen Erlduterung im Rahmen der Sanktionsbemessung
bedarf dies nicht. Es besteht kein Grund, die Sanktion
gegenuber Vigier zu reduzieren oder gar zu erlassen.

2328. Mehrere Parteien machen schliesslich geltend,
dass das Verfahren zu lange gedauert habe und dass
deshalb die Sanktion zu reduzieren sei. Bereits vor An-
tragsversand beanstandete Daepp die Dauer des Ver-
fahrens.*402 Auch in ihrer Stellungnahme rilgt sie eine
Uberméssige Verfahrensdauer und beantragt deshalb
eine angemessene Reduktion der Sanktion.#403 Kastli-
Gruppe macht in ihrer Stellungnahme geltend, das Ver-
fahren habe offenkundig in unzuldssiger Weise zu lange
gedauert.*404 Gestitzt auf diesen Vorwurf beantragt sie
ein Erlass der Sanktion oder eine Reduktion um mindes-
tens 50 %. Marti-Gruppe erachtet eine Uber 8 Jahre
dauernde Verfahrensdauer als nicht mit dem Beschleu-
nigungsgebot vereinbar und beansprucht deshalb eine
Sanktionsreduktion.#4%% Schliesslich bringt auch Vigier
vor, das Beschleunigungsgebot sei aufgrund einer zu

langen Verfahrensdauer verletzt. Eine Sanktion misse
deshalb entfallen.#4% Alluvia macht ebenfalls eine Uber-
lange Verfahrensdauer geltend, ohne deshalb aber eine
Sanktionsreduktion zu beantragen.*4%” Heimberg rlgt
zwar nicht die Verfahrensdauer, macht mit ahnlichen
Argumenten aber geltend, es seien Ubermassige Verfah-
renskosten entstanden, weshalb diese zu reduzieren
seien*4%8 — hierauf wird an der entsprechenden Stelle bei
den Kosten eingegangen.4409

2329. Die WEKO hat bereits unter dem Tatkomplex der
Vorzugskonditionen betreffend KAGA dargelegt, dass
das vorliegende Verfahren zwar eine lange, aber gerade
noch vertretbare Dauer aufweist.#4'0 Da die Frage, ob
ein Verfahren zu lange gedauert hat, fiir alle Parteien
gleich zu beantworten ist, kann auf die dortige Begriin-
dung verwiesen. Insofern kann auch hier offen bleiben,
welche — allenfalls je nach individueller Belastung je
Partei unterschiedliche — Folgen eine Ubermassige Ver-
fahrensdauer hatten.

E.2.3.2.6 Ergebnis

2330. Die Sanktion fur die Aktionars-Unternehmen be-
zuglich dieses Tatkomplexes betrdgt gemass den vo-
rangehenden Erdrterungen:

- Alluvia: CHF 94'500.— bzw. gerundet*41
CHF 95'000.-.

- Daepp: CHF 94'500.— bzw. gerundet CHF 95'000.—.

- Heimberg: CHF 94'500.— bzw. gerundet
CHF 95'000.—.

Kastli-Gruppe: CHF 115’500.— bzw. gerundet
CHF 115'000.—.

- Marti-Gruppe: CHF 94°500.— bzw. gerundet
CHF 95'000.-.

- Vigier: CHF 94’500.— bzw. gerundet CHF 95'000.—.

E.2.3.3 Tatkomplex Untersagung, mengenrabattre-
duzierte Kiespreise weiterzugeben

E.2.3.3.1 Grundsatzliches zur Sanktionsbemessung
anhand eines Pauschalbetrags

2331. Die WEKO hat in ihrer bisherigen Praxis bereits
mehrfach Pauschalsanktionen ausgesprochen.*412 Das
BVGer hat in seiner Rechtsprechung eine kartellrechtli-
che Pauschalsanktion von eher symbolischem Charakter

4400 7 B. bei nicht umgesetzten Abreden (BGer, 2C_785/2022 vom
16.4.2024, E. 5.6.3 und 6, VPVW).

4401 Act. VIILL.164 Rz 225.

4402 Rz 123.

4403 Act. VIIL157 S. 7-9.

4404 Act. VIILL163 Rz 159-164.

4405 Act. VIILL159 Rz 55 und 93, mittels Verweis auch Rz 64.

4406 Act. VIIIL.164 Rz 18-20; ferner Act. 1X.30 Beilage 5 Rz 67 erstes
Lemma.

4407 Act. IX.37 Rz 3 und Fn 2.

4408 Act. VII.161 Rz 81 und Act. IX.30 Beilage 3 Rz 31.

4409 Rz 2456.

4410 Rz 2299 ff.

4411 Sjehe dazu Rz 2306.

4412 Etwa RPW 2019/2, 499 Rz 1056, Engadin I, RPW 2019/2, 519
Rz 59 f., Fahrlehrertarife Oberwallis; RPW 2015/2, 316 Rz 422, Tiir-
produkte; RPW 2013/4, 624 Rz 972, Strassen- und Tiefbau Ziirich;
RPW 2012/2, 106 Rz 1093-1095, Strassen- und Tiefbau Aargau.
Siehe ferner die Nachweise in Fn 4415.




2025/4c

1802

als zulassig erachtet*'3 und das BGer hat die Zulassig-
keit von Pauschalsanktionen jingst ebenfalls besta-
tigt.#414 Auf eine Pauschalsanktion griff die WEKO insbe-
sondere dann zurlick, wenn eine solche besser geeignet
war, dem Prinzip der Verhaltnismassigkeit (vgl. auch
Art. 2 Abs. 2 SVKG) zum Durchbruch zu verhelfen, als
es eine Sanktionsbemessung streng gestutzt auf den
Umsatz auf den relevanten Markten nach Art. 3 SVKG
gewesen ware.*4'5 Das BGer bestatigte jlingst, dass sich
Pauschalsanktionen insbesondere aus Grinden der
Verhaltnismassigkeit aufdrangen koénnen.*4'® Das ist
etwa dann der Fall, wenn ein eher symbolischer Sankti-
onsbetrag angezeigt ist, weil der konkrete Verstoss oder
die Beteiligung hieran als unbedeutend einzustufen
ist,4417 etwa weil die sanktionierbare Wettbewerbsabrede
«bloss» vereinbart, aber (noch) nicht umgesetzt wur-
de_4418

2332. Wie jede andere Sanktionsbemessung ist selbst-
verstandlich auch eine Sanktionsbemessung anhand
eines Pauschalbetrags zu begriinden. Dadurch wird
ersichtlich, welche Elemente ausschlaggebend waren
und wie diese in die Ermessensaustbung eingeflossen
sind. Soweit sich die dahinterstehenden Uberlegungen
auch fiir Pauschalsanktionen als passend erweisen und
die entsprechenden Sachverhaltsfeststellungen vorlie-
gen, kann es dabei angezeigt sein, sich unter anderem
an den Gesichtspunkten zu orientieren, die in der SVKG
aufgefiihrt sind. Leitstern der Sanktionsbemessung ist
letztlich geméass Art. 49a Abs. 1 KG die Dauer und die
Schwere des Verstosses sowie der mutmasslich
dadurch erzielte Gewinn, der angemessen zu berUck-
sichtigen ist.4419

E.2.3.3.2 Pauschalsanktion fiir diesen Verstoss
angemessen

2333. Bei der Untersagung, mengenrabattreduzierte
Kiespreise weiterzugeben, handelt es sich um einen
Verstoss, der in der ganz konkreten Situation als unbe-
deutend einzustufen ist.4420 Beim Preissystem, das KA-
GA 2015 einfiihrte, erhalten nicht mehr samtliche Aktio-
narinnen allein aufgrund ihrer Aktiondrseigenschaft Vor-
zugskonditionen, sondern die Aktiondrinnen erhalten
ebenso wie Dritte einen Mengenrabatt, der von der
Kiesmenge abhangt, die sie bei KAGA beziehen. Die
Untersagung, mengenrabattreduzierte Kiespreise wei-
terzugeben, schrankt daher, wie bereits ausgefihrt, fak-
tisch nur diejenigen Aktionarinnen ein, die gentgend
grosse Kiesmengen bei KAGA beziehen, um in den Ge-
nuss eines Mengenrabatts, insbesondere eines sub-
stanziellen, zu kommen. Im Wesentlichen sind das
Daepp, Heimberg und Kastli. Das wiederum sind dieje-
nigen Aktionarinnen, die aufgrund ihrer raumlichen Nahe
zu den Abbaustellen von KAGA ohnehin — also auch
ohne Untersagung, mengenrabattreduzierte Preise wei-
terzugeben — ein sehr geringes Interesse daran haben,
den KAGA-Kies zu einem tiefen Preis an Dritte weiterzu-
veraussern. Die Ubrigen Aktionarinnen, die aufgrund
ihrer Distanz zu den Abbaustellen von KAGA einen
grosseren Anreiz hatten, KAGA-Kies zu einem tiefen
Preis weiterzuveraussern, beziehen demgegenlber
nicht gentigend Kies bei KAGA, um einen Mengenrabatt
— erst recht einen substanziellen — zu erhalten. Sie er-
halten also faktisch keine mengenrabattreduzierten
Kiespreise, die sie weitergeben konnten, unabhangig

davon, ob diese Untersagung besteht oder nicht.4421
Diese unzulassige Wettbewerbsabrede verankert daher
bezlglich Daepp, Heimberg und Kastli «bloss», was
diese aufgrund ihrer eigenen Interessenlage wohl ohne-
hin tun wirden, wahrend sie bezlglich Vigier, Alluvia
und Marti mangels Erreichens der rabattberechtigten
Kiesmengen nur theoretischen Einfluss auf deren Markt-
verhalten in Bezug auf den Verkauf von KAGA-Kies hat.
Anders als beim friheren Preissystem der Vorzugskon-
ditionen, das durch den Ausschluss der Arbitragemog-
lichkeit geschitzt und zu einem geschlossenen System
verstarkt wurde, ist diese unzulassige Wettbewerbsab-
rede flir die Aufrechterhaltung des neuen, mengenra-
battbezogenen Preissystems von KAGA kaum von Be-
lang. Dieser Verstoss fiihrt primar — einmal mehr — das
wettbewerbsfeindliche Klima vor Augen, das durch die
(nicht sanktionierbaren) Abmachungen Uber die Zu-
sammenarbeit im Rahmen der KAGA geschaffen wurde
und aufrechterhalten wird und kann als Bekenntnis zu
diesem verstanden werden. Das eigentliche Gefahr-
dungspotenzial dieses Verstosses selbst ist aber letztlich
eher symbolischer Natur. Der mutmasslich dadurch er-
zielte Gewinn lasst sich zwar nicht feststellen, dirfte in
Anbetracht des Vorangehenden aber verschwindend
gering sein, sofern dieser Verstoss Uberhaupt einen
Einfluss auf den Gewinn gehabt haben sollte. Entspre-
chend ist eine Pauschalsanktion fir diesen Verstoss
angezeigt.

E.2.3.3.3 Bemessung der Pauschalsanktion

2334. Die vorangehenden Ausfuhrungen dazu, weshalb
fur diesen Verstoss eine Pauschalsanktion angemessen
ist, erhellen, wie es sich mit der Art und Schwere dieses
Verstosses verhalt und wie der mutmasslich dadurch
erzielte Gewinn einzuschatzen ist. Angemessen ist ein
eher symbolischer Sanktionsbetrag fur diesen Verstoss.

4413 BVGer, B-463/2010 vom 19.12.2013 E. 13.3.5, Gebro.

4414 BGer, 2C_785/2022 vom 16.4.2024 E. 6.6, VPVW, bereits zuvor ist
das BGer nicht gegen Pauschalsanktionen eingeschritten, vgl. BGer,
2C_172/2014 vom 4.4.2017 E.3, Gebro; vgl. dazu auch BGer,
2C_180/2014 vom 28.6.2016 E. 9.8 (nicht publiziert in BGE 143 ||
297), GABA.

415 1n dem Sinne RPW 2019/1, 136 Rz 368-371, VPVW; RPW 2010/1,
114 Rz 378, GABA; RPW 2009/2, 157 Rz 99, Sécateurs et cisailles;
RPW 2008/3, 409 Rz 236 f., Publikation von Arzneimittelinformationen.
4416 BGer, 2C_785/2022 vom 16.4.2024 E. 6.6, VPVW.

4“7 RPW 2010/1, 113 f. Rz 375-378, GABA; RPW 2009/2, 157 Rz 99,
Sécateurs et cisailles; RPW 2008/3, 409 Rz 236 f., Publikation von
Arzneimittelinformationen.

4418 S0 die Ausgangslage in BGer, 2C_785/2022 vom 16.4.2024 E. 6.6
i.vV.m. E. 5.6.3und 5.6.4, VPVW.

4419 vgl. zur gesamten Rz auch RPW 2019/1, 137 Rz 374, VPVW;
RPW 2015/2, 316 Rz 425, Tiirprodukte.

4420 Ob ein Verstoss bei der Sanktionsbemessung als unbedeutend
einzustufen ist, ist nicht mit der materiellrechtlichen Beurteilung zu
verwechseln, ob es sich bei der entsprechenden Wettbewerbsabrede
um einen Bagatellfall i.S.v. Art. 5 Abs. 1 KG handelt (dazu Rz 1648 f.).
Im einen Fall handelt es sich dabei um eine schwarz-weiss Entschei-
dung (die Wettbewerbsabrede ist zulassig oder, vorbehaltlich einer
Rechtfertigung nach Art. 5 Abs. 2 KG, eben nicht), wahrend es im
anderen Fall um eine Ermessensausibung hinsichtlich der spezifi-
schen Rechtsfolge der Sanktionierung geht (es ist innerhalb des abs-
trakten Sanktionsrahmen eine angemessene Sanktion auszuspre-
chen).

4421 Zum gesamten Vorangehenden Rz 1648 und auch Rz 2311.
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2335. In Anbetracht der ausgesprochen limitierten Trag-
weite, die diese unzulassige Wettbewerbsabrede in der
konkreten Situation Uberhaupt haben kann, erscheint
auch deren Dauer kaum relevant. Unabhangig der Dau-
er dieses Verstosses tangiert dieser Verstoss den Wett-
bewerb letztlich nicht merklich. Mit anderen Worten wird
der Wettbewerb nicht in intensiverer Weise beschrankt,
wenn dieser Verstoss Uber langere Zeit andauert als
wenn er bloss von kirzerer Dauer gewesen ware. Es ist
daher angemessen, den eher symbolischen Sanktions-
betrag nicht aufgrund der Dauer des Verstosses hdher
anzusetzen.

2336. Da es sich hierbei um eine eher symbolische Pau-
schalsanktion handelt, erschiene es unangebracht, eine
auch bezuglich dieses Verstosses flihrende oder anstif-
tende Rolle gemass Art. 5 Abs. 2 Bst. a SVKG weiter zu
vertiefen. Erschwerende Umstande i.S.v. Art. 5 SVKG
liegen daher nicht vor. Der in der SVKG unbenannte,
aber grundsatzlich anerkannte Milderungsgrund des
kooperativen Verhaltens liegt bezlglich KAGA, Alluvia,
Daepp, Heimberg, Kastli und Marti hinsichtlich samtli-
cher Tatkomplexe vor. Er wird daher nicht bei jedem
Tatkomplex einzeln behandelt, sondern in globo, worauf
an hier zu verweisen ist.#422 Anderweitige mildernde
Umstande i.S.v. Art. 6 SVKG sind nicht gegeben.

2337. Unter Berucksichtigung aller Umstande des kon-
kreten Verstosses ist eine Pauschalsanktion von
CHF 10'000.— pro beteiligtem Unternehmen angemes-
sen.

2338. Dass diese Pauschalsanktion die Obergrenze des
abstrakten Sanktionsrahmens gemass Art. 49a Abs. 1
KG und Art. 7 SVKG nicht beruhrt, ist evident.

E.2.3.3.4 Vorbringen in den Stellungnahmen

2339. Marti-Gruppe macht nebst weiteren Vorbrin-
gen,*23 die bereits an anderer Stelle behandelt wurden
und die nicht zu Uberzeugen vermochten, geltend, wenn
Uberhaupt ware allerhdchstens eine symbolische Sank-
tion gerechtfertigt.#*2* Genau dies ist passiert, indem flr
diesen Verstoss — wie mehrfach festgehalten — ein eher
symbolischer Sanktionsbetrag bestimmt wurde. Das
Anliegen von Marti-Gruppe wurde also verwirklicht. Ihre
Vorstellung eines symbolischen Betrags mag womdglich
anders sein (wobei sie keine Zahl nennt), was allerdings
in der Natur der Sache liegt und kein Grund ist, dass die
WEKO ihr Ermessen anders ausibt.

2340. Vigier macht geltend, es handle sich um einen
Bagatellfall und Bagatellfalle dirften nicht sanktioniert
werden. Sie wirden keinen Verstoss gegen das Kartell-
gesetz darstellen.*425 Damit scheint sich Vigier gegen die
rechtliche Beurteilung zu richten. Es kann auf die dorti-
gen Erwagungen verwiesen werden,*428 die hier nicht zu
wiederholen sind. Es liegt ein sanktionierbarer Verstoss
vor. Dass fur diesen Verstoss in Anbetracht seiner Be-
deutung ein eher symbolischer Sanktionsbetrag ange-
messen ist, wurde bereits ausgefiihrt. Es besteht aber
weder eine Rechtsgrundlage noch ein Grund dafur, fur
diesen Verstoss keine Sanktion auszusprechen.

E.2.3.3.5 Ergebnis

2341. Die Sanktion fir diesen Tatkomplex betragt ge-
mass den vorangehenden Erodrterungen jeweils

CHF 10'000.— fur KAGA, Alluvia, Daepp, Heimberg,
Kastli, Marti und Vigier.

E.2.3.4 Tatkomplex Konkurrenzverbot zu Lasten
der Aktionarinnen im KAGA-Gebiet

2342. Die Aktionars-Unternehmen als gegenseitig ver-
pflichtete und berechtigte Parteien sowie KAGA als aus-
schliesslich berechtigte Partei sind am vereinbarten
Konkurrenzverbot zu Lasten der Aktiondrinnen im KA-
GA-Gebiet beteiligt. Nachfolgend ist die Sanktion dafir
zu bemessen.

E.2.3.4.1 Basisbetrag (Art. 3 SVKG)
Relevante Markte

2343. Das Konkurrenzverbot beschlagt mehrere Mark-
te.#427 Nachfrageseitig betrifft es direkt den Markt fir
Abbaurechte. Hierbei handelt sich um einen relevanten
Markt i.S.v. Art. 3 SVKG. Dieser Markt wurde sowohl in
sachlicher als auch in rdumlicher Hinsicht bereits abge-
grenzt, worauf verwiesen sei.#4?8 Angebotsseitig betrifft
das Konkurrenzverbot direkt den Markt fir Rohkies,
weshalb dieser ebenfalls ein relevanter Markt i.S.v.
Art. 3 SVKG ist. Auch dieser Markt wurde bereits abge-
grenzt, worauf wiederum verwiesen sei.*4?® Angebotssei-
tig betrifft das Konkurrenzverbot zudem mittelbar auch
noch den Markt fir veredelten Kies sowie den Markt fir
die Deponierung von unverschmutztem Aushub. Ob die
mittelbare Betroffenheit dieser Markte ausreichend ist,
um sie ebenfalls als relevante Markte i.S.v. Art. 3 SVKG
zu qualifizieren, auf deren Umsatz fiir die Sanktionsbe-
messung abzustellen ist, muss hier allerdings nicht ent-
schieden werden, wie sich noch zeigen wird.

2344. Die rechtliche Beurteilung des Konkurrenzverbots
fokussierte allerdings einzig auf das nachfrageseitige
Element, d.h. auf den Markt flir Abbaurechte, zumal die
weiteren Markte bereits bei anderen beurteilten Verhal-
tensweisen im Mittelpunkt stehen.4430

Umsatz

2345. KAGA ist das einzige am Konkurrenzverbot betei-
ligte Unternehmen, das durch dieses ausschliesslich
berechtigt, nicht aber verpflichtet wird. Und ganz dem
Sinn und Zweck eines Uber mehrere Jahrzehnte hinweg
gelebten Konkurrenzverbots entsprechend, ist KAGA
denn auch das einzige beteiligte Unternehmen, das im
KAGA-Gebiet — jedenfalls in wesentlichem Umfang*3' —
Abbaurechte erwarb.#432 Infolgedessen hat nur sie einen
«Umsatz»4433 bezlglich Abbaurechte im raumlich rele-

4422 Rz 2422 ff.

4423 Act. VII.158 Rz 63.

4424 pct. VIIL.158 Rz 64.

4425 pct. VIIL164 Rz 227 f.

4426 Rz 1649, ferner auch Rz 1618 f.

4421 Rz 1701.

4428 Siehe Rz 1376-1380 und Rz 1381-1384 sowie Rz 1735.

4429 Siehe Rz 13561361 und Rz 1367-1371, insbesondere Rz 1370.
4430 Rz 1702.

431 Von den bestehenden Aktionarinnen beachtete einzig Daepp bei
einer Erweiterung ihrer bereits bestehenden Abbaustelle das Konkur-
renzverbot nicht, woraufhin KAGA umgehend intervenierte (siehe dazu
Rz 1736).

4432 \/gl. zum Ganzen Rz 1703.

433 Sjehe die nachfolgende Rz, weshalb Umsatz hier in Anfiihrungs-
zeichen aufgefuhrt ist.
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vanten Markt erzielt, die Aktionars-Unternehmen erziel-
ten dort keinen «Umsatz».

2346. Der Markt fir Abbaurechte ist nachfrageseitig
betroffen, d.h., die am Konkurrenzverbot beteiligten Par-
teien treten auf diesem Markt nicht als Anbieterinnen
auf, sondern als Nachfragerinnen. Entsprechend haben
die Beteiligten — auch die im KAGA-Gebiet als Erwerbe-
rin von Abbaurechten aktive KAGA — auf diesem Markt
keinen Umsatz im eigentlichen Sinne erzielt, sondern
vielmehr Beschaffungskosten gehabt. Bei einem nach-
frageseitig betroffenen Markt erscheint es naheliegend,
zur Bestimmung des Basisbetrags gemass Art. 3 SVKG
unter dem Umsatz auf dem relevanten Markt diese Be-
schaffungskosten zu verstehen. Da sich dieser «Um-
satzy vorliegend aus anderen Griinden als nicht sachge-
recht erweist, um die Bemessung des Basisbetrags da-
rauf abzustellen, braucht hier aber nicht im Detail geklart
zu werden, wie es sich damit verhalt.

2347. Die Berechnung des «Umsatzes» von KAGA auf
dem Markt fur Abbaurechte in den letzten drei Ge-
schaftsjahren gemass Art. 3 SVKG wirde namlich zahl-
reiche Fragen aufwerfen und ware mit etlichen Unwéag-
barkeiten verbunden. Exemplarisch seien einige aufge-
fuhrt: Wird ein Grundstiick zum dortigen Kiesabbau und
zur spateren Wiederaufflllung erworben, dirfte in der
Regel eine einmalige Zahlung des Kaufpreises erfolgen.
Dabei handelt es sich aber nicht um alltagliche Geschaf-
te, weshalb ein diesbeziglicher «Umsatz» in einem Jahr
—und auch in drei Jahren — stark vom Zufall gepragt ist
und keine geeignete Basis flr die Sanktionsbemessung
darstellt. Wird hingegen ein Dienstbarkeitsvertrag zum
Kiesabbau und zur spateren Wiederauffillung abge-
schlossen, dirften in der Regel vor allem wiederkehren-
de Zahlungen erfolgen, deren Hohe je nach Vereinba-
rung variabel ist und von der jeweils abgebauten/ abge-
lagerten Materialmenge abhangt.#43* Solche Vertrage
werden jedoch abgeschlossen, lange bevor der Abbau
beginnt. Vertragsschluss und Beginn der Zahlungen
fallen daher auseinander und die in einem Jahr — oder
auch drei Jahren — bezahlten Betrdge beruhen auf viel
frher abgeschlossenen Vertrdgen. Waren nun die in
den letzten drei Jahren bezahlten Betrdge massgebend,
auch wenn diese zumindest teilweise auf vor 2004 ab-
geschlossenen Vertragen beruhen, oder waren es viel-
mehr die Betrdge, die kinftig bezahlt werden fir die in
den letzten drei Jahren neu abgeschlossenen Vertrage,
und gegebenenfalls wie waren diese Betrage zu berech-
nen? Sodann werden zwischen Vertragsschluss und
Abbaubeginn zuweilen Kiesstdcke vorgekauft und Dar-
lehen gewahrt, damit die Grundstiickeigentiimer schon
vor Beginn des Abbaus Uber einen Teil des (kiinftigen)
Entgelts verfigen. Auch diese Vorgange sind jedoch
nicht alltdgliche Geschéafte und unterliegen groésseren
Schwankungen — wéaren sie einzubeziehen oder nicht?
Kommt hinzu, dass Verstdsse auf nachfrageseitig be-
troffenen Markten in zu geringen Ausgaben minden,
nicht in zu hohen Einnahmen (Preisen) wie auf ange-
botsseitig betroffenen Markten. Der gewinnabschopfen-
den Komponente der Sanktion wirde mit einem Abstel-
len auf diesen «Umsatz» daher nicht Rechnung getra-
gen. Aus all dem ergibt sich, dass der «Umsatz» auf
dem Markt fir Abbaurechte, der zudem einzig bei KAGA

anfiel, vorliegend nicht sachgerecht erscheint, um bei
der Sanktionsbemessung darauf abzustellen.

2348. Zu den ubrigen vom Tatkomplex des Konkurrenz-
verbotes betroffenen Markten sei dies gesagt: Abgese-
hen davon, dass es heikel erschiene, auf Umsatze auf
Markten abzustellen, die im Rahmen der rechtlichen
Beurteilung dieses Tatkomplexes nicht naher beleuchtet
wurden,*435 jst es hinsichtlich dieses Verstosses ohnehin
nicht sachgerecht, fur die Sanktionsbemessung auf die
Umséatze auf den weiteren Markten abzustellen: KAGA
ist aufgrund des Konkurrenzverbots das einzige beteilig-
te Unternehmen, das im KAGA-Gebiet Kies abbaut und
Deponien flr unverschmutzten Aushub betreibt. Jedoch
verfligen einige Aktionars-Unternehmen im naheren
Umfeld des KAGA-Gebiets Uber eigene Abbaustellen,
Kieswerke und Deponien flir unverschmutzten Aushub,
andere hingegen nicht. Wahrend einige Aktionars-
Unternehmen deshalb auf diesen weiteren Markten im
raumlich relevanten Gebiet Umsatze erzielen, ist das bei
anderen Aktionars-Unternehmen nicht der Fall. Durch
das Konkurrenzverbot werden aber alle Aktionars-
Unternehmen gleichermassen eingeschrankt, im KAGA-
Gebiet selbst Kies abzubauen und — mittelbar — dort
Kieswerke und Aushubdeponien zu betreiben. Fir die
Sanktionsbemessung dennoch auf die jeweiligen Um-
satze der einzelnen Unternehmen auf diesen weiteren
Markten abzustellen, wirde zu einem verzerrten, nicht
mit dem Inhalt des Verstosses im Einklang stehenden
Bild fuhren. Bereits deshalb, weil KAGA auf dem mittel-
bar betroffenen Markt der Kiesveredelung nicht tatig ist
und dort entsprechend keinen Umsatz erzielt, kann auch
nicht ersatzweise sowohl fir KAGA als auch die Aktio-
nars-Unternehmen auf den Umsatz von KAGA auf den
weiteren Markten abgestellt werden.4436

2349. Es ist demnach bei der Sanktionsbemessung flr
diesen Verstoss angezeigt, weder auf den «Umsatz»
von KAGA auf dem Markt fir Abbaurechte noch auf die
Umsatze auf den weiteren Markten abzustellen. Auch in
solchen Situationen muss aber eine Sanktion ausge-
sprochen#43” und deren Hohe bestimmt werden. Dabei
ist einerseits das vom Verstoss betroffene Geschafts-
bzw. Marktvolumen und andererseits die Art und Schwe-
re des Verstosses zu berlicksichtigen.4438 Unter Berlick-
sichtigung dieser Aspekte hat die WEKO unléngst be-
zuglich einem kartellrechtswidrigen Konkurrenzverbot
Pauschalsanktionen ausgesprochen.#43® Auch vorlie-
gend ist es sachgerecht, auf Pauschalsanktionen zu-
rickzugreifen.

4434 Siehe Rz 281.

435 Rz 1702.

4%  Anders die Ausgangslage beim Ausschluss der Arbitrage-
maoglichkeit, wo sich das Heranziehen des Umsatzes von KAGA als
sachgerecht erwiesen hat, vgl. Rz 2310 f.

4437 Ausfiihrlicher dazu und m.w.H. auf die Praxis und Rechtsprechung
WEKO, 6.12.2021, Rz 830, Belagswerke Bern <www.weko.admin.ch>
Praxis > Entscheide (zuletzt besucht am 13.6.2023).

4438 \gl. auch WEKO, 6.12.2021, Rz 831 m.w.H., Belagswerke Bern
<www.weko.admin.ch> Praxis > Entscheide (zuletzt besucht am
13.6.2023).

4% ygl. WEKO, 6.12.2021, Rz 834, Belagswerke Bern
<www.weko.admin.ch> Praxis > Entscheide (zuletzt besucht am
13.6.2023).
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2350. Einen gewissen Eindruck des Marktvolumens
vermogen die von KAGA im KAGA-Gebiet abgebauten
Mengen Rohkies bzw. die dort abgelagerten Mengen
unverschmutzten Aushubs zu vermitteln. In den Jahren
2019 bis 2021 belief sich der Umsatz von KAGA im Be-
reich Rohkies (unsortiert und sortiert; abziglich Erlds-
minderungen und exkl. Mehrwertsteuer) auf insgesamt
CHF [8-12 Mio.] und im Bereich Deponierung von un-
verschmutztem Aushub auf der Deponie Bumberg (keine
Erlésminderungen vorhanden, exkl. Mehrwertsteuer) auf
insgesamt CHF [3-5 Mio.].4440

Art und Schwere des Verstosses

2351. Beziglich der Art und Schwere des Verstosses
fallt ins Gewicht, dass es sich aus Sicht der Anbieterin-
nen von Abbaurechten an Grundsticken im KAGA-
Gebiet bei den Aktionars-Unternehmen um besonders
geeignete Erwerberinnen handelt, die aufgrund des
Konkurrenzverbots von einem Erwerb abgehalten wer-
den.##4" Das Konkurrenzverbot hat den Wettbewerb
denn auch nicht «bloss» erheblich beeintrachtigt, son-
dern beseitigt.#4*?> Die Beteiligten haben damit das er-
reicht, was sie subjektiv anstrebten.*443 Insofern ist das
Gefahrdungspotenzial dieses Verstosses als gravierend
zu bezeichnen. Gleichzeitig ist zu berlicksichtigen, dass
das Konkurrenzverbot den bedeutendsten Teil seiner
wettbewerbswidrigen Wirkungen zu Beginn seiner Lauf-
zeit entfaltete.*44¢ Da dies vor dem Inkrafttreten der
Sanktionsbestimmung von Art. 49a KG war, darf diese
damalige Wirkung nicht in die Sanktionsbemessung
einfliessen.**45 Das Konkurrenzverbot blsste zudem
durch spatere Gesetzesanderungen einen wesentlichen
Teil seiner inhaltlichen Tragweite ein, da diese Erlasse
zahlreiche Marktzutrittsschranken aufstellten.*446 Diese
beiden Gesichtspunkte relativieren das Gefahrdungspo-
tenzial dieses Verstosses ab 1. April 2004 massgeblich.
Zu einem blossen Papiertiger ist das Konkurrenzverbot
allerdings keineswegs verkommen — erst 2009 erkundig-
te sich ein Aktionars-Unternehmen vor dem Erwerb von
Abbaurechten nach der genauen Grenzziehung des
KAGA-Gebiets und 2012 setzte KAGA das Konkurrenz-
verbot im Verhaltnis zu Daepp zwar nicht vollumfanglich,
aber nur unter Gewadhrung von Gegenleistungen
durch.4447

2352. Bei der Sanktionsbemessung fur ein kartell-
rechtswidriges Konkurrenzverbot hat die WEKO un-
langst die Wahrscheinlichkeit mit einbezogen, dass ein
verpflichtetes Unternehmen ohne Konkurrenzverbot in
den entsprechenden Markt eingetreten ware, und hierflr
unterschiedliche Kategorien gebildet.***8 Eine Kategori-
sierung ist auch vorliegend angebracht:

- Kategorie A: Die erste Kategorie umfasst Unterneh-
men, die durch das Konkurrenzverbot ausschliesslich
begtinstigt, nicht aber verpflichtet wurden, also KA-
GA. Sie profitierte davon, dass die Aktionars-
Unternehmen keine Abbaurechte im KAGA-Gebiet
erwerben durften und sie vor deren Konkurrenz ge-
schitzt wurde. Bei ihr kommt entsprechend die ge-
winnabschépfende Komponente der Sanktion zum
Tragen.

- Kategorie B: Die zweite Kategorie umfasst die Aktio-
nars-Unternehmen, die als aktuelle Konkurrentinnen
einzustufen sind.#*4% Eine weitere Differenzierung in-

nerhalb dieser Kategorie ist nicht angebracht. Zwar
sind diese Aktionars-Unternehmen durchaus unter-
schiedlich aufgestellt und auch unterschiedlich gross.
Dennoch ist die Eintretenswahrscheinlichkeit auf-
grund weiterer Gesichtspunkte, die hineinspielen (wie
etwa die derzeitigen Standorte) letztlich in etwa ver-
gleichbar. Zu dieser Kategorie gehéren demnach Al-
luvia, Daepp, Kastli-Gruppe, Marti-Gruppe und Vigier.

- Kategorie C: Die dritte Kategorie umfasst die Aktio-
nars-Unternehmen, die als potenzielle Konkurrentin-
nen einzustufen sind, also Heimberg.44%0

2353. Bei der Bemessung der Pauschalsanktionen ist es
angezeigt, sich an den erst kirzlich von der WEKO bei
einem Konkurrenzverbot festgesetzten Sanktionsbetra-
gen zu orientieren.*4%! Im Vergleich zu jenem Fall ist das
Gefahrdungspotenzial des vorliegenden Konkurrenzver-
bots allerdings als bedeutend grdsser einzustufen, was
fur entsprechend héhere Pauschalsanktionen spricht.
Allerdings ist auch zu beriicksichtigen, dass das Markt-
volumen, das dort bei der Sanktionsbemessung mitbe-
ricksichtigt wurde, rund zweieinhalb Mal grdsser ist als
das hier zu beriicksichtigende Marktvolumen.#452 Die
Pauschalsanktionen werden wie folgt festgesetzt:

- Kategorie A: CHF 150'000.—
- Kategorie B: CHF 100'000.—
- Kategorie C: CHF 50'000.—.

E.2.3.4.2 Zuschlag fiir die Dauer des Verstosses
(Art. 4 SVKG)

2354. Das Konkurrenzverbot zu Lasten der Aktionarin-
nen im KAGA-Gebiet besteht seit Anbeginn von KAGA.
Das Inkrafttreten von Art. 49a KG am 1. April 2004 ist
jedoch der frihestmdgliche Zeitpunkt, der bei der Dauer
des Verstosses berucksichtigt werden kann. Der
Verstoss halt bis heute an. Zur Bemessung des Dauer-
zuschlags wird auf die Dauer bis zum Versand des An-
trags im Juni 2023 abgestellt, womit der Verstoss seit 19
Jahren besteht. Die Sanktion kann wegen der Dauer des
Verstosses demnach um maximal 190 % erhoht werden.
Die WEKO behalt sich vor, im Falle der weiteren Fort-
setzung dieses Verstosses im Rahmen einer neuen,
nach Eintritt der Rechtskraft der vorliegenden Verfiigung
zu erdffnenden Untersuchung eine Sanktion fur die Fort-
fuhrung des Konkurrenzverbots auszusprechen.

4440 Act. IV.18, Beilage 14.

4“4 Rz 1721.

4442 Zysammenfassend Rz 1749.

4443 Rz 1728.

4444 Rz 849 f.

4445 Fiir eine vergleichbare Uberlegung siehe auch RPW 2019/2, 499
Rz 1056, Engadin I.

4446 Dazu Rz 330 ff.

4447 Rz 980, ausfihrlich zur Durchsetzung gegeniiber Daepp Rz 595 ff.

4448 WEKO, 6.12.2021, Rz 833, Belagswerke Bern
<www.weko.admin.ch> Praxis > Entscheide (zuletzt besucht am
13.6.2023).

4449 Rz 1705 f.

4450 Rz 1707.

4451 WEKO, 6.12.2021, Rz 834, Belagswerke Bern

<www.weko.admin.ch> Praxis > Entscheide (zuletzt besucht am
13.6.2023).

4452 Rund CHF 14 Mio. (Rz 2350) im Vergleich zu rund CHF 34 Mio.
(WEKO, 6.12.2021, Rz 832, Belagswerke Bern <www.weko.admin.ch>
Praxis > Entscheide [zuletzt besucht am 13.6.2023]).
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2355. Vorliegend bestehen keine Griinde, die dafir
sprechen wuirden, den Dauerzuschlag mit weniger als
10 % anzusetzen**53 oder nicht die gesamte Dauer des
Verstosses gleichermassen zu berilcksichtigen. Die
Sanktion wird daher aufgrund der Dauer des Verstosses
um 190 % erhdht. Daraus ergeben sich folgende Zwi-
schensummen, bestehend aus Basisbetrag zuzuglich
Dauerzuschlag:

- Kategorie A: CHF 435'000.—
- Kategorie B: CHF 290'000.—
- Kategorie C: CHF 145'000.—.

E.2.3.4.3 Erschwerende und mildernde Umstande
(Art. 5 f. SVKG)

Erschwerende Umstande

2356. Gemass Art. 5 Abs.2 Bst.a SVKG ist als er-
schwerender Umstand die fuhrende oder anstiftende
Rolle eines Unternehmens zu berlcksichtigen. Woértlich
gleich (jeweils in allen drei Landessprachen) sind diese
Umsténde auch als Grund fur den Verlust des vollstan-
digen Sanktionserlasses in Art. 8 Abs. 2 Bst. a SVKG
vorgesehen. Dabei geht die WEKO in ihrer Praxis davon
aus, dass die Voraussetzungen der anstiftenden und der
fihrenden Rolle in den beiden Bestimmungen dieselben
sind.#*4%* Bei der Anwendung von Art. 5 Abs. 2 Bst. a
SVKG kann somit auch die Praxis zu Art. 8 Abs. 2 Bst. a
SVKG fruchtbar gemacht werden (und umgekehrt).4455

2357. Nicht festgestellt wurde, dass ein Unternehmen
andere Unternehmen zu den unzuldssigen Verhaltens-
weisen veranlasst und damit angestiftet hatte. In Be-
tracht fallt aber, dass einem oder mehreren an den un-
zuldssigen und sanktionierbaren Verhaltensweisen be-

teiligten Unternehmen eine flhrende Rolle zugekommen
iSt.4456

2358. Ob die Voraussetzungen einer filhrenden Rolle
erfillt sind, ist im Einzelfall und unter Wirdigung der
gesamten Umstande zu prifen. Dabei ist einerseits —
absolut betrachtet — zu prifen, ob der Tatbeitrag gemes-
sen an den nachfolgenden Kriterien ein gewisses Aus-
mass erreicht. Andererseits ist dieser Tatbeitrag relativ
zu betrachten: In welchem Verhaltnis stehen die Tatbei-
trage eines Unternehmens zu den Tatbeitrdgen der an-
deren an den unzuldssigen Verhaltensweisen beteiligten
Unternehmen. Inhaltlich geht es allgemein gesagt um
diese Frage: Hat ein Unternehmen in besonderem Mass
zur festgestellten Beschrankung des Wettbewerbs bei-
getragen? Die Praxis hat in nicht abschliessender Weise
verschiedenste Kriterien entwickelt, um zum einen die
konkreten Beitrage eines Unternehmens zur Vorberei-
tung, Organisation, Durchfiihrung und Umsetzung eines
Kartellrechtsverstosses zu beurteilen, und um zum an-
deren die Interessenlage der beteiligten Unternehmen
zu wirdigen. Da jede unzuldssige Wettbewerbsabrede
anders ist, gibt es keinen Schematismus in der Bewer-
tung der Rolle, die ein Abredeteilnehmer unter den Ab-
redeteilnehmern einnimmt, vielmehr ist eine Gesamtbe-
trachtung vorzunehmen.4457

2359. Genannt werden etwa folgende Indizien, die in
einer Gesamtbetrachtung dazu fiihren kénnen, dass die
Beitrage eines Unternehmens zu einer unzulassigen

Wettbewerbsabrede als Ausdruck einer flihrenden Rolle
zu qualifizieren sind:4458

- Organisation von Treffen, Einladungen zu Gespra-
chen oder Tagungen im Zusammenhang mit der
Wettbewerbsbeschrankung durch dieses Unterneh-
men;

- Vorschlage fur die konkrete Arbeitsweise des Kar-
tells;

- Intellektueller Aufwand fir die Organisation und Fun-
dierung des Kartells;*45°

- Koordination, indem ein Beteiligter z.B. das mit der
konkreten Durchfiihrung des Kartells betraute Sekre-
tariat organisiert und mit Personal ausstattet;

- Korrespondenz (E-Mail- oder Briefverkehr), die durch
dieses Unternehmen initiiert oder koordiniert wird,
oder Erstellen sonstiger Dokumente;#460

- Steuerung des Informationsflusses innerhalb des
Kartells;

- Vorreiterrolle des Unternehmens bei der Umsetzung
der Wettbewerbsbeschrankung;

- Interessenlage des Unternehmens, d.h. die Wettbe-
werbsbeschrankung dient diesem Unternehmen in
besonderem Mass.

2360. Bevor die einzelnen Beitrdge der Unternehmen
unter die Lupe genommen und bewertet werden, ist die
Frage zu klaren, welche Tatbeitrage Uberhaupt in diese
Prifung einfliessen. An dieser Stelle geht es darum, eine
Erhéhung der Sanktion zu prifen, die aufgrund des
Konkurrenzverbots zu Lasten der Aktionarinnen im KA-
GA-Gebiet auszusprechen ist, das gegen Art. 5 Abs. 3
Bst. ¢ KG verstdsst. Evident ist, dass jeder Beitrag zu
dieser Verhaltensweise in die Prifung einzufliessen hat.
Grundsatzlich nicht zu beachten sind hingegen die Tat-
beitrage zu anderen Kkartellrechtswidrigen Verhaltens-
weisen, so etwa Tatbeitrdge zu Verhaltensweisen, die

4453 Siehe dazu Rz 2291.

445 Siehe z.B. RPW 2021/4, 849 Rz 95, Péschl Tabakprodukte, wo bei
der Prufung von Art. 5 Abs. 2 Bst. a SVKG auf die weiter hinten erfol-
gende Prufung von Art. 8 Abs. 2 Bst. a SVKG verwiesen wird, oder
RPW 2018/4, 753 Rz 180, Hoch- und Tiefbauleistung Engadin U, wo
bei der Prifung von Art. 8 Abs. 2 Bst. a SVKG auf die bereits erfolgte
Prifung von Art. 5 Abs. 2 Bst. a SVKG verwiesen wird.

4455 Dies wird in der Praxis denn auch gemacht (siehe z.B. den Verweis
bei der Anwendung von Art. 5 Abs. 2 Bst. a SVKG im Fall Hoch- und
Tiefbauleistung Engadin U auf den Fall Saiteninstrumente, in welchem
es um die Anwendung von Art. 8 Abs. 2 Bst. a SVKG ging, in RPW
2018/4, 749 f. Rz 151 ff. und Fn 116, Hoch- und Tiefbauleistung Enga-
din U, oder den Verweis bei der Anwendung von Art. 8 Abs. 2 Bst. a
SVKG im Fall Concessionari Volkswagen auf den Fall Hoch- und
Tiefbauleistung Engadin U in WEKO, 23.5.2022, Rz 659 und Fn 1180,
Concessionari Volkswagen, <www.weko.admin.ch> Praxis > Entschei-
de (zuletzt besucht am 13.6.2023).

4% RPW 2012/2, 413 Rz 1136, Strassen- und Tiefbau Aargau; BSK
KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 1220), Art. 49a N 79; zur Anstiftung siehe
RPW 2018/4, 749 Rz 152, Engadin U.

4487 Siehe zum Ganzen: RPW 2018/4, 750 Rz 154 ff., Hoch- und Tief-
bauleistungen Engadin U.

4458 gGiehe die Auflistung in BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 1220),
Art. 49a N 78 m.w.H.

4% Siehe z.B. RPW 2018/4, 750 Rz 156, Engadin U.

4460 Zu Letzterem siehe RPW 2021/4, 851 Rz 108, Péschl Tabakpro-
dukte oder RPW 2019/4, 1171 Rz 116, Bucher Landtechnik.
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gestitzt auf Art. 7 KG sanktioniert werden, oder Tatbei-
trage zu anderen unzuldssigen Wettbewerbsabreden
(unabhangig davon, ob diese unter Art. 5 Abs. 3 oder 4
KG fallen und damit selber sanktionierbar sind, oder ob
sie unter Art. 5 Abs. 1 KG fallen und daher nicht sanktio-
nierbar sind). Denn ein Tatbeitrag zur einen Verhaltens-
weise ist regelmassig nicht zugleich auch als ein Tatbei-
trag zu einer anderen Verhaltensweise zu werten.

2361. Entscheidend sind jedoch immer die spezifischen
Umsténde des konkreten Falls. In der Regel mag es
zwar sein, dass sich Tatbeitrage zur einen unzulassigen
Verhaltensweise deutlich von Tatbeitragen zu anderen
unzulassigen Verhaltensweisen unterscheiden lassen
und ein Tatbeitrag nicht gleichzeitig mehrere unzulassi-
ge Verhaltensweisen beschlagt — es muss sich aber
nicht in jedem Einzelfall so verhalten. Eine solche Ab-
weichung vom Ublichen liegt nun im vorliegenden Fall,
zumindest teilweise, vor: Denn die hier beurteilte Verhal-
tensweise, die unter Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG fallt (sprich
das Verbot zu Lasten der Aktionarinnen, in einem be-
stimmten Gebiet im Bereich Kiesabbau tatig zu werden),
ordnet sich ein in die gesamthaft aufgestellten Abma-
chungen, welche Unternehmen sich in der KAGA wie
organisieren sollen.#46" Die Beteiligungen am Planen
und Umsetzen der Abmachungen Uber die Zusammen-
arbeit im Rahmen der KAGA stellen daher unter ande-
rem zugleich auch Beitrage zum hier behandelten Kon-
kurrenzverbot dar, da das Konkurrenzverbot ein Teil des
umfassenden Plans zur Reduktion des Wettbewerbs-
drucks darstellt. Folglich sind Tatbeitrdge zu den Abma-
chungen Uber die Zusammenarbeit im Rahmen der KA-
GA beim Konkurrenzverbot mitzubericksichtigen. Tat-
beitrage, die spezifisch zu anderen unzulassigen Verhal-
tensweisen erfolgten (etwa gezielt zu den weiteren Tat-
komplexen, die sanktioniert werden), sind demgegen-
Uber nicht mit einzubeziehen, da sie nicht zugleich Tat-
beitrage zum Konkurrenzverbot darstellen.

2362. Im Folgenden sind die Sachverhaltsfeststellungen
in Bezug auf eine fiihrende Rolle der einzelnen beteilig-
ten Unternehmen zu beurteilen. Dabei werden zunachst
die Rollen der Unternehmen Daepp, Heimberg, Vigier
und Marti-Gruppe beleuchtet, bevor auf die Unterneh-
men Alluvia und Kastli-Gruppe eingegangen wird. Zum
Verhalten der KAGA selbst ist vorab festzuhalten, dass
fur sie auf den ersten Blick aufgrund ihrer marktbeherr-
schenden Stellungen durchaus eine filhrende Rolle in
Betracht fallt.#462 Da aber das Verhalten der KAGA letzt-
lich lediglich die Summe der Aktionarswiinsche und da-
mit die Summe der Tatbeitrage der Gibrigen an den sank-
tionierbaren Verhaltensweisen beteiligten Unternehmen
darstellt, hebt sich ihr Verhalten nicht vom Verhalten der
Ubrigen Abredeteilnehmer ab. Dasselbe gilt fur die Inte-
ressenlage der KAGA: Sie wurde gezielt als Dienerin der
Aktionarsinteressen konstruiert. Insofern kénnen sich die
Interessen der KAGA an den unzuldssigen Verhaltens-
weisen nicht von den Interessen der Aktiondrinnen ab-
heben. KAGA kommt im vorliegenden Fall keine flihren-
de Rolle zu.

Daepp

2363. Daepp hat die KAGA im Jahr 1970 mitgegriindet
und stellt seit Anfang ein einfaches VR-Mitglied.*46% Die
VR-Protokolle ab 2004 zeigen, dass der Vertreter von

Daepp an den VR-Sitzungen (an denen die Verwal-
tungsrate einerseits gemeinsam das Verhalten der KA-
GA steuerten, aber andererseits auch das Verhalten von
ihnen als Aktiondrinnen thematisierten)*464+ meist teil-
nahm.*6% Dem VRA, der bis 2003 bestand, gehorte
Daepp zwischenzeitlich an, seit spatestens 1995 aber
nicht mehr.#466 Der FIKO, welche den VRA abldste, ge-
horte Daepp nie an.*46” Weder in Bezug auf die Ausge-
staltung der Zusammenarbeit im Rahmen der KAGA
(Vorbereitung, Organisation, Durchfiihrung und Umset-
zung) noch in Bezug auf das Konkurrenzverbot zu Las-
ten der Aktionarinnen hat sich Daepp besonders hervor-
getan. Im Gegenteil: Als Daepp im Jahr 2012 ihre Ab-
baustelle erweitern wollte, musste sie sich dies von KA-
GA und den Ubrigen Aktionarinnen absegnen lassen und
den Betrieb der sich aus dem Abbau ergebenden Depo-
nie der KAGA (iberlassen.**68 Damit ist auch gesagt,
dass das Konkurrenzverbot zwar einerseits im Interesse
von Daepp liegt, weil es dazu dient, zusatzlichen Wett-
bewerb durch neue Abbaustellen von anderen Aktiona-
rinnen zu verhindern. Andererseits ist Daepp (seit der
Schliessung der Abbaustelle von Heimberg)*4° die ein-
zige Aktionarin, die unmittelbar an das KAGA-Gebiet
angrenzend eine Abbaustelle betreibt und somit sogar
auf die Erweiterung ihrer eigenen bestehenden Abbau-
stelle verzichten muss, wenn sie nicht gegen das Kon-
kurrenzverbot verstossen will.

Heimberg

2364. Heimberg hat die KAGA im Jahr 1970 mitgegrin-
det und stellt seit Anfang ein einfaches VR-Mitglied.447°
Die VR-Protokolle ab 2004 zeigen, dass der Vertreter
von Heimberg an den VR-Sitzungen meist teilnahm.447
Dem VRA, der bis 2003 bestand, gehérte Heimberg ab
1998 an.*472 Der FIKO, welche den VRA abldste, gehor-
te Heimberg nie an.*4”3 Weder in Bezug auf die Ausge-
staltung der Zusammenarbeit im Rahmen der KAGA
noch in Bezug auf das Konkurrenzverbot zu Lasten der

4461 Siehe oben Gegenstand C.1 «Verbot zu Lasten der Aktionarinnen,
im KAGA-Gebiet weitere Abbaurechte zu erwerben und Uber die bisher
von den Aktionarinnen betriebenen Gebiete hinaus Kies abzubauen»
(Rz 914 ff.), der sich einbettet in den Gegenstand C «Dosierung des
Wettbewerbsdrucks durch die Aktionarinnen» (Rz 910 ff.), der wiede-
rum einer von drei Gegenstdnden des Kerngegenstandes darstellt
(siehe Zusammenfassendes Beweisergebnis zu den Abmachungen
Uber die Zusammenarbeit im Rahmen der KAGA, Rz 936 ff.).

4462 7y den marktbeherrschenden Stellungen der KAGA siehe Rz 1801
und Rz 1825; zur Zuordnung einer fihrenden Rolle an ein marktbe-
herrschendes  Unternehmen siehe BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK
(Fn 1220), Art. 49a N 137.

4463 Rz 512 ff. und Rz 543 inkl. Liste der VR-Mitglieder seit 1970.

4464 Siehe z.B. die Besprechungen im Rahmen der versuchten Ande-
rungen des KAGA-Vertrags, Rz 607 ff. und Rz 614 ff.

4485 Der Vertreter von Daepp liess sich an sechs von rund 60 VR-
Sitzungen entschuldigen (siehe VR-Protokolle der KAGA Nr. 169 bis
227 in Act. 11.B.X.258 und Act. IV.13).

4466 Rz 554.

4467 Rz 560.

4468 Rz 595 und Rz 916.

4469 Rz 886.

4470 Rz 512 ff. und Rz 543 inkl. Liste der VR-Mitglieder seit 1970.

4471 Der Vertreter von Heimberg liess sich an einer von rund 60 VR-
Sitzungen entschuldigen (siehe VR-Protokolle der KAGA Nr. 169 bis
227 in Act. 11.B.X.258 und Act. IV.13).

4472 Rz 554.

4478 Rz 560.




2025/4c

1808

Aktionarinnen hat sich Heimberg besonders hervorge-
tan. Zur Interessenlage von Heimberg lasst sich Folgen-
des festhalten: Heimberg betreibt unmittelbar an das
KAGA-Gebiet angrenzend ein Kieswerk (die Abbaustelle
hat vor mehreren Jahrzehnten aufgrund des Grundwas-
serschutzes aufgeben missen).*4™* Vom Konkurrenz-
verbot profitiert die Heimberg insofern, als die Gefahr
von neuem Wettbewerb durch die Eréffnung einer neuen
Abbaustelle verkleinert wird. Allerdings verunmdglicht ihr
die Respektierung des Konkurrenzverbots auch, in
nachster Umgebung ihres Kieswerkes nach Moglichkei-
ten einer neuen Abbaustelle Ausschau zu halten.

Vigier

2365. Vigier ist durch Kiestag seit 1977 Aktionarin der
KAGA und stellt seit dieser Zeit ein einfaches VR-
Mitglied.#47® Die VR-Protokolle ab 2004 zeigen, dass der
Vertreter von Vigier an den VR-Sitzungen meist teil-
nahm.*76 Weder dem VRA, der bis 2003 bestand, noch
der FIKO, welche die VRA abldste, gehdrte Vigier je
an.*’7 Weder in Bezug auf die Ausgestaltung der Zu-
sammenarbeit im Rahmen der KAGA noch in Bezug auf
das Konkurrenzverbot zu Lasten der Aktionarinnen hat
sich Vigier besonders hervorgetan. Vigier betreibt sud-
lich des KAGA-Gebiets eigene Abbau- und Deponiestel-
len.#47® Im Jahr 2009 brachte Vigier ihre Bereitschaft
zum Ausdruck, sich ans Konkurrenzverbot zu halten.447®
Zur Interessenlage von Vigier lasst sich Folgendes fest-
halten: Sie profitiert insofern vom Konkurrenzverbot, als
es die Gefahr von neuem Wettbewerb durch die Aktiona-
rinnen aus dem KAGA-Gebiet mindert.

Marti-Gruppe

2366. Marti-Gruppe hat die KAGA im Jahr 1970 mitge-
grundet und stellt seit Anfang ein einfaches VR-Mitglied,
mit Ausnahme der Zeit von Sommer 2005 bis Sommer
2007.4480 Die VR-Protokolle ab 2004 zeigen, dass der
Vertreter der Marti-Gruppe an den VR-Sitzungen meist
teilnahm.#48" Weder dem VRA, der bis 2003 bestand,
noch der FIKO, welche die VRA abltste, gehorte die
Marti-Gruppe je an.*4® Weder in Bezug auf die Ausge-
staltung der Zusammenarbeit im Rahmen der KAGA
noch in Bezug auf das Konkurrenzverbot zu Lasten der
Aktionarinnen hat sich die Marti-Gruppe besonders her-
vorgetan. Zwar hat sich der Vertreter der Marti-Gruppe
zum Teil an der Bereinigung gewisser Dokumente betei-
ligt, so am Entwurf eines neuen Aktionarbindungsver-
trags im Jahr 2010.448 Zudem hat die Marti-Gruppe
durch ihre Weigerung, einen neuen Aktionarbindungs-
vertrag zu unterzeichnen, daflir gesorgt, dass aus Sicht
aller Aktionarinnen kein neuer derartiger Vertrag zustan-
dekommen konnte.#*84 Diese Beitrage sind aber nicht in
einem Mass gestalterisch, das es — in einer absoluten
Perspektive — erlauben wirde, sie als wesentlichen Bei-
trag zur Vorbereitung, Organisation, Durchfihrung oder
Umsetzung einer unzuldssigen Wettbewerbsabrede zu
werten. Zur Interessenlage der Marti-Gruppe lasst sich
Folgendes festhalten: Die Marti-Gruppe betreibt weder
im KAGA-Gebiet selbst noch im nahe daran angrenzen-
den Gebiet eigene Abbaustellen. Das Konkurrenzverbot
erscheint fir sie eher als Last denn als Vorteil.

Zwischenfazit zu Daepp, Heimberg, Vigier und Marti-
Gruppe

2367. Die Steuerungsmoglichkeiten der vier genannten
Unternehmen in den Gremien der KAGA sind vergleich-
bar: Sie waren einfache VR-Mitglieder und nicht in der
FIKO vertreten. Sie beteiligten sich nicht in besonderem
Mass an der Vorbereitung, Organisation, Durchflihrung
oder Umsetzung der Abmachungen uber die Zusam-
menarbeit im Rahmen der KAGA oder jener Uber das
Konkurrenzverbot zu Lasten der Aktionarinnen. Zwar hat
Vigier im Vergleich zu den anderen ein erhdhtes Interes-
se am Konkurrenzverbot. Dennoch erscheint die Rolle
der vier genannten Unternehmen unter Berucksichtigung
der gesamten Umstande als vergleichbar. Keinem
kommt eine fiihrende Rolle zu. Zu prifen bleibt, ob sich
die Rollen von Alluvia und/oder von der Kastli-Gruppe im
Vergleich zu den Rollen dieser vier Unternehmen derart
abheben, dass einem von ihnen oder beiden eine flih-
rende Rolle zugekommen ist.

Alluvia

2368. Alluvia vereint seit 2006 die beiden KAGA-
Aktionarinnen Hofstetter und Messerli unter ihrem Dach,
sodass diese beiden Aktionarinnen zum selben Unter-
nehmen gehoren.*485 Da die Rolle, die ein Abredeteil-
nehmer eingenommen hat, mit Blick auf das zu sanktio-
nierende Unternehmen zu bewerten ist, sind vorliegend
die Indizien fir eine fihrende Rolle fir Hofstetter und
Messerli gemeinsam zu wardigen.

2369. Hofstetter und Messerli haben KAGA im Jahr
1970 mitgegrindet und entsenden seither je ein VR-
Mitglied als Vertreter in den VR der KAGA, wobei einer
dieser Vertreter stets Vize-Prasident war.#48 Die VR-
Protokolle ab 2004 zeigen, dass diese beiden Vertreter
an den VR-Sitzungen meist teilnahmen.*48” Alluvia ver-
fligt somit Uber eine doppelt so grosse Stimmkraft im VR
von KAGA als die Ubrigen Aktionarinnen. Dem VRA, der
bis 2003 bestand, gehorte stets entweder Hofstetter
oder Messerli an.#488 Der FIKO, welche den VRA abldste

4474 Rz 886.

475 Rz 86, Rz 512 ff. und Rz 543 inkl. Liste der VR-Mitglieder seit
1970.

4476 Der Vertreter von Vigier liess sich an vier von rund 60 VR-
Sitzungen entschuldigen (siehe VR-Protokolle der KAGA Nr. 169 bis
227 in Act. 11.B.X.258 und Act. IV.13).

477 Rz 554 und Rz 560.

4478 \Verbunden mit dem Kauf der KAGA-Aktien im Jahr 1977 unter-
zeichnete Kiestag den KAGA-Vertrag, dessen exklusives KAGA-Gebiet
derart geandert wurde, dass die bestehenden Abbaustellen von
Kiestag nicht mehr darin lagen (Rz 590 ff.).

4470 Rz 780.

4480 Rz 512 ff. und Rz 543 inkl. Liste der VR-Mitglieder seit 1970.

481 Der Vertreter von Marti-Gruppe liess sich an vier VR-Sitzungen
entschuldigen (siehe VR-Protokolle der KAGA Nr. 169 bis 227 in
Act. 11.B.X.258 und Act. IV.13).

4482 Rz 554 und Rz 560.

4483 Rz 612.

448 Rz 612 und Rz 618.

4485 Rz 1291 ff., Rz 67.

448 Rz 512 ff. und Rz 543 f. inkl. Liste der VR-Mitglieder seit 1970.

4487 Der Vertreter von Hofstetter liess sich an zwei von rund 60 VR-
Sitzungen entschuldigen, der Ver-treter von Messerli (Vizeprasident
des VR der KAGA) liess sich an elf von rund 60 VR-Sitzungen ent-
schuldigen (siehe VR-Protokolle der KAGA Nr. 169 bis 227 in
Act. 11.B.X.258 und Act. IV.13).

4488 Rz 554 f.
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und die bis 2016 bestand, gehorte wahrend der gesam-
ten Zeit der Vertreter von Hofstetter als Vorsitzender
an.*#® Die Informations- und Gestaltungsmdglichkeiten
der Alluvia durch den Einsitz in diesen Gremien heben
sich somit von den Md&glichkeiten der vier oben genann-
ten Unternehmen ab. So ermdglichte namentlich der
Einsitz in der FIKO die frihzeitige Einflussnahme auf
das Budget und auf buchhalterische Themen, da diese
in der FIKO vorbesprochen wurden.44% Zudem verschuf
der Einsitz in der FIKO der Alluvia Zugang zu zusatzli-
chen Informationen wie namentlich die Bezugsmengen
aller KAGA-Kunden.#4! Im Ubrigen tbernahm die Allu-
via fur die KAGA weite Teile der Buchhaltung inklusive
Inkasso, was ihr weitere Informationsmaoglichkeiten
gab.#492 Punktuell ausserte sich der Vertreter in der
FIKO auch zu Themen, die im Zusammenhang mit wett-
bewerbsbehindernden Verhaltensweisen gemass KA-
GA-Strategie stehen. So stellte der Alluvia-Vertreter in
der FIKO etwa Fragen zum Wettbewerbsverhalten von
[U04] im Raume Bern oder zu KAGA-Umsatzen zulasten
der Aktionarinnen.*4% Weiter hat ein Vertreter von Allu-
via verschiedentlich Dokumente erstellt, die im Zusam-
menhang mit Wettbewerbsbehinderungen stehen, na-
mentlich Entwirfe fir Anpassungen des KAGA-
Vertrags.#4%¢ Dabei handelte es sich allerdings um die
Umsetzung bereits etablierter Einigungen Uber die Art
und Weise der Zusammenarbeit im Rahmen der KAGA.
Im Ubrigen arbeitete auch die Kastli-Gruppe an der Er-
stellung der Dokumente mit.44%5

2370. Gestalterisch trat Alluvia soweit ersichtlich als
Ausloserin des Transportkostenausgleichs auf, geht
dieser doch auf ihre Initiative zurlick.44% Allerdings han-
delt es sich hierbei um Tatbeitrage zu einer spezifischen
Verhaltensweise, die nicht zugleich als Tatbeitrage zum
Konkurrenzverbot zu werten sind, sodass die Rolle, die
Alluvia bei der Einfiihrung und Ausgestaltung dieser
Verhaltensweise gespielt hat, nicht bei der Sanktions-
bemessung des Konkurrenzverbots zu bertcksichtigen
ist. Zudem handelt es sich bei der Massnahme des
Transportkostenausgleichs «lediglich» um eine Umge-
wichtung der Vorzugskonditionen innerhalb des Aktiona-
riats: Die Vorzugskonditionen werden quasi im Aktionar-
sinnenverhaltnis zu Gunsten der weiter von der KAGA
weg gelegenen Aktionarskieswerken bzw. zu Lasten der
nahe bei der KAGA gelegenen Aktionarskieswerke ver-
schoben. Im Ubrigen hat von der konkreten Ausgestal-
tung des Transportkostenausgleichs nicht etwa Alluvia
am Meisten profitiert, die sich — zumindest in den ersten
Jahren — an der Idee der Schaffung von zusatzlichem
Deponievolumen orientiert hat, indem sie die KAGA bei
der Abholung von Kies regelmassig unbeladen ansteuer-
te.*497 Dies im Gegensatz zur Kastli-Gruppe, die als ei-
gentliche Profiteurin des Transportkostenausgleichs
betrachtet werden kann: Durch den verglnstigen Kies-
transport konnte sie nicht nur ihre eigenen Ressourcen
schonen, sondern zugleich von indirekt vergunstigen
Deponie(transport)preisen profitieren, da sie die KAGA
entgegen dem angenommenen Verhaltnis von Leer- und
Retourfuhren weitaus haufiger deponiebeladen anfuhr,
wenn sie Kies abholte (womit sie im Ubrigen auch kei-
nen Beitrag zur Schaffung von zusatzlichem Deponievo-
lumen leistete).#4%8 Insgesamt hat die Tatsache, dass
Alluvia die Initiatorin des Transportkostenausgleichs im

Jahr 2001 war, somit nicht in die Bewertung ihrer Rolle
im hier vorliegenden Kontext einzufliessen.

2371. Zur Interessenlage von Alluvia lasst sich Folgen-
des festhalten: Alluvia betreibt keine Abbau- oder Depo-
niestellen im ndheren Umfeld des KAGA-Gebiets. Sie ist
somit nicht in der Erweiterung von bestehenden Abbau-
stellen behindert, wohl aber in der Eréffnung neuer Ab-
baustellen im KAGA-Gebiet. Die Abbau- und Deponie-
stellen der Alluvia befinden sich nérdlich des KAGA-
Gebiets und — im Verhaltnis zu den Ubrigen KAGA-
Aktionarinnen, die vom Transportkostenausgleich profi-
tierten — am weitesten von jenen der KAGA entfernt.
Insofern profitiert sie zwar sicherlich vom Schutz, der
von Siuden her durch das Konkurrenzverbot zu Lasten
der Aktionarinnen entsteht. Allerdings dirfte der Schutz
vor allem indirekter Art sein: Zwischen den Abbau- und
Deponiestellen von Alluvia und KAGA befindet sich jene
der Kastli-Gruppe in Rubigen, welche somit vom Schutz
von Suden her (namentlich flir das Einzugsgebiet der
Stadt Bern) deutlich mehr profitiert als Alluvia. Weniger
Druck fur die Kastli-Gruppe bedeutet aber tendenziell
auch, dass die Kastli-Gruppe weniger Druck an die Allu-
via weitergibt.

2372. Zusammenfassend ist — in absoluter Hinsicht —
festzuhalten, dass einige Indizien fir eine fiihrende Rolle
vorliegen und die Tatbeitrage von Alluvia ein bestimmtes
Ausmass annehmen.**% Wie dieses im Verhaltnis zu
den anderen Abredebeteiligten zu bewerten ist, wird
weiter unten gepriift.

Kastli-Gruppe

2373. Die Kastli-Gruppe hat die KAGA im Jahr 1970
mitgegrundet und stellt seit Anfang den Prasidenten des
Verwaltungsrates.#5° Dem VRP der KAGA kommt zu-
gleich die Rolle des Delegierten des Verwaltungsrates
zu.*®0 Die VR-Protokolle ab 2004 zeigen, dass der Ver-
treter der Kastli-Gruppe an den VR-Sitzungen meist

448 Rz 560.

4% Rz 562.

4491 Rz 564.

4492 gGiehe z.B. Leistungsvertrag vom 17.9.2004 (Anhang zu FIKO-
Protokoll vom 24.3.2005, Act. 11.B.X.463) und FIKO-Protokoll vom
7.11.2016, T. 5.1, Act. IV.6.

4498 Rz 783 und Rz 785.

449 Rz 599 und Rz 610; siehe auch dessen Beteiligung sowie diejenige
des Vertreters der Kastli-Gruppe am Entwurf im Rahmen des zweiten
Anderungsversuchs, Fn 1183.

4% Rz 611.

44% Angestossen wurde der TA 2001 (also noch vor dem Zusammen-
schluss von Hofstetter und Mes-serli unter dem Dach von Alluvia) vom
damaligen Vertreter von Hofstetter, Rz 1097.

447 Dies zeigt sich in der Tabelle in Rz 1024: bis 2011 lieferten weder
Hofstetter noch Messerli mehr Material an, sodass sie in diesem Sinn
zur Idee der Schaffung von Deponievolumen beitrugen.

44%8 Dies zeigt sich in der Tabelle in Rz 1024: von 2006 bis 2011 lieferte
die Kastli-Gruppe mehr Deponiematerial an als sie abholte, zum Teil
Uber das doppelte Volumen.

4% Der Vollstandigkeit halber sei hier auf die Ausfiihrungen einer
einvernommenen Person hingewiesen, die mit dieser Einschatzung in
Einklang stehen (vgl. EV von [..] vom 29.1.2015, Rz 91-105,
Act. 111.12).

4500 Rz 512 ff. und Rz 543 inkl. Liste der VR-Mitglieder seit 1970.

4501 Sjehe Organisationsreglement der KAGA vom 26.6.2003, Ziff. I1.1,
Act. 11.G.X.29; im Organisati-onsreglement vom 31.8.2016 (Act. IV.6)
findet sich diese Delegation allerdings nicht mehr.
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teilnahm.#592 Sowohl dem VRA, der bis 2003 bestand,
als auch der FIKO gehorte der Vertreter der Kastli-
Gruppe stets an.#%%3 Die Einflussmoglichkeiten auf das
Verhalten der KAGA sind aufgrund dieser Konstellation
noch grésser als jene von Alluvia. Der Vertreter der
Kastli-Gruppe war denn auch massgeblich ins Tagesge-
schaft der KAGA involviert. Dies zeigt sich beispielswei-
se bei den Verhandlungen und Gesprachen, die der
Vertreter der Kastli-Gruppe im Namen der KAGA mit
Grundeigentimern fihrte, um die Beschaffung von Ab-
baurechten durch die KAGA durchzuflihren.4504

2374. Der Vertreter der Kastli-Gruppe beschéftigte sich
aber auch mit Uber das Tagesgeschaft hinausgehenden
Themen von strategischer Bedeutung. So priifte er, ob
die Marti-Gruppe nicht aus dem Aktionariat austreten
mochte,*%% er fiihrte Besprechungen mit den Eigenti-
mern von [U01] Giber deren Verkauf an KAGA durch,4506
informierte sich gar beim Treuhander [...] der Eigenti-
mer,*%07 und er suchte im Namen der KAGA den Eigen-
timer von [U04] auf, um diesen zum Rickzug seines
Angebots flir den Kauf von [U01] zu bewegen.4508

2375. Diese Ausfuhrungen zeigen allerdings lediglich die
starke und tiefe Eingebundenheit des Vertreters der
Kastli-Gruppe in diverse Aspekte des taglichen und
nicht-alltaglichen Geschafts der KAGA und den Willen,
die KAGA aktiv mitzugestalten. Viel wichtiger ist vorlie-
gend aber, inwieweit sich der Vertreter der Kastli-Gruppe
um die konkreten Belange des Konkurrenzverbots oder
um die allgemeinen Belange der Abmachungen Uber die
Zusammenarbeit der Aktiondrinnen im Rahmen der KA-
GA, in die das Konkurrenzverbot eingebettet ist, ge-
kiimmert hat.

2376. Zum Konkurrenzverbot zeigt sich einerseits, dass
der Vertreter der Kastli-Gruppe die Initiative ergriff, um
im Jahr 2008 einen neuen KAGA-Vertrag auszuarbeiten,
in welchem nota bene das Konkurrenzverbot weiter ent-
halten sein sollte.*% In diesem Zusammenhang hatte er
sich Ubrigens auch mit der langfristigen Struktur der
KAGA auseinandergesetzt und sich Gedanken dazu
gemacht, wie die Beteiligungsverhaltnisse innerhalb des
bestehenden Aktionariats langfristig gesichert werden
konnten:4510

«[...] hat die Uberarbeitung des Aktionédrbindungsvertrags an-
gestossen mit dem Ziel, die Eckdaten des Griindungsvertrages
auch unter neuen Voraussetzungen Geltung zu verschaffen.
Insbesondere soll keiner der Aktionére eine Mehrheit erlangen
kénnen (auch nicht durch Fusionen 0.4.); das Gleichgewicht
unter den Aktionéren soll gewahrt bleiben».

2377. Hervorzuheben ist weiter, dass sich der Vertreter
der Kastli-Gruppe fir die Durchsetzung des Konkurrenz-
verbots gegenuber der Aktionarin Daepp engagierte. Er
war an zwei von drei Besprechungen mit Daepp zu die-
ser Thematik personlich dabei, rapportierte im VR Uber
die Verhandlungen mit Daepp und innerhalb des Unter-
nehmens Kastli-Gruppe informierte er im Verwaltungsrat
wie folgt:45™

«Die Regelung bzgl. Geschéftstétigkeit der Aktiondre im Ein-
zugsgebiet der KAGA soll durchge-setzt werden gegentiiber
Daepp».

2378. An der Rolle der Kastli-Gruppe fallt schliesslich ihr
intellektueller Beitrag zu den allgemeinen Belangen der
Abmachungen uber die Zusammenarbeit der Aktionarin-

nen im Rahmen der KAGA auf. Die Kastli-Gruppe stellt
seit Uber 50 Jahren den Verwaltungsratsprasidenten der
KAGA (es waren bisher lediglich zwei Personen). Diese
haben seit Anbeginn#®'2 Grundlagenpapiere und Nieder-
schriften von eingehenden Uberlegungen zum Ziel und
zur Ausgestaltung der Zusammenarbeit im Rahmen der
KAGA erstellt. An dieser Rolle hat sich weder nach der
Ubernahme des Prasidiums des aktuellen Amtsinhabers
im Jahr 19974513 noch nach Inkrafttreten der Sanktions-
bestimmung von Art. 49a KG im April 2004 etwas geéan-
dert. 2005 hielt der Verwaltungsratsprasident die «Un-
ternehmensphilosophie» der KAGA erneut fest.#514

2379. Schliesslich sei auf die Interessenlage der Kastli-
Gruppe verwiesen: Die Kastli-Gruppe betreibt unmittel-
bar an das KAGA-Gebiet angrenzend keine eigenen
Abbau- und Deponiestellen. Insofern ist sie bei der Er-
weiterung ihrer eigenen Abbaustellen durch das Konkur-
renzverbot zu Lasten der Aktionarinnen nicht be-
schrankt, wohl aber in der Eréffnung neuer Abbaustellen
im KAGA-Gebiet. Aus geografischer Sicht der Stadt
Bern aus betrachtet befinden sich in std-6stlicher Rich-
tung (also das Aaretal hinauf) zundchst die Abbau- und
Deponiestelle der Kastli-Gruppe (in Rubigen) und weiter
siudlich die Abbau- und Deponiestellen von KAGA. Das
Konkurrenzverbot verhindert somit, dass aus sudlicher
Richtung zusatzlicher Wettbewerbsdruck (zum beste-
henden durch [UO1] und Daepp, die allerdings beide
deutlich weiter weg von der Stadt Bern gelegen sind als
die Kastli-Gruppe) durch eine Aktionarin auf das Ein-
zugsgebiet der Stadt Bern entsteht.*515 Insofern kann die
Kastli-Gruppe durch den Schutz, den sie auf das wichti-
ge Einzugsgebiet der Stadt Bern erhalt, als die Haupt-
profiteurin des Konkurrenzverbotes betrachtet werden,
mehr noch als Alluvia.*5'6

Fazit zur Rolle von Kastli-Gruppe und Alluvia

2380. Nachdem die Hinweise auf eine fiihrende Rolle
der Kastli-Gruppe und der Alluvia separat gepruft wur-
den, sind diese in Relation zu den Rollen der Ubrigen
Abredebeteiligten zu setzen. Dabei ist fir die Kastli-
Gruppe festzuhalten, dass sich ihre Position innerhalb
der KAGA aufgrund ihrer Amter, namentlich des VR-
Prasidiums, und der Eingebundenheit ins Geschaft der

4592 Der Vertreter der Kastli-Gruppe liess sich an einer von rund 60 VR-
Sitzungen entschuldigen (siehe VR-Protokolle der KAGA Nr. 169 bis
227 in Act. 11.B.X.258 und Act. IV.13).

4803 Rz 554 und Rz 560.

4504 Siehe Beispiele in Fn 1639.

4505 Rz 720.

4506 Sjehe z.B. FIKO-Protokoll vom 13.11.2012, T. 9.1, Act. 1.B.X.463.
4507 FIKO-Protokoll vom 17.3.2008, T. 7, Act. 11.B.X.463.

4508 Rz 773-781, 863 und 894.

4509 Sjehe Entwurf vom 24.2.2010, Ziff. 1 Grundsatze, Rz 611.

4510 Rz 608.

411 Rz 597.

4812 Rz 720 ff.

413 Rz 544; verwiesen sei auf das wohl vom aktuellen Verwaltungs-
ratsprasidenten stammende Dokument «Philosophie» vom 14.8.2001
(Rz 760), in welchem u.a. der Gedanke des Leben und Leben lassens
zum Ausdruck gebracht wird (siehe dazu Rz 932).

414 Rz 770; das Dokument deckt sich mit dem Dokument aus dem
Jahr 2001 (siehe vorangehende Fn) und enthalt somit auch den Hin-
weis auf den Grundsatz ‘Leben und Leben lassen’ oder die Fo-
kussierung der KAGA auf die Bedurfnisse der Aktionarinnen.

4815 Rz 765.

4816 Rz 2371.
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KAGA deutlich abhebt von den Positionen, die den vier
oben genannten Unternehmen Daepp, Heimberg, Vigier
und Marti-Gruppe zukommen. Hinzu kommen die Bei-
trage der Kastli-Gruppe in strategischer Hinsicht. Dies
zeigt sich an der Ausarbeitung von Grundlagen, aber
insbesondere auch daran, dass sich die Kastli-Gruppe
vertieft Gedanken dazu machte, wie die Beteiligungs-
verhaltnisse unter Beibehalt des Konkurrenzverbotes
langfristig gesichert werden kénnen. Zudem nahm sie
eine wichtige Rolle ein in der Durchsetzung des Konkur-
renzverbotes gegen Daepp. Schliesslich hebt sich auch
die Interessenlage der Kastli-Gruppe deutlich von jener
der vier genannten Unternehmen ab. Es ergibt sich,
dass die Kastli-Gruppe im Verhaltnis zu den vier ge-
nannten Unternehmen eine fiihrende Rolle zukommt.4517

2381. Weniger eindeutig fallt die Einschatzung zur Rolle
von Alluvia aus. Sie steht letztlich irgendwo zwischen
der Kastli-Gruppe und den ubrigen vier Unternehmen.
Auch sie hat aufgrund ihrer Amter, namentlich des Vize-
Prasidiums, eine starkere Machtposition innerhalb der
KAGA. Zudem hat auch der Vertreter im Range des
Vize-Prasidenten an der Ausarbeitung von Dokumenten
wie Entwilrfen zu neuen Aktionarsbindungsvertragen
mitgearbeitet. Dass er dabei aber eine gestalterische
Rolle Ubernahm, ist nicht ersichtlich. Zudem fallt auf,
dass der Vize-Prasident der KAGA zwar durchaus an
den meisten VR-Sitzungen seit 2004 teilnahm, sich aber
dennoch an elf von rund 60 VR-Sitzungen entschuldigen
liess. Auch erscheint das Interesse der Alluvia am Kon-
kurrenzverbot zu Lasten der Aktionarinnen deutlich we-
niger ausgepragt als jenes der Kastli-Gruppe. Insgesamt
erscheint die Kastli-Gruppe als die eigentliche fiihrende
Kraft in der KAGA, die Rolle von Alluvia fallt ihr gegen-
Uber deutlich weniger einflussreich aus. Unter Berlick-
sichtigung der gesamten Umstande ist Alluvia deshalb
im Gegensatz zur Kastli-Gruppe keine flihrende Rolle
zuzuschreiben.

Ausmass der Erh6hung

2382. In ihrer bisherigen Praxis hat die WEKO in diver-
sen Fallen eine fuhrende Rolle gemass Art. 8 Abs. 2
Bst. a SVKG bejaht.#5'8 In Anwendung von Art. 5 Abs. 2
Bst. a SVKG hat sie dies bisher nie getan. Da die Folge
der Anwendung von Art. 8 Abs. 2 Bst.a SVKG nicht
darin besteht, die Sanktion zu erhohen, sondern darin,
dass eine Selbstanzeigerin dem vollstadndigen Erlass der
Sanktion verlustig geht, liegt keine Praxis zum Mass der
Erhéhung vor, falls ein Unternehmen eine fiihrende Rol-
le einnimmt.

2383. Die Bemessung der Erhohung aufgrund einer
fihrenden Rolle ist wie die Bemessung der gesamten
Sanktion eine Frage des Ermessens.*%'® Dabei soll das
Ausmass der Erhéhung in ein angemessenes Verhaltnis
zum Ausmass des Vorliegens einer filhrenden Rolle
gesetzt werden. Es verbietet sich, starre Regeln aufzu-
stellen, vielmehr ist der Einzelfall entscheidend.

2384. Im vorliegenden Fall sind zwar Umstande gege-
ben, wonach sich die Rolle der Kastli-Gruppe deutlich
von jenen der anderen abhebt. Als geradezu allein be-
stimmend oder alle und alles innerhalb der KAGA resp.
bei der Zusammenarbeit der Aktionarinnen im Rahmen
der KAGA steuernd erscheint sie aber nicht. Das gilt
auch fur das Konkurrenzverbot. Zudem hat sich der be-

deutendste Teil der wettbewerbswidrigen Wirkungen des
Konkurrenzverbots zu Beginn seiner Laufzeit und damit
vor 2004 entfaltet.4520 Unter Berlicksichtigung all dieser
Umstande erscheint eine zwar substantielle Erhdhung
der Sanktion als angemessen, die aber auch nicht be-
sonders hoch ausfallen muss. Hierflr erscheint eine
Sanktionserhdhung von 20 % als richtiges Mass.

Mildernde Umstéande

2385. Der in der SVKG unbenannte, aber grundsétzlich
anerkannte Milderungsgrund des kooperativen Verhal-
tens liegt bezliglich KAGA, Alluvia, Daepp, Heimberg,
Kastli und Marti hinsichtlich samtlicher Tatkomplexe vor.
Er wird daher nicht bei jedem Tatkomplex einzeln be-
handelt, sondern in globo, worauf hier zu verweisen
ist.4%2! Es sind bezliglich dieses Verstosses keine an-
derweitigen mildernden Umstande nach Art. 6 SVKG
ersichtlich.

Sanktionsbetrag nach Beriicksichtigung der er-
schwerenden und mildernden Umstande

2386. Nach Berlcksichtigung der erschwerenden und
mildernden Umsténde ergeben sich folgende Pau-
schalsanktionen fiir die einzelnen Unternehmen:

- KAGA: CHF 435°000.—
- Alluvia: CHF 290°000.—
- Daepp: CHF 290°'000.—
- Heimberg: CHF 145°000.—

- Kastli-Gruppe: CHF 348'000.—

CHF 350'000.—
- Marti-Gruppe: CHF 290'000.—
- Vigier: CHF 290'000.-.

E.2.3.4.4 Einhaltung des abstrakten Sanktionsrah-
mens (Art. 49a Abs. 1 KG, Art. 7 SVKG)

2387. Bezuglich diesem Tatkomplex erubrigt sich die
Ermittlung der Gesamtumsatze der Unternehmen, da die
Maximalsanktion gemass Art. 49a Abs. 1 KG und Art. 7
SVKG offensichtlich nicht Gberschritten wird.

bzw. gerundet*522

E.2.3.4.5 Vorbringen in den Stellungnahmen

2388. Kastli-Gruppe ist der Ansicht, die Sanktionierung
mittels eines pauschalen Fixbetrags stehe in klarem
Widerspruch zu den in Art. 49a KG und Art. 3 SVKG
festgelegten Kriterien. Sie begriindet dies nicht weiter
und mit den diesbezlglichen Erwagungen setzt sie sich
inhaltlich nicht auseinander. Sie macht nur geltend, ein
erwahntes Urteil des BVGer tauge nicht als Prajudiz und
die WEKO-Verfiigung i.S. «Belagswerke Bern» sei nicht
rechtskraftig.#522> Die Rechtsauffassung von Kastli-

417 Der Vollstandigkeit halber sei hier auf die Ausfiihrungen einer
einvernommenen Person hingewiesen, die mit dieser Einschatzung in
Einklang stehen (vgl. EV von [..] vom 29.1.2015, Rz 91-105,
Act. 111.12).

4518 Sjehe z.B. RPW 2021/4, 851 Rz 108, Péschl Tabakprodukte.

4519 Rz 2267.

4520 Rz 850 ff. Vgl. ferner auch Rz 2351.

4521 Rz 2422 ff.

4522 Siehe dazu Rz 2306.

4528 Act. VIIL.163 Rz 150-153, ferner Act. IX.30 Beilage 2 S. 10.
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Gruppe Uberzeugt nicht. Es kann auf die diesbezlgli-
chen Erwagungen verwiesen werden,*5?* die keiner Er-
ganzung bediirfen.

2389. Mehrere Parteien machen geltend, der Dauerzu-
schlag sei zu hoch, da das Konkurrenzverbot spatestens
Ende 2014 aufgehoben worden sei. Zudem sei als mil-
dernder Umstand zu bericksichtigen, dass dieser
Verstoss noch vor dem ersten Eingreifen der Wettbe-
werbsbehdrden eingestellt worden sei.*5?® Diese Argu-
mente betreffen die Sachverhaltsebene und wurde ent-
sprechend dort behandelt, worauf verwiesen sei.*526
Wiederholt sei hier das Beweisergebnis. Es wurde fest-
gestellt, dass das Konkurrenzverbot zwischen den Betei-
ligten nicht im Jahr 2014 (oder spater) beendet wurde.
Es dauert bis heute an. Marti-Gruppe macht ausserdem
geltend, sie habe sich vom Konkurrenzverbot distanziert
und dieses nicht mehr respektiert, wodurch jedenfalls sie
nicht mehr daran beteiligt sei.*52” Auch dieses Argument
beschlagt die Sachverhaltsebene und wurde dort be-
handelt, worauf verwiesen werden kann.*%28 Es wurde
festgestellt, dass Marti-Gruppe nach wie vor am Konkur-
renzverbot beteiligt ist. Der Dauerzuschlag ist demnach
nicht zu reduzieren und es liegt auch kein mildernder
Umstand wegen Einstellung dieser Verhaltensweise vor
Eingreifen der Wettbewerbsbehdrden vor.

2390. Marti-Gruppe beantragt eine Reduktion der Sank-
tion weiter mit der Begriindung, fiir sie sei das Konkur-
renzverbot «eher als Last denn als Vorteil» zu sehen,
wie der Antrag selber festhalte. Es sei daher unverstand-
lich, wenn sie bei der Sanktionierung gleich behandelt
werde wie andere Aktiondrinnen und sogar schlechter
als Heimberg. Sie habe keinerlei Interesse am Konkur-
renzverbot gehabt, anders als andere Aktionarinnen.
Ausserdem bleibe unberiicksichtigt, dass Marti-Gruppe
von der KAGA weniger profitiere als andere Aktionarin-
nen. Ferner musse sanktionsreduzierend berucksichtigt
werden, dass Marti-Gruppe sich nicht an das Konkur-
renzverbot gehalten habe. Dass ihre Bemihungen nicht
gefruchtet hatten, dirfe ihr nicht angelastet werden.4%2°
Diese Vorbringen Uberzeugen nicht. Hinsichtlich der
Sanktionierung fiir das Konkurrenzverbot ist nicht weiter
relevant, ob und inwiefern Marti-Gruppe insgesamt im
Vergleich zu den anderen Aktiondrinnen von der Zu-
sammenarbeit im Rahmen der KAGA profitiert hat, da es
einzig um die Sanktionierung des Konkurrenzverbots
geht. Festgestellt wurde bezlglich des Konkurrenzver-
bots, dass Marti-Gruppe an dessen Durchsetzung ge-
geniber Daepp mitbeteiligt war. Soweit sie sich selber
nicht an das Konkurrenzverbot hielt, wie Marti-Gruppe
geltend macht, hat sie von dessen — auch von ihr mit
durchgesetzten — Einhaltung durch die Gbrigen Aktiona-
rinnen einen Nutzen ziehen konnen.#%30 Marti-Gruppe
war letztlich ebenso am Konkurrenzverbot beteiligt wie
alle anderen Aktionarinnen auch. |hr insofern opportunis-
tisch erscheinendes Verhalten ist kein Grund, die Sank-
tion ihr gegenuber zu reduzieren. Die geringere Sanktio-
nierung von Heimberg ist einzig darauf zurtickzufiihren,
dass diese «bloss» als potenzielle Konkurrentin und
nicht wie Marti-Gruppe als aktuelle Konkurrentin einzu-
stufen ist. Wenn sich Marti-Gruppe mit Heimberg ver-
gleicht, Ubersieht sie diese andere Ausgangslage, wes-
halb ihr Vergleich nicht durchschlagt. Es besteht insge-

samt kein Grund, die Sanktion gegeniber Marti-Gruppe
zu reduzieren.

2391. Vigier tragt vor, indem zur Sanktionsbemessung
fur Vigier auf den Umsatz von KAGA abgestellt werde,
bilde dieser eine doppelte Bemessungsgrundlage. Das
verstosse gegen das Doppelbestrafungsverbot. Zudem
orientiere sich die Sanktionsbemessung am Fall «Be-
lagswerke Bern» und setze unter anderem gestutzt da-
rauf den Basis-Pauschalbetrag fir Vigier auf
CHF 100'000.- fest. Dieser Basis-Pauschalbetrag falle
unter die zweithdchsten Kategorie B. Dieser Betrag sei
doppelt so hoch wie der héchste Basis-Pauschalbetrag
im Fall «<Belagswerke Bern» in der dortigen Kategorie A.
Der Basis-Pauschalbetrag in der dortigen Kategorie B
sei bloss CHF 25'000.-. Inwiefern vorliegend fiir dieselbe
Kategorie ein viermal hoherer Betrag gerechtfertigt sein
soll, bleibe unklar. Das verstosse gegen das Gleichbe-
handlungsgebot.*33' Diese Vorbringen von Vigier ber-
zeugen nicht. Richtig zu stellen ist zunachst, dass fur die
Sanktionsbemessung nicht auf den Umsatz von KAGA
abgestellt wurde. Dieser wurde nur, aber immerhin, er-
wahnt, um einen gewissen Eindruck des Marktvolumens
zu vermitteln.#%32 Dieser Umsatz bildete entgegen der
Behauptung von Vigier also nicht eine «doppelte Be-
messungsgrundlage». Es eribrigt sich daher, auf das
Argument des Doppelbestrafungsverbots naher einzu-
gehen. Ebenso wenig Uberzeugt die Anrufung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes. Zutreffend ist, dass
eine Orientierung am Fall «Belagswerke Bern» erfolgte.
Es wurde jedoch auch erldutert, weshalb der Basis-
Pauschalbetrag im vorliegenden Fall héher angesetzt
wird als in jenem — es ist dies aufgrund des bedeutend
grosseren Gefahrdungspotenzial des vorliegenden Kon-
kurrenzverbots.#53% Das wird von Vigier nicht in Frage
gestellt, sie dussert sich gar nicht erst dazu. Da das
Gefahrdungspotenzial hier deutlich grosser ist als in
jenem Fall, ist die Situation hier auch nicht gleich wie in
jenem Fall. Unterschiedlich hohe Basis-Pauschalbetrage
bei unterschiedlicher Ausgangslage verstossen nicht
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz, sondern sind
vielmehr sogar Ausfluss davon.

2392. KAGA und Vigier tragen weiter vor, die regulatori-
schen Rahmenbedingungen mussten bei der Sanktionie-
rung als mildernde Umstande beriicksichtigt werden.4534
Wahrend Vigier dieses Vorbringen nicht weiter begrin-
det, fuhrt KAGA aus, sie sei einem unvermeidbaren Ver-
botsirrtum unterlegen, der mindestens die Vorwerfbarkeit
reduziere. Es sei in Anbetracht der Erwartungen des

4524 Rz 2345-2350, ferner Rz 2309 f. und Rz 2331 f.

4525 50 etwa Act. VIII.156 Rz 251-255; Act. VIII.164 Rz 233-238.
4526 Rz 647 ff., insbesondere Rz 652 ff.

4527 Rz 983.

4528 Rz 984.

4529 Act. VIII.158 Rz 89-92.

4530 Rz 984 und 986.

4531 Act. VIII.164 Rz 229-232.

4532 Sjehe Rz 2350.

4533 Rz 2353.

4534 Act. VIIL.156 Rz 256-260 und Act. I1X.30 Beilage 6 Rz 28 f.; VIII.164
Rz 238.
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Kantons und der ubrigen Planungstrager nicht im Belie-
ben von KAGA gestanden, ob sie sich beim Erwerb von
Abbaurechten im Einzugsgebiet koordinieren wollten
oder nicht. Die Ziele der ADT-Planung seien Grundlage
des «KAGA-Gedankens», nicht eine Beeintrachtigung
des Wettbewerbs. Sie habe nicht antizipieren kénnen,
dass KAGA Kkartellrechtlich problematisch sei, da der
Erfolg der ADT-Planung fur alle Involvierten im Vorder-
grund gestanden habe. Wahrend Jahrzehnten habe sich
niemand, auch nicht die Wettbewerbsbehdrden, daran
gestort, wie die Unternehmen der Kies- und Deponie-
branche, darunter auch KAGA, die Vorgaben der ADT-
Planung umgesetzt hatten. Dazu habe auch das Konkur-
renzverbot gehort. Da sie keinen Grund gehabt habe, an
der Rechtmassigkeit ihres Verhaltens zu zweifeln, sei
die Sanktion um mindestens 20 % zu reduzieren. Diese
Ausfihrungen tberzeugen nicht. Es wurde festgestellt,
dass sich keine irgendwie geartete Vorgabe, Erwartung
oder auch nur dahingehende Ausserung, dass Unter-
nehmen in den Bereichen Kies und Deponie aus Sicht
des Kantons vorzugsweise gemeinsam wirtschaftlich
tatig sein sollen und eine diesbezlgliche Koordination
zwischen ihnen wiinschenswert ware, den Sachplanen
ADT 98 entnehmen lasst.*535 Selbstverstandlich ist somit
auch keine Erwartung enthalten, Unternehmen in den
Bereichen Kies und Deponie sollen untereinander Kon-
kurrenzverbote abschliessen. Auch bezuglich des sub-
jektiv verfolgten Zwecks kann auf die getroffenen Fest-
stellungen verwiesen werden;*5% die Darstellung von
KAGA trifft nicht zu. Abgesehen davon ist allerdings
ohnehin nicht nachvollziehbar, inwiefern die raumpla-
nungsrechtlichen Rahmenbedingungen Erwartungen
bezlglich des Konkurrenzverbots und dessen Recht-
massigkeit begriinden haben sollen, wie KAGA das vor-
bringt. Zu Konkurrenzverboten aussern sich die raum-
planungsrechtlichen Planungen und Normen nicht. Und
es ist nicht Aufgabe der Unternehmen und insbesondere
von KAGA, anstelle der zustandigen Planungsbehdérden
mittels Konkurrenzverboten raumplanerisch tatig zu
werden. Ein unvermeidbarer Verbotsirrtum ist nicht er-
sichtlich, eine Sanktionsreduktion wegen der regulatori-
schen Rahmenbedingungen nicht angezeigt.

2393. Kastli-Gruppe wehrt sich dagegen, dass ihre
Sanktion aufgrund eines erschwerenden Umstandes
erhdht wird und bringt in ihrer Stellungnahme und an-
derweitig vor, die ihr zugeschriebene Sonderrolle sei
unzutreffend und irrefiihrend (zum Ausmass der Sankti-
onserhéhung von 20 % &ussert sie sich nicht).#537 lhre
Vorbringen enthalten sowohl Kritik auf der Ebene des
Sachverhalts als auch auf jener der rechtlichen Wirdi-
gung. Diese werden der besseren Ubersicht halber alle-
samt hier behandelt. Zudem tragt Kastli-Gruppe ihre
Einwande nicht spezifisch unter dem Titel der Sankti-
onsbemessung fir den Tatkomplex des Konkurrenzver-
botes vor. Da die Vorbringen aber nach der Lesart der
WEKO in erster Linie die im Antrag zu diesem Tatkom-
plex enthaltenen Ausfiihrungen betreffen, erfolgt die
Auseinandersetzung mit den Vorbringen von Kastli-
Gruppe allein hier und nicht auch noch bei der Sankti-
onsbemessung fir den Tatkomplex Vorzugskonditio-
nen/Ausschluss Arbitragemdglichkeit, welche ebenfalls
eine Sanktionserhéhung aufgrund der fihrenden Rolle
von Kastli-Gruppe enthalt.4538

2394. Zusammenfassend bringt Kastli-Gruppe vor, dass
seit der Prazisierung des BVGer im Fall Lazzarini klar
sei, dass in der Konkurrenzklausel des KAGA-Vertrags
kein rechtswidriges Verhalten liege. Kastli-Gruppe habe
deshalb in guten Treuen davon ausgehen dirfen, an
einer gesetzeskonformen Unternehmung beteiligt zu
sein und sich im Verwaltungsrat im Rahmen der Rechts-
ordnung flr die legitimen Interessen dieser Gesellschaft
engagieren zu durfen. Weiter erklart Kastli-Gruppe, dass
KAGA aufgrund des Vertretungsrechts im Verwaltungs-
rat sieben gleichberechtige Partner habe. Ein bestimm-
tes Unternehmen kdénne deshalb gar nicht eine dominan-
te Fihrungsrolle einnehmen. Die Struktur von KAGA und
die gesetzliche Treuepflicht des Verwaltungsrats stellten
sicher, dass jeder Verwaltungsrat der KAGA stets die
Interessen der KAGA (und nicht die Partikularinteressen
der Aktionarinnen) wahre. Der aktuelle Vertreter der
Kastli-Gruppe im Verwaltungsrat der KAGA habe so
gehandelt, wie es die Interessenlage der KAGA, nicht
der Kastli-Gruppe, verlange. Weiter mussten die Mitglie-
der des Verwaltungsrates alle drei Jahre neu gewahlt
werden. Seit der Grundung sei somit eine Nicht-
Wiederwahl des Vertreters der Kastli-Gruppe ins Prasi-
dium des Verwaltungsrates 17-mal moglich gewesen. So
verlockend das Narrativ von der (vererblichen) Anflhrer-
schaft auch sein moge: Die Tatsache, dass eine Nicht-
Wiederwahl nie erfolgt sei, sei nicht der Sonderrolle oder
dem Einfluss der Kastli-Gruppe, sondern vielmehr der
personlichen Fahigkeit des Kastli-Vertreters geschuldet,
die unterschiedlichen Interessen auszutarieren (teilweise
auch gegen eigene Interessen). Dies sei mit Blick auf die
volkswirtschaftlich Gberwiegend positiven Auswirkungen
der KAGA-Tatigkeit eher als ldbliche denn als verwerfli-
che Rolle zu bezeichnen. An der Anhérung erganzte der
aktuelle Vertreter der Kastli-Gruppe und KAGA-
Verwaltungsratsprasident das in der Stellungnahme
gezeichnete Bild, indem er hinzufligte, dass keine ande-
re Aktionarin bereit gewesen sei, die Zusatzaufgaben
und zeitliche Belastung auf sich zu nehmen, die ein sol-
ches Mandat von Amtes wegen mit sich bringe. Darlber
hinaus weist Kastli-Gruppe darauf hin, dass auch andere
Aktionadrinnen innerhalb der KAGA langjahrige Fuh-
rungsfunktionen wahrgenommen hatten. So sei das
Vizeprasidium seit der Grindung durch einen Vertreter
der Alluvia besetzt. Das Vorstehende lasse sich illustra-
tiv dadurch belegen, dass der VR von KAGA in keinem
einzigen Fall ein Geschaft durch Stichentscheid des
Prasidenten habe entscheiden mussen. Bei den Hand-
lungen, die die Wettbewerbsbehorde zur Darlegung der
fihrenden Rolle aufgezahlt habe, handle es sich aus-
schliesslich um Tatigkeiten, die mit der Funktion eines
Verwaltungsratsprasidenten Ublicherweise einhergehen.
Anzuflgen sei, dass die Behauptung des Sekretariats,
der Vertreter der Kastli-Gruppe habe im Jahr 2008 die
Initiative ergriffen, einen neuen KAGA-Vertrag auszuar-
beiten, unzutreffend sei. Aus den Akten ergebe sich

4% Rz 337 f.

4536 Rz 947 ff., insbesondere Rz 951.

4837 Act. VIIL163 Rz 28-32 und 154-158; ferner Act. IX.30 Beilage 2
S. 4-6 und Folie 5.

4% Siehe Rz 2325, wo auf die hier vorgenommenen Behandlung der
Einwande verwiesen wird.
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vielmehr, dass die Initiative vom Verwaltungsrat der
KAGA und nicht von einer bestimmten Einzelperson
ausgegangen sei. Fir den Vertreter der Kastli- Gruppe
sei zudem nicht die Weiterfihrung des Konkurrenzver-
bots im Fokus gestanden, sondern die Paritat im VR und
die Versorgung der Aktionarinnen. Schliesslich treffe
nicht zu, dass die Kastli-Gruppe die Hauptprofiteurin des
Konkurrenzverbotes gewesen sei. Das Sekretariat lege
fur die Behauptung weder ein Beweismittel noch eine
konkrete Begriindung vor. Es kdnne widerlegt werden,
dass es einen unrechtmassigen Profit der Kastli-Gruppe
gebe: Erstens seien die Konditionen fiir den Materialbe-
zug fur alle Aktionarinnen gleich gewesen. Zweitens
hatten alle Aktionarinnen (ausser Heimberg) aufgrund
von eigenen Abbaustellen in der Nahe des Einzugsge-
biets der KAGA eine Marktposition, die mit der Position
von Kastli-Gruppe mindestens vergleichbar sei. Drittens
sei Kastli-Gruppe aktienrechtlich gleich gestellt mit den
anderen KAGA-Aktionarinnen. Viertens habe weder der
aktuelle Vertreter der Kastli-Gruppe personlich noch die
Kastli-Gruppe fur die Tatigkeit als VRP je eine geldwerte
Leistung erhalten, die Uber die (Ubliche) Entschadigung
fir die Tatigkeit als Verwaltungsrat und die Ubliche Zu-
satzentschadigung fir den erhéhten Aufwand fir das
Prasidium hinausgehen wirde.

2395. Diese Argumentation von Kastli-Gruppe ist zu-
rickzuweisen. Einleitend sei darauf verwiesen, dass
bereits an anderer Stelle festgehalten wurde, dass das
Konkurrenzverbot im vorliegenden Fall unzulassig ist
und weshalb die Rechtsprechung des BVGer in Sachen
Lazzarini daran nichts dndert.4%%° Hier geht es nicht mehr
um die Frage der Unzulassigkeit des Konkurrenzverbo-
tes oder dessen Sanktionierbarkeit, sondern darum, ob
sich das Engagement der Kastli-Gruppe fir dieses Kon-
kurrenzverbot in relevanter Weise vom diesbezuglichen
Verhalten der anderen Aktionarinnen abhebt z.B. punkto
Planung, punkto Durchsetzung, punkto intellektueller
Beitrage oder punkto Interessenlage. Mit anderen Wor-
ten: Dass sich die Parteien an einer unzulassigen, sank-
tionierbaren Abrede beteiligt haben, steht in diesem
Stadium der rechtlichen Beurteilung fest. Zu prufen ist
hier lediglich, ob Kastli-Gruppe in besonderem Mass zur
festgestellten Wettbewerbsbeschrankung beigetragen
hat. Kastli-Gruppe bestreitet dies mit Hinweisen zur
Struktur der KAGA, zu den Ublichen Funktionen eines
VRP, zu den Umstanden einer bestimmten Handlung
des Vertreters der Kastli-Gruppe und zur Interessenlage.

2396. Zur Struktur der KAGA: Ins richtige Licht zu ri-
cken ist zunachst der Hinweis der Kastli-Gruppe auf die
17-malige Moglichkeit der Nicht-Wiederwahl des Vertre-
ters der Kastli-Gruppe ins Prasidium des KAGA-
Verwaltungsrates und das angeblich verlockende Narra-
tiv von der vererblichen Anflhrerschaft. Das Sekretariat
bedient dieses Narrativ gar nicht, spricht nirgends von
Vererblichkeit. Es halt lediglich fest, dass die Kastli-
Gruppe seit der Grindung von KAGA den Prasidenten
des Verwaltungsrats stelle, dass dem VRP der KAGA
zugleich die Rolle des Delegierten des Verwaltungsrats
zukomme, dass der Vertreter der Kastli-Gruppe mindes-
tens seit 2004 an den VR-Sitzungen meist teilgenom-
men hat, dass der Vertreter der Kastli-Gruppe sowohl
dem VRA (bis 2003) als auch der FIKO stets angehorte
und dass die Einflussmdglichkeiten der Kastli-Gruppe

auf die KAGA aufgrund dieser Konstellation grosser sei
als jene von Alluvia. Zu diesen Feststellungen sagt Kast-
li-Gruppe nichts. Weiter versucht Kastli-Gruppe den
Eindruck zu erwecken, dass aufgrund der Gleichberech-
tigung aller Aktionarinnen gar niemand eine fihrende
Rolle einnehmen kénne. Dies ist aber nicht der Fall, da
Gleichberechtigung es in keiner Weise logisch aus-
schliesst, dass einer der Gleichberechtigen einen hdhe-
ren Tatbeitrag leistet. Eine flhrende Rolle setzt nicht
voraus, dass das anflihrende Unternehmen ein Recht
auf diese Rolle hatte. Auch unter gleichberechtigen Ab-
redebeteiligten kann somit ein Unternehmen gewichtige-
re Beitrage zur Planung, Organisation oder Durchset-
zung einer unzulassigen Abrede leisten. Die Griinde,
weshalb ein Unternehmen diesen besonderen Effort
leistet, sind letztlich irrelevant, es sei denn, die anderen
Abredebeteiligten hatten das anfihrende Unternehmen
in diese Rolle reingezwungen, was Kastli-Gruppe aber
nicht geltend macht. Ebenso wenig schliesst die Tatsa-
che, dass die Ubrigen Abredebeteiligten das fuhrende
Unternehmen gewahren lassen bzw. mit dieser Rollen-
aufteilung einverstanden sind, eine fihrende Rolle aus.
Weiter geht das von der Kastli-Gruppe gezeichnete Bild,
wonach sie sich im VR der KAGA nicht fir eigene Inte-
ressen, sondern nur fur die Interessen von KAGA enga-
giert habe, an der Sache vorbei. Im Antrag des Sekreta-
riats wurde gar nicht gesagt, Kastli-Gruppe habe im VR
stets ihre eigenen Interessen gegen die Interessen der
anderen durchgesetzt. Es geht hier um das Konkurrenz-
verbot, das durchaus auch im Interesse anderer Aktiona-
rinnen liegt. Nur weil im VR der KAGA durch das Zu-
sammenfliessen aller Aktionarsinteressen (also auch
jener von Kastli-Gruppe, die sie also offenbar sehr wohl
in den VR eingebracht hat) und durch das behaupteter-
massen sorgfaltige und faire Austarieren aller Aktionars-
interessen durch die Kastli-Gruppe per Definition das
Interesse von KAGA wird, bedeutet dies nicht, dass nun
unabhangig von irgendwelchen Tatbeitragen eine fiih-
rende Rolle ausgeschlossen wird. Es ist deshalb auch
nicht ersichtlich, was Kastli-Gruppe daraus ableiten will,
sie habe nie einen Stichentscheid fallen missen.

2397. Zur ublichen Funktion eines VRP: Der Einwand,
wonach es bei den fraglichen Handlungen des Vertreters
der Kastli-Gruppe ausschliesslich um Ubliche Handlun-
gen eines VRP handle, ist zu verwerfen. Selbstverstand-
lich gehdrt es nicht zur Ublichen Tatigkeit eines VRP,
sich fir die Durchsetzung eines unzulassiges Konkur-
renzverbots einzusetzen, wie dies der Vertreter der
Kastli-Gruppe getan hat. Und zur Ublichen Tatigkeit ei-
nes VRP gehdrt auch nicht, sich fir Anpassungen eines
Aktionarbindungsvertrags einzusetzen, da er unabhan-
gig vom (hier problematischen; dazu nachfolgend) Inhalt
eines Aktionarbindungsvertrags hierfir schlicht nicht
zustandig ist, sondern die Aktiondrinnen. Zudem sei an
dieser Stelle wiederholt, dass es keine Rolle spielt, aus
welchem Motiv Beitrage zur Entwicklung, Planung, Or-
ganisation oder Durchsetzung einer unzulassigen Abre-
de stattfinden. Wer sich ins Prasidium eines Unterneh-
mens wahlen lasst, das eine unzulassige Wettbewerbs

453 Siehe oben Rz 1689 ff., insb. Rz 1709 ff.
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abrede zum Gegenstand hat, kann nicht verlangen, dass
seine Tatbeitrage in seiner Funktion als VRP nicht zur
Wirdigung einer fihrende Rolle berticksichtigt werden,
weil sie moglicherweise zur Ublichen Fihrungsfunktion
gehorten.

2398. Zu den Umstanden einer bestimmten Handlung
des Vertreters der Kastli-Gruppe: Zum Hinweis der Kast-
li-Gruppe, dass es aktenwidrig sei, dass der Vertreter
der Kastli-Gruppe die Initiative ergriffen habe, einen
neuen KAGA-Vertrag auszuarbeiten und dass sich aus
den Akten ergebe, dass die Initiative vom Verwaltungs-
rat der KAGA als Gesamtgremium ausgegangen sei,
zeigt sich Folgendes: Aus den von der Kastli-Gruppe
zitierten Stellen ergibt sich mitnichten, dass die Initiative
fur die Anpassung des KAGA-Vertrages vom Verwal-
tungsrat der KAGA als Gesamtgremium ausging. Die
entscheidende Passage scheint Kastli-Gruppe absicht-
lich nicht zu zitieren und spricht lediglich davon, dass der
Vertreter der Kastli-Gruppe «uber Bestrebungen fir ei-
nen neuen KAGA-Vertrag» berichtet habe. Zitiert aus
dem entsprechenden VR-Protokoll vom Mai 2009 klingt
das anders: «[...] hat die Uberarbeitung des Aktionarbin-
dungsvertrags angestossen (...)». Nur am Rande sei
erwahnt, dass das Sekretariat im Antrag nicht behaupte-
te, wie das die Kastli-Gruppe nahezulegen scheint, dass
das Zitat Uber das Anstossen eines Uberarbeiteten Akti-
onarbindungsvertrags in einem anderen Gremium als
dem Kastli-Verwaltungsrat gefallen sei. Im VR von Kastli
hat der Vertreter der Kastli-Gruppe selbst am 4. Mai
2009 von seinem Anstossen berichtet,*540 {ibrigens noch
bevor das Thema am 14. Mai 2009 Uberhaupt erstmals
in einem VR-Protokoll der KAGA auftaucht und zwar
lediglich als Teminansetzung.#54! Die von Kastli-Gruppe
zitierten Passagen datieren nicht wie behauptet vom Mai
2009, sondern stammen aus dem Protokoll der KAGA-
VR-Sitzung vom September 2009.4542 Im Protokoll zu
dieser KAGA-VR-Sitzung im September 2009 heisst es
zum Traktandum «Anpassung des Sacheinlage- und
Aktionarbindungsvertrags» unter anderem: «[...] erlautert
kurz den Hintergrund dieses Ansinnens (...). Im gelten-
den Sacheinlage- und Aktionarbindungsvertrag verpflich-
ten sich die Aktionédre, innerhalb eines gewissen Gebie-
tes auf eigene Kiesabbauaktivitdten zu verzichten. Im
Gegenzug soll es ihnen aber jederzeit moglich sein, sich
zu marktgerechten Konditionen bei der KAGA zu versor-
gen, (...). Um diesen Grundsatz auch in die fernere Zu-
kunft sicher zu stellen, ist es wesentlich, dass nicht ein
einzelner KAGA-Aktionar die anderen majorisieren kann.
(...)» Hierbei fallen zwei Dinge auf: Erstens: Der Vertre-
ter der Kastli-Gruppe — nicht ein anderer Aktionarsvertre-
ter, insbesondere auch nicht der Vertreter von Alluvia —
erlautert hier seinen Aktionarskollegen den Hintergrund
der angedachten Anpassungen. Zweitens: Inhaltlich geht
es darum, den Grundsatz «Aktiondre verzichten auf
Konkurrenz und erhalten als Gegenleistung Zugang zu
den KAGA-Kiesressourceny» fur die Zukunft zu sichern,
indem er vor mdoglichen Angriffen durch potenzielle
Mehrheitsaktionarinnen geschutzt wird. Das Konkur-
renzverbot ist also offensichtlich ein expliziter Gegen-
stand der geplanten Anpassung und nicht einfach nur
ein aus Versehen weitergetragenes, vergessenes Kon-
zept. Insgesamt kann die WEKO nichts Falsches darin
erkennen, dem Vertreter der Kastli-Gruppe die Initiative
oder zumindest eine aktive Rolle in der Auslésung und

Konzeptualisierung der Vertrags-Uberarbeitung und des
dazugehdrigen Konkurrenzverbotes zuzuordnen. Dass
andere Personen wie insbesondere der Vertreter der
Alluvia auch an der Ausarbeitung des neuen Entwurfs
mitgewirkt haben, andert nichts daran, dass der Vertre-
ter der Kastli-Gruppe als eine treibende Kraft hinter der
Erneuerung des KAGA-Vertrags steht. Nicht tragfahig ist
die Version der Kastli-Gruppe, wonach die Anpassung
des KAGA-Vertrags eine ldee des gesamten VR der
KAGA gewesen sei und der Vertreter der Kastli-Gruppe
lediglich als ausfiihrende Stelle dieses gemeinsamen
Beschlusses in Erscheinung getreten sei. Wichtig ist
allerdings, dass es sich hierbei nur um ein Element im
Gesamtbild handelt, aus dem sich ergibt, dass der Wille
und Einsatz von Kastli-Gruppe zur Durchsetzung und
Aufrechterhaltung des Konkurrenzverbots ausgepragter
war als jener der anderen Aktionarinnen. Hinzu kommen
auch die Ubrigen Elemente wie ihr Engagement bei der
Durchsetzung des Konkurrenzverbots gegenuber
Daepp,*43 zu welcher Kastli-Gruppe bezeichnender-
weise kein Wort verliert, und die nachfolgend zu erldu-
ternde Interessenlage.

2399. Hinweise zur Interessenlage: Kastli-Gruppe be-
klagt, es werde ohne jegliches Beweismittel und ohne
konkrete Begrindung davon ausgegangen, dass Kastli-
Gruppe Hauptprofiteurin des Konkurrenzverbotes gewe-
sen sei. Das Sekretariat begriindete diese Einschatzung
im Antrag aber sehr wohl, wenn es erlauterte, dass Kast-
li-Gruppe aufgrund der geographischen Lage in beson-
derem Ausmass von einem Schutz vor Konkurrenz aus
sudlicher Richtung auf das wichtige Einzugsgebiet der
Stadt Bern profitiert. Folgendes ist zu sagen zum Hin-
weis der Kastli-Gruppe, sie habe nie unlbliche Entscha-
digungen von der KAGA erhalten und das Sekretariat
benenne den «Profit» nicht, welchen Kastli-Gruppe er-
halten haben soll: Das Sekretariat begriindete das Vor-
liegen einer fihrenden Rolle im Antrag gar nicht damit,
Kastli-Gruppe habe liber Gebihr von Geldzahlungen
aus der KAGA-Kasse profitiert. Insofern erlibrigen sich
Entgegnungen dazu. Ein Blick auf die Statistik wirft al-
lerdings durchaus die Frage auf, ob ein Verwaltungs-
ratshonorar von CHF 130'000 fur ein VRP-Mandat einer
Gesellschaft in der Grosse von KAGA als «ublich» be-
zeichnet werden darf.#5% Erganzend ist auch auf den
Transportkostenausgleich, dessen Ausgestaltung bezlg-
lich beladenen Anfahrten und das Verhaltnis von Kies-
bezug und Deponierung der Kastli-Gruppe hinzuweisen,
die zu einer teilweisen Ubernahme der Deponietrans-
portkosten der Kastli-Gruppe — im Gegensatz zu denje-
nigen anderer Aktionarinnen — flihrte,*5#® und es ist die
Kiesbezugspflicht bei der Deponierung von unver-
schmutztem Aushub sowie deren Ausgestaltung zu er

4540 Rz 608 und 2267 (VR-Protokoll der Kastli vom 4.5.2009, T. 3.7,
Act. 11LA.X.138.).

44 Rz 609 (VR-Protokoll der KAGA vom
Act. ILA.X.142).

442 Rz 609 (VR-Protokoll der KAGA vom
Act. [1LA.X.152).

4643 Rz 2377.

4544 Rz 534.

4545 Rz 1017 ff., insbesondere Rz 1024 f.

14.5.2009, T. 8,

10.9.2009, T. 4,




2025/4c

1816

wahnen, die Kastli-Gruppe — im Gegensatz zu Konkur-
rentinnen — in Zeiten der Deponieknappheit bei der De-
ponierung von unverschmutztem Aushub bei KAGA
faktisch nicht einschrankte*5¢ — diese Vorteile kénnen
durchaus als besonderen «Profit» von Kastli-Gruppe
betrachtet werden. Da die fihrende Rolle von Kastli-
Gruppe aber ohnehin nicht mit einer untblichen Ent-
schadigung von ihr begriindet wird, brauchen die von
Kastli-Gruppe erlangten Vorteile nicht weiter vertieft zu
werden. 4547

2400. Fazit: Insgesamt hebt sich die Rolle der Kastli-
Gruppe im Zusammenhang mit dem Konkurrenzverbot
deutlich von jener der anderen Parteien ab und sie
nimmt eine fihrende Rolle ein. Die Sanktion ist deshalb
aufgrund einer fihrende Rolle zu erhdéhen, wobei eine
nicht besonders hohe Erhéhung von 20 % als angemes-
sen erscheint.

E.2.3.4.6 Ergebnis

2401. Die Sanktion fir die Unternehmen beziglich die-
ses Tatkomplexes betragt gemass den vorangehenden
Erérterungen:

- KAGA: CHF 435’000.—

- Alluvia: CHF 290°000.—

- Daepp: CHF 290°000.—

- Heimberg: CHF 145°000.—

- Kastli-Gruppe: CHF 350'000.—
- Marti-Gruppe: CHF 290'000.—
- Vigier: CHF 290'000.—.

E.2.3.5 Tatkomplex Koppelung: Kiesbezugspflicht
bei der Deponierung von unverschmutztem
Aushub

E.2.3.5.1 Basisbetrag (Art. 3 SVKG)
Relevante Markte

2402. KAGA missbrauchte mit der Kiesbezugspflicht bei
der Deponierung von unverschmutztem Aushub ihre
marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fiir die De-
ponierung von unverschmutztem Aushub. Entsprechend
ist dieser Markt, d.h., der Markt des koppelnden Gutes,
als ein fur die Sanktionsbemessung relevanter Markt
heranzuziehen. Der Markt fur die Deponierung von un-
verschmutztem Aushub wurde sowohl in sachlicher als
auch in rdumlicher Hinsicht bereits abgegrenzt, worauf
verwiesen sei.*%48

2403. Eine Koppelung setzt getrennte Giiter voraus.4549
Diese gehoéren regelmassig — so insbesondere auch
hier#5%0 — unterschiedlichen sachlich relevanten Markten
an. Nebst dem Markt des koppelnden Gutes, hier der
Markt flr die Deponierung von unverschmutztem Aus-
hub, ist von einer Koppelung daher jeweils (mindestens)
auch der Markt des gekoppelten Gutes, hier der Markt
fir Rohkies, betroffen. Gemass Rechtsprechung ist bei
unzulassigen Verhaltensweisen, die gleichzeitig mehrere
Markte beschlagen, ein jeder dieser Markte als relevan-
ter Markt i.S.v. Art. 3 SVKG zu betrachten. Fir die Sank-
tionsbemessung kann entsprechend der Umsatz auf all
diesen Markten einbezogen werden. Der Basisbetrag
nach Art. 3 SVKG belauft sich in solchen Fallen auf bis

zu 10 % des Gesamtumsatzes auf allen relevanten
Markten.4551

2404. Gleichwohl ist es vorliegend angemessen, zur
Bestimmung des Basisbetrags einzig auf den Umsatz
auf dem Markt fir die Deponierung von unverschmutz-
tem Aushub abzustellen und den Umsatz auf dem Markt
fur Rohkies nicht als massgebenden Umsatz mit einzu-
beziehen. Das aus folgenden Griinden: Behindernd wirk-
te die Koppelung fur Unternehmen, die Deponievolumen
nachfragen, also insbesondere fur Transportunterneh-
men und «Aushibler».4%52 Auf diesen Markten ist KAGA
selber nicht aktiv und erzielte dort entsprechend auch
keinen Umsatz. Diese vom Verstoss ebenfalls betroffe-
nen Markte kdnnen daher bei der Bemessung des Ba-
sisbetrags von vornherein nicht anders bericksichtigt
werden als im Rahmen der Art und Schwere des
Verstosses. Ist bei der Art und Schwere so oder so
schon weiteren betroffenen Markten Rechnung zu tra-
gen, liegt es nahe, alle weiteren betroffenen Markte ein-
heitlich dort zu berticksichtigen, anstatt einige bei der
Umsatzbestimmung einzubeziehen, andere bei der Art
und Schwere. Weiter war das gekoppelte Gut nicht
durchwegs Rohkies, sondern bestand gegenuber zwei
Dritten alternativ in kinftigem Deponievolumen fir un-
verschmutzten Aushub. Deshalb den Umsatz auf dem
Markt fir die Deponierung von unverschmutztem Aus-
hub bei Art. 3 SVKG zu verdoppeln, da dieser Markt
insofern doppelt betroffen ist (sowohl als Markt des kop-
pelnden Gutes als auch als derjenige des gekoppelten
Gutes), wirde den effektiv auf diesem Markt erzielten
Umsatz kinstlich aufbldhen und erscheint deshalb un-
passend. Wiederum ist diesem Umstand sachgerech-
terweise im Rahmen der Art und Schwere Rechnung zu
tragen, was weiter daflir spricht, auch beim anderen
gekoppelten Gut so vorzugehen. Schliesslich kommt
hinzu, dass die Koppelung vorliegend nicht zu einer
Behinderung auf dem Markt fiir Rohkies oder einer Ver-
starkung der dortigen Marktstellung von KAGA fiihrte.
Dass der Markt fir Rohkies ein relevanter Markt i.S.v.
Art. 3 SVKG darstellt, wird deshalb im vorliegenden Fall
im Rahmen der Art und Schwere bericksichtigt, nicht
bereits bei der Festlegung des massgebenden Umsat-
Zes_4553

4846 Rz 1187, 1189 und 1191.

447 Siehe in diesem Zusammenhang aber auch Act. II.A.X.81 und
Act. I1.B.X.119.

4548 Siehe Rz 1392-1398 und Rz 1399-1402.

4549 Rz 1936 f.

4550 Sjehe Rz 1947 ff., insbesondere Rz 1650.

4851 Ausdriicklich in diesem Sinne fiir eine Koppelung nach Art. 7
Abs. 2 Bst.f KG BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 Rz 1570 ff.,
DCC. Ebenso fir eine missbrauchliche Verhaltensweise in Form einer
Kosten-Preis-Schere nach Art. 7 Abs. 1 KG das BGer in BGE 146 |l
217 E. 9.2.1 und auch E. 9.2.2.4, Preispolitik Swisscom ADSL. Ebenso
ferner im Falle einer Verweigerung einer Geschaftsbeziehung nach
Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG BVGer, B-5819/2020 vom 31.10.2023 E. 11.2.1
m.w.H. und E. 11.2.3, Eishockey im Pay-TV.

4552 Sijehe zum Tatigkeitsbereich der von der Koppelung effektiv be-
schrankten Dritten Rz 1193.

4553 Wiirde man — entgegen der hier vertretenen Ansicht — den Umsatz
auf dem Markt fir Rohkies beim massgebenden Umsatz einbeziehen,
ware dem anschliessend beim Prozentsatz gebiihrend Rechnung zu
tragen, um wiederum — in absoluten Zahlen gesehen — zu einer ange-
messenen Sanktion zu gelangen.
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Umsatz

2405. In den Jahren 2012-2014 erzielte KAGA mit der
Deponierung von unverschmutztem Aushub exklusive
Mehrwertsteuer  insgesamt einen Umsatz von
CHF 13'258'650.90.4%%* Erlésminderungen, die abzuzie-
hen waren, gab es bei der Deponierung von unver-
schmutztem Aushub nicht.455%

2406. Zu prazisieren ist diesbezuglich, dass bei der
Sanktionsbemessung der gesamte Umsatz zu berlck-
sichtigen ist, den KAGA mit der Deponierung von unver-
schmutztem Aushub erzielt hat. Denn just wahrend die-
sen drei Jahren schrankte KAGA das Einzugsgebiet ein,
aus dem sie unverschmutzten Aushub zur Deponierung
entgegennahm.#556 Und dieses Einzugsgebiet*55” stimmt
im Wesentlichen mit dem raumlich relevanten Markt
Uberein 4558

Art und Schwere des Verstosses

2407. Beim Deponievolumen fir unverschmutzten Aus-
hub handelt es sich um ein limitiertes Gut,*5%° wobei zur
Zeit der Koppelung aus Sicht der verantwortlichen Per-
sonen bei KAGA eine Deponieknappheit bestand.4560
Die Koppelung behinderte Dritte, die Deponievolumen
fir unverschmutzten Aushub nachfragten, insbesondere
Transportunternehmen und «Aushibler»,#56" und be-
nachteiligte diese gegenuber den in diesen Markten
tatigen Aktiondrinnen von KAGA.#562 [U04] betreffend
dauert diese Behinderung aufgrund der Sperre der De-
ponie fur unverschmutzten Aushub Bimberg gegenliber
ihr weiterhin an, bis sie den «Ruckstand» beim Kiesbe-
zug aufgeholt hat. Soweit die Dritten aufgrund ihrer Ge-
schaftstatigkeit Uberhaupt in ausreichendem Umfang
Kies beziehen konnten und dafir unverschmutzten Aus-
hub bei KAGA deponieren durften, wurden sie nicht nur
behindert, sondern aufgrund des Kiespreises auch aus-
gebeutet.#563 Die Koppelung schrankte [U01] und [U04]
effektiv am starksten ein. Bei diesen beiden Unterneh-
men handelt es sich nicht nur um Konkurrentinnen von
Aktionarinnen von KAGA, die im Transportdienstleis-
tungs- und Aushubbereich tatig sind, sondern auch um
die zwei gréssten Konkurrentinnen von KAGA in ihrem
naheren Umfeld.#564 Werden diese Konkurrentinnen auf
Markten geschwacht, auf denen KAGA selbst zwar nicht
aktiv ist, starkt dies dennoch immerhin indirekt ihre
Marktstellung gegeniiber diesen Konkurrentinnen.4565
Direkt war die Behinderung dieser beiden Unternehmen
als Konkurrentinnen von KAGA hingegen auf dem Markt
fur die Deponierung von unverschmutztem Aushub beim
alternativ gekoppelten Gut des «Tauschs» mit kiinftigem
Deponievolumen.*5%¢ Das Gefahrdungspotenzial dieses
Verstosses ist somit vielschichtig und betrifft etliche
Markte, von denen einige erhebliche Marktzutritts-
schranken aufweisen.*%%7 Es ist als sehr gross einzustu-
fen.

2408. Dieses hohe Gefahrdungspotenzial wird allerdings
dadurch etwas geschmalert, dass KAGA die Koppelung
nicht rigoros um- bzw. durchsetzte. Vermochten Dritte
ihrer Kiesbezugspflicht knapp nicht nachzukommen,
sperrte KAGA die Deponie ihnen gegeniber nicht, son-
dern Ubertrug den bescheidenen «Rickstand» zur kiinf-
tigen Aufholung auf das jeweils nachste Jahr.4%8 Fallen-
gelassen hat KAGA den «Rickstand» allerdings erst, als
sie die Kiesbezugspflicht auf das Jahr 2015 aufhob.

Zuvor mussten die Dritten davon ausgehen, den «Ruck-
stand» noch aufholen zu missen und haben sich ent-
sprechend verhalten missen.

2409. [U04] hielt als einzige Dritte die Kiesbezugspflicht
in wesentlichem Umfang nicht ein. Dennoch liess KAGA
es zu, dass [U04] noch bis im September 2013 unver-
schmutzten Aushub bei ihr deponierte. Erst dann sperrte
sie die Deponie gegenlber [U04]. Aus dieser prima vista
grosszigig erscheinenden «Gnadenfrist» auf eine deut-
liche Relativierung des hohen Gefahrdungspotenzials zu
schliessen, ware allerdings verkehrt. Denn diese «Gna-
denfrist» hat ihre ganz eigene Geschichte, ihren eigenen
Hintergrund:#4%%° Schon im Mai 2012 machte KAGA
Druck auf [U04], den «Ruckstand» aufzuholen, und setz-
te sich dabei fiir die Umsetzung der alternativen Koppe-
lungsvariante, dem «Tausch» mit kiinftigen Deponievo-
lumen von [U04] in deren angestrebter Deponie «auf
gruner Wiese», ein. Nachdem die Stimmberechtigten der
zustandigen Gemeinde das Deponieprojekt von [U04]
abgelehnt haben, platzte diese Variante vorerst. Nur
eine kantonale Uberbauungsordnung konnte das Depo-
nieprojekt noch retten, was allerdings mit Ungewisshei-
ten behaftet war. KAGA und [U04] verhandelten in der
Folge Uber eine Beteiligung von KAGA an der mdgli-
chen, aber noch unsicheren kiinftigen Deponie von
[UO4], wobei es KAGA darum ging, [UO4] in ihr System
«einzubinden». Die weitere Deponierung unverschmutz-
ten Aushubs tolerierte KAGA nur solange, wie diese
Verhandlungen mit [UO4] liefen — sobald sie gescheitert
waren, sperrte KAGA umgehend die Deponie fur unver-
schmutzten Aushub gegentiber [U04]. Ob [U0O4] die Ver-
handlungen wirklich in guten Treuen fihrte, erscheint
aufgrund ihres Verhaltens zwar zweifelhaft. Da sie tUber-
haupt erst durch das kartellrechtswidrige Verhalten von
KAGA in diese Verhandlungen gedrangt wurde, kann ihr
dies allerdings nicht — und erst recht nicht seitens KAGA
— zum Vorwurf gereichen. Kurzum: Diese «Gnadenfrist»
war in Tat und Wahrheit eine Druckphase, in der KAGA
eine «Einbindung» von [U04] anstrebte, und sie fiel nur
aufgrund der Verzdgerungstaktik von [U04] so lange
aus. Eine deutliche Relativierung des Gefahrdungspo-
tenzial dieses Verstosses kann hierin bei genauerer
Betrachtung nicht gesehen werden. Geringflgig relati-
vierend ist nur, aber immerhin, dass der Einbindungs-
versuch von KAGA letztlich scheiterte und [U0O4] unter
anderem nicht gewillt war, nebst dem «Tausch» von

4554 Act. IV.18, Beilage 13. Bei der Umsatzberechnung wurde zu Guns-
ten von KAGA nur die Aushubdeponie Biimberg berticksichtigt.

4555 Act. IV.18, Beilage 13.

45% Siehe Rz 1256 ff.

457 Siehe die Karte in Rz 1250.

4558 \/gl. Rz 1402.

4559 Rz 331 ff.

4560 Rz 1978.

4561 Zum Tatigkeitsbereich der von der Koppelung effektiv beschrank-
ten Dritten Rz 1193.

4562 Rz 1967-1969.

4563 Rz 1973 f.

4564 Sjehe Rz 1208 ff., insbesondere Rz 1217.

4565 Rz 1970.

4566 Rz 1971.

467 S0 etwa der Markt fir die Deponierung von unverschmutztem
Aushub, siehe Rz 1812 ff.

4568 Rz 1227.

4569 Siehe ausfihrlich zum Nachfolgenden Rz 1228 ff.
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Deponievolumen auch noch eine von den KAGA-
Verantwortlichen geforderte Transportkostendifferenz an
KAGA zu erstatten (die KAGA allein fir die von [U04] bis
Ende 2013 «uberlieferte» Menge auf CHF 420'000.—
bezifferte)*570.

2410. In Anbetracht all dieser Umstande handelt es sich
bei der Kiesbezugspflicht bei der Deponierung von un-
verschmutztem Aushub um einen schweren, aber nicht
schwerstmdglichen Verstoss. Zur Berechnung des Ba-
sisbetrags gemass Art. 3 SVKG ist vorliegend ein Pro-
zentsatz von 8 % angemessen.

Basisbetrag

2411. Der
CHF 1'060'692.07.

E.2.3.5.2 Zuschlag fiir die Dauer des Verstosses
(Art. 4 SVKG)

2412. Die Kiesbezugspflicht bei der Deponierung von
unverschmutztem Aushub bestand vom 6. Marz 2012
bis Ende 2014, also fast drei Jahre lang.*5”' Mit der Be-
endigung der Kiesbezugspflicht fielen jedoch nicht zu-
gleich auch alle ihre Auswirkungen dahin. Vielmehr ver-
weigert KAGA seit 2. September 2013 der Kundin [U04]
wegen Nichterfullung ihrer Kiesbezugspflicht den Zu-
gang zu ihrer Deponie fiir unverschmutzten Aushub, bis
[UO4] ihren «Riickstand» beim Kiesbezug aufgeholt hat.
Diese Sperrung der Deponie von KAGA dauert bis heute
— und damit seit mehr als acht Jahren nach Beendigung
der Kiesbezugspflicht — an.4572

Basisbetrag betragt demnach

2413. Der Dauerzuschlag fur die Geltung der Kiesbe-
zugspflicht wahrend fast drei Jahren ist auf 25 % anzu-
setzen. Hierbei wird bericksichtigt, dass KAGA die
Kiesbezugspflicht im Jahr 2014 geringfugig lockerte,
indem sie das «Freivolumen» von 5'000 Kubikmeter auf
10'000 Kubikmeter erhohte, wodurch ihr Verstoss im
Jahr 2014 eine etwas geringere Intensitat aufwies als in
den Jahren 2012 und 2013. Fir die anschliessenden
acht Jahre, wahrend denen KAGA zwar die Kiesbezugs-
pflicht nicht mehr praktizierte, aber die darauf basieren-
de Sperrung ihrer Deponie gegentiber [U04] aufrechter-
hielt resp. aufrechterhalt, ist der Dauerzuschlag aufgrund
der zusatzlich reduzierten Intensitat des Verstosses
geringer als das Maximum von 10 % pro Jahr festzuset-
zen. Angemessen erscheint ein Zuschlag von 5 % pro
Jahr, was bei nunmehr acht Jahren derzeit 40 % aus-
macht. Allerdings dauert der Verstoss weiterhin an. Vor-
behaltlich einer umgehenden Aufhebung der Deponie-
sperre gegenuber [U0O4] nach Erhalt des Antrags wird
daher im Zeitpunkt der Beurteilung durch die WEKO die
Dauer dieses Verstosses neu zu berechnen und der
Dauerzuschlag gegebenenfalls zu erhéhen sein.

2414. Der Zuschlag fir die Dauer betragt somit momen-
tan 65 %. Daraus ergibt sich eine Zwischensumme von
CHF 1°750°141.92 bestehend aus Basisbetrag zuzuglich
Dauerzuschlag.

E.2.3.5.3 Erschwerende und mildernde Umstédnde
(Art. 5 f. SVKG)

Erschwerende Umstéande

2415. Es sind keine erschwerenden Umstande im Sinne
von Art. 5 SVKG ersichtlich.

Mildernde Umstédnde

2416. Der in der SVKG unbenannte, aber grundsatzlich
anerkannte Milderungsgrund des kooperativen Verhal-
tens liegt beziglich KAGA hinsichtlich samtlicher Tat-
komplexe vor. Er wird daher nicht bei jedem Tatkomplex
einzeln behandelt, sondern in globo, worauf hier zu ver-
weisen ist.**”3 Anderweitige mildernde Umstande i.S.v.
Art. 6 SVKG sind nicht ersichtlich. Insbesondere kommt
bei diesem Verstoss der in Art. 6 Abs. 1 SVKG exempla-
risch genannte mildernde Umstand der Beendigung der
Wettbewerbsbeschrankung vor der Eréffnung des kar-
tellrechtlichen Verfahrens nicht zum Tragen. Zwar been-
dete KAGA die Kiesbezugspflicht vor Eroffnung dieser
Untersuchung per Ende 2014. Jedoch hielt sie die da-
rauf basierende Deponiesperre gegenliber [U04] auch
nach der Untersuchungseréffnung noch tber Jahre hin-
weg aufrecht. Ein solch halbbatziges Beenden eines
Verstosses vor Untersuchungseréffnung ist kein mil-
dernder Umstand i.S.v. Art. 6 Abs. 1 SVKG. Die geringe-
re Intensitat dieses Verstosses ab dem Jahr 2015 ist
vielmehr nur, aber immerhin, durch einen geringeren
Dauerzuschlag ab diesem Zeitpunkt angemessen zu
berlicksichtigen.4574

E.2.3.5.4 Einhaltung des abstrakten Sanktionsrah-
mens (Art. 49a Abs. 1 KG, Art. 7 SVKG)

2417. KAGA erzielte in den Jahren 2019-2021 nach
Abzug der Erldsminderungen und exklusiv Mehrwert-
steuer einen Umsatz von insgesamt CHF [30-35 Mi-
0.].4575 Die obere Grenze des abstrakten Sanktionsrah-
mens belduft sich daher auf CHF [3-3,5 Mio.]. Die Sank-
tion von KAGA flrr diesen Tatkomplex Uberschreitet die-
se Grenze nicht.

E.2.3.5.5 Vorbringen in der Stellungnahme

2418. KAGA wendet sich in ihrer Stellungnahme zum
Antrag sowohl gegen die Hohe des Basisbetrags als
auch gegen die Hohe des Dauerzuschlags. KAGA geht
davon aus, es handle sich um einen leichten Verstoss,
bei dem der Basisbetrag auf 2 % festzusetzen sei. Zur
Begriindung fiihrt sie aus, die Koppelung habe selbst
nach Ansicht des Sekretariats effektiv nur zwei Unter-
nehmen betroffen, wobei die Wirkungen héchstens ge-
ring gewesen seien. Es sei nicht nachgewiesen, dass
diese Unternehmen fir die gesamte Dauer der Koppe-
lung auf eine Deponierung von unverschmutztem Aus-
hub bei KAGA angewiesen gewesen seien. Bei weiteren
Unternehmen sei hingegen nicht erwiesen resp. un-
wahrscheinlich, dass die Koppelung eine Wirkung ge-
habt habe. Weiter tragt KAGA vor, das Verhalten der
beiden betroffenen Unternehmen sei primar opportunis-
tisch motiviert gewesen. Die Koppelung sei aufgrund der

4570 Rz 1235.

471 Zusammenfassend Rz 2030.

4572 \/gl. Rz 2061.

4578 Rz 244 ff.

4574 Hiervor Rz 2413.

475 Act. V.18, Beilage 4-6. Mitberiicksichtigt wurden dabei — anders
als in Rz 2 dieses Schreibens von KAGA — auch die Dienstleistungser-
I6se sowie die Nebenerlése aus Lieferungen und Leistungen, da
Art. 49a Abs. 1 KG auf den gesamten in der Schweiz erzielten Umsatz
abstellt. Nicht beriicksichtigt wurde hier aber der Umsatz der KAGA
Deponien AG, da es sich dabei um konzerninterne Umséatze handelt.
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Deponieknappheit, also aus der Not hinaus, entstanden.
KAGA sei schon nur aufgrund der Vorgaben der ADT-
Planung verpflichtet gewesen, haushalterisch mit dem
Deponievolumen umzugehen, was sich ebenfalls redu-
zierend auf den Basisbetrag auswirken misse.*57% Hin-
sichtlich der Héhe des Dauerzuschlags beruft sich KA-
GA ebenfalls darauf, bloss zwei Unternehmen seien
betroffen gewesen, weshalb ein Dauerzuschlag von 5 %
pro Jahr angemessen sei. Ab Ende 2014 habe die Kop-
pelung sodann nur noch ein einziges Unternehmen be-
troffen, namlich [U04]. Diese habe ab 2018 eine eigene
Deponie betrieben, weshalb nicht ersichtlich sei, inwie-
fern sie noch auf die Deponie von KAGA angewiesen
gewesen sein soll. Es sei daher nur fir die Zeit von 2015
bis 2018, nicht aber langer, ein Dauerzuschlag von 2 %
pro Jahr angemessen. Die Auswirkungen der Koppelung
im Wettbewerb seien schon immer, spatestens aber seit
2015 ausserordentlich gering gewesen und ab 2018
ganz entfallen. Fir Méarz 2012 bis Ende 2024 (recte:
2014) sei daher ein Dauerzuschlag von maximal 14 %
zu veranschlagen, fur 2015 bis 2018 ein solcher von
maximal 8 % und danach keiner mehr. Der Dauerzu-
schlag mache daher 22 % und nicht 65 % aus.*577

2419. Diese Vorbringen lberzeugen nicht. Zutreffend ist
zwar, dass anzahlmassig eher wenig Unternehmen von
der kartellrechtswidrigen Koppelung durch KAGA behin-
dert wurden. Unzutreffend ist hingegen die Darstellung
von KAGA, dass die Koppelung nur hinsichtlich zweier
Unternehmen, [U01] und [U04], eine Wirkung hatte.*578
So wurde festgestellt, dass [U43] ihr Deponieverhalten
andern und auf andere Deponien ausweichen muss-
te,*57° wahrend [U41] ihren Bezug von Material bei KA-
GA erhdhen musste.*580 Dass sich diese Unternehmen
zu helfen wussten, bedeutet freilich nicht, dass die Kop-
pelung ohne Wirkung fir sie geblieben ware, wie KAGA
es nun darstellt. Fir die Art und Schwere des Verstos-
ses kommt es aber sowieso nicht bloss auf die Anzahl
betroffener Unternehmen an, zumal die Anzahl Markt-
teilnehmer in diesen Markten ohnehin Uberblickbar ist.
Ins Gewicht fallt vielmehr, dass es sich bei den zwei am
starksten betroffenen Dritten, [U01] und [U04], um die
zwei grossten Konkurrentinnen von KAGA in ihrem na-
heren Umfeld handelt, die zudem auch in einem Konkur-
renzverhaltnis zu Aktionarinnen von KAGA stehen. Wei-
ter ist zu bericksichtigen, dass mehrere Markte betrof-
fen sind, wobei dies nicht beim Umsatz, sondern bei der
Art und Schwere des Verstosses beriicksichtigt wurde.
Die WEKO erachtet diesen Verstoss als schwer und
einen Basisbetrag von 8 % als angemessen. Soweit sich
KAGA hinsichtlich der Hohe des Dauerzuschlags wiede-
rum auf die geringe Anzahl besonders stark betroffener
Dritter beruft, kann auf das bereits Ausgeflhrte verwie-
sen werden; das Argument Uberzeugt nicht. Es ist an-
gemessen, den Dauerzuschlag fir die ersten fast drei
Jahre auf 25 % festzusetzen. Dass ab Ende 2014 «nur»
noch [UO4] von der Koppelung betroffen war, wird mit
dem reduzierten Dauerzuschlag ab 2015 von 5 % pro
Jahr angemessen bericksichtigt — der von KAGA bean-
spruchte Zuschlag von maximal 2 % ware unangemes-
sen tief. Dass der Dauerzuschlag nach 2018 entfallen
soll, obwohl der Verstoss fortdauert, bloss weil [U04] ab
da selber Uber eine Deponie verfiigte, liberzeugt eben-
falls nicht. Diese Tatsache entlastet KAGA nicht und
kann insbesondere nicht dazu fiihren, dass KAGA ihren

unter Art. 7 KG fallenden Verstoss flir diese Zeit sankti-
onslos fortfihren konnte.

2420. Im Antrag wurde ein Dauerzuschlag von insge-
samt 65 % beantragt, der sich aus 25 % fir die Zeit bis
Ende 2014 und einem Zuschlag von 5 % pro Jahr fir
eine Dauer von acht Jahren (2015-2022) zusammen-
setzt. Mit Rucksicht auf die abgeschlossene Teil-EVR
verzichtet die WEKO zu Gunsten von KAGA darauf, fur
die Zeit nach 2022 noch einen weiteren Dauerzuschlag
zu erheben und die Sanktion im Vergleich zum Antrag
zu erhéhen. Der Verzicht auf die Erhebung eines Dauer-
zuschlags fir diese weiteren eineinhalb Jahre spricht
ebenfalls dagegen, den Dauerzuschlag fir die beriick-
sichtigten Jahre zu reduzieren.

E.2.3.5.6 Ergebnis

2421. Die Sanktion fir KAGA bezlglich dieses Tatkom-
plexes betrdgt geméass den vorangehenden Erdrterun-
gen CHF 1'750'141.92. Damit aus dem Sanktionsbetrag
selbst klar ersichtlich wird, dass es sich bei der Sankti-
onsbemessung nicht um einen blossen Rechenvorgang,
sondern um eine Ermessensausibung handelt, ist der
Betrag auf CHF 1,75 Mio. zu runden.

E.2.3.6 Sanktionsreduktion wegen kooperativem
Verhalten

2422. Kooperatives Verhalten der Verfahrensparteien ist
als in der SVKG unbenannter Milderungsgrund grund-
satzlich anerkannt.#58! Als solch kooperatives Verhalten
sind praxisgemass sowohl der Wille und die Bereitschaft
zum Abschluss einer EVR als auch die Anerkennung
des vorgeworfenen Sachverhalts zu betrachten. Der
Milderungsgrund des kooperativen Verhaltens liegt be-
zuglich KAGA, Alluvia, Daepp, Heimberg, Kastli und
Marti hinsichtlich samtlicher Tatkomplexe vor. Es ist
daher angezeigt, diesen Milderungsgrund nicht bei je-
dem Tatkomplex einzeln zu behandeln, sondern in globo
an einer Stelle — hier — und alsdann auf dem jeweiligen
Gesamtsanktionsbetrag in Anschlag zu bringen.

E.2.3.6.1 EVR

2423. Praxisgemass kommt fir den Abschluss einer
EVR eine Reduktion der Sanktion um bis zu 20 % in
Frage.*®82 Die Hohe der Reduktion hangt insbesondere
vom Zeitpunkt des Abschlusses der EVR ab, zumal die-
ser regelmassig daflr ausschlaggebend ist, ob der Ab-
schluss der EVR die Dauer des Verfahrens wesentlich
verkiurzen und den Verfahrensaufwand der Wettbe-
werbsbehorden massgeblich reduzieren kann.4%83

4576 Act. VIII.156 Rz 262—268.

477 Act. VIIL156 Rz 269-271.

4578 Rz 1199 ff.

4579 Rz 1202.

4580 Rz 1203.

4581 Statt anderer BVGer, B-4596/2019 vom 6.6.2023 E. 9.6.3 m.w.H.,
Leasing — CA Auto Finance.

4582 Siehe dazu Merkblatt des Sekretariats der WEKO: Einvernehmli-
che Regelungen vom 28.2.2018, Rz 11.

4583 BV Ger, B-4596/2019 vom 6.6.2023 E. 9.6.9 m.w.H., Leasing — CA
Auto Finance.
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2424, Vorliegend haben die betreffenden Parteien die
teilweisen EVR nach dem Versand des Antrags abge-
schlossen, also in einem sehr spaten Verfahrensstadi-
um. Zu diesem Zeitpunkt waren die Ermittlungsmass-
nahmen bereits erledigt und der Antrag fertig redigiert.
Eine diesbezugliche Verfahrenserleichterung ist mit den
EVR-Abschliissen also nicht verbunden.*%%* Kommt hin-
zu, dass es sich nur, aber immerhin, um teilweise EVR
handelt. Diese beschlagen nicht sdmtliche Massnahmen
gemass Antrag vom 27. Juni 2023, sondern «bloss» die
Massnahmen gemass Dispositivziffern 2 und 3 sowie —
soweit KAGA betreffend — 4, nicht aber auch die Mass-
nahmen gemass Dispositivziffer 1. Dennoch ist mit die-
sen teilweisen EVR im vorliegenden Fall noch eine Ver-
fahrenserleichterung und Aufwandreduktion verbunden.
Einerseits geht mit ihnen eine Verschlankung und Kon-
zentration des Verfahrens vor der WEKO einher. In
Bst. ¢ der Vorbemerkungen der EVR ist namlich festge-
halten, dass sich die EVR-Parteien in ihren Stellung-
nahmen zum Antrag auf die Massnahmen gemass Dis-
positivziffer 1 des Antrags vom 27. Juni 2023 fokussie-
ren, die nicht Teil der EVR sind. Diese Fokussierung
widerspiegelt sich unter anderem im Umfang der Stel-
lungnahmen. Andererseits ist mit einer Verringerung des
Aufwands sowohl der Wettbewerbsbehoérden als auch
der Rechtsmittelinstanzen in allfalligen Rechtsmittelver-
fahren zu rechnen, weil die EVR-Parteien in Aussicht
gestellt haben, dass sich fir sie in allfalligen Beschwer-
den Antrdge erlbrigen, die Uber die Anpassung oder
Aufhebung der Massnahmen in Dispositivziffer 1 hin-
ausgehen, wie dies auch in Bst. f der Vorbemerkungen
der EVR festgehalten wurde.

2425. Vor diesem Hintergrund stellte das Sekretariat den
EVR-Parteien in Aussicht, fir den Abschluss der EVR
eine Sanktionsreduktion von 1-3 %%%85 resp. von 6-8 %
bezliglich Daepp bei der WEKO zu beantragen. Ent-
scheidend fur die Reduktion innerhalb dieser Bandbreite
ist, wie konsequent sich die EVR-Parteien in ihren Stel-
lungnahmen zum Antrag auf die Massnahmen gemass
Dispositivziffer 1 fokussieren — und damit eben zu einer
Verfahrenserleichterung und -konzentration beitragen.
Das gilt es nachfolgend zu beurteilen.

2426. Zu erlautern bleibt vorab allerdings noch, weshalb
die Bandbreite bezlglich Daepp um 5 % hdher liegt als
bezlglich der Ubrigen EVR-Parteien: Daepp hat sich
bereits mehr als ein Jahr vor Versand des Antrags an
das Sekretariat gewandt und wollte bereits zu diesem
Zeitpunkt das Verfahren mittels einer EVR zum Ab-
schluss bringen.4%% Es war das Sekretariat, welches
kein Interesse hatte, zum damaligen Zeitpunkt Verhand-
lungen Uber eine EVR in die Wege zu leiten, da dies
aufgrund des damaligen Verfahrensstands zu einer Ver-
fahrensverzdgerung gefuhrt hatte. Gleichzeitig stellte es
aber in Aussicht, spatestens nach Versand des Antrags
daflir bereit zu sein.*58” Das Interesse von Daepp, schon
damals eine EVR abzuschliessen, war keineswegs pro
forma oder bloss der guten Ordnung halber, sondern
ausgesprochen ernsthaft und sie bemihte sich aktiv
darum. In dieser besonders gelagerten Konstellation ist
es angezeigt, Daepp hinsichtlich der Sanktionsreduktion
so zu stellen, als ob die EVR mit ihr bereits friiher — in
einem zwar spaten Verfahrensstadium, aber noch vor
Versand des Antrags — abgeschlossen worden wére.

Das Sekretariat wies Daepp denn auch darauf hin, dass
es dies so zu handhaben gedenkt.4588

2427. Innerhalb der Bandbreiten ist es angemessen, die
Reduktionsbetrage wie folgt festzulegen:

- KAGA: 2 %; relativ umfangreiche Stellungnahme mit
Fokussierung auf die Massnahmen gemass Disposi-
tivziffer 1, aber auch ausflhrlicheren Teilen zum
diesbezlglichen Sachverhalt und dessen rechtlicher
Wirdigung sowie zu den Sanktionen.

- Alluvia: 3 %; mittellange Stellungnahme mit sehr kla-
rer Fokussierung auf die Massnahmen gemass Dis-
positivziffer 1.

- Daepp: 8 %; sehr kurze Stellungnahme mit klarer
Fokussierung auf die Massnahmen gemass Disposi-
tivziffer 1.

- Heimberg: 3 %; kurze Stellungnahme mit klarer Fo-
kussierung auf die Massnahmen gemass Dispositiv-
ziffer 1.

- Kastli-Gruppe: 3 %; mittellange Stellungnahme mit
relativ klarer Fokussierung auf die Massnahmen ge-
mass Dispositivziffer 1.

- Marti-Gruppe: 2 %; kurze bis mittellange Stellung-
nahme mit bloss teilweiser Fokussierung auf die
Massnahmen gemass Dispositivziffer 1.

2428. Vigier beantragt, ihr sei im Sinne der Gleichbe-
handlung auch eine Sanktionsreduktion zu gewahren,
falls ihre Stellungnahme zum Antrag des Sekretariats
kirzer ausfallen sollte als diejenige der EVR-
Parteien.#58 Dieses Ansinnen ist abzulehnen. Vigier
Ubergeht damit den grundséatzlichen Unterschied, dass
die EVR-Parteien eben eine EVR abgeschlossen haben,
Vigier nicht. Mit der Teil-EVR haben die EVR-Parteien
die Massnahmen gemass Dispositivziffern 2 und 3 (so-
wie 4 bei KAGA) anerkannt, Vigier nicht. Bezlglich der
EVR-Parteien halten die Vorbemerkungen zur EVR fest,
dass sie sich in ihren Stellungnahmen zum Antrag auf
die Massnahmen gemass Dispositivziffer 1 fokussieren,
die nicht Gegenstand der EVR waren, wahrend gegen-
Uber Vigier keine dahingehenden Erwartungen beste-
hen. Die Stellungnahme von Vigier beschlagt denn auch
samtliche Punkte des Antrags und sie beantragt die
Einstellung der Untersuchung ohne Kostenfolgen zu
ihren Lasten. Eine irgendwie geartete Fokussierung oder
Einschrédnkung der Stellungnahme von Vigier ist nicht
auszumachen. Eine Gleichbehandlung setzt voraus,
dass vergleichbare Situationen bestehen. Das ist bei
Vigier, die keine EVR abgeschlossen hat, im Vergleich

4584 1n BVGer, B-5918/2017 vom 12.12.2023 Rz 334, Baubeschlage I,
wird als naheliegend bezeichnet, dass der Abschluss einer EVR nach
fertiggestelltem Antrag «prinzipiell zu keiner relevanten Verfahrens-
vereinfachung mehr fiihren» kénne, weshalb es sachgerecht sei, fir
derartige Falle «prinzipiell nur noch eine sehr geringe Sanktions-
milderung» vorzusehen.

4585 Eine Sanktionsreduktion von 3 % fiir den Abschluss einer — aller-
dings vollumfanglichen — EVR nach Zusendung eines zweiten Antrags
als «keine rechtsfehlerhafte Ermessensentscheidung» bezeich-nend
BVGer, B-5918/2017 vom 12.12.2023 Rz 338, Baubeschlage II.

4586 Act. VI1.36-39 und 1.617.

4587 Act. 1.619.

4588 Act. VII.3 Ziff. 5.

4589 Act. VIIL164 Rz 222 f.
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zu den Parteien, die eine EVR abgeschlossen haben,
nach dem Gesagten gerade nicht der Fall. Die Lange
einer Stellungnahme zum Antrag ist fir sich allein kein
Grund fir eine Sanktionsreduktion. Damit erlbrigt es
sich, zu prifen, ob und inwiefern die Stellungnahme von
Vigier kirzer ist als diejenigen von EVR-Parteien.

2429. KAGA beantragt, ihr sei wie den meisten anderen
EVR-Parteien ebenfalls eine Sanktionsreduktion von
3 % zu gewahren und nicht bloss eine solche von 2 %.
Ihre Stellungnahme kénne in Anbetracht des Umfangs
des Antrags nicht als relativ umfangreich bezeichnet
werden. Eine EVR sei keine Sachverhaltsanerkennung,
weshalb Ausfihrungen zum Sachverhalt moglich bleiben
missten. Und auch Ausfiihrungen zur Sanktionsbemes-
sung mussten ohne Nachteil moglich bleiben, sei die
Sanktionshéhe doch nicht Gegenstand einer EVR.45%
Diese Vorbringen Uberzeugen nicht. Vorab ist klarzustel-
len, dass sich KAGA nicht auf eine angebliche Ungleich-
behandlung berufen kann. Die WEKO hat die eingegan-
genen Stellungnahmen einzeln daraufhin gepruft, inwie-
fern diese die Vorgaben einhalten und zu einer Verfah-
renserleichterung und -konzentration beitragen. Soweit
die WEKO anderen EVR-Parteien eine Sanktionsreduk-
tion von 3 % gewahrt, liegt der Grund darin, dass deren
Eingaben einen grdsseren Beitrag geleistet haben — die
Ausgangslage ist demnach ungleich, weshalb auch eine
ungleich hohe Sanktionsreduktion angezeigt ist. Zutref-
fend an den Vorbringen von KAGA ist, dass eine EVR
keine Sachverhaltsanerkennung darstellt und die Sank-
tionshdhe nicht Gegenstand der EVR ist. Vorbringen
dazu waren daher selbstverstandlich trotz Abschlusses
einer Teil-EVR zuldssig. Wie die Stellungnahme von
KAGA zeigt, hat sie denn auch von dieser Mdglichkeit
Gebrauch gemacht. Die Zulassigkeit derartiger Vorbrin-
gen bedeutet aber nicht zugleich, dass auch dann eine
Sanktionsreduktion in maximaler Hoéhe zu gewahren ist,
wenn solche Vorbringen erfolgen, wie KAGA anschei-
nend meint. Denn die vorliegend zu einem sehr spaten
Zeitpunkt abgeschlossenen Teil-EVR konnten nur dann
noch zu einer Verfahrenserleichterung und -
konzentration beitragen (welche erst eine Sanktionsre-
duktion rechtfertigt), wenn sich die Parteien alsdann in
ihren Stellungnahmen freiwillig mit diesbezlglichen Aus-
fuhrungen zuruckhalten. Diese Erwartung wurde den
EVR-Parteien klar kommuniziert. Die Stellungnahme von
KAGA ist — gerade auch im Vergleich zu den Stellung-
nahmen der anderen EVR-Parteien — als relativ umfang-
reich zu werten und sie enthalt, wie ausgefiihrt, ausfiihr-
lichere Teile zum Sachverhalt und dessen Wirdigung
sowie zu den Sanktionen. Erwartet wurde eine Fokussie-
rung auf die nicht einvernehmlich geregelten Massnah-
men. Die Stellungnahme von KAGA leistet deshalb zwar
einen gewissen Beitrag zur Verfahrenserleichterung und
-konzentration, erfullt die Erwartungen aber — im Gegen-
satz zu Stellungnahmen anderer EVR-Parteien — nicht
vollumfanglich. Eine Sanktionsreduktion von 2 % ist
daher aus Sicht der WEKO angemessen.

E.2.3.6.2 Besonders gute Kooperation, insbesonde-
re umfassende Sachverhaltsanerkennung

2430. Als besonders gute Kooperation kann unter ande-
rem das Anerkennen des von den Wettbewerbsbehor-
den dargelegten Sachverhalts gewertet werden.*5%! Pra-
xisgemass kommt eine Reduktion der Sanktion fur eine

besonders gute Kooperation um bis zu 20 % in Fra-
ge.*5%2 Das Sekretariat stellte den Parteien in Aussicht,
dass es fiir eine umfassende Anerkennung des Sach-
verhalts eine Reduktion der Sanktion gegeniber dem
ursprunglich beantragten Sanktionsbetrag um 15 % zu
beantragen gedenke.*5%

2431. Daepp hat den Sachverhalt, wie er im Antrag fest-
gestellt wurde, integral anerkannt.*5% Zu bewerten ist
nun, welchen Beitrag Daepp dadurch zur Verfahrenser-
leichterung und -vereinfachung beigetragen hat. Die
Sachverhaltsanerkennung ist erst nach Versand des
Antrags und damit zu einem spaten Zeitpunkt erfolgt.
Allerdings handelt es sich vorliegend um ausgesprochen
umfangreiche, detaillierte Sachverhaltsfeststellungen.
Diese betreffen unter anderem Geschehnisse, die tber
50 Jahre zurlckliegen, sowie die seither ergangenen
Entwicklungen. Der Umfang der ausgewerteten Akten,
auf denen diese Sachverhaltsfeststellungen beruhen, ist
entsprechend beachtlich. Indem Daepp diese Sachver-
haltsfeststellungen integral und umfassend anerkennt
und dadurch das Beweisergebnis starkt, erleichtert sie
die weiteren Verfahrensschritte vor der WEKO und allfal-
ligen Rechtsmittelinstanzen deutlich. So erscheint es bei
dieser Ausgangslage etwa angebracht, pauschale oder
wenig substanziierte Vorbringen anderer Parteien hin-
sichtlich einzelner Sachverhaltsfeststellungen rascher
und einfacher als nicht Uberzeugend abzutun. Kommt
hinzu, dass keine andere Partei den Sachverhalt umfas-
send anerkennt und auch keine Selbstanzeigen vorlie-
gen, wodurch der integralen Sachverhaltsanerkennung
durch Daepp ein noch grosseres Gewicht zukommt.#595

2432. Nicht zu vernachlassigen ist ferner, dass es das
von Daepp bekundete Interesse am Abschluss einer
EVR war, welches das Sekretariat dazu veranlasste, die
Ubrigen Parteien gleichzeitig mit dem Versand des An-
trags auf diese Moglichkeit hinzuweisen.*%% |nsofern
kann das von Daepp mit Nachdruck geausserte Anlie-
gen nach Abschluss einer EVR als Ursprung dafiir an-
gesehen werden, dass letztlich nicht nur mit ihr, sondern
auch mit funf weiteren Parteien EVR abgeschlossen
werden konnten. Oder anders gewendet ist es daher in
einem gewissen Sinne Daepp anzurechnen, dass mit
insgesamt sechs von sieben Parteien jeweils EVR abge-
schlossen wurden.

2433. Den Willen und die Bereitschaft von Daepp, das
Verfahren zu erleichtern und — soweit an ihr liegend — zu
beschleunigen, zeigt sich im Ubrigen auch darin, dass
sich ihre Stellungnahme auf neun Seiten beschrankt und
sie auf eine Anhorung durch die WEKO verzichtet.

4590 Act. 1X.30 Beilage 6 Rz 32-35.

4591 BVGer, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 9.6.7 m.w.H., Leasing — CA
Auto Finance; BVGer, B-721/2018 vom 25.4.2024 E. 13.1.6, Engadin
VIII - Lazzarini.

4592 Merkblatt des Sekretariats der WEKO: Einvernehmliche Regelun-
gen vom 28.2.2018, Rz 12.

4593 Rz 132.

4594 Act. VIIL139.1.

4% Dahingehend, wenn auch im konkreten Fall gerade umgekehrt
gelagert, BVGer, B-4596/2019 vom 6.6.2023 E. 9.6.13, Leasing — CA
Auto Finance.

4% Act. VIIIL.4-9, jeweils Ziff. 5.
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2434. Vor diesem Hintergrund erscheint es angemes-
sen, die Sanktion fir Daepp aufgrund besonders guter
Kooperation um 15 % zu reduzieren.*5%” Die Sanktions-
reduktion fir Daepp belauft sich damit auf insgesamt
23 %.

2435. In ihrer Stellungnahme zum Antrag erklarte Heim-
berg, den Sachverhalt anzuerkennen, soweit sie ihm in
ihrer Stellungnahme nicht widerspreche. Sie kdnne nicht
die Bereitschaft zur Anerkennung jenes Sachverhalts in
Aussicht stellen, welcher zur Begrindung der Mass-
nahmen gegen Heimberg gemass Dispositivziffer 1 her-
angezogen worden sei. Hierfir erachte sie eine Sankti-
onsreduktion von 10 % als angemessen, was sie auch
entsprechend begehrte.#5% An der Anhdrung stellte
Heimberg ein geadndertes Rechtsbegehren 1, das dieses
Anliegen nicht mehr enthalt.+5%°

2436. Es braucht nicht geklart zu werden, ob Heimberg
mit ihrem anlasslich der Anhérung geanderten Rechts-
begehren 1 diesen Antrag auf Sanktionsreduktion fallen
liess. Denn so oder so stellt ihre «teilweise Sachver-
haltsanerkennung» keinen Grund dar, ihr gegenlber die
Sanktion zu reduzieren. Zu bewerten ist namlich, wel-
chen Beitrag Heimberg durch diese «teilweise Sachver-
haltsanerkennung» nach Zustellung des Antrags durch
das Sekretariat zur Verfahrenserleichterung und -
vereinfachung beigetragen hat. Und dieser ist gleich null.
Das schon nur deshalb, weil die inhaltliche Tragweite
der «teilweisen Sachverhaltsanerkennung» unklar und
konturlos ist. Ausgenommen von der Anerkennung soll
namlich jener Sachverhalt sein, der zur Begrindung der
Massnahmen gegen Heimberg gemass Dispositivziffer 1
des Antrags herangezogen worden ist. Die Massnahmen
gemass Dispositivziffer 1 des Antrags betreffen die Ab-
machungen Uber die Zusammenarbeit im Rahmen der
KAGA sowie den Informationsaustausch im VR von KA-
GA. Insbesondere bei Erstem*6% gpielen letztlich samtli-
che Sachverhaltsfeststellungen mit eine Rolle, insbe-
sondere auch solche, die hinsichtlich rechtlich separat
beurteilten und gegebenenfalls sanktionierten Verhal-
tensweisen erfolgt sind. Was Heimberg anerkennen will
und was nicht, bleibt daher unbekannt. Da die «teilweise
Sachverhaltsanerkennung» vorliegend nach Versand
des Antrags und damit zu einem spaten Verfahrenszeit-
punkt erfolgte, fallt die fehlende Prazision von Heimberg
umso mehr ins Gewicht und ist unverstandlich. Heim-
berg ware es ein Leichtes gewesen, die exakten Rand-
ziffern der Sachverhaltsfeststellungen anzugeben, die
sie anerkennt bzw. nicht anerkennt. Das hat sie jedoch
nicht getan. Die Unklarheit der «teilweisen Sachver-
haltsanerkennung» hat daher allein Heimberg zu ver-
antworten. Abgesehen davon vermag eine «teilweise»
Sachverhaltsanerkennung, selbst wenn sie inhaltlich klar
ware, ein Verfahren so oder so kaum je, falls Gberhaupt
jemals, zu erleichtern und zu vereinfachen. Denn mit
einer bloss «teilweisen Sachverhaltsanerkennung» blei-
ben die Sachverhaltsfeststellungen zumindest teilweise
strittig und das Beweisverfahren kann nicht ohne Weite-
res beendet werden. Kommt hinzu, dass es im Regelfall
stets die einen oder anderen Sachverhaltsfeststellungen
geben dirfte, die unbestritten sind;*%%" deren Anerken-
nung fihrt aber nicht zu einer Verfahrenserleichterung
und -vereinfachung. Ware die Sanktion bereits fiir «teil-
weise Sachverhaltsanerkennungen» zu reduzieren, wir-

de dies — zu Ende gedacht — wohl auf einen gesetzlich
nicht vorgesehenen, standardmassigen Sanktionsabzug
in Kartellsanktionsverfahren hinauslaufen. Die Aussage,
der Sachverhalt werde anerkannt, soweit ihm nicht in der
Stellungnahme widersprochen werde, hat nach dem
Gesagten keinen merklichen Mehrwert fir das Verfahren
und eine Sanktionsreduktion daflir scheidet aus. Zu-
sammengefasst ist festzuhalten, dass Heimberg keine
Sanktionsreduktion fur ihre diffuse «teilweise Sachver-
haltsanerkennung» zuzugestehen ist.

E.2.3.7 Gesamtsanktion

2437. Zusammengefasst ergeben sich folgende Sankiti-
onen pro Unternehmen:

497 Siehe zur Praxis in anderen Fallen BVGer, B-4596/2019 vom
6.6.2023 E. 9.6.23-9.6.25, Leasing — CA Auto Finance.

4598 Act. VIII.161 Rz 9 f. und Rechtsbegehren 1.

459 Act. 1X.30 Beilage 3 Rechtsbegehren 1.

460 Siehe dazu Rz 829 ff. sowie das zusammenfassende Beweiser-
gebnis in Rz 936-940.

4601 Sjehe exemplarisch Act. VIII.162 Rz 8. Eine Sanktionsreduktion fiir
diese spezifischen Sachverhaltsanerkennungen beantragt Alluvia
bezeichnenderweise nicht.
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E.2.3.7.1 KAGA

Verstoss Sanktion
Vorzugskonditionen zu Gunsten der Aktionarinnen und Ausschluss der 1'000°000
Arbitragemdglichkeit beim Kiespreis

Untersagung, mengenrabattreduzierte Kiespreise weiterzugeben 10’000
Konkurrenzverbot zu Lasten der Aktionarinnen im KAGA-Gebiet 435’000
Kiesbezugspflicht bei der Deponierung von unverschmutztem Aushub 1'750°000
Zwischentotal 3'195°000
Reduktion aufgrund EVR von 2 % 63’900
Total 3'131°100
Tabelle 71: Gesamtsanktion KAGA.

E.2.3.7.2 Alluvia

Verstoss Sanktion
Vorzugskonditionen zu Gunsten der Aktionarinnen und Ausschluss der 95’000
Arbitragemoglichkeit beim Kiespreis

Untersagung, mengenrabattreduzierte Kiespreise weiterzugeben 10’000
Konkurrenzverbot zu Lasten der Aktionarinnen im KAGA-Gebiet 290’000
Zwischentotal 395’000
Reduktion aufgrund EVR von 3 % 11’850
Total 383’150
Tabelle 72: Gesamtsanktion Alluvia.

E.2.3.7.3 Daepp

Verstoss Sanktion
Vorzugskonditionen zu Gunsten der Aktionarinnen und Ausschluss der 95’000
Arbitragemdglichkeit beim Kiespreis

Untersagung, mengenrabattreduzierte Kiespreise weiterzugeben 10’000
Konkurrenzverbot zu Lasten der Aktionarinnen im KAGA-Gebiet 290°'000
Zwischentotal 395000
Reduktion aufgrund EVR und umfassender Sachverhaltsanerkennung von 90’850
insgesamt 23 %

Total 304’150

Tabelle 73: Gesamtsanktion Daepp.
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E.2.3.7.4 Heimberg

Verstoss Sanktion
Vorzugskonditionen zu Gunsten der Aktionarinnen und Ausschluss der 95’000
Arbitragemdglichkeit beim Kiespreis

Untersagung, mengenrabattreduzierte Kiespreise weiterzugeben 10’000
Konkurrenzverbot zu Lasten der Aktionarinnen im KAGA-Gebiet 145’000
Zwischentotal 250°000
Reduktion aufgrund EVR von 3 % 7500
Total 242’500
Tabelle 74: Gesamtsanktion Heimberg.

E.2.3.7.5 Kastli-Gruppe

Verstoss Sanktion
Vorzugskonditionen zu Gunsten der Aktionarinnen und Ausschluss der 115°000
Arbitragemaoglichkeit beim Kiespreis

Untersagung, mengenrabattreduzierte Kiespreise weiterzugeben 10’000
Konkurrenzverbot zu Lasten der Aktionarinnen im KAGA-Gebiet 350’000
Zwischentotal 475’000
Reduktion aufgrund EVR von 3 % 14’250
Total 460’750
Tabelle 75: Gesamtsanktion Kastli-Gruppe.

E.2.3.7.6 Marti-Gruppe

Verstoss Sanktion
Vorzugskonditionen zu Gunsten der Aktionarinnen und Ausschluss der 95’000
Arbitragemdglichkeit beim Kiespreis

Untersagung, mengenrabattreduzierte Kiespreise weiterzugeben 10’000
Konkurrenzverbot zu Lasten der Aktionarinnen im KAGA-Gebiet 290000
Zwischentotal 395’000
Reduktion aufgrund EVR von 2 % 7°900
Total 387’100

Tabelle 76: Gesamtsanktion Marti-Gruppe.
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E.2.3.7.7 Vigier

Verstoss Sanktion
Vorzugskonditionen zu Gunsten der Aktionarinnen und Ausschluss der 95’000
Arbitragemdglichkeit beim Kiespreis

Untersagung, mengenrabattreduzierte Kiespreise weiterzugeben 10’000
Konkurrenzverbot zu Lasten der Aktionarinnen im KAGA-Gebiet 290000
Total 395’000

Tabelle 77: Gesamtsanktion Vigier.

E.2.3.8 Verhaltnismassigkeitspriifung

2438. Die festgesetzten Sanktionsbetrage sind fir die
betroffenen Unternehmen tragbar. Sie stehen mit dem
Verhaltnismassigkeitsprinzip im Einklang. Bezlglich
KAGA, welche die mit Abstand hoéchste Sanktion zu
tragen hat, ist diesbezlglich hervorzuheben, dass sie im
Jahr 2021 Uber flissige Mittel in der Héhe von rund
CHF [...] Mio. verfligte und zusatzlich von ihr an Aktio-
nars-Unternehmen gewahrte Darlehen im Umfang von
insgesamt CHF [...] Mio. ausstehend hatte. Sie schiittete
2021 eine Dividende von rund CHF [...] Mio. bei einem
Gewinn von gut CHF [...] Mio. aus.#602

2439. Kastli-Gruppe erachtet diese Verhaltnismassig-
keitspriifung als zu lapidar. Die wirtschaftliche Tragbar-
keit bedeute nicht automatisch Verhaltnismassigkeit. Es
sei diese im Einzelnen und in Bezug auf die angeblichen
Verfehlungen zu priifen.#6%3 Mit diesem Argument (ber-
sieht Kastli-Gruppe, dass bereits die konkreten Sankti-
onsbemessungen der einzelnen Tatkomplexe zahlreiche
Verhaltnismassigkeitselemente in sich tragen, so etwa
durch die Bericksichtigung von Art und Schwere des
Verstosses sowie den erschwerenden und mildernden
Umstanden. Oder anders gewendet: Aus der konkreten
Sanktionsbemessung unter Berlicksichtigung dieser
Faktoren resultiert grundsatzlich eine verhaltnismassige
Sanktion. Eine darlber hinausgehende, separate Ver-
haltnismassigkeitsbeurteilung kann nur noch im Hinblick
auf die wirtschaftliche Tragbarkeit von eigenstandiger
Bedeutung sein.4604

E.3 Beschlagnahmte Dokumente und gespiegelte
elektronische Daten

2440. Anlasslich der Hausdurchsuchungen wurden bei
den durchsuchten Gesellschaften diverse Papierdoku-
mente beschlagnahmt sowie elektronische Daten kopiert
und gespiegelt.#%5 Ein Grossteil der beschlagnahmten
Papierdokumente wurde den jeweiligen Gesellschaften
bereits im Jahr 2015 zuriickgegeben.6% Die fiir die Un-
tersuchung relevanten Papierdokumente wurden in Ko-
pie, die elektronischen Daten in Form von elektronischen
Berichten resp. Papierausdrucken in die amtlichen Akten
Ubernommen. Mit Eintritt der Rechtskraft der vorliegen-
den Verfugung gegeniber allen Parteien kann ausge-
schlossen werden, dass noch auf die Original-
Papierdokumente bzw. die kopierten resp. gespiegelten
elektronischen Daten zuriickgegriffen werden muss.
Dementsprechend sind nach Eintritt der Rechtskraft

gegeniber allen Parteien die Original-Papierdokumente
der jeweils berechtigten Partei zurickzugeben resp. die
gespiegelten oder kopierten elektronischen Daten zu
I6schen.

F Kosten

2441. Die Gebuhrenpflicht, die Héhe der Verfahrenskos-
ten und die Verlegung der Kosten richtet sich nach der
Verordnung Uuber die GeblUhren zum Kartellgesetz
(GebV-KG).4607

F.1 Gebiihrenpflicht

2442. Nach Art. 53a Abs. 1 Bst. a KG i.V.m. Art. 2 Abs. 1
GebV-KG ist gebiuhrenpflichtig, wer ein Verwaltungsver-
fahren verursacht hat.

2443. Im Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG
besteht eine Gebulhrenpflicht flir eine Partei, wenn sie an
einer oder an mehreren unzuldassigen Wettbewerbsbe-
schrankungen beteiligt war oder wenn sie sich unter-
zieht. Wie die Ubersicht im direkt nachfolgenden Kapitel
0 zeigt, wurden in der vorliegenden Untersuchung ins-
gesamt neun Verhaltensweisen untersucht. Davon ha-
ben sich acht als unzulassig erwiesen: Finf Verhaltens-
weisen, die sich vier unzulassigen und sanktionierbaren
Tatkomplexen zuordnen lassen,*% und drei Verhal-
tensweisen, die sich als unzulassig, aber nicht sanktio-
nierbar herausstellten.*6%® Alle Parteien sind an mindes-
tens einer dieser unzuldssigen Wettbewerbsbeschran-
kung beteiligt und daher gebihrenpflichtig. Eine Verhal-
tensweise*6'0 ist gemass Ergebnis der Untersuchung

4602 Act. IV.18, Beilage 6.

4603 Act. VIII.163 Rz 165.

4604 Als Beispiel sei auf den dritten Schritt in der oben dargestellten
Vorgehensweise zur Sanktionsbemessung verwiesen, Rz 2274 erstes
Lemma und Fn 4332.

4605 Sjehe Rz 215.

4606 Rz 216.

4607 Verordnung vom 25.2.1998 iiber die Gebiihren zum Kartellgesetz
(Gebiihrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).

4608 Rz 2276 und Kapitel E.2.3.1-E.2.3.5.

4609 |n zwei Fallen liegt eine Wettbewerbsabrede vor, die zwar unter
Art. 5 Abs. 1 KG, aber nicht unter Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG fallt (D.6.3
und D.6.4); in einem Fall liegt eine Abrede vor, die zwar unter Art. 5
Abs. 3 KG fallt, aufgrund der seit Einstellung vergangenen mehr als
funf Jahren vor Untersuchungser6ffnung aber nicht sanktionierbar ist
(Rz 2251).

4610 D.7.5 Einschrankung des Einzugsgebiets bei der Deponierung von
unverschmutzem Aushub.
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zulassig und diesbezuglich wird die Untersuchung ein-
gestellt. Fir den diesbeziiglichen Aufwand sind die Par-
teien nicht gebuhrenpflichtig.

2444, Einige Parteien beantragen in ihren Stellungnah-
men zum Antrag des Sekretariats oder anderweitig,
ihnen seien keine oder bloss reduzierte Verfahrenskos-
ten aufzuerlegen, und begrinden dies damit, ihnen sei
generell oder zumindest hinsichtlich einzelner Verhal-
tensweisen entgegen dem Antrag des Sekretariats kein
kartellrechtswidriges Verhalten vorzuwerfen.#6'" Die
Einschatzung der Parteien hinsichtlich der kartellrechtli-
chen (Un-)Zulassigkeit spezifischer oder gar aller ihrer
Verhaltensweisen trifft nicht zu; die Gebihrenpflicht be-
steht demnach.

F.2 Hohe der auf die Parteien zu verlegenden Ver-

fahrenskosten

2445. Die Hohe der Verfahrenskosten ist auf der Grund-
lage der von der Behorde fir das Verfahren aufgewen-
deten Stunden zu berechnen. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-
KG gqilt ein Stundenansatz von CHF 100.— bis 400.—.
Dieser richtet sich namentlich nach der Dringlichkeit des
Geschéfts und der Funktionsstufe des ausfihrenden
Personals. Auslagen fiir Porti sowie Telefon- und Ko-
pierkosten sind in den Gebihren eingeschlossen (Art. 4
Abs. 4 GebV-KG).

2446. Gestutzt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall
betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich ein Stundenansatz
von CHF 130.- bis 290.—-. Die aufgewendete Zeit, die im
mit Schreiben vom 28. Juni 2023 an die Parteien ver-
sandten Antrag bericksichtigt wurde, betragt vorliegend
insgesamt 6’531 Stunden. Aufgeschlusselt werden dem-
nach folgende Stundenansétze verrechnet:

- 531 Stunden zu CHF 130.—, ergebend CHF 69°030.—

- 5873 Stunden zu CHF 200.-,
CHF 1'174'600.—

- 127 Stunden zu CHF 290.—, ergebend CHF 36’830.—

2447. Bis zum Versand des per 16. Januar 2024 ange-
passten Antrags an die WEKO sind zusatzlich folgende
Stunden angefallen:

- 46 Stunden zu CHF 130.—, ergebend CHF 5°980.—
- 210 Stunden zu CHF 200.—, ergebend CHF 42°000.—
- 53 Stunden zu CHF 290.—, ergebend CHF 15’370.—

2448. Fir das Verfahren vor der WEKO, d.h. ab Versand
des per 16. Januar 2024 angepassten Antrags bis zum
Versand der vorliegenden Verflgung, sind zusétzlich
folgende Stunden angefallen. An dieser Stelle ist anzu-
merken, dass die von den WEKO-Mitgliedern aufgewen-
deten Stunden beim Verfahrensaufwand praxisgemass
unbericksichtigt bleiben:

- 45 Stunden zu CHF 130.—, ergebend CHF 5°850.—
- 351 Stunden zu CHF 200.—, ergebend CHF 70°200.—
- 55 Stunden zu CHF 290.—, ergebend CHF 15’950.—

2449. Demnach belauft sich der Verfahrensaufwand auf
insgesamt CHF 1'435'810.—.

ergebend

2450. Von diesem Verfahrensaufwand ist in einem ers-
ten Schritt derjenige Aufwand abzuziehen, der vorlie-
gend auf die Einarbeitungszeit der im Laufe der Unter-
suchung neu zum Fallteam hinzugestossenen Mitarbei-
ter entfallt. Dieser mit dem Personalwechsel verbundene
Aufwand ist nicht von den Parteien zu tragen, sondern
von der Staatskasse. Dieser Aufwand kann auf rund 230
Stunden a CHF 200.— beziffert werden. Somit sind
CHF 46°000.— vom oben genannten Verfahrensaufwand
in Abzug zu bringen.

2451. Vom gesamten Verfahrensaufwand ist sodann in
einem zweiten Schritt jener Aufwand in Abzug zu brin-
gen, der auf andere Verfahren entfallt. Die WEKO hat im
aus der Verfahrenstrennung vom 21. November 20164612
entstandenen, separaten Verfahren «22-0440: KTB-
Werke» einen Teil der bis zur Trennung angefallenen
Verfahrenskosten auf das abgetrennte Verfahren ver-
legt. Es handelt sich um den Betrag von insgesamt CHF
24'964.—.4613 Der Vollstandigkeit halber sei an dieser
Stelle erwahnt, dass der Aufwand, der fir den Erlass der
diversen Zwischenverfligungen entstanden ist,*¢'* sepa-
rat verbucht und verrechnet wurde. Diese Aufwande sind
im hiervor ausgewiesenen Verfahrensaufwand also nicht
enthalten, weshalb sich ein diesbezuglicher Abzug erub-
rigt.

2452. In einem dritten Schritt ist der Aufwand auszu-
scheiden, der fir die Abklarung und Beurteilung der sich
als zulassig erwiesenen Verhaltensweise (siehe Sach-
verhalt in C.8 und die rechtliche Beurteilung in D.7.5)
angefallen ist. Dieser Aufwand ist von der Staatskasse
zu tragen und nicht von den Parteien. Exakt lasst sich
dieser Aufwand nicht berechnen, es gilt vielmehr, ihn zu
schatzen. Naheliegend ist es, hierfur den Umfang beizu-
ziehen, den im vorliegenden Dokument einerseits die
Ausfiihrungen zu dieser zulassigen Verhaltensweise
einnehmen und andererseits diejenigen zu den unzulas-
sigen Verhaltensweisen: In den Uber 220 Seiten Sach-
verhaltsfeststellungen in den Kapiteln C.5-C.8 entfallen
lediglich rund 9 Seiten auf die Einschrankung des Ein-
zugsgebiets (C.8); in der rechtlichen Wirdigung (D.6
und D.7) betragt das Verhaltnis 150 Seiten zu 5 Seiten.
Es sind keine Grinde ersichtlich, die nahelegen, dass
bezuglich dieser zuldssigen Verhaltensweise besonderer
Aufwand angefallen ware, der sich nicht im Niederge-
schriebenen reflektieren wirde. Im Gegenteil: Die The-
matik der Einschrankung des Einzugsgebiets ist im Ver-
gleich mit jener anderer Verhaltensweisen nicht beson-
ders komplex. Unter Berlcksichtigung dieser Umstande
erscheint die Ausscheidung eines Verfahrensaufwands
im Umfang von CHF 40°'000.— fiir die Abklarungen und
Beurteilung zur — als zulassig qualifizierten — Einschran-
kung des Einzugsgebiets als angemessen.

4611 Act. VIII.164 Antrag 1; Act. VIII.158 Antrag 5 und Rz 118, gleich-
lautend Act. IX 30 Beilage 4; Act. IX.41 Rz 4 f.

4612 Act. V.5.1, Rz 15.

413 Die Summe setzt sich zusammen aus CHF 15'885.— und
CHF 6'835.— fur Einvernahmen und CHF 2244 — firr die anteilsmassige
Geschaftsgeheimnisbereinigung (RPW 2020/1, 224 Rz 992 f., KTB-
Werke).

4614 Zwischenverfigung vom 27.8.2015 (CHF 2'277.50; Act.V.1.1,
Rz 32 ff.); Zwischenverfigung vom 5.10.2015 (CHF 3'095.—;
Act. V.2.1, Rz 40 ff.); Zwischenverfigung vom 8.12.2015 (CHF 2'820.—
Act. V.3.1, Rz 29 ff.); Zwischenverfligung vom 2.2.2016 (CHF 4'975.—;
Act. V.4.1, Rz 76 ff.).
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2453. Von den Verfahrenskosten von CHF 1'435'810.—
sind demnach folgende Betrage abzuziehen:

- Erster Schritt CHF 46’000.—; zulasten der
Staatskasse auszuscheiden.

- Zweiter Schritt CHF 24'964.—; Verlegung erfolg-
te im separaten Verfahren.

- Dritter Schritt CHF 40'000.—; zulasten der

Staatskasse auszuscheiden.
F.3 Verlegung auf die Parteien

2454. Die auf die Parteien zu verlegenden Verfahrens-
kosten betragen demnach CHF 1'324’846.—.

2455. Alluvia, Kastli-Gruppe und KAGA beantragen in
ihren Stellungnahmen zum Antrag und auch anderweitig,
ihnen seien maximal die Verfahrenskosten aufzuerlegen,
wie sie im Antrag des Sekretariats (mit Stand Juni 2023)
ausgewiesen waren.*6"5 Dieses Begehren begriinden sie
nicht weiter. Insbesondere erlautern sie nicht, weshalb
ihnen aus ihrer Sicht nur die Verfahrenskosten fir einen
Teil des erstinstanzlichen Verfahrens (bis und mit Ver-
sand des Antrags des Sekretariats an die Parteien) und
nicht fir das gesamte erstinstanzliche Verfahren (bis
zum Versand der Verfugung der WEKQO) aufzuerlegen
sein sollten, obwohl das keineswegs auf der Hand liegt.
Es sind weder Grinde noch Rechtsgrundlagen dafir
ersichtlich, weshalb den Parteien bloss fir einen Teil des
erstinstanzlichen Verfahrens die daflr angefallenen Ver-
fahrenskosten aufzuerlegen sein sollten und nicht fir
das gesamte Verfahren. Es sind daher die hiervor aufge-
fuhrten Kosten bis zum Abschluss des erstinstanzlichen
Verfahrens, d.h. bis zum Versand der Verfigung der
WEKO, auf die Parteien zu verlegen.

2456. Heimberg, Marti-Gruppe und Vigier beantragen,
ihnen seien, wenn Uberhaupt, reduzierte Verfahrenskos-
ten aufzuerlegen. Sie begriinden dies wie folgt:

- Heimberg beantragt in ihrer Stellungnahme zum An-
trag und auch anderweitig, es seien die ihr auferleg-
ten Verfahrenskosten zu reduzieren.*6'¢ Sie begrin-
det dies damit, die Verfahrenskosten seien zu hoch.
Sie habe als Verfahrenspartei keinen Einfluss darauf
nehmen kdnnen, wie viele Stunden das Sekretariat
fur diese Untersuchung aufwende. Der Sachverhalt
sei nicht komplexer als in anderen Untersuchungen.
Dass eine derart umfassende Aufarbeitung des
Sachverhalts nicht erforderlich gewesen ware, zeige
auch der Umstand, dass Heimberg und andere Par-
teien bereit gewesen seien, EVR abzuschliessen, da
die Umsetzung vieler der beantragten Massnahmen
eine Selbstverstandlichkeit flr sie sei. Heimberg sei
der Auffassung, dass die kartellrechtswidrigen Ver-
einbarungen seit 2012 nicht mehr gelebt worden sei-
en und sei daher bereit gewesen, die Massnahmen
der Dispositivziffern 2 und 3 im Rahmen einer EVR
anzuerkennen. 4617

- Marti-Gruppe beantragt in ihrer Stellungnahme zum
Antrag und auch anderweitig, ihr seien keine Verfah-
renskosten aufzuerlegen, eventualiter seien diese er-
heblich zu reduzieren.*¢'® Das Absehen von Kosten-
folgen begriindet Marti-Gruppe damit, dass sie keine
Kartellrechtsverletzungen begangen habe.#6'9 Die
beantragte Kostenreduktion begriindet sie damit, der

getatigte Aufwand stehe in keinem Verhaltnis zur
volkswirtschaftlichen Bedeutung einer Kiesgrube im
Kanton Bern. Der Antrag sei weitschweifig und viele
Ausfihrungen unnétig. Zudem kénnten Marti-Gruppe,
wenn Uberhaupt, hdchstens geringfligige Kartell-
rechtsverstdsse zur Last gelegt werden.4620

- Vigier beantragt in ihrer Stellungnahme zum Antrag
und auch anderweitig, die Untersuchung sei gegen-
Uber ihr ohne Kostenfolgen einzustellen.*62' Ohne ei-
nen spezifischen Antrag zu den Verfahrenskosten zu
stellen, halt sie in ihren Ausfiihrungen weiter fest, die
ihr auferlegten Kosten seien herabzusetzen, falls von
einem kartellrechtswidrigen Verhalten von ihr ausge-
gangen werde.*22 Das Absehen von Kostenfolgen
begrindet sie damit, dass sie keine Kartellrechtsver-
letzungen begangen habe. Die beantragte Kostenre-
duktion begrindet sie damit, die extrem hohen Ver-
fahrenskosten seien einerseits wegen der viel zu lan-
gen Verfahrensdauer und andererseits aufgrund des
viel zu umfangreichen Antrags — inklusive einer fast
400-seitigen Sachverhaltsdarstellung — entstanden.
Die Verfahrenskosten seien unangemessen und in
jedem Fall herabzusetzen.4623

2457. Soweit das Absehen von Kostenfolgen oder die
Reduktion der Verfahrenskosten damit begriindet wird,
dass keine Kartellrechtsverstdsse vorliegen, trifft das
nicht zu; es kann auf vorangehende Erwagungen ver-
wiesen werden.*624 Weiter machen die Parteien sinnge-
mass geltend, es sei unndtiger Aufwand betrieben wor-
den. Die dadurch entstandenen Kosten durften ihnen
nicht auferlegt werden. Den unnétigen Aufwand verorten
sie primar im Umfang des Antrags und zwar insbesonde-
re in der umfassenden Sachverhaltsfeststellung. Konkre-
te Passagen bzw. Sachverhaltsfeststellungen, die Gber-
flissig oder redundant sein sollen, vermdgen sie jedoch
nicht zu bezeichnen,*625 jedenfalls tun sie das nicht,
sondern belassen es bei einer pauschalen Behauptung
unter Berufung auf die Seitenanzahl. Das Uberzeugt
nicht, wobei hinsichtlich der Komplexitat der vorliegen-
den Untersuchung auf bereits gemachte Ausfiihrungen
verwiesen werden kann.*626 Gerade Heimberg diirfte bei
ihrer Argumentation zudem einem Ruckblickfehler unter-
liegen. Dass die Sachverhaltsfeststellungen uber weite
Strecken unbestritten geblieben sind und mehrere Par-
teien nach Versand des Antrags bereit waren, eine teil-
weise EVR abzuschliessen, dirfte zu einem wesentli-
chen Teil daran liegen, dass die vorangegangenen
Sachverhaltsfeststellungen sorgfaltig, minutiés und um-
fassend erfolgt sind. Daraus lasst sich aber nicht
schliessen, diese seien unndétig gewesen und oberflach-
lichere Feststellungen hatten ebenso genugt. Hatten die

4615 Act. VIIL162 Antrag 3, gleichlautend Act.1X.37 Antrag 3;
Act. VIII.163 Antrag 1; Act. VIII.156 Antrag 1 und Eventualbegehren 2.
4616 Act. VII.161 Antrag 3, gleichlautend Act. 1X.30 Beilage 3 Antrag 3.
4617 Act. VIIL.161 Rz 81, dito Act. IX. Beilage 3 Rz 31.

4618 Act. VII1.158 Antrag 5, gleichlautend Act. IX 30 Beilage 4.

4619 Act. VIII.158 Rz 118.

4620 Act, VIII.158 Rz 119, dahingehend auch Act. IX.30 Beilage 4 Rz 3
f.

4621 Act. VIII.164 Antrag 1.

4622 Act. VIII.164 Rz 239 ff.

4623 Act. VIII.164 Rz 241-243.

4624 Rz 2444,

4625 Sjehe dazu auch bereits Rz 167.

4626 Rz 2303.
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Wettbewerbsbehérden den vielfaltigen, komplexen und
Uber Jahrzehnte bis heute andauernden Sachverhalt nur
summarisch fest- und dargestellt, hatte einerseits die
Gefahr bestanden, dass die Parteien eine unvollstandige
oder unverstandliche Sachverhaltsfeststellung und eine
Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes rigen wir-
den. Andererseits waren die EVR-Parteien mdglicher-
weise nicht bereit gewesen, eine EVR abzuschliessen.
Ausserdem ermdglichten es gerade die erfolgten Sach-
verhaltsfeststellungen der WEKO, die von einigen Par-
teien in ihren Stellungnahmen zum Antrag vorgebrach-
ten Sachverhaltsbehauptungen zu Uberprifen und zu
beurteilen. Kurzum: Unnétig verursachter Aufwand durch
das Sekretariat insbesondere bei der Sachverhaltsfest-
stellung, aber auch insgesamt bezuglich der Antragsre-
daktion, ist nicht auszumachen, weshalb eine Kostenre-
duktion aus diesem Grund ausser Betracht fallt. Ergan-
zend ist darauf hinzuweisen, dass der Aufwand, der mit
der Einarbeitungszeit der im Laufe der Untersuchung
neu zum Fallteam hinzugestossenen Mitarbeiter verbun-
den war, zu Lasten der Staatskasse ausgeschieden
wurde, also nicht den Parteien auferlegt wird.4627 Nicht
Uberzeugend ist schliesslich, wenn Marti-Gruppe aus der
von ihr behaupteten geringen volkswirtschaftlichen Be-
deutung des Untersuchungsgegenstands eine Unver-
haltnismassigkeit der Kosten ableiten will. Es geht vor-
liegend um mehrere schwerwiegende, teilweise sanktio-
nierbare und zum Teil Uber Jahrzehnte gelebte Verstds-
se gegen das Kartellgesetz, die u.a. durch ein marktbe-
herrschendes Unternehmen begangen wurden. Die Ver-
fahrenskosten, um dies abzuklaren und zu beurteilen,
sind ohne Weiteres verhaltnisméassig. Soweit Marti-
Gruppe damit sinngemass eine Verletzung des Aquiva-
lenzprinzips rigt, Uberzeugt das ebenfalls nicht. Die
Verfahrenskosten richten sich nach dem Zeitaufwand
und nicht nach den verhangten Sanktionen.4628 Auch
insofern ist eine Reduktion der Verfahrenskosten nicht
angezeigt.

2458. Zu klaren bleibt, wie diese Verfahrenskosten auf
die Parteien aufzuteilen sind. Ist die Aufdeckung und
Abklarung einer unzulassigen Wettbewerbsabrede Ge-
genstand eines Verfahrens, so gelten grundsatzlich alle
daran Beteiligten gemeinsam und in gleichem Masse als
Verursacher des entsprechenden Verwaltungsverfah-
rens. Massgebend ist ndmlich die Beteiligung an der
Abrede als solche und nicht eine «prozentuale Beteili-
gungsquote» daran, weshalb in diesem Zusammenhang
auch unterschiedlich hohe Sanktionen irrelevant sind.462°
Dementsprechend gestaltet sich die bisherige Praxis der
Wettbewerbsbehdrden, gemass welcher — in Ermange-
lung besonderer Umstande, die das Ergebnis als stos-
send erscheinen liessen — eine Pro-Kopf-Verlegung der
Kosten bei unzuldssigen Wettbewerbsabreden vorge-
nommen wurde. Die Rechtsmittelinstanzen teilen diese
Auffassung: So hat das BGer die vom BVGer vorge-
nommene Bestatigung einer Verlegung der Verfahrens-
kosten «nach Kopf» in einer solchen Situation ausdriick-
lich nicht beanstandet.463° Insbesondere Gleichheits-,
aber auch Praktikabilitdtserwagungen stehen dabei im
Vordergrund.*63! Bei einer unzulassigen Verhaltenswei-
se nach Art. 7 KG gilt als Verursacher des entsprechen-
den Verwaltungsverfahrens im Regelfall, vorbehaltlich
einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung, ein ein-

zelnes Unternehmen, namlich das marktbeherrschende
Unternehmen.

2459. Im vorliegenden Fall deckt die Wettbewerbsbe-
hérde neben mehreren unzulassigen Wettbewerbsabre-
den nach Art. 5 KG auch zwei unzulassige Verhaltens-
weisen gemass Art. 7 KG auf. Eine Aufschlisselung der
Verfahrenskosten auf die sechs unterschiedlichen Wett-
bewerbsabreden und die zwei Missbrduche gemass
Art. 7 KG ist im vorliegenden Fall, der insofern beson-
ders gelagert ist, aber dennoch weder madglich noch
notig: Nicht mdglich, weil alle untersuchten Verhaltens-
weisen letztlich in den Abmachungen Uber die Zusam-
menarbeit im Rahmen der KAGA%632 wurzeln, sodass
sich der Abklarungsaufwand nicht gezielt einer einzelnen
unzulassigen Verhaltensweise zuordnen Ilasst. Nicht
notig, weil alle Parteien in vergleichbarer Weise zur Un-
tersuchung beigetragen haben: Dies liegt einerseits am
bereits erwdhnten Zusammenhang zwischen den Abma-
chungen Uber die Zusammenarbeit im Rahmen der KA-
GA und den damit verbundenen einzelnen unzuldssigen
Verhaltensweisen. Andererseits sind KAGA und ihre
Aktionars-Unternehmen in einer Art verknlpft, die eine
gleichmassige Aufteilung auf alle an den festgestellten
unzulassigen Verhaltensweisen beteiligten Unternehmen
rechtfertigt. Dies insbesondere auch hinsichtlich der
unzuldssigen Verhaltensweisen nach Art. 7 KG. Diese
hat zwar KAGA begangen, aber ihr VR ist besetzt mit
Vertretern der Aktionarinnen. Die Verfahrenskosten sind
insgesamt somit gleichmassig auf die sieben Unterneh-
men Alluvia,*633 Daepp, Heimberg, KAGA, Kastli-
Gruppe,*8%* Marti-Gruppe und Vigier aufzuteilen. Dies
deckt sich im Ubrigen mit der Praxis der WEKO, wonach
die Verteilung der Verfahrenskosten nicht davon abhan-
gen soll, ob eine Gesellschaft, die sich an einer unzulas-
sigen Verhaltensweise beteiligt hat, in eine Konzern-
struktur eingebunden ist oder nicht.#635 Zusammenfas-

4627 Siehe Rz 2450.

4628 BGer, 2C_785/2022 vom 16.4.2024 E. 7.6, VPVW.

4629 BGer, 2C_785/2022 vom 16.4.2024 E. 7.5.1 und 7.5.2, VPVW.

4630 BGer, 2C_785/2022 vom 16.4.2024 E. 7.5.1, VPVW.

4631 RPW 2009/3, 221 Rz 174, Elektroinstallationsbetriebe Bern.

4632 Siehe dazu Rz 829 ff.

4633 Die Tatsache, dass Alluvia zwei KAGA-Aktionarinnen unter ihrem
Dach vereint, hatte keinen derartigen Einfluss auf den Verfahrens-
aufwand, der eine Abweichung von der genannten Pro-Kopf-Verteilung
rechtfertigen wirde. Namentlich fiihrte dies vorliegend nicht zu einem
Mehraufwand wegen deutlich mehr Tatbeitragen.

4634 Die flihrende Rolle, die der Kastli-Gruppe zuzuschreiben ist (insb.
Rz 2356 ff.), bedeutet in erster Linie, dass ihre Tatbeitrage schwerer zu
gewichten sind, nicht aber, dass deshalb erheblich mehr Verfahrens-
aufwand entstanden ware. Die Tatbeteiligungen der Kastli-Gruppe
haben den Verfahrensaufwand jedenfalls nicht in einer Weise beein-
flusst, die eine Abweichung von der genannten Pro-Kopf-Verteilung
rechtfertigen wurde.

463% Sjehe z.B. RPW 2020/3a, 1139 f. Rz 1440, Bauleistungen See-
Gaster.
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send ergibt sich somit, dass die verbleibenden Verfah-
renskosten gleichmassig auf die sieben genannten Un-
ternehmen aufzuteilen sind.4636

2460. Die fur das jeweilige Unternehmen in das Verfah-
ren einbezogenen Gesellschaften+63” haften fiir die auf
das fragliche Unternehmen ausgeschiedenen Verfah-
renskosten selbstverstandlich solidarisch.

2461. Die Alluvia, Daepp, Heimberg, KAGA, Kastli-
Gruppe, Marti-Gruppe und Vigier zu gleichen Teilen
auferlegten Geblhren betragen je Unternehmen
CHF 189'263.—.

2462. Fir die Verfahrenskosten, die einem Unterneh-
men auferlegt werden, haften die anderen Unternehmen
solidarisch mit. Denn vorliegend bestehen die unzulassi-
gen Verhaltensweisen gerade in einem Zusammenwir-
ken der verschiedenen Unternehmen, wodurch die Un-
ternehmen gemeinsam die entsprechende Untersu-
chung veranlasst haben. Entsprechend haften sie fur die
Verfahrenskosten auch solidarisch (vgl. Art. 2 Abs. 2 der
Allgemeinen GebUlhrenverordnung?638).4639

G Ergebnis

2463. Die nachfolgende Tabelle prasentiert in geraffter
Form das Ergebnis:

46% Eine einzige Ausnahme von dieser grundsatzlich gleichméassigen
Aufteilung der Verfahrenskosten kénnte vorliegend nur, aber immerhin,
fur einen Bruchteil dieser Kosten in Betracht gezogen werden, da die
Marti-Gruppe als einziges Unternehmen nicht an der eigentlichen
Koordination der Angebote fiir die Ubernahme der [U01] beteiligt war
(vgl. Rz 1661). Doch auch diese unzulassige Verhaltensweise hat ihre
Waurzel letztlich in den Abmachungen uber die Zusammenarbeit im
Rahmen der KAGA. Die Nichtbeteiligung der Marti-Gruppe ist «nur»
darauf zuriickzufiihren, dass sie wahrend der eigentlichen Koordination
der Angebote und dem Gesprach der KAGA mit [U04] nicht im VR von
KAGA vertreten war. Das gemeinsame Agieren beziglich eines mogli-
chen Kaufs der [U01] begann allerdings bereits 2002 (siehe Rz 1659).
Damals war ein Vertreter der Marti-Gruppe im VR von KAGA und
dieser sprach sich nicht dagegen aus. Es ist daher nicht angezeigt,
spezifisch hinsichtlich dieser unzulassigen Verhaltensweise Verfah-
renskosten ausscheiden und diese nicht gleichmassig auf alle Unter-
nehmen aufteilen zu wollen.

4637 Siehe Rz 1315.

4638 Allgemeine Geblhrenverordnung vom 8.7.2004
SR 172.041.1).

463 In dem Sinne auch BGer, 2C_43/2020 vom 21.12.2021 E. 13.2
(nicht publiziert in BGE 148 Il 25), Dargaud, wobei diese Voraus-
setzungen in dem vom BGer beurteilten Fall — anders als hier — gerade
nicht erflllt waren.

(AllgGebV;
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Verhaltensweise Beteiligte Norm Ergebnis
Zusammenarbeit im Rahmen der KAGA%640 | Aktionarinnen KG5 I Unzulassig,
und KAGA Massnahmen,
keine Sanktion
Recht der Aktionarinnen, je ein Mitglied in Aktionarinnen KG 51 Unzulassig,
den VR von KAGA zu entsenden, gelebte und KAGA Massnahmen,
Entsendepraxis und Informationsaustausch keine Sanktion
im VR4641
Ausschluss der Arbitragemaoglichkeit bei Aktionarinnen KG 51V Unzulassig,
den Kiespreisen+642 und KAGA keine Massnahmen,
Sanktion
Untersagung, mengenrabattreduzierte Aktionarinnen KG 51V Unzulassig,
Kiespreise weiterzugeben*643 und KAGA Massnahmen,
Sanktion
Koordination der Angebote fiir die Aktionarinnen | KG 51l a Unzulassig,
Ubernahme von [UQ1] 4644 (ohne Marti) und c keine Massnahmen,
und KAGA keine Sanktion
Konkurrenzverbot zu Lasten der Aktionarinnen | KG 5 lllc Unzulassig,
Aktionarinnen4645 und KAGA Massnahmen,
Sanktion
Vorzugskonditionen zu Gunsten der KAGA KG7Il1lb Unzulassig,
Aktionarinnen beim Kies*646 i.v.m. | keine Massnahmen,
Sanktion
Kiesbezugspflicht bei der Deponierung von KAGA KG7Ilf Unzulassig,
unverschmutztem Aushub?647 i.V.m. | Massnahmen,
Sanktion
Einschréankung des Einzugsgebiets bei der KAGA KG 7 Zulassig,
Deponierung von unverschmutztem keine Massnahmen,
Aushub?#648 keine Sanktion

Tabelle 78: Ubersicht iiber das Ergebnis.

H Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfugt die WEKO (Art. 30 Abs. 1 KG):

1. 1.1 K. & U. Hofstetter AG, Messerli Kieswerk AG,

1.2

Alluvia AG, Aare-Kies AG, Kieswerk Daepp
A.G., Daepp Holding AG, Kastli Bau AG, Kastli
Beteiligungen AG, Kieswerk Heimberg AG, Marti
AG Bern, Moosseedorf, Marti Holding AG,
KIESTAG, Kieswerk Steinigand AG, und Vigier
Holding AG wird untersagt, der Kies AG Aaretal
KAGA beziglich des Abbaus von Kiesvorkom-
men, des Betriebs von Kies- und Recyclinganla-
gen, von Aushub- und Inertstoffdeponien, sowie
des Vertriebs von Sand, Kies- und anderen Bau-
stoffen Vorgaben strategischer oder operativer
Natur zu machen.

K. & U. Hofstetter AG, Messerli Kieswerk AG, Al-
luvia AG, Aare-Kies AG, Kieswerk Daepp A.G.,
Daepp Holding AG, Kastli Bau AG, Kastli Beteili-
gungen AG, Kieswerk Heimberg AG, Marti AG
Bern, Moosseedorf, Marti Holding AG,
KIESTAG, Kieswerk Steinigand AG, und Vigier
Holding AG wird untersagt, an der GV von Kies
AG Aaretal KAGA Personen in den VR von Kies

1.3

AG Aaretal KAGA zu wahlen, die bei ihnen oder
einer mit ihnen konzernmassig verbundenen
Gesellschaft Organ sind oder eine Leitungsfunk-
tion innehaben oder die bei ihnen in den vergan-
genen zehn Jahren Organ waren oder eine Lei-
tungsfunktion innehatten.

K. & U. Hofstetter AG, Messerli Kieswerk AG, Al-
luvia AG, Aare-Kies AG, Kieswerk Daepp A.G.,
Daepp Holding AG, Kastli Bau AG, Kastli Beteili-

4640 Zusammenfassung
Rz 2008 ff.
4641 Zusammenfassung
Rz 2011 ff.
4642 Zusammenfassung
Rz 2014 ff.
4643 Zusammenfassung
Rz 2017 ff.
4644 Zusammenfassung
Rz 2020 ff.
4645 Zusammenfassung
Rz 2023 ff.
4646 Zusammenfassung
Rz 2027 f.
4647 Zusammenfassung
Rz 2029 f.
4648 Zusammenfassung
Rz 2031 f.
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der
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1.5

1.6

1.7

1.8

1.9

gungen AG, Kieswerk Heimberg AG, Marti AG
Bern, Moosseedorf, Marti Holding AG,
KIESTAG, Kieswerk Steinigand AG, und Vigier
Holding AG wird untersagt, den Personen, die
sie in den VR von Kies AG Aaretal KAGA ent-
senden, irgendwelche Vorgaben zu machen, wie
sie sich dort verhalten oder abstimmen sollen.

Kies AG Aaretal KAGA wird verpflichtet, die Ge-
schéftsflhrung soweit gesetzlich zulassig in ei-
nem Organisationsreglement an eine Geschafts-
leitung zu delegieren.

Kies AG Aaretal KAGA wird untersagt, Personen
in ihrer Geschéftsleitung zu beschaftigen, wel-
che die unter Dispositivziffer 1.2 hiervor bezlig-
lich den VR-Mitgliedern aufgestellten Anforde-
rungen nicht erfillen.

Kies AG Aaretal KAGA wird verpflichtet, ihre Or-
gane vertraglich zum Stillschweigen gegeniber
allen Dritten (inklusive den Aktiondrinnen von
Kies AG Aaretal KAGA, mit diesen konzernmas-
sig verbundenen Gesellschaften, deren Organen
sowie Mitarbeitenden) tber samtliche Informati-
onen und Dokumente zu verpflichten, die ihnen
im Zusammenhang mit ihrer Organtatigkeit bei
Kies AG Aaretal KAGA zur Kenntnis gelangt
sind. Vorbehalten bleiben gesetzliche Informati-
onspflichten der Organe.

K. & U. Hofstetter AG, Messerli Kieswerk AG, Al-
luvia AG, Aare-Kies AG, Kieswerk Daepp A.G.,
Daepp Holding AG, Kastli Bau AG, Kastli Beteili-
gungen AG, Kieswerk Heimberg AG, Marti AG
Bern, Moosseedorf, Marti Holding AG,
KIESTAG, Kieswerk Steinigand AG, und Vigier
Holding AG wird untersagt, sich bei Organen von
Kies AG Aaretal KAGA um Informationen oder
Dokumente zu erkundigen, die diesen im Zu-
sammenhang mit ihrer Organtatigkeit bei Kies
AG Aaretal KAGA zur Kenntnis gelangt sind.

K. & U. Hofstetter AG, Messerli Kieswerk AG, Al-
luvia AG, Aare-Kies AG, Kieswerk Daepp A.G.,
Daepp Holding AG, Kastli Bau AG, Kastli Beteili-
gungen AG, Kieswerk Heimberg AG, Marti AG
Bern, Moosseedorf, Marti Holding AG,
KIESTAG, Kieswerk Steinigand AG, und Vigier
Holding AG werden verpflichtet, die Personen,
die sie in den VR von Kies AG Aaretal KAGA
entsenden, vertraglich zu verpflichten, im VR
von Kies AG Aaretal KAGA keine Informationen
Uber sich oder mit ihnen konzernmassig verbun-
dene Gesellschaften bekanntzugeben mit Aus-
nahme von Offentlich bekannten Informationen.

Die Pflichten gemass Dispositivziffern 1.2, 1.4,
1.5 und 1.8 sind innert zwolf Monaten, nachdem
sie gegenuber allen dadurch verpflichteten Par-
teien in Rechtskraft erwachsen sind, umzuset-
zen.

1.10 Die Pflichten gemass Dispositivziffern 1.1, 1.3,

1.6 und 1.7 treten in Kraft, sobald der VR von
Kies AG Aaretal KAGA entsprechend der Dispo-
sitivziffer 1.2 besetzt ist, spatestens aber zwolf
Monate, nachdem Dispositivziffer 1.2 gegenlber

. 3.1

3.2

3.3
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allen dadurch verpflichteten Parteien in Rechts-
kraft erwachsen ist.

KIESTAG, Kieswerk Steinigand AG, und Vigier
Holding AG werden verpflichtet, den Preis, den
sie von ihren Kundinnen fir von den Abbaustel-
len der Kies AG Aaretal KAGA bezogenen Kies
verlangen, eigenstandig und ohne Beachtung
eines von Kies AG Aaretal KAGA genannten
Mindestpreises festzusetzen.

KIESTAG, Kieswerk Steinigand AG, und Vigier
Holding AG werden verpflichtet, keine Verpflich-
tung einzugehen oder aufrechtzuerhalten, wo-
nach sie im KAGA-Gebiet keine Abbaurechte
erwerben oder anderweitig auf einen Abbau von
Kies oder Sand in diesem Gebiet verzichten.

KIESTAG, Kieswerk Steinigand AG, und Vigier
Holding AG wird untersagt,

3.2.1 von K. & U. Hofstetter AG, Messerli Kies-
werk AG, Alluvia AG, Aare-Kies AG,
Kieswerk Daepp A.G., Daepp Holding AG,
Kastli Bau AG, Kastli Beteiligungen AG,
Kieswerk Heimberg AG, Marti AG Bern,
Moosseedorf und Marti Holding AG zu
verlangen, dass diese im KAGA-Gebiet
keine Abbaurechte erwerben oder ander-
weitig in diesem Gebiet kein Kies oder
Sand abbauen;

3.2.2 von einer in Dispositivziffer 3.2.1 genann-
ten Gesellschaft, die im KAGA-Gebiet Ab-
baurechte erwirbt oder anderweitig in die-
sem Gebiet Kies oder Sand abbaut, ir-

gend etwas daflr zu verlangen.

KIESTAG, Kieswerk Steinigand AG, und Vigier
Holding AG wird untersagt, von Aare-Kies AG
die Ubertragung der von der Vereinbarung vom
16. Mai 2012 im Perimeter «Ried» erfassten
Dienstbarkeitsvertrage an Kies AG Aaretal KA-
GA zu verlangen, sollten sich die Eigentums-
oder Inhaberverhaltnisse bei Aare-Kies AG ver-
andern.

Die WEKO genehmigt die nachfolgenden, mit
dem Sekretariat der WEKO vereinbarten einver-
nehmlichen Regelungen

von K. & U. Hofstetter AG, Messerli Kieswerk
AG und Alluvia AG vom
26. Oktober/2. November 2023, von Kastli Bau
AG und Kastli Beteiligungen AG vom
26. Oktober/1. November 2023, von Kieswerk
Heimberg AG vom 26./31. Oktober 2023 sowie
von Marti AG Bern, Moosseedorf und Marti Hol-
ding AG vom 26. Oktober/ 2. November 2023:

1. K. & U. Hofstetter AG, Messerli Kieswerk AG, Al-
luvia AG, Késtli Bau AG, Kaéstli Beteiligungen AG,
Kieswerk Heimberg AG, Marti AG Bern und Marti
Holding AG verpflichten sich, den Preis, den sie
von ihren Kundinnen fiir von den Abbaustellen der
Kies AG Aaretal KAGA bezogenen Kies verlan-
gen, eigenstdndig und ohne Beachtung eines von
Kies AG Aaretal KAGA genannten Mindestpreises
festzusetzen.




2025/4c

1832

2. 2.1 K. & U. Hofstetter AG, Messerli Kieswerk AG,

Alluvia AG, Késtli Bau AG, Késtli Beteiligun-
gen AG, Kieswerk Heimberg AG, Marti AG
Bern und Marti Holding AG verpflichten sich,
keine Verpflichtung einzugehen oder auf-
rechtzuerhalten, wonach sie im KAGA-Gebiet
keine Abbaurechte erwerben oder anderwei-
tig auf einen Abbau von Kies oder Sand in
diesem Gebiet verzichten.

2.2 K. & U. Hofstetter AG, Messerli Kieswerk AG,
Alluvia AG, Késtli Bau AG, Késtli Beteiligun-
gen AG, Kieswerk Heimberg AG, Marti AG
Bern und Marti Holding AG verpflichten sich,
zu unterlassen,

2.2.1 von K. & U. Hofstetter AG, Messerli
Kieswerk AG, Alluvia AG, Aare-Kies
AG, Kieswerk Daepp A.G., Daepp
Holding AG, Kaéstli Bau AG, Ké&stli Be-
teiligungen AG, Kieswerk Heimberg
AG, Marti AG Bern, Marti Holding AG,
KIESTAG, Kieswerk Steinigand AG,
und Vigier Holding AG zu verlangen,
dass diese im KAGA-Gebiet keine
Abbaurechte erwerben oder ander-
weitig in diesem Gebiet kein Kies oder
Sand abbauen;

2.2.2 von einer in der vorstehenden Ziffer
2.2.1 genannten Gesellschaft, die im
KAGA-Gebiet Abbaurechte erwirbt
oder anderweitig in diesem Gebiet
Kies oder Sand abbaut, irgendetwas
dafiir zu verlangen.

2.3 K. & U. Hofstetter AG, Messerli Kieswerk AG,
Alluvia AG, Késtli Bau AG, Kastli Beteiligun-
gen AG, Kieswerk Heimberg AG, Marti AG
Bern und Marti Holding AG verpflichten sich,
zu unterlassen, von Aare-Kies AG die Uber-
tragung der von der Vereinbarung vom 16.
Mai 2012 im Perimeter «Ried» erfassten
Dienstbarkeitsvertrdge an Kies AG Aaretal
KAGA zu verlangen, sollten sich die Eigen-
tums- oder Inhaberverhéltnisse bei Aare-Kies
AG verédndern.

werk Heimberg AG, Marti AG Bern,
Marti Holding AG, KIESTAG, Kies-
werk Steinigand AG, und Vigier Hol-
ding AG zu verlangen, dass diese im
KAGA-Gebiet keine Abbaurechte er-
werben oder anderweitig in diesem
Gebiet kein Kies oder Sand abbauen;

2.2.2 von einer in der vorstehenden Ziffer
2.2.1 genannten Gesellschaft, die im
KAGA-Gebiet Abbaurechte erwirbt
oder anderweitig in diesem Gebiet
Kies oder Sand abbaut, irgendetwas
daftir zu verlangen.

4.3 von Kies AG Aaretal KAGA vom 26. Oktober/
2. November 2023:

1. Kies AG Aaretal KAGA verpfiichtet sich, zu unter-

lassen, K. & U. Hofstetter AG, Messerli Kieswerk
AG, Alluvia AG, Aare-Kies AG, Kieswerk Daepp
A.G., Daepp Holding AG, Késtli Bau AG, Késtli Be-
teiligungen AG, Kieswerk Heimberg AG, Marti AG
Bern, Marti Holding AG, KIESTAG, Kieswerk
Steinigand AG, und Vigier Holding AG einen Min-
destpreis fiir den Weiterverkauf von Kies von ihr
Zu nennen.

2. 2.1 Kies AG Aaretal KAGA verpfiichtet sich, zu

unterlassen,

2.1.1 von K. & U. Hofstetter AG, Messerli
Kieswerk AG, Alluvia AG, Aare-Kies
AG, Kieswerk Daepp A.G., Daepp
Holding AG, Késtli Bau AG, Ké&stli Be-
teiligungen AG, Kieswerk Heimberg
AG, Marti AG Bern, Marti Holding AG,
KIESTAG, Kieswerk Steinigand AG,
und Vigier Holding AG zu verlangen,
dass diese im KAGA-Gebiet keine
Abbaurechte erwerben oder ander-
weitig in diesem Gebiet kein Kies oder
Sand abbauen;

2.1.2 von einer in der vorstehenden Ziffer
2.1.1 genannten Gesellschaft, die im
KAGA-Gebiet Abbaurechte erwirbt
oder anderweitig in diesem Gebiet

Kies oder Sand abbaut, irgendetwas

4.2 von Aare-Kies AG, Kieswerk Daepp A.G. und >
dafiir zu verlangen.

Daepp Holding AG vom 26. Oktober/1. No-
vember 2023: 2.2 Kies AG Aaretal KAGA verpfiichtet sich, zu

1. Aare-Kies AG, Kieswerk Daepp A.G. und Daepp unterlassen, von Aare-Kies AG die Ubertra-

Holding AG verpflichten sich, den Preis, den sie
von ihren Kundinnen fiir von den Abbaustellen der
Kies AG Aaretal KAGA bezogenen Kies verlan-
gen, eigenstdndig und ohne Beachtung eines von
Kies AG Aaretal KAGA genannten Mindestpreises
festzusetzen.

. 2.1 Aare-Kies AG, Kieswerk Daepp A.G. und

Daepp Holding AG verpflichten sich, keine
Verpflichtung einzugehen oder aufrechtzuer-
halten, wonach sie im KAGA-Gebiet keine
Abbaurechte erwerben oder anderweitig auf
einen Abbau von Kies oder Sand in diesem
Gebiet verzichten.

2.2 Aare-Kies AG, Kieswerk Daepp A.G. und
Daepp Holding AG verpflichten sich, zu un-
terlassen,

2.2.1 von K. & U. Hofstetter AG, Messerli
Kieswerk AG, Alluvia AG, Kaéastli Bau
AG, Kastli Beteiligungen AG, Kies-

gung der von der Vereinbarung vom 16. Mai
2012 im Perimeter «Ried» erfassten Dienst-
barkeitsvertrdge an Kies AG Aaretal KAGA
zu verlangen, sollten sich die Eigentums-
oder Inhaberverhéltnisse bei Aare-Kies AG
veréndern.

3. Kies AG Aaretal KAGA verpflichtet sich,

3.1 zu unterlassen, die Méglichkeit zur Deponie-
rung von unverschmutztem Aushub bei von
ihr derzeit betriebenen Deponien vom (vor-
géngigen, gleichzeitigen oder spéteren) Be-
zug von Kies oder anderen Rohstoffen wie
RC-Material abhédngig zu machen oder die
Konditionen zur Deponierung von unver-
schmutztem Aushub je nach Bezug solcher
Rohstoffe zu variieren;

3.2 die Deponiesperre gegeniiber [U04] per so-
fort aufzuheben und [U04] dies schriftlich mit
eingeschriebenem Brief (mit Kopie an die
Wettbewerbsbehérde) mitzuteilen;
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6.1

6.2

6.3

6.4

6.5

6.6

6.7

8.1

8.2

8.3

3.3 zu unterlassen, von [U04] die Aufholung des
noch bestehenden «Riickstands» beim Kies-
bezug oder — im Falle der Nichtaufholung —
ersatzweise irgendeine andere Leistung da-
flir zu verlangen. Kies AG Aaretal KAGA hat
[U04] mit eingeschriebenem Brief (mit Kopie
an die Wettbewerbsbehdrde) hieriiber zu in-
formieren.

Einer allfalligen Beschwerde wird beziiglich der
Dispositivziffer 3.2 sowie hinsichtlich der einver-
nehmlichen Regelungen in Dispositivziffer 4.1
Ziffer 2.2, Dispositivziffer 4.2 Ziffer 2.2 und Dis-
positivziffer 4.3 Ziffern 2.1, 3.1, 3.2 und 3.3 die
aufschiebende Wirkung entzogen.

Mit einer Sanktion nach Art.49a Abs. 1 i.V.m.
Art. 5 Abs. 1, 3 und 4 sowie im Falle der Kies AG
Aaretal KAGA Art. 7 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 KG be-
lastet werden:

die Kies AG Aaretal KAGA mit einem Betrag von
CHF 3'131’100.—;

die K. & U. Hofstetter AG, die Messerli Kieswerk
AG und die Alluvia AG solidarisch mit einem Be-
trag von CHF 383'150.—;

die Aare-Kies AG, die Kieswerk Daepp A.G. und
die Daepp Holding AG solidarisch mit einem Be-
trag von CHF 304'150.—;

die Kastli Bau AG und die Kastli Beteiligungen
AG solidarisch mit einem Betrag von
CHF 460°750.—;

die Kieswerk Heimberg AG mit einem Betrag
von CHF 242°500.—;

die Marti AG Bern, Moosseedorf und die Marti
Holding AG solidarisch mit einem Betrag von
CHF 387°100.—;

die KIESTAG, Kieswerk Steinigand AG und die
Vigier Holding AG solidarisch mit einem Betrag
von CHF 395'000.-.

Die Untersuchung gegen Kies AG Aaretal KAGA
hinsichtlich der von 2002 bis 2014 praktizierten
Einschradnkung des Einzugsgebiets bei der De-
ponierung von unverschmutztem Aushub wird
eingestellt.

Die Verfahrenskosten von CHF 1'435’810.—
werden wie folgt auferlegt:

der Kies AG Aaretal KAGA werden Verfahrens-
kosten von CHF 189°263.— auferlegt, unter soli-
darischer Mithaftung fir Verfahrenskosten von
insgesamt CHF 1'324'846.—;

der K. & U. Hofstetter AG, der Messerli Kieswerk
AG und der Alluvia AG werden solidarisch Ver-
fahrenskosten von CHF 189°263.— auferlegt, un-
ter solidarischer Mithaftung fur Verfahrenskosten
von insgesamt CHF 1'324’846.—;

der Aare-Kies AG, der Kieswerk Daepp A.G. und
der Daepp Holding AG werden solidarisch Ver-
fahrenskosten von CHF 189°263.— auferlegt, un-

8.4

8.5

8.6

8.7

8.8

ter solidarischer Mithaftung fir Verfahrenskosten
von insgesamt CHF 1'324’846.—;

der Kastli Bau AG und der Kastli Beteiligungen
AG werden solidarisch Verfahrenskosten von
CHF 189'263.— auferlegt, unter solidarischer
Mithaftung fur Verfahrenskosten von insgesamt
CHF 1'324'846.—;

der Kieswerk Heimberg AG werden Verfahrens-
kosten von CHF 189°263.— auferlegt, unter soli-
darischer Mithaftung fir Verfahrenskosten von
insgesamt CHF 1'324°846.—;

der Marti AG Bern, Moosseedorf und der Marti
Holding AG werden solidarisch Verfahrenskos-
ten von CHF 189'263.— auferlegt, unter solidari-
scher Mithaftung fir Verfahrenskosten von ins-
gesamt CHF 1'324’846.—;

der KIESTAG, Kieswerk Steinigand AG und der
Vigier Holding AG werden solidarisch Verfah-
renskosten von CHF 189'263.— auferlegt, unter
solidarischer Mithaftung fur Verfahrenskosten
von insgesamt CHF 1'324’846.—;

die Ubrigen Verfahrenskosten gehen zu Lasten
der Staatskasse.

Nach Eintritt der Rechtskraft vorliegender Verfi-
gung gegenuber allen Parteien werden die be-
schlagnahmten Original-Papierdokumente der
jeweils berechtigten Person zurlickgegeben und
werden die beim Sekretariat vorhandenen, ko-
pierten resp. gespiegelten elektronischen Daten
geldscht.

Die Verfugung ist zu erdffnen:

Alluvia AG, in Bern,

K. & U. Hofstetter AG, in Bern, und
Messerli Kieswerk AG, in Bern
Alle drei vertreten durch [ ... ]

Daepp Holding AG, c/o [...], in Oppligen,
Kieswerk Daepp A.G., in Oppligen, und
Aare-Kies AG, in Kirchdorf BE

Alle drei vertreten durch [ ... ]

Kastli Beteiligungen AG, in Rubigen, und
Kastli Bau AG, in Rubigen
Beide vertreten durch [ ... ]

Kieswerk Heimberg AG, in Heimberg
vertreten durch [ ... ]

Marti Holding AG, in Moosseedorf, und
Marti AG Bern, Moosseedorf, in Moosseedorf
Beide vertreten durch [ ... ]

Vigier Holding AG, Wylihof, Deitingen Vigier Hol-
ding AG, Wylihof, Deitingen, in Luterbach, und
KIESTAG, Kieswerk Steinigand AG, in Wimmis

Beide vertreten durch [ ... ]
Kies AG Aaretal KAGA, in Jaberg
vertreten durch [ ... ]

[Rechtsmittelbelehrung]
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B3
Tribunal administratif fédéral

Bundesverwaltungsgericht

Tribunale amministrativo federale

B3 1.

Urteil vom 19. Januar 2022 in Sachen Sanktionsverfiigung der Wettbe-
werbskommission vom 19. Dezember 2016 in der Untersuchung
Kommerzialisierung von elektronischen Medikamenteninformationen

Entscheid teilweise bestétigt durch BGer mit Urteil
vom 23.01.2025 (2C_244/2022)

Urteil B-2597/2017 vom 19. Januar 2022 der Abteilung Il
des Bundesverwaltungsgerichts in Sachen

1. Vifor Pharma AG (vormals Galenica AG)
2. HCI Solutions AG,

beide vertreten durch [.. ],
Beschwerdefiihrerinnen,

gegen

Wettbewerbskommission WEKO, Vorinstanz.

Gegenstand: Sanktionsverfiigung der Wettbewerbs-
kommission vom 19. Dezember 2016 in der Untersu-
chung 32-0249: Kommerzialisierung von elektronischen
Medikamenteninformationen.

Sachverhalt:
A. Gegenstand

Gegenstand des vorliegenden Urteils bildet die von der
Wettbewerbskommission (WEKO) am 19. Dezember
2016 erlassene Verfigung im Verfahren Nr. 32-0249,
Kommerzialisierung von elektronischen Medikamenten-
informationen (nachfolgend: angefochtene Verfligung).
Danach verfligte die damalige Galenica AG (nachfol-
gend: Galenica) mittels ihrer Tochtergesellschaft HCI
Solutions AG (nachfolgend: HCI) auf dem Markt der
veredelten, maschinenlesbaren Daten betreffend Medi-
kamenteninformationen sowie auf dem Markt fir den
Zugang zu elektronischen Datensatzen betreffend Medi-
kamenteninformationen in der Schweiz Uber eine markt-
beherrschende Stellung. In dieser Stellung hat sie unzu-
lassige Wettbewerbsbeschrankungen nach Art. 7 des
Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 (iber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz,
KG, SR 251) verwirklicht; indem sie einerseits (i) den
Absatz der Konkurrenten durch eine Alleinbezugspflicht
der Softwarehduser sowie durch eine Untersagung der
anderweitigen Verwendung der Software-Strukturen
eingeschrankt und andererseits (ii) durch die vertragliche
Koppelung von Dienstleistungen den Zulassungsinhabe-
rinnen den Kauf zusatzlicher Leistungen aufgedrangt
hat. Die beiden Unternehmen wurden mit einem Betrag
in der H6he von Fr. 4'546'123.— sanktioniert.

Die folgenden Ausflihrungen zu den Beschwerdefiihre-
rinnen, den Medikamenteninformationen, den Daten-
banken sowie zur Vertragsgestaltung und den Gesche-
hensablaufen sollen eine grundlegende Ubersicht ber

den Verfahrensgegenstand bieten. Spezifische Abhand-
lungen von Einzelheiten erfolgen zu den jeweiligen De-
tailaspekten im Rahmen der Erwagungen.

B. Beschwerdefiihrerinnen
B.a Vifor Pharma AG

B.a.a Galenica war bis Anfang 2017 Muttergesellschaft
einer international tatigen schweizerischen Pharmazie-
und Logistikunternehmensgruppe. Die Gesellschaften
der Galenica-Gruppe waren in die zwei Hauptbereiche
"Vifor Pharma" und "Galenica Santé" unterteilt. Die der
Geschaftseinheit "Vifor Pharma" zugeteilten Gesellschaf-
ten entwickelten, produzierten und vertrieben weltweit
pharmazeutische Produkte. Der Unternehmensbereich
"Galenica Santé" unterteilte sich in die Geschéaftsberei-
che "Products & Brands", "Retail" und "Services". Die
ersten beiden Bereiche vermarkteten Produkte fir die
Gesundheit, Schonheit und das Wohlbefinden und be-
trieben Apotheken. Der Geschaftsbereich "Services"
umfasste das Anbieten von Wholesale und Prewholesa-
le Logistikdienstleistungen sowie die Entwicklung und
den Betrieb von Datenbanken und Softwarelésungen.

B.a.b Mittlerweile wurden die Geschéaftseinheiten "Vifor
Pharma" und "Galenica Santé" zu zwei eigenstandigen,
borsenkotierten Gesellschaften entwickelt. Am 13. Feb-
ruar 2017 wurde die Galenica Santé AG (nachfolgend:
Galenica Santé) mittels Sacheinlage und -lUbernahme
gegrundet. Seit dem 7. April 2017 agiert Galenica Santé
als eigenstandiges Unternehmen und ist an der Schwei-
zer Borse kotiert. An der Generalversammlung der Ga-
lenica vom 11. Mai 2017 wurde entschieden, die Galeni-
ca in Vifor Pharma AG (nachfolgend: Vifor) umzufirmie-
ren. Die Galenica Santé firmiert seit dem 12. Mai 2017
wiederum unter Galenica AG.

B.b HCI Solutions AG

B.b.a HCI war bis Anfang 2016 die Managementfirma
von Documed AG (nachfolgend: Documed) und e-
mediat AG (nachfolgend: e-mediat). Sie befasste sich
mit der Entwicklung, Vermarktung und dem Betrieb
netzwerkorientierter Software fur Partner im Gesund-
heitswesen, der Vermarktung von Informationen fiir das
Gesundheitswesen im In- und Ausland sowie mit dazu-
gehdrigen Dienstleistungen.

B.b.b Mit Fusionsvertrag vom 8. Februar 2016 wurden
die Gesellschaften Documed und e-mediat (s. unten
E. B.c) per 1. Januar 2016 in HCI fusioniert, sodass HCI
deren Geschéaftstatigkeit Ubernahm.
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B.b.c HCI war bis Anfang 2017 zu 100% eine Tochter-
gesellschaft der damaligen Galenica. Sie war der Ge-
schaftseinheit "Galenica Santé" und dort wiederum dem
Geschaftsbereich "Services" angegliedert. Im Rahmen
der erwahnten Umstrukturierungen der ehemaligien
Galenica-Gruppe (s. oben E. B.a) wurde die Beteiligung
von HCI mit Sacheinlagevertrag vom 13. Februar 2017
auf die Galenica Santé, unterdessen firmierend unter
Galenica AG, ubertragen.

B.c Documed AG und e-mediat AG

B.c.a Documed befasste sich mit dem Betrieb eines
medizinisch-pharmazeutischen Verlages, welcher Infor-
mationen Uber in der Schweiz zugelassene Arzneimittel
sammelte, aufbereitete und der Kundschaft in Form ei-
nes Kompendiums zur Verfiigung stellte. Dieses Kom-
pendium war zunachst als Print-Version, spater auch in
elektronischer Form erhaltlich. Seit 2013 wird es nur
noch in elektronischer Form herausgegeben (s. unten E.
D.a).

B.c.b E-mediat befasste sich mit der Entwicklung, dem
Unterhalt und der Verteilung von Stammdaten zu phar-
mazeutischen Produkten. Friher wurden diese Daten-
sammlungen im Format "Galdat" weitergegeben. Spater
entwickelte und unterhielt e-mediat die sogenannten
INDEX-Produkte (s. unten E. D.b.).

C. Medikamenteninformationen

Im Gesundheitswesen bedarf es fiir die Beratung, Ver-
schreibung und Abgabe von Arzneimitteln an die Patien-
tinnen und Patienten, das Bestellwesen sowie die Ab-
rechnung mit den Krankenkassen und weiteren Versi-
cherungen zahlreiche Informationen betreffend Arznei-
mittel und Akteure. Daneben sind auch Informationen
von weiteren Produkten wesentlich, so namentlich Mittel
und Gegenstande, die der Behandlung oder Untersu-
chung im Sinne einer Uberwachung der Behandlung der
Krankheit und ihrer Folgen dienen, weitere Medizinpro-
dukte im Sinne von Art. 4 Abs. 1 Bst. b des Bundesge-
setzes Uber Arzneimittel und Medizinprodukte vom
15. Dezember 2000 (Heilmittelgesetz, HMG, SR 812.21)
und Non-Pharma Produkte wie Verbandsmaterial, Medi-
zinal-, Praxis- und Laborbedarf, Heilnahrung, Kurmittel,
Nahrungserganzungsmittel, Trink- und Sondernahrung,
Kérperpflege, etc.

C.a Arzneimittelinformationen

C.a.a Unter Medikamenteninformationen fallen insbe-
sondere Arzneimittelinformationen. Diese kdnnen unter-
teilt werden in Fachinformationen und Patienteninforma-
tionen. Bei den Fachinformationen handelt es sich um
die Informationen Uber ein Arzneimittel, welche an
Fachpersonen gerichtet sind. Die Patienteninformatio-
nen sind demgegeniber die Informationen Uber ein Arz-
neimittel, die an die Patientinnen und Patienten gerichtet
und in der Packungsbeilage eines Arzneimittels enthal-
ten sind. Die Fach- und Patienteninformationen enthal-
ten Informationen Uber Wirkstoffe, Dosierung, Anwen-
dung, Nebenwirkungen etc. (vgl. Anhang 4 und 5 der
Verordnung des Schweizerischen Heilmittelinstituts tGber
die Anforderungen an die Zulassung von Arzneimitteln
vom 9. November 2001 [Arzneimittel-Zulassungs-
verordnung, AMZV, SR 812.212.22]).

C.a.b Bevor Arzneimittel durch Fachpersonen an Patien-
tinnen und Patienten verschrieben und abgegeben wer-
den kdnnen, missen sie durch Swissmedic, die Schwei-
zerische Zulassungs- und Aufsichtsbehoérde fir Arznei-
mittel und Medizinprodukte, zugelassen werden. Im Zu-
lassungsverfahren haben die Zulassungsinhaberinnen
Swissmedic die Fach- und Patienteninformationen in
deutscher oder franzdsischer Sprache einzureichen.
Diese werden von Swissmedic gepruft und anschlies-
send freigegeben.

C.a.c Nach Art. 13 und 14 AMZV i.V.m. Art. 16a der
Verordnung Uber Arzneimittel vom 17. Oktober 2001
(Arzneimittelverordnung, VAM, SR 812.212.21) missen
die Fach- und Patienteninformationen den fir die zur
Verschreibung, Abgabe oder Anwendung von Hu-
manarzneimitteln berechtigten Personen "auf geeignete
Weise zur Verfiigung gestellt werden". Aus den Anhan-
gen 4 und 5 AMZV folgt, dass es sich dabei um eine
Veroffentlichung handeln muss.

C.a.d Gemass den Anordnungen von Swissmedic hatte
die Veroffentlichung bis Juni 2011 in einer Sammlung
von Fach- bzw. Patienteninformationen zu erfolgen, die
auf Vollstandigkeit angelegt war. Die Fachinformationen
waren sowohl in einer elektronischen wie auch in einer
gedruckten Sammlung zu veréffentlichen. Fir Patienten-
information war eine Veroffentlichung in einer elektroni-
schen Sammlung ausreichend (Swissmedic-Journal
1/2004, S. 23 f., 2/2004, S. 148 und 3/2008, S. 164).
Dies war ausschliesslich bei Documed mdglich. Mit
Bundesgerichtsurteil BGE 134 IIl 166 wurde der urhe-
berrechtliche Schutz des Kompendiums verneint. Die
sprachliche Gestaltung der Texte erreiche die erforderli-
che Individualitat nicht. Infolge dieses Urteils war des-
halb ab 2008 die elektronische Publikation auch durch
die ywesee GmbH (nachfolgend: ywesee) mdglich. Ein
gedrucktes Gesamtwerk bot bis 2012 aber nur Documed
an; und zwar das sogenannte Kompendium.

C.a.e Aus diesen Anordnungen von Swissmedic resul-
tierte ein faktischer Zwang der Zulassungsinhaberinnen
zum Abschluss eines kostenpflichtigen Publikationsver-
trages mit Documed oder ywesee. Das Bundesverwal-
tungsgericht entschied mit BVGE 2011/60, dass diese
Verpflichtung als Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit
(Art. 27 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101])
einer formell-gesetzlichen Grundlage bediirfe, die nicht
vorhanden sei. Zudem erwog das Bundesverwaltungs-
gericht, eine Publikation durch Swissmedic selbst sei
zulassig bzw. naheliegend (BVGE 2011/60 E. 4.5 und
6.3).

C.a.f Mit Mitteilung vom 27. Juni 2011 verzichtete
Swissmedic deshalb darauf, die Zulassungsinhaberin-
nen zur Publikation in einem Gesamtwerk zu verpflich-
ten, empfahl aber die Publikation im Kompendium von
Documed oder bei ywesee vorubergehend beizubehal-
ten. Im Herbst 2011 entscheid Swissmedic, eine eigene
umfassende elektronische Datenbank der Arzneimittelin-
formationen zu betreiben, und schrieb den entsprechen-
den Auftrag mittels WTO-Ausschreibung offentlich aus.
HCI erhielt den Zuschlag fiir den Aufbau und den Betrieb
dieser neuen Publikationsplatiform, das gegenwertig
bestehende Arzneimittelinformationssystem (AIPS).
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C.a.g AIPS ist eine kostenfreie Plattform, auf der alle
behordlich genehmigten Fach- und Patienteninformatio-
nen von Arzneimitteln publiziert werden. Die auf AIPS
gesammelten Arzneimittelinformationen kénnen sowohl
vom Fachpublikum als auch der Offentlichkeit eingese-
hen werden. Alle Daten kénnen im XML-Format von
Datenveredlern kostenlos heruntergeladen werden. Die
Daten sind nach Angaben von Swissmedic beschrankt
auf die Informationen gemass den gesetzlichen Anforde-
rungen der AMZV (Art. 13 und 14 AMZV, Anhang 4 und
5). Mit der Veroffentlichung der Arzneimittelinformatio-
nen auf AIPS erfiillen die Zulassungsinhaberinnen ihre
gesetzliche Pflicht zur Publikation. Die Veroffentlichung
auf AIPS ist fir die Zulassungsinhaberinnen kostenlos.
AIPS wird indirekt Gber die Zulassungsgebiihren finan-
Ziert.

C.a.h Die Veréffentlichung der Arzneimittelinformationen
erfolgt somit seit 1. Januar 2013 auf AIPS. Seit dem
1. Januar 2019 ist anstelle von Swissmedic die Stiftung
Refdata mit der Publikation der Fach- und Publikumsin-
formation beziglich Human- und Tierarzneimitteln be-
traut (Art. 67 Abs. 3 nHMG). Refdata hat fur den Betrieb
der Publikationsplattform AIPS weiterhin HCI beauftragt.

C.a.i Die Publikation der Arzneimittelinformation ist zur
Gewabhrleistung der Sicherheit der Anwendung von Arz-
neimitteln wichtig. Die Medizinal- und Fachpersonen
bendtigen einen schnellen Zugang zu Informationen
Uber die von ihnen verschriebenen oder abgegebenen
Arzneimittel oder Gber Arzneimittel, die von ihren Patien-
ten bereits eingenommen werden. Ein vollstandiges
Verzeichnis, das alle in der Schweiz zugelassenen Arz-
neimittelinformationen beinhaltet, ist deshalb von gros-
sem Nutzen (vgl. BVGE 2011/60 E. 5.2; Medienmittei-
lung Swissmedic vom 26. Juli 2011, https://www.swiss
medic.ch/swissmedic/de/home/news/mitteilungen/archiv/
praxisaenderung-betreffend-die-publikation-von-arznei
mittelinfor.html [abgerufen am 07.01.2022]).

C.b Weitere relevante Informationen und Listen

C.b.a Neben den Arzneimittelinformationen gibt es zahl-
reiche weitere Informationen und Listen, die fir die Ab-
wicklung der Prozesse des Vertriebs, Verschreibung,
Verkaufs und Abrechnung der Arzneimittel ndétig sind.
Dabei handelt es sich namentlich um die Spezialitaten-
liste, die vom Bundesamt fir Gesundheit (BAG) heraus-
gegeben wird und sdmtliche Arzneimittel enthalt, die von
der obligatorischen Krankenversicherung bei arztlicher
Verschreibung vergltet werden. Fir jedes Arzneimittel
auf der Liste werden verschiedene Identifikatoren er-
fasst, wie beispielsweise das Datum der Aufnahme auf
die Liste, der mit dem Hersteller vereinbarte Fabrikab-
gabepreis, der Publikumspreis, die Limitationen und die
Kategorisierung gemass Inhalts- und Stoffliste von
Swissmedic und BAG. Die Informatikdienstleistungen
und der administrative Support im Bereich Datenverar-
beitung erfolgt durch HCI (friiher e-mediat).

C.b.b Weiter gibt es die Mittel- und Gegensténde Liste
(MiGelL), die ebenfalls vom BAG herausgegeben wird.
Sie enthalt Mittel- und Gegenstande, die der Behandlung
oder Untersuchung im Sinne einer Uberwachung der
Behandlung einer Krankheit und ihrer Folgen dienen, die
von den Versicherten selbst oder allenfalls unter Beizug
von nichtberuflich an der Untersuchung oder Behand-

lung mitwirkenden Personen angebracht und/oder ver-
wendet werden konnen und von der obligatorischen
Krankenversicherung Gbernommen werden (Art. 20 der
Verordnung des EDI Uber Leistungen in der obligatori-
schen Kranken-pflegeversicherung vom 29. September
1995 [Krankenpflege-Leistungsverordnung, KLV, SR
832.112.31]).

C.b.c Zudem gibt es die Datenbank refdatabase (vorhe-
rige Bezeichnung swissindex), die durch die Stiftung
Refdata bereitgestellt wird und Stammdaten Uber die
Akteure des Gesundheitswesens (Adressen, Abrech-
nungsnummern etc.) sowie Uber Pharma Artikel (von
Swissmedic zugelassene Arzneimittel und immunbiolo-
gische Erzeugnisse) enthalt. Die Referenzierung der
einzelnen Datensatze erfolgt gemass dem internationa-
len GS1Standard: GLN (Global Location Number) flr
Partner und GTIN (Global Trade Item Number, s. unten)
fur Artikel. Die taglich aktualisierte Datenbank ist lizenz-
kostenfrei verfugbar. Der Betrieb der Datenbank ref-
database erfolgt durch HCI (friiher durch e-mediat).

C.b.d Eine wichtige Rolle spielen sodann auch diverse
Codes und Identifikationsnummern, insbesondere der
Pharmacode und der GTIN-Code. Der Pharmacode ist
ein Referenzcode, der von HCI (friiher e-mediat) Phar-
ma- und Non-Pharma-Produkten kostenpflichtig zugeteilt
wird. Es handelt sich um einen siebenstelligen numeri-
schen Identifikationsschlissel, mit welchem sich Produk-
te im Schweizer Gesundheitsmarkt eindeutig referenzie-
ren lassen. Er fungiert als Referenzcode in den Daten-
sammlungen von HCI und dient den mit diesen Daten
arbeitenden Softwareunternehmen zur Definition ihrer
Schnittstellen. Vor der Einfuhrung bzw. bis zur Durch-
setzung des GTIN-Codes war der Pharmacode als Refe-
renznummern auf allen Marktstufen essentiell fir den
Vertrieb, die Verschreibung, den Verkauf und die Ab-
rechnung aller Arzneimittel. Er wurde bis Ende 2014 in
der Spezialitatenliste des BAG aufgeflihrt, wobei er bis
Ende Marz 2013 als Referenznummer diente. Auch in
der Datenbank refdatabase wurde er bis mindestens
Ende 2016 verwendet. Beim GTIN-Code, dessen frihere
Bezeichnung EAN-Code ist (European Article Number),
handelt es ich um einen internationalen standardisierten
Identifikationsschlissel, mit welchen sich ein Artikel ein-
deutig kennzeichnen lasst. Er wird durch die Stiftung
Refdata kostenpflichtig vergeben. Seit 1. April 2013 wird
er beispielsweise in der Spezialitdtenliste des BAG als
Referenzierungsnummer verwendet.

C.c Nachfragerinnen und Nachfrager der Medika-
menteninformationen

C.c.a Genutzt und nachgefragt werden (elektronische)
Medikamenteninformationen insbesondere von den Leis-
tungserbringerinnen und -erbringern, Vertriebsunter-
nehmen und Kostentrdgern. Zu den Leistungserbringe-
rinnen und -erbringer zéhlen (i) Arztinnen und Arzte, (ii)
Spitaler, (iii) Apotheken, (iv) Drogerien und (v) Heime.
Sie bendtigen Medikamenteninformationen fir die Ab-
gabe und Verschreibung von Arzneimittel, fiir Beratungs-
und Informationsaufgaben, firr die Fihrung von elektro-
nischen Patientendossier, zur Bewirtschaftung des La-
gers, etc.

C.c.b Abgesehen von den Spitdlern beziehen Leis-
tungserbringerinnen und -erbringer die Arzneimittel und
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allenfalls weitere Produkte grundsatzlich von Grossisten.
Die Grossisten Ubernehmen die Feinverteilung und ha-
ben individuelle Sortimente, Preise, Codes etc., welche
im Zusammenhang mit dem Bestellwesen von Bedeu-
tung sind. Prewholesaler sind Logistikunternehmen fir
pharmazeutische Produkte und tbernehmen Dienstleis-
tungen der Lagerung und der Vertriebslogistik fir Arz-
neimittelhersteller, die diese Aufgaben ausgelagert ha-
ben. Der Transport von Pharmaprodukten wird oftmals
an spezialisierte Transportunternehmen ausgelagert.
Daneben kénnen Prewholesaler den Herstellern ver-
schiedene weitere Dienstleistungen anbieten, wie bei-
spielsweise die Abwicklung des Bestellwesens, Rech-
nungsstellung, Inkasso oder die Ubernahme des Del-
kredererisikos.

C.c.c Zu den Kostentragern gehdren Krankenversiche-
rungen, Unfallversicherungen und die Invalidenversiche-
rung. Bei denjenigen Arzneimitteln, die von den Kran-
kenversicherungen im Rahmen der Grund- oder Zusatz-
versicherung Ubernommen werden, hat der Abrech-

nungsprozess mit den Krankenversicherungen zu erfol-
gen (vgl. Art. 42 des Bundesgesetzes liber die Kranken-
versicherung vom 18. Marz 1994 [KVG, SR 832.10]). Fur
Kosten flr die Heilbehandlung nach einem Unfall (vgl.
Art. 10 des Bundesgesetzes lber die Unfallversicherung
vom 20. Marz 1981 [UVG, SR 832.20]), bendtigen die
Unfallversicherungen entsprechende Informationen fur
die Abrechnung der Arzneimittel und die Invalidenversi-
cherung bendtigt diese fir die Abrechnung solcher Kos-
ten in Folge Invaliditat (Art. 4 des Bundesgesetzes Uber
die Invalidenversicherung vom 19. Juni 1959 [IVG, SR
831.2)).

C.c.d Alle genannten Tatigkeiten erfolgen weitgehend
EDV-unterstltzt und laufen vornehmlich und zunehmend
elektronisch ab.

C.d Fluss der elektronischen Medikamenteninforma-
tionen

C.d.a Die Vorinstanz illustrierte den Datenfluss der Me-
dikamenteninformationen wie folgt:

Warenfluss

Zulassungsinhaberinnen

LISUY]

Veréf‘fentlic!ung

[AIPS, BAG, Refdata,

Veredelung
{Documed, e-mediat,
weses, Lsw.)

Prewhaolesaler

Softwarehauser

Informationenfluss

Kostentrager

i

Grossisten

Belieferung

NV
e o

Leistungserbringer
[Apotheken, Drogerien, Arzte,
Spitéler und Heime}

Quelle: Aufstellung des Sekretariats

C.d.b Die Arzneimittelinformationen werden seit 2013
aufgrund der regulatorischen Pflicht auf AIPS veréffent-
lich (Verdffentlichung; s. oben E. C.a). Andere Medika-
menteninformationen, die fir den Vertrieb, die Abgabe
und die Abrechnung von Medikamenten notwendig sind,
werden ebenfalls verdffentlicht (z.B. Spezialitatenliste,
Refdata-Datenbank, MiGelL; s. oben E. C.b).

C.d.c Die auf AIPS publizierten Arzneimittelinformatio-
nen und die weiteren Medikamenteninformationen wer-
den veredelt, um diese veredelten Daten anschliessend
fur die Nutzung durch Abnehmer von strukturierten Da-
tensatzen zu kommerzialisieren. Die Veredelung kann in
folgende Arbeitsschritte unterteilt werden:

- (i) Aggregation: Die Daten werden aus verschiedenen
Primarquellen (AIPS, Spezialitatenliste, etc.) aggre-
giert und in einer Datenbank vereint. Daten, die
selbst generiert werden, kdnnen erganzt werden (z.B.
Produktabbildungen).

- (i) Strukturierung: Die Medikamenteninformationen
werden in eine bestimmte Struktur gebracht, damit
auf Basis der Daten weitere Funktionen wie bei-
spielsweise die Interaktionsprifung programmiert
werden konnen. Welche Struktur ein Datensatz hat,
ist fur jede Datenbank unterschiedlich. Die Anzahl der
Datenfelder, die strukturiert werden, hangt von der
Anzahl und Aufteilung der Daten ab.
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- (iii) Codierung: Die bei der Strukturierung verwende-
ten Datenfelder werden in einen maschinenlesbaren
Code "Ubersetzt". Anhand dieser Codierung sind
auch Interaktionsprifungen zwischen verschiedenen
Produkten maéglich.

C.d.d Die veredelten Medikamenteninformationen wer-
den in Informatiksysteme von Softwarehdusern einge-
fugt (Integration in Softwaresysteme). Die Softwarehau-
ser programmieren und unterhalten Informatikprogram-
me, die auf die Bedurfnisse der verschiedenen Akteure
im Gesundheitswesen ausgerichtet sind. Die einzelnen
Softwarehauser bieten verschiedene Tools an, so bei-
spielsweise Praxisadministrationssysteme fir Arztinnen
und Arzte, die etwa Debitorenbewirtschaftung oder elekt-
ronische Patientendossiers enthalten kénnen, Pflege-
manager fir Heime oder Rezeptverkauf und Lagerbe-
wirtschaftung fir Apotheken.

C.d.e Die Bereitstellung der Daten kann auf verschiede-
ne Wege erfolgen:

- Der Datenveredler verkauft die Daten den Software-
hausern. Die Softwarehauser verkaufen anschlies-
send die Software und bilden einen Gesamtpreis fur
Software und Daten.

- Der Datenveredler bietet selbst eine Software an und
vertreibt die Daten zusammen mit der Software.

- Die Daten werden den Endabnehmern zur Software
separat angeboten, indem die Daten entweder vom
Datenveredler direkt oder Uber die Softwarehauser
als Vermittler verkauft werden.

C.d.f Diese veredelten maschinenlesbaren Medikamen-
teninformationen dienen den unter E. C.c erwadhnten
Nachfragerinnen und Nachfragern zur Erfullung ihrer
Aufgaben bei der Fuhrung von Patientendossiers, der
Beratung von Patientinnen und Patienten, der Ver-
schreibung und dem Verkauf der Arzneimittel, der La-
gerbewirtschaftung und dem Bestellwesen sowie der
Abrechnung mit den Kostentragern (Nutzung durch
Endabnehmer).

D. Datenbanken
D.a Compendium

Das Compendium von HCI (friher Documed) stellt eine
Informationsplattform zu rezeptpflichtigen und rezept-
freien Arzneimitteln dar, welches zuerst in Buchform
(Kompendium), spater auf CD-ROM und aktuell auf
www.compendium.ch sowie als App flr Android und
iPhone verfigbar ist. Es enthalt die Fach- und Patienten-
informationen der Arzneimittel sowie gemass Angaben
der Beschwerdeflihrerinnen markt- und verschreibungs-
relevante Daten und von HCI erstellte redaktionelle Arz-
neimittelkurzinformationen. Fir das Compendium wer-
den die Daten — anders als bei AIPS, welches die Arz-
neimittelinformationen als Fliesstext enthalt — strukturiert
und codiert, d.h. in programmierter Form verfligbar ge-
macht.

D.b INDEX-Datenbank

D.b.a Die INDEX-Datenbanken von HCI (friher
e-mediat) waren im Untersuchungszeitraum in sieben
benutzerspezifische Datenangebote aufgeteilt, welche
auf der gleichen Datenbank basierten und in ahnlichen

Strukturen ausgeliefert wurden. Umfang und Detaillie-
rungsgrad waren jedoch unterschiedlich.

- careINDEX richtet sich an Heime und enthielt rund
100000 Artikel (insb. Arzneimittel, Medizinprodukte,
Verbrauchsmaterialien, Praxis- und Laborbedarf);

- drogINDEX richtet sich an Drogerien und enthielt
rund 180'000 Artikel (insb. OTC [Arzneimittel, die oh-
ne arztliche Verschreibung erworben werden koén-
nen], Alternativmedizin, Hygiene, Pflege und Schon-
heit);

- hospINDEX richtet sich an Spitaler und enthielt rund
180'000 Artikel, die auf die Bedirfnisse der Spitaler
ausgerichtet sind,;

- medINDEX richtet sich an Arztinnen und Arzte und
umfasste 100'000 Artikel (insb. Arzneimittel, Medizin-
produkte, Verbrauchsmaterial, Praxis- und Laborbe-
darf);

- pharmINDEX richtet sich an Apotheken und umfasste
rund 180'000 Artikel (insb. Arzneimittel, Phytothera-
pie, Nahrungsergdnzung, Hygiene, Pflege und
Schénheit);

- insureINDEX richtet sich an Kostentrager wie Kran-
ken- und Unfallversicherer sowie Dienstleistungsun-
ternehmen aus diesem Bereich. Uber insureINDEX
sind insbesondere abrechnungsrelevante Informatio-
nen und Limitationen verflgbar.

- logINDEX richtet sich an Grossisten und umfasste
rund 180'000 Artikel (insb. Arzneimittel, Phytothera-
pie, Nahrungsergdnzung, Hygiene, Pflege und
Schdnheit).

D.b.b Unterdessen wird neben diesen sieben Datenan-
geboten zusatzlich webINDEX angeboten, welches
Stammdaten fir Online-Shops enthalt. Zudem hat in
allen Datenangeboten die Anzahl der enthaltenen Artikel
nochmals deutlich zugenommen (https://www.hcisolu
tions.ch/de/medicationsolutions/index-datenbanken.php
[abgerufen am 06.12.2021]).

D.b.c Die INDEX-Datenbanken l|6sten 2012 das Vor-
gangerprodukt Galdat ab. Galdat wurde 1993 eingefiihrt
und war zunachst fur Arztpraxen verfugbar, spater wur-
de Galdat auch in Spitalern, bei Krankenkassen oder in
Heimen verwendet. Die Ablésung von Galdat erfolgte
gemass HCI hauptsachlich aufgrund des technischen
Wandels bzw. weil Galdat keine Individualisierungen
nach den Bedurfnissen der Zielgruppen zuliess.

D.b.d Gemass Angaben der Beschwerdefiihrerinnen hat
HCI die INDEXDatenbankstruktur neu entwickelt. Die
INDEX-Produkte wirden aus zahlreichen verschiedenen
Schemata bestehen und sich auf umfassende wissen-
schaftliche und kommerzielle Informationen zu Artikeln
und Produkten des Gesundheitswesens beziehen. Die
XML-Schemata seien untereinander durch Referenzen
verknupfbar. Die INDEX-Datenbanken wirden auf
www.compendium.ch aufbauen. Die Aufbereitung der
Arzneimittelinformationen fir die INDEX-Datenbanken
sei ein arbeitsintensiver Prozess, der zur Gewahrleis-
tung der Patientensicherheit durch Fachpersonen aus-
gefihrt werde. Pro Produkt seien [...] Felder hinterlegt,
womit sich der Informationsgehalt der INDEX-
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Datenbanken seit 2007 [...] habe. Gemass Schatzungen
betrage der durchschnittliche Aufwand fiir die Aufberei-
tung eines neuen Praparates in das maschinenlesbare
Datenformat ca. [...] Stunden. Durch die Abklarung mit-
tels INDEX-Produkte wurden eine Reduktion des arztli-
chen Zeitaufwands sowie tiefere Kosten im Gesund-
heitswesen herbeigefihrt werden.

D.b.e Die Beschwerdefuhrerinnen wiesen wiederholt auf
die hohe Qualitat ihrer Datenbanken sowie die Wichtig-
keit der Vollstandigkeit dieser Datenbanken hin. So fiihr-
ten sie aus, dass die Qualitat nicht nur vom Umfang der
Daten abhangig sei, sondern auch von der anwender-
bzw. marktspezifischen Passgenauigkeit in die Prozesse
von Logistik, Abrechnung und Medikation sowie von der
Art und Weise, wie die Daten aufbereitet werden. HCI
verflige Uber eine eigene Fachredaktion mit [...] Fach-
personen (Arzte, Apotheker, IT-Spezialisten, Pharmaas-
sistentinnen, etc.), welche die Fach- und Patienteninfor-
mationen Uberprifen und mit weiteren Informationen
anreichern wirden. Die in den Datenbanken von HCI
enthaltenen Informationen seien in den auf AIPS publi-
zierten Fachinformationen Uberhaupt nicht, nicht voll-
stéandig und/oder nur in variabler Prosaform enthalten,
so beispielsweise Angaben zu Hilfsstoffen, Maximaldo-
sierungen, Angaben zur Anwendung bei Nieren- oder
Leberinsuffienz, Angaben zur Anwendung bei Schwan-
gerschaft/Stillzeit, Kinderdosierungen sowie Angaben zu
Kontraindikationen und Allergien. Weiter wirden die
INDEX-Datenbanken wirtschaftliche und vertriebsbezo-
gene Informationen enthalten.

D.c Datenbanken anderer Anbieter

D.c.a Die dr-ouwerkerk ag - just-medical! (nachfolgend:
ouwerkerk) bietet geméass eigenen Angaben seit 2000
eine Informationsplattform bzw. verschiedene Informati-
onen wie Fortbildungskalender, Stellenangebote, Patien-
tenfalle und Medikamenteninformationen fiir Arzte, Apo-
theker und fur Pharma- oder Medizinische Professionals
an. Ab 2012 bot ouwerkerk mit med-drugs zudem
Stammdaten von Medikamenteninformationen als DatFi-
le und XML-File an. Dieses Angebot wurde durch ein-
zelne Zulassungsinhaberinnen mitfinanziert. Die Medi-
kamenteninformationen wurden von ywesee geliefert.
Die Daten stammten aus &ffentlich verfugbaren Daten-
banken (AIPS, Refdata, Swissmedic, BAG) und wurden
anschliessend "entsprechend zusammengesetzt". Ge-
mass den Angaben von ouwerkerk konnte trotz intensi-
ven Akquise-Tatigkeiten bei Softwarehausern, Spitalern
und Apothekenketten kein Kunde fiir das Produkt gefun-
den werden. A. von ouwerkerk gab am 7. No-
vember 2016 an, sich deshalb 2014 entschieden zu
haben, in diesem Bereich nicht mehr aktiv sein.

D.c.b Ywesee bot im Bereich elektronische Medikamen-
teninformationen in Zusammenarbeit mit der B.

und C. MEDIlupdate XML an. Weiter betrieb
ywesee online Datenbanken, namentlich ch.oddb.org
sowie die Plattform AMIKO, welche als iOS-App fir
I-Pad und I-Phone, Android-App, Windows-App und als
Web-Applikation programmiert wurde.

MEDIlupdate XML lieferte Daten fir [...] Medikamente
und zu [...] von der Krankenkasse bezahlten Non-
Pharma Artikeln. Gemass Angaben von ywesee wurde
MEDIupdate XML von mindestens [...] Arztinnen und

Arzten verwendet und enthielt nicht nur die Fachinforma-
tionen, sondern auch weitere Daten stammend von Ref-
data, Swissmedic, BAG, etc. Die kostenlose Amiko-App
sei von mindestens [...] Usern benutzt worden. Ywesee
wurde gemass eigenen Angaben bei Amiko durch eine
Pharmafirma finanziell unterstiitzt.

E. Vertragsgestaltung und Geschehensablauf
E.a betreffend Zulassungsinhaberinnen

E.a.a Bis 2012 schlossen die Zulassungsinhaberinnen
mit Documed einen Vertrag fur die Aufnahme und Publi-
kation der Fach- und Patienteninformationen in das
Compendium ab (zur Publikationspflicht s. oben E. C.a).
Die Aufnahme in die Datenbank Galdat bzw. ab 2012 in
die INDEX-Datenbank von e-mediat erfolgte fiir die Zu-
lassungsinhaberinnen bis dahin ohne vertragliche Rege-
lung und ohne ein spezifisches Entgelt.

E.a.b Mit einem Schreiben vom Januar 2012 wies
Documed die Zulassungsinhaberinnen darauf hin, dass
Swissmedic die regulatorische Publikationspflicht 2011
aufgehoben habe, die Zulassungsinhaberinnen die Pub-
likation der Fach- und Patienteninformationen aber den-
noch "auf geeignete Weise" sicherzustellen hatten. Wei-
ter kindigte Documed an, ab 1. April 2012 nur noch
diejenigen Produkte aktuell und umfassend in den elekt-
ronischen Medien und INDEX-Produkten zu dokumentie-
ren, fur die ein Auftrag vorliege. Dies wurde in der Folge
jedoch nicht umgesetzt.

E.a.c Am 20. und 27. September 2012 informierten
Documed und e-mediat an einer Informationsveranstal-
tung Uber ihr neues kostenpflichtiges Angebot. Viele
Zulassungsinhaberinnen erhielten daraufhin eine Offerte
inkl. Leistungskatalog und Preisliste fur das Jahr 2013
und die folgenden Jahre. Es handelte sich um ein Ange-
bot von Documed und e-mediat, formal betrachtet blieb
weiterhin Documed Vertragspartnerin.

E.a.d Gemass den neuen "Vereinbarung[en] zur Publi-
kation von Informationen im Arzneimittel-Kompendium
der Schweiz® und in den INDEX-Produkten" war Ver-
tragsgegenstand die Geschéaftsbeziehung zwischen
Documed und den Zulassungsinhaberinnen fur die Auf-
trage zur Publikation von Informationen im Arzneimittel-
Kompendium und weiteren Diensten.

Die Leistungen beinhalteten gemass der Vereinbarung
"Publikations-, Distributions- sowie Serviceleistungen",
wobei fir die detaillierte Beschreibung auf den Leis-
tungskatalog verwiesen wurde.

E.a.e Im Leistungskatalog wurden zunachst die Basis-
dienstleistungen der Module D1 und E1 aufgefiihrt, wel-
che insbesondere redaktionelle und technische Quali-
tatssicherungs- und Aufbereitungsarbeiten enthielten
sowie das Auftragsmanagement via "compendiumPOR-
TAL2". Danach wurden die einzelnen Module genannt.
Das Basismodul D1 beinhaltete die Publikation der
Fach- und Patienteninformationen auf www.compen
dium.ch und in der entsprechenden App flr iPhone und
iPad sowie im E-Book. Das Basismodul E1 beinhaltete
im Wesentlichen Dienstleistungen rund um die INDEX-
Produkte sowie Clinical Decision Support (CDS) bei Rx-
Produkten (verschreibungspflichtige Arzneimittel). Weiter
finden sich im Leistungskatalog die optionalen Module
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D2, D3 und E2. Das Modul D3 beinhaltete insbesondere
redaktionelle Textbearbeitungen und Ubersetzungen. In
der Preisliste wurde sodann explizit erwahnt, dass "die

Leistungskatalog | 2013

CH-40D

+41 5 2

DOCUMED UND E-MEDIAT. UNTERNEHMEM DER GALEMICA GRUPPE

Module D und E unabhangig von einander buchbar

[sind]".

= e-mediat

e=modiat AG

Stand: 19.9.2012
Beilage 1

: Madule D1 + E1
» Auftragsmanagement via compendiumPORTAL2
» Verknipfen der Fi mit Artikeln und den relevanten Anga-
ben zu Preisen, Swissmedic-Abgabekategorien
» Redaktionelle Qualitdtssicherung (Sprachenvergleich,
Plausibilitétskontrallen)
» Redaktionelle und technische Aufbereitung der Fachin-

Documed

D1 Bazismodul
» Publikation FI/Pl elektronisch:
e www, compendium.ch
{inkl. Spitallisten und Interaktionsprifung)
& App (IPhone, iPad)
= eBook

D2 Optional | Kemmunikation

» USP Kommunikation zu Arztpraxen, Spitéler

» Anforderung von Besuchsterminen

» Weiterleitung auf eigene Webseiten

» Anforderung von Musterpackungen

» Publizieren von Kursdaten

» Verlinkung ihrer Fach- und Produkt- sowie Kurzinformati-
onen (eBotschaftens)

» Aufnahme nach Redaktionskriterien in die Mitteilung
des kcompendium updates

Opticnal | Sonstige Dienstleistungen

» redaktionelle Texibearbeitungen

» Ubersetzungen

» zielgruppenspezifische Mailings (Decu News)

» Marktbeobachtungen und Auswertungen nach separater
Preisliste

E.a.f Der Upload auf AIPS war gemass Leistungskatalog
nicht in den Modulen enthalten. In der "Vereinbarung zur
Publikation von Informationen im  Arzneimittel-
Kompendium der Schweiz® und in den INDEX-Produk-

formationen
» Optimierung von Tabellen und Grafiken, Sacherschlie-
ssung und Codierung
» Suchen dber Wirkstoff, Indikation,
Therapeutische Gruppe

Basis Modul | e-mediat
» Aufnahme der Artikel, Produkt- und Fachinformationen
in die INDEX-Procukte
Verteilung der INDEX-Daten in Zusammenarbeit mit uber
115 Systemanbietern im Schweizer Gesundheitsmarkt
Integration der Produkte in pharmavista inkl. Kurzmono-
graphie erginzt mit Produktfotografien [sofemn vorhanden)
» identa
Sachgerechte Fotografie und Vermessung von:
> Abgabeeinheit
& Prim@rverpackung
» Sekundarverpackung
Zugang zu Browser efirmINDEXn zur Sichtung aller
INDEX-Craten:

hd

v

L

Clinical Decision Support (CDS) bei RX-Produkten
Restrukturierung der Fachinformaticnen und Codierung
deren Inhalte, als Voraussetzung fur Prozessintegration
» CDS Daten enthalten Angaben und Berechnungslogiken u
= Maximalen Einzel- und Tagesdosen bei Erwachsenen
& Dosierungsanpassung bei Nieren- und Leberinsuffizien:
& Schwangerschaft und Stillzeit

= Allergien und Unvertraglichkeiten

& Nahrungsmittelinteraktionen

» Dopingsubstanzen

Prasenz als Warn- und Assistenzsystem bel der Therapie
entscheidung, Verardnung und Abgabe von Arzneimittel

v

tional | Kensumenten-Kompendium fiir OTC-Produkt
» Publikation im online Konsumenten-Kompendium
» Werkniipfung rmit vom Kunden genannten Partner-Apothe-
ken/Drogenen

Madul in Varbereitung:
separate Preisliste ab 1. Quartal 2013 verfligbar

ten" wurde jedoch unter Ziffer 2 (Leistungen) erwahnt,
dass Documed bei entsprechender Beauftragung durch
den Kunden auch die Publikation der Kundentexte in
AIPS gemass den Swissmedic-Anforderungen vorneh-
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me. Hierzu wurde ein entsprechendes Auftragsformular
beigelegt (Beilage 4). Fir diese Dienstleistung wurde
den Zulassungsinhaberinnen kein zusatzliches Entgelt
verrechnet.

E.a.g Die Leistungen des Moduls D1 wurden nach An-
zahl Fachinformationen und die Leistungen des Moduls
E1 nach Anzahl Artikel bzw. Pharmacode verrechnet.
Auf eine Differenzierung zwischen veranderten und un-
veranderten bzw. umfangreichen und kurzen Inhalten
wurde verzichtet. Eine Preisdifferenzierung erfolgte je-
doch nach Art des Arzneimittels (Rx-P [verschreibungs-
pflichtige und patentgeschiitzte Arzneimittel], Rx [ver-
schreibungspflichtige Arzneimittel ohne Patentschutz/
Generika] und OTC [nicht verschreibungspflichtige Arz-
neimittel]. Bei beiden Modulen wurde fiir Mehrjahresver-
trage ein Rabatt gewahrt, [...] bei einem Zweijahresver-
trag und [...] bei einem Vierjahresvertrag. Spater wurde
entschieden, den Zulassungsinhaberinnen eine jahrliche
Kindigungsmoglichkeit zu gewdhren und allen Zulas-
sungsinhaberinnen ruckwirkend per 1. Januar 2013 die-
jenigen Konditionen (Rabatte) zu gewahren, welche fir
Vierjahresvertrage galten. Zusatzlich wurde beim Modul
E1 ab einer Anzahl von [...] Artikeln bzw. Pharmacodes
ein Staffelrabatt gewahrt und bei einem ex factory Um-
satz von weniger als Fr. [...] pro Artikel in einem Kalen-
derjahr galten reduzierte Tarife.

E.a.h Mit Schreiben vom 11. Dezember 2012 wies
Documed jene Zulassungsinhaberinnen, welche die
Offerte (noch) nicht unterzeichnet hatten, auf die Vorteile
ihrer Produkte hin und erklarte sich bereit, die Arzneimit-
telinformationen in den nachsten Monaten weiterhin
vollstandig bereitzustellen. Die Neuaufnahme von Arz-
neimittelinformationen von  Zulassungsinhaberinnen
ohne Rahmenvertrag E1 war bis im September 2013
mittels Einzelvereinbarungen mdglich. E-mediat ver-
pflichtete sich dabei, die Neuaufnahme bzw. Mutation
kostenlos in die INDEX-Datenbanken aufzunehmen bzw.
zu andern. Gleichzeitig wies Documed darauf hin, dass
die Aufnahme bzw. Mutation der Daten langer dauern
kénne als bei Firmen, welche mit e-mediat und/oder
Documed einen Vertrag abgeschlossen hatten, sowie
dass bei einem spateren Vertragsabschluss die Leistung
nachtraglich verrechnet werde.

E.a.i Ab 1. Mai 2013 verwendeten Documed und
e-mediat in den INDEXDatenbanken und im Compendi-
um das sogenannte [QAP?]-Label. Die Leistungserbrin-
gerinnen und -erbringer wurden im Marz und April 2013
dariiber informiert. Mit dem [QAP?]-Label kennzeichne-
ten Documed und e-mediat Arzneimittel von Zulassungs-
inhaberinnen ohne Vertrag, welche geanderte Fach-
und/oder Patienteninformationen auf AIPS aufgeschaltet
hatten, bis die Anpassungen in der Datenbanken von
Documed und e-mediat erfolgten. Dadurch sollte er-
kennbar sein, welche Informationen von Documed und
e-mediat qualitatsgesichert sind. Infolge der Intervention
von Swissmedic wurde die Kennzeichnung [QAP?] ab
dem 15. August 2013 mit der Kennzeichnung [!] ersetzt.
Ab dem 1. Oktober 2013 wurde die Praxis mit den Ein-
zelvereinbarungen eingestellt. Neuaufnahmen und An-
derungen bei Arzneimitteln von Nicht-Vertragspartnern
wurden in die INDEXDatenbanken Ubernommen, wenn
ein entsprechendes Bedirfnis seitens der Leistungser-
bringerinnen und Leistungserbringer bestand.

E.a.j FUr das Jahr 2016 veranderten sich das Angebot
und die Tarife fiir die obenerwahnten Dienstleistungen
leicht, wahrend der Vertragsgegenstand, namlich die
Aufnahme der Medikamenteninformationen in die Da-
tenbanken und der anschliessende Vertrieb der Daten,
unverandert blieb. Neu wurde der Upload und die Si-
cherstellung der fristgerechten Publikation auf AIPS
explizit als Bestandteil des Moduls D gefiihrt. Das Modul
D beinhaltete zudem insbesondere "Redaktionelle Quali-
tatssicherung, Plausibilitdtsprifungen, inhaltlicher Spra-
chenvergleich der wichtigsten Kapitel". Das Modul E
betraf die "Strukturierung und Integration in INDEX-
Datenbanken, pharmaVISTA und vitaVISTA". Daneben
bot HCI weitere Zusatzleistungen an, die teilweise im
Modul E ohne Zusatzkosten inbegriffen waren (vitaVIS-
TA Konsumenten-Applikation; Identa) und teilweise se-
parat verrechnet wurden. Eine Zusatzleistung, die sepa-
rat verrechnet wurde, war "Lektorat / Ubersetzungen /
compendium-Fachinformationen".

E.a.k Mit Schreiben vom 4. April 2016 informierte die
Beschwerdeflhrerin 2 das Sekretariat der WEKO (nach-
folgend: Sekretariat) Uber die Einflhrung eines neuen
Preismodells ab 2017. Dieses gestalte sich flr die Zu-
lassungsinhaberinnen starker aufwandorientiert, so dass
fir sie im Zeitpunkt der Markteinflihrung eines Produktes
héhere Kosten anfallen wirden, die Kosten fir die Pfle-
ge und Verteilung der Daten unveranderter Produkte
hingegen reduziert wiirden. Ebenfalls wiirden im neuen
Preismodell Eigenleistungen der Zulassungsinhaberin-
nen mit Rabatten "belohnt" werden. Generell umfasse
die Dienstleistung unter anderem die Publikation der
Daten auf B2B- und B2C-Informationsplattformen und
die Verteilung via INDEX-Produkte sowie die Qualitats-
sicherung der Daten. Fach- und Patienteninformationen
wirden ohne speziellen Auftrag inhaltlich nicht geprift
werden. Daneben bot HCI gemass dem neuen Preismo-
dell 2017 erganzende Dienstleistungen an. Darunter
fielen insbesondere redaktionelle Dienstleistungen wie
"Lektorat und Ubersetzungen von Fach- bzw. Patienten-
informationen" und die "Qualitatssicherung der Fachin-
formationen (Textdurchsicht, Sprachenvergleich und
Plausibilitdtskontrolle)". Die bisherigen Module D und E
finden sich im neuen Preismodell nicht mehr.

E.a.l Mit Eingabe vom 16. November 2018 legten die
Beschwerdeflhrerinnen zudem dar, seit dem 1. Januar
2017 neben der Qualitatssicherung auch den Upload auf
AIPS als "separate" Dienstleistung anzubieten. Der Up-
load auf AIPS koste Fr. 30.— pro Aufschaltung der Fach-
bzw. Patienteninformation.

E.b betreffend Softwarehauser

E.b.a HCI (friher e-mediat) schliesst mit den Software-
hausern fir den Vertrieb der INDEX-Datenprodukte Li-
zenzvertrdge ab. Danach erteilt HCI (friher e-mediat)
dem Softwarehaus im Rahmen einer einfachen Lizenz
eine Zugriffsberechtigung zur Integration der Stammda-
ten in ihre Software-Programme zur Nutzung (durch die
gemeinsamen Kunden) im Rahmen eines von HCI lizen-
zierten Dienstleistungspakets. In den meisten Fallen
schliesst HCI mit den Leistungserbringerinnen und -
erbringern direkte Vereinbarungen ab, worin sie sich
verpflichtet die Daten via Softwarehduser zu liefern.
Beim Datenprodukt medINDEX fir Arztinnen und Arzte
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werden die Daten aber direkt von den Softwarehausern
vertrieben. Deshalb besteht mit einzelnen Softwarehau-
ser zusatzlich ein Lizenzvertrag Uber den Vertrieb von
Dienstleistungspaketen an Endkunden.

E.b.b Gemass den Angaben von Documed und e-
mediat erfolgte 2012 eine prozessintegrierte Verteilung
der veredelten Medikamentendaten an Uber 115 Sys-
temanbieter. Aus dem Dokument "Dienstleistungen und
Tarife 2016" der HCI Iasst sich entnehmen, dass 164
Systemanbieter mit den Arzneimittelinformationen via
HCI arbeiteten.

E.b.c Das Sekretariat hat im Laufe der Untersuchung an
gewisse Softwarehduser ein Auskunftsbegehren ge-
sandt. Zudem wurde HCI am 29. November 2016 aufge-
fordert, samtliche Vertrage mit Softwarehausern sowie
die Bestimmungen, die Ende 2012 in Kraft waren, einzu-
reichen. Auch wurden die Vertrage, die nach diesem
Datum geéndert oder neu abgeschlossen wurden, ver-
langt. HCI hat daraufhin dem Sekretariat 176 Vertrage
mit Softwarehdusern aus der Zeit von 2007 bis 2016
eingereicht.

E.b.d Ein Vertrag zwischen e-mediat und einem Soft-
warehaus D. , welcher als Vertragsprodukte die
Applikationen und Datenbanken medINDEX Basic und
CIS-Daten Produkte umfasst und sowohl die Integration
der Daten in die Software von D. als auch den
Vertrieb der Daten beinhaltet, enthalt folgende Klausel
(sogenannte Vertragsklausel A):

"Soweit es [...] zur Herstellung oder Weiterentwicklung von
Vertragsprodukten als sinnvoll erachtet, den Produktan-
wendern zusétzlich den Zugriff auf flir sie niitzliche Partner-
und Produkte-Stamm-Daten (d.h. auf andere als auf HOS-
PINDEX- und CIS-Daten) zu erméglichen, ist sie verpflich-
tet, dieselben bei emediat zu beschaffen. Soweit e-mediat
zu deren Bereitstellung nicht bereit oder dazu nicht innert
einer der Problemstellung angemessenen niitzlichen Frist
in der Lage ist, ist [...] berechtigt, diese Komponenten an-
derweitig zu beziehen.”

E.b.e Dieser Vertrag wurde am 16. bzw. 26. Februar
2006 von den Vertragsparteien unterzeichnet. In der
Zusatzvereinbarung vom 6. bzw. 13. September 2012
wurde zudem vereinbart, dass die D. an Arzt-
praxen keine weiteren Medikamentendaten vertreibe
ausser medINDEX.

E.b.f Eine weitgehende identische Klausel findet sich in
einem weiteren Vertrag zwischen e-mediat und einem
Softwarehaus, der von letzterer dem Sekretariat am
23. Juli 2013 mit der Stellungnahme zum Auskunftsbe-
gehren eingereicht wurde. Dieser Vertrag wurde von den
Parteien zwar unterzeichnet, jedoch nicht datiert. HCI
hat am 29. November 2016 einen neuen Vertrag mit
diesem Softwarehaus eingereicht, datiert auf [...], mit
Bezugnahme auf den alten Vertrag, wobei angegeben
wird, dass dieser vom [...] datiere. Der neue Vertrag
enthalt die oben erwahnte Klausel nicht.

E.b.g 83 Vertrdge zwischen e-mediat und Softwarehgu-
sern enthalten folgende Klausel (sogenannte Vertrags-
klausel B), wobei 75 dieser Vertrage aus den Jahren
2012 bis 2014 stammen:

"Ohne vorgéngige schriftliche Zustimmung von e-mediat ist
das SWH [Softwarehaus] nicht berechtigt, Daten Diritter in

die XML-Strukturen von e-mediat zu implementieren
und/oder Daten in seine SW-Programme einzuspeisen, die
nicht von e-mediat stammen und die gleich oder im We-
sentlichen gleich wie Daten von e-mediat strukturiert sind."”

E.b.h Gemass den Beschwerdeflihrerinnen soll die Ra-
tio hinter den beiden oben zitierten Vertragsklauseln
gewesen sein, dass die Softwarehduser pro Software-
kunde bzw. Leistungserbringer keine Vermischung oder
Veranderung der von HCI gelieferten Daten vornehmen
dirfen. Hintergrund hierfir sei das Interesse von HCI
gewesen, ihren guten Ruf als Anbieterin von Datenban-
ken hoher Qualitat gegenliber den Leistungserbringerin-
nen und Leistungserbringer zu wahren, Haftungsrisiken
zu minimieren und die Patientensicherheit zu schutzen.
Weiter hatten die Vertragsklauseln auch zur Verhinde-
rung von Leistungsstérungen in den Lizenzvertragen
zwischen HCI und den Leistungserbringerinnen und
-erbringer gedient. Schliesslich hatten sie sichergestellt,
dass keine Verletzungen des Bundesgesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember 1986
(UWG, SR 241) durch Anbieter von Drittdaten vorkom-
men koénnten, indem die Datenbankstruktur von HCI
einfach Gibernommen werde.

E.b.i Die Beschwerdefiihrerinnen gaben weiter an, nie
eine Anfrage um Erlaubnis fiir die Zusammenarbeit mit
einer Drittfirma verweigert zu haben. So habe HCI bei-
spielsweise E. eine Zusammenarbeit mit ywe-
see erlaubt und weiterhin mit E. zusammenge-
arbeitet. Letztlich habe E. die Daten der ywesee
zwar nicht eingesetzt. Der Grund hierfur habe darin ge-
legen, dass die Daten der ywesee wegen der schlechte-
ren Qualitdt nicht verkauflich gewesen seien. Zudem
hatten [...] Softwarehduser neben dem Vertrag mit HCI
auch einen Vertrag mit F. , welche die Daten-
bank [...] anbiete. Diese Datenbank enthalte Informatio-
nen zur sicheren Handhabung der Medikamentenabga-
be, insbesondere Warn- und Abgabehinweise, die teil-
weise in Konkurrenz und teilweise in Ergédnzung zu den
Daten der HCI stinden.

E.b.j Ab 2015 hat HCI in den Vertragen mit den Soft-
warehdusern folgende neue Formulierung verwendet,
die in 21 (von 23) Vertragen zu finden ist, die seit 2015
abgeschlossen wurden:

"Kundenindividuelle Daten oder Daten von Dritten ddirfen in
der Softwarelésung zu den bestehenden INDEX-Daten hin-
zugefligt werden, sofern deren Datenquelle klar ersichtlich
ist. Die Datenquelle sowie jegliche Verdnderung muss fiir
den Kunden sichtbar angezeigt werden."

E.b.k In lhrer Eingabe vom 16. November 2018 legen
die Beschwerdefiihrerinnen schliesslich dar, HCI habe
im April 2017 die Softwarehduser angeschrieben und
daruber informiert, "dass sie nicht mehr an den Zustim-
mungsvorbehalt gemass der Klausel B gebunden seien".

F. Verfiigung der WEKO vom 7. Juli 2008 i.S. Publi-
kation von Arzneimittelinformationen

F.a Mit Verfigung vom 7. Juli 2008 i.S. Publikation von
Arzneimittelinformationen (RPW 2008/3 S. 385 ff.) stellte
die Vorinstanz fest, dass Documed auf dem Markt fur die
Publikation von Fachinformationen gedruckt und online
in einem vollstdndigen Werk eine marktbeherrschende
Stellung hat und dass Documed durch Diskriminierung
von Handelspartnern gemass Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Art. 7
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Abs. 2 Bst. b KG ihre Stellung missbraucht hat. Zu die-
sem Zeitpunkt bestanden noch die unter E. C.a.d f. be-
schriebenen regulatorischen Rahmenbedingungen, die
zu einer faktischen Pflicht der Zulassungsinhaberinnen
zum Abschluss eines solchen Vertrages fiihrten.

F.b Die gerugte Preisdiskriminierung bestand gemass
WEKO einerseits darin, dass Documed es den grésse-
ren Pharmaunternehmen ermdglichte, die Preise zu
vereinbaren und dadurch die kleineren Unternehmen
diskrimi-nierte. Andererseits habe Documed keine preis-
liche Unterscheidung gemacht bei zu publizierenden
Texten, die gegenuber dem Vorjahr unverandert blieben.
Damit seien Unternehmen, deren Texte unverandert zu
Ubernehmen waren, gegeniber Unternehmen, deren
Texte noch durch Documed zu korrigieren waren, dis-
kriminiert worden. Mit den vereinbarten einvernehmli-
chen Regelungen wurden diese Diskriminierungen be-
seitigt.

F.c Die anderen in diesem Verfahren untersuchten Vor-
wirfe liessen sich nicht bestatigen. Insbesondere wurde
festgestellt, dass keine unzuldssige Koppelung i.S.v.
Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 Bst. f KG zwischen Publikati-
onsdienstleistungen und Korrekturarbeiten bestehe. Die
WEKO erwog, dass die Korrekturkosten im Vergleich zu
den anderen Standardprozessen vernachlassigbar tief
seien. Eine Differenzierung zwischen Standard- und
Korrekturkosten sowie deren gesonderte Inrechnungstel-
lung sei nicht angezeigt, da es wahrscheinlich sei, dass
dies insgesamt zu hoheren Kosten flihren wiirde.

F.d Documed wurde gestutzt auf Art. 49a Abs. 1 KG mit
einer Verwaltungssanktion in der Héhe von Fr. 50°000.—
sanktioniert.

G. Vorinstanzliches Verfahren
G.a Vorabklarung

G.a.a Am 7. September 2010 ertffnete das Sekretariat
eine Vorabklarung gemass Art. 26 KG in Sachen Medi-
kamentenvertrieb. Im Rahmen dieser Vorabklarung wur-
de das Sekretariat auf mogliche Verstosse gegen das
Kartellgesetz im Bereich der Kommerzialisierung von
elektronischen Medikamenteninformationen aufmerksam
gemacht.

G.a.b Im Laufe der Voruntersuchung sandte das Sekre-
tariat der e-mediat ein Auskunftsbegehren betreffend
Wettbewerbsverhaltnisse im Bereich der Verarbeitung
und des Vertriebs von Medikamentendaten zu.
Documed wurde aufgefordert, sich zu einem allfalligen
Verstoss gegen die einvernehmliche Regelung vom
7. Juli 2008 (s.oben E. F) zu aussern. Zudem haben
mehrere Unternehmen Informationen zum Verhalten von
e-mediat, zu den allgemeinen Strukturen und der Funk-
tionsweise des Marktes sowie von AIPS geliefert. Auch
Documed und e-mediat haben sich im Rahmen der Vor-
abklarung mehrmals gedussert und Informationen gelie-
fert, insbesondere zur kinftigen Vertragsgestaltung mit
den Zulassungsinhaberinnen.

G.a.c Am 11. Oktober 2012 reichte ywesee beim Sekre-
tariat eine Anzeige ein und beantragte die Eréffnung
eines formellen Verfahrens sowie den Erlass von vor-
sorglichen Massnahmen gegen Documed und e-mediat.
Dem Gesuch betreffend Erlass von vorsorglichen Mass-

nahmen wurde aufgrund fehlender Dringlichkeit nicht
stattgegeben.

G.b Untersuchung
G.b.a Eréffnung der Untersuchung

G.b.a.a Am 6. Dezember 2012 erdffnete das Sekretariat
im Einverstandnis mit einem Mitglied des Prasidiums
gegen Galenica, HCI, Documed und e-mediat eine Un-
tersuchung gemass Art. 27 KG in Sachen Kommerziali-
sierung von elektronischen Medikamenteninformationen.

G.b.a.b Das Sekretariat hielt fest, es sei auf Anhalts-
punkte fur moéglicherweise unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankungen im Bereich der Verarbeitung und des
Vertriebs von elektronischen Medikamenteninformatio-
nen gestossen. Mit der Untersuchung solle gepriift wer-
den, ob es e-mediat und Documed aufgrund ihrer Markt-
stellung madglich sei, die Pharmahersteller zur Neuauf-
nahme und Unterhaltung von Geschéaftsbeziehungen
betreffend die Aufnahme deren elektronischen Medika-
menteninformationen in die Datensammlungen der e-
mediat zu bewegen. Dies indem sie den Pharmaherstel-
lern in Aussicht stellten, frei verfligbare Medikamentenin-
formationen nicht direkt aus Offentlich zuganglichen
Quellen, sondern nur bei Abschluss eines entsprechen-
den Vertrages in die eigenen Datensammlungen zu
Ubernehmen. Zudem wiuirden einzelne Vertragsbestim-
mungen auf ihre Kartellrechtskonformitat tGberprift wer-
den; namentlich die Verpflichtung derjenigen Zulas-
sungsinhaberinnen, welche einen Vertrag betreffend
Aufnahme elektronischer Medikamenteninformationen in
die Datensammlungen von e-mediat abschliessen, einen
solchen fir die Medikamenteninformationen all ihrer
Produkte abzuschliessen sowie die fehlende Wahlmog-
lichkeit der Zulassungsinhaberinnen, in welchen Daten-
sammlungen der e-mediat sie mit ihren Medikamenten-
informationen vertreten sein mdchten. Schliesslich wir-
den auch das Verhalten in Zusammenhang mit dem
Ausschreibungsverfahren der Swissmedic betreffend
Betrieb und Verwaltung von AIPS sowie die vertikalen
Beziehungen zwischen e-mediat und Documed und den
Softwarehausern von Relevanz sein (vgl. Vorinstanz,
act. 107 sowie amtliche Publikation der Untersuchungs-
eréffnung im Schweizerischen Handelsamtsblatt [SHAB]
vom 28. Dezember 2012, Nr. 252, 27 f. sowie im Bun-
desblatt vom 28. Dezember 2012 [BBI 2012 9833 {.]).

G.b.b Untersuchungshandlungen

G.b.b.a Am 20. Dezember 2012 fand ein Gesprach zwi-
schen dem Sekretariat und der Beschwerdefiihrerin 2
und am 20. Februar 2013 die Parteiverhére von
G. ([...] von Documed) und H. ([...] von
HCI) statt. In der Folge sandte das Sekretariat einen
Fragebogen an Swissmedic zum Thema Entstehung,
Ausschreibung und Funktionsweise von AIPS sowie an
alle Zulassungsinhaberinnern der Schweiz ein Aus-
kunftsbegehren, das Fragen zur Publikation von Arznei-
mittelinformationen und zur Kommerzialisierung von
elektronischen Medikamenteninformationen enthielt.

G.b.b.b Am 27. Mai 2013 fihrte das Sekretariat ein Ge-
sprach mit Swissmedic zur Thematik AIPS und am
26. Juni 2013 stellte es den Beschwerdeflihrerinnen ein
Auskunftsbegehren zur Tarif- und Rabattgestaltung der
Module D1 und E1 sowie zur Anzahl und Umsatz der
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Vertrage je Modul zu. Im weiteren Verlauf der Untersu-
chung versandte das Sekretariat an ausgewahlte Soft-
warehauser einen Fragebogen, der Fragen zur Bezie-
hung zu e-mediat, zu den Preisen und Kosten der IN-
DEX-Produkte sowie zu Alternativen zu den INDEX-
Produkten beinhaltete.

G.b.b.c Am 4. Juli 2013 fand ein Gesprach zwischen der
Stiftung Refdata und dem Sekretariat statt. Darauffol-
gend richtete das Sekretariat ein Auskunftsbegehren
zum Ausschreibungsverfahren von AIPS an drei Unter-
nehmen, welche nebst HCI an der AIPS-Ausschreibung
teilgenommen hatten. Sodann wurden zwei Gesellschaf-
ten, die in Deutschland in den Vertrieb von Medikamen-
teninformationen involviert waren, ein Auskunftsbegeh-
ren betreffend Markt- und Vertriebsstrukturen von elekt-
ronischen Medikamenteninformationen in Deutschland
zugestellt.

G.b.b.d Am 13. November 2013 fand ein weiteres Tref-
fen zwischen dem Sekretariat und der Beschwerdeflhre-
rin 2 statt. Am 10. Februar 2014 reichten die Beschwer-
defuhrerinnen einen Verfahrensantrag auf Befragung der
Leistungserbringerinnen und -erbringer mit einem Fra-
gekatalog zu verschiedenen Themen ein. Der Antrag
wurde aufgeschoben und letztlich mit der hier angefoch-
tenen Verfiigung abgewiesen.

G.b.b.e Am 20. Februar 2014 wurde betreffend die Teil-
nahme von HCI an der AIPS-Ausschreibung I. ,
ehemaliger [...] von HCI, als Zeuge einvernommen. So-
dann wurden HCI, Documed und e-mediat aufgefordert,
samtliche Bilanzen und Erfolgsrechnungen von 2009 bis
2013 einzureichen.

G.b.b.f Am 2. Juli 2014 fand ein Gesprach zwischen
dem Sekretariat und einem Softwarehaus statt. Spater
holte das Sekretariat bei Swissmedic und beim Bundes-
amt fir Gesundheit (BAG) Informationen Uber die lau-
fende Revision des Heilmittelgesetzes ein.

G.b.b.g Ab Friihjahr 2014 fihrten das Sekretariat und
HCI, Documed und e-mediat Gesprache Uber die Mog-
lichkeit einer einvernehmlichen Regelung. Am 27. Okto-
ber 2014 wurden die Rahmenbedingungen fiir die Ver-
handlungen uber eine einvernehmliche Regelung unter-
schrieben und die Verhandlungen aufgenommen. Mit
Schreiben vom 10. Juli 2015 teilte das Sekretariat mit,
dass keine Einigung erzielt werden konnte und die Ver-
handlungen abgebrochen werden.

G.b.b.h Daraufhin reichten HCI, Documed und e-mediat
am 10. August 2015 ein Ausstandgesuch gegen die
zustandigen Sekretariatsmitarbeitenden ein und mach-
ten im Wesentlichen geltend, diese hatten im Rahmen
der Verhandlungen Uber eine einvernehmliche Regelung
Aussagen gemacht, die den Anschein der Befangenheit
erweckt hatten, womit der Verfahrensausgang vorherbe-
stimmt sei. Der Prasident der Vorinstanz wies das Aus-
standsgesuch ab. Die gegen diese Zwischenverfigung
beim Bundesverwaltungsgericht erhobene Beschwerde
wurde mit Urteil vom 12. Februar 2016 abgewiesen (Ur-
teil des BVGer B-6830/2015 vom 12. Februar 2016).

G.b.b.i Am 10. November 2015 forderte das Sekretariat
HCI, Documed und e-mediat auf, die Bilanzen und Er-
folgsrechnungen des Jahres 2014 einzureichen. Die
Beschwerdeflhrerin 2 beantragte am 28. Januar 2016

und 9. Mai 2016 die Einstellung der Untersuchung. Zur
Begriindung verwies sie im Wesentlichen auf die Revisi-
on des Heilmittelgesetzes.

G.b.b.j Wahrend des Verfahrens &ausserten sich die
Parteien mehrmals von sich aus und reichten Unterlagen
ein, unter anderem die Studie "Grundlagenanalyse
Stammdaten" und weitere Informationen uber die Ent-
wicklungen auf dem Markt.

G.b.b.k Das Sekretariat gewahrte den Beschwerdefih-
rerinnen am 15. Mai 2013, 4. Juni 2013, 17. Februar
2014, 30. April 2014, 16. Juli 2014, 22. Januar 2015,
12. Mai 2016 sowie am 1. Dezember 2016 Aktenein-
sicht.

G.b.c Beteiligung Dritter am Verfahren

G.b.c.a Im Laufe des Verfahrens beantragten mehrere
juristische Personen die Beteiligung am Verfahren (als
Partei). Vips, Vereinigung Pharmafirmen in der Schweiz,
und ywesee wurde die Stellung als beteiligte Dritte ohne
Parteistellung i.S.v. Art. 43 Abs. 1 Bst. b KG gewabhrt.
Der Antrag von J. auf Parteistellung wurde ab-
gewiesen. Ebenfalls abgewiesen wurde der Antrag von
Swissmedic auf Beteiligung am Verfahren. Das Sekreta-
riat stellte Swissmedic aber in Aussicht, dass sie sich
spatestens im Zeitpunkt von Art. 30 Abs. 2 KG zu einem
allfalligen sie betreffenden Teil der Ermittlungsergebnis-
se aussern konne.

G.b.c.b Insbesondere ywesee lieferte im Laufe der Un-
tersuchung wiederholt Informationen zum Markt, zu
AIPS und zu Verhaltensweisen von HCI, Documed und
e-mediat. Zudem stellte ywesee verschiedene Verfah-
rensantrage. Auch von weiteren Dritten erhielt das Sek-
retariat freiwillige Informationen, unter anderem vom
Verein fir die unabhéngige Apotheke (IFAK) die Ankun-
digung einer Petition zur Aufrechterhaltung des phar-
mINDEX.

G.c Verfiigungsantrag

G.c.a Am 12. Mai 2016 sandte das Sekretariat den Be-
schwerdefiihrerinnen den Verfligungsantrag zur Stel-
lungnahme zu. Gleichzeitig wurden sie aufgefordert die
Bilanzen und Erfolgsrechnungen des Jahres 2015 einzu-
reichen.

G.c.b Der Verfugungsantrag des Sekretariats schlug
vor, im Dispositiv festzustellen, dass die Galenica mittels
ihrer Tochtergesellschaft HCI seit dem 1. Januar 2013
auf dem Markt fur veredelte, maschinenlesbare Daten
betreffend Medikamenteninformationen sowie auf dem
Markt fir den Zugang zu elektronischen Datensatzen
betreffend Medikamenteninformationen Utber eine mark-
beherrschende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG
verfliige. Weiter schlug er vor, die Beschwerdefiihrerin-
nen zu verpflichten:

- die offentlich verfugbaren Medikamenteninformatio-
nen in ihre an die Leistungserbringer, Vertriebsunter-
nehmen und Kostentrager bzw. Softwarehduser ver-
triebenen Datenbanken ohne Erhebung eines Entgel-
tes bei den Zulassungsinhaberinnen aufzunehmen,
solange sie auf der Marktseite der Leistungserbringe-
rinnen und -erbringer, Vertriebsunternehmen und
Kostentrager die Preise nicht senke oder es nicht zu
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einer Erhéhung der Gesamtkosten fir die Plattform
komme;

- gegenuber den Leistungserbringerinnen und -
erbringern, Vertriebsunternehmen und Kostentragern
sowie Softwarehdusern die Medikamenteninformatio-
nen und die Daten von Non-Pharma Produkten ent-
bindelt anzubieten, wobei dieses entbiindelte Ange-
bot zu kostenbasierten Preisen zu erfolgen habe;

- den Zulassungsinhaberinnen die Dienstleistung der
Aufnahme der Medikamenteninformationen in die
INDEX-Produkte und andere Dienstleistungen ent-
blindelt sowie die redaktionelle und technische Quali-
tatskontrolle und den Upload der Arzneimittelinforma-
tionen auf AIPS zu kostenbasierten Preisen anzubie-
ten.

G.c.c Sodann schlug der Verfiigungsantrag vor, den
Beschwerdeflhrerinnen zu untersagen, in ihren Vertra-
gen mit den Softwarehdusern Vertragsklauseln zu ver-
wenden und durchzusetzen, die eine Alleinbezugspflicht
der Softwarehduser fur zusatzliche Partner- und Pro-
dukt-Stamm-Daten bei HCI oder eine Untersagung der
anderweitigen Verwendung der Strukturen der auf der
Datenbank der Beschwerdefiihrerinnen beruhenden
Software fiir Softwarehduser vorsehen. Schliesslich
schlug der Verfligungsantrag im Dispositiv eine Sanktio-
nierung der Beschwerdefilihrerinnen gestitzt auf Art. 49a
Abs. 1 i.V.m. Art. 7 KG mit einem Betrag von Fr. [...]
unter solidarischer Haftung vor.

G.c.d Am 13. Juli 2016 nahmen die Beschwerdefihre-
rinnen fristgerecht zum Verfigungsantrag Stellung. Sie
beantragten, das Untersuchungsverfahren sei einzustel-
len und es sei festzustellen, dass HCI auf dem Markt fur
die Publikation von Patienteninformationen online in
einem vollstandigen Werk und auf dem Markt fir die
Publikation von Fachinformationen gedruckt und online
in einem vollstandigen Werk Uber keine marktbeherr-
schende Stellung verflige. Eventualiter sei die Sache zur
Durchfihrung weiterer Sachverhaltserhebungen, insbe-
sondere zur Durchfihrung einer Befragung der Leis-
tungserbringerinnen und -erbringer, an das Sekretariat
zurlickzuweisen. Subeventualiter wurde der Antrag ge-
stellt, von der Auferlegung einer Sanktion abzusehen
bzw. diese massiv zu reduzieren.

G.c.e Bereits mit Eingabe vom 20. Juni 2016 hatten die
Beschwerdeflhrerinnen beantragt, auf eine Zustellung
des Antrages an ywesee sei zu verzichten oder ywesee
sei unter Androhung der Straffolgen gemass Art. 292
des Schweizerischen Strafgesetzbuchs vom 21. De-
zember 1937 (StGB, SR 311.0) zu verpflichten, den
Antrag bis zum rechtskraftigen Abschluss des Verfah-
rens geheim zu halten. Nach Erganzung dieses Antra-
ges am 23. Juni 2016 um vips einigten sich das Sekreta-
riat und die Beschwerdefuhrerinnen darauf, die Stel-
lungnahme an die beteiligten Dritten ywesee und vips
nach Abgabe einer Verpflichtungserklarung, den Antrag
nicht publik zu machen, zuzustellen. Vips verzichtete am
4. Juli 2016 auf die Zustellung des Antrages. Swissme-
dic nahm am 7. Juli 2016 zum Antrag Stellung und ywe-
see reichte ihre Stellungnahme am 13. Juli 2016 ein.

G.c.f Am 6. September 2016 reichten die Beschwerde-
fihrerinnen ein 6konomisches Gutachten nach.

G.c.g Die Vorinstanz trat am 26. September 2016 auf
den Antrag des Sekretariats ein und fiihrte am 24. Okto-
ber 2016 die Parteianhérung durch. Daran nahmen fir
die Beschwerdefuhrerinnen zwei Rechtsvertreter sowie

H. ([...] der HCI), K. ([...] der HCI) und
L. ([...] von Galenica Santé) teil. Die Vorinstanz
hérte  auch  ouwerkerk  (A. ),  ywesee
(M. ) und N. , [...] von Documed und

e-mediat, als Zeugen an.

G.c.h Am 21. November 2016 verlangte die Vorinstanz
von der Beschwerdefiihrerin 2 eine Kopie samtlicher
Vertrage und Bestimmungen zwischen e-mediat und den
Softwarehausern, die Ende 2012 in Kraft waren. Ebenso
wurden die Vertrage, die nach diesem Datum geandert
haben oder neu abgeschlossen wurden, verlangt.

G.c.i Schliesslich reichte HCI ein weiteres 6konomi-
sches Gutachten ein.

G.d Verfiigung

G.d.a Am 19. Dezember 2016 erliess die Vorinstanz die
angefochtene Verfligung mit folgendem Dispositiv:

"1. Es wird festgestellt, dass die Galenica AG mittels ihrer
Tochtergesellschaft HCI Solutions AG seit dem 01. Januar
2013 auf dem Markt fiir veredelte, maschinenlesbare Daten
betreffend Medikamenteninformationen sowie auf dem
Markt fiir den Zugang zu elektronischen Datensétzen be-
treffend Medikamenteninformationen (iber eine marktbe-
herrschende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG ver-
flgt.

2. Galenica AG und HCI Solutions AG wird untersagt, in ih-
ren Vertrdgen mit den Softwarehdusern Vertragsklauseln
zu verwenden und durchzusetzen, die eine Alleinbezugs-
pflicht der Softwareh&user fiir zusétzliche Partner und Pro-
dukt-Stamm-Daten bei HCI Solutions AG oder eine Unter-
sagung der anderweitigen Verwendung der Strukturen der
auf der Datenbank der Galenica-Gruppe beruhenden Soft-
ware flir die Softwarehéuser vorsehen.

3. Galenica AG und HCI Solutions AG werden verpfilichtet,
den Zulassungsinhaberinnen die Dienstleistung der Auf-
nahme der Medikamenteninformationen in die Indices und
andere Dienstleistungen entbiindelt anzubieten. Die Gale-
nica AG und ihre Tochtergesellschaft HCI Solutions AG
werden verpflichtet, die redaktionelle und technische Quali-
tatskontrolle der Arzneimittelinformationen sowie den Uplo-
ad der Arzneimittelinformationen auf AIPS zu kostenbasier-
ten Preisen anzubieten.

4. Galenica AG und HCI Solutions AG werden in Anwen-
dung von Art. 49a Abs. 1 i.V. mit Art. 7 KG wegen unzul&s-
siger  Verhaltensweise  mit einem  Betrag von
CHF 4546123 belastet. Der Betrag von insgesamt
CHF 4546123 wird den Adressaten der Verfiigung unter
solidarischer Haftung auferlegt.

5. Die Beweisantrdge von Galenica AG und HCI Solutions
AG, inklusive derjenigen, die durch die fritheren Tochterge-
sellschaften Documed AG und e-mediat AG eingereicht
wurden, werden abgewiesen.

6. Die Verfahrenskosten in Héhe von CHF [...] werden Ga-
lenica AG und HCI Solutions AG auferlegt.

7. Im Ubrigen wird die Untersuchung eingestellt.
8. [Er6ffnung der Verfligung]

9. [Zustellung der Verfiigung]
[Rechtsmittelbelehrung]”
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G.d.b Zur Begrindung erwog die Vorinstanz zusam-
mengefasst, die Galenica-Gruppe habe mittels ihrer
Tochtergesellschaften HCI, Documed und e-mediat eine
marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fir veredel-
te, maschinenlesbare Daten betreffend Medikamentenin-
formationen sowie auf dem Markt fir den Zugang zu
elektronischen Datensatzen betreffend Medikamentenin-
formationen.

G.d.c Documed und e-mediat hatten zwar ab 1. Januar
2013 von den Zulassungsinhaberinnen fir die Aufnahme
in ihre Datenbank eine Entschadigung fir die zuvor un-
entgeltlich erbrachte Dienstleistung verlangt. Es sei je-
doch nicht genligend erstellt, dass damit der Tatbestand
der Erzwingung unangemessener Preise im Sinne von
Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG erfiillt sei. Insbesondere die Un-
angemessenheit der Bepreisung fir die Aufnahme der
Medikamenteninformationen in die Datenbank kdnne
nicht mit dem erforderlichen Beweismass nachgewiesen
werden.

G.d.d Weiter erwog die Vorinstanz, e-mediat habe in
einem Vertrag und mdglicherweise auch in einem weite-
ren Vertrag mit einem Softwarehaus eine Klausel aufge-
nommen, die es den Softwarehdusern untersage, zu-
satzliche Partner- und Produkte-Stamm-Daten auf dem
Markt zu beschaffen. Sie missten exklusiv e-mediat ein
Vorrecht gewahren. Nur falls e-mediat diese Daten nicht
anbieten moéchte oder kbénne, sei es den Softwarehau-
sern gestattet, diese Daten bei anderen Datenveredlern
zu beschaffen bzw. diese Daten selbst aus Priméarquel-
len zu beziehen und zu veredeln. Damit liege eine Al-
leinbezugspflicht fir neu nachgefragte Daten zugunsten
e-mediat vor. In 83 weiteren Vertragen mit Softwarehau-
sern sei zudem eine Klausel zu finden, die es den Soft-
warehausern untersage, die vorhandenen Strukturen fir
Produkte von anderen Datenveredlern bzw. flir eigene
Datenbanken zu verwenden, wenn die Softwarehduser
selbst die Daten veredeln wollten. Beide Klauseln wir-
den den Markt fir veredelte, maschinenlesbare Daten
betreffend Medikamenteninformationen fiir aktuelle und
potentielle Konkurrenten verschliessen und somit wett-
bewerbswidrige Effekte zeitigen. Denn aufgrund der
Klauseln missten potenzielle Konkurrenten einen voll-
stdndigen Datensatz anbieten. Auch sei um die Durch-
setzung des Vertrages zu sichern eine Konventionalstra-
fe vereinbart worden. Die systematische Anwendung
dieser Klauseln zeige, dass die Strategie gegen allfallige
Konkurrenten gerichtet gewesen sei. Sachliche Recht-
fertigungsgrinde fiir diese Klauseln seien nicht ersicht-
lich, weshalb durch diese der Absatz der Konkurrenten
in missbrauchlicher Art und Weise im Sinne von Art. 7
Abs.1i.V.m. Abs. 2 Bst. e KG eingeschrankt werde.

G.d.e Weiter erwog die Vorinstanz, auch der Verdacht
von unzuldssigen Koppelungsgeschaften habe sich teil-
weise erhartet. Softwarehauser und Leistungserbringe-
rinnen und -erbringer, welche die INDEX-Produkte bei
e-mediat beziehen, mussten sowohl die Medikamenten-
informationen als auch die Daten von Non-Pharma Pro-
dukten beziehen. Bei diesem sogenannten Datenbund-
ling kénne das Vorliegen von Verdrangungseffekten
aber nicht bewiesen werden. Deshalb sei diesbezlglich
der Tatbestand der an den Abschluss von Vertragen
gekoppelten Bedingung im Sinne von Art. 7 Abs.1 i.V.m.
Abs. 2 Bst. f KG nicht erfilllt.

G.d.f Anders zu beurteilen sei aber der Sachverhalt,
wonach die Arzneimittelinformationen in die INDEX-
Datenbanken nur aufgenommen wiirden, wenn die Zu-
lassungsinhaberinnen gleichzeitig die Dienstleistung der
redaktionellen Qualitatskontrolle, der technischen Aufar-
beitung der Fachinformationen und der Optimierung von
Tabellen und Grafiken bei Documed/e-mediat beziehen
wurden. Zudem werde der Upload der Medikamentenin-
formationen auf AIPS kostenlos dazu angeboten. Dabei
handle es sich um eine reine Bundelung. Die Dienstleis-
tung der redaktionellen und technischen Qualitatskon-
trolle sei eine von der Dienstleistung der Aufnahme in
das Kompendium und in die INDEX-Daten getrennte
Dienstleistung. Auch der Upload der Arzneimittelinforma-
tionen auf AIPS sei ein zusatzlicher Arbeitsschritt, der
unabhangig von der Aufnahme der Daten in die INDEX-
Produkte vollzogen werden kdénne. Dieses sogenannte
Modulbundling zeitige Verdrangungs- und Ausbeutungs-
und somit wettbewerbsschadigende Effekte. Ausrei-
chende Rechtfertigungsgriinde seien keine vorgebracht
worden, denn weder das Argument der marginalen Zu-
satzkosten, noch dasjenige der in der Untersuchung
"Publikation von Arzneimittelinformationen” noch zulas-
sigen Koppelung im regulierten Bereich, noch die Vor-
bringen im Zusammenhang mit der Patientensicherheit
hatten verfangen. Damit sei der Tatbestand der an den
Abschluss von Vertragen gekoppelten Bedingung im
Sinne von Art. 7 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 Bst. f KG erflllt.

G.d.g Weiter stellte die Vorinstanz fest, dass die Preise
der Module im Leistungskatalog von Documed/e-mediat
fur die Zulassungsinhaberinnen identisch seien, unab-
héangig davon, ob die Arzneimittelinformationen Ande-
rungen erfahren hatten oder nicht. In diesem Zusam-
menhang seien aber eine Wettbewerbsbehinderung und
konkrete Diskriminierungsfalle bei Preisen oder sonsti-
gen Geschéaftsbedingungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG)
nicht gentigend bewiesen. Die bis anhin undifferenzierte
Festlegung der Preise fir die Aufnahme der Arzneimit-
telinformationen in die INDEX-Datenbank habe sich
nicht als kartellrechtlich problematisch erharten lassen.

G.d.h Schliesslich erwog die Vorinstanz, im Untersu-
chungsverfahren habe sich auch die Frage gestellt, ob
sich HCI im Zusammenhang mit der AIPSAusschreibung
unzuldssig verhalten habe, indem sie die Mitbewerber
fur die Ausschreibung betreffend den Preis missbrauch-
lich im Sinne von Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 Bst. d KG
unterboten habe. Das Angebot von HCI zur Implemen-
tierung und zum jahrlichen Betrieb von AIPS habe deut-
lich unter den Angeboten der anderen Offerenten gele-
gen. Auf eine umfangreiche Kostenanalyse werde je-
doch verzichtet, womit offengelassen werde, ob der Tat-
bestand von Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 Bst. d KG erflllt
sei. Dies rechtfertige sich, da der Preismissbrauch ge-
genuber den Zulassungsinhaberinnen im Zentrum stehe,
andere missbrauchliche Verhaltensweisen nachgewie-
sen worden seien und der Aufwand einer Kostenanalyse
im Vergleich zum mdglichen Ergebnis eines weiteren
Verstosses gegen Art. 7 KG unverhaltnismassig ware.

G.d.i Im Ergebnis folgerte die Vorinstanz, dass die Be-
schwerdefiihrerinnen infolge unzuldssiger Verhaltens-
weisen im Sinne von Art. 7 KG gestitzt auf Art. 49a
Abs. 1 KG zu sanktionieren seien. Es sei von einem
zumindest eventualvorsatzlichen Kartellrechtsverstoss
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auszugehen. Zur Bestimmung des Basisbetrages konne
auf die kumulierten Umsatze von Documed und
e-mediat in den Jahren 2013 bis 2015 abgestellt werden.
Der Schwere und Art der Kartellrechtsverstdsse ange-
messen zu erachten sei ein Basisbetrag in der Héhe von
5%. Die Verhaltensweisen und die wettbewerbsschadi-
genden Effekte hatten mit der Offertstellung an die Zu-
lassungsinhaberinnen im September 2012 begonnen
und bis zum Zeitpunkt des Erlasses der Verfigung an-
gehalten. Deshalb sei von einer Dauer von 44 Monaten
(September 2012 bis Mitte Mai 2016) auszugehen und
der Sanktionsbetrag somit um 33.3333 % zu erhdhen.
Weiter sei der Basisbetrag aufgrund erschwerender
Umstande zu erhdhen. Es liege ein wiederholter
Verstoss gegen das Kartellgesetz vor. Betreffend
Documed sei bereits 2008 eine unzulassige Verhaltens-
weise im Sinne von Art. 7 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 Bst. a KG
rechtskraftig festgestellt worden. Die kurze Dauer seit
dem letzten Verstoss sowie die Gleichartigkeit des
Verstosses seien erschwerend zu berlcksichtigen, was
eine Erhéhung der Sanktion um 20 % rechtfertige. Mil-
dernde Umstande lagen demgegeniber nicht vor. We-
der hatten die Beschwerdefliihrerinnen die Verhaltens-
weisen eingestellt, noch lage eine Uberdurchschnittliche
Kooperation vor. Entsprechend erachtete die Vorinstanz
eine Sanktion in der Hohe von Fr. 4'545123.— als an-
gemessen, welche den Beschwerdefiihrerinnen unter
solidarischer Haftung aufzuerlegen sei.

G.d.j Zu den Kosten erwog die Vorinstanz schliesslich,
die Beschwerdeflihrerinnen seien gebUhrenpflichtig im
Sinne von Art. 27 ff. KG. In Anbetracht des vom Antrag
des Sekretariates abweichenden Entscheides sei ein
pauschaler Abzug in der Héhe eines Drittels der Kosten
fur die Tatbestande, die sich nicht erhartet hatten, zu
gewahren und zulasten der Staatskasse auszuscheiden.
Somit sei den Beschwerdefiihrerinnen unter solidari-
scher Haftung eine Gebuihr von Fr. [...] aufzuerlegen.

H. Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht
H.a Beschwerde

H.a.a Gegen die Verfugung der Vorinstanz vom 19. De-
zember 2016 erhoben die Beschwerdeflhrerinnen am
4. Mai 2017 Beschwerde an das Bundesverwaltungsge-
richt.

H.a.b Sie stellen folgende Rechtsbegehren:

"1. Die Ziffern 1, 2, 3, 4 und 5 des Dispositivs der Verfii-
gung der Wettbewerbskommission vom 19. Dezember
2016 seien in Bezug auf HCI Solutions AG und in Bezug
auf Galenica AG aufzuheben.

2. Eventualiter: Die Ziffern 4 und 6 des Dispositivs der Ver-
fiigung der Wettbewerbskommission vom 19. Dezember
2016 seien zu korrigieren, indem davon abzusehen sei,
Galenica AG und HCI Solutions AG eine Sanktion und/oder
Verfahrenskosten aufzuerlegen oder indem die Galenica
AG und HCI Solutions AG betreffende Sanktion und/oder
Verfahrenskosten zu reduzieren seien.

— unter Kosten- und Entschédigungsfolge zu Lasten des
Bundes -"
H.a.c Gleichzeitig stellen sie folgende Verfahrensantra-
ge:

"1. Die Akten der Untersuchung 32-0249 seien bei der Vo-
rinstanz einzuholen.

2. Es sei ein zweiter Schriftenwechsel i.S.v. Art. 37 VGG
i.V.m. Art. 57 Abs. 2 VwVG anzuordnen.

3. Es sei eine 6ffentliche Parteiverhandlung i.S.v. Art. 40
Abs. 1 VGG und/oder eine Instruktionsverhandlung i.S.v.
Art. 57 Abs. 2 VwVG durchzufiihren.

4. Diese Beschwerde sowie sédmtliche Beilagen zu dieser
Beschwerde enthalten Geschéftsgeheimnisse der beteilig-
ten Unternehmen. Entsprechend seien die darin enthalte-
nen Informationen Dritten nicht offenzulegen.

5. Im Fall einer Entscheidpublikation sei der zu publizieren-
de Text vor dessen Veréffentlichung zur Priifung auf allfél-
lige Geschéftsgeheimnisse hin den Beschwerdefiihrerinnen
zuzustellen."

H.a.d Zudem beantragen sie in der Beschwerde und in
weiteren Eingaben die Parteibefragung von H. .
0. und K. :

H.a.e Zur Begriindung machen die Beschwerdefihrerin-
nen die unrichtige bzw. unvollstadndige Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts, verschiedene Verlet-
zungen von Bundesrecht sowie Unangemessenheit gel-
tend.

H.a.f Im Zusammenhang mit der Feststellung der markt-
beherrschenden Stellung kritisieren die Beschwerdefiih-
rerinnen vorweg die von der Vorinstanz vorgenommene
Marktabgrenzung betreffend die Marktgegenseiten der
Leistungserbringerinnen und -erbringer. So wirden die
Softwarehauser nicht zur Marktgegenseite gehoren,
denn die Lizenzvertrdge wirden direkt mit den Leis-
tungserbringerinnen und -erbringern — mit Ausnahme
des medINDEX — abgeschlossen werden. Bei der rdum-
lichen Abgrenzung des Marktes misse zudem bertck-
sichtigt werden, dass potenzieller Wettbewerb auch von
auslandischen Anbietern ausgehen kénne.

H.a.g Im Zusammenhang mit der Beurteilung der Markt-
stellung auf dem Markt fir veredelte, maschinenlesbare
Daten betreffend Medikamenteninformationen riigen die
Beschwerdeflhrerinnen, die Vorinstanz habe zu Unrecht
das Vorliegen von aktuellem und potenziellem Wettbe-
werb verneint. Denn HCI kdénne sich nicht unabhangig
verhalten. Mit ywesee sei eine aktuelle Konkurrentin
vorhanden und auch andere Konkurrenten kénnten HCI
konkurrieren, wirden sie Investitionen tatigen und eine
Fachredaktion aufbauen. Ferner sei zu beriicksichtigen,
dass sich der Markt mit Inkraftireten des neuen HMG
stark verandern werde. Schliesslich sei der Markt durch
niedrige Sunk Costs, keine erheblichen Switching Costs
oder andere Lockin-Effekte gepragt. Vielmehr wirden
Inventionen und Innovationen eine wichtige Rolle spie-
len, was sich in einem "the winner takes it all"-Ergebnis
niederschlage.

H.a.h Betreffend die Marktgegenseite der Zulassungsin-
haberinnen rigen die Beschwerdefihrerinnen, dass der
sachlich relevante Markt nicht nur wie von der Vo-
rinstanz festgestellt den Markt fiir den "Zugang" zu elekt-
ronischen Datensatzen betreffend Medikamenteninfor-
mationen umfasse, sondern auch "die Aufbereitung und
Kontrolle der Daten sowie die Aufnahme und der Er-
halt/den Unterhalt in den elektronischen Datensatzen
und gleichzeitig die Nutzung einer aufgebauten Infra-
struktur". Bei der rdumlichen Abgrenzung des Marktes
sei die zukiinftige Offnung des Marktes einzubeziehen.
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Bei der Beurteilung der Marktstellung misse mit einbe-
zogen werden, dass auf der Marktgegenseite der HCI
mitunter global tatige Pharmakonzerne standen, welche
die finanzielle Kraft hatten, um jederzeit in den Markt
einzutreten. [...]. Mit ywesee sei eine aktuelle Kon-
kurrentin vorhanden. Im Ergebnis habe die Vorinstanz
unrichtig erwogen, dass HCI Gber einen Marktanteil von
100% verfige und potentieller Wettbewerb nicht mdglich
sei.

H.a.i Weiter beanstanden die Beschwerdeflihrerinnen
die separate Feststellung der marktbeherrschenden
Stellung im Dispositiv. Einerseits sei eine solche im Dis-
positiv einer Sanktionsverfligung gemass Art. 49a KG
nach der neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung
weder erforderlich noch zulassig. Andererseits wirden
die Beschwerdeflihrerinnen aufgrund der erfolgten Um-
strukturierungen nicht mehr demselben Konzern ange-
hoéren. Schon zum Zeitpunkt der Erdffnung der Verfu-
gung sei die Beschwerdeflhrerin 2 keine Tochtergesell-
schaft der Beschwerdeflhrerin 1 mehr gewesen, wes-
halb die Feststellung in Ziffer 1 des Dispositivs aufzuhe-
ben sei.

H.a.j Betreffend den Vorwurf der Einschrankung des
Absatzes durch die Klauseln A und B in den Vertragen
mit den Softwarehausern machen die Beschwerdefiihre-
rinnen geltend, bei beiden Klauseln handle es sich nicht
um ein Verbot zur Zusammenarbeit mit Drittanbietern
und somit nicht um eine Alleinbezugsverpflichtung, son-
dern nur um einen Zustimmungsvorbehalt. Die Klausel A
finde sich nur in einem und die Klausel B nur in 83 von
insgesamt 175 Vertrdgen, womit die Uberwiegende
Mehrheit der Softwarehduser nicht an eine solche Klau-
sel gebunden gewesen sei. Es habe sich auch nie ein
Softwarehaus auf die Klausel A oder B berufen. Viel-
mehr hatte HCI die entsprechende Erlaubnis erteilt,
wenn sie angefragt worden ware. Die Vorinstanz vermo-
ge mit keinem Beispiel zu beweisen, dass die monierten
Klauseln eine absatzeinschrankende Wirkung gehabt
hatten. Der mangeinde Erfolg der Konkurrenten sei auf
die Qualitatsunterschiede bei den angebotenen Daten
zuruckzufihren.

H.a.k Des Weiteren sei in Anlehnung an das europai-
sche Wettbewerbsrecht fir die Erfullung des Tatbestan-
des von Art. 7 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 Bst. e KG eine Schéa-
digung des wirksamen Wettbewerbs erforderlich. Eine
solche werde von der Vorinstanz aber weder dargelegt
noch nachgewiesen. HCI habe mit den Klauseln keine
Verdrangungsstrategie verfolgt, sondern lediglich sicher-
stellen wollen, dass die INDEX-Daten nicht ohne ihre
Kenntnis verandert oder mit Drittdaten vermischt wirden
oder dass sie nur unvollstandig an die Leistungserbrin-
gerinnen und -erbringer Ubermittelt wirden. Zudem habe
es in qualitativer Hinsicht in der untersuchten Zeitperiode
keine vergleichbare Datenbank in der Schweiz gegeben,
weshalb der Erfolg der HCI auf der Qualitat ihrer Leis-
tungen und nicht auf den von der Vorinstanz genannten
Vertragsklauseln basiere. Jedenfalls bestehe eine
glaubwurdige Alternativerklarung, weshalb ywesee und
ouwerkerk nicht mit dem gewilinschten Erfolg in den
Markt hatten eintreten kdnnen.

H.a.l Sodann bringen die Beschwerdefiihrerinnen vor,
mit den Klauseln hatten Leistungsstérungen in den Li-

zenzvertragen zwischen HCI und den Leistungserbringe-
rinnen und -erbringern, Haftungs- und Reputationsrisi-
ken sowie UWG-Verletzungen verhindert werden wollen.
Entsprechend sei die Verhaltensweise durch legitimate
business reasons gerechtfertigt. Die Vorinstanz habe
sich mit diesen Argumenten aber nicht auseinanderge-
setzt.

H.a.m Zum Vorwurf der unzuldssigen Koppelung von
Leistungen halten die Beschwerdefuhrerinnen fest, eine
Koppelung sei nur dann unzuldssig, wenn tatsachlich
zwei getrennte Giter oder Leistungen kombiniert ange-
boten wirden. Die Prifung, ob getrennte Giiter vorla-
gen, habe gestiitzt auf eine marktorientierte Abgrenzung
zu erfolgen. Eine genaue marktorientierte Analyse der
Frage, ob die gekoppelten Dienstleistungen in unter-
schiedlichen Markten nachgefragt wirden, kénne nur
unterbleiben, falls offensichtlich feststehe, dass es sich
beim Haupt- und Zusatzprodukt um separate Produkte
handle. Vorliegend habe die Vorinstanz Inhalt und Be-
deutung der angeblich gekoppelten Dienstleistungen
nicht untersucht, keine Marktabgrenzung vorgenommen
und auf eine marktorientierte Analyse der Frage, ob die
gekoppelten Dienstleistungen in unterschiedlichen Mark-
ten nachgefragt wirden, verzichtet. Eine Begriindung fir
diesen Verzicht fehle.

H.a.n Die Validierung der Daten durch die Fachredaktion
sei eine notwendigerweise vorausgesetzte Eigenschaft
der INDEX- und Kompendiumsdaten. Andere Unter-
nehmen, welche Qualitdtssicherungsmassnahmen an-
bieten wirden, wirden nicht jene Dienstleistungen er-
bringen, welche fur die Qualitatssicherung der INDEX-
Datenbanken erforderlich seien. Es fehle auch an einem
Beweis fur die von der Vorinstanz behauptete Verdran-
gungswirkung.

H.a.o Das Compendium und die INDEX-Datenbanken
wirden ausserst sensitive Daten enthalten, fur deren
Korrektheit HCI gegeniiber ihren Vertragspartnern Ge-
wahr leiste, weshalb sich HCI selber von der Korrektheit
und Vollstandigkeit der Daten Uberzeuge musse. Zudem
verursache der Upload auf AIPS nur einen marginalen
Aufwand von Sekunden bzw. Minuten. Entsprechend sei
die Verhaltensweise durch die legitimen Grinde Patien-
tensicherheit und Effizienzgewinn gerechtfertigt.

H.a.p Hinsichtlich der Sanktionierung rigen die Be-
schwerdefiihrerinnen, die Vorinstanz sei zu Unrecht zum
Schluss gekommen, dass sie zumindest eventualvor-
satzlich gehandelt hatten. Aus dem friheren Kartell-
rechtsverfahren gegen Documed konne betreffend den
Vorwurf der Koppelung nicht auf die Vorhersehbarkeit
eines Verstosses gegen das Kartellgesetz geschlossen
werden. Hinzukomme, dass im Schreiben des Sekretari-
ates vom 6. Dezember 2012 der Vorwurf der unzulassi-
gen Koppelung von Leistungen noch nicht bestanden
und HCI die neuen Vertrage vorgangig dem Sekretariat
eingereicht habe. Auch habe sie um Beratung ersucht,
was jedoch vom Sekretariat abgelehnt worden sei. Die
Vorinstanz habe nicht begriindet, inwiefern die Be-
schwerdefiihrerinnen eine objektive Sorgfaltspflicht ver-
letzt hatten oder ein Organisationsverschulden vorlage.
Entsprechend sei auch Fahrlassigkeit zu verneinen.

H.a.q Sodann kritisieren die Beschwerdeflihrerinnen
auch die Bemessung der Sanktion. Die Vorinstanz habe
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es unterlassen, anhand der abgegrenzten sachlich rele-
vanten Markten und der vorgeworfenen Verhaltenswei-
sen eine getrennte Berechnung der relevanten Umsatze
auf beiden Markten vorzunehmen. Zudem hatte die Vo-
rinstanz bei der Bestimmung des Basisbetrages nur
diejenigen Umséatze der Documed und e-mediat bertick-
sichtigen durfen, die auch tatsachlich auf den relevanten
Markten erzielt worden seien. Die Vorinstanz habe aber
auch Umséatze auf nicht relevanten Markten in ihre Be-
rechnung miteinbezogen, ebenso konzerninterne Um-
satze. Diese seien jedoch in Abzug zu bringen.

H.a.r Weiter seien auch die zur Art und Schwere des
Verstosses gemachten Erwagungen der Vorinstanz nicht
haltbar. Die Verhaltensweise der HCI sei nicht Ausdruck
einer Gesamtstrategie "mit der die Kontrolle Uber die
Gesamtwertschépfungskette" hatte gesichert werden
kénnen. Unsachgemass seien die Erwagungen auch,
weil die Vorinstanz darin implizit davon ausgehe, dass
den nicht als unzulassig qualifizierten Verhaltensweisen
gleichwohl ein Unrechtsgehalt beiliege. Auch die Dauer
des Verstosses sei unrichtig auf 44 Monate anstelle von
40 Monaten festgelegt worden. Die Erhéhung des Ba-
sisbetrages um 33,33% erscheine aber gerechtfertigt.
Der Umstand, dass sich Documed bereits einmal eine
rechtskraftig festgestellte unzulassige Verhaltensweise
im Sinne von Art. 7 KG habe zu Schulden komme lasse,
kénne aufgrund der nicht nachgewiesenen Gleichartig-
keit der Verhaltensweisen nicht erschwerend bzw.
héchstens im Umfang von 10% berlcksichtigt werden.
Auf der anderen Seite misse aber bei der Sanktionsbe-
rechnung die gute Kooperation der HCI mildernd be-
rucksichtigt werden.

H.a.s Schliesslich rigen die Beschwerdeflhrerinnen die
Kostenfestlegung der Vorinstanz. Die ihr aufzuerlegen-
den vorinstanzlichen Kosten seien nicht nur um einen,
sondern um zwei Drittel zu reduzieren, da vier der ins-
gesamt sechs untersuchten Verhaltensweisen als nicht
missbrauchlich qualifiziert worden seien und es sich bei
den aufrecht erhaltenen Vorwirfen um "Nebenschau-
platze" handle.

H.b Vernehmlassung

H.b.a Mit Vernehmlassung vom 10. Juli 2017 beantragt
die Vorinstanz die Abweisung der Beschwerde. Gleich-
zeitig reichte sie die Verfahrensaktenakten (auf zwei
Memory-Sticks) ein.

H.b.b Vorweg halt die Vorinstanz zur Begrindung in
allgemeiner Weise fest, das regulatorische Konzept se-
he vor, dass alle Datenveredler von der Plattform AIPS,
welche als Bindeglied zwischen Zulassungsinhaberinnen
und Datenveredler zu verstehen sei, den kompletten
Stamm der Fach- und Patienteninformationen downloa-
den kénnten, um ihn sodann fir ihre veredelten Produk-
te zu verwenden. HCI verkehre mit ihrem Geschaftsmo-
dell dieses Konzept in sein Gegenteil. Auch sei im ge-
setzlichen System der 6ffentlichen Aufgabe der Gewahr-
leistung der Patientensicherheit HCI oder ihre Daten-
bank nicht vorgesehen. Deshalb entbehre die Ausfih-
rung, HCI nehme eine offentliche Aufgabe wahr und
habe die Patientensicherheit zu gewahrleisten, einer
gesetzlichen Grundlage und sei nicht korrekt. Weiter sei
der Zeithorizont der Verhaltensweisen insbesondere im
Kontext des Entscheides des Bundesverwaltungsge-

richts betreffend die Publikationspflicht zu bericksichti-
gen. Dieser und die Einfihrung von AIPS hatten aus
Sicht der Beschwerdefiihrerinnen die Gefahr des Ver-
lusts des Monopols lber die (elektronischen) Medika-
menteninformationen mit sich gebracht.

Zur Sicherung der Marktposition hatten die Beschwerde-
fuhrerinnen 2012 verschiedene Massnahmen ergriffen,
wobei nur gewisse davon Leistungswettbewerb darge-
stellt hatten und andere als missbrauchliche Verhal-
tensweisen i.S.v. Art. 7 KG zu qualifizieren seien. Mass-
nahmen oder Anderungen nach dem Jahr 2014 hatten
deshalb kaum eine Auswirkung und wirden das Ge-
samtbild der missbrauchlichen Verhaltensweisen nicht
erschuttern kdnnen.

H.b.c Betreffend die Marktabgrenzung und die Feststel-
lung der Marktbeherrschung verweist die Vorinstanz auf
ihre Ausflihrungen in der angefochtenen Verfugung. Es
sei dargelegt worden, weshalb ein Wettbewerb "um" den
Markt abgelehnt werde. Aber selbst wenn man von ei-
nem Wettbewerb "um" den Markt ausgehe, lage eine
marktbeherrschende Position vor. Denn es sei weder ein
aktueller Konkurrent ersichtlich, der in der Lage sei, den
Beschwerdeflihrerinnen den Markt streitig zu machen,
noch seien irgendwelche konkreten Anzeichen vorhan-
den, dass potentielle Konkurrenz entstehen kénnte, die
einen disziplinierenden Einfluss auf die Verhaltensweise
der Beschwerdefiihrerinnen haben kdnnte.

H.b.d Auch betreffend die isolierte Feststellung der
marktbeherrschenden Stellung der Beschwerdefiihrerin-
nen verweist die Vorinstanz auf ihre Erwagungen in der
Verfugung. Ergénzend halt sie fest, es sei unzutreffend,
dass HCI zum Zeitpunkt der Eroffnung der Verfigung
keine Tochtergesellschaft von Vifor (vormals Galenica)
mehr gewesen sei. Zwar sei aus dem Sacheinlagever-
trag ersichtlich, dass HCI auf die am 13. Februar 2017
gegrindete Galenica Santé, unterdessen wiederum
firmierend unter Galenica AG, Ubertragen worden sei.
Aber aus kartellrechtlicher Sicht habe sich zu diesem

Zeitpunkt nichts geandert, da die Galenica Santé zum
Zeitpunkt der Griindung eine 100%ige Tochtergesell-
schaft der Beschwerdeflihrerin 1 gewesen sei. Denn
gemass [...] habe die Sacheinlegerin, die Beschwerde-
fuhrerin 1, als Gegenleistung fir die Sacheinlage
50°‘000°000 Namenakten, mithin 100% der Aktien erhal-
ten. Es handle sich beim Sacheinlagevertrag vom
13. Februar 2017 somit um eine konzerninterne Restruk-
turierung, die keinen Einfluss auf die Kontrollmdglichkei-
ten der Beschwerdefiihrerin 1 Uber die Beschwerdefiih-
rerin 2 gehabt habe.

H.b.e Betreffend den Vorwurf der Einschrankung des
Absatzes sei in der Verfugung ausflhrlich dargelegt
worden, dass die Klauseln A und B die Marktstellung der
Beschwerdeflhrerinnen zementiert und den Markt fir
potentielle Konkurrenten verschlossen habe. Einerseits
sei grundsatzlich nicht relevant, in wie viel Prozent der
Vertrage die relevanten Klauseln aufgenommen worden
seien, sofern diese eine verschliessende Wirkung ge-
habt hatten. Andererseits spreche bei der Klausel A
bereits deren Wortlaut gegen ein reines Zustimmungser-
fordernis. Aus dem Umstand, dass die Beschwerdefiih-
rerinnen selbst mit keiner Anfrage konfrontiert worden
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seien, kénne nicht gefolgert werden, die Klauseln hatten
sich nicht ausgewirkt. Vielmehr kénne bereits die ver-
tragliche Festlegung verschliessende Wirkung zeitigen,
dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Markit-
zutrittsschranken flr allfallige Drittdatenanbieter bereits
ohne diese Klauseln sehr hoch seien.

H.b.f Auch betreffend die von den Beschwerdeflhrerin-
nen vorgebrachten Rechtfertigungsgriinde verweist die
Vorinstanz auf ihre Ausflihrungen in der Verfugung. Das
Argument, die Klausel habe der Verhinderung von Ver-
letzungen gegen das UWG gedient, sei neu. Es sei je-
doch nicht stichhaltig, da die zivil- und/oder strafrechtli-
chen Mittel offensichtlich als mildere Mittel als die Wett-
bewerbsbehinderung zur Verfligung stiinden. Da das
Argument erst im Rahmen der Beschwerde nachge-
schoben werde, kénne diese Rechtfertigung auch kaum
dem urspringlichen Zweck der Klausel entsprechen.

H.b.g In Bezug auf den Vorwurf der Koppelung halt die
Vorinstanz an ihren Erwagungen in der Verfugung voll-
umfanglich fest. Die redaktionelle und technische Quali-
tatskontrolle der Arzneimittelinformationen im Hinblick
auf die Publikation sowie der Upload dieser Informatio-
nen auf AIPS einerseits und die Veredelung von Medi-
kamenteninformationen (inklusive einer allfalligen, mit
der Erstellung des spezifischen Produktes zusammen-
hangenden [erneuten] Qualitatssicherung) andererseits
seien nicht dem gleichen Markt zuzuordnen. Die Aus-
beutungs- und Behinderungswirkungen der Koppelung
seien im vorliegenden Fall zu bejahen, auch wenn dies
gemass der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts gar nicht gesondert nachzuweisen wére. Ein aus-
reichender Rechtfertigungsgrund sei nicht vorgebracht
worden. In der Verfigung werde dargelegt, dass weder
das Argument marginaler Zusatzkosten, noch dasjenige
der noch im Jahre 2008 zulassigen Koppelung im regu-
lierten Bereich, noch die Vorbringen im Zusammenhang
mit der Patientensicherheit verfangen wirden. Die Quali-
tatskontrolle im Hinblick auf die Publikation habe nicht
zwingend mit derjenigen eines Datenveredlers im Hin-
blick auf sein eigenes Produkt zu erfolgen.

H.b.h Betreffend die Sanktionierung sei in der Verfiigung
dargelegt worden, weshalb eine zumindest eventualvor-
satzliche Tatbegehung vorliege.

Auch seien alle Elemente fir einen fahrlassigen Kartell-
rechtsverstoss aufgezeigt worden. Bei der Gestaltung
des Geschaftsmodells und der Vertrage handle es sich
um einen Strategieentscheid, der von der Fiihrungsebe-
ne getroffen werde. Daher sei ein Organisationsver-
schulden — was fiir das Vorliegen von Verschulden im
Sinne von Vorwerfbarkeit ausreichend sei — in jedem
Fall gegeben.

Dariiber hinaus gehe auch das Vorbringen der Be-
schwerdefiihrerinnen, es treffe sie kein Verschulden, da
sie dem Sekretariat die Uberarbeiteten Vertrage einge-
reicht habe, fehl. Die Einreichung der Vertrage sei im
Rahmen des kartellrechtlichen Verfahrens erfolgt und
nicht im Rahmen eines Widerspruchsverfahren i.S.v.
Art. 49a Abs. 2 Bst. b KG oder einer Beratung i.S.v.
Art. 23 Abs. 2 KG. Was die von den Beschwerdeflhre-
rinnen geltend gemachte Beratungsanfrage von 2013
betreffe, sei festzuhalten, dass wahrend eines kartell-

rechtlichen Untersuchungsverfahrens kein Raum fir
eine Beratung nach Art. 23 Abs. 2 KG bestehe.

H.b.i Zur Berechnung der Sanktion fiihrt die Vorinstanz
aus, eine Aufschliisselung nach Markten sei nicht nétig
und darltber hinaus gekinstelt, da der Umsatz auf den
beiden erwdhnten Markten erzielt worden sei und das
Ergebnis der Berechnung von den Beschwerdefiihrerin-
nen auch nicht beanstandet werde. Zum Vorwurf der
Beschwerdeflhrerinnen, es seien Umséatze von nicht
relevanten Méarkten in die Sanktionsberechnung mitein-
bezogen worden, hielt die Vorinstanz fest, die von den
Beschwerdeflihrerinnen nunmehr prasentierten "berei-
nigten" Umsatzzahlen seien intransparent und es seien
jeweils ohne sachliche Begrindung unterschiedliche
Umsatzzahlen als "bereinigte" Umsatzzahlen vorgelegt
worden. Es werde nicht belegt, dass und in welcher H6-
he Umsatze auf anderen Markten erzielt worden seien.
Ferner seien konzerninterne Umsatze nicht abzuziehen,
da praxisgemass keine Unterscheidung danach vorzu-
nehmen sei, welcher Anteil des Umsatzes durch ein
wettbewerbswidriges Verhalten erzielt worden sei und
ob allenfalls ein Anteil nicht in Verbindung mit einem
wettbewerbswidrigen Verhalten stehe.

H.b.j Der Vorwurf, die Sanktionsbegriindung erwecke
den Anschein, dass den vier nicht bestatigten Vorwtrfen
des Sekretariats gleichwohl ein Unrechtsgehalt beiliege,
gehe fehl. Vielmehr sei der Basisbetrag genau aus die-
sem Grund im Vergleich zum Antrag (10%) massiv her-
abgesetzt worden (5%). Auch der Umstand, dass sich
Documed bereits einmal eine rechtskréftig festgestellte
unzuldssige Verhaltensweise im Sinne von Art. 7 KG
habe zu Schulden komme lasse, sei bei der Sanktions-
bemessung korrekt erschwerend bericksichtigt worden.
Denn anders als die Bestimmung in der EU enthalte
Art. 5 Abs. 1 Bst. a der Verordnung Uber die Sanktionen
bei unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen vom
12. Marz 2004 (KGSanktionsverordnung, SVKG,
SR 251.5) keine Eingrenzung auf gleichartige oder ahn-
liche Verstosse. Die von den Beschwerdeflihrerinnen
geltend gemachte gute Kooperation sei zu verneinen,
vielmehr habe sich das Verfahren zu keinem Zeitpunkt
als besonders transparent dargestellt.

H.b.k Betreffend die Auferlegung der vorinstanzlichen
Kosten kdnne nicht eine schematische Reduktion im
Verhaltnis der Anzahl urspriinglich untersuchter Vorwdr-
fe zu den erharteten vorgenommen werden. Vielmehr
sei dem Umstand Rechnung zu tragen, dass ein erhebli-
cher Teil des Aufwandes zur Erstellung des Sachverhal-
tes und fiir das Verstandnis das Marktes anfalle.

H.c Replik und Duplik

H.c.a In ihrer Replik vom 13. September 2017 halten die
Beschwerdeflhrerinnen an den mit der Beschwerde vom
4. Mai 2017 gestellten Rechtsbegehren fest.

H.c.b Zum Vorbringen der Vorinstanz, ihr Geschaftsmo-
dell verkehre das regulatorisch vorgesehene Konzept,
halten die Beschwerdefiihrerinnen fest, Unternehmen
wie HCI seien nicht verpflichtet, ihre privatwirtschaftli-
chen Dienstleistungen im Sinne eines regulatorischen
Konzepts anzubieten. Zudem sei es bei der Schaffung
von AIPS nicht um die Umsetzung eines weitgreifenden
regulatorischen Konzeptes gegangen, sondern nur um
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die Mdoglichkeit, eine gesetzeskonforme Publikations-
plattform zu schaffen. Wenn HCI mit der Aufbereitung
der AIPS-Daten beauftragt werde, bereite sie die AIPS-
Versionen sowie die Ubrigen Daten (Compendium und
INDEX) parallel auf. In Bezug auf die Publikation von
Fach- und Patienteninformationen auf AIPS bestehe ein
unzureichender Regulierungsrahmen.

H.c.c Bei der Frage der Marktbeherrschung sei zu be-
ricksichtigen, dass sich die untersuchten Markte rasch
wandeln kénnten, was die beschlossene Revision des
Heilmittelgesetzes zeige. Zudem dirfe das Argument
der Vorinstanz, die Beschwerdefiihrerinnen wirden die
Kosten der Validierung der Daten weiterhin den Zulas-
sungsinhaberinnen aufbirden, was die marktbeherr-
schende Stellung aufzeige, aufgrund der Unschuldsver-
mutung keine Berlicksichtigung finden.

H.c.d Betreffend den Tatbestand der Einschrankung des
Absatzes kdnne nicht nur aus dem europaischen Wett-
bewerbsrecht und dem kurzlich ergangenen Entscheid
Intel Corporation/Kommission des Européischen Ge-
richtshofes (EuGH) geschlossen werden, dass ein wett-
bewerbsschadigender Effekt erforderlich sei, sondern
auch das Bundesgericht habe im Entscheid Publigroupe
festgehalten, die Missbrauchlichkeit einschliesslich der
Wettbewerbsschadigung der strittigen, in Art. 7 Abs. 2
KG aufgefiihrten Verhaltensweisen misse jeweils im
Einzelfall festgestellt werden (BGE 139 | 72, Publi-
groupe, E. 10.1.2). Die Feststellung der Vorinstanz, be-
reits die vertragliche Festlegung kénne sich marktver-
schliessend auswirken und die Klauseln hatten mdglich-
erweise Wirkungen gehabt, gentge somit nicht. Hin-
sichtlich der mit der Beschwerde geltend gemachten
Rechtfertigungsgriinde wiederholen die Beschwerdefiih-
rerinnen, HCI habe tatsachlich befurchtet, die Verwen-
dung von Daten Dritter kbnne zu intransparenten Ver-
haltnissen fiihren. Auch sei der Rechtfertigungsgrund
der Verhinderung von UWG-Verletzungen nicht nachge-
schoben, vielmehr hatten sich die Beschwerdefihrerin-
nen bereits 2012 mit Schutzmdglichkeiten vor UWG-
Verletzungen befasst.

H.c.e Betreffend den Vorwurf der Koppelung halten die
Beschwerdefuhrerinnen daran fest, dass es an einer
Abgrenzung der relevanten Markte fehle. Aus dem Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts B-2618/2013 vom
24. November 2016, dem Urteil des Bundesgerichts i.S.
Publigroupe (BGE 139 | 72), welches insbesondere auf
Lucas DAVID/RETO JABOBS, Schweizerisches Wettbe-
werbsrecht, 5. Aufl. 2012 verweise, sowie aus der jinge-
ren Rechtsprechung in der EU ergebe sich, dass die
negativen Effekte — die Wettbewerbsbehinderung — fest-
gestellt werden mussten.

H.c.f Betreffend die Sanktionierung halten die Be-
schwerdefuhrerinnen an der Ruge, es fehle die Begrin-
dung, worin genau die Fahrlassigkeit oder das Organisa-
tionsverschulden bestehen solle, fest. Ebenso halten die
Beschwerdeflhrerinnen daran fest, dass bei der Be-
stimmung des Basisbetrages nur diejenigen Umsatze zu
berlicksichtigen seien, die auch tatsachlich auf den rele-
vanten Markten erzielt wurden sowie dass die konzernin-
ternen Umsatze abzuziehen sind. Sie erlautern in der
Folge zahlreiche vorzunehmende Abzige vom Nettoer-
I6s von Documed und e-mediat.

H.c.g Weiter bringen die Beschwerdeflihrerinnen vor,
die vorinstanzliche Sanktionsbegriindung werde der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts nicht
gerecht, auch wenn die Vorinstanz bei der Berucksichti-
gung von Art und Schwere des Verstosses den Basisbe-
trag von 10% auf 5% reduziert habe. Die Begrindung
der Vorinstanz bezlglich der Art und Schwere des
Verstosses in der Verfiigung entspreche grdsstenteils
unverandert jener des Sekretariats im Antrag.

H.c.h Mit Duplik vom 19. Oktober 2017 beantragt die
Vorinstanz unverandert die Abweisung der Beschwerde.

H.c.i Die Vorinstanz weist auf die Anderung der regula-
torischen Rahmenbedingungen per 1. Januar 2013 hin.
Nach wie vor sei aber nur der Bereich der Publikation
der Arzneimittelinformationen reguliert. Diese habe auf
der staatlichen Plattform AIPS zu erfolgen. Die Verede-
lung hingegen sei dem freien Markt Uberlassen und dem
Wettbewerb zugénglich. In diesem Umfeld hatten die
Beschwerdeflhrerinnen ihre bisher auf dem Papier ge-
trennten Angebote durch ein neues, die Aufnahme in die
INDEX-Datenbank umfassendes, gemeinsames Ange-
bot an die Zulassungsinhaberinnen ersetzt. Ausgehend
von ihrer marktbeherrschenden Stellung auf dem Markt
fur veredelte, maschinenlesbare Daten betreffend Medi-
kamenteninformationen und der daraus resultierenden
Marktbeherrschung auf dem Markt fir den Zugang zu
elektronischen Datensatzen betreffend Medikamentenin-
formationen hatten sie die Aufbereitung der Daten fir die
Publikation mit der Aufnahme in ihre Datenbank gekop-
pelt. Damit hatten die Zulassungsinhaberinnen nicht
mehr frei wahlen kénnen, wer ihre Arzneimittelinformati-
onen fur die Publikation aufbereite, ohne einen wirt-
schaftlichen Nachteil zu erleiden. Was marktgerecht und
aus Nachfragesicht effizient sei, diirfe nicht das markt-
beherrschende Unternehmen entscheiden. Ein fur ein
marktbeherrschendes Unternehmen effizientes und vor-
teilhaftes Verhalten sei nicht automatisch auch fir den
Markt bzw. den Wettbewerb effizient und vorteilhaft.
Durch die Koppelung wiirden Konkurrenten auf der Stufe
Publikation behindert und Zulassungsinhaberinnen be-
nachteiligt.

H.c.j Im Zeitraum, indem infolge Einflhrung einer be-
hérdlichen Publikationsplattform eine Offnung des Mark-
tes mdglich gewesen ware, hatten die Beschwerdefihre-
rinnen nicht nur die Koppelung vorgenommen, sondern
auch wettbewerbsbeschrankende Klauseln in ihre Ver-
trage mit Softwarehdusern aufgenommen. Diese Klau-
seln wirden den Wettbewerb einschranken und helfen,
die vormaligen Marktstrukturen zu erhalten. Die Versu-
che mindestens zweier Konkurrenten, im Markt Fuss zu
fassen, seien erfolglos gewesen. Wie sich der Markt
ohne Koppelung und ohne diese Klauseln hypothetisch
entwickelt hatte, kdnne nicht bewiesen werden. Der jun-
ge Markt sei von vornherein im Keim erstickt worden.

H.c.k Mit Eingabe vom 27. November 2017 nahmen die
Beschwerdefuhrerinnen unaufgefordert zur Duplik der
Vorinstanz Stellung.

H.d Weitere Verfahrensschritte

H.d.a Am 16. November 2018 reichten die Beschwerde-
fuhrerinnen eine weitere Eingabe inklusiv Kostennote
ein. Die Beschwerdeflihrerinnen legen darin im Wesent-
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lichen dar, ihr Verhalten aufgrund des Verfahrens vor
der Vorinstanz vorlaufig angepasst zu haben, sodass die
von der Vorinstanz als unzulassig qualifizierten Verhal-
tensweisen nicht mehr praktiziert wirden. Die Erfahrun-
gen auf dem Markt seit der Anpassung des Verhaltens
wirden zeigen, dass sich die von der Vorinstanz als
missbrauchlich qualifizierten Verhaltensweisen von HCI
nicht negativ auf den Wettbewerb ausgewirkt hatten.

H.d.b HCI habe im April 2017 die Softwarehduser
schriftlich darGber informiert, nicht mehr an den Zustim-
mungsvorbehalt gemass der Klausel B gebunden zu
sein. Entsprechend sei die Klausel B in einem Grossteil
der Vertrage bereits seit 2015 nicht mehr in Kraft und
seit April 2017 flachendeckend aufgehoben. Trotz der
Verhaltensanderung hatten keine Veranderungen in den
Wettbewerbsverhaltnissen stattgefunden. Es sei in der
Zwischenzeit kein zusatzlicher Datenanbieter in den
Markt getreten und bestehende Anbieter hatten ihren
Marktanteil nicht ausgeweitet. Daraus sei ersichtlich,
dass die Klauseln keine Wettbewerbswirkungen gehabt
hatten. Auch was das als unzulassig qualifizierte Verhal-
ten der Koppelung betreffe, habe sich HCI veranlasst
gesehen, die Qualitatskontrolle fur die Fachinformatio-
nen optional anzubieten. Diese Optionalitat sei kiinstlich
und sorge flr Verwirrung. Nur ein geringer Prozentsatz
der Zulassungsinhaberinnen wirden neu auf die Quali-
tatskontrolle verzichten. Bei der Weiterverarbeitung der
Daten im INDEX (Strukturierung, Clinical Decision Sup-
port) misse HCI aber dennoch eine Qualitatskontrolle
durchflihren, welche nahezu alle relevanten Kapitel er-
fasse, die HCl auch im Rahmen der beauftragten Pru-
fung der Fachinformation zu Kkontrollieren habe.
Markteintritte von Unternehmen, welche die Qualitats-
kontrolle in Konkurrenz zum Angebot von HCI erbringen
wurden, habe es keine gegeben. Da es weder Marktein-
tritte noch sonstige Veranderungen auf dem Markt ge-
geben habe, aus welchen auf die Beeintrachtigung des
Wettbewerbs durch HCI vor der Verhaltensanpassung
geschlossen werden koénne, sei erstellt, dass die Vo-
rinstanz das Verhalten der HCI zu Unrecht als miss-
brauchlich qualifiziert habe. Schliesslich wirde HCI seit
dem 1. Januar 2017 auch den Upload auf AIPS im Auf-
trag der Zulassungsinhaberinnen als separate Dienst-
leistung zum Preis von Fr. 30.— anbieten. Seit dieser
Anderung wirden mit einer einzigen Ausnahme
(P. ) alle Zulassungsinhaberinnen diese Dienst-
leistung von HCI in Anspruch nehmen. Daneben gabe
es kleinere Zulassungsinhaberinnen, die vereinzelt den
Upload selber vornahmen. Zu Markteintritten sei es aber
auch hier nicht gekommen. Zudem habe es auch vorher
schon einige Zulassungsinhaberinnen gegeben, welche
den Upload auf AIPS selbst hatten vornehmen wollen.
Entsprechend sei auch in Bezug auf den Upload auf
AIPS das Tatbestandselement der Wettbewerbsbehin-
derung nicht erfillt.

H.d.c Die Vorinstanz nahm zur Eingabe der Beschwer-
defiuhrerinnen vom 16. November 2018 mit Schreiben
vom 5. Februar 2019 Stellung. Sie stellt sich auf den
Standpunkt, die Eingabe der Beschwerdefiihrerinnen sei
als verspatetes, fiir den Verfahrensausgang nicht erheb-
liches Vorbringen im Interesse der Verfahrenskonomie
und des Beschleunigungsgebotes aus den Akten zu
weisen. Es handle sich nicht um neu hinzugekommene

und bekanntzumachende Sachverhaltselemente. Die
vorgebrachten Wirkungen lagen ausserhalb des Unter-
suchungszeitraumes und wiirden nicht zum Streitgegen-
stand gehdren. Darlber hinaus kdnne aus einem spate-
ren Verlauf unter anderen tatsachlichen Gegebenheiten
keine aussagekraftigen Schlisse fur frihere Perioden
gezogen werden.

H.d.d Weiter flhrt die Vorinstanz aus, fur eine vergan-
genheitsbezogene Beurteilung gemass Kartellgesetz sei
einzig wesentlich, welcher Wettbewerb im Zeitpunkt der
missbrauchlichen Verhaltensweise moglich gewesen
ware sowie dass tatsachlich Wettbewerbsbehinderungen
vorlagen. Fur die Beurteilung, ob in der Vergangenheit
Wettbewerb moglich gewesen ware, sei der geltend
gemachte Umstand, die Anpassung des Verhaltens ha-
be nicht zu einer Reaktion der anderen Unternehmen
geflihrt, irrelevant. Dies gelte insbesondere auch, weil
sich vorliegend die heutige Wettbewerbssituation grund-
legend von der damaligen Wettbewerbssituation unter-
scheide.

H.d.e Mit Eingabe vom 15. Marz 2019 nahmen die Be-
schwerdefihrerinnen unaufgefordert zur Stellungnahme
der Vorinstanz vom 5. Februar 2019 Stellung und halten
fest, mit den Darstellungen der Vorinstanz nicht einver-
standen zu sein.

H.d.f Der Verfahrensantrag der Vorinstanz, die Eingabe
der Beschwerdefliihrerinnen vom 16. November 2018
aus den Akten zu weisen, wurde mit Zwischenverfiigung
vom 19. Februar 2019 abgewiesen.

H.d.g Mit Eingabe vom 3. Mai 2019 erklarten die Be-
schwerdefihrerinnen auf Nachfrage der Instruktionsrich-
terin, auf die beantragte Durchfuhrung einer 6ffentlichen
Parteiverhandlung i.S.v. Art. 40 VGG zu verzichten, da
bereits ein mehrfacher Austausch Uber die rechtlichen
Standpunkte stattgefunden habe. An den gestellten Be-
weisantrdgen halten die Beschwerdeflihrerinnen hinge-
gen weiterhin explizit fest.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1. Prozessvoraussetzungen

Ob die Prozessvoraussetzungen gegeben sind und auf
eine Beschwerde einzutreten ist, prift das Bundesver-
waltungsgericht von Amtes wegen und mit freier Kogniti-
on (BVGE 2007/6 E. 1 m.w.H.).

1.1 Sachzustindigkeit und Anfechtungsobjekt

1.1.1 Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass
Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verfiigun-
gen nach Art. 5 VWVG, welche von einer der in Art. 33
VGG aufgefiihrten Vorinstanzen erlassen wurden, so-
weit keine der in Art. 32 VGG genannten Ausnahmen
gegeben sind.

1.1.2 Die Vorinstanz stellt eine eidgendssische Kommis-
sion im Sinne von Art. 33 Bst. f VGG dar (Art. 18 f. KG,
Art. 2 Abs. 3 und Art. 57a Regierungs- und Verwal-
tungsorganisationsgesetz vom 21. Marz 1997 [RVOG,
SR 172.010], Art. 7a und Art. 8a Regierungs- und Ver-
waltungsorganisationsverordnung vom 25. November
1998 [RVOV, SR 172.010.01]).
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1.1.3 Als Verfiigungen im Sinne von Art. 5 VWVG gelten
Anordnungen von Behdrden, welche gestitzt auf 6ffent-
liches Recht des Bundes entweder gegeniber dem Ver-
figungsadressaten dessen Rechte und Pflichten be-
grinden, inhaltlich bestimmen, a&ndern, aufheben oder
feststellen oder ein entsprechendes Begehren des Ver-
flgungsadressaten abweisen oder darauf nicht eintre-
ten.

1.1.4 Die Vorinstanz hat mit der Verfigung vom 19. De-
zember 2016 gegeniber den Beschwerdeflhrerinnen
festgestellt, dass die Galenica mittels ihrer Tochterge-
sellschaft HCI auf zwei bestimmten Markten Uber eine
marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2
KG verfige. Zudem hat sie bestimmte Verhalten als
gemass Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktionierende unzulas-
sige Verhaltensweisen nach Art. 7 KG beurteilt und in-
folge dessen in Ziffer 2 und 3 des Dispositivs Massnah-
men zur Beseitigung der festgestellten unzuldssigen
Wettbewerbsbeschrankungen angeordnet. Die Vo-
rinstanz belastete die Beschwerdeflihrerinnen mit einer
Verwaltungssanktion von Fr. 4'564'123.— unter solidari-
scher Haftbarkeit. Weiter verpflichtete die Vorinstanz die
Beschwerdeflihrerinnen Verfahrenskosten von Fr. [...]
zu bezahlen.

1.1.5 Dadurch wurden die geschéftlichen Handlungs-
moglichkeiten der  Beschwerdefiihrerinnen  einge-
schrankt. Die Vorinstanz hat den Beschwerdefihrerin-
nen gestitzt auf 6ffentliches Recht des Bundes, hoheit-
lich, in verbindlicher und erzwingbarer Weise Pflichten
auferlegt und somit im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Bst. a
VwVG verflgt.

1.1.6 Eine Ausnahme gemass Art. 32 VGG liegt nicht
vor.

1.1.7 Das Bundesverwaltungsgericht ist daher fir die
Behandlung der vorliegenden Beschwerde sachlich zu-
standig.

1.2 Beschwerdelegitimation und iibrige Eintretens-
voraussetzungen

1.2.1 Die Beschwerdelegitimation setzt gemass Art. 48
VwWVG voraus, dass (i) der Beschwerdefiihrer am vo-
rinstanzlichen Verfahren teilgenommen hat bzw. ihm
keine Moglichkeit zur Teilnahme eingerdumt wurde, er
durch die angefochtene Verfigung besonders berthrt ist
und ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung
hat, oder (ii) dass ein Bundesgesetz dem Beschwerde-
fuhrer dieses Recht ausdricklich einrdumt.

1.2.2 Die Beschwerdeflihrerinnen haben als Parteien am
vorinstanzlichen Untersuchungsverfahren teilgenommen
(Art. 48 Abs. 1 Bst. a VWVG). Als Verfiigungsadressatin-
nen, deren Antrage im vorinstanzlichen Verfahren zu-
mindest teilweise abgewiesen wurden, sind sie durch die
angefochtene Verfligung besonders berihrt. Zudem sind
die Beschwerdefihrerinnen durch die angefochtene
Verfugung infolge der Feststellung der marktbeherr-
schenden Stellung (Ziff. 1 des Dispositivs), der im Sinne
von Art. 30 KG angeordneten Massnahmen (Ziff. 2 und
3) sowie der Verpflichtung zur Bezahlung einer Verwal-
tungssanktion (Ziff. 4) und von Verfahrenskosten (Ziff. 5)
besonders berihrt (Art. 48 Abs. 1 Bst. b VwVG) und
haben ein als schutzwurdig anzuerkennendes Interesse
an deren Aufhebung oder Anderung (Art. 48 Abs. 1

Bst. ¢ VwVG). Die Beschwerdefiihrerinnen sind somit
gestutzt auf Art. 48 Abs. 1 VwWVG zur Beschwerde legi-
timiert.

1.2.3 Die Beschwerdeflhrerinnen riigen mit der Be-
schwerde die unrichtige bzw. unvollstdndige Feststellung
des rechtserheblichen Sachverhalts, verschiedene Ver-
letzungen von Bundesrecht sowie Unangemessenheit.
Bei diesen Rlgen handelt es sich um zuldssige Be-
schwerdegriinde im Sinne von Art. 49 VwVG.

1.2.4 Die gemass Art. 50 VwVG zu beachtende Be-
schwerdefrist wurde unter Beriicksichtigung des Fristen-
stillstandes nach Art. 22a Abs. 1 Bst. a VWVG mit der
Beschwerde vom 4. Mai 2017 gewahrt (Versanddatum
der Verfugung: 20. Marz 2017). Zudem erfullt die Be-
schwerdeschrift die gesetzlichen Anforderungen an In-
halt und Form (Art. 52 VwWVG) und die Vertreter haben
sich rechtsgenuglich ausgewiesen (Art. 11 VWVG).

1.2.5 Der Kostenverschluss wurde fristgemass bezahit
(Art. 63 Abs. 4 VwVG). Die lbrigen Sachurteilsvoraus-
setzungen sind erfillt. Auf die Beschwerde ist einzutre-
ten.

2. Geltungsbereich des Kartellgesetzes

Massgebend fir die Beurteilung der streitigen Angele-
genheit ist das Kartellgesetz. Dessen Anwendung setzt
voraus, dass der personliche und sachliche Anwen-
dungsbereich sowie der rdumliche und zeitliche Anwen-
dungs- und Geltungsbereich gegeben sind.

2.1 Personlicher Geltungsbereich

2.1.1 Gemass Art. 2 Abs. 1 KG gilt das Kartellgesetz in
personlicher Hinsicht fir Unternehmen des privaten und
des offentlichen Rechts. Normadressaten des Kartellge-
setzes sind somit "Unternehmen". Als solche gelten
gemass der Legaldefinition von Art. 2 Abs. 1bis KG samt-
liche Nachfrager oder Anbieter von Gutern und Dienst-
leistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer
Rechts- oder Organisationsform.

2.1.2 Uber den Wortlaut von Art. 2 Abs. 1Pis KG hinaus
muss ein Teilnehmer am Wirtschaftsprozess uber wirt-
schaftliche Selbstandigkeit verfugen, um als Normadres-
sat des Kartellgesetzes erfasst zu werden. Die wirt-
schaftliche Selbstandigkeit stellt eine konstitutive Vo-
raussetzung des Unternehmensbegriffs dar. Das heisst,
dass Gebilde, die sich nicht autonom am Wirtschaftspro-
zess beteiligen, auch nicht als Unternehmen im Sinne
des Kartellgesetzes zu qualifizieren sind (Urteil des
BVGer B-2977/2007 vom 27. April 2010, Publigroupe,
E. 8.2.2; RETO HEIZMANN/MICHAEL MAYER, in: Zach/Arnet/
Baldi/ Kiener/Schaller/Schraner/Spuhler [Hrsg.], DIKE-
Kommentar KG, 2018, Art. 2 N 20 [nachfolgend zit.:
{AUTOR}, DIKE-KG]). Das Vorliegen von wirtschaftlicher
Selbstandigkeit setzt voraus, dass ein Teilnehmer am
Wirtschaftsprozess sein wirtschaftliches Verhalten ohne
relevante Fremdeinwirkung eigenverantwortlich bestim-
men kann (MARC AMSTUTZ/RAMIN SILVAN GOHARI, in:
Amstutz/ Reinert [Hrsg.], Basler Kommentar zum Kar-
tellgesetz, 2. Aufl.,, 2021, Art. 2 N 82 [nachfolgend zit.:
{Autor}, BSK-KG]; BERNHARD RUBIN/MATTHIAS COURVOI-
SIER in: Baker & McKenzie, Handkommentar zum Kar-
tellgesetz, 2007, Art. 2 N 5 [nachfolgend zit.: {Autor},
Handkommentar KG]; ROLF H. WEBER/STEPHANIE VOLZ,
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Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, 2013, Rz. 1.58).
Grundsatzlich fuhrt bereits die Einflussnahme auf strate-
gische Angelegenheiten zum Bestehen einer wirtschaft-
lichen Einheit im Sinne des kartellrechtlichen Unterneh-
mensbegriffs. Die Einflussnahme eines kontrollierenden
Dritten auf den operativen und damit wettbewerbssen-
siblen Geschéftsbereich ist hierfiir nicht zwingende Vo-

raussetzung (Urteil des BVGer B-8399/2010 vom
23. September 2014, Baubeschldge Siegenia-Aubi,
E.2.7).

2.1.3 Der personliche Geltungsbereich ist demnach an
den Unternehmensbegriff geknipft. In casu stellt sich die
Frage des Unternehmensbegriffs insbesondere im Kon-
text eines Konzernsachverhalts. Ein Konzern stellt einen
besonderen Gesellschaftsverbund dar, der im weitesten
Sinne auf einer Zusammenfassung verschiedener, recht-
lich selbstéandiger Organisationseinheiten zu einer ei-
genstandigen wirtschaftlichen Einheit unter einer Uber-
geordneten Gruppenfiihrung beruht (Urteil des BVGer B-
831/2011 vom 18. Dezember 2018, SIX, E. 39).

2.1.4 Bei Konzernen stellen die rechtlich selbststandigen
Konzerngesellschaften mangels wirtschaftlicher Selbst-
standigkeit keine Unternehmen im Sinne von Art. 2
Abs. 19 KG dar. Als Unternehmen gilt in solchen Fallen
der Konzern als Ganzes, nicht eine bestimmte Gruppen-
gesellschaft (Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29. Juni
2012, Publigroupe, E. 3 [in BGE 139 | 72 nicht publi-
ziert]; Urteile des BVGer B-7633/2009 vom 14. Septem-
ber 2015, ADSL II, E. 29; B-581/2012 vom 16. Septem-
ber 2016, Nikon, E. 4.1.3; B-2977/2007, Publigroupe,
E. 4.1; RALF MICHAEL STRAUB, Der Konzern als Kartell-
rechtssubjekt, in: Festschrift fiir Anton K. Schnyder zum
65. Geburtstag, 2018, S. 1269 ff.,, S. 1278 ff.; HEiz-
MANN/MAYER, DIKE-KG, Art. 2 N 31; JURG BORER, Wett-
bewerbsrecht |, Schweizerisches Kartellgesetz, 3. Aufl.
2011, Art. 2 Rz. 11).

2.1.5 Die Vorinstanz erwog, Galenica und HCI (sowie
auch Documed und e-mediat bis 2016) seien rechtlich
selbstandige, im Wirtschaftsprozess als Nachfragerinnen
und Nachfrager oder Anbieterinnen und Anbieter von
Gultern und/oder Dienstleistungen auftretende Gesell-
schaften (gewesen). Documed und e-mediat seien ins-
besondere bei den Offerten fir die neuen Vertrage mit
den Zulassungsinhaberinnen ab 2013 offiziell gemein-
sam aufgetreten, womit das fragliche Verhalten entwe-
der ihnen gemeinsam respektive HCI als Management-
gesellschaft der beiden oder Documed einer- und
e-mediat andererseits zugeordnet werden kénne. Infolge
des Fusionsvertrags per 1. Januar 2016 habe HCI den
Geschéftsbetrieb von Documed und e-mediat dbernom-
men. Von ihnen sei das zu beurteilende Verhalten aus-
gegangen. Weiter sei denkbar, dass sie in die Ge-
samtstrategie des Galenica-Konzerns eingebettet gewe-
sen seien und unter der Leitung der Konzernmutter
stinden. Die in jungster Zeit vorgenommenen verschie-
denen Umstrukturierungen im Konzern liessen darauf
schliessen, dass Galenica als Muttergesellschaft nicht
nur die Mdglichkeit der Einflussnahme habe, sondern
diese zumindest teilweise auch wahrnehme. Als kartell-
rechtliches Unternehmenssubjekt werde deshalb die
Gesamtheit aller zusammengefassten Gesellschaften
und somit der Konzern als Ganzes erfasst.

2.1.6 Diese Erwagungen der Vorinstanz sind nicht zu
beanstanden. Die Vorinstanz hat aufgrund der vorlie-
genden Umstande zu Recht darauf geschlossen, die
ehemalige Galenica-Gruppe als Ganzes als das mass-
gebliche Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1°s KG
zu betrachten. Das Vorliegen einer wirtschaftlichen Or-
ganisationseinheit der ehemaligen Galenica-Gruppe im
Sinne des kartellrechtlichen Unternehmensbegriffs wird
von den Beschwerdefiihrerinnen auch nicht in Frage
gestellt. Im Ubrigen gibt auch der Wechsel der Mutter-
gesellschaft im Jahr 2017 keinen Anlass, den personli-
chen Geltungsbereich anders zu beurteilen (vgl. dazu
E. 3.18), dieser wird jedoch bei der Prifung der kartell-
rechtlichen Massnahmen in E. 14 zu berlcksichtigen
sein.

2.1.7 Wahrend der personliche Geltungsbereich des
Kartellgesetzes somit im vorstehenden Sinne bejaht
werden kann, sind die Verflgungsadressaten und damit
die Sanktionssubjekte erst in einem weiteren Schritt zu
bestimmen (s. unten E. 3), da auch im Anwendungsbe-
reich des schweizerischen Kartellrechts Verfigungsad-
ressat nur sein kann, wer selbst Subjekt mit Rechtsper-
sonlichkeit und somit Trager von Rechten und Pflichten
ist (Urteile B-8399/2010, Baubeschldge Siegenia-Aubi,
E. 2.8; B-7633/2009, ADSL II, E. 65 ff.). Dem Konzern
kommt im Kartellverfahren mangels eigener Rechtsper-
sonlichkeit praxisgemass keine Parteistellung zu (Urteile
B-7633/2009, ADSL I, E. 68 ff.; B-581/2012, Nikon,
E. 4.1.4; B-2977/2007, Publigroupe, E. 4.1 ff.).

2.2 Sachlicher Geltungsbereich des Kartellgesetzes
2.2.1 Massgebliche Wettbewerbsbeschrénkung

2.2.1.1 In sachlicher Hinsicht ist das Kartellgesetz an-
wendbar, wenn Unternehmen gemass Art. 2 Abs. 1 KG
Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen,
Marktmacht ausuben oder sich an Unternehmenszu-
sammenschlissen beteiligen (Urteil des BVGer
B-506/2010 vom 19. Dezember 2013, Gaba, E. 3.2.1).

2.2.1.2 Im vorliegenden Fall ist die Variante von Aus-
Ubung von Marktmacht von Bedeutung. Mit dieser Vari-
ante werden die Falle einer unzuldssigen Ausibung von
wirtschaftlicher Starke durch einen Marktteilnehmer mit-
tels bestimmter verponter Verhaltensweisen angespro-
chen. Das Kartellgesetz kennt keine Legaldefinition der
Marktmacht. Der Begriff findet sich auch nicht in Art. 7
KG, der den materiellen Tatbestand einer unzuldssigen
Auslibung von wirtschaftlicher Starke statuiert. Diese
Vorschrift stellt nicht auf eine Auslibung von Markt-
macht, sondern auf das Merkmal eines marktbeherr-
schenden Unternehmens ab, was durch Art. 4 Abs. 2 KG
inhaltlich spezifiziert wird. Es wird angenommen, dass
Marktmacht zwischen normalem Markteinfluss, den fast
jedes Unternehmen erreichen kann, und Marktbeherr-
schung gemass Art. 4 Abs. 2 KG, die nur Unternehmen
mit einer gewissen Machstellung zukommt, einzuordnen
sei (HEIZMANN/MAYER, DIKE KG, Art. 2 N 50 m.w.H.).

2.2.1.3 Das vorliegende Kartellverfahren und die ange-
fochtene Verfligung beziehen sich namentlich auf die
angeblich ungerechtfertigte Einschrankung des Absat-
zes der Konkurrenten sowie auf die angeblich unge-
rechtfertigte Koppelung von Bedingungen an den Ab-
schluss von Vertragen durch ein Unternehmen mit einer




2025/4c

1855

besonderen Marktstellung und damit auf eine angeblich
unzulassige Auslbung von Marktmacht.

2.2.2 Vorbehaltene Vorschriften

2.2.2.1 Gemass Art. 3 Abs. 1 KG sind dem Kartellgesetz
Vorschriften vorbehalten, soweit sie auf einem Markt fir
bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht
zulassen, insbesondere Vorschriften, die eine staatliche
Markt- oder Preisordnung begriinden, und solche, die
einzelne Unternehmen zur Erflllung o6ffentlicher Aufga-
ben mit besonderen Rechten ausstatten. Ebenso nicht
unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die sich
ausschliesslich aus der Gesetzgebung Uber das geistige
Eigentum ergeben. Hingegen unterliegen Einfuhrbe-
schrankungen, die sich auf Rechte des geistigen Eigen-
tums stltzen, der Beurteilung nach dem Kartellgesetz
(Art. 3 Abs. 2 KG).

2.2.2.2 Dem Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG ist gemass
der Rechtsprechung des Bundesgerichts in den Ent-
scheiden in Sachen Hors-Liste Medikamente (Publi-
kumspreisempfehlungen betreffend Cialis, Levitra und
Viagra) nur in restriktiver Weise Geltung zu verschaffen.
Ein Ausschluss des Kartellgesetzes ist gemass dieser
Rechtsprechung nur gestiitzt auf eine klare gesetzliche
Grundlage mdglich, die ein wettbewerbsbehinderndes
Verhalten verordnet oder zulasst (Urteile des BGer
2C.75/2014; 2C.77/2014; 2C.79/2014 und 2C.80/2014,
Hors-Liste Medikamente, vom 28. Januar 2015 je
E. 2.2.3 m.H. auf BGE 129 Il 497 E.3.3.3). Weiter behalt
Art. 3 Abs. 1 KG geméass dieser Rechtsprechung nur
Normen vor, welche den gleichen Sachverhalt unter den
gleichen Gesichtspunkten unterschiedlich beurteilen,
wenn also eine Normkollision vorliegt. Normen, welche
demgegeniber einen Sachverhalt nach unterschiedli-
chen Gesichtspunkten regeln, gelangen nebeneinander
zur Anwendung und schliessen sich nicht gegenseitig
aus (Urteile 2C.75/2014; 2C.77/2014; 2C.79/2014 und
2C.80/2014, Hors-Liste Medikamente, je E. 2.4.1 m.H.
auf BGE 137 1l 199, Terminierung Mobilfunk, E. 3.4 und
Urteil des BGer 2A.142/2003 vom 5. September 2003
E. 4.1.3).

2.2.2.3 Die Bestimmungen bezuglich der Arzneimittelin-
formationen im Heilmittelgesetz und der Arzneimittel-
Verordnung (Art. 11 Abs. 1 Bst. f und Abs. 3 sowie Art.
16 HMG, Art. 14 f. AMZV) begriinden keinen Vorbehalt
i.S.v. Art. 3 Abs. 1 KG. Ebenso verhalt es sich bei den
Weisungen von Swissmedic, gemass welchen die Zu-
lassungsinhaberinnen die Arzneimittelinformationen auf
AIPS publizieren missen. Denn vorliegend geht es nicht
um die Publikation auf AIPS, sondern um die Kommerzi-
alisierung der Arzneimittelinformationen. Letzteres wird
durch diese Bestimmungen nicht geregelt. Auch die
Praf- und Sorgfaltspflichten im Umgang mit Arzneimittel
auf Stufe der Leistungserbringerinnen und -erbringer
(Art. 3 und 26 HMG) begriinden betreffend Kommerziali-
sierung von Medikamenteninformationen keinen Vorbe-
halt i.S.v. Art. 3 Abs. 1 KG. Denn diese betreffen nicht
die Publikation der Arzneimittelinformationen als solche
oder eine nachgelagerte Kommerzialisierung dieser
Daten.

2.2.2.4 Zudem ist kein Urheberrechtsschutz der Be-
schwerdefiihrerinnen an den Daten der INDEX-
Datenbanken dargetan, weshalb eine Priifung des Ver-

haltnisses zwischen dem Bundesgesetz Uber das Urhe-
berrecht und verwandte Schutzrechte vom 9. Oktober
1992 (Urheberrechtsgesetz, URG, SR 231.1) und dem
Kartellgesetz unterbleiben kann. Uberdies unbestritten
ist, dass auch kein Schutz durch andere Immaterialgu-
terrechte besteht (Art. 3 Abs. 2 KG, s. unten E. 12.6.17).

2.2.2.5 Insgesamt ist damit mit der Vorinstanz festzustel-
len, dass in den hier zu beurteilenden Markten keine
Vorschriften ersichtlich sind, die einen Vorbehalt geméass
Art. 3 KG begriinden kénnen. Ein solcher wurde im Ub-
rigen von den Beschwerdeflihrerinnen auch nicht gel-
tend gemacht.

2.2.2.6 Der sachliche Anwendungsbereich des Kartell-
gesetzes ist somit gegeben. Im Rahmen der rechtlichen
Prifung ist zu beurteilen, ob die Beschwerdefilihrerinnen
Marktmacht im Sinne von Art. 2 Abs. 1 KG ausgelibt
haben. Die Anwendung des Kartellgesetzes ist nicht
aufgrund eines ausdricklichen Vorbehalts zu Gunsten
sonstiger Vorschriften oder des Grundsatzes der lex
specialis ausgeschlossen.

2.2.3 Exkurs: Revision des Heilmittelgesetzes

2.2.3.1 Der Bundesrat hat am 7. November 2012 die
Botschaft zur Anderung des Heilmittelgesetzes an das
Parlament Uberwiesen (Botschaft zur Anderung des
Heilmittelgesetzes vom 7. November 2012, [BBI 2013
1]). National- und Standerat haben die Vorlage in der
Folge beraten und das revidierte Heilmittelgesetz in der
Schlussabstimmung am 18. Marz 2016 verabschiedet
(BBl 2016 1953). Die Referendumsfrist ist am 7. Juli
2016 unbenutzt abgelaufen (AS 2017 2745).

2.2.3.2 Von der Revision betroffen ist auch Art. 67 HMG.
Dessen verabschiedete Abséatze 3-9 lauten wie folgt:

3 Die Zulassungsinhaberinnen, die Vertreterinnen und Ver-
treter der interessierten Medizinalberufe, die Personen mit
einer eigenverantwortlichen Abgabekompetenz nach Artikel
25 sowie die Patientinnen und Patienten oder deren Ver-
bande flihren gemeinsam eine Einrichtung in Form einer
Stiftung, welche ein elektronisches Verzeichnis mit den ge-
setzlich vorgeschriebenen Inhalten der Arzneimittelinforma-
tionen im Human- und Veterinarbereich betreibt.

4 Die Einrichtung veroffentlicht im elektronischen Verzeich-
nis nach Absatz 3 den Inhalt der Arzneimittelinformationen
der Zulassungsinhaberinnen vollstdndig und aktuell in ge-
eigneter und strukturierter Form auf deren Kosten. Ein ein-
faches Verzeichnis mit den vollstandigen und aktuellen
Arzneimittelinformationen ist fir alle offentlich und kosten-
los zuganglich.

5 Die Zulassungsinhaberinnen liefern der Einrichtung die
gesetzlich vorgeschriebenen Inhalte der Arzneimittelinfor-
mationen in der daflir vorgesehenen Form. Kommen die
Zulassungsinhaberinnen dieser Pflicht nicht nach, so er-
stellt die Einrichtung die Strukturierung auf deren Kosten.

6 Die Einrichtung legt unter Einbezug des Instituts und der
Personen mit der Kompetenz zur eigenverantwortlichen
Abgabe nach Artikel 25 die Anforderungen an Umfang und
Struktur der Daten nach Absatz 4 und deren Lieferung
nach Absatz 5 fest. Sie berlcksichtigt dafir soweit mdglich
die einschlagigen internationalen Standards.

7 Die zustandigen Bundesstellen kénnen Uber den Ver-
zeichnisdienst weitere behordlich verdéffentlichte Informati-
onen zuganglich machen.
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8 Kommt die Einrichtung ihrer Aufgabe nicht nach, verof-
fentlicht das Institut die gesetzlich vorgeschriebenen Inhalte
der Arzneimittelinformationen auf Kosten der Zulassungs-
inhaberinnen in Form eines elektronischen Verzeichnisses.
Das Institut kann die Erstellung und den Betrieb des Ver-
zeichnisses an Dritte ibertragen.

9 Das Institut verdffentlicht, sobald es ein Gesuch um Zu-
lassung eines Arzneimittels erhalten hat, die Indikation, die
Wirkstoffe dieses Arzneimittels sowie Name und Adresse
des Gesuchstellers, sofern der Veréffentlichung keine
schitzenswerten Geheimhaltungsinteressen entgegenste-
hen.

2.2.3.3 Der Entwurf des Bundesrates sah die Absatze 3-
9 des Art. 67 nHMG noch nicht vor, sondern schlug in
Art. 67 Abs. 1bs E-HMG was folgt vor (BBI 2013 131, 143
f.):

Das Institut kann die Fach- und Patienteninformationen
(Arzneimittelinformationen) auf Kosten der Zulassungsin-
haberinnen in Form eines elektronischen Verzeichnisses
verdffentlichen. Es Ubertragt die Erstellung und den Betrieb
des Verzeichnisses an Dritte.

2.2.3.4 Die revidierten Bestimmungen sind per 1. Januar
2019 in Kraft getreten. Zufolge Art. 67 Abs. 3 nHMG st
die Stiftung Refdata seit 1. Januar 2019 mit der Publika-
tion der Fach- und Publikumsinformation bezuglich Hu-
man- und Tierarzneimitteln betraut. Refdata 16st damit
Swissmedic von ihrer bisherigen Verantwortung ab. Es
ist nun Aufgabe der Stiftung Refdata sicherzustellen,
dass die Zulassungsinhaberinnen Uber eine Publikati-
onsplattform verfligen, mit der sie ihre diesbeziglichen
Pflichten kostengtinstig erfiillen kann. Die Stiftung Ref-
data hat die bisherigen Partner mit dem Betrieb der Pub-
likationsplattformen fir Human- und Tierarzneimittel
beauftragt: fir Humanarzneimittel HCI und fir Tierarz-
neimittel die Veterindrpharmakologie und -toxikologie,
Vetsuisse Fakultat, in Zirich (www.refdata.ch/de/faq und
https://www.refdata.ch/de/kontakt [abgerufen am
24.08.2020]).

2.3 Raumlicher Geltungsbereich

2.3.1 Das Kartellgesetz beansprucht Geltung auf dem
Hoheitsgebiet der Schweiz und findet gemass dem in
Art. 2 Abs. 2 KG ausdricklich statuierten Auswirkungs-
prinzip auf alle Sachverhalte Anwendung, die sich in der
Schweiz auswirken. Dies gilt selbst dann, wenn sie im
Ausland veranlasst wurden.

2.3.2 Vorliegend beziehen sich sowohl das zu untersu-
chende Verhalten als auch die sich daraus ergebenden
Folgen auf die Schweiz. Der rdumliche Geltungs- und
Anwendungsbereich des Kartellgesetzes ist demzufolge
gegeben.

2.4 Zeitlicher Geltungsbereich

2.41 Das Kartellgesetz trat am 1. Juli 1996 in Kraft,
wobei zwischenzeitlich verschiedene Gesetzesanderun-
gen vorgenommen wurden. Art. 49a KG, der die
Rechtsgrundlage einer Sanktionierung der Beschwerde-
fUhrerinnen bildet, wurde durch das Bundesgesetz vom
20. Juni 2003 in das Kartellgesetz eingefligt und trat am
1. April 2004 in Kraft.

2.4.2 Die vorliegend zu beurteilenden Verhaltensweisen
der Beschwerdefuhrerinnen begannen frihestens im

September 2012. Der zeitliche Geltungsbereich des
Kartellgesetzes ist damit gegeben.

3. Rechtmassige Verfligungsadressaten

3.1 Die Vorinstanz erwog, die ehemalige Galenica-
Gruppe kénne nicht Verfligungsadressatin sein, da sie
als Konzern gemass schweizerischem Recht kein
Rechtssubjekt sei. Es sei deshalb sachgerecht, neben
den direkt involvierten Tochtergesellschaften Documed,
e-mediat und HCI aufgrund der konzernmassigen Ver-
bundenheit der Gesellschaften auch die Konzernmutter
Galenica als Verfigungsadressatin zu behandeln. Zu
beachten sei ferner, dass Documed und e-mediat auf
den 1. Januar 2016 in HCI fusioniert worden seien und
rechtlich nur noch HCI bestehe.

3.2 Die Beschwerdefiihrerinnen bringen vor, aufgrund
der Umstrukturierungen der Galenica-Gruppe (s. oben
E. B.a) bestehe heute kein konzernmassiges Verhaltnis
zwischen HCI und Galenica mehr. Bereits zum Zeitpunkt
der Eréffnung der angefochtenen Verfigung sei HCI
keine Tochtergesellschaft der Galenica mehr gewesen.
Die Beschwerdeinstanz habe ihren Entscheid auf denje-
nigen Sachverhalt zu stitzen, der im Zeitpunkt ihres
Entscheides massgebend sei. Die Beschwerdeflihrerin 1
sei nicht mehr die Muttergesellschaft der Beschwerde-
fuhrerin 2. Die heutige GalenicaGruppe und die heutige
Vifor-Pharma-Gruppe seien je selbstandige, borsenko-
tierte Konzerne, wobei erstere hauptsachlich im Vertrieb
und Verkauf von Arzneimitteln in der Schweiz tatig sei
und zweitere international ausgerichtet sei und Eisen-
praparate herstelle. Es mache daher keinen Sinn, die
Beschwerdeflhrerin 1 zu einer Sanktion zu verurteilen,
die nichts mit ihrer Geschéaftstatigkeit zu tun habe, und
ihr Verhaltensvorschriften aufzuerlegen, welche keinen
Zusammenhang zu ihr aufweisen wirden. Ebenfalls
sinnlos sei eine Marktbeherrschungsfeststellung der
Beschwerdeflhrerin 1.

3.3 Die Vorinstanz hielt hierzu in ihrer Vernehmlassung
fest, aus dem Sacheinlagevertrag sei zwar ersichtlich,
dass HCI auf die am 13. Februar 2017 gegriindete Ga-
lenica Santé, unterdessen wiederum firmierend unter
Galenica AG, Ubertragen worden sei. Aber aus kartell-
rechtlicher Sicht habe sich zu diesem Zeitpunkt nichts
geandert, da die Galenica Santé zum Zeitpunkt der
Grindung eine 100%ige Tochtergesellschaft der dama-
ligen Galenica, heute firmierend unter Vifor Pharma AG,
gewesen sei. Gemass [...] habe die Sacheinlegerin, das
heisse die Beschwerdefiihrerin 1, als Gegenleistung flr
die Sacheinlage 50°‘000‘'000 Namenaktien, mithin 100%
der Aktien erhalten. Es handle sich beim Sacheinlage-
vertrag vom 13. Februar 2017 somit um eine konzernin-
terne Restrukturierung, die keinen Einfluss auf die Kon-
trollmdglichkeiten der Beschwerdefihrerin 1 Uber die
Beschwerdefuhrerin 2 gehabt habe. Erst am 7. April
2016 seien 97,5% der Aktien der Galenica Santé, mitt-
lerweile wieder firmierend unter Galenica AG, an der
Bdrse veraussert worden. Seit diesem Zeitpunkt kénne
die Beschwerdeflhrerin 1 keine Kontrolle mehr tber die
Galenica Santé ausiben.

3.4 Verfigungsadressat kann im Anwendungsbereich
des schweizerischen Kartellrechts grundsatzlich nur
sein, wer selbst Subjekt mit Rechtspersonlichkeit und
somit Trager von Rechten und Pflichten ist. Ein Konzern
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stellt in Hinblick auf eine Teilnahme am Verfahren als
Partei sowie den Erlass von kartellrechtlichen Verfiigun-
gen kein taugliches Rechtssubjekt dar, weil er selbst
nicht Trager von Rechten und Pflichten sein kann. Bei
Konzernsachverhalten fallen demzufolge das massge-
bliche Verfahrenssubjekt als Beurteilungsobjekt und der
Verfugungsadressat als Partei eines Kartellverfahrens
zwangslaufig auseinander (Urteile B-831/2011, SIX,
E. 121; B-7633/ 2009, ADSL II, E. 68). Entsprechend
sind einer nicht rechtsfahigen Gruppe mehrerer Gesell-
schaften oder einem Konzern aufzuerlegende Kartell-
rechtssanktionen den massgeblichen rechtsfahigen
Rechtssubjekten innerhalb der gegebenen wirtschaftli-
chen Strukturen zuzuweisen. Verfligungsadressaten
kénnen nur einzelne rechtlich selbstandige Gruppenge-
sellschaften sein bzw. nur an diese kénnen Sanktionen
gerichtet werden (Urteile des BVGer B-771/2012 vom
25. Juni 2018, Cellere, E 9.5.1; B-581/2012, Nikon,
E.4.1.4 und 8.2.6; B-7633/2009, ADSL I, E. 67 f,;
B-8399/2010, Baubeschldge Siegenia-Aubi, E. 2.8; HEI-
NEMANN, Konzerne als Adressaten des Kartellrechts, in:
Hochreutener/Stoffel/Amstutz [Hrsg.], Wettbewerbsrecht:
Jungste Entwicklungen in der Rechtsprechung, Kon-
zernsachverhalte und Konzernbegriff aus kartellrechtli-
cher Sicht, 2015, S. 49 und 53).

3.5 Hinsichtlich der konkreten Zuweisung einer Sanktion
an die rechtsfahigen Rechtssubjekte innerhalb des Un-
ternehmens hat das Bundesgericht im  Urteil
2C_484/2010 i.S. Publigroupe festgehalten, es sei
grundsétzlich nicht zu beanstanden, wenn die Sanktion
fur den von Tochtergesellschaften der Unternehmens-
einheit begangenen Kartellrechtsverstoss der Mutterge-
sellschaft als hierfir verantwortliches Rechtssubjekt
auferlegt werde. Gemass den Erwagungen des Bundes-
gerichts dirfen die Anforderungen an die strafrechtliche
Zuordnung kartellrechtlich verponten Verhaltens an juris-
tische Personen, die eine Organisationseinheit bilden,
nicht Gberzogen werden (vgl. Urteile 2C_484/2010, Pub-
ligroupe, E. 3.4 [nicht publizierte Erwagung in BGE 139 |
72]; B-771/2012, Cellere, E. 9.5.2).

3.6 Diese Rechtsprechung flhrte das Bundesverwal-
tungsgericht dahingehend weiter, als es fur die recht-
massige Heranziehung von Rechtssubjekten als Verfi-
gungsadressaten einerseits fordert, dass die Vorinstanz
das ihr diesbezlglich zukommende Ermessen im Einzel-
fall pflichtgemass ausiibt. Andererseits hat das Bundes-
verwaltungsgericht gefolgert, dass es in der Regel sach-
gerecht sein dirfte, neben der Obergesellschaft, von der
die Ubergeordnete Leitungsmacht ausgeht, auch diejeni-
gen Gruppengesellschaften als Verfligungsadressatin-
nen heranzuziehen, welche an dem relevanten Wettbe-
werbsverhalten beteiligt waren. Die alleinige Heranzie-
hung der Muttergesellschaft ist grundsatzlich nicht aus-
reichend, wobei es im Einzelfall aus Grinden der Pro-
zessbkonomie aber auch gentgen kann, nur eine Grup-
pengesellschaft in die Pflicht zu nehmen. Dies etwa,
wenn die handelnde Konzerngesellschaft in der Schweiz
domiziliert ist, die Obergesellschaft und alle weiteren
beteiligten Konzerngesellschaften aber einen Sitz im
Ausland aufweisen (Urteil B-7633/2009, ADSL II, E. 72
ff.) Daran anknlpfend bestéatigte das Bundesverwal-
tungsgericht im Urteil B-581/2012 i.S. Nikon die (einzig)
einer schweizerischen Konzernniederlassung auferlegte

Kartellsanktion; dies unter anderem mit dem Hinweis,
dass eine Tochtergesellschaft selbst gegeniiber Sach-
verhalten, welche von der Mutter- oder einer Schwester-
gesellschaft veranlasst werden, nicht ohne Weiteres
unter Berufung auf die eigene Rechtspersonlichkeit ein-
wenden kann, es handle sich um fremdes Verhalten
(Urteil B-581/2012, Nikon, E. 4.1.5 und 8.2.6).

3.7 Vorliegend hat die Vorinstanz die kartellrechtliche
Verflgung zum einen an die Beschwerdefihrerin 1 als
Obergesellschaft der ehemaligen Galenica-Gruppe und
ehemaligen Muttergesellschaft der Beschwerdefiihrerin
2 sowie an die Beschwerdeflhrerin 2 als Gruppenge-
sellschaft, welche am relevanten Wettbewerbsverhalten
beteiligt war, gerichtet.

3.8 Dass die Beschwerdefiinrerin 2 nicht als Verfi-
gungsadressatin zu betrachten ware, wird weder geltend
gemacht, noch sind hierfir nach dem Gesagten Grinde
ersichtlich. Documed und e-mediat wurden per 1. Januar
2016 in die Beschwerdeflihrerin 2 fusioniert. Entspre-
chend besteht rechtlich nur noch letztere und diese hat
sich unbestrittenermassen die Verhaltensweisen von
Documed und e-mediat anrechnen zu lassen.

3.9 Was die vorinstanzliche Auswahl der Beschwerde-
fuhrerin 1 als Verfligungsadressatin betrifft, sind die bis
zur Verfligungseroffnung erfolgten Umstrukturierungen
zu berlicksichtigen. Die angefochtene Verfligung ist mit
Begleitschreiben vom 20. Marz 2017 am 21. Marz 2017
bei den Beschwerdeflihrerinnen eingegangen. Die Be-
schwerdefiihrerin 2 wurde am 13. Februar 2017 auf die
gleichentags gegrindete Galenica Santé, unterdessen
wiederum firmierend unter Galenica AG, Ubertragen.
Wie die Vorinstanz aber zutreffend vorbrachte, war die
Galenica Santé zum Zeitpunkt ihrer Grindung und auch
zum Zeitpunkt der Eréffnung der angefochtenen Verfi-
gung eine 100%ige Tochtergesellschaft der Beschwer-
deflihrerin 1. Denn aus [...] geht hervor, dass die Be-
schwerdefiihrerin 1 als Gegenleistung fiir die Sacheinla-
ge 50°000°000 Namenaktien, mithin 100% der Aktien
erhalt. Bis zur Veradusserung der Aktien der Galenica
Santé am 7. April 2017 lag lediglich eine konzerninterne
Re-strukturierung vor. Die Beschwerdefuhrerin 1 verfug-
te nach wie vor Uber die Kontroliméglichkeiten Gber die
Beschwerdeflhrerin 2 und stellte nach wie vor die Ober-
gesellschaft der ehemaligen Galenica-Gruppe dar. Die
Beschwerdefluhrerin 2 kann zum Zeitpunkt der Eréffnung
der vorinstanzlichen Verfiigung als Enkelgesellschaft der
Beschwerdefiihrerin 1 bezeichnet werden. Im Ergebnis
ist die vorinstanzliche Auswahl an Verfligungsadressatin
aus damaliger Sicht somit nicht zu beanstanden.

3.10 Aus heutiger Sicht gilt allerdings zu beachten, dass
am 7. April 2017 97,5% der Aktien der Galenica Sante,
mittlerweile wieder firmierend unter Galenica AG, an der
Bdrse veraussert wurden. Gemass Medienmitteilung der
Galenica-Gruppe vom 7. April 2017 werde die Gruppe
kinftig keine Aktien mehr von Galenica Santé halten.
Der verbleibende Aktienanteil von 2,5% werde flr den
Aktienumtausch fir bezugsberechtigte Mitarbeitende
von Galenica Santé reserviert. Die Beschwerdefiihrerin
1 kann somit seither keine Kontrolle mehr Uber die Ga-
lenica Santé (neue Galenica) und damit Uber die Be-
schwerdefiihrerin 2 ausiiben. Die Beschwerdefiihrerin 2
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gehort nicht mehr demselben Konzern wie die Be-
schwerdefiihrerin 1 an.

3.11 Es stellt sich somit die Frage, was diese Umstruktu-
rierung fir die heutige Festlegung der rechtmassigen
Verfligungsadressaten bedeutet. In der europaischen
Union hat sich im Zusammenhang mit solchen Umstruk-
turierungen zunachst das Konzept der wirtschaftlichen
Kontinuitat entwickelt. Sowohl im Fall Zucker (Urteil des
EuGH vom 16. Dezember 1975 C-40/73 Suiker Unie et.
al./Kommission, Slg. 1975 S. 1663) als auch im Fall
Rheinzink (Urteil des EuGH vom 28. Marz 1984 C-29/83
Rheinzink/Kommission, Slg. 1984 S. 1679) gelangte der
EuGH zum Ergebnis, dass das neue Unternehmen als
wirtschaftlicher Nachfolger des "Taterunternehmens"
anzusehen sei. Die Verantwortlichkeit fir Wettbewerbs-
verstosse folgte der Ubertragenen Geschaftstatigkeit,
ohne dass die Frage des Fortbestehens des Rechtstra-
gers des Taterunternehmens eine Rolle gespielt hatte.
Die Geldbusse wurde gegen denjenigen Unternehmens-
trager verhangt, der zum Zeitpunkt des Entscheids Ei-
gentumer des sich seinerzeit wettbewerbswidrig verhal-
tenden Geschaftsbereichs war (ANNA ANTONIA SKOC-
zYLAS, Verantwortlichkeit fir kartellrechtliche Verstosse
im Konzern, 2011, S. 90; DAMIAN K. GRAF, Zurechnung
von Unternehmensbussen, in: Gesellschafts- und Kapi-
talmarktrecht, GeskR 2015, S. 356, 364 f.).

3.12 Diese Praxis wurde spater modifiziert und die
Kommission fihrte den Grundsatz ein, dass solange die
Rechtspersonlichkeit des Taterunternehmens fortbeste-
he, zunachst einmal derjenige Unternehmenstrager fur
eine Zuwiderhandlung einzustehen habe, welcher das
fragliche Unternehmen geleitet habe, als die Zuwider-
handlung geschehen sei (Entscheidung 86/398/EWG
der Kommission vom 23. April 1986 betreffend ein Ver-
fahren nach Artikel 85 des EWG-Vertrags,
COMP/IV/31.149 Polypropylen, Abl. 230/1 Rn. 96;
SKOCzYLAS, a.a.0., S. 91). Der EuGH bestatigte diese
Praxismodifikation und stellte fest, dass das Kriterium
der wirtschaftlichen Kontinuitat "nur dann" zum Zuge
kommen kdénne, wenn der Unternehmenstrager, dem
das sich wettbewerbsrechtswidrig verhaltende Unter-
nehmen im Zeitpunkt des Verstosses zuzuordnen gewe-
sen sei, aufgehdrt habe, rechtlich zu existieren. Solange
der Rechtstrager des Taterunternehmens weiter existie-
re, bestehe kein Bedurfnis, den Erwerber fir etwas zu
sanktionieren, was er nicht begangen habe (Urteil des
EuGH vom 8. Juli 1999 C-49/92 P Anic Partecipazioni
SpA/Kommission, Slg. 1999 1-4162 Rn. 78 und 145; vgl.
auch GA Kokott, Schlussantrage vom 3. Juli 2007, Slg.
2007 1-10896 Rn. 78, betreffend: Urteil des EuGH vom
11. Dezember 2007 C-280/06 ETI/Kommission, Slg.
2007 1-10925; SKoczYLAS, a.a.O., S. 91; GRAF, a.a.0.,
S. 364 f.). Dieses Prinzip gilt im EU-Wettbewerbsrecht
bis heute (SkoczyLAs, a.a.0., S. 91 m.w.H.).

3.13 Die Schweizerische Lehre und Rechtsprechung hat
sich bisher nur wenig mit der Kartellbussenzurechnung
bzw. den rechtmassigen Verfligungsadressaten nach
erfolgter Umstrukturierungen auseinandergesetzt. Im
Urteil B-771/2012 vom 25. Juni 2018 i.S. Cellere hatte
das Bundesverwaltungsgericht den Fall zu beurteilen,
wonach wahrend hangigem Beschwerdeverfahren die
Aktiven und Passiven der Tochtergesellschaft infolge
Fusion auf eine andere Gruppengesellschaft Uberge-

gangen sind und in der Folge die Muttergesellschaft
(Beschwerdeflihrerin 2) der Beschwerdefiihrerin 1 im
Handelsregister geléscht wurde. Das Bundesverwal-
tungsgericht kam zum Schluss, dass anstelle der weg-
gefallenen Muttergesellschaft (ehemalige Beschwerde-
fuhrerin 2) fur samtliche erwiesenen Abredebeteiligun-
gen der (ehemaligen) Beschwerdeflhrerin 2 deren
rechtsfahige Rechtsnachfolgerin und Gruppengesell-
schaft als Sanktionsadressatin heranzuziehen sei. Zur
Begrindung wurde im Wesentlichen festgehalten, dass
es sich offensichtlich um eine Umstrukturierung inner-
halb der "Gruppe" handle. Die Ubernahme der Aktiven
und Passiven der ehemaligen Beschwerdefihrerin 2 sei
in voller Kenntnis der gegenuber der Ubernommenen
Gruppengesellschaft ausgesprochenen Sanktion erfolgt.
Es kénne nicht angehen, dass die Gruppe, welche die
fraglichen Kartellrechtsverstdsse zu verantworten habe,
mit der Liquidierung einer Gruppengesellschaft die
Durchsetzung der Sanktionsforderung vereitele, welche
im Zeitpunkt der unternehmensinternen Umstrukturie-
rung eine bekannte (Uber Ruckstellungen abzusichern-
de) Passivposition der Ubernommenen Gruppengesell-
schaft dargestellt habe (Urteil B-771/2012, Cellere,
E.9.5.5f1).

3.14 Im Urteil B-831/2011 vom 18. Dezember 2018 i.S.
SIX erachtete das Bundesverwaltungsgericht die dortige
Beschwerdefiihrerin 1 als sachgerechte Verfligungsad-
ressatin. Die dortige Beschwerdeflihrerin 1 als Konzern-
obergesellschaft war erst nach den zur Last gelegten
Verhaltensweisen durch den Zusammenschluss der SIX-
Gruppe entstanden. Sie wurde zudem erst relativ spat
im Untersuchungsverfahren in das Verfahren miteinbe-
zogen, hatte aber die Moglichkeit, die durch den Eintritt
in die Parteistellung vermittelten Verfahrensrechte bis
zum Abschluss des Kartellverwaltungsverfahrens in
sachgerechter Weise auszuliben (Urteil B-831/2011,
SIX, E. 132 ff.).

3.15 TAGMANN/ZIRLICK vertreten die Auffassung, grund-
satzlich sei und bleibe ein verantwortliches Unterneh-
men so lange haftbar, als es als juristische Person exis-
tiere. Existiere sie infolge Ubernahme nicht mehr, sei die
Busse dem Rechtsnachfolger aufzuerlegen. Ob der Ver-
ausserer oder der Erwerber oder beide in anteilsmassi-
ger Aufteilung die Sanktion zu tragen haben, wenn das
haftbare Unternehmen lediglich den Geschéftsteil, von
dem die Zuwiderhandlung ausgegangen sei, veraussere,
lassen sie hingegen offen (TAGMANN/ZIRLICK, BSK-KG,
Art. 49a N 100).

3.16 SKoczYLAS verweist auf TAGMANN/ZIRLICK und halt
ebenfalls fest, bei Umstrukturierungen sei ein verant-
wortliches Unternehmen in der Regel so lange haftbar,
wie es als juristische Person existiere. Gehe es infolge
Fusion in einem anderen Unternehmen auf, sei eine
allféllige Geldbusse diesem aufzuerlegen. Veraussere
ein herrschendes Unternehmen seine gesamte operative
Tatigkeit und werde es dadurch zu einer reinen Holding-
gesellschaft, solle entsprechend der Praxis der EU der
Erwerber des betreffenden Betriebsteils zur Verantwor-
tung gezogen werden (SKOCzYLAS, a.a.0., S. 135 m.H.
auf S. 921.).

3.17 GRAF vertritt schliesslich die Auffassung, solange
der Verausserer noch existiere, habe in jedem Fall die-
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ser die kartellstrafrechtlichen Konsequenzen zu tragen.
Eine Sanktionierung des Erwerbers falle in jedem Fall
ausser Betracht, selbst wenn er das gesamte operative
Geschaft des delinquierenden Verausserers bernom-
men habe oder der kriminelle Unternehmenstrager durch
Umstrukturierung untergegangen sei (GRAF, a.a.O.,
S. 364 f.).

3.18 Vorliegend existiert mit der Beschwerdefiihrerin 1
die im Zeitpunkt der Zuwiderhandlung fiir den Betrieb
des Téaterunternehmens HCI verantwortliche juristische
Person fort. Entsprechend scheint es sachgerecht, ana-
log dem vorerwahnten Prinzip des EU-Wettbewerbs-
rechts neben der Beschwerdeflihrerin 2 die Beschwer-
defGhrerin 1 als Verfiigungs- und Sanktionsadressatin
heranzuziehen. Dies entspricht auch dem in der Schwei-
zerischen Literatur vertretenen Grundsatz, dass ein ver-
antwortliches Unternehmen so lange haftbar bleibt, als
es als juristische Person existiert.

3.19 Zur RlUge der Beschwerdefuhrerinnen, es mache
keinen Sinn, die Beschwerdefiihrerin 1 zu einer Sanktion
zu verurteilen, die nichts mit ihrer Geschaftstatigkeit zu
tun habe, ist festzuhalten, dass es nicht angehen kann,
dass die Durchsetzung einer allfalligen Sanktion, mit
solchen Umstrukturierungen vereitelt oder erschwert
wird. Dies hat im Ubrigen unabhéngig davon zu gelten,
ob die Umstrukturierung — wie von den Beschwerdeflih-
rerinnen vorgebracht — in keinem Zusammenhang mit
dem laufenden Verfahren steht und Teil einer berge-
ordneten Strategie ist oder ob eine solche Umstrukturie-
rung gerade im Zusammenhang mit einer kartellrechtli-
chen Untersuchung und einer drohenden Sanktionierung
an die Hand genommen wird. Insofern vermag dieses
Vorbringen nicht Uberzeugen.

3.20 Auf das Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen,
die Marktbeherrschungsfeststellung im Dispositiv mache
betreffend die Beschwerdefiihrerin 1 aufgrund der erfolg-
ten Umstrukturierungen keinen Sinn mehr, wird unter
E. 10 einzugehen sein. Auf das Vorbringen, es sei sinn-
los, der Beschwerdeflihrerin 1 Verhaltensweisen aufzu-
erlegen, die keinen Zusammenhang zur ihr aufweisen
wirden, wird in E. 14 zuriickgekommen.

4. Rechtmissigkeit des vorinstanzlichen Verfahrens

4.1 Die Beschwerdefiihrerinnen rigen hinsichtlich ver-
schiedener Aspekte, die Vorinstanz habe den Sachver-
halt unvollstandig ermittelt. Damit machen sie implizit
eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes geltend.

4.2 So bringen sie insbesondere vor, die Vorinstanz
habe bei der Beurteilung der Markstellung betreffend die
Marktgegenseite der Leistungserbringer, Vertriebsunter-
nehmen und Softwarehduser keine Befragung der Leis-
tungserbringerinnen und -erbringer durchgefiihrt, obwohl
eine solche wesentlich gewesen ware, um die Position
der HCI richtig zu erfassen. Die Vorinstanz habe weiter
Inhalt und Bedeutung der angeblich gekoppelten Dienst-
leistung (Qualitatssicherung und Upload) nicht unter-
sucht. Auch habe es die Vorinstanz unterlassen die Leis-
tungserbringerinnen und -erbringer zu ihren Qualitatsan-
forderungen an die Datenbanken zu befragen. Ebenfalls
unterlassen habe die Vorinstanz die Zulassungsinha-
berinnen zu befragen, ob sie die Dienstleistung des
Uploads separat nachfragen wirden und die Behinde-

rungswirkungen der Koppelung anhand von Fragebogen
oder Befragungen zu Uberprifen.

4.3 Weiter riigen die Beschwerdefiihrerinnen, die Vor-
instanz habe verschiedene Aspekte unzureichend be-
grindet bzw. die von ihr vorgebrachten entlastenden
Argumente zwar in der Verflgung erwahnt, sich inhalt-
lich aber nicht damit auseinandergesetzt (vgl. Be-
schwerde, insb. Rz. 92, 122, 152, 167, 176 f., 183, 185,
192, 194, 233). Damit machen die Beschwerdeflihrerin-
nen eine Verletzung der Begrindungspflicht geltend.

4.4 Schliesslich machen die Beschwerdefiihrerinnen
geltend, die Vorinstanz habe den Grundsatz in dubio pro
reo verletzt (vgl. Beschwerde Rz. 6). Aufgrund der un-
genligenden Abklarung des Sachverhalts durch die Vo-
rinstanz sei dieser gemass der aus der Unschuldsver-
mutung resultierenden Beweiswurdigungsregel "in dubio
pro reo" zugunsten der betroffenen Parteien darzustel-
len. Zudem scheine die Vorinstanz in der gesamten
Sanktionsbegrindung implizit davon auszugehen, dass
den Verhaltensweisen, welche nicht als unzulassig quali-
fiziert worden seien, gleichwohl ein Unrechtsgehalt bei-
liege, der bei der Sanktionsbemessung zu beriicksichti-
gen sei.

4.5 Die Vorinstanz entgegnet, die Vorwirfe der Be-
schwerdefiihrerinnen seien unbegriindet. Sie habe dem
Untersuchungsgrundsatz sowie dem erforderlichen Be-
weismass genugt.

4.6 Sowohl im Kartellverwaltungsverfahren als auch im
Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsge-
richt ist gemass Art. 12 VwWVG i.V.m. Art. 39 KG bzw.
Art. 37 VGG der Sachverhalt von Amtes wegen zu un-
tersuchen (Untersuchungsgrundsatz). Im Rahmen des
Untersuchungsgrundsatzes sind von der Vorinstanz die
rechtserheblichen Tatsachen abzuklaren, also jene fakti-
schen Entscheidgrundlagen, die fiir die Regelung des in
Frage stehenden Rechtsverhaltnisses relevant sind. Die
behordliche Untersuchungspflicht wird erganzt durch die
Mitwirkungspflichten der Parteien nach Art. 13 VwVG
(BGE 143 1l 425 E. 5.1; 129 1l 18, Buchpreisbindung,
E. 7.1; Urteil des BGer 2A.430/2006 vom 6. Februar
2007, Sammelrevers, E. 10.2; Urteile des BVGer B-771/
2012, Cellere, E.6.4.1; B-5685/2012 vom 17. Dezember
2015, Altimum, E. 4.5.1; B-7633/2009, ADSL I, E. 185
ff., B-8430/2010 vom 23. September 2014, Baubeschla-
ge Koch, E. 5.1.1; B-8399/2010, Baubeschldge Siege-
nia-Aubi, E. 4.1.1; B-8404/2010 vom 23. September
2014, Baubeschldge SFS unimarket, E. 3.2.4; KRAUS-
KOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Waldmann/Weissenber-
ger, Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren, 2. Aufl. 2016 [nachfolgend zit.:
[Autor], Praxiskommentar VwVG], Art. 12 N 22 und 88).

4.7 Nach Art. 33 Abs. 1 VwWVG nimmt die Behdrde die ihr
angebotenen Beweise ab, wenn diese zur Abklarung
des Sachverhalts tauglich erscheinen. Hierfir massge-
bliches Kriterium ist, ob das Beweismittel geeignet ist,
den rechtserheblichen Sachverhalt zu erhellen. In die-
sem Sinne missen angebotene Beweise nicht abge-
nommen werden, wenn sie eine fur die rechtliche Beur-
teilung unerhebliche Frage betreffen (BGE 144 11 194,
BMW, E. 4.4.2; antizipierte Beweiswurdigung).
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4.8 Den in Art. 49a KG vorgesehenen direkten Sanktio-
nen kommt ein strafrechtsahnlicher Charakter zu (BGE
143 Il 297, Gaba, E. 9.1; 139 | 72, Publigroupe,
E. 2.2.2). Die Qualifizierung hat zur Folge, dass im kar-
tellrechtlichen Sanktionsverfahren die verfassungs- und
EMRK-rechtlichen Garantien grundsatzlich zu beachten
sind, welche auch fur das Strafverfahren gelten (BGE
139 | 72, Publigroupe, E. 2.2.2). Allerdings zahlt das
Kartellsanktionsverfahren primar zum Verwaltungsrecht
(Urteil des BGer 2C_1065/2014 vom 26. Mai 2016, Pub-
likation Sanktionsverfiigung in Sachen Nikon, E. 8.2
[nicht publizierte Erwagung in BGE 142 Il 268]), weshalb
die Verfahrensgarantien der Konvention vom 4. Novem-
ber 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (EMRK, SR 0.101) nicht in voller Strenge zur
Anwendung gelangen und im Ubrigen nicht absolute
Geltung beanspruchen, sondern in eine einzelfallbezo-
gene Interessenabwagung einzubeziehen sind (BGE
140 Il 384, Spielbank, E. 3.3.5 m.w.H.; Urteil des Euro-
paischen Gerichtshofs fur Menschenrechte (EGMR)
Jussila gegen Finnland vom 23. November 2006,
73053/01 Ziff. 43; vgl. Urteile B-581/2012, Nikon, E. 5.1
und 8.1.1; B-7633/2009, ADSL I, E. 651).

4.9 Zur angerufenen Begrindungspflicht ist festzuhalten,
dass der verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches
Gehor gemass Art. 29 Abs. 2 BV das Recht des Be-
troffenen, sich vor Erlass eines in seine Rechtsstellung
eingreifenden Akts zur Sache aussern zu kénnen, um-
fasst (BGE 136 | 184 E. 2.2.1; 122 Il 274 E. 6b). Er ver-
langt von der Behdrde, dass sie seine Vorbringen tat-
sachlich hoért, ernsthaft prift und in ihrer Entscheidfin-
dung angemessen bericksichtigt (BGE 136 | 184
E. 2.2.1; 123 |1 31 E. 2c¢). Die Begriindung muss so abge-
fasst sein, dass der Betroffene den Entscheid gegebe-
nenfalls sachgerecht anfechten kann. Sie muss kurz die
wesentlichen Uberlegungen nennen, von denen sich das
Gericht hat leiten lassen und auf die es seinen Entscheid
stutzt. Nicht erforderlich ist, dass sich die Begriindung
mit allen Parteistandpunkten einlasslich auseinander-
setzt und jedes einzelne Vorbringen ausdricklich wider-
legt (BGE 136 | 184 E. 2.2.1; 133 Ill 439 E. 3.3). Sie
kann sich vielmehr auf die fur den Entscheid wesentli-
chen Gesichtspunkte beschranken (BGE 141 V 557
E.3.2;134 183 E. 4.1).

4.10 Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller
Natur, womit seine Verletzung ungeachtet der materiel-
len Begriindetheit des Rechtsmittels zur Gutheissung
der Beschwerde und zur Aufhebung des angefochtenen
Entscheides fuhrt (BGE 1351187 E. 2.2; 1251 113 E. 3;
122 1l 464 E. 4a). Nach der Rechtsprechung ist die Hei-
lung einer — nicht besonders schwerwiegenden — Ge-
horsverletzung aber ausnahmsweise dann mdglich,
wenn die betroffene Person die Mdglichkeit erhalt, sich
vor einer Beschwerdeinstanz zu aussern, die sowohl
den Sachverhalt wie die Rechtslage frei Gberprifen kann
(BGE 133 1 201 E. 2.2, m.H. auf BGE 127 V 431
E. 3d/aa).

4.11 Die von den Beschwerdefihrerinnen angerufene
Unschuldsvermutung ist in der Verfassung in Art. 32
Abs. 1 BV und im Strafprozessrecht in Art. 10 Abs. 1 der
Schweizerischen Strafprozessordnung vom 5. Oktober
2007 (StPO, SR 312.0) verankert. Danach gilt jede Per-
son bis zur rechtskraftigen Verurteilung als unschuldig.

Die EMRK verbrieft die Unschuldsvermutung in Art. 6
Ziff. 2. Die Unschuldsvermutung hat Auswirkungen auf
die Verteilung der Beweislast sowie auf das Beweismass
(BGE 139 | 72, Publigroupe, E. 8.3; Urteile B-581/2012,
Nikon, E. 5.5.1; B-8399/2010, Baubeschldge Siegenia-
Aubi, E. 6.4.4; ESTHER THOPHINKE, in: Niggli/Heer/
Wiprachtiger, Basler Kommentar zur Schweizerischen
Strafprozessordung/Jugendstrafprozessordung, Art. 1-
195, 2. Aufl., 2014, Art. 10 N 79). Als Beweislastregel
besagt die Unschuldsvermutung, dass es Sache der
Behorde ist, die Schuld zu beweisen. Als Beweismass-
regel folgt daraus, dass das Gericht eine Tatsache nur
als gegeben voraussetzen darf, wenn es an deren Vor-
handensein keine unlberwindlichen Zweifel hegt; an-
dernfalls hat das Gericht von dem fiir den Beschuldigten
glnstigeren Sachverhalt auszugehen (Art. 10 Abs. 3
StPO).

Die Unschuldsvermutung gilt grundsatzlich auch im
Verwaltungssanktionsverfahren (BGE 105 Ib 117 E. 1.a;
KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfahrensrecht,
2. Aufl. 2015, Rz. 728; KOLzZ/HANER/BERTSCHI, Verwal-
tungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bun-
des, 3. Aufl. 2013, Rz. 486). Allerdings gilt sie (auch) im
Kartellverfahren nicht absolut, und zwar unbesehen des
Umstands, dass die strafrechtlichen Verfahrensgarantien
im Verwaltungssanktionsverfahren nicht in voller Scharfe
zur Anwendung gelangen (BGE 140 Il 384, Spielbank,
E. 3.3.4 f.). Es ist mithin im Einzelfall ein sachverhalts-
bezogener Ausgleich zu finden. Unzuldssig wéare eine
Beweislastumkehr zulasten des Unternehmens, gegen
welches sich die Untersuchung richtet (Urteil B-581/
2012, Nikon, E. 5.5.2 ).

412 Die Vorbringen der Beschwerdefluhrerinnen zur
angeblichen Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes,
der Begriindungspflicht und der Unschuldsvermutung
haben einen engen Bezug zum Inhalt der angefochtenen
Verfligung. Hinweise auf eine Rechtsverletzung der Vor-
instanz im formellen Sinn sind nicht ersichtlich. Denn die
Vorinstanz hat nicht nur ihre Pflicht zur Feststellung des
Sachverhalts von Amtes wegen, sondern auch ihre Be-
weisfihrungslast sowie das zu erflllende Beweismass
zu jedem Zeitpunkt ausdrlcklich anerkannt. Der Vor-
instanz kann auch nicht vorgeworfen werden, eine unzu-
l&ssige Beweislastumkehr zulasten der Beschwerdefih-
rerinnen praktiziert zu haben.

4.13 Die Rigen der Beschwerdefiihrerinnen, die Vo-
rinstanz habe ihre Vorbringen nicht bertcksichtigt oder
sich nicht objektiv und ernsthaft mit ihnen befasst, be-
schlagen in der Hauptsache die rechtliche Wurdigung
der Sache durch die Vorinstanz. Diese mag zu einem
anderen als dem von den Beschwerdeflihrerinnen bean-
tragten Ergebnis gefiihrt haben. Die Rechtmassigkeit
dieser abweichenden Rechtsauffassung stellt jedoch
keine Frage des Gehorsanspruchs dar. Vielmehr geht es
dabei um die im Folgenden zu behandelnden materiellen
Fragen.

4.14 Im Ubrigen kommt dem Bundesverwaltungsgericht
als Beschwerdeinstanz in kartellrechtlichen Sanktions-
verfahren eine vollstandige Entscheidungsgewalt mit
umfassender Prifungszustandigkeit zu, weshalb es lber
die gleiche Kognition in Rechts- und Sachverhaltsfragen
wie die Vorinstanz verfligt. Die Beschwerdefiihrerinnen
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konnten im Beschwerdeverfahren denn auch samtliche
Aspekte einbringen, mit denen sie eine Verletzung ihres
Anspruchs auf rechtliches Gehoér durch die Vorinstanz
gerugt haben. Ein allfallig bestehender Verfahrensman-
gel ware demnach durch die im Rahmen des Beschwer-
deverfahrens erfolgte Moglichkeit zur umfassenden Stel-
lungnahme ohnehin geheilt worden.

4.15 Im Einzelnen werden die Vorbringen der Be-
schwerdefiihrerinnen im Rahmen der materiellen Beur-
teilung, d.h. nicht in einem separaten Abschnitt unter
dem Gesichtspunkt eines formellen Rechtsfehlers, zu
prifen sein (vgl. in diesem Sinne bereits die BVGE
2011/32, Terminierung Mobilfunk, E. 1.1.2; Urteile
B-8430/2010 und B-8404/2010, Baubeschldge Koch und
SFS unimarket, E. 3.2.1 bzw. E. 3.2.5; B-581/2012, Ni-
kon, E. 5.5; B-771/2012, Cellere, E. 5.3; B-831/2011,
SIX, E. 206).

5. Erforderliches Beweismass

5.1 Fir die Prifung der Beweislage entscheidend ist die
Frage, welches Beweismass erfillt sein muss, um einen
rechtserheblichen Sachumstand als bewiesen erachten
zu koénnen.

5.2 Als Regelbeweismass qualifiziert die Praxis grund-
satzlich den Uberzeugungsbeweis (vgl. Urteile B-7633/
2009, ADSL I, E. 155 ff.; B-771/2012, Cellere,
E.6.4.4.1; B-831/2011, SIX, E. 1217; MAX B. BER-
GER/ROMAN NOGLER, Beweisrecht — die Last mit dem
Beweis(en), recht 2012, 171; STEFAN BILGER, Das Ver-
waltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbs-
beschrankungen, 2002, S. 305; JURGEN BRONNIMANN, in:
Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessord-
nung, Bd. Il, 2012, Art. 157 Rz. 40; RHINOW/KOLLER/
KISS/THURNHERR/BRUHL-MOSER, Offentliches Prozess-
recht, 3. Aufl. 2014, Rz. 999). Danach ist ein Beweis
erbracht, wenn das Gericht nach objektiven Gesichts-
punkten von der Richtigkeit einer Sachbehauptung tber-
zeugt ist. Dabei wird allerdings keine absolute Gewiss-
heit vorausgesetzt. Denn die Verwirklichung der Tatsa-
che braucht nicht mit Sicherheit festzustehen; vielmehr
ist es ausreichend, wenn das Gericht am Vorliegen der
behaupteten Tatsache keine ernsthaften Zweifel mehr
hat oder allenfalls verbleibende Zweifel als leicht er-
scheinen (vgl. BGE 130 Ill 321 E. 3.2; Urteil des BGer
2A.500/2002 vom 24. Marz 2003 E. 3.5; Urteile B-831/
2011, SIX, E. 1217; B-771/2012, Cellere, E. 6.4.4.1;
B-5685/2012, Altimum, E. 4.5.3.1; B-7633/ 2009,
ADSL I, E. 157; B-8399/2010, Baubeschldge Siegenia-
Aubi, E. 4.3.3; B-8430/2010, Baubeschldge Koch,
E. 5.3.3).

5.3 Der Wahrscheinlichkeitsbeweis stutzt sich demge-
geniber auf das Beweismass der tiberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit, wobei fiir die Richtigkeit der Sachbehaup-
tung nach objektiven Gesichtspunkten derart gewichtige
Grunde sprechen, dass andere denkbare Mdglichkeiten
vernunftigerweise nicht massgeblich in Betracht fallen
(BGE 140 Il 610 E. 4.1; 132 1l 715 E. 3.1; Urteile
B-831/2011, SIX, E. 1218; B-771/2012, Cellere,
E. 6.4.4.2; B-7633/2009, ADSL I, E. 155 ff.).

5.4 Das Bundesgericht hat hinsichtlich der Feststellung
einer Marktbeherrschung und einer Marktabgrenzung in
grundlegender Weise klargestellt, dass bei komplexen

wirtschaftlichen Sachverhalten ein Nachweis auf der
Grundlage der Gewissheit in ausreichender Weise nicht
herbeigefiihrt werden kann und demzufolge auch nicht
erforderlich ist (BGE 139 | 72, Publigroupe, E. 8.3.2 und
9.2.3.5). Diese Einschatzung gilt nicht nur in Bezug auf
die Feststellung der Marktbeherrschung oder der Markt-
abgrenzung, sondern letztlich fir alle Tatbestandsmerk-
male eines wettbewerbswidrigen Verhaltens, soweit im
Einzelfall multiple Wirkungszusammenhange bestehen
und daher eine entsprechende Wettbewerbskomplexitat
gegeben ist. Fur einen rechtsgenulglichen Nachweis von
kartellrechtlichen Tatbestandsmerkmalen ist bei Vorlie-
gen der Wettbewerbskomplexitat aufgrund von multiplen
Wirkungszusammenhangen demzufolge das Beweis-
mass der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit ausrei-
chend und nicht ein Uberzeugungsbeweis erforderlich
(Urteile B-831/2011, SIX, E. 1219; B-771/2012, Cellere,
E. 6.4.4.4; B-7633/2009, ADSL II, E. 80).

5.5 Dieses Ergebnis entspricht den Prinzipien zur An-
wendung des Uberzeugungsbeweises als Regelbeweis
und den hierzu anerkannten Ausnahmen, bei denen ein
Uberzeugungsbeweis nach der Natur der Sache nicht
moglich oder zumutbar ist (Urteile B-831/2011, SIX,
E. 1220;

B-7633/2009, ADSL I, E. 158). Denn im Rahmen einer
Prifung von einzelnen Tatbestanden des Kartellgeset-
zes sind vielfach Einschatzungen mit einzubeziehen, die
sich auf zukiinftige oder alternativ denkbare Ereignisse
oder Auswirkungen beziehen. Dies entspricht einer Be-
ricksichtigung von hypothetischen Kausalzusammen-
hangen (Urteil B-831/2011, SIX, E. 1220; im Ergebnis so
bereits Urteile des BGer 2A.327/2006 vom 22. Februar
2007, 20Minuten, E. 5.4; 2A.430/2006, Sammelrevers,
E. 10.4). Fur den Nachweis des natirlichen Kausalzu-
sammenhangs oder bei hypothetischen Kausalzusam-
menhangen gilt das Beweismass der Uberwiegenden
Wahrscheinlichkeit (Urteile B-831/2011, SIX, E. 1218;
B-7633/2009, ADSL I, E. 155, mit Verweis auf BGE 128
[l 271 E. 2b/aa; 121 11l 358 E. 5; 107 11 269 E. 1b). Wei-
ter ist es offensichtlich, dass mit zunehmender Komple-
xitat einer Materie auch die Anzahl aller denkbaren Vari-
anten eines Geschehensablaufs um ein Vielfaches zu-
nimmt. Der Grad und das Ausmass einer gerichtlichen
Uberzeugung veréndern sich daher notwendigerweise
mit zunehmender Komple-xitdt und den sich daraus
ergebenden Interdependenzen einer Materie. Bei Vorlie-
gen von derartigen Aspekten kann im Einzelfall daher
von vornherein keine Gewissheit hergestellt werden,
weshalb ein Wahrscheinlichkeitsbeweis fir den erforder-
lichen Nachweis massgebend ist (Urteile B-831/2011,
SIX, E. 1220; B-807/2012 vom 25. Juni 2018, Erne,
E. 8.4.4.4; B-7633/2009, ADSL I, E.163).

6. Beweisantrage

6.1 Die Beschwerdefiihrerinnen beantragen in ihrer Ver-
nehmlassung und Replik, H. ([...] of HCI),
K. ([.-.] der HCI) und O. ([--.] der HCI)
zu befragen.

6.2 Die Befragung von H.
folgenden Punkten:

wird beantragt zu

- zu den INDEX-Datenbanken und deren Nutzer,
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6.3 Die Befragung von K.

zur Qualitat der INDEX-Datenbanken und der Daten-
banken der Konkurrenten,

zu den Griinden fir den Erfolg von HCI,

zu den von den Beschwerdeflhrerinnen vorgebrach-
ten Griinden flr die Verwendung der Klauseln A und
B in den Vertragen mit den Softwarehdusern, insbe-
sondere zur Befirchtung betreffend UWG-Verle-
tzungen,

zum geltend gemachten Umstand, [...] Softwarehdu-
sern erlaubt zu haben, die Datenbank [...] zu benut-
zen und sie darin aktiv unterstitzt zu haben,

zum geltend gemachten Umstand, den Zulassungs-
inhaberinnen die Inanspruchnahme der Qualitatskon-
trolle bzw. Uberpriifung der Arzneimittelinformationen
auch separat angeboten zu haben,

zum vorgebrachten Argument, es sei fir HCI nicht
ersichtlich gewesen, weshalb anders als im Fall
Documed, wo die Verbindung der Qualitatssicherung
und der Publikation nicht als Koppelung angesehen
worden sei, dies vorliegend der Fall sein soll,

zum Vorbringen, die Umstrukturierung der ehemali-
gen GalenicaGruppe sei in keinem Zusammenhang
mit der laufenden Untersuchung der WEKO gestan-
den,

zum geltend gemachten Umstand, erhebliche
Marktzu- und austrittsschranken seien nicht vorhan-
den,

(-],

zum geltend gemachten Umstand, einige Zulas-
sungsinhaberinnen hatten zwischenzeitlich keine Ver-
trage mit HCI abgeschlossen,

zum geltend gemachten Umstand, Documed und e-
mediat hatten auch auf anderen (nicht relevanten)
Markten Umsétze erzielt.

wird beantragt
zu den INDEX-Datenbanken,

zur Qualitat der INDEX-Datenbanken und der Daten-
banken der Konkurrenten,

zur Qualitatskontrolle der Arzneimittelinformationen
im Rahmen der Aufnahme der Daten in das Kom-
pendium und die INDEX-Daten sowie deren Bedeu-
tung fur HCI, die Zulassungsinhaberinnen und die
Leistungserbringer,

zum geltend gemachten Umstand, dass die Quali-
tatskontrolle, die HCI im Rahmen der Integration der
Daten ins Kompendium und die INDEXDatenbank
erbringe, nicht mit der Qualitatskontrolle von Dritten
fur die Pflege eines Swissmedic-Zulassungsdossier
vergleichbar sei,

zum konkreten Ablauf des Uploads auf AIPS bzw.
zum geltend gemachten Umstand, der Upload dauere
nur einige Sekunden bzw. max. drei Minuten,

zum geltend gemachten Umstand, dass HCI auch
bezlglich der zusatzlichen Datenelemente, die nicht
in den von Swissmedic gepruften Fachinformationen

enthalten sind, eine Qualitatskontrolle vornehme, so-
wie

- zum geltend gemachten Umstand, HCI (berprife
auch die Aktualitat der gelieferten Fachinformationen,
da es vorkomme, dass auf AIPS nicht die aktuellsten
Versionen aufgeschaltet seien.

6.4 Die Befragung von O. wird schliesslich be-
antragt zum geltend gemachten Umstand, [...] und eini-
ge Pharmaunternehmen zwischenzeitlich keine Vertrage
mit HCl abgeschlossen hatten bzw. dass HCI auf die
Zusammenarbeit der Zulassungsinhaberinnen angewie-
sen sei, sowie zum geltend gemachten Umstand, seit
2013 keine Anfrage flr separate Qualitatssicherungs-
dienstleistungen erhalten zu haben.

6.5 In ihrer Replik beantragen die Beschwerdefiihre-
rinnen weiter die Befragung von Q. ([...] der
HCI) und zwar zu folgenden Punkten:

- zum Vorbringen, dass 2013 rund [...] der Zulassungs-
inhaberinnen keinen Vertrag mit HCI abgeschlossen
hatten,

- zu den einzelnen geltend gemachten Abzigen von
den Umsatzen von Documed und e-mediat, welche
nicht auf den relevanten Méarkten erzielt worden sei-
en,

- zum Vorbingen, dass es sich bei den geltend ge-
machten Erlésminderungen um Erlésminderungen
i.S.v. Art. 4 Abs. 1 Verordnung Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen vom 17. Juni
1996 (VKU, SR 251.4) handle bzw. zum Vorbringen,
mit diesen Abzilgen nicht zweimal die gleichen Abzu-
ge geltend zu machen.

6.6 Mit Eingabe vom 16. November 2018 beantragen die
Beschwerdeflhrerinnen weiter, Q. zum geltend
gemachten Umstand zu befragen, die Softwarehauser
im April 2017 darlber informiert zu haben, dass sie nicht
mehr an die Klausel B gebunden seien sowie Uber das
Ausbleiben von Veranderungen der Wettbewerbsver-
haltnisse seither. Weiter sei K. daruber zu be-
fragen, dass HCI die Qualitatskontrolle unterdessen
optional anbiete, jedoch nur ein geringer Prozentsatz auf
die Qualitatskontrolle verzichte und HCI in diesen Fallen
bei der Weiterverarbeitung der Daten im INDEX den-
noch eine nahezu gleichumfassende Qualitatskontrolle
durchfihren musse. Zum geltend gemachten Ausbleiben
von Markteintritten von Unternehmen, die die Qualitats-
kontrolle in Konkurrenz zum Angebot von HCI erbringen
wirden, sei schliesslich Q. zu befragen.

6.7 Die Vorinstanz beantragt (eventualiter) letztere
Beweisantrage abzuweisen. Die Beweisantrage seien
verspatet und es handle sich eher um Beweisofferten.
Zudem seien diese Beweisofferten fir den Verfahrens-
ausgang inhaltlich nicht relevant.

6.8 Das Bundesverwaltungsgericht hat die von den
Parteien angebotenen Beweis abzunehmen, wenn sie
zur Abklarung des Sachverhalts tauglich erscheinen
(Art. 33 Abs. 1 VwWVG; BGE 137 V 270 E. 3.2). Bei der
Beurteilung dieser Frage kommt dem Gericht allerdings
ein gewisser Ermessensspielraum zu, denn es hat auch
den Grundsatz der Prozessdkonomie zu beachten. Das
Gericht ist namentlich dann nicht gehalten, Beweise
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abzunehmen, wenn die zu beweisende Tatsache nicht
entscheidwesentlich ist oder aufgrund der Akten oder
anderer Beweismittel bereits als bewiesen gelten kann
(BGE 130 1l 475 E. 2.2; MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht,
2. Aufl. 2013, Rz.3.123c). Diesfalls werden von den
Parteien gestellte Beweisantrdge im Rahmen einer anti-
zipierten Beweiswirdigung abgewiesen. Das ist zulas-
sig, wenn das Gericht aufgrund bereits erhobener Be-
weise oder aus anderen Grinden den rechtserheblichen
Sachverhalt fiir gentigend geklart halt und Gberzeugt ist,
seine rechtliche Uberzeugung wiirde durch weitere Be-
weiserhebungen nicht geandert (BGE 134 | 148 E. 5.3;
1311157 E. 3; 130 11 429 E. 2.1; BVGE 2011/47 E. 2.3;
MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, a.a.0., Rz. 3.144).

Die beantragten Parteibefragungen von H. ,
0. , K. und Q. sind in diesem
Sinne in antizipierter Beweiswlrdigung abzuweisen.
Soweit Aussagen zu einzelnen der oben erwahnten Um-
stdnde Uberhaupt entscheidrelevant sind, erachtet das
Gericht den Sachverhalt als genlgend geklart.
H. wurde bereits am 20. Februar 2013 anlass-
lich einer Parteieinvernahme durch das Sekretariat be-
fragt, ebenso G. , [...] von e-mediat und
Documed. Des Weiteren haben die Parteien im Laufe
des Untersuchungsverfahrens zu mehreren Auskunfts-
begehren Stellung genommen und wiederholt unaufge-
fordert Informationen zur Sachverhaltsermittiung einge-
reicht. Die Vorinstanz hat am 24. Oktober 2016 anlass-
lich der Anhdérung von HCI auch H. und
K. befragt. Schliesslich haben die Parteien im
Beschwerdeverfahren ihre Standpunkte und Schilderun-
gen zum Sachverhalt im Rahmen eines umfangreichen
Schriftenwechsels und in unaufgeforderten Eingaben
ausfihrlich darlegt.

7. Weitere Antrage der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdefiihrerinnen stellen finf als "Verfahrens-
antrage" bezeichnete Begehren (s. oben E. H.a.b), wel-
che sich auf die ordnungsgemasse Fihrung dieses Ver-
fahrens beziehen.

7.1 Beizug von Akten

7.1.1 Mit dem ersten "Verfahrensantrag" beantragen die
Beschwerdeflhrerinnen, es seien die Akten der Unter-
suchung 32-0249 bei der Vorinstanz einzuholen. Dieser
Antrag ist kein Verfahrens-, sondern ein Beweisantrag.
Im Rahmen des Beschwerdeverfahrens, das vom Unter-
suchungsprinzip (Art. 12 VWVG) beherrscht wird, ist tiber
Beweisantrage weder im Zusammenhang mit den Pro-
zessvoraussetzungen noch in allgemeiner, von konkre-
ten Sachfragen losgeldster Weise zu befinden. Vielmehr
sind Beweisantrage immer nur bezogen auf bestimmte
Fragestellungen und konkret zu bezeichnende Unterla-
gen zu prufen, wenn die Erwagungen zur Sache anzu-
stellen sind.

7.1.2 Das Bundesverwaltungsgericht hat die Akten der
Vorinstanz im Sinne des Beweisantrags der Beschwer-
defuhrerinnen beigezogen.

7.2 Anordnung eines zweiten Schriftenwechsels und
Durchfiihrung einer offentlichen Verhandlung und/
oder Instruktionsverhandlung

7.2.1 Die Beschwerdeflihrerinnen beantragen weiter die
Anordnung eines zweiten Schriftenwechsels (Verfahren-
santrag 2) sowie die Durchflihrung einer offentlichen
Parteiverhandlung und/oder einer Instruktionsverhand-
lung (Verfahrensantrag 3).

7.2.2 Gemass Art. 57 Abs. 2 VwWVG kann die Beschwer-
deinstanz die Parteien auf jeder Stufe des Verfahrens zu
einem weiteren Schriftenwechsel einladen oder eine
mundliche Verhandlung mit ihnen anberaumen. Die
Durchflihrung eines zweiten Schriftenwechsels kommt in
der Praxis haufig vor und ist jedenfalls nétig, wenn der
Anspruch auf Wahrung des rechtlichen Gehors oder die
Pflicht der Abklarung des entscheidrelevanten Sachver-
haltes dies erfordern. Eine miindliche Verhandlung kann
hilfreich sein, sobald vertiefte oder umfangreiche Abkla-
rungen nétig sind und zu erwarten ist, dass schriftliche
Eingaben nicht zu allen massgebenden Gesichtspunkten
genugend Aufschluss geben (SEETALER/PLUSS, Praxis-
kommentar VWVG, Art. 57 VwWVG N 35 und 57).

7.2.3 Soweit zivilrechtliche Anspriiche oder strafrechtli-
che Anklagen im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK zu beur-
teilen sind, ordnet der Instruktionsrichter bzw. die In-
struktionsrichterin eine offentliche Parteiverhandlung an,
wenn dies von einer Partei verlangt wird (Art. 40 Abs. 1
Bst. a VGG). Im schriftlichen Verfahren hat der rechts-
suchende Private (hier also die Beschwerdeflihrerinnen)
jeweils das letzte Wort, was einerseits im verfassungs-
massigen Anspruch auf rechtliches Gehér gemass
Art. 29 Abs. 2 BV und andererseits im Grundsatz des
"fair trial" gemass Art. 6 Abs. 1 EMRK seine Grundlage
findet (MOSER/BEUSCH/ KNEUBUHLER a.a.O., Rz. 3.47
und 3.50).

7.2.4 Betreffend die Antrage der Beschwerdeflhrerinnen
auf einen zweiten Schriftenwechsel sowie auf die Durch-
fihrung einer offentlichen Parteiverhandlung und/oder
einer Instruktionsverhandlung kann auf die sachverhaltli-
chen Ausfihrungen zum Verfahren vor dem Bundesver-
waltungsgericht verwiesen werden (s. oben E. H.c und
H.d). Ein zweiter Schriftenwechsel wurde durchgefihrt
und auf eine offentliche Parteiverhandlung haben die
Beschwerdeflhrerinnen mit Schreiben vom 3. Mai 2019
verzichtet.

7.2.5 Betreffend den Antrag auf Durchfihrung einer In-
struktionsverhandlung ist auf E. 0 oben zu verweisen.
Das Gericht weist auch den Antrag auf Parteibefragun-
gen von H. , O. , K und
Q. ab, weil die zu beweisenden Tatsachen,
sofern sie Uberhaupt entscheidwesentlich sind, aufgrund
der Akten und der umfangreichen Parteieingaben bereits
als genlgend bewiesen angesehen werden. Angesichts
dessen erscheint die Durchfihrung einer Instruktions-
verhandlung wenig sinnvoll, da sie kaum noch etwas zur
Klarung beizutragen vermag. Auf die Durchfihrung einer
Instruktionsverhandlung wird somit verzichtet.

7.3 Wahrung von Geschéftsgeheimnissen

7.3.1 Schliesslich beantragen die Beschwerdefiihrerin-
nen, die in der Beschwerde und den Beilagen zur Be-
schwerde enthaltenen Informationen Dritten nicht offen-
zulegen, da diese Geschaftsgeheimnisse enthalten (Ver-
fahrensantrag 4) sowie im Falle einer Entscheidpublika-
tion den zu publizierenden Text vor Veroffentlichung zur
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Prifung auf allfallige Geschaftsgeheimnisse den Be-
schwerdefiihrerinnen zuzustellen (Verfahrensantrag 5).

7.3.2 Diese beiden Antrage, mit denen die Wahrung von
Geschaftsgeheimnissen sichergestellt werden soll, sind
im Rahmen der Verfahrensfiihrung zu berlicksichtigen.
Das Bundesverwaltungsgericht hat Entscheide grund-
satzlich in anonymisierter Form zu veréffentlichen (vgl.
Art. 29 Abs. 2 VGG i.V.m. Art. 4 Abs. 2 und Art. 8 des
Informationsreglements flr das Bundesverwaltungsge-
richt vom 11. Dezember 2006 [SR 173.320.4]), und es
wird die fir die Wettbewerbsbehtérden nach Art. 25
Abs. 1 und 4 KG ex lege geltende Pflicht zur Wahrung
von Geschaftsgeheimnissen sinngemass ebenfalls zu
befolgen haben.

7.4 Fazit zu den Beweisantragen und verfahrens-
rechtlichen Antriagen

7.4.1 Im Sinne eines Zwischenfazits ist damit festzuhal-
ten, dass die Akten der Vorinstanz beigezogen und ein
zweiter Schriftenwechsel angeordnet wurde. Zudem sind
die Antrage der Beschwerdefiihrerinnen, mit denen die
Wahrung von Geschaftsgeheimnissen sichergestellt
werden soll, im Rahmen der Verfahrensfiihrung zu be-
rucksichtigen.

7.4.2 Im Ubrigen sind die Beweisantrage und verfah-
rensrechtlichen Antrage der Beschwerdeflihrerinnen
abzuweisen. Im Folgenden sind die materiellen Rigen
zu prifen.

8. Relevanter Markt

Fir die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung
gemass

Art. 7 i.V.m. Art. 4 Abs. 2 KG ist es erforderlich, in einem
ersten Schritt den relevanten Markt, auf dem diese
marktbeherrschende Stellung eingenommen wird, abzu-
grenzen, bevor in einem zweiten Schritt die Marktstel-
lung ermittelt werden kann (BGE 139 | 72, Publigroupe,
E. 9.1; Urteil des BGer 2C_113/2017 vom 12. Februar
2020, Hallenstadion, E. 5.1; Urteile B-831/2011, SIX,
E. 229; B-7633/2009, ADSL II, E. 256; DAVID/JACOBS,
a.a.0., Rz. 696; STAUBLE/SCHRANER, DIKE-KG, Art. 4 N
7f).

Das Kartellgesetz enthalt weder eine Definition des rele-
vanten Markts noch statuiert es einzelne Kriterien fur
dessen Bestimmung. Allerdings weist die Verordnung
des Bundesrates vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschliissen (VKU,
SR 251.4) in Art. 11 Abs. 1 und 3 sachliche, raumliche
und zeitliche Aspekte zur Beurteilung von einzelnen
Zusammenschlussvorhaben auf. Demzufolge lassen
sich der sachlich, der raumlich und der zeitlich relevante
Markt unterscheiden. Nach standiger Rechtsprechung
finden diese Abgrenzungskriterien auch fiir die Beurtei-
lung anderer Wettbewerbsbeschrankungen Anwendung
(BGE 139 | 72, Publigroupe, E. 9.1, Urteile
2C_113/2017, Hallenstadion, E. 5.1; B-831/2011, SIX,
E. 230; B-506/2010, Gaba, E. 9; B-7633/2009, ADSL I,
E. 256 f.).

8.1 Sachlich relevanter Markt

Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren und
Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich

ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU). Wesentliche Grundlage zur
Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes bildet in
Bezug auf Absatzmarkte das Konzept der Nachfrage-
substituierbarkeit (auch sog. Konzept der funktionellen
Austauschbarkeit bzw. Bedarfsmarktkonzept; vgl. Art. 11
Abs. 3 VKU). Massgebend ist dabei, welche anderen
Waren oder Dienstleistungen mit dem in Frage stehen-
den Produkt in Wettbewerb stehen. Dies ist immer dann
der Fall, wenn die Austauschbarkeit der verschiedenen
Produkte gegeben ist, weil sie aufgrund ihrer Eigen-
schaften, Preise und dem vorgesehenen Verwendungs-
zweck von den Nachfragern als gleichwertig angesehen
werden (BGE 139 | 72, Publigroupe, E. 9.2.3.1; Urteile
B-831/2011, SIX, E. 253; B-7633/2009, ADSL II, E. 270;
B-506/2010, Gaba, E. 9 und 9.1.4.1).

Das Bedarfsmarktkonzept fokussiert auf die Marktge-
genseite (Urteil 2C_113/2017, Hallenstadion, E. 5.2.4).
Die Definition des sachlichen Marktes erfolgt somit aus
Sicht der Gegenseite desjenigen Unternehmens, wel-
chem das unzuldssige Verhalten vorgeworfen wird
(BORER, a.a.0., Art. 5 Rz. 11; RETO A. HEIZMANN, Der
Begriff des marktbeherrschenden Unternehmens im
Sinne von Art. 4 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 7 KG,
2005, Rz. 280). Auszugehen ist vom Durchschnittsver-
braucher, vom verninftig durchschnittlichen Nachfrager
(Urteil 2C_113/2017, Hallenstadion, E. 5.2.4).

Massgebend ist, welche Produkte aus dieser Sicht den
Bedarf in akzeptabler Weise zufriedenstellend erfillen.
Fur eine zufriedenstellende Erflllung ist es dabei einer-
seits nicht erforderlich, dass die Leistung in identischer
Weise erbracht wird, andererseits ist eine bloss teilweise
Austauschbarkeit nicht ausreichend (BGE 139 | 72, Pub-
ligroupe, E. 9.2.3.5; Urteile B-831/2011, SIX, E. 253;
B-3618/2013 vom 24. November 2016, Hallenstadion,
E. 55; B-7633/2009, ADSL II, E. 270). Die Austausch-
barkeit eines Produkts ist insbesondere aufgrund von
funktionalen Sachiberlegungen, allgemeinen Verbrau-
cherpraferenzen, bestehenden Marktstrukturen sowie
von konkreten Marktbeobachtungen aller in Betracht
kommenden ahnlichen Produkten zu bewerten. Zudem
kénnen auch modellhafte Uberlegungen, wie etwa der
sog. SSNIP-Test (small but significant and nontransitory
increase in price-Test), zur Abgrenzung herangezogen
werden (BVGE 2011/32, Terminierung Mobilfunk,
E. 9.5.3; Urteile B-831/2011, SIX, E. 253; B-7633/2009,
ADSL II, E. 270).

Ein SSNIP-Test stellt eine modellhafte Verhaltensanaly-
se dar, bei der mittels geringer, aber spurbarer und nicht
nur voribergehender Preiserh6hung im Rahmen von 5%
bis 10% untersucht wird, bei welcher Preiserh6hung die
Nachfrager das zu beurteilende Produkt durch welche
vergleichbaren Produkte ersetzen. Der SSNIP-Test stellt
jedoch keine zwingende Voraussetzung einer Marktab-
grenzung dar. Er bildet nur ein Mittel, das zur Ermittlung
der massgeblichen Gruppe an austauschbaren Produk-
ten zusatzlich herangezogen werden kann, soweit die
Austauschbarkeit im Hinblick auf den Verwendungs-
zweck nicht bereits aufgrund eines Vergleichs der Pro-
duktmerkmale der verfiigbaren Produkte oder des bishe-
rigen Ausweichverhaltens der Nutzer festgestellt werden
kann. Diese erganzende Funktion folgt bereits daraus,
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dass ein SSNIP-Test selbst immanente Schwachen und
ein gewisses Fehlerpotential in sich birgt und fir be-
stimmte Sachverhaltskonstellationen nicht anwendbar
ist. Angesichts dessen stellt ein SSNIP-Test kein Mittel
dar, welches im Rahmen einer Marktabgrenzung in je-
dem Fall uneingeschrankt zur Anwendung gelangen
kann oder muss (Urteil B-831/2011, SIX, E. 269-275
m.w.H.).

8.1.1 Marktgegenseite

8.1.1.1 Ausgehend vom Verfahrensgegenstand ist die
Marktgegenseite zu bestimmen, aus deren Sicht der
relevante Markt abzugrenzen ist. Verfahrensgegenstand
ist vorliegend die Kommerzialisierung von elektronischen
Medikamenteninformationen.

8.1.1.2 Die Vorinstanz erwog, HCI sei im Bereich der
Datenveredelung, d.h. der Aufbereitung von 6konomi-
schen und wissenschaftlichen Daten, welche fir den
Vertrieb, die Abgabe und Abrechnung von Arzneimitteln
bendtigt werden, tatig. Auf der Marktgegenseite standen
die Leistungserbringerinnen und -erbringer, welchen die
Datenprodukte bei der Verschreibung der Arzneimittel,
der Beratung, den Abrechnungsprozessen, etc. dienen,
sowie die Vertriebsunternehmen und Kostentrager be-
treffend Bestellprozess und Rechnungsprifung. Weiter
wirden den Datenveredler die Softwarehauser gegen-
Uberstehen, welche Arztpraxisadministrationssysteme,
Waren- und Wirtschaftssysteme etc. anbdéten. Diese
wirden betreffend Nutzung der Daten und den entspre-
chenden Schnittstellen mit den Datenveredlern in ver-
traglicher Beziehung stehen, womit sie in Bezug auf die
Integration der Datenbanken in die Softwareldsung
ebenfalls Marktgegenseite seien.

8.1.1.3 Weiter erwog die Vorinstanz, auch die Zulas-
sungsinhaberinnen wirden zur Marktgegenseite zahlen.
Bis Ende 2012 hatten die Zulassungsinhaberinnen zwar
ausschliesslich die Publikation ihrer Arzneimittelinforma-
tionen und damit formal rein die Aufnahme ins Kompen-
dium nachgefragt und bezahlt, ab 2013 habe HCI den
Zulassungsinhaberinnen die Aufnahme der Arzneimit-
telinformationen in ihre Datensatze gegen Entgelt ange-
boten. Damit seien die Zulassungsinhaberinnen Nach-
fragerinnen und Marktgegenseite fur die Aufnahme der
Medikamenteninformationen in die INDEX-Produkte von
HCI geworden.

8.1.1.4 Die Beschwerdefiihrerinnen bestreiten nicht,
dass die Zulassungsinhaberinnen sowie Leistungser-
bringerinnen und -erbringer, Vertriebsunternehmen und
Kostentrager die Marktgegenseite darstellen. Nicht
Marktgegenseite seien jedoch die Softwarehauser. Denn
die Leistungserbringerinnen und -erbringer wurden die
Medikamenteninformationen fiir Vertrieb, Verschreibung,
Abgabe und Abrechnung von Medikamenten nachfra-
gen. Die Lizenzvertrage schliesse HCI — ausser bei me-
dINDEX — nicht mit den Softwarehdusern, sondern direkt
mit den Leistungserbringerinnen und -erbringern ab. Bei
allen INDEX-Produkten ausser medINDEX seien die
Softwarehauser nicht Marktgegenseite, sondern nur
Vermittler.

8.1.1.5 Als Marktgegenseite gelten die Nachfrager bzw.
Abnehmer eines durch das marktbeherrschende Unter-

nehmen abgesetzten Produkts (Urteil B-7633/2009,

ADSL I, E. 270).

8.1.1.6 Dass die Leistungserbringerinnen und -erbringer,
die Kostentrager und die Grossisten zur Marktgegensei-
te zahlen, ist unbestritten. Gleiches gilt fir die Zulas-
sungsinhaberinnen.

8.1.1.7 Die Softwarehduser fragen die elektronischen
Medikamenteninformationen zwar nicht als Endabneh-
mer zur Nutzung nach. Sie fragen jedoch die Integration
der Datenbanken in ihre Softwarelésungen nach. Dies
ist fur die Softwarehauser wichtig, um den Endabneh-
mern eine deren Bedirfnissen entsprechende Software-
[6sung anbieten zu kdnnen. Die Softwarehauser stehen
bezlglich Integration der Datenbanken in ihre Software,
wie von der Vorinstanz zutreffend ausgefiihrt, ebenfalls
in einer vertraglichen Beziehung zu HCI. Dies ist bei
allen Softwarehausern der Fall und nicht nur bei denje-
nigen, die fir den medINDEX die Lizenzvertrage direkt
mit den Leistungserbringerinnen und -erbringer ab-
schliessen. Entsprechend ist die Vorinstanz zutreffend
zum Schluss gekommen, dass auch die Softwarehauser
Marktgegenseite darstellen und zwar unabhéngig davon,
ob sie — wie beim medINDEX — mit den Leistungserbrin-
gerinnen und -erbringern direkt Lizenzvertrage ab-
schliessen oder die Lizenzvertrage mit den Leistungser-
bringerinnen und -erbringern von HCI abgeschlossen
werden.

8.1.1.8 Die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes
ist in der Folge je separat fir die Marktgegenseite der
Leistungserbringerinnen und -erbringer, Vertriebsunter-
nehmen, Kostentrdger und Softwarehduser einerseits
(s.unten E. 8.1.2) sowie fUr die Marktgegenseite der
Zulassungsinhaberinnen  andererseits vorzunehmen
(s. unten E. 8.1.3).

8.1.2 Sachlich relevanter Markt betreffend die Marktge-
genseite der Leistungserbringerinnen und -erbringer,
Vertriebsunternehmen, Kostentrdger und Softwarehéu-
ser

8.1.2.1 Die Vorinstanz zog das Angebot von HCI an die
Leistungserbringerinnen und -erbringer, Vertriebsunter-
nehmen, Kostentrdger und Softwarehduser als Aus-
gangspunkt fur die Marktabgrenzung heran. Demzufolge
wirden "Medikamenteninformationen fir den Vertrieb,
die Verschreibung, die Abgabe und Abrechnung von
Medikamenten" nachgefragt werden. Diese Informatio-
nen kénne die Marktgegenseite in verschiedenen For-
men und Uber verschiedene Kanale beziehen, nament-
lich gedruckt in Printmedien, online oder aggregiert als
veredelte maschinenlesbare Datensammlungen.

8.1.2.2 Betreffend den Bezug der Medikamenteninfor-
mationen aus den Printmedien kam die Vorinstanz zum
Schluss, dass dies kein Substitut fur veredelte, maschi-
nenlesbare Datensatze darstelle. Denn die Leistungser-
bringerinnen und -erbringer kdnnten mit dem aus-
schliesslichen Bezug solcher gedruckten Publikationen
ihrer Sorgfaltspflicht nicht umfassend bzw. nur mit er-
heblichem Mehraufwand nachkommen und die Funktio-
nen, die ein veredelter Datensatz erflille, wirden Uber
die in den Printmedien vorhandenen Datensatze hinaus-
gehen. Die Arzneimittelinformationen seien seit dem
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Verzicht auf das Erfordernis der gedruckten Publikation
nicht mehr aktuell in den Printmedien verfiigbar.

8.1.2.3 Beim Online-Bezug der Medikamenteninformati-
onen aus unveredelten Datensatzen missten die Infor-
mationen aus verschiedensten Quellen manuell zusam-
mengetragen werden und gewisse kommerzielle Infor-
mationen wie die MwSt.-Nr. direkt bei den Zulassungs-
inhaberinnen nachgefragt werden. Entsprechend kénne
zwar der Umstieg von der manuellen Recherche aus
verschiedenen Quellen auf eine Softwarelésung als Al-
ternative betrachtet werden, nicht aber der Umstieg von
einer Softwarelosung auf die manuelle Recherche aus
verschiedenen Quellen mit dem Verlust der anwender-
spezifischen Features der Software. Fir diejenigen Leis-
tungserbringerinnen und -erbringer, Vertriebsunterneh-
men und Kostentrager, welche bereits mit elektronischen
Systemen arbeiten wirden, seien unveredelte, nicht
maschinenlesbare Daten keine Substitute.

8.1.2.4 Entsprechend ging die Vorinstanz davon aus,
dass die Marktgegenseite, also die Leistungserbringe-
rinnen und -erbringer, Vertriebsunternehmen und Kos-
tentrager, im Zusammenhang mit EDV-basierten Tatig-
keiten veredelte, maschinenlesbare Daten nachfragen
wurden, weshalb von einem entsprechenden sachlichen
Markt fur veredelte, maschinenlesbare Daten betreffend
Medikamenteninformationen auszugehen sei.

8.1.2.5 Schliesslich erwog die Vorinstanz, auch die
Softwarehauser wirden fir ihre Dienstleistung veredelte
Daten in maschinenlesbarer Form benétigen, auf welche
ihre Software je nach gewunschter Funktion zugreifen
koénne. lhre Software und ihre Schnittstellen seien auf
derartige Datenbanken angepasst und eine Verwendung
der Software ohne Daten sei nicht mdglich. Zudem
mussten die Softwarehduser den Endabnehmern vere-
delte, maschinenlesbare Daten liefern, weshalb die
Softwarehduser ebendiese als Ausgangsprodukt nach-
fragten. Somit sei auch betreffend die Markigegenseite
der Softwarehauser von einem Markt fir veredelte, ma-
schinenlesbare Daten betreffend Medikamenteninforma-
tionen auszugehen.

8.1.2.6 Es ist nichts ersichtlich, was gegen diese Ab-
grenzung des sachlich relevanten Marktes sprechen
wirde. Auch die Beschwerdefiuihrerinnen haben dage-
gen keine Einwande vorgebracht. Die Vorinstanz hat die
Substituierbarkeit der verschiedenen Formen des Bezu-
ges der Medikamenteninformationen zutreffend darge-
legt.

8.1.3 Sachlich relevanter Markt betreffend die Marktge-
genseite der Zulassungsinhaberinnen

8.1.3.1 Die Vorinstanz stellte fest, dass HCI den Zulas-
sungsinhaberinnen den Abschluss eines Vertrages fir
die Aufnahme von deren Medikamenteninformationen in
ihre Datensatze (INDEX-Produkte) anbiete. Gleichzeitig
biete HCI zwar auch eine Reihe von anderen Dienstleis-
tungen an, die inhaltlich nicht mit der Aufnahme in die
Datenbank zusammenhingen, aber nicht unabhangig
davon gebucht werden konnten. Prima Vista betreffe der
wesentliche sachlich relevante Markt den Zugang zu
elektronischen Datensatzen, welche die Leistungser-
bringerinnen und -erbringer konsultieren bzw. benutzen.
Der relevante Markt sei deshalb der Markt fir den Zu-

gang zu elektronischen Datensatzen betreffend Medi-
kamenteninformationen fir die Leistungserbringerinnen
und -erbringer, Vertriebsunternehmen und Kostentrager.

8.1.3.2 Die Beschwerdefiihrerinnen bringen vor, der
sachlich relevante Markt umfasse nicht nur den Markt fur
den "Zugang" zu elektronischen Datensatzen betreffend
Medikamenteninformationen, sondern auch fir die Auf-
bereitung und Kontrolle der Daten sowie die Aufnahme
und der Erhalt bzw. den Unterhalt in den elektronischen
Datensatzen und gleichzeitig die Nutzung einer aufge-
bauten Infrastruktur, da die Zulassungsinhaberinnen ein
Interesse an prozessintegrierten Daten fir ihre Produkte
hatten.

8.1.3.3 Wie die Vorinstanz zutreffend erwog, fragen die
Zulassungsinhaberinnen bei HCI insbesondere den Ab-
schluss eines Vertrages flr die Aufnahme ihrer Medika-
menteninformationen in ihre Datensatze betreffend Me-
dikamenteninformationen (INDEX-Produkte) nach. Da-
neben fragen die Zulassungsinhaberinnen auch den
Erhalt ihrer Medikamenteninformationen in diesen Da-
tensatzen nach.

8.1.3.4 Soweit die Vorinstanz gestitzt hierauf zum
Schluss kommt, der sachlich relevante Markt sei somit
der Zugang zu elektronischen Datensatzen betreffend
Medikamenteninformationen, welche die Leistungser-
bringerinnen und -erbringer konsultieren und nutzen,
erscheint der Begriff "Zugang" nicht treffend. Denn die
Zulassungsinhaberinnen fragen nicht den Zugang bzw.
Zugriff zu einer Datenbank mit elektronischen Datensat-
zen betreffend Medikamenteninformationen nach, son-
dern es geht — wie oben bereits festgehalten — um die
Aufnahme der Medikamenteninformationen der Zulas-
sungsinhaberinnen in Datenbanken mit elektronischen
Datensatzen betreffend Medikamenteninformationen, die
von Leistungserbringerinnen und -erbringern genutzt
werden.

8.1.3.5 Offensichtlich ist, dass die Zulassungsinhaberin-
nen daneben auch den Erhalt ihrer Medikamenteninfor-
mationen in diesen Datensatzen nachfragen. Somit ist
der sachlich relevante Markt als Markt fir die Aufnahme
und den Erhalt in elektronischen Datensatzen betreffend
Medikamenteninformationen zu definieren.

8.1.3.6 Soweit jedoch die Beschwerdeflhrerinnen den
sachlich relevanten Markt noch weiter fassen und die
Elemente der Aufbereitung, der Kontrolle und des Un-
terhalts der Daten bertcksichtigt haben mdchten, ist der
Vorinstanz zuzustimmen, dass es sich hierbei um keine
Kriterien der Marktdefinition handelt, sondern um Cha-
rakteristika des spezifischen Angebotes von HCI. Dies
stellt ein Teil der Marktstellungsproblematik dar (s. unten
E. 9).

8.2 Raumlich relevanter Markt

8.2.1 Der raumlich relevante Markt umfasst das geogra-
phische Gebiet, innerhalb dessen die wechselseitig sub-
stituierbaren Produkte der sachlich relevanten Produkt-
gruppe von den jeweiligen Wettbewerbern unter hinrei-
chend gleichwertigen Wettbewerbsbedingungen abge-
setzt werden (Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU; BGE 139 | 72,
Publigroupe, E. 9.2.1; Urteile 2C_113/2017, Hallenstadi-
on, E. 5.4.1; B-831/2011, SIX, E. 320; B-7633/2009,
ADSL II, E. 302).
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8.2.2 Die Vorinstanz ging sowohl fir veredelte, maschi-
nenlesbare Daten betreffend Medikamenteninformatio-
nen als auch fir den Zugang zu elektronischen Datens-
atzen betreffend Medikamenteninformationen von einem
nationalen Markt aus. Denn die Rahmenbedingungen
des Gesundheitswesens seien durch die nationale Ge-
setzgebung gepragt. Arzneimittel wirden spezifisch fur
die Schweiz zugelassen werden, wodurch Datensatze
mit Medikamenteninformationen den nationalen Bege-
benheiten Rechnung tragen mussten. Von einer engeren
sprachregionalen Abgrenzung koénne abgesehen wer-
den, da die Zulassungsinhaberinnen verpflichtet seien,
die Arzneimittelinformationen in Deutsch, Franzoésisch
und ltalienisch auf AIPS zu publizieren und die Struktur
der Medikamenteninformationen  sprachunabhangig
vorgegeben und auch in veredelten Datenbanken iden-
tisch sei.

Die Kosten aufgrund mehrerer Sprachen seien relativ
gering und die INDEX-Produkte wirden schweizweit
angeboten werden.

8.2.3 Die Beschwerdeflihrerinnen rigen, beim raumlich
relevanten Markt sei zu berucksichtigen, dass Anbieter
auch aus dem Ausland stammen kénnten und sich der
Markt zukilnftig weiter 6ffnen werde, da in der Schweiz
die Daten kiinftig nach den Standards der EU geliefert
werden mussten.

8.2.4 Massgebend fir die Abgrenzung des raumlich
relevanten Markts ist, ob in einem bestimmten geogra-
phischen Gebiet splrbar unterschiedliche Wettbewerbs-
bedingungen gegeniber denjenigen in den angrenzen-
den Gebieten vorzufinden sind. Der rdumlich relevante
Markt kann dadurch im Einzelfall lokal, regional, natio-
nal, international oder weltweit abzugrenzen sein (Urteile
B-831/2011, SIX, E. 321; B-3618/2013, Hallenstadion,
E. 149; B-7633/2009, ADSL /I, E. 302; STAUBLE/SCHRA-
NER, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 2 N 98; WEBER/VOLZ, a.a.0.,
Rz. 2.45; BORER, a.a.0., Art. 5 Rz. 15).

8.2.5 Wichtige Indizien fir unterschiedliche raumliche
Markte sind insbesondere ein unterschiedliches Preisni-
veau, sprachliche Unterschiede, gesetzliche Vorschrif-
ten, Handelshemmnisse, Verbraucherpraferenzen etc.
(Urteil des BVGer B-3332/2012 vom 13. November
2015, BMW, E. 7.2; BEAT ZIRLICK/MARC BLATTER/SIMON
BANGERTER, Apfel mit Birnen vergleichen?, in: Jusletter
11. September 2017, Rz. 27; REINERT/WALCHLI, BSKKG,
Art. 4 Abs. 2 N 218 ff.).

8.2.6 Betreffend die zeitliche Dimension ist im Wesentli-
chen von den Verhaltnissen in der massgeblichen Zeit-
periode auszugehen. Die Berlcksichtigung nachtragli-
cher Entwicklungen ist nur bedingt madglich, namlich
dann, wenn diese zwingend Schliisse auf die friihere
Situation zulassen. Im Ubrigen ist entscheidend, dass es
um die kartellrechtliche Sanktionierung eines in der Ver-
gangenheit liegenden Marktverhaltens geht. Gerade mit
Blick auf den strafrechtlichen Charakter des Sanktions-
verfahrens verbietet sich eine zeitliche Vermischung der
massgeblichen Umstande mit Ereignissen aus anderen
Zeitperioden (BGE 139 | 72, Publigroupe, E.9.2.2;
Rz. 560 der Verfligung der Vorinstanz vom 9. Mai 2016
in Sachen Sport im Pay-TV [veroffentlicht in: RPW
2016/4 S. 920 ff., 991 f.]).

8.2.7 Die Vorinstanz grenzte den raumlich relevanten
Markt vorliegend zutreffend national ab. Ihren Erwagun-
gen kann vollumfanglich gefolgt werden. Denn das Vor-
bringen der Beschwerdefiihrerinnen, Anbieter kénnten
auch aus dem Ausland stammen und der Markt werde
sich in Zukunft weiter 6ffnen, verfangt nicht. Die Be-
schwerdefiihrerinnen folgern dies aus den Anderungen,
die sich aufgrund der Revision des HMG ergaben. Damit
wollen sie jedoch eine nachtragliche Entwicklung be-
ricksichtigt wissen. Die neuen Bestimmungen des revi-
dierten Heilmittelgesetzes traten erst per 1. Januar 2019
in Kraft (s. oben E. 2.2.3). Der Bundesrat hat zwar be-
reits am 7. November 2012 die Botschaft zur Revision
des Heilmittelgesetzes zuhanden des Parlamentes ver-
abschiedet. Daraus kann aber vorliegend nichts gefol-
gert werden. Denn der bundesratliche Entwurf sah noch
nicht die Zustandigkeit einer Stiftung fur das Zugang-
lichmachen der Arzneimittelinformationen vor, ebenso
wenig die Bericksichtigung von internationalen Stan-
dards bei Umfang und Struktur der Daten.

8.2.8 Die mit der Revision des HMG verbundenen mdg-
lichen Anderungen auf dem Markt sind fir die hier mas-
sgebliche Zeitperiode von Ende September 2013 bis
Mitte Mai 2016 somit nicht entscheidend. Eine allfallige
zukinftige Offnung des Marktes in internationaler Hin-
sicht ist aus diesen Griinden vorliegend nicht zu bertick-
sichtigen. Der raumlich relevante Markt ist sowohl fir
veredelte, maschinenlesbare Daten betreffend Medika-
menteninformationen als auch fur die Aufnahme und den
Erhalt in elektronischen Datensatzen betreffend Medi-
kamenteninformationen national abzugrenzen.

8.3 Zeitlich relevanter Markt

8.3.1 Im Rahmen der zeitlichen Marktbestimmung ist zu
klaren, wahrend welcher Dauer bzw. zu welchem Zeit-
punkt substituierbare Angebote im massgeblichen geo-
grafischen Gebiet verfligbar bzw. nachgefragt sind. Der
zeitliche Aspekt der Marktabgrenzung erlangt immer
dann Bedeutung, wenn Nachfrage oder Angebot jeweils
lediglich wahrend bestimmter Zeitspannen gegeben sind
(Urteile B-831/2011, SIX, E. 338; B-3618/2013, Hallen-
stadion, E. 165; B—7633/2009, ADSL II, E. 302.; STAU-
BER/SCHRANER, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 2 N 115 f.).

8.3.2 Die Klarung der zeitlichen Dimension des Marktes
ist nicht immer notwendig. Im Normalfall darf von "Dau-
ermarkten" ausgegangen werden (ZIRLICK/BLATTER/BAN-
GERTER, a.a.0., Rz. 31; vgl. auch STAUBER /SCHRANER,
DIKE-KG, Art. 4 Abs. 2 N 115).

8.3.3 Bei den vorliegend relevanten Markten handelt es
sich unbestrittenermassen um sogenannte "Dauermark-
te", weshalb an sich keine Abgrenzung des zeitlich rele-
vanten Marktes vorzunehmen ware. Vorliegend ist je-
doch aufgrund des Wechsels der Muttergesellschaft der
Beschwerdeflhrerin 2 und der Bejahung der Passivlegi-
timation der Beschwerdeflhrerin 1 (vgl. E. 3.18) der
zeitliche relevante Markt auf den Zeitraum bis zum
7. April 2017 zu beschranken.

8.4 Zwischenergebnis

Aufgrund der vorstehenden Feststellungen ist fir die
Ermittlung der Marktstellung der Beschwerdeflihrerinnen
der Markt fur veredelte, maschinenlesbare Daten betref-
fend Medikamenteninformationen in der Schweiz sowie
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der Markt fur die Aufnahme und den Erhalt in elektroni-
schen Datensatzen betreffend Medikamenteninformatio-
nen in der Schweiz wahrend des massgeblichen Zeit-
raums zugrunde zu legen

9. Marktstellung
9.1 Grundlagen

9.1.1 Nach Art. 4 Abs. 2 KG gelten als marktbeherr-
schende Unternehmen einzelne oder mehrere Unter-
nehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nach-
frager in der Lage sind, sich von anderen Marktteilneh-
mern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in
wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten, insbe-
sondere wenn diese keine zumutbaren Ausweichmdg-
lichkeiten haben; entscheidend ist die Mdglichkeit des
unabhangigen Verhaltens eines Unternehmens in einem
bestimmten Markt (BGE 139 | 72, Publigroupe, E. 9.3.1
m.H. auf BGE 129 Il 497 E. 6.3.1; Urteil 2C_113/2017,
Hallenstadion, E. 5.5.1; ROGER ZACH, Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen, in: von Biren/Da-
vid, Schweizerisches Immaterial- und Wettbewerbsrecht,
Kartellrecht, 2000, S. 172; ROLAND KOCHLIN/PHILIPPE M.
REICH in: Baker & McKenzie, Stampflis Handkommentar
SHK, Kartellgesetz, 2007, Art. 4 N 31 und 34; STAUBER
/SCHRANER, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 2 N 175).

9.1.2 Art. 4 Abs. 2 KG verlangt nicht, dass sich ein
marktbeherrschendes Unternehmen von anderen Markt-
teilnehmern vollstandig unabhangig verhalten kann,
sondern dass sie sich von anderen Marktteilnehmern nur
in wesentlichen Umfang unabhangig verhalten kdnnen
(BGE 139 | 72, Publigroupe, E. 9.3.3.2; Urteil
B-831/2011, SIX, E. 405). Die Fahigkeit eines Unter-
nehmens zu einem in wesentlichem Umfang unabhéangi-
gen Verhalten dussert sich in einem besonderen Verhal-
tensspielraum gegenuber anderen Marktteilnehmern,
der es ihm zumindest ermdglicht, auf bestehende Wett-
bewerbsbedingungen keine Ricksicht nehmen zu mus-
sen, um beachtenswerte Nachteile zu vermeiden, oder
der es ihm daruberhinausgehend ermdéglicht, die Wett-
bewerbsbedingungen immerhin merklich zu beeinflussen
oder sogar zu bestimmen. Ein solch besonderer Verhal-
tensspielraum besteht hingegen regelmassig nicht, wenn
ein Unternehmen durch ausreichenden Wettbewerbs-
druck in seinem Verhalten diszipliniert wird (BGE 139 |
72, Publigroupe, E. 9.3.1; Urteile B-831/2011, SIX,
E. 402; B-7633/2009, ADSL II, E. 311; B-2977/2007,
Publigroupe, E. 6.1; ROGER ZACH, Schweizerisches Kar-
tellrecht, 2. Aufl. 2005, Rz. 532 und 572;
STAUBLE/SCHRANER, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 2 N 172).

9.1.3 Ob eine marktbeherrschende Stellung besteht, ist
im Einzelfall mit Blick auf die konkreten Verhaltnisse auf
dem relevanten Markt zu entscheiden (BGE 139 | 72,
Publigroupe, E. 9.3.1 m.w.H.). Massgebend fur die Beur-
teilung der Stellung eines Unternehmens auf dem rele-
vanten Markt ist eine wertende Beurteilung aller relevan-
ten Aspekte, die im Einzelfall fir oder gegen die Mog-
lichkeit eines unabhangigen Verhaltens sprechen (Urteil
2C _113/2017, Hallenstadion, E. 5.5.1). Im Rahmen einer
derartigen Gesamtanalyse kommt keinem der prinzipiell
zu berlcksichtigenden Aspekte ein absoluter Vorrang
aufgrund allgemeiner Umstande zu. Wesentliche Grund-
lage dieser Beurteilung bildet vielmehr eine Untersu-
chung der Marktstruktur, bei der regelmassig die Aspek-

te des aktuellen Wettbewerbs, des potentiellen Wettbe-
werbs, der Stellung der Marktgegenseite sowie des Ein-
flusses eines zusammenhangenden Markts zu beachten
sind. Des Weiteren sind im Hinblick auf die Unterneh-
mensstruktur spezifische Merkmale und Eigenschaften
des jeweiligen Unternehmens abzuklaren, die es ihm
gerade ermdglichen, sich unabhdngig von anderen
Marktteilnehmern zu verhalten (Urteile B-831/2011, SIX,
E. 403 f.; B-7633/ 2009, ADSL II, E. 312).

9.1.4 Die Grinde fir die Entwicklung einer marktbeherr-
schenden Stellung sind fiir die kartellrechtliche Beurtei-
lung nach Art. 7 KG unerheblich (Urteile B-831/2011,
SIX, E. 404; B-7633/2009, ADSL /I, E. 313). Daher ist es
nicht von Bedeutung, ob ein marktbeherrschendes Un-
ternehmen seine kartellrechtlich relevante Macht auf-
grund besserer Leistung im Wettbewerb oder durch or-
ganisatorische Massnahmen erlangt hat (HEIZMANN,
a.a.0., Rz. 300; STAUBLE/SCHRANER, DIKE-KG, Art. 4
Abs. 1 N 181).

9.2 Markt fiir veredelte, maschinenlesbare Daten
betreffend Medikamenteninformationen

9.2.1 Aktueller Wettbewerb im relevanten Zeitraum

9.2.1.1 Unter dem Gesichtspunkt des aktuellen Wettbe-
werbs ist festzustellen, in welchem Ausmass das betref-
fende Unternehmen unmittelbar einem Wettbewerbs-
druck durch Konkurrenten, die bereits tatsachlich auf
dem relevanten Markt tatig sind, ausgesetzt ist (Urteil
B-831/ 2011, SIX, E. 423).

9.2.1.2 Die Vorinstanz fuhrte aus, e-mediat sei bis 2012
mit Galdat die einzige Anbieterin einer umfassenden
veredelten und maschinenlesbaren Datenbank fur Medi-
kamenteninformationen gewesen. Datenangebote ande-
rer Anbieter mit vergleichbaren Funktionalitdten seien
weder friiher noch heute verfiigbar. Die aktuelle Konkur-
renz durch ouwerkerk und ywesee sei nicht genigend
gross um einen disziplinierenden Einfluss auf HCI zu
haben.

9.2.1.3 Weiter erwog die Vorinstanz, Documed sei in
einem Schreiben vom Januar 2012 selbst davon ausge-
gangen, mit den INDEX-Produkten Uber eine Marktab-
deckung von mehr als 90% zu verfugen. Es sei anzu-
nehmen, dass die restlichen 10% damals noch nicht auf
Softwarelésungen umgestiegen seien und dieser Anteil
im Entscheidzeitpunkt kleiner sei. Zudem wirden die
Zahlen der Leistungserbringerinnen und -erbringer, Ver-
triebsunternehmen und Kostentrager, die mit HCI zu-
sammenarbeiteten, in Relation gesetzt zu den absoluten
Zahlen der in der in der Schweiz tatigen Arztinnen und
Arzte, Apotheken, etc. die Marktbeherrschung der Be-
schwerdefihrerinnen auf dem Markt fir veredelte, ma-
schinenlesbare Daten betreffend Medikamenteninforma-
tionen bestatigen. Entsprechend sei, wenn, dann nur
sehr eingeschrankter aktueller Wettbewerb vorhanden.

9.2.1.4 Die Beschwerdeflihrerinnen machen geltend, mit
ywesee sei eine aktuelle Konkurrentin vorhanden. Diese
habe mit dem Produkt MEDIlupdate XML in den Arzte-
markt einsteigen kénnen, auch wenn die Qualitat ihrer
Daten — unter anderem aufgrund der fehlenden Fachre-
daktion — nicht mit jener von HCI vergleichbar sei. Zu-
dem hatten die von ouwerkerk angebotenen Stammda-
ten, welche in Konkurrenz zu den INDEX-Produkten
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gestanden hatten, bei einer grosseren Investition Poten-
zial gehabt, das Angebot von HCI unter Druck zu setzen.

9.2.1.5 Ausgangspunkt fir die Prifung des aktuellen
Wettbewerbs bildet der Marktanteil des betreffenden
Unternehmens. Hohe Marktanteile sind nach bundesge-
richtlicher Rechtsprechung ein starkes Indiz fur eine
marktbeherrschende Stellung, sie schliessen einen wirk-
samen Wettbewerb aber nicht zwangslaufig aus (BGE
139 | 72, Publigroupe, E. 9.3.3.2; 130 Il 449 E. 5.7.2;
Urteil B-831/2011, SIX, E. 440).

9.2.1.6 Daher sind zudem insbesondere folgende As-
pekte ebenfalls zu beachten: (i) die Anzahl der Konkur-
renten, (ii) die Marktanteile der Konkurrenten, (iii) das
Verhaltnis zwischen dem Marktanteil des betreffenden
Unternehmens und den Marktanteilen der Konkurrenten,
sowie (iv) die Entwicklung der Marktanteile. Je grésser
der Abstand zwischen dem Marktanteil des betreffenden
Unternehmens und den Marktanteilen seiner Konkurren-
ten ist bzw. je kleiner die Marktanteile der Konkurrenten
sind, umso eher ist dabei von einer marktbeherrschen-
den Stellung auszugehen (Urteile B-831/2011, SIX,
E. 439; B-7633/2009, ADSL /I, E. 331; REINERT/WALCHLI,
BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 N 275; WEBER/VOLZ, a.a.O.,
Rz. 2.55). Hohe stabile Marktanteile sprechen grund-
satzlich fir eine marktbeherrschende Stellung, wahrend
volatile Marktanteile und gesunkene Marktanteile des
untersuchten Unternehmens eher dagegensprechen
(REINERT/WALCHLI, BSKKG, Art. 4 Abs. 2 N 276). Sin-
kende Marktanteile des jeweiligen Unternehmens
schliessen die Feststellung einer Marktbeherrschung
allerdings dann nicht aus, wenn der Marktanteil immer
noch hoch bleibt (BGE 139 | 72, Publigroupe, E. 9.3.3.2;
Urteil B-831/2011, SIX, E. 447; EVELYN CLERC/PRANVERA
KELLEzI, in: Martenet/Bovet/ Tercier [Hrsg.], Commen-
taire Romand, Droit de la concurrence, 2. Aufl. 2013,
Art. 4 Abs. 2 N 276 [nachfolgend zit.: {Autor}, CR-
Concurrence]).

9.2.1.7 Schliesslich zu bericksichtigen ist die Wirt-
schaftskraft der Konkurrenten. In diesem Zusammen-
hang erlangt regelmassig auch die Unternehmensstruk-
tur des betreffenden Unternehmens Bedeutung (Urteil
B-7633/ 2009, ADSL I, E. 331). Aus all diesen Aspekten
ist zu schliessen, ob die Konkurrenten in der Lage sind,
einen disziplinierenden Einfluss auf das betreffende
Unternehmen auszuuben.

9.2.1.8 Marktanteile kénnen unterschiedlich ausfallen, je
nachdem, ob auf den Umsatz, Stiick bzw. Mengenanga-
ben oder die Anzahl Kunden abgestellt wird (REINERT/
WALCHLI, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 N 295). Ein Abstellen
auf den Umsatz ist vorliegend insbesondere aufgrund
des Fehlens von genligendem Zahlenmaterial nicht
moglich. Es liegen jedoch zahlreiche Angabe betreffend
Anzahl Nutzer bzw. Installationen und Vertrage vor.

9.2.1.9 Bereits im Januar 2012 ging HCI im Rahmen der
Offertstellung im Hinblick auf die Ubergangsvertrage fiir
das Jahr 2012 davon aus, mittels ihrer INDEX-
Datenbanken Uber eine Marktabdeckung von mehr als
90% bei den Softwaresystemen der Leistungserbringe-
rinnen und -erbringer zu verfiigen (vgl. Vorinstanz, act.
347, S. 9 und 12). Es wirden mit mehr als 110 Soft-
warehausern Vertrage bestehen und es gabe mehr als
11‘000 Installationen von medINDEX, mehr als 120 In-

stallationen von hospINDEX sowie mehr als 1700 Instal-
lationen von pharmINDEX. Schliesslich wiirden mehr als
90% der Kostentrager insureINDEX nutzen (vgl. Vor-
instanz, act. 347, S. 13).

9.2.1.10 Der Prasentation des neuen Leistungsangebots
von HCI im September 2012 Iasst sich enthehmen, dass
HCI damals davon ausging, dass mit 115 Softwarehau-
sern Vertrdge bestinden und die INDEX-Produkte wie
folgt genutzt wirden (vgl. Vorinstanz, act. 54 und 357,
S. 22):

- medINDEX von 16‘000 Praxisarztinnen und -arzten
(geschatzt)

- pharmINDEX von 1730 Apotheken

- drogINDEX von 430 Drogerien

- hospINDEX von 200 Spitalern

- careINDEX von 80 Heimen

- insureINDEX von 63 Krankenkassen
— logINDEX von 20 Grossisten.

9.2.1.11 In der Broschire "Das Netzwerk fur Ihre Pro-
dukte, Dienstleistungen und Preise 2017", fihrt HCI auf,
dass die INDEX-Produkte von 16‘000 Arztpraxen, 1700
Apotheken, 320 Spitéler, 320 Drogerien, 180 Heimen
und Spitex, 55 Kostentragern und 20 Grossisten genutzt
wirden (vgl. Vorinstanz, act. 1025, S. 4).

9.2.1.12 All diese Zahlen zeigen eine relativ konstant
bleibende, grosse Anzahl Nutzer bzw. Installationen und
Vertrage mit HCI betreffend die INDEX-Datenbanken.
Sie sprechen bereits flir einen erheblichen Marktanteil
von HCI, selbst wenn dabei bertcksichtigt wird, dass sie
von HCI selbst im Rahmen von Werbetéatigkeiten verof-
fentlich wurden und deshalb mit einer gewissen Vorsicht
zu betrachten sind.

9.2.1.13 Diese Zahlen betreffend Nutzerinnen und Nut-
zer kdnnen mit der Gesamtanzahl der in der Schweiz
tatigen Leistungserbringerinnen und -erbringer in Rela-
tion gesetzt werden. Bei Letzteren gilt jedoch zu berick-
sichtigen, dass es sich um die absoluten Zahlen, der in
den entsprechenden Branchen tatigen Personen und
Unternehmen handelt. Es ist davon auszugehen, dass
ein Teil — auch wenn es sich dabei wohl um eine deutli-
che Minderheit handelt — im relevanten Zeitraum noch
nicht auf digitalisierte Lésungen bzw. Softwarelésungen
umgestellt hat. Letztere kdnnen bei der Beurteilung des
Marktanteils nicht berlcksichtigt werden, da sie im aktu-
ellen Wettbewerb keine Nachfrager fir veredelte, ma-
schinenlesbare Daten darstellen. Dennoch lasst sich aus
den nachfolgenden Zahlen, wenn sie mit den oben ge-
nannten in Relation gesetzt werden, schliessen, dass die
Beschwerdeflihrerinnen sowohl zu Beginn des fraglichen
Zeitraumes als auch an dessen Ende Uber einen erheb-
lichen Marktanteil verfligten.

9.2.1.14 Den Statistiken des Bundesamtes fir Statistik
(BFS) und des Bundesamtes fur Gesundheit (BAG) kon-
nen betreffend Gesamtanzahl von Arztinnen und Arzte,
die in einer freien Praxis tatig sind, Apotheken, Spitalern
und Krankenkassen folgende Zahlen entnommen wer-
den (www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/gesund
heit/ gesundheitswesen/arztpraxen.assetdntail. 10527
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135.html; https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statisti
ken/gesundheit/gesundheitswesen/spitaeler.assetdetail.
10647165.html; www.bag.admin.ch/bag/de /home/ zah-

— Arztinnen und Arzte: 16910 (2012)

— Apotheken: 1'740 (2012)
— Spitaler: 298 (2012)
— Krankenkassen: 61 (2012)

Somit nutzten zwischen 85% (2016) und 95% (2012)
aller Arztinnen und Arzte, zwischen 95% (2016) und
99% (2012) aller Apotheken sowie zwischen 90% (2016)
und 100% (2012) aller Spitaler die INDEX-Datenbanken.
Bei den Zahlen betreffend Krankenkassen bzw. Kosten-
trager ist zu berlcksichtigen, dass der insureINDEX
auch den Unfall- und Invalidenversicherungen angebo-
ten wird. Praktisch 100% aller Kostentrager nutzten folg-
lich die INDEX-Datenbanken.

Gemass den Angaben des Schweizerischen Drogisten-
verbandes (SDV) im Jahresbericht 2018 zahlte der Ver-
band Anfang 2012 528 Mitglieder bzw. Anfang 2016 491
Mitglieder (S. 4, abrufbar unter: www.drogoserver.ch/
deutsch/Vband/191129_DV_4 Jahresbericht_2018.pdf
[abgerufen am 24.08.2020]). Gemass SDV sind Uber
90% aller Schweizer Drogerien Mitglied im Verband
(https://drogistenverband.ch/de/verband [abgerufen am
24.08.2020]). Somit ergibt sich, dass wohl mindestens
zwischen 59% (2016) und 73% (2012) aller Drogerien
die INDEX-Datenbanken nutzten.

9.2.1.15 Auf dem Markt fur veredelte, maschinenlesbare
Daten betreffend Medikamenteninformationen war im
fraglichen Zeitraum neben HCI ywesee mit dem Produkt
MEDIupdate XML tatig. MEDlupdate XML wurde im
fraglichen Zeitraum nach Angaben von ywesee von rund
[...] Arztinnen und Arzten genutzt. Bei den Apotheken
und Spitalern konnte ywesee nicht in den Markt eintreten
(vgl. Vorinstanz, act. 1117, S. 6 und 12).

9.2.1.16 Weiter war im fraglichen Zeitraum auch ouwer-
kerk mit dem Produkt just-medical!/med-drugs auf die-
sem Markt tatig. Allerdings konnte gemass Angaben von
ouwerkerk trotz Akquise-Tatigkeiten kein Kunde fir just-
medicall/med-drugs gefunden werden (vgl. Vorinstanz,
act. 1103, S. 6). Weitere aktuelle Konkurrenten sind
weder ersichtlich, noch wird dies von Seiten der Be-
schwerdefiihrerinnen geltend gemacht.

9.2.1.17 MedINDEX wird geméass HCI von 16‘000 Arz-
tinnen und Arzten genutzt, MEDIlupdate XML geméass
ywesee von [...], was einem Marktanteil von ca. 5%
entspricht. HCI verfigte mit medINDEX trotz des Kon-
kurrenzangebots von ywesee Uber einen Marktanteil von
Uber 90%. Der Bereich medINDEX, bei welchem der
Vertrieb direkt Giber die Softwarehauser erfolgte, ist fur
die Beschwerdefiihrerinnen gemass ihren Angaben in
der Beschwerde von untergeordneter Bedeutung (S. 38
der Beschwerde). H. erklarte im Parteiverhor
vom 27. Februar 2013 zudem, die Wertschopfung im
Arztmarkt sei gering (vgl. Vorinstanz, act. 141, S. 8).

len-und-statistiken/statistiken-zurkranken versicherung/
statistik-der-obligatorischen-krankenversicherung.html
[abgerufen am 24.08.2020]):

18'473 (2016)
1'792 (2016)
283 (2016)
56 (2016)

9.2.1.18 Bei allen anderen Leistungserbringerinnen und
-erbringern, Kostentragern, Vertriebsunternehmen und
Softwarehausern ist fiur HCI sogar noch von einem grés-
seren Marktanteil auszugehen. In diesen Bereichen ist
kein tatsachlicher Konkurrent ersichtlich. Leistungser-
bringerinnen und erbringer, welche die INDEX-
Datenbanken nicht nutzten (s. oben E. 9.2.1.14) sind
wohl im fraglichen Zeitraum (noch) nicht auf digitalisierte
Lésungen umgestiegen.

9.2.1.19 In Sinne eines Zwischenfazits kann somit fest-
gehalten werden, dass der Marktanteil der Beschwerde-
fuhrerinnen insgesamt Gber 90% betrug und damit viel
daflirspricht, dass sie im relevanten Zeitraum eine
marktbeherrschende Stellung innehatte. Selbst wenn
gewisse sachverhaltliche Unklarheiten bestliinden, ware
die "kritische Schwelle" von 50% jedenfalls bei weitem
Uberschritten (BGE 139 | 72, Publigroupe, E. 9.3.3.2;
Urteil 2C_113/2017, Hallenstadion, E. 5.5.2).

9.2.1.20 Aber nicht nur der hohe Marktanteil, sondern
auch die Aspekte der Anzahl Konkurrenten und deren
Marktanteile sowie die Entwicklung der Marktanteile
sprechen flr eine marktbeherrschende Stellung.

9.2.1.21 Wie erwahnt gab es auf dem relevanten Markt
zwei aktuelle Konkurrenten, wobei der Marktanteil von
ouwerkerk 0% und jener von ywesee auf dem Arzte-
markt etwas mehr als 5% betrug. Auf dem gesamten
Markt ist der Marktanteil von ywesee jedoch ebenfalls
verschwindend klein und der Unterscheid zwischen den
Marktanteilen von HCI und ywesee sehr gross.

9.2.1.22 Die Zahlen unter E. 9.2.1.10 f. und 9.2.1.14
zeigen zudem, dass die Entwicklungen der Marktanteile
relativ stabil waren. Soweit die Marktanteile leicht ge-
sunken sind, schliesst dies die Feststellung der Markt-
beherrschung nicht aus, da die Marktanteile hoch blie-
ben (s. oben E. 9.2.1.6).

9.2.1.23 Das Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen,
die von ouwerkerk angebotenen Stammdaten héatten bei
einer grdsseren Investition Potenzial gehabt, HCI unter
Druck zu setzen, ist im Rahmen der Beurteilung des
aktuellen Wettbewerbs nicht stichhaltig. Denn bei der
Beurteilung des aktuellen Wettbewerbs sind die effekti-
ven Verhaltnisse zu beurteilen und nicht hypothetische
Annahmen, wie grdssere Investitionen oder grdssere
Wirtschaftskraft von Unternehmen. Betreffend die Wirt-
schaftskraft der beiden Konkurrenten ywesee und ou-
werkerk ist vielmehr festzuhalten, dass es sich bei bei-
den Unternehmen um Kleinstunternehmen handelt.
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9.2.1.24 Insgesamt ist die Vorinstanz somit zu Recht
davon ausgegangen, dass auf dem Markt flr veredelte,
maschinenlesbare Daten betreffend Medikamentenin-
formationen, wenn Uberhaupt, dann nur sehr einge-
schrankter aktueller Wettbewerb vorhanden war.

9.2.2 Potentieller Wettbewerb

9.2.2.1 Unter dem Gesichtspunkt des potentiellen Wett-
bewerbs ist zu untersuchen, in welchem Ausmass das in
Frage stehende Unternehmen mittelbar einem Wettbe-
werbsdruck ausgesetzt ist durch die Mdglichkeit, dass
andere Unternehmen, die dort bislang noch nicht tatig
waren, auf dem relevanten Markt als neue Konkurrenten
auftreten konnten. Allein die Mdglichkeit eines Marktein-
tritts von weiteren Konkurrenten kann unter gewissen
Voraussetzungen eine disziplinierende Wirkung auch auf
ein Unternehmen ausiiben, dem aufgrund des aktuellen
Wettbewerbs eine besondere Stellung am Markt zu-
kommt (Urteile B-831/2011, SIX, E. 459; B-7633/2009,
ADSL I, E.334; REINERT/WALCHLI, BSK-KG, Art. 4
Abs. 2 N 311 und 342 ff.; STAUBLE/SCHRANER, DIKE-KG,
Art. 4 Abs. 2 N 233).

9.2.2.2 Die Vorinstanz kam zum Schluss, es bestehe
keine potentielle Konkurrenz, welche einen disziplinie-
renden Einfluss habe. Zur Begriindung fiihrte sie insbe-
sondere aus, ywesee versuche schon seit langerem HCI
zu konkurrieren, was ihr nur im Bereich der Arztinnen
und Arzte als Nischenanbieterin gelungen sei. Weiter
berlcksichtigte die Vorinstanz, dass aufgrund der natio-
nalen Gesetzgebung im Gesundheitswesen und betref-
fend die Arzneimittelinformationen Markteintritte von
internationalen Unternehmen unwahrscheinlich seien.
Die vom Parlament verabschiedete Revision des Heil-
mittelgesetzes werde zudem wesentliche Anderungen
zur Folge haben. Insbesondere wirden entscheidende
Aufgaben einer Stiftung Ubertragen werden. Diverse
Fragen betreffend die Umsetzung seien aber noch offen.
Bis zur deren Klarung seien Investitionen unwahrschein-
lich.

9.2.2.3 Gemass der Vorinstanz wirden auch nachfol-
gende Hindernisse, die die Vorinstanz bereits als Fakto-
ren gegen den aktuellen Wettbewerb aufflhrte, gegen
Anderungen der Wettbewerbsverhaltnisse sprechen:
Erstens habe die Galenica-Gruppe die Wertschépfungs-
kette des Vertriebs der Arzneimittel und der entspre-
chenden Medikamenteninformationen vertikal integriert
und sei auf allen Marktstufen — teilweise mit starker
Marktstellung — tatig. Insbesondere der physische Ver-
trieb  von  Arzneimitteln sei von Galenica-
Gruppengesellschaften abhangig, denn der grosste
Prewholesaler, Alloga AG, und der grosste Grossist,
Galexis AG, wirden zur GalenicaGruppe gehdéren. Zwei-
tens verfuge HCI mit den Einnahmen von den Zulas-
sungsinhaberinnen Uber ein Vielfaches an finanziellen
Mitteln als andere Wettbewerber. Drittens sei die
Markstellung von HCI seit langem gewachsen. HCI sei
aufgrund ihrer Geschaftsbeziehungen zu den Zulas-
sungsinhaberinnen, Softwarehdusern und Abnehmern
der INDEX-Datenbanken und des Compendiums sowie
aufgrund des Umstandes, dass nahezu alle outgesourc-
ten Primardaten von ihr betrieben wirden, ein unver-
zichtbarer Partner im Gesundheitswesen. Viertens sei
der Umfang der Datenbank von HCI nicht leicht reprodu-

zierbar. Finftens sei der Vertrieb an oder Uber Soft-
warehauser fir andere Anbieter erschwert, da alle be-
stehenden Softwarehauser mit HCl zusammenarbeiten
wirden und keine anderen Schnittstellen vorhanden
seien. Die Wechselkosten seien hoch und die Verwen-
dung der Datenbankstruktur fir andere Datenbanken sei
den Softwarehdusern teilweise vertraglich untersagt.
Sechstens miussten die Softwarehauser die hohen Kos-
ten, die bei der Umstellung von Galdat auf die INDEX-
Produkte entstanden seien, erst amortisieren.

9.2.2.4 Demgegeniber stellen sich die Beschwerdefiih-
rerinnen auf den Standpunkt, dass potentielle Konkur-
renz vorhanden sei. Bei der Beurteilung des potentiellen
Wettbewerbs sei zudem die vom Parlament verabschie-
dete Revision des HMG und deren Auswirkungen zu
berlicksichtigen. Ebenfalls zu beriicksichtigen seien die
niedrigen Sunk Costs und das Fehlen von erheblichen
wettbewerbsrelevanten Switching Costs oder anderen
Lock-in-Effekten. Die Generierung der Datenbanken
erfolge vor allem aufgrund des Vollstandigkeitserforder-
nisses unter den Bedingungen eines angreifbaren natir-
lichen Monopols. Schliesslich wirden auf dem fraglichen
Markt Inventionen und Innovationen eine wichtige Rolle
spielen. Die diversen Markte fiir benutzergruppenspezi-
fische Arzneimittelinformationen hatten deshalb weitge-
hend den Charakter von ICT-(Software-)Markten. Auf
solchen Markten finde der Wettbewerb in der Regel in
Form eines Forschungs- und Entwicklungswettbewerbs
"um den Markt", und nicht in Form eines "Wettbewerbs
im Markt" statt.

9.2.2.5 Eine Bericksichtigung der Mdoglichkeit eines
Markteintritts von weiteren Marktteilnehmern als Konkur-
renten rechtfertigt sich nur dann, wenn der Markteintritt
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit innerhalb eines
absehbaren Zeitraums durch andere Unternehmen mit
hinreichender Konkurrenzwirkung erfolgt (Urteile B-831/
2011, SIX, E. 462; B-7633/2009, ADSL II, E. 339; WE-
BER/VOLZ, a.a.0., Rz. 2.76; STAUBLE/SCHRANER, DIKE-
KG, Art. 4 Abs. 2 N 233).

9.2.2.6 Eine hinreichende Wahrscheinlichkeit fur den
Markteintritt eines Konkurrenten ist dann gegeben, wenn
aufgrund konkreter wirtschaftlicher, technischer oder
sonstiger Anhaltspunkte mit einem entsprechenden
Markteintritt zu rechnen ist. Hingegen stellt allein die
theoretische Moglichkeit eines Markteintritts keine aus-
reichende Grundlage fiir eine solche Annahme dar (Ur-
teile B-831/2011, SIX, E. 463; B-7633/2009, ADSL I,
E. 340). Neben einer prospektiven Schatzung ist hierbei
auch die historische Entwicklung der Markteintritte zu
berucksichtigen (Urteil B-7633/2009, ADSL II, E. 341;
REINERT/ WALCHLI, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 N 343 WE-
BER/VOLZ, a.a.0., Rz. 2.76).

9.2.2.7 Besondere Beachtung ist zudem den bestehen-
den Marktzutritts- und Marktaustrittsschranken und der
Beurteilung deren Hohe zu schenken. Dabei handelt es
sich um alle Kriterien, die in Bezug auf eine erfolgreiche
Etablierung des jeweiligen Produkts auf dem Markt im
Einzelfall bei sachgerechter Wirdigung fir oder gegen
die Aufnahme des Produktabsatzes im betreffenden
Markt und — falls der Markteintritt nicht erfolgreich gestal-
tet werden kann — im Rahmen eines darauffolgenden
Marktaustritts von einem Unternehmen zu bericksichti-
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gen sind (Urteile B-831/2011, SIX, E. 464; B-7633/2009,
ADSL I, E. 341). Marktzutrittsschranken entstehen
durch Kosten, welche ein Unternehmen bei einem
Marktzutritt zu tragen hat, die das sich bereits im Markt
befindliche Unternehmen nicht hat (WEBER/VOLZ, a.a.0.,
Rz. 2.62). Es handelt sich um Faktoren wie Skalenvortei-
le und Verbundvorteile, die Notwendigkeit von Investitio-
nen fur den Markteintritt, Produktdifferenzierung, regula-
torische Faktoren wie Bewilligungspflichten, Zdlle oder
Patente sowie Kostenvorteile der eingesessenen Firma,
Netzwerkeffekte, Switching Costs, Kosten flir Beschaf-
fung von Erfahrung und Know-how, Markentreue, etc.
(WEBER/VOLZ, a.a.0., Rz. 264 ff.; REINERT/WALCHLI,
BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 N 313 und 318 ff.). Unter Markt-
austrittsschranken sind die Kosten zu verstehen, die bei
einem Marktaustritt entstehen. Das sind insbesondere
sogenannte Sunk Costs, d.h. Investitionen, die bei ei-
nem Marktaustritt verloren gehen, weil sie nicht ander-
weitig verwendet oder die entsprechenden Guter nicht
verdussert werden koénnen (WEBER/VOLz, a.a.O.,
Rz. 263; REINERT/WALCHLI, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 N
317).

9.2.2.8 Die Voraussetzung des Markteintrittes innerhalb
eines absehbaren Zeitraumes wird dann als erfillt be-
trachtet, wenn der Markteintritt rasch erfolgt, d.h. inner-
halb von zwei bis drei Jahren (REINERT/WALCHLI,
BSKKG, Art. 4 Abs. 2 N 344; DAviD/JACOBS, a.a.O.,
Rz. 699; WEBER/VOLZ, a.a.0., Rz. 2.76). Gemass
STAUBLE/SCHRANER muss der Marktzutritt bei der Beur-
teilung von Fallen nach Art. 7 KG innert kurzerer Frist,
d.h. innert weniger Monaten 2zu erwarten sein
(STAUBLE/SCHRANER, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 2 N 233). Der
Zeitpunkt muss mit einiger Sicherheit abgeschéatzt wer-
den kénnen und der bis dahin verbleibende Zeitraum
darf nicht so lang sein, dass dadurch dem potentiell
marktbeherrschenden Unternehmen die Madglichkeit
eroffnet wird, in dieser Zeit seinen Verhaltensspielraum
noch in unangemessener Weise auszunutzen (Urteile
B-831/2011, SIX, E. 465; B-7633/ 2009, ADSL II,
E. 342).

9.2.2.9 Eine hinreichende Konkurrenzwirkung setzt den
Markteintritt eines oder mehrerer Unternehmen voraus,
die alleine oder zusammen das Angebot auf dem rele-
vanten Markt in einem solchen Umfang erweitern, dass
die Marktgegenseite des potentiell marktbeherrschenden
Unternehmens ausreichende Ausweichmoglichkeiten
erhalten. Ausreichend sind die Ausweichmdglichkeiten,
wenn eine gewisse Anzahl an Marktteilnehmer die neu-
en Produkte erlangen kann mit der Folge, dass das be-
treffende Unternehmen dieses Ausweichen nicht hin-
nehmen kann. Andernfalls besteht fir das betreffende
Unternehmen keine Notwendigkeit fir eine Anderung
des eigenen Verhaltens, weil die Marktgegenseite man-
gels tatsachlicher Alternativen auch weiterhin ganz
Uberwiegend auf die Abnahme seiner Produkte ange-
wiesen ist (Urteile B-831/ 2011, SIX, E. 466; B-7633/
2009, ADSL II, E. 341).

9.2.2.10 Schliesslich sind bei der Beurteilung der
Markstellung auch die Merkmale und Eigenschaften des
betreffenden Unternehmens miteinzubeziehen. Im Rah-
men dieser Unternehmensstrukturanalyse wird unter-
sucht, welche individuellen Merkmale und Eigenschaften
eines Unternehmens diesem die Moglichkeit geben, sich

unabhangig von seinen Konkurrenten und Abnehmern
zu verhalten (Urteil B-831/2011, SIX, E. 470; REINERT/
WALCHLI, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 N 345; STAUBLE/
SCHRANER, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 2 N 250). Unterneh-
mensmerkmale und -eigenschaften, die eine marktbe-
herrschende Stellung indizieren kénnen, sind beispiels-
weise dessen technologischer bzw. kommerzieller Vor-
sprung gegeniber Konkurrenten, vertikale Integration,
Finanzkraft, Grdsse, sein Marktverhalten sowie andere
marktspezifische Eigenschaften (Urteile B-831/2011,
SIX, E. 470; B-7633/2009, ADSL I, E. 350;
REINERT/WALCHLI, BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 N 347 ff;
CLERC/KELLEZI, CR-Concurrence, Art. 4 II N 129; ZACH,
a.a.0., Rz. 584, 586 f.; STAUBLE/ SCHRANER, DIKE-KG,
Art. 4 Abs. 2 N 251).

9.2.2.11 Wie nachfolgend zu zeigen ist, war vorliegend
auf dem Markt fur veredelte, maschinenlesbare Daten
betreffend Medikamenteninformationen im massgebli-
chen Zeitraum kein Eintritt eines weiteren Unternehmens
mit ausreichender Konkurrenzwirkung zu erwarten.

9.2.2.12 Bereits die historische Entwicklung der
Markteintritte spricht gegen eine hinreichende potentielle
Konkurrenzentwicklung. Ywesee versucht schon seit
langerem in den Markt einzutreten, konnte sich jedoch
nur als Nischenanbieterin bei Arztinnen und Arzten etab-
lieren, wobei sie auch in diesem Sektor lediglich Gber
einen Marktanteil von etwas mehr als 5% verfigt. Ou-
werkerk versuchte ab 2012 ebenfalls in den Markt einzu-
treten, was aber offensichtlich trotz finanzieller Unter-
stitzung von Zulassungsinhaberinnen Uberhaupt nicht
gelang. Dass das Angebot von ouwerkerk bei grosseren
Investition moglicherweise Potential gehabt hatte, HCI
unter Druck zu setzen — wie es von den Beschwerdefiih-
rerinnen geltend gemacht wird — , stellt ebenfalls keinen
konkreten Anhaltspunkt fir die hinreichende Wahr-
scheinlichkeit eines ausreichenden Konkurrenzangebots
dar. Denn solche grdsseren Investitionen wurden da-
mals eben gerade nicht getatigt und nachdem die Zulas-
sungsinhaberinnen und ouwerkerk bereits damals nicht
mehr in das Konkurrenzprodukt von ouwerkerk investiert
haben, erscheint es vor dem Hintergrund der Revision
des HMGs und der in diesem Zusammenhang beste-
henden Unklarheiten (s. sogleich unten) unwahrschein-
lich, dass sie dies im hier relevanten Zeitraum machen
wurden.

9.2.2.13 Daneben ist im Zusammenhang mit der histori-
schen Entwicklung auch ein weiterer Aspekt zu berlck-
sichtigen. Bereits oben (s. Erw. C.a.d f.) wurde darge-
legt, dass die Zulassungsinhaberinnen aufgrund der
Anordnungen von Swissmedic bis Juni 2011 faktisch
verpflichtet waren, die Arzneimittelinformationen kosten-
pflichtig in der elektronischen Sammlung von Documed
zu publizieren, wobei ab 2008 auch eine elektronische
Publikation bei der ywesee mdglich war. Erst ab Juli
2011 verzichtete Swissmedic darauf, von der Zulas-
sungsinhaberin zu verlangen, die Arzneimittelinformatio-
nen in einer dieser beiden elektronischen Sammlungen
zu publizieren (vgl. Medienmitteilung vom 26. Juli 2011,
https://www.swissmedic.ch/swissmedic/de/home/news/m
itteilungen/archiv/praxisaenderungbetreffend-die-

publikation-von-arzneimittelinfor.html  [abgerufen am
07.01.2022]). Denn diese jahrelang andauernde Praxis
stellte sich in BVGE 2011/60 als unzulassig heraus. Das
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Bundesverwaltungsgericht kam zum Schluss, dass die
von Swissmedic auferlegte Pflicht zur Verdffentlichung
der Arzneimittelinformationen bei einem von nur zwei
privaten Anbietern nicht aufrechterhalten werden dirfe.
In Ermangelung einer klaren gesetzlichen Grundlage
gehe es nicht an, dass Swissmedic Firmen zum Ab-
schluss eines kostenpflichtigen Vertrages mit Dritten
verpflichte, deren Tarifgestaltung nicht staatlich kontrol-
liert sei. Die Praxis von Swissmedic sei zur Erfillung der
Informationspflicht weder geeignet noch notwendig.
Durch den Vertragszwang werde zudem die Wirtschafts-
freiheit der Herstellerfirmen beeintrachtigt. Mit der wach-
senden Zahl staatlicher Aufgaben und ihrer zunehmen-
den Delegation an Private konne das aktuelle Prozedere
von Swissmedic nicht toleriert werden. Es sei nicht ein-
sehbar, weshalb Swissmedic die Informationen nicht
selbst publiziere, zumal es ihr gesetzlich erlaubt sei,
dafur auch eine Entschadigung zu verlangen (BVGE
2011/60).

9.2.2.14 Zwar soll gemass Vorbringen der Beschwerde-
fuhrerinnen R. ein Produkt zur Substitution von
pharmINDEX entwickelt haben. So machen sie geltend,
Ende 2016 von einem Mitarbeiter der R. erfah-
ren zu haben, dass R. ein Konkurrenzprodukt
zum pharmINDEX entwickelt habe und dass dieses
demnachst auf den Markt gebracht werde (vgl. Beilage 7
zur Beschwerde). In der unaufgefordert eingereichten
Eingabe vom 16. November 2018 halten die Beschwer-
deflhrerinnen spater aber selbst fest, dass kein zusatzli-
cher Drittanbieter von Daten in den Markt eingetreten sei
und bestehende Anbieter ihren Marktanteil auch nicht
ausgeweitet hatten. Hinzukommt, dass der "Apotheken-
Markt" bzw. pharmINDEX neben den anderen sechs
INDEX-Datenbanken fiir die anderen Leistungserbringe-
rinnen- und erbringer bzw. Vertriebsunternehmen und
Kostentragern auf dem hier relevanten Markt nur ein
Teilangebot darstellt. Die ehemalige Galenica-Gruppe
und die heutige Galenica-Gruppe, zu welcher auch die
Beschwerdeflihrerin 2 gehort, betrieb bzw. betreibt im
Geschaftssegment Products & Care nach eigenen An-
gaben das grosste Apothekennetzwerk der Schweiz mit
rund 360 Apotheken (eigene Apotheken und Joint-
Venture-Apotheken; https://www.galenica.com/de/ueber-
galenica/products-care/pharmacies.php [abgerufen am
06.12.2021]). All diese Apotheken wirden wohl nicht zu
einem allfalligen Konkurrenzprodukt wechseln. Auch
unter BerUcksichtigung dieser Aspekte ware ein Markt-
eintritt von R. mit einem Konkurrenzprodukt fur
Apotheken in den nachsten zwei bis drei Jahren als
Konkurrentin mit hinreichender Konkurrenzwirkung fir
den gesamten relevanten Markt gegenuber allen Leis-
tungserbringerinnen und Leistungserbringer, Vertriebs-
unternehmen, Kostentragern und Softwarehdusern, aus-
serst fraglich.

9.2.2.15 R. ist bis heute mit keinem Konkur-
renzprodukt in den Markt eingetreten. Weitere Marktein-
tritte oder Anklindigungen von solchen wurden weder
geltend gemacht noch sind sie ersichtlich.

9.2.2.16 Die Beschwerdeflhrerinnen wollen die Revision
des HMG beriicksichtigt wissen. Sie machen geltend,
die Zulassungsinhaberinnen missten mit Inkrafttreten
des neuen HMG die Basisdaten selber codieren und
strukturieren, womit sich der fragliche Markt stark veran-

dern werde. Zudem werde auslandischen Marktanbie-
tern der Markteintritt erleichtert, da in Zukunft vermehrt
auf internationale Standards abgestellt werde.

9.2.2.17 Die neue gesetzliche Regelung (Art. 67 nHMG)
stellt unbestritten eine Anderung der gesetzlichen Rah-
menbedingungen dar. Solche Anderungen kénnen einen
Anhaltspunkt flr potenzielle Konkurrenz darstellen. Al-
lerdings sind die zeitlichen Verhaltnisse und Auswirkun-
gen einzubeziehen. Vorliegend wurde 2012 die Bot-
schaft an das Parlament Uberwiesen, 2016 die Revision
vom Parlament verabschiedet und per 1. Januar 2019
trat Art. 67 nHMG in Kraft (s. oben E. 2.2.3). Betreffend
die hier interessierenden Anderungen waren die gesetz-
lichen Rahmenbedingungen und die konkrete Ausgestal-
tung lange Zeit unklar; insbesondere auch noch nach
Verab-schiedung der Vorlage 2016 durch das Parla-
ment. Bis zur Klarung der gesetzlichen Rahmenbedin-
gungen und der konkreten Ausgestaltung erscheint ein
Markteintritt aber unwahrscheinlich. Insofern kann be-
reits aus diesem Grund die Revision des HMG nur be-
dingt als Argument fur potentiellen Wettbewerb heran-
gezogen werden.

9.2.2.18 Art. 67 nHMG sieht vor, dass eine Stiftung ein
elektronisches Verzeichnis mit den gesetzlich vorge-
schriebenen Inhalten der Arzneimittelinformationen be-
treibt. In diesem elektronischen Verzeichnis hat die Stif-
tung die Arzneimittelinformationen vollstandig und aktu-
ell in strukturierter Form auf Kosten der Zulassungsinha-
berinnen zu verdffentlichen. Die Zulassungsinhaberin-
nen haben die Arzneimittelinformationen bereits in der
entsprechenden Form zu liefern (s. oben E. 2.2.3). Wei-
ter hat die Einrichtung gemass Art. 67 Abs. 6 nHMG
betreffend Umfang und Struktur der Daten soweit mog-
lich die internationalen Standards zu bericksichtigen.
Dies stellt zwar eine Erleichterung fir den Markteintritt
von internationalen Anbietern dar. Nichtsdestotrotz bleibt
der Markt gepragt von der nationalen Gesetzgebung im
Gesundheitswesen und beziglich Arzneimittelinformati-
onen. Daneben erschwert auch die in diesem Bereich in
der Schweiz erforderliche Mehrsprachigkeit einen poten-
tiellen Markteintritt von internationalen Anbietern.
Schliesslich wollte die Stiftung Refdata auch einen "naht-
losen Ubergang" sicherstellen und hat weiterhin HCI mit
dem Betrieb der Publikationsplattform fir Humanarznei-
mittel beauftragt (s. oben E. 2.2.3).

9.2.2.19 Die Vorinstanz hat zutreffend auf zahlreiche
Hindernisse fir den Markteintritt potenzieller Konkurren-
ten hingewiesen (s. oben E. 9.2.2.3), namentlich die
vertikale Integration, die grosseren finanziellen Mittel von
HCI durch die Einnahmen von Seiten der Zulassungsin-
haberinnen, die starke und vernetzte Stellung von HCI
im Gesundheitswesen, die erschwerte Reproduzierbar-
keit des Umfanges der Datenbank sowie den erschwer-
ten Vertrieb an oder Uber Softwarehduser. Hinzu kommt,
dass ein Alternativangebot in ausreichendem Ausmass
nur erfolgen kann, wenn eine potentielle Konkurrentin
erheblich in den Aufbau einer ebenfalls umfangreichen,
vollstandigen und qualitativhochwertigen Datenbank
investieren wiirde. Die Aufbereitung der Arzneimittelin-
formationen fir die INDEXDatenbank ist gemass den
Beschwerdefihrerinnen namlich ein arbeitsintensiver
Prozess. Der durchschnittliche Aufwand fir die Aufberei-
tung eines neuen Praparates der INDEX-Daten betrage




2025/4c

1874

ca. [...] Stunden. Zudem muss eine IT-Infrastruktur zur
Verfiigung stehen.

9.2.2.20 Die Beschwerdefiihrerinnen machen geltend,
ein Konkurrent sei nur mit niedrigen Sunk Costs und
vertraglichen Bedingungen konfrontiert, da es fir die
Generierung ihrer Datenbanken keiner dedizierten, spe-
zifischen Produktionsfaktoren bedirfe, die beim Markt-
austritt nicht zu Marktbedingungen anderen Verwen-
dungszwecken zugefihrt werden kénnten.

9.2.2.21 Versunkene Kosten (engl. sunk cost) sind Kos-
ten, die zu einem bestimmten Entscheidungszeitpunkt
bereits entstanden sind und sich (bspw. durch Verkauf)
auch nicht mehr riickgangig machen lassen (N. GREGO-
RY MANKIW, Principles of economics, Fort Worth: Dryden
Press, 1998, S. 291). Der Begriff umfasst sowohl Kos-
ten, die bereits tatsachlich angefallen sind, als auch
zukinftige Kosten, die unwiderruflich anfallen werden.

Das zentrale Merkmal von versunkenen Kosten ist, dass
sie sich vom Entscheidungstrager weder in der Gegen-
wart noch in der Zukunft beeinflussen lassen.

9.2.2.22 Die Beschwerdefihrerinnen flihren nicht aus,
welche "Produktionsfaktoren" ein mdglicher Konkurrent
fur die Entwicklung und den Betrieb einer Medikamen-
teninformationsdatenbank konkret bendtigen wiirde.
Produktionsfaktoren sind all jene materiellen und imma-
teriellen Elemente, die im betrieblichen Leistungserstel-
lungs- und Leistungsverwertungsprozess miteinander
kombiniert werden (JEAN-PAUL THOMMEN, Lexikon
der Betriebswirtschaft, 4. Aufl.,, 2008, S. 529). Nebst der
menschlichen Arbeit, den langfristig zur Verfligung ste-
henden Betriebsmitteln (z.B. Maschinen, ITSysteme,
Betriebsgebaude) und den sich in der Produktion ver-
brauchenden Werkstoffen (Rohstoffe, Hilfsstoffe, Be-
triebsstoffe) werden insbesondere auch Information und
Wissen als eigenstdndige Produktionsfaktoren betrach-
tet.

9.2.2.23 Vorliegend diirften fiir den eigentlichen Betrieb
der Datenbank vor allem Produktionsfaktoren benétigt
wurden, die sich relativ einfach am Markt beschaffen
lassen und bei einem allfalligen Marktaustritt auch ohne
nennenswerten Wertverlust einem anderen Verwen-
dungszweck zugefuhrt werden kénnen: Ist das "informa-
tionstechnische Gerust" einer Datenbank (die sog. Da-
tenbankstruktur) einmal erstellt und basiert dieses "Ge-
rust" auf einer gangigen Software, durften fir den weite-
ren Betrieb kaum mehr hoch spezifische Informatik-
kenntnisse notwendig sein. Die tagliche Arbeit mit der
Datenbank setzt zwar voraus, dass sich das Betriebs-
personal mit der verwendeten Software vertraut macht.
Da sich das angeeignete "Standardsoftwarewissen"
jedoch auch ausserhalb des aktuellen Arbeitsverhaltnis-
ses nutzen l3sst, liegen kein eigentliches betriebsspezi-
fisches Humankapital und damit auch keine wirklichen
Sunk Costs vor.

9.2.2.24 Dagegen ist davon auszugehen, dass sowohl
die Entwicklung, als auch der Aufbau einer konkurrie-
renden Datenbank mit der Generierung von sehr spezifi-
schem "Wissen" verbunden ist und sich dieses "Wissen"
bei einem Marktaustritt nur bedingt monetisieren Iasst.
Zudem ist es fur einen potenziellen Konkurrenten im
Voraus kaum abschatzbar, ob und zu welchen Be-

dingungen, das — in diesem Zeitpunkt erst noch zu ent-
wickelnde — Datenbankgertist ("Betriebsmittel") und die
darin enthaltenen Daten ("Informationen") bei einem
spateren Marktaustritt iberhaupt verkauft werden kon-
nen.

9.2.2.25 Fir die Entwicklung und den Aufbau einer kon-
kurrierenden Medikamenteninformationsdatenbank sind
damit vor allem Produktionsfaktoren notwendig, die zu
irreversiblen Kosten flhren. Das pauschale Argument
der Beschwerdefihrerinnen, fir die Generierung einer
konkurrierenden Datenbank bedirfe es keiner dedizier-
ten, spezifischen Produktionsfaktoren, die beim Markt-
austritt nicht zu Marktbedingungen anderen Verwen-
dungszwecken zugeflihrt werden kénnen, vermag dem-
nach nicht zu Uberzeugen. Ein Konkurrent misste bei
der Entwicklung und dem Aufbau erhebliche Sunk Costs
in Kauf nehmen.

9.2.2.26 Weiter machen die Beschwerdefiihrerinnen
geltend, ihren Kunden wirde bei einem Wechsel der
verwendeten Medikamenteninformationsdatenbank kei-
ne erhebliche wettbewerbsrelevante Switching Costs
oder andere Lock-In-Effekte entstehen.

9.2.2.27 Mit dem Begriff Wechselkosten (engl. switching
costs) werden die Transaktionskosten bezeichnet, die
einem Nachfrager durch den Wechsel auf ein anderes,
funktional identisches Produkt (bzw. auf eine andere,
funktional identische Dienstleistung) des bisherigen oder
eines anderen Anbieters entstehen (PAUL KLEMPERER,
Competition when Consumers Have Switching Costs: An
Overview with Applications to Industrial Organization,
Macroeconomics, and International Trade, Review of
Economic Studies, 62 (4) [1995], S. 515-539). Wechsel-
kosten muissen nicht zwingend monetarer Natur sein.
Sie kdnnen ebenso im administrativen Aufwand, der mit
einem Wechsel verbunden ist, oder in den spezifischen
Lernkosten, die fir die Nutzung eines neuen Produkts
bzw. einer neuen Dienstleistung zu erbringen sind, be-
grindet sein. Im Bereich der Informations- und Kommu-
nikationstechnologie (ICT) fiihrt vor allem das Erforder-
nis der durchgehenden Kompatibilitdt der eingesetzten
ICT-Komponenten zu Wechselkosten. Wechselkosten
bilden sodann die Basis fur den sogenannten Lock-In-
Effekt. Dieser beschreibt das Phdnomen, dass ein Kun-
de neue Produkte bzw. Dienstleistungen von seinem
angestammten Anbieter bevorzugt, obwohl auf dem
Markt bereits glnstigere Alternativen vorhanden und
auch erprobt sind — und diese Alternativen technisch
allenfalls auch Uberlegen waren. Der Grund fiir dieses
Phanomen ist die Tatsache, dass ein Anbieterwechsel
fur einen Kunden nur dann sinnvoll ist, wenn der durch
den Wechsel entstehende Nutzenzuwachs grésser oder
zumindest gleich gross ist, wie die durch den Wechsel
verursachten Kosten.

9.2.2.28 HCI lasst die von ihr veredelten Medikamenten-
informationen als maschinenlesbare Codes in die Infor-
matiksysteme ihrer Kunden einfliessen. Hierzu nutzt sie
einen proprietaren Standard, der von anderen Unter-
nehmen nicht mitverwendet werden kénnte. Das hat zur
Folge, dass ein Anbieter von einer konkurrierenden Me-
dikamenteninformationsdatenbank seine Daten nicht
einfach so anstelle von HCI in die bei den Kunden be-
reits vorhandene Softwareapplikationen einspeisen
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konnte. Um eine Alternative zu den INDEX-Produkten zu
nutzen, ware kundenseitig vielmehr eine Anpassung der
verwendeten, maoglicherweise aber auch die Anschaf-
fung einer neuen Software nétig. Ein Softwarewechsel
fihrt neben den monetaren Anpassungs- bzw. Neuan-
schaffungskosten zu weiteren Wechselkosten. Bei Neu-
einflhrung einer Software entstehen einem Unterneh-
men unter anderem Kosten fir die Schulung der Mitar-
beiter sowie fur die technische und organisatorische
Integration in den bestehenden Geschaftsprozess. Ist
die Software eine bestimmte Zeit lang genutzt worden,
haben Systemtechniker die Software in der Regel auf
Hardware, Netzwerke, Datenbanken etc. abgestimmt.
Fir die Nutzung der Software sind allenfalls auch eigene
Hilfsprogramme erstellt worden. Auf jeden Fall werden
sich die Anwender bestimmt "Tricks" im Umgang mit der
Software angeeignet und sich an die neuen Benutzer-
schnittstellen gewdhnt haben. Da all diese Aufwendun-
gen systemspezifisch sind, missten sie bei einem
Wechsel zu einem konkurrierenden Softwareprodukt
erneut erbracht werden. Demnach besteht vorliegend
eine Wechselkostenproblematik.

9.2.2.29 Sodann raumen die Beschwerdefiihrerinnen in
ihrer Beschwerde selber ein, dass in sogenannten ICT-
Markten in einem gewissen Ausmass immer solche
Schranken bestehen. Falls die Beschwerdeflhrerinnen
mit diesem Hinweis auf eine angebliche "Wechselkos-
ten-Normalitat" auf ICTMarkten zum Ausdruck bringen
mochte, dass die Wechselkosten vorliegend produkt-
bzw. dienstleistungsimmanent seien und deshalb bei der
Beurteilung der Marktstellung keine Berucksichtigung
finden durfen, geht sie jedoch fehl. Denn fir die Verhal-
tenskontrolle nach Art. 7 KG ist es unerheblich, aus wel-
chem Grund, ein ins Recht zu fassendes Unternehmen
als marktbeherrschend qualifiziert wird. Insbesondere
braucht es keinen Nachweis, dass das Unternehmen
durch ein aktives Zutun zur Entstehung seiner marktbe-
herrschenden Stellung beigetragen hat (vgl. oben
E.9.1.4 m.H.).

9.2.2.30 Soweit die Beschwerdefiihrerinnen in diesem
Zusammenhang schliesslich Bezug auf das Gutachten
"Grundlagenanalyse Stammdaten" von S. (val.
Vorinstanz, act. 1070, Beilage 14) nehmen, ist festzuhal-
ten, dass dieses nicht das Vorhandensein von potentiel-
lem Wettbewerb untersucht, sondern die beiden
Stammdatenprovider e-mediat mit "hospINDEX advan-
ced" und ouwerkerk mit "med-drugs xml basic" mittels
einer quantitativen Inhaltsanalyse vergleicht und sie auf
ihre Substitutionsfahigkeit hin untersucht. Dem Gutach-
ten liegt folgende Fragestellung zu Grunde: "Welche
Auswirkungen kann ein Strategiewechsel der Pharma-
firmen auf Schweizer Spitaler, hinsichtlich der Verfug-
barkeit von Pharmazeutischen Stammdaten haben,
wenn aufgrund des Entscheides des Bundesverwal-
tungsgerichts vom Juni 2011, die Zusammenarbeit mit e-
mediat nicht weiter verfolgt wird". Aus dem blossen Ver-
gleich der zwei Datenbanken kann somit nicht auf das
Fehlen von Switching Costs geschlossen werden.

9.2.2.31 Weiter bringen die Beschwerdefiihrerinnen vor,
die Generierung der hier interessierenden Datenbanken
erfolge vor allem aufgrund des Vollstandigkeitserforder-
nisses unter den Bedingungen eines angreifbaren natir-
lichen Monopols. Daraus leiten die Beschwerdefihrerin-

nen ab, ihr als Anbieterin von veredelten Daten konne
deshalb bereits aus modelltheoretischen Griinden keine
marktbeherrschende Stellung zu kommen.

9.2.2.32 Ein natidrliches Monopol liegt vor, wenn ein
einzelnes Unternehmen einen Markt zu niedrigeren Kos-
ten mit Gitern oder Dienstleistungen versorgen kann,
als dies zwei getrennten Unternehmen, mit dem gleichen
Wissensstand und unter Verwendung von derselben
Technologie, moglich ware (MANKIW, a.a.0., S. 306 f.).

9.2.2.33 In der Regel sind fur die Entwicklung digitaler
Guter sehr hohe Anfangsinvestitionen notwendig, wah-
rendem die Vervielfaltigung glinstig bzw. zum Teil nahe-
zu kostenlos ist. Deshalb werden die Durchschnittskos-
ten immer geringer, je ofter digitale Guter verk